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[

Die volkswirtschaftliche Bedeutunsg des Personen-Linien-
e

verkehrs im modernen Staatswesen.

Die stirmisch voranschreitende Entwicklung der Technik hat im
letzten Jahrhundert in allen XKulturstaaten zu &iher immer schnel-
ler voranschreitenden gewaltigen Ausdehnung und sntwicklung des
Verkehrswesens gefihrt. Der ungehesure Aufscﬁwung des Massen-
verkehrs auf Schienen und Stralien war die notwendige Yorausset-=
zung fur die immer weitergehende Differenzierung der modernen
arbeitsteiligen Wirtschaft, die die Grundlage fur den heutigen

Hochstand unsercer Zivilisation bildst.

Auf der anderen Seite ist der Massenverkehr im modernen Staats-
wesen damit aber auch zu einer,Einridhtung geWorden, deren rei-
bungslosss Funkticnieren fir breiteste Schichten des Volkes ge-
rad-zu eine Existenzfrage ist. Die hochentwickelte arbolistei-
lige Wirtschaft und die dadurch erst ermdglichte grofdstzdtische
Lebenswelse sind in 1lhrem Bestand von den Leistungen des Verkehrs
abhéangig, sei es fiir den Transport lebensnotwendiger Versorgungs-
giter, sel es fir die t&dgliche Personenbefdrderung veon der Woh-
nung zu oft weit entfernten Arbeitsstellen oder fir die Ermig-
lichung gelegentlicher Reisen, besonders zu Jdwecken der Xoordi
nierung des wirtschaftlichen Verhaltens., Die schmerzlichen Er-
fahrungen .des Zusammsnbruchs im Jahre 1945 haben mit furchtba-
rer Deutlichkeit gezeigt, dal das Uberdrtliche und zum Teil so-
gar das ortliche Leben stillsteht und ein allgemeines Chaos un-
abwendbar wird, wenn der Verkehr langere Zeit zum Erliegen :

kemmt,

Im Zuge dieser twicklung hat auch die MassenbefOrderung von
Personen mit Eisenbahnen, Stralenbahnen und Kraftfahrzsugen
einen schnellern und immer noch. anhaltenden Aufschwung genommen
Sie,hat sich bereits heute zu einem eigenen Wirtschaftszweig
éntwiokelt dem naﬁh Umfang und Lelstungen auch in Deutschland

ein Spltzenplatz im Rahmen der Gesamtvolksw1rtschaft aukommt.

[ ‘ »
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Die nachfolgenden Zahlen lber die Verkehrsleistung bei der

Parsonenbefdrderung im Linienverkehr in der Bundesrepublik

im Jahre 1955 mbgen dies veranschaulichen +)
- Verkehrstréger Streckénlénge Beftrderte Personen -Einnahmem
- km ‘ Mill. _ Mill. DM

‘Bundesbahn **) 30 684 1283 1 505+
Andere Eisenbammen **) 6 122 159*+t) g0t ++)
StraBenbahnen 3 239 3097 672
Obus=Unternehmen - 671 “‘. 262 5k
Omnibusunternehmen 231 169 _ 1 807 632

'>+) Die Zahlen sind dem Statistischen Jahrbuch fiir die Bundes-
T repub¢1k Deutschland, 1956, S. 304/305 und 330 entnommen.

++) " Die Zahlen bez1ehen sich auf das Jahr 1954
+++) Personen- und Gepickverkehr.

“++++)t Dazu wurden befdrdert im Schlenenersatzverkehr'mit Kraft-
. omnibussen: 86 Mill, Personen. T

zlichen Regelung des Personen-Linien- -

§2 ::,Grundzﬁge'degggéy;a

'verkehrs.-

;Dlese vor allem in den lotztﬁn 40 Jahr en sprunghaft vorange-
ﬂschr1tt°ne Entw1cklung nat nicht nur die ‘Techniker und ert~
if‘schaftler, sondern auch den Gesetzgeber vor eine Fiille neuer

v Aufgabcn und Probleme ges ellt.~-Ihm‘obliegt gs, die widerstrei-

'tenden Interessen der eiuzc¢inen Verkehrstréger untereinander

‘und dle Interessenkopfllkte zwischen Verkehrstragprn und Ver-

1)

- kehrsnutzern elncrselts und den sonst durch dis Verkehrs-

’ 1)f Dlé'Antithese'ist aus §'1 der Verordnung iber den organi-
.schen Aufbau-des Verkehrs vom 25. 9. 1935 (RGBL I S. 1169)

o ubernommen. : , J A
: T T S RS S T



cntwizklung betroffenen Dersoncenkreisen genercll so zu regeln,
dall die allpgemeine Entwicklung des Massenverkehrs gefordert

und zum Wohle der Allgemeinheit seine groBtmoglichs Sicherheit,
Zuverlissigkeit und Schnelligkedlt erreicht wird. Dariber hin-
aus ist es seine Aufgabe, angesichts der Angewiesenheit jedes
Einzelnen auf die Benutzung der modernen Verkehrseinrichtungen
auch dafir zu sorgen, daB sie von JOdermann Zu angemessenarn

Bedingunguen in Anspruch genommen werden konnen.

Das Bedirfnis nach einer gesetzlichcn Regelung ist vom Gesetz-
geber schon frithzeitig erkannt und im Einklang mit der tevhni-
schen Entwicklung zundchst auf dem Geblbt des Eisenbahnweseans
verwirklicht worden. Schon wenige Jahre nach dbr'droffnung

der ersten deutschen Eisenbahn zwischen Nirnberg und Firth im
Jahre 1835 wurde in PreuBen das Gesetz iliber die Bisenbahnunter-
nehmungen vom 3. 11. 1838 erlassen 2), das den Ubrigen deutschen
Léndern fiir ihre in den folgendun Jahren ebenfalls einsetzende
Eisenbahngesetzgebung zum Vorbild wurde und in seinen,Grundzﬁgen

auch im heutigen Bisenbahnrecht noch fortlebt.

Als sich gegen Ende des vorigen Jahrhunderts mit dem Aufkommen
der Strafenbahnen und Kjeinbahnen von geringerer Verkchrsbadeu-
tung ein vorwiegend der Personenbeftrderung im Orts- und Nach-
barortsverkehr dienender nsuer Zweig des Massenverkehrs ausbil-
dete, wurde auch er alsbald Gegenstand spezialgesctzlicher Rege-
lungen 3). Dasselbe war der Fall, als mit dem Ende des ersten
Weltkrieges der Linienverkehr mit Kraftomnibussen seine Entwick-
lung éum dritten grofBen Zweig der Personenbefﬁrderungvim Rahmen

des Massenverkehrs begann .

Einen erheblichen gesetzgevberischen Fortschritt bedeutete das
1934 erlassene und 1937 neu gefalte Gesetz lber die Personen
beforderung zu Lande (PBG) ), das nach seinem Vorspruch als
erster .Schritt auf dem Wege zur Schaffung eines Reichsverkehrs-
rechts gedacht war, durch das die wirtschaftlich zusammengehdren-
den Verkehrszweige auch einer einheitiiohen recﬁtlichen Ordnung

zugefithrt werden sollten. Die wesentliche Neuerung dieses Gesetzes

‘2) G. 8. 8. 105, : -
3) vgl. in PreufBen das Gesetz Uber Kleinbahnen und Privat-
 AnschluBbahnen vom 28. 7. 1892 (G.S. S. 225),
L) vgl: die Ii n*env»r&onrsordnunw von 1919 (RGBl I S. 97).
5) Gesetz vor 4, 12, 1934 in gder 'stung des Anderungsges@tzes
vom 6. 12. 1937, (RGBL I S. 1319} ‘



war, daB es unter Hintanstellung von Rechteform und Rechts-
tragerschaft der mit der Personenbefdrderung befaliteon Unternsh-
mungen den wirtschaftlichen Begriff der Persononbefdrderung zu
Lande als Rechtsbegriff Ubernahm und von ihm ausgehond jewzils
die einzelnen technischen und wirtschaftlichen Formen der Be-
férderungstitigkeit zur Grundlage der gesctzlichen Rz TLlung
machtsa 6) |

finen weiteren Schritt in dieser Richtung bedeutet: das am
29. 3. 1951 in der Bundesrepublik erlassene Allgemcine Bisenbahn-

Gesetz 7), das, hier vom technischen Begriff der &isenbahnen aus-
gehend, den gesamten nicht in den Bereich des PBG fallenden Schie-

nenbahnenverkehr einer einhceitlichen Ordnung untorw1rft

Beide Gesetze haben den Charakter von Rahmengesetzen, die die
Eréffnung eines in ihren Bereich fallenden Betriebes im Intora
esse der planmdBigen Entwicklung eines strukturcll und wirtschaft-
kliéh,gesunden, betriebssicheren und zuverlassig funktionierendaon
Massenverkzhrs voneiner staatlichen Genehmigung nabhéngig machen,
den staatlichen Verwaltungsbehdrden weitgehende Aufsichts- und
Uberwachungsbefugnisse einrdumen und im lbrigen Ermichtigungen
zum Erlad von Durchfihrungsbestimmungen zur Regelung des techni-
schen uﬁd verwaltung$méﬁigen Betriebes der einzelnen Verkehrs-
untefﬁehMungen sowie der Modalit&ten ihrer Inanspruchnahme durch

die Verkehrsnutzer enthalten.

Hinsichtlich des Personenverkehrs ist das Verh&dltnis zwischen
Verkehrstrigern und Verkehrsnutzerrn in diesen Gesetzen und ihren
Durchfﬁhrungsﬁéstimmﬁngen‘haupteéahlich nach dreil Richtungen hin

geregélt:

. EBinmal ist den Verkehrsnutzern in weitem Umfang eine Teilhabe

an dep'Leistungeh der Verkehrstrdger garantiert, sei es unmittel-

8)

bar in Form einer gesetzlichen Bsfdrderungspflicht oder mittel-

6) ‘vgl. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 36.
- Dieselbe gesetzgeberische Technik findet sich auch im
Energiewirtschaftsgesetz vom 13, 12. 1935 (RGBL I S. 1451),
wo ebenfalls unter Absehung von Rechtsformen und Rechtstri-
gern der wirtschaftliche Begriff der Energieversorgung den
‘Ausgangspunkt flir die gesetzliche Regelung bildet (Vgl Forst-
“hoff, a.a.0. S. 34).

~7) BGBlL I S. 225.

8) vgl. § 3 der Eisenbahnverkehrsordnung vom 8.9.1938 (RGR1 II
© 8, 663); §63 der VO iiber den Betrieb von Kraftfahrunternehmen
- im Personenverkehr (BOKraft) vom 13. 2. 1939 (RGBl I S. 232).
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bar in Ferwm z2iner den Unternshmern auferlecgten gesstzlichen
Betricbshsftpflicht o .

Zum anderen ist darin - soweit nicht in den betreffenden Speziml-
gesetzen selbst bereits geschehen - 10) Vorsnrge getroffen, dal
die Verkehrsnutzer auch tatsHchlich in den GenuB der den Verkehrs-
trdgern zu ihren Gunsten auferlegten weitgehenden Haftung kommen.
Hierzu ist das Verbnt des Haftungsausschluéses eingefithrt, das

den Verkehrstragern ausdrucklich untersacgt, die ihnen den befor
derten Personen gegeniber obliegende Haftung durch eine entspre-
chende Gestaltung der Nutzungsverhdltnisse einzuschranken oder

auszustchlieflen. ll)

Zum Dritten ist den Verkehrstrigern die Verpflichtung auferlegt,
12)

unabdingbare und gegen jedermann gleichméfig anzuwendende Tarif'e
aufzustellen, die zu vercffentlichen sind und die fir den Inhalt
der Nutzungsverhdltnisse im einzelnen maBgeblichen Bestimmungen
sowie die Beforderungsentpelte enthalten.ls). Flir die dlsenbahm
nen ist der Inhalt dieser Tarife, soweit er die Modalitdten der
Nutzungsvérhéltnisse betrifft, weitgehend durch gesetzliche Vo
~schriften zwingend vorgeschrieben‘lu), so daB den Verkehrstriagern
fiir eine individuelle Ausgestaltung ihrer Tarifbestimmungen nur
"in Ausnahmeféilen Raum bleibt 15). Im Geltungsbereich des PBG.
'svnd solche gesetzllchen Vorschriften iber den Inhalt der Nut-
zungsverhaltnlsse zwar nur in geringerem Umfang enthalten 16)
jedoch sind die Verkehrstriger auch dort in der Gestaltung ihrer
Tarife nicht wesentlich freier gestellt, weil dlese der Genehmi-

gung der Aufsichtsbehtrde unterliegen 7)

Infolge dieser Genehmigungspflicht hat die Tarifgestaltung der
dem PBGvﬁhtériiegénden(Verkéhrsunternehmen auch nicht zu einer

bunten Manhigfaltigkeit ihrer Beforderungsbedingungen gefiihrt.

9) Vgl¢.§§~23,.24 PRG.

10) 2z.B. § 5 des Reichshaftpflichtgesetzes in der Fassung des An-
derungsgesetzes vom 15.8.1943 (RGBL I S. 489); § 8 II, Satz 2
des StrafBenverkehrsgesetzes vom 19.12.1952 (BGBL I S. 837)

A;l) §§ 25, 28 PBRG.

12) Der Begriff wird hier in seinem weiteren, Beforderungsbedingun~-
gen und -preise umfassenden Sinne verwandt. In seiner engeren
Bedeutung wird darunter nur das Verzeichnis der Befdrderungs-
preise und Nebenentgelte verstanden (vgl.Finger, Komm. z. £VO,

© 1951, Anm. 1 a zu § 6).

13) vgl. § 6 EVO; §§ 17, 24, 27 1, 32 PBG.

14) wvgl. 'die Vorschriften des III. Abschn. der EVO, §§ 8 - 24

15) Beispiele bei Finger, Komm.z.EVO, Anm. 4 ¢ zu § 6. ‘

~16) §§ 24 - 28, 64 BOKraft und 43, ih BOStrab, (RGBL I S. 1247).

217) 8% 17 1, 24 27 I PBG. . _ '



Im Gagenteil ist hier seit den letzten 20 Jahren eine sich
immier klarer abzeichnende Standardisierungstendenz 2u beob-
achten, die heute zu einer weltgehenden Vereinheitlichung der
Beforderungsbedingungen bei den einzelnen Unternehmen und einer
Anndherung an die entsprechenden Bestimmungen der Zisenbahnver-

- kehrsordnung gefiihrt hat.

fs mag sein, daB diese Entwickluhg in der sehr vereinheitlichungs-
freudigen nationalsozialistischeﬁ A¢ra duroh die Verwaltungsbe-
horden auf dem Wege ilber die staatlidhe Tarifaufsicht von Staats
wegen gefdrdert und gelenkt worden ist., Dic hauptsdchlichen
Impulse sind jedoch aus den Beduxfnissen der Praxis heraus von
deq beteiligten Verkehrsﬁnternehﬂungen selbst ausgegangen. 8Sje
alle sehen sich tiglich auf's neue einer sehr grofien Zahl ihnen
im einzelnen nicht ockannter und ‘aus ihrer Anonymit&t auch nicht
heraustretender Personen gegeniiber, die ihre Verkehrslaistungen
meist nur flir verhdltnismiEBig kurize Zeit in Anspruch zu nechmen
winschen uﬁd anschlieﬁend ihrem EinfluBbereich wieder entzogen
sind., Damit sind sie vor die Nc&ﬁendigkeit gestellt, eine Rege-
lung zu finden, die¢ ihnen gestattet,.diese Vielzahl typischer
Lebensverhdltnisse auch rechflich‘schnell und glatt abzuwickeln
und dabei etwa auftretende thwierigkeiten im Interesse beider
‘Teile méglichst reibungslos und gleiqh an Ort und Stelle zu

bereinigen.

S'Fﬁr~diésé versghiedenen, bel allep Verkehrsunternehmen aber im
~wesentlichen gleich gelagerten Probleme haben sich in der Praxis
der einzelnen Betriebe jeweils bestimmte Gestaltungen der Befdr-
derungsbedingungen als die zweckmdfigsten und p:aktisch brauch-
bvarsten Lﬁsunggh_bewéhrt. Sie sind dann‘ih Laufe der Zeit von
~anderen Unternehmungen teilweise in direktem Effahrqusaustausch
,ﬁnq;péch ﬁehr auf de@ Wege ﬁber von den Verhéngegt_Berufsspépden_km
- und berufsstdndischen Organisatiocnen ausgehehde‘Anregungen nder

, Mustgrbedingungeh'in ihre eigenen Tarife idbernommen worden.” -

”InfclgedesSen'kann heuteySChOn von einem einheitlichen Typus-

'der,Eefarderungsbedingﬁﬁgen der Strafenbahn-, Obus- und Omnibus-
Unternehman gesprochéﬁ'wérdeﬁ, der in vielenm den'éntspfechenden
' T&rifbeéfiﬁmungén de; Eisenbahnen gleicht undfdeséen praktischelg)

' Braﬁchbarkei£ und Zweckméﬁigkeit wohl allgemein anerkannt wird .

18) +vgl. das vom Bundesminister fiir Verkehr in Zusammenarbeit mit

den beteiligten Verkehrstrigern: und ihren Verbinden entwickel-

* te Muster dér Allg.Bef.Bed. f,d. StraBenbahn-, Obus- und Omni-
bus-Linienverkehr vom 17. 4. 1953, VKBl. 1953, S. 178 f,
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H Zweek und Ziel der Untersushung.

Es hat sich aber gezeigt, daf die rechtliche Beurteilung und
Bewertung dieseér in der Praxis su ilberaus bewhBhrten Befdrde-
rungshedingungen doch erhebliche Schwierigkeiten in sich
birgt. Sie rilhren daher, daB ihre verwiegend auf das Inter-
esse an einer schnellen und reibungslesen Abwicklung sehr
vieler gleichartiger Nutzungsverhdltnisse zugeschnittenen
Bestimmungen sich vielfach garnicht oder nur sehr schlecht
in die Dogmatik des Privatrechts und insbesondere seines

auf korrespondierenden Willenserklédrungen in Gestalt vnn
Ahgabot und Annahme aufgebauten Vertragsrechts einpassen
lassen., Im einzelnen soll hierauf an dieser Stelle nicht
weiter eihgegangen werden, da die daraus sich ergebenden
Probleme im weiteren Verlauf der Untersuchung noch ausfilthr-

lich aufgezeigt und behandelt werden.

Dafl solche Schwierigkeiten bestehen, ist heute wohl allge-
mein anerkannt. In der Rechtsprechung sind sie bis heute
allerdings fést garnicht behandelt, denn die gerichtliche
Praxis hat sich mit ‘ihnen nur in ganz seltenen Ausnahme-
fillen auseinanderzusetzen. Zwar wird die Anwendbarkeit

- und Auslegung der in den Tarifen enthaltenen Bestimmungen
.gelégentlich der AnlaB von Streitigkeiten zwischen Verkehrs-
‘trégern und Verkehrsnutzern. 2u einer gerichtlichen Austra-
'gung‘solcher Differenzen kommt es aber fast nie, weil der

~ Streitwert und damit das wirtschaftliche Interesse der Par-
teien an einer ProzefRfilhrung in solchen Fdllen durchweg st
gerihg zu'sein‘pflegt, dafl eine gerichtliche Auseinander-

- setzung wegen der damit vgrbundenén Unbequemlichkeiten nicht
als lohnend empfunden wird 1). Und wenn tats&dchlich einmal
"wegen des Prinzips™ ein éolcher Rechtsstreit ausgefochten
wird, so0 hindert im Zivilpro;eﬂ der fast immer unterhalb

- der Berufungsuranze liegende Streitwert die Anrufung hoherer
Instanzen, v . ﬁfteile veroffentlicht werden und dann der

wissenschaftlichen Bearbeitung Material bieten konnten.

1) So -hat z.B. eine leitende Persdnlichkeit in einem kommuna-

‘- 1en Verkehrsbetrieb einer Groflstadt des Ruhrgebiets dem
Verfasser erklart, dall er in seiner 25jdhrigen Praxis weder
in seinem noch in anderen Betrieben jemals einen Rechts-
streit im Zusammenhang mit der Anwendung und Auslegung
der Allgemeinen Beforderungsbedingungen erlebt habe.
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Aber auch die Rechtswissenschaft hat zur tieferen Durchdrine
gung und befriedigenden Losung der Probleme bisher verh5lt=
nismaBig wenig beigetragen., Die Kommentare zur Eisenbahn-
Verkehrsordnung gehen zwar ibereinstimmend davon aus, dafi 2s
sich bei den Eisenbahnnutzungsverhiltnissen um privatrecht-
liche Werkvertridge handele 2’. Die aus der Anwendung der Vers
tragsverschrifien des BGR in solchen FHllen sich ergebenden
mannigfaltigen Probleme und SchwierigkeitEn‘werden aber gar-
nicht oder ohne tieferes Eindringen vehandelt. Erléutérungen
zu den Allgemeinen Bef&rderungsbedingungen im Straflenbahn-,
Otus=- und Omnibus-Linienverkehr fehlen ﬁberhaupt." Irn der na-
tionals~zialistischen Zeit sind wohl einzelne Moncgraphien und
Aufsdtze erschienen, in denen die Schwierigkeiten bei der An-
wendung der zivilrechtlichen Vertragsdogmatik auf die Befborde-
rungsverhsdltnisse des Massenverkohrs aufgezeigt und nach Lo-
sungen gesucht wurde 3). Dabei sind die Probleme jedoch ent-
weder nur zum Teil oder aber innerhalb eines groferen Zusammen-
hénges behandelt, der ein tieferes EKindringen im die hier in-
teressierenden Fragenkomplexe verbot. AuBerdem kam die damals
hof fnungsvoll angebahnte Diskussion infclge der Ungunst der
Kriegsverhdltnisse vorzeitig mum Erliegen und scheint erst

&)

in jungster Zeit wieder in 'Fluf zu kommen .

Vor allem féhlt,es bisher an einer Darstellung, die bei der
. Auseinandersetzung mit diesen Problemenfvbm Begfiff der Per-
scnenbefﬁrderung im Linienverkehr ausgehend die trotsz der Ver-
schiedenheit der Rechtstrédger rechtlich im wesentlichen gleich-
liegendéﬁuNutzungsverhéltnisse in den einzelnen Verkehrszwei-
gen zusamménfassénd behandelt. 'Die nachfolgende Untérsuchung
will die Probleme auf dieser Ebene angehen und den Versuch
machen, sie vom Gffentlichen Recht her einer befriedigendén

Losung zuzufihren,

2) Golterménn; Komm. z. EVO, Vorbem. 3 vor § 8;
Finger, Komm. z. EVO, Vorbem., 3 a vor § 8;
* Blume-Weirauch, Komm. z. EVO, 4. Aufl. 1928, S. 24,

'3) TForsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager;
- Haupt,: Uber faktische Vertragsverhaltnisse;
Léning, ZAkKDR, l94;, 289 f.;
SpieBR, ZAkDR, 1942, 340 f.;
Wieacker, ZAkDR 1943 33 .3
- Leamann, Jher.Jahrb. 90 (19%2), 121 f.

~4) Larenz, NJW 1956, 1897 f.;
- Nipperdey, MDR 1957, 129 f.;
Blomeyer, MDR 1957, 153.
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§ 4 +  Definiticn der Personenbeforderung im Linienverkehr.

Gegenstand einer Befdrderung kbnnen sowchl Sachen als auch DPersonen
sein, Refbrderungsleistungen kirnen daher erbracht werden auf dem
Gebiete des Giterverkehrs und im Personenverkehr. Zine Abgrenzung
zwischen diesen beiden Bereichen bereitet im allgemeinen keine be-
sunderen Schwierigkeiten, Sie kbnnen allenfalls dann auftreten,
wenn Personen und Sachen gemelnsam Gegenstand eines einheitiichen
Befsrderungsverhiltnisses sind. Entscheidend fir die begriffliche
Einordnung wird in solchen Fdllen sein, wo objektiv der Schwar-
punkt der Bef¢rderungsleistung liegt. Wenn z.B., ein Reisender

mit umfangreichen VustarkollektiOn;n oder e¢in Bauer mit szinen

zum Verkauf auf dem ¥Wochenmarkt bestimmten landwirtschaftlichke
”Produkten die Wisenbahn in Anspruch nehmen, handelt es sich stets
um PerSOnenbefGrderung, denn hier begleitet das Gut den Fahrgast,
"die Persen ....; kann aus dzr Beforderung nicht hinweggedacht
';werden, ohne dafl diese ihrenm ‘eSun nach gedndert werden wilrde." L
Anders liegt der Fall, wenn z.B. einem Tiertransport nder eimem
_sonstigen besonders wertvollen Gut ein Begleiter auf die Reise
mitgegeben wird. Hier liegt der Schwarpunkt des Befbrderungsver-
hdltnisseés nicht bei der vielleicht sogar entbehrlichen BegLelt—
person, sondern beli dem voun inr bewachten oder betreuten Gut, es

2)

4handelt sich alsv um Giterbefdrderung .

PefSOnenbefSrderung‘liegt auch dann vor; wenn die Landkraftpmsten
" der Deutschen Runaespost von Reisenden in Anspruch genommen werden.
Zwar liegt hier vom Standpunkt der Postverwaltung aus der Schwer-
(punkt bei der Befﬁrdéruno des Pdstgutes, denn Landkraftpost"n sind
nach der Legaldeflnltlon in § 2 Abs. V der Durchfiihrungsvercrdnung
~zum PBG 3) Kraftwagenverblndungen der Post, die vornehmlich der
PostSachenbéfﬁrdérung iiber Land dienen und mit Fahrzeugen bedient

~ werden, die mit hchstens 4 Sitzplitzen einschlieBlich des Fiihrer-

1) Miller, StraBenverkehrsrecht, 20. Aufl., 1957, Anh. 4, Anme 3
zu § 1 PBG. ,

2) ebenso Miiller, a.a.0.
3) vom 26, 5. 1935, RGB1L I S. 473
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sitzes ausgestattet sind k}. Trotzdem handelt ¢g sich in diesen
Fdllen um Personenbefdrderung, Die Reisenden und dis mitgefiihre
ten Postgiter werden dort nidmlich nicht auf Grund =incs einheit-
lichen, sonderr auf Grund ganz verschiedener Mutzungsverhaltnisse
befordert, Personen~ und Glitertransport sind daher jeweils fir
sich zu betrachten, so daR hinsichtlich der Reisenden Personenbee

forderung im Sinnc des PBG vorliegt.

Bine Personenbefdrderung kann nach dem Sprachgebrauch im Rahmen

des Linienverkehrs oder im GeiegenhéitsVerkehr stattfinden., Diese
Unterscheidung gilt auch im Berceich des Eisenbahnverkehrs, cbwohl
sie in die Eisenbahngesetzgebung nicht ausdriicklich eingegangen
ist. Sie klingt aber auch dort an, z.B. in § 3 Abs. III der EVO,
wo swischen der Beforderung nach bestimmiem Fahrplan und mit nach
Bedarf verkehrenden Zigen unterschieden wird und bei den letzteren
wiederum die Sonderfahrten nach RBestellung gesondert behandelt
werden. Im PBG werden Linienverkehr und Gelegehheitsverkehr da-
gegen ausdrﬁcklich erwdahnt und die jeweiligen Unternehmer in § 2
danach unterschieden, ob sie gewerbsmiBig Personen mit Landfahrzou-
gen linienm&Big oder nicht linienmidBig befdrdern., Diese Unterscheiw
dung soll auch als Ausgangspunkt fir den hier zu entwickelnden Be-

griff 'des Personen-Linienverkehrs dienen.

VbrauSsatzUng ist somit zunichst eine gewerbsmiBige Beforderung.
Damit~entsteh£ das Problem, was hier unter GewerbsmdRigkeit zu
vefstehen ist, denn dieses ¥Wort wird in der deutschen Rechtssprache
‘ keiﬁeéwégs in eihem einheitlichen Sinne, sondern mit recht unter-
schiedlichen Inhalten verwandt. Im AnschluB an einen frlal} des

‘; friheren Reichsverkehrsministers vom 7. 11. 1936 bezeichnet Miiller
in seiner Kommentierung des PBG als gewerbsmédfBig eine Befdrderung,

' "die in der Absicht der Gewinnerzielung und mit der Bereitwilligkeit

5)

der‘Wiederhoiung‘ausgefﬁhrt wird." Die Richtigkeit dieser puf-
fassﬁng mufl bezweifelt werden. Wenn die Gewinnerzielungsabsicht
Wesenémerkmai der GewerbsmiBigkeit im Sinne des PBG wire, ergibe
sich die Folge, daf Unternehmen, die - wie v1elfach kommunale Ver-

‘Skehrsbetrlebe - satzungsgemaﬁ oder in 1hrur tatsachllchen G°schafts~

4) Die wirtschaftliche Bedeutung der Landkraftposten ist grofier als
vielfach angenommen wird. 1948 wurden allein im damaligen Ver=
einigten Wirtschaftsgebiet 79C Landkraftposten mit 43 0CO km Strek-

© kenlédnge betrieben, durch die allein im Dezember 1948 8 600 000
Perscnen befordert wurden. (Schuberth: Post,:Verkehr und Wirt-
~schaft in: Zeitschrift fiir VerkehrsW1ssenschaft 1949, 114).

) StraBenverkehrsrecht Anh, 4, Anm. 2 zu § 1 PRG.
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gebarung nicht mit der Absicht der Gewinnerzielunsg, sondern
nach dem Kostendeckungsprinzip arbeiten, ihre Befdrderungs-
tdtigkeit nicht gewerbsmaBig betrieben und demgemdsts das

PBG auf sie Uberhaupt keine Anwendung fande. Das kann

ab:r anic¢ht die Absicht des Gesetzgebers gewessn sein,

denn, wie Miller a.a.0. richtig feststellt, ist das Wort

"gewsrbsmifRig" anstelle der friheren Fassung

6)

gegen Entgelt”

im Linienverkehrsgesetz ven 1931 in das PBG nur deshalb
eingefihrt worden, um im Hinblick auf entstandene Zweifel
¥larzustellen, daB nicht die Zntgeltlichkeit der einzelnen
Befbrderung, sondern die auf Zinnahmeerzielung gerichtete
tesamtgebarung des Betriebes entscheidet. Die /nderung ist
also lediglich redaktioneller Natur, es sollte mit ihr nicht
etwa das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht‘neu in das PBG
eiﬁgefﬁhrt werden.- Das wird lbrigens auch von Miiller nicht
bchauptet. Seine abweichende Auffassung beruht wohl darauf,
daB er irrtiimlich Bntgeltlichkeit und Gewinnerzielungsabsicht

‘gleichéetzt 7)., Die Gewinnerzielungsabsicht gehort aber
ebensc wie im Befbrderungsstcuergesetz ) nicht zum Begriff
der GewerbsmiBigkeit im Sinne des PBG. Erforderlich ist
vielmehr nur die Absicht des Unternehmers, durch die Be-

,,fﬁrderungstﬁtigkeit wenigstens ihre Kosten deckende Bin-
nahmen zu erzielen. Wie bereits erwdhnt, brauchen diese
hichf'notwendig aus den Entgelten‘zu bestehen, die von den
Verkehfsnutzern fiir die von ihnen in Anspruch genommenen
Befarderuﬁgsleistungen bezahlt‘werden. Bs reicht aus, wenn

,das Entgelt von einem Dritten gewéhrt wird, der an der
Durchfilhrung des Vsrkehrs interessiert ist, etwa einem

,Forstamt; das einem Unternehmer eine feste Verglitung da-
fiir zahlt, daB er tZglich in einem Omnibus Waldarbeiter
vor Wohnort zur Arboitsstelle und zuriick beférdert 99, bpie
Binnahmen brauchen schlieBlich auch nicht unmittelbar aus der

Befarderungstétigkeit herzurihren. Es genligt vielmehr, daf

6) Kap.'V des 5. Teils der 3. VO des Reichspridsidenten zur
Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zur Bekémpfung
politischer Ausschreitungen vom 6.10.1931 (RGBL I S S58).

7) a.a;O.,'Anm.IZ zu § 1 PRC.

-8) § 1 des Befdrderungssteuergesetzes vom 29.6.1926 in der Fas-
sung vom 2.7.1936 (RGBl. I S. 531); wvgl. dazu RVKBl B 1941
S. 209.

" 9) vgl.‘hierzu das Urteil des BVerwG vom 16.9.1954, Verkehrs-
‘ rechtssammlung (VRS) 8, 158. '



der Unternehmer mit der Einrichtung des Verkehrs mittelbar wirtschafte
if

liche VYorteile erstrevt « Beolehe Falle sind z.B. gegeben, wenn
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der "irt eines Ausflugslokals oder die Geschiftsfihrung eines Spiels

kagincs elnen kostenlssen Omnibus-Zubringerdienst fir weiter entferrt

wohnende Besucher einrichiet, Der wirtschaftliche Vorteil liegt danm
1

) . " : 1
in der erwarteten Geschiftsbelebung 77,

Auch diz bloBe Bereitwilligkeit zur Wisderholung reicht nicht aus,
um einen Verkehr als gewerbsmdlig zu qualifizieren, wie das sundes-
verwaltungsgericht in seinem bekannten Mitfahrerzentralen-Urteil
vom 24, 2. 1§58 12) dargelegt hat. 3sg vertritt dort mit Rscht die
Auffassung, dall der Gesetzgeber bei der Schaffung des PBG mit der
Verwendung des Wortes "gewcrbsmidBig" keinen anderen Sinn verbinden
wollte, als den im Schrifttum und in der Rechtsprachung auf dem Ge-
biete des Gewerberechts bereits entwickelten 13). Im Gewerberecht
wird als gewerbsmiBig aber nur cine nachhaltige, auf die Dausr be-
rechnete und nicht nur voribergehende, Srwerbszwecken diencnde Tatige
keit angéesehen 14). Das ist aber mehr als diz von Miller als Kritew
~rium angesehene bloBe Bereitwilligkeit zur Wiederholung. Folgerich-
~tig ist das Bundesverwaltungsgericht dahsr auch zu doem Zrgebnis ge-
kommen, dal Kraftfahrzeugbesitzer, die gelegentlich, wenn auch wieder-
holt, bei Privatreisen Fremde mitnehmen, dic ihnen dafiir einen Xosten-
'beitrag_zahlen, schon deswegen nicht gewerbsmdBig handeln, weil dies

nicht im Rahmen einer auf die Dauer berachneten Betdtigung geschieht.

VoraussetZung'fﬁr einen Linienverkehr im Sinne des PBG ist also zu-
nichst, daB die éefarderung gewerbsmdfBig, das-heiBt im Rahmen =iner
nachhaltigen,'éuf‘die Dauer berechneten Tatigkeit und mit der Ab-
sicht, zumindest die Kosten deckende Einnahmen zu erzielen, durch-
gefihrt wird., Da auch die Personenbefdrderung mit Eisenbahnen in

der Praxis stefs nach diesen Grundsitzen erfolgt, kann das Merkmal
def,GewerbéméBigkeit in seiner vben prazisierten Bedeutung auch fir
dis im Rahmen dieser Untersuchung zu Grunde zu legende Linienvérkehrs-
definition verwandt werden.

10) vgl. BVerwG, a.z.0.
'11) ebenso Miller, StraBenverkehrsrecht, Anh. 4, Anm. 2 zu
§ 1 PBG.

12) VRS 10, 477 f£.
1%3) a.a.0., S. 478, ,
14) vgl. BVerwG,!a.a.Q.,,S. 478 oben und die dortigen Zitate,
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Maeh dem PRG ist welterhin fur einen Linienverkehr erforderlich,
d=f di'z RofBrgercv s mit Landfazhrzeugen erfolgt. Die Einfihrung
dieses Zegriffmerkmals ist flir den Gebrauch im Rahmen dieser Une
tersuchung inscwelt geeignet, nls damit eine'Abgrenzung gegen~
Uber dem Verkehr mit Wasser- und Luftfahrzeugen vorgenommen wird, -
dessen Nutzungsvoerhilinisse nicht in die Erdrterung einbezogen
werden sollen. Andererseits bezeichnet § 2 Abs. II der DVC zum
PBG als Landfahrzeuge jedoch nur solche Fahrzeuge, die im Straw-
Benverkehr durch die Kraft von Maschinen oder Tieren bewegt wer-
den.  Das ist fiir die Zwecke dieser Untersuchung jedoch zu eng,
da der Linienverkehrsbegriff dann weder die vielfack auf eige-
nem Gluiskorper auBerhalb des StraBenverkehrs laufanden StraBem-
bahnen, noch die¢ Tisenbahnen umfassen wirde, deren Nutzungsver-

hdltnisse ebenfalls mit untersucht werden sollien.

Die Definitior bedarf daher einer Brweiterung und zwar dahinge-
hend, daB Landfahrzeuge alle Fahrzeuge sind, die zu Lande durch
mechanische Kraft bewegt werden. Dieser Begriffsinhalt entspricht

in etwa auch dem des Sprachgebrauchs.

‘Eineiaolche‘géwefbsméﬁige Personenbeforderung mit Landfahrzeugean
_qualifiziert sich als Linienverkehr dadurch, daf sie, wie in § 2
Ziff. 2 PBG das ausdriickt, "linienmsBRig" erfolgt. Diese Linien-
méﬁigkeit'ist das Kriterium fiir die Abgrenzung gegeniiber dem Ge-
legeﬁheitsverKEhr, der den gesamten nicht linienmafigen Personen-
verkehr'miﬁ LandfahrZeugen.begrifflich zusammenfaft (§ 2 Ziff. 3
PBG)}' Eine Definitiun, wann eine Befarderung linienm#fig erfolgt,
'enthéltk§ 4 PBG. Danach ist erforderlich, dafl zwischen bestimm-
ten Punkten planméBig’Fahrten ausgefithrt werden, die dem Sffent-

lichen Verkehr dienen.

Voraussetzung flir eine linienmdBige Befdrderung ist also zgnéchst,
dafi die Fahrten zwiééhen bestimmten Punkten ausgefihrt werden. .
Diese Fassung ist im PBG hauptsdchlich deshalb gewdhlt worden,

am damit klarzﬁstellen?'daﬁ‘fﬁr'einen Linienverkehr nicht die

: Einhéltung einer bestimmten Fahrtstrecke, sondern lediglich das
~Anfahren béstimmter festliegender Punkte entscheidend ist. Li-
‘nienverkehr: liegt also auch dann vor, wenn ein Yerkehrsunterneh-
mer den odér;die Zielorte auf jeweils verschiedenen,Wegen erreicht.
Notwendig ist nur, daB die Fahrten jeweils zwischen denselben Punk-
tenﬁstattfinden.r Von einem Unternehmer veranstaltete sogenannte
MFahrten ins Blaue“,mit jeweils unrégelméﬁig wechselnden Zielor-

ten konnen dahef,-auch wenn sie regelmidfig stattfinden, keinen
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Linienverkehr begrinden. 8ie gind vielmehr Gelegenheitsverkehr.

Vieiterhin ist erforderlich, dal zwischen bestimmten Punkten ein
planmifiiger Verkchr durchgefiihrt wird. = Die F“ag;, vann ein sol-
cher vorliegt, ist seit dem Bestehen der Krﬂftfahrz uﬂ-Llnlanver-

15)

ordnung von 1919

6)

umstritten und weder in den nachfolgenden Ge-
setzen . “noeh im PBG. eindeutig beantwortet., § 3 Abs. IIT der

DVO zum PBG und schon vorher § 3 der Durchfihrungsbestimmungen
Uber den ﬁberlandVerkehr;mit Kraftfahrzeugén vom 9. 10. 1931 17)
haben eine gewisse Klirung dadurch gebraéht, da2R nach ihnen eine
linienmEBige Beftrderung nicht durch das Fehlen eines Fahrplans
mit bestimmten Abfahrts- und Ankunftszeiten ausgeschlossen wird.

- Wenn demnach die Befarderung auch nicht fahrplanmaﬁig'zu erfclgen
kbréucht so ist doch eln= in dem Wﬂrt”planmaﬁlg" llegunde Regel-
»maﬁlvkent und Unabhanglgkelt der Fahrten vom Jewelllan Augenblicks«
bedarf fir das Vorliegen eines Llnlgnverkuhrs unerla%llch. Maf-
geblich ist hler, wie axch Miller festst ¢llt, "der von vornherein
bestehunde, nicht erstim Binzelfall auf Bestbllung gefaBte Willens-
’entschluﬁ’des'Unternehmers,‘elnen Vorkehr einzurichten."” 18) bAuf
: dié Anzahi der Fahrten innerhslb eines gewissen Zeitraumes kommt
es dann nlcnt mehr an, denn die starre Regelung im § 4 des P3G von
: 1934 1st ‘durch dle Neufassung dieser Vorschrlft im Andbrungsoesetz

'von 1937 bbseltlgt worden 9).

Schllaﬁllch gehort zur Llnlenmaﬁlgkelt elnes Verkehrs im Sinne
 ;de5_PBG, dafl die einzelnen Fahrten Jowells;dem 6ffentlichen Ver-
_,keﬂr dieheﬁ; Wann das der Fall ist , ergibt sich aus dem PBG nicht

: unmlttelbar, den § 3 Abs. I der DVO zu diesem Gesetz bestimmt ledig-

i.llch da% eln Unternehmen dann dem offentlichen Verkehr dient, wenn

©1S) Verordnung betr. Kraftfahrzeuglinien vom 24. 1. 1919

- (RGBL I 's. 97). |

- 16) - Kraftfahrllnlenaesetz vom 26.8.1925 (RGBl. I S. 319);

~ . Kraftfahrlinien VO vem 20.10,1928 (RGBl. I 3. 380);
Bestimmungen lber den Uberlandverkehr mit Kraftfahrzeugen,

~Kap. V des 5. Teils der 3. Notverordnung vom 6.10,1931,

‘*(RGBl I 5. 558).

17) RGBL. I S. 572. ‘ | |

. 18)v'StraBenvevkehrsrecht ZO Aufl., 1957, Anh. 4, 4Anm. 1 e zu § &
i PBGounter Berufung auf KG in VE1l. 1932 853 und PrOVG in JW
1931, 907.

:_19)<;Dam1t diirfte auch § 3 Abs. IV der DVO zum PBG iberholt sein,

. -in dem Vorsorge g;gvn eine Umgehung des § 4 a.F. durch ein Zu-

~sammenwirken mehrerer Unternehm roim Gelegenheltsverkehr getrof-
~fen war. .
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zine Binrichtungen nach seiner Zweckbestimuung von jedermann

2

2zt werden kdnnen. Diese Definition, die auch in € 2 ibas.

0‘

T des Allg&ﬂcln‘n Misenbshngesetzes fir disc Charakecerisizrung
der Bisenbahnen des 8ffentlichzn Verkehrs lbernommen werden
ist, kann auch fuir die Auslegung des § 4 PBG herangezogen wer-
den, denn es liegt kein Anhaltspunkt dafir vor, dafl der Be erff
des 6ffentlichen Verkehrs dort etwa ein anderer ist, als in

den oben erwdhnten Vorschyriften.

Der Oberste Gerichishof fir die Britische Zone hat sich in
einer.zu'§ 8 Abs. II KFG ergangenen Entscheidung mit dem Be-
griff aer‘Beférderung durch ein ‘dem offenbmmchen:Verkehr die-
nendes Fahrzeug auseinandergesetzt und siecht eine solche dann
als gegeben an, wenn die Benutzung des Fahrzeuges fir die be-
treffende Fahrt '"nicht auf einen subjektiv bestimmten oder
“unter sich dauernd verbundenen Personenkreis beschrinkt, son-

20) Auch diese In-

terpretation, der auch der BundéSgerichtshof zugestimmt hat 21),

dern grUndsétzlich jedem gestattet ist."”

kann fiir die Auslegung des § 4 PBG herangezogen werden, Fir
die Entscheidung der Frage; wann dem offentlichen Verkehr dia-
nende Fahrten im Sinne dieser Vofschrift vorliegen, diirfte sie
indes zu eng sein. Hierfir ist auBer ihrer Zuginglichkeit fiir
jedermann n&mlich noch erforderlich, dad die Fahrten selbst
mindeéﬁens iberwiegend in dffentlichen Interesse durchgefﬁhrt~

' Wefden. 5Dies'erhelltfsogieich, wenn man diz schon oben arwéhn-
ten Félle der von Hotols oder Spislbtanken organisierten regel-
méﬁigen Omnibus—ZubringerdienSfe“b&trachtet. Bei ihnen- handelt
es sich um gewerbs- und plaﬁmé%igeh Personenverkehr mit Land-
’fahrzeugen im Sinne des PBG, der elnem grundsatzllch unbegrenz-
ten und auch ke1neswngs unter 51ch verbundenen Personenkreis
zur - Verfugung steht. Trotzdem sind hier schon nach dem Sprach-
lrgebrauch keine Omnlbusllnlen vorhanden und niemand wurde auf
den Gedanken kommen, daB dem Unternehmer in solchen Fallen eine
gesetzllche Betriebspflicht gemiB §§ 2%, 24 PBG und eine Befdr-
" derungspflicht gegenuber jedermann gemdf § 63 BOKraft obliegt,
W1e da bel einem Llnlenverkehrsunternchmer der Fall 1st. An ei-
nem Llnlenverkehr fehlt es aber nicht nur deshalb well bei

4'7pr1vaten Zubrlngurdlensten die Bedienung der Linié und die

20) Urteil v. 21. 10. 1947, NJW 1950, 27.
21) Urteil v. 29, 11. 1951, VKBl. 1952, 193.
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Befbrderung darum ersuchender Personen im freien Zrmessgen deg Un-
tbrnehmarq liegen 22}, snhhdern auth daruf, weil diese Fahrten in
erster Linie nicht dem oftentlichen Interesse an der Befriedigung
eines allgemeinen Verkchrsbedlirfnisses, sondern dem privatetri Inter

esse des Unterneh ﬁwrs, nidmlich der Belebung seines Gosphaftsbetrie-

beg, dient.

Entsprechendes gilt auch fir den sogenannten Werksverkehr, der

von Industrigbetricben oder anderen GroBunternchmen fir den Trans-
port ihrer Belegschaftsmitglieder oder zur BefSrderung von Sesu-

chern zum 3etrieb oder seinen AuBenstellen unterhalten wifd. Auch

er dient in erster Linie nicht den Interessen der (ffentlichkei
sondern den eigenen Zwecken,des Jeweiligen Betfiebes und eines un-

ter sich'Verbundenen Personenkreises und zwar auch dann, wenn ihn
nicht das Werk selbst, sondern ein von diesem beauftragter Unt:rnehmer
durchfihrt. Wenn dagegen das Werk oder der von ihm beauftraste Untur-
nehmer bei den Werksfahrten im Rahmen etwa noch freier PlHtze allge-
mein bereit ist, auch beliebige andere Personen gegen fntgelt mltzuw
nehm;n, llegt insoweit Sffentlicher und damit auch Linienverkehr im
,731nne des PBG vor, denn ihre Befdrderung 1st dann nicht den Inter-
essen des Werkes untergeordnet und geht auBerdem iber den Rahmen ei-

" nes subjektiv bestimmten oder unteér 51ch v=rbundenen Personenkreises

23)

hinaus

Nach alledem °Fglbt sich somit, 23 eine Personenbeforderung im Slnne
des § 4 PBG dann dem offentllchen Verkehr dient, wenn die Teilnahme

an den jeweiligen Fahrten nicht-auf einen subjektiv bestimmten oder
:unter sich dauernd verbundenen Personenkrels beschrankt ist, sondern
 ~3edermann gestattet ist und der Veﬁkehr damit vorw1egend im offentli-
chen Interesse durchgeflihrt wird. " Auch dicse fiir den Bereich des PBG
geltende Definition kann fiir die Kennzeichnung der LinienmiBigkeit eines

Verkehrs im Rahmen der nachfolgenden Untersuchung iibernommen werden.

Zusammenfassend ist also davon auszugehen, dal Pe rsonsnbeforder ng im

Linienverkehr stets 'dann VOrliegt, wenn Personen mit Landfahrzeuger im

SR

22) So Miller, a.a.0., Anm. 1 e zu § 4 PBG unt=r Beruxung auf COLG Jena
<~ -in. DAR 1930, 378. ~ Br bedient sich dabei aber eines unzuld issigen
. Umk¢hrschlusses, denn das PBG bestimmt nicht, daB offentlicher Ver-
- kehr vorliegt, wenn Betriebs- und Bef®drderungspflicit bestehen, son-
dern umgekehrt, daB diese Pfllchteanlatzgnﬂjén, wann Sffentlicher,
d;h. Linienverkehr betrieben wird.

'23)  vgl. hler 1 auch BGHZ ;; 99.
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gffentlichen Verkehr zwischen bestimmten Punkten planméfig und

gewerbsmifipg befdrdert werden,
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$ 5 ¢ Technische Brecheinungsformen des Personen=Linisnverkehrs,

Die jahrzehntelange <Sntwicklung des Personen«Linienverkehrs hat auch
in  seinsr tethnischen Durchfilhrung zu mannigfaltigen Irscheinunge-
fermen: gefithrt, Demgemifl ist auch ecine Reihe von Gesithtspunkten
und Kriterien denkbar, nach denen sich die technischen Gestaltungg-
formen der Porsonenbeforderung im Linienverkehr systematisch gliedern
lassen. Die Binteilung konnte z2.B. erfolgen nath der wirtgchaftlis
chen Bedeutung der Verkehrsmittel, nach der Gréfie der durch den Ver«'
~kehr miteinander verbundenen Riume (Nahverkehr - Fernverkehr) nder
der zur Durchfihrung des Verkehrs benutzten mr.chanischen Kréfte
(8chwerkraft, Tierkraft, Dampf, Tlektrizitdt, fliissige oder gasfaré
mfge Treibstoffe)., Die praktisch nHchstliegende und deshalb auch
im allgemeinen Sprachgebrauch am meisten verbreitete Binteilung
kniupft an die zur Durchfilhrung des Verkehrs verwendeten Transporte
mittel an. Da sie auch den Auégangspﬁnkt fir die gesstzliche Rega=
lung. der sich danach ergebenden Zweige deg Personen-Linienverkehrs
bildet, soll sie auch der nachfolgenden Ubersicht zu Grunde gelegt‘

werden,

Der Personén-Linienverkehr kann danach in zwel grofe Gruppen ein-
gétéilt werden; in den schienéngebundenen und in den schienenfreilen
fVerkehr.' Der wesentliche Unterschied zwischen beiden Verkchrsar- |
ten liegt darin, dafi beim schienéngebundenen Verkchr die Transport-
mittel:in einer festen Spur laufen, wihrend sie beim schienonfreien
 Verkéhr an eine solche nicht gebunden sind. Der Begriff der Schiene
ist hier weiter.zu fassen, als im allgemeinen Sprachgabrauch,. &r
umfaft im Rahmen des schienengebundenen Vérkehrs nicht nur die am
Erdboden verlagten Geleise, auf den¢n die Rider der Seférderungs-
'mittsl'laufen; sondern dariiber hinaus auch alle anderen Vorrichtun~
“gen, di¢ die Fahrzeuge an einen festen Spurweg binden. Daher sind
2.B. auch Drahtseilbahnen,‘die Wuppertaler Schwebebahn oder die in
Vder Ehtwickluhg'étehénde "Alweg"~Einschienenbahn Schienenbahnen im
vorerwéhnten Sinne, ihr Betrieb gehort zum 3Bereich des schienenge-

;bundéhén Verkehrs 1

Den ngBten'Anteil am Streckennetz des schienengebundenen Verkehrs

' haben die Eisenbahnen. Die Bezantwortung der Frage, was Eisenbahnen

'sind, scheint auf den ersten Blick einfach. Trotzdem ist eine ein-

1) Ebenso Finger, Eisenbahngesctze, 3, Aufl. 1952, 4nm. 2 a zu
Art, 74 GG.
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heitliche juristische Definition nicht moglich, weil dieser Bes-

goiff voum Gese * mit verschiedenen Inhalten verwandt wird,

n
Der weiteste EGisenbahnbegriff liegt dem Reichs-Haftpflichtgesetz
ven 1871 2)
schaft und Rechtsprechung unter EFlscenbahnen sédmtliche Schienen-

3)

bahnen zu verstehen sind . Die Erkldrung dafir liegt in dem

zu Srunde, wo nach einhelliger Meinung in der Vissen-

Stande der technigchen Bntwicklung gzur Zeit des Srlasseg digses
Gesetzes, w0 es aufller den BEisenbahnén noch keine anderen mecha-

nisch betriebenen Schienenbahnen gab.

Das aufkommen der StralBenbahnen und anderer Bahnen besonderar
Bauart hat dann zu einer HTinengung dieses weiten Fisenbahnbe-
griffs gefihrt, die auch in die¢ neuere Gesetzgebung eingegan-
gen ist. Deutlich 1lst dizs 2.B. im Strafrecht zu crkennen, wo
dem Tatbestand der. Eisenbahntransportgefsdhrdung in § 315 StGB
zundichst ein weiter Zisenbahnbegriff, &hnlich desm des RHaftpflG
zu Grunde lag, der dann 1935 durch die Schaffung des Sondertat-
bestandes der StraBenbahntransportgefihrdung in § 315a StGB eine

4)

tinengung erfuhr 7.

Das Bonner Grundgesetz spricht in Art. 7?4, Ziff. 23 von '"Sthie=
nenbahnen, die nicht Bundeseisenbahnen sind, mit Ausnahme  der |
Bergbahnen". Dort wird also der Begriff Schienenbahnen als
Oberbeg:iff verwandt, der die EPisenbahnen und die Bergbahnaen
als Untérbegfiffe umfaBt. Zinc daran anknplifende weitere be-
griffliche Prizisierung findet sich in dem heute fir das Ei=
senﬁahnfecht grundlegenden Allgemeinen Eisenbahngesetz vom

29. 3. 1951 ?), dessen § 1 Abs. I eine Legaldefinition der
‘Bisenbahnen enthdlt und als solche "Schienenbahnen mit Aus-

nahme der StraBenbahnen und der nach ihrer Bau- oder Betriebs-

2) Gesetz betr. die Verbindlichkeit zum Schadenersatz fiir die
* beim Betriebe von Eisenbahnen, Bergwerken usw, herbeigafihr-
ten Totungen und Korperverletzungen vum 7. 6. 1871, (R®GB1.
S. 207).

- 3) vgl. Finger, FEisenbahngesetze, Anm. 2 ¢ zu Art. 74 GG;
-Geigel, Der Haftpflichtprozef, 8. Aufl. 1956, &rl. 1 zu
§ 1 RHaftpflG, sowie RGZ 1, 247.

4) Vgl. hierzu das sehr instrultive Urteil des OLG Neustadt

vom 12. 11, 1952 (NJ¥ 1953, 394). Bei der Neufassung der
§& 315 und 315 a StGB durt Art. 2 des Gesetzes zur Sicherung
des StraBenverkehrs vom 19. 12. 1952 (BGBl. I, S. 832) ist
diese Antithese wieder aufgegeben und statt dessen der Ein-

~heitstatbestand des. Transportgefdhrdung bei Schienenbahnen
auf besorderem Bahnkdrper oder Schwebebahnen geschaffen wor-
den. ‘ ‘

" 5) BGBl. I S. 225.
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welse shnlichen Bsknen, der Bergbshnen und deor sonsgtigen Bahnen buw
sonderer Bauart' bezeicshnet. Diess Definitisan ist, obwohl sic einen
vorwiegend négstiven Inhalt hst, dennsch flir den Rahmen der wrliosgans
den Untersuchung ausreichend, da, wi: noch zu zz2igen scin wird, sowdhi
der Begpriff dor 3trzlenbahnen als auch der der Bahnen besondersr Baus

art positiv hinreichend definiert werdon kann,

Die im Dienste dwr Parsonenbeforderunr im Linienverkehr steheiden =

senbﬁhnen lassen sich in

3]

wei Hﬁuptgruppen unterteilen: in GroRbahnen

und in KXleinbahnen. Die Zugehdrigkeit zur einen oder anderen Katege-

rie igt nicht etwa, wi2 dies naheliegend erscheinen mag, von der Spur-
weilte abh&ngig, denn auch normalspurige Bahnen konnen Kleinbahnen sein 6)
Diese Un=zbhingigkeit von der Spurweite ist auch daraus erkannbar, dad
neten der Unterscheidung '"Grofibahnen - Kleinbahnen' auch die inhaltlich
gleiche Antithese "Bahnen des allgemeinen Verkehrs - Bahnen des nicht=
allgemeinen Verkehrs' gebrduchlich ist. Das Kriterium fir dis Zug:hb-
rigkeit zur einen oder anderen Gruppe ist vielmehr allein die Verkehrs-
bedeutung der jeweiligen Eisenbahn. Wihrend die GroBbahnen in erstur
Linie dem Fernverkehr dienen, liegt der Schwerpunkt des Xleinbahnver-
kehrs im ortlichen und nachbardrtlichen Rereich. Im finzelfall kann

die Elnordnung allerdings Schwierigkeiten berciten, da die Grenzen (liis-

7)

sig sxnd

- Ebenso wie fir die Unterscheidung zwischen Grofi- und Kleinbahnen ist
die Verkehrsbedeutung auch das mafigebliche Xriterium fur die weiterhin
iibliche Unterteilung der GroBbahnen in Haupt~ und Nebenbahnen. Auch
lhier sind die Grenzen flisds g. Als inhaltspunkt flr die Zugehorigkeit
zur einen oder anderen Kategorie kann einmal die Verkehrskapazitdt der
jeweiligen Strecke und zum anderen auch die Art der auf ihr verkehren-
den Ziige dienen. So werden z.B. viergleisig ausgebaute Linien stets
und ZwelﬂlclSlge meistens Hauptbahnen sein, widhrend andererseits Fern-
ziige (L-, FD-, D- und Zilziige) stets nur auf den Hauptbahnstrecken wver-
kehren, denen die Nebenbahnen meist als Zubringer dienen. Im Ubriger

ist auch diese Unterscheidung rechtlich ohne Bedeutung, da heute fir

6) so auch Finger, Eisenbahngesetze, Anm. 2 K aa) zu Art. 74 GG.

7) vgl. Finger, a.a.0., Anm. 2 K bb) zu Art. 74 GG. Im lbrigen
hat diese Unterscheidung ihre frithere¢ Aktualitd@t verloren, da
der Geltungsbereich der EVO durch die Neufassung vom 8. 9. 1938
iiber die Bahnen des allgemeinen Verke¢hrs hinaus auf sa@mtliche
Bahnen des gffentlichen Verkehrs erweitert worden ist (vgl. Golw
termann, Komm. z. %VO, Anm. 2 zu § 1).
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den Botrieb von Haupt= und Nobenbahnsn dicselben Rgehtsvorgchrif-
ten maflgebend gind.

Die zweite Haupteruppe des schicnengebundenen Verkehrs bildus die
Straflenbahnen. Anders als bei den Bisenbahnen steht hier flir die

Begriffsbéstimmuhg eine Legaldefinition mit positivem Inhalt zur
Verfiligung. Sie ist &n § 3 PBG enthaltén,kngch dessen Abs. I Stra-
Benbahnen Schienenbahnen sind, "die ausschlicflich oder iberwiegend
:ﬂem Bffentlichen PefsbhenV@rkehr innerhalb dér Orte dienen,yfernef
“snlehe, die trotz der Verbindung von Nachbarsrten infolge ihrer
hauptSEChlichen Bestimmung fir dén ?ersOnenverkehr und ihrmf baus=
lichen und betrieblichen Binrichtungen der Ortsstra&enbahnmh dh-
neln.”" Sie ist fir den gesamten Bereich des PBG und seiner Durch-
fiihrungsbestimmungen mafgebend und kann dariiber hinaus nach dem
‘ Wegfall des § 315 a StGB’a. F. mit seinem abweichenden Strafien=
‘bahnbegriff auvh uberall da zu Grunde gelegt werden, wo sous t

im Gesetz von Stra%enbﬁhnbn die Rede ist .

§3 PBG geht von einem Grundtyp der StraBenbahnen aus, némminh
denfSGhienenbahnen, dié ausschlieflich oder iliberwiegend dem 8f-
fentlichen,Personenverkehr innerhalb der Orte dienen. Sie wer-

deh~allgemein als OrtsstraBenbahnen bezeichnet. Entwickluwgs-

geschlchtllch sind sie der erste StrafBenbahntyp, der mit dar
' Elektrlflzlerung der Pferdebahnen in den groBeren Stiddten ﬁnt~

stand. -

v’Zu.ihnén trat im Laufe der weiteren Eﬁtwicklung, vor allem be-
dihgt durch das Aneinanderricken der sich ausdehnenden Stidte
in den‘Industfiegebieten, ein weiterer StraBénbahntyp,‘der ne-
ben,dem innerdrtlichen Verkehr auch den Bediurfnissen des Nach=

 barortsverkehrs zu dienen béstimmt ist. = Bs sind dies die soge-

: nannfen'ﬁberlandstraﬁenhahnen, auf die sich der zweite Teil ‘der
Legaldefinition in § 3 Abs. I PBG bezieht. Da bei ihmen die Ab-
,gréhzung,insbesqnderé:'gegenﬁber den Kjeinbahnen Schwiefigkeiteh
bereiten‘kann,'enthél% diese Vorschrift einige Merkmale, anhand

. derer'die~Klassifizierung einer Bahn im konkreten Falle vorgenom-
’men'werden kann} Das hervorragende Merkmal der Uberlandstrafen-
bahnen isﬁ.danach, daB; sie entweder aussohlieflich oder aber zu-

. mindest ganz'ﬁberwiegend der Personenbefdrderung dienen. Daraus

" 8) z.B. im Gesetz iber die Haftpflicht der Eisenbahnen und Stra-
' Benbahnen fir Sachschaden vom 29. 4. 1940 (RGBl. I S. #91).



folgt durch Umkehrschlund, da Bchiencnbahnen im Nachbarsrtoverkehr, die
neben der Paorss

dienen, keine 8%

:rn Bilisshnbohnén « 2umeist Xloinbahnan -

9

eder aber Bahnon

Bancben ilgt Verasussetsung fur dic Zugehbrizkeit solchsr 3ahnen 2u dah
Uberlandstralenbahnen, dnf sic in ihren baulichen und botrisblichen
tungen den OrtsstraBenbahnen dhneln. “Melche Tinrichtungen die=
t fir die Ortsstraflenbnhnen tYplSvh sind,ist im Gesetz leider
nicht gesagt. Dennoch lassen sich aus der Ubereinstimmenden botrienli-
chen Gestznltung vielsr unzweifelhaft als Stra%enbahnen 2u kennzeiche
nender Verkehrseinrichtungen gewisse gemeinsame Merkmale entnehmen,
aus deren Vorhandensein oder Fehlen zuf das Vorliegen einsr Strafenw
bahn oder Kleinbkahn geschlossen werden kann. So werden z,B. im regéal -
mafRigen Strafenbahnverkehr praktisch niemals Dampfzige eingesetzt, so
daf inm Zweifelsfall Strecken, auf denen solche verkehren, zu den Kledin-
bahnen zu rechnen sind. Umgekehrt kann allerdings aus dem Verkehren
alektrischer Zige nicht auf das Vorliegen einer Stralenbahn geschloge
sen werden, da heute vielfzch auch Kleinbahnen elektrifiziert sind.
Ferner weisen die Schienen bei Stra%enbahn en im allgemeinen ein Rile
lenprofil auf, wihrend die Bisenbahnen ein‘Normalprofil varwenden,
Auch die Streckenfﬁhruhg &er Bahn kinn ﬁnhaltspuﬂkte filr ihre &inord=
nung geben. Wie schon aus der Beieichnung "StraRen"bahnen zu entneh-
men ist, sind ihre Schienen im allgeméinen in den Verkshrsstrafen
und selten auf einem besonderen, straRenfreien Bahnkorper verlegt.
Das~ﬁbetwiegen eigencr, straBenfreiér Bahnkdrper ist also ebenfalls

ein Indiz, das gegen eine Uberlandstradenbahn und. fiir eine Kleinbahn

sprioht'lo).

In trotz alledem noch verblsibenden awblfelsfallen kommt die Vorschrift
des § ? PBG zur Anwendung, wonach die &rtlich zustdndigc hdhere Verwsl-
tungsbehtrde entscheidet, cb eine zu errlchtepde cdar bereits in Betrieb
befindliche Verkehréeinrichtung der Vorschrifter des PBG unterliegt und
gegebenepfalls zu welcher Verkehrsart sie gehdrt. Eine entsprechende

Bestimmung beflndet smch in § 1 Abs. II des Allgemeinen Eisenbahngeset-

9) - so auch Finger, Eisenbahngesetze, fnm:-2 d) zu Art. 74% GG.

'10) 'Die Kennzeichnung der Haltestellen und die Strecken-Signaleinrich-
“ tungen kénnen fiir die Unterscheidung nicht herangezogen werden,
da sie auf besonderen Rechtsverschriften beruhen, deren Verbind-
lichkeit jeweils gerade die Folge der ZugehSrigkeit zur ¢inen ods
anderen Kategorie ist.



o 2 3 wa

zes, wo in TreifelsfHllen dis obersten Landesverkehrsbehdrddn im
Tinverachten mit dem Bundesminisher fur Verkehr entscheidern, ob
und inwieweit ein Verkehrsuntertnehten 2u den EBisenbahnen im Hinne

dieses Gesetzes zu rechnen 1ist.

Bin dritter StraBenbahntyp ist in § 3 Abs, II des P3G genannt,
namlich "die zuf stra%eﬁfreiem Bahnkorper liegenden, dom offent-
lichen Verkéhr innerhalb der Orte éder dem Nachbarurtsverkehr die-
nenden Hoch- und Untergrundbahnen'.  Sie sind also nicht in jedem
¥Fzll StraBernbahnen, sondern unter den genannten Voraussetzungen.
In Ubereinstimmung mit der Definition in Abs. I diirfte dis Zweck-
bestimmungsklausel allerdings auch hier dahingehend auszulegen
sein, dal Hnech~ und U-Bshnen auch dann StraBenbahnen sind, wenn
sic nur Uberwiegend dem Sffentlichen Personenverkehr dienen, s>
daB einc¢ gleichzeitige Gut:rbefdrderung geringen Umfanges (z.B.
Mitnahme von Postgut)‘ihnen nicht den Stradenbahncharakter nimmt.
In den Ausfiihrungsbestimmungen zu der als DVO zum PBG ergangenen
Verordnung iber den Bau und Betrieb von StraBenbahnen (BOStrab)
vom 13. 11. 1937 L)

auch die Schiensenschwebebahnen zu dieser Kategorie gezdhlt und

werden beim Vorliegen dieser Zweckbestimmung

mit den Hoch- und U-Bahnen unter dem Oberbegriff Stadtschnellbah-
12) '

nen zusammengefallt

Ein vizrter Typ vun StraBenbahnen wird durch kenstruktive Merk-
“male béstimmt, die sie zur Uberwindung grofler Hohenunterschiede

refihigen. Es handelt sich um Zahnrad- und um Seilbahnen, dis

ebenfalls unter den StraBenbahnbegriff fallen, wenn sie ganz

oder iiberwiegend dem 8ffentlichen Personenverkehr im Orts- oder
Nachbarortsbereioh dienen und auch sonst in ihren baulichen wund
betrieblichen Einrichtungen mehr den StraRenbahnen als den Eisen-
‘bahnen éhneln.IB). |

Im librigen stehen sie der dritten Hauptkategerie der Schienen-

bahnen nahe, die sich unter dem Sammelbegriff Bahnen besonderer

11) RVBl. B 1940 S. 295.

'12) Nicht zu ihnen gehdren die von der Bundesbahn in Hamburg

' betriebenen S-Bahnen und die 3erliner S-Bahnen. Sie sind

keine StraBenbahnen, sondern Eiscnbahnen (so auch Finger,
Eisenbahngesetze, Anm, 2 f) zu Art. 74 GG).

13) vgl. hierzu § 2 BOStrab in der Fassung der inderungsVO vom
14, 8., 1953 (BGBl. I S. 974), wonach Hoch- und Untergrund-
bahnen, Schwebebahnen, Zahnradbahnen oder Seilbahnen Stra-
Renbahnen besonderer Bauart sein und demgemdB den Bestim-
mungen des PBG unterliegsen konnen.
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@auart zubnmmanfassen 1HBL.  Jr ist dem § 1 fbs. I des allgemeinen
senbahngesctaes entnonmmen, wo er unter dom Cberbegriff Schiencns
r

iff neben den Zisenbnhnen und Strafonbahnen 2ufs

G’)

is diz Bergbahnene Bie sind auch in art. 74, Ziff. 23 GG besone
ic ncben den nicht bundeseigencn Sisenbrnhnen ols
eingige Schisnenbahnen von der kenkurriesren Ges:tzgebungszustian-

den
igkeit des Zundes ausgenommen sind., Auch Zohnrad- und Seilbahnen

[+%

gehﬁren zu den Bergbahnen und damit zu den Bahnen besonderer Bauart,
wenn bel ihnen dis Voraussetzungen des § 3 PBG nicht gegeben sind
und si: deshalb nicht zur Gruppe der Straflentahnen gchdren. Neben
den Bergbahnen k®nnen auch Hoch- und U-Bahnen sowie Schienenschwebew
‘tahnen unter den Begriff der Bahnen besonderer Bauart fallen, wenn
sie z.B. neben der Pcrsonenbefarderung auch ein:n namhafteren Guterw
verkehr bedienen nder - wie z.B. die Hamburger S-Bahnen - wegen ane
dersartiger baulicher oder betrisblicher Cinrichtung cen nicht zu den

Stralenbahnen gerechnet werden konnen.

Damit ist der Bereich der Schienenbahnen aufgezeigt, so daB es nun
" ‘noch gilt, die technischen uPSChelnun"SfOPMLn bei der Personenbefdr-
derung im schienenfreien Linienverkehr darzustellen. Eine den Schic-
nenbahﬁén in“eiﬁé verwandte Form des schienenfreien Verkehrs stellt
eine Betriebsart dar, bei der die verwendeten Fahrzeuge zwar nicht

in fe sten Spuren laufen, in ihrer Bewegungsfreiheit aber dadurch ein-
geschrankt Slnd daB sis vom Vorhandensein eines untlang der Fahrt-

'strecke laufenden stationdren Stromversorgungssystems abhéngig sind.

Diese Verkehrsform kann 2ls leitungsgebundener Verkehr bezeichnet
wérden. Dazu geh6reﬁ in erster Linie die sogenannten Oberleitungs-
omnibusse oder Obusse, deren Antrieb genau wie bei den StraBénbahnen
durch Elektromotoren erfolgt, die aus einer Uber der Strecke verspann-
ten Fahrdrahtleitung'gespeist werden. Auch fiur den Betrigsb solcher
Obus~Unternehmungan ‘gelten das PBG und die BOKraft. Letztere ent-
’hélﬁjin ihrem § 1 auch eine Legaldefinition der Obusse, die die vor-

stehend aufgefﬁhrfen'Markmale aufweist,

In den Bereich des leitungsgebﬁndenen Verkehrs dirften auch die neu-
erdings in einigen Orten in der Schweiz versuchsweise betriebenen

  Gzrobuséé fallen, die dufch einen schweren Schwungkrcisel angstriben
’,werden, der seiherseits liber jeweils an den Haltestellen befindliche

-Stromanschlusse elektromotorisch - wieder in ngegung gesetzt wird,

Die zweite, neben dem leitungsgebundenen Verkehr praktisch wesentlich

bedeutungsvollefe,Gruppe des schienenfrzien Verkehrs bildet der nicht



leitungsgebundene 2rikchr, dessen Fahrzeug: wviihrond des Be-
triebes nicht ven stationidren Tnergicquellen abhsngig sind und
daher hinsichtlich ihrer Fahrtstrecke cine weitgehende Bowepungs-—
freiheit haben.  Den Hauptanteil an der linicennmiflieen Personunbes-
Forderung im schierenfre 1 n, nicht leitungsgebundenen Vﬁzk“hr ho-
ben di= Cmnibusse. ch der Legaldefinition in § 2 &4bs. IID der
DVO z2um PBG sind dies Landfahrziuge lk) mit mz2hr 2ls 8 Sitzplit-
zen einsthlieBlich des FﬁhrersitZes oder -solche, die z2ls Omni-

-

busse zugelassen sind.  Erforderlich ist, daB sie nach ihrer 3au-
art ven vornherein zur Personenbeftrderung bestimmt und nicht et-

wa durch behcelfsmdBiges Anoangvn von a1t°=n in ¢inen hierfir ge-

5

eigneten Zustand gobrocht worden sind. Letzterenf-lls dirfte e
sich meist um Lastwagen handeln, die in Abs. IV des § 2 der DVO
zum PBG als Landfahrzeuge definiert sind, die nach ihrer 3auart
nicht zur Befﬁrderung von Persbnen; sondz2rn zu Beforderung von
Lasten bestimmt sind. Mit’ihnan kann nnach doem Inkrafttreten

der Neufzssung deg & 3L den StVO 15) ¢ine Personenbefdrderung im
Linienﬁerkehr aber nicht mehr vetricben werden, da sie nur neoch

zur Péersonsnbafdrderung im "Werksverkehr eingesetzt werden diurfen.

Praktisch weniger bedeutsam, abor immerhin mdglich ist sine Por-

sonenbeforderung im Linienverk:hr auch mit Personenkraftwagan.

Unter Zugrundeloegung der Omnibusdefinition in § 2 Abs. III der
DVO zum PBG sind dies Landfahrzzuge, die nach ihrer Bauart zur
Beforderung von Personen bestimmt sind, jedoch sinschlieflich
des Filhrersitzes nur 8 oder weniger Sitzpldtze enthalten. du
ihnen gehdren auch die jetzt hdufig anzutreffenden sogenannten
Kleinbusse, die im Sinne der obigen Definition =2lso keine Cmni-
busse, sondern achtsitzige Persbnenwagen sind und im Personen-
Linienverkehr auf abgelegénene Strecken gelegentlich zu einer
groferen Verkehrsbedeutung kommen kdnnen. Flr den Zinsatz von
‘Persqnenwagenkikainienverkehr sind ebenfalls das PBG und seine

. Durchfuhrungsbestimmungen, insbesondere die BOKraft, malgebend.

Als Kfaftquellen dienen den‘Transportmitteln des schienenfrzaien
Linienverkehrs zumeist Verbrennungs- oder aber Elektromotoran.
'Andersyalé bei den Schienenbahnen ist die Antriebsart hier auch
von einer gewissen rechtlichen Bedeutung, da § 1 Abs. IT der

BOStrab die XKraftfahrzsuge mit elektromotorischem Antrieb ohne

1

—

14% Der Begriff ist hier .im ¢éngen Sinne des § 2-4bs. T der -
DVO zum PBG aufzufassen. '

15) BeKanntmachung vom 26 3. 1056 BGBl1. I, 271, 327.
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Fahrdrashtleitung von dem Geltungsbercich dieser Vorschrift ausninmt
und Betriebt und Beschaffenheit sclcher Fahrzeuge Sonderbestimmungun

unterstellt, die von den Genehmigungsbehorden zu erlassen sind.
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§ 6 Unternéhmen der dffcntlichen Hand.

Nachdem im verangegangenen Paragraphen der Personen~Linienverkehr

ohne Riicksicht auf die Verkehrsunternehmen und ihre‘Tréger allein

nach seilnen téchnischen Erscheinungsformen charakterisiert und auf-

gegliedert wurde, soll nachfolgend sine Ubersicht lber die Rechts-
formen der Unternehmungen gegeben werden, die sich auf dem Gsbiete
der Personenbefdrderung im Linienverkehr betstigen. Ausgangspunkt
einer solchen Betrachtung ist also das Psrsonen-Linienverkehrsunte
nehmen, das in Anlehnung an Ctto Mayers klassische Anstaltsdefini-
tion l) ganz allgemein als eine organisatorische Zusammenfassung

- personlicher und sachllcher Mittel angesehen werden kann, die énte-
wecer ganz oder teilweise der Personenbefdrdarung im Linienverkehr

zu dienen bestimmt sind.

Hiervon zu unterscheiden ist der ‘Unternehmenstrdger, namlich die na-

tirliche oder juristische Perscn bezw. Personenmehrheit, die das Un-

ternehmen betreibt und im Rahmen der gesstzlichen Vorschriften und

~der Bestimmungen der Aufsichtsbehdrden die Verfligungsmacht ilber das

Unternehmen als Ganzes und die in ihnm eingesetzten Mittel hat. Da,

wie bereits frilher dargelegt, die gesetzliche Regéelung das Personen-
Linienﬁerkehrs bewuBt nicht auf die Rechts- und Organisationsformen
der Linienverkehrsunternehmen abstellt, soll die nachfolgende Uber-
sicht auch ‘nicht von den Unternshmen, sondern von den Unternehmens»

tragnrn ausgehen. Das hat zudem auch den Vorteil, daB sie die wirt-

=

schaftlichen Positionen und Interassen im Bereiche des Personen-Lini-

enverkehrs augenfilliger hervortreten 1liHBt.

Die bedeutendste Gruppe von Untepnehmenstrédgern in diesem 3Bereich
bilden die Sffentlich-rechtlichen Korperschaften, in erster Linie
Bﬁnd; Lander, Gemeinden und Gemeindeverbdnde. Sie lassen sich bew

grifflich zwar nicht ganz exakt, dafur aber prédgnant und flr den

‘hier vorausgesetzten Gebrauch ausreichend prézise unter dér Bezeich-

l) Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1924, Bd4. II S.268.
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nung "Offentliche Hnand" zusammenfassen .

Die theetretisch einfachste Form fir den Betrieb eines Perscnon-

Linienverkehrsunternehmens durch die 8ffentlichs Hand ist die,

W

dafd ein solches Unternehmen chne besonderen Rechtstridger und ohn
cigenen organisatorischen Unterbau in den Crganisationsberceich

es Offentlich-rechtlichen Unternehmenstridgers eingegliedert ist.

Q.:

ist hier etwa an den Fall zu denken, daB eine landliche Ge-

I
n

cinde einen Omnibus hdlt, mit dem siec in cigener Regie mit #i-
nem Gemeindebediensteten als Fahrer einen Zubringerverkehr zu
den zweimal tagli~h auf dem einige Kilomster zullerhalb dis COrts
kerns gelegenen Behnhof 2inlsufenden Zizgen durchfithrt, Solche
Fdlle sind in der heutigen Praxis aber ZuBerst selten urnd zw-r
eshalb, weil derartige Kleinstunternehmen fast nie rentabel ar-
beiten konnen und darum die Tendenz haben, entweder in einem be-
reits bestehenden groBersen Unternchmen aufzugehen cder aber ihren
eigenen Betrieb durch Hinzunahme weiterer Linien zuszuweiten.
Dann fiihrt aber die erhebliche Kapitalintensitit derartiger Be-

triebe beinahe zwangsliufig dazu, dal fur sie mindestens ein ei-

3)

. gener organisatorischer Unterbau geschaffen wird .

Wenn eine solche eigene Organisntion, aber kein bescnderer
Rechtstriger besteht, liegt ein sogenannter Regiebetrieb vor.
Auch sie sind in der Praxis heute kaum noch anzutreffen, da

diese Organisationsform sich fir Linienverkehrsunternehmen als

iunzweckmiBig erwiesen hat. Ihre Hauptnachteile sind schon 1919

in dem Bericht der Sozialisierungskommission iiber die Soziali-
erung des Kohlenbergbaus zwar Xrass, aber dafir treffend her-
~ausgestellt worden: ”Schwerfélligkéit der Leitung, Uberhéufung
der leitenden Beamten mit Kleinarbeit, unzweckméﬁig haufiger
Wechsel des Personals, absolut sehr geringe, im Verhdltnis zur
Privatindustrie direkt lacherliche Besoldung, Einengung der
freien Betdtigungsmdglichkeit, weitgehender Mangel an Verant-

wortungsfreude ‘in finanziellen Fragen, vervielfachte Vorgesetz-

:2)_ Diesen Begriff verwendet auch v. Schenk in seinem Aufsatz:
zZur ReChtsform-der-wirtschaftliohen Unternchmen der offent.-
lichen Hand, Zeitschrift fir Offentliche Wirtschaft 1941, 214 f,

%) Dazu notigen auch schon die Bestimmungen in den 8§ 24 BOStrab
und 4 BOKraft, nach denen bei StraBenbahn-.und Omnibusunter-
nehmungen die Bestellung eines verantwortlichen Betriebslei-
ters erfolgen mufB.
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tenverhidltnisse bis hinnuf zur Abhdngigkeit vom Parlament, e¢in Systaen

e f o . . v o mok)
ven Kontrellen statt Vertrauen und Anreiz zu selbstindigem Handelne .

o
—l

S3ie lassen sich in der TFeststellung zusammenfassen, daf dic kamerali-
che Vermnltunguprdx1s den besondsren Eigenarten und Anforderungen

der‘Fﬁhrung von Lainienverkehrsunternchmen nicht gerecht werden kann.

Diese Erkenntnis 'hat sich auch schen frﬁhﬁeitig durchgeésetzt und vor
2llem in den Jnhren nach dem erston Weltkrleg V1Jlfach zur Grindung
von Verkehrsvetrieben in privat- pder handelsrechtllchen Organisations-
formen mit eigener Rechtspersénliﬂhkéit'und zur Umbildung bestehender
Qecinbnfriébc in solche gcfﬁhrt.‘ InSbeséhdére auf kommunaler Ebene
kam es zu einer Bluteze‘t von. Vcrk hrsunternenMungen in Ferm von Ak*‘
tlengesellschaften und Ges»llschalten mit beschrankter Haftung, die
groflentells ‘auch heute noch be stehen und als Eigengesellschaften 5)
buzelchnetfwerden, wenn samtllche Aktien odtr Geschaltsantelle in der
Hand einer éinzigen offentlich-réchtlichen K6rperschaft vereinigt sind.
Auch die. DuutSChe Reichsbahn wurde damals durch das RelcthAhngeqetz
vom 30. 8. 1924 6) aus ihrer engen Bindung zum Rclch und seinem Vermd-
gen losgeidst und in eine AG uberfuhrt wobel allerdlngs nicht in er=-
ster Linie wirtschaftliche Zweckméﬁigkuitserwégungen, sondern die dem
kmﬂllgo internationale Vbrflechtung und die Ubernahme von Verpflichtum-
gen aus dem Dawes-Plan maﬁgehand ware ?)
:Die Entw;cklung war damlt zum anQe\én‘EXtrem hin ausgeschlagen. Die .
.Nachteile der,Régiebetriebe warénzéwarkﬁbérwunden, denn die neuen,
weiﬁgehéhd Qersélbsténdigten Eigéngeéellschaften waren nunmehr struk-
'_turell déanthrderungen einer Wiﬁtéqhaftlichen~Betriebsfﬁhrung nach
4 kaufm&nnithén'Gesichtspunkten ggwéchsen. Dafir waren sie aber dem
EinfluB ihrer 6ffentlichor°chtlichen.Tféger;so weit entriickt, daB da-
 ;durch die Flnheltllchﬁelt der Verwa ltungsfihrung beeintrachtigt wurds.

Kélelchzeltlg Cnbglltte“ sie auch mehr und mehr der staatlichen Kommu-

L

kh)  zitiert nach : BallErstedt,“szialisiertes~Aktienrecht?‘DRZ,
. 6 Beiheft S. L, IR
5)‘;Dleser Begrllf hat spater auch Elnyang in die Gesetzessprache ge-
funden; vgl. § 8 Abs., II und III der Eigenbetriebsverardnung vom
21. 11, 1938 (RGB1.I 8. 1650) und § ¥2 Abs. I der Gemeindeordnung

‘fir das Land Nordrhein- Wectfalen vom 28 10. 1952 (GuVBl. NRW
5. 283). '

§) RGBl. II S. 272.
’7} ‘vgl. hierzu LG Hagen in, DVBl 1950 51k



nnlaufsicht, was den betronffenen Gemeinden zwar manchmal alw
Vorteil erscheinen mochte, in “ahrheit aber wegen der damit
verbundenen Gefahr wirtschuaftlicher MiGBgriffe sehr uncrwinsoht
wWar.

. - C ) , NP By
Diesen im Lnufe der Zeit erkahnten Unzutrdglichkeiten '~ suche-
te der Gesetzgeber im Bereich der Gemeinden durch die Deute

: 4 - 9) . '
gelie Gemeindecrdnung vem 30. 1. 1935 77 und die auf Grund der
darin enthaltenen Ermidchtigung erlagsene Eigenbetriebsverurde-

ISR 10)
nung vom 21. 11. 1938

Institut der Bigenbetriebe stellt einen Kompromi® dar zwi-

zu steuern, Das gort geschaffene

schen dem Bediirfnis nach w1rtschaftllch=r Be wegllchkelt der
kommunaien wlrtschaftsbetrlebg und dem Interesse an der fr-
héltung der'Einheitliphkeit der Gemeindeverwaltung und -auf«
~sicht. Die Eigenbetriebe haben im Gegensatz zu den Zigenge-
sellschaften keine eigene Rechtspersdnlichkeit, sie sind aber
als Séndervermagen mif‘eigenern‘lrtqch afts- und Rechnungsfih-
rurgraus dem sénstigen BetriebsvermoPLn der Gemeinden ausgem
gliedert und nehmen ecine organlsatorlsch Sohderstelluﬁg 2in
i(vgl §§ 1, 7 FﬁgBetIVO) Die Werkleltung'isﬁ mit Ausnah~
me. einer .genau bezelchneten Reihe von der Tragergemelnde Vor-
ibehaltenen Fntschlleﬁungen selbstandlg und fiur die wirtschaft-
liche Fuhrung des Betriebes voll’ verantwortllch. Fir das Rech-
nuthWesen’- Wirtéchaftsplan, Buchfﬁhrung, Jahresabschluld, th-
resberlcht und Selbstkostﬂnrechnung - sind in den §§ 12 -‘21
mlgBetrVO elngehende Vorschriften erlassen, die die Einhaltung
kaufnannWSVher Grundsatze bei der Fihrung des Betriebes gewihr-

lelsten

Um‘die DurChseﬁzung def néuén Betriebsform sicherzustellen,

wurde in § 1 dlgBetrVO bestimmt, daB die Gemeinden ihre wirt-
: schaft;lchen Unterne hnunpen ohne’Rechtcpersonllchkelt als Ei-
T geﬁbétriebe/fﬁhren miissen, wobel Befreiungen nur im engen Rah-
~men méglichfsind. Glelchzeltlg wurde in § 75 DGO die Umwand-

',lung ‘von ulgenbetrleben in qlgengesellschaften der aufsichts-

8) wvgl. Ziff. l) der Amtl Begrdg zu § 74 DGO, DReichsanz.

9) RGBL I . 49.
10) RGBL I S. 1650.



Me Eiponbetriebe sind in der Praxis sauch bei den Kemnmuntlon Vapkehige

2“

betrieben weit verbreitet und haben sich dort als brauchvars Jreanisa-
tlonsform erwlesen 11). In Hordrhein~Westfalen sind ihre Rechtsgrinds
lagen daher such fast unverdndert in dio neus Gemeindeordnuns einje-
gangen {vegl. dic 88 74, 75}, und die am 22. 12. 1953 erlassene "Hipon-
retriebsversrdnung fir das Land NerdrheinsWestfalen 12) hat di< Wp-
withrten Regelungen der altoen EigBetrVO von 1938 lediglich der neusn
demokratisch-pariamentarischen Gemeindeverfassung angepallt, sonst hbar
im wesentlichen unverzndert ibernommen.

s
PN

Bine den Eigenbetrieben dhnliche Organisatinmnsform habzn heute auch
die beiden groflen Linienverkehrs-Untornehmen des Bundes, die Deutsche
Bundesbahn und die Deutsche Bundespcst.‘ Die 1924 geschaffene Deulsche
Reichsbahngesellschaft wurde 1337 durch das "Gesetz zur Neuregelung
der Verhdltnisse der Relchsbank und der Deutschen Reichsbahn! 13) wie=
der "verreichlicht", d.h. ihrer eigenen Rechtspersdnlichkeit entklei-
det und erneut in den Rahmen der allgemeinen Reichsverwaltung einge-
fligt, wobel sie ein Sondervermdgen des Reiches wurde. Ihre nahers
rechtliche Stéllung und ihr organisatorischer iufbau wurden. im Reichs-
bahngesetz vom &4, 7. 1939 14)

Trennung vom librigen Reichsvermédgen (§ 1 Abs. I) enthielt es besende-

festgelegt. Neben der haftungsmissigen

re/Besfimmungén liber eine den kaufmidnnischan Grundsdtzen angepalte Ge-~
schifts- und Wirtschaftsfiihrung, die dem Reichsvefkehrsminister als
Generaldirektor der Deufschen Reichsbahn ublag. Da ein Sondervermdgen
nach deutschem Recht nicht rechtsfdhig und damit prozessual auch nicht
parteifdhig ist, wurde wégen des praktischen Bedlirfnisses in.§ 2 Abs.I
bestimmt, daB die Deutsche Reichsbahn im rechtsgeschdftlichen Verkehr

_unter ihrem Namen handeln und ProzeBpartei sein kann.

‘Diese Organisationform ist auch nach der Errichtung der Bundesrepui-
blick beibehalten worden. Art. 87 Abs. I GG bestimmt, dalR die Bun-
deseisenbahnen '"in bundeseigener Verwéltung mit eigenem Verwaltungs-
unterkbau' gefiihrt werden, und das Jetzige Bundesbahngesetz vom 13. 12.
1951 15) entspricht in seinen Grundziigen dem Reichsbahngesetz von

1939. Lediglich in der Flhrungsspitze traten an die Stelle des Gene-

11) Vielfach firmieren sie unter der Bezeichnung: Stadtwerke X, ibt.
: Verkehrsbetriebe,

12) GuVBl NRW 1953 S. 435, :

13) vom 10. 11. 1937, RGBL II S 47.

14) RGBL I S, 205,

15) BGBL I 8. 955.
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27, 2. 1934 V7 dis Stellung eincs Bondorvermdgons mit olsiner
Wirtech {te~ und Rechnunrefihrung erhnlten, di: auch durch das

geltende "Gesetz idber die vermdsensrochtlichen Verhiltnisg-

™

er Doutschen Bundespost" (Spud vor 21, 5. 195% aufracht ere

. 17) . .
halten worden ist o Im ibrigen sind die Grundzige der recht-

0
@
o8

lichen Gestaltung ihrer Crganisstion disselben wie boei der Bune
. 1%8)
desbahn .

Damit diirften wohl die'gebréuchlichsteﬂ und bzadcutendsten Rechts-

formen genannt sein, in denen Linienverkehrsunternchmen van elner

einzelnen Offentlich-rechtlichen Trdgerkorperschaft betrishen wer-

den, Daneben sind natiirlich auch noch andere Crganisationaformen

denkbar, wiz z.B. die einer kraft Gesetzes)odar besonderer Verlei-
19

hung rechtsfihigen offentlichen Anstalt oder einer rechtsfdhi-
gen Stiftung Sffentlichen Rechts. Im einz2lnen braucht auf diese
Organisationsformen aber nicht eingegangen zu warden , weil sie

jedenfalls im Bereich des Personen~Linicnverkehrs kaum vorkommen.

Wdhrend bisher nur Rechtsformen von Linienverkehrsunternehmungen
dér 8ffentlichen H~nd behandelt wurden, bel denen eine einwgelne
6ffent1ich-rechtliche Kﬁrperschaft Tridger ist - sogen. Ail@inbe-
triebe =~ 20), sollern nun die Gemeinschaftsbetriebe der ¢ffantli-
chen Hand erdrtert werden, d1v gerade bei den Verkehrsunterneh-
men wegen lhrer oftmals Uberdrtlichen Struktur vislfach verkom-
men. So werden beispiélsWeise die im Rheinisch-Westfdlischen
Industriegebiet verbreitect anzutreffenden UberlandstraBenbahn-
Systeme meist als Gemeinschaftsbetriebe gefilhrt, deren Tréger

die durch sie verbundenen Gemelnden und Gemeindeverbiande sind,

16) RGB1 I S. 130.
17) BGBl1 I S. 225.

18) vgl. hierzu das Gesetz Uber die Verwaltung der Deutschen Bun-
despost (PVwG) vom 24. 7. 1953, B8GBl I S. 676.

19) Die oben behandelten Eigenbecriebe sind in Ermangelung éines
besonderen Rechtstragers a.s nicht-rechtsfdhige oder unselb-
stidndige Anstalten anzusehen.

20) Der Ausdruck ist von v. Schenk, Z5W 1941, 21k f., ibernommen.
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Wenn an der-rtigen Unternehmuncen ausschlieBlich &ffentlich-rechtliche
Korperschaften beteiligt sind, werden sic in Ubereinstimmung mit Rurg-
bacher 21) zur klareren Unterscheiduns von den im ndchston dbschnitt
zu behandelnden gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen zweckmédRiger-
welse als gemischt-dffentliche Unternchmunsen zu bezeichnen sein.

Als Rechtsfrrmen ' bicten sich flr sie die Gesellschaften des blrgerli=-
chen und des Handelsrechts an, insbescondere die GmbH und bei groBeren
Verkehrsbetrieben auch die AG, weil diese, wie¢ bereits dargelegt,

-

strukturell den Srfordernissen einer wirtschaftlichen Betriebsfuhrung
am besten gerecht werden. Sie haben sich deshalb auch in der Praxis
am meisten durchgesetzt, zumal bei ihnen auch etwaigen Sonderinteres-
sen eines Tragers durch eine geeignete Gestaltung des Gesellschafts-
vertrages oder der Satzung Rechnung getragen werden kann. Wenn Ge-
meinden als Tradger beteiligt sind, besteht sogar ein gewisser Zwang,
im Falle der Wahl privatrechtlicher Organisationsformen eine GmbH

-+

oder AG zu griinden, weil § 69 "bs. I DGC und dementsorechend auch

die neuen Lander-Gemeindeordnungen 22) vorschreiben, daB fir die Be-
~teiligung einer Gemeinde an einem wirtschaftlichen Unternshmen éine
Form gewshlt werden mufB, die ihre Haftung auf einen bestimmten Betrag
hegrenzt 3). Eine Gemeinde kdnnte daher beispielsweise nicht. Gesell-
schafterin eines Verkehrsbetricbes in Form einer: OHG oder Komplemen-
tdr einer KG sein. Technisch mdglich wiaren flir ein gemischt-Bffentli-
chesg Unternehmen auch ncch die Rechtsformen eines wirtschaftlichen
Vereins (§ 22 BGB) und einer KG a.i. (8§ 219 f. aktGes), in dem eine
Gemeinde wohl Kommanditaktiondr, nicht aber Komplementar séin konnte.,

Beide Formen kommen aber praktisch ebenfalls kaum vor.

Im ubrigen habeh die Gemeinden bei der Beteiligung an einem solchen
gemischt-affentlichen Unternehmen genau wie bei der Griindung, Ubernah-
me oder Erweiterung eines Alleinbetriebes die Vorschriften des § 67
DGolbézw. die dem inhaltlich entsprechenden Bestimmungen der neuen
Lénder—Gemeindeordnuﬁgen zu beachten, die eine mit den natﬁrlicheﬁ
fufgaben der Gemeinde nicht im Einklang-stehende Ausweitung gemeiﬁd—
licher Wirtschaftsfﬁhfung verhindern wollen. 1Im einzelnen wird auf

sié noch bei der Behandlung der gemischtwirtschaftlichen Unternehmen

eingegangen werden.

21) Das gemischt offentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmen
in der Energiewirtschaft, Manuskriptdruck 1947,

22) wgl. z.B. § 71 Abs. I der NRW-Gemeindeordnung.

23) Eine entsprechendu Bestimmung findet sich in § 48 der Reichs-
haushaltsordnung vom 14. 4. 1930 (RGBl II S. 693)
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Der Gesetzgoeber 187t auch hier crkennen, dall ihm jedenfalls

bel giner Betelligung ven Gemelnden die Wahl privatrcchtlich&r
Orgnnisationsformen fiur gemischt-o8ffentliche Unternehmunpgen |
unerwinscht ist, denn schon in § 69 ibs., IT DGC war die Bated-
ligung einer Gemeinde an einem Zweckverbnnd nusdricklich von
dem Gebot der Beschrinkung der Gesellsch-fterhaftung auf einen
bestimmten Betrag und dor Anzeicgepflicht an die Aufsichtsbehir-

de ausgerommen und die neue nordrhein-westtfdlische Gemeindeonrd-

~

nung bastimmt in % 71 Abs. IV dariber hinaus sogar, daf fir 2in
solche Beteiligung auch die einschrinksnden Bestimmungen lber
den Umfang der gemeindlichen Wirtschaftsfihrung keine Anwendung

finden.

3ildung und Organisation seolcher Zweckverbinde, die auch bei
gemischt-offentlichen Verkehrsunternehmen gelegentlich vorkom-
men, sind im Zweckverbandsgesatz vom 7. 7. 1939 24) festgelegt.
Wenn in besonders gelagerten FHllen die Bildung eines Zweckver-
bandes nicht angebracht erscheint, konnen Gemeinden und Geéemein-
deverbinde gemidf §§ 13, 14 des Zweckverbandsgesetzes mit Geneh-
migung der Aufsichtsbehorde eine sogen. Ersatzvereinbarung schlie-
Ben, dzB anstelle eines Zweckverbandes einer der Beteiligten ge-
gen angemessene Entschi@digung seitens der Ubrigen die gemeinsame
Aufgabe erfiillt oder den ilibrigen Beteiligten die Mitbenutzung
einer von ihm betriebeneh Einrichtung einrazumt. Diese Méglich-k
keit kdnnte z.B, fiur den Anschlufl einer kleineren Gemeinde an

das bereits bestehende Linienverkehrsunternehmen einer grofieren
Nachbargemeinde ausgenutzt werden. Praktisch bestchende derartige
Vereinbarungen sind dem Verfasser allerdings nicht bekannt gewor-
len, Im Bereich der Personen—Linienverkehrsunternehmen haben sie
sich bisher wohl ebensowenig durchsetzen kdnnen wie die Zweckver-
" binde.

Als weitere 6ffentlich;rechtlichr Organisationsform ist auch fir
gemischt-dffentliche Linienverkehrsunternehmen die rechtsfahige
~offentliche Anstalt mdglich, die auch von mehreren offentlich-
rechtlichen Kdrperschaften gémeinsam errichtet werden kann. Vom
Zweckverband und anderen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
unterscheidet sich eins sclche Anstalt vor =zllem durch das Feh-
len der Verbandsstruktur.  Djie Gesamtheit ihrer Trager tritt

wohl als Anstaltsherr in Erscheinung, ohne aber, wie beim Zweck-

2Lk) RGBL I S. 979.
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verband, untereinander durch gemeinsame Mitglicdsch-ft verbunden zu
sein. Im Ubrigen weisen solche Anstalten gegeniber den von einem

einzelnen Trager errichteten keine Tesonderheiten auf.



§ 7 Gemsichtwirtschaftliche Perscnen-Linicnverkchrsunter-

nehmen und solche privater Trager.

Rei den in Form von Gemeinschaftsbetrieben gefihrten Personun-
Lirienverkehrsunternehmen kommt es hdufig vor, dal neben ofient-
lich-rechtlichen Korperschaften zauch Privatpersonern oder juri-
stische Personen des blurgerlichen oder Handelsrechts beteilligt
sind. Gemeinden, die an der Sufrechterhaltung einces nicht ren-
tablen Linienverkehrs oder an der Errichtung eines solchen mit
zweifelhafter'Rentaﬁilitét interessiert sind, suchen z.B. mit-
unter private Uﬁtarnehmer hierfﬁf zu gewinnen, indem sie diusen
Darlehen odsr Zuschiisss gewdhren, Rurgschaften Ubernehmen oder
,Gewéhrleistungsverpflichtﬁngen eingehen.  Wenn es damit seirn
Bewenden hat, ohne daB der Gemeinde dariber hinaus wegen ihrer
finanziellen Leistungen fur das Unternehmen auch ein direkter
FinfluB auf desssen Géschéftsfﬁhrung eingeraumt ist, liegt eine

1)

sogenannte unechte Beteiligung vor ~ 7.

Wenn das Unternehmen dagegen als echtes Gemeinschaftsunternehmen
betrieben wird, bei dem Gemeinden oder andere offentlich-recht-
liche Kdrperschaften neben Privatpersonen auch an der Leitung
beteiligt sind und also aﬁch dort als MittriZger in. fErscheinung
treten, dann liegt ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen

vor 2). Of fentlich-rechtliche Organisationsfermen kommaen bei
solchon Unternehmen praktisch nicht vor, weil die Tr&dgerschaft
Bei ihnen ausschlieBlich 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften
vorbehalten ist. Eine Ausnahme bilden lediglich die Zweckver-
bénde, an denen sich nach besonderer Zuléssung.durch dié vber-
ste AufsichtsbehSrde‘auch natiirliche Persénen und juristische
Perscnen des birgerlichen oder des Handelsrechts beteiligen kon-

‘nen (vgl. § 3 Abs. III des Zweckverbandsgesetzes).

Als Reéhtsformen gemischtwirtschaftlicher Linienverkehrsuntar-
nehmen sind daher fast ausschliefBlich Gesellschaften des biir-
gerlichen und des Handelsrechts anzutreffen. Die Wahlmoglich-

keit unter ihnen ist zber filr die Gemeinden ebenfalls durch

1) wvgl. Surén-Loschelder, Xomm. z. DGO, 2. Aufl. 1940, Anm.
2 4 zu § 69, S , : .

2) Dies Kriterium h&lt auch Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 6. Aufl. 1956, S8, 436, fir entscheidend.
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69 DGO beschrankt, der auch beil gemischtwirtschaftlichen Unternehmun-

&7

gen Anwendung findet und den Gemeinden eine Beteiligung an ihnen nur ge-
stattet, wenn dafir eine Rechtsform gewihlt wird, die ihre Haftung auf
einen bestimaten Botrag begrenzt. Der Zweck diescr Restimmung, die in-
haltlich auch in die neuen Ldnder-Gemeindeordnungen eingegangen ist, ist
klar: s soll verhindert werden, dal die Gemeinden uniibersehbare finan-
zielle Risiken eingehen 3). Nicht infrage kuvmmt daher die Beteiligung
von Gemeinden an gemischtwirtschaftlichen Unternehmungen in der Rechts-
ferm von offenen Handelsgesellschaften (8§ 105 f. HGB), Gesellschaften
blirgerlichen Rechts (88 705 f. BGR), eGmuH (§ 2 Ziff. 1 GenGes). Ferner
kann eine Gemeinde nicht Komplement&@r einer KG oder KGali sein, wohl da-
gegen Kommanditist bezw. Kommanditaktionidr. Moglich sind ferrner die
Rechtsformen des wirtschaftlichen Vereins {§ 22 BGR) und der eGmbH (§ 2
Ziff. 2 GenGes), wenn auch bei letzterer die im Besitz ven Geschiftsan-~
teilen befindliche Gemeinde kein Stimmrecht hat, da dies nur natirlichen
Persoren (Genossen) zusteht. Die Beteiligung an einer Genossenschaft
wird daher treuh&Znderisch Uber ‘eine natiirliche Persen erfolgen missen.
Als weiterer Nachteil, der bei Linienverkehrsunternehmen besonders ins
Gewicht fdllt, kommt hinzu, daB ungeachtet der Zahl seiner Geschdftsan-
teile jeder Genosse in der Generalversammlung nur eine Stimme haben

kann (§ 43 Abs. II GenGes).

Die gebrauchlichsten Rechtsformen gemischtwirtschaftliche r Linienver-
kehrsunternehmen sind wegen ihrer bereits erwdhnten strukturellen Vor-
ziige wiederum die Aktiengesellschaften und die Gesellschaften mit be-

schrankter Haftung.

Die DGO und die inscweit ibereinstimmenden neuen Lander-Gemeindeurdnun-
gen enthalten noch weitere Regelungen fiur die Beteiligung von Gemeinden
an derartigen Unternehmungen, die sd@mtlich den Zweck verfolgen, ''dies=
_ Beteiiigung s¢ wirksam und so éicher wie nur mdglich zu gestalten™ 4>“
§ 69 DGO bestimmt, daB eine Beteiligung nur dann erfolgen darf, wenn
die Voraussetzungen d=s § 67 DGO geg;ben sind, also ein Sffentlicher

>

Zweck das Unternehmen rechtfertigt y dieser nicht besser und wirt-

schaftlicher durch einen sgnderen erfullt wefden kann und ferner das

3) so auch;Forsthoff, Lehrb. der Verw., 6. Aufl., § 25, 5 ¢, S. 436,

4) Surén-Loschelder, Komm. z. DGO, 2. Aufl.. 1940, Anm. 2 b bb) zu
§ 69 DGO; vgl. hierzu auch diz entspr. Bestimmungen in § 48 der
Reichshaushaltscrdnung. :

5) § 71 der NRW-Gemeindeordnung stellt sogar auf einen dringenden
offentlichen Zweck ab.
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Unternchmen in seiner GrdBenordnung der Leistungskeaft der
Gemeinde und dem voraussichtlichen Bedarf angepaBt ist. § 68
DGO schreibt ver der Ubernahme der Beteiligung cine Berichter-
stattung an die Asufsichtsbehorde vor, damit diese nnch Gelaegen-

ha2it hat, etwaige Einwendungen und Bedenken voerzubringen.

Wahrend diese Besfimmung¢n unmittelbar wirksam sind, weil sic
Voraussetzungen fUr den .orwerb der Mitgliedschaft enthalten,
ist nach erworbener Mitglicdschaft das gemischtwirtschaftliche
Unternehmen flir das Xommunalrecht und die staatliche Kommunal-
aufsicht nur noch uUber das EinfluBrecht fassbar, das der be-
teiligten Gemeinde nach den Normen des Ges<llschaftsrachts
ingeraumt ist. Um den Willen der Gemeinde bel der Geschidf{ts-
filhrung der Gesellschaft soweit wie mbglich zur Geltung zu
bringen, bestimmen die Gemeindeordnungen, dafl die-Vertreter
der Gemeinden in den Beschlullgremien der Gesellschaft fiur
ihre Stimmabgabe an die Beschlisse des Rates gebunden sind 6).
Eingriffsmoglichkeiten der Aufsichtsbehorde kdnnen naturgemal
nur dann wirksam werden, wenn in den Unternehmen cine gemeind-
llche Stimmenmehrheit vorhanden ist, die in der Lage 1st, ih=-
ren Willen durchzusetzen oder aber 2umindest eine qualifizier-
te Minderheit, dic bestimmtz von der Nahrheit"erstrebte Mnfi-
nahmen verhindern kann. 5o bestimmt z.B. S 71 fbs. I DGO, daB
Gemeinden oder Gemeindeverbande tel einer Beteiligung von mehr
als 75 % in gemischtwirtschaftlichen Unternchmen bei der Auf-
nahme voh Darlehen und Kassenkrediten nur mit Genehmigung der
nuf51chtsb»horde zustimmen dirfen. § 71 Abs. III der NRW-Ge-
melndeordnung macht die mittelbare Beteiligung einer Gemelnde
von denselben Voraussetzungen abhangig, wie die unmittelbare
Beteiligung, wenn die gemeindliche Beteiligung 2n dem gemischt-
ﬁirtschaftlichen Unternehmen, das seinerseits eine neue Betei=
ligung eingehen will, mehr als 50 % betrdgt. Eine nicht ganz
so weiltgehende Bestimnung war-schon_im_§ 7?1 Abs. III DGO ent-

halten.

Privatpersconen sowie Jurlstlschen Personen- de s burgerllchnn
oder H°nd°lsrechts als Tragern von Parsonen Llnl anverkehrsun-
',ternehmen ist die Wahl offentlich-rechtlicher Organisatiocns-

fopmen fir solche Untérnehmungen versagt, da dicse den offent-

R ¢ v . N -

6) vgl. z. B, § 72 ibs, I der NRW-Gemeindcordnung.
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lich-rechtlichen Tr&Agern vorhehalten sind. Dagegen konnen sie diose
in all den maﬁnigfaltigen Rechtsformen betreiben, die das birgerliche
Recht und das Handelsrecht f{ur einc wirtschaftliche Betdtiguns zur
Verfugung stellen, da das Personznbefdrdsrungsgoesctz mit seinsn susfih-
rungsbestimmungen und ebensc auch die entsprechenden Bestimmungen auf
dem Gebicet 'des Tisenbahnrechts dem Personen-Linienverkehrsunternehmar
insoweit freies Hand lassen., Win breites Singehen auf die einzelnen
nmoglichen Crganisationsformen critbrigt sich, weil sie durchweg schon
bei der Darst:1llung der Unterncehmensformen der Sffentlichen Hand und
der Formen gemischtwirtschaftlicher Unternehmen behandslt wurden, so-
wie such deshalb, weil burgerlich-rechtlich und handelsrechtlich fiur
die Errichtung und den Betrieb von Personen-Linienverkehrsunternehmen
gegeniiber sonstigen Unternchmen keine Besondsrheiten gelten. Der bes-~
seren Ubersicht halber sollen auch hier zundchst die Rechtsformen
der Alleinbetriebe, bei denen eine einzelne Person Tridger ist, und
Sodenn die von einar Personenmehrheit getragenen Gem=zinschaftsbetric-

be behandclt werden.

Die einfachste Torm des Alleinbetriebes eines Personen-Linienverkehrs-
unternehmen liegt vor, wenn dieses ohne eigene Rachtspersonlichkeit
gefihrt wird und so klein ist, daB auf einer besonderen organisatori-
schen Unterbau verzichtet werden kann. Fin solcher Betrieb unterliegt
dem biirgerlichen Recht. Die Bestimmungen des Handelsrechts finden

auf ihn keine Anwendung, weil der Unternehmemstridger kein Xauimann

im Sinne von § 1 HGR ist. Er betreibt ndmlich kein Handelsgewerbe,
denn ein solches ist nach § 1 Abs. II Ziff. S HGB im Bereich der
Personenbefdrderung zu Lande nur der Betrieb von zu solchen Zwecken
bestimmten Anstalten. Dieser Begriff ist nicht identisch mit dem

in der Verwaltungsrechtswissenschaft entwickelten Begriff der &ffent-
lich-rechtlichen Anstalten. Der Gesetzgeber des HGB hat mit der Ver-
wendung des Wortes "Anstalten" vielmehr lediglich klarstellen wollen,
dafl die Personenbefordcrung bei Kleinunternehmen kein Grundhandelsge-
~schift ist. Demgeméﬁ wird heute auch wohl einhellig die Ansicht ver-
treten, daﬁ 2u einef)Anstalt i. 8. von § 1 iZbs. II Ziff. 5 HGB ein

t {

- GroBbetrieb gehor . Bin solcher wird im allgemeinen dann vorlie-

7) Wirdinger in RGR-Komm. z. HGB, 2. iufl., 1953, Anm. 40 zu § 1 HGH;
Hildebrand in Schlegelberger, Komm. z. HGB, 3. Aufl. 1955, Anm. 50
zu & 1 HGB;

Baumbah-Duden, Xomm. z. HGB, 1C. Aufl. 1953, Anm. 7 ¢ zu § 1 HGRB;
Diringer-Hachenburg, Komm. z. HGB, I Bd., 3. Aufl. 1930, Anm. L1
Ziff. 3 zu § 1 HGB; ,

Teichmann-Koehler, Komm. %. HGB, 1. Bd., h “Aufl. 193%6, Anm. 7
zu § 1 HGB; '

“Julius v. Gierke, Handelsrecht und Schlffahrtsrecht 7. Aufl.
-1955, § 7 11 ziff. -5 c, S. 45,



~ 41 -
gen, wenn nach JSrt und Umfanyg des Betriebes kaufminnische
Finrichtungen erforderlich sind 8). Bei eins2m Unternehmer,
der mit einem cder zwei Omnibussen c¢ine Verkehrslinie be-
dient, und im RBetricdb selbst mit am Steuer sitzt, wird das
durchweg nicht der Fall sein 9). Im Tinze¢1f23l wird die

sbgrenzgung zwischen GrolB- und Kleinbetrieb Tatfrage sein.

Streitig ist daogeger wb fur ¢ine Anstalt neben deo2m Groflbe-
trizb noch erfordzrlich ist, dafd der Verkehr such fohrnlan-
maBlig durchgefuhrt wird. Reim Linienverk:hr ist das zwar
meist der Fall. Die Trage ist aber auch dort nicht ganz
ohne Bedeutung, da der Linicvnverkchr, wic: coben auf S. 13
bereits dargelegt, nicht unbedingt fahrplanmZBRie zu erfol-
gen braucht. Die iuffassung, dic flr einsn anstaltsmiligen

0)

. - ins . 1 " .
Betrieb auch FshrplanmaBigkeit fordert , durftc indes

ot

nicht hzltbar sein. Der Gelegenheitsverkehr ware dann nam-

m

lich niemals =in Grundh=zndelsgeschdaft i, S, von § 1 Abs. II
Ziff. 5 HGB. &©s spricht =ber nichts dafur, dal der Gesetz-
geber etwa groBe Autodroschikenbetricbe oder Cmnibus-Reise-
unternchmen nicht unter diese Voréchrift fallen lasszn woll-
te, Vielmehr ist hier:Julius von Gisrke zuzustimmen, der
g¢ine derartige Gesetzesauslegung fur gesucht hdlt und =zus-
fihrt, da2B Gesetz und Verkehrsanschauung zu einer solchen
Interpretation keinen inlafll-geben und nicht der geringste
Grund einzusehen sel, wieso ein Fahrplan hier die entschei-

dende Rolle spielen solle 11).

Mit diesen Brdrterungen ist schon die zweite Form von Allein-
betrieben im Personen-Linienverkehr erwéhnt worden, nanlich
die Betriebe ehne eigene Rechtspersdnlichkeit, die aber we-
gen ihres Umfanges einen eigenen organisatorischen Unterbau
und keaufmiénnisché Einrichtungen erfordern. Bei ihnen wird

es sich in der Regel um "snstalten” im Sinne der erwdhnten
Bestimmung des HGE handeln, so daBl ih: Triger danit Kaufé

mann ist und deshalb bel der Betriebsfihrung den Wormen des

&) Hildebrand in Schlegelberger, 2.2.0.;

.. Teichmann-Kcehler, a.a.0.
9) Hildebrand in Schlegelberger, a.a.C.
10) Ehrenberg, Handbuch Bd. II, S. 39;

Dilhringer-Hachenburg, =2.2.0., (im Gegensatz z. 2. 4ufl.).

11) so adch die heute iUberwiegende Auffassung; vgl. insbes,
Hildebrand in Schlegelberger, a.a.0.,;
Wirdinger in RGR-Komm. 2., HEGB, a.a.0,;
Baumbach-Duden, a.a.0.
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Hand:lsrechts unterworfen ist. Wegen der hohen Kapitalintensitat
ven Linienvefkahrsbetrieben kommen sie in der Praxils weitzus hau-
figer vor als die Betriebe ohne Anstaltscharakter, zumal auch die
gesatzlichen Veorschriften uber den Betrieb von Perscnen-Liniznver-
kehrsunternchmen einen nicht unsrheblichen organisatorischen Auf-

wand rctwendig machen.

iAls Allceinbetricbe mit eigener Rechtspersonlichkeit sind die in
Form von IDinmanngesellschaften betricbenen Aktiengesellschaften
und Gesellschaften mit beschréankter Haftung zu nennen., Handels-
rechtlicne Besonderhoeiten fur sclche Orgonisationsformen im Be-

reich des Parsonen-Linienverkehrs bestehen nicht.

Das Gleiche gilt auch fiur die¢ von mehrorcen Personen als Gemein-
schqftsbetriebe gefihrten Personen-Liniénverkchrsuntcrnehmen. Auch
hier sind alle Rechtsformen zugelasssn, die das bilirgerliches Recht

und das Handelsrecht vorsehen. Als Organisationsformen ohne eige=~

ne Rechtspersdnlichkeit sind hier wiederum zu nennen die Gesellschaft
des blrgerlichen Rechts (§% 705 f. BGB) und ihre Absrt, die stille
Gesellschaft (§§’335 f. HGR), die offene Handelsges:llschaft (§% 105
f. HGB) und die Xommanditgesellschaft (§5 161 f. AG3).

Gesellschaften mit elgencer Rechtsperstnlichkeit kommen im Bereich
des Personen-Linienverkehrs vor allem vor in Form von Aktiengesell-
schaften uhd Gesellschaften mit beschrankter Haftung., Moglich ist
der Gemeinschaftsbetriceb sclcher Unternchmen auflerdem z2uch in Ferm
von Kommanditgescllschaften auf Aktien (§8 219 f. ikxtGes), wirt-
schaftlichen Vereinen (§§ 22 f.BGB) und auch in Form eingetragener
Gencssenschaften, wenngleich diese Formén auch praktisch wohl nicht

vorkommen., »
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RBereits in dcr Einl=zitung ist ~uf dis lskensuichtice Rodoutuns
eines reidbungsles funxticrierenden Verkehrswesens flr dic Exi-
stenz des Menschen in dzr heutigen Zeit hingewiescen worden. In
den hochzivilisierten modernen Stazten ist das menschliche Zus-m-
menleben gekennzeichnet durch eire sich immer feiner verasteslnde
arbeitsteilige Wirtschaft und ¢in friher unvorstellbar enges Sci-
ginanderleben der Menschen, d=zs zum groflen Teil z2uch durch die ge-
“wzltige Bevolkerungszunahme bedingt ist und om sinnfalligsten in
dem Begriff desr grofistiddtischen Lebensweise zum lusdrucx kammt.
Diese beiden, sich gegenseitig bedingonden und befordernden Ir-
scheinungen haben mit ihrer immer weiter forischreitenden Int-
wicklung zwar einsn friher nicht fiur mdglich gehnltene

n
der Zivilisation herbeigefihrt, jedoch zur Felge gehzbt, dal der

ven dem EZinzelmenschen oder der Familiengemeinschnft beherrschte

R
Raum - das ist, um in dizser von Torsthoff ~7/ entwickelten Termino=-
logie zu b7elbv“, der Lebensraum, der dem Menschen so eng zugeord-

net ist, daB er ihn 2ls sein eigen betrachten darf - immer mehr
und vielfach bis zuf ein Minimum zusammengeschrumpft ist

den weiten Jagdgriinden der steinzeitlichen Jagerhcrden hat dis
Entwicklung liber den Hof der autarken Bauernfamilie des Altertums
und Mittelalters zu der Kleinwchnung der heutigen familie im greoR-
stidtischen Wohnblock gefuhrt. Auf der anderen Seite hat sich der
effektive Lebensraum, das ist der Rnuni, in dem sich das Lzben des
Menschen uber den von ihm beherrschten Raum hinaus tatsdchlich
vollzieht, auBercrdentlich vergroBert., Wghrend friher der Mensch
in seinem ganzen Leben meist nicht iiber den Bereich seiner niheren
Heimat hinsus kam, sind heute fir den normalen Durchschnifttsbirger
Auslandsreisen gbensowenlig mehr c¢twas Aulsrgewdhnliches wile weite

Entfernungen, dis taglich zuf dem ¥Wege zwischen Wehnung und Ar-

1) Die Verwaltung als Leistungstriger, S. &, 5
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beitsstelle zurickgeslegt werden.

Die Schattenseite des modernen ZlVlllQatlonShOChSt andes liegt darin,

daR er mit ¢inenm immer weitergehenden Verlust der friher innerhalb der

Familien oder Familiengemeinschaften verhandenen wirtschaftlichen Au-
tarkie tezahlt werdz: ist. Der heutige Mensch ist nicht mehr in der

Lage, sich die notwendigen und erwinschten Tebensglitér durch Nutzung

eigener Sachen zu beschaffen; e¢r mulk sie sich im Wege der Appropria-

. .. : ; 2
tien zugsnglich machen ),

Dieser Verlust der Privatautarkie hat uUberall dazu gefuhrt, daB der
Mensch in der modernen 7Zivilisaticn iber die Befriedigung des elemen-
taren Bedarfs an Nahrung, Kleidung und Obdach hinaus auf eine Reihe

von weltercn Leistungen lebensnotwendig angewiesen ist. Besonders bei
der groflistadtischen Lebzansweise wird dies augenfallig. Man stelle sich
nur einmal vor, daB in einer Grollstadt die Wasserversorgung, die Versor-
mit.Strom oder Gas, die Kanalisation oder die Millabfuhr versagen
en. Die Erfshrungen des Bombenkrieges haben gezeigt, dall ein allge-
meines Chaus ents*eht, wenn es nicht gelingt, di: Versorgung mit diesen

ngen in verhdaltnismdBig kurzer Zeit wieder in Gang zu bringen.

-~
1

e
o+

Die Empfindlichkeit, mit der eines solche Situation den Binzelnen trif ,t,
ist von dem MaBe rolines wirtschaftlichen Wohlergehens weitgchend unab-

héngig, der Arme wird dadurch genau so hart getrofféen wie der Reiche,

411 dies gilt ebenso fiir da Verkehrswesen ungd innerhalb desssn auch
fir den Personen-Linienverkehr, bei dem die laufende Ainpassung der Xa-
pazité@t der Verkehrsmittel an den immer weiter steigenden 3Bedarf und
ein reibungsleses Funkticnieren des Verkehrs fiir den modernen Menschen
zu: einer Kzum weniger elementaren Lebensnctﬁendigkeit geworden ist als
Nahrung, K;eiduhg und Obdach. Man versuche sich nur die Situation aus-
zunalen, die etwa entsteht wenn in einer Grofistadt durch einen Streik
des Fahrpersonals der Stirs Benbann— und Omnibusverkehr lahmgelegt wirde

oder wenn . die FEisenbahn plotzllch ihren Betriceb einstellen wiirde!

In der Verwaltungsrechtswissenschaft gebilhrt Forsthoff das Verdienst,
in seiner bereits erwihnten Monographie als erster in zusammenfassen-
der Form auf die Bedeutung dieser Sczialfunkiionen hingewiesen zu ha-
ben. Der von ihm hierfilir geprédgte Begriff der Daseinsversorge hat in-

zwischen weltgehcnd Eingang in die wissenschaftliche Terminologie gew

2) TForsthoff, 2.a.0., S. 5.
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funden und bezeichnet allgemeln diejernigen Veranstaltungen, welche
zur Befriedigung des fippropriztionsbedirfnisses getroffen werden 5).
Zur Kennzeichnung der Verantwortung fur das Funktioniéren der Da-
seinsvorsorgé hot Forsthoff den Begriff der Daseinsverantwortung

eingefihrt.

Damit entsteht die Frage, wer im modernsn Stantswesen und insbeson-
dere in der Bundesrepublik Tréger der Daseinsve rantwortung ist und
damit letztlich auch fur die Entwicklung und das Funktionieren des
Personep-Linienverkehrs verantwortlich ist. VWegen der elezentarszn
Bedeutung der Daseinsvorsorge fir die Gesamtheit der Staatsbirger
arscheint &s schon an sich naheliégand, dafll die: Dassinsvarantwor-
tung zu d&en Aufgaben des Staates selbst gehdrt. Tatsdchlich ist
das in der 3Bundesrepublik auch der Fall. &s ergibt sich dies aus
ihrér verfassungsmzfBigen Grundstruktur als sozialer Rechtsstaat,
die insbesonders in den Art. 20 ibs. I und 28 ibs. I des Grundge-
setzes zum fusdruck kommt.  Diese vor-verfassungsrschtliche Norﬁ

- sie kann nach Art. 79 Abs. III GG auch nicht im Wege der Verfas-

sungsanderung =ufer Kraft gssetzt werden - ist nicht etwa nur als

. ) N
rogrzmmatische Forderurnig anzusehen ), sendarn als zugunsten des
Y

atsbﬁrgers unmittelbar verbindlicher, aktueller Rechtssstsz

en relles Srmdchtigung an die Gesetzgebung zu kenkretisieren-

6)

a2gatzen, die verpflichtenden Charakter besitzt .

je )

(]

:3 N
C) 03

Mit Hamann  12Bt sich dieser Grundsatz der Sozialstaatlichkeit in
weitester Form bestimmen als- Prazisierung der Garantie der Men-
schenwirde (4Art. 1 :ibs., T GG) auf den soziaelen Bereich, als In-
begriff aller Verpflichtungen des Staates, die Achtung der Men-
schenwirde im sozialen Bereich zu verwirklichen, die¢ neben-den

Befugnissen zu EBingriffen, dis diesem Zweck dienzsn, vor zallen

3) =2.a.0., S. 63 vom Gesichtskrais des Wirtschaftsrschts nus ist
Hedemann zu den gleichsen Frkenntnissen gekorman, vgl., Deut-
sches Wirtschaftsrecht, 1939, S. 203, 224. ‘

4) so noch Wernicke im Bomner Xommentar zum GG, Zrl. IT 1 d zu
Art. 20 GG.

'5) Hazmann, Xcmm, z. GG, 1956, Einf. I D 2 8, 31
Schﬂuner. VVdStRL 12 (1954) 8. 12;
“Forsthoff, ebenda, 8. 21; . - : :
Klein, Bonner GG und Rechtsstﬂat ZGeSStW,lO6-(l950) 9. 390 f.
BVerwG 1, 161, BGHZ 9, 89; BAG in NJW 1955, 79.

6) BVerfG 1, 105.
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auch die Pflicht zu entsprechendem Gewdhren umfalt . Bachof kcn-
kretisiert diese Verpflichtung treffand dahin, daB sie die Hilfe des
Staates in a2llen F&dllen sozialer Bediurftigkeit gebietet, wobei diess
nicht etwa lediglich im firsorgerechtlichen Sinne zu verstehen ist,
sondern jede existenzielle lbhingigkeit von der staatlichen Dascins-
vorsorge auf allen ihren weiltverzwelgten Gebieten umfafit. Wolff 9)
konkretisiert diese Daseinsverantwortlichkeit des Staates noch weiter
als Einstehenmissen seiner QOrgane dafir, "dafll niemand ohne Sicherheit
seines Lebens, seiner Gesundheit und seines Eigentums, aber auch nie-
mand ohne Wohnung, Ernahrung, Kleidung, Licht, Hygiene, Krankenversor-

gung, Verkehrsmdglichkeit cder Bildungsmdglichkeit bleikt .... ..

Den Organen des Staates, als die hier hauptsachlich die gesstzgeben-
den Korperschaften, die Regierung und vor allem die Verwzaltung infra-
ge kommen, stehen nun zwei Wege zur Verflgung, auf denen sie in Wahr-
nehmung der ihnen obliegenden Daseinsvérantwortung ihrer Verpflichtung
nachkommen kdnnen, die Daseinsvorsorge fur die Angehdrigen des Staats~
volkes zu gewdhrleisten. Einmal kdnnen sie sich hierzu eigener Unter-
nehmen bedienen, wie das im Bereich deg Personen-Linienverikehrs etwa
bei den uben in§ 6 behandelten Verkehrsbetricben der 5ffentlichen

Hand der Fall ist. Daneben haben sie aber auch die Mdglichkeit, frem-
de Unternehmen in den Dienst diessr iZufgnbe zu stellen, indem sis die-
se durch staatliche Hoheitsakte in ihrem funktionellen Zusammenhang
erfassen und in den Dienét dieser fufgabe stellen. Der Zugriff, der
in der Ferm erfolgt, daB soclche Unternehmen durch Festsetzung konkre-
ter Leistungspflichten in den Dienst der Daseinsvorsocrge gestesllt und
gleichieitig einer besonderen Verantwortuhg gegeniber der Verwaltung
unterworfen werden, erstreckt sich dann also nicht auf die Betriebs-
mittel der betreffenden Unternehmen, sondern auf die Unternehmen als

0)

soiche, ihre Betriebsfihrung und ihre wirtschaftliche Gebarung * .

Bin solcher Zugriff kann sich richten auf die wirtschaftliche finrich-
tung als Ganzes oder aber lediglich auf einzelne inrer Funkfionén. 1Im
Bereich,des Peréoheh—Linienverkehrs ist, wie spdter noch zu zeigen
sein wird, der erste Ueg gewdhlt und von der umfasserderen Form des

Zugriffs Gebrauch gemacht worden.,

7) Hamann, Komm. z. GG, Einf., I D 2, 8. 31..
8) JVVAStRL 12 (1954) s. 39,
) Verwaltungsrecht T, 1956, § 11 II a &, S. 37.

10) Forsthoff, Lehrb. des Verwaltungsrechts, 6. aufl. 1956, Vorben,
vor § 19, S. 308.
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Die¢ Stellung der Daseinsvorsorge im System dos dsut-

schen Verwaltungsrechts.

Die Einordnuné der Daseinsvorsorge als aktueller Verpflichtung
der Organe des sozialen Rechtsstaats in das System des Verwal-
tungsrechts bereitet der Verwaltungsrechtswissenschaft auch
heuts noch erhebliche Schwierigkeiten. Das hat entwioklunng
geschichtliche Ursachen, die vor allem in zwei Brscheinungen

liegen:

Einmal ist die Daseinsvorsorgé als scziologisches Ph&monen

im Vergleich zum 4lter der Verwaltungsrechtswissenschaft ver-
hdltnisnmEBRig jung, dn sie eine Folge der massentimlichen Zi-
vilisntionsform ist, dic sich im wesentlichen im inschlu® an

2 grcofle Industrialisicerungswelle entwickelt hat, die im letz-

foF
e

ten Viertel des vorigen Jahrhunderts ihren /nfang nahm. FNoch
wesentlich junger ist die fSrkenntnis, dall die Dassinsvorsorge

im sozial orientierten modernen Steatswesen Aufgabe des Staa-

tes ist, die dieser in Wahrnehmung der ihm obliegenden Daseins-
verantwertung zu gewihrleisten hat. Sie hat erst nach dem ersten
Weltkriegze angefangen, sich durchzusetzen, und ihre wissenschaft-
liche Durchdringung kann bis heute bei weitem noch nicht als abge-

schlossen angesehen werden,

Hinzu kam, dalB dieser sich damit der Verwaltung erschliefllende neue .
Aufgabenbereich sich nicht in die herkommliche Systematik dzr Ver-
waltungstatigkeiten einfiligen lieB, die damals an dem konstitutio-=
nell-liberalen Stzatsbild des blrgerlichen Rechtsstaats orientiert
war. Aufbauend auf der inerkennung einer individusllen Freiheits-
sthire der Staatsbilirger, die ihren wesentlichen Niederschlag in den
Grundrechten fand, und der gich daraus im Verh&dltnis des Einzelnen -
zum Staat ergebenden Polarit&t; staatlicher Zwang - individuelle
Freiheit, wurde die Exekutive beherrscht von dem Grundsatz der Ge-
setzmdfigkeit der Verwaltung, der nehen dem Vorrang des Gesctzes
den sogenannten Vorbehalt des Gesetzes umfafit, wonach jeder Zin-
griff in die individuells Freiheits- und Eigentumssphﬁe des BUr-
gers-an eine gesetzliche ErmZchtigung gebunden ist. Die Verwal-
tungstdtigkeit wurde in erster Linie unter .dem Gesichtspunki der
dabei zur Anwendung kommencen Zwangsgewalt betrachtet, 8ie kon-
zentrierte sich entsprechend dem liberalen Staatsideal auf die Ir-
haltung der &duBeren Sicherheit und Ordnung, um damit die Huflleren

.

Bedingungen flir die freie fntfaltung und Sozialgestaltung der bir-
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gerlichen Gesellschaft zu schaffen l). Daneben stand als zweite Fornm
der Verwaltungstatigkeit die Verwéltung der fiskdalischen Betriebe,
die nicht unmittelbar cffertlichen sufgaben dienen, sondern dazzu be-
stimmt sind, mit ihrem Kapitalwert oder durch ihren dirtrag den affent-
lichen Kassen Mittel zur Fuhrung der offentlichen Verwaltung zu schaf-
fen ?). In diesem Bereich gnlten amuch fir die Verwnltung erwerbswirt-
schaftliche Grundsitze. Sié wurde als im wesentlichen den kenkurrie-

renden privaten Unternehmern gleichstehend angesehen.

Zu diesem Dualismus von obrigkcitlicher Eingriffsverwaltung und fis-
kalischer Verwaltung trat nun die¢ sich vor allem im Bereich der konm-
munalen Selbstverwaltung entwickelnde neue Tatigkeit der Verwaltung

auf den spater in dem Begriff der Daselinsversorge systematisch zu-
sammengefallten Lebensgebieten., In die liberkommenen Vorstellungen

der Verwaltungsfétigkeit lieR sie sich nicht einpassen. Von der fis-
kaelischen Verwaltung unterschied sie sich dadurch, daf ihres Leistun-
gen unmittelbar gemeinniitzig der Wohlfahrt des einzelnen Birgers dien-
ten, wdhrend es fir eine finordnung in den Bereich der obrigkeitlichen
Verwaltung vieifach an dem damals fur diese als kennzeichnend angese-
henen Merkmal der Zwangsgewalt fehlte. Im Laufe der Zeit setzte sich
dann die frkenntnis durch, daB 2s sich hier um einen dritten Bereich
der Verwaltungstdtigkeit handelte, der systematisch zwischen die obrig-
keitliche Eingriffsverwaltung und die figkalische Verwaltung gehbrte.B).
Ihre terminologische Bezeichnung ist auch heute noch nicht einheitlich.
Kcottgen ) bezeichnet sie als Firsorgeverwaltung. Das erscheint je-
doch hicht sehr glicklich, weil sich diese Begriffsbezeichnung nicht
sinnfdllig gegen den iberkommenen Fﬁrsorgebegriff im Sinne der Fir-
sorgepflichtvercrdnung abhebt. Teilweise wird sie als pflegende Ver-

5)

waltung bezeichnet . Am prégnanteSten diirfte im AnschluB an den
von Fursthoff eingefithrten Begriff der Daseinvorsorge ihre Begeiche

nung als Vorsorgeverwaltung sein.

1) Wolff, VwRecht I, § 9 T b 1, S. 29.

2) wUEVRO S. 417; Ottc Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. II,
8. 50; .Fleiner, Instituticnen, 8. aufl., 1928, s. 323.
%) Auf die Notwendigkeit dieser dogmatischen Neuorientierung hat
. ver allem und besonders . eindringlich Fersthoff in seiner bereits
genannten Monographies; "Die Verwaltung zls Leistungstriger™ hin-
“'gewiesen; vgl. insbes. S. 1 - 20 pass.

~-4) Deutsche Verwaltung, 1936, S. 158 f.
5)  so auch von Wolff, VwRecht I, § 3 II ¢ S. 14,
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Die eingangs erwshnten Schwierigkeiten erschopfen sich aber
keineswegs darin, diese neue Form der Verwaltungstéfigkeit

zu erfassen. Die eigentliche Problematik liegt vielmehr dar-
in, festzustellen, in welchor Rechtsform die Verwsltung beil
dé¢r Erfullung ihrer neuen Aufgabe auftritt und diese in das
System der iUberkommenen Rechtsformen der Verwsltungstatigkeit

einzuordnen.

Aﬁsgangspunkt sclcher BemUhungen mull die Tatsache sein, dz2B der
Verwaltung fur ihre Tatigkeit, die in der ”ahrnehmung gemeinsa-
mer Angelegenheiten einer politischen Personenmehrheit bestceht 6>,
Sffentliche Gewalt anvertraut ist. Die darin zum Ausdruck kom-
mende Machtstellung gibt ihr die Moglichkeit, ihre T&Htigkeit in
cbrigkeitlichar Form auszuuben. Andererseits sind die Organe ‘
der of fentlichen Verwaltung aber nicht genotipgt, in jedem Falle
obrigkeitlich t&dtig zu werden. Vor allem die zum Finanzvermogen
der dffentlichen Hand gehorenden Wirtschaftsbetriebe, z.B. Kuh-
lenzechen oder staastliche Porzellanmanufakiuren, werden recht-
lich in derselben Weise verwaltet,'wie dies auch bei privatszn
Konkurrenzbetrieben geschieht. Diese Verwaltungsform wird All-

gemein als fiskalische Verwéltung bezeichnet.

. Damit sind die beiden groBen Rechtsfermen der Verwaltungstatig-
keit aufgezeigt, in die nunmehr die Vorsorgeverwaltung einzuword-
nen wdre., Die Schwierigkeiten liegen hier Zhnlich wie bei ihrer
Einordnung in den Bereich aer'Verwaltungstétigkeiten. Auf den
ersten Blick wird erkennbar, daf} sieysiéh nicht ohne weiterszs in
die Rechtsform der fiskalischen Vefwaltungstétigkeit einpassen
14B8t, wenn man beispielsweiée den Fall herausgreift, daB eine
Stadtgsmeinde eine Miillabfuhr einrichtet und alle Gemeindeein-
wchner durch Ortsstatut zwingt, ihren Mill von der stddtischen
Miillabfuhr abfahren zu lassen (sogen. inschluBzwang). Diese
Zwahgsmittel stehen einem privaten Unternehmer nicht zur Verfi-
gung, fs kann sich daher nicht um fiskalische Verwaltung han-
deln, vielmehr liegt hier obrigkeitliches Handeln in ZLusiibung
offentlicher Gewalt vur. Andererseits konnte diesclbe Stadtge-
meinde ein stidtisches Krankenhaus bauen und seinen Betrieb in
eigener Regie,fﬁhren, weil die vorhandenen Krankenhiuser priva-

ter Triger fir die lebenswichtige Zrztliche Verscrgung der Be-

6) Wolff, VwRecht I, $ 3 I a 8. 13,



vilkerung nicht mehr nusreicht. Hier wird die Verwaltung fiskalisch t&-
tig, denn aﬁnau dasselbe konnte in derselben Form auch e¢in privatzer Un-

7)

ternchmer tun ' 7.

Die Vorscrgeverwaltung bedarf der obrigkeitlichen Gestaltung nicht,
Sie¢ ist zber zandererseits auch sehr wohl einer solchen fahig, s
zeigt sich also, dal sie auch in ihrer Rechtsform auf der Grenze zwi-~

schen cbrigkeitlicher Verwaltung und fiskuzlischer Verwaltung steht.

Die Schwierigkeiten ihrer Einordnung werden noch erhsht durch den Um-
stand, daB die Anwendung obrigkeltlichen Zwanges durch die Verwaltung
zwar eir¢ besonders sinnfadllige Erscheinungsform, aber keineswsgs das
entscheidende Kennzeichen ihrer THtigkeit im hoheitlichen RBereich ist.
Zwar zeigt seine fAnwendung an, daB hoheitlichés Verwaltungshandeln vor-
liegt, 2ber umgekehrt braucht durchaus noch keine fiskalische Verwal-
tungstatigkeit vorzulicgen, wenn die Verwaltung bei ihrer Tdtigkeit

auf nbrigkeitlichen Zwang verzichtet oder aber zu seiner Anwendung kei-
ne gesetzliche Mﬁglichkei£ hat. Der obrigkeitliche Zwang ist vielmchr
daxs Kriterium, wonach sich die hoheitlic nc Tatigkeit der Verwaltung. in
zwel Gruppen einteilen 1&Bt, die aemeinhln als cobrigkeitliche Verwal-

tung und schlichte Hcheitsverwaltung bezeichnet werden. Diese vor allem

7) Erst recht liegt vielfach fiskalische Tatigkeit der Verwaltung
ver, wenn der Begriff der Daseinsvorscrge in dem von Forsthoff
(Lchrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 6. aufl. 1956, Vorbem.
vor § 19, S. 306) neuerdings gegeniiber seiner urspringlichen
Konzeption (Diec Verwaltung als Leistungstriger, S. 41) eorweiter-
ten Sinne dahin aufgefaft wird, daBl sie alles umfaBt, "was von
der Verwaltung geschient, um die .llgemeinheit oder nach cbjek-
tiven Merkmalen bestimmte Personenkreise in den Genull niitzlicher
Leistungen zu versetzen.'" Danach wirde z.B. auch der Betrieb
einer an sich unrentabzlen Xrhlenzeche zur Daseinsvorsorge ge-
htren, den . die¢ Verwaltung deshalb aufrecht erhdlt, um den dcrt
beschaftigten Arbeitern die Arbeitspl&tze zu erhalten., Ja so-
gar die Einrichtung und der Betrieb von Einzelhandelsgesch&ften
durch eine lédndliche Gemeinde ware Vorscrgeverwaltung, wenn dies
in erster Linie deshalb geschd he, um den Blirgern glnstige Einkaufs-
moglichkeiten 2m Orte zu ertffnen. Der eigentliche Bereich der
fiskalischen Verwaltung wére.dann kaum noch zu typisicren, weil
auch in der GSffentlichen Wirtschaft neben dem Gewinnstreben in
zunehmeéndem MaBe soziale Gesichtspunkte in-den Vordergrund tre-
ten.  Es erscheint dzher angebracht, einer solchen Verwasserung
des Dazseinsvorsorge-Bezriffes zu begegnen, indem man Forsthoffs
sonst brauchbare Definition dadurch cinengt, daB anstatt auf
'hiltzliche" auf "notwendige'" Leistungen abgehoben wird.



8)

vom Reichsgericht auf dem Gebiete der Amtshaftung entwickelte

Unterscheidung ist seit langem auch illgemeingut der Verwaltungs-

9)

rechtswissenschaft gewourden .

Da die Verwaltung auch bei ihrer Tatigkeit im Bereich der Daseins-
vorsorge sehr wohl chne obrigkeitlichen Zwang auszukommen vermag,
und seine:inwendung dort sogar verhaltnismdfig selten ist, mull die
Rechtsform flur die dort ausgcelibte Leistungstdtigkeit also vorwie-
gend im Bereich der schlichten Hoheiltsverwaltung und der fiskoli-
schen Verwaltung liegen. Wo sie nun einzuordnen ist, ksnn gene-
rell nicht entschieden werden, weil es fir die Vorsorgeverwaltung
an einer gesetzlichen Gesamtregelung fehlt und es daher notwendig
ist, diesen komplexen Begriff aufzuldsen. In ihm ist eine ganze
Reihe von Leistungen zusammengefallt, deren der Mensch unter den
heutigen soziologischen GegeVenheiten notwendig bedarf, und der
Parsonen-Linienverkehr ist nur ein Teil davon. Die Leistungen

auf den Gebieten der Daseinsvorsorge werden zudem von einer Viel-
zahl unterschiedlich organisierter Unternchmen dargeboten. Souweit
daher nicht gesetzliche Regelungen WenigStens fir Gruppen von Lei-~
stungen der Daseinsvorsorge vorhanden sind, anhznd derer die £in-~
ordnung in den Bereich der hoheitlichen oder der fiskalischen Ver-
waltung moglich ist, muB dieses Bemilhen von der rechtlichen Struk-
tur der einzelnen Unternehmen ausgehen, die im Bereich der Daséins—
vorsorge tatig sind lO). Das ist in der Tat bisher auch geschehen,
erweist.sich jedoch in sehr vielen Fdllen als auberordentlich schwie-
rig. Die Trdger der Verwzltung sind ndmlich im Rahmen der auch fiir

sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen grunds&tzlich frei in ihrer

8) & 8329 BGB in Verb. mit 4rt. 131 WRV, bezw. heute Art. 34 GG;
vgl. z.B. RGZ 1Lk, 262 (267); 145, 182 (185); 165, 91 (97/98);
168, 143 (158). Sie ist jetzt auch vom BGH Ubernommen worden,
vgl., BGHZ 9, 145 und 16, 111 sowie B3GH in NJW 1956, 745.

9) Jellinek, Verwzltungsrecht, 3. Aufl, 1931, § 2 I S. 21;
Nebinger, Verwaltungsrecht, 1. Aufl. 1946, § 1 4 1, S. 3;
Wolff, Verwaltungsrescht I, § 23 II b S, 75,

Die dagegen von v. Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 2.
Aufl, 1954, zuf S. 23 in 4inm. 3) erhobenen terminologischen
Bedenken dirften nicht begriindet sein, weil die Bezeichnungen
im praktischen Gebrauch so sehr gelidufig geworden sind, daB
die Gefahr einer miBverstdndlichen Deutung ihres Sinngehaltes
nicht mehr akut sein dirfte. '

10) Fir die in privatrechtlichen. Rechtsformen betriebenen Unter-
nehmen der 6ffentlichen Hand, die gemischtwirtschaftlichen
Betriebe und die reinen Privatunternehmen stellt sich dabei
noch die Vorfrage, ob sle uberhaupt offentliche Verwaltung
ausiiben konnen und gegebenenfdls wieweit des bei ihnen der
Fall ist.



Entscheidung, ob sie Leistunger =z2uf dem Gebiet der Dascinsvorscrge

in fiskalischer oder in huheitlicher Form gewdhren wollen. Die Kunst
der Verwaltungsfihrung besteht gerade darin, die jeweils fur den béstimm—
ten Zweck am besten geeignete Form zu finden und anzuwenden 11). Da fur
die Einordnung einss bestimmten Unternchmens der in seiner rechtlichen
Strukfur zum Afusdruck gekommene Wille des Verwaltungstradgers mafBgebend
ist 12), muBIalso dieser ermittelt werden und zwar meist im Wege mithe-
voller Auslegung, weil er bei den meisten Unternmehmen leider nicht klar
zum asusdruck gekommen ist. s wirde an dleser Stelle zu weit fuhre

die einzelnen, flr die Unterscheidung in Betracht kommenden Kriterien
aufzuzeigen., Hier soll vielmehr der- allgemeinde Hinweis auf die Schwie-
rigkeit des Unterfangens und die bestehenden weitgehenden Meinungsver-
schiedenenheiten in Wissenschaft und Praxis genlgen, zu deren Kennzeich-
nung nur zuf die Problematik der rechtlic hen Einordnurg der kommunalen
Versorgungsbetriebe hingewiesen sei, die in allen Lehrbuchern des Ver-
waltungsrechts bei den Erorterungen uber die ©ffentlichen Anstalten ei-
nen breiten Raum einnehmen, ohne daB angesichts des Fehlens klarer ge-

setzlicher Regelungen hier bis heute eine dozmatisch und systematisch

rallseits befriedigende Ldsung gefunden worden wire.

Dennoch diirfen die bestchenden Schwierigkeiten nicht davon abhalten,
die Einurdnung im ®inzelfall vorzunehmen, da sie gegebenenfalls von
~entscheidender Bedeutung fur die Arten der entstehenden Anspriiche und
ihre Rechtsformen, die Rechtsmittel,>Zusténdigkeiten u.a.m, ist. Dies
wird besonders deutlich, wenn man die Tatsache bedenkt, daB die Unter-
scheidung zwischen hoheitlicher und fiskalischer Verwaltung parallel
lzuft mit dem Unterschied zwischen offentlichem und privatem Recht.

BEs ist allgemein anerkannt, daf die hoheitliche Verwaltung offentlichen
: Recht folgt, wahrend die fiskalische Vcrwaltung den Mormen des Prlvot-
~rechts untersteht., Diese Synonymitat der Begrltfspaare crschllbﬂt aber
zugleiéh die Moglichkeit, die Unterscheidung zwischen Sffentlichem und
privatem Rgcht fur die Einordnung von Unternehmen der Daseinsvorsorge
‘in den Bereich der huheitlichen uder fiskalischen Verwaltung heranzu-
ziehen.- LRt sich ndmlich feststellen, dafl das Unternehmen in seiner
Struktur Sffentlich-rechtlich kenzipiert ist, dann gehdrt es in den

- Bereich der heheitlichen Verwaltung. Ist die Struktur dagegen privat-

11) Wolff, Verwaltungsrecht I, § 23 ITI a, S. 75.

: 12) so die wohl einhellige Meinung in Rechtsprechung und Literatur;
vgl. Jellinek, Verwaltungsrecht, § 22 II 1, S. 513; TForsthoff,
Lehrbuch, § 21 II, S. 342, sowie RGZ 158, 83 (91).
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rechtlich ausgerichtet, haben wir. es mit fiskalischer Verwaltung
zu tun. ®s ist also eine Prifung angebracht, cob sich offentliches
und privates Recht anhand allgemein giltiger und klar faBbarer Kri-

terien sauber scheiden lassen.
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§ 1C : Die Unterscheiduneg von offentlichem und privatem Recht.

Dicses Prcblem ist fast so 21t wie die gesamte Rechtswissenschaft, und
heute ist weitgehend die ‘nsicht verbreitet, dal eine 2llseits befrie-
digende Lodsung noch nicht gefunden worden ist und vielleicht auch gar-
nicht moglich ist. Dabzi hat es an Versuchen, eine klare Abgrenzung

zu finden, wohrlich nicht gefehlt, und demgemalB ist auch eine Vielfnlt
von Theorien entwickelt und verfechten worden, auf die hier im einzel-
nen einzugehen weit lUber den Rahmen di eser Untersuchung hinaus gehan

1)
wirde .

Zunachst mufl festgehalten werdan, dal ein Unterschied zwischen offant-
lichem und privatem Recht tatsdchlich besteht. Die ihn leugnende moni-
stische Theorie der von Kelsen begrindeten Wicener Schule 2) hat sich
nicht durchsetzer konnen. £frst recht ist eine Unterscheidung im deut-
schen Rechtskreis erforderlich geworden, nachdem das Grundgesetz in
Art. 93 Abs. I Ziff. 4 =zusdricklich von offentlich-rechtlichen Strei-

tigkeiten spricht.

Die dlteste, eine zeitlang herrschende und auch heute vereinzelt noch
v tretene Theoris ist unter der 3eczeichnung Interessenthecorie be-

. - L .. .
kannt 3). Sufbausnd auf Ulpian, D I 1.1 § 2 >, definiert sis, dazB

8ffentliches Recht vorliegt, wenn allein oder zumindest Uberwisgend

1) In seiner 19CL verfaRten Ziricher Dissertation lber das Kriterium
des Gegensatzes zwischen dem 5ffentlichen Recht und dem Privat-
recht erwihnt Holliger bercits 17 verschiedene insichten. Eine
kurze Ubersicht iiber die von den einzelnen Theorien verwandten
haupts&chlichen Unterscheidungskriterien findet sich bei Wolff,
VwRecht T, § 22 II a, S. 58/69, wo ihre Brauchbarkeit jeweils
aueh kurz kritisch gewlrdigt ist.

2) Kelsén, Zur Lehre vom offentlich>n Rechtsgeschaft, ACR 31 (191%)

S. 53 f.; derselbe, Allgemeine Staatslsare, 1925, S. 80 f.;
Weyer, Uber zwei Hzuptpunkte der Kelsenschen Stantsrechtslehre,
GrinhutsZ 4O (1914), 18% f.

%) von ihren Hauptvertretern seien genannt:
Savigny, System des heutigen rdmischen Rechts, 1840, 1. Buch S.22;
Wach, Handb. des Dt. ZivilprozeBrechts, 1885, 1. Bd., S. 23 f.;
Endemann, Lz2hrb., des Blrgerlichen Rechts, 1903, 3d4. 1, 3. 25.
Auch das Reichsgericht hat sie zeitweilig vertresten, jeduch spi-
ter zugunsten der Subjektionstheorie wieder aufgegeben, vgl.
RGZ 57, 350 (352); 64, 197 f.; 125, 109.
Heute noch vertritt sie v. Turegg, Le¢hrb. des VwRechts, 2. Aafl,
1954, Kap. IIT 1 a S. 36,

L) Publicum jus est, quod ad statum rei Remanum spectat, privatum,
quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilis,
quaedam privatin.
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[N

wecke der iLllgemeinheit verfolgt werden, Privatrecht dage%en,
wann es Sich‘um Zwecke von einzelnen Personen oder Personengrup-
p2n handelt., Hiergegen 1dBRt sich mit+Recht einwenden, d&al die
Trmittiung des uUberwiegenden Allgemein- oder Prlvatlnteres ses
vielfach kaum mdglich ist, da die .bwigung oft eine Vielzahl
kollidierender Interessen umgreifen muB., So wird die Gestnltung
von Rechtsbeviehungen zwischen einzelnen Personen zuf weiten Ge-
bieten - z.3. im Familienrecht - nicht nur im Interesse der da-
durch beriihrten Personen, sondern weitgehend auch im Interssse
der Allgemeinheit liegen., Umgekehrt liegen MaBnahmen, mit denen.
Zwecke der Allgemeinheit verfolgt werden, oft weitgehend zugleich
im Intersesse von Einzelpersonen, z.B. 1n der offentlichen Gesund-

5)

‘heitsflirsorge,  UWolff formuliert allgemein, dz8 a2lles Rscht
der Ordnung menschlichen Zusammenlebens dient und daher offent-
lich und im offentlichen Interesse gilt, debei zuch zugleich fur

(=]

Binzelmenschen und in deren Interesse. Zudem lassen sich fir die

Wertung der widerstreitenden Interessen keine objektiven XKriterien

finden. 4us diesen Grinden ist die Interessentheorie fir dis an-
‘gestrebte Unterscheidung unbrauchbar, da sie gerade in den zwei-

felhaften Fallen keine eindeutigen Ergebﬁisse liefern kann.

Die heute herrschende Theorie fir die Unterscheidung zwischen

offentlichem und privatem Recht ist die sogen. Subjektionstheorie,

6)

die mitunter auch als Mehrwerttheorie bezeichnet wird « Bine

von .ihren Vertretern wohl allgemein anerkannte Auspré@gung hat sie

7)

im Kommentar von Stein-Jenas-Schonke gefunden:

5) Verwaltungsrecht I, § 22 II a Ziff. 6 S. 69, -

6) von ihren Vertretern seien gepannt:
Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, 8. 384 f,;

" Fleiner, Institutionen, 8. iufl., 1928, S. 51 f.; ¥’
Hatschek, Lehrbuch des deutschen und preulischen Verwaltungs-
rechts, 7./8. iufl., 1931, S. 15;

Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 6. Aufl. 1956,

& 6 Ziff, 2 8, 98 f.;

ferner die fiihrenden Kummentare zur ZPC:
Stein-Jonas-Schonke, 18. iLufl. 1953, Vorbem. II & 1 vor § 1;

_Baumbach-Lauterbach, 24. iufl. 1956, Vorbem. 1 B vor §§ 13 -
GVG; sowie
Rosenberg, Lehrbuch des Dt. ZivilprozeBrechts, 7. Aufl. 1956,
§ 1V S. 5;

Afuch das Qelchsgerlcnt ist’ 1hr zuletzt in sténdiger Recht-
sprechung gefolgt:
vgl. RGZ 153, 1 f.; 154, 167 f.; 166, 218 f.; 167, 284,

7) Komm. z. ZPO, 18. 4ufl. 195%, Verbem. II & 1 vor § 1, §. 56,

iy

17
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"Maflgebend ist das Rechtsverhdltnis, aus dem der Jnspruch
oder die sonstige Rechtsfolge abg:zleitet wird, nicht der
sogenannte Rechtstitel oder die EZigenschzaft als vermdgens-~
rechtlicher Anspruch."

"Cffentlich-rechtlich ist das Rechtsverhiltnis, in dem der
Finzelne kraft seiner Unterwerfung unter die Gewnlt des
Staates oder einer sonstigen offentlichen Gemeinschaft
zu diecser ¢ffentlichen Gewalt oder ihren Trigern cder dan
der gleichen Gewz21lt Unterworfenen steht. .

ivatrechtlich ist das Rechtsverhdltnis der Gesetzesun—~
rtanen zueinander, das nicht unmittelbar von ihrer Zu-
horigkeit zu 2inem Gemeinwesen beeinflult wird."

Danach ist das entscheidende Kennzeichen fiur.die Zugehdrigkeit eines
Rechtsverhgltniss:s zum offentlichen Recht die in ihm zum Jusdruck kom-
mende offentliche Gewalt, die ihren Trdgern ein rechtliches Ubergewicht
gegenuber anderen Rechtssubjekten verleiht. Im privaten Recht fehlt die-
se offentliche Gewalt. Dort stehen die an einem Rechtsverhdltnis Betei-

ligten sich gleichgeocrdnet gegeniber.

Bei diesem Begriffspaar Unterordnung - Gleichordnung setzen auch gleich
die hauptsdchlichsten Angriffe gesgen die Subjektionsthecrie ein. 3s
wird‘mit Recht eingewandt, daf} es unzweifelbaft dem Privatrecht angcho-
rende Rechtsverhdltnisse gibt, innerhalb derser die 3Beteiligten nicht
gleichgeqrdnet, sondern lber- bezw., untergeordnet sind, z. B, im Rahmen
der elterlichen Gewalt oder bei vielen Arbeitsverhdltnissen. Anderer-
seits gibt es ebenso unstreitig im offentlichen Racht wurzelnde Rechts-
beziehungen, wo die Beteiligten vollig gleichgeordnet nebeneinander
stehen, z.3B. im Rahmen von 6ffentlich-rechtlichen Vertragen oder =21l
den anderen Materien, die Gegenstand echter Parteistreitigkeiten vor
den Verwaltungsgerichten sein konnen., _ Schliellich gibt es Rechtsver-
hdltnisse, bei denen ilberhaupt keine Beteiligten vorhanden sind und

die somit anhand des Begriffspzares Unterordnuhg - Gleicherdnung uber-
haupt nicht als:zum Gffentlichen oder privaten Recht gehdrig klassi=-

fiziert werden Ko&nnen.

)
[
o
(6]

Des weiteren bietet die Subjektionstheorie kein exaktes K: r
wann ein an einem Rechtsverhdltnis Beteiligter in Ausﬁbﬁng‘éffentlicher
Gewzlt tdtig wird. Wie bereits im vorigen Paragraphen angedeutet, kon-
rien Triger Offentlicher Gewalt im Rechtsverkehr auch ovhne diese tatig
werden, eben im Bereich der fiskalischen Verwaltung. Zudem liegt der
Kreis der potentiellen Triger Sffentlicher Gewalt nicht fest. Auch

Subjekte des Privatrechts kénnen mit of fentlicher Gewalt beliehen wer-

keinerlei-Hilfe bietet, bestehen oftmals gerade darin, im. Einzelfall
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zu erkennen, ob eine Beleihung voriiegt oder nicht . Wie laBt
sich erkennen, wann eine "scnstige tffentliche Gemeimschaft” im

Sinne der oben angefiihrten TDefinition verliegt? Zudem ist, worauf
9)

Welff 7/ zutreffend hinweist, eine "dffentliche Gemeinschaft'" ¢in

Selbstwiderspruch.

Es 1ZBt sich auch nicht von stwalgen fas Rechtsverhaltnis besin-
flussenden Zwangsbefugnissen auf das Vorliegen offentlicher Gewzlt
schliefien, da dis Zwangsbafuznisse sich Ja gerade erst zus dieser

ergeben.,

A11 das konnte noch angehen, wenn der-Bereich des Privatrechts mit
Hilfe der Subjektionstheorie eindeutig erfafbar wire. Aber hier
erhebt sich neben der Zweifelhaftigkeit der dort angeblich herr-
schenden Gleichordnung auch dzs weitere Bedenken, dafl auch dem of-

fentlichen Recht Rechtsverhaltnisse eigen sind, dis nicht von der

unmittelbaren Zugehdrigkeit des Unterworfenern zu elnem Gemelnwessn
beeinflusst sind. Wolff 10) verweist hier mit Recht auf die AusliEn-

der, zu denen danach ﬁbefhaupt keine Offentliobh-rechtlichen Rechts-
beziehungen bestehen kOnnten.

Den tieferen Grund fir alle diese Unzuldnglichkeiten der Subjekiions-
theorie hzt Wolff in sciner bersits genannten Abhandlung zufgezsigt ll).
Er stellt zunichst zutrzffend fest, daB der Begriff des Rechtsverhidlt-
nisses, auf den die herrschende Lzhre abhebt, komplex ist, da es ei-
nen -~ abstrakten - Rechissatz und einen - knonkreten - Lebenssachver-
halt umgreift, die einen Anspruch bezrindsn, wenn der Sachverhnlt

‘mit dem Tatbestand des Rechtssatzes ibereinstimmt 12). Da die herr-
schende Lehre ausdricklich darauf hinweist, daBl nicht der Rechtsti-

tel mafBgebend sei, stellt sie somit nicht auf den das Rechtsvaerhilt-
nis bestimmendeﬁ Rechtssatz, sondarn auf den Sachverhalt =2b. Dabei
ubersehen ihre Vertreter aber, dall die unterschiedlichen sczizlen
Lebensvaerhdltnisse fir dezn Gesetzgeber ja gerade erst der anlab

sind, sie entweder durch Rechtssitze des offentlichen Rechts ~der

gber durch solchs des Privatrsachts zu ordnen. Zwar wird er dieser

sich aus den Sachvzrhalten ergebenden unterschiedlichen Notwendig-

8) vgl. hierzu die unten in § 14 felgsnden Ausfilhrungen.

9) Der Unterschied zwischen offentlichem und privatem Recht, alR
76 (1950) sS. 205 £,

10) a.2.0. S. 206.
11y a.z2.0, 8. 211.
12) =a.a,0. S5. 205.
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keit im =21lgemeinen in der richtigen Yeise Rechnuns tragen. Das mul

N r
aber nicht unbcdiﬁgﬁ der Fall sein, und ob es der Fall ist,'ist gerade
in den Grenag=bleten am meisten zweifelhaft, wo die»Thecrie der Unter-
scheidunz zwischen bffentlichemnundvprivatem Recht ihre eigentliche Be~-

wahrungsprcbe zu bestehen hat.

nus diesem Grunde kann auch der Versuch, das Problem durch eine Xombina-
tion der Subjektionstheorie mit der Interessentheocrie zu losen, letzt-
lich nicht den érstrebten Brfolg bringen. Dieser Yeg ist in dem &Ent-
wurf eine Verwsltungsréchfsordnung fur Wirttemberg von 1931 beschritten
worden 13). Es ist zwar zuzugeben, dal dadurch eine Reihe der oben rin-
gefihrten Bedenken ausgerdumt und in der uberwiegenden Mehrzahl der Fal-
le eine'richtige Klassifizierung mdglich ist. Dennoch wird auch sie
wegen der beiden Theorien inhaerenten grundsdtzlichen Unzulinglichkei-
ten gerade in schwierigen Zweifelsfdllen versngen und aulierdem bleibt

das Bedenken, daB die Losung dogmatisch nicht befriédigend ist.

Neuerdings ist nunmehr von Wolff in seiner bereits genanntern grundsadtz-

lichen Abhandlung eine neue Theorie der Unterscheidung des offentlichen

D

Rechts vom Trivatrecht'ent.mii‘dkelt worden,‘die auf die in fAnsZtzen schon
friher gelegentlich vertretene Rechtstiteltheorie zurilickgeht und von inm
weiter entwickelt und verfeinert worden ist 14). In_ﬁbereinstimmung mit
der herrschenden Lehre geht er davon aus, daB der Unterschied zwischen
beiden Gebieten ein rechtssystematisdher des objektiven Rechts ist und
folgert daraus, daB die Unterscheidung an die Rechtssitze anknupfen muf,
weil das objektive Recht aus Rechtssatzen bestsht. Die logische Form
der Rechtssitze definiart er allgemein dahin, daB ein Zuc®dnunzssubjekt
eine 'Rechtsfolge setzen soll oder darf, wenn durch ein Zurechnungssub-~
jekt oder durch ein sonstiges Ereignis der die Rechtsfolge bedingende
Tatbestand erfiillt wird, ' Dabei kornen Zurechnungs-~ und Zuordnuggssub-
jekt identisch sein, sie miissen es aber nicht., Wenn z.3. d.;gh einen
Kraftfahrer als Zurschnungssubjekt der Tatbestand des § 7 Sti& erfilllt
wird - ein FuBlgdnger wird beim Betriebe d@s Kraftfahrzeuges angefahren

und verletzt -, so darf dieser Fullgénger als Rechtssubjekt die in der

13) S, 68: "Das Sffentliche Recht umfaBt alls Verh#ltnisse, in denen
der Stazt, Korperschaften oder /instalten als Tridger der Staatsho-
heit Zinzelnen gegeniiberstehen, und es umfaBt auBerder die Verhidlt-
nisse, in.denen der Staat, Korperschaften, .Anstnlten oder Einzels
ne einander gleichgeordnet gegeniiberstehen, soweit diese Verhalt-
nisse lUberwiegend im Sffentlichen Interesse geordnet sind.

14) 40R 76 (1950) S. 205 f.; vgl. auch Verwaltungsrecht I, § 22 IT o,
S. 69/70.
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genannten Vorschrift vorgeschene Rechtsfclge scetzen und den Halter
des Kraftfahrzeuges als Pflichtsubjekt auf Schadensersatz in An-
spruch nehmen, der seinerseits verpflichtet ist, diesen in dem in
den §§ 7 ff. StVG festgelegten Umfange zu leisten., TFullgdnger und

Hzalter sind somit die Zuordnungssubjekte dieser Rechtsnorm.

Entscheidend dafir, ob ein Rechtssatz zum &ffentlichen oder priva-
ten Recht gehlrt, ist nun die Art der beteiligten Zuordnungssubjek-
te. Sie kdnnen niémlich Tréger oder Organe Sffentlicher Gewnlt oder
sonstige Rechtspersonen sein. Solche Trédger dffentlicher Gewalt
kOnnen zwar auch Zuordnungssubjekte von Rechtssditzen des Privat-
rechts sein, es gibt aber andererseits auch Reohtssétée, bei denen
wenigstens ein Zuordnungssubjekt Triger offentlicher Gewalt sein
mufl. Diese Rechtssdtze bilden insgesamt das Offentliche Recht, das
sich somit als Sonderrecht der Trdager Sffentlicher Gewalt und ihrer
Organe darstellt, In Zweifelsfsdllen mufl also zuf den Rechtssatz
zurﬁckgegangen werden, aus dem die zu untersuchenrde Rechtsfolge ab-
geleitet wird. Er ist privatrechtlich, wenn sich a2uch eine belis~
bige Privatperson gegeniber einer andersn Privatperson darauf be-
rufen kann. Dagegen gehdrt er dem offentlichen Rescht an, wenn die
Rechtsfeolge nur einem Trager offentlicher Gewnlt oder einem seiner

Crgane zugeordnet werden kann.

Unter Trdgern Zffentlichzr Gewalt versteht Wolff dabei den Staat,
seine Wsrperschaften oder anstaltlichen Glieder, oder mit Gffent-
Jlicher GeWalt beliehene Privatrechtssubjekte. TIhre Organe versteht
er nicht als natlrliche Personen - sie sind allenfalls Organwalter -,
sondern instituticnelle Subjekte,transitorisoher (Wahrnehmungs-) Zu-
stgndigkeiten., Sie unterscheiden .sich von den Privatrechtssubjek-
ten und deren Organen dadurc., daB ihre Individualitdt =zusschlief=-
lich durch Reohtssétze'oder auf Grund von Rechtssatzen durch Staats-~
akte bestimmt wird. Dagegen wird die Individualitadt natiirlicher
Personen dufch‘die Tatsache ihrer Geburt bestimmt. Die Individua-
litat juristischer Personen .des Privatrechts und ihrer Organe wird
zwar auoh'durch,Reohtssétze oder Staatsakte bestimmt, aber ledig-

" lich abstrakt, wdhrend ihre konkrete Bestimmung durch Willensent-
schlieBungen von Menschen erfolgt. So ist z.B. im iktiengeszaiz
festgelegt, daR eine Aktiengesellschaft einen Vorstand und <inen

' Aufsichtsrat haben muB. Die Individualitst dieser Organe wird je-
doch nicht durch diesg gesetzlichgn Bestimmungen , sondern héim
sufsichtsrat durch die Wahl seiner Mitglieder durch die Hauptver-

- semmlung und beim Vorstend durch die Bestellung seiner Mitglieder
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durch de¢n Jufsichtsrat bestimmt. Die Tndividualitidt eines dffentlichen
Organs wird deszegen konkret durch Reschtssatz oder Staatsakt bestimmt.
Beispielsweise erfolgt die Einrichtung eines neuen Amtsgerichts aus-

PR
-

schlieflilich durch Gesetz, in dem fir den konkreten Fall genzau fes
legt wird, daB fiur einen genau bezeichneten Bezirk an einem bestimmicn
Ort e¢in nesues Amtsgericht eingerichtet wird., Flr Willensentschliefun-
gen von. einzelnen Privatpersonen ist hier kein Raum. Bel den mit of-
fentlicher Gewalt belichenen Privatperscnsn wird ihre Individualitat
als Privatperson zwar auf die gleiche Weise bestimmt wie bel anderen>
Privatpersonen. Dagegen wird ihre Individuzlitdt als Triger offentli-
cher Gewalt durch Rschtssatz oder Staaztsakt bestimmt, eben durch die

Beleihung.

Of fentliches Recht ist danach der Inbegriff derjenigen Rechts-
satze, welche nur Subjeskte berechtigsn oder verpflichten, von
denén wenigstens eines ausschliellich durch Rechtssstz oder

Staatsakt bestimmt ist.

Diese Definition weicht teilweisé von der von @Wolff in seiner 4bhand-
lung uber den Unterschied zwischen offentlichem und privatem Recht ge-
gebenen Segriffsbestimmung ab, we er als offentliches Recht den "Inbe-
griff derjenigen Rechtssztze" bezeichnet, "welche nur solche Subjekte
beraschtigen oder verpflichten, die zausschlieBlich durch Rechtssdtze oder
Staatsakte bestimmt sind, oder die auf Grund eines Tatbestandes berechti-

n 15

gen oder verpflichten, der nur einem solchen Subjekt zurechenbar ist.

Sie veréuéhf zunédchst klarer hereauszustellen, dall auch bel dem offentli-
chéﬁ ﬁecht angehﬁrendén Rechtssitzen als Zuordnungssubjekt sehr wohl
auéﬁ Privatperéonén infrage kommen‘kénnén, wahrend bei der vun Wolff
gewshlten Formulierung leicht der mifverstsndliche Eindruck entstehen
kann,”daﬁ sémtliche Zuordnungssubjzkte Trager offentlicher Gewalt sein
nmissen 16).v Dafy letzteres nicht notwendig ist, sondern vielmehr nur
ein Zuqfdnungssubjekt Trdger offentlicher Gewzalt sein muB, wird auch
von Wolff selbst in seiner Abhandiung angénommen und erhellt sofort
etwa an dem Beispiel der sicherlich dem Sffentlichen Recht angeharen-
den Rechtssitze der Firsorgepflichtverordnung, wo Zuordnuhgssubjekte
der dort normierten Leistungsanspriiche einmal die berechtigte, hilfs-

vediirftig gewordene Privatperson und zum andsren der zur Hilfeleistung

o

15) ABR 76 (1950) S. 210.

16) so zutreffend auch V; Veltheim, Der Rechtscharakter des FEisenbahn-
beforderungsverhdltnisses, 1952.
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verpflichtete zustdndige.Bezirksfiirsorgeverband sind.

Weiterhin enthilt die obige Definition nicht mehr das von Welff ne-
ben der Zuordnungz elnbezogene XKriterium der Zurechnung. Auf die
letztere kommt es n@mlich nicht an, da ein Rechtssatz, dessen Zu-
ordnungssubjekte ausschlieBlich Privatpersonen sind, niemals da-
durch zu einem solchen des offéntlichen Rechts werden kann, daB
etwa ein Trager Sffentlicher Gewalt oder eines seiner Organe dén
die Rechtsfclge bedingenden Tatbestand verwirklicht 17). Wolff
selbst hat inzwischen auch daos Kriterium der Zurechnung aus selner

18)

Definiticn des Offentlichen Rechts eliminiert

* Dagegen erschelnt es nicht notwendig, als Zuordrungssubjekte in
C e . R, . . 193
der Definition auch die mit Sffentlicher Gewalt Belichenen ~ 7 aus-

driicklich zu erwdhnen, wie dies v. Veltheim 20) fir erforderlich
halt. Zwar ist ihm darin -beizupflichten, dal die Individualitat
der Beliehenen nicht anders bestimmt ist wie bei den sonstigen
Privatrechtssubjekten. Darin erschdpft sie sich aber nicht, wenn
gie mit Sffentlicher Gewalt beliehen sind. £&s ist dann vielmehr
ein Teil ihrer Individualit&t - ndmlieh, Tridger offentlicher Ge-
walt zu sein - genau wie bei den "geborenen'" Trédgern offentlicher

Gewalt und ihren Organen ausschliefllich durch Rechtssatz oder

Staatsakt bestimmt.

Die Rechtstiteltheorie in dieser von Wolff entwickelten und oben
neu prizisierten Form filhrt trotz ihrer vglligen dogmatischen Ver-
schiedenheit von der herrschenden Lehre im Vergleich mit dieser
kaum zu unterschiedlichen frgebnissen. Sie hat aber den Vorteil,
rechtstheoretisch exakt zu sein, und vermeidet daher auch die
wohlbegriindeten Einwendungen, die sich gegen die herrschende Lehre

richten 21). Durch ihr Anknipfen an die Rechtssidtze stellt sie

17) im Ergebnis ebensc auch v. Veltheim, 2.a.C.

18) wvgl. Verwaltungsrecht I, 1956, § 22 II c¢: "“ffentliches Recht
ist also der Inbegriff derjenigen Rechtssidtze, deren Zusrdnungs-
subjekt ausschliefllich ein Subjekt hoheitlicher Gewalt ist."

- 19) Nsheres iliber das Institut des Beliehenen siche unten in § 1h4.

20) =a.a.0., S, 105 f.

21) Die von v. Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 2. Zufl. 1954,
ITT. Kap. Ziff. 1 in Anm. 5) auf S. 37 geduBerten Bedenken, es
sei nicht recht ersichtlich, wieso bel der Rechtstitclthneorie
der von Wolff selbst beflirchtete Zirkel vermieden werden konne,
da ja erst einmal feststehen misse, nach welchem Recht die Sub-
jekte die genannten Eigenschaften erhalten sollen, sind nicht
recht verstdndlich.
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gher im Gegensatz zur Subjektionstheorie klar, daB der Umfang des
offentlichen Rechts allein vom Willen des Gesetzgebers abhingt. Beil
vielen Lebenssachverhalten steht es ihm frei, sie aus der Ordnung des
Privatrechts herauszunehmen und 8ffentlich-rechtlich zu gestalten,
Nur in diesem Sinne kann daher davon die Rede sein, daB der Bestand
des Offentlichen Rechts schwankend ist. Meinungsverschiedenheiten,
ob ein bestimmtes Lebensverhiltnis nach cffentlichem oder nach pri-
vatem Recht zu beurteilen ist, haben danach ihre Ursache entweder
darin, daB anstatt an die maRgebenden Rechtss&dtze an andere Gesichts-
punkte angeknipft wird, cdar aber darin, d=aB der Charakter der mal-
gebenden RechtsszZtze unterschiedlich aufgefalt wird., Vielfach beru-
hen sie auch darauf, daB durchzeinen gesetzgeberischen Bingriff fri-
her nach Privatracht geregelte Lebenévsrhéltnisse nunmehr Sffentlich-
rechflich geregelt sind oder umgekzhrt, und daB der dadurch eingetre-
tene Wechsel der Rechtssphire nicht allseits klar erkannt wird. Da
im Ubrigen beil der Unterscheidung jeweils =auf den einzelnen Rechts~
satz abzustcllen ist, kidnnen des weiteren komplexe Lpopngs chverhal-
te teils éffenflich rechtlich wund teils prlvqtrbchtllch gerege sein.
Ist aber auch nur eine Vprpfllchtun@Alnnbrhqlb eines bsstlmmtpn Rechts-
wverh&ltnisses offentl oh—rechtllch oeru@e7t dann gilt dies auch fir
das. Rechtsvewhaltnls Pls C=nzes, ‘das heift fir jede mit der 6ffentlich-
rechtlich geregelten Verpflichtung in unmittelbarem Zﬁsamménhang ste-
hende Berschtigung und Verpflichtung. In Zweifalsfdllen ist eiﬁe'oft
nicht einfache Analyse und Auslegung erforderlich, wobei eine Vermu-
tung flir den privatrechtlichen Charakter spricht, weil das.ﬁffentli-

che Recht ein SOnderrechtzist-zzy;

22) vgl. zu all diesen Folgerungen Wolff, Verwaltungsrecht T,
§ 22 IIT, 8. 70/71.
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§ 11 : Kriterien fiir die rechtliche Einordnung der Nutzungsverhalt-

nigse i1m Personen-Linienverkehr,

Wenn nunmehr auf der Grundlage der Rechtstiteltheerie der Rechts-
charakter der Nutzungsverhdltnisse in den einzelnen Zweigen des
Persoren-Linienverkehrs untersucht werdén snll, so ist nach d2n
obigen Darlegungen also darauf abzustellen, ob und gegebenenfalls
inwieweit diese Nutzungsverhidltnisse durch Rechissitze geregelt

sind, die dem offentlichen Recht angehdren.

Flir die danach vorzunehmende Prufung, die darauf hinauslzauft, ob
eine privatrechtliche Betdtigung des Perscnen-Linienverkehrsunter-
nehmens vorliegt oder ob dieses in Ausiibung Sffentlicher Gewalt ho-
heitlich tétig wird, wird vielfach eine Betrachtung der rechtlichen
Gestaltung der Beziehungen zwischen dem Unternehmen und seinen Be-
nutzern allein nicht zusreichen, weil sie nicht in allen Fdllen ge-
"nilgende Anhaltspunkte bietet, ob es sich dabei um 5ffentliches Recht
oder um Privatrecht handelt., Die Untersuchung muB sich daher auch
auf das Untarnehmen selbst erstrecken und analysieren, in welcher
Form dieses tatig wird, ob seine Befdrderungstd&tigkeit sich auf der
Grundlage des Privatredhts vollzieht oder ob sie Ausibung offentli-
cher-Gewalt ist. :Dabei ist zu beachten, dall eine offentlich-recht-
licha Regelung der 3efcorderungstatigkeit Voraussetzung fur eine of-
fentlich-rechtliche Gestaltung der Nutzungsverh&ltnisse ist. Wenn
dagegen der Betrieb des Verkehrsunternehmens selbst schon privat-
rechtlich ausgestaltet ist, ist das beil den Nutzungsverh&dltnissen,
den Rechtsbeziechungen zwischen dem Unternehmen und seinen Benutzern,
ngtwendig ebenso,. : Daraus kann aber nicht im Wegé des Umkehrschlus-
ses gefolgert werden, daBl einer .offentlich-rechtlichen Ordnung des
ﬁnternehmens;notwendig.auch eine offentlich-rechtliche Ausgestal-
tuﬂg der Nutzungsvérhéltnisse éngsprechen mufl. Aus dem Grundsatz,
daR Tréger 6ffentlicher Gewalt und ihre Organe: stets die M6g1ich—
keit haben, auch im Bereich des Privatrechis tdtig zu werden, folgt
vielmehr, déB»és’ihnen,freisteht, von ﬁieser Moglichkeit nur bei der
rechtiichen Ordnung ihrer Beziehungen zu dem ihre Leistungen in in-
spruch nehmenden Persohegkréis Gebrauch zu machen.

Es kann danéph aisb wohl,aei=Fall seln, daB beili einem Personen-Lini-
enverkehrsunternehmen der Betrieb selbst Ausibung dffentlicher Ge-
walt ist, widhrend die Nutzungsverhdltnisse: privatrechtlich geregelt

sind. Allerdings wird eine offentlich-rechtlichs Gestaltung des Un-
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ternehmensbetricbes vielfach ein iAnhaltspunkt dafiir sein, daB auch dicz

NutzungsverhZltnisse 6ffentlich-rechtlich geregelt sind.

[

Hinsichtlich der einzelnen, bei der Prifung inL3etracht zu ziehenden
Merkmale kann auch Puf der Grundlage der Rechtstitelthescrie durchweg
den Grundsdtzen gefolgt werden, die das Reichsgericht fur die Unter-
scheidung entwickelt hat; ob im %inzelfall eine privatrechtlichz 3e-
tdtigung odsr aber Auslibung offentlicher Gewalt vorliegt'und die in-
zwischen auch von der Rechfspreohung des Bundesgerichtshofes ilbernom=-

. 1) . . . . . L .
men worden sind ~°. Soweit ersichtlich, haben sie auch im Schrifttum

2)

allgemeine Billigung gefunden .

Danach kemmt es nicht auf die Ziélsetzung des Unternehriens an, ebenso
auch nicht darauf, ob mit seinem Betriesb eine Gewinnerziélung erstrabt
wird oder cb bei der Geschiftsgebarung der Grundsatz der Gemeinnitzig-
keit im Vordergrund steht 3>. Auch ein etwaiger Monopolcharakter des

Unternehmens ist ebenscwenig entscheidend wie das Fehlen von Zwangs-

mitteln, da letztere, wie bereits dargelegt, fir den RBereich der schlich-

ten Hoheitsverwaltung nicht wesensnotwendig sind.

Entscheidend ist vielmehr, ob die reschtliche Ausgestaltung den %illem
des zustindigen Hoheitstridgers erkennen 1l&EBt, das Unternehmen nicht

im privatrechtlichen RBereich nach Art eines privaten Unternehmers zu
betreiben, sondern als eine im Rahmen seines hcheitlichen TEtigkeits-
bereichs liegends Offentliche Aufgabe durchzufilhren. Hierbei sind alle
Elemente der Crganisation insgesamt zu bewerten, wobel in erster Linie
der gliederungsméBige Aufbau des Betriebes, die rechtliche Regelung
seines Aufgabenberciches und seine Ordnung im Verhdltnis zu den Benut-
zerns in Betracht zu ziehen ist. Auch die geschichtliche Entwicklung

des Unternehmens wird vielfach Anhaltspunkte fur die Zinordnung bieten.

Zu beachten ist ferner, daB eine Tatigkeit des Unternehmens, die lebens-

mifig eine FEinheit bildet, nicht in einzzlne Tatigkeitsakte aufgespal-

1) wvgl,., insbesondere die grundlegende Entscheidung des Reichsgerichts
in RGZ 158, 83 (91);  ferner RGZ 161, 341 (345) und aus der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes insbesondere BGHZ 6, 304 = NJW
1952, 1211; BGHZ 9,145 = NJW 1953, 778 = JZ 1953, 551; BGHZ 16,111
= NJW 1955, 458; BGH in NJW 1956, 745 sowie OLG Braunschweig in
Archiv flur Post- und Fernmeldewesen, 1955, 399.

2) Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, § 22 II S. 513;
© - TForsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 6. iufl. 1956, § 21 IT
8. 3hoy |

v. Veltheim, NJW 1954, 1473;

Schuster, ArchPF 1955, 402,

j) so auch v, Veltheim, NJW 1954, 1474 gegen Laux, NJW 1952, 772.
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ten werden darf, die dann unterschiedlich als hoheitlich oder pri-

vatrechtlich angeszhen werden. Die g¢inheitliche Tdtigkeit kann
o l*)
vielmehr auch rechtlich nur einheitlich klassifiziert werden .

Beispielsweise geht es nicht an, beil der Post dic Entgegennahme

und Zustellung von Briefen anders zu behandeln als ihre Baforderung
vom fbsender zum Empféngef; die géhze Briefpostbefdrderung stellt
sich vielmehr als Einheit dar, die auch rechtlich nur eine cinheit-

5)

liche Bewertung zuliRt .
Inhand dieser Kriterien soll nunmehr in eine Prifung der einzelnen
Typen der Nutzungsverhdltnisse im Bereich des Personen-Linicenver-

kehrs eingetreten werden.

4) RGZ 158, 83 (93); BGHZ 16, 1'11’. :
5) RGZ 158, 93.
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IV, Kapitel : Der Rechtscharakter der Nutzungsverhdltnisse in den

8 12 : Cis Nutzuresverhditnisse im Postreisedienst.

Wenn an den Anfang der Untersuchung der NutzungsverhdZltniss: in den
einzelnen Zwaigen des Personen-Linienverkehrs der Pustreisedianst geo-
stellt wird, so geschieht dies im Verfolg der bereits in der Einlei-
tung L erwahnten Zielsetzung der Untersuchung deshalb, weil hier der
offentlich-rechtliche Charakter der Nutzungsverhifltnisse wchl am klar-
sten zu Tage tritt und nach dsr grundl:egenden Entscheidung des BGH von

23. 2. 1956 2) jetzt auch in der Rechtsprechung allgemein anerkannt

werden durfte.

Die rechtlichen Grundlagen flr die crganisatorisch: Gestaltung des

deutscher Postwaesens bilden heute irt. 87 Abs. I GG, das Gesetz iber

3
die Verwaltung der Dsutschen Bundespost (PVwG) vem 24. 7. 1953 3) und

das Gesetz lber die vermOgensrechtlichen Verhaltnisse der Deutschen

Bundespest vom 21, 5. 1853 “) . Danach wird die Deutsche Bundespost

2ls bundeseigene Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau gefiihrt

(trt., 87 ibs. I GG), deren Vermdgenswerte dem 3und gehdren und von die-

"5

sem getrennt vom Ubrigen BundesvermOgen als Scndervermdgen "Deutsche
Bundespost" mit eigener Haushalts- und Rechnungsfihrung verwaltet wer-
den. Leiter der Verwaltung ist der Bundessminister fur das Post- und
Fernmeldeswesen, dem fir bestimmte Verwaltungsaufgaben ein Verwaltungs-
rat zur S=ite steht. EBs handelt sich bei der Deutschen Byndespeost um
eine in die BehOrdenorganisation. des Bundes cingebautc Sonderverwsnl-
ung ie die Aufga a ic offentlichen Rs e i e eB
tung, die 4 fgabe hat, die Sffentlichen Rschte und Pflichten g

fos

) .

Bundes auf dern Gebiete des Post~ uni Fernmeliswesens wahrzunzhnen “ 7.0

Unter den 5ffentlichen Rechten des- Bundes sind in erster Linie das im

Postgesetz vom 28.10. 1871 6) verankerte Postregal und das im Fernmel-
N )
degesetz vom 14,1,1928 7} statuierte Fernmelderagal zu verstchen 8’,

1) wvgl. oben S. &.

2) NJW 1956, 745,

3) BGBl1 I S. 676.

4) BGBL I S. 225.

5) § 1 Abs. IL PVwG, S ,

6) Gesetz lb:r das Postwesen des Deutschen Reiches, RG31 S. 347.

7) Gesetz liber Fernmeldeanlagen, RGBl1 1928 T s, 8.

8) Dieses Alleinrecht des Bundes als Monepol zu bezeichnen, ist tzehn-
nisch unrichtig, denn fiur den Monopelbegriff ist der fiskalische
Zweck ein wesentliches Merkmal, wis er z.B. beim Branntwein- und
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Grundlage fir dic Rechtsbezichungen der Post zu ihren Benutzern

ist auf dem Gebiete des Postwessns und dess Postreiscedienstes cic
. - - 3) .

Postordnung vom 30, 1. 1929 in der Fassung vom 6. 7. 1938 . Die

gesetzliches: Ermi3chtigung zu ihrem Erlal war zunichst der § 2 des
Reichspost-Finanzgesetzes vom 18. 3. 1924 lO)’ das spater durch Xa-
pitel II des Gesetzes zur Vereinfachung und Verbilligung der Verwal-
turg vom 27. 2. 1934 1L ersetzt wurde, wobei die Ermg8chtigung in
art,. I § L dieses Gesetzes lUbsrnommen wurds. Heute ist das Gesetz
durch das PVwG ersetzt worden, das in § 14 eine Zrmichtigung des

as “ost- und Fernmeld:owesen enthilt, die Rechts-

joN

rs fir

(l/

3undesminist:
verordnungen uber die Bedirgungen und Gebuhren fur die Benutzung der

‘Einrichtungsn des Pust- und Fernmesldewesens zu erlassen.

'§ 62 ibs. I der Postordnﬁng enth&lt wiederum eire Ermdchtigunzg zum
rlafl von Ordnungsvorschrift:n fir den Postreisczdienst, von der der
ndesminister filir das Post- und Fernmeldewesen auch Gebrauch ge-
macht nat. Die "Ordnungsvorschriften fir den Postreiscdienst™ gel-

ten seit dem 4., 10. 1953 in der im Amtsblatt des Bundesministers
fiir das Post- und Fernm-ldewesen, Zusgabe i, 1953, S, 615 f. verdf-

fentlicktan Fassung.

AuBerdem gilt fir den Postreiseverkehr mit Ausnahme der Landkraft-
posten zuch ein Teil der Bestimmungesn des Perscnenbefdrderungspge-

setzes.

Déﬁ die Organe der Post Tréger offentlicher Gewalt sind, ist in
Rechtsprechung und Wissenschaft von infang an wohl nie ernsthaft
stréitigAgewéSéﬁ-lz), Der Streit ging vielmehr stets darum, ob
die Post bei ihrem Betriebe diesce Sffentlichz Gewalt auch ausiibt
und damit hoheitlich tédtig wird, oder ob es sich dabel um eine
privatrechtlich-fiskalische Tatigkeit handelt. Seinen Ausgang

13) -

hat er wohl von einer Kontroverse zwlischen Ctto Mayer und

Zindwarenmoncpol deutlich in Erscheinung tritt. Beim Post- und
Telzegraphenregal ist dagegen die Gewinnerzielungsabsicht allen-
falls von untergeordneter 3edesutung, wdhrend ihr Hauptzweck dar-
in liegt, damit die Voraussetzungen fir eine reibungslese und
billige Gewahrung der entsprechanden Leistungen im Rahmen der
staatlichen Daseinsvorsorge zu schaffen (vgl. hierzu die fAnm.
von Schuster zu dem Urteil des OLG Oldenburg, Archiv fir Post-
und Fernmeldewesen (ArchDP) 1955, 394).

9) RGBl1 I s. &81.

10) R®GBl1 I S. 287.

11) RGB1 I s. 130.

12) vgl. RGZ 158, 83 (85).

13) Deutsches Verwaltungsrecht II, 1924, s, 276 f.
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. 14) 15) _ . . ..
Laband genemmen = .  Wghrend der erstere von Anfang an fur eine of-
fentlich-rechtliche fLuffassung der Nutzungsverhdltnisse bei der Post im

t
Sinne einer Sffentlich-r:echtlichen Anstaltsnutzung eintrat, vertrat Laband
die Auffassung, 428 die ‘Beziehungen der Post zu ihren Berutzern im Rzhman
privatrechtlicher Vertrdge abgewickelt wirden. Dieser letzteren .insicht
hat sich zuniZchst auch das Reichsgericht angeschlessen 16). Im Schrift-
tum wurde die privatrechtliche ifuffassung hauptsdchlich vertreten im Post-
gesetzkommentar von Aschenborn-Schneider 17). Als Hauptargument fiur ihre
ansicht wiesen die Vertreter der privatrechtlichen wuffassung auf den da-
maligen § 50 des Pestgesetzes hin, wonach ein besonderes Reglement "die wei-
teren bel der Benutzung der Postanstalt zu beobachtenden Vorschriften' fest-
legen sollte, die dann "als Bestandtell des Vertrages zwischen der Festi-

18).

anstalt und dem Absender bezichungswsise Reisenden' gelten sollten

In uven Jzhren nach 1936 bahnte sich jedoch vor allem urter dem 3indruck
mehrerer richtungweisender AufsZtze des damaligen Relchspostministers
Ohnesorge, der nachdricklich fiur eine Sffentlich-rechtliche Auffassung
der Nutzungsverhsltnisse bei der Post e¢intr *9), in der hdchstrichter-
lichen Rechtsprechung ein Wandel in der Auffassung an. ZSrstmals sah das
Reichsgericht in einem Urteil vom 31. 8, 1937 die Bezichungen der Fern-
sprechtzilnehmer zur Post a2ls Sffentlich-rechtliche Vertrige an ZC)n In
der grundlegenden tntscheidung vom 15. 3. 1338 stelite es weiter heraus,
dafl auch die Briefpostibefdrderung Ausibung offentlicher Gewalt sei 21).

In diesem Urteil legte ¢s dar, dal sich aus dem Ausdruck "Vertrag" in

'14) Das Stzatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl. 1913, T 8. 479,
ITT s, 50 £,

15) vgl., Schuster in seiner inm. zu LVG Braunschweig, DVBl 1349, 436 f,

16) vgl., RGZ 70, 31lh4; 98, 348; 104, 141; 107, 41; 109, 101 und 209;
~ RGIW 1926, 2295; RGZ 139, 149,

17) Komm. z. Postgesetz, 2. Aufl. S. 41,
‘ 18) - so neuerdings auch noch LVG Braunschweig, DV 1949, 436,

19) vgl. Z4kDR 1937, 385 f.; DV 1937, 259; DV 1938, 97; wo er die
Stellung und Tdtigkeit der Post als Hoheitsverwaltung kennzeichnet,
derer Charakter durch ihre¢ Stellung als Reichsverwaltung, durch ihre
in der Ausiibung der Post- und Fernmeldehohelt bestehende Tatickeit
und durch die von ihr bewirkte staatlich: Fuhrung und Fursorge be=
stimmt werde, wobLL sie nicht 2ls 3Jinnahmequellc dicenen, sondarn
der nllgemelphelt ohne Ricksicht auf Gewinn e¢in gut funktionieren-
des Nachrichtenwesen bercitzustellen habe.

20) RGZ 155, 333.
21) RGZ 158, 83,
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§ 50 ibs. IT PostG nichts Zwingendes fir dic privatrechtliche Zuffas-

sung folgern lasse, denn einmal seien auch Sffentlich-rechtliche Ver-

+

rége denkbar und zum anderen durfec nicht Ubersch.n werden, daf die
Bedingungéﬁ dieser "Vertrdge" von der Postvurwaltung kraft gesetzli-
cher Erméchtigung einseitisg festgelegt wirden., ©Ss wies dann auf das
Postregal und den Postzwang hin, fernor auf den besonderen Sghutsz
des Postgeheimnisses bei der Briefbefdrderung (§ 5 PostG) und auf
das Recht der Post, ihre Gebihren im Verwaltungszw=ngsverfahren un-

mittelbar beizutreiben (§ 25 PostG). ius alledem folgerte es, daB

Q.

i

el
-

Fis¢ "nicht wie ein privater Unternkhmer,; nicht um privatrecht-~
liche Geschafte zu tdtigen und Gewinn zu erzielen, sondern als Ho-
heitstrdger, der die Pesthoheit des Reiches ausibt, in obrigkeitli-
cher und flursorgender Setdtigung, in AuslUbung dffentlicher Gewalt"
dem Publikum gegerlber trete und dabei kraft der von ihr ausgehen-
den Befugnis und Verpflichtung eine der Volksgesamthelt dienznde
ffentliche Aufgabe erfulle 22). 41s nachstes erklarte das Reichs-
gericht durch Urteil vom 23, 6. 1939 unter ftufgabe seinsr friheren

gegenteilicen Rechtsprechung auch den Postscheckdienst als fuslbung

cenn . 23 ] .
df fentlicher Gewalt 3) und sodann durch Urteil vem 12. 7. 1240 eben-
falls die Beforderung dar Pzketpost 2&), obwohl Pakaste nicht Gegun-

‘stande des Postregals und des Pestzwanges seien. Schliesflich wurde
auch die Tatigkeit der Post auf dem Gabiete des Rundfunkwesens als
Austbung Gffentlicher Gewzlt angesehen 25). Zum Rechtscharakter
des Postreisesdienstes Stellung zu nehmen, hatte das Regichsgericht,
sowelt ersichtlich, nach 1937 keine Gelegenheit, =5 hat bel den
oben genannten Entscheidungen auch stets vermiedan, sich hinsicht-
lich s@mtlicher Zweige des Postbetricbes festzulegen und seins Er-

ortcrunJvn jeweils auf den konkrzst zur Entscheidung stehenden TEtisg -

keitszweig beschrinkt.

Naohdem der Wandel in der Rechtsprechung des Reichsgefichts im Schrift-
tum Zunéchst wohl allgemeine Billigung gefunden hatte, wurden nach dem

Kriege erneut Zweifel an der Richtigkeit der neuen Auffassung laut, dis
‘in erster Linie damit eegriindet wurden, daB der Wandel zur offentlich-

rechtlichen Charakterisierung der Post-Nutzungsverhdltnisse in der

zur Auswe.tung des Bereichs der hoheitlichen Tatigkeit des Staates

22) TRGZ 158, 92/93.

23) RGZ 161, 17h.

2L) RGz 164, 273.

25) RG in DR 1941, 1225.



nelgsanden national-sczialistischen
261
. 28 - . .
s2i « DTemgegenuber hat aber v,
gewlesen, dall gerades das sorgfél:s

gerichts, ir desscn rechtstheoreti

isch nationai-sozialistische Ged

Stellung zenomen, der ihn flr eine sizh in

bar sei. .uf sie misse man aber schon zuricksg
tigen Hinweise zu finder seien, scondern in Geage
rechtliche Ordnung spreche. So habe der Pers

te keine,primére Bedzutung mahr. Di=2 Post ka
h

s2 nach kaufminnischen Cesichtspunkter und batrzibe
de Strecken. Schlie?lich meint 2r, dal eine
kehrs als Ausibung Sffentlicher Gewalt rechtii

mit dem RBefBrderungsracht der 3undesbahn ents

chen Aufbzu von Rahkn und Post Xeine wesanitlict

o i a ic
seien., 'Bei der Rahr hzabe das Reichsgericht zuch
a

GH pestdtigt habe Laux t
sei dech e2in verwirrendss Bild, wenn man wohl d=r Post, nicht aber der
Bahn hoheitliiche TBtigkeit zubilligern wolle, obwohl zuf viel
Bahn und Post im Omnibusverkehr die Strecken gemeinsam befihren uni ver-
wéiét‘in diesem Zusammenhang auf zinen a2alten . usspruch Schneiders als
eines fihrenden Kenners des Postrechts: "Denn ich kann mich nun und nim-
mermehr davon uUberzzugen, dal derjenige, der in Dr esdpp den Wagen dar

t,

2inen privatracht-

P )
[¥s]
o
[ u
(+

sBchsischen staatlichen Kraftwagenverwaltuns eig
lichen Beforderungsvertrag abschliefit, derjenigze aber, der =sich in fach-
i b

sens Hauptstadt dem Postwagsn anvertraut, fentlich-rechtliches

26) LV3 Braunschweig, DV 1949, 436; CLG 7T
ArchPF 1955, 399; Laux, NJW 1952, 772.

27) NJW 1955, 1472.

28) NJw 1932, 772.
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Anstaltsverhiltnis zur Pest tritt."

29)

O®erlan-

In der Rechtsprechung sind Laux nach dem Kriege gefolgt die
desgerichte Tibkingen 50) und Kovlenz 31), beide vor allem unter Hin-
weis auf die Untragbarkeit einer unterschiedlichen rechtlichen Be-
handlung des Omnibuslinienverkehrs ven Bahn und Post, sowie ferner
das OLG Oldenburg 32). Auch im Schrifttum ist sie bis in die jung-
ste Zeit hinein verbkreitet 33). Bei naherzr Betrachtung der von
Laux und den anderen Vertretern der privatrechtlichen Auffassung

fir sis vorgebrachten Grinde zeigt sick aber, dal disese nicht stich-
haltig nd.

Auf das Argument, daB der seinerzeitige Wandel in der Rechtsprechung

des Reichsgerichts bai der

tigkeiten der Post

fluRt gewesen seil,

te hierfir sind angesichts der vom

den und wohlfundiert

W

nicht zu erkennen.

Zuch der vielfach in den

ist bereits ob

an ‘Begrundun;

Beurteilung des Rechtscharakter

én eingeégangen worden. A
Reichsgericht gezebenen
zen  auch bel kritischer B

Vordergrund gestellte Hinweis auf

o]

die

s der Ta-

Paral-

lele zwischen dem Postreissdienst und dem angeblich privatrechtlich

Mit de

gestalteten Omnibus-Liniendienst dar Bundesbahn geht fehl.

selben Recht liefe er sich ins Feld fuhren,

bahn eina offentlich-rechtlichen

res Cmnibus~Linienverkehrs das

konnte sine derartige Argumentation
daR der Postreisesdicenst deshalb
misse, weill

bei der Brief- und Paketbeforderung,

Fall sei.

von falschen

e1re

Wort zu reden.

dies auch bei den anderen Zweigen ihrer

Voraussetzungen ausgehen.

um auch bkei dear

cm—

Bundes-

Auffassung des Rechtscharalkters ih-

Untermauert

noch

)

warden

Auslbung Offentlicher Gewalt

Derartige Folgerungen sind aber nicht Uberzeugend,

sein

THtigkeit,

Zie

nach "allgemeiner Apsicht"

N

durch den weiteren Schluly,

aer

weil

Bl

Bereits im vorigen Para-

graphen wurde herausgestellt, daB es fur die Beurtsilung diczser Fra-
29} Grundsitze dss Verkehrsrechts in Post und Telegraphie in Wissen=-
schaft und Praxis, 2d4. 4C, S. 84; Zitiert nach Laux, INJW 1952,7
Z0)  NJW 1953, 910 = ArchPF 3939,
31) ArchPF 19355, 4Ch.
32) NdsRpfl 1955, 170,
2Z)  Briggemann in DiR 1955, 253;
Geigel, Der HaftpflichtprozeB, 7. aufi., 1954, S. 198&;
Miller, StraBenverkehrerecht, 19. Aufl., § 16 B IV b &. 343,

Palandt~Gramm, 13%. Aufl.,

Anr.

2 4 czu § 832 BGB.

«



ge nicht auf do¢n duBerlichen inschein einer lebensmEBigen inlichkeit,
sondern allein darauf ankommt, ob aus der rechtlichen Gestaltung der

Darbietugg dieser wirtschaftlich und technisch gleichartigen Leistun-

gen der Yille des oastandlgen Hoheltstragers erkennbar wird, sie in fus-
dbung Sffsntlicher Gewalt und damit auf Sffentlich-rechtlicher Grundlage
odar aber im Rahmen des fiskalisch-privatrechtlichen Bereiches zu gewdh-
ren. Dabei ist es sehr wohl mSglich, den Benutzaer dieselben Arten von
Leistunger entweder im Rahmen privatrechtlicher VertriZge oder aber auf
Grund offentlich-rechtlicher Mutzungsverhaltnisse darzubisten., So wird
z. B. niemand bestreiten konnen, dal etwa die Benutzung einer gemeinde~
eigenen Badeanstalt sowohl auf der Grundlage einer oOffentlich-rechtlichen
anstaltsnutzung als auch auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages er-
folgen kann, wenn es auch schwer halten mag, einem juristisch nicht vor-
gebildeten Benutzer dicsen Urnterschied klarzumachen. Dessen Entgegrnung
wiurde wahrscheinlich sein, flr eine Gleichartigkeit der Nutzungsverhdlt-
nisse musse doch sprechen, daf er in jedem Falle 0,50 DM Bintritt zu be-

zahlen habe,

Dem weiteren Hinweis, der privatrechtliche Charakter des Postreisedien-
stes sel daraus zu ersehen, daB die Post ihre Fahrpreise nach kaufménni-
schen Gesichtspuhkten kalkuliere und sich nur mit dem Betricebhb fiskalisch
lohnender Stracken befasse, mull entgegengehalten werden, daB er hinsicht-
lich des letzteren Gesichtspunktes schen rein sachlich unrichtig ist.
Wie . auch desr BGH 34) zutreffend bemerkt, geht die Verkehrspolitik der
Post gerade dahin, unter Zurickstellung des Gesichtspunktes der Rentabi-
1itdt mit ihrem Linienverkshr auch verkehrsmiBig unglnstig gelegene Orte
aus dem Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge heraus zu bedienen., Im Ubrigen
mag es zwar sein, dad die Post ihre Fahrpreise im Postreisedienst so kal-
kuliert, daf die daraus erzicelten Einnahmen wenigstens zur Dsckung der
‘dabei anfallenden Unkosten ausreiohen. Zweifelhaft ist aber schon, ob
sle diesen Tdtigkeitszwelg betreibt, um damit Gewinne zu erzielen, da

ie dann wohl als erstes den Betrieb auf den nicht rentabelen Strecken
einstellen oder aber die Fahrpreise dort hoher festsetzen wiirde. A4ber
selbst wenn eine Gewinnerzia2lung erstrebt wirde, spradche das nicht zwin-
" gend fiir den privatreohtlichén Charakter des Postreisedienstes, da das
Merkmal der Gewinnerzelung fir die Unterscheidung zwischen hcheitlicher

und fiskalischer Tatigkeit bereits seit langem nicht mehr herangezoren

wird35>=

34)  NJW 1956, 746,

35) so auch v, Veltheim, NJW 1955, 1474 und die dort in anm. 65 Zitierten.
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Das Gleiche gzilt auch fur den von Laux vermiBten Monopolcharakter des
Fostreisedienstes. ALuch er ist nicht wascnsnotweﬂdlg fur eine offent-
lich-rechtliche Gestaltung der damit zusammnenh&ngenden Nutzarfsvurha;t—
nisse, und aus seinem Fehlen kann nichts fir deren privatrechtlichen

36)

Charakter herceleitet werden . Im Ubrigen ist der Postreisedienst’

im Laufe der Zeit awar aus dem Postregal herausgeldst worden 77, je-

doch gelten die im Postgesetz von 1871 enthaltenen alten Vorrachte der
. A

friheren Pferdeposten auch heute noch fort, soweit sie durch die verin-

derten Verhdltnisse inzwischen nicht inhaltlich gegenstandslcs geworden

sind 382.

3|

ehl gehen auch die Versuche, der Postreisedienst nur als eine Nebentd-
tigkeit der Bundespost anzusehen und daraus herzuleiten, daB 'seine
rechtliche Ordnung anders zu bewerten sei als die der Hauptzwesige des
Postbetriebes. Hierzu hat Schuster unter eimgehender Darlegung der ge-
-gchichtlichen ®Bntwicklung seiner rechtlichen Gestaltung und der dazu im
Laufe der Zeit vertretenen Auffassungen in Qechtsprpchunv und Literatur
uberzeugend nachgewiesen, dal das nicht richtig ist, sondern vielmehr
der Postreisedienst friher wie heute einen integrierenden Bestandteil

39)

des Postm sens bildat . _Auch v. Velthéim weist darauf hin, daf} dis
Personenbefdrderung zu den uUblichen Zweigen des Postbetriebes gehdre 40);
Und ebenso stellt auch der BGH unter Hinweis auf dis §§ 5S4 f. PostC
fest, daB die Personenbefdrderung eine typische /yfgabe der Post sei 41).
Schiieflich muB auch hier wiederum darauf hingewiesen werden, daB eine
derartige Unterscheidung zwischen Haupt- und Negbentatigkeiten flir die-
Qualifizierung ihres Rechtscharakters ungeeignet ist, weil hierfir al-
lein die konkrete rechtliche fysgestaltung des betreffenden Bastriebs-

zwelges mafBgebend ist.

Letztlich ist auch dem LZrgument aus §k5O PestG, das bereits das Reichs-
gericht als nicht zugkraftiig angesehen hatte, heute vollends der Boden
entzogen, nachdem diese Vorschrift durch § 36 Ziff. 3 PVwG mit Wirkung

vom 1. 8. 1953 nunmehr auch formell aufgehoben worden ist.

Z6)  v. Veltheim, a.a.O.

37) vgl, hierzu die. geschlcbtllchpn susft uhrunnen von Schuster,
ArcnPr 1955, Lop. :

38) so auch BGH in NJW 1955, 1474 und OLG Frankfurt, ArchPF 1955, 401.
39) ArchPF 1955, Lo2 f.

40) JW 1955, 1474,

41) NJW 1956, 7h6.
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Nachder sich so gezeist hat, da® bei kritischer Betraechtung nichts dazu
notigt, den Postreisedienst und di: sich darauf bezichenden Nutzungsvior-
h&Zltnisse privatr=chtlich aufzufassen, ja daB sich aus don von den Ver-
‘tretern der privatrechtlichen Auffassung vorgebrachtzn ‘rgumenten nicht
einmal Anhaltspunkte dafir gewinnen lassen, scoll nunmehr gepruft werden,
cb die rechtliche Crdnung diesces Zweiges der Posttétigkeit Hinweise oder
gar entscheidende Gesichtspunkte dafiur bietet, daB sie auf Rechtssdtzen

beruht, die dem offentlichen Recht angehdren.

Hier ist zundchst auf den auch heute noch in Kraft befindlichen § 6 des
Gesetzes liber die gegenseitigen Besteuerungsrechte des Reichs, der Lin-
dér und der 3Zemeinden vom 10. 8. 1925 42) hinzuweisen, wo ausdricklich
festgelegt ist, dal’ die Post beili ihrer Tatigkzit i anvertraute cffert-

liche Gewalt ausibt. Merkwirdigerweise ist dieser Gesichtspunxt erst
| N
.. . i . . . R . . ay “+2)
ver verhdltnismifig kurzer Zelt in die Diskussion eingefuhrt worden 5 ;

was seinen Grund mutmaBlich darin hat, daf die Vorschrift in einem Gesstz
enthalten ist, das mit dem eigzantlichen Problemkreis in keinem direkten
Zusammenhang steht. Das &ndert aber nichts daran, dafl diessr klaren Kund-

gebung des gesetzgeberischen Willens schlechterdings nichts entgege zuset -

zen ist.

. : L) . N .
Nachgem vorm Relchsgericht herausgestellten und auch vom Bundesgerichts-
hof 45) Ubernommenen Satz, dafl dieselbe Handlung - als die hier die Durch-

fihrung des Postr:isedienstes anzuschen warc -~ nicht zuglsich offentlich-
rechtlicher und blurgerlich rechtlicher Natur sein kann, wirde damit gl eich-
zeitig feststehen, dafB auch die Nutzungsverhaltnisse im Postreisedienst of-
fentlich-rechtlich gersegelt sind. Es ist aber nicht einzusehen, weshalb
dieser Ubrigens in der Rechtslehre schr bestrittene Grundsatz eins sc weit-
.gehende Geltung haben und es ausgeschlossen erscheinen lassen soll, daB die
Beforderungstatigkeit an sich auf Grund ven Rechtssdtzen erfolgt, die dem
6ffentlichen Recht angehdren, wahrend die Rechtsbeziehungen zu den einzel-

6)

nen Befdrderten privat}echtlich gestaltet sind ., zumal auch der BGH an

4L2) "RGBL I S. 252.

42) zuerst wchl in der bereits erwidhnten Entscheidung des OLG Frankfurt
vom 23. 9. 1954, ArchPF 1955, 401. Auch der BGH weist in seiner
grundsdtzlichen Entscheidung vom 23. 2. 1956 darauf hin, vgl.

- NJW 1956, 7h46.
L)  RGZ 162, 364 (365).
45) BGH in NJW 1952, 219.
46) so Weber, ZALkDR 1939, 679 (680;;
Carl, DR 194C, 998 (1002);
List, VR 1940, 1425 (1428 f.).
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L7)

“nderer Stell die Ansicht vertritt, daR z. B. dies Tinweisung ei-
nes Kranken in ein Krankenhaus auf offentlich:m Recht teruhen kann,
wahrend die Beshandlung, die sich daran anschlieBt, aufgrund eines pri-

vatrechtlichen Vertrages erfolgt.

Vielmehr ist mit der Feststellung, dass der Posgtreisedisnst ausibung
offentlicher Gewalt ist, nur die Basis gewonnen, auf der eine offent-
lich-rechtliche Gestaltung der Nutzungsverhéltnisse Uberhaupt denkbar

ist. Der Betrieb des Fostreiscdicenstes als Ausubung Sffentlicher G

[

walt ist zwar 2in Indiz flur eine offentlich-rechtliche Gestaltung der
Nutzungsverhdltnisse, dafur allein aber nicht entscheidend. 3Sine Pri-
fung, ob dies auch tatsdchlich der Fall ist, mufl vielmehr auch die
rechtlichen Bestimmungen umgreifen, dies die Grundlage fur die Beziehun-
gen zwischen der Post und dm Relsenden bilden, also die Post( und die

dazu ergangenen COrdrungsvorschriften fir den Postreissdienst.

Schon bei einer oberflichlichen Durchsicht der Postl fzllt awf, dald die

von den Benutzern zu zahlenden Entgelte als "Fahrgebiihren'" bezmesichnet

48) . . . y .
werden . Desgleichen ist dort von einer Zrstattungsgebihr die Rede,
die die Post erhebt, wenn Fahrzeblhren unter bestimmtsn Voraussstzungen

49)

erstattet werden Gebihren sind aber offentlich-rechtliche Gegen

leistungen fir die besondere Inanspruchnahme einer offentlich-rechtli-

50)

chen Einrichtung Wenn aber die vom Benutzer zu entrichtends Ge-
genleistung einen oSffentlich-rechtlichen Charakter hat, muBR dies not-
wendigerweise auch fir das ganze, Leistung und Gesgenleistung umfassende
Nutzungsverhiltnis gelten. Dieser Schluld 1l&fBt sich aber nur dann zie-
hen, wenn der Begriff "Gebihr'" hier in dem oben erwdhnten engeren Sin-
ne verwandt worden ist. Das mul nicht notwendig der Fall sein, weil
das Wort "Gebiuhr'" 1im Sprachgebrauch vielfach auch in einem weiteren,
privatrechtliche Entgelte mit umfassenden Sinne verwandt wird. TImmer-
hin f&l1lt bei der Postl aber ins Gewicht, dafl der Begriff Fahrgebﬁhren
7. 1938 51)

erst in der Neufassung vonm 6. 7. eingefihrt worden ist, wih-

1

rend in der bis dahin geltenden Fassung veon 1928 lediglich von 'Fahr-
geld" die Rede war. Dir Gesetzgeber wird diese Anderung kaum ohne :ib-
sicht vorgenommen haben, zumal sie gerade in der Zegit erfolgte, als

sich in der Rechtsprechung des Reichsgerichts der Wandel zu der von

L7) BGHz 4, 138 = NJwW 1952, 382 (384) unter Hinweis auf RGZ %1, 263,
48) wvgl. § 56 ibs. I PostO.

4g) § 58 Pcstl. »

50) Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. fufl. 1931, § 17 IT S. 387,

51) RGB1 I S. 881,
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der Fost sclbst gewinscht.n ©ffentlich-r:chtlichen Auffassung der Fost-
nutzungsverhéfltnisse anbzhnte. Wenn dagzu berucksichtigt wird, daB nach
§ 25 PostG fdAllige Gebihren im Verwaltungszwangsverfahren eingezogen wer-
den konnen, auf einsm Wege also, der in erster Linie flir 6ffentlich-recht=-
Liche Abgaben vorgesehen ist, dann wird man diese Umstinde als wesentli-
che Indizien dafiir ansehen kénnen, daB der Gesetzgeber bei der Anderung
der Post0 im Jahrs 1938 die Fanrgebuhren als offsntlich-rechtliche Int-
gelte aufgefalt wissen und auch auf dizse Weise den 6ffentlich-rechtli-

chen Charakter der NutzungsverhZltrisse im Postreisedienst betonen wollte.

Finen weiteren Hinweis in dieser Richtung bietet auch die Strafvorschrift
des § 29 PostG, woenach beil Gebuhrerhinterziehungen im Postreisedienst das
Vierfzche des hinterzogenen Betrages, mindestens jedoch 3,~- DM erhcben
~werden, und die das dabei anzuwendende Verfahren regelnden §§ 34 f. PostG
Auch diese Vorschriften sind heute noch in Kraft, wennvalok dis Pestver-
waltung heute im allgemeinen keincrn Gebrauch mehr von ihnen macht und
statt dessen rnach & 6 der Ordnungsvorschriften flr den Postreisedienst
vgrféhrt 52). Dicse Bestimmungen gehdren dem offentlichen Recht an, weil
sie ¢inen Strafcharakter aufweisen und Zuordnungssubjekt des Strafanspru-

ches nur ein Triager offentlicher Gewalt sein kann,

Das entscheidende Kennzeichen fir den offentlich-rccehtlichen Charakter
der Nutzungsverh&ltnisse im Postreisedienst 1st aber folgendes: Die
Rechtsbezichungen zwischen der Post und den Reisenden cind abstrakt in
allen Einzelheiten festgelegt, und zwar durch die Post0, Jie, wie ein-
gangs dargelegt, eine Rechtsvercordnung ist, und die auf Grund der in
ihr enthsltonen Ermdchtigung erlassenen Ordnungsvorschriften, die so-
‘mit ebenfalls materiellen Gesetzescharaktesr haben 53). D: o darin ent-
haltenen Bestimmungen binden sowohl die Fost als auch jeden den Post-
reisedicenst in Anspruch nehmenden Reisenden, ohne daf sie im £inzel-
fall auch nur teilweise abbedungen werden und statt dessen ctwas ande-
res vereinbart werden kdnnte. Fir dis ¢in entscheidendes Morkmal pri-
vatrechtlicher Nutzungsverhaltnisse bildende Vertragsfreiheit ist kein

Réum., Dem 1Bt sich auch nicht entgegenhalten,; dal heute auch der In-

52) § 6, Abs., I: "Wer ohne giltigen Fahrtauswzis angetroffen wird,
obwohl er Gelegenheit hatte, ¢inen solchen zu 10sen oder abferti-
gen zu lassen, oder wer ddn VWagen vor Entrichtung des Fahrgeldes

oder vor Abfertigung seines Fahrtauvswelses verlassen will, hat

fir die ganze zurickxgelegte Strecke, unbsschadet eciner strafrecht-
lichen'Vgrfolgung, das Doppelte des Fahrpr:ises, mindestens 3,- DM
zu zahlen.," ' ‘ '

53) vgl. hierzu Wolff, Verwaltungsrecht I, § 25 VIII a S. 89.
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hadt privatrechtlicher Vertr#gs viclfach in allen Einzelheiten durch
"Allgemsine Geschéftsbedingungen" abstrakt festgelegt 1st, denn der
wesentliche Unterschied llcgt darin, daB sclche im ¥inzz1lfall sehr

wohl ganz cder teilweise abdingbar sind.

fine derartige einseitige, abstrakte und verbindliche Festlegung des
gesamten Inhaltss der Nutzungsverhidltnisse deutet aber auf ihren of-
fentlich-rechtlichen .CGharakter hin, wund zwar in dem Sinne, daf hier
eine offentlich-rechtliche Anstaltsordnung vorliegt. Dal die recht-
liche Zusgestaltung de2r Nutzungsverhzltnisse im Postreissdienst tat-
sZchlich diesen Charakter hat, 1EBt sich auch noch durch weitere Zin-
ze¢lhsiten belegen., Sovermeldet die Pestordnung bei der Regelung de
NutzungsverhzZlinisse den Gebrauch des "ertes "Vertrag'". Si= spricht
statt dessen ven der Benutzung, dsr Zulassung zur Benutzung und de
ausschlull von der Befdrderung und bedient sich damit der in Anstalts
ordnungin Ublichen Terminoleogis., Eine ganze Reihe von Einzelbestinm-
mungen aus den Ordnungsvorschriften fir den Ppstreisszdienst 1ERt sich
dogmatisch befriedigend nur als ifusflul der Anstaltsgewalt erkliren,
ereits erwdhnten Bestimmungen dber die Erhebung <ines
hrgzldes (§ 6), die Befugnis zur Sinzichung von Fzhraus-

3
weisen in den in § 5 Ziff. 3 vorgeschenen Fdllen, oder dis in § 12

festgelegte Befugnis der Post zur Zrhebung einer Reinigunzgsgebihr, so-
gar fur die Verunrainigung von ¥arterdumen. Im Tynzelnen scll an die-
ser Stelle jedoch nicht welter hierauf el‘g egangen werden, da die

cben bereits erdrterten Merkmsle ausreichen, den Rechtscharakter der
Nutzungsverh8itnisse im Postreisedi:nst eindeutig als ceine ¢ffentlich-
rechtliche Apstaltsnutzung zu hestimmen 54).

54)  so auch v. Veltheim, NJW 1555, 1474,

Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1531, § 22 IT 8. 5i3:
Peters, Lehrbuch der VerwaLtung, 1949, Kap. 20 III S. 4&7 und 490
Forathoff, Lehrbuch der Verwaltung, 6. Aufl. 1856, § 21.1 S. 343,

2
Allll. I+;

Woltf, Verwaltungsrecht I, § 64 II S. 286;

derselbe, A0R 195C, 217 Anm. 18);

v. Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 2. Aufl, 1954, 5. Kap.
Ziff. 5 S. 85, inm. 7);

Lonin~, Z:kDR 1942, 289 (290);

Chnesorge, DV 13238, 97 (99);

darselbs, ZékDR 1937, 386;

Schuster, Pcstrechtspraxis, 3. aufl. 1954, TIc & S, 10;
derselbe, ArchPF 1955, 402;

Meyer, DJ 1941, 361;

Heinze, DJ 1941, 545;

sowiz a2us & o
OLG Kiel, DV 1939, 1616
CLG Schleswig, SchlHA 1
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D Hinwelis darauf nichts zu Zndern, dafl in der Ein-
leitung zum T2il 4 der Ordnungsvorschriften von einem "Bniord >TUNZSVEr =
trag" dis T:de ist, dessen Bestandteil die llgemeinen BefSrderunzgshedin-
eigen des Wagens werden scllen. Daraus allein Xann
n ein sclches Vertragsvaerhaltnis sprechon-

r itet werden, daBd es sich bei den Nutzungs-
verhiltnissen im Pcst cisedienst um Sffentlich-reaatliche oder gar pri-

5 -

i
handelt ~ 7%, zumal nach der Entstshungsgeschichte

p
dieser Bestimrung - sie geht wortlich zuf das vem SBundesminister fur Ver-

-

kehr vercffentiichte Muste rde¢rungsbedingungan fur
-

o] ..
. L. 1953 990 surtick -
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den StraBenbahn-, Obus-

nicht von der Hand zu weisern ist, dal sic von der Bundespost ubernornmen
worden ist, ohne daB sis sich damit auch di: sich daraus ergebendsen recht-
lichen Xcnsequenzen zu gigen machen wollte.

OLG Frankfurt, ArchPF 1355, 398 und 401;

OLG XOnigsberz, HRR 1942, Nr. 74

und j=tzt auch

BGH in NJW 1956, 746 = JZ 1956, 488 m. zust. inm. von Welff.

Teleelcc kemmt in diesen Zitaten zllerdinss nicht klar zum Apsdruck,
daB es sich um =in S8ffentlich-rechtliches .nstaltsnutzungsverhiditnis
handelt, jedcoch sind alle Zitierten dariber einig, daB die Nutzungs-
verhZltnisse bei der Pest offentlich-rechtlich gerzgelt sind.

55) so schon hinsichtlich des Vortes "Vertrag'" im alten § 50 Post3:
- RGZ 158, 83 (92).

56) VKBl 1953, S. 175.



§ 13 : Der Rechtscharakter d.: Nutzungsverhidltnisse im Omnibus-

Linienverkehr der Dsutschen Bundzsvahn.

erdértert, wird von den Virtiretern
Nutzungsverh&ltnisse im Ppstrei-

chkeit mit dem angeblich "bewult

nibus-TLinienverk:hr der Dgsutschen 3un-

1

desbahn hervergehoben., Wenn diese pgume
weit sie auf eine lebensmiBige, weitgehende Ahnlichkeit der Sbwicklung

beider Dicenste hinweist, so zanr ihr jedoch andezrerszits eine

rochen werden, zals dis

Berechtizung insoweit nicht abges
org t

P i i
orische Gestaltung der Dsutschen Bun-
d

Bestimmungen uber die ganisa
desbahn in der Tat eine weitgehends Zhnlichkeit mit den Orgenisaticns-

normen der Bundespost aufweisen.

Is gilt auch hier irt. 87 ibs. I GG, wonach cbenso wic die Bundespost
auch die Bundeseiscenbahram in bundeseigene
waltungsunterbau g=fihrt t21lung und Organiszticn der

Deutschen Bundasbahn sind chense wiz bei der Fost in zwel grundlegen-
t

den Ges:tzen festgeleat: dem Cesztz idber dic vermCgensrechilichoen Ver-
. . - -~ 1) 3 .
hzltnisse d2r Dsutschen Ryndesbahn vem 2. 3. 1351 77 und dam Bundes-
2) . -
tzhngesetz vom 13, 12. 1251 » Danach wird das Bundeseiscenbahnvermo-

ger ubli
desbahn'" als nichirechtsfihiges Sondervermdgen des undes mit eigener

a verwaltet, dag vem Ubrigen Vermdgen
des Bundss, sc<inen Rechten und Yerbindlichkeitor getrennt zu haltr-n
ist, und zwar auch haftungsmsEBRiz. Die Dicnstst:llen der

undesbahn sind Bundesbahfrden, die Epfiliung 4
cffentlicher Dienst, Dic Geschaftsfihrung obliegt sinem viarks

o
Vorstand, wchei pestimmte Kompetenzen einem Verwaltungsrat vworbehal-
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W
'3
W
:3"
o}
]
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F

izemeineg ipnordnun-~

e 1

ind, wzhr_nd der Bundesministe

of
I
=
n

r
litik der Bundesrcepublik avch im

ung zu vaerschaffen, Daneb.on ecoli

die Genszhmigung der Tarife, und fuBerdem hat er gewlisse

und EBingpruchsbefugrisse. In ihren Crundzilgen entspricht dice organi-
satorische Gestaltung der Dsutschen Bundesbhahn derjenigen, dic di=
frithere Deutschz Reichsbahn durch Art, 2 des Gesstzss vem 1. 2. 1337

I, S. 155,
I, S. 955.
Z
Cc

~—
ol -
P

.

zur Nouregeluns der Vsrhiiltnisse dor Reichsbank und der
hen Reichksbahn, RGE1 I1

"NV
e S
[ov]

&

[9)]



igewalt (55 7h £. der EGisenbzhn-Bau- und Betriebsordnung
r wenn siz ven dem ilhr zustehenden dnteignungs-

e
§ 37 RundestahnG bezw. 5 27 Reichsbahnd). Unstrit-

suffassung des Rechtscharakters ihrer THtizgkeait vellzog.
Wissenschafit und Rechisprechung zauf beiden Saiten verwand-
nd ang

i
ell und weszntliche neuse

hiuf

n
ng der Relchsbahn sich .im Rahmen
zi het sich im Ansc

Iutzungsverhzltinissen tel der

hiichstrich hung zu den
t

¢
Reichspos ie B:ofOrderungstitigk-it der Reichsbahn richt
auch als Auysiibung © r
aufzufassen s2i, Das Reichsgericht hat idles Frzge in seirer zrundsitz-
lichen “ntscheidung vomr 6. 10
Problem zur fntscheidung stand,
dem Bzhnhof haltcndesn Personcnzug das .,sbfzhriszeichen gibt, d=abzi in
fuslbung offentiicher Gewalt taEtig wird, was ven der Vorinstanz, dum

CLG K8ln, bejzht worden war.

Der Ausgangspunkt der Intscheidung dos Reichsgoerichts ist dersclb.
bei der Post-Entscheidung R2Z 155, B3: MaBzebond ist nach Ansicht des
Senats, "in welchar “2ise dis Ordnung c¢es Batriebes und sein "y

bereich geregelt sind und cob der gliederungsmaliig Lyfbau des Interreh-

k) Gesctz iber di
5) RGBL IT S, 541. N
6) wvgl. hierzu z. ®. RG7 86, 377 und 151, 279.



mens den Willcn deos Hoheitstrdgors zufzeigt, das Unternehmen im ganzen
cder in gewissen Beaz ehap5 n nicht nach Art eines Privatunternchmens
in seinem blirgerlichrechtlic hen Geschidftskreis bestehen zu lassen, son-—
dern als 2ins im Rahm seines ocbrigkeitlichen Tdtiskceitsgebietes lie-
rende ¢ffentliche Aufgabe durchzufihren.'" Aaphand dicses MzBuotabes
stellte das Reichsgericht dann heraus, es k8nn2 nicht eatscheidend
sein 28 die Reilchsbahn <¢in Sondervermdgen des Reiches sei, ihre
Diznststellen Reichsbehdrden, ihre Beamton Reichsbeamte und die Er-
fillung ihrer Aufgzben Sffentlicher Dienst, weil dies bei vielen Un-
ternehmungen der Sfferntlichen Hand der Fall sei, die dennoch im biir-
gerlichrechtlichen Geschiftskrais tatig wirde Sbenso sei nicht ent-
scheidend die Bedeutung der IZiseznbahn als trazende Grundlage des orga-

d u
nisicerten Zusammenlebens der Menschen im Staate sowie im Rahmen der

Landesvertaidigung und fir rsin staatlichs Bsdilirfnisse, weil daraus
ts

ncch s flur die Rechtsform zu gewinnen sci, in der sie ihre Zwecke
erfille, Aych das Tarifrecht der Reichsbzhn, alsc die einscitige Preis-
festsétzung fir die Benutzung ihrer Tinrichtungen sei ebensowenig ent-
scheidend wie der Umstand, dal sic hoheitliche Machtbefugnisse, wie

die Bahnpoligel und das Enteignungsrecht =ausibe, denn nzhezu alle die-

se Befugzniss and Aufgaben habe
Geszllschaft _ehabt, b d
tlirgeriich-rechtlich betatigts.
iuf der anderen Seit: diirfe aber nicht verkannt werien, daB die Reichs-
bahn, wenn sie auch keine Géwerbebetrieb sel, dech 2ine ihrer Matur
nach ﬁirtschaftliche Tatigksit =2usilibe, 42 di:z von ihr gefordsrien Lei-
stungsentgeltervon den Benutzern nach rein wirtschaftlichen Grundsat-
zen bewertet wurden. Nach allgemeiner iZuffassung verkaufe die Bahn
ihre L:istungen und dies habe der Gesetzgeber auch dzdurch ansrkannt,

Glitern seit jeher als Hendelsge-

€2

daR die Bafbrderung von Pursonsn un
schift im HGR und der dieses ergdnzenden EVO gerezelt sei. Do Giter-
befdrderung bei der Post sei dagegen in § 452 HGR ausdriicklich 2us

dem im HGB geresgelten Frachtgeschzft ausgenommsn worden.

Der unterschiedliche ™ille des Hohzitstrigers bel der rechtlichen Ge-
staltung von Bahn und Post zeige sich weiter auoh darin, daB dis Bahn
kein Alleinrecht zur Beforderung von Pzrsonen und Gutern habe, wie
dies bei der Post im Bereich der Briefbeforderung der Fall s und

einen Verwzltunsszwang nur im Rahmen der Bahnpolizel nzusiibzan Rbnnu.

Wenn des weiteren der gliederunzsmiBige . ufbau der Reichsb~hu sich

beamtenrzchtlich kaum von dem der Reichsprst unterscheide, so habe der



Gesetzgebk ;er sicher nich

u'j
1]
1D
0
(o}

r

t ohne Absicht festgeloegt, dal der Reichs-
verkehrsminister als L2iter der Reichsbahn die B2z:lchrnung "Generzldi-
rekxtor'" fihre und der Staatssekretdr und die Ministerialidirektoren ikm
als'stelivertritender Gensraldirextor" und als "Vorstandsmitglieder'" zur
Seite gestellt seien. Nach der Begrindung des Reichsbahn

rgeset
dies deshalb geschehen, um die eigene Wirtschaftsfihrung der Reichsbahn

und die bescondere Verantwortung des Leiters fir diese Wirtschaftsfihrung
auch nach auBen hin in Erscheinurng treten zu lassen. Die Doppelstellunsg
der Reichsbahn, einerseits ihr "esen 2als Hoheitsverwaltung und anderer-

seits ihr Yesen 2is wirtschaftliches Unternchmen, sei anders als bel der

Post zlso auch im Gesetze selbst zum ~susdruck gebracht wordan.

¢n werdén, 428 nach § 14 des Reichs-

! r e
die Leistungen der Reichsbahr fur andere Verwaliungen unter
B

Aus zlledem zicht das Reichsgeric
rung durch die Reichsbzhn "auch heute ncch nicht jusiburng fursorglicher

Heheitsgewalt" sei,

in disser Rechtsprechunz hat das Reichsgericht zuch in seinem Urteil
vom 1S. 1. 1S40, RGZ 162, 36k, festgehzlten, we die Frage zur Zntschei-
dung stand, ob die.Tatigkeit eines Schrankenwirtars der Dsutschen Reichs-
bahn Austbung offentlicher Gewalt sei. &Is hat siz verneint und sich =uf

den Standpunkt gest=11t, dald die Schrankenwdrter hel der

by
i

Schrarken lediglich in Erfiliurg der dsr Bahn obliiegenden burgerliic
rechtlichen Verkehrssicherungspflicht tatig wirden. Auf dis angriffe
des Schrifttums gegen seine Fanrdienstleitsr-Bntscheidung vom 6. 10.
1637, die =uch d=a

von Sffentlichem Recht und Privatrecht festgehaltzn und ibarsehen wer-
1

W
.J‘

in gingen, daB in ihr 2n einer zu starren Trennung

de, daf die Resichsbahn sehr wohl gleichzeitiz a2us dem Byfdrderungsver-
trag und aus imtspflichtverletzung haften konne, hat es in diesem Zu-
c die Aus-

sammenhange entgcgnet, dal sie nicht Uberzeugen kdnnten, wei

.
L
libung stzatshoheitlicher Gewalt oder Flursorge an sich dis Betd

durch einen birgerlich-rechtlichen Vertrag nusschliefs und im

kein ApnlaB bvestehe, von den susfihrungen in den friher:n Urteilen ab-

zugehen., Auch in der Folgezeit ist das Rzichsgericht trotz tzilwelse
“

heftiger Kritik 7) von dieser Rechtsprachung, die im Schrifttum ande-

7) wvgl., dis Ainm. Schneiders zu dem Urtzil des RG vem 2. 9. 1322, ir demn,
allerdings chne ins Einaelne gehende Begrundung, dsr Bsitrisb ein
Verschiebebahrnhofs als privﬁtr~cﬁtliche Tatigkzit and n_cht als Sus=-
ibung Sffentlicher Gewnlt bezeichnet worden war (Z.kDR 1939, 206 .
das Urteil ist auch in JW 1938, 2969 verdffantliicht), sowie
Weber, ZikDR 1239, 679 f.;
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hung tvillrgerlich-rechtlicher Natur se2ien und keine Anstaltsordnung, dis

die Bezlehungen zwischen der 4nstalt und ihren Benutzern dem &ffentli-~
chen Recht unterwerfen. eildufigz wird weiter erwdhnt, dall auch die

von der Reichsbahn betriebene Beforderung im Kraftverkehr nicht als fus-
Ubung furserglicher Hcheitsgewalt, sondern 2ls rein privotrechtliche Be-

~

tatigung angesehen werden missce. Hoheitliche CGewalt oder Furscrgs lb:

"

die Reilchsbzhn nur im Rahmen der Bahunpolizei aus.

Schlieflich ist der BGH irn zwei weiteren Sntscheidungen vom 6. 10. 1952
AY

und -vom 3., l2. 1953 157 der Rechtsprechung des Reichsgerichts zuch insc-

weit gefolgt, als dieses sich auf den Standpunkt gestelit hat, daB die

,Tétigkeit eines Schrankenwiarters auch bei ortsvedienten Schranken keine
i. Dieser Ansicht ist auch das OLG N=au-

16) gefolgt.

Ausiioung offentlicher Gewalt s

el
s*adt in einem Urteil vom 11. 10. 1552

Diese kurze Ubersicht iber die hichstrichterliche Rachtsprechung zeigt,

daf’ eine Entscheidung, die sish ausdricklich mit dem Rechtscharakter der
Nutzungsverhdltnisse im Omnibus-Tinie¢nverkehr der Bahn befalt, scweit er-
sichtlich, bisher noch niohﬁ gangen ist. Da die ihn bestimmenden Rechts-
satze nicht in der ZV0O enthalten sind,; die nur. die Nutzungsverh#linissse

im Eisenbahnverxehr regelt, wird sofcrt deutliich, dalk das Hauptargumoer

der Vertrester der privatrechtlicher Auffassung, die EVO sei Restandteil
des Handelsrechts, hier nicht anwendbar ist. . Dagegen 1st aber gine brd -
tische Untersuchung der aus den Rachtssétzen Uber die corganisatorische
Gestaitung der friuheren Rclchs hn ﬁnd jetzigen Bundesbahn entnommencen
Argumente erforderllcn,'weil sie Ja auch filr den Omnibus-Linienverkehr
AaBgebendfsin&; dessen NutzungsverhZltnisse rach den friheren Darlegun-
gen dann nicht offentliich-rechtlich gesregelt sein konnen, wenn schen in
der reclitlichen Gestaltung der Organisation des Unternchmens sclbst de
Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck kommt, d«n gesamten Bﬁhnbetéieb nach

Lrt eines privatrechtlichen Unternehmens zu tihkren.

Insoweit hat das Reichsgericht zunZchst dzaraul hingewiesen, dzR

tigkeit der Bahn 11r Natur nach 2ine wirtschaftliche sei, woil
u

senbahnren nach al¢»cmelner ’uffassung ihre Leist

ist entgegenzuhalten, daB das auch bel der Post schiielilich nicht

ist, die nach ebensc "z2llgemeiner suffassung" ihre Briefmarken wuch "waore
kauft". Im ubrigen wirds 2ins sclchs flp

14} NJW 1953, 384 mit
15) MDR 1954, S. B 2C,
16) NJW 1953, 387.



fentlicher Zowalt und fiskali-

Ztigskeit liAngst doerholte Krite Lum "wirtech-ftlich - nichtwirt-
gehaftlich"™ hinausi-ufen “e  Etws ooroiris ware es, wenn im Sogensatz
zur friuheren Reichsbahn aue den Organisciionsnorren der heutip.on PBundoes-

bahn zu erschen wire, dnd diese XKaufmann i. 5. von % 1 HGB ist. Das

ist jeddech wvom BGH nuch flr die Bundosbnhn im .nschluB an Fincer zu-
o . 19 19) . . ‘ . . :
treffand vérnszint worde: « Zs ¢rgibt sich dies im Ubrizer =uch

nG, wo offenbar in bewubter fbwandlung des Hacdols-
i ffs von der "Sorgfalt zinzs ordentlichen Kaufmanns'
der Vorstand die Sorgfalt eines 'ordentlichen und
gewissenhzaften Geschﬁftsfuhrsrs” walten zu lassen habe. Dall die Bun-
desbahn auch baim Betriebe ihres Omnibus-Liniernverkchrs keirn Cswesrbe
ausibtt, ergibt sich weiterhin auch aus § 1 .bs. I Ziff, 2 des Perso-
nenbefdrderungsges=2tzes. Nachdem dert in der urspringlichen "assung
2, 1934 in Ziff. 1 festgelegt war, daB das Gesetz flr diz go-

ige Personenbeforderung gelte und in Ziff. 2 sein Gelzunssbe-

o

; Lst

£
reich auch auf die Personenbeforderung der Post ausgedehnt war
937 erfolgten Neufassung des Gusetzes in Ziff. 2 ncben der
Post zuch die Reichsbahn ausdricklich :-wihnt worden. In der amtli-
] undung wurde als ZrizZuterung h.erzu gegeben, daBl dies erfor-

)

sworden sei, nachdem die Relcasbahn durch das Gesetz vom

20)

r
ich g
0. 2. 1937 ebznso wie cdie¢ Post wieder eine Hoheitsverwaltung des
h gewurden seil .

Wenn das Reichsgericht und seine Anhdnger weiterhin argumentieren,
daB die unterschiedliche Ayffassung der Nutzungsverhdltnisse such

deshalb berschtigt sei, weil der Post viel weitergehende stastshc-
eitliche Rechte ilibertragen seien als der Bahn, so ist darauf mit #We-

21) Ca 22) zu entgegnen, dal diese unterschiedliche Stellung

teilweise in der Natur der Sache begrurdet liegt, de ein Postgeheimnis

eben nur im Rahmen des Postbetricebes sinnvoll ist und das Reichsgericht,

sowie ihm folgend der Bundesgerichtshof, auch das bei der Post ebe
falls fehlends Allein- und Zwangsrecht bei der Paket- und Perscnenbe-
forderung nicht filir ausschlaggebend halte Wenn schlieBlich anders

g
2ls bz=i der Post bei der Bahn eine Binzichung der Befdrderungsentgel-

17) so auch Weber, ZAKDR 1935, 679.

18) NJW 1952, 221,

19) Finger, Komm. z. V0, 1951, anm. 1 a zu § 1 EVO.

20 zitiert bei Oppelt, Komm. z. PBG, 3. Aufl. 1952, finm. 4 zu § 1.
[0 .



¢ im Verwzltungsazwangsverfahren nicht vorgeschen ist, so stehen der
Bahr ~nderersceits Hoheitsrechte, wie die Bahnprlizeipewnlt und das Int-

cignungsrechy zu, denen dic Pest nichts Vergledchbares entioegenzusitzen

hate.
Dem welteren Hinwels des Relchsgerichts, dall der Reichsverkehrsminister
als Leiter der Reichsbann diz Rezsichnung "Generaldir:kter" filhre, den
>Z)
. N . <2 A . . . .
seinerzeit schon Yeber T fir wenig einleuchtund gehalten hat, ist nun-

mehr vellends der Bedern rohdem dicsce Bezeichnunz nicht in das

ne

ol
[¢%

Bundestnhngesetz ibsrgegangen ist und das Fuhrungsgremium st2tt des-
sen die neutrale Bezeichnung "Vorstand! erhalten hat, in der sogar <in

]

Anklingen an die vielfach gebriduchliche RBezeichnung "Behordenvorstanag!

gefunden werden kann.

'S des Bundesbahngesetzes Ubernommenen gegenseltigen Luei-

[}

]
%42

Aduch der ir
stungs-ibgeltungspflicht zwischen der Bundesbahn und anderen Behirder
kanp 1n diesem Zysammenhang keine Bedeutung zukemmen, weil sie im Ruh-
men der §§ 28 und 29 BundesbahnG gesehen werden muB, die eine gesunde
Wirtschaftsfiuhrung nach Betricbswirtschaftlichen Grundsidtzen vorschrei-

ben, die jederzeit eine sichere Feststellung der Finanzlage der Bundes-

bahn ermoglichen soll.

alledem zeigt sich also, d28 sowohl bei der friheren Dsutschen
Reichsbahn als zuch bei der heuntigen Deutschen Bundesbahn die Organisa-
tionsnormen keire zwingendern Hinwzisc oder auch nur inh=2ltspunkte flr '
den Willen des Ggsstzgebers enthalten, dabl das Unternehmen bei seiner
B:forderungstitigkelt keine Sffentliche Gewalt auslben und sich statt

ssen im t#rgerlich-~rechtlicheén Geschaftskraise bewegoen soll. Anderer-

Q4
m

its mud dem Reichsgericht und dep Verteidigern seiner Reschtspreohung
sowie dem Bundesgerichtshof zugegeben werden, daB diese Bestimmungeén
auch keinen zwingenden Hinweis enthalten, daB die Bundssbzhn ebenso
wie friher die Reichsbahn bei ihrer BefSrderungstitigkeit 6fientliche
Gewzlt ausibt. Die Stellung der Bundesbahn als Hoheitsverwaltung und ihre
lebenswichtigen sufgaber im Rahmen dsr Daseihsvorsorge lassen allein nicht
darauf schliefen, dzB auch die Rochtsbeziehungen zu ihren Benutzern of-

ich-rechtlich geregelt sind, da =auch Heoheitsverwaltungen sehr wohl

-y
'D

im blirgerlich-rechtlichen GeschzZftsberszich tdtig werden kdnnen, und zwar
auch beil der GewiZhrung von Leistungen im Rahmen der Daseinsvorsorge. Fir
die Bundesbahn fehlt es an einer ausdricklichen Bestimmung, dal ihre TE-~

tigkeit Auslibung Sffentlicher Gewalt ist, wie dies bei der Post in & 6




247
" klnrzestellt

ist. Der Umstnnd, dal die Bahn auf Teilgebioten ihrer Thtigkeit of-

ausdbt, wie im Rahmen der Rahnpelizei nder im fnt-

svarizhren, nmag zwar cinen .nholtspunkt dafiir bicten, 4= dies

auch »2i jhrer Reforderungstitiskeit dor Fall ist, besngt dies aber

D

den hoheitlichen Charakter der Bahnbefor-
derung auch mit dem dem 5 6 .be. III des Zundesbahncoesetzes entspre-

chender. § 3 ps. ITI des Reichsbahngesetzes begrinden will, wonach

die Erfillung der iufgaben der Bahn Sffentlicher Dienst ist, sc haben
25) o 27) .
dem Staks: und H=inzs mit Recht entgegengehnlten, dnaB Sffentli-

cher Dienst jede Bsschéftigung im Dienste des Reiches (heuts dos Bun-
des bezw, der Linder) oder anderer offentlich~rschtlicher Xorpurschaf-
ten sei, und zwar ohne Rucksicht zuf die irt dieser Tdtigkeit. Zwar
ffentlicher Dienst in der .susibung offentlicher Gewalt bostehen.
Das mufl zber nicht notwendig so sein, da z. B. ein Beamter im Wahmen
seiner Tatigkeit im offentlichen Dienst sehr wohl auch privatrocht-
¢z schliefien kKann, die dann in den Bereich der fiskali-
seiner Behorde fallen, =z, B. beim Ejnkauf von Riro-

t
bei der Vergabe von ‘uftrsrcen fur die Neuerrichtung

e nach dem Rechtscharakter der Nutzungsverhdltnisses inm
Umnibus-Linienverkehr der Dsutschen Bundesbahn miissen alsce weitsrhin
diz diese regelnden Rechtsnormen herangezogen und daraufhin untersucht
werden, ob sich aus ithnen der Wille des Gesetzgebers ergibt, siz in
atrechtlicher Vertriage abzuwickeln cder mber sie dem 6f-
cht zu unterstellen, Hier ist zundchst das Personenbe-
forderungsgesetz zu rnennen, das kraft zusdriicklicher Bestimmung in
$ 1 Lbs. I Ziff. 2 auch fir den Omnibus-=Verkehr der Bundesbahn Ainwen-
dung findet, Danach bedarf di¢ Bundesbahn flr die grrichtung neuer
Verkehrslinien zwar kesiner Genehmigung (§ 14, ‘bs. I), jedoch gzilt
auch fir sie diz Verpflichtung, Beforderungspreise, Beforderungsbedin-
ungen und. Fshrpline vor der &infuhrung zu verdffentlichen und die
esctzten Befdrderungspreise gleichm&Big anzuwenden (§§ 27 ies. I,
17 PBG). Ferner hat der Reichsverkehrsminister (jetzt der Bundesmi-

nister filr Verkehr) das Recht, sich jederzeit iliber Aprt und Umfang der

A g

PGBl I, S. 252; vgl. hicvrzu auch die Ausf. auf Seite 73/74.
7:%DR 1939, 679.
y7 1940, 249,
DJ 1sh1, 546,
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nonbefdrdcrung zu anterrichten und di. fur

crfeorderlichzn R:chts- und Vsrw~altun-avor-

schrifts:n zu crliassen, disz dann auch Fir die Bundesoahn verbindlich sind
§§ 38 und 3% PRG), Hier ist insboscrnderc di Verordnung Ubsr den DBe-

trich vin XKraftfohrunterneshmen im

v ' Persnnenverkehr (BOKraft) vem 13%., 2.
~ QY
1030 <7 4 . . ~1lerdin~s 34 . -
1G3C zu nennen, von de=r 2llerdings nur die Bestimmungen iber die tech-

4

nische lusristunz und Beschaffenhelt der Frhrzeouge (§% 31 - 62) fir 4

Bundesbahn Anwondung finden.

Der Vorschrift des & 17 PBG ist dis Verwaltung dor Bundesbahn durcl den
al der "illgemelinen Befdrderungsbadingungen fir den Bohrbusverkohr!
nachgekonmen, die in der z. Zt. glltigen Fassung unter der Nr. 610 2
ifverzeichnisses verdffentlicht und soit dem 1. 4. 1955 in Kraft
sind. Thr: weitgehende Ahnlichkeit mit den "Crdnungsvorschriftan fiir
treisediznst” erkldrt sich daher, daB auch sie auf die “usterbe-
dingungen des Bundsesministers fir Verkehrs vom 17. 4. 1953 29) zuruck=-

ehen. :£ls dphang zu den Allgemeinen Refdrderungsbedingungsn flir dan

3

.
b o

g
Bzhnbusverkehr ist der Bahnoustnarif vercffentlicht worden, d=r z.
in der Fassung von 19%6 in Kraft ist.

Bei der Hur”h51chu diesar Bestimmungen 811t auf, daB in ihnen anders als

C und den Ordnungsvorschriften fur den Peostreissdienst dis

,.l
o
Q,
W
1
as]
@]
0]
ct

Befdrdcerungsentgelte nicht z2ls Geblhren, sondern als RBefdrderungspreise
Fahr oder Fahrgeld bezeichnet werdern, so dafl hieraus keine Rick-
schlisse auf den tffentlich-rechtlichen Charskter der Nutzungsverhdlt-
s zogen werden konnen, Lediglich in § 10 isbs. II der AllgBefBed
ist die Rede d=veon, dafl bei Verunreinigung veon Bahnbussen und . ufent-
haltsrdumen Rezinigungsgeblihren zu zahlen sind, urd & 9 des Bahnbusta-
rifes bestimmt unter der Uberschrift "Nebongebiihren', daB bei Ubertre-
tung des Rauchverbotes 2,-~ DM und bei Verunreinigung von Fahrzeusgen

und iusstattungsgegenstinden %,-- DM erhoben werden.

Auf der anderen Ssite bestimmt § 1 der AllgBefBed, deaB diese "mit dem
steigen des ¥agens Bestandteil des Beforderungsvertrages' werden.
Wollte man hier bel dem Ausdruck "BefOrderungsvertrag' stshenbleiben,

sc kdnnte man in der Tat leicht in die Versuchung geraten, darin eiren

entsecheidenden Gesichtspunkt dafir zu sehen, dafl die Bundesbahn als
der zustindige Hchelts triager hier ihren Willen zum iysdruck gebracht

hat, im Ba hnbusvelk hr dis Rechtsbezichungen zu ihren Benutzern in

28) RGB1 I, 8. 232.
29)  VkBl 1953, 175.



alg Hulierst proenlemntisch.

’;U

erny dall fur J=2den Benutzer oines Zihnbusses vorm ‘wgenblick ooz din-

con mit den darin

meinden

srbindlich sind.

Ladt sich das 2aber aul don Yerwaltung dor Bun-
dzsbann tel der Fassung dioswr Bestimmunag vorschwebte?

inen Bofdrderungsbedinzunoen mit dem Besteolgen des Wa-
£

crderunzavertrages werden snllen, mufli dizser

-

g legischerweise entweder schon vor dem Einsteigen oder zber
spEtzstens 1n diesem dugenblick zustand2 kommen, da die Befordesrungs-

nicht Bestandtzil =2ines ncch gar-

Konnen.

Da ein Vertrazg durch Willenserklirungen der beteiligten Vertragspart-

[

sic ihren auf den Eintritt der Rechtsfol-

n
ichteten Willen =innnder in Form von J)rgebot und Annahme erkla-
1 BGB), muf alsc untersucht werden, werin hier dic korrespon-
f

den ibschlu® des Beforderungsvertrages von eirem be-
timmten Ori zum =znder=n gerichteten Willenserkldrungen der Vertreter

s
der Bundzsbahn und der Reisenden gefunden werden kodnnen.

VerhzZltnismilig einfach lielen diese sich dann konstruieren, wenn der

Fahrgast den Ornibusfahrschein vor dem Besteigen des “agens lost, et-
wa 2m Fahrkartenschalter sines Bohnhofs. Ssine Zrklirung, einen Fahr-

schzin nach ¥ 18sen zu wollen, kdnnte dann als ngebot flr den Abschlul
gines Befirderungsvertrages nach X und die Ayshindigung des gewlinsch-
ten Fmharscheines durch den FahrkartenverkZufer als Apnahme disses An-

pebotss angesehsen werden., Schwieriger wird es aber schon bei der Deu-

£}

Erwerbs einer Zeltkartes. Wird damit etwa eine ganze .pzahl
von Befdrderungsvertridgen'auf Verrat" geschlossen? FEine solche Vor;
stellung mutet doch etwas befremdlich an., Im Ubrigen siﬁd die Falle
des vorhsrigen EBrwerbs des Fahrausweises aber nicht der Normalfall

im Omnibusreigev+ rkehr. Die Regel ist dort vielmehr, daB ein Fahr-
zgast an elner Haltestelle des Bahnbusses in diesen einsteigt und erst
wihrend der Fahrt dem Schaffner das Reiseziel angibt und den Fahrschein
16st. Wie verhdlt es sich da mit Vertragsangebot und -annahme? Die

wihrsend der Fghrt abgegebeénen Willenserklarungen k&nnen fiilr den Ver-

tragsschluf nicht mehr von Belang sein, da dieser ja schon mit dem
finsteigen erfolgt sein mull. ©s war: der Gedanke zu erwdgen, daB die



i oo aen veroffontlichten

unkaestimmten

a~cht, mit Llhne.n nach M. Bgrabe der 211-

und d:s Brhnbus-Terifes Boforasruncsasve

~
1

an der dizse einsteigen, bis zu deom

schliesBen. Das wlurd: zwar =2us dem

Fallen wolbten zivilrechtlichen Praxis

frllen, diz in sogenannten 6ffentlichen ingeboten - Zeitungsanzeligan,

& 3

{

jekarztionen - kzine ‘ngebote im Sinne ven § 145 BGRB sizht,

sondery ledizlich Auffcrderungen an die Cffentlichkeit, entsprechende
. 300, . .
Vertragsangebote zu machen 7 y, Xonnte aber noch hingenommen werden,

Schwlerigz wird e¢s aber schor bel der Konstruktion der .npneahme eines sol-

chen :totes durch de 2st, die dmnn darin geschen werden mufte,

en
dzB 2r an dsr Haltestelle in den Bus einsteigt. Dem Einwand, dal

.

kein

Fahrgast beim Binsteigen eine Irxlirung uber die ingebotsannzhme abzibt,

g

k8nnte noch durch den Hinwels auf % 151 Satz 1, 2. Hzlbsatz, BGB begeg-

net Va-den, wonach elne innahmesrkliErung nicht rforderlich ist, wenn
die rkehrssitte sie nicht erwartet. Denncch erschzsint die Konstrukti-

$)

n eines solchen Vertragsverhzltnisses, bel dem dann dpgzebot und lApnazhme
durch schlussiges Verhalten erklirt wirden und der wesentliche Inh=lt

des Vertragss schon im vorzus einseitig und unab gbar festgelegt ist,

\_NQ-/
| B

nach 2lledem doch reichlich bplutlser, wie Haupt zutreffend bemerkt

hat.

Die eizent 'ch :n Schwier mk=itﬂn bel der aAnwendung der zivilrechtlichen
Vertragsdogmati uf die Beforderungsverhiltnisse im Bahnbus-Linisnver-
kenr sind jsdoch noch andere. ¥ie ist es,; wenn der Fzhrgast einen iber-

fillten Bus besteigt in der vorgefaliten absicht, keinen Befdrderungsver-~
trag schliefen,; srndern "schwarz'" fahren zu wcellen? M=2n kdnnte dem ent-
gegenhalten, daB nicht der innere Wille des Vertragspartners entschai-
dend ist, sondern der in der ErklArung, also dem Einsteigen, in Erschei-
tivierte Wille, wonach das Besteigen des Bus-
szs eben gemeinhin den “illen des Hinsteigenden zum iusdruck bringt,
einen Befdrderungsvertras abzuschlicelen. Das hilft aber dann nicht

mehr weiter, wenn der Schwarzfahrer scinen gegenteiligen Willen schoen

1. fir die Bhnlich wiec beim Bahnbusverkehr lisgenden Verhdltrnisse

IC)  vg
im Zisenbahnverkehr: Bluma-Weirauch, Komm. z. BEVO, 4. Aufl, 1928,
S, 2k, 2, wo d:r Tarif als Anrezung zum VertragsabschluB angeschen
’Vil“d ¢

31) lber faktische Vertragsverhiltnisse, 1941, 8. 21.




ctwa cinem mibtrolson-

e T, ob-
chwarzfohror zumindost

d7s Ln solch - FHllen

-

chicn mufR, A dictze

chunrzfahrer seschof-

#ie ist 2g ferner, wenn der Tohraast o der daltestolle in einen fal-

schen Bus cinstelzgt und dics erest bemerkt, nachdem cer, vom Schrffner

nach Zurucxklegung 2iner crheblichen Fahrtstreck: zu Losung eires Fahr-
scheines sufgefordert, oin Relsezi-l nernnt, dns der Fghrtstrecie des

i
usses gonau entgogengesaetzt licgt? Uie zivilrechtlich einzip mogli-
che Honstrukticn, in dem Uberraschtin Gesicht dos Fahrgastes und sei-
nen anschlielenden Srklirunzen nach ufdockuns seines Irrtums curch
den Sch=ffner c¢ine .nfechitun- des durch boiderseitiges schlissiges
hzit:r bercits bzim 3instelizen zustande gekommenen Bsaforderungsver-

cuerlich zn. Thr=

O

zs schen zuw weilon, mutet dech :in wenig abon

t
Konsszousnzen decken sich auch nicht mit der in solchen FZllen in der
Praxis iblichen und nach dem Rechtsgefihl =uch zu billirconden Handha-
bung, daB dzr Fahrgast decnnoch den Fahrpreis fur dis ber.lts zuruckge-

legzte Strecke bezahlen mull, wenn der Schaffner im Tinze<lfall richt et-

wa 2us Billigkeitsgrunden ven der Erhebuns des Fohrreldes absisht.

~us der Vorschriften uber dic ungerechtfertigtes Bereicherung kunn die
Zzhiungspflicht schen deswegen nicht hergeleitet werdsn, weil der Fahr-
gasf durch die Beforderung in der falschen Richtung ja das Gegenteil
giner Bereich ng erfahren hat

Wie>ist schlieBRlich der Fall des geismekranken Fahrgastes zu teurtei-
len, der n=zch §>104 Ziff, 2 BGE geschaftsunfidhig is® und daher ga
keine reschtserhebliche Willenserklérung abgeben kann? Mag er viel-
leicht seltzn vorkbmmen, so ist dafir der Fgll umso haufiger, dafl
ein Minderjihriger chne Begleitung des gesetzlichen Vertreters den
Linienbus benutzt., Wenn er den Fahrpreis nicht voen seinem Tavchenf
celd bezahlt (§ 110 BGR) und der gesetzliche Vertreter nicht vorher
gewilligt hat) wﬁrd; der Beforderungsvartrag nach § 108 BGE schwe-
bernd unwirksam scin und ven der Genehmigung des gesetzlichen Vertre-

ters abhingen. In der Praxis denkt aber kein Schaffrner daran., den
. ~ )

32) Tarenz, NJW 1956, 1837 (1699).
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/
nach diesen Dingen zu fragen oder
schlieBen, weil ihm di> spatere Gerchmi-
N\
setzlichon Vertreter zu unsicher erscheint 33
andercen Linienverkzshrsunternenmen
wirde #s zuch in der Sinn kommon, don gesctzlichen Vertreter das von seinem

wenn dicser spater erkliart, daB

rages Verweigere. DaB die Uaterneh=
e¢n darsn recht tun, wird wohl kaum eornsthaft bestritten, wie denn auch
wohl einhcolliig die insicht vertreten wird, dal die Vorschriften lber Wil-
lensmEngel und Ceschaftsfihigkeit im Bereich des Personen-Linienverkcehrs
jedenfalls nicht in vellem Umfange anwendbar sind, weil dieses "mit der
glatten bwicklung des Masscunverkehrs unvereinbar wire" EA). Man wird
im Privatrecht a2ber vergebens nach einer Bestimmﬁng suchen, wonach Wil-
lensmangel coder mangolnde Geschaftsfzhiskeit unbeachtlich sind, wenn sich

das Gegenterl mit einer glatten ‘bwicklung von Massenvertridgen nicht ver-

st hie¢r schon Larenz beizupflichten, wenn er zu dizser Problematik
t gerate darob in Verlegenheit, well er merke, daB
£

35)‘

en hier z2twas nicnhnt stimme

Der sssenen Betrachtung bemihte, diese in
die agslehre nicht hineinpassenden Erschei-

)

nunzen zu erfassen und die darin liegende Problematik einer dogmatisch

haltbaren LOsung zuzufihren, war wohl Haupt in seiner schon klassisch ga-
wordenen, 1J41 gehaltenen Leipziger sntrittsvorlesung liber faktische Ver-
tragsverhiltnisse, deren Gedankengénge er dann in dem gleichnamigen Bei-

trag in der Festschrift der Leipziger Juristischen Fakultzt fur Sisbker,

Bd. II S. 1 f, wveroffentlicht hat.

Er geht dabei daven aus, daB in der modernen Organisation des Zusammen-
lebens der sinzelne vielfach darauf angewlesen sel, Lezistungen zu erbrin-
gen oder in Bmpfang zu nehmen, ohne seinen Vertragspartner auswihlen

cder den Vertrzgsinhalt individucell bestimmen zu kdnnen, 1In solchen

33) Haupt, Ubsr faktische Vertragsverhdltnisse, S, 31, Anm. 83).

zL) Haupt, 2.2.0., S. 31; ebenso
Larenz, NJW 1956, 1899; A
derselbe, Lehrbuch des Schuldrechts, I. Bd. 1953, § 4 II S. 27:
Znneccerus-Nipperdey, Allgem. Teil des BGB, 1h. Aufl. 1955, § -164
VII 8. 697;
Betti in Fostschrift fir Lehmann, 1956, Bd. I 8. 253 (256).
such Otto Mayer hat dies fur den Bereich der Post schon frilhz:aitig
rkannt und als Argument gegen die damels herrschende privatrecht-
liche Betrachtungsweise der dort vorkommenden Nutzungsverhzltnisse
ins Feld gefithrt (vgl, Dt. Verwaltungsrecht I, 8. 278, inm. 14),
NJY

156, 1897,

-aq e b=
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Fallen finde vicifach  «in Vertragsschlufd durch kerr.spondi.ronde Wil-

oot und onnahme fUr deos Zustondokommin ven Vel
fur urerliEilich halte, werde immer wieder und vielfach recht gewnlt-
sic¢ in den Libenssnchverhalt hinoinzﬁkcnstruier:n, mit
128 der Begriff dor Willenserklidrung in scinem Inhalt im-

-

ache, Diese MiBhelligkeit trate beil einer ganzon Reilhe

ven Rechtsbezichungen des tdglichen Lebens in fSpscheirung, in denen

i¢ seczinlen Bezishungen zwischen den beteiligten Partnern nach Ver-
tragsrecht nabgewickelt wirden, denen aber allen gemeinsam seil, daf}

sie nicht durch ~ng:bot und innnhme, sondern in Wahrheit rein faktisch
custande kamen. Haupt teilt diese Sachverhalts in drel groBle Gruppen

#2in, die er als faktische Vertragsverhéltnisss kraft sozialen Kentak-

tes, kraft Einordnung in ein Gemeinschaftsverh&ltnis und scolche kraft
sczialer stungsverpflichtung bezeichnet, In die erste Gruppe wrd-

3 1

net er hauptsichlich die Fzlle ecin, die gemeinhin uUber die Rechtsfigur

cn
®

p2 in contrzhende abgewickelt werden, die zweite Gruppe umfaidt

=

er ou
hauptszZchlich die Problemkomplexe der faktischen Gessllschaft und des
faktischen irbeitsverh&ltnisses und als zu dritten Gruppe gehcrig

sizht er in erster Linie die Nutzungsverhiltnisse im Bereich der 8f-

fentlichen Versorgungsunternehmen urd des Perscnen-Linicenverkehrs an.

Bei der dfrorterung der Problematik dicses letzteren Bereiches zeigt
Haupt die im wesentlichen bercits cben dargelegten Schwierigkeiten
bei, der Konstruktion rechtsgeschiftlicher Vertragsschlisse auf und
kommt daznn zu dzm Ergebnis, dal derartige Vertrdge bei der Benutzung
ffentlicher Verkehrsmittel in Wahrheit garnicht abgeschlcssen werden.
Entscheidend flir die Begrindung der beiderseitigen Rechte und Pflich-

ten sei vielmenr unmittelbar die Tatsache, dali der Fahrgast in das

Verkehrsmittel einsteige .
Zusammenfassen 15Bt sich das Ergebnis der Hauptischen Untersuchung
dahi daf nach-seiner, fnsicht VertragsverhZltnisse heute nicht mehr

bot und Annahme, sondern daneben in bestimmten Fillen

3
*1
Io%
[N
]
Q
ey
-
=
o
({3
O

zuch durch ein rein tatsdchliches Verhalten der beteiligten Persunen
zustande kommen. . Das Anliegen kuots dirfte ein doppe ltes sel Bin-
i

mzl geht es 1hm darum, zu e ner der Wirk llchkelt des Lebens besser ge-

echt werdendsh Auffassung ubﬂr das Zustandeliommen der von ihm behan-

delten Vartfc sbeziehungen zu kommen, und zum anderen versucht er, zu

26) ifher faktische Vsrtragsv:rhdltrisse, S. 21 und 31 f.



gesetzlichon Folgen von Willcnsmingeln und fzhlonder

sind. Werd:n diese "{llenserklarung:n
durch die These eliminiert, dnB die

h zustande kommer, sc ist d=mit auch der

stwnalge Nichtiglkeit wegen rhandserer

gehoben. Uffen bleibt nur die Frage, ob die

auf fzktischem Wege zust=ande

Wiie nicht andzars zu srwarten war, haben die Darlegunzcen Haupts nach ihrem

Bekznntwerden zu einer umfangreichen wissenschaftlichen Diskussion ge-
y 27 L. . C s . . .
fuhrt 7'7, dis nzsuverdings wisdesr in Flul gekcmmen ist, nachdem der Run-

desgerichtshoef sich disse Gedankenginge teilweise zu zigen gemacht hat 7

Bedenker gegen di: Lehre Haupts richteten sich zunzchst dagegen, d=B die
Begriffsbildung des fakktischen Vertrages rein negativ und deshalb grund-
sztzlich uferlos sei, da das die einzelnen Ersch2inungsformen verbinden-

de Element lediglich darin licge, dad die VertrZge nicht durch rechtsge-
schaftliche WillenserklZrungen zustande k&men. s fehle an der erforder-

lichen Konkretisierung, und wenn diz:se vorgencommen werden, z<eige sich,
1lg

dzfd die Problemidsung jewzils auf ganz verschiecdene Weise erfolgen kinne

37) Léning, Z:KDR 1942, 289 f.;
Spiess, Z/XkDR 1942, 340 f. und ZikDR 1943, 170 f.;
Wieacker, Z kDR 1G43, 33 f.
Tasche, Jherdahrb 90 (1942), 101 f.;
Lehmznn, JherJ=hrb 90 (1942), 131 f.;
Birmann, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, 1948;
Nipperdey in Tancccerus, ~llgemeiner Teil, 14, iufl. 1955, § 1564
VII S. 697;
s, Recht der Schuldverhdltnisse, 14, sufl.

Lehmznn in Ennsccaru T
1554, § 26 IV 8. 11l
Larznz, Lehrbuch des Schuldrechts, I, Bd. 1953, § 4 II S. 27;
isser, Lshrbuch des Schuldrechts, 1349, § 22 S. 21;
Wesenberg, DRLZ 1953, 19 f.;
Betti, Festschrift fir Lehmann, 1956, Bd. I S. 253 f,
38 BGH Urtsil v. 14. 7. 1956, NJW 1956, 1475, sowie Urt. v. 29. 1.
1ig NIW 1957, 627;

NJW 1956



1% Rodenken braucht hicr abern. . nicht weiter

n, well iz Ezhmen dieser Untersuchunsg nur zin

i
Teilkomplax der Hrupt'schern Besricfsbildung in Froge steht, néimlich

die Ver roft zozisler Lelstungsvervilichtung, die
‘on bl Zuorenain

fir sich auch hinreéichend xonkretisizrt werden konner.

LuBer RBeiracht bleiber kiénnern auch die segen dis Begriffsbildung

S ] 4u)

Hnupts erhobenen terminclogischen Badenken. Larenz meinrt hier-
zw, d=r Lusdruck faktische VertragsverhZltnisse sci unglucklich, weil
ey den “Zindruck 2ufkommen liefe, e¢s nandele sich um auferrechtliche
2. wiEhr:ond es sich in %ahrheit um nach Vertragsrecht zu beur-

t
teilende Rechtsverhiltnisse handele.: Er schlagt daher vor, sie als

"Schuldverhiltnisse 2us sozialtypischem Verhalten' zu bezeichnen.
e 417 . . . . e “ .
Wieacker weist nuf dern Doppelsinn des Vertragsbegriffes hin, der

g

zinmal als die Vertragsverecinbarung und dann auch als die Vertrags-
crdnung verstanden werde und schlagt deshalb ver, die ven Haupt

meinten Erscheinungen unter Weglassung des Vertragsbegriffes als
"Lezistungsbezichungen ohne Vereinbarung' zu bezeichnen. Tn diesel-
ch der von fsser vorgeschlagene Bégriff der "fak-

. Lo . . SR
tionsentstehung” >. Im Grunde stimmen diese Kriti-

W
[

be kichtung geht

tischen Ckli

UQ

ker némlich alle mit der Haupt! schen 'Grkenntnis dberein, dal =2s sich
hier um Leistungsbeziehungen handelt, die nicht nach Vertragsrecht

P

eantstehen, wohl aber nnch diesam abzuwickeln sind.

Weitere Bedsunken gegen Heupt setzen bel der Bewertung des Verhaltens
n faktischen Vertragsverhzltnissen kraft sozialer Leistungs-
verpflichtung betelligten Unternehmen ein, und ihre Vertreter kommen
zu dem Ergebnis, da® auf Seiten. der Unternehmen nicht nur ein rein
faktisches, sondern ¢in rechtsgeschaftliches Handeln vorliegt. So

tet Larenz die Tarifvercoffentlichung als rcchtsgﬂschqltchhes

1)

er
Haendeln, weil sis ¢ine an die Offentlichkeit gerlchtete vklarung
und dazu bestimmt sei, spEterhin R@chtsfolmﬁn herbelzu?uhren und den

Inhzlt aller dzamndchst zustnndckommendan QechtsverhaltnlsSc zulsch

S) Spiess, ZAkDR 1942, 341,
Lehmann, JherJdahrb 90 (1942), 131, der insbesondere dort,
S. 142 <cine solche Konkretisierung versucht hat.

Lehrbuch des Schuldrechts, § 4 II S, 28.
Z4kDR 1943, 3k,

I

Lehrouch des Schuldr

A\t

=
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Ghth lobfg, § 22 S- 210
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caf dem Dnrif vervhends offintlichs  nogcect der Ledistung in Gostnlt dos
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thre der Verkohrsmittel 2ine totsschliecne Aandiung, die 1hre r.cnt-

lich. Ze2diuisamiteit durch zine veor Larenz als sczialtyplisch buezelchoeote

4 L

A - . 44) . oo : o
Jmwelteewertung crhalte.  Spiuss “ stoellt don bel dererticen Lelstunss-

verhfiotnissen stets verhandsnon ued fu “hre sbwicklunrs modgobenden Tarif

i visgeschlagenen Preblomldsung. &r
clrseitiers an urnd hilt
ten Yzwelten 1zsmotor fur
/
Rechtsgeschifie und gof, auch Vertr-r of *5) Larenz mit
Recht entgegengehalten, dad die rifverdffzntlichung #ines Verkehrsunter-
nehmens 2llein noch kein einseitiges Rechisgescniaft gei, well sicz niimlich

9

nicht unmittelbar, scndern cerst in Verbindung mit dem Verkchresn der Be-

forderunssmit-2l und dem Tinsteigen des Fahrgastis Rechtsfolgen herbei-
. LE) . 47 e . . L

fihre » Nipperdey , der die Lehre ﬂuupts auch im ubrigen scharf

kritisiert und ihr entgegenhZlt, dal sie weder mit dem geltenden Recht

o

h 1
vereinbar, nrch der Lebensauffassuneg entsprechend, noch praktisch notwen-

alg

n

=i, ist dagegen der uffassung, beim Halten eines Offentlichen Ver-

-

kehrsmittels z2n einer Haltestelle komme fir jedermann erkennbar cum Lus-

n

druck, daB 2lle, die mitfahrien wcllten, gegen ein bestimmtes, der Hcohe
nach meist vorher Sffentlich bekanntgemachtes Entgelt befdrdert werdzn

sollten, urd das genlge vollig, um zin rechtsgeschaftliches ingebct i. S.

48)

der §§ 145 f. BGB anzunchmen

ibsr selbst wenrn man dieser, am weitesten auf den Boden der klassische
Vorstellung lber das Zustandekommen von Vertragen zurlckkehrenden uffas-
sung folgen wollte, so wiEre damit die These Haupts uUber das faktische Zu-
her Leistungsverhidltanisse erst zur HElfte widerlegt,

c
ﬁbrig bleibt nZmlich immer noch die Behaupttung Haupts, daB die inn~mhme

Lzy  NJW 1956, 1898,
ZikDR 19k2, 340.

2.2.0., 3. 344, Die von Spiess vorgenommene auBerordentliche fus-
weitung des Tarifbegriffes ist absr sehr bedenklich, zumal er behaup-
tet, dall jeder VeroLIentllcnu_D gines L 1stungsun»«bntes eine den Er-
klErenden bindende "irkung zukommt. Es erscheint kaum haltbar, wenn
er 2. B, bei Tankstellen in dem Lnschlagz der Benzinpreise eine Tarif-
erklﬁrung gight mit der sich daraus ergebenden Rechtspflicht des Be-
dzn Kraftfahrer Benzin zu dem zngebotenen Preis zu ver-
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des Leistungsangebotes keine rechtsgeschiftliche sei, sondern durch
rein faktisches Verhalten des Fahrgastes erfolge. EHier stimmen wohl
alle Kritiker darin lberein, daB in dem allgemein fir allein relevant
gehaltenen EBinsteigen des Fahrgastes in das Verkehrsmittel jedenfalls
nicht immer eine Angebotsannahme in Form einer auf den Abschlull eines
Befdrderungsvertrages gerichteten "illenserkldrung liegt. Nipperdey
meint hierzu zwar, dal dies doch der Fall sei, da der Efinsteigende
sicn durchaus bewullt sei, eine rechtlich erhebliche Erkldrung abzu-
geben, da® er eine solche abgeben welle und dies auch tue, deun er
wisse genau, dall er durch das Einsteigen und das Mitfahren zu erken-
nen gebe, er wolle durch den Unternehmer gegen Entgelt befdrdert wer-
den. Er mul aber selbst zugeben, dad dies eben doch nur "in aller
~

S0
Regel" der Fall ist 7“7/ und ni ht gilt, wenn der gegenteilige Wille

ausdricklich erklart wird.

Demgemiafl ist auch versucht wcrden, den Begriff der Willenserklirung
zZu erweitern} um auch disse Brscheinungen noch unter den durch kor-
respondierende Willenserkidrungen zustande kommenden rechtsgeschaft-
lichen Vertragsbegriff bringen zu konnen. So fordert Bdrmann 51),
den Vertragsbegriff von seiner "konsensualistischen Enge' zu befrei-
en und es dadurch zu ermdglichen, auch den "massenfdrmigen und da-
durch typengenormten' Vertrzg unter den Vertfagsbegriff zu subsumie-
ren, Auch Betti schlidgt vor, sich "von der doktrindren Denkform ei-
ner auf die rechtlichen Wirkungen abzielenden "Willens"erklarung zu
befreien und mit grofBerer Lebensnidhe die soziale Erheblichkeit des

n 52) In die gleiche Rich-

rechtsgeschdftlichen Handelns zu bestimmen.
tung zielen auch die Bemihungen Lehmanns, der diesen Leistungsbezie-
hungen ebaenfalls einen rechtsgeschadftlichsn Charakter beimilt, dies
aber nur dadurch erreichen kann, dal er den Rechtsgrund fir ihre
Wirkesamkeit nicht in der von den Beteiligten vorgenummenen Ordnung
ihrer Beziehungen, sondern regelmisig im Schutz der Rechts- und Ver-

53)

kehrssicherheit sieht

411 dem h&lt Larenz mit Recht entgegen, dal im Bereich des rechtsge-
schéaftlichen Handelns nicht etwas als Inhalt einer Willenserkldrung
zugerechnet werdén.kénne, was eindeutig als nicht gewullt zu erken-

nen sei und eine Rechtsfolge dann nicht mehr auf ein Rechtsgeschaft

49)

MDR 1957, 129.

MDR 1957, 130.

Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, 194§, s, 89.
Festschrift fiir Lehmann, Bd. I, 8. 266,

JherJahrb 90 (1942), 139.
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in 1hr entgegongesstzteor Wille ausdrick-
Uckschritt der Dogmntik bedeuten, don

hifis, der docn zuf die meisten privat-

auszuvweiten und ihn "in dem sehr viel

A ceorialbadoutaame noany

Handelns Ubcerhaupt auigehen zu lassen.

sgeschiftlichen Charnkter sclcher Lei-
stungsbegiehungen und sicht die schuldbegrindende Wirkung des von ihm
ebensc wie von Zaupt als raein tatsiZchlich bewerteten Verhalters der Be-
nutzer darin,; dal es sozialtypisch in der Weise sei, dal es vem Verkohr
chne Rucksicht auf den Willen der Handelnden als die Verpflichtung bezrun-

and bewertet werde.

zber auch dieser Gedankengang, der sicher eine beachtliche dogmatiscls
Weiterentwicklung und Vertiefung der qupt”scheﬁ Lehre bedeutet, kann
nich* darllber hinwegtZuschen, daR es sich daosi um eine Erweiterung d:s
im Sinne der Vertragsordnung verstandenen Vertragsbegriffes handelt, die
den Beden der uberkommenen Privatrechtsdogmatik verli3t. Damit s2tzt sie
sich auch dem ingriff aus, dad sie sich nicht mehr im Rahmen des geltan-

den Rechts halt 22).

Zbenso éhgreifbar ist saber auah dis von Nipperdey vertretene Auffassung,

dall auch bei Jutauugsvarhaltnlsswn im Berelch des modernsn Massenverkehrs
in aller Regel rechtsgeschir tLlck zustands gekommene Ver tragsverhéltnlsse
vorldgen und =s stzts nur darum gehe, in regelwidrigen F&dllan Korreckiurenr
vorzunehmen, Nipperdey geht dann aber nur auf einen derart korrekturbe-

u¢ft1gnn Fall elp, namllcn den, dal der auf Grund des Vertragsengebotes

des thcrnﬂhmers die Leistung in nnspruch nehmende Beonutzer ausdrickiich

erkldart, dles nlcht auf der Grundlage des angebotes tun zu woilen. Iine

solche m"klﬂr”no~ s;eht er dann als eine '"nach Treu und Glauben unbeacht-

liche protestatic facto contrarla" én 76). Dieser Losung mufll aber ent-

‘
egengehalten werden, dal sie dogmatisch genau so wenig befriedigend ist,

wie die von Wipperdey sc entschieden abgelehnten Konstruktionen, da'sie
ihre Zuflicht zu der Generalklausel des § 242 BGB nimmt und dadurch noch

weiter zu der cchon lange =21s miBlich angesehenen dogmatischen Uberfrach-
tung dieser ultima ratio der Rechtswissenschaft beitrédgt. Mag dies hier

noch angehen, weil die in ihrem begrifflichen Gehzlt dem venire contra

proprium fazctum nahestehende protestatio facto coniraria ebenso wie .diese
5Ly  WJW 1956, 1899. . o . :

55) 50 insbes, Hipperdey, MDR 1957, 129 und 4llgem. Teil, 1955, S§. £97.
c6)  MDR 1957, 130, )
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als typische Ausprigung des in § 242 BGB niedergelegtzn Grundsatzes
voen Treu und Glauben‘angesehen werd-n kann, so werden diese Eedenken
aber unabweisbar, wenn Treu und Glauuben auch dazu herhalten missen,
die eingeschrinkte Geltung der Vorschriften uber Willensmangel, 2. B.
Minderjzhrigkeit cder Irrtum, im Perscnen-Linenverkehr zu rechtferti-
en. Nipperdey nimmt zu dieser Frage zwar nicht Stellung, aher eine
andere .Losungemoglichkeit dirfte auf dem Boden seiner Auffassung kaum

zu finden sein. .

Nach alledem zeigt sich also, daf® trotz der zshlreichen bisherigsn Be-
muhungen, die NutzungsverhZltnisse im Bereich des Personen-Linienver-
kehrs nach dem PBG als privatroechtliche Vertridge zu deuten, hierfir
noch kein dogmatisch wirklich iberzeugender Weg hat aufgezeigt werden
konnen, Dies gilt auch fir WJLIfT 57), der einen besonderen Bereich

des Verwaltungsprivatrechts annimmt, wenn ein Subjekt Sffentlicher Ver-
waltung Privatrechtsverh&ltnisse eingeht, um in privatrechtlichen For-
men unmittelbar ofifentliche Verwaltungszwecke zu verfolgen. Man wird
ihm folgen kOnnen. wenn er. eine Besonderheit dieses Verwaltungsprivat-
rechts darin sieht, daB die Trager der offentlichen Verwaltung und ih-
re Organe hier nicht im Vollgenufl der rechtsgeschaftlichen Privatauto-
nomie sind, sondern gewissen offentlich-rechtlichen Bindungen unterlie-
gen, die ihnen z. B. verbieten, bei Abschluf und "Gestaltung privat-
rechtlicher Vertrdge sachlich nicht gerechtfertigte Unterschiede zu
machen. Wenn er aber weiterhin der Ansicht ist, ein Xennzeichen die-
ses Verwaltungsprivatrechts sei es auch, daB ih Bereich der dffentli-
chen Versorgungsunternehmen 'gegenseitige vertragliche Rechtsbeziehun-~
gen auch ohne individuellen vertraglichen Begrindungsakt oder bei Min-

58)

geln desselben” zustande kamen y SO mu B das doch erheblichen Beden-~
ken begegnen. Seine Ansicht wirde ndmlich darauf hinauslaufen, dafB
Subjekte der Sffentlichen Verwaltung, wenn 'sie im Rahmen der Daseins-
vorsorge Leistungen auf der Grundlage privatrechtlicher Nutzungsver-
hdltnisse gewdhren, besser gestellt wEren als Privatpersonen, die
gleichartige Leistungen erbringen. Widhrend die letzteren sich dann
privatrechtliche Einwendungen der Benutzer, wie mangelnde Geschifts-
fadhigkeit und Irrtum, entgegenhalten lassen und die daran geknﬁpften;
fir das Unternchmen meist nachteiligen Rechtsfolgen ianaﬁf nehmen
miifiten, wire dies bel den ersteren nicht der Fall. Fir die Zulissig-

keit einer solchen Diffefenzierung bieten aber die Rechtssitze des 5f-

57) Verwaltungsrecht I, § 23 I b, S. 73/74.
58) =2.2.0., S. 7h4.



fentlichen Rechts keinen Anhaltspunkt. Sie wurde vielmehr dem hergebrachten
atz der Verwaltungsrachtsdogmatik widersprechen, dal auch ein Subjekt

offentlicher Verwaltung, wenn e¢s sich im Rechtsverkehr auf den Boden des

Privaérgchts tegibt, nicht anders zu bechandeln ist als ein Privatrechts-

subjekt und im Verhsltnis zu diesem kzine Vorrechte geniefBt,

-}

Danach bestehen aber auch fir den Bereich der Nutzungsverhidltnisse im Om-

g
S

nibus-Liniendienst ‘der Deutschen Bundesbahn ganz erhebliche Bedenken da=
gegen, die Bestimmung im § 1 der Allgemeinen Befdrderungsbedingunger fir
den Bahnbusverkshr, da® diese mit dem Besteigen des "Magens Bestandteil

des Befdrderungsvertrages werden, als Jusdruck des Willens der Bundes-
bahnverwaltung anzusehen, ihre Beforderungstatigkeit im Bahnbusverkehr

in der Rechtsform privatrechtlicher RBefdrderungsvertrdge abzuwickeln, und
zwar deshalb, weil angesichts der konkreten Gestaltung der illgemeinen Be-
forderungsbedingungen eine dogmatisch befriedigende Konstruktion des Zu-

standekommens derartiger Vertriage nicht moglich ist.

Dariber hinaus bileten die AllgBefBed flr eine Deutung als Vertragsordnung
aber noch weitere Probleme. Sie liegen darin, daB auch verschiedene Be-
stimnangen Uber die S“bwicklung dieser Leistungsbeziehungen nicht in den
Rahmen privatrzchtlicher Vertragsordnungzen passen. Hier ist zunichst der
§ 9 der illgRBefBed zu nennen, wonach derjenige, der wihrend der Fahrt ohne
gliltigen Fahrausweis angetroffesn wird oder den Wagen vor Entrichtung des
Fahrgeldes oder vor Entwertung seines Fahrauswelses verlassen will, fir
dis ganze guriickgelegte Strecke das Doppelte des Fahrpreises, mindestens
aber 3,-- DM zu zahlen hat., Weiter ist dort bestimmt, daB der Berechnung
des.nachzuzahlenden Fahrpreisss der Ausgangspunkt der Fahrt zugrunde ge-
legt wird, wenn die gzurickgelegte Strecke nicht einwandfrei nachgewiesen
werden kann. Im Rahmen eines privatrechtlichen Vertrages miiite eine sol-
che Bestimmung als vereinbarte Vertragsstrafe 1, S, der §§ 329 f. BGR an-
gesehen werden nmit der Folge, daB nach der zwingenden Vorschrift des

§ 243 BGB der Fahrgast ihre richterliche Herabsetzung verlangen konnte

mit der Begrindung, sie sel unangemessen hcch, - eine merkwirdig anmu~
tande Konsequenz, diey, soweit ersichtlich, auch nirgendwoc gezogen wird 59).
AuBerdem wiirde sich dann die Rechtsglltigksit der weiteren Bestimmung 1

in 8.9 4bs. III Al1zBafBed z2ls sehr frrgwiirdig erweisen, wonach ein Hei-

< .

ja s

59) .Hinsichtlich des fast gleichlautenden § 15 EVO lehnt Finger, Komm.z,
EVO, 1951, 4nm. 16 zu & 15, sie ausdriicklich ab mit dem Hinweis, daB
" ez sich um eine "Verbindlichkeit kraft Gesetzes'" handele. TFlir den
izhnbusverkehr Ist ein solcher Ausweg aber schon deshalb nicht gang-
war, weil die A11gRefBed keinen Gesetzescharakter haben.

td



sénder ven der Weiterfahrt ausgeschlossen werden kann, wenn <r die so-
fortige Zahlung des erhdhten Fehrgeldes verweigert. Durch ihre Anwen-
dung konnte die RBundesbahn rnimlich ggf. einen erhcblichen Druck auf
den Fahrgnst ausiben, Zahlt dicser das erhthte Fahrgeld, dann begibt
er sich der Mdglichkeit, e¢ine richterliche Herabsetzung zu veriangen,
weil sie nach sntrichtung der Strafe gesetzlich ausgeschlessen ist.

t

Der Einwand der Sittenwidrigke liegt hier zumindest nahe.

shnliches gilt auch flr di: sogenannte RauchbuBe, deren rechtliche
o = 9

s
rundlas VI 411gBefBed statuierte Rauchverbot und

o
2

G e das in § 5 . bs
§ 9 1lit. a) des Bahnbusta

arifes bilden, wonach bei Ubertretung des
Rauchverbotes 2,-- DM zu zahlen sind. Auch hier erschiene es doch
sehr gekinstelt, die Rauchbulle als privatrechtliche Vertragsstrafe
zu charakterisieren, was im Ubrigen auch zur Folge hdtte, dad ein
paesionierter Raucher sich mit der Zahlung der BulBle die Méglichkeit
erkaufen konnte, trotz Verbot im Bus weiter zu rauchen, da eine Ver-

tragsstrafe nicht mehrfach verwirkt wird, wenn ein und dieselbe Hand-

(]

ung furtgesetzt wird. In der Praxis wird aber wohl niemand daran
zweifeln, dal der Schaffner berechtigt ist, die Befolgung des Rauch-
verbotes dadurch durchzusetzen, dal er einem solchen Fahrgast den

AusschluB von der Meiterbeférderang androht.

Wie soll ferner der Rechtscharakter der sogenannten Reinigungsgebiihr
gedeutzt werden, die nach § 15 ibs. II AllgBefBed in Verbindung mit

9 lit. b) des Bahnbustarifes +3,-- DM betridgt und dann erhoben wird,
wenn jemand einen Bahnbus cder einen Aufenthaltsraum verunreinigt?
Thre Deutung als Vertragsstrafe versagt hier schon deshalb, weil sie
auch von solchen Personen erhoben werden kann, die nech garnicht mit
dem Bahnbus befdrdert worden sind und dies vielleicht sogar garnicht
wollen, da sie den Aufenthalisraum nur als Zuflucht benutzt haben,
um ihren Rausch auszuscnlafen. In derartigen F&llen kann aber von
einem Vertragsverhdltnis, das die Voraussetzung fur eine Vertrags-
strafe ist, wirklich kxeine Rede sein. Auch der Versuch, die Reini-
gungsgebihr als Schadensersatzanspruch anzusehen, muBl miBlingen, weil
sclche nzch § 249 BGR in erster Linie auf Naturalrestituion gehen und
auferdem dic Hohe des im Einzelfall durch die Verunfeinigung entstan
denen Schadens wohl nur in den seltensten Fdllen geﬁau 3,-; DM be-

tragen diirfte

Es zeigt sich alsc, caB die Rechtss&tze der Allgemeinen BefUrderungs-

bedingungen fiir den Bannbusverkehr sowohl hipsichtlich des Zustande-

N

ommens der Nutzungsverhéltnisse als auch in Bezug auf ihre Abwick-



ity

lung sich nicht in das System der fir privatrechtliche Vertrdge maliscben-
ssdtze des Privatrechts einfigen lassen und teilweise sogar in un-
rickbarem Gegensatz zu ihnen stehen. 2s mufB aber den Gedanken nahe-

legen, dafl die 111gBefBed trotz der in § 1 erfolgten Verwendung des Wor-

r

vertrag" in Wahrheit doch keine privatrechtliche Vertrags-
s sondern Rechtssdtze, die diese Nutzungsverhdltnisse nach of-
egeln, wie das bei den Crdnungsvorschriften fiur den Post-

r
reisedianst auch der Fall ist.

Hinsichtlich einzelner Bestimmungen wird dies gel.gentlich auch anerkannt.

h
Se vertritt z. B, neuerdings das CLG Neustadt die Auffassung, daB das er-
)

da

hohte Fahrgeld auch den Charakter einer Ordnungsstrafe habe 60 . Die Ent-
scheidung betrifft zwar das erhchte Fahrgeld im Zisenbahnverkehr, Sie
kann ater auch fiur den Bahnbus-Linienverkehr herangezogen werden, weil
di2 entsprachenden Bestimmungen (§ 15 EVO und § 9 AllgBefBed) in den
maBgebenden Teilen vdllig gleichlautend sind., Folgt man aber dieser Auf-
fassung, sc bedzsutet das die Anerkennung, dall die Bundesbahn zur Fourde-
rung des erhohten Fahrgeldes und entsprechend auch der Rauchbuflle auf
Grurnd von Rechtssdtzen des Offentlichen Rechts berechtigt ist und dem
Reisenden zumindest insoweit in Ausibung offentlicher Gewazlt entgegen

itt 61).
Das wiederum gibt Veranlassung die 41lgBefBed daraufhiu zu priifen, ob
sie nicht in allen Teilen die Nutzungsverh&ltnisse im Bahnbus-Reisever-
kehr durch Rechtssdtze regeln, die dem Sffentlichen Recht angehdren.
Da die Deutsche Bundesbahn ebenso wie die Deutsche Bundespost eine nicht-
rechtsf8hige Sffentliche instalt ist, wiren die AllgBefBed alsc darauf-
hin zu untersuchen, ob sie als offentlich-rechtliche Anstaltsordnung
qualifizisrt werder kdnnen oder ob angesichts ihrer konkreten Gestaltung

hiergegen durchgreifende Bedenken bestehen.

instaltsordnungen sind Verwaltungsanordnungen i. w. S., die Gegenstand
und MzB der Anstzltsleistungen, die Voraussetzungen flir ihre Benutzung

) y 62
und die Berechtigung der Benutzer gegeniuber der Anstalt regeln ).

Positiv-rechtliche zllgemeine Vorschriften iliber das Anstaltsordnungs-

60) Urt. v. 17. 1G., 1951, MDR 1952, 184,

£1) Diese richtige &ors»ﬁupnz w1rd vereinzelt auch gezogen, z. B. bel
den StraBenbannen von Lebsanft: Die Rechisnatur der Eisenbahnfalr-
karte und des Str a%cnbahnfahrschalns, Diss. jur. Tibingen 1936, 8. 23
znd
Gl8zgler; Die verwaltungsrechtliche Stellung des Stralenbahnunter-
nehmers, Diss. jur. Tibingen 1936, S. 33/3L.
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recht, dase vem Anstzltsherrn kraft der ihm zustenhenden .nstaltsgewalt

oS

eirseitis gesaetzt wird, finden sich leider nur in gznz geringem Umfange,
h urickzufihren ist, dad die lusgestaltung des positi-
ven offentlichoen Rechts nuf dem Gebiet des instaltswesens mit der tat-
sdchlichen Ontwicklung der offentlichen anstaiten nicht Schritt gehzl-
ten hat °7’, Jedoch hat vor allem dio Verwoltungsrechtswissenschaft
2ine Reihe sclche Grundsatze sntwickelt, dic allgemeine inerkennung ge-
funden haben und sc heuts gesichertes Allgemeingut der Verwaliungs-

rechtslehre geworden sind.

Sc ist z., B. allgemein an2rkannt, dal die offentlich-rechtliche an-
staltsnutzung nicht 2uf der Grundlage von Vertrdgen erfolgt. 4n die
Stelle des Vertragsschlusses tritt vielmehr die Zulassung zur snstalts-
nutzung durch den instaltsherrn, die entweder durch fdrmlichen Verwal-
tungsakt oder aber durch rein tatsdchliches Gewdhren des Zuganges 2ur

AY
anstal® erfolgsn kann 64). Mit der Zulassung tritt der Benutzer in
den Ordnungsbereich der fnstnlt ein mit der Fulge, daB er nunmehr auch
den Bestimmungen der Anstaltsordnung unterwnrfen ist und den sich dar-
aus fur ihn ergebendesn Pflichten nachzukommen hat. Ohne Bedeutung fur
den Eintritt dieser Rechtsfolge ist es, ob der Benutzer geschéfisfihig
ist oder nicht, da der Begriff der Geschaftsfdhigkeit nur im Privat-

recht relevant ist.

Damit wird sogleich klar, daB eine Charakterisierung der Nutzungsver-
hdltnisse im Bzhnbus-Linienverkehr als dffentlich-rechtliche Anstalts-
nutzung tatsschlich die gesamten Schwierigkeiten beseitigen wirde, die
die Zivilrechtslehre in solchen FaEllen mit der Konstruktion eines Var-
ragsschlusses und insbescndere der eingeschrankten Geltung der pri-
vatrechtlichen Vorschriften Uber die Rechtsfolge von Willensméngeln
und mangelnder Geschaftsfehigkelt hat. Die hier an die Stelle das
rechisgeschiftlichen oder faktischen Vertragsverhiltnisses tretende
Zulassurg zur Anstaltsnutzung wirde formlos erfolgen und zwar dadurch,
daf dem Fzhrgast an der Haltostelle das Einsteigen in den Bahnbus ge-
stattet wird. Wit dem Einsteigen trste der Fahrgast in den ZAnstalts-
bereich ein und dzs wdre dann der Rechtsgrund dafiir, daB von diesem
augenblick an auch die instaltsordnung in Gestalt der AllgBefBed fir
ihn verbindlich ist, und zwar ohne Ricksicht darauf, ob er das will
oder nicht, oder - ob &r geschiZftsfiZhig ist. Voraussetzung ist ledig-

Ilich, dafl der Benutzer lber die naturliche Einsichtsfdhigkeit verfigt,

£3)  wiBYRO S. 145.
64) Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 6, iufl. 1956, § 21.1

o]
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busses fir ihn bestimmte Verpflichtungen, ins-

vesondere di2 zur Zahlung des Renutzungsentgeltes, mit sich bringt. #in

es Kind, das an der Hzaltestelle nur aus spialerischem Vergnigen
t h

1

ghrt, ehne sich dabei etwas zu denken, wird

_65)

Die so fur den Fahrgast mit dem finsteigen in den Bus eingetretene Unter-
worfenheit unter die A11lgBefBed wirz dann auch der alleinige Rechtsgrund
dafir, dal er nunmehr auch die Verpflichtungen zu erfillen hat, die die
darin entheltenen RechtssEtze ihm auferlegen. Dazu gehort in erster Linie
die sick aus § 3 ergebende Pflicht, unverziiglich nach dem Besteigen des
gens belm Schaffner unter angabe des Fahrtzieles den erforderlichen
Fahrschein zu ldsen, womit er dann zugleich der Verpflichtung zur Znt-
richtung des im Bahnbustarif festgesestzten BefOrderungspreises nachkime,
Wirde der Reisende schon vor intritt der ¥zhrt cinen Fahrausweis gelidst
haben, so ware das nichts anderes, als dal er einer ihm bei der spateren
instaltsnutzung oblizgenden Verpflichtung schen im veoraus nachgekommen
wire und dann wdhrend der Fahrt nur nosh die Pflicht hEtte, seinen Fahraus-
weis entwerten zu lassen. . Die Anstaltsordnung wirde ihn zuch dazu ver-

pflichten, wahrond er Fahrt jederrmeit zum Vorzeigen seines Fahrausweises
in der Lage zu sein und andernfalls das erhdhte Fahrgzeld nach § ¢ All
BefBed zu zahlen.

Die ZBefdrdsrungsentgelte warend dann als Sffentlich-rechtliche Gebillhren
anzuschen, und diec A11lgBefBed in Verbindung mit dem Bahnbustarif mifiten
somit auch den Anfordsrungen entsprechen, die an eine Sffentiich-recht-

iche Gebihrenordnung zu stellen sind. Auch das ist der Fall. Die Ge-
: . - Do . s . 66)
biihren sind im Bazhnbustarif im voraus einseitig festgelegt . Als Ge-

plihrenmalstzb dient die zurilickgeslegte Fahrtstrecke. GebihrenermdfBigungen
{Rickfahrscheine, Yochenkarten, Monatskarten) sind an abstrakt festgeleg-
te Voraussetzungen gekniupft und miss:sn auf .intrag jedem Fzhrgast gewihrt

67)

werden. Der Grundsatz der GléichmaBigkeit der Gebihroenerhebung ist

£5) Dizses Zrgebnis entspricht auch d=r von Larenz, NJW 1956, 18399, ver-
tretenen ,juffassung, die dieser von seinem privatrechtlichen Ausgangs-
punkt her damit zu begriinden gendtigt ist, daB einem solchen Kinde die
Fehigkeit fehle, die "sozinltypische Bedeutung" seines Handelns zu er-
kennen., Die Geschaftsfdhigkeit des Benutzers ist dagegen - andecs als
bzl den Vertrstern der privatrechtlichen iuffassung - nicht deskalb oh-
ns Bedeutung, well ihre Rechtsfolgen mit der glatten ALbwicklung des
Mzssenverkzhrs unvereinbar sind, sondern deshalb, weil sie ihm Bahmen
der O0ffentlich-rechtlichen Anstaltsnutzung unbeachtlich ist,

63 vgl. Jellinek, Verwaltungsrecht, 1931, S. 387;
Peters, Lehehuch der Verwaltung, 1949, S. 233, ’

675 vgl. Je2llinek, Verwaltungsrscht, 1931, S. 386,



durch dsn in § 17 bs. II PBG statuicrten Tharifzwang gewihrleistot, wo-
nach die festgesastzt:n Befdrderungspreise gleichmiEBRig znzuwesnden sind

und ErmEdigungen, die nicht unter glcichen Badingungen jederzmnann zu-

gute kommen, verboten unda nichtig sind.
GebUhren wiren dann auch das erhdhte Fahrcoeld, die Rauchbule und die
Reinigungsgebihr., Auch hier sind ihre Hohe und die Tatbestdnde fur

tehung abstraxt, abschlielend und un=zbdingbar festgelegt.
sgrund fir die bei Erfullungs des Intstchungstatbestandes ein-
retende Zahlungspflicht des Reisenden war. wiederum in der mit der
Zulassung fur ihn eingetretencen Verbindlichkeit der 211lgBefBed zu se-
hen, so daB auf die Heranzichung des Gesichtspunktes der Vertragsstra-
fe verzichtet werden kdnnte. Auch die Verwirkung der Reinigungsgebihr
fur die Verunreinigunz von iufenthaltsrzumen durch Nichtreisende lie-
3¢ sich zwanglus dadurch rechtfertigen, dafl zuch solche Perscnen der
instaltsordnung unterwerfen sind, weil sie sich in den Ordnungshereich
der 4Anstalt hineinbegeben haben, der auch die fufenthaltsriume mit um-
falt 68).
Insgesant wird, soweit ersichtlich, auch wohl nirgends bestritten,
daB die 4llgBefBed und der Bahnbustarif an sich den an sine nstalts-
ordnung zu stellenden Anforderungen entsprechen. Die eigentlichen
Grinde, weshalb die /fuffassung, daB die Nutzungsverhaltnisse im Bahn-
busverkehr den Charakter einer offentlich-rechtlichen dnstaltsnutzung
habern, sich bisher noch nicht durchzus2tzen vermochte und stntt dess=z=n
tretz aller Schwierigkeiten mit solcher Zdhigkeit an der Auffassung
festgehalten wird, es handele sich dabei um privatrechtliche Befdrde-
rungsvertridge, sind auch ganz andere. Sicherlich spizlt hier auch
das psychologische Moment mit, daf die privatrechtliche ‘uffassung
s2it Jahrzshnten herrschend ist und die Zivilrzchtswissenschaft, wenn
sie den Sprung ins Dunkle erwigt, schlieRflich die "Ubel, die wir ken-

1en, den neuen, unbekannten'" vorzicht, wie dies Wieacker einmal in Ab-

69)

+

wandlung des bekanntzr Hamlet-Zitates ausgedrickt hat

Hinzu kommt aber ein weiltercr Grund, der darin liegt, daB, wie bereits
friher erwdhnt, di: Allgemeinen Befdrdarungsbedingungen der Personen-
Linienverkehrsunternehmen heute weitgehend vereinheitlicht sind und in
f

ast gleichlautender Form nicht nur bei den anstaltlich organisierten

=

nibus~Reiscdiensten der Bundesbahn und Bundaspost, sondern auch im

O

(@)
(@3]
~—r

go schon Otto Mayer, Deutsches Verwaltunzsrecht, Bd. II, 1924,
g, 287 Lfnm, 7) fir die Wartzsriume der Post. : '

€9) Z:ixDR 1943, 33,



Strofenbahnverkehr und auch bel privatrechtlich organisicerten Linicenver-
kehrsunternehmen der dffentlichen Hond, gemischt-wirtschaftlichuen Unter-
nehmen und sogar reinen Privstunternchmen gelten. Hier weisen die Vertre-
ter der privatrechtlichen luffassung daraur hin, dal ver einer offentlich-

z2de

A

rechtlichen Gestaltung der Nutzungsverh&ltnisse dech dann nicht die

sein X%nna, wenn das Unternehmen selbst priv-otrochtlich orzonisiert sei.

Jtese Einwendungen haben sich insbesondere gegen Loning gerichtet, als

LJ

-

ieser 1942 ir ciner ‘“useinandersctzung mit Haupts Studie Uber die fakti-

£
W
[

schen VesrtragsverhiZltnisse die ,uffassung vertrat, daf die Benutzung der
gf fentlichen Verkehrsmittel heutzutase nach offentlichem Racht erfolge
auch wenn diese als “¢nd;ls sellschaften crganisiert seien 70). Er
welst dort darauwf hin, daB die offentlichen Versurgungsunternehmen in zu-
nehmendem MaBe dazu libergegangen selen, sich bei der rechtlichsn Gestal-
tung der Nutzungsverhaltnisse der typischen privatraechtlichen Vertrags-
technik zu entzulflern, weil sie sich flr die reibungslose Durchfihrung
ithrer Auf gﬂbhn als ungeeignet uad zu schwach erwiesen hatte, Die Unter-
nehmen bedi 21 sich hierbei vielmehr durchweg des Sffentlichen Rechts,
und das seil deshalb zuldssigz, weill alle ¢ffentlichen Verkehrsunternehmen
einer einheitiichen &ffentlichen iufgabe dienten, ndmlich der "Srfullung

w 710

einer der Gemeinschaft oblisgenden Daseinsvorsorge

Insbesondere Wieacker hat dem entgegengehalten, es seil nicht angéngig,

wenn Loning seirs Deduktion aus dem Begriff der offentlicher Verwaltung

W

leite, die sich e Aufgabe der Daseinsvorscrge angegliedert habe.

di
ie privatrechtlich crganisierten Versorgungsunternehmen verwalteten nim-

o]

=

ick micht, sondern sie seien Gegenstand der allgemeinen oder der Wirt-

schaftsverwaltung., Die darin zum Ausdruck kommende Ansicht, Sffentliche
Verwaltung kdnne nur von offentlich-rechtlich organisierten Tragern und
ihren Organen ausgelibt werden, best¥tigt Wieacker auch dadurch, dafB er

T

L8ning unterstellt, er habe seine ALusfuhrungen in erster Linie wohl de
fge

le ferenda verstanden und dann fortfahrt, dem stehe aber esntgegen,

dzf ja keineswegs beabsichtigt sei, 21lc Sffentlichen Versorgungsunter-
72) o

nehmen zu verstzatlichen « ©bin2 solche suffassung ist aber unrichtig,

it Otto Mayer ist =2llgemein anecerkannt, dafl auch Subjekte des Pri-
vatrechts Tridger Gffentlicher Verwaltung sein konnen, und zwar ann, wann
sie¢ Bzlizhene sind. Darin liegt auch das VersZumnis Lonings, der sich

L

einfach mit der Foststellung begnigt hat, dal alle Versorgungsunterneh-

70)  ZhixDR 1942, 283 (2915,
71) a2.2.0., 8. 291,
72}  ZLEDR 19hk3, 36,




2iney offentlichaen sufgab. dierten, 2ber anscheincend nicht klar go-

¥
[

(D
3

S@hen hat, daBR das nicht 2llein entscheidend ist,. sondern vizlmehr
Voraussetzung fur eine 6ffent1Loh-rechtliche Gostaltung der Nutzungs-
verh@ltnisse beil privatrechtliqh crganisierten Unternchmen ist, doB

i zhane nd und dic¢ Releihung 2uch das Recht zu einer derarti-

i
gen Gestnaltung der Nutzungsverhaltnisse umfafbt.

Besonders deutlich wird dies, wern man diese Frage von der Hechtsti-
t2lthewrie in der cben in & 10 erarbeiteten Fornm 73) aus betrachtet.
Da nach ihr offentliches Rocht der Inbegriff derjenigen Rechtssdatze
i n Zucrdnung bjekt ausschlieflich ein Subjekt hoheitlicher
Gewalt ist, kénnten die in der seit 1953 vereinh:itlichten Form heute
bei allen dem PBG unterstehenden Personen-Linienverkehrsunternshmen
fast gleichlautend geltenden illgemeinen BofSrderungsbedingungen dann
tlich-rechtliche Nutzungsregeluns sein, wenn sie auch beil
Verkehrsunternehmen in Kraft wiren, dioc nicht Subjcekte offertlicher

dall sic in der den Mu-

S5

Gewalt sind. Umgekeshrt wirds der suffassung
sterbedingung:n des Bundesministers fur Verkehr entsprechenden Form
auch bel privatrechtlich organisisrten Verkehrsunternshmen diehNut-
zungsverhdltnisse nach offentlichem Recht regeln, dann nichts mehr
eantgegen stehen, wenn der Nachweis gefihrt werden kann, dafB diese
Unternehmen Belicehene sind und die Beleihung smuch das Recht zu einer

s0lch=n Sffentlich-rechtlichen Gestaltung der Nutzungsve srhiltnisse

umfafit.

Nach den vorangeganganen Darlegungen miiBt: das angesichts der uniiber-
windlichen Schwizrigkeiten, die in don 411gBefBed enthaltencen Rechts-
sdtze in desn Rahmen der privatrechtlichen Vertragsdogmatik einzuwnas-

sen, sogar geschehen.

Digser im folgenden noch zu erbringende Nachweils wirde dann der letz-
te Beweis und damit zugleich auch der Prifstein fiur die Richtigkeit
der insicht sein, dafB die NutzungsverhZltnisse im Omnibus-Linienver-
kehr der Deutschen Bundesbahn nach .offentlichem Recht und zwar in

Form einer 6ffentlich-rechtlichen Anstaltsnutzung geregelt sind.




§ 1% : Der Rechtscharzkter der Nutszunzsverhiltnisse bei den lbrigen,
FPergonan-~Linicenverkehr nach dem PBG betreibenden Unternehmen.

Das Institut des Belishenen beruht auf der 3Srkenntnis, daf die TriEger cffent-
timmte hoheitliche Zustindigkeiten auf Privatpersonesn uber-

tragen konnen, die von diesen denn im eigenen Mamen und zu eigenem
ausgelbt werden. Solche Beleihungen 2rweisen sich mitunter als vorteil-
haft, weil Privatperscnen wegen ihrer grofleren /Anpassungs~ und Entschlie-
Bungsfahigkeit, ihrer Srfahrung und Sachkunde sowie ihrer manchmal grifleren
finanziellen MOgzlichkeiten vor 2llem auf wirtschaftlichem Gebiet fur die
VWahrnehmung hoheitlicher Zustandigkesiten oft besser geeignet sind als Be-
horden., Fir die letzteren haben Beleihungen zudem oft den Vorteil, daf

sie zu einer Dezentralisieruang und Entbiurokratisierung beitragen, dad wirt-
schaftliche Risiken vermieden werden und andererseits die Kapitalkraft der

1)

Beliehenen in den Dienst der Sache gest:211t werden kann .

Dogmatisch erfaBt und in den Bereich der Verwaltungsrechtswissenschaft
eingefihrt worden ist der Begriff des Beliehenen vor allem durch Otto
Mayer 2>. Dieser sieht in der Beleihung, die er auch als Konzession be-
zeichnet, cinen Verwaltungsakt mit der Rechtswirkung, dafl dem Beliehonen
dadurch rechtliche Macht gegeben werde Uber ein Stick offentlicher Ver-
waltung und die darin erscheinende 8ffentliche Gewalt =ur Ausubung eigenen
Namens 5). Das den Gegenstand der Beleihung bildende Stick offentlicher
Verwaltung stellt sich nach selner fuffassung entweder dar zls eine offent-
liche Sache oder aber als ein dffentliches Unternchmen, so daBl als Haupt-
fermen der Beleihung die Verleihung ¢iner besonderen Gebrauchserlaubnis
siner Sffentlichen Sache und die Verleihung eines Sffentlichen Unter-

nehmens anzutreffen seien.

Das ist eber zu weitgehend und macht Otto Mayers Begriffsbildung unscharf,
weil es auf diese Yeise nicht moglich ist, die Beleihung gegen die von

ihr wesensverschiedene Varleihung abzugrenzen. Der Fehler diirfte darin
liegen, dal Otto Mayer den Gegenstand der Beleihung als "Stilck Gffentli-
cher Verwzltung' bezeichnet und dabel verkennt, daB dem Verwaltungsbegriff

dynamisches Elemznt innewsochnt, weil alles Verwalten letztlich eine

2in
auf die Besorgung gemeinsamer Angelegenheiten einer politischen Perscnen-

1) wvgl. hierzu sowie zu den folgenden Erorterungen auch
Jurgen Brand, Die Rechtsstellung des Beliehenen, unverdff., Diss. jur.
Minster, 1953,

Deutsches Verwzltungsrecht, Bd., II, 192%, 8. 95 f. und 243 f,
) 2.2.0., 5. 95/96.

n
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it gerichtete Tatigkeit ist t . S0 gesehen ist abor wohl der
ven Ctte Mayver hernusgestellte Fall der "Verleihung eines dffentlichen
Unternchmens' als Usertrazung 2ines "Stlickes 6ffentlichser Vorwaltung”
Belizhenen anzuscehen, nicht dagegen dis "Verleihung der beson-
deren Gebravchserlaubnis an einer sffentlichen Sache'", denr dis Sf-
fentlichen Sachen und =uch 4ic Rechte =n ihnen sind nicht ¢in "Stick'",

n ichen Verwaltung. TatsAchlich hat sich
s Rechtsfigur des Beliehenen auch nur in der von ihm defi-
en Unterzrt dir Verlceihung eines offentlichen Unternehmens durch-
¢iner bescondersn Gebrauchserlaubnis an eilner
n etwas ganz anderes, da bel ihr eine
ﬁbertragunf gffentlicher Gewszlt - besser gesagt: hcheitlichaer Zuystin-
digkeiten - nicht stattfindet. Die Verleihung ist ein Sonderfall der
behSrilichen Erlaubnis und gibt dem Bezlinstigten lediglich ein volles
subjektives Recht auf gesteigerten Sondergebrnuch an einor offentli-
chen Sachey z. B. zur Verlegung voen Kabeln in einem offentlichen Weg.
Dieses Recht ist verzichtbar und besgrundet fir den Berechtigten im

5)

allgemeinen auch keine besonderen Pflichten

Die im AnschluB =zn Otto Mayer fir die Beliehenen iblich gewordene Be-

5)

zeichnung als "beliechene offentliche Unternehmer" ann auch noch
zu Miflverstdndnissen 4nlafl geben. Zwar ist sie fir den Bereich des
Verwaltungsrechts vom taqdpunkt Otto Mayers aus nicht zu beanstanden,
weil dieser den Begriff des offéntlicHen Unternehmens auBerordentlich
weit faft und darunter jedes durch seinen besonderen Zweck gekenn-
zeichrnete und abgegrenzte Stilick tffentlicher Verwaltung versteht 7>.
‘Andererseits klingt aber mit den Worten '"Unternehmen" und "Unterneh-
mer' die Vorstallung an, dall es sich bei dem Gegenstand der Beleihung
vornehmlich um hoheitliche Zustandigkeiten auf wirtschaftlichem Ge-
biet handele 8). Das wdrs aber zu eng, daz schon im Bereich der Ver-

waltung eine Beleihung nicht nur mit jufgaben unternehmerischer Art,

ondern auch mit Xoordinierungs- und Regelungszusténdigkeiten mdglich

0]

4) vzl. hierzu Wolffs Definition des Verwaltungsbegriffs in Verwzal-
tungsrecht I, § 3 I S. 11 und 12.

5) vgl. hierzau Polff, Verwaltungsrecht I, § 48 IT ¢, S, 207, der im
librizen die Benutzung offentlicher Sachen nach ihrer Intensitét
einteilt in schlichten Gemeingebrauch, gesteigerten Gemeingebrauch,
schlichten Sondergebrauch und gesteigerten Sondergebrauch (a.a.O.,
S. 255 - 262). o o

Se Zoa Bv I“lllﬂer{, Vt’I‘Wr‘ltung ‘lchty 1931, § 23 I SO 526.
Deutsches Verwaltungsracht, Bd. I, 1624, S. 1.
Diesz fuffassung findet sich z.B bei Huber, DVB1 1952, 456,

o0~J O\
N N



ist. Dariber hinaus ist eine Beleihung nicht nur mit Verwaltungeauigaben,

scndern auch mit Zustindigkeiten aus anderen Bereichen der Staatstdtigkeit

mi
méglich, Jellinek srwihnt z. B, die in den Zeiten des Lohnsstaztes Ublich
gewegene Beleihung mit der Patrimonialgerichtsbarkeit 9>. Huber stollt

herzus, daf z. B, eine Belceihung mit Rechisetzungskompetenzen vorliegt,
mim Arbeitsrecht die Befugnis zuerkannt wird, allgemein-

10)

wenn Tarifpartn
verbindliche Tarify 3rtrage abzuschlizlen . Der deswegen von Huber ge-

machte Verschlag, statt von "beliehenen offentlichen Unternehmern' von

"peliehenen Verbanden" zu sprechen, ist aber auch nicht zweckmiEfiig, da

i

nicht nur Verbinde, sondern auch dinzelpersonsn Beliehene sein konnen, 4s

dirfte sich daher empfehlen, statt dessen ganz allgemein von '"Beliehenen

Y
zu sprechen, wie dies bereits Otto Mayer 1L getan ha*t und neuerdings auch
ven Helfritz 12)’ Laferet 15), Jerusalem 14) und Wolff 15) so gehalten
wird.
Ctto Mayers Begriffsbildung ist andererseits insofern zu weit, als er eine
Releihung mit Verwaltungskompetenzen auch bel Sffentlich-rechtlichen Kdor-
perschaften flr mdglich hZlt und ihre Wirkung so sicht, dafl dissen durch
die Beleihung neben der von ihnen kraft ihres innceron Yesens ausgelibte
offentlichen Verwaltung eine zusatzliche, zufillige Ausstattung mit cffent-
licher Verwaltung erwachse, In solchen Fdllen liegt ndmlich in Wahrheit
keire Beleihung, sondern Auftragsverwalfung vor. Thre Abgrenzung gegen~
ﬁbér_der Beleihung wird nur mdglich, wenn der Begriff des Beliehenen dahin-
gehénd eingeengt wird, dal hierunter nur Privatpersonen verstanden werden
konnen 16). Damit kann zuglelch auch die Abgrenzung gegeniliber der Selbst-
verwaltung vorgenommen werden, deren Triger und Organe im ubrigen von Na-
tur aus dazu bestimmt sind, offentliche Verwaltung zu fihren, wéhrénd die

17{

bei den Beliehenen nicht 2zu ihren notwendigen Zwecken gehort

Zu eng ist dagegzn Otto Mayers Auffassung, dall der Beleihungsakt stets ein

O

Verwzltungszakt sei, da die Beleihung sehr wchl auch durch Gesetz erfolgen

9) Verwaltungsrecht, 3. iufl., 1931, S. 526.

10) DVBL 19%52, 458, = ‘ .

11) Deutsches Verwazltungsrecht, Bd., II, S, §5.

12) Verwsltungsrecht, 19#9, Se 67,

13) Deutsches Verwzltungsrecht, 1937, S, 80.

14} GrundriB des Verwaltungsrechts, 1947, S. €1 f.

155 AOR 1950, 209 und Verwaltungsrecht I, § 4 IIT b) S. 20C.

16) Fleiner, Institutionen, 8. fufl. 1928, S. 346;
walff, ADR 1950, 209. :

17) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Ba. II, S. 243; .
Jellinsk, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, 8. 546,
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Tin wesentliches Kennzeichen der Beleihung ist es ferner, daB der Belie-

hene.nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet ist, die ihm uber-

trazenen hoheitlichen Zustidndigkeiten wahrzunehmen., Dieses Erfordernis
. . . 19 . . -
klingt zwar auch bel Otte Mayer an )), sollte jedoch um seinzr ¥ich-

tigksit willen auch in der Definition des Ba:liehenen zum ifuscdruck kom-
men, daz hierin gugleich auch ein entscheidender Unterschied zwischen der
Beleihung und der behSrdlichen srlaubnis, insbesondere der Verleihung,
lisgt . Das verkzsnnt z. B, Kaufmann, der in seiner Kritik an der

re Otto Mayers die Moglichkeit sincer Beleihung leugnet, ihn dabeil
aber lediglich insoweit zu widerlegen versucht, als auch dis bzhordli-
che Erlaubnis dem Inhaber ein subjektives offentliches Racht gewdhre,
und daraus herleitet, dad seine Rechtsstzllung nicht anders sei als die

. . 21)
eines Belieheanen .

Nach z2liedem 1l&Bt sich der Begriff des Beliehenen i. w. 8. alsc dahin
dafinieren, daf es sich dabei um (juristische cder natlirliche) Personen
des Privatrechts handelt, die auf Grund staatlichen Hoheitsaktes be-
stimmte hoheitliche Zustandigksiten im eigener Namen wahrzunehmen be-

rechtigt und verpflichtet sind.

Diese Definition ermdglicht auch eine klare Abgsrenzung der Beleihung
von der Ubertragung cines offentlichen Amtes, Ja der Beliechene im ei-
genen Namen t&tig wird, widhrend der Beamte seine Tdtigkelt im Namen
.seines Dienstherrn auslibt 22). Sie bringt ferner zum Ausdruck, daf
der Umfang der Beleihung mit hoheitlichen Zusténdigkeiten stets genau
festgelegt und begrenzt sein mul. Huber, der dieses Epfordernis jetzt
zutreffend aus Art. 33 Abs. IV GG ableitet, bezeichnet es als quanti-
tative Beschrinkung der Beleihung und sicht daneben auch eine qualita-
tive Begrenzung als notwendig an, die sich dahin ausprige, daB der Be-
2%y

liehene einer stdndigen administrativen Kontrolle unterliege Aych

darin ist ihm zuzustimmen.

Sco fundamental der Unterschied zwischen der Beleihung und der Erlaub-

18) so auch Huber, DVBl 1952, 456.

19) Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. II, S. 255;
Fleiner, Institutionen, S, 346/349.

20) so auch Kdhler, Grundlehren des Dt. Verwaltungsrechts, 1935, S, 147.

21) Erich Kaufmesnn, Art. Verwaltung, Verwaltungsrecht in WStVR, K 191k,
Bd. III, S. 702 f.

22) so auch schon Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bg. 17,
5. 243: ebenso Jellinek, Verwaltungsrecht, S, 526.

23) DVBl 1952, k56,
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nis ist, xann doch die¢ fntscheidune, ob das cine oder das andere verliegt,
tzn bersiten. Das liest einmal daran,
daB dic Beleihung begrifflich nicht uberall sauber ven der Zrlaunbnis 1. w.
S., der Verleihung, geschiedasn wird und auch in der Gesevzessprache gele-
ingr Verleihung dic Rede ist, wo in Wshrhoilt eine Belolhuni
gemeint ist » Zum anderen wird die Unterscheidunsg zwischen Belelhung

ol

d
und Erlaubnis oft auch dadurch erschwert, dal der Gegenstand der Brlznubnis

(|

entlichen Sache zu sein

[y

nicht notwendiz ein Scndernutzunszgsrecht an einer of
braucht, sondern.auch eine wirtschaftliche THtigkeit sein karnn, fur Iic
aus verwzltungspelizeilichen Grinden eine Genehmigung erforderlich ist.
Zine solche erlaubrispflichtige wirtschaftliche Téatigkeit ist rzin &ufer-
lich oft kaum von der Tdtigkelt eines Belizhenen zu unterscheiden, und dic¢
Schwizrigkelten treten meist dann auf, wern - wie das leider meist der Fall
ist, - weder der CGenchmigungsakit noch scine gesetzlichen
ausdrickliche¢ Feststellung daruber enthalten, ob eine Beleihung

blofe Cewerbesrlaubnis vorli egt. Die Differcnzicrung Ctto Mayers, d=i

o8

die Beleihung dem Belichen ie sonst nicht gagebene Mdglichkeit ersiine,
ein Stiick 8ffentlicher Verwaltung zu fiiarsn, wihrond die gewerbepolizei-
liche &rinubnis fir den BmpfZEnger einfach die natirliche Freiheit wisder-
herstelle, vermsg hier nicht weiterzuhelfeﬁ, da das Problem ja pgerade dar-
in liegt, zu =erkennen, ob die Betatigung im Zinzelfszsll "urspringlich frei"
oder ein "Stiuck Sffentlicher Verwalftung" ist. HEine Unterscheidung wird

in seclchen FZllen vielmehr nuvr dann gelingen, wenn man die Zinzelheiten
der Rechtsstallung des betreffenden Unternehmers in Betracht zieht und
daraufhin untersucht, ob sie insgcsamf die Mcrkmale der Bgleihung auf-

weisen.

Fur disz Beurteilung der Frage, ob die von den betreffenden UntprnpnmwA
ausgelbte Tatigkeit die Wahrneshmung eines staatlichen Hoheitsrechts ist,
wird vielfach die geschichtliche Entwicklung ihrer fcchtll“h”ﬂ Gestal-
tung Anhaltspunkte geben. Dabel muB allerdings berucksichtipgt werden,
dafl es jedenfalls im Bereich der wirtschaftlichen Tatigkelt Hoheltsrech-

te z priori nicht gibt, daf aber die Trdger 8ffentlicher Gewalt dis Befug-

nis haben, bestimmte Funkticnen in der W¥else an sich zu zichen, dal sie
hoheitliche Tatigkeiten werden und von Privatpersonen nur noch ausgelibt

werden konnen, wenn diese mit ihrer Wahrnehmung beliehen sind. Waiter-

2#} Fin typisoher Fall fur =sine soclche begriffliche Unklarheit ist der
5 4 Lbs. II des Allgemeincen Eisenbahngesetzes vom 29. 3. 1951, BGRL
I. S. 225, und daran anschlieRend a1ﬂb der § 2 des Rnrdrhein—Wcst
fzlischer Lendesgeiscenbahngesetzes vom 5. 2 1957, GuVBl NRW 8. 11;

an
vzl. deszu unten 5. i26/127.
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hin ist zu beachten, dal die TdAtigkeit eines Unternehmers vielfach
komplex ist und er daher unter Umstiinden nur hinsichtlich einzelner
von ihm wahrgenommener Zustindipkeiten Beliehener ist,; nicht jedoch
fir seine GesamttdHtigkeit. &in typisches Beispiel hierfiir ist der
N
e3) erwthnte Schiffskapitan, der nicht etwa mit einem
cht bestehenden) staatlichen Hoheitsrecht zur Fihrung von Schif-
n teliehen ist, sondern RZeliehener nur hinsichtlich der ihm auf he-
her See obliegenden Zustdndigkeiten von Standesbeamten und Hilfsorga-

26)

nen der Strafrechtspflege ist

Andererseits 13t der Umstand, dal’ eine Privatperson im Rahmen ihrer
Tétigkeit hinsichtlich einzelner Funktionen Beliehener ist, gelegent-
lich auch Ruckschlisse darauf zu, dall das bel anderen von ihr ausge-
libten Funktionen ebenso ist. Derartige Folgerungen sind aber keines-~
wegs zwingend, sie haben nur die Bedeutung von Indizien. Wesentlich
starker dafiir, daB es sich bei der in Frage stehenden Tatigkeit um

die Wahrnehmung eines Hcheitsrechts handelt, spricht dagegen schon,
wenn der 3rteilung der Genehmigung nach den dafir madgeblichen gesetz-
lichen Bestimmungen eine Bediirfnispriifung durch die Genehmigungsbehor-
de vorausgeht. ©Eine solche Priifung wird wegen Art. 12 GG ndmlich dann
meist nicht zul&ssig sein, wenn die Genehmigung lediglich den Charak-
ter einer gewerblichen Erlaubnis hat. Dagegen ist sie bei einer Be-
leihung stets statthaft, weil diese frmessenssache der beleihenden

27)

Behdrde ist

Wenn eine Prifung unter diesen Gesichtspunkten noch keine endgliltige
Klarheit bringt, muB weiter der Umfang der Sffentlich-rechtlichen
Pflichten unﬁersuch? werden, denen der betreffende Unternehmer in Be-
zug auf die von i1hm ausgeibte Tatigkelt unterliegt, Auch daraus las-
sen sich Rickschliisse ziehen, ob im Tinzelfall eine Beleihung odsr le-
diglich eine Erlaubnis vorliegt. Bercits in der oben entwickelten De-
finition des RBeliehenen ist als wesentliches Merkmal geine Verpflich-
tung herausgestelle worden, die ihm Ubertragenen hoheitlichen Zustin-
digkeiten auch wahrzunehmen. Wenn also die gesetzlichen Bestimmungen
fiir die Erteilung der Genchmigung oder aber die Genehmigungsbedingun-

gen selbst eine Verpflichtung des Unternehmers zur ALusiibung der ihm

25) Verwaltungsrecht I, § 4 I a, S. 17.

26) so auch Jirgen Brand, Die Rechtsstellung d:s Beliehenen, S. 23.

£7) wvgl. hierzu auch Rings, NJW 1957, 657 f. und BVerwG in NJW 1955,
222

S

15%2 £, und 1956, 723 f.



gtigkeit enthalten, - scgrenannte Betriebspflicht -, so ist

tlicher .nhaltspunkt fur die ..pnrahme, daf}

Nicht zanz so priZgnant, aber dennoch als wesentliches Indiz verwertbhzr sind
in diesem Zusammenhang auch der Umfang und die Intensit#t der staatlichen
aufsicht, der der Unternehmer bel seiner Titigkeit unterliegt. Wegen des

-
y

zrfordernisses inrer gqualitativen Begrenzung werdesn

D

keraits erdrterten
ie.bei der Beleihung meist groler sein als bei einer lediglich erlsubnis-

pflilichtigen Tétigkeit, die mur aus polizeilichen Gesichtspunkten uUberwacht

wird, 2enn bel Hoheitsrochtsn besteht 2in vesonderes Sffentliches Inter-

¢sse an lhrer korrekten und zuverlissigen Wahrnehmung durch den damit Be-
29

liehenen ’).

Die. Xehrseite ihrer durchweg besconders stark ausgeprigten Pflichtstellung
ist bel den Beliehenen oftmals ein im Vergleich zu den Frlaubnisnchmern
verstérkter gesetzlicher Schutz gesen Sinwirkungsmdglichkeiten ven Drif-
ten auf den Betrisb und den Bestand des Unternehmens, wie etwa Konkur-
renzverbcte, staatliche Garantiezusagen, besondere Schutzvorschriften im
Falle der Zwangsvollstreckung und auch strafrechtliche Schutzbestimmun-
gen, dile eine ungestdrte Batriebsfihrung gewdhrleistan sollen, Sie alie

ebenfzlls Indizien fur das Verliegen einer Beleihung.

4]
[N
]
jo8
U

Wenn nun konkrat gepriift werden sclil, ob die Personen-Linienverkehr nach
dem PBG betreibenden Privatperscnen Beliehene sind, so genlgt es nach
den obigen allgemeinen Darlegungen nicht, allein darauf hinzuweisen, daB
z. B. Kleinbzhnunternehmer fZhig sind, Gegenstande in amtliche Verwahrung
zu nehmen (R2St 53/219), oder dab nach § 22 ibs. VIT der 1. Ausfinw zum
Pr. Klcinbahngesetz beziechungsweise § 47 BOStrab ihren ingestellten die
Rechte und Pflichten von Polizei-Fxecutivbeamten fir den Bereich der
bahnpolizeilichen Gesch&fte Ubertragen werden konnen BO). Zwar sprechen
diese Begtimmungen dafir, dal die infrage kommenden privaten Linienver-
kehrsunternehmen insoweit mit Hoheitsrechten ausgestattet und damit Be-
liehene sind. Mit dieser Erkenntnis steht aber noch keinesswegs fest,

dall das bei diesen Unternehmen auch hinsichtlich der anderen von ihnen

28) Die.Frzge, ob eine dffentlich-rechtliche Betriebspflicht denkbar
ist, ohne 423 der Unternehmer Beliechener ist, soll hier nicht er-
srtert werdan, dz dies iuber den Rahmen der Untersachuna hlnausge«
hen wirde.

29) &5 auch Gl6zggler, Die verwaltungsrechtliche Stellung des StraRen-

bahpjanWnchmerS, Diss. jur. Tibingen 1936, S. 21, 24,

ao noch Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. iufl., 1931, 5. 527.

\N
b
—



all dict und da@ instescndere auch dic von
2fihrts Sefdrderungstédtigkeit als solche die rusibung ei-

rade darauf kommt cs hier aber

31)

nes staatlichen Hoheitsrechtes ist. Ge
entscheidend an, denn, wie bereits in $ 13 dargelegt wurde, 1ist
das Veraussetzung flr die Mdglichkeit einer offentlich-rechtlichen

Gestaltung der Nutzungsverhidltinisse.

Um die privaten PFersonen-Linienverkehrsunternehmer nach dem P3G hin-
sichtlich ihrer Befdrderungstatigkelt zis Belichene zu qualifizisren,

o

muBl also der Nachweis erbracht werden, dald sie auch insoweit ein staat-
)

liches Heheitsrecht wahrnehmen. d&r wird dadurch erleichtert, daB
er nicht fir die verschiedsnen T&tigkeitsbereiche des Personen-Linien-
verkehrs nach dem PBG - Omnibus~, StraRenbahn- und Obus-Verkehr - und
die einzelnen Unternehmer jeweils gesondert erbracht werden muB. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dzB innerhalb des PBG die Rechtsstellung
aller privaten Linienverkehrsunternehmer die gleiche ist. Das ergibt
sich deutlich aus der bereits in § 3 dieser Untersuchung erwdhnten
Konstruktion des PBG, die nicht ven den Unternehmen und ihren Trdgern
ausgeht, sondern den zunZchst wirtschaftlichen Begriff der Perscnenbe-
forderung zu Lande zum Rechtsbegriff erhebt und ihn ohne Rucksicht auf
die rechtliche Organisation und die TrZger der einzelnen Verkehrsunter-
nehmen zum ‘usgangspunkt der gesetzlichen Regelung macht 35). Der Ge-
setzgeber hat in § 8 PBG sogar ausdriicklich bestimmt, daB die Vorschrif-
ten des Gesetzes durch MiBbrauch von Formen und Gestaltungsmdglichkei-
ten des birgerlichen Rechts oder des Handelsrechts nicht umgangen wer-
den diirfen. Entweder sind also alle Pri#atunternehmer, die Personern-
Linienverkehr nach dem PBG betreiben, Beliechene oder aber keiner von

ihnen.

Die entscheidende Frage ist also, ob fiir den Bereich des PBG eine
staatlicha Tinjienverkehrshoheit besteht, Sie kann nicht schon deswe-
gen bejaht werden, weil der Personen-Linienverkehr in den 3Bereich der
Daseinsvorsorge gehdrt, deren Gswdhrleistung im sozialen Rechtsstaat

34)

eine Aufgabe des Staates ist s+ Zur Daseinsvorsorge gehdort na@mlich

21) s. oken S. 106/107. »

32) Fleiner, Institutionen, S. 343, verwendet hierfiir den weniger
klaren Ausdruck: "staatliches Monopol im Rechtssinne''.

3%) 5. oben S. 3/h4. '

34) s, oben S. 43 f.; das hat offenbar auch Loning, ZAkKDR 1942, 291,
nicht klar erkannt, wenn er meint, daB allein die von ihnen ver-
richtete offentliche /ufgabe (sc. Daseinsvorsorge) es sei, dic
die Linienverkehrsunternehmen in das dffentliche Recht hineinstel-
le. '



igwzrise much 4die Gewzhrleistung eines crdnun;snﬁﬁig funktionisren-

den Verbraucher notuendigen Lebensmittaeln Sichzrlickh

en 2ber nicht die Rede daveon sein, dal 2lls Lebenenittoikaufl-
leute Beliehene wiren, denn fir ein2 solche Annahme wsr.: das Rezstehen ei-

bensmittel~HJohelt erforcerlich, die ¢s jedenfalls bol

B

r swEhrleistungspflicht
dem ‘betreffenden Bereich der Dasiinsvorsorge Jlediglich durch die 3ta-
twendig cerachte-

sse und ihre susibung durch die Verwal-
esamte TEtizkeit in diessm Berzich durch
gesetzliche MzBrahmen an sich gezogen und sich als eigene Aufpgabe vorba-
halten und damit ein Hoheitsrecht begrindet hat., Damit ist nicht gesact,
dald der Staat disses Hoheltsrecht auch ausschliellich selbst wzhrnehmen
¢ der Beleihung wiederum Privatpersonen damit bezuf-
s Hoheitsrecht ist z. B. im Fernmeldewesen begrindet,
iner Entwicklung in den HEnden vor Privatunternehmen lag,
is es dann der Staat als ausschliellich eigane rufgabe an sich zog und
1

. 257

iche Fernmeldzshoheit begrind

Bereich des Personen-Linienverkehrs sind aus der geschichtlichen fnt-
iner gesetzlichen Regelung wesentliche Hinweise fir das Beste-

hen einer stzztlichen Linienverkehrshohaeit zu entnehmen. Charakteristisch

26)

ist hier das Preuflische Kleinbahngesetz vor 1852 das bis zum Inkraft-

eten des PBG im Jahre 1934 in Preufier die Rechtsbezichungen zwischen denm
aat und den Klzinbahrunternehmern regelte, zu denen nach der Terminolo-

o g

gie des Gesetzes zuch die StraBenbahnunternehrer gehdrten 37). Nach § 2
diecses fesetzes bedarf es zur Herstellung und zum Betriebe einer Klein-

hn der Genehmigung der zustdndigen Behdrde, desgleichen flr wesentliche

ngen od sonstige wesentliche Anderungen des Unternehmens, der
i

pl er 1st
inisge oder des Betrisbss, Um den Rechtscharzkter dies Kleinbahngeneh-
te

er
migung entwickel sich alsbald eln lebhafter Mginungsstreit, wobei die

henwesen des Deutschen Reiches vom
t t § 1 des Gesetzes uUber Fernmeldean

&
: J
agzn vom 14, 1. 1928 RaBl I 5. 8.
¢tz iber Kleinbahnen und Pr 1Jatanqchluﬁu1qnen vom 28. 7. 18g2,
G.3. 8. 225.

SNen
[
O

pIRY)}

5 vgl, 5 1 des Gesetzes und ibe. III der Zinleitung zu der dazu erlas-
enen L. Ausfihrungsanweisung vom 12, 8. 1898 (abgedruckt bei Eger,

s
Komris Z. Pr. Kleinbahnges., 5. nufl 1913, 8. 1/2), wo dis mit Ma-
chinenkraft batricbenen Kleinbahnen in stidtische StraBenbahnen

uni rebenbahnghnlichs Xleinbahnen unterteilt werden,




HEaupirepréscenrntanten deor Stroitmelnunigen die celden Kommentstoren des
5 . . . . 3R
Pr. Xleinbahngesastzes, Glaim und Sger, warcn. Wihrond Glein die

angicht vartrat, dafl es sich bel der Kleilnoshngenzhmigung um <ine ba-
taltete pelizeilichs Genehmipung handele, die scharf von

. P . S ~ . - 878 )9)
der Eiscenbahnkcnzession nach dem PreuBischen sisenbzhngesetz von 103

iden seil, welche dem Inhaber ein Privilegium verleihe, ver-
Eger im scharfen Gegensntz zu Gleim nachdriucklich die iuffas-
sung, 428 der Rechtscharakter der Kleinbahngenehmigung nicht anders zu
zilen sei, zls der der Eisenbahnkonzessicn nach dem Gesetz von

icher Art sei.

in seiner kritischen Stellungnahme zu

J

gt hat, vermag bei beiden Autoren die

etenen fnsichten nicht zu Uberzeougen,

das von ihnen verwandte Begriffspaar Gewerbepclizecierlaub-
rivileg nicht klar definiert haben und eine solche Definitinon

angesichts der Verschwommenheit dieser Begriffe wehl auch garnicht nmdg-

jy

Lgers richtig, die auch

lich ist. Im Ergebnis ist aber die suffassung
in der Praxis herrschend geworden ist. Auch das hat v. Veltheim iUber-

gewiesen und zwzar durch einen Vergleich des PreubBischen

W]
®
o
H- 0y
a
~
£
]
&
)
jnyd

inbahnzesetzes mit dem fir den Bau und Betrieb von Groflbahnen mal-
b

hngesctz von 1838, Dabei erpgibt sich, daB der Unter-

A

b
schisd zwischen den Klein- und Grofbahnen hauptsichlich in ihrer wirt-
schaftlichen Verkehrsbedeutung licegt, wdhrend beide Gruppen in einen
teristischen Merkmal ilbereinstimmen, ndmlich darian, daR sie den
gffentlichen Verkehr dienen (§ 1 Pr. Kleinbahnges. und § 26 Pr. #&isen-
bahnges.) und sich dadurch ven den ebenfalls im Pr. Kleinbahnges. be-

handelten Privatanschlulbahnen unterscheiden, bei denen dies nicht der

Fz11l ist (§ 4% Pr. Kleinbahnges.). Weiterhin 158t die in den 5§ 28 und
29 Pr. Xleinbahnges. festgelegte nschluBberechtigung und -verpflichtung

an andsre Klein- und GrolRbahnen erkennen, dalB der Gesetzgsber von der
Vorstellung einesg einheitlichen Netzes der BEisenbahnen des Gffentlichen
Verkehrs szusging. Bestdtigt wird dies dadurch, daB der Stzat sich ein
inkaufsrecht bei Kleinbahnen vorbehalten hat, die einen bestirmten Grad
von V.rkszshrshedeutung erreicht haben, sowie ferner dadurch, daB Grol-

und Kleinbahnen dieselben Verpflichtungen hinsichtlich der Belange der

328) Yomm. z. Pr. Kleinbahnges., 1907, Amn. zu § 2, S. 58 f.

29} Gesetz Uber die iisenbahnunternehmungen vom 3. 11, 1838, GS S. 505.
LG, Xomm. z. Pr. Kleinbahngesetz, 3. aufl, 1913, &Anm. zu § 2, 8, 37 f.
41) Der F

chtscharakter des Cisenbahnbefdrderungsverhdltnissess, Diss.
t

jur. G6 tin~en 1992, 5., 162 f,



zind.

cIrashenverw2ltung wferlegt

(«)

dafd bei ¢iner =0 weitgehender Ahn-
Klein- und GroBbahnen schon im

dafir verhanden sein milRten, daid

R nisurs ein anderer sei als der der
Grofbehngencehmigunsg., Da das abver nicht der F21l sel und di: GroBbahnge-
1b=a

iguns ~us der geschichtlicher Dntwicklung des Gisenbahnrechts heraus
t ginen Teall der allein bei 1hnm
eleiteten Eisenbohnhoheit auf

ur die Kleinbahnen dassclbe gel-

wuf dieselbe Teiss 1HDE sich weiter folgern, dab dz2r ochnehin zur Ausdeh-

nung deér staatiichen Hoheltsrechte tendiercnde nationalsczialistische Ge-
setzgeber bei der Schaffung dee PBG an diesem Rechtscharscter der Stralen-
pahngenchmizung nichts sEndern wollte, als or die gesctzliche Regelune des

Baues und Betricbes von Straoldenbahnen aus dem Pr. Kliinbahknges. herauslo-
ste und irn das 7RG Ubernahm, denn ein Vergleich didser beziden Gesetze
zeigt, daB die offentlich-rechtliiche Pflicht-Stellung der Strailenbahn-

gt ist als frither nach

=Y

unterncshmer nach dem PBG sher noch starker ausgeprs
lnbahngesetz. Dagegen cht auch nicht, da? auch die uUbrigen
inienverkehrsunternehmen nach dem PBG (Omnibus- und Obusbetricsbe) dorsel-
en Genchaigune bediirfen und im wesentlichen den gleichen Bindungen unter-
en wie die Sitralenbahnunternehmen. Djes kznn namlich ebensogut den
legen, daB der Staat die Gewahrlelstung des gesamtcen Perscnan-
Linienverkehrs nach dem P3G als Anliegen der Daseinsvorscrge dadurch si-
t, dzB er de¢n Betrisb von Linienverkehr zum Hoheitsrecht
cht daf, imdem er eine staatliche Linienverkehrshoheit begrindete und
2ti

gkeit von Privatpersonen auf diesem Gebist nur im Rahmen

tuffassung 158t sich weiter erhdrten durch eine Betrachtung der
echtsstellurg der privaten Linienverkzhrsunternehmer nach dem PBG. = Be-
rzits cbern auf S, 111 ist ausgefuinrt, dal ein wesentliches Merkmal der

s Beliehenen seine Verpflichtung ist, die 1hm ilbertragenen
ichen Zustdndigkeiten auch wahrzunehmen. Tatsichlich ist eine

i
clchez Betriebspflicht sowochl fur di: StrzfBenbahnen als auch fir die an-

deren Linilenviorkehrsunternehmen nach dem PBG normiert. Sie alle sind durch

2.2.0., S, 173% und 150 £.; vegl. dazu auch die in § 15 folgenden Aus-



3ie §% 23 und 25 PBG ausdricklich verpflichtot, ihren Batrieb wihrend
Geneshmigung ordnuncrsniiig aufrecht zu erhslten und hier-

sn Sichirheit zu bestollen. Dariber hinausgeh:nd ent-

~uf Grund der frmichtigsuns in § 39 PRG erlasscnzn BOKraft%B)

susdriickliche BefOrderungspflicht der Omnibus- und

im Linienverkshr gegenuber ihren Fahrgdsten, um da-

unmittelbar sicherzustellen, daB die Verkehrsnutzer in je-

Genul der fur sie daseinsnotwendigzen Beforderungslel-

stungen kommen konnen. Fir di: StraBenbahnunternehmer ist der Bi:tricbs-
cht ncch eine sogen. Baupflicht vergeschaltet. Thnen ist nach § 21

PBG bei Erteilung der Genchmigung eine Frist fur die betriebsfertige

B der Bzhn und die Zroffnung des Betriebes zu setzen, nach

Genehmigungsbehdrde die Genehmigung fur

(%

deren fruchtlosem Ablauf di
erloschen erkliren kann. Kennzeichnend ist auch hicr wieder die Tat-
sach=, dafi der Betricbspflicht nur dic¢ Linicenverkehrsunternehmer unter-
n, nicht dagegen die Unternchmer von Gelegenheitsverkehr , die

CEs
nicht Belichene sind, sondern lediglich ein erlaubnispflichtizes Ge-

werbe betreiben. Jluch das erweist sich zals durchaus folgerichtig,

)

wenn man davon ausgeht, dal die Linienverkehrsunternehmer nach dem

Al

“J
)

G RBeliehene Clnd.

’_.)
-

bR
liche
d

er Linienverkehrsunternehmen und der Unternchmen des Gelegenheits-

G

bei Annahme einer Beleihung wegen doer dort stets esrforder-

o

m
(L

b

Y

s=1b
n

folgerichtige Differcnzierung

«

L

guazntitativen Beschrankung

die die ersteren weitaus starkeren Sffentlich-rechilichen Bindun-
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zen bzt der Filmng des Botricbes unterwirft als die letzteren, findet sich
n 8¢ 15 und 24 PBG. Danach bediirfen nur im Linienverkehr Be-
f rspreise, BefOrderungsbedingungen und FahrpliEne der Zustimmung
der Genehmigungsbehorde. Sie mussen aulerdem vor der Einfihrung ver-
Sffentlicht werden. Zusammen mit der Betriebspflicht stellt dies eine
ganz wesentliche Kinengung der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit
der Linienverkehrsunternehmer dar, die dadurch gerade in den wirt-
schaftlich entscheidenden Punkten in einem MaBe von der Genehmigungs-
behtrde z2bhéngig sind, wie das bei Unternchmern,'die lediglich ein er-

lzubnispflichtiges Gewerbe betreiben, kaum je der Fall ist.

der Seite genlbﬁt der Betrieb von Linie nverkehrsuqt srneh-

,_
o)
@
o
0
=

@
w3

AU

e

gznsatz zum Gelegenheitsverkehr und anderen dase einsnctwendi-

(W8

men im G

Lz VO iber den Betrieb von Kraftfahrunternehmen im P3rsonenwerkehr
vom 13, 2, 1939, (RGBl1 I, S. 232).

Ly s, oban S. 111.
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2inen besonderen Schutz gegen Ein-
ri sesetz Uber Mnlnahmen zur .ufrecht-
erhaltuns des Betrisbeg von Bahnuntoernchmen des offentlichen Verkehrs von
7. 3. 1834 zy nennen 4%), dessen §§ 2 und 4 bestimmen, daB Jwongsverstei-
geruncen den dmater unbewegslicher Gegens 5nde/ébcnso wie die

7/
verwertunz cepffndeter oder zur Sicherheit lbereigneter Fahrbetriebsmit-
;

tel bis zum Zrléschen der Setricbsgenchmisung nur mit Zfstimmung der auf-

fen

dafd
beschadips
Betrieb bestimmte elcktris

ist alsc der Betrieb der o

ist auch in de

eines or

vorgehen kdnnen, weil d=

che Rechte bedeutesn wirde
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gem.
vdigkeit,

ahrzunehmen

vergdndert ode

chst z2us der historischen

bere

die Unternehnme
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auch if Kenkursverfahren
P

(% Weiterhin ist in diesem Zusanmmen-

wecnach mit Gefédrgnis und in besonders

zu 5 Jahrer bestrait wird, wer vorsatz

Verkehr dienender Unternehmen dadurch

dem

tlicnen

er eine Betrieb dienendes Sache zerstort,

r unbrauchhbar macht, ~der die fur den

entzicht. dieser Strafnorm

Verkeh

che Kraft Schutzgut

ffentlichen sunternchmen als solcher.

r Rechtsprechung seit langem anerkannt, daj

ivaten Linienverkehrsunternehmens beschwerte
mit der privatrechtlichen Unterlassungsklage
t1i

ginen unzuldssigen Tingriff in staatshohe

L5)

alledem sagt werden, dafl die oben im einzel-

o
Merkmale
PRG

n der Rechtsstellung der privaten Li-

ch de typische Kennzeichen fir die beson-

lichen

m

¢n sind und damit die Rjchtigkeit der zu-
Entwicklung abgeleiteten Auffassung bestiti-
urchfihrung des Personen-Linienverkehrs um die
hen Hohezitsrachtes handelt. Damit dﬁrfte aber

VA

(28

ten Linienverkehrsunternehmer

Hoheits-

n, dafd die priv

d, da sie auf Grund eines staatlichen

PBG erteilten Linienverkehrsgenchmigung - eine

die staztliche Linienverkehrshoheit, im eige-

chtigt und verpflichtet sind und somit bei der

=

\N
N

f{:‘

-

/1lg=meine Eisenbahngessetz vom
efuhrten Anderunmcn.

Berliner Hoch- und U-Rahn; RGZ 58, 134
einbarkeit mit der solchen Urternbhmun
RGZ 57, 224 fir den Betrieb von Stra-
und RGZ 17, 103,



Purchfihrung ihres Verkehrs in Ausiibung Sffentlicher Gewnlt titig
werden .

Sind 2ber die privatern Linienverk:zhrsunternehmen nach dem PBG Bzlie-
hene und damit “'gekorene" Tridger dffentlicher Gewalt, dann hzbon sie

S i

cbense wie die "geborenen" Trager offentlichar Gewalt nuch dic Mog-

Recht zu regeln. Dic entgegenstehende Auffassung Fleiners, dafl die
zie

Re hunsan zu Dritten nur privatrechtlich ge-
stzlten kdnnten 48), ist nicht gerechtfertist und ven ihm selbst auch
nicht weiter begrindet worden. TFlr eine solche \nnahme bediurfte es
aber konkreter gesctzlicher inhaltspunkte, die jedoch nicht gegeben
sind. Zs 183t sich im Gegenteil die nach § 17 4Abs. I PBG erforder-
liche Zustimmung der Genehmigungsbehorde zu den Beforderungspreisen
und Beforderungsbedingungen scgar dahin deuten, daR die Beleihung sich
damit ausdricklich auch auf die Befugnis des Unternchmers erstreckt,
die Nutzurngsverh3ltnisse nach offentlichem Recht zu regeln, wenn eben

”

die genehmigten Bedingunzgen dffentlich-rechtlichen Charakter hsben,
wie das nach den Darlegungen 1m verigen Paragraphen bei den den Muster-
bedinzungen des Bundesministers filr Verkehr entspruchenden Allgemeinen

Beforderungsbedingungen der Fall ist.

Wie bereits oben auf S. 102 - 107 dargelegt, dirfte mit dieser Quali-
fizierung der privaten Linienverkehrsunternehmer nach dem PBG zls Be-
liehene zuzleich der SchluBstein fur den Nachweis erbracht sein, daB
die Rechtssztze Uber die Nutzungsverhaltnisse im Personen-Linienver-
hr nach dem PBG sowohl im Bundesbahn-Reisedienst als auch in allen

5

h
anderen Fgllen, in denen die illgemeinen Beforderungsbedingungen den

47) Diese ..uffassung hat sich in der Verwaltungsrechtswissenschaft
auch schon weiltgehend durchgesetzt; vgl. hierzu:
Gloggler, Die verwaltungsrechtliche Stellung des Straflenbihnun-
te rnahuvrs, Diss. jur. Tibingen 1936, S. 39 f., 42;
Grusnhagen, Die Rechtsstellung des offentlichen oder belichenen
Unternehmers nach dem Gesetz Uber die Beforderung von Personen zu
Lande, Diss. jur. Tibinzen 1936, der in seiner stark von national-
sozialistischen Gedankengzngen durchsetzten Untersuchung =llerdings.

-zu dem frgebnis kommt, 4aBl die Rechtsstellung der Personen-Linien-

verkehrsunternehmer nach dem PRG noch iiber eine Bele :ihung 1. S,
Otto Mayers hinnusgehe und'durch die gliedhafte. Stellung in der
lebendigen Ordnung-der Gemelinschaft und durch die Pflichtgebunden-
heit" bastimmt sei (S. 29); )
Otto Mayer, Deutsches Verwnltungsracht, Bd. II, S. 249,
Fleiner, Institutionen, S. 343, 350;

Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 528, 529;

lzbinger, Verwaltungsrecht, 1. fufl. 1946, S. 255, 183 Anm. 7:

’

Huber, DVRL 1952, 457
L8) Tnstitutionen, 3. 347,



Bundesministers fir Verkehr entsprechen, dom orfent-

bR )
e, una zwa

deshalb, wail angesichts ihrer keonkraten,

des privaten Vertrngsrochts nicht einzupassenden Gestaltung

subjekt "Unternchmer' nur oin Triger Sffentlicher Gewalt sein

Cb die NutzungsverhZltnisse auch bel den privaten Personen-Linienverkehrs-

unternehmer 21s Sffentlich-rechtliche instsltsnutzung zu charakterisisren

sind, h&ngt von der Beantwertungz der Frage b, ob diese Unternchmen even-

f2ils nis Sffentliche instaltern bezeichnet wsrden konnoen. Das wiarce bel
N o
- . i ) ) : . 49) . 50)
Zugrundelagung des weiten Anstaltsbegrifles von Otte Mayer ? , Fleiner
51) .. .
und Jellinek 77" mBglich, erscheirt jedoch wegen der damit verbundenen Ge-

fahr einer UbermiBigen iAusweitunz und Verflachung des lnstaltsbegriffes

nicht tunlica. Vizlmehr scllten unter offentlichen Snstalicer nur Einrich-
tungen des Stazates oder anderer Korperschafton des offentlichen Rechts ver-
standen werden, wie dies =zuch in irt. 138 wlEVRO vorgﬂscnlq en wird 52).
Im dbrigen kann diese Streitfrazge das gewonnene Ergebnis nicht in Frage

stellen, da 4i

(8]

Nutzungsverhdltnisse als analogon zur Sffsntlich-rechtli-
chen /nstaltsnuvrzung %ngesehenawerden miften, wenn die privaten Personen-

Linisnverkehrsunternehmen keine Sffentlichen instalten sind.

49) Dsutsches Verwaltungsrecht, B4, II, S. 268,

5C) Instituticnen, S. 124 ("offentliche Anstzlten in Privatrechtsform').
517 Verwaltungsrecht, S. 513.

527 wvgl. hierzu auch die &rorterung dicser Frage bei Gldggler, S. Lz f,
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sn Rechtssitze sind in der Eisenbahn-Verkehrsordnung (EVD) vom
. 1938 1) und den dazu gehorigzen Tarifen enthalten, in die auch
auf Crund des § 2 Abs., I EBVO erlassenen allgemeinen und besconde-
Ausfiuhrungsbestimmunzen aufgonommen sind.,
Eisenbahn-Verkehrsordnung ist cine Rechtsverordrnung und gilt, wie
§ 1 bestimmt, auf allen dzem offentlichen Verkehr disnznden Eiszn-
en Deutschlands. Dies sind nach der Legnaldefinition in den €5 1
T und 2 Abs. T des Allgemeinsn Ziscenbrhngesetzes vom 2%. 3. 1951

der StraBenbzhnen und der nach ihrer

und Betriebsweise Zhnlichen Bahnéen, der Bergbahnen und
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1) EGRL II, S, 6Kh3.
2) BGBL I, 5. 225
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Das Bestehen cines Hohisitsrechtes dus St-rt:is zum Bau und Botrisb von Li-
ichen Verkehrs, d=s gemoinhin alsv?iL\nb ~hnhohcit be-

zeichnat wird, ist t-tssSchlich sowchl anhaond der geschichtlichen Yntuilck-

lunzy sz EZiscnbahnrzchts nls nuch nus seincr heutigen Gostaltuns zu vele-

"isscnschnft und Rechtsspr-chung auch Iurchweg ancrk-nnt.

iz geschichtliche Entwicklungs des fiscnbahnr.chts in Dsutschiand ging

ver izr cffinbar aus tngland dbernommencn Vorest~llung ~us, da% die bKisen-
bohnen 21s eine bisondere Art vorn offentlichen Strafen ~azuschen seisn 5>,
Das Xlingt schon in dem 1833 an den Konis von Bayern gerichteten Konzise
sicnsgesuch fur die erste deutsche Eisenbahn zwischen Nurnberg und Furth
an, in dem untsr Ziff., 3) beéntrﬁgt wurde: "der “isenbahn selbst und ih-
ren Fortsetzungen die Rechte und den Schutz der Stantsstrafen allerhuld-
reichst zuzusichern" 4). Noch deutlicher wird dies im Preuflischen <iscon-

b~hngescetz vem 3. 11. 1838, wo beispiclsweise der Umfang des der Eisen-
tahngesellschaft zustehenden Znteignungsrachts im § 8 Ziff. 5 fe stgelegt
[l o

ist, "damit dic Bahn =2ls einc offentliche Strale der zllgemeinen Benut-

n kdnre'", Auch in den §% 29 und 30 wird in folgerichtiger

[¢¥]

zung Sien
Durchfuhrung di:zses Grundzedankens nterschisden zwischen der Bahn unid
der:n 2Zubt-hor und dem Fuhr- ind Tr: sportunternchmen ncbst dsm Lazugeho-
rigen Inventar, und <bansc in § 32 zwischen dem Bahnz:ld unld dem Fyhr-
lohn. Dementsnrechend sah & 27 des Gesetzes auch ein sozen-nntes Mitbe-

tricbsrecht and:zrer Unternchmer vor mit dem Inh-1t, da? diess
b

lung eines B~hngeldes die Bercochtiszung zur Dyrchfuhruneg ven Transporten
5 g 3 > u (=)

auf der Bahnstrecke erwérben kcennten, was allerdings niemals praktisch

r Zisenbszhnen mit den offentliichen Sgrallen lag

gmatische Grunilage fir die Vorstellung, dall der Bau und Be-
o von fisenbahnen des Gffentlichen Verkshrs cin stzatliches Hoheits-
recht war, Sie knipfte on das landesherrliche Strafenregal an, das =ich

1

zug der mittelzlterlichen "crstellung von den kdniglichen Straflen entwik-

kelt hatte und in Form der Zrteilung von Privilegien oder Konzessicnan

5)

zn Privatpersonsn zur Ausibung Ubertragen werden konnte « Demgemifi

3) vgl. hierzu den Liverpocl-Manchester-Railwgy-~Act vom 6. 4. 1826, worin
begtimmt ist, dafl die Eisenbahn eine freie Strafe sein solle, fra:i wie
die Landstrﬁaﬂn und der Kanal gegen Zahlung gewisser Wegegellier zn die

- Eigenbzhngesellschaft (zit. nach GOppert, Zur rechtlichen Natur der
Personenbefdrderung auf Eisenbzhnen, Diss. jur. Berlin, 1894, 8, 32),
Ly zittiert nach v, Veltheim, Der Rechtsch-rakter des.E;jsenba hinbeforderungs=-
verhZltnisses, 2. 106,

5

5) vgl., Werner, CstZ0R 1948, 485 £,
tto Mayer, Deutsches Verwaltungsracht, B4. II, S, 248;



wurde 2uch der Bzau und Betricbh von Fisenbahnen in allen deutschan Lin-
dern ven Anfang an als eine Angelemenheit angeschon, die von Privatpur-
scnen nur auf Grund elner landesherrlichen Konzession ausgefﬁhrt waraen
iese ﬁbung fiuhrt: wiederum zur Tostigung der Vorst llunz von
hnhoheit des Stiatus, wobei w¢s nicht einm-1 iberall fur nct-

alten wurde, Ziese geszetzlich besonders zu verankasrn. So ist

eine Anzahl von Biscnbahnen konzessioni:irt worden, ohnz dal
esonderes Disenbzhngesctz vorhanden gewesen wire. Als dann

@lhaft wurde, ob auch dic¢ stdlitischen StraBenbzhnen konzessi-
tig seien, fuhrte die Stuatsregierung auf Veranlassung der

andskammer des Landtages in einer grundsatzlichen 3tellung-

Staatsregierung steht entsprechend der -~uch in 2llen anderen
°n zur Geltung gelangten und von der Rechtswissenschaft ein-
adoptierten 4uffassung =2uf dem Standpunkt, dall es zur An-
und zum Betrisbke 2incer dem offentlichen Verkehr disnenden
bzhn nicht blol bechordlicher SrlaubniB, sondern eincs keson-
stzatlichen Verlelhungsaktess (Konzession in diesem 3innz)
edarf. Die Begriundung eines Sffentlichen Unternshmens von sol-
haer Bedeutung und so cinschneidenden “irkuncgen in Bezug auf ale
wirtschaftlichen und sozialen Verhsdltnissz weiter Kreise der 3Be-
vilkerung, wie es =sine fur den a2llgemcinen Verkehr erstellte B4-
senbahn ist, fdlit in das Bereich der Staatshohesit und der allgﬁ-
meinen Kulturazufgaben des Stamstes selbst. Wenn daher der Staot
einer Privatperson oder einer privaten cder offentlichen Korpo—
ration das Recht zu ginem solchen Unternchmen ertheilt, so gicbt
er damit nicht, wie beil der gewerbepolizeilichen und baupolizei-
lichen ZrlaubniR die BefugniB zu eirer TEthigkéit, welche an sich
schon auf Grund der naturlichen Freiheit gelibt werden kann, aber
durch besonderen Rechtssestz beschriankt ist, scendern er wverleiht
eins Macht aus sich scibst horaus, eine Bafugnif, die abgeleitet
ist von seinem eigenen ¥Yesen und an sich einen Theil der Sffent-
lichen Verwaltung bildet." 6)

Darln kommt zugleich such die inzwischen gingetretene dogmntische Wei-
terentwicklung der Vorstellung von der rcchtlichen Grundlages der stazte
lichzn E enbahnhoheit zum Ausdruck, die nunmehr von der Verkniipfung
mit dem alten Straflenregal geldst und in durchaus modern anmutenden
Gedaikengidngen an die Vorstellung ven der Daseinsversorge als Staats-

aufgabe herangebracht wurde.

tuf dieser sich langszm w=ndelnden dogmatischen Grundlage hat sich di=

Verstellunz von dar staztlichen Sisenbahnhcheit als Inbegriff des

Fleiner, Institutionen, S, 344 f.; )
v. Veltheim, Der Rechtscharazkter des Eisenbahnbefdrderungsver~
haltnisses, S. 152 f,

(@)
—r

Druc en der Zweiten Standekammer des shchsischen Landtages
1898 Nr, 28C: zitiert nach v. Veltheim, &.2.0., S. 149,



ctfontlichas Varkcehrs zu bouen

-y

/ .
=rhaltzon J. Siz billiete zuzleich
Thr 2on Bouwnd Betdeb solch=r Bah-

Konzogselon <twas snideres sel ads

eerlaubnis und dic¢ Ubertrisung eines Hohoitsruchts cedeu-
Cisentahnkernzession her-us 1st die Richisfigur des
worden, wobel merade sie in Jdver Verwnltungsrechts-

als Musterbeispicl ciner Beleihung her-uszestslit

Cafy die¢ sich auf den Bau und Betricb von Bahnen des offentlichen
b

ezlehende fissrnbohng . nehmigung wirklich cine HBezlcihung ist, klin; nnn -
mehr auch in der Terminoclegie dor heutiz.n sfisenbahngesetzgebung an.  So

sGes, daf das Recht, eines neuc offentliche Zisen-
bazhn zu bauen und zu bestrziben, erst dann, wenn der Bur lezsministor flr
Verkehr srklért hat, 228 <g nicht filir dic¢ Deutsche 3andesbahn ir Anspruch

genommen wird, vom Lande sslibst ausg:ibt cder von dsr obersten Landesver-

O

kehrsbehdrde an ein Unternzhmen verlichen werden kann, wenn Jicse ein Ver-

kehrstedirfnis d~fur anerkannt hat. Dersslber Terminologic bediwnt sich
G
auch das Nordrhein-Westfalische Lardeseisenbahngesetz vom 5. 2. 13857 7,

wo es in § 2 heiBt, daBk das Rucht zum Bau und Betricb einer Jem offertli-

¥irtschaft und Verkehr

chern Verkehr dienenden Eiserb=mhn vom Ministsr fir
verliechen wird. Fur den Bau und Betrisb von nicht <dem 8ffentlichen Vi

r
§ 34 dcs Gesetzes le-

p

kehr dienendsn Anschlullbahnen ist demgegeniber nach

dizlich eine Erlaubnis der hcheren Verwasliungsbehtride erforderlich., EBr-

ulicherweise sind also jetzt die in Jder alten Zisenbahngesatzgebung
uiklich gewesenen unscharfen Begriffe "Konzession'", "Genzhmigung™ und'"?ri-

vileg' Ubsrwunden worden, und gl:ic.zeitig ist wlar zum Lusiruck gebrroht,
da® das Recnt zum Bou und Betrieb cinsr Bzhn des Sfferntlichen Verkehrs be-
griffiichk etwas wesentlich anderes ist als Jic Er laubnis zum Bau und Be-

trieb einer rnicht dem offentlichen Verkehr diornznden inschluf’bahrn. Ba-

7) vzl. z. B. Art. 90 WRV und

ie Entscheidung
fUir das Deutsche Reich v. 1 RG

. 10. 1924, RGZ

8) wvgl. Otto Mayer, Deutsches Verwzaltungsrecht,
Fl“lnv., Institutionen, S. 348 f,;
Jellinsk, Verwaltungsrecht, 9. 524 f,;
Giese, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1948, 3, 77;
Peters, Lehrbuch der Verwzaltung, S. 49h;
v. Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S, 87;
r o7 List, VR 1940, 1425 f:
t, Znm. zu RG in DR 1940, 1220, DR 1941, S0.
1

u NRW 2, 11..
dis Steile des
zes ven 1892 getre

O
—_
P

)ieses Gesetz ist in Nordrhein-Westfalen nunmehr zn
isenbahngesztzea von 183% und des Pr,Klsdinbahngeset-
€
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daucerlich ist dabei nur, dad der Gasetaseboer laven spricht, dof Ins
r der Xann und damit den oben auf S. 139 d-roclomten

Aeluihung

terschied zwischen dor Verlecihunsg und der

1

S]
verwischt., Gemeint ist in beilden Gesetzern mit der "Veorleihuns dis Bou-

und Betdeharehts flir Rdnen les SffntHchen Verkehrs' jedoch cindoutio cine Re-
leihung, denn dic Gesetzgeber hnaben der nunmehr sum Allgemeingut der
medernen Verw-ltunssrechtswisser canft geworicnen Erkenntnis Rechnunsg
tragen wollen, dnal &ic poivatern B senbahnunternchmer des offentlichen
Verkehrs Belichene sind und dic e -ktere, aber sprachlich etwnas schwer-

et e

eshzalb nicht gewidhlt, weil dic¢ Antithess

falligere Fermuliz:rungz, 428 Unternchmer mit des Recht ..... belichen
d (=)

[on

.en kXonnen, wohl nur
Ezleihung - Verleihung noch verhdltnismélig juns ist und sich im ver-
waltungsrechtlichen Spruchgebrauch noch nicht nllgemezin durchgesutzt
h=t.

Die Auffassung, daB es sich beil der Disinbahngenchmigung fir Bahnen
des Offezntlichen Verkehrs wirklich um eine Beleihung mit der Wahrneh-
mung eincs staatlichen Heheitsrechts handelt, wird dadurch bestatigt,
daB sie sowohl nzach dem Allgemeinsn Fiscenbahngesetz (4EG) als auch

nach dem Landessisenbahngesctz {LEG) von einer Redlirfnisprifung abhin-

{
glg ist und nur dann erfolgen darf, wenn ein Verkehrsbediurfnis vorhan-"\

den und snerkannt ist (§§ 4 Aps. I1 ARG und 6 4ibs. I 2iff. & LEG). In

§ 6 sbs. II LEG ist dariiber hinaus.sogar ausdricklich bestimmt, d23 ein
Rechtsanspruch auf dl Genehmigung -icht bestshe, w~s seinen Gprund nur
darin h-ben kann, dafl die fSntscheidung des Hoheltstrédgers, ob er Hoheits-
recﬁte im Wege der Beleihung auf Privatpersonen ibsrtr=agen will, stets

eine frmessensange eg hult ist.

Auch dic off tll”h ~rechtlichen Bindungen, denen Privatpersonen -ls 8i=
seﬁbahnun ternehmer unterliegen, sind zuBerordentlich stark und dceuten
daher autf eine Beleihung hin. Die fir 3isse wesentliche Bgtriecbspflicht
ist zwsr im ARG nicht. nusdricklich normiert. Jedoch ist auch hier d=as
Gesetz Uber MaRnnahmen zur Aufrechterhaltung des Betrieber veon Bakhnunter-
nehmen des G6ffentlichen Verkehrs vom 7. 2. 1934 10) nafigebend, nach des-
sen § 1 der Betrieb von Bahnunternehw=n des offentlichen Verkehrs nur

mit Gerehmigung der Aufsichtsbzshdrde cingeschridnkt oder stillgelest wer-

L]

den darf.

10; RGBL II, S. 91. DsB dieses Ges3tz auch heute noch fortrllt ergibt
sich zus § % Aps. IV AEG, der noch ixderunzen des Gesctzes ot
halt.
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11) RGBL II, S, 54
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gelt:nden landesrechtlichen Bestimmunsen erzwunsen werden.
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lungsver
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estgest:1lten Anleszsn ausgeschlossen sind {(§ 13 Abs. VII LEG) 17).

fes s
SchlieRlich ganicRen die fisenbahnuntarrehmen des dffentl 1cher Verkehrs

zch alledem erscheint wohl die SchlulMfolgerung unabweisbar, dafl Pri-
t

ssubjekte, die Offentliche Eisenbahnen betreiben, ebenfalls Be-
N -

.

17) wzl. hicrzu des Nidheren: Richard Mayer, Stq wtliche Planhcheit und
Zisenvahnen, DOV 1950, 36,
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des Zuges &e¢nc Zeit mehr hat, eine
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Goltzrmznn, Xormm, z. ZVG, 1950, inm. 1 zu § 3 EVO, S. 37.
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Katt ontwort:t .

it ot Uiteolr der privatroehtlichon Vortraocglogmatik nicht riehr lds-
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IV S5, 1 =VD entnommen werden, wonach er erst ven der Vigiterfahrt aus-
reschlossen wer den karn, wenn cr nach Aufforderuns die scfortinze Zah-
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gehend dargelegt worden ist, dafl =uch die Lghre ven den faktischen Ver-
tracsverhfltnissen mit ihren Abkwandlunson dieses Problem nicht befrie-
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Wie s0ll ferner die in erster Linie gerade fir Schwarzfszshrer seschaffe-
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ne Bestimmung Uber das erhohte Fahrgeld (€

der pris 3tr chtlichen Vertragzgsdogmatik her gerechtfertigt werde Das
noglich wie bel den entsprechenden Bestimmungen

in den fllgemeiren Beforderungsbedingungen fir den Strafenbahn-, Obus-

und Cmnibus-Linienverkshr. Wic bereits erwdhnt, hat das OLG Neustadt/

tieinstr. dar-mus die richtige Konoeouenz gezogen, dal § 15 Aps, III EVO

¢9)'

2inen Or“rlnvsstrafch=rakuer habe Das bedeutzt 2ber die inerken-

7, dal eg sich dabel um einen Rechtssatz handelt, der dem Sffentli-

Auch eine konsesquentz Anwendung der privatrechtlichen Vorschriften ibe
q g P n s iften uber

|,.J

Willensméngel fihrt im Bereich der 7%VC zu kaum iberwindlicher Schwieris -
keiten., VYenn beispielsweise ein Reisender am Frhrkartenschalter eine

Fzhrkarte ven 4 nach B fordert, der Verk&ufer sich zber ve rgrzift und

26, Uber fzktische Vertrassverhiltnisse, S. 6, 21,

27) nJW 1956, 1899. ‘ -

22} so auch v, Yelthoim, Rechtscharszktsr, S, 187,

29, MDx 1952, 16&4; wvgl. czzu auch die isusfihrungen obern auf S, 106.
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=6 z., B, zuch Finger, Komm. z. ZVO, Vorbem. & 4 bb) vor § 8 EZVQ:
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Blume="eir uc“, Komm. z. ZVO, 4. jufl. 1928, Vorbem. B V veor Abm

schnitt III, S. 27,
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handzlt. FEbensogut liefle sich nimlich felgern, dal, wenn in der EV(C wvon
etuhren gesprochen wird, i ihr auch die sntsprechenden Hauptgebuh-
ren odsr elgentiichen Geblhren vorhanden sein missen. Im Ubrizen werden
derungsentgelte ausdricklich als Gebihren bezeichnet.
t in den AllgiusfBest zu § 12 EVO unter 3 2 von Befdrderungsgebiihren
d

¢ und in den Ziffern 4 und 6 der AllsiusfBest zu

% 22 EVG von 83f'_mcrungsgebuhr onn fir Tiere, dic Reisende mit sich fihren.
Die VYertrater der privzirechtlichen Luffassung werden zuseben missen, dald

es doch ein merkwirdiz snmutendes BErgebnis wire, wenn in der ZV0 die Wut-

zunzsvarhZltnisse bei den Redisenden privatrechtlich zereselt wiren, wih-

rznd 4iz Bafdrderung sie begleitender Hunde, fir 4ie eine Kinderfahrkarte

S
geldst werden mufBl, Sffentlich-rechtlich meregelt ist.
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TuazuTotoen bst alloriin-es, Verkommern des Mertos "Gebiihe! inooun
Soechtssttzon oy VO kaedn fes Morks 1, sonizrn nur <in Inil
fUr let, s sich fobol uwm neoh offontlichem Roeht o foariorne dint-
olte hunaelt, dunn oy pebiihrenbe el wied nach vem Gosetzo bor richt
Loy termineleoiseh oxokt, sondorn ool Elicn ~uch fur privotrecht-
. ontooent oraucht, rbseh Lo ist vielm br suech hior, ob il
sich s i Mutaoun b sl bezichernden Rechtositae dor VO in ithror
SJuevotetruktur o on Cheres oy cdiner obuhrornordrar e hob o ound oconoan i -
L 24 stellionlta ferun ey, Sondeon,
Sine Priifun r-1bt hicr, a4 dns oo L odor VG ohion ler Vo1l ismt, wi
ted den W11 oRG ion T opsonoen-Linionveorkelr noeh clom D, Diroin
BERS st=tul rt ereflishtuncs Aoy Jisenbohrpuntorn hwer zur ufstol-
lunc over Torifon und ois oloiehfalls lert mormicrten Opundsiteo fur Jdie

ch.'n in vnlle

cntspr.

iche OHebihreneordnun~an zu gteliends:

o

e Mevinemobihren richte

w1

in J

+
whli &

tlich-rocht-
2afar

aneTe n wn offan

snfarderunson Dy & izrun-s-

e

f‘ w

-
L

n sich r ch gton Sutzern, die von

len cisznhchnunternchmen e2inseltls festoelost werden und vor dem Inkraft-
treten vordffentlicht werden mussen.  Bel dur snwen luny der Torifo unter-
licrmen iz Untornchren dem Tarifzwansg tr Aullert sich einmal in ihrer
Verpflichtuns, dic Tarife cereniber jedirmann in gloicher Welse nnzuwen-
den - . Grunds=atz der Tarifgleichhelt - und zum andercn in denm
Grundsatz der Unzbdincsorrkeit der Tarife, der die Nichtickelt aller ei-

den Tarifen

crinstizenden Sondzrabmachun

Ten Zur

Folg: hat und an ihre Stelle automntisch die entsprechenden Torifbe-

[}
stimnun ten treten 1831 3%). m Verein mit dem in § 3 Abs. I V0 sta-
tuierten Bef{Ordsrungszwang der Eisenb{hnunt rnehmen, der das Gegenstuck
des Tarifzwanges bilact 35) wird damit dem das Gebihrenrccht beherr-
schenien Grundsatz der GleichmaBigkeit der Gebihrenerhebunz in vollem
Umfanze Rechnung getragen 36).

Die EVC ertspricht alsc den Merkmnlen einer nstrltscrdnung j:denfalls
insoweit, als die in ihr und in den Tarifen festgelegten Entgelte nhne
welterses sdmtiich ale offentlich-re chtllch~ GebUhren angesehen werden

2Lk} wvgle nizrzu Finger, Kemm, z, 3VO, inm. 1 4 aza) zu § 6 Iy0

3 Fi 5.2.0., Anm. 1L d bb) zu § 6 EVC,

Velthe4ﬁ,
s0R 76, 1950, 217

ebengo v
Asuch Wo

\Lll']
bei den

Rechtscharakter,
ANM.
Giterbefdrderung im Schienenersatzyverkehr mit
2 wommenden § 3

h~r=chtlich.

S. 20 f,

18 sieht in & 6 EVO uni dem ent-

Eechisgrund-

di-~ Bahnbe-

abs. IV EVC die
Mutzunsentrelten fiir
Goblihren handelt.
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Y. riber hinnus widrle dic uffreasun s, 423 os sicn boei Lhr wm cins

~

anstaltserdran s aandeLlt, 2uen olilse di- Sehwilorickeilton unl Mighelli-kait . n

bogeltisren, Jice nuf dem Bodom doer privotrechtlichien ouffassurc bodl der Kon-
strukticn oines waf korroscondloron ton Yillenserklirur en borahendon defcr-
dueruncosverivrosos bostehon, Seolche Kongtruktionen wir-rn enthohrlich, weill
tul der Sfiontlich-rcehtllionon mstolbtsvutauans an dis Stelle dos Vert-ooweos-

o Lateichliichon i hrun des du-

sliche Zulnsouns tritt, li: zur
shine Hdelkgicht «uf ithron twal on th-

vertiadlich wir, wenn sic nur dher

bersits ~bon cufcczeiscten Schwicril-
keitor, di: sich orocben, wenn bel dor Jowicklune dor Mutzunrsvorhdlinis-

5@ im isenbahn-Personenverkehr 4210 fir dns Vertrogsrecht oc:ltenlen Peormen

des B3GR oder HSB nngewandt werlden. Das orhoht: Fahroold, dic Hauchbufe

fir das unbefuste Verweilen in zur “bfrhrt bercitste-
nten, wenn <z sich bei der V0 um cine ‘nstaltsoridnuncs
2ls Crdnungsstrofzn charzkterisisrt werien, zu lsron

B-hrunternehmner kraft der ihm nls .nstaltsherrn zustehenlic

8
1

ritimiert ist.

2n weiterer Sirzelheiten sei hier, um ¥icderholungen zu vermeiden,

auf 4iz entsprechinicen Darlesunszen bel der irdrteruns der 411lgBefBed fur
£ > LD U & =)

~\

Ca s /) - .

nen-Linienverkchr nach dem FBG verwiesen 3 . Insagesamt zeschen

inerm Ser in der EZVO enthalitenen Rechtssitze, die sict

beziehen, irgend wslche Schwieri igkeiten, sie

1

ich-rechtlichen instaltsordnuns zu deutern.

diese Rechtssitze doenm
durch sies die Nutzungs-
ciner offentlich-raocht-

egeniber kann auch einem Hin-

z
weis auf % % fos. I lit, b des illgemein:sn Eisenbahngesctzos koine ent-
scheidends ®Bodeutung mehr zukommen, der die Bundesregierunz zur Aufstel-
lurz einheitlicher Vorscheiften iber die Befdrderung von Psrsonen und Gi-
tern ouf doen Zisenbzhn:n ermichtigt und dabei anerdhet, Az die )
Vorsohriftern des Handelercchts ubereinstimmen missen. Dizse Biﬁaudg mu B
izilmehr sc verstanden werden, ua%'der Gesetzgeber damit lediélich sisher-

stzller woiltey daB z2uch bel etwaigen zukinftigen Anderungen der BVO die
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N
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- . ~4
27, vzl. oben S. 1(



Ubercingtimmun.e ihror Rechtssitze mit den Vorschrifton des 7. rbschnit-

tes IIT. Tuches d=s HIB orhalten nleitt., Divse Vorschrifton (98 453
bis 4799 HGR) hondeln saber sintlich nur ven der GuUtsrbefdrid:iruns. Dazuo
wirlen sio nauch ciner Bffentlich-rechtlichen SGestaltun s Jdiescr Uutzungs-

Yero st hen, woll sie sich 2lle ohne Schwicori-kel-

clier anstaltsordnuns 2infugen lassen.

Zus-ommenfassend ist somit Testzustellen, @73 entgegen der lurchnus herr-

ttzun msverhi'ltnisss bal der Porgenenboforde-

run.- im Jigenbrohnverkehr nicht ols privatrochtliche YWorkvertrs-o anzu-
gehen sina, sendern den Lﬁtr“ktcr cffuntlich-rechtlichor instnltsnut-
cuncsveorhiltnisce hnbun e Sle sind auch innn E@ffentlich-rechtlich
gerercit, wann es sich bol den Slsenbahn-Unternohmer um Privotrechts-

ekte handelt, und =2war an2loy der Snstoltsnutzune,

Ob ound inwlewaelt divse Juffassun: sich im L-ufe der Zeit in Wissonschaft
urnd Rechtsprechunt wurchsetzen wird, bleibt bzuwnarten. Dis iussichten
hierfidr durften jedonfnlls im Suoenblick picht allzu groB sein, Die
hochstrichtirliche Rechtsprechuns ist seit Inanigznm und einhellis auf dic
zegentaili~e insicht festpgelept. Eg wird schwerhaiten, hier einen Wan-
del herbd zufihren, nachdem 2in solcher Versuch bereits einmal geschel-
tert ist. Hinzu kemmt, dad er zuch erheblichen Widersténden von Seiten
ter PBundesbzhnverwnltunz und daruber hin=us aller P.rsonen-Linienver-
kshrsunternebmen begegnet. Sie alle haben hamlich c¢in Interesse daran,

d2f es bel der herrschenden privatrechtlichen suffassung bleibt, da an-

~ N -~ .o N . - N . .
38) Weben den friher veresits Zitierten mdren hisr noch genannt werden:

thoff, Lehrbuch des Verwaltunzsrechts, 6. fufl. 1956, § 21
1 4nm. 4, S. 343,
chrbuch der Verwaltuns, 1949, § 20 IV 5. L96;

Lehrbuch des Verwoltungsrechts, 5. K-p. Ziff., 5 inm. 7)

f

relberger, Komm. z. HGB, 3. .ufl, 1857, Nate 2 zu § 460 4Y53B;
zdew, RER-Kemnm, z. HGB, 1943, frm. 9 zu § 460 HGB;
Bfuﬂb"CH Duden, Komm. z. HGB, 12. Aufl. 1956, anm. 1 zu & 460 H©
Staudinger-Kober, Komm., z. BGB, 1C. Aufl., Vorbam. 11 a vor $ 6
Trman-Drees, Handkomm. z. BG3, 1952, inm. 10 e zu § 839

"

\NG)
-

BG

Z29) so zuch v. Veltheim, Der Rechtscharakter des Zisenbahnbeforderungs-
verhzltrissess; und :
Wolff, Verwaltungsrzcht T, § 25 VIIT S. 89, § 42 II a 3 S
nm,

. 70,
& 64 1T C 2 5. 286 sowie auch 40R 76 (1950), 5. 217 ¢

1
8).
3

a
"
i

Auch Jeilinex hat in dem 1950 herausgegebenen Nachtrag zur 3. juf-
lage seines Lehrbuchs entgegen seiner frilher vertretenen suffa Assun g
zum Lusdruck gabracht, daR der Eisenbahnbetrieb Offbnt+;3h—r80ht*ldl

erevelt sei, da kein tie ferer, rechtsthecretischer Gpun: vorldge,
iz fEis=nbzkacn 1m Rechissystem anders einzuordnen als dic Post
v cchtraz S. 40). V

&
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en am @, iuzust 1$23% irn Datteln/Westf. als Sohn des dilfs-

3

r
schulleshrers Otte Brune urnd seinzr Shefrau Maria, s2b. Jacobs,
Deutscher Stantsangehdriser. Schuloesuch in Datteln, Reifepru-
funz an der dertiren Oberschule fir Juneen am 5., Mirz 1641,
Mai 1941 bis Juni 1945 Wehriienst bei der Luftw-ffe, Winter
1945/46 bis Semmer 1948 sechssemestrises Studium der Rechts-
wissenschoft an der Westfdlischen Wilkelms-Universitdt in
Miunster. Zirste Juristische Stantsprifunz abgelegt am 31, Ja-
nuar 1949 vor dem Justizprifungsamt beim Oberlandesjericht
in Hzmm/Westf. April 1949 bis Juli 1952 Refersndar im Bezirk
des Oberlandesgerichts Hamm/Westf., wihrend dicser Zeilt wei-

teres zweisemes ~iges Studium der Rechtswissenschaft als

horer an der Universitdat Munster. Grofe juristische Stantspri-
fung bestanden am 31. Juli 1952 vor dem Landesprifunrcsant in
Disseldorf. Dezember 1552 Eintritt =2ls Rijchter in den Justiz-
dienst dee Lancdes Nordrhein-¥Westfalen. TEtickeit beim Landge-

icht in Dortmund, bei den Amtsgerichten in Dortmuni-9drisc,
Lidinshausen, Recklinghausen und Dortmund, seit dem 1. Novem-
ber 1956 Landgerichtsrat beim Landgericht in Dortmund. S:it
dem 1. Januar 1958 abgeordnet als juristischer Hilfsarbeiter
an das Bundesverwaltungsgz=richt in Berlin.

Mindliche Doktorpriifung bestanden am 15, Juli 1958,





