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VII ZR 157/57

Verkiindet
am 2., Juli 19%9
Woitscheck, Justizobersekretar
als Urkundsbeamter der Ge-
schiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtgstreit

des Rechtsanwalts Dr. Otto GEjillED in YGIEED B,
LUtz @,

Kldgers, Berufungsklégers
und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

die Stadtgemeinde M@, vertreten durch den Oberbiirger-
meister,

Beklagte, Berufungsbeklagte

und Revisionsbeklagte,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt GID. @. GHIIININGED -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Juli 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr.
Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann, Erbel und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kliégers gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Miinchen vom 19. Juni 1957 wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die verklagte Stadt M@ betreibt die dortige
StraBenbahn. In deren Tarif vom 18. November 1952 ist
die Erteilung einer Wochenstreckensichtkarte an nicht-
selbsténdige Berufstdtige vorgesehen. Sie berechtigt den
Inhaber zu beliebigen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stidtte auf dem vorgeéchriebenen Fahrtwege.

Dem Kliger, der in M@ als Rechtsanwalt und Jour-
nalist tdtig ist, wurde die Ausstellung einer solchen Karte
verweigert, weil er nicht 2zu dem Kreise der zugelassenen
Bewerber gehort. Er erblickt darin einen VerstoB gegen den
in Art. 3 Abs. 1 GG festgelegten Grundsatz der Gleichbe-
handlung. Mit der Klage beantragt er in erster Linie die
Feststellung, daB die Beklagte verpflichtet sei, ihm die
Wochenstreckensichtkarte zu erteilen, sowie die Zuerkennung
des ihm durch die Verweigerung entstandenen Schadens; hilfs-
weise bittet er, festzustellen, daB der Tarif vom 18. Novem-
ber 1952 nichtig sei, soweit er die Ausstellung der Vochen-
streckensichtkarte Zfiir Berufstatige davon abhiéingig mache,
daB diese nichtselbstédndig seien.

-Die verklagte Stadt beantragt die Abweisung der Kla-
ge. Sie wendet sich gegen deren Zulidssigkeit. Vorsorglich
macht sie geltend, da8 die Unterscheidung zwischen selb-
stéindigen und nichtselbsténdigen Berufstidtigen sachlich
gerechtfertigt sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; das Ober-
landesgericht hat diese Entscheidung bestdtigt.

Mit der von dem Oberlandesgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt der Klager seine Antrédge weiter. Die Beklagte
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bittet um Zuriickweisung des Rechtsmitiels.

Entscheidungsgriinde:

I. Gegen die Zulassung der Revision durch das Ober-
landesgericht bestehen keine Bedenken.

Zur Entscheidung gfeht auch. die Frage, nach welchen
Me der Grundsatz der Gleichbehandlung hier anzuwenden ist;
sie ist von grundsdtzlicher Bedeutung im Sinne des § 546
ZP0.

31 YONY :SIOMUIE]

.II. Der Kldger leitet seinen Anspruch aus dem Tarif
der M@INED StraBenbahn vom 18. November 1952 her. Das
Oberlandesgericht erblickt in diesem Tarif in Ubereinstim-
mung mit dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof (BayVerwGHE
9, II, 114) eine privatrechtliche Regelung in der Form
von allgemeinen Geschiftsbedingungen. Es bejaht mit dieser
Begriindung die Zulissigkeit des Rechtsweges.
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Hiergegen bestehen keine Bedenken. Die Parteien er-
heben auch keine Einwendungen in dieser Richtung.

DOYIN ‘P esg §§ yoeu yuequaleq
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III. Die Voraussetzungen des § 256 ZP0 sind fiir den
Feststellungshauptantrag gegeben. Dagegen fehlen sie fiir
den Hilfsantrag.

1. Hauptantrags:

a) Wie das Oberlandesgericht zutreffend ausfiihrt,
scheitert die Feststellungsklage nicht daran, daB8 der Kii-
ger hitte Leistung verlangen kénnen.

Verklagt ist die Stadt M@, also eine bedeutsame
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offentlichrechtliche Korperschaft. Unter solchen Voraus-
setzungen hat die Rechtsprechung eine Klage aus § 256 ZPO
auch dann zugelassen, wenn ein Leistungsantrag méglich ge-
wesen widre (RGZ 129, 31, 34; Urteil des Senats BGHZ 28,
123, 128).

b) Das Berufungsgericht nimmt keine Stellung zu der
Frage, ob zwischen den Parteien ein Rechtsverhdélinis im
Sinne des § 256 ZPO streitig ist.

Unter diesem Beggriff sind die konkreten, rechtlich
geregelten Beziehungen von Personen untereinander oder
einer Person zu einem Rechtsgut zu verstehen (u.a. BGHZ 22,
43, 47; RGZ 144, 54, 56). Sie sind nicht gegeben, wenn es
sich nur um die Entscheidung einer Vorfrage rechtlichen
Inhalts handelt, aus der solche Rechtsbeziehungen erst er-
wachsen sollen (BGHZ aa0 S. 48; RGZ 158, 164, 166)-

Nach der Passung des Feststellungsantrages kiénnten
Zweifel bestehen, ob er sich nicht lediglich auf eine solche
Vorfrage bezieht. Denn der Kliger scheint dem Wortlaut
nach nur eine allgemeine, von dem konkreten Fall geldste
Feststellung iiber die Verpflichtung der Bgklagten zu ver-
langen; einen #duBerlich vergleichbaren Antrag hat das
Reichsgericht in RGZ 107, 303 fiir unzulidssig erachtet.

In Wirklichkeit hat aber dieser Antrag des Kligers
einen hinreichend gekennzeichneten, konkreten Inhalt. Der
Kldger erstrebt, anders als in dem von dem Reichsgericht
aa0 entschiedenen Fall, den alsbaldigen AbschluB eines be-
stimmten Vertrags mit den von ihm angegebenen Bedingungen;
er will erreichen, daB ihm sofort eine Wochenstreckensicht-
karte erteilt wird. Gegen eine hierauf gerichtete Leistungs-
klage hdtten keine verfahrensrechtlichen Bedenken bestanden.



-5 ~

Dann kann fiir den PFeststellungsantrag hier nichts anderes
gelten; denn er hat keinen anderen sachlichen Inhalt, als
eine solche Leistungsklage und wird an deren Stelle nur
im Hinblick auf die besonderen Umsténde des Falles zuge-
lassen.

4
>

BEs bedarf daher keines Eingehens auf die im Schrift-.
tum geduBerten Bedenken gegen die Entscheidung RGZ 107, N
303. .

- . L4
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2. Hilfsantrag:

Mit diesem erbittet der Kldger die Peststellung, daB
der Tarif nichtig sei, soweit er die Ausstellung der Wochen-
streckensichtkarten von der Nichtselbstdndigkeit des Be-
rufsigtigen abrzngig mache. Den Antrag hat er, entgegen der
Annahme der Revision, .im zweiten Rechtszuge nicht gedndert,
sondern nur dahin erliutert, daB er die Streichung des .
Vortes "nichtselbsiéndige" aus der Tarifbestimmung begehre.

Dieses Verlangen hat nicht die Herstellung oder Be-
stdtigung unmittelbarer Recht sbeziehungen zwischen den Par-
teien zum Gegenstand. Denn es bezieht sich nur auf die ge-
winschte, grundsidtzliche Anderung der Geschiftsbedingungen,
nach denen der Kliger - ebenso iibrigens wie jeder andere
Interessent - spdater einmal abzuschlieBSen gedenkt. Somit
hat der Antrag nur eine Vorfrage zum Inhalt, deren Klérung
fiir kiinfitge Rechisbeziehungen wesentlich sein wiirde. Er
tritt auch nicht, wie der Peststellungshauptantrag, ledig-
lich an die Stelle eines rechtlich bedenkenfreien Leistungs-
antrages.

-
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In einem solchen Falle fehlt es nach dem Gesagten an
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einem konkreten Rechtsverhiéltnis im Sinne des § 256 zP0O
(vgl. auch BGH in IM § 256 Nr. 25), Die Feststellungs-
klage ist also insoweit unzulissig, wie schon das Ober-
landesgericht, wenn auch mit anderer Begriindung, angenom-
men hat. :

IV. Das Oberlandesgericht ist der Ansicht, daB der
in Art. 3 Abs. 1 GG niedergelegte Grundsatz der Gleichbe-
handlung auf privatrechtliche Beziehungen nicht unmittel-
bar anwendbar sei. Es erblickt darin jedoch einen allge-
meinen Rechtsgedanken, der bei Auslegung der einer Wert-
ausfiillung bediirftigen Normen des biirgerlichen Rechts
(§§ 242, 138, 826 BGB) zu beachten sei. Unter diesem Ge-
sichtspunkte priift es, ob der Klédger durch die von ihm an-
gegriffene Tarifbestimmung in einer mit Art. 3 Abs. 1 GG
i.V. mit § 138 BGB unvereinbaren Weise benachteiligt ist.

1. Es bedarf hier keiner Entscheidung, in welchem
Umfange der Grundsatz der Gleichbehandlung im Privatrecht
allgemein zu beachten ist (vgl. iiber diese sog. Drittwir-
kung der Grundrechte u.a. BVerfGE 7, 198, 203 £f).

Zwar ist das zwischen der veklagten Stadt und den
Benutzern der StraBenbahn entstehende Vertragsverhdltnis
nach biirgerlichem Recht zu beurteilen. Vorliegend stehen
gich aber nicht zwei in ihren EntschlieBungen freie Privat-
personen gegeniiber. Die verklagte Stadt fithrt den Betrieb
in der Form eines monopolartigen Unternehmens. Sie wire
jederzeit in.der Lgyge gewesen, die Benutzungsbedinghngen
auch im Wege einer dffentlichrechtlichen Satzung zu regeln;
hitte sie dies getan, so hdtte sie in.jedem Fglle die sich
aus dem Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden Pflichten zu erfiillen
gehabt . Dadurch, daf sie ihre Beziehungen zu den Benutzern
privatrechtlich gestaltet hat, hat sich die Liage sachlich
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nicht getndert. Mindestens in einem solchen Palle ist es
gerechtfertigt, der Korperschaft im Hinblick auf die Be-
stimmung des Art. 3 Abs. 1 GG die gleichen Verpflichtungen
aufzuerlegen, die sie bei einer Hffentlichrechtlichen Rege-
lung h#dtte erfilllen miissen (BGHZ 29, 76 sowie Raiser J72
1959, 407).. ' '

Die Beklagte war also bei Erila ihres Tarifs an den
Grundsatz der Gleichbehandlung gebunden.

2. Ob und in welchem Umfange dieser Verpflichtung
der verklagten Stadt, wenn sie ihr zuwider gehandelt hdtte,
ein Anspruch des Klidgers auf Gleichbehandlung gegetiiiber
gestanden hidtte, bedarf keiner Erdrterung; denn aus den N
nachstehend behandelten Peststellungen des Oberlandesge- s
richts ergibt sich, daB8 die Beklagte jenen Grundsatz nicht
verletzt hat.

V. Nach diesen Feststellungen hat sich die verklagte
Stadt bei der fraglichen Tarifbestimmung von folgenden
Erwdgungen leiten lassens

Wahrend der sog. StoBzeiten in den Morgen = und Abend- )
stunden seien die StraBenbahnen iiberfullt. Die Schaffner :
seien unter diesén Umstiénden mit dem Verkauf der Fahrkarten
nicht mehr fertig geworden, so da nicht alle PFahrgéste g
erfaBt worden und dadurch Einnahmeausfélle entstanden seien.
Diese Mifstdnde hétten durch eine vereinfachte Abfertigung'
behoben werden sollen, die aber nicht zu ins Gewicht fallen-1
den Verlusten habe fijhren diirfen. :

Um dieses Ziel zu erreichen, seien Piir den Teil der
Fahrgdste, die die StraBenbahn wihrend der "StoSzeiten"
benutzten, Wochenstreckensichtkarten ausgegeben woriden,
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die den Schaffnern die Arbeit wegentlich erleichterten.
Das Recht zum Erwerb dieser Karten habe aber, um groBere
Einnahmeausfdlle zu vermeiden, nur einer Berufsgruppe
erteilt werden konnen, von der man habe erwarten konnen,
daB sie davon nur in beschriénktem Umfange Gebrauch machen
werde. Hierfiir seien nur die nichtselbstidndigen Berufsti-
tigen in Betracht gekommen; denn bei der in NG vor-
herrschenden durchgehenden Arbeitszeit benutzten diese die
. StraBenbahn an Werktagen regelm#éBig nur zweimal. Die selb-
‘stiindigen Berufstitigen seien dagegen in ihrer iiberwiegen-
den Mehrzahl weit weniger gebunden. Deshald ligen bei ihnen
die Verhiltnisse anders und erlaubten nicht die Ausdehnung
der Vergiinstigung auf sie.

1. Solche Erwiégungen konnten, wie das Oberlandesge-
richt zutreffend annimmt, eine bevorzugie Behandlung der
nichtaselbsténdigen Berufstdtigen rechtfertigen.

Nach dem in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Grundsatz
diirfen gleichgelagerte Tatbestinde, die aus der Natur der
Sache und unter dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit eine
gleichartige Behandlung erfordern, nicht ohne ausreichen-
den Grund und ohne geniigende Beriicksichtigung der Forde-
rungen der Gerechtigkeit ungleich behandelt werden (u.a.
BGHZ 13, 265, 311 f; BVerfGE 3, 58, 135; 4, 219, 243 £).
Die Uberlegungen der Beklagten hielten sich in diesem Rehmen;
denn nach deren Ausgangspunkte lagen die Verhiéltnisse bei
den selbstindigen und den nichtselbstéindigen Berufstdtigen
verschieden, soweit es sich um die Ausgabe der Wochenstrek-
kensichtkarten handelte. Auch der Umstand, daB sich die
Beklagte nicht von sozialen oder ideellen, sondern von
hetriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten leiten lieS, be-
eintrdchtigte die Zulédssigkeit der getroffenen Regelung
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nicht {vgl. auch BVerfGE 3, 4, 10 f); das gilt umsomehr,
als die Beklagte nur bezweckte, sich vor dem Verlust ihr
rechtmsBig zustehender Einnahmen zu schiitzen.

2. Allerdings ist es ncch nicht entscheidend, das

die angegriffene Tarifbestimmung auf diese Erwidgungen
der Beklagten gzuriickgeht.

a) Zwar wird in der Rechtsprechung und im Schriftium
der Grundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG als "Willkiirverbot" be-
zeichnet. Unter einer solchen "Willkiir" ist aber nlcht
nur ein subjektiver Verstof zu verstehen; gemelnt 1st
vielmehr die "tatséichliche und eindeutige Unangemessenheit
der ... MeBnahme im Verh#ltnis zu der tatsdchlichen Situa-
tion. deren sie Herr werden soll" (BVerfGE 2, 266, 281;
vgl. ferner BVerfGE 4, 144, 155; EBGHZ 13, 265, 311 f).

Die Korperschaft kann also auch dann den Grundsatz der
Gleichbehandlung verletzen, wenn sie ihm infolge falscher

Beurteilung der Verhdltnisse rein tatsdchlich zuwiderhan-
delt.

b).Der Revision ist zuzugeben} daB8 manche Ausfiihrun-
gen in dem Urteil insoweit miBverstanden werden konnten;
sie konnien dahin gedeutet werden, daB es nach Ansicht
des Oberlandesgerichts nur auf den subjektiven VerstoB
ankomme (vgl. hierzu insbesondere die Hilfsbegriindung
S. 19 des Urteils).

Diese Unklarheiten kinnen der Revision aber nicht
zum Erfolge verhelfen. Denn das Berufungsgericht stellt

fest, daB die Erwigungen der Beklagten auf zutreffender
tatsdchlicher Grundlage beruhen.

Es bezeichnet nidmlich die Annahme, daB die unselb-
gtindigen Arbeitnehmer die StraBenbahn (wihrend der sog-
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StoBzeiten) an Werktagen regelmiBig nur zweimal benutzten,
als "sachlich einleuchtend". Ferner sagt es, der Erwidgung,
daB die selbsténdigen Berufstdtigen haufiger (also auch
auBerhaldb der sog. StoBzeiten) fiihren, weil sie an keine
festen Arbeitszeiten gebunden seien, konne "die innefe
Berechtigung nicht abgesprochen werden®; der gegenteiligen
Ansicht des Kligers fehle die “"Uberzeugungskraft®.

Diese Worte enthalten eine Wirdigung dahin, da88 die
Behauptungen der Beklagten ilber die tatsdchlichen Verhalt-
nisse, auf die sie ihre MaBnahmen aufgebaut hat, als er-
wiesen anzusehen sind. Hieran ist das Revisionsgericht
nach § 561 ZPO gebunden.

c) Allerdings wendet sich die Revision gegen diese
Peststellungen mit der Behauptung, das Oberlandesgericht
habe insoweit einen Beweisantrag des Kldgers iibergangen
und dadurch gegen § 286 ZPO verstoBen.

Die Riige ist jedoch unbegriindet.

aa) Der Beweisantrag befindet sich in der Berufungs-
begriindung. Aus dem Zusammenhange der darin enthaltenen
Erdrterungen ist jedoch nicht zu entnehmen, daB der Kldger
bestimmte Behauptungen aufgestellt hat, iiber die, wie er
es beantragt hat, ein Sachverstindiger hétte vernommen
werden kénnen.

Er sagt zwar, es sei "nicht richtig, da8 die Mghr-
zahl jener Karteninhaber nur zweimal werktédglich" fahre;
weiter filhrt er an, "auch die Selbstindigen (hiétten) nicht
soviel Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich ihrer Arbeits-
zeit, daB sie zum iiberwiegenden Teil auBerhalb der StoB-
gzeiten fahren konnten"; "mindestens ein ins Gewicht
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fallender Teil Nichtselbstindiger (fahre) auBerhalb der
StoBzeiten.®

Der iibrige Inhalt des Schriftsatzes 1#Bt aber er-
kennen, daf der Kléger nicht schlechthin solche Behauptun-
gen agufstellen wollte. Er hat néimlich in diesem Zussmmen-
hange die Vernehmung eines Sachverstéindigen dariiber bean-
tragt, wieviel Benutzer mit den Karten tdglich fahren, aus
welchen Erwerbskreisen sie sich zusammensetzen und zu wel-
chen Zeiten “wieviel %" der selbstidndigen Berufstitigen
wihrend der "StoBzeiten" die Strafenbahn benutzen.

Diese Ausdrucksweise zeigt, daf sich der Kléger durch
die Beweisaufnahme erst die Grundlégen fiir spédtere Behaup-
tungen verschaffen wollte. Auf einen solchen Erforschungs-
beweis brauchte sich das Oberlandesgericht nicht einzulas-
sen.

bb) Es konnte den Beweisantrag aber auch aus einem
anderen Grunde unberiicksichtigt lassen.

Br lautet: .

"Um hier Beweise 2zu ermiglichen, wire eine Art
repriagentative Volksbefragung notig; ich bean-
trage daher, eine solche Aufstellung und Zusam-
menstellung zunichst der Beklagten aufzugeben
und sodann erforderlichenfalls ein demoskopisches
Institut mit der sachversté@ndigen Erkundung der
tatsdchlichen Verh#ltnisse zu beauftragen',.

Alsdann gibt der Klﬁger.das "Phema" fiir einen solchen
Sachversgtiindigen durch die bereits aufgefiihrten, unvestimm-
ten Pragen an. -

) Daraus ist zu entnehmen, dag das von dem Kliger ange-
strebte Gutaqhten erst durch die von der Beklagten zu
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fertigende Aufstellung "ermoglicht™ werden sollte; es
war also von deren Einreichung abhéngig. Eine rechtliche
Verpflichtung der Beklagten zu solchen kostspieligen und
umfangreichen Ermittelungen bestand aber nicht; sie konn-
ten daher auch nicht von ihr verlangt werden.

Denn entfiel von vornherein die Grundlage fiir den
Beweisantrag.

3. Die Revision macht weiter geltend, daB das von
der Beklagten erstrebte Ziel vollkommener hétte erreicht
werden ktnnen,wenn sie die Wochenstreckensichtkarten allen
Berufstatigen gewdhrt hitte.

Hiermit kann der Kliger im Rahmen dieses Rechtsstreits
nicht gehtrt werden. Er greift damit nur die ZweckmiBligkeit
der Losung an. Fehlleistungen der Kérperschaft in dieser
Richtung wiirden auch dann nicht die Annahme eines VerstoBes
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung rechtfertigen,
wenn sie vorldgen, (u.a. BVerfG NJW 1959, 1027).

Ob bei der privatrechtlichen Beurteilung eine Aus-

.nahme von diesem Grundsatz in Bgtracht kommen kann, wenn

solche Fehlleistungen offen in die Augen springen und fiir

jeden Einsichtigen unschwer erkennbar sind, braucht nicht

erdrierit zu werden; denn eine derartige Moglichkeit schei-
det hier aus.

4. SchlieBlich geht auch die Riige der Revision fehl,
das Oberlandesgericht habe den § 17 Abs. 2 PersBefG nicht
beachtet.

Diese Vorschrift besagt nur, da8 die festgesetzten
Beforderungspreise gleichmé@ig anzuwenden sind. Darum
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handelt es sich hier nicht. Denn es ist unstreitig, daB
die Beklagte den festliegenden und genehmigten Tarif
gleichn#Big anwendet und keine Ausnahme zu Gunsten be-
stimmter Personengruppen zuléBt. Was der Klédger erreich
will, ist gerade die Beseitigung dieses festgesetzten
Tarifs.

Auch auf den § 17 Abs. 2 §. 2 PersBefG kann sich
der Kléger nicht berufen; denn fiir die selbsténdigen und
die unselbsté@ndigen Berufstiétigen gelten eben nicht die
*gleichen Bedingungen®.

Vi. Die Revision ist somit, da das Urteil auch sonst
keinen den Kléger beschwerenden Rechtsirrtum erkemnen lipb;
mit der sich aus § 97 ZPO ergebenden Kostenfolge zuriick-
Zuweigen.

Glanzmann Heimann-Trosien Dr. Winkelmann

Erbel Dr. Vogt

t;u-....—-n [ ek



	2340 053


