
Nachschlagewerk: ja 
BGHZt_______L- -ja

GG Art. 3 Abs. l.Art« 7 Abs. 4; Verwaltungsrecht - 
Allgemeines (Abgrenzung zwischen hoheitlicher und 
privatrechtlicher Tätigkeit)

a) Der Verkehrsbetrieb einer Stadtgemeindo hat bei der 
Gestaltung seiner Tarife auch dann die die öffent­
liche Verwaltung bindenden Grundsätze, vor allem 
den Glcichhcitssata (Art. 3 GG) zu beachten, wenn 
der Betrieb zwar in der Form einer Gesellschaft 
des Privatrechts geführt wird, deren Anteile aber 
in der Hand der Gemeinde sind.

b) Zur Bedeutung des Gleichheitssatzes, wenn im Tarif 
für Schüler-Karten die verschiedenen Typen der Pri­
vatschulen unterschiedlich behandelt werden,
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 23» September 1969 unter 
Mitwirkung des Senatspräsidenten Br« Engels sowie der 
Bundesrichter 3)r. Weber, Prof .Br. Nüßgens, Sonnabend, 
und Buna

für Recht erkannt:

Die Revision dos Klägers gegen dos Urteil des 
2. Zivilsenats des Oberlandesgcrichts Düsseldorf 
vom 15. Dezember 1967 wird zurtickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen den Kläger, zur 
Last.

Von Rechts wegen 

Tatbestand:

Der Kläger ist Inhaber der Br» JflHHI^P-Schule 
in D f l H H B V »  einer berufsbildenden Privatschule. Die 
Beklagte, die "Rhoinischp Bahngeselisöhaft" in Düssel­
dorf, betreibt in Düsseldorf und Umgebung den Personen­
verkehr mit Straßenbahnen- und Omnibussen; sie ist eine 
sAktiengesellschaft, deren Aktien sämtlich der Stadt 
Düsseldorf gehören.

Infolge der gestiegenen Lohnkosten arbeitete die 
Beklagte seit Jahren mit Verlust, der Ende 1965 auf 
Uber 11 Millionen DM arigewaehsen war. Daher entschloß
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sich ihr Vorstand, Pahrpreisvergünstigüngen abzubaucn 
oder einzuschränken, so auch hei den Schüler-Monats­
karten. Diese hatte ßie bisher sowohl den Schülern der 
öffentlichen Schulen v;ie denen 'der Privatschulen ge­
währt, gleich ob diese Privatschulen staatlich ge­
nehmigte Schulen {Ersatzschulen im Sinne des Art. 7 
Abs. 4 GG) oder "Ergänzungsschulon" (§§ 45, 36 Abs, 2 
des Schulordnungsgesetzes des Landes Nordrhcin-West- 
falen vom 8. April 1952 - GV.NW. S, 61) waren. Nachdem, 
ihr Versuch, auch für alle von ihr begünstigten Schüler 
der Privatechulen vom Lande Nord:rhein-Westfalen einen 
Zuschuß zu erhalten, erfolglos geblieben war, gewährte 
sie in dem Tarif, der am 1. Janusr 1966 in Kraft trat, 
nur noch Schülern der öffentlichen Schulen und der ent­
sprechenden Ersatzschulen Schüler-Monatskarton. Doch 
ließ sie auch noch die Schüler solcher Ergänzungsschulon 
der bisher gewährten Vergünstigungen teilheftig werden, 
"deren Ziel die mittlere oder die Eeifeprüfung ist"
(so § 25 des Tarifs). Diese Voraussetzungen erfüllen 
die Schüler der vom Kläger geführten Schule nicht, so 
daß sie für ihre Monatskarten den vollen Preis zahlen, 
müssen. Sie werden nämlich nicht auf die Ablegung einer 
staatlichen Prüfung (mittlere Seife oder Abitur) vorbe­
reitet, sondern in kaufmännischen, kaufmännisch-prak­
tischen, fremdsprachlichen und ähnlichen, der berufr 
liehen Port- und Weiterbildung dienenden Kursen unter­
richtet. Einige dieser Schüler sind allerdings "Voll- 
schüler"; sie erhalten an mindestens 24 Stunden in der 
Woche Unterricht und zwar in halb-, ein-, unter Umständen 
auch zwei-jähriger Ausbildungszeit, so in der allgemeinen 
und der höheren Handelsschule, im Kaufmannsfach,, als



Premdsprachen-Korreopondcnten und als kaufmännisch-prak­
tische Arzthelferinnen. Das Schulgeld beträgt ?0 - 130 Diu 
monatlich.

Die Beklagte legte den neuen Tarif gemäß § 39 PBefG 
dem Regierungspräsidenten zur Genehmigung vor. Nachdem 
sie erteilt war, setzte sie ihn in Kraft. Die Versuche 
des Klägers, beim Regierungspräsidenten, dem Minister 
für Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr sowie dem Kultus­
minister des Landes Nordrhein-Westfalen eine Änderung 
des Tarifs zu erreichen, hatten keinen Erfolg. Darauf­
hin hat er Klage erhoben, mit der er festzuotellen be­
gehrt, daß die Beklagte verpflichtet sei, '

1'. ihre Schülertarifc auch den Schülern seiner 
Schule zu gewähren, die Vollunterricht er­
halten und Antrag auf Gewährung der Schüler­
tarife gestellt hätten oder stellen,

2. ihm den Schaden äu ersetzen, der ihm dadurch 
entstanden ist, daß die Beklagte den vörbe- 
zeichneten Schülern die Schülertarife nicht 
mehr gewährt hat.

Der Kläger steht auf dem Standpunkt, die Beklagte ver­
letze mit ihrem neuen Tarif die Grundrechte der Gleich­
behandlung aller (Art. 3 GG) und der Privatechulf rei- 
heit (Art. 7 Abs. 4 GG). Diese rechts- und sittenwidrige 
Handlung sei die Ursache dafür, daß die Zahl der-‘seine 
Schule besuchenden Schüler zurückgegangen ist. Er hat 
eine Erklärung einer seiner Schülerinnen und deren 
Eltern vorgclegt, in der sio ihn ermächtigt haben, ihre 
Ansprüche gegen die Beklagte im eigenen Namen fest­
stollen zu lassen. Seinen Schadensersatzanspruch stützt 
er vor allem auf die §§ 823, 826 BGB.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das 

Oberlandesgericht hat sie durch das angcfochteno Urteil 
(abgedruckt in WRP 1968» 113) abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kläger seine Anträge 
weiter»

Entscheidungsgründe:

A.

Das Berufungsgericht ist - insovveit in Überein­
stimmung mit dem Kläger - der Meinung, daß auch die Be­
klagte den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz zu 
beachten habe. Indes hat es nach Prüfung der Gründe, 
mit der die Beklagte die in ihrem neuen Tarif ge­
troffene Unterscheidung rechtfertigt, verneint, daß 
sie dabei gegen den Gleichheitssatz oder die Garantie 
der Privatschulfreiheit verstoßen habe.

I. Das Berufungsgericht leitet die Pflicht der 
Beklagten, alle Ergänzungsschulen gleich zu behandeln, 
nicht nur aus Art, 3 GG her, sondern auch aus der Mpno- 
polstellung, die sic zumindest hinsichtlich der Be-

' * o. £

f erde rung der aus Düsseldorf und Umgebung kommenden 
Schüler habe und aus der gemäß § 26 Abs. 2 GWB ihre 
Pflicht folge, alle ihre Kunden gleich zu behandeln. 
Käme es auf die Anwendung des § 26 Abs. 2 GYJB. an, so 
bestünden Zweifel, ob nicht der Kartell-Senat zur Ent­
scheidung über die Revision zuständig wäre ;(§§ 95,
87 gy/b ). - . •••;...

i
/
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Dessen Zuständigkeit ist jedoch nicht gegeben.
Zwar finden nach § 9B &\7B an .sich das Kart öliges eia 
und damit die Vorschriften der §§ 55» 26 Abs« 2 G\7B 
auch auf Unternehmen Anwendung, die im Eigentum der 
öffentlichen Hand stehen. Davon macht aber § 99 
Abs. 1 GWB für Verkehrsunternehmen eine Ausnahme, 
wenn und sov;eit ihre Beförderungsbedingungen und 
Tarife auf Grund eines Gesetzes genehmigt werden.
Das ist hier nach § 39 PBefG der Pall (vgl. Immenga, 
Wettbewerbsbeschränkungen auf staatlich gelenkten 
Märkten, 1967 S. 91» 17). Auch der Kläger hat seine 
Klageansprüche nicht auf die §§ 55» 26 Abs. 2 GWB ge­
stützt; die Parteien haben die Vorschriften des Ge­
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen weder im ersten 
noch im zweiten Rechtszug erörtert.

II, Gegen die Zulässigkeit des Rechtswegs be­
stehen keine Bedenken. Zwar ist - wie sogleich näher 
ausgeführt wird - mit dem Kläger davon auszugehen, 
daß die Beklagte, obschon eine juristische Person 
des Privatrechts, den Grundsätzen unterworfen ist, 
die für das Verhalten der Öffentlichen Hand gelten. 
Dennoch regeln sich die Rechtsbeziehungen, die sie 
mit ihren "Benutzern", hier mit den Schülern des Klägers 
und damit mit ihm unterhält, nach privatrechtlichen 
Grundsätzen (vgl. RG2 101, 84» 86 für die Eisenbahn- 
Tarife; BGH DM BGB Vorbem. zu § 145 Nr. 11 betr. ein 
kommunales Was servers or gungsunternel^men und Urteil des 
VII. Zivilsenats in einer der vorliegenden ähnlichen 
Sache vom 2. Juli 1959 - VII ZR 157/57 - sowie Urteil 
des Kartellsenats vom 10, Juli 1969 — KZR 13/68 - 
Betrieb 1969» 1790). - ,v ' : •- •
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'de Die Vordergerichte sind daher zutreffend davon 
ausgegsngen, daß sie und nicht die Verwaltungsgeriehte 
zur Entscheidung über die vom Kläger erhobenen An­
sprüche berufen sind. Dem steht auch nicht entgegen, 
daß die von ihm der Sache nach 'angegriffenen Be­
förderungs-Tarife durch einen Verwaltungsakt des 
Regierungspräsidenten genehmigt worden sind und daß 
auch der vom Kläger geforderte neue Tarif wiederum 
der öffentlich-rechtlichen Genehmigung unterliegen 
würde.

Auch die Parteien haben hinsichtlich der Zuständig­
keit der ordentlichen Gerichte koine Einwendungen er­
hoben.

B.

I. Nach Art. 5 GG sind alle Menschen vor dem Ge­
setz gleich. Diesen Gleichheitssatz haben nicht nur der 
Gesetzgeber und die Rechtsprechung zu beachten, sondern 
auch die Verwaltung (Art. 1 Abs. 3 GG). Er gebietet, 
wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches 
ungleich zu behandeln (BVerfGE 4,. 155)* Ein Verstoß 
gegen den Gleichheitssatz liegt vor, wenn eine Gruppe ^
von Einzelfällen, die aus der Natur der Sache heraus 
und gemäß den Forderungen der Gerechtigkeit unzweifel­
haft hätten gleich geregelt werden müssen, ohne zu- . 
reichenden sachlichen Grund und entgegen den For­
derungen der Gerechtigkeit rechtlich ungleich geregelt 
ist (so BGH2 38, 13» 20 m.w.Nachw.). Der Gleichheitssats ist ver­
letzt, wenn sich für eine Differenzierung kein vernünftiger, 
aus der Natur der Sache folgender pder sonstwie sach­
lich einleuchtender Grund finden läßt, so daß die Regelung,



-  8

wird sie am Gcrecbtigkeitsgedanken orientiert, als 
willkürlich bezeichnet werden muß (so BVerfGE 18, 38, 
46}« Aus sachfremden Gründen vorgenommene Differen­
zierungen sind daher grundgesetzwidrig und demit 
rechtswidrig.

1. Zu Unrecht hat sich dio Beklagte dagegen 
gewehrt, daß Landgericht und Oberlandesgericht auch 
sie in ihrem Verwaltungshandeln dem Gleichheitssatz 
unterworfen und ihr nicht die im allgemeinen einer 
Aktiengesellschaft zustehende Privatautonomie zugo- 
billigt haben. Dio Beklagte gehört als der öffentliche 
Verkehrsbetrieb der Stadt Düsseldorf zu den öffent­
lichen Einrichtungen, die zur Befriedigung lcbencv/ichti 
ger Bedürfnisse der Bevölkerung erforderlich sind (vgl. 
§ 18 Abs« 1 der Gemeindeordnung für das Land Nordrhein- 
Westfalen vom 28. Oktober 1952 - GS.NY/. S. 167), und 
ist damit, neben den der Versorgung mit Gas, Elektri­
zität und Wasser dienenden Betrieben ein Versorgungs- 
betrieb der öffentlichen Hand.

a*) Ohne Bedeutung ist, daß die HechtsbeZiehungen, 
die die Beklagte mit ihren "Benutzern" unterhält, nicht 
öffentlich-rechtlicher Art sind, sondern auf Grund 
ihrer allgemeinen Beförderungsbedingungen als privat- 
rechtlicher Beförderungsvertrag Zustandekommen. Denn 
der Gleichheitssatz bindet die öffentliche Verwaltung 
auch dort, wo sie sich bei der Erfüllung ihrer Auf­
gaben privatrechtlicher Pormen bedient (BGHZ 29, 76/ 
80,* 36, 919 96; BGH DM Art. 3 GG Nr. ,84; Senatsurteil 
vom 20. Mai 1969 - VI ZR 285/67).



bi) . Diese Eindung entfällt hier euch nicht deshalb, 
weil die Beklagte eine Aktiengesellschaft, also eine 
juristische Person des Privatrechte, ist. Für die Gel­
tung des Gleichheitssatzes der Verfassung ist os nicht 
von Bedeutung, in welcher Rechtsform des öffentlichen 
oder privaten Rechts die öffentliche Hand auf den hier 
gegebenen Gebiet der sog. Daseinsvorsorge tätig wird.

Daß der Gleichheitssatz für die Versorgungs- und 
Verkehrsbetriebe der Gemeinden unmittelbar gilt (Art. 1 
Abs. 3 GG), bedarf dann keiner näheren Begründung, wenn 
man annimmt, daß diese Betriebe nicht 2u,den "vjirt- 
schaftlichen Unternehmen" im Sinne der §§.69.ff Gemcin- 
deordnung gehören, sondern ein Stück der Gemeinden .sind, 
weil sie zu deren Punktionskern gehören und damit un­
mittelbar zu der ihnen obliegenden Daseinsvorsorge (so 
BnyVerfGH 10 II 113 = ÖV 1958, 216; HUttl ÖV 1958, 198). 
nichts anderes gilt, wenn man die Verkehrsbetriebe zur 
wirtschaftlichen Betätigung der Gemeinden rechnet (so 
Pischerhof ÖV I960, 41; vgl. RdErl dea Innenministers 
NW. vom 23. Juni 1953 im SKB1.NW. 64.11 und in Xotten- 
berg/Hehn, GemeindeOrdnung für Nordrhein-Westfalen,
8. Auf1. S. 498). Denn auch diese Betätigung der Ge- . 
meinden dient lebenswichtigen.Bedürfnissen, der Gemein­
schaft, gehört daher zur Daseinsvorsorge und ist des­
halb Öffentliche Verwaltung und nicht privatwirtschaft­
liche Tätigkeit (vgl. Zeiß ÖV 1958, 201; Torz ÖV 1958,
205/ 206). ,
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Zu Unrecht beruft sich die Beklagte darauf, daß 
die Stadt Düsseldorf ihr Verkehrsunternehmen nicht in 
der Form eines Eigenbetriebes (§ 74 GemO NY/)sondern 
als rechtlich selhständiges Wirtschaftsunternehmen 
(§72 GeraO NW: Eigengesellschaft) organisiert hat. Die, 
Rechtsform entscheidet nicht darüber, ob die öffent­
liche Hand dem Yerwaltungo- und nicht dem Frivatrecht . 
unterworfen und damit an den Gleichheitssatz gebunden , 
ist. Alles was funktionell zur Daseinsvorsorge gehört, 
ist nach den Grundsätzen des öffentlichen und nicht des 
privaten Rechts zu beurteilen (Forsthoff, Verwaltungs- 
recht I, 9. Aufl. S. 382, 484» Wolff, Verwaltungsrecht,
7. Aufl. Bd. I § 23 II b1,* vgl. BGH Urteil vom 10. Juli 
1969 - KZR 13/68). Infolgedessen ist die fariXgestaitung 
der Beklagten nicht Sache des privaten Beliebens, son­
dern gehört zur öffentlichen Aufgabe der Daseinsvorsorge, 
Daher kann sie nicht einzelne Schulen oder Gruppen von 
Schulen ohne sachlichen Grund bevorzugen oder benach­
teiligen (so schon Raiser ZUR 1948, 85, 97.)* Ebensowenig 
kann sie sich dem Verfassungsgebot, Gleiches gleich zu 
behandeln, mit dem Hinweis entziehen, daB sie nach all- . 
gemeinen handele- und aktienrechtlichen Bestimmungen 
gehalten sei, zur Beseitigung des Defizits die bisher 
gewährten Vergünstigungen abzubauen. Zudem bestimmt .
§ 76 Abs. 1 GemO NW., daß die Erfüllung des mit einem- 
wirtschaftlichen Unternehmen verfolgten öffentlichen 
Zwecks (§ 69 Abs. 1 Nr. 1 GemO NW.), hier, die Bef^iedi/- 
gung der Verkehrsbedürf niese der Bevölkerung in ihren - 
verschiedenen Schichten, dom Streben, Gewinne zu er- r 
zielen, vorgeht (vgl. Kottonberg/Rehn aaO § 76 Anm, IX).- 
Das mag zwar unmittelbar nur für solche Betriebe vor- /
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geschrieben sein, die die Gemeinde als unselbständige 
Eigenbetriebe (§74 GemO NW.) organisiert hat. Dem Grund­
satz nach gilt das aber auch dann, wenn die Gemeinde 
ihren Verkehrsbetrieb als Eigengesellschaft (§ 72 GenO HY/'.) 
gestaltet hat - jedenfalls dann, wenn sie an dieser 
Gesellschaft nicht nur beteiligt ist, sondern sie ihr, 
wie hier, allein gehört. Die dem Urteil des Senats 
BGHZ 43, 337, 341 zugrundeliegenden Erwägungen sind . 
für die hier zu entscheidende Präge ohne Belang.

2. Somit ist der Standpunkt des Berufungsgerichts, 
daß die Beklagte dem Gleichheitssatz unterv/orfen sei, 
zutreffend. Infolgedessen kommt es nicht auf die von 
Berufungsgericht angeführte, aber umstrittene Präge an, 
ob und inwieweit eine unmittelbare oder doch mittel­
bare Eimvirkung der Grundrechte auch auf privatrecht­
liche Rechtsbeziehungen anerkannt werden kann und muß 
(BGH2 36, 95i Drittwirkung der Grundrechte). Hit Recht 
hat jedoch das Berufungsgericht betont, daß der Gleich­
heitssatz sowohl dem Gesetzgeber wie der Exekutiv© einen 
Spielraum läßt. Erst die Überschreitung dieses Spiel­
raums ist Willkür und verstößt daher gegen den Gleich­
heitssatz (BVerfGE 3, 58, 135i 17, 381, 388; BVerfG ,
NJY? 1909, 1059, 1062). .i: -

a) Ries ist vor allem im vorliegenden Pall von 
Bedeutung, weil es sich hier nicht um einen hoheit- ; 
liehen Eingriff der Verwaltung handelt, sondern um. 
eine Tätigkeit der Daseinsvorsorge der öffentlichen 
Hand. Im Bereich gewährender Staatstätigkeit muß dem 
Gesetzgeber eine größere Gestaltungsfreiheit Zuge-



-  12 -

standen werden als bei der Eingriffs-Verwaltung (BVerfGE 
12,210, 216 m.w.Hachv/.-) * Daher sind, soweit es um Hilfe 
und Förderung gewährende Staetstätigkoit geht, Rege­
lungen zugunsten einzelner Gruppen schon dann zulässig, 
wenn vernünftige Gründe dafür bestehen, den Kreis der 
Begünstigten abzugrenzen, dabei aber willkürliche Pri­
vilegierungen oder Diskriminierungen vermieden sind :
(so BVerfGE 12, 354:r367-j Ipsen in Hcumann/Hipperdey/ 
Scheuner, Die Grundrechte Bd. II S. 148/149)*

>
b) Das gilt, wie das Berufungsgericht richtig er­

kannt hat:- sowohl hinsichtlich der Grenzen seines Er­
messens-Spielraums wie, bei bloßer Daseinsvorsorge, 
hinsichtlich der.'weite dieses Spielraums - auch für die 
Daseinsvorsorge, die von der Exekutive. hier von der 
Stadtgemeinde, gewährt wird,(vgl. Rupp NJW 1969? 1273, 
Wolff aaO Bä. III § 138 IV). Auch ihr muß bei dller 
Bindung an den Gleichheitssatz eine gewichtige Gestal­
tungsfreiheit bei Entscheidung der Präge belassen werden 
welchen Kreis der Bevölkerung, hier welchen Kreis der 
Schüler, sie durch Gewährung verbilligter Tarife sozial 
unterstützen will. Zu Unrecht meint die Revision, die 
Bindung der Verwaltung an das Grundgesetz dürfe nicht 
weiter, sondern müsse strenger sein als die Bindung des 
Gesetzgebers. Das ist nur insoweit richtig, als die Ver­
waltung nicht nur das Grundgesetz zu beachten hot? son­
dern auch die Gesetze, die sie zu ihrem Handeln er­
mächtigen (Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung) 
Darüberhinaus ist sie bei Anwendung und Durchführung 
der Gesetze an die konkreten V/ertentscheidungen gebunden 
die der Gesetzgeber in seinen Gesetzen getroffen hat



(BVerfGE 18, 353,'362; Deibholz/Rinck, Grundgesetz
3. Auf1. Art. 3 Rdnr. 17). Daher war die Beklagte gehal­
ten, ihre Tarife nach den Richtlinien auf sus.t eilen,. die 
ihr der Gesetzgeber in § 39 Abs. 2 PBefG vorgeschrieben 
hat, insbesondere also unter Beachtung des Gemeinwohls. 
Darunter sind nicht nur die Verkehrsbedürfnisse der 
Bevölkerung au verstehen, sondern auch die sozialen 
Belange, der der Verkehrsbetrieb einer Gemeinde Rechnung 
tragen muß (so auch Immenga aaO S. 93)* Das führt 
wiederum zur Beachtung des verfassungsrechtlichen Gleich­
heitssatzes,

Ebenso kann der Ansicht der Revision, die richter­
liche Kontrolle .von Entscheidungen der Verwaltung müsse 
umfassender sein als die von Gesetzen, nur mit Ein­
schränkungen zugestimmt werden. So v/enig sich der Richter 
an die Stelle des Gesetzgebers setzen darf (vgl. BVerfGE 3, 
162, 182; Seuffert NJW 1969, 1373), so wenig darf-er an 
die Stelle der Exekutive- treten, 'ffae insoweit für die 
Grenzen der Kontrolle durch die .Verwaltungsgerichte 
gilt (vgl, BVerwGE 4, 283, 285), gilt erst recht für 
die Kontrolle durch die ordentlichen Gerichte (vgl.
RG2 99, 254, 256).

II. Ist demnach mit dem Kläger davon auszugehen, 
daß die Beklagte an den Gleichheitssatz gebunden war, 
als sie in ihrem neuen Serif Schülern Vergünstigungen 
gewährte, so kann doch fraglich sein, ob, inwiefern und 
inwieweit der Klägor daraus, daß die Beklagte, wie er 
behauptet, diesen Grundsatz verletzt habe, die v;pn ihm
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erhobenen Kla'geansprüche herleiten kann.'Denn nicht 
ohne weiteres steht der Verpflichtung der Beklagten, 
den Gleiehheitssatz zu beachten, ein subjektives Recht 
des Klägers gegenüber - sei cs auf Erfüllung des Ver­
fassungsgebots, sei cs auf Schadensersatz wegen seiner 
Mißachtung. Biesen Zweifeln braucht hier nicht weiter, 
nachgegangen zu werden. Aus den Feststellungen des Be­
rufungsgerichts ergibt sich, daß die Beklagte aus sach­
gerechten Gründen die Schüler der allgemeinbildenden : 
Ergänzungsschulen gegenüber den Schülern der berufs­
bildenden Ergänzungsschulen bevorzugt hat.

1. Die Beklagte durfte bei ihrem Entschluß, ob 
und wem sie Schüler-Tarife gewähren-sollte, hinsicht­
lich der Schüler differenzieren, je nach der Schule, 
die sie besuchten, und durfte auch eine dem entsprechen­
de typisierende Regelung einführcn (vgl. BGKZ 24, 138,
144; BVerfGE 11, 50, 60; 11, 245, 253).

Die Beklagte hat die in ihrem neuen Tarif ent­
haltene Differenzierung dem Schulrecht entlehnt. Dieses, 
unterscheidet zunächst zwischen den Öffentlichen Schulen 
und den Privatschulen (vgl. §§ 3 ff des Schulverwal- 
tungsgesetzes des Landes Hordrhein-Westfalen vom '
3. Juni 1958 - GV.KV/.\: 241). Bei den Privatschulen 
wird wiederum unterschieden zwischen Ersatzschulen, 
und Ergänzungsschulen. Ersatzschulen sind Privat­
schulen, die, weil entsprechende öffentliche Schulen 
bestehen oder grundsätzlich vorgesehen sind, an Stelle 
dieser Schulen treten und daher der staatlichen Genehmi­
gung bedürfen (Art. 7 Abs. 4 GG; Peters in tfeimann/Nipper-
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dey/Scheuner aaO Bd. IV/a S.4-30). Die übrigen, nicht ge­
nehmigten, daher auch nicht der eigentlichen Schulauf­
sicht unterliegenden Privatschulen sind die sogenannten^ 
Ergän2ungsschulen (vgl. die Vereinbarung der Unterrichts- 
Verwaltungen der Länder über das PrivatSchulwesen vom 
10./ll. August 1951 im ABI.KM. 1952, 98, abgedr. bei 
Heckei, Privatschulrecht S. 85 ff). Sie wollen und 
sollen nicht Ersatz für die öffentlichen Schulen (Volks­
schulen und die weiterftihrenden allgemeinbildenden 
Schulen sowie die Berufsschulen) sein, Eondern durch 
zusätzliche Formen deren Ausbildung ergänzen. Sie 3tehen 
somit außerhalb des Aufbaus des Öffentlichen Schul­
wesens. Allerdings sind allgemein-bildende Srgänzungs- 
schulen nur in Ausnahmefällen denkbar, weil der Kreis 
des allgemein-bildenden Schulv/esens nahezu geschlossen 
ist. Infolgedessen ist das Feld des Ergänzungsschul- 
v/osens das berufsbildende Schulwesen-(Höckel aaO S. 46, 
226, 227} von Mangoldt/KIein, GG Art. 7 Anm. VI .4).

a) Auch das nordrhein-westfälische Schulordnungs- 
gesetz vom 8. April 1952 unterscheidet diese Schultypen, 
Baß und warum die Beklagte den Schülern der öffent­
lichen Schulen weiterhin Schüler-Monatskarten gewährt, 
liegt auf der Hand. Sowohl für die Volks- und Berufs­
schulen wie für die höheren Schulen besteht in Kord- , 
rhein-Westfalen Schulgeldfreiheit (Art. 9 der Verfassung 
für das Land Nordrhein-Westfalen und .Gesetz vom 
31. Januar 1956 - GV.Ntf. 1956, 95). Ähnliches gilt für 
die Ersatzschulen, für die die Beklagte ebenfalls Schüler- 
Ermäßigung gewährte und gewährt - gleich ob ollgemeinbil-
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äende oder berufsbildeiidc Ersatzschulon. Auch diese 
Schulen werden nämlich gemäß Art. ß Abs. 4 Satz 3 der 
Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen durch staat­
liche Zuschüsse subventioniert; so wird ihnen der Aus­
fall ersetzt^ der ihnen durch Gewährung von Schulgeld- 
freiheit entsteht (Art. 9 Abs. 2 Satz 3:.der Xerfassung 
und Ersatzschulfinanzgesetz vom 27. Juni 1961 - GV.NYr*
S. 230). Auch hinsichtlich Lehr- und Lernmittel stehen 
öffentliche Schulen und Ersatzschulen gleich. Für den 
Besuch einer öffentlichen Schule und einer als Ersatz­
schule genehmigten Privatschule bestehen daher von 
Staats wegen die gleichen Bedingungen-(vgl, auch § 14 a 
Abs. 1 Nr. 1 Bundeskindergeldgesetz). Ihre Schüler haben' 
grundsätzlich das gleiche Anrecht auf alle den öffent­
lichen Schulen gev/ährten Vergünstigungen (vgl. Geller/ 
Kleinrahm/Plecks Eie Verfassung des Landes Nordrhein- 
Westfalen, Art. 8 bei Fußnote 110). Der Kläger beanstandet 
daher auch nicht, daß die Beklagte zwischen Privatschulcn, 
die Ersatzschulen sind, und den Privatschulen, die Er­
gänzungsschulen sind, differenziert. Der Streit der 
Parteien geht allein darum, daß die Beklagte in ihrem 
neuen Tarif nur noch Ergänzungsschulen begünstigt, 
deren 2iel die Ablegung der mittleren Keife oder des 
Abiturs ist, also allgemeinbildende Schulen, deren 
Schüler nach dem Besuch der Schule versuchen v;oilen, 
el$ "Externer” die Prüfung an einer Öffentlichen Schule 
zu bestehen. Da die Schule des Klägers keine allgemein^ 
bildende, sondern eine berufsbildende Ergänzungsschule 
ist, ist sie nicht mehr begünstigt. In dieser Differen­
zierung sieht der Kläger eine sachlich nicht gerecht^-



fertigte Schlechterstellung seiner Schüler. sov;eit sic 
an den Vormittagen voll unterrichtet v/erden und deren 
Zahl er mit etwa 4-00 .angibt.

b) Indes entstammt auch die Unterscheidung zwischen 
"allgemeinbildenden Schulen" und "berufsbildenden Schulen" 
dem Schulrecht. Hach § 4 des nordrhein-v/estfälischen 
Schulverwaltungsgesetzes sind vor allem die Volks­
schulen, die Mittelschulen und die höheren Schulen 
allgemeinbildende Schulen. Berufsbildende Schulen sind 
insbesondere die Berufsschulen, die'Berufafachcchulen, 
die Fachschulen, die Ingenieurschulen und andere höhere 
Fachschulen. Auch das nordrhoin-vjestfälische Schulpflicht­
gesetz vom 14. Juni 1966 (GV.NW. S. 365) spricht in 
§ 12 Abs. 2 von den "öffentlichen weiterfUhrenden all­
gemeinbildenden oder berufsbildenden Schulen oder 
einer vergleichbaren'SrsatzschuleM. Allerdings knüpfen 
die Schulgesetze an diese Unterscheidung keinen wesent­
lichen Unterschied. Zu der den Kläger treffenden 
Differenzierung ist es dadurch gekommen, daß der Re­
gierungspräsident es mißbilligt hatte, als die Beklagte 
in ihrem Tarif-Antrag für 1966 sämtlichen Ergänzungs­
schulen die Vergünstigung von Schüler-Monatskarten 
streichen wollte. Der Regierungspräsident wünschte, 
daß wenigstens noch die Schüler solcher Ergänzungs- 

< schulen begünstigt würden, deren Ziel die mittlere 
Reife oder das Abitur ist.

Schon angesichts dieser Entstehungsgeschichte 
der neuen Tarif-Bestimmung kann nicht ahgenommeh werden, 
daß die Beklagte gegen Art. 3 GG verstoßen hätte, als
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sie dem Wunsch der Genehmigungsbehörde nachkam. Denn 
der Regierungspräsident hatte nach § 39 Ab®“ 2 PBefG 
auch das Gemeinwohl bei seiner Entscheidung zu beachten. 
Vor allem scheidet der Vorwurf, die Beklagte habe rechts- 
und sittenwidrig gehandelt (§ 826 BGB), ohne weiteres 
aus. Ihr ging es nicht um eine Benachteiligung der Schule 
des Klägers» sondern um die Aufrechterhaltung der Ver­
günstigung wenigstens für die allgemeinbildenden Er­
gänzungsschulen. Im Grunde ist somit die Benachteiligung'' 
des Klägers nur das Spiegelbild der Bevorzugung der all­
gemeinbildenden Ergänzungsschulen. Bei bevorzugender 
Typisierung ist aber die Gestaltungsfreiheit der öffent­
lichen Hand weiter als bei benachteiligender Typisieimng, 
(so BVerfGE 1?, 1, 23)» In solchen Pallen muß auf den 
Hormalfall abgestellt werden, d.h. auf den Pall, der 
nach Sinn und Zweck der sozialen Leistung in der Hegel 
erfaßt wird und erfaßt werden soll. Denn es bedeutet 
keinen Verfassungsverstoß, v/enn gelegentlich einer 
Typisierung auch Personen in den Genuß von Vorteilen 
kommen, die ihnen nach Sinn und Zweck der Daseinsvor- 
sorge an sich nicht gebühren; anders ist es nur dann, 
wenn Personen davon ausgeschlossen vjerden, denen die 
Vorteile zukommen müßten (so BVerfGE aäO).

2. Die Prüfung der Tarif-Gestaltung der Beklagten 
an Hand dieser Grundsätze ergibt, daß die von ihr be- V 
schlossene Differenzierung nicht willkürlich, sondern • 
sachgerecht ist. ^

:<!
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* t
a) Insofern hat die Beklagte den Standpunkt 

vertreten,'dies folge schon daraus, daß ihre :
Differenzierung an Unterscheidungen angelehnt-'ist, .
die auch das Schulrecht kennt. Ob das allein aus­
reichen würde, um einen Verstoß gegen Art. 3 GG 
zu verneinen, kann indes zweifelhaft sein. Es ist 
nicht gesagt, daß die im Schulrecht getroffenen 
Unterscheidungen entscheidendes Gewicht-auch für die 
Präge haben, uin die es hier, hei der durch Schüler- ;
Monatskarten gewährten Sozialleistung geht. Prägen _
des Schulrechts und der Bildungspolitik haben für ™
die hier zu entscheidende Frage nur beschränkte Be­
deutung. Diese Erwägung zeigt zugleich, daß sich der 
Kläger nicht mit Erfolg auf die Bestrebungen berufen 
kann, im Schulrecht die Unterscheidung zwischen Er­
satz- und Srgänsungsschulen fallen zu lassen (Heckcl,
Deutsches Privatschulrccht 1955 S„ 46, 227 sowie in 
Schulrecht und Schulpolitik, 1967 S„ 117? ÖV 1964, 595; 
von Mangoldt/Klein, GG Art. 7 Anm. VI 4). Ebensowenig • 
kann der Kläger einen Verstoß gegen das Sozialstaats- 
prinzip (Art. 20 GG) geltend machen. Im lande- Nord­
rhein-Westfalen ist den Eltern und Schülern der Besuch 
der öffentlichen Schulen und der Ersatzschulen finan- 4)
ziell weitgehend erleichtert. Die für diese Schulen 
gewährten Vergünstigungen, auch den Ergänzungsschulen 
zu gewähren, gebietet die grundgesetzliche Ordnung 
nicht (vgl. dazu Scholz WRP 1968, 518). Um so weniger 
kann die Beklagte verpflichtet werden, auch den Schülern 
des Klägers Fahrpreisermäßigungen zu bewilligen.



b) Das Berufungsgericht erwägt zunächst, daß
die Schüler berufsbildende Brgänzungsschulen nur ver-,
hältniemäßig kurz besuchen, nämlich nur ein.bis zwei
Jahre lang. Berufsbildende Schulen können nur von♦ . .

Schülern besucht werden, die die Schulpflicht bereits . 
erfüllt haben, also filter als 14 Jahre sind. Kur dann 
verlassen sie die Schule des Klägers erst nach drei 
Jahren, wenn sie im Anschluß an den zweijährigen Be- 
such der "allgemeinen Handelsschule" noch die ein­
jährige "höhere Handelsschule" besuchen. Demgegen­
über müssen die Schüler, die die von der Beklagten 
weiterhin begünstigten allgemeinbildenden Ergänzungs- 
schulcn besuchen, in aller'Hegel mindestens.bis zu 
ihrem 19. Lebensjahr auf die Schule gehen, bevor.sic 
sich cur Ablegung der Reifeprüfung melden können. Als' 
besonders stark ins Gewicht fallenden Sachgrund für 
die Differenzierung sieht das Berufungsgericht die. 
Tatsache an, daß die Schüler, die sich auf Ergänzungs- 
schulen auf die Ablegung der Reifeprüfungen vorbe­
reiten, nach deren Bestehen noch keine spezielle 
Berufsausbildung erfahren haben, sondern erst im 
Anschluß an den Schulbesuch damit beginnen müssen. 
Dieser Umstand ist in der Uat von entscheidender 
Bedeutung. Er läßt es als sachlich berechtigt er­
scheinen, diese Schüler nicht erst denn, wenn sie nach 
Ablegung der Prüfung als Studenten auf die Hochschule 
oder andere vJeiterfUhyende Schulen gehen $ sozial zu : 
begünstigen, sondern schon - so wie die anderen Schüler 
der allgemeinbildenden Öffentlichen und Ersatzschulen - 
während ihrer Schulzeit. Demgegenüber.; sind die Schüler
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des Klägers nach Abschluß ihrer, zudem meist kürzeren, 
Schulzeit sogleich auf den Beruf, den sie ergreifen 
wollen, vorbereitet und haben, was besonders wesent­
lich ist, eben wegen ihrer speziellen berufsbildenden 
Ausbildung begründete Aussicht, sogleich gut zu ver­
dienen» Biese überzeugenden Überlegungen dos Berufungs­
gerichte zeigen zugleich, daß es sich nicht kurzerhand 
von dem Rechtsstatus der Schulen hat leiten lassen, 
wie die Revision meint, sondern zutreffend von den bei 
der verteilenden Daseinsvorsorge ins Gev/icht fallenden 
sozialen Unterschieden (vgl* Ballerstedt, Tarifgcrechtig' 
keit, in Festschrift für Gieseke, 1958 S, 324), Baß das 
Berufungsgericht für diese Beurteilung sich der Hilfe 
eines Sachverständigen hätte bedienen müssen, wie die 
Revision geltend macht, kann nicht anerkannt werden.

Der Kläger kann auch nichts daraus für sich her­
leiten, daß die Beklagte die Unterscheidung zv/ischen 
allgemeinbildenden und berufsbildenden Schulen nicht 
auch bei den Öffentlichen Schulen und den Ersatzsehulen 
gemacht hat. Ob sie das hätte tun dürfen, sieht nicht 
zur Prüfung. Vor allem übersieht die Revision, daß sich 
die öffentlichen Schulen und die Ersatzschulen nicht 
nur schulrechtlich als Schultypen von den.Ergänzungs- 
schulen unterscheiden, sondern auch bezüglich der Rolle, 
die ihnen innerhalb der allgemeinen Daseinsvorsorge 
des Staates und der Gemeinden hinsichtlich ihrer Pflicht 
zukommt, die Kinder in den Schulen zu erziehen und zu 
bilden sowie den Jugendlichen ihre Ausbildung zum Beruf 
zu sichern. Wie ausgeführt, worden nicht nur die öffont-

3

3
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liehen Schulen, sondern auch die Ersatzachulen vom 
Staat finanziert - übrigens nicht nur in Kordrhein- 
Westfalen (vgl. Vogel, ÖV 1967, 17 Pn. 2). Beide sind 
hinsichtlich der Zahlung von Schulgeldern und der 
Aufwendungen für Beschaffung von Lernmitteln gleicher­
maßen begünstigt. Nicht begünstigt hat das Land Nord- 
rhein-7/estfalen aber, die Ergän2ung3schulcn. Ec. mag 
zwar sein, daß auch Bolche Ergänzungsschulon, deren 
Inhaber nicht auf Gewinn ausgehen, sondern sie zum 
Nutzen der Allgemeinheit unterhalten ("gemeinnützige 
Privatschule"), der öffentlichen finanziellen Hilfe 
bedürftig und v;ürdig sind (so Heckei, Privatechulrecht 
S. 257, 304; Peters in Noumann/Nipperdoy/Scheuner, aaü 
Bd, IV 1 5. 441;' vgl. auch Geiger, Hecht und Wirtschaft 
der Schule 1960/61 S. SO, 113)« Der Anspruch auf staat­
liche Hilfe ist indes nur für die anerkannten und ge­
nehmigten Ersatzschulen, für die allein Art. 7 Abs. 4 GG 
gilt, anerkannt, nicht aber für .jede Privats.chulc {--so 
Art. 8 Abs. 4 Satz 2 der Verfassung Nordrhein-Westfalen; 
vgl. im übrigen BVerwGE 23, 347; 27, 360, 363; Monger/ 
Erichsen, VerwA 1968, 275)* Das gilt nicht nur für die 
sog. freien (Schul-) Einrichtungen, sondern auch für 
die Ergänsungsschulen, mag die Allgemeinheit an ihrem 
Bestehen auch ein gewisses Interesse haben. Doch brauchen 
diese umstrittenen Fragen der öffentlichen Schulpolitik 
hier nicht weiter erörtert zii werden. Jedenfalls kann 
von der Verletzung des Gleichheitssatzes durch die Be­
klagte nicht gesprochen werden, wenn sie nicht allen 
Schülern von Ergänzungsschulen dieselbe Vergünstigung 
einräumt wie den Schülern der Ersatzschulen. Zudem 
geht es hier nicht um den Anspruch der Schüler auf

/
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staatliche Hilfe, sondern darum, ob dio Beklagte, die 
kein. Schulträger, sondern ein öffentlicher Verkehrs­
betrieb ist, mittelbar durch Fahrpreisermäßigungen 
die Schule des Klägers subventionieren soll (vgl» 
Scholz, V/RF 1968, 516).

c) Wohl würde in der unterschiedlichen Behandlung 
der allgemeinbildenden und der berufsbildenden Ergänzung 
schulen ein Verstoß gegen den Gleichhcitssatz liegen, 
wenn die Beklagte die ihnen seit Jahren gewährte Glcich- 
behandlung ohne sachlich begründeten Anlaß beseitigt 
hätte (vgl. Ipscn in I^eumann/Nipperdey/Schcuncr, Bd. II 
S. 148). Bas ist hier aber nicht der Pall. Zwar muß ' 
bezweifelt werden, ob die mangelnde Rentabilität des 
von der Beklagten unterhaltenen Verkehrsbetriebes für 
sich allein als Grund ausreichen könnte, Vergünsti­
gungen, die im dringenden öffentlichen Interesse ge­
währt werden müßten, zu versagen (vgl. § 76 Abs.. 1 
GemO NY/). Deshalb kann sich die Beklagte nicht ohne 
weiteres auf den Satz berufen, daß auch finanzielle 
Erwägungen den Vorwurf der Y/illkUr entkräften können 
(so BVerfGE 3? 4, ll). Jedoch gab ihr der hohe Ver­
lust, mit dem sie seit Jahren arbeitete, das Recht, 
gewährte Vergünstigungen einzuschränken - allerdings 
nur, wenn sie dabei das Prinzip der Sozialstaatlich­
keit wahrte und vor allem niemand grundlos bevorzugte 
oder benachteiligte. Dem aber hat sie entsprochen.,

Allerdings könnte es Bedenken unterliegen, wenn 
die Beklagte die den Schülern des Klägers gewährte 
Vergünstigung aus finanziellen Erwägungen striche, ob­
schon dies von vornherein ungeeignet wäre, ihre Lage

I
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*
wirkungsvoll au bessern. Das Berufungsgericht stellt 
jedoch fest, daß die Streichung der Vergünstigung wenn 
auch nicht von großem, so doch von solchem Gewicht sein 
würde (Mehreinnahmen von mehr als 100 000 EM), daß sich 
nicht sagen läßt, die Tarifänderung sei, weil im End­
ergebnis nutslos, sachlich nicht berechtigte

d) Das Berufungsgericht hat noch in Betracht ge­
zogen, daß die Beklagte dann, wenn sie such den Schülern 
der allgemeinbildenden Ergänzungsschulen die Vergünsti­
gung entzogen hätte, Gefahr gelaufen wäre, nicht nur jm Ergebnis 
weniger einzunehmen, sondern auch mehr Schaffner ein- 
stellon zu müssen.

Eie Revision hält es für rechtsirrig, sich bei 
Entscheidung der Erage, ob die Beklagte sachgerecht ge­
handelt hatte, auf solche rein finanziellen Erwägungen 
zu stützen. Eiese Rüge ist nicht unberechtigt» Een 
finanziellen Erwägungen der Beklagten dürfte kein aus- •
achlaggebendes Gewicht zukommen, weil sie der Öffentliche 
Verkehrsbetrieb der Stadt wer und somit nach den für die 
darrcichende Verwaltung eines Sozialstaates geltenden 
Grundsätzen handeln mußte. Selbst wenn vorauszusehen 
ist, daß die der Baseinsvorsorge dienende Versorgungs­
einrichtung Zuschüsse erfordern.wird, muß die Gemeinde 
die Einrichtung schaffen und aufrechterhalten (Forst­
hoff aaO S. 551). Auch für die Gewährung von Sonder- (
Tarifen sind nicht betriebswirtschaftliche Grundsätze 
entscheidend, sondern der Grundsatz der Sozialstaat­
lichkeit, der nicht zuletzt auch die Verwaltung bindet 
(Art, 20 Abs. 1 GG). Eoch brauchen diese Fragen hier 
nicht weiter untersucht zu werden. Bas angefochtpne



Urteil wird schon von den Überlegungen und Pest- 
stellungen getragen, die da3 Berufungsgericht hin-, 
sichtlich der Ausbildungszeiten und Ausbildungs­
ziele angestellt hat, welche die'Schule dos Klägers 
von den Ergänzungsschulen unterscheiden, die auf 
die Seifeprüfungen vorbereiten. Daher kommt es 
auch auf die übrigen Rügen der Revision nicht an, 
mit denen sie sich gegen die Ausführungen des Be- . 
rufungsgerichts zur Rentabilität der Beklagten 
und zu ihrer Kostenlage wendet.

e) Die Revision behauptet, daß die Bundesbahn 
die von der Beklagten eingeführte Unterscheidung 
nicht treffe. Ob das richtig ist, mag offen bleiben. 
Jedenfalls bewiese es nicht, daß die Bundesbahn 
die Unterscheidung deshalb nicht macht, weil sie 
es als unzulässige Ungleichbehandlung gleicher Sach­
verhalte ansähe. Mit Recht hat auch das Berufungs­
gericht dem Umstand keine Bedeutung beigemessen, 
daß die Beklagte allen Studenten und vor allem auch 
den Lehrlingen, obschon sie in gewissem Sinne 
bereits im Berufsleben stehen, die Vergünstigung 
belassen hat. Dipso Gruppen unterscheiden dich von 
den Schülern des Klägers immer noch in einer Weise 
<äie trotz mancher Parallelen eine differenzierende ..y 
Behandlung rechtfertigen kann.
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III. Aus den Vorgesagten folgt, daß die Beklagte * *
auch nicht gegen die in Art. 7 Abo. 4 GG ausgesprochene 
Garantie des Bestandes der Privatschulen verstoßen hat. 
Infolgedessen kann von einem rechtswidrigen Eingriff 
der Beklagten in den Gewerbebetrieb dos Klägers (§ 823 
Abs. 1 BGB), von der Verletzung'eines Schutzgesetzes 
(§ 823 Abs. 2 BGB) oder gar von einer vorsätzlich 
sittenwidrigen Schädigung (§ 826 BGB) nicht die Kode 
sein.

Engels Br. Weber ■■ Hiißgcns
Sonnabend Dunz
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