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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 13. Mirz 1970
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Preitag, Hill
und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 28. November 1966 wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

—— e . G G o - . S

Der klagende Landkreis ist Eigentlimer und
StraBenbaulasttridger der durch sein Gebiet filhrenden
LandstraBen II. Ordnung, deren Benutzung er dem von
der Beklagten betriebenen StraBenbahnunternehmen mit
Vertrag vom 8. Januar 1960 gegen Entgelt gestattete.

Dicser Vertrag enthdlt iliber die Tragung der
StraBenbefestigungskosten innerhalb des Bahnkorpers
und der XKosten einer hieran notwendigen Verinderung
nachstehende Bestimmungen, die ihrem wesentlichen
Inhalt nach auf dem vorher zwischen der Beklagten und
dem Rechtsvorginger des klagenden Landkreises gelten-
den Vertrag und verschiedenen Entwiirfen beruhen:
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"art. XTI (1)

Die StraBenbefestigungskosten innerhalb

des Bahnkorpers gehen ohne Riicksicht darauf,
wer von den beiden Beteiligten sie veranlast,
zu Lasten der Gesellachaft.

Art. XTI (3):

Sollten aus Griinden des StraBenbaus oder des
StraBenverkehrs Anderungen in der Fiihrung,
der Hohenlage oder der Breite der Strafle

oder an baulichen, mit der StraBe verbundenen
Anlagen notig werden, die Anderungen am Bahn-
kbrper bedingen, so hat die Gesellschaft die
erforderlichen Arbeiten im Einvernchmen mit
dem Landkreis H? und dem StraBenbauamt
auf ihre ecigenen Kosten ausfiihren zu lassen,
ohne daB der Gesellgchaft Binwendungen in Bezug
auf die Notwendigkeit oder ZweckméBigkeit des
StraBlenbauves zustehen.

Art. XII (9):

Mu aus straBenverkehrlichen Griinden die auf

dem SEeg liegende Gleiszone als befestigte
Iahrbahn hergerichtet werden, so ist die Gesell-
schaft verpflichtet, den erxrforderlichen Umbau
des Bahnktrpers im Einvernehmen mit dem ILand-
kreis auszufithren. In diesem Fall

trégt der Landkreis HF die Kosten fiir
die erstmalige Beschaffung der StrafBenbaustoffe
zur Befestigung der Fahrbahn. Der Einbau der
Baustoife erfolgt nach der aligemeinen Kosten-
bestimmung in XI (1)." :

Im Jahre 1962 verbreiterte der Kléger eine Teil-
strecke der IandstraBen II. Ordnung Nr. 60 (H(IIENEGED
StraBe) und Nr. 35 unter Verwendung der seitlichen
Sommerwege, auf denen bis dahin die StraBenbahnlinien
der Beklagten verliefen. Diese wurden in die StraBen-
mitte verlegt. In gleicher Weise plant der Kliger den
Ausbau einer weitcren Teilstrecke der LandstraBe Nr. 60.
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Hinsichtlich des bereits vollzogenen Aus-~
baues wies das Landgericht die Klage auf Erstattung
des vom Landkreis fiir die Befestigung der neuen Gleis-
zonc aufgecwendeten Betrages ab. Die hiergegen einge-
legte Berufung hat der Klidger wieder zuriickgenommen.
In Streit beféngen ist noch das auf die Verpflichtung
der Beklagtén gerichtete Feststellungsbegehren des
Kldgers, die ihm in Zukunft entstehenden Kosten fiir
die erstmalige Beschaffung der StraBenbaustoffe zur
Befestigung der Fahrbahn innerhalb des Bahnkbrpers
bei Verlegung der Gleiszone von einem Sommerweg in
dic Strafenmitte zu tragen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der
Festgtellungsklage stattgegeben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren
Abweilsungsantrag weiter. Der Kliger bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels, hilfsweise beantragt er
Verweisung an das zustidndige Verwaltungsgericht.

Entscheidungsgriinde
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Das Berufungsgericht geht zutreffend von der
Zuldssigkeit des Rechtswegs zu den ordentlichen Ge-

richten aus.

Ob eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit (§ 13 GVG)
oder eine 8ffentlich-rechtliche Streitigkeit (§ 40 VerwGO)

vorliegt, entscheidet sich nach der Rechtsnatur des




Vertrages, aus dem der Kldger den Klaganspruch her-
leitet. Ob ein Vertrag dem &ffentlichen oder dem
privaten Recht zuzuordnen ist, richtet sich nach
dem Gegenstand der vertraglichen Regelung. Demgem&B
bildet den Ausgangspunkt der Untersuchung die Frage,
ob sich die Vereinbarung auf von der gesetzlichen
Ordnung offentlich-rechtlich oder privatrechtlich
geregelte Sachverhalte bezieht, wobei auf Zweck

und Inhalt des Vertrages abzustellen ist (BGHZ 32,
214, 216; 35, 69, 71). Diese Entscheidung ist vom
Revisionsgericht selbstdndig und ohne Bindung an
die Auffassung des Berufungsgerichts zu treffen (BGHZ
35, 69, 73). Der Senat tritt der Wiirdigung des Be-
rufungsgerichts indessen bei.

Zwar hat, wie das Berufungsgericht nicht
verkennt, der Vertrag vom 8. Januar 1960; soweit
der Kldger als Triger der StraBenbaulast der Beklagten
seine Zustimmung zur Benutzung seiner StraBenfléichen
fiir den Betricb einer StraBenbahn erteilt und das
Entgelt fiir diese Nutzung festsetzt, tffentlich-
rechtlichen Charakter (§ 15 des Gesetzes iiber die
Beforderung von Personen zu Lande vom 4. Dezember 1934,
neugefaBt durch Gesetz vom 6. Dezember 1937 - RGBl I
S. 1319 -); denn der Gegenstand der vertraglichen
Regelung gehtrt insoweit dem dffentlichen Recht an
(vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
9. Aufl. § 14, 1 8. 2658/269). Aus diesem 5ffentlich-
rechtlich geregelten Sachverhalt wird aber der Klag-
anspruch nicht abgeleitet. Er stiitzt sich vielmehr
auf die von der Beklagten in jener Vereinbarung
iibernommene Verpflichtung, die Straflenbefestigungs-
kosten innerhalb des Bahnkdrpers der von ihr betrie-



benen Straflenbahn zu tragen. Durch diese Regelung
werden die Offentlich-rechtlichen Pflichten des
Kldgers hinsichtlich der StraBlenbau- und StraBen-
unterhaltungslast nicht beriihrt; vielmehr sollte

mit dem Vertrag vom 8. Januar 1960 gegeniiber dem
Kldger als Strafencigentiimer eine seine 6ffentlich-
rechtliche Verpfiichtung lediglich ergéinzende, 2zu-
sdtzliche Pflicht der Beklagten begriindet werden.
Ubernimmt aber ein Vertragspartner - insbesondere
eine private Vertragspartei - unbeschadet der 6ffent-
lich~rechtlichen gesetzlichen Ordnung und ohne Ab-
weichung von der durch sic geregelten Aufgaben- und
Lastverteilung dergestalt zusidtzlich eine Verpflich-
tung, so handelt es sich um einen dem bilirgerlichen
Recht zuzurechnenden Vertragsgegenstand, und fiir
Streitigkeiten aus einem solchen Vertrag steht der
Rechtsweg zu den Zivilgerichten offen (BGHZ 32, 214,
2163 Urteil des Bundesgerichtshofs vom 4. April 1960,

III 2R 67/59).

Allerdings weist das Niedersichsische Strafien-
gesetz vom 14. Dezember 1962 Vertrige iiber Sonder-
nutzungen an einer tffentlichen StrafBie ausschlieB-
lich dem Sffentlichen Recht zu (§ 18 NStrG). Diese
Neuregelung findet aber auf das bis 31. Dezember 1975
laufende Vertragsverhdltnis der Parteien keine An-
viendung, weil das genannte Gesetz erst am 1. Januar 1963,
also nach dem Vertragsschlufl, in Kraft getreten ist
und sich keine riickwirkende Kraft beimist (§§ 18, 66
Abs. 2 NStrG).




Daf mithin die Vereinbarung vom 8. Januar 1960
6ffentlich-rechtliche und zivilrechtliche Bestand-
teile enthdlt, gibt keinen AnlaB, von der privat-
rechtlichen Natur des dem Klageanspruch zugrunde
liegenden Rechtsgeschdéfts abzugehen ( vgl. BGHZ 28,
34, 39 ff). Die von der Beklagten insoweit iiber-
nommene Pflicht der Tragung der StraBenbefestigungs-
kosten ist auch nicht Bedingung der Zustimmung zur
StraBenbenutzung (§ 15 PBefG 1934), weshalb sie
deren 8ffentlich-rechtlichen Charakter nicht teilen

muf.
II.

1. Z2u Recht hat das Berufungsgericht die
Voraussetzungen der Feststellungsklage nach § 256 ZPO
bejaht. Hiergegen werden auch von der Revision keine
Einwendungen erhoben.

2. Die Entscheidung des Rechtsstreits héngt
gonach von der Frage ab, ob sich Art. XII Abs. §
des Vertrags vom 8. Janunar 1960 auch auf PHlle be-
zieht, in denen bei Ausbau eines Sommerweges die
StraBenbahngleise in die Mitte derx Fahrbahn ver-
legt werden oder ob fiir diese Fédlle die allgemeine
Regelung des Art. XI Abs. 1 und % des Vertrags
Platz greift.

Nach Auffassung des Oberlandesgerichts er-
gibt sich die Verpflichtung der Bcklagten, die hier
streitigen Kosten zu tragen, aus der in Art. XI
Lbs. 1 und 3 getroffenen Regelung.




Was die hierzu erhobenen Riligen der Revision
anlangt, so ist vorweg zu priifen, ob das Revisions-
gericht etwa deshalb frei und selbstédndig zur Aus-
legung des Vertrages befugt ist, weil es sich, wie
die Revision meint, bei jenem Vertrag in Wahrheit
um einen Verwaltungsakt handelt. Dem ist nicht so.
VWiie zu I dargelegt wurde, hat der Vertrag, jeden-
falls soweit es um die Ubernahme von StraBenbe-
festigungskosten durch die Beklagtc geht, biirgerlich-
rcchtlichen Charakter. Die Auslegung des Vertrages
steht daher dem Revisionsgericht nicht in dem Mafe
zu, wie sic ihm gegenilber Verwaltungsakten zukommt.

Im einzelnen ist zu den Revisionsangriffen
zu sagen:

Der Revision kann nicht gefolgt werden,
soweilt sice sich gegen die Auffassung des Berufungs-
gerichts wendet, die in Art. XI Abs. 1 und 3 ent-
haltenc Regelung beziche sich auch auf Kosten der
vom Kl&ger geltend gemachten Art. Sicherlich ge-
horen die Kosten der erstmaligen Beschaffung der
zur Befestigung der Fahrbahn innerhald der Gleis-
zone crforderlichen Straflenbaustoffe zu den "Straflen-
befestigungskosten innerhalb des Bahnkdrpers" (Art.
XI Abs. 1). Die Richtigkeit der von der Revision
in Zweifel gezogenen Auffassung des Berufungsge-
richts, daB es sich bei einer vom KlHger aus Griin-
den des StraBenbaues oder des StraBenverkehrs veran-
laB8ten Gleisverlegung um eine "Anderung am Bahnkdrper"
im Sinne des Art. XI Abs. 3 handele, kann dahingestellt
bleiben. Denn die bei einer golchen Gleisverlegung



entstchenden Kosten gind jedenfalls "StraBenbe-
festigungskosten inmerhaldb des Bahnkdrpers'" im
Sinne des Abs. 1 des Art. XI des Vertrags, insbe-
sonderc dann, wenn man die Meinung der Revision
zugrunde legt, daB es sich bei einer solchen Ver-
legung nicht um eine Anderung, sondern um die Er-
stellung eines neuen, ganz anderen BahnkOrpers
handele.

Es kann der Revision auch nicht zugegeben
werden, daB dic angefochtene Entscheidung schon
in ihrem Ausgangspunkt verfehlt sei, da das Be-
rufungsgericht von den "durch dice notwendigen Ar-
beiten am Schienenbett entstehenden Kosten" - und
#dhnlichen Formulierungen - ausgehe, widhrend ledig-
lich die Verpflichtung des Kligers zur Tragung der
Kogten fiir die erstmalige Beschaffung der Strafien-
baustoffe, die zur Befestigung der Fahrbahn inner-
halb der Gleiszone erforderlich sind, streitig sei.
Dem ist entgegenzuhalten, daB das Berufungsgericht
gich auf Seite 13 unten, 14 Abs. 7 und 16 Mitte er-
sichtlich auf Art. XI Abs. 3 des Vertrags bezieht.
Varum die Revision an der Formulierung des Berufungs—
gerichts "..., daB der Klidger sich auch an den
gtofl nimmt, erhellt nicht. Die Kosten "fiir die
erstmalige Beschaffung der StraBenbaustoffe zur
Befestigung der TFahrbahn" (Art. XII Abs. 9) sind
nur ein Teil der StraBenbefestigungskosten, so daf
festigungskosten darstellt. AuBerdem ergibt sich aus
mehreren anderen Stellen des Berufungsurteils (z.B.
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S. 8 Mitte, 13 oben, 20 oben BU), daB sich das Be-
rufungsgericht iiber den Gegenstand der vertrag-
lichen Regelung im klaren gewesen ist.

Veiter wendet sich die Revision gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, Art. XII Abs. 9
des Vertrags vom 8. Januar 1960 beziehe sich nur
auf Fdlle, in denen die StraBenbahngleise beim Aus-~
bau eines Sommerweges auf diesem verblieben, nicht
aber, wenn sie - wie hier - in die Mitte der Fahr-
bahn verlegt wiirden. Diese Riigen der Revision be-
treffen die Auslegung eines nichttypischen Vertrags.
Die Revision will damit die Auslegung des Berufungs-
gerichts durch ihre eigene ersctzen. Das ist ihr ver-
wehrt. Es kann ihr auch nicht gefolgt werden, wenn
sie aus dem Hinweis des Berufungsgerichts auf den
Wortlaut des Vertrags vom 8. Januar 1960 - Vertrags-
text - (S. 14 BU) den Vorwurf ableitet, damit habe
das Berufungsgericht die Auslegungsfdhigkeit dieser
Vertragsbestimmung verneint. Dabei 188t die Revision
auBer acht, daf das Berufungsgericht auf den folgen-
den Seiten (S. 14/15/16 BU) den Vertrag auslegt,
indem es unter Beriicksichtigung seines Sinnes und
Zweckes den Vertragsinhalt ermittelt. DafB das Be-
rufungsgericht dem Vertragswortlaut eine maBgebende

. o o— o

Bedeutung beimifit, entspricht seiner Verpflichtung,
mittelbar ergebenden Vertragsinhalt festzustellen
(Palandt/Danckelmann, BGB 28. Aufl. § 157 Anm. 2).
Wenn das Berufungsgericht bei diesen Ausfiihrungen
mehrfach von der "Eindeutigkeit" der Regelung spricht,
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s0 sagt es damit, daB es keine Zweifel an seiner
Auslegung hege, nicht aber, dafl eine andere Aus~
legung gar nicht mdéglich wire.

Fehl geht auch die Riige der Revision, das
Oberlandesgericht habe ilibersehen, daB8 der Vertrag
vom 8. Januar 1960 mit den "StraBenbefestigungs-
kosten'" immer nur die Befegtigungskosten im Bereich
der Gleisgone, also de¢s Bahnkdrpers, meint. Das Be-
rufungsgericht spricht immer wieder (z.B. auf S. 15 BU)
von den Strafenbefestigungskosten "fiir die Befestigung
innerhalb des Bahnkdrpers'.

Wie die Revision geht auch das Berufungsge-
richt davon aus, daB auch bei einer Verlegung der
Gleise in dic Mitte dexr bereits befestigten Fahrbahn
wegen der durch die Schienenfahrzeuge bedingten stidrkeren
Belastung "erstmalige Beschaffungskosten! entstehen;
hieraus zieht das Berufungsgericht den.SchluB, daB
der Kldger im Falle der Anwendung des Art., XII Abs. 9
schlechter gestellt wiirde, als wenn der Sommerweg
nicht ausgebaut, die Schienen aber in die StraBen-
mitte verlegt wiirden. In diesem Fall miiBte ndmlich
die Beklagte die Befestigungskosten innerhalb der
Gleiszone allein: tragen (Art. XI Abs. .1, 3). Diese
Erwdgungen lassen keinen Rechtsirrtum erkennen.

Das Berufungsgericht ist auch nicht, wie die
Revigion meint, ohne weiteres davon ausgegangen, daB
beim Verbleiben der Gleiszone im Sommerweg der be-
reits gepflasterte Teil der StraBe nicht neu ge-
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pflastert werden miisse. Eine solche Feststellung
enthédlt weder das Berufungsurteil noch ist ein
dahingehender Vortrag der Beklagten iibergangen.

Wenn - wie die Revision weiter meint - auch
tragen muB, die zu Lasten des Klédgers als des Wege-
baupflichtigen gingen, wenn nicht die Beklagte Gleise
auf der Fahrbahn unterhielte, spricht dies noch nicht
gegen den vom Berufungsgericht festgestellten Sinn
Falle der Befestigung des Sommerweges keine Kosten
Zu ersparen, die er tragen miiBte, wenn im Sommer-
weg keine Gleise lagen.

Es mag auch méglich sein, unter "“Umbau"
(Art. XII Abs. 9) einen solchen zu verstehen, der
unter Inanspruchnahme des Sommerweges bei paralleler
Verlegung der Gleise erforderlich wird. Diese Mbg-
lichkeit macht die damit nicht in Einklang stehende
Auslegung des Berufungsgerichts aber noch nicht
fehlerhaft.

Entgegen der Meinung der Revision hat das
Berufungsgericht in der Regelung des Art., XII Abs. 9
keine Unklarheit erblickt, die etwa zZu Lasten der
Beklagten gehen miiBte. Es wendet sich an der von
der Revision zitierten Stelle (S. 20 BU) lediglich
gegen die Auslegung durch die Beklagte, die, wenn sie
cin solches Ergebnis gewollt hédtte, eine entsprechende
Bestimmung in den Vertrag hitte aufnehmen miissen. Es



spielt deshalb fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
auch keine Rolle, von welcher Partei der Vertrags-
text stammt.

Die weitere Revisionsriige, das Berufungsge-
richt habe unter VerstoB gegen anerkanntc Auslegungs-
grundsdtze nicht erkannt, da Art. XII Abs. 9 nach
seiner Auslegung von vornherein vollig gegenstands-
los gewesnen sei, denn bereits im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses sei es aus verkehrstechnischen Griinden
unmoglich gewesen, die Gleise beim Ausbau des Sommexr-
weges in ihrer urspriinglichen Lage zu belassen, ver—
kennt, dafl sich das Berufungsgericht gerade mit die-
ser Frage schr eingehend befaBt hat (S. 17/18 BU).
Seine Ausfithrungen sind auch insoweit frei von Rechts-
irrtum. Damit ist auch der weiteren Revisionsriige
der Boden entzogen, die Ubernahme des Art. XII Abs. 9
aus den friiheren Vertrigen spreche zwingend dafiir,
daB ihm dic Parteien noch praktische Bedeutung beige-
messen hdtten.

Inwieweit die bei friiheren Umbauten in die
Mitte der Fahrbahn verlegte Gleiszone zum Teil noch
den alten Sommerweg in Anspruch nimmt, spielt fiir
die Entscheidung des allein noch anhéngigen Fest-
stellungsbegehrens keine Rolle. Dasselbe gilt fiir
die Frage, ob die neuc Fahrbahnmitie mit der Mitte
der friiheren befestigten Fahrbahn identisch zu sein
braucht.
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3. Da eine Verpflichtung des Kldgers zur
Beteiligung an den StraBenbefestigungskosten inner-
haldb der Gleiszone nach der vom Berufungsgericht
vorgenommenen Auslegung des Vertrages vom 8. Januar 1960
nicht besteht, liegt auch eine Vertragsliicke, die aus-
zufiillen wire, nicht vor.

Das Berufungsurteil enth#lt auch sonst keinen
Fehler zum Nachteil der Beklagten. Deren Revision war
sonach mit der Kostenfolge des § 97 ZPO gzuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Hill Offterdinger
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