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sche Schwierigkeiten in die Tat umgesetzt werden kdnnen. Streckenstillegungen und Per=
sonalentlassungen sind, so gerechtfertigt sie betriebswirtschaftlich sein mogen, bei den Be=
troffenen unpopuldr. Wird der gewiesene Weg aber konsequent beschritten, kann mit einem
wesentlichen Abbau, mdglicherweise sogar mit einer Beseitigung des Defizits der British
Railways bis 1970 gerechnet werden. Die Entwicklung mufl abgewartet werden, weil einer=
seits ungewiB8 ist, in welchem AusmaR die Eisenbahnen von den ihnen gegebenen Mdglich=
keiten Gebrauch machen werden, und andererseits die Oppositionspartei immer wieder
betont hat, sie werde bei einem Regierungswechsel den liberalen Kurs abbrechen und zur
Gemeinwirtschaftlichkeit der Eisenbahn zuriickkehren.2®)

*

Die Geschichte der britischen Verkehrspolitik ist, wie der Uberblick gezeigt hat, in dem
Bemithen um ein wirtschaftlich gesundes, mit dem groBten volkswirtschaftlichen Nutzen
arbeitendes Verkehrswesen, insbesondere um die Koordinierung von Schienen= und StrafSen=
verkehr durch wechselvolle und radikale Konzeptionen charakterisiert. Die extremen Ld=
sungsversuche, die auf die parteipolitische Doktrin der Regierungen zuriickgehen, waren
im Grunde bedingt durch die einseitigen Belastungen und durch die sich in der Folge zu=
nehmend verschlechternde Wirtschaftslage sowie die gehemmte Anpassung der Leistungs=
struktur der British Railways als einer tragenden Stiitze des Verkehrssystems in Grof
britannien.

Wenn die verkehrspolitischen Experimente, die in Grofbritannien angestellt wurden und
werden, auf Grund der unterschiedlichen geographischen Gegebenheiten und der anders=
artigen Verkehrsstruktur auch nicht ohne weiteres auf andere Linder iibertragbar sind, so
konnen doch aus den hier gesammelten Erfahrungen wertvolle Folgerungen fiir variierte
Versuche gezogen werden. Insbesondere sollte sich aber iiberall die grundlegende Erkennt=
nis, die in GrofSbritannien in der konsequenten Weiterentwicklung des liberalen L&sungs-
weges zum Ausdruck kommt, durchsetzen, daf8 mit Halbheiten die Koordinierung der
Verkehrstriager nicht herbeigefiihrt werden kann. Der britischen Losung des Schiene=StrafSe=
Problems tiber den freien Wettbewerb widersprechen nur noch die Zulassungsbeschriankun=
gen fiir den gewerblichen StraBengiiterverkehr als ein letztes Requisit dirigistischer Politik.
Zweifellos stehen die Verwirklichung der Moglichkeiten und Planungen und damit die
Erfolge noch weitgehend aus; aber die Weichenstellung ist vorgenommen. Ob sie den Ver=
lauf der kiinftigen Entwicklung bestimmen wird, hingt von der weiteren konsequenten
Haltung der verantwortlichen Verkehrspolitiker und — nicht zuletzt — vom Ausgang der
in diesem Herbst stattfindenden Parlamentswahlen ab. Beziiglich dieser beiden Vorausset=
zungen scheinen zur Zeit Befiirchtungen angebracht zu sein. Sollten sie sich als berechtigt
erweisen, bliebe den von der Transport Act und dem Sanierungsprogramm vorgesehenen
Mafinahmen eine umfassende Bewihrungsprobe versagt. Andernfalls kénnte ein Erfolg
des in Grofbritannien beschrittenen Weges richtungweisend fiir die Losung des Wettbe=
werbs= und Koordinierungsproblems in anderen Staaten sein.

) Vgl. hierzu Opladen/Sauer, a.a.O., S. 141.
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Die gewerbliche Vermietung von Last- und Nutzkraftwagen
zum Selbstfahren und das Giiterkraftverkehrsgesetz

Von Pror. Dr. HorsT BARTHOLOMEYCZIK, MAINZ

1. Die wirtschaftliche Bedeutung

Von der Offentlichkeit lange Zeit hindurch unbemerkt, ist in den letzten Jahren ein neues
Gewerbe auf dem Gebiet des Giiterverkehrs mit Kraftfahrzeugen herangewachsen: die ge=
werbliche Vermietung von Last= und Nutzkraftwagen zum Selbstfahren an Gewerbetrei=
bende, die mit den gemieteten Fahrzeugen Waren fiir ihren eigenen gewerblichen Bedarf
befordern. Meist beschiftigen sich damit Unternehmen, die Personenkraftwagen zum Selbst=
fahren vermieten. An diese gewerbliche Titigkeit, die aus dem Personenverkehr nicht mehr
hinwegzudenken ist, angelehnt, hat sich Schritt fiir Schritt das neue Gewerbe entwickelt und
einen erheblichen Umfang angenommen, so dafl man sagen kann: auch dieses Gewerbe ist
aus der gewerblichen Beforderung von Giitern mit Kraftwagen nicht mehr hinwegzudenken.
Der Ausfall eines Wagens durch Unfall oder die Bewiltigung einer seltenen, jedenfalls
nicht periodisch auftretenden Beforderungsspitze im Giiterverkehr veranlaflt diese Unter-
nehmen, ihren Beférderungsbedarf durch die Miete eines Lastwagens fiir einige Tage,
jedenfalls nicht fiir periodisch wiederkehrende feste und langere Zeitriume zu decken. Die
Anschaffung eines besonderen eigenen Wagens fiir den Werkverkehr wiirde wirtschaftlichen
Uberlegungen nicht entsprechen; sie wire nicht rationell. Der Wagen wire nicht voll aus=
gelastet, wiahrend durch die vortibergehende Miete eines fremden Wagens wiederum vor=
handene Arbeitskrifte intensiver beschéftigt oder zusitzliche Arbeitskrifte kurzfristig und
daher rationell eingesetzt werden konnen. Die Miete ist also das Gebot einer betriebswirt=
schaftlichen Rationalisierung, die einen Nutzen schafft, der der Allgemeinheit weitergegeben
werden kann. Der BGH hilt mit Recht schon aus wirtschaftlichen Uberlegungen ein Trans=
portunternehmen, das Schadensersatz wegen Beschddigung eines seiner Lastkraftwagen ver=
langen kann, fiir verpflichtet, seinen Schaden dadurch zu mindern, daf8 es einen Ersatz=
wagen mietet.)

Nach der Art des Bedarfs handelt es sich meist nicht um Wagen von groflerem Beférderungs=
volumen. Immerhin enthilt der Beschluf8 des Oberlandesgerichts Hamburg vom 4. 3. 1963 2)
die Feststellung, die Existenz einer verhéltnismifig grofen Anzahl von Kraftfahrzeug=
Vermietungsunternehmen, die auch Lastkraftwagen vermieten, zeige das Bediirfnis der
Allgemeinheit, unter besonderen Umstinden zum Transport von Giitern einen gemieteten
LKW zu verwenden.

Die Wagen werden oft noch zu den allgemeinen Geschiftsbedingungen vermietet, die fiir
die Miete von Personenkraftwagen verwandt werden. Das fertig vorliegende Vertragsrecht

1y Das Urt. v. 5. 7. 63 (VersR 63, 1162) behandelt eine Kollision im Saarland aus dem Jahre 1957. Damals galt
dort noch nicht das GiiKG. Aus diesem Grunde und wegen des Mangels tatsdchlicher Aufklirung konnte der
BGH zur hier behandelten Rechtsfrage keine Stellung nehmen. Aber auf das wirtschaftliche Bediirfnis ist damit
hingewiesen. An der Klirung dieser Frage ist daher auch die Versicherungswirtschaft interessiert. Die kurz=
fristige Miete von Last= und Nutzfahrzeugen kann hohe Schiden in Haftpflichtsfillen verhindern.

2) 2 Ws (a) 414/62 in: JR 1963, 309.
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hat sich der Entwicklung noch nicht angepaft. In den Bedingungen, die mir vorgelegen
haben, heiflt es u. a., daR der Mieter das Fahrzeug keiner anderen Person, auch nicht zur
zeitweisen Fithrung, iiberlassen und nicht zu polizeiwidrigen Handlungen benutzen darf.

Die Mieter benutzen den Wagen dazu, eigene Erzeugnisse zu ihren Kunden oder Material
an Auftraggeber zu befordern, fiir die sie Lohnauftrige ausfithren. Mitunter brauchen sie
die Mietwagen zur Beforderung solcher Giiter innerhalb verschiedener Abteilungen des
eigenen Unternehmens oder zu einem anderen Frachtfiihrer, etwa der Deutschen Bundes=
bahn. Dabei wird auch die Nahzone des § 2 Abs. 2 des Giiterkraftverkehrsgesetzes vom
17.10. 1952 (GiKG) iiberschritten. Das Fahrzeug wird nicht von Kraftfahrern der Ver=
mieter, sondern solchen der Mieter oder vom Mieter selbst gefiihrt.

Die Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr hat durch Kontrollen bereits einen umfas=
senden Einblick in das neue Gewerbe gewinnen konnen, denn die Beforderer werden im
Fernverkehr ohne eigene Zulassungs=, ohne Beforderungs= und Begleitpapiere, auch ohne
Fahrtennachweisbuch angetroffen. Sie hat in verschiedenen Fillen die Vermieter beschuldigt,
den Giiterfernverkehr ohne Genehmigung dadurch zu betreiben, dafl sie das Fahrzeug ,im
Auftrage des Mieters eingesetzt” hitten. Sie hat darin gleichzeitig eine Zuwiderhandlung
gegen die §§ 99 Abs. 1 Nr.1; 8 Abs. 1 GiKG und einen Verstofs gegen den Tarifzwang
des § 22 GiiKG sowie gegen § 98 GiiKG in Verbindung mit § 1 des Wirtschaftsstrafgesetzes
von 1954 gesehen, der darin liege, daf8 der Vermieter das ,Frachtentgelt mit dem Mieter
frei vereinbart” habe. Dabei hat sie unter dem Beforderungsentgelt nicht den Mietzins fiir
die Vermietung des Fahrzeuges an den Mieter, sondern das Entgelt fiir die Beforderung der
Waren des Mieters an seine Kunden verstanden, das dieser besonders berechnet hat. In
jedem Falle habe der Vermieter, so meint sie, mit der Vermietung einen Scheintatbestand
i. S. des § 5 GuKG geschaffen.

Das neue Gewerbe steht und fillt daher mit der Frage, ob es gegen die Vorschrift des
GuKG verstoft. Die Auslegung dieses Gesetzes ist deshalb schwierig, weil der Gesetzgeber
im Jahre 1952 — das GuKG stammt vom 17.10.1952 und ist am 19.10.1952 in Kraft
getreten — diese Mietart nicht beurteilen und daher auch noch nicht besonders regeln
konnte, weil es sie damals noch nicht gab. Das Gesetz macht die Genehmigung zum Giiter=
fernverkehr davon abhingig, daf die Kraftfahrzeuge auf den Namen des Unternehmers
zugelassen sind und ihm gehdren oder von ihm ,auf Abzahlung gekauft” sind (§ 11 Satz 2),
und kniipft an dieselben Voraussetzungen die gesetzliche Begriffsbestimmung des Werk-
verkehrs (§ 48 Abs. 1 Nr. 4). Es wendet sich dagegen nicht gegen den Gebrauch gemieteter
Fahrzeuge im gewerblichen Giiternahverkehr. In den Lindern der Europiischen Wirtschafts=
gemeinschaft (EWG) gibt es keine derartigen Beschrankungen. Die Kommission der EWG
hat in einem Entwurf zu einer Verordnung iiber die Bildung eines Gemeinschaftskontin=
gents fiir den Giiterkraftverkehr in der EWG vorgesehen, daf8 im Raum des Gemeinsamen
Marktes auch gemietete Fahrzeuge zum Werkverkehr verwandt werden kénnen, wenn sie
dem Unternehmen zur ausschlieflichen Verwendung fiir mindestens ein Jahr zur Verfiigung
gestellt worden sind. Diese Bestimmung hat bisher nicht die Billigung der Vertreter der
Bundesrepublik gefunden.?)

%) Vgl. Erdffnungsansprache des Bundesministers fiir Verkehr vor dem 1. Internationalen KongreS der Euro=
péischen Autovermieter (in: Der Kraftfahrzeugvermieter 1964, 10). Der Minister sieht hierin die Gefahr einer
erheblichen Ausweitung des internationalen Werkverkehrs, die geeignet wire, die Kapazitdtsregelungen im
gewerblichen Verkehr illusorisch zu machen. Auferdem kdnnten hierdurch die Tarife im gewerblichen Verkehr
umgangen werden.
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Die Rechtsprechung hat den Standpunkt der Bundesanstalt teils geteilt, teils abgelehnt. So
lebt und arbeitet ein ganzes und dazu noch ein aufstrebendes Gewerbe, das immer weiteres
Kapital in die Anschaffung zu vermietender Wagen investiert, zwar in subjektiver Sicher=
heit, aber doch in objektiver Unsicherheit, ein Zustand, der nicht gerade geeignet dazu ist,
die allgemeine Rechtssicherheit und die Achtung vor wirtschaftsrechtlichen Regelungen und
Auffassungen zu fordern. Schnelle Klarung tut daher not. Es ist jedenfalls nicht bekannt=
geworden, daf3 die Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr eine Kldrung nach § 8 Abs. 2
GiKG versucht hat. Danach entscheidet die fiir den Sitz- des Unternehmens zustindige
hohere Landesverkehrsbehtrde, wenn Zweifel dariiber entstehen, ob eine Giiterbeférderung
genehmigungspflichtig ist. Gegen diesen Weg bestehen auch erhebliche Bedenken. Denn die
Entscheidung einer Landesbehorde ist in der Gegenwart kaum dazu geeignet, diese wichtige
Frage zu kliren, deren Bedeutung tiber die nationalen Grenzen hinausreicht.

1. Die gegenwiirtige Rechtsprechung

1. Die Bundesanstalt beruft sich fiir ihre Auffassung vor allem auf den Beschlufl des OLG
Diisseldorf vom 3. 3. 1961 — Ws (B) 740/60 (1216).4)

Dieser Beschluf3 ist der VRS vom 1. Strafsenat des Oberlandesgerichts in Diisseldorf selbst
mitgeteilt worden.’) Ihm ist folgender Leitsatz vorangestelli: ,§ 5 GiKG. Es dient der
Umgehung der Vorschriften des Giiterkraftverkehrsgesetzes, wenn ein nicht zum Giiterfern=
verkehr zugelassener Kraftfahrzeughalter einen Lastkraftwagen fiir Fahrten auflerhalb der
Nahverkehrszone unter der Bedingung vermietet, dal der Mieter die zu transportierenden
Giiter an den Vermieter zu verduflern hat.”

Im Beschluf3 selbst ist festgestellt worden, daf8 die Fahrzeuge den Mietern nicht in jeder
Hinsicht zur freien Verfiigung standen, sondern unter der Auflage vermietet worden waren,
dal die Mieter sie zur Abholung von Schrott benutzten, den sie an den Vermieter ver=
kaufen mufiten. Der Leitsatz gibt somit die Feststellungen des Beschlusses richtig wieder.
Gerade auf die Besonderheiten dieses Sachverhaltes aber stiitzt sich der Beschluf3, wenn in
ihm ausgefithrt wird: ,Aus dieser Auflage ergibt sich, dafl das von den Betroffenen einge=
schlagene Verfahren dazu dient, die Vorschriften des Giiterkraftverkehrsgesetzes zu ums=
gehen.”

Das besondere eigene Kauf= und Transportinteresse des Vermieters prigt den Sachverhalt
s0, daf8 er nicht mit der gewdhnlichen bedingungslosen Vermietung zum Selbstfahren ver=
glichen werden kann. Im iibrigen bezieht sich der Beschlufl auf die bekannte Entscheidung
des Bundesgerichtshofes, die den Scheintatbestand des § 5 GiiKG besonders weit ausdehnt.t)

Die Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr setzt iiber diese Entscheidung in ihrem Schrei=
ben an den Gesamtverband der Kfz.=Vermieter Deutschlands e. V. in Diisseldorf vom 8. Mai
1962 — I CH — 250/48 einen viel weiter gefaliten Leitsatz: ,Ungenehmigter Giiterfern=
verkehr liegt vor, wenn auf einem angemieteten Kraftfahrzeug ohne Genehmigung Giiter
fiir eigene Zwecke des Mieters auflerhalb des Nahzonenbereichs befordert werden.”

Dieser erweiterte Leitsatz wird jedoch von den Ausfithrungen des Beschlusses selbst nicht
gedeckt. Er ist auch kein Teil des Beschlusses oder eine verallgemeinernde Folgerung, die

4) VRS 21, 475.
5) VRS 21, 476.
%) NJW 1960, 1057.
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der 1. Strafsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf selbst aus seinem Beschlufs fiir die Ver=
offentlichung gezogen hat. Denn im Beschluf riigt der Senat, dafl das Amtsgericht ,an der
festgestellten Tatsache” vorbeigegangen sei, ,dafl die vermieteten Fahrzeuge den Mietern
nicht in jeder Hinsicht zur freien Verfiigung standen”. Daraus ist eher umgekehrt zu fol=
gern, dafl das Oberlandesgericht keinen Scheintatbestand i. S. des § 5 GiiKG angenommen
hitte, wenn die Mieter die freie Verfiigungsgewalt {iber den Einsatz der vermieteten Fahr=
zeuge zur Beforderung besessen hitten. Nicht aus der Vermietung, sondern aus der ,Auf=
lage” an die Mieter, in der das Kauf- und eigene Transportinteresse des Vermieters das
Vermieterinteresse vollstindig iiberwiegen, folgert der Senat, dafl das Verfahren, das die
Betroffenen eingeschlagen haben, die Vorschriften des GiiKG umgehen soll.

2. Die Bundesanstalt beruft sich ferner in ihrem angefithrten Schreiben an den Gesamt=
verband auf das Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom 19.12.1961 — 2 K 1614/60.
Dieses stellt fest, dafl es einen Werkverkehr nur unter den Voraussetzungen des § 48 GiiKG
in der Weise gebe, daf} jeder Giiterverkehr mit Kraftwagen, der nicht unter diese Vorschrift
falle, nach der abschliefenden und ausschlieflichen Regelung des Giiterwerkverkehrs durch
das GiKG entweder Giiterfern= oder Giiternahverkehr sein miisse (§ 1). Das Urteil enthalt
sich jeder Beschiftigung mit der Gesetzesauslegung und erweckt den Anschein, als gebe es
weder eine Licke in Gesetzen noch eine juristische Methode, die die besondere Aufgabe
habe, Gesetzesliicken auszufiillen. Im wesentlichen beruht es, wie noch niher auszufithren
ist, auf einer fehlerhaften Auslegung des § 1 GiiKG.

3. Die Bundesanstalt sieht ihren Standpunkt ferner durch den Beschluf des Oberlandes=
gerichts Hamm vom 12. 8. 19607) unterstiitzt. Nach diesem Beschluf} ist das GiiKG auch
auf Baustellentransporte anzuwenden, die auBerhalb &ffentlicher Strafen und Plitze ab=
gewickelt werden. Es trifft also einen ganz anderen Sachverhalt und eine ganz andere
Rechtsfrage.

In den Entscheidungsgriinden findet sich allerdings die Bemerkung, daf der Gesetzgeber
dem GiuKG ausdriicklich weitesten Geltungsbereich beigelegt habe. Wortlich ist ausgefiihrt:
#Er (der Gesetzgeber) hat in § 1 die Beférderung von Giitern mit Kraftfahrzeugen schlecht=
hin den Bestimmungen des Gesetzes unterstellt. § 2, § 3 und § 48 bestimmen als Giiternah=,
Giiterfern= bzw. Werkverkehr jeweils ausdriicklich jede Beférderung von Giitern mit Kraft=
fahrzeugen fiir andere in den entsprechenden Bereichen. Hieraus ergibt sich eindeutig das
Bestreben des Gesetzgebers, eine liickenlose Erfassung jeder Beforderung von Sachen mit
Kraftfahrzeugen zu erreichen.”

Auch diese Entscheidung bezieht sich nicht auf einen vergleichbaren Fall und legt § 1 GiiKG
ebenso fehlerhaft aus.

4. Ebensowenig kann sich die Bundesanstalt auf den Beschluf des Bayerischen Obersten
Landesgerichts vom 18.7.19618) berufen. Ein Unternehmer lie auf seinem LKW seinen
fahrunfihig gewordenen PKW nach seinem gewdhnlichen Standort befrdern. Dabei wurde
der LKW von einem Kraftfahrer gefiihrt, der bei einem anderen Unternehmen beschaftigt
war und die Fithrung in seiner Freizeit aus Gefilligkeit iibernahm. Mit Recht nimmt der
Beschlu8 Werkverkehr an. Der Fall ist richtig entschieden, aber ebenfalls nicht mit den
Eillen vergleichbar, die hier beurteilt werden sollen. Am Schluf der Begriindung, die im
wesentlichen auf anderen Uberlegungen beruht, heifSt es zwar, die Entscheidung ,kommt

7) Verkehrsblatt (VkBL.) 1960, 648.
8) VRS 22, 77.
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tiberdies der offensichtlichen Absicht des Gesetzes, die Giiterbeforderung zu Lande einer
erschopfenden und liickenlosen Regelung zuzufiihren, entgegen”.?) Diese allgemeine tele=

ologische Feststellung beruht wiederum vor allem auf einer unrichtigen Auslegung des § 1
GuKG.

5. Der Beschluf des AG Hannover vom 25. 1. 1961 — 45 Gs (B) 10/60 — entscheidet iiber
die Vermietung eines Wagens, fiir den der Fithrer vom Vermieter gestellt wird. Weil der
Inhaber der Mietfirma denWagen nicht selbst gefahren oder durch einen seiner Angestellten
habe fahren lassen, habe — so meint der Beschluf — der Vermieter die Giiterbeforderung
selbst durchgefithrt. Auch dieser Sachverhalt liegt also anders als der Sachverhalt, der hier
zu beurteilen ist.

6. Der Beschlufs des OLG Stuttgart vom 29. 11. 1962 1) trifft {iberhaupt keine Vermietung,
sondern ,die Beférderung von Giitern fiir eigene Zwecke des Unternehmens” (§ 48 Abs. 1
GiiKG) auf einem Wagen, der diesem Unternehmen gehdrte. Der Fahrer des Wagens war
als Kraftfahrzeugmechaniker von einem anderen Unternehmen angestellt, aber auf Veranlas-
sung des eigenbefordernden Unternehmens zu diesem als Fahrer sabgeordnet worden”. Er
iiberfithrte zu ihm in dessen Auftrag und ausschlieRlich auf dessen Anweisungen einen
gekauften Wagen, auf dem zugleich verschiedene Ersatzteile befordert wurden, die fiir das
Unternehmen bestimmt waren. Nach § 48 Abs. 1 Nr. 3 GiiKG miissen aber die Kraftfahr-
zeuge des Werkverkehrs bei der Beforderung von Angehorigen des Unternchmens bedient
werden, die nicht Angestellte anderer Unternehmen sein diirfen.

Mit Recht scheidet der BeschluB8 einen Giiterverkehr fiir andere aus. Zutreffend stellt es die
Entscheidung darauf ab, daf der Fahrer trotz Anstellung durch ein anderes Unternchmen
unter § 48 Abs. 1 Nr. 3 GiKG fillt, weil er fiir diesen Beforderungsvorgang ausschlieflich
an die Weisungen des eigenbefrdernden Unternehmens gebunden ist.!1)

Den Gedanken einer abschliefenden Kodifikation stiitzt der BeschluR ebenso unrichtig wie
das Urteil des BVerwG auf die Gegeniiberstellung der Ausnahme in § 4 und auf den
Gebrauch der Worte ,jede Beforderung” in den §§ 2, 3, 48 GiKG.

7. Das BVerwG hat im Urt. v. 18.10. 6312) Werkverkehr eines Tiefbauunternehmens
bejaht, das in einer geschlossenen Baustelle zu umfangreichen Erd- und Planierarbeiten
eigene Spezialfahrzeuge (Allrad=Kipper) eingesetzt hatte, die nicht zugelassen waren, weil
sie nicht auch auf ffentlichen Straflen beférderten. Das BVerwG verzichtete auf die Zulas-
sung als Voraussetzung des Werkverkehrs (§ 48 Abs. 1 Nr. 4 GuKG), weil sie gesetzlich
nicht geboten war (§ 16 StVZO).

Es hat aber nicht dariiber entschieden, ob ein Unternehmer auch mit solchen Fahrzeugen
Werkverkehr betreiben kann, die auf einen anderen zugelassen sind. Die Verschiedenheit
beider Fragen hebt aber gerade das Urt. des BFH v. 1. 3. 61 13y hervor, auf das sich das
BVerwG bezogen hat. Das BVerwG hat auch nicht iiber den , Werkverkehr” eines Unter=
nehmers mit Fahrzeugen entschieden, die einem anderen gehorten, so daf3, wie bei der Ver=
mietung, alle kumulativen Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Nr. 4 GuKG fehlten. Es hatte
ferner nicht iiber die verkehrsrechtliche Stellung des Vermieters und einen Tatbestand zu
entscheiden, der Giiternah= oder =fernverkehr sein kénnte.

%) VRS 22, 8o.

1) VRS 25, 381.

iy a.a.0., S. 383.

‘) Im Auszug abgedruckt in: BB 1964, 152.
13) BStBl. 1961 III, 180 — BB 1961, 632.
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Wenn es § 1 unscharf als Generalklausel bezeichnet und ihn nicht als Kollisionsn_orm er=
kennt, so geschieht es nur, um den Verkehr, der nicht tiber 6ffentliche Wege fiihrt, mch‘-t von
der Herrschaft des Gesetzes auszuschlieBen. MiSt es tiber die notwendige Begriindung hinaus
dem Gesetz die Kraft bei, sich die eigene Liickenlosigkeit zu befehlen, so wiederholt es
damit einen Auslegungsfehler, der, wie noch eingehend darzulegen ist, gegen anerkannte
Grundsitze der juristischen Methode verst6ft.

Die §§ 2—3 GiiKG treffen nicht, wie das Urteil meint, ,jede Beférderung”, Siondern nur Jjede
Beforderung von Giitern . . . fiir andere” sowie § 48 GuKG sich nur auf ,jede Befqrderung
von Giitern fiir eigene Zwecke des Unternehmens” bezieht, die bestimmte alternative oder
kumulative Voraussetzungen erfiillt. Aus dem Wort ,jede” kann also unméglich auf § 1
GiKG als eine Generalklausel zur Positivierung eines Kodifikationsprinzips geschlossen
werden.

§ 4 nimmt auch nur bestimmte Beforderungsmittel und bestimmte be'ftjrderte Giiter von der
Anwendung des Gesetzes, nicht aber bestimmte ,,Befi‘)rderungsvorgein\ge”. aus. Auc.h inso=
weit ist die Begriindung unscharf. Aus einer Vielzahl von Griinden sagt dieses Urteil daher
nichts fiir die Frage des Themas.

Das Urt. des BVerwG v. 28. 2. 6414) stellt nur klar, da die Kontingentierung und die Re_ge=
lung der Hochstzahlen im Giiterfernverkehr nicht verfassungswidrig SiI.‘lwd, vor allem n'lcht
gegen die Art.3 und 12 GG verstoflen. Es hebt in den Gri_inden die Bedeutung einer
reibungslosen Funktion des Giiterfernverkehrs fiir die Gesamtwirtschaft hervor und w1edeT=
holt den Hinweis darauf, daB es notwendig sei, die Aufgaben des Schienenverkehrs und die
des Gitterkraftverkehrs nach den offentlichen Verkehrsbediirfnissen abzustimmen. Aber um
cinen Giiterfernverkehr handelt es sich hier, wie noch néher darzulegen ist, nicht. Der
Gesetzgeber hat nicht den Wunsch der Bundesregierung beriicksichtigt,_den StraBenverke};r
durch ein allgemeines Verbot der Beférderung von schweren Massengiitern zu .entlaster}. )
und durch Konzessionierung und Kontingentierung auch den Werkfernverkehr einzuschrian=
ken. Er hat sich vielmehr mit einer Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs durch das Ver=
kehrsfinanzgesetz 1955 begniigt. Das BVerfG hat diese Sonderbesteuerung in seinem Urteil
vom 22. 5. 63 nicht fiir verfassungswidrig angesehen.')

Auch dieses Urteil des BVerwG betrifft daher weder unmittelbar noch mittelbar die Rechts=
frage, iiber die hier zu entscheiden ist.

8. Bestitigten diese Entscheidungen den Standpunkt det Bundesanstalt nicht, so widers
sprechen ihm mehrere, so der Beschlufs des Oberlandesger{chts Stuttgart vom 23. 2. 1962 —
1 Ws (B) 505/6117). Er bezieht sich auf die reine Vermietung eines Lastkreiftwage'ns, 50
wie sie hier zu beurteilen ist. Er verneint einen Scheintatbestand i. 5. des § 5 GiKG mit dem
Hinweis, daf diese Vorschrift Vorginge unter hr Joch zwinge, die zwar formell.den gesetz=
lichen Verbotstatbestand nicht erfiillen, mit denen die Beteiligten aber gerade die .l?elas‘turh
gen zu vermeiden oder den Erfolg zu erreichen suchten, den der Gesetzgebe.r vgrhuten} oder
nur mit Belastungen zulassen wolle. Ein Scheintatbestand fehle schon objektiv, weil das
reine Vermieten eines Lastkraftwagens zur Beforderung der in § 48 Abs. 1 Nr. 1 genanaten
Gitter fiir die eigenen Zwecke des Unternehmens wesensmifig etwas anderes sei als die

14y VRS 26, 397 ff.

15y BT II 1953, Drucks. 574.

18y NJW 1963, 1243.

“; V{{S 23, 470; ebenso neuerdings Beschluf des OLG Stuttgart v. 30. 6. 64 — 1 Ws. (B) 35/64.
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Beforderung von Giitern fiir andere. Man kénne auch nicht von einem Verhalten sprechen,
das zur Verfolgung eines wirtschaftlich gerechtfertigten Zieles zweckmiBiger und iiblicher=
weise anders gewihlt werde, wenn das Gesetz nicht eingreife. Es konne vielmehr fiir jeman=
den, der gerade iiber kein eigenes freies Fahrzeug verfiige, durchaus sinnvoll und zweck=
mifBig sein, ein fremdes Fahrzeug zu mieten, um damit eigene Giiter fiir eigene Zwecke
durch eigene Krifte zu beférdern.

Der Vermieter eines Wagens konne nur Mittiter, Anstifter oder wenigstens Gehilfe am
unerlaubten Giiterverkehr des Mieters sein, wenn dieser im eigenen Namen fiir eigene Rech=
nung aber fiir andere Giiterfernverkehr oder Giiterliniennahverkehr ohne die erforderliche
Genehmigung oder Giiternahverkehr ohne die erforderliche Erlaubnis betreibe (§§ 8, 80, 90
GiiKG). Das sei jedoch nicht der Fall. Er treibe auch keinen genehmigungsfreien Werk=
verkehr, weil das Fahrzeug weder auf seinen Namen zugelassen sei, noch ihm gehore oder
von ihm auf Abzahlung gekauft sei (§ 48 Abs. 1 Nr. 4). Hier klaffe im System des Giiter=
kraftverkehrsgesetzes eine Liicke.

Diese Entscheidung folgt also nicht der These von der geschlossenen Regelung jedes Giiter=
kraftverkehrs durch das GiiKG, vor allem durch seinen § 1.

9. Dieser Auffassung ist inzwischen der Beschluff des OLG Hamburg vom 4. 3. 1963 — 2
Ws (a) 414/6218) gefolgt. Seine Leitsitze lauten:

,1. Wird ein Lastkraftwagen ohne Fahrer in der Weise zu Transportzwecken vermietet, daf3
der Vermieter keinen Einflul auf den Einsatz des Fahrzeuges hat, so ist allein der Mieter
als der die Befdérderung durchfiithrende Unternehmer im Sinne des § 3 GiKG anzusehen.

2. Der Weg, Giiter mit Mietfahrzeugen fiir eigene Zwecke zu transportieren, ist jedenfalls
dann, wenn es sich um individuelle Transporte geringeren Umfanges handelt, weder un-=
iiblich noch unzweckmifig. Ein Scheintatbestand i. S. des § 5 GiKG wird auf diese Weise
nicht geschaffen (vgl. BGH 2. Ziv.Sen. in NJW 1960, S. 1057 £.). — §§ 99 Abs. 1 Z. 1,
Abs. 2, §§ 3, 8 und 5 GiKG.”

Der Beschluf hilt den Vermieter nicht fiir den Beférderer, weil dieses nur derjenige sein
konne, ,der die tatsdchliche Sachherrschaft tiber das Fahrzeug hat und bestimmt, ob iiber=
haupt und gegebenenfalls was und wie fortbewegt werden soll”. Dieses kdnne jedoch nur
der Mieter bestimmen. Da das Fahrzeug zu seiner freien Verfiigung stehe, sei er der Befor=
dernde. Sodann verweist der BeschlufS auf § 6 Abs. 2 Satz 4 GiiKG, wonach im Giiternah=
verkehr ein Standort fiir jedes Kraftfahrzeug in den Fillen zu bestimmen sei, in denen , der
Unternehmer Mietfahrzeuge verwendet, die nicht auf seinen Namen zugelassen sind”.
Wenn dieses auch nur fiir den Giiternahverkehr bestimmt sei, so ergebe sich hieraus doch,
dafl das Gesetz die Miete eines Fahrzeuges einbeziehe und dabei den Mieter, nicht den Ver=
mieter als den Unternehmer ansehe, der das Gut befordere.1?)

Der Beschluf3 verneint auch einen Scheintatbestand i. S. des § 5 GiKG. Er 1iBt dahingestellt,
inwieweit seine Vorschrift {iberhaupt die ,Bestimmtheit des Tatbestandes” erfiille, die notig
sei, damit dem § 2 StGB geniigt werde. Obwohl die Entscheidung von der weiten Aus=
dehnung des ,Scheintatbestandes” ausgeht, die der BGH vertritt,20) verneint sie ihn, weil
fiir den wirtschaftlichen Erfolg die kurzfristige Miete weder uniiblich noch unzweckmifRig

18) JR 1963, 309.
19) So schon Beschlufl des AG Hamburg vom 5. 10. 1962 — 132 Gs. (a) 7596/62 —, der mit Recht darauf hinweist, daff

der Begriff des Giiterverkehrs fiir den Nah= und fiir den Fernverkehr in §§ 2 und 3 GiKG gleich bestimmt wird.
20) NJW 1960, 1057 f.
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sei. Fiir individuelle Transporte geringeren Umfanges nach kleinen Ortschaften — ein sol=
cher Fall lag nur zur Entscheidung vor — sei ein kleineres Fahrzeug notwendig, dessen
Fahrer fiir die Art der Verladung, den Zeitpunkt des Transportes usw. weitgehend auf die
Weisungen des Eigentiimers der Giiter angewiesen sei. Die Existenz eizier verhéltnismifig
grofien Anzahl von Kraftfahrzeug=Vermietungsunternehmen, die auch Lastkraftwagen vers
mieten, zeige das Bediirfnis nach dieser Betriebsform.

Die Mieterin des Fahrzeuges habe mit dem Transport auch keine Ordnungswidrigkeit began=
gen, an der der Vermieter habe teilnehmen konnen. Sie sei befdrderndes Unternehmen
gewesen, habe aber keine Giiter ,fiir andere”, sondern eigene Giiter zu eigenen Zwecken
beférdert. Ebensowenig habe sie damit Werkverkehr i. S. des GiKG § 48 betrieben. Denn
sie habe nicht ein eigenes, sondern ein fremdes gemietetes Fahrzeug zum Transport benutzt.
Selbst wenn insoweit von verbotenem Werkverkehr gesprochen werden kénnte, liege hierin
keine Ordnungswidrigkeit, da die Bestimmung des § 48 Abs. 1 Nr. 4 nicht in den Straf=
vorschriften des § 99 GiiKG erscheine.

Mit Recht stellt der Beschluf3 sodann fest, da8 der Beschlufl des OLG Diisseldorf vom 3. 3.
1961 im Hinblick auf § 121 Abs. 2 GVG, § 56 Abs. 5 OWiG nicht seiner Entscheidung ent=
gegenstehe, da er einen anderen Sachverhalt und eine andere Rechtsfrage betreffe.

10. Deshalb konnte auch der Beschluf des OLG Stuttgart vom 23. 2. 1962 vom Beschluf3
des OLG Disseldorf vom 3. 3. 1961 abweichen. Das OLG Stuttgart war nicht gehalten, die
Sache nach § 56 Abs. 5 OWIG in Verbindung mit § 121 Abs. 2 GVG dem Bundesgerichts=
hof zur Entscheidung vorzulegen, weil es einen Sachverhalt zu beurteilen hatte, der nicht
mit dem Sachverhalt identisch ist, iiber den das OLG Diisseldorf entschieden hatte. Schon
deswegen waren verschiedene rechtliche Beurteilungen moglich. Daher konnte auch die
Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr in ihrem Schreiben an den Gesamtverband der Kfz=
Vermieter Deutschlands vom 8. Mai 1962 nicht von ,den unterschiedlichen Auffassungen
der beiden Oberlandesgerichte” sprechen.

11. Denselben Standpunkt wie die beiden zuletzt genannten Beschliisse der Oberlandes=
gerichte Stuttgart und Hamburg haben das AG Hamburg in seinem Beschluf8 vom 5. 10.
1962 — 132 Gs (a) 7596/62 — und das AG Stuttgart in seinem Beschlufl vom 17. 1. 1964 —
B 11 Gs (B) 102/63 — vertreten.

Gegen den letzten Beschluf3 ist Rechtsbeschwerde eingelegt. Sie ist mit dem herkommlichen
Argument begriindet, dafl die zunehmende Miete von Lastkraftwagen die Ordnung des
Giiterkraftverkehrs stére und die wirtschaftliche Existenz des genehmigten Giiterkraft-
verkehrsgewerbes bedrohe.2!)

Was vor 15 Jahren richtig war, trifft heute nicht mehr zu. Fiir die staatliche Genehmigungs=
urkunde sind in den letzten Jahren bis zu 40000,~ und 50000,~ DM bezahlt worden.2?)

21y Demgegeniiber hat Walter Hamm nachgewiesen, daf in einer solchen Beurteilung Ursache und Wirkung ver=
tauscht worden sind. An Beispielen aus den Niederlanden und Grofibritannien verdeutlicht er, daB Tarifbindung
und Reglementierung im gewerblichen Strafengiiterfernverkehr zur Ausweitung des Werkverkehrs gefiihrt
haben, wihrend Preiskonkurrenz den Werkverkehr erheblich hat zuriickgehen lassen. (Vgl. W. Hamm, Preise
als verkehrspolitisches Ordnungsinstrument [= Schriftenreihe des Forschungsinstituts fiir Wirtschaftspolitik an
der Universitit Mainz, Bd. 17], Heidelberg 1964, S. 172 ff.)

2y Walter Hamm, in: FAZ Nr. 36/1964 v. 12. 2. 1964. Falsche Argumente ldhmen nicht nur die Verkehrspolitik, wie
Hamm schreibt, sie gefihrden auch eine methodengerechte Auslegung des GuKG, weil sie zu irrtiimlichen
Feststellungen des objektiven Willens des Gesetzes fithren — auf dieses Erkenntniskriterium beruft sich die
Bundesanstalt —oder auch zur irrtiimlichen Bestimmung der subjektiv=objektiven rechtspolitischen Zwecksetzung.
Zu beachten ist auch, daf die Erhohung der Kontingente im gewerblichen Giiterfernverkehr und die Zulassung
der Vermietung den Werkfernverkehr erheblich mindern diirften.
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Wer trotz der hohen Gebiihr die Genehmigung erwirbt, hat in seiner Kalkulation seinen
kiinftigen Gewinn so kapitalisiert, da die Genehmigungsurkunde diesen Einsatz wert sein
muf und daher alles andere ist als ein staatliches Zertifikat iiber seinen beginnenden Ruin.
Mit Recht bemerkt Hamm, daf sich hinter dieser Argumentation nicht so sehr die Sorge
um das Giiterkraftverkehrsgewerbe als der Versuch versteckt, die Konkurrenten der Bundes-
bahn in ihrem Wettbewerb mit dieser zu behindern.

Auch der Bericht, den das Statistische Bundesamt iiber den Giiterverkehr im Jahre 1963
erstattet hat,?) rechtfertigt die Klage tiber den ruindsen Wettbewerb nicht. Gegeniiber dem
Jahr 1962 sind die Tarif=tkm bei den Beforderungsleistungen der Deutschen Bundesbahn um
7,7 %0, des gewerblichen Giiterfernverkehrs um 4,5 %0 und des Werkfernverkehrs um 6,4 %0
gestiegen.

Auch rechtlich neue Gesichtspunkte sind in der Beschwerdebegriindung nicht vorgetragen
worden. Wiederum ist beantragt, die Sache nach § 56 Abs. 5 OWIG 1.V.m. § 121 Abs. 2
GVG dem BGH zur Entscheidung vorzulegen, wenn das OLG Stuttgart von den Beschliissen
des Oberlandesgerichts Hamm vom 12. 8. 1960, des OLG Diisseldorf vom 3.3.1961 und
des 2. Strafsenats des OLG Stuttgart vom 29. 11. 1962 abweichen wolle.

Aber das OLG ist bei seiner Entscheidung an einen alteren BeschluR nur gehalten, soweit
eine Rechtsauffassung in seinen Griinden Grundlage seiner Entscheidung gewesen und nuns=
mehr Grundlage der neuen Entscheidung werden wiirde, wenn das Gericht ihr folgte.24)

Die gleiche Rechtsauffassung miiSte also in beiden Griinden zu finden sein und beide Ent
scheidungen tragen. Das ist nicht der Fall, wenn die abweichende Vorentscheidung die
Besonderheiten des vorliegenden Straffalles nicht betrifft,25) wenn die Rechtsauffassung fiir
die altere Entscheidungsformel nicht ursichlich gewesen ist oder fiir die neue nicht ursichlich
werden kdnnte.26)

a) Der Beschluf8 des OLG Diisseldorf vom 3.3. 1961 %) stiitzt sich nicht auf die Auffassung,
daf die Vermietung eines Lastkraftwagens zur Befdrderung eigener Giiter eines anderen
Unternehmens auferhalb der Nahzone einen unbeachtlichen Scheintatbestand 1. S. des §5
GUKG herstelle und daher ordnungswidriger Giiterfernverkehr des Vermieters sei, sondern
sagt ausdriicklich, daf die besondere Verpflichtung des Mieters, die zu beférdernden Giiter
an den Vermieter zu veriuBern, den Scheintatbestand begriinde. Damit sagt die dltere Ent=
scheidung gerade nichts iiber die gewdhnliche Miete, die frei von einer solchen besonderen
Verpflichtung ist. Diese Rechtsauffassung kénnte daher die neue Entscheidung nicht tragen.
Aus diesem Grunde hat die Bundesanstalt in ihrem Rundschreiben an den Gesamtverband
der Kfz=Vermieter Deutschlands vom 8. Mai 1962 den Leitsatz der abgedruckten Entschei=
dung, ohne durch die wiedergegebenen Griinde gerechtfertigt zu sein, so verdndert, daf er
die einfache Vermietung deckt.28)

b) Der Beschluf des OLG Hamm vom 12. 8. 19602%) bezieht sich auf einen ganz anders
gearteten Fall. Seine Entscheidung beruht auf der Rechtsauffassung, daR auch Baustellens

) Wirtschaft und Statistik, 1064, S. 120 ff.

*) BGHSt. 7, 314; Schwarz, StPO und GVG, 23. Aufl. 1962, § 121 GVG Anm. 7; Kleinknecht-Miiller-Reitberger,
StPO und GVG, 4. Aufl. 1958, § 121 GVG Anm. 2 ¢; § 136 GVG Anm. 2 a; Léwe=Rosenberg, StPO und GVG,
20. Aufl. 1956, Bd. II, § 121 GVG Anm. 19 a.

*%) OLG Koln, NJW 1952, go8.

) BVerfG, NJW 1954, 505.

) VRS 21, 475; vgl. oben IT 1.

®) Vgl. die Wiedergabe oben unter II 2.



160 Horst Bartholomeyczik

transporte auflerhalb offentlicher Stralen unter die Vorschriften des GuKG fallen. Auf
dieser Rechtsauffassung wiirde die neue Entscheidung des OLG Stuttgart ebenfalls nicht
beruhen. Auf der Auslegung des § 1 GiKG wiederum beruht die alte Entscheidung nicht.

¢) Die Entscheidung des OLG Stuttgart vom 29. 11. 1962 %) duflert eine Rechtsauffassung
zu der Frage, ob ein Unternehmer Werkverkehr mit einem Kraftfahrer betreiben konne, der
bei einem anderen Unternehmen angestellt, aber allein den Weisungen des eigenbefdrdern=
den Unternehmens fiir diesen Beférderungsvorgang unterstellt ist. Auch diese Rechtsauf=
fassung konnte die Entscheidung iiber den Sachverhalt, der nunmehr zu beurteilen ist, nicht
tragen.

d) Aus diesem Grunde hat das OLG Stuttgart seinen Beschlufl vom 23.2.196231) mit
Recht selbst erlassen, ohne sich durch die Beschliisse der Oberlandesgerichte Diisseldorf und
Hamm zur Vorlegung verpflichtet zu sehen. Ebenso hat das OLG Stuttgart mit Recht bei
seinem Beschlufl vom 29. 11. 1962 eine Bindung an diese beiden Beschliisse und den des
OLG Stuttgart vom 23.2.1962 verneint. Es wire unlogisch, nunmehr bei einer neuen
Beurteilung einer reinen Lastkraftwagenmiete, iiber die bereits dieser Beschluf ent=
schieden hat, das OLG Stuttgart bei seiner neuen Entscheidung an den Beschluffl vom
29.11. 1962 zu binden, bei dessen ErlaR sich das Gericht an den Beschluf} vom 23. 2. 1962
nicht als gebunden angesehen hat. Nur wenn das OLG vom Beschluf} des OLG Stuttgart
vom 23. 2. 1962 und vom Beschluf8 des OLG Hamburg v. 4. 3. 1963 abweichen und den
Standpunkt der Bundesanstalt vertreten will, muf es die Sache dem BGH vorlegen. Mit
Recht hat daher auch das OLG Hamburg in seinem Beschlufl vom 4. 3. 1963 festgestellt,
daf3 es nicht zur Vorlegung verpflichtet sei, weil der Beschlufl des OLG Diisseldorf vom
3.3.1961 einen anderen Sachverhalt und eine andere Rechtsfrage betreffe.

II1. Kein genehmigungspflichtiger Giiterfernverkehr des Vermieters

Im Ergebnis treffen die Entscheidungen der Oberlandesgerichte Stuttgart und Hamburg zu.
Weder der Vermieter noch der Mieter betreibt einen genehmigungspflichtigen Giiterfern=
verkehr i. S. des § 3 GUKG (§ 8 Abs. 1 GiiKG). Zweifel dariiber, ob eine Giiterbeférderung
genehmigungspflichtig ist, kénnen durch eine Entscheidung der héheren Landesverkehrs=
behdrde, die fiir den Sitz des Unternehmens zustindig ist, beseitigt werden (§ 8 Abs. 2
GiKG). Eine solche Entscheidung ist nicht bekannt.

1. Der Begriff des Giiterfernverkehrs ist durch die Legaldefinition des § 3 dahin bestimmt,
dafl zu ihm ,jede Beférderung von Giitern mit einem Kraftfahrzeug fiir andere iiber die
Grenzen der Nahzone hinaus oder aufSerhalb dieser Grenzen” gehért. Dabei ist der Begriff
der ,Beforderung” dem allgemeinen Frachtrecht entnommen. Beforderung bedeutet danach
Verbringung von Giitern von einem Ort zu einem anderen, den der Absender bestimmt.?2)

»Zur Beforderung gehort, dafl der Frachtfiihrer die Ortsverdnderung unter eigener Verant=
wortung . . . vornimmt.” 3%)

20) VKBI. 1960, 648.

30) VRS 25, 382.

31y VRS 23, 470.

32) Bartholomeyczik, GiKG § 1 Anm. 1; Ratz, in: RGRK z. HGB § 425 Anm. 3.

%) Ratz, a.a.0., § 425 Anm. 4; Miiller, Strafenverkehrsrecht, 21. Aufl. Anh. 5 GiKG § 1 Anm. 1, § 2 Anm. 2;
OLG Miinchen, Verkehrsrechtliche Abhandiungen und Entscheidungen, 1939, 44.
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Mit voller Absicht kniipft das GiiKG die Genehmigungspflicht nicht an den Begriff des
Frachtgeschiftes oder des Frachtfithrers (§ 425 HGB), denn es will auch die Fernbeforderung,
die nicht gewerbsmiRig, sondern gelegentlich und unentgeltlich ausgefiihrt wird, zu einem
genehmigungspflichtigen Beforderungsgeschift machen.34)

Gleichwohl ist das normale entgeltliche Giiterfernverkehrsgeschift ein Frachtgeschift i. S.
der §§ 425 ff. HGB, der Beforderungsvertrag i. S. des § 20 GiiKG ein Frachtvertrag i. . des
§ 425 HGB unter den wirtschaftsrechtlichen Sonderbestimmungen des GiiKG. Die entgelt=
lichen Giiterfernverkehrsgeschifte miissen daher Frachtvertrige sein oder sie sind kein
Giiterfernverkehr i. S. des Giiterkraftverkehrsgesetzes und seines Tarifes.

Das deutsche Frachtrecht setzt stets voraus, dafl der Frachtfithrer das Gut in seine selb-
standige Obhut tibernimmt, so daB er selbst fiir seine ordnungsmifige Behandlung von der
»Annahme bis zur Ablieferung”35) und gegeniiber dem Absender, spiiter auch gegeniiber
dem Empfinger, verantwortlich ist.3%)

Eine Annahme des Gutes nach § 429 HGB setzt voraus, daB der Absender das Gut dem
Frachtfithrer zar Beforderung tibergeben und der Frachtfiihrer das Gut in seine Obhut
genommen hat.¥”) Mit der Ablieferung tbertrigt der Frachtfithrer die selbstindige Obhut,
den Gewahrsam am Gut, wieder auf den Empfianger zuriick.

Daher hat eine stindige Rechtsprechung den Schleppvertrag im Schiffahrtsrecht von der
Einordnung in den Frachtvertrag ausgeschlossen. Auch beim Schleppvertrag wird das zu
schleppende Schiff zwar vom Schleppschiff bewegt, regelmiRig aber dem Schleppschiffer
nicht im Sinne des Frachtrechts iibergeben %)

Aus demselben Grunde ist zwar die Beférderung des aufgegebenen Reisegepicks durch die
Eisenbahn ein Frachtgeschift, die Mitbeforderung des Handgepickes, das der Reisende mit
in sein Abteil nimmt, jedoch nur Gegenstand einer vertraglichen Nebenbindung des Per-
sonenbeforderungsvertrages. Beim Reisegepick hat die Bahn die selbstindige Obhut, das
Handgepick dagegen steht in der Obhut des Reisenden, selbst wenn er es mit eigener Kraft
nicht ein= und ausladen kann.

,Beforderung” i.S. des § 3 GiKG bedeutet daher weder sprachlich noch sachlich etwas
anderes als ,Beférderung” i.S. des § 425 HGB. Davon geht vor allem auch die Kraft-
verkehrsordnung (KVO) fiir den Giiterfernverkehr mit Kraftfahrzeugen aus. So bestimmt
sie w.a. in § 15 Abs. 1 Satz 1: ,Der Beférderungsvertrag ist abgeschlossen, sobald der
Unternehmer Gut und Frachtbrief iibernommen hat.” Die KVO ist aber Teil des Tarifs fiir
den Giiterfernverkehr.?®) Daher handelt es sich bei der Tétigkeit des Vermieters nicht um
einen genehmigungspflichtigen Giiterfernverkehr i. S. des § 3 GiiKG.

2. Daher kann der Tarifzwang des GiiKG den Vermieter nicht treffen. Fr gilt fiir Befor=
derungsentgelte (§ 22), die aufgrund eines Beférderungsvertrages geschuldet werden (§ 20).

#) So noch ausdriicklich § 2 der VO zur Durchfithrung des Gesetzes iiber den Giiterfernverkehr mit Kraftfahr=
zeugen vom 27. 3. 1936.

%) Vgl. § 429 HGB.

38) RGZ 112, 42; 118, 28.

) Staub, HGB, 14. Aufl. § 429 Anm. 7; Ratz, RGRK z. HGB, § 429 Anm. 7.

%) Vgl. Bartholomeyczik, Binnenschiffahrtsrecht, 2. Aufl. Frankfurt/M. 1963, § 26 Binnenschiffahrtsgesetz, Anm. 2
mit weiteren Nachweisen.

¥) Balfanz, Giiterkraftverkehrsgesetz, Frankfurt/M. 1962, § 20 Anm. 2.
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An ihm fehlt es, weil der Vermieter nie die erforderliche tatsichliche Verfiigungsmacht iiber
das Gut vom Absender des Gutes erhalten hat.

IV. Keine Teilnahme des Vermieters an einer unerlaubten Beforderung des Mieters

1. Auch die Mieter haben allerdings keine Genehmigung zu Fahrten im Giiterfernverkehr.
Aber sie befordern auch keine Giiter ,fiir andere”, wie es § 3 fiir den Giiterfernverkehr
und § 2 Abs. 1 fiir den Giiternahverkehr voraussetzen. Sie befdrdern vielmehr Giiter, wie
es § 48 Abs. 1 Satz 1 ausdriickt, fiir die eigenen Zwecke ihres Unternehmens, ohne daf die
Voraussetzungen fiir einen Werkverkehr i. S. des GiiKG gegeben sind. Dieser ist allerdings
nicht genehmigungspflichtig (§ 50). Bei ihm besteht keine Tarifpflicht (§ 20) und keine
Versicherungspflicht (§ 27).

Nur die Voraussetzungen, die unter § 48 Abs. 1 Nr. 1—3 aufgefiihrt sind, liegen bei der
Beférderung vor, wihrend die Fahrzeuge weder den Mietern gehren noch auf ithren Namen
zugelassen noch von ihnen auf Abzahlung gekauft sind (§ 48 Abs. 1 Nr. 4).40)

Nur wenn der Werkfernverkehr die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 voll erfiillt, ist er
nach § 50 nicht genehmigungspflichtig, ist sein Unternehmer weder tarif= (§ 20) noch
versicherungspflichtig (§ 27). Fehlt aber eine dieser notwendigen Voraussetzungen, so ist
er kein Giiterwerkverkehr i. S. des GiiKG, obwohl er es im sprachlichen und verkehrswis=
senschaftlichen Sinne ist. Er konnte nach § 3 genehmigungspflichtiger Giiterfernverkehr sein,
wenn diese Vorschriften nicht von einer Beférderung von Giitern mit einem Kraftfahrzeug
,fiir andere” sprechen wiirde. Nur wenn eine gesetzliche Voraussetzung nach anderen gesetz=
lichen Vorschriften fehlen kann und muf8 — etwa beim Gebrauch von Kraftfahrzeugen, die
nicht auf 6ffentlichen Straen verkehren (§ 16 StVZO) —, ist diese Voraussetzung auch fiir
den Werkverkehr nicht erforderlich.41)

Ist dieser sogenannte unechte Giiterwerkverkehr ohne die Voraussetzung des § 48 Abs. 1
Nr. 4 nicht ,nicht genehmigungspflichtig”, so ist er doch nicht verboten.?) § 48 Abs. 1
GilKG enthilt zwar verschiedenartige Regelungen, die zum Teil zu Unrecht in die syste=
matische Definition des Werkverkehrs einbezogen worden sind. Der Begriff wird durch die
Bestimmungen unter Nr. 1—2 festgelegt, wihrend die Nr. 3—4 normativen Charakter haben.
Zweifellos ist dieses jedoch auch vom Inhalt her nicht, soweit es sich um die Nr. 4 handelt.
Der erste Satz des § 48 Abs. 1 macht jedenfalls auch die Nr. 3 und 4 zu Definitionsbestand=
teilen. Selbst wenn man diesen Fehler des Gesetzgebers durch berichtigende Auslegung aus=
scheiden wollte, so fehlt die Sanktion fiir Verstofle gegen diese normativen Bestimmungen.
Die Zuwiderhandlung gegen § 48 Abs. 1 Nr. 4 ist nicht fiir ordnungswidrig erkldrt. Sie
findet sich nicht unter § 99 Abs. 1 Nr. 5, und eine entsprechende Anwendung der Bufigeld=

#9) So auch Miiller, StraBenverkehrsrecht, 21. Aufl. 1959, Anh. 5, GGKG § 48 Anm. 2, der die Genehmigungspflicht
fiir den Vermieter unter Hinweis auf RVM v. 4. 11. 1935 mit 27. 4. 1936, RVKBL. B 35, 174; 36, 208 verneint. Dort
ist zum Personenbeférderungsgesetz ausgesprochen, daf die Vermietung von Kraftfahrzeugen an Selbstfahrer,
ohne daf gleichzeitig ein Fithrer gestellt wird, genehmigungsfrei sei. Gegen Werkverkehr mit anderen als
eigenen Kraftfahrzeugen auch Hein-Eichhoff-Pukall-Krien, GiiKG § 48 Anm. 8 unter gleichzeitiger Verneinung
des Giiterfern=, Giiternah= oder Giiterliniennahverkehrs, weil eine Beférderung fiir andere i. S. der §§ 2 Abs. 1;
3 fehlt. Dagegen soll der Vermieter einen Scheintatbestand hergestellt haben.

41) So mit Recht BVerwG BB 64, 152; vgl. oben II 7.

) Miiller, StraBenverkehrsrecht, 21. Aufl. 1959, Anhang 5, GiiKG § 48. Anm. 2 sagt hierzu: ,Das uneingeschrinkte
Verbot des Werkverkehrs mit nur gemieteten Fzn iiberschreitet das Ziel des Gesetzes; es hindert die Ein=
stellung eines gemieteten Ersatzfahrzeuges wihrend Instandsetzung des Werkverkehrswagens und zwingt
zum Kauf, mindestens auf Abzahlung.”
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androhung wiirde gegen das Analogieverbot des § 2 StGB verstofen, das auf Ordnungs=
widrigkeiten entsprechend anzuwenden ist.*%)

Deshalb ist es auch unerheblich, dafl sich das Bundesverkehrsministerium mit den Landes=
verkehrsbehdrden dariiber einig geworden sein soll, ,dafl Werkverkehr mit gemieteten
Lastkraftwagen unzulissig ist”.44) Die Verkehrsbehorden vermdgen diese Verkehrsart ohne
gesetzliche Erméchtigung hierzu nicht fiir rechts= oder fiir ordnungswidrig, vor allem nicht,
was auch nicht geschehen ist, zu einem ordnungswidrigen Giiterfernverkehr zu erkliren. Da
sie weder der gesetzgebenden, noch der rechtsprechenden Gewalt vorgreifen konnen und
wollen, hat ithre Erkldrung nur die Bedeutung einer Meinungsduferung, die die anderen
Gewalten nicht bindet.

2. Zu einer anderen Rechtsanwendung kann auch nicht § 1 Satz 1 GiKG fithren. Er
bestimmt zwar, dafl die Beforderung von Giitern mit Kraftfahrzeugen ausschliefilich den
Bestimmungen dieses Gesetzes unterliegt. Dabei ist aber vorausgesetzt, dafi das GiKG
Bestimmungen iiber die hier gewihlte Verkehrsart enthilt. Jedenfalls ist anerkannt, daf3
die Worte , fiir andere” in den §§ 2, 3 aussprechen, daf} die Beférderung nicht ausschlieflich
,fiir eigene Zwedke eines Unternehmens” durchgefithrt wird.

Fiir diese Auslegung ,nach dem klaren Wortlaut des § 3 GiiKG” hat sich daher auch mit
Recht der Beschluf8 des OLG Stuttgart vom 23. 2. 1962 entschieden, dem der Beschluf3 des
OLG Hamburg vom 4. 3. 1963 mit einer Begriindung gefolgt ist, die noch eingehender ist.*5)

§ 1 GiKG unterstellt die Beférderung von Giitern mit Kraftfahrzeugen schlechthin den
Bestimmungen dieses Gesetzes nur insoweit, als zur Regelung derselben Materie weder
landesrechtliche Bestimmungen Geltung behalten haben, noch neue erlassen werden kénnen.
§ 1 16st daher die mogliche Kollision von Bundes= und Landesrechtsvorschriften. Nur inso=
weit verwirklicht er das Kodifikationsprinzip, das nach abschlielender Regelung unter
bestimmten Gesichtspunkten strebt. Dagegen enthilt § 1 GiiKG nicht die Aussage, die kein
Gesetz machen kann, daf3 es keine Liicken habe. Noch nie hat ein Gesetz das Kodifikations=
system auf eine derartig einsame und nur in der Theorie erreichbare Hohe getrieben. Hat
das Gesetz eine bestimmte Verkehrsart, hier die Eigenbeférderung mit gemieteten Lastkraft=
wagen, nicht geregelt, so hat es insoweit eine Liicke.

Es ist aber zunichst iiberfliissig, zu der Frage Stellung zu nehmen, ob ein Gesetz den
Erkenntnissen jeder juristischen Methode zuwider den Ausspruch wagen darf, es habe keine
Liicke, da § 1 Satz 1 die Kollision von Bundes= und Landesrechtsvorschriften und nichts
anderes regelt, wenn man sich an seinen Wortlaut, seine Entstehungsgeschichte und seine
rechtspolitische Zwecksetzung hilt.

Die Vorschrift bezieht das Wort ,ausschliefSlich” auf die ,Bestimmungen dieses Gesetzes”.
Sie ist nicht dahin formuliert worden, dafl jede Beférderung von Giitern mit Kraftfahr=
zeugen den Bestimmungen des Gesetzes unterliegt. , Ausschlieflich” nach den Bestimmungen
dieses Gesetzes heifst also: nicht auch nach anderen Rechtsvorschriften.

Aus der Entstehungsgeschichte ist bemerkenswert, dafl das Giiterfernverkehrsgesetz (GFG)
vom 26. 6. 1935 keine gleichartige Vorschrift enthalt. Eine solche tritt zum ersten Mal in

4) BayObLG GoltdArch. 1953, S. 180 und Schénke-Schréder, Komm. z. StGB § 2 Anm. XII. Im Ergebnis ebenso
AG Hamburg v. 5. 10. 1962 — 132 Gs (a) 7596/62.

) Vgl. Fack, Kein Werkverkehr mit Mietwagen, in: Blick durch die Wirtschaft, Jg. 7, Nr. 122, eig. Bericht vom
27. 5. 1964.

4) TR 1963, 309 und oben unter II g.
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§ 1 Abs. 2 des Giiterfernverkehrs-Anderungsgesetzes (GFAG) vom 2. 9. 1949 (WiGBl. 1949
S. 306) auf:

,Der Gebrauch von Kraftfahrzeugen fiir den Giiterfernverkehr unterliegt ausschlieflich den
Bestimmungen des Gesetzes iiber den Giiterfernverkehr mit Kraftfahrzeugen vom 26. 6.
1935 (RGBL.1 S.788) — im folgenden Giiterfernverkehrsgesetz genannt —, der Verord-
nung zur Durchfithrung dieses Gesetzes vom 27.3.1936 (RGBL1 S.320) — im folgenden
Durchfithrungsverordnung genannt — und der Verordnung iiber den Mobelfernverkehr mit
Kraftfahrzeugen vom 4. 8. 1939 (RGBL. I S. 1387).”

Diese Vorschrift war erforderlich, um entgegenstehendes Landesrecht auszuschlieSen, das
vor dem Zusammenbruch der Reichsorganisationen weder vorhanden war noch vorhanden
sein konnte.4%) Landesrecht, das nach dem Zusammenbruch entstanden war, sollte beseitigt
und die Entstehung neuen Landesrechtes auf dem Gebiete des Giiterkraftverkehrsrechtes
sollte verhindert werden. Die Vorschrift hatte aber nicht vom Gesetzgeber die Aufgabe
erhalten, das Problem der Liicken des Gesetzes selbst zu l1sen und zu sagen, daf dieses
Gesetz fiir jede Beférderung von Giitern mit Kraftfahrzeugen auch dann anzuwenden sei,
wenn diese Beforderungsart vom Gesetzgeber tatsichlich nicht geregelt ist. Die Vermietung
von Lastwagen zum Selbstfahren im Giiterverkehr spielte damals ebenso wenig eine Rolle,
wie beim Inkrafttreten des GiiKG. Sonst wire nicht zu erkliren, warum der Gesetzgeber
zu dieser Frage geschwiegen, obwohl er sie fiir den Giiternahverkehr behandelt hat (§ 6
Abs. 2 Satz 4 GiiKG). Auch als sie auftauchte, hat er sie bei den Anderungen des Gesetzes
ungeregelt gelassen.

§ 1 GiiKG ist zwar anders formuliert als § 1 Abs. 2 GFAG, erhielt aber keine andere Auf=
gabe. Da das GiiKG das GFG, seine DVO und das GFAG aufSer Kraft setzte (§ 104 Abs. 2
Nr. 1, 2 und 4), muBte es sich in § 1 selbst an die Stelle dieser drei Rechtsquellen setzen.
Da es den Giiternahverkehr erlaubnispflichtig machte und den Werkfernverkehr fiir nicht
genehmigungspflichtig erklirte, mufBSte es den ,Gebrauch von Kraftfahrzeugen fiir den Giiter=
fernverkehr” durch die allgemeinere Formulierung ,Beférderung von Giitern mit Kraftfahr=
zeugen” ersetzen. Das dnderte nichts daran, dafl auch § = nur die Kollision mdglicherweise
konkurrierender Rechtsvorschriften, nicht aber ein Liickenproblem dieses Gesetzes general=
klauselartig regelt. Daher ist auch in den Kommentierungen zu § 1 seit jeher anerkannt,
daB sich das Wort ,ausschlieBlich” auf die Konkurrenz mit landesrechtlichen Vorschriften
bezieht.47)

Wollte man § 1 als den Ausspruch des Gesetzgebers dahin auffassen, dafl es keinen unge=
regelten Fall des Giiterverkehrs mit Kraftfahrzeugen beim Inkrafttreten des Gesetzes gegeben
hat noch kiinftig geben solle, so wire, wenn man mit der Bundesanstalt die Tatigkeit der
Vermieter als eigenen Giiterfernverkehr betrachten wollte, der speziell und sowohl wortlich
als auch gedanklich klar und prizise formulierte Tatbestand des § 3, der von der ,Befor=
derung von Giitern . . . fiir andere” spricht, durch die allgemeine Klausel des § 1 berichtigt

46) Vgl. Ruwe, Giiterkraftverkehrsgesetz, 2. Aufl. 1953, § 1 Anm. 1; Gall, BB 62, 1104.

47) Vgl. Ruwe, § 1 GiiKG Anm. 1; Balfanz, Giiterkraftverkehrsgesetz, Frankfurt/M. 1962, § 1 Anm. 4, der zu dem
Wort ,ausschlieBlich” sagt: Es ,bedeutet nicht etwa, dafl das GiiKG alle Rechtsverhiltsnisse bei Giiterbefsrde=
rungen regelt, womit z. B. das HGB ausgeschlossen wire”. Hein=Eichhoff=Pukall-Krien erldutern das Wort ,aus=
schlielich” unter § 1 Abs. 1 so: ,d. h. es (gemeint ist das GiiKG) schafft einheitliches Bundesrecht.” Ich selbst
habe die mogliche Kollision mit Vorschriften der GewQO und des HGB mit dem Satz in Anm. 4 zu § 1 (Bartholo=
meyczik, Giiterkraftverkehrsgesetz, Frankfurt/M. 1953) erkldren wollen: ,Inwieweit der Bundesgesetzgeber die
Materie abschliefend regeln wollte, ist Auslegungsfrage des Einzelfalles.”
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worden. Sie wiirde dann zwei ganz verschiedene Aufgaben miteinander verbinden, ohne
dafl diese Verbindung im Gesetzestext ihren Ausdruck gefunden hitte.

Zu dieser Ausdeutung des Wortes ,ausschlieflich” kommt der Ausleger, mag er den Willen
des Gesetzgebers als den historischen Willen subjektiv erfassen, mag er vom objektiven,
sich in der Fortentwicklung gesetzter Tendenzen immer wieder neu aktualisierenden Willen
des Gesetzes, oder mag er weder vom Willen des Gesetzgebers noch vom Willen des
Gesetzes, sondern von seiner rechtspolitischen Zwecksetzung sprechen und diese als objek=
tive Bestimmung einer permanenten Aufgabe des Gesetzes als Rechtsregelung in der kon=
kreten Entscheidung bestimmen.®8) In der formlichen Rechtssetzung des ganzen Gesetzes,
vor allem in § 1 GiiKG, kommt jedenfalls nicht die konkrete Aufgabe des Gesetzes zum
Ausdrudk, die reine Vermietung zum Selbstfahren durch einen Unternehmer, der bestimmte
Giiter fiir eigene Zwecke seines Unternehmens beférdert, in die gesetzliche Regelung ein=
zubeziehen.

V. Kein Scheintatbestand (§ 5 GiiKG)

1. Es fehlt an einem Regelungstatbestand. § 5 kann nur gegeben sein, wenn ein Tatbestand
vorliegt, den das Gesetz geregelt hat, der aber umgangen werden soll, so daf die vor=
gesehenen Rechtsfolgen nicht eintreten,

a) Der Vermieter befordert die Giiter weder ,fiir andere” i. S. des § 3 noch fiir die eigenen
Zwecke seines Unternehmens, so daf er weder Giiterfernverkehr nach den §§ 3, 8 noch
Giiterwerkverkehr nach § 48 treibt.

b) Der Mieter befordert die Giiter weder fiir andere, fillt also ebenfalls nicht unter die
8§ 3, 8, und treibt keinen Giiterfernverkehr i. S. des GiiKG, weil er zum Transport nicht
eigene und keine auf ihn zugelassenen Kraftwagen benutzt.?)

¢) Der Vermieter nimmt auch nicht an einer ordnungswidrigen Giiterbeférderung des
Mieters (§ 10 OWIG) teil, denn § 50 befreit nur denjenigen Werkverkehr von der Genehmi=
gungspflicht des § 8 Abs. 1, der Werkverkehr i. S. des § 48 ist, behandelt ihn aber, wenn
die Voraussetzungen des § 48 fehlen, nicht als Giiterfernverkehr dieser Firma, da der Begriff
des Giiterfernverkehrs die Beforderung von Giitern ,fiir andere” (§ 3) verlangt und damit
in einen Gegensatz zur Beforderung von Giitern ,fiir eigene Zwecke des Unternehmens”
gesetzt ist. Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich nur um eine ungeregelte oder eine
unzuldssige Beforderung handelt. In keinem Fall ist sie zu einer Ordnungswidrigkeit
gemacht worden.?%) In jedem Fall wiirde eine Analogie zu anderen Tatbestinden von Ord=
nungswidrigkeiten gegen § 2 StGB verstoflen.’!) Ist die Titigkeit beider Mietparteien aber
unter allen denkbaren Gesichtspunkten nicht genehmigungs= oder erlaubnispflichtig und
auch nicht als ordnungswidrige Giiterbeférderung mit Kraftwagen zu betrachten, weil sie
unter keinen gesetzlichen Tatbestand fallt, so kann der Vermieter auch keinen solchen Tat=
bestand nach § 5 umgehen.

d) Mit Recht stellt daher der Beschlufl des OLG Stuttgart vom 23.2. 1962 fest, dafl die
gewerbliche Vermietung eines Lastwagens von dem Betrieb eines Giiterfernverkehrsgewerbes

) Vgl. Bartholomeyczik, Die Kunst der Gesetzesauslegung, 2. Aufl. 1959, S. 46.

4) Hein, GFG § 2 Anm. 2 b; Bartholomeyczik, § 48 Anm. 6; Ruwe, § 48 Anm. 2; Hein=Eichhoff-Pukall-Krien, § 48
Anm. 8.

%) Hein, GFG § 1 Anm. 5 a, vgl. oben unter IV 1.

51) Vgl. oben unter IV 1, vor allem Fufinote 43.
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wesentlich verschieden ist. Die Vermieter haben keine Organisation und kein Personal fiir
die gewerbliche ,Beforderung” von Giitern. Es fithrt zu einer absurden Verzerrung des
Tarifs, wenn der Mieterin aufgegeben werden soll, das tarifmiflige Mindestentgelt zu
zahlen, dessen durchschnittliche Berechnung als Kosten die Lohnaufwendungen fiir das
Fahr- und sonstige Personal eines Frachtunternehmers und die sachlichen Aufwendungen zur
Pflege dieser Organisation beriicksichtigt, obwohl diese nicht hier, sondern — wie die
Personalkosten — schon bei den Mietern entstanden sind. Uber die Auslegung, die die
Bundesanstalt dem GiKG gibt, wird sogar der sonst so gepflegte Verbraucherschutz ver=
nachlidssigt und der Verbraucher gleichsam durch eine indirekte Besteuerung zur Subven-
tion der Bundesbahn herangezogen. Hier handelt es sich nicht mehr um ein marktgerechtes
Entgelt i. S. des § 7 GiKG.

Es fithrt auch nicht zur Herstellung von Rechtsverhiltnissen, die dem Sachverhalt angemes=
sen sind, sondern zur kiinstlichen Bildung verzerrter Rechtsverhiltnisse, wenn das Rechts=
verhiltnis der Vermieter als ein solches rechtlich qualifiziert wird, in dem der Vermieter
die Verfiigungsgewalt iiber das Fahrzeug und iiber das beférderte Gut hat, wihrend der
Vermieter tatsdchlich dem Mieter den Mietbesitz iiberlassen und sich in den Verleih-Bedin=
gungen ernsthaft versichern 148t, dafy der Mieter den Wagen nicht zu polizeiwidrigen Hand=
lungen benutzen werde und ihm ausdriicklich untersagt, den Wagen oder auch nur und
zeitweise seine Fithrung einer anderen Person zu iiberlassen. Diese Verzerrung verbietet sich
auch durch die positivrechtliche und sachlich richtige, systemgerechte Vorschrift des § 6
Abs. 2 Satz 4 GiiKG.

Wollte man auf diesen Fall § 5 mit der Wirkung anwenden, dal der Vermieter als Unter=
nehmen des Giiterfernverkehrs behandelt wird, so wiirde aufgrund dieser Vorschrift nicht der
Schein dem Sein weichen, sondern an die Stelle der Rechtsklarheit eine unangemessene Ver=
falschung der Rechtsverhiltnisse treten. Es wiirde also umgekehrt das Sein durch einen fal=
schen Schein ersetzt werden.

2. Es fehlt aber nicht nur an einem zu umgehenden Regelungstatbestand, sondern auch an
den Mafinahmen, die nach dem Urteil des BGH vom 3. 3. 19605?) als Umgehungsmafnah=
men oder Schaffung eines Scheintatbestandes gelten kénnen. Eine solche MaBnahme soll, im
wesentlichen in Anlehnung an die Erlduterungen zu § 6 des Steueranpassungsgesetzes, der
dem Gesetzgeber als Vorbild fiir den § 5 gedient hat,’®) dann vorliegen, ,wenn zur Er-
reichung des wirtschaftlichen Erfolges nicht der den Umstinden nach gewdhnliche und
zweckmiBige Weg, sondern unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit ein anderer, den wirt=
schaftlichen Vorgdngen ferner liegende und daher ungewdhnliche Weg eingeschlagen
wird . . .”5?)

Der wirtschaftliche Erfolg, den die Vermieter erstreben, wird durch die Besonderheit dieses
Gewerbezweiges bestimmt. Die voriibergehende, nicht dauernde Vermietung von Lastwagen
zum Selbstfahren ist ein wirtschaftlich verniinftiges Mittel, um einen Bedarf nach einer
geringen, nicht regelmafig wiederkehrenden, sondern nur vereinzelt, aber mit einer gewis=
sen Wahrscheinlichkeit auftretenden Beférderungskapazitit fiir den Eigenbedarf eines Unter=
nehmens zu befriedigen. Der einzelne Unternehmer kann sich verniinftigerweise ein eigenes
Fahrzeug dazu nicht anschaffen. Es wire nicht geniigend ausgenutzt. Den Giiterfern= oder
=nahverkehr will ein mietender Unternehmer nicht beanspruchen, um die eigenen Arbeits-

52) NJW 1960, 1057.
%) Vgl. Kithn, Abgabenordnung, 6. Aufl. 1962, § 6 StAnpG Anm. 1 u. 2; von Wallis, in: Hiibschmann=Hepp=
Spitaler, AGO=Kommentar, § 6 StAnpG Anm. 3—4.

Die gewerbliche Vermietung von Last= und Nutzkraftwagen 167

krifte fiir die Wagenfithrung auszunutzen und um sich nicht auf Beiladungen verweisen zu
lassen, die ihm die Herrschaft tiber den Beforderungsvorgang nehmen. So dient ihm die
Moglichkeit, ein Fahrzeug zum Selbstfahren zu mieten, als ein Hilfsmittel zur Ergdnzung
seiner unternehmerischen Kapazitit, {iber das er in angemessener Frist vorher disponieren
kann.

Die Vermieter wiederum wollen gerade nicht Giiterfernverkehrsunternehmer werden. Sie
wollen sich weder mit dem dazu erforderlichen Personalbestand noch mit der gesamten
Organisation eines Frachtfiihrers belasten. Es handelt sich vielmehr nur um einen Anwen=
dungsfall des amerikanischen Leasing=Systems, das in den USA viel stirker ausgebildet ist,
sich sogar auf Grofanlagen industrieller Art erstreckt und sich fiir den Vermieter und den
Mieter als eine besondere Art der Unternehmenstitigkeit darstellt.

3. Allerdings sprechen Kommentare zum GiiKG davon, daf dem Werkfernverkehrsunter=
nehmen keine Moglichkeit gegeben sein solle, die Genehmigungspflicht und den Tarifzwang
durch Miete des Kraftfahrzeugs eines anderen Unternehmens zu umgehen. Die Miete eines
fremden Fahrzeuges solle aber gerade den Abschluf eines Beférderungsvertrages (Fracht=
vertrages) mit dem Eigentiimer (Unternehmen) des fremden Fahrzeuges umgehen. Diesem
Umgehungsversuch versage § 5 Abs. 1 die Anerkennung.5%)

Die Kommentierung von Hein denkt aber, wie es schon die Zeit ihrer Herkunft leicht
erklirt, nicht an die kurzfristige Vermietung durch besonders hierfiir spezialisierte gewerb=
liche Unternehmen zum Selbstfahren, sondern an die wirkliche Tarnung eines nicht geneh=
migten Giiterfernverkehrs durch die Vorspiegelung des Werkverkehrs eines anderen Unter=
nehmens. Ruwe®) und Balfanz®¢) halten den Einsatz eines gemieteten fremden Fahrzeuges
im Werkverkehr nicht fiir erlaubt, machen den Vermieter aber nicht iiber § 5 zum Giiter=
fernverkehrsunternehmer.57)

4. Eine rechtspolitische Betrachtung bestitigt diese Uberlegungen. Mit dem 4. Gesetz zur
Anderung des GiiKG vom 1. 8. 1961 (BGBL 1 S.1157) und den entsprechenden Gesetzen
fiir die anderen Verkehrstriager hat die Liberalisierung der Verkehrswirtschaft begonnen. Sie
soll moglichst bald fortgesetzt werden.®) Ob in nichster Zeit mit einer neuen wirtschafts=
politischen Entscheidung grundsitzlicher Art zu rechnen ist, ist ungewif. Jedenfalls ist die
wirtschafts= und rechtspolitische Tendenz allgemein erkennbar, die der Gesetzgeber in der
Verkehrswirtschaft verfolgt, wenn er diese allmihlich in die Wettbewerbswirtschaft ein=
gliedern will. Diese Tendenz kann nicht dadurch durchkreuzt werden, dal die Anwendung
des GiiKG, vor allem aber die Anwendung seines § 5, an die Stelle fortschreitender Libe=
ralisierung einen Fall zusitzlicher Reglementierung fiir einen neuen, an der Verkehrswirt=

8y Hein=Eichhoff-Pukall-Krien, a.a.0., § 48 Anm. 8, so auch schon Hein, GFG § 2 Anm. 2 b.

55) § 48 Anm. 2.

56) § 48 Anm. 6.

57) Einen Scheintatbestand i. S. des § 5 Abs. 1 verneint auch der Beschluf des Amtsgerichts Hamburg vom 5. 10.
1962 — 132 Gs (a) 7596/62.

58, Die ZweckmiRigkeit einer behutsamen und wohlabgewogenen Einbeziehung der Verkehrstriger in die Markt=
wirtschaft ist gerade in der jiingsten Zeit sowohl von der Offentlichen Hand als auch von Kreisen der Wirtschaft
betont worden. Dieses Anliegen war auch dem Bericht iiber die Deutsche Bundesbahn vom 3o0. Januar 1960
(Bundestagsdrucksache 1602 der 3. Wahlperiode) vorangestellt, in welchem davon ausgegangen wird, ,daB die
DB heute ein mit der Binnenschiffahrt, dem StraBenverkehr und in Zukunft mit den Rohrleitungen konkurrieren=
der Wirtschaftsbetrieb ist, der nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten gefiihrt werden muf’. Mit der im
Jahre 1961 verabschiedeten Kleinen Verkehrsreform ist die Einbeziehung der Eisenbahn, des Giiterkraftverkehrs
und der Binnenschiffahrt in die Marktwirtschaft eingeleitet worden.” So Bericht des Bundeskartellamtes iiber
seine Tatigkeit im Jahre 1961, Deutscher Bundestag, 4. Wahlperiode, Drucksache IV/378, S. 53.
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schaft teilnehmenden Gewerbezweig schafft, dessen Unternehmen bisher ohne Staatsinter
vention betrieben werden konnten.

Die Festpreisideologie und die Marktpreisideologie haben in den Margentarifen eine Syn=
these gefunden. Mit dem neuen Tarifsystem hat der Gesetzgeber im gewerblichen StraRen-
giiterfernverkehr Folgerungen daraus gezogen, daf die Tarife vielfach zu hoch festgesetzt
waren, weil sie ohne Riicksicht auf die Marktverhaltnisse an die Eisenbahntarife gebunden
wurden.®) Die deutsche Preisbindung versagt im grenziiberschreitenden Verkehr, da die
Nachbarstaaten keine festen Verkehrsentgelte kennen und gewohnt sind, diese in Vertrags=
freiheit auszuhandeln. Sie kennen auch keine Beschrinkung und Kontrolle der Vermietung.
Die EWG=Kommission denkt nicht an ihr Verbot. Der deutsche Widerspruch diirfte hieran
nichts dndern.

In einem solchen Ubergangszustand der Verkehrspolitik handelt die Bundesanstalt fiir den
Giiterfernverkehr nur weise, wenn sie keine Entscheidung héherer Landesverkehrsbehorden
nach § 8 Abs. 2 GiiKG dariiber herbeifiihrt, ob es sich in diesen Fillen um genehmigungspflich=
tige Giiterbeforderung handelt. Sie dichte sonst provinziell. Der Verkehr ist im Markt der
EWG und dariiber hinaus so international verflochten, daf die Entscheidung einer Landes=
behérde kein adéquates Losungsmittel sein kann. Dasselbe gilt von gerichtlichen Entschei
dungen, vor allem solchen strafrichterlicher Art. Der rechtsstaatliche Garant des strafrechts
lichen Analogieverbots sollte von der Wirtschaftsverwaltung nicht in Frage gestellt werden.

VI. Abschliefende Kodifikation mit Gegenteilsschlufl oder Analogie?

1. Die Licke des GiKG kdnnte durch einen Analogieschluf geschlossen werden. Die
#logische Geschlossenheit” des positiven Rechts ist schon im allgemeinen ein Hochziel, das
unerreichbar ist.%) Das gilt besonders von dem nur punktuell ausgestalteten Wirtschaftsrecht.
Daff § 1 GiKG diese Geschlossenheit fiir den Giiterkraftverkehr nicht herstellt, ist bereits
dargelegt.

Die Begriffe des Giiterfernverkehrs (§ 3) und des Werkverkehrs (§ 48) sind sehr prazise
bestimmt, bedienen sich entweder, wie die Bestimmung des § 3, herkommlicher Begriffe des
Frachtrechtes oder beschreiben — wie § 48 — den Tatbestand neu mit einer Fiille von Merk=
malen, die teils alternativ vorliegen kénnen, teils kumulativ gefordert werden.

Mit den Bestimmungen dieser Verkehrsarten, des gewerblichen allgemeinen Giiternahver
kehrs (§ 80), des Giiterliniennahverkehrs und der allgemeinen Klausel itber die Unbeachtlich=
keit geschaffener Scheintatbestinde in § 5 glaubte der Gesetzgeber — dafiir sprechen seine
zum Teil sehr prizise Kasuistik und die klare Gegeniiberstellung der Gegensitze —, alle Flle
der Beférderung von Giitern durch Krafrwagen geregelt zu haben, die ihm als regelungs=
bediirftig bekannt waren und als regelungswert erschienen.

An die gewerbliche Vermietung eines Kraftwagens zur Giiterbeforderung durch Selbstfahren
hat er nicht gedacht, weil er an sie nicht hat denken konnen, denn sie spielte beim Inkraft=
treten des GFG ebenso wie beim Inkrafitreten des GiiKG keine Rolle. Besonders klar kommt
dieses in der Kommentierung durch Hein®') zum Ausdruck. An sie schlieBt sich die Koms=

) Vgl. Hamm, W., Preise als verkehrspolitisches Ordnungsinstrument, a.a.O., S. 235.
) Schon Zitelmann, Liicken im Recht, Rektoratsrede 1903, S. 6 f.; Jung, AcP 118, 101 ff.
%) GFG § 2 Anm. 2 b.
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mentierung von Hein=Eichhoff-Pukall-Krien®2) erkennbar unmittelbar an. Es handelt sich
also um die erste der drei von mir systematisch geordneten echten Liicken: ,Die fortlaufende
Entwicklung des Lebens kann soziale Erscheinungen gebildet haben, die bei der Gesetz=
gebung nicht vorhanden und nicht voraussehbar gewesen sind.” %)

3. Ein analoger Obersatz wird durch zweifache Tatigkeit gewonnen:

a) durch die Erkenntnis der rechtspolitischen Zwecksetzung, die im positiven Recht zum
Ausdruck kommt, der sogenannten ratio legis;

b) durch die Gewinnung der tragenden Grundsitze (Prinzipien) dieser Zwecksetzung, die
sich dadurch vollzieht, dafl der Richter alles Unwesentliche und Beildufige solange fortlafit,
bis sich fiir beide Entscheidungen, die des Gesetzgebers und die des Richters, ein gemein=
samer Obersatz ergibt, in dem die tragenden Prinzipien der rechtspolitischen Zwecksetzung
erkennbar sind.%4) Die tragenden Grundsdtze der rechtspolitischen Zwecksetzung wiederum
sind vor allem mit riickschlieBendem Denken aus den Rechtsfolgen zu gewinnen, die der
Gesetzgeber an die Einordnung in den positiven Rechtssatz gekniipft hat. Die Finalrelation
ist zu beriicksichtigen.

¢) Der analoge Obersatz konnte hier nur von der positiven Vorschrift des § 3 her gewonnen
werden. Denn die Bundesanstalt will auf den zu beurteilenden Fall die Rechtsfolgen anwen=
den, die sich an den Betrieb eines Giiterfernverkehrs i. S. des § 3 kniipfen. Dieser analoge
Obersatz miifite einen Oberbegriff suchen, in dem der Begriff der Beforderung aufgeht. An
die Stelle der Beforderung miifSte ein Oberbegriff treten, der es geniigen 1dft, daf} der Kraft=
fahrzeughalter die Beforderung fremder Giiter durch die Stellung eines Fahrzeuges ermdg=
licht, ohne selbst die Beforderung auszufiihren.

Aber die gesamte Regelung des Giiterfernverkehrs baut auf der frachtrechtlichen Verfiigungs=
gewalt des entgeltlich beférdernden Unternehmens iiber das beférdernde Gut auf.55)

aa) Die Festsetzung der tariflichen Entgelte schlieft die Kosten fiir die Beforderungsorgani=
sation im frachtrechtlichen Sinne ein, denn es handelt sich um ein ,Befdrderungsentgelt”,
das die Beforderung und die Nebenleistungen einschliefen mufl (§ 20 Abs. 1). Nur unter
dieser Voraussetzung kann die Bundesregierung nach § 7 darauf hinwirken, daf§ die Wett=
bewerbsbedingungen der Verkehrstriger (Bahn, Binnenschiffahrt, Giiterkraftverkehr) ange=
glichen werden und daf8 durch marktgerechte Entgelte und einen lauteren Wettbewerb der
Verkehrstriiger eine volkswirtschaftlich sinnvolle Aufgabenteilung ermdglicht wird. Nur
unter diesen Voraussetzungen sind die meisten Regelungen zu verstehen, die von der KVO
als einem Teil des Tarifs vorgesehen sind.

bb) Nur eine solche Berechnung des tarifmifigen Entgeltes rechtfertigt den Tarifzwang der
§§ 22, 23.

c¢) Dann miifiten die Kontingentierungszahlen des § 9 auch fiir diese vermieteten Fahr=
zeuge gelten, woran nie gedacht worden ist.

dd)Auch die Genehmigung des § 9 ist darauf zugeschnitten, da8 der Unternehmer Giiter
,befordert”, nicht aber Fahrzeuge zur Selbstbeférderung unter der eigenen Verantwortung
der Vermieter stellt. Denn nach § 9 Abs. 2 wird die fachliche Eignung durch eine angemes=

) § 48 Anm. 8.

$3) Bartholomeyczik, Kunst der Gesetzesauslegung, a.a.O., S. 82.

61) Vgl. RGZ 137, 13, danach beruht die Analogie darauf, ,daf wesentlich gleiche Tatbestinde nach demselben
Rechtssatz zu beurteilen sind, auch wenn die Gesetzesfassung nur den einen wesensgleichen Tatbestand trifft”.

%) Hein, GFG § 1 Anm. 5a und 6.
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sene Titigkeit in einem Unternehmen des Giiterkraftverkehrs oder der Spedition und Lagerei
oder durch die Ablegung einer Priifung nachgewiesen, in denen sich der Gepriifte mit seinem
Wissen in diesen Sparten auszuweisen hat. Deutlich wird das besonders in den Vorschriften
der 2. VO iiber den Nachweis der fachlichen Eignung und der Sachkunde zur Fiihrung von
Giiterkraftverkehrsunternehmen vom 25. November 1925.56) Dort werden Kenntnisse ver=
langt, die einen Befdrderungs=, nicht aber einen Vermietungsbetrieb betreffen.

ee) Die rechtspolitische Zwecksetzung, aus der die tragenden Prinzipien fiir den analogen
Obersatz gewonnen werden, der Giiterfernverkehr und den hier zu beurteilenden Tatbestand
miteinander in den gleichen Rechtsfolgen verbinden kénnte, wird nicht zuletzt in den Vor=
schriften des Gesetzgebers sichtbar, die sich mit der Gestaltung des biirgerlich=rechtlichen
Rechtsverhiltnisses des Giiterfernverkehrsunternehmens befassen und die sich in der KVO
befinden.

(1) Der Giiterfernverkehr muf3 von den Unternehmen ,ausgefiihrt” werden (§ 1 Abs. 1 KVO).

(2) Der Beférderungsvertrag wird zwischen dem Unternehmer und dem frachtbriefmifigen
Absender des Gutes geschlossen (§ 3 KVO). Das ist weder der Vermieter noch der Mieter.

(3) Das Gut muf3 entweder vom Absender als Stiickgut dem Unternehmer zur Verladung
iibergeben werden oder der Absender kann sich ein Fahrzeug fiir die Verladung des Gutes
bestellen (Ladungsverkehr) (§ 4 KVO). Aber der Unternehmer ist der Herr der Beférderung
und erhilt hierzu die tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber das Gut.

(4) Es ist iiberfliissig, die Fiille dieser Vorschriften aufzuzeigen, denn die ganze KVO geht
von einem Frachtvertrag aus, der mit der Vermietung gerade nicht ,wesensgleich” ist, wie
es die Rechtsprechung mit Recht verlangt.®)

4. Da sich vom § 3 GiiKG her kein analoger Obersatz aufbauen 148t, der auch auf die Ver=
mietung von Kraftfahrzeugen zur Giiterselbstbeférderung anzuwenden ist, zeigt es sich
noch einmal, dafl die positiv=rechtliche Regelung des Gesetzes eine abschlielende Regelung
ist, die den GegenteilsschlufS begriindet.

Die Folgerung, die sich im einzelnen aus einem Gegenteils= oder Umkehrschlufl ziehen
1a8¢t, kann verschieden sein. Hier hat der Gesetzgeber die Vermietung von Kraftwagen zur
Giiterselbstbeforderung ungeregelt gelassen.t8)

5. Die ergebnislose Priifung einer Analogie zeigt gleichzeitig, wie fehlsam die Annahme
eines Scheintatbestandes i. S. des § 5 GiiKG wire. Hier handelt es sich nicht um zwei Tat=
bestinde, einen gewollten, aber in der Rechtsgestaltung nicht gewihlten Tatbestand des
Seins, des Giiterfernverkehrs, und einen weiteren vorgeschobenen, aber wirtschaftlich nicht
gewollten Tatbestand der Vermietung; sondern hier handelt es sich um einen einzigen
wirtschaftlich so gewollten und auch in aller Freiheit und Offentlichkeit, die zu einem
groferen Gewerbebetrieb gehort, verwirklichten Tatbestand der Vermietung eigener Kraft=
fahrzeuge zur Giiterselbstbeférderung durch einen anderen Unternehmer, der mit ihnen
keinen Giiterwerkverkehr im Sinne dieses Gesetzes treibt.

6. Dieses alles ist unabhingig von der weiteren, aber bereits verneinten Frage zu erdrtern,

%) BAnz Nr. 242.

%) RGZ 137, 13; Bartholomeyczik, Kunst der Gesetzesauslegung, a.a.O., S. 84.

%) Gall, BB 1962, 1105, der aber mit Recht bemerkt: ,Offensichtlich besteht ein wirtschaftliches Bediirfnis fiir
derartige Verkehre. Diesen Umstand sollte der Gesetzgeber in der Weise berticksichtigen, dafl er diese Verkehre
ausdriicklich zuldft, andererseits aber steuerlich und zulassungsmifig in gleicher Weise ,in den Griff bekommt’,
wie ihm dies bei vergleichbaren ,klassischen’ Befsrderungsarten gelungen ist.”
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ob auch eine Analogie zu Ungunsten des Téters zu einer Norm méglich ist, die eine Wirt=
schaftsstraftat und eine Ordnungswidrigkeit normiert.

VII. Zusammenfassung

1. Der Vermieter treibt keinen Giiterfernverkehr i.S. des § 3, der Mieter entweder iiber=
haupt keinen und erst recht keinen ordnungswidrigen Giiterwerkverkehr i.S. des § 48
GiKG.

2. Die Mieter betreiben sogenannten unechten Werkverkehr, der die Voraussetzungen des
§ 48 Abs. 1 GuKG nicht erfiillt und damit kein Werkverkehr i. S. dieses Gesetzes ist. Diese
Verkehrsart ist weder verboten noch bedarf sie einer Erlaubnis oder Genehmigung.$) § 11
des Beférderungsteuergesetzes in der Fassung vom 13.Juni 1955 (BGBLI S.366), in der
Anderung durch das Gesetz vom 30. 6. 1958 (BGBL I S. 421) ist fiir die Frage magebend,
ob die Verkehrsart steuerpflichtig ist.”)

3. Die Vermieter schaffen mit der Vermietung auch keinen Scheintatbestand 1. S. des § 5
GtKG, mit dem sie die Vorschriften dieses Gesetzes fiir den Giiterfernverkehr umgehen.

4. Auf die Vermietung der Fahrzeuge zur Giiterselbstbeférderung durch andere Unterneh=
mer sind die Vorschriften iiber den Giiterfernverkehr auch nicht entsprechend (analog)
anwendbar.

5. Die Vermieter nehmen auch nicht an einem strafbaren oder ordnungswidrigen Tatbestand
teil, den die Mieter verwirklichen, da diese nur einen nicht verbotenen unechten Werkver=
kehr treiben, der weder der Erlaubnis noch der Genehmigung bedarf, in keinem Falle ord=
nungswidrig ist.

6. Die Frage des Themas ld8t sich nicht in den Verfahren 16sen, die von der Bundesanstalt
eingeleitet worden sind. Will das Bundesverkehrsministerium die Entscheidung des Gesetz=
gebers vermeiden, so ergibt sich die Antwort nach dem gegenwirtigen Gesetz nur aus einer
ganzheitlichen Betrachtung der Zusammenhinge, die zwischen dem Kodifikationsprinzip,
der Typologie und dem Begriff des Scheintatbestandes in wirtschaftsrechtlichen Gesetzen im
allgemeinen und im GHKG besonders bestehen. Dieser Zusammenhang indessen ist von
der Argumentation der Bundesanstalt noch nicht angesprochen worden.

%9) Schricker, Verkehrsrundschau, 1960, 546; ,Der bayerische Kraftverkehr” 1960, S. 115; Wegemer, BB 1961, 774
und oben Fufinote 43.
) Schricker, a.a.O.



