GEMEINSAMER SENAT
DER OBERSTEN GERICHTSHOFE DES BUNDES

BESCHLUSS
GmS — 0GB 1/70

in dem Rechtsstreit

1. des Dipl.-Volkswirts Dr. Alfred HENED,
“i—_ b

]
2, des Ingenieurs Fritz
b. NI ¥ trase @,

Kliiger und Revisionskliger,
- ProzeBbevollm#ichtigter: Rechtsanwalt Dr. -

gegen

die Deutsche Bundespost, vertreten durch den PrHsidenten

der Oberpostdirektion DD,
_A&-Platz D

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. D
und Dr. ENEES -



hat
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Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshtife des Bundes
in der Sitzung vom 15. Mdrz 1971 unter Mitwirkung des

Présidenten des Bundesfinanzhofs Prof. Dr. vom Wallis,

des
des
des
des
der
des
des
und

Prédsidenten des Bundesgerichtshofs Dr. Fischer,

Prisidenten des Bundesarbeitsgerichts Prof. Dr. Miiller,
Pridsidenten des Bundessozialgerichts Prof. Dr. Wannagat,
Prisidenten des Bundesverwaltungsgerichts Dr. Zeidler,
Senatspriésidentin beim Bundesgerichtshof Dr. Kriiger-Nieland,
Senatsprisidenten beim Bundesverwaltungsgericht Witten,
Bundesrichters beim Bundesgerichtshof Alff

des Bundesrichters beim Bundesverwaltungsgericht Dr. Zehner

beschlossen:

§ 9 Abs. 1 Satz 2 des Geaetzes iiber
Fernmeldeanlagen (FAG) vom 14. Januar 1928
(RGB1L I 8) ertffnet auch nach Inkrafttreten
des § 40 VwGO hinsichtlich des Grundes und
der Hhe der Gebiihren den Rechtsweg vor den
ordentlichen Gerichten.

Grinde :

1. Die Kléger begehren mit ihrer Klage die Fest-

stellung, da8 sie zur Zahlung bestimmter von der be-

klagten Deutschen Bundespost geforderter Gebiihren fiir
Pernmeldeanlagen nicht verpflichtet seien. Das Iandge-
richt hat die Klage aus sachlichen Griinden abgewiesen,
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Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung das
Urteil des Landgerichts aufgehoben, weil der Rechts-
weg vor den ordentlichen Gerichten nicht gegeben sei,
und hat den Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht ver-
wiesen.

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs michte
im anhéingigen Revisionsverfahren die Zulédssigkeit des
Rechtasweges vor den ordentlichen Gerichten gemiB8 § 9
Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes ilber Fernmeldeanlagen (FAG)
vom 14. Januar 1928 (RGB1 I 8) bejahen (in Uberein-
stimmung mit BGH DUV 1960, 550, 553; BGH BB 1965, 303;
BVerwG DUV 1961, 182; OVG Miinster DOV 1966, 346, 347),
sieht sich daran jedoch durch die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Februar 1968 (BVerwGE 29,
133) gehindert, nach der fiir sémtliche Streitigkeitenm iiber
Fernmeldegebiihren der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat daher
durch Beschlu8 vom 23. Januar 1970 dem Gemeinsamen Senat
der obersten Gerichtshife des Bundes nach § 11 Abs. 1 des
Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung
der obersten Gerichtshife des Bundes (RsprEinhG) vom
19, Juni 1968 (BGBL I 661) folgende Rechtasfrage vorgelegt:
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Wird durch § 9 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes

iber Fernmeldeanlagen (FAG) vom 14. Januar 1928
(RGB1 I 8) weiterhin ~ auch nach Inkrafttreten
des § 40 YwGO - fiir die dort bezeichneten
Streitigkeiten der Rechtsweg vor den ordent-
lichen Gerichten ertffnet (gegen BVerwG, Urt.
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v. 16. Pebruar 1968 - VII C 152/66 =
BVerwGE 29, 133 = DUV 1968, 659 = NJIW 1968,
1251)?

2. Der Gemeinsame Senat bejaht die Frage.

Die Rechtsbeziehungen der Deutschen Bundespost zu
den Benutzern ihrer Telegrafen— und Fernmeldeeinrichtungen
8ind jedenfalls nach heutiger Auffassung ffentlich-recht-~
licher Natur (RGZ 155, 333, 335; BGHZ 20, 102, 105; BVerwGE 10,
274, 278; 13, 133, 134; 29, 133). Hieraus folgt, daB die
aus diesen Rechtsbeziehungen entstehenden Streitigkeiten
6ffentlich~rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungs-
rechtlicher Art im Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 1 der Ver-
waltungsgerichtsordnung vom 21. Januar 1960 (VwGO) sind,
fir die der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist, sowelt sie
nicht "durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriick-
lich zugewiesen sind",

Die Entscheidung der im VorlagebeschluB8 gestellten
Frage hingt demnach davon ab, ob das Fernmeldeanlagenge-
setz, das nach Art. 73 Nr. 7, 124 GG Bundesrecht geworden
ist, ein "Bundesgesetz" im Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO
ist, und ob, falls dies zu bejahen ist, die Vorschrift des
§ 9 Abs. 1 Satz 2 FAG Streitigkeiten iiber die dort ge-
nannten Gebiihren im Sinne des Vorbehaltes in § 40 Abs. 1
Satz 1 ¥"WwG0 ausdriicklich den ordentlichen Gerichten zu-
welst.

a) Der Gemeinsame Senat ist der Auffassung, daB
unter "Bundesgesetz" im Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 1 WWGO



nicht nur vom Bundesgesetzgeber erlassene Gesetze zu
verstehen sind, sondern auch vorkomstitutionelle Rechts-
normen, jedenfalls soweit sie mit Gesetzesrang als
Bundesrecht fortgelten. Bei Erla8 der Verwaltungsge-
richtsordnung war eine Vielzahl vorkonstitutiomeller
Gesetze in Geltung, die ausdriickliche Rechtswegzu-
welsungen enthalten. Bel der Beratung des Gesetzes im
Rechtsausschu8 des Bundesrates wurde die Frage aufge-
worfen, ob nicht durch Enumeration klargestellt werden
solle, welche ausdriicklichen Zuweisungen Gffentlich-
rechtlicher Streitigkeiten an die ordentlichen Gerichte
weitergelten sollten (Drucks. Nr. 31/53, 1. Wahlperiode,
S. 13). Von einer solchen Enumeration ist abgesehen
worden, weil dies eine unter Umstiinden langwierige Vor-
priifung aller Rechtswegzuweisungen vorausgesetst hitte.
Bei dieser Sachlage kann nicht angenommen werden, das

§ 40 Abs. 1 Satz 1 YwGO alle ausdriicklichen Rechtsweg-
zuweisungen in vorkonstitutionellen Gesetzen beseitigen
wollte, weil die Auswirkung einer solchen pauschalen
Aufhebung sémtlicher einschliéigigen Bestimmungen fiir den
Gesetzgeber nicht iiberschaubar war. Die amtliche Be-
griindung bringt dementsprechend auch gum Ausdruck, das8
vorkonstitutionelles Bundesrecht unter den Vorbehalt
des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO fallen solle (BTDrucks. 55,
3. Wahlp. S. 30, 31).

Die Ansicht, daB jedenfalls vorkonstitutionmelles
Gesetzesrecht unter den Vorbehalt des § 40 Abs, 1
Satz 1 YWwG0 fidllt, wird auch im Schrifttum und Recht-
sprechung nahezu einheitlich vertreten (vgl. Eyermann/
Prthler, VwGO 4. Aufl., § 40 Rdn, 90; Bettermann, BB 1965,



65, 68 FuSnote 31; Schunck/De Clerck, VwGO, 2., Aufl,,

§ 40 Amm. 4 b cc; Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit,

2. Aufl., § 40 Anm, IV 1, 2 a S. 98; Redeker/von Oertzen,
VwGO, § 40 Rdn. 35; Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl.,, Anm. II
C 3d vor § 1; Baumbach/Lauterbach, 30. Aufl., § 13 GVG
Anm. 7, Stichwort: Post; Schmidt, Jahrbuch des Post-
wesens 1959, 171; Stich, Staatsblirger und Staatsge-

walt II, 403, 404; Aubert, Fernmelderecht, 2. Aufl.,

S. 27/28; BVerwG DUV 1961, 182; BGH DUV 1960, 550, 553;
BGH BB 1965, 303; OVG Munster DUV 1966, 346, 347).

b) Der Gemeinsame Senat bejaht weiterhin, daB8 die
Zuweisung von Fernmeldegebiihrenstreitigkeiten durch § 9
Abs. 1 Satz 2 PAG an die ordentlichen Gerichte die
Voraussetzungen des Vorbehalts in § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO
erfillt.

§ 9 Abs. 1 FAG hat folgenden Wortlaut:

(1) Puir die Beitreibung von Gebiihren der
Deutschen Reichapost aus der Benutzung
ihrer Fernmeldeanlagen gelten die Vor-
schriften ilber die Beitreibung von Post-
gebiihren. Uber die Pflicht zur Zahlung
der Gebiihren steht der Rechtsweg vor den
ordentlichen Gerichten offen.

Der Wortlaut dieses 1928 erlassemnen Gesetzes ist hinsicht-
lich der Rechtswegzuweisung klar und eindeutig. Der Be-
griff "der ordentlichen Gerichte" ist bereits in der Wei-
marer Reichsverfassung festgelegt (Art. 103) und gegenmiiber



den Verwaltungsgerichten abgegrenzt (Art. 107). Eine
Zuweisung an die "ordentlichen Gerichte" ist daher eine
ausdriickliche Bestimmung des Rechtsweges vor den ordent-
lichen Gerichten im Sinne von § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Nicht beigepflichtet wird der Meinung (BVerwGE Bd. 29,
133, 134), eine ausdriickliche Zuweisung 6ffentlich~recht-
licher Streitigkeiten an ein anderes Gericht sei nach Sinn
und Zweck des § 40 Abs. 1 Nr. 1 V"wGO nur dann anzunehmen,
wenn der frihere Gesetzgeber die Rechtswegzuweisung im
BewuBtsein der Wahlmtglichkeit zwischen verschiedenen
Rechtswegen vorgenommen habe, nicht dagegen, wenn er ledig-
lich den Rechtsweg iiberhaupt habe ertffmnen wollen, um die
in Frage stehenden Streitfidlle justitiabel zu wmachen. Aus
dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 Satz 1 ¥YwGO kann eine Recht-
fertigung fiir eine derart differenzierende Bewertung aus-
driicklicher Rechtswegzuweisungen nicht entnommen werden.
Zwar ist auch gegeniiber einem sprachlich unzweideutigen
Wortlaut eine Auslegung nach Sinn und Zweck des Gesetzes
nicht ausgeschlossen; doch ist bei verfahrensrechtlichen
Zustindigkeitsregelungen im Interesse der Rechtssicher-
heit in besonderem MaSe Zurlickhaltung geboten, wenn von
einem sprachlich klaren Gesetzeswortlaut abgegangen werden
soll. Angesichts der in unterschiedlichen Gesetzen ent-
haltenen ausdriicklichen Rechiswegzuweisungen wiirde es zu
einer flir den Rechtsuchenden nicht tragbaren Rechtsun-
sicherheit filihren, wiirde ihm zugemutet, an Hand der Ent-
stehungageschichte der einzelnen Gesetze zu priifen, ob er
8ich darauf verlassen kaun, da8 er den Rechtsweg, auf den
ihn das Gesetz nach seinem sprachlich eindeutigen Wortlaut
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ausdriicklich verweist, auch beschreiten kann, oder ob
etwa der damalige Gesetzgeber sich der Wahlmtglichkeit
gwischen verschiedenen Rechtswegen bei ErlaB8 des Ge-
setzes nicht bewuBt gewesen ist, was bejahendenfalls
die weitere Prilfung erfordern wiirde, ob das fragliche
Rechtsverhtiltnis dem ffentlichen oder dem privaten
Recht zuzuordnen ist.

Wie schwierig es sein kann, mit Sicherheit fest-
zustellen, von welchen Vorstellungen sich der Gesetz-
geber bei den jeweiligen Rechtswegzuweisungen hat leiten
lassen, erweist bereits der vorliegende Fall, in dem es,
wie die Begriindung des Vorlagebeschlusses (unter V 1)
zeigt, durchaus zweifelhaft sein kann, ob es der Zweck
des § 9 Abs. 1 Satz 2 PAG war, den Rechtsweg ilberhaupt
zu erdiffnen, oder ob der Gesetzgeber sich bewuBt fiir
den Zivilrechtsweg gegen den Rechtsweg zu den Verwaltungs-
gerichten entschieden hat. Gerade auf dem Gebiet der
Rechtswegzuweisungen, denen angesichts der grundsitz-
lichen Gleichwertigkeit aller Gerichtszweige vorwiegend
nur eine Ordnungsfunktion zukommt, muf der Rechtsuchende
auf den Wortlaut von Zustédndigkeitsregelungen vertrauen
dirfen und darf diesem nicht aus ZweckmiiBSigkeitsgrinden
ein vom Wortlaut abweichender Sinn unterlegt werden.

Aus diesem Grunde kann auch die Erwégung, Ziel des
§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO sei es, liber ein einheitliches
Rechtsverhdiltnis mtglichst ausnahmslos in einem Rechtsweg
entscheiden zu lassen, nicht zu einem anderen Ergebnis
fiihren. Abgesehen davon, daB auch nach neueren Gesetzen



Anspriiche aua einheitlichen Rechtsverhéltnissen auf
verschiedenen Rechtswegen zu verfolgen sind, reichen
etwaige Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben ktnnen,
daB8 Klagen auf Erteilung, Anderung und Entziehung eines
Fernsprechanschlusses vor den Verwaltungsgerichten,
Streitigkeiten iliber Gebilhrenforderungen dagegen vor

den ordentlichen Gerichten auszutragen sind, nicht aus,
von dem eindeutigen Wortlaut der Zusténdigkeitsregelung
abzugehen.

Es kann auch nicht anerkannt werden, das8 § 9 Abs. 1
Satz 2 FAG mit Inkrafttreten der Gemeralklausel des
Art. 19 Abs. 4 GG "entfallen" sei (so BVerwGE 29, 133,
134 ff). Denn Art. 19 Abs. 4 GG garantiert zwar den
Rechtsweg in tffentlich-rechtlichen Streitigkeiten, liS8t
aber offen, welcher Rechtsweg zu beschreiten ist; er be-
griindet nur eine Ersatzzustédndigkeit der ordentlichen Ge-
richte. Hieraus kann nicht gefolgert werden, damit sei
der Zweck einer ausdriicklichen Zuwelsung
6ffentlich-rechtlicher Streitigkeiten an die ordentlichen
Gerichte weggefallen.

Anders dagegen sind solche Zuweisungen zu beurteilen,
in denen "die gerichtliche Klage" gegeben wird oder "der
Rechtsweg" offen steht (vgl. z. B. § 13 Abs. 3 Telegrafen-
Wegegesetz v. 18. Dezember 1899, RGBl 705); in diesen
Fédllen sollte er s ichtlich der Rechtsweg
schlechthin ersffnet werden, es fehlt daher insoweit an
einer ausdriicklichen Zuweisung an ein anderes Gericht im
Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO.
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c) Der BeschluB des vorlegenden Senats des Bundes-
gerichtshofs enth#lt auch die FPrage, wieweit die Zu-
weisung des § 9 Abs. 1 Satz 2 PAG reicht, ob die ordent-
lichen Gerichte nur iiber den Grund (so BGH DOV 1960,

550, 553) oder auch iber die HShe der Gebiihremn (8o BVerwG
NJW 1961, 332) zu entscheiden haben.

Wenn es in § 9 Abs. 1 Satz 2 FAG heiBt, daB der
Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten "iiber die Pflicht
zur Zahlung der Gebiihren" offemnsteht, so ist darunter
nach Auffassung des Gemeinsamen Senates die Verpflichtung
zur Gebilihrenzahlung insgesamt zu verstehen. Da Grund und
Hohe die einheitliche Verpflichtung zur Zahlung ergeben,
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betrifft die Rechtswegzuweisung hiernmach die Gebiihren-
anspriiche auch insoweit, als nicht ihr Grund, sondern
ihre H6he streitig ist., Diese Auslegung, der der Wort-
laut des § 9 Abs. 1 Satz 2 FAG nicht entgegensteht,
vermeidet eine weitere Zersplitterung der Zustiindigkeit

Dr. von Wallis Dr. Fischer Dr. Miller
Dr. Wannagat Dr, Zeidler Krﬁger-NielaAA

Plir den beim Bundes-
verwaltungsgericht aus-
geschiedenen Senats=-
prisidenten Witten

Dr., von Wallis Alff Zehner
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