Nachschlagewerk: ja 42;5
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BGHR ¢ ja

FernmeldeO § 19 Abs. 5; KO § 19 Satz 3

Die Vorschrift des § 19 Abs. 5 Satz 3 FernmeldeO iuber die
Verpflichtung zur Zahlung von Restgebiihren, wenn das Fern-

sprechteilnehmerverhadaltnis konkursbedingt vorzeitig aufge-
hoben wird, ist rechtswirksam.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 24. Marz 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Kroner,
Boujong, Dr. Engelhardt und Dr. Halstenberg

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg, 1. Zivilsenat, vom 26. Septem-
ber 1986 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisions-

rechtszuges zu tragen.

von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klagerin, die Deutsche Bundespost, hatte bei der
Firma PN GNP GnbH und Co KG eine post-
eigene Nebenstellenanlage (Reihenanlage) installiert und ihr
zur Benutzung lberlassen. Die Mindestiuberlassungsdauer fiir
die Anlage betrug zehn Jahre (§ 22 Abs. 2 Nr. 2 Fernmelde-
ordnung [FO]); diese waren Ende Mai 1988 abgelaufen. Am
1. Mai 1982 wurde iliber das Vermégen der genannten Firma das
Anschluflkonkursverfahren ercffnet. Der Beklagte hat als Kon-
kursverwalter das Fernmeldebenutzungsverhdltnis vorzeitig

gekiindigt.

Die Kladgerin meldete als Konkursforderung einen An-
spruch auf Restgebiihren fiir die vorzeitige Aufgabe der Anla-
ge in H6he von insgesamt 68.798,13 DM zur Konkurstabelle an.
Hiervon wurde nur ein Betrag von 13.464,33 DM festgestellt.
Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Feststellung der
streitig gebliebenen Forderung in HOhe von 55.333,80 DM.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit der (zugelassenen) Revision verfolgt der
Beklagte seinen Antrag auf Klageabweisung weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

I.

Fir die hier erhobene Feststellungsklage nach § 146 KO
ist der Rechtsweqg zu den Zivilgerichten eroffnet. Eine Zu-
stdndigkeit der Verwaltungsgerichte (vgl. § 146 Abs. 5 KO)
ist nicht gegeben. Haftungsanspriiche auf dem Gebiet des
Postwesens sind vor den ordentlichén Gerichten geltend zu
machen (§ 26 Abs. 2 des Gesetzes iiber das Postwesen vom
28. Juli 1969, BGBl. I S. 1006). Um einen derartigen An-
spruch (nicht um einen Gebiihrenanspruch i. S. des § 9 Abs. 1
Satz 2 des Gesetzes iliber Fernmeldeanlagen - FAG - vom
14. Januar 1928, RGBl. I S. 8) handelt es sich - trotz der
Bezeichnung "Restgebiihren" - im Streitfall. Das Feststel-
lungsbegehren der Klagerin bezieht sich, wie sich aus § 19
Abs. 5 Satz 3 FO ergibt, auf einen (pauschalierten) Scha-

densersatzanspruch nach § 19 Satz 3 KO in sinngemafler oder

entsprechender Anwendung (Senatsurteil BGHZ 39, 35, 36 f.)

aus dem urspriinglichen Fernsprechteilnehmerverhaltnis.

I1.

Die Vorinstanzen haben der Klage mit Recht stattge-
gegeben.

1. Nach § 19 Abs. 5 Satz 3 FO in der Fassung der
10. AndVFO vom 22. Dezember 1977 (BGBl. I S. 2909) sind als
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Schadensersatz fur die der Klagerin entgangenen monatlichen
Gebuhren (entsprechend § 19 Satz 3 KO) Restgebilihren u.a. zu
entrichten, wenn der Konkursverwalter Teilnehmereinrichtun-
gen, deren Mindestiuberlassungsdauer noch nicht abgelaufen
ist, durch Kindigung (§ 19 Satz 1 KO) vorzeitig aufgibt. Die
Restgebiihr betragt in diesem Fall die Hdlfte der monatlichen
Gebilihren, die zum Zeitpunkt der vorzeitigen Aufgabe der An-
lage berechnet wurden; die Restgebiihr wird fiir h6chstens
sechs Jahre erhoben (§ 24 Abs. 1 Satz 1, 2 FO). Die Parteien
sind sich dariiber einig, dafl die Klagerin die begehrten
Restgebiihren auf der Grundlage der angefiihrten Vorschriften
der Fernmeldeordnung betragsmafiig richtig errechnet hat. Der
Streit der Parteien geht jedoch um die Frage, ob die als
Grundlage der Restgebiihren herangezogene Vorschrift des § 19
Abs. 5 Satz 3 FO rechtsgiiltig ist. Das ist in Ubereinstim-

mung mit den Vorinstanzen zu bejahen.

2. a) Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB die
Ermdchtigungsnorm des § 14 PostVwG verfassungsgemdaB ist
(Senatsurteil BGHZ 98, 115, 117 m. w. Nachw.) und auch die
Regelung von pauschalierten Schadensersatzansprichen (ent-
sprechend § 19 Satz 3 KO) in § 19 Abs. 5 Satz 3 FO mit ab-
deckt, soweit nach allgemeinen Grundsatzen Schadenspauscha-
lierungsklauseln in 6ffentlich-rechtlichen Benutzungsver-
hdaltnissen zuldssig sind. Zu den "Bedingungen fir die Benut-
zung der Einrichtungen des Post- und Fernmeldewesens" i. S.
des § 14 PostVwG gehdren auch Regelungen iber die Abwicklung
des Fernsprechteilnehmerverhdltnisses, das im Konkursfalle
durch Kiindigung nach § 19 Satz 1 KO beendet worden ist.
Innerhalb dieses Rahmens halt sich grundsatzlich auch eine



Bestimmung, die - wie § 19 Abs. 5 Satz 3 FO - es unternimmt,
den Schadensersatzanspruch nach § 19 Satz 3 KO naher auszu-
gestalten (zu den Grenzen vgl. unten). Das gilt um so mehr,
als die genannte Ermachtigung auch den Erlafl von Gebiihren-
vorschriften umfaffit und es hier um Ersatzanspriiche wegen

wegfallender Gebihren geht.

b) Durch § 19 Abs. 5 Satz 3 FO ist die im Senatsurteil
BGHZ 39, 35, 39 noch vermiBte fernmelderechtliche Regelung
iiber die Verpflichtung zur Leistung von Restgebiihren als
besondere Form des Schadensersatzes (§ 19 Satz 3 KO sinn-
gemafl) geschaffen worden. Diese Regelung steht auch mit
hoherrangigem Recht im Einklang.

3. Die Vorschrift des § 19 Abs. 5 Satz 3 FO widerspricht
nicht dem auf das Fernsprechteilnehmerverhdltnis sinngemaf
anzuwendenden § 19 Satz 3 KO.

a) Fur Inhalt und Umfang des Schadensersatzanspruchs
aus § 19 Satz 3 KO gelten die Vorschriften des bilirgerlichen
Rechts (vgl. RGZ 140, 10, 14; Kilger KO 15. Aufl. § 19
Anm. 8). Die Vorschrift setzt einen konkreten Schaden voraus
(Senatsurteil BGHZ 39, 35, 39 oben). Der Vermieter ist fiir
seinen Schaden beweispflichtig; ihn trifft grundsatzlich die
aus § 254 BGB abzuleitende Pflicht, den Schaden nach M6g-
lichkeit durch anderweitige Vermietung zu mindern; er mull
sich auch alle Ersparnisse, die er infolge der Aufhebung des
Mietverhdltnisses macht, anrechnen lassen (Jaeger/Henckel KO
9. Aufl. § 19 Rn. 66; Kuhn/Uhlenbruck KO 10. Aufl. § 19
Rn. 15 m. w. Nachw. aus der Rspr.).



b) § 19 Satz 1 KO ist zwingend und kann nicht abbe-
dungen werden (BGHZ 39, 35, 36; Kilger aaO § 19 Rn. 4). Die
Frage, ob auch § 19 Satz 3 KO zwingender Natur ist oder fiir
die Festlegung einer Schadenspauschale, eines Reugeldes oder
einer Vertragsstrafe Raum laft, ist in BGHZ 39, 35, 39 aus-
dricklich offen geblieben. Das Reichsgericht hat ausge-
sprochen, dafl § 19 KO "sicherlich nicht in allen seinen
Teilen zwingendes Recht" enthalte (RGZ 115, 271, 274; vgl.
auch schon RGZ 56, 245, 247). Zu der hier interessierenden
Frage, ob § 19 Satz 3 KO die Vereinbarung oder Festlegung
einer Schadenspauschale gestattet, die den wirklich entstan-
denen Schaden ilibersteigt, haben - soweit ersichtlich - weder

das Reichsgericht noch der Bundesgerichtshof ausdriicklich

Stellung genommen.

c) Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, daf die
Vereinbarung einer Schadensersatzpauschale fiir den Fall der
konkursbedingten vorzeitigen Beendigung des Mietvertrages
unwirksam ist, wenn dem Konkursverwalter der Beweis abge-
schnitten wird, dall der tatsdchliche Schaden des Vermieters
niedriger ist (Jaeger/Henckel aa0 § 19 Rn. 69; Kilger aaO
§ 19 Rn. 8; a. A. Kuhn/Uhlenbruck aa0 § 19 Rn. 15). Nach
Jaeger/Henckel und Kilger (jew. aaO) verstoft § 19 Abs. 5
Satz 3 FO gegen § 19 Satz 3 KO und wird von der Ermachtigung
des § 14 PostVwG nicht gedeckt, weil der Verordnungsgeber
nicht befugt sei, die Konkursordnung abzuandern. Die
Ansicht, dafl § 19 Abs. 5 Satz 3 FO unwirksam sei, wird im
Exrgebnis auch von Kuhn/Uhlenbruck (aa0) geteilt, wdhrend
Aubert (Fernmelderecht, 3. Aufl. S. 244 f.) ersichtlich von
der Gililtigkeit dieser Vorschrift ausgeht.



d) Der im Schrifttum vorherrschenden Auffassung zu § 19
Abs. 5 Satz 3 FO kann nicht gefolgt werden: Wie schon ausge-
fihrt, findet die Vorschrift des § 19 Satz 3 KO auf das
Fernsprechteilnehmerverhaltnis nur entsprechende oder sinn-
gemidfle Anwendung. Daher durfte der Verordnungsgeber bei der
ndheren Ausgestaltung des Schadensersatzanspruchs nach § 19
Satz 3 KO in der Bestimmung des § 19 Abs. 5 Satz 3 FO den
Besonderheiten des 6ffentlich-rechtlichen Fernmeldebenut-
zungsverhaltnisses Rechnung tragen. Die Klagerin erbringt im
Telefonverkehr weitgehend Massenleistungen. Es ware daher
flir sie mit einem kaum vertretbaren Verwaltungsaufwand ver-
bunden, wenn sie in jedem Einzelfall der konkursbedingten
vorzeitigen Aufhebung des Benutzungsverhdaltnisses gehalten
wadre, den ihr konkret entstandenen Schaden nach den obigen
Grundsdatzen zu berechnen. Es kann daher der Klagerin nicht
verwehrt werden, bei der Ausgestaltung des ihr entsprechend
§ 19 Satz 3 KO zustehenden Schadensersatzanspruchs (Restge-
biihren) einen typisierenden und pauschalierenden Mafstab
anzulegen. Das hat der erkennende Senat auch sonst fiir das
Fernmeldegebiihrenrecht anerkannt (Senatsurteil vom
21. Mai 1981 - III ZR 188/79 = LM FernmeldeO Nr. 5; vgl.

auch Senatsurteil vom 8. November 1984 - III ZR 91/83 = LM
FernmeldeanlagenG Nr. 7).

e) Die Klagerin hat in § 19 Abs. 5 Satz 3 FO die Gren-
zen einer im Blick auf § 19 Satz 3 KO zulassigen Pauschalie-
rung ihres Schadens nicht iiberschritten. Die nach dieser
Vorschrift anfallenden Restgebiihren halten sich, wie unten
ndher dargelegt wird, im Rahmen des Schadens, der bei vor-
zeitiger Aufhebung des Fernsprechteilnehmerverhdltnisses
iiblicherweise entsteht. Daher verschafft sich die Klagerin



durch diese Regelung auch keine unzuldssige Verzugsstellung
vor den ubrigen Konkursglaubigern. Durch § 19 Abs. 5 Satz 3
FO wird das Kindigungsrecht des Konkursverwalters nach § 19
Satz 1 KO auch nicht unangemessen erschwert.

4. Die Kldagerin hat beli der Einfiihrung von Restgebiihren
fiir die vorzeitige Aufhebung des Fernsprechteilnehmerver-
haltnisses auch nicht gegen sonstige rechtliche Bindungen
verstoflen, die in der Rechtsprechung fir Schadenspauschalie-

rungen entwickelt worden sind.

a) Die Rechtsprechung hatte schon vor der Schaffung
des § 11 Nr. 5 AGBG, der hier keine Anwendung findet, fiir
die Pauschalierung von Schadensersatzanspriichen in allgemei-
nen Geschaftsbedingungen Schranken gezogen. Diese Rechtspre-
chung ging dahin, daB solche Pauschalierungsklauseln nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) dann nicht
zul beanstanden waren, wenn die Pauschale im Rahmen des nach
dem gewOhnlichen Verlauf der Dinge zu erwartenden Schadens
lag (BGHZ 67, 312, 313 ff. m. w. Nachw.). Dem Schadiger
durfte nicht die Moglichkeit des Nachweises abgeschnitten
werden, dafl ein weitaus geringerer Schaden entstanden sei
(BGHZ 67, 312, 315 m. w. Nachw.).

b) Diesen Regelungsschranken fiir eine Schadenspauschale
unterlag grundsadtzlich auch die Kldgerin bei der Einfiihrung
des § 19 Abs. 5 Satz 3 FO. Der Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB), auf dem die angefiihrte Rechtsprechung

zu den Grenzen der Zuladssigkeit von Schadenspauschalen
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beruht, gilt auch im &6ffentlichen Recht (Kopp VwVfG 5. Aufl.
§ 62 Rn. 6 m. w. Nachw.; Wolff/Bachof VerwR I 9. Aufl. § 25
I alsS. 121 £.; vgl. auch die fiir verwaltungsrechtliche
Vertrage geltende Regelung des § 62 Satz 2 VwVEG). Der Riick-
griff auf privatrechtliche Grundsatze ist im Offentlichen
Recht insbesondere dann angebracht, wenn es sich in beiden
Rechtsgebieten um gleichartige Rechtsverhaltnisse handelt
und das Privatrecht fiir eine bestimmte Frage eine Regelung
enthdlt, wahrend das 6ffentliche Recht insoweit eine Liicke
aufweist (Maurer Allg. VerwR 5. Aufl. § 3 Rn. 28). So liegen

die Dinge hier.

c) Zudem hatte die Klagerin die allgemeinen Grundsdtze
des Verwaltungshandelns, hier vor allem den Grundsatz der
Verhdaltnismafligkeit, 2zu beachten (vgl. auch Senatsurteil vom
24. November 1977 - III ZR 27/76 = WM 1978, 1097, 1099).

d) § 19 Abs. 5 Satz 3 FO hat fiir das 6ffentlich-recht-
liche Fernsprechteilnehmerverhaltnis dieselbe Funktion wie
eine sachlich ilibereinstimmende Schadenspauschalierungsklau-
sel in den allgemeinen Geschaftsbedingungen eines privaten
Anbieters von Fernsprech-Nebenstellenanlagen. Das erfordert
es, dem auf Treu und Glauben beruhenden Grundsatz, den
Ersatzpflichtigen vor der Gefahr erheblich iberhfhter Scha-
denspauschalen zu bewahren, auch in 6ffentlich-rechtlichen
Benutzungsverhaltnissen Geltung zu verschaffen. Es ist kein
Sachgrund dafiir ersichtlich, die Kldgerin hier gegeniiber
privaten Anbietern zu bevorzugen. Es ist im librigen aner-
kannt, dafBl auf offentlich-rechtliche Vertradge grundsdatzlich
auch die privatrechtlichen Vorschriften iber Leistungs-
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storungen und Schadensersatzanspriiche entsprechende Anwen-
dung finden (Kopp aaO0O § 62 Rn. 5 m. w. Nachw.); das legt es
nahe, diesen Grundsatz auch auf Schadenspauschalen und die

Grenzen ihrer Zulassigkeit zu erstrecken.

5. a) Die HOhe der eine Schadenspauschale bildenden Rest-
gebihren kann der erkennende Senat - ebenso wie Offentlich-
rechtliche Tarife - nur in einer Weise nachprifen, die sich
einer Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB annahert
(vgl. BGH Urteil vom 4. Dezember 1986 - VII ZR 77/86 =

NJW 1987, 1828 BGHR BGB § 315 Abs. 3 -~ Daseinsvorsorge 1;
vgl. auch Senatsurteil vom 24. November 1977 aaO). Aufgrund

dieser Nachprifung ist davon auszugehen, dafl sich die Scha-
denspauschalierung in § 19 Abs. 5 Satz 3 FO an der durch-
schnittlichen EinbulBle orientiert, die der Klagerin durch die
vorzeitige Aufhebung des Fernsprechteilnehmerverhdltnisses
entsteht. Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
hatte die Klagerin ihre wesentlichen Aufwendungen im Rahmen
des Fernsprechteilnehmerverhdltnisses, namlich solche fiir
die Beschaffung und Installation der Nebenstellenanlage, be-
reits erbracht, als der Beklagte die Kiundigung aussprach.
Diese Aufwendungen sollten durch die wahrend der Mindest-
tiberlassungsdauer anfallenden monatlichen Gebiihren wieder
abgegolten werden. Im Falle vorzeitiger Kindigung entfallt
der Schaden der Kladgerin, wie das Landgericht weiter darge-
legt hat (vgl. auch BGHZ 67, 312, 317 £, 320), auch nicht
wieder in vollem Umfange dadurch, daBl die Klagerin die tech-
nischen Einrichtungen der Nebenstellenanlage zuriickerhdlt;
denn diese Einrichtungen lassen sich nicht ohne weiteres
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beliebig weiterverwenden (Abnutzung, technische Neuerungen
usw. ). Unter diesen Umstdanden kann es nicht als sachwidrig
bezeichnet werden, dafl] die Klagerin als Restgebiihren die

Hilfte der von dem Teilnehmer zuletzt geschuldeten monat-
lichen Gebihren fiur hochstens sechs Jahre erhebt.

b) Auch die privaten Anbieter von Fernsprech-Nebenan-
lagen verlangen nach Ziffer 3.3 b) ihrer allgemeinen
Geschaftsbedingungen (BAnz 1979 Nr. 4) in vergleichbaren
Fdllen vorzeitiger Aufldsung des Vertrages als Schadenspau-
schale die Hdlfte der Gebithren, die bis zum Ende der
vereinbarten Vertragsdauer 2zu entrichten gewesen waren,
héchstens aber drei (volle) Jahresmieten. Insoweit stimmt
die Regelung der privaten Anbieter mit der von der Klagerin
festgelegten Schadenspauschalierung sachlich uberein. Der
Bundesgerichtshof hat die von den privaten Anbietern
verwendete Klausel bereits gebilligt (Urteil vom
13. Februar 1985 - VIII ZR 154/84 = WM 1985, 542). In jenem
Falle hatte der darlegungs- und beweispflichtige private
Anbieter dargetan, daB die Pauschale an seiner durchschnitt-
lichen Einbufle bei vorzeitiger Vertragsaufldsung orientiert
war. Somit kann auch im Streitfall angenommen werden, daf
die Pauschale in Form der Restgebiihren sich auf den der
Klagerin nach dem gewbhnlichen Verlauf der Dinge entstehen-
den Schaden beschrankt. Es ist daher unschadlich, dafl die
Kldgerin keine ndheren Tatsachen zur Angemessenheit der

Pauschalierung vorgetragen hat (zu den Schadensfaktoren vgl.
BGHZ 67, 312, 319 f).

c) Anders als die privaten Anbieter (Ziffer 3.3 c AGB)
er6ffnet zwar die Klagerin in § 19 Abs. 5 Satz 3 FO der
Gegenseite nicht die M6glichkeit des Nachweises, daf3 ein

geringerer Schaden entstanden ist. Das allein rechtfertigt
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es aber nicht, ihre Schadenspauschalierung als unangemessen
anzusehen. Im Falle eines erheblich geringeren Schadens kann

die Klagerin gehalten sein, die Restgebiithren nach § 19
Abs. 3 FO ganz oder teilweise zu erlassen; auch der
Verhdltnismafligkeitsgrundsatz (s. oben) kann dazu fiihren,
daf3 die Klagerin die Restgebiihren reduzieren muf.

Nach alledem ist die Revision des Beklagten mit der

Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Krohn Kroner Boujong
Engelhardt Halstenberg
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