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Erfolgsentkleidete Werkvertrage und AGB-Kontrolle

oder: Warum die Deutsche Post fiir verlorene Sendungen eben doch haftet

Jeden Tag gehen Tausende Postsendungen auf dem
Beférderungsweg verloren. Die Deutsche Post AG schlieBt ihre
Haftung fur diese Verluste pauschal aus. Damit erklart sie sich
effektiv zur Dienstnehmerin — mit Rickendeckung der fast
einhelligen Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum. Schon
eine schlichte AGB-Kontrolle des betreffenden Haftungs-
ausschlusses erweist ihn indes als unwirksam. Der pauschale
Ausschluss von Schadensersatz- und Rickgewahrpflichten
benachteiligt Absender unangemessen in beiden Varianten des
§ 307 Abs. 2 BGB. Richtigerweise gilt deshalb fur die
Postbeférderung das gesetzliche Haftungsregime des
Frachtvertrags in §§ 407 ff. HGB. Danach schuldet die Post
ihren Vertragspartnern (Absendern) den Befoérderungserfolg
und haftet fur Sendungsverlust wie jede andere frachtfihrende
Werkunternehmerin.

l. Post — Pleiten, Pech und Pandemie

Das Postwesen gehort zu den deutschen Schliisselbranchen,
auch und gerade in der Pandemie. Im Jahr 2021 wurden
mintitlich im Schnitt 23000 Sendungen beférdert,! davon
tber 85% durch die Deutsche Post AG (im Folgenden
»Post“).2 Deshalb spekulieren Experten schon lange — und
zuletzt angesichts der ,durch Corona [...] steigenden Be-
stellzahlen im Onlinehandel® — {iber die ,,Fehlerzahl bei der
Beforderung®.? Verlisslich beziffern lassen sich diese Fehler-
und Verlustrisiken bislang nicht, denn die Post hilt sie eben-
so geheim (1.), wie fur rechtlich unerheblich (2.). Beides wird
im Weiteren zu hinterfragen sein (IL.).

1. Sendungsverlust als strategisches Dunkelfeld

Jeder Postbeforderung liegt vertragstypologisch ein Fracht-
vertrag nach §§ 407-452d HGB zugrunde, den das Post-
unternehmen als Frachtfihrerin mit der jeweiligen Absende-
rin schliefft.* Gegenleistung fiir die Beforderung ist die

Der Autor ist Qualifikationsprofessor fiir Biirgerliches Recht, Wirt-
schafts- und Immaterialgiiterrecht an der EBS Universitit in Wiesbaden.
Er dankt Andreas Engert, Ludwig Gramlich, Benjamin Grimme, Jule Hal-
bach, Hanno Merkt, Klaus Ramming, Johannes Rottmann und Laura
Schmitt fiir hilfreiche Verbesserungsvorschlige. — Die im Buchhandel ver-
griffene Dissertation von Maximilian Jung (Haftung bei nationaler Giiter-
versendung. Eine Analyse unter Beriicksichtigung posthaftungsrechtlicher
Aspekte, Verlag der Gesellschaft fiir Unternehmensrechnung und Control-
ling 2018) lief} sich mangels ausreichender bibliothekarischer Verbreitung
leider nicht berticksichtigen. Vom selben Autor immerhin unten Jung (Fn.9,
52, 89, 90).

1 Wenn hier und im Folgenden von ,Sendungen® die Rede ist, sind davon
Paket/Express-Sendungen ausgenommen, deren Beférderung anderen Re-
geln und Gepflogenheiten unterliegt.

2 Berechnet aus BNetzA, Jahresbericht 2021, S. 112: vssl. 12,0 Mrd. Sen-
dungen im lizenzpflichtigen Briefbereich, davon 85,4 % Deutsche Post-
Gruppe (bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Jahresberichte/
JB2021.pdf).

3 So BNetzA, Jahresbericht 2020, S. 131 (bundesnetzagentur.de/Shared
Docs/Mediathek/Jahresberichte/JB2020.pdf).

4 Niher Hamann ZHR 2022, 419, 423 m.w. N. — beispielsweise Grimme
TranspR 2004, 160, 161: ,Einvernehmen besteht dariiber, daff ein Vertrag
tber die Beférderung von Briefen und Paketen nunmehr als Frachtvertrag
1.S.d. §§ 407 ff. HGB zu qualifizieren ist.“
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Fracht (§ 407 Abs.2 HGB), die hier als ,Porto“ bezeichnet
wird.> Die Frachtfuhrerin verpflichtet sich dafur, ,das Gut
zum Bestimmungsort zu beférdern und dort an den Emp-
finger abzuliefern“ (§ 407 Abs. 1 HGB), und haftet verschul-
densunabhingig ,fiir den Schaden, der durch Verlust oder
Beschidigung des Gutes“ entsteht (§ 425 Abs. 1 HGB). Zu-
dem hat die Frachtfithrerin in solchen Fillen auch ,die
Fracht, offentliche Abgaben und sonstige Kosten aus Anlaf§
der Beforderung des Gutes zu erstatten (§ 432 Satz 1
HGB).

Angesichts dieser Haftungsvorschriften fragt sich, wie
oft entsprechende Verlustfille wohl vorkommen. Behorden
vermuten, dass im Zuge der Pandemie ,auch die Fehlerzahl
bei der Beforderung zugenommen® habe,® doch die Post
verweigert seit Jahrzehnten jede Auskunft.” Deshalb lasst
sich die Verlustquote allenfalls grob schitzen. Etwa anhand
einer Erhebung des Verbands fiir Post und Telekommunika-
tion (DVPT), die vor knapp zwanzig Jahren den Verlust
jeder tausendsten Sendung nachwies.8 Verlassliche aktuellere
Werte lassen sich kaum finden;? erfahrene Onlinehindler be-
richten noch immer:

»Da es z.Z. vermehrt zu Ausfillen bei der Deutschen Post mit
unversicherten Sendungen kommt, fotografiere ich jetzt alle, zu denen
ich keinen anderen Beleg habe. Noch vor zwei Jahren hatte ich pro 100
Sendungen einen Verlust, jetzt sind es fast jeder zehnte — fast monatlich
fehlt eine .. .10

Solche Erfahrungen, wiewohl anekdotisch, sind alles an-
dere als untypisch: Seit Jahren berichten Journalisten immer
wieder tiber Fille, in denen Hunderte oder Tausende von
Sendungen unterschlagen oder pflichtwidrig entsorgt wur-
den.!! Die Bundesnetzagentur verzeichnete im Jahr 2020 et-
wa 27 Prozent mehr verlustbedingte Schlichtungsantrige als
im letzten Jahr vor der Pandemie.!? Seit Postunternehmen
der Verbraucherschlichtung nicht mehr ausweichen kon-
nen,!3 hat sich die Zahl der Schlichtungsantrige wegen Sen-

5 Von lat. porto: ,ich trage®.

6 BNctzA (Fn.3).

7 M.M. (pressestelle@dpdhl.com), E-Mail v. 30.12.2022 (,,Wir bitten um
Verstiandnis, dass wir diese Zahlen nicht herausgeben konnen.); DP Kun-
denservice Team (noreply@deutschepost.de), E-Mail v. 30. 12.2022 (,,Leider
konnen wir Thnen bei Threm Anliegen nicht weiterhelfen.“) sowie nichste
Fn. zur gleichen Haltung im Jahr 2004.

8 ap-Meldung in RP-Online v. 9.9.2004: ,Auf bis zu 70000 Briefe und
2000 Pakete schitzt der Verband fiir Post und Telekommunikation (DVPT)
die Zahl der tiglichen Verluste. Die Post selbst verweigert genaue Anga-
ben.“; im selben Jahr beférderte die Post pro Werktag noch 70 Mio. Briefe
(Deutsche Post World Net, Geschiftsbericht 2004, S. 24, t1p.de/5spwt).

9 Lediglich Jung, in: Festschrift fir Gramlich, 2021, S. 163 zitiert eine
,kolportierte Schadensquote® von ,nur etwa 0,03 %, stiitzt sich dafir
allerdings nur auf eigene Studien, die nicht verfiigbar waren (siehe Fn. *).
10 eBay-Verkiuferin mit 1207 Bewertungen, private Korrespondenz am
7.6.2021.

11 Ein Dutzend Nachweise zitiert Hamann ZHR 2022, 419, 452f.
Fn.170-173.

12 BNetzA (Fn.3), S. 131{.: Schlichtungsantrige 2019: 1453; 2020: 1861.
Davon mit Antragsgrund ,Verlust/Entwendung“ 2019: 53,2 %, also 773
Antrige; 2020: 52,7 %, also 981 Antrige.

13§ 18a Abs. 2 Satz 2 PostG, eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 3 G. v. 9.3.2021,
BGBI. 12021, S.324.

Aufsatze


http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Jahresberichte/JB2021.pdf
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Jahresberichte/JB2021.pdf
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Jahresberichte/JB2020.pdf
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Jahresberichte/JB2020.pdf
http://www.t1p.de/5spwt
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dungsverlusten noch einmal fast verdoppelt (+ 92 %).14 Da
davon auszugehen ist, dass nur ein kleiner Teil der Sendungs-
verluste tatsichlich die Verbraucherschlichtung erreicht,
dirfte die Dunkelziffer sehr hoch liegen. Dass die vor zwan-
zig Jahren empirisch ermittelte Verlustquote von 1 %o inzwi-
schen deutlich zuriickgegangen wire, ist jedenfalls nicht er-

sichtlich.

2. Der Haftungsausschluss in
Ziff.6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB

Obwohl selbst bei einer angenommenen Verlustquote von
1 %o tiglich iiber 30000 Sendungen verloren gehen,!5 schliefit
die Deutsche Post eine Haftung fiir solche Sendungsverluste
in ihren Allgemeinen Geschiftsbedingungen Brief National
(im Folgenden ,Post-AGB“)16 so schlicht wie kategorisch
aus:

,Die Deutsche Post haftet [...] fir Verlust und Beschidigung von
Sendungen [...] sowie fiir die schuldhaft nicht ordnungsgemifle Erfil-
lung sonstiger Pflichten nur, wenn die in Abschnitt 1 Abs. 1 Satz 2 Nr.3

genannten Zusatzleistungen vereinbart wurden.“ (Ziff. 6 Abs.2 Satz 1
Post-AGB)

Die Haftung hingt danach vom Zukauf von ,Zusatzleis-
tungen“ ab, die wirtschaftlich betrachtet also eine separat
verglitete Transportversicherung beinhalten. Andernfalls set-
zen die AGB den Grundsatz der ,Nichthaftung der Post“
fort, der auf einer bislang kaum reflektierten Fortschreibung
des preufiischen Postrechts von 1852 beruht.!” Oder wie
einst ein spiterer Kammervorsitzender am Landgericht Bonn
spottete:

»Das Abhandenkommen einer solch gewohnlichen Sendung ist wie
Blitzschlag oder Hochwasser gleichsam als hohere Gewalt anzusehen.
Postbeamte konnen bei Ausiibung ihres Dienstes die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt in besonders schwerem Mafle aufler Acht lassen. Es hat
keine haftungsrechtlichen Konsequenzen. Eine Situation, die jeden Ar-
beitnehmer vor Neid erblassen lafit.“18

Diesen haftungsfreien Raum gewihrleisten Rechtspre-
chung und Schrifttum bis heute. Zweifel an seiner Recht-
mafigkeit werden sehr selten und allenfalls verhalten ge-
dufler;1 in der Spruchpraxis findet sich bisher kein Fall, in
dem die Post fiir den Verlust einer Sendung ohne gesonderte
Transportversicherung haften musste.20

Dabei fihrt schon eine schlichte AGB-Kontrolle nach
§§ 305ff. BGB zur Unwirksamkeit des oben zitierten Haf-
tungsausschlusses (I1.). Es bedarf also gar nicht seiner — an-
dernorts jiingst dargelegten?! — Unwirksamkeit nach dem
Sonderprivatrecht des Frachtverkehrs (insb. § 449 HGB, da-
zu gleich II. 1.), um zu begriinden, warum die Postbefor-

14 Daten fiir 2020 aus Fn.12; fiir 2021 BNetzA (Fn.2), S. 128: 3752
Schlichtungsantrige, davon 50,1 % (also 1880 Antrige) mit Antragsgrund
, Verlust/Entwendung®.

15 Auch die von Jung ,kolportierte“ Quote (Fn.9) entspriche noch tiber
8000 verlorenen Sendungen am Tag.

16 Hier zit. in der Fassung giltig ab 03/2021, langfristig archiviert im
Textkorpus Deutsches Postrecht (1712-2021) unter doi.org/10.5281/zeno
d0.5906090.

17 Ausf. Hamann ZHR 2022, 419.

18 Kunkel JZ 1989, 1115 (zit. nach Hamann/Idler, Zeitgeistreiches, 2015,
5. 1371.).

19 So etwa Kunkel (vorige Fn.); Helmrich TranspR 2007, 188, 189: ,Die
haftungsrechtlich folgenlose Nichterfiillung dieser Pflicht ist nicht (mehr)
zeitgemaR“; Gramlich N&R 2019, 163, 169 (Auftragsgutachten).

20 Die vielbeachtete Entscheidung des OLG Koln, Beschluss v. 16.4.2020
- 3 U 225/19, openjur.de/u/2243989.html betraf einen (verspiteten) Ex-
press-Brief, der anderen als den vorliegend erdrterten AGB unterfillt und
deshalb hier aufler Betracht bleibt (sieche oben Fn. 1).

21 Hamann ZHR 2022, 419, passim.
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derung dem dispositiven Gesetzesrecht der §§ 407 ff. HGB
unterfillt und Absender verlorener Postsendungen folglich
gegeniiber der Post den Ersatz von Porto und Sendungswert
beanspruchen kénnen (IIL.).

Il. AGB - Ausschliisse, Anreize und
Angemessenheit

Fiir die Kontrolle des zitierten Haftungsausschlusses (Ziff. 6
Abs. 2 Satz 1 Post-AGB) am Mafistab der §§ 305 ff. BGB ist
zunichst die Anwendbarkeit dieser Vorschriften zu begriin-
den (dazu 1.), bevor mit ihrer Hilfe der zu kontrollierende
Klauselinhalt konkretisiert werden kann (2.). Die anschlie-
ende Einbeziehungskontrolle (§ 305 Abs.2 BGB) eriibrigt
sich fiir die in Briefkdsten eingeworfenen Postsendungen
schon wegen §305a Nr.2 lit. a BGB,22 lisst aber auch in
anderen Fillen bislang keine Einbeziehungshindernisse er-
kennen.2

Deshalb ist der Haftungsausschluss sogleich an
§§ 307-309 BGB zu messen. Als konkreter Unwirksam-
keitsgrund kommt neben dem auf Verbraucherversandver-
trige beschriankten § 309 Nr. 7 lit. b BGB (dazu 3.) vor allem
die in allen Vertragskonstellationen zu berticksichtigende un-
angemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
in ihren beiden gesetzlich vertypten Varianten in Betracht:24
Verstof} gegen wesentliche Grundgedanken des dispositiven
Gesetzesrechts gemafl § 307 Abs.2 Nr.1 BGB (4.) und Ge-
fihrdung des Vertragszwecks infolge der Aushéhlung von
Kardinalpflichten gemafl § 307 Abs.2 Nr.2 BGB (5.).

1. Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle
(§ 305 Abs. 1 BGB, § 449 Abs. 1, 3 HGB)

Bei den Post-AGB handelt es sich zweifelsfrei um Vertrags-
bedingungen, die fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformu-
liert sind und von der Deutschen Post AG als Verwenderin
gestellt werden 1.S.v. § 305 Abs.1 Satz 1 BGB.25 Auch ge-
genliber unternehmerisch titigen Vertragspartnern (Absen-
dern) ist der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle
grundsitzlich eroffnet (arg. e § 310 Abs. 1 BGB).26
Scheitern konnte die Anwendung der allgemeinen AGB-
Kontrolle allenfalls an vorrangigen Sondervorschriften. In-

22 Begriindet wird dies damit, ,dass dem Kunden die mafigeblichen Ge-
schiftsbedingungen aus praktischen Griinden nicht zur Kenntnis gebracht
werden kénnen. Denn ein Bekleben der Briefkisten birgt nicht nur die
Gefahr des Uberschreibens oder der Beseitigung durch dritte Personen,
sondern ist auch auf Grund des Umfangs der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen praktisch nicht durchfihrbar, so dass eine Privilegierung unver-
zichtbar ist.“ (SMG-RegE, BT-Drs. 14/6040, S. 1521.).

23  Vielmehr leitet P Schmidt TranspR 2011, 398 aus einer historischen
Auslegung mit Blick auf das preuflische Eisenbahnrecht sogar her, dass
§ 305 Abs.2 BGB und § 449 Abs. 2 Satz 2 HGB nur Regelbeispiele fiir die
nach §§ 133, 157 BGB zu beurteilende Einbeziehung von AGB seien. Da-
raus diirfte fiir den Haftungsausschluss qua Post-AGB folgen, dass seine
Einbeziehung an §305 Abs.2 BGB gar nicht scheitern kdnnte, solange
Absender wissen, dass die Post fiir Briefe keinen Ersatz leistet.

24 Skeptisch hierzu wohl Wurmnest, in: MinchKommBGB, Bd.2,
9. Aufl. 2022, § 307 Rn.78: ,Der Unterschied zwischen Nr.2 und Nr. 1 ist
mit der Lupe zu suchen®.

25 So schon Schmid, Der Postbeférderungsvertrag und das AGB-Gesetz,
1995, 95,

26 Auch fiir die weitere AGB-Priifung ist weitgehend belanglos, ob der
Post ein Unternehmer oder ein Verbraucher als Absender gegeniibertritt;
fiir das Ergebnis kommt es auf die in § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB genannten
Vorschriften nicht an. Vereinzelt werden Unterschiede zwischen B2B- und
B2C-Konstellationen aufgezeigt (z.B. im Text nach Fn. 32 und in Abschnitt
II.3.), aber eine getrennte Darstellung eriibrigt sich dank des weitgehenden

Gleichlaufs.
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soweit kommt zunichst die Postdienstleistungsverordnung
(PDLV) in Betracht, deren § 1 Abs. 2 einen speziellen Nich-
tigkeitsgrund fiir Vereinbarungen statuiert, die zu Unguns-
ten der Postkunden von den Vorgaben dieser Verordnung
abweichen. Diese unabdingbaren Vorgaben umfassen mit
Kontrahierungszwang, Postlagerung, Nachsendung, Nach-
forschung usw. allerdings nur logistische Rahmenbedingun-
gen des Postversands und betreffen weder den Transportvor-
gang als solchen noch seine vertraglichen Konditionen. Eine
Sperrwirkung dieser sehr punktuellen Sonderregeln gegen-
tber der allgemeinen AGB-Kontrolle kommt daher nicht in
Betracht.

Eine solche Sperrwirkung konnte sich allerdings aus dem
eingangs bereits erwihnten Sonderprivatrecht des Frachtver-
kehrs ergeben. Dort enthilt §449 HGB unter der Uber-
schrift ,Abweichende Vereinbarungen tber die Haftung“
konkrete Vorgaben zur Abdingbarkeit genau bezeichneter
frachtrechtlicher Haftungsvorschriften (§ 449 Abs. 1 HGB),
was zumindest bei der ,Beforderung von Briefen oder brief-
dhnlichen Sendungen® auch zulasten von Verbrauchern gilt
(§ 449 Abs.3 HGB). Auch diese Vorschrift kann allerdings
die AGB-Kontrolle nicht ausschlielen: Nach der Lex-specia-
lis-Regel lsst sich zwar ein Vorrang des § 449 HGB in per-
soneller Hinsicht annehmen, weil er Sonderprivatrecht fiir
den ,Betrieb eines gewerblichen Unternehmens“ statuiert
(§ 407 Abs.3 Satz 1 Nr.2 HGB). Da jedoch zugleich klar-
gestellt ist, dass dies auch Kleingewerbetreibende umfasst
(§ 407 Abs.3 Satz2 HGB), deckt sich der Anwendungs-
bereich des § 449 Abs.3 HGB letztlich fast vollstindig?”
mit den Verbrauchervertragskonstellationen des § 310 Abs. 3
BGB. Erst recht lasst sich keine Spezialitit des § 449 HGB in
sachlicher Hinsicht begriinden, weil die Vorschrift nur den
abstrakten Umfang von Haftungsausschliissen regelt, nicht
aber die detaillierteren Modalititen und Klauseln, denen sich
die §§ 308, 309 BGB widmen. Nach der Lex-posterior-Regel
schliefflich gehen die §§ 305ff. BGB dem § 449 HGB ohne-
hin als jingeres Recht vor — sowohl in ihrer konkret-formel-
len Gestalt,28 als auch in ithrem abstrakt-materiellen Gehalt.29

Folgerichtig gehen weder Gesetzgeber3® noch Schrift-
tum?3! davon aus, dass § 449 HGB gegentiber der allgemeinen
AGB-Kontrolle abschliefend wirke. Vielmehr herrscht sogar
»Einvernehmen®, dass frachtrechtliche Haftungsausschlisse
neben § 449 HGB auch ,,den AGB-rechtlichen Anforderun-
gen der §§ 305{f. BGB geniigen miissen®.32

27 Mit Ausnahme vor allem der freien Berufe.

28 §§ 305ff. BGB wurden 2002 eingefiihrt, § 449 HGB stammt von 1998.
29 §§305ff. BGB fithren das AGBG von 1976 fort, § 449 HGB das
preuflische PostG von 1852 (zu letzterem ausf. Hamann ZHR 2022, 419,
426-432).

30 TRG-RegE v.29.8.1997, BT-Drs. 13/8445, S. 86: Auch im Frachtrecht
finde ,die Vertragsfreiheit ihre Grenzen stets in den bewihrten Instrumen-
tarien der §§ 134, 138, 242 BGB fiir Individualvereinbarungen und im
AGB-Gesetz fiir vorformulierte Vertragsbedingungen.“ (Entwurfsstufen
archiviert in der Materialsammlung zum Transportrechtsreformgesetz 1997,
doi.org/10.5281/zen0d0.5973124).

31 Stellvertretend Heflinger, Die Regulierungsverantwortung des Bundes
aus Art.87f Abs.1 GG fiir die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der
Deutsche Post AG am Beispiel der AGB BRIEF NATIONAL, 2007,
S. 213 1.

32 Valder TranspR 2018, 286, 287; Koller RATW 2022, 338, 341 L. Sp.: ,,;s0
konnen derartige Vereinbarungen doch an den §§ 305ff. BGB scheitern;
umgekehrt schon Koller, Transportrecht, 10. Aufl. 2020, § 449 Rn.47: ,Al-
lerdings mufl sich die Abweichung im Rahmen der §§305ff. BGB [...]
halten“; C. Schmidt, in: MiinchKommHGB, Bd.7, 5. Aufl. 2023, § 449
Rn.53: ,freilich in den Grenzen [...] insbesondere der §§ [...] 305 ff. BGB*;
Otte, in: Stanb (Hrsg.), HGB, 5. Aufl. 2014, § 449 Rn.11: §449 Abs.1
HGB befreie AGB freilich nicht von AGB-rechtlicher und zivilrechtlicher
Angemessenheitskontrolle. Formularmaflig vertragliche Abweichungen
miissen sich also im Rahmen der [...] §§ 305-310 BGB halten.

Hanjo Hamann

Erfolgsentkleidete Werkvertrage und AGB-Kontrolle 117

Im Ubrigen folgt die Anwendbarkeit der §§ 305ff. BGB
zumindest fiir Verbrauchervertrige schon aus dem Europa-
recht: Das deutsche AGB-Recht wird durch die europiische
Klauselrichtlinie (RiL 93/13/EWG) iiberformt und dient seit
1996 deren Umsetzung. Die effektive Wirksamkeit (effet uii-
le) dieses europiischen Verbraucherschutzes darf nicht durch
nationales Handelsrecht unterlaufen werden, folglich kann
keine Sperrwirkung des § 449 HGB gegeniiber der AGB-
Kontrolle angenommen werden. Vielmehr erscheint eine ver-
braucherfreundliche Kumulation der Schutzvorschriften ge-
boten. Der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle ist da-

mit eroffnet.

2. Klauselinhalt nach der Unklarheitenregel
(§ 305c Abs. 2 BGB)

Fur die AGB-Kontrolle ist zunichst der Umfang der zu
kontrollierenden Klausel zu bestimmen. Dabei gehen Zwei-
fel nach § 305¢ Abs.2 BGB auch im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr3? zu Lasten des Verwenders. Solche Zweifel
konnten sich hier aus der Formulierung von Ziff. 6 Abs.2
Satz 1 Post-AGB ergeben: Wenn es dort heif}t, die Deutsche
Post ,hafte“ nicht fiir Verlust und Beschidigung von Sen-
dungen, wenn keine Zusatzleistung vereinbart wurde, so
konnte diese ,,Nichthaftung® dreierlei umfassen:

Zum einen konnte ein Ausschluss von Ersatzpflichten
hinsichtlich des wunmittelbaren Integrititsschadens an der
verlorenen Sendung gemeint sein. Deren Abbedingung ware
ein echter ,Haftungsausschluss im Sinne der etablierten
zivilrechtlichen Terminologie, wie sie §309 Nr.7, 8 BGB
und §§ 444, 639, 676c BGB zugrundeliegt. Zweitens konnte
die Nichthaftung (auch) auf mirtelbare Folgeschiden bezo-
gen sein, weil ,an und fir sich geringfugige® Fehler in der
Postbeforderung ,,in ihren Folgen sehr erheblich sein kon-
nen“, wenn etwa wichtige Dokumente verloren gehen; dieses
Risiko mittelbarer Schiden bestimmt seit 170 Jahren unser
Verstindnis der Posthaftung.3* Drittens schliefflich konnte
mit ,Nichthaftung® auch ein Kondiktionsausschluss hin-
sichtlich der Gegenleistung (Porto) gemeint sein. Dieser
Riickgewihrausschluss wiirde die bereits entrichtete Gegen-
leistung kondiktionsfest stellen trotz zwischenzeitlich einge-
tretener Unmoglichkeit der Leistungspflicht (Beforderung).

Obwohl sich Schadensersatz- und Riickgewdhrhaftung
gleichermaflen zwanglos als ,,Haftung® bezeichnen lassen,
stellen die Post-AGB nicht klar, welche Art der Haftung sie
meinen. Nur die Haftung fiir mittelbare Schaden folgt einer
eigenen Bestimmung,? deren Existenz sich nicht erkliren
liefle, wenn mittelbare Schiden bereits vom hier untersuch-
ten Haftungsausschluss in Ziff. 6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB
erfasst wiren. Die Portoerstattung hingegen (§ 432 Satz 1
HGB) wird nirgends erwihnt, obwohl die Post-AGB andere
Gesetzesvorschriften nahezu wortlich wiederholen.3

Bleibt damit bei der Auslegung des Begriffes ,,Haftung®
unklar, ob er auch einen Kondiktionsausschluss hinsichtlich
des Portos umfasst, so muss dieser Zweifel nach § 305¢ Abs. 2
BGB zu Lasten des Verwenders (contra proferentem) gehen.
Das liele sich entweder durch die kundenfreundlichste Lesart

33 St. Rspr. seit BGH, Urteil v. 29.9.1987 — VI ZR 70/87, prinz.law/
urteile/bgh/VI_ZR__70-87 (zu § 5 AGBG) und BGH, Urteil v. 28.7.2015
— XI ZR 434/14, lexetius.com/2015,2455 (zu § 305¢ Abs.2 BGB).

34 Hamann ZHR 2022, 419, 432 (Zitat bei Fn.70).

35 Ziff.6 Abs.2 Satz 3 Post-AGB: ,Der Ersatz mittelbarer Schiden (u.a.
entgangener Gewinn, entgangene Zinsen) ist ausgeschlossen.

36 Etwa entspricht Ziff.4 Abs.1 Satz 1 Post-AGB (,,Die Deutsche Post
befordert die Sendungen zum Bestimmungsort und liefert sie an den Emp-
finger ab.“) fast wortgleich § 407 Abs. 1 HGB (zit. oben nach Fn. 5).
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erreichen, wonach die Klausel von vornherein die Porto-
erstattung nicht erfasste,3 oder durch die kundenfeindlichste
Lesart, wonach die Klausel die Portoerstattung zwar erfasste,
genau deshalb aber womoglich insgesamt entfiele (dazu gleich
4.). Da die kundenfreundlichste Lesart in ihren Folgen einer
geltungserhaltenden Reduktion gleichkime und Verwendern
mithin Anreiz bote, Unklarheiten maximal auszureizen, stel-
len Rechtsprechung und Schrifttum inzwischen zu Recht auf
die jeweils kundenfeindlichste Lesart ab.38 Auszugehen ist
hier also vom weitestdenkbaren Verstindnis des Begriffs
»Haftung®, so dass der Haftungsausschluss sowohl die Haf-
tung fur unmittelbare Schaden als auch die Riickgewahrhaf-
tung erfasst. Nur dieses Verstindnis entspricht auch der tat-
sichlichen Ubung der Verwenderin: Nach stindiger Praxis
erstattet die Post weder Wertersatz noch Porto fiir verlorene
Sendungen ohne Zusatzleistungen.3?

Im Ergebnis lasst sich also der Umfang von Ziff. 6 Abs. 2
Satz 1 Post-AGB dahin konkretisieren, dass sie nicht nur das
Nichteinstehenmiissen fiir Transportschdden umfasst, son-
dern das Nichteinstehenmiissen fiir den Transporterfolg

schlechthin.

3. Haftungsausschluss bei grobem Verschulden?
(§ 309 Nr.7 lit. b BGB)

Der so konkretisierte Haftungsausschluss konnte nach
§§307-309 BGB unwirksam sein. Als speziellster Tat-
bestand kommt zunichst § 309 Nr.7 BGB in Betracht, wo-
nach bestimmte formularvertragliche Haftungsausschliisse
gegeniiber Verbrauchern ohne Wertungsmoglichkeit unwirk-
sam sind. § 309 Nr.7 BGB erklirt in zwei getrennten Tat-
bestinden Haftungsausschliisse fir unwirksam, die zu ver-
tretende Verletzungen von Leben, Korper und Gesundheit
(§ 309 Nr.7 lit. a BGB) oder andere mindestens grob fahr-
lassig verursachte Schiden (§ 309 Nr. 7 lit. b BGB) erfassen.
Neben diese Tatbestinde tritt ein spezielles handelsrecht-
liches Klauselverbot, das Frachtfiihrer daran hindert, ihre
Haftung fiir sogenanntes gualifiziertes Verschulden abzube-
dingen, also fiir Schidigungen, die ,vorsitzlich oder leicht-
fertig und in dem Bewufltsein“ erfolgen, dass ,ein Schaden
mit Wahrscheinlichkeit eintreten werde“ (§ 435 HGB). Aus
der Gesamtschau dieser drei Vorschriften ergibt sich ein drei-
stufiges System der Frachtfiihrerhaftung:

1. Stets gehaftet wird fiir mindestens grob fahrlissiges Verhalten im
Bewusstsein der Schadenswahrscheinlichkeit — ,,qualifiziertes Verschul-
den“ (§ 435 HGB).#0

2. Stets gehaftet wird fiir mindestens grob fahrlissiges Verhalten
gegeniiber Verbrauchern, auch ohne Schadensbewusstsein (§ 309 Nr.7
lit. a, b BGB).

3. Bei Schidigungen an Leben, Korper oder Gesundheit wird ge-
geniiber Verbrauchern auch fiir leicht fahrlissiges Verhalten gehaftet
(§ 309 Nr.7 lit. a BGB).

Diesem Haftungssystem miissen auch die Geschifts-
bedingungen der Post geniigen. Wenig tiberraschend nimmt
deshalb der erste Absatz ihrer Vorschrift zur ,Haftung®
(Ziff. 6 Abs.1 Post-AGB) bestimmte Schiden aus dem An-
wendungsbereich des Haftungsausschlusses (Ziff.6 Abs.2

37 Fir diesen Hinweis danke ich Klaus Ramming.

38 Statt aller Fornasier, in: MiinchKommBGB (Fn.24), §305¢ Rn.50-
52 m.w.N.

39 So H.W. (Kundenservice, no-reply@dhl.de), E-Mail v. 9.6.2021.

40 Die Vorschrift gehort allerdings zu den in § 449 Abs.1 Satz 1 HGB
genannten, von denen fiir die Beforderung von Briefen und briefihnlichen
Sendungen auch formularvertraglich abgewichen werden diirfte. Da die
Post davon ohnehin keinen Gebrauch macht (dazu gleich im Haupttext
vor Fn. 41), eriibrigt sich eine nihere Auseinandersetzung damit.
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Satz 1 Post-AGB) vorsorglich heraus. Um mit einer schonen
anglo-amerikanischen Metapher zu sprechen, werden diese
Fille aus dem Haftungsausschluss ,herausgeschnitten® (fia-
bility carve-out), um zu verhindern, dass er ihretwegen ins-
gesamt seziert werden muss i.S.v. § 306 Abs.2 Var. 2 BGB.

Schaut man nun genauer hin, so statuiert Ziff. 6 Abs. 1
Post-AGB eine unbeschrinkte Haftung einerseits fiir Schi-
den, die ,vorsitzlich oder leichtfertig und in dem Bewusst-
sein, dass ein Schaden mit Wahrscheinlichkeit eintreten wer-
de“ verursacht werden (Satz 1), sowie andererseits fiir ,fiir
Schiaden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder
der Gesundheit®, die mindestens fahrlissig verursacht wer-
den (Satz 3).4! Diese Sitze kopieren wortlautgetreu die Vor-
schriften des § 435 HGB und § 309 Nr.7 lit. a BGB, bezie-
hen sich also auf Schritte 1 und 3 des oben entwickelten
Haftungssystems. Was dagegen fehl, ist ein weiterer Schnitt
zur Umsetzung von § 309 Nr.7 lit. b BGB,*2 also bezogen
auf Schritt 2 des oben entwickelten Haftungssystems. Der
Begriff der groben Fahrlissigkeit taucht in den gesamten
AGB nicht einmal auf.

Soweit die Post meinen sollte, dass dieses Klauselverbot
durch ihren Vorbehalt im ersten Satz von Ziff. 6 Abs. 1 Post-
AGB bereits mit abgedeckt sei, so steht der klare Wortlaut
von §309 Nr.7 lit. b BGB entgegen, der mitnichten ein
Bewusstsein der Schadenswahrscheinlichkeit voraussetzt.
Fille, in denen Postmitarbeiter mindestens grob fahrlissig
ohne dieses Bewusstsein handeln, sind durch Ziff.6 Abs. 1
Post-AGB nicht ,herausgeschnitten®, damit also von Ziff. 6
Abs.2 Satz 1 Post-AGB zweifelsfrei erfasst. Ebenso zwei-
felsfrei scheitert der Haftungsausschluss damit an § 309 Nr. 7
lit. b BGB.

4. Versto3 gegen wesentliche Grundgedanken?
(§ 307 Abs. 2 Nr.1 BGB)

Da das soeben gepriifte Klauselverbot wegen § 310 Abs. 1
Satz1 BGB nur zugunsten von Verbrauchern eingreift,
bleibt noch das allgemeine Benachteiligungsverbot in § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB zu priifen. Es ist im Umkehrschluss zu
§ 310 Abs. 1 BGB auch gegeniiber Unternehmern anzuwen-
den, und wegen § 310 Abs. 1 Satz 2 BGB auch im sachlichen
Anwendungsbereich der speziellen Klauselverbote.

Eine unangemessene Benachteiligung 1.S.v. § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB liegt im Zweifel insbesondere#3 dann vor, wenn
eine Bestimmung ,,mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu ver-
einbaren ist“ (§ 307 Abs.2 Nr.1 BGB). Als solche ,wesent-
lichen Grundgedanken des derogierten Gesetzesrechts er-
scheinen sowohl das allgemeine Aquivalenzprinzip (a) als
auch das frachtrechtliche Vertragsleitbild (b). Gegen beide
Grundgedanken konnte Ziff. 6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB vor
allem dadurch verstofien, dass er — wie oben (II. 2.) aus-
gefiithrt — die Ruckgewihrhaftung umfassend ausschliefit.

a) Aquivalenzprinzip: Unméglichkeitsfolge der

§ 326 Abs. 1 BGB, § 420 Abs.2 HGB
Ein wesentlicher Grundgedanke aller im Schuldrecht vertyp-
ten entgeltlichen Vertrage ist das Prinzip der Austauschge-
rechtigkeit im Synallagma (Aquivalenzprinzip). Es findet sei-
nen Ausdruck sowohl im allgemeinen Schuldrecht als auch

41 Der hier nicht zitierte Satz 2 schrinkt lediglich Satz 1 noch weiter ein.
42 Fiir diesen Hinweis danke ich Jule Halbach.

43 Zum anderen vertypten Fall unten II. 5, zu Zweifeln an ihrer Trenn-
barkeit oben Fn. 24.
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im frachtrechtlichen Sonderprivatrecht: Genau wie § 326
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1, Abs. 2 Satz 1 BGB im Unmdglich-
keitsrecht ordnet auch § 420 HGB speziell fiir den Fracht-
vertrag an, dass ,,der Anspruch auf die Fracht entfillt, soweit
die Beforderung unmoglich ist“ (§ 420 Abs. 2 Satz 1 HGB),
wenn diese Unmoglichkeit nicht ,dem Risikobereich des
Absenders zuzurechnen® ist oder ,zu einer Zeit eintr[itt],
zu welcher der Absender im Verzug der Annahme ist“ (§ 420
Abs.3 Satz 1 HGB). Rechtskonstruktiv weist §420 HGB
folglich die Preisgefahr bis zur Ablieferung des Gutes dem
Frachtfuhrer zu. Diese Wertung konterkariert der Haftungs-
ausschluss in den Post-AGB, indem er die bereits entrichtete
Gegenleistung (Porto) auch bei Unmoglichkeit kondiktions-
fest stellt. Dies bewirkt eine (Riick-)Verlagerung der Preis-
gefahr auf die Absenderin als Vertragspartnerin des Verwen-
ders. Wihrend bei Sendungsverlust nimlich die Leistungs-
pflicht der Post nach § 275 Abs. 1 Var. 2 BGB erlischt, wiirde
Ziff. 6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB ihren Anspruch auf die be-
reits entrichtete Gegenleistung entgegen § 326 Abs. 1 Satz 1
BGB, § 420 Abs. 2 Satz 1 HGB aufrechterhalten.

Zwar ist § 326 BGB grundsitzlich dispositiv.# Gleiches
ergibt sich fiur §420 HGB im Umbkehrschluss aus § 449
Abs.1 HGB, der die Abbedingung zahlreicher frachtrecht-
licher Vorschriften erschwert, § 420 HGB aber aus diesem
Katalog gerade ausnimmt. Diese grundsitzliche Dispositivi-
tit besagt aber nichts iiber die Zulissigkeit einer formular-
vertraglichen Abbedingung. Denn die fur § 307 Abs.2 Nr. 1
BGB herangezogenen ,wesentlichen Grundgedanken® miis-
sen geradezu dem dispositiven Gesetzesrecht entstammen,
wenn die Vorschrift nicht tiberflissig sein soll. Damit ist die
Dispositivitit einer Regelung fiir ihre Wesentlichkeit i.S.v.
§ 307 Abs.2 Nr.1 BGB unerheblich; zu fragen ist vielmehr
nach ihrer Sachwesentlichkeit.

Die Gefahrtragungsregeln beseitigen die Gegenleistungs-
pflicht bei zufilliger — also keiner Partei zurechenbarer —
Unmoglichkeit der Hauptleistung. Dadurch schaffen sie eine
austarierte Risikoverteilung und dienen damit der Austausch-
gerechtigkeit. Dies ist als wesentlicher Grundgedanke des
Vertragsrechts ein Prifungsmafistab nach § 307 Abs.2 Nr. 1
BGB. Hiergegen verstofit eine AGB-Vorschrift, wonach

»der Verwender sich einseitig von Leistungspflichten ganz oder
teilweise befreien kann, wihrend die Gegenleistung des Vertragspart-
ners entweder schon vollstindig erbracht ist und nicht zuriickzugewih-
ren ist oder weiterhin vollstindig geschuldet ist.“45

Nichts minder bedeutet die in den Post-AGB herbei-
gefuhrte Rickverlagerung der Preisgefahr auf den Absender.
Sie negiert pauschal und ohne erkennbaren Sachgrund#é die
gesetzliche Risikoverteilung und verstoffit damit gegen das
Aquivalenzprinzip im Austauschvertrag.

Zudem ist der Verlust von Briefsendungen schon keine
ganz zufillige Storung, die das Vertragsverhiltnis gewisser-
maflen von aufien trifft. Vielmehr liefle er sich durch zumut-
und zurechenbare Binnenorganisation der Post — elektro-
nische Sendungserfassung, Schnittstellenkontrolle, Personal-

44  Statt aller Ernst, in: MiinchKommBGB (Fn. 24), § 326 Rn. 116.

45 H. Schmidt, in: BeckOK BGB, 64. Ed. 2022, § 307 Rn.58; Ernst, in:
MiinchKommBGB (Fn.24), §326 Rn.116: ,Durch AGB kann hingegen
nicht bestimmt werden, dass der Verwender entgegen §326 Abs.1 die
Gegenleistung des anderen Teils auch dann behalten darf, wenn er seine
eigene Leistung nicht oder nicht in nennenswertem Umfang erbringt; das
gilt generell (§ 307 Abs. 2 Nr. 1)“, mit Verw. auf BGH, Urteil v. 2.10.1981 -
I ZR 201/79, prinz.law/urteile/bgh/I_ZR_201-79; Urteil v. 5.4.1984 — VII
ZR 196/83, prinz.law/urteile/bgh/VII_ZR_196-83.

46 Etwa denkbaren Beweis- oder Berechnungsschwierigkeiten begegnet
bereits die gesetzliche Beweislastverteilung.
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aufstockung etc. — weithin vermeiden.*” Stattdessen berichtet
die Transportrechtspraxis das genaue Gegenteil, nimlich
Sendungsverluste

»bedingt durch den stetigen Personalabbau der Post und den ent-
sprechenden Einsatz von Subunternehmern (,Wir fahren im Auftrag der
Deutschen Post‘) sowie die ganzlich unzureichenden Sicherheitsvorkeh-
rungen in den Umschlagsligern der Post. [... Statt] die Schadensursa-
chen zu beseitigen und die Sicherheit zu verbessern — was grundsitzlich
moglich sein sollte, da [... es] vor der Privatisierung der Post [...] so gut
wie nie zu Sendungsverlusten gekommen ist — sucht die Post simtliche
schadenstrichtigen Giiter von der Beférderung auszunehmen.“#8

Diese auf den Beforderungsausschluss von Verbotsgiitern
gemiinzten Uberlegungen sind auf Haftungsausschliisse oh-
ne Weiteres tibertragbar: Ein Vertragsteil, der sich sehenden
Auges in die eigene Leistungsunfihigkeit mandvriert, darf
schlicht nicht darauf vertrauen, allein durch AGB-Vorbehalt
alle Gegenleistungen unabhingig vom synallagmatisch ge-
schuldeten Leistungserfolg behalten zu diirfen.*?

b) Frachtvertragliches Leitbild: Erfolgs- statt

Bemiihensversprechen
Als weiterer Grundgedanke im Rahmen von § 307 Abs.2
Nr. 1 BGB kommt das vertragliche Leitbild in Betracht. Da-
fur sei in Erinnerung gerufen, dass die Postbefoérderung auf-
grund von Frachtvertrigen nach §§ 407-452d HGB erfolgt
(oben I. 1.), was ein renommierter Handelsrechtskommentar
in seltener Prignanz auf den Punkt bringt:

»Der Postbeférderungsvertrag ist Frachtvertrag.“50

Ebenso unzweifelhaft ist deshalb die ,Leitbildfunktion
der frachtrechtlichen Haftungsbestimmungen“ nach § 307
Abs.2 Nr.1 BGB.5! Zentral hierfir ist nach §407 Abs. 1
HGB die Pflicht, ,das Gut zum Bestimmungsort zu befor-
dern“. Deshalb erkennen die meisten Autoren im Frachtver-
trag ,unschwer” eine handelsrechtliche Sonderform des
Werkvertrags, weil ,,der Erfolg der Beférderung und Ablie-
ferung geschuldet ist“.52 Andere zichen zwar auch einen
»Geschaftsbesorgungsvertrag® in Betracht, ,,der einen Werk-

47 Vgl. schon Helmrich TranspR 2007, 188, 189: ,Heutzutage bestehen
vielfiltige technische Moglichkeiten, den Weg einer Postsendung nach-
zuvollziehen.“; so wurde 2018 vorgeschlagen, dass ,jeder Standardbrief
einen Barcode® erhalten konne (Nachw. in Hamann ZHR 2022, 419, 455
Fn. 181). Tatsichlich fithrte die Post am 4.1.2021 erste Briefmarken mit
,Matrixcode“ ein, stellte zugleich aber klar: ,,Allerdings ist mit dem Ma-
trixcode keine lickenlose Nachverfolgung, wie z.B. bei Paketen, méglich.
Insbesondere werden die Sendungen bei der Zustellung nicht nochmals
erfasst.“ (DPDHL, Pressemitteilung v. 2.2.2001, online unter dpdhl.com/
de/presse/pressemitteilungen.html).

48 Grimme TranspR 2004, 160, 162.

49 Auch Gramlich N&R 2019, 163, 167 (Auftragsgutachten) meint, dass
ein Postunternehmen ,seine Haftung fiir Leistungsstorungen nur rechts-
wirksam beschrinken kann, wenn es angemessene Vorkehrungen zur Kon-
trolle getroffen hat und deren Einhaltung auch im Streitfalle belegen kann.
50 Reuschle, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strobn (Hrsg.), HGB, 4. Aufl.
2020, § 407 Rn. 64 (Abschnitt ,Sonderformen des Frachtgeschiftes: Post-
beforderung®).

51 Valder TranspR 2018, 286, 287.

52 So Schmid, Der Postbeférderungsvertrag und das AGB-Gesetz, 1995,
S. 68; Jung, in: Festschrift fiir Gramlich, 2021, S. 163, 164; Merkt, in:
Baumbach/Hopt (Hrsg.), HGB, 40. Aufl. 2021, § 407 Rn. 13 (ausdr. gegen
die ,aA gemischter Vertrag®); Kirchhof, in: BeckOK HGB, 38. Ed. 2022,
§ 407 Rn.3: ,Sonderfall des Werkvertrags“; Paschke in Oetker, 7. Aufl.
2021, §407 Rn.15: ,Variante des Werkvertrages“; Koller (Fn.32), § 407
Rn.35: ,Unterart des Werkvertrages; denn der Frachtfiihrer verspricht den
Erfolg der [...] Ablieferung (§ 407 Abs.1 HGB) des Gutes®; ebenso ebd.
Rn.97 Fn.503; Joachim, in: Heymann (Hrsg.), HGB, 2. Aufl. 2005, vor
§ 407 Rn.7 bei Fn.21; ebd., § 407 Rn.3, 12: ,(Unter-)Art des Werkver-
trags®.
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vertrag zum Gegenstand hat (§ 675 BGB)“,5 oder nehmen
aufgrund solcher ,Elemente des entgeltlichen Geschifts-
besorgungsvertrages“ eine Typenvermischung an.>* Verein-
zelt werden sogar ,auch miet- bzw. verwahrungsrechtliche®
Elemente identifiziert,55 die dem Frachtvertrag , wegen der
damit verbundenen Obhutspflicht den Charakter eines Dau-
erschuldverhiltnisses“ verleihen sollen.56

Keiner dieser Autoren jedoch — einschliefflich derer, die
den Frachtvertrag schlicht als ,gemischten Vertrag“5” oder
»Vertrag sui generis“38 beschreiben — lisst einen Zweifel da-
ran, dass die Hauptpflicht des Frachtfiihrers werkvertraglich
zu qualifizieren ist, also eine ,Erfolgsgarantie® fiir den Be-
forderungserfolg umfasst:

,Das kommt durch die gewihlte Formulierung klar zum Ausdruck,
da [...] auch das Abliefern am Bestimmungsort als vertraglich geschul-
dete Leistung definiert wird. Der Vertrag ist nur ordnungsgemaf} er-
fillt, wenn auch die Ablieferung an den Empfinger erfolgt. [...] Bei
einem Frachtvertrag wird der Erfolg der Beforderung werkvertraglich
(§ 631 BGB) geschuldet.“5?

Gegen diesen ,vom HGB vorgegebenen Vertragstypus®
verstoflt nach neuerer Auffassung schon eine AGB-Vor-
schrift, die ,,die Ablieferung in Abwesenheit vorsieht“, weil
dadurch entgegen ,§§ 418, 421 HGB das Verfugungsrecht
des Empfingers“ beschnitten werde.®® Erst recht muss das
fiir eine AGB-Vorschrift gelten, die bewirkt, dass gar keine
Ablieferung stattfindet. Der Haftungsausschluss in Ziff. 6
Abs. 2 Satz 1 Post-AGB verkiirzt ja neben dem Verfiigungs-
recht des Empfingersé! auch den Erfullungsanspruch des
Absenders gegen den Frachtfihrer — stellt also dieselbe
Rechtslage her wie eine Verpflichtung zu bloff bestem Bemii-
hen. Diese aber definiert den Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB),

53 Koller (Fn.32), §407 Rn.12; auch Wieske in Heidel/Schall, 3. Aufl.
2020, § 407 Rn. 3 erkennt ,in besonderem Mafle Elemente eines Geschifts-
besorgungsvertrages“, geht aber zugleich davon aus (Fn. 2), dass erst durch
weitergehende Nebenpflichten logistischer Art ,aus dem Frachtvertrag ein
typengemischter Vertrag werden® konne.

54 Reuschle, in: Ebenroth u.a. (Fn.50), § 407 Rn. 27.

55 Helmrich TranspR 2007, 188: ,daf der Beforderungsvertrag im Einzel-
fall auch miet- bzw. verwahrungsrechtliche oder auch dienstvertragliche
Elemente beinhaltet; dhnl. Thume in MiinchKommHGB (Fn. 32), § 407
Rn.22: ,Elemente eines Verwahrungsverhiltnisses®; Reuschle, in: Ebenroth
u.a. (Fn.50), § 407 Rn.32: ,Die Ohutsverpflichtung [sic] ist eine Haupt-
leistungspflicht und macht den Frachtvertrag zu einem gemischten Vertrag.*
56 Thume, in: MiinchKommHGB (Fn. 32), § 407 Rn. 20, 98; ausf. Thume
TranspR 2019, 373.

57 Reuschle (zit. in Fn. 54, 55) — unklar dort allerdings Rn. 42: Der Fracht-
vertrag sei ,ein gemischter Vertrag“, doch erzeugten erst ,iber das fracht-
rechtliche Leistungsprogramm hinaus“ tibernommene Nebenpflichten ,ei-
nen sog. gemischten Vertrag®.

58 Thume, in: MiinchKommHGB (Fn. 32), § 407 Rn. 98.

59 Andresen/Valder, Speditions-, Fracht- und Lagerrecht, Lfg. 1/18, § 407
Rn. 6, 8; ebenso Reuschle, in: Ebenroth u.a. (Fn. 50), § 407 Rn. 27: ,handels-
rechtlicher Spezialfall des Werkvertrages“; Wieske (Fn.53): ,Wegen dieser
Erfolgsgarantie ist der Frachtvertrag eine spezielle Form des Werkvertrages
(§§ 631ff. BGB)“; ausf. Thume, in: MiinchKommHGB (Fn.32), § 407
Rn.22, 24: ,Ebenso wie im Werkvertragsrecht (§§ 631, 633 Abs.1 BGB)
ist als Element der Hauptleistungspflicht beim Frachtgeschift die mangel-
freie Herstellung des Werkes geschuldet, dh die Ablieferung des vollstindi-
gen und unbeschidigten Gutes beim richtigen Empfinger.“; ebd. Rn.39:
,dass der prinzipiell werkvertragliche Erfolg des Frachtgeschifts erst mit
der Ablieferung vertragsgemifl herbeigefiihrt ist“; auch nach Helmrich
TranspR 2007, 188 ,ist ein Erfolg geschuldet und nicht blof ein Titigwer-
den. Damit liegt der absolute Schwerpunkt des Beforderungsvertrages auf
der Bewirkung eines Erfolges, eines Werkes 1.S.d. § 631 Abs.1 BGB.“

60 Koller RATW 2022, 338, 341 1. Sp.

61 Dieses ist mangels eigenen Vertrags mit der Post nur insoweit relevant,
wie ,,im Rahmen der AGB-Kontrolle auch die Interessen Dritter zu bertick-
sichtigen sind, zu deren Gunsten der Vertragspartner des AGB-Verwenders
Rechte begriindet.“ (so Koller, vorige Fn.).
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dem das Frachtgeschift nach nahezu®? einhelliger Auffassung
indisponibel fernsteht:

,Die Parteien konnen deshalb nicht die §§ 413 Abs.2, 414, 418
Abs. 6, 422 Abs.3, 425ff. HGB, etc dadurch aushebeln, dafl sie den

Beforderungsvertrag insgesamt als normalen Werkvertrag iSd § 631
BGB oder als Miet- und Dienstverschaffungsvertrag qualifizieren.“63

Was aber wire ein Werkvertrag ohne Erfolgshaftung an-
deres als ein Dienstverschaffungsvertrag? Deshalb verstoffen
die Post-AGB auch gegen das frachtvertragliche Leitbild als
wesentlichem Grundgedanken nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

5. Gefahrdung der Vertragszweckerreichung?
(§ 307 Abs.2 Nr.2 BGB)

Schliellich liegt eine Unwirksamkeit wegen unangemessener
Benachteiligung 1.S.v. §307 Abs.1 Satz 1 BGB auch dann
vor, wenn eine Klausel ,, wesentliche Rechte oder Pflichten,
die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrinkt,
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist (§ 307
Abs.2 Nr.2 BGB). Eine solche vertragszweckgefihrdende
Einschrinkung konnte Ziff. 6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB vor
allem durch umfassenden Ausschluss (auch) der Schadens-
ersatzhaftung bewirken.

Zwar schneiden die oben (II. 3.) diskutierten Ausnahmen
(carve-outs) bereits einzelne Fille aus dem Haftungsaus-
schluss heraus. Dabei handelt es sich allerdings nur um die
im Postversand doch eher fernliegenden Verletzungen von
Leben, Korper oder Gesundheit sowie solche, die im Be-
wusstsein der Schadenswahrscheinlichkeit erfolgen. Alle an-
deren Verletzungen des Frachtvertrags einschliefflich der
Sendungsverluste, -unterschlagungen und -beschidigungen
(seien sie fahrlidssig, grob fahrlissig oder vorsitzlich ohne
Bewusstsein eines Schadens) werden dagegen von Ziff.6
Abs.2 Satz 1 Post-AGB haftungsfrei gestellt. Das konnte
wesentliche Rechte und Pflichten dergestalt einschrinken,
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet erscheint.

Die in §307 Abs.2 Nr.2 BGB kodifizierte Rechtspre-
chung zu vertragswesentlichen Pflichten (sog. Kardinal-
pflichten) hatte ihren Ursprung ausgerechnet — im Fracht-
recht.¢* Zwar wird § 307 Abs.2 Nr.2 BGB heute vor allem
auf Vertragstypen angewandt, ,die kein gesetzliches Leitbild
haben“,65 doch das frachtrechtliche Schrifttum beruft sich
nach wie vor auf die frachtrechtliche Beforderungspflicht
yals Haupt- bzw. Kern- oder auch Kardinalpflicht“,6 und
versagt abweichenden Vereinbarungen die Wirksamkeit, ,,so-
weit die getroffene Vereinbarung die Durchfithrung der Be-
forderung gefahrdet, also vertragliche Kardinalpflichten be-

62 Nur Andresen/Valder (Fn.59), Rn.6 schen im Frachtvertrag (ohne
nahere Begriindung) auch ,Elemente eines Dienst[...]vertrages“. Dagegen
Koller (Fn.32), §407 Rn.18 zur ,Abgrenzung des erfolgsorientierten
Frachtvertrages zum Dienstvertrag bzw. zu einem auf einen Dienstvertrag
gerichteten Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB)“.

63 Koller (Fn.32), § 449 Rn.7 mit der etwas gewagten Charakterisierung
als ,Rechtsformzwang®; zustimmend zit. von Otte, in: Stanb (Fn.32), § 449
Rn. 12.

64 Wurmnest, in: MiinchKommBGB (Fn. 24), § 407 Rn.79 mit Verw. auf
BGH, Urteil v. 13.3.1956 — 1 ZR 132/54, ,wo diese Verpflichtung auch zum
ersten Mal (im Anschluss an Wiistendorfer) als ,Kardinalpflicht® bezeich-
net“ worden sei.

65 Stadler, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 307 Rn. 12; vgl. auch H.
Schmidt, in: BeckOK BGB (Fn. 45), § 307 Rn. 66: ,Bei den gesetzlich ge-
regelten Vertragsmodellen insbes. des besonderen Schuldrechts wird der
eigenstindige Regelungsbereich der Nr.2 umso enger ausfallen, je weiter
man die Definition der Grundgedanken der gesetzlichen Regelung fasst“.
66 Joachim, in: Heymann (Fn.52), § 407 Rn. 20.
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rihrt“.67 Dies wire hier der Fall, wenn der Haftungsaus-
schluss die tatsichlichen Anreize zur Pflichterfiillung so weit
reduzierte, dass die Vertragsdurchfithrung in Gefahr geriete.

Das nimmt die obergerichtliche Rechtsprechung ins-
besondere fur die ,Freizeichnung von jeglicher Schadens-
ersatzverpflichtung® an, weil sie der Gegenseite ,die sankti-
onslose Vernachlissigung der von ihr ibernommenen
Hauptleistungspflicht aus dem Vertrag“ ermdgliche.6® Des-
halb sei ,allenfalls eine Haftungsfreizeichnung fiir vertrags-
untypische und daher praktisch nicht vorhersehbare Schi-
den“ zulassig.®? Selbst die ,, Wirksamkeit einer summenmafii-
gen Haftungsbegrenzung in einem Formularvertrag® beur-
teilt der BGH danach, ,ob die Hochstsumme ausreichend
bemessen ist, um die vertragstypischen, vorhersehbaren
Schiden abzudecken“.” Nach dieser Rechtsprechung muss
der pauschale Ausschluss von Schadensersatz fir unver-
sicherte Postsendungen als Aushohlung der frachtvertragli-
chen Kardinalpflicht erscheinen, hinsichtlich der § 425 Abs. 1
HGB (dazu oben I. 1.) grundsitzlich ,eine der Gefihrdungs-
haftung angeniherte Obhutshaftung® statuiert.”!

Indes konnte nach einer neuerdings vertretenen Ansicht
gerade diese Obhutshaftung eine Einschrankung der Recht-
sprechungsgrundsitze gebieten: ,,Im Fall der verschuldens-
unabhingigen Haftung®, so liest man, konne eine Sorgfalts-
schmilerung durch Haftungsausschliisse

,von vorneherein gar nicht zum Tragen kommen: Da die gesetzlich
vorgesehene Haftung [...] gerade nicht an Vorsatz oder Fahrlissigkeit
ankniipft, kann sie auch keine priventive Wirkung entfalten. Daraus
folgt logisch zugleich, dass ihr vertraglicher Ausschluss auch nicht ver-
tragszweckgefihrdend wirken kann.“72

Dieser Einwand jedoch verkennt véllig die Anreizwir-
kung einer zivilrechtlichen Gefahrdungshaftung. Denn
rechtsokonomisch wird der fur eine Gefahrenquelle ver-
schuldensunabhingig Haftende mitnichten so sorglos agie-
ren wie der von der Haftung Befreite. Vielmehr liegt die
Gefahrenprivention solange und soweit in seinem Interesse
wie ihre Kosten unter dem Erwartungswert seiner Haftung
liegen.”> Dank dieser gesellschaftlich effizienten Steuerung
von Aktivitits- und Priventionsniveau gilt die Gefahrdungs-
haftung nach der 6konomischen Analyse des Rechts sogar als
ein der Verschuldenshaftung weithin ,iiberlegenes” Steue-

67 P Schmidt, in: Staub (Fn.32), §407 Rn.31; vgl. auch Thume, in:
MiinchKommHGB (Fn. 32), § 407 Rn.136: ,Die Grenze der Vertragsfrei-
heit liegt allerdings dort, wo Kardinalpflichten bertihrt sind*; fir die Per-
sonenbeférderung bspw. BGH, Urteil v. 1.2.2005 — X ZR 10/04, lexetius.
com/2005,667.

68 OLG Saarbriicken, Urteil v. 30.9.1994 — 4 U 946/93 mit Verw. auf
BGH, Urteil v. 11.11.1992 - VIII ZR 238/91, prinz.law/urteile/bgh/
VIII_ZR_238-91.

69 OLG Naumburg, Urteil v. 12.8.1999 — 2 U (Hs) 34/98 = NZM 2000,
1183; OLG Hamm, Urteil v. 5.9.2013 — 21 U 143/12 = NJW-RR 2014, 29,
31; BGH, Urteil v. 5.12.1995 — X ZR 14/93, prinz.law/urteile/bgh/
X_ZR__14-93,S.32.

70 BGH, Urteil v. 18.7.2012 — VIII ZR 337/11, lexetius.com/2012,4367
Rn. 40 m.w.N.

71 Kirchhof, in: BeckOK HGB (Fn. 52), § 425 vor Rn. 1; vgl. schon Thu-
me (zit. oben bei Fn. 56).

72 Ostendorf, Zum Mietwagen-Urteil des OLG Frankfurt,
26.1.2022, online unter lto.de/persistent/a_id/47329.

73 An einem konkreten Beispiel: Wer verschuldensunabhingig fiir eine
Gefahrenquelle haftet, die allmonatlich mit 50-prozentiger Wahrscheinlich-
keit einen Schaden von 300 Euro verursacht, wire gut beraten, jeden Monat
100 Euro zu investieren, wenn sie den Schaden sicher verhindern. Dank
seiner Investition von 1200 Euro p.a. wiirde er im Jahresmittel 600 Euro
sparen gegeniiber demjenigen, der untitig bleibt und erwartete Schiden von
1800 Euro ersetzt.
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rungsmittel.74 Von einer anreizneutralen Abdingbarkeit der
Gefihrdungshaftung kann also keine Rede sein.

Denkbar wire allerdings eine formularvertragliche Frei-
zeichnung von der Obhutshaftung nach einem urspriinglich
fur das Mietrecht aufgestellten Grundsatz des BGH. Danach
soll eine gesetzliche Gefihrdungshaftung schon dann ,for-
mularmiflig abbedungen werden“ konnen, wenn sie ,,fiir das
gesetzliche Haftungssystem untypisch® sei.”> Unklar bleibt
freilich, ob sich hinreichende Sachgriinde fiir dieses vom
BGH auf den ,gewerblichen Mietvertrag“ beschrankte?6
und nicht weiter begrindete Apodiktum finden lassen, um
seine Ubertragung iiberhaupt auf die Wohnraummiete,”” ge-
schweige denn auf andere Vertragstypen zu rechtfertigen.
Selbst wenn man die frachtrechtliche Obhutshaftung (§ 425
Abs.1 HGB) fiir ,,untypisch® hielte im Vergleich zur werk-
vertraglichen Verschuldenshaftung (§§ 634 Nr.4, 280 Abs. 1
Satz 2 BGB), so wirde diese Atypizitit durch frachtrecht-
liche Sonderregeln tber Haftungsausschlusse (§§ 426, 427
HGB) und Haftungshochstbetrige (§§ 431, 433 HGB) abge-
mildert. Sie durchlochern die strenge Obhutshaftung und
nehmen ihr die (atypische) Schirfe.”8 Ungeachtet dessen
konnte auch der gewerbemietrechtliche Grundsatz des
BGH keinen generellen Haftungsausschluss rechtfertigen,
sondern allenfalls (wie im Mietrecht) eine Riickfithrung auf
verschuldensabhingige Haftung. Dariiber schiefit Ziff. 6
Abs. 2 Satz 1 Post-AGB jedenfalls hinaus und gefdhrdet mit-
hin die Vertragszweckerreichung.”?

lll. Fazit — Frachtrecht, Forderungen und
Folgefragen

Als Ergebnis der AGB-Priifung lassen sich mithin gleich drei
allgemeine AGB-rechtliche Unwirksamkeitsgriinde feststel-
len, sowie fiir Verbraucherversandvertrige ein Verstof} gegen
ein spezielles Klauselverbot (II. 3.). Zudem scheitert der Haf-
tungsausschluss aus Ziff. 6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB auch an
einem hier nicht erneut aufgegriffenen, andernorts$° aber
ausfithrlich dargestellten handelsrechtlichen Klauselverbot.8!
Angesichts dieser Einwinde gegen die formularvertragliche
Haftungsfreizeichnung der Post wundert man sich tber ih-
ren unhinterfragten Geltungsanspruch und mochte wie
schon jener unerschrockene Assessor vor tiber dreiffig Jahren
seufzen: ,Warum gehen die Kommentierungen [...] oder die
Lehrbilicher zum Postrecht auf diese Zweifel mit keinem

74 Austf. Schifer/Ott, Lehrbuch der ckonomischen Analyse des Zivil-
rechts, 6. Aufl. 2020, S. 257 ff.

75 So zur Gefihrdungshaftung des Vermieters wegen anfinglicher Mingel
(heute § 536a BGB) noch BGH, Beschluss v. 4.10.1990 — XII ZR 46/90,
prinz.law/urteile/bgh/XII_ZR__46-90.

76 BGH, Urteil v. 3.7.2002 - XII ZR 327/00, lexetius.com/2002,1305
Rn. 12; konkret ging es im Fall um eine ,Halle als Gewerberaum zur Pro-
duktion von Folien (ebd. Rn. 3).

77 Dafiir einzelne Instanzgerichte, die den Unterschied zur Gewerbemiete
nicht thematisieren: LG Duisburg, Urteil v. 18.5.2010 - 13 S 58/10, openjur.
de/u/144508.html; AG Hamburg, Urteil v. 25.2.2015 — 49 C 496/14, www.
landesrecht-hamburg.de/bsha/document/KORE226682015.

78 Zur gegenlidufigen Verschirfung durch den BGH allerdings noch unten
Fn. 90.

79 Zudem konterkarieren die AGB die vom BGH entwickelte sekundire
Darlegungslast des Klauselverwenders (vgl. unten Fn. 90).

80 Hamann ZHR 2022, 419, 459.

81 Kurz gefasst darf die Riickgewidhr der Fracht (Porto) nach §§ 432
Satz 1, 449 Abs.1 Satz 1 HGB nur fiir ,Briefe und briefihnliche Sendun-
gen® durch AGB abbedungen werden; Ziff. 6 Abs.2 Satz 1 Post-AGB er-
fasst dagegen auch Sendungen, die nicht brief-, sondern paketihnlich er-
scheinen.
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Wort ein?“82 Ob diese Frage heute noch so einfach zu be-
antworten ist wie einst,8 mag dahinstehen. Jedenfalls geho-
ren die Konsequenzen dieses Befundes nun umso deutlicher
dargestellt.

1. Rechtsfolge: Geltung des dispositiven Frachtrechts
(§ 306 Abs.2 Alt. 2 BGB)

Jeder der hier dargelegten Unwirksamkeitsgrinde gentigt fiir
sich genommen, um die Unwirksamkeit von Ziff.6 Abs.2
Satz 1 Post-AGB zu begriinden. Dem lisst sich auch nicht
durch eine ,restriktive Auslegung abhelfen, wie sie verein-
zelt (nur) fir spezielle handelsrechtliche Unwirksamkeits-
griinde vorgeschlagen wurde.8* Auch die geltungserhaltende
Klauselabgrenzung nach dem blue pencil test des EnGH hilft
nicht weiter. Denn es fragt sich bereits, in welche ,,gesonder-
ten vertraglichen Verpflichtungen® im Sinne des ExGH der
Haftungsausschluss geteilt werden konnte, um diese zum
»Gegenstand einer individualisierten Priifung ihrer Miss-
brauchlichkeit® zu machen.85 Jedenfalls die beiden oben
identifizierten Deutungen des Wortes ,haften” lieflen sich
sprachlich kaum teilen® und wiren auch — wie bereits dar-
gelegt — gleichermaflen vom Unwirksamkeitsverdikt betrof-
fen. Zudem steht der schon bisher umstrittenen rechtspoliti-
schen Legitimitit des blue pencil test’ nun auch neuere
Rechtsprechung des Gerichtshofs selbst entgegen: Im Sep-
tember 2022 stellte er ausdriicklich klar, ,,dass ein nationales
Gericht nicht befugt ist, den Inhalt einer fiir nichtig erklarten
missbriuchlichen Klausel abzuindern®, sie ,,durch eine Aus-
legung des Willens der Vertragspartner® oder ,durch eine
dispositive Vorschrift des nationalen Rechts“ zu ersetzen.88
Danach lisst sich auch der Haftungsausschluss in den Post-
AGB unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt teilweise auf-
rechterhalten.

Die daraus resultierende Totalunwirksamkeit des Haf-
tungsausschlusses in Ziff. 6 Abs. 2 Satz 1 Post-AGB bewirkt
nach § 306 Abs.2 Alt. 2 BGB, dass sich der Postvertrag nach
den gesetzlichen Vorschriften richtet — hier also den eingangs
dargestellten Vorschriften des Frachtrechts.8? Schadensersatz
richtet sich also nach der verschuldensunabhingigen Ob-

82 Kunkel (Fn.18).

83 Kunkel (Fn.18): ,Beamte der Deutschen Bundespost kommentieren
die Postgesetze.“

84 Grimme TranspR 2004, 160, 162 zur Geltung der § 449 Abs. 1,3 HGB
nur fiir Sendungen, die ,tatsichlich anonym im Massenverkehr tibergeben,
sprich, die in einen Briefkasten eingeworfen® werden; dhnl. Koller (Fn.32),
§ 449 Rn. 45; Schaffert, in: Ebenroth u.a. (Fn.50), § 449 Rn.23 bei Fn.57
(Beschrinkung auf Fille, in denen ,die spezifischen Besonderheiten des
postalischen Massenverkehrs zum Tragen kommen®); ihnl. Otte, in: Staunb
(Fn. 32), § 449 Ra. 10.

85 Anforderungen nach ExGH, Urteil v. 29.4.2021 — C-19/20 (Rs. Bank
BPH S.A.), ECLI:EU:C:2021:341.

86 Ganz ihnlich nimmt Thiising (in: Westphalen/Thiising, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, 48. EL 3/2022, 471) an, ,dass eine Teilbarkeit nicht
in Betracht kommt, wenn die Klausel nicht zwischen den einzelnen Pflicht-
verstoflen (grobes Verschulden, einfacher Fahrlissigkeit) differenziert®, so
dass ein ,,Ausschluss der Haftung — ohne Riicksicht auf den Schuldmaflstab
— stets unwirksam® sei.

87 Fervers, in: Schmidt/Futterer, Mietrecht, 15. Aufl. 2021, vor §535
Rn.240: ,europarechtlich zweifelhaft, weil dadurch ,in der Sache nichts
anderes“ geschehe, ,als eine unzulissige Klausel durch eine zulissige zu
ersetzen®; skeptisch auch Wendehorst/v. Westphalen EuZW 2021, 229, 237
mit Verw. auf Basedow, in: MiinchKommBGB, Bd. 2, 8. Aufl. 2019, § 306
Rn. 10; differenziert inzwischen Fornasier, in: MiinchKommBGB (Fn. 24),
§ 306 Rn. 12, 22f.

88 EuGH, Urteil v. 8.9.2022 — C-80,81,82/21, ECLI:EU:C:2022:646; zit.
in Loacker AcP 2023, im Erscheinen.

89 So zuletzt auch Jung, in: Festschrift fiir Gramlich, 2021, S. 163, 164:
,Mangels postspezifischer Haftungsregelungen bestimmt sich die Haftung
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hutshaftung (§ 425 Abs. 1 HGB),% Portoerstattung nach der
gesetzlichen Preisgefahr (§ 326 Abs.1 Satz 1, Abs.4 BGB,
§ 420 Abs. 2 Satz 1, § 432 Satz 1 HGB).

2. Ausblick: Praktische Beweisprobleme und
Durchsetzungsdefizit?

Nachdem fiir die Post also , keine Besonderheit ihrer Dienst-
leistungserbringung im Sinne einer Haftungserleichterung zu
rechtfertigen ist,%! haftet sie wie andere Frachtfihrer, schul-
det ihren Absendern also bei Sendungsverlust Schadens-
ersatz und Portoerstattung. Spannend bleibt freilich, wie die
Beratungspraxis mit den erwartbaren Beweisschwierigkeiten
umgeht, die ja gewissermaflen einen Ausgleich fiir die Risi-
koverteilung zulasten der Post darstellen.?2 Die Einlieferung
einer Sendung liefle sich immerhin auf verschiedenen Wegen
nachweisen,? verbleibenden Beweisnoten durch sekundire
Darlegungslasten begegnen.?* Das setzt freilich voraus, dass
Absender mit iiberwiegend geringen Streuschiden tiberhaupt
den Rechtsweg beschreiten. Immerhin wurde auch fiir AGB-
Klauseln zum Ausschluss sogenannter Verbotssendungen
einst ausfihrlich begrindet, dass sie ,grofitenteils unwirk-
sam® seien, weil sie ,gesetzliche Wertmafistibe auf den
Kopf“ stellen und ,,zu erheblichen unangemessenen Benach-
teiligungen der Postkunden® fithrten.? Und dennoch werde

sich eine Vielzahl der Postkunden auf einen Streit mit der schein-
bar tibermichtigen Deutsche Post AG nicht einlassen, wenn [iJhnen die
hier gepriiften Allgemeinen Geschiftsbedingungen in ihrer Massivitdt
entgegengehalten werden. Zu groff erscheint dem rechtsunkundigen
Kunden das Risiko eines Prozessverlustes.“%

Hier mag Potential fiir ein neues Anwendungsfeld fir
Legal-Tech-Inkasso liegen,?” vielleicht aber auch akuter Be-
darf nach aufsichtsrechtlicher Intervention. Entsprechende
Befugnisse konnte die Bundesnetzagentur aus §27 PostG
herleiten, wonach geinderte AGB auch dann der Genehmi-
gung bediirfen, wenn ,fiir eine bestimmte Leistung ein an-
deres als das bisher geltende Entgelt zur Anwendung
kommt“, ohne dass ,die als Entgelte festgelegten Betrage
geandert werden“. Soweit die Post den geschuldeten Trans-
porterfolg tatsichlich nur dann gewihrleistet, wenn Absen-
der eine separat monetarisierte Transportversicherung erwer-
ben, wire immerhin denkbar, dies als ein ,anderes als das
bisher geltende Entgelt” auszulegen.

des Postdienstleisters wie bei allen anderen Frachtfilhrern daher vorrangig
nach den Regelungen der §§ 425 ff. HGB.“

90 Die Haftungsbegrenzung nach § 431 Abs.1 HGB, auf die ich in mei-
nem fritheren Beitrag verwies (Hamann ZHR 2022, 419, 433, 457, 459)
diirfte in der Regel an § 435 HGB scheitern, da der BGH auf das dort
vorausgesetzte qualifizierte Verschulden regelmiflig ,,schliefft“, soweit der
Frachtfiihrer nicht seiner sekundiren Darlegungslast geniigt, ,die konkret
eingerichteten Kontrollen im einzelnen darzulegen“ (BGH, Urteil v.
4.5.1995 — I ZR 70/93 und st. Rspr., weitere Nachw. bei Thume, in:
MiinchKommHGB [Fn.32], § 435 Rn.53; vgl. auch Jung, in: Festschrift
fiir Gramlich, 2021, S. 163, 167). Ich danke Benjamin Grimme fir diesen
Hinweis.

91 So schon Gramlich N&R 2019, 163, 169 (Auftragsgutachten), wenn
auch ohne AGB-Kontrolle.

92 Vgl. oben Fn. 46.

93 Denkbar wiren Kassenbelege bei der Filialeinlieferung oder Zeugen
beim Briefkasteneinwurf, sowie Fotos (vgl. schon Zitat bei Fn.10) oder
zeitgestempelte und GPS-kodierte Handyvideos.

94 Hierzu schon oben Fn. 90.

95 Heflinger (Fn.31), S. 230.

96 Hefllinger (Fn.31), S.222; zur neueren Rspr. zu Verbotsglitern und
Wertdeklaration vgl. BGH, Urteil v. 13.7.2006 — I ZR 245/03, lexetius.
com/2006,2407; OLG Karlsrube, Urteil v. 17.11.2021 - 15 U 29/21,
BeckRS 2021, 57878 m.w. N.

97 So schon Hamann ZHR 2022, 419, 460.
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Auch ein kartellrechtliches Einschreiten kime deshalb in
Betracht — etwa aufgrund der besonderen Missbrauchsauf-
sicht in §32 Abs.1 Satz1 PostG, soweit die Post ihre
,marktbeherrschende Stellung missbriuchlich ausnutzt®.
Zudem ist aus der allgemeinen Missbrauchsaufsicht die Kon-
ditionenkontrolle geliufig, um Ausbeutungsmissbrauch
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1.S.d. §19 Abs.2 Nr.2 GWB zu verhindern. Ein Schelm,

wer die erneute Monetarisierung eines vertraglich bereits

geschuldeten Erfolgs als Konditionenmissbrauch nach § 19

Abs.2 Nr.2 GWB oder § 32 Abs. 1 Satz 1 PostG deutet?
Aber das wire dann eine ganz andere Geschichte.

Professor Dr. Gerhard Wagner, LL.M. (Chicago), Berlin*

Die Richtlinie tiiber KI-Haftung: Viel Rauch, wenig Feuer

Der europdische Gesetzgebungsakt zur Regelung der Haftung
fur kinstlich-intelligente Systeme wurde mit Spannung
erwartet und mit hohen Erwartungen verknlpft. Gemessen
daran ist der nunmehr vorgelegte Entwurf einer Richtlinie zur
Kl-Haftung eine Enttduschung. Die Kommission hat von einer
weiteren Harmonisierung des europaischen Deliktsrechts
Abstand genommen und begnugt sich damit, beweisrechtliche
Regelungen in die nationalen Deliktsrechte zu implantieren. Die
vorgeschlagenen Regelungen begriinden keine Haftung fur
KI-Systeme, sondern setzen sie voraus. Die Zurtickhaltung der
Kommission wird verstandlich, wenn der parallel vorgelegte
Entwurf einer neuen Produkthaftungs-Richtlinie
mitbertcksichtigt wird. Beide Richtlinien zusammen fuhren
das europdische Haftungsrecht in die digitale Zukunft.

. Zweck und Inhalt

Im September 2022 hat die EU-Kommission einen Vorschlag
fir eine Richtlinie ,,iber KI-Haftung“ vorgelegt, der lange
erwartet worden war.! Das EU-Parlament hatte im Jahr 2020
den Entwurf einer auf kiinstlich-intelligente Systeme bezo-
genen Haftungsregelung lanciert, die die Gestalt einer Ver-
ordnung annehmen sollte und fir sogenannte Hochrisiko-
KI-Systeme eine Gefihrdungshaftung vorsah.2 Mit dem jetzt
unterbreiteten Richtlinienentwurf hat sich die Kommission
diesem Vorhaben eine Absage erteilt und ist zu der Position
zurlickgekehrt, die sie bereits 2017 in ihrer Mitteilung ,, Auf-
bau einer Europaischen Datenwirtschaft“ eingenommen hat-
te.> Danach muss der Schwerpunkt der rechtspolitischen Re-
aktion auf kiinstlich-intelligente bzw. — was fiir das Haf-
tungsrecht dasselbe ist — autonome digitale Systeme auf der
Produkthaftung liegen. Mit der Digitalisierung schwindet
der Einfluss des Nutzers auf das technische System, wihrend

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Wirt-
schaftsrecht und Okonomik an der Humboldt-Universitit zu Berlin.
1 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Anpassung der Vorschriften tiber auflervertragliche zivilrechtliche Haf-
tung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung), COM(2022)
496 final (folgend: Richtlinienvorschlag KI-Haftung).
2 FEuropiisches Parlament, Regelung der zivilrechtlichen Haftung bei
kiinstlicher Intelligenz vom 20.10.2020, P9_TA-PROV(2020)0276; dazu
der Bericht mit Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der
zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz, Bericht-
erstatter Axel Voss, v. 5.10.2020, A9-0178/2020. Eingehend zum Par-
lamentsentwurf Wagner ZEuP 2021, 545; Zech in: Verhandlungen des 73.
Deutschen Juristentages Hamburg 2020/Bonn 2022, Erginzungsband zu
den Gutachten, S. A 117.
3 COM(2017) 9 final, S. 16.
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derjenige des Herstellers nochmals ansteigt.* Aus diesem
Grund ist der Hersteller das richtige Haftungssubjekt, und
es muss darum gehen, die fur diesen geltenden Haftungs-
regeln an die neuen Herausforderungen anzupassen. Dieser
Aufgabe ist die Kommission mit ihrem Reformvorschlag zur
Produkthaftungs-Richtlinie, der zeitgleich mit demjenigen
zur KI-Haftung vorgelegt wurde, hervorragend gerecht ge-
worden.>

Gerade wegen dieser Uberzeugenden rechtspolitischen
Weichenstellung stellt sich die Frage, welche Aufgaben eine
Richtlinie tiber KI-Haftung neben einer fiir die Digitalisie-
rung ,fit gemachten® Produkthaftungs-Richtlinie eigentlich
noch iibernehmen soll. Die von Seiten des EU-Parlaments
favorisierte Losung einer Betreiber-Gefihrdungshaftung ist
fallen gelassen worden. Der Richtlinienentwurf regelt weder
Grund noch Umfang der Haftung, sondern enthilt lediglich
Vorschriften tiber den Zugang zu Beweismitteln sowie tber
Verschuldens- und Kausalititsvermutungen, die einen nach
nationalem Recht bestehenden Schadensersatzanspruch vo-
raussetzen. Was der Richtlinienvorschlag bewirkt und wie
dies zu bewerten ist, das ldsst sich erst nach seiner Einpas-
sung in das jeweilige nationale Haftungsrecht abschitzen. Im
Ubrigen lehnt sich die Richtlinie iiber KI-Haftung eng an
den Entwurf einer KI-Verordnung an, die das diesbeztigliche
Produktsicherheitsrecht enthilt.6 Auf diese Weise werden
samtliche Unsicherheiten und Schwierigkeiten die den Ent-
wurf zur KI-Verordnung umgeben, inklusive der Spekula-
tionen uber seine finale Gestalt, in die Haftungsrichtlinie
simportiert®.

Il. Anwendungsbereich

Der Entwurf der Richtlinie tiber KI-Haftung bestimmt sei-
nen eigenen Anwendungsbereich in Art.2 durch Verweisung
auf die Definitionen des Entwurfs der KI-Verordnung (KI-
VO-E). Er ubernimmt die extrem weite Fassung des Begriffs
»KI-System“ in Art.3 Nr.1 KI-VO-E, nach der fast jede

4  Ausfihrlich Wagner AcP 217 (2017), 707 (7601f.); ders. VersR 2020, 717
(724 11.).

5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
iber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, COM(2022) 495 final (folgend:
Richtlinienvorschlag Produkthaftung); dazu Wagner JZ 2023, 1.

6 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des
Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
(Gesetz {iber Kiinstlich Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechts-
akte der Union, COM(2021) 206 final (folgend: Vorschlag einer KI-Ver-
ordnung oder KI-VO-E).
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