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Fiir die Beforderung von Waren haften Frachtfiibrer nach dem HGB garan-
tiegleich. Ausgerechnet fiir Deutschlands grofSten Frachtfiibrer soll das jedoch
nicht gelten: Die Deutsche Post AG erklirt, sie hafte in knapp 90 % ihrer Ver-
tragsverhdltnisse — gar nicht. Diese bislang fast unwidersprochene Auffassung
hinterfragt der vorliegende Beitrag. Er zeigt, dass sie sich auf § 449 Abs. 1, 3
HGB stiitzt: Eine so alte Vorschrift, dass ihr Regelungszweck vollig in Ver-
gessenheit geraten ist. Nicht einmal der Gesetzgeber weifS noch, was preufSische
Postbeamte vor 170 Jahren damit bezweckten und dass das damit adressierte
Regelungsproblem lingst weggefallen ist. Der Beitrag zeichnet diese Entwick-
lung nach und belegt anhand erstmals ausgewerteter Gesetzgebungsdokumen-
te, wie die entstandene Unsicherbeit eine beispiellose Selbstermdchtigung der
Deutschen Post AG ermoglichte. Zwar bestimmt nun § 449 HGB, in welchem
Umfang die Post ihre Haftung durch AGB ausschliefSen darf — wann aber
§ 449 HGB iiberbaupt anwendbar ist, entscheiden letztlich die AGB der Post.
Catch-22. Politik, Wissenschaft und Rechtsprechung billigen und untermanern
diesen Zirkelschluss mit lebensfremden Annabmen, falschen Gesetzeszitaten
und logischen Widerspriichen. Deshalb gelten ausgerechnet jene Sendungen als
»briefabnlich® im Sinne des Frachtrechts, die Briefen besonders undhnlich sind.
Dem begegnet der vorliegende Beitrag mit einer methodenebrlichen Ausle-
gung, die diese Widerspriiche vermeidet und dabei zugleich Fracht- und Post-
recht harmonisieren hilft: Mit , Brief oder briefahnliche Sendung“ kann § 449
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HGB nichts anderes meinen als postrechtliche Vorschriften mit dem Begriff der
» Briefsendung . Deshalb haftet die Post im Ergebnis — entgegen ihrer bislang
unwidersprochenen Praxis — insbesondere fiir den Verlust von Péckchen, Bii-
cher- und Warensendungen auf deren Sendungswert und Porto.
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L. Hinfiibrung und Problemstellung

»Die Deuntsche Post befordert die Sendungen zum Bestimmungsort und
liefert sie an den Empfinger ab.

Die Deutsche Post haftet ... fiir Verlust und Beschidigung von Sendun-
gen ... sowie fiir die schuldhaft nicht ordnungsgemifle Erfiillung sonsti-
ger Pflichten nur, wenn ... Zusatzleistungen vereinbart wurden. '

Die Deutsche Post AG befordert pro Werktag mehr als 52 Millionen Sen-
dungen.” Das Versandgeschift floriert in der Pandemie, daher iiberrascht es
kaum, wenn Sendungsverluste ebenso stark ansteigen:® Fiir das Jahr 2020 do-
kumentierte die Bundesnetzagentur eine zum wiederholten Mal rasch wach-
sende vierstellige Anzahl von Verbraucher-Schlichtungsantrigen — gut jeder
zweite davon aufgrund des Verlustes oder der Entwendung von Postsendun-
gen.* Die Dunkelziffer wird gerade in diesem Bereich noch um ein Vielfaches
hoher liegen. Die durch Sendungsverluste verursachten Streuschiden lassen
sich zwar kaum serios beziffern, weil die Post entsprechende Anfragen seit
Jahren ignoriert,” doch verleihen sie der Haftungsfrage neue Virulenz: Wann
haften Postdienstleister wie die Deutsche Post AG® fiir Sendungsverluste?

Ganz neu ist diese Frage keineswegs: Schon Rudolf von Jhering hielt es fir
einen ,,Vorfall des gewohnlichen Lebens®, dass Sendungen ,,verloren oder ver-
spatet abgegeben“ werden, und fragte deshalb, ob die Post ,fiir den ganzen,
vielleicht auf Tausende von Thalern sich belaufenden Schaden haften® solle.”
Seine Antwort auf diese Frage blieb Jhering schuldig, weil er sie als ,leichte

1 Ziff. 4 Abs. 1S.1,6 Abs. 2S. 1 Post-AGB (Nachw. unten in Fn. 14).

2 Deutsche Post DHL Group, Geschiftsbericht 2020, abrufbar unter www.t1p.de/
kz4j, S.39: 14,26 Mrd. Beforderungen ,Post Deutschland, 1,61 Mrd. ,Paket
Deutschland®, entspricht bei 301-304 Werktagen 52,20-52,72 Mio. Sendungen pro
Werktag.

3 So BNetzA, Jahresbericht 2020: Mirkte im digitalen Wandel, S. 131: ,,Die durch
Corona bedingten Einschrinkungen und Schliefungen im Einzelhandel haben
nochmals zu steigenden Bestellzahlen im Onlinehandel gefiihrt. Somit kénnte auch
die Fehlerzahl bei der Befoérderung zugenommen haben.

4 BNetzA (Fn. 3), S. 132: 52,7 % von 1.861 Antriagen im Jahr 2020; Vorjahreszahlen:
1.453 und 1.092.

5 Vgl. schon ap-Meldung in RP-Online v. 9. 9. 2004: ,,Auf bis zu 70.000 Briefe und
2.000 Pakete schitzt der Verband fiir Post und Telekommunikation (DVPT) die
Zahl der taglichen Verluste. Die Post selbst verweigert genaue Angaben.*; aus jin-
gerer Zeit Mortsiefer, Wenn die Post nicht ankommt, Tagesspiegel v. 22. 8. 2018:
»Zahlen halte der borsennotierte Konzern [...] unter Verschluss.*

6 Sie sei hier als ,,Quasi-Monopolist mit einem Marktanteil von rund 85 Prozent®
(Mortsiefer, Wenn die Post nicht ankommt, Tagesspiegel v. 22. 8. 2018) stellvertre-
tend fir ihre Branche in den Blick genommen.

7 Jhering, Die Jurisprudenz des tiglichen Lebens, 2. Aufl. 1873, S. 62; ebenso spiter
(auf ,Mark“ lautend) 7. Aufl. 1889, S. 109 und 15. Aufl. 1927, S. 33, aber noch nicht
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Rechtsfrage® nur zur didaktischen Anregung festhielt.® Zugleich diirfte er zu-
mindest geahnt haben, dass es sich um einen jener ,kniffeligen Falle“ handeln
konnte, ,fiir die keine Losungen existierten®.’

Spiter wurde die Posthaftung zwar gelegentlich noch problematisiert,'®
doch seit der Postprivatisierung finden sich dazu kaum noch Erorterungen.'’
Diese Liicke schliefit der vorliegende Beitrag und kommt dabei zu einem tiber-
raschenden Ergebnis: Nach aktueller Rechtslage haftet die Deutsche Post AG
nicht nur beim Paketversand, sondern auch fiir den Verlust von Pickchen, Bii-
cher- und Warensendungen sowie weiteren Sendungsformaten — jeweils in
Hohe von Porto und Sendungswert. Dieses Ergebnis widerspricht dem Ver-
standnis der Deutschen Post ebenso wie der einhelligen (aber nie sachlich be-
griindeten) Ansicht im juristischen Schrifttum. Es wird hier in den folgenden
vier Schritten methodengerecht hergeleitet:

Zunichst ist das Pflichtenprogramm der Postbeférderung zu skizzieren,
das sich heute vor allem nach den Geschiftsbedingungen der Post richtet (IL.).
Sie stiitzen sich auf § 449 HGB als eine sehr alte Rechtsnorm, deren Norm-
zweck in den vergangenen 170 Jahren vergessen wurde und erneuter Entde-
ckung bedarf (II1.). Da sich dieser Zweck als tiberholt erweist, ist der aktuelle
Normgehalt von § 449 HGB anhand der etablierten Auslegungskriterien zu
rekonstruieren, wodurch unauflosbare Widerspriiche bei der Bestimmung
sbriefihnlicher” Sendungen zu Tage treten (IV.). Die daraus folgende Unwirk-
samkeit des Haftungsausschlusses in den AGB der Deutschen Post hat prakti-
sche Konsequenzen sowohl fiir Betroffene und ihre Berater als auch fir die
Dogmatik des deutschen Transportrechts und seine Harmonisierung (V.).

I1. Pflichtenprogramm der Postbeforderung:
Ein haftungsentkleideter Frachtvertrag?

Zur Anniherung an die Frage, inwieweit Postdienstleister ihren Vertrags-
partnern (Absendern) haften, bedarf es zunichst einer vertragstypologischen
Einordnung des Postvertrags mit Blick darauf, welche Leistung die Post recht-

lich schuldet.

enthalten im Vorgangertext Jhering, Civilrechtsfalle ohne Entscheidungen, 2. Aufl.
1870, S. 203-230.

8 Soder Untertitel des in Fn. 7 zitierten Werks von 1873: ,, Eine Sammlung von leich-
ten an Vorfille des gewohnlichen Lebens ankniipfenden Rechtsfragen — zum aka-
demischen Gebrauch bearbeitet und herausgegeben® (Hervorhebungen nur hier).

9 So Haferkamp,]Z 2021, 1050, 1051 zu Jherings Fallsammlung.

10 Bspw. Erichsen, DOV 1965, 158 und Replik Kohl, DOV 1968, 722; Reinert,
ArchPw 1992, 113.

11 Beispielhaft die knappe Erwihnung bei Hinz, Frachtvertrag und Frachtfiihrerhaf-
tung, 2003, S. 138. Seltene Ausnahmen: Grimme, TranspR 2004, 160; Helmrich,
TranspR 2007, 188; Gramlich, N&R 2019, 163 (Auftragsgutachten).
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1. Die Postbeforderung als Frachtvertrag, §§ 407-452d HGB

Manche Autoren zahlen die Postbeférderung zum , traditionellen Anwen-
dungsbereich des Landfrachtrechts®,'? also des in §§ 407— 452d HGB geregel-
ten ,Frachtgeschifts“. Auch wenn diese Formulierung wohl etwas zu viel
historische Kontinuitit suggeriert,'? entspricht die frachtrechtliche Qualifika-
tion zweifelsfrei dem Willen der Deutschen Post. Das ergibt sich aus ihren
Allgemeinen Geschiftsbedingungen Brief National (i.F. ,Post-AGB*),'* die
die bis 1991 geltende staatliche Postordnung (PostO)"” ersetzt haben.'® Darin
heifit es, dass auf die Postbeférderung ,die Vorschriften der §§ 407 {f. HGB
tiber den Frachtvertrag Anwendung® finden sollen (Ziff. 1 Abs. 3 Post-AGB),
soweit nichts anderes vereinbart oder gesetzlich vorgeschrieben ist. Auch die
eingangs zitierte Beschreibung der von ihr ibernommenen Kardinalpflicht
(Ziff. 4 Abs. 1 S. 1 Post-AGB, zit. oben bei Fn. 1) paraphrasiert nur die cha-
rakteristische Hauptleistungspflicht im Frachtvertrag:

,Durch den Frachtvertrag wird der Frachtfiihrer verpflichtet, das Gut zum Bestim-
mungsort zu befordern und dort an den Empfanger abzuliefern.“ (§ 407 Abs. 1 HGB)

Zudem stammt auch jede andere in den AGB erwihnte HGB-Vorschrift'”
aus dem Abschnitt iiber das Frachtgeschift."® Auch das juristische Schrifttum
bekriftigt ausnahmslos, dass ,,samtliche Paket-, Post- und Kurierbeférderun-
gen“ dem Frachtrecht zu unterstellen seien,'” und Gerichte wenden auf die
Postbeforderung ganz selbstverstindlich Frachtrecht an.”® Damit erscheint

12 Andresen/Valder, Speditions-, Fracht- und Lagerrecht (Lfg. 1/18), Stand: 10/2018,
§ 407 Rdn. 3; insoweit unverandert fortgefithrt als Andresen/Didier/Karaus (L{g.
2/21).

13 Vgl. unten IIL.2. zu §§ 452, 663b HGB a.F,, die die Postbeforderung aus dem An-
wendungsbereich des Frachtrechts gerade ausschlossen.

14 Verfugbar unter deutschepost.de/de/a/agb.html, hier zit. in der Fassung giiltig ab
03/2021.

15 PostOv. 16.5.1963, BGBL. 1 (1963), S. 341 — aufgehoben zum 1. 7. 1991 durch § 65
Abs. 1 S. 1 PostVerfG 1.d.F. Art. 1 PostStruktG v. 8. 6. 1989, BGBL I (1989),
S. 1026, 1041.

16 BReg, Begr. § 60 PostVerfG-RegE v. 1. 9. 1988, BT-Drs. 11/2854, S. 58: ,In Zu-
kunft werden diese Rechtsbeziehungen durch [...] die von den Unternehmen be-
schlossenen privatrechtlichen Geschiftsbedingungen und Leistungsentgelte gere-
gelt.”

17 Im Einzelnen: §§ 410, 411, 414, 415, 420 1, 424 Abs. 3, 425 Abs. 2, 427, 428, 449
HGB.

18 Darauf verwies auch Gramlich, N&R 2019, 163, 164 (Auftragsgutachten).

19 Oectker/Paschke, HGB, 7. Aufl. 2021, §407 Rdn. 7; Andresen/Valder (Fn. 12);
Baumbach/Hopt/Merkt, 41. Aufl. 2022, § 407 Rdn. 6; MiinchKommHGB/Thu-
me, 4. Aufl. 2020, § 407 Rdn. 54; Grimme, TranspR 2004, 160, 161.

20 Allein juris verzeichnet Dutzende Fille aller Instanzen, von AG Meldorf v. 14. 9.
2010 - 81 C 1605/09, RDV 2010, 287 (,,Vertrag tiber die Zustellung von Briefsen-
dungen, welcher als Frachtvertrag einzuordnen ist“) bis hin zu neun einschlagigen
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konkret ,,auch die Deutsche Post AG bei der Beférderung von Briefen und
Paketen als Frachtfilhrer” — sogar als ,mit Abstand grofiter nationaler
Frachtfithrer«.??

2. Haftungsregime des Frachtrechts, §§ 425,432 HGB

Die Qualifikation als Frachtvertrag fithrt zur Anwendbarkeit spezieller
Haftungsvorschriften, die § 432 S. 2 HGB fiir abschlieflend erklirt. So werden
die Haftungsregeln des biirgerlichen Schuldrechts (etwa §§ 631£., 280 BGB)
insbesondere durch die frachtrechtliche ,Haftung fiir Giiter- und Verspa-
tungsschiden verdringt:

»Der Frachtfuhrer haftet fiir den Schaden, der durch Verlust oder Beschidigung des
Gutes in der Zeit von der Ubernahme zur Beforderung bis zur Ablieferung oder
durch Uberschreitung der Lieferfrist entsteht.“ (§ 425 Abs. 1 HGB)

Diese Vorschrift, dieim Gegensatz zu § 280 Abs. 1 BGB kein Verschulden er-
fordert, begriindet ,eine der Gefihrdungshaftung angeniherte Obhutshaf-
tung®,”> wobei die nachfolgenden Regelungen iiber ,Haftungsausschliisse®
(§§ 4261.) zu diversen Haftungserleichterungen fithren und § 431 Abs. 1 HGB
einen ,Haftungshochstbetrag” in Hohe von 8,33 Sonderziehungsrechten pro
Kilogramm Frachtvorsieht; das entspriche bei einer Sendung von 2 kg (die noch
alsPostpackchen zuldssig wire) einer Haftung vonderzeitknapp 20€. Daranan-

schliefendistauchder , Ersatz sonstiger Kosten® spezialgesetzlich geregelt:

»Haftet der Frachtfithrer wegen Verlust oder Beschadigung, so hat er iber den nach
den §§ 429 bis 431 zu leistenden Ersatz hinaus die Fracht, 6ffentliche Abgaben und
sonstige Kosten aus Anlaf} der Beforderung des Gutes zu erstatten, [...]“ (§432 S. 1
HGB)

Aus diesen Vorschriften folgt also, dass Frachtfithrer bei (auch unverschul-
detem) Sendungsverlust grundsitzlich nach § 432 S. 1 HGB die Fracht erstat-
ten”* und entstandenen Schaden nach § 425 Abs. 1 HGB ersetzen miissen.

3. Haftungsmodifikation durch Ziff. 6 Abs. 2 S. 1 Post-AGB?¢

§§ 425, 432 HGB lassen nicht erkennen, inwieweit die eben skizzierte Ob-
hutshaftung abdingbar sein soll. Zu ,,Abweichenden Vereinbarungen tiber die
Haftung® heiflt es allerdings gegen Ende des HGB-Abschnitts ,Frachtge-
schaft:

Entscheidungen des ersten Zivilsenats am BGH; zuletzt bisher LG Bonn v. 15. 5.
2020-1050/19, RATW 2020, 271.

21 Andresen/Valder (Fn. 12), § 407 Rdn. 12.

22 Grimme, TranspR 2004, 160.

23 BeckOK-HGB/Kirchhof, 36. Ed., Stand: 15. 4. 2022, § 425 vor Rdn. 1.

24 Dasselbe folgt aus §§ 420 Abs. 2 S. 2 HGB, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB, dort aller-
dings nicht AGB-fest (§ 449 Abs. 1S. 1 HGB), worauf es sogleich (I.3.) ankommt.



ZHR 186 (2022) Das unhaltbare Postprivileg im Frachtrecht 425

,Soweit der Frachtvertrag nicht die Beforderung von Briefen oder briefahnlichen
Sendungen zum Gegenstand hat, kann von den Haftungsvorschriften in [...] §§ 425
bis 438 [...] nur durch Vereinbarung abgewichen werden, die im Einzelnen ausgehan-
delt wird [...]“ (§ 449 Abs. 1S. 1 HGB)

LIst der Absender ein Verbraucher, so kann in keinem Fall zu seinem Nachteil von
den in Abs.1 Satz 1 genannten Vorschriften abgewichen werden, es sei denn, der
Frachtvertrag hat die Beférderung von Briefen oder briefihnlichen Sendungen zum
Gegenstand.“ (§ 449 Abs. 3 HGB)

Diese differenzierten Vorgaben lassen sich in drei Stufen der Haftungsfrei-
zeichnung im Frachtvertrag umformulieren:

1. Generell unzulissig sind Haftungsausschliisse, wo andere Giiter als Briefe
oder briefahnliche Sendungen fiir einen Verbraucher befordert werden;

2.Im Einzelnen ausgehandelte Haftungsausschlisse sind zuldssig, wo belie-
bige Giiter fiir einen Absender befordert werden, der nicht Verbraucher ist;

3. Generell zulissig — also auch formularvertraglich — sind Haftungsaus-
schliisse, wo Briefe oder briefahnliche Sendungen beférdert werden.

Auf der zuletzt genannten, dritten Stufe der Haftungsfreizeichnung
herrscht damit also ,,uneingeschrinkte Dispositivitéit“25 und umgekehrt ,,volle
Vertragsfreiheit“.?® Von dieser machen die Post-AGB Gebrauch, indem sie die
Verlusthaftung vom Zukauf einer ,, Zusatzleistung® abhingig machen:

,Die Deutsche Post haftet [...] fir Verlust und Beschiadigung von Sendungen [...]
nur, wenn die in Abschnitt 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 genannten Zusatzleistungen verein-

bart wurden.“ (Ziff. 6 Abs. 2 S. 1 Post-AGB)

Kaufen Absender keine solchen ,,Zusatzleistungen® i.S.v. Ziff. 1 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 Post-AGB?” — sprich: Transportversicherungen — so folgt aus Ziff. 6
Abs. 2 S.1 Post-AGB eine umfassende Haftungsfreizeichnung fiir alle Sen-
dungen, mit denen die Deutsche Post fast neun Zehntel ihres Inlandsabsatzes
(89,8 %) erzielt.”®

25 Hinz (Fn. 11).

26 Staub/Orte, HGB, 5. Aufl. 2014, § 449 Rdn. 7; Koller, Transportrecht, 10. Aufl.
2020, § 449 Rdn. 45; Andresen/Didier/Karauns, Speditions-, Fracht- und Lagerrecht
(Lfg. 2/21), Stand: 11/2021, § 449 Rdn. 11; dhnlich Oetker/Paschke (Fn. 19), § 449
Rdn. 1: ,,unemgeschrankte Vertragsfrelhelt MiinchKommHGB/C. Schmidt
(Fn. 19), § 449 Rdn. 3: ,,umfassende Vertragsfrelhelt“.

27 Im Einzelnen: ,Einschreiben, Einschreiben Einwurf, Eigenhindig, Rickschein,
Nachnahme, Werbeantwort, Wert National sowie Premiumadress und Anschrif-
tenprifung/-mitteilung®.

28 Errechnet aus den Daten in Fn. 2. Die tibrigen 11,2 % entfallen auf den hier nicht
interessierenden Paketversand, der in die DHL Paket GmbH ausgegliedert ist, an-
deren Haftungsvorschriften folgt (vgl. Basedow/Jung, Die Haftung der Paket-
dienste, 1997) und gesonderten AGB unterliegt (,DHL Paket/Express (Natio-
nal)“). Sein Anteil am Umsatz ist grofler als derjenige am Absatz: 42,4 % (5,92 Mrd.
€) It. Geschaftsbericht S. 38.
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Schon diese enorme praktische Relevanz regt zum Nachdenken dartiber an,
ob die insoweit herangezogene Rechtsgrundlage (§ 449 HGB) wirklich alle in
Ziff. 6 Abs. 2 S. 1 Post-AGB aufgezahlten Sendungen haftungsfrei zu stellen
erlaubt.?” Dazu wird § 449 HGB auszulegen (IV.), zunichst aber sein in der
Rechtsprechung und im juristischen Schrifttum bislang unbekannter Norm-
zweck freizulegen sein (IIL.).

I11. Von der , Nichthaftung der Post“ zu § 449 HGB:
Rekonstruktion einer langen Traditionslinie

Obwohl § 449 HGB noch keine 25 Jahre alt ist (dazu gleich 1.), gehort er
doch zu den altesten Prinzipien der Posthaftung, so dass die Suche nach sei-
nem Zweck tiber mehrere historische Etappen hinweg (2.-5.) bis ins preufli-
sche Postrecht zuriickfiithrt (6.).° Diese Spurensuche wird belegen, dass
Zweck und Umfang des heutigen § 449 HGB seit 170 Jahren nicht mehr sach-
lich begriindet, sondern in einem einzigartigen ,,Stille Post“-Spiel immer wie-
der fortgeschrieben wurden (7.). Jherings vermeintlich ,leichte Rechtsfrage®
nach der Haftung der Post war tatsichlich damals schon schwierig und wurde
seither gewiss nicht leichter; sie wurde nur nicht mehr ernsthaft gestellt. Die
infolgedessen iibersehenen Auslegungsprobleme sind anschlieffend zu losen
(unten IV.), um den Umfang der heute im Postbetrieb zuldssigen Haftungs-
freizeichnung zu ermitteln.

Da leider schon die historische Quellenlage alles andere als tibersichtlich ist,
mussten mehrere der in den folgenden Abschnitten zitierten Postgesetze fur
die vorliegende Studie erstmals digitalisiert werden. Zur erleichterten Nach-
nutzung wurden sie mit ihren jeweiligen amtlichen Begriindungen als ,, Text-
korpus Deutsches Postrecht (1712-2021)“ im Forschungsrepositorium
Zenodo frei verfiigbar gemacht.”!

1. Die Posthaftung nach Transportprivatrecht (seit 1998)

Die bereits zitierte aktuelle Fassung des § 449 HGB entspricht nahezu un-
verindert’ seiner letzten Neufassung von 1998.%> Mit dem damaligen Trans-

29 Ausgeklammert bleibt hier die Anschlussfrage nach den Folgen einer allgemeinen
AGB-Kontrolle (§§ 305ff. BGB) neben oder statt § 449 HGB; dazu demnichst
Hamann, Postbeforderung als Quasi-Dienstvertrag? (Manuskript in Vorberei-
tung)

30 Ahnl bislang nur Reinert, ArchPw 1992, 113; allg. zur , Entstehung, Privatisierung
und Liberalisierung des Postwesens® zuletzt Gerlmg, Die Regulierung und Libera-
lisierung der Postdienste in der Bundesrepublik Deutschland, 2019, Kap. 2.

31 Textkorpus Deutsches Postrecht, abrufbar unter doi.org/10.5281/zenod0.5906090.

32 Der heutige § 449 Abs. 3 war zuvor § 449 Abs. 1S. 1 HGB 1998, der heutige § 449
Abs. 1 war zuvor § 449 Abs. 2 HGB 1998 (geindert durch Art. 1 Nr. 26 Gesetz zur
Reform des Seehandelsrechts v. 20. 4. 2013 (BGBI. 1 (2013), S. 8311f.), aber textlich
finden sich keine relevanten Unterschiede.
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portrechtsreformgesetz (TRG) sollte das Transportprivatrecht an die damalige
sLiberalisierung und Umstrukturierung des Giiterkraftverkehrs“ angepasst
und

»die zersplitterten sowie zum Teil uberregulierten und mehr als einhundert Jahre
alten unterschiedlichen Teiltransportrechte vereinheitlicht, bereinigt und unter Be-
riicksichtigung internationaler transportrechtlicher Ubereinkommen modernisiert
werden®.**

Zugleich diente die Neufassung auch der Privatisierung der vormaligen
Bundespost, die bis dahin als staatliches Sondervermogen gefithrt wurde; seine
Benutzung war im Gesetz iiber das Postwesen (PostG)* ,rein 6ffentlich-
rechtlich gestaltet“.*® Seit 1998 dagegen dient das unter neuem Namen als
»Postgesetz“ neugefasste PostG*” samt seiner 6ffentlich-rechtlichen Neben-
gesetze nur noch dazu, den Versorgungsauftrag des Privatunternehmens
DPAG durch ,rechtliche Rahmenbedingungen abzusichern, die ,den Zu-
gang von Wirtschaft und Verbrauchern zu modernen, preiswerten und leis-
tungstahigen Postdienstleistungen zu gewihrleisten. «38 Entgegen seinem Na-
men ist das heute geltende Postgesetz also nicht mehr das Gesetz der Post,
sondern lediglich ein punktueller regulatorischer Uberbau; fiir die eigentliche
Ausfiihrung von Postdiensten und die darauf bezogenen Haftungsfragen, die
§ 449 HGB behandelt, gibt das PostG kaum etwas her.””

2. Die Privatisierung der Deutschen Bundespost (1998)

Aufgrund der einst offentlich-rechtlichen Ausgestaltung des staatlichen
Postbetriebs war dieser schon im 19. Jahrhundert*® vom gewerblichen Fracht-
recht ausgenommen und blieb es durchweg bis 1997 (§§ 452, 663b HGB).*'

33 Art. 1 Nr. 3TRGv. 25. 6. 1998, BGBL. 1(1998), S. 1588, 15951.

34 BReg, TRG-RegE v. 29.8.1997, BT-Drs. 13/8445, S. 1 (,,Zielsetzung®).

35 Dazu niher mit Nachw. unten IT1.3.

36 Helm, Frachtrecht, 1979, § 452 HGB Anm. 1: ,nach § 7 PostG vom 28. 7. 1969 als
offentlich-rechtliche Postbenutzungsverhiltnisse.

37 DPostgesetz v. 22.12.1997, BGBI. 1(1997), S. 3294.

38 SoBReg, PostG-RegE v. 30.5.1997, BT-Drs. 13/7774,S. 2 (,,Losung®).

39 Zu seinem (geringen) Ertrag fiir die Auslegung des Haftungsrechts noch unten
IV.3.c), zur Harmonisierung des nunmehr nebeneinanderstehenden Post- und
Transportrechts unten V.2.

40 Art. 421 ADHGB 1861: ,Die Bestimmungen dieses Abschnitts [...] gelten jedoch
fiir die Postanstalten nur insoweit, als nicht durch besondere Gesetze oder Verord-
nungen fir dieselben ein Anderes bestimmt ist.“

41 §452S.1HGB1.d.F. 1900-1997: ,,Auf die Beforderung von Giitern durch die Post-
verwaltungen des Reichs und der Bundesstaaten finden die Vorschriften dieses Ab-
schnitts keine Anwendung.“; wortgleich § 663 HGB a.F. fiir die postalische ,,Befor-
derung von Gtitern zur See“.
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Die letzte dieser Ausnahmen fiel vor noch nicht einmal zehn Jahren weg.*
Deshalb erscheint die eingangs zitierte Redeweise vom ,traditionellen An-
wendungsbereich des Landfrachtrechts“ (bei Fn. 12) missverstandlich: Erst
seit Ende des staatlichen Postbetriebs in den spaten 1990ern gehort die Post-
beforderung wirklich zum privaten Frachtrecht.

Immerhin jedoch verweist das Attribut ,traditionell“ auf einen tatsichlich
ykontinuierlich nachzeichenbaren geschichtlichen Entwicklungsprozess“ der
Posthaftung.”> Denn der Gesetzgeber des Jahres 1998 wollte trotz der neuen
systematischen Stellung des Postfrachtrechts das bis dahin bestehende Post-
recht schlicht fortschreiben: Er schuf die Freizeichnungsmoglichkeit in § 449
HGB unter Berufung darauf, dass bei der Bundespost fiir

,»Verlust oder Beschidigung nach derzeit noch geltendem Recht (§ 11 Abs. 1, § 12
Abs. 1, § 17 PostG) iiberhaupt nicht gehaftet wird.“**

Die Berufung auf damals ,,noch geltendes“ Recht war also der wesentliche
Sachgrund fir eine Haftungsfreizeichnung auch nach neuem Recht. Das
macht einen Riickblick auf die bezeichneten Vorgingervorschriften und ihre
Begriindung erforderlich.

3. Die Postreform nach dem Zweiten Weltkrieg (1969)

Das vom Gesetzgeber 1998 zitierte PostG hieff mit vollem Titel ,Gesetz
iiber das Postwesen® und galt seit 1970.* Es beinhaltete die erste grofie Post-
reform seit fast einhundert Jahren und folgte deshalb einem ambitionierten
Regelungsprogramm.*® Die spiter in Bezug genommenen Vorschriften zur
Posthaftung wurden bis 1997 nur noch terminologisch angepasst*” und laute-
ten bei Erlass im Jahr 1969:

»Die Haftung der Deutschen Bundespost fiir Schiden, die durch die nicht ordnungsge-
mafle Ausfihrung ihrer Dienstleistungen entstehen, ist auf den Umfang beschrankt, der
sichaus den Vorschriften dieses Gesetzes ergibt.“ (§ 11 Abs. 1 PostG 1970)

42 §663 HGB i.d.F. 1900-1940 galt als § 663b HGB noch bis 25. 4. 2013; aufgehoben
durch Art. 1 Nr. 42 Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts v. 20. 4. 2013 (BGBI. I
(2013), S. 831, 836). § 452 HGB a.F. war bereits zum 24. 12. 1997 durch Art. 2 XII
Begleitgesetz zum Telekommunikationsgesetz (BegleitG) v. 17. 12. 1997 aufgeho-
ben worden (BGBI. 1(1997),S. 3108, 3114).

43 So schon vor den Ereignissen von 1998 Reinert, ArchPw 1992, 113.

44 Begr. zu § 448 HGB-E i.d.E. TRG-RegE (Fn. 34), S. 86.

45 Gesetz iiber das Postwesen v. 28. 7. 1969, BGBI. 1 (1969), S. 1006, 1008; aufler Kraft
getreten zum 31. 12. 1997 gem. § 31 PostG 1.d.F. Art. 6 Nr. 26 PTNeuOG v. 14. 9.
1994, BGBI. 1(1994), S. 2325, 2371.

46 Dazu niher Reinert, ArchPw 1992, 113, 1161.

47 Vgl. Neubek. v. 3.7.1989, BGBI. 1(1989), S. 1449.
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,Die Deutsche Bundespost haftet nicht fiir Schiaden, die durch eine nicht ordnungs-
gemifle Behandlung von gewohnlichen Briefsendungen entstehen. (§12 Abs. 1
PostG 1970)*®

»Die Deutsche Bundespost haftet im Postzeitungsdienst nicht fiir Schiden, die
durch die nicht ordnungsgemafle Erfllung ihrer Verpflichtungen gegentiber [sic] dem
Benutzer entstehen.” (§ 17 PostG 1970)

Zentrale Bedeutung in diesem Kontext — und spiter fiir die Genese von
§ 449 HGB - kam also § 12 PostG tber die ,Haftung im Brief- und Paket-
dienst® zu. Der dort statuierte Haftungsausschluss war allerdings gerade kein
Geschopf der 1960er, deshalb bemiihte sich der Gesetzgeber auch gar nicht
erst um eine Begriindung. Stattdessen berief er sich abermals auf fritheres
Recht, namlich auf ,,den im geltenden Recht in § 6 Abs. 5 PostG geregelten

« 49

Grundsatz der Nichthaftung®.

4. Die Regulierung des kaiserlichen Postwesens (1871)

Das ,geltende Recht®, auf das sich der Gesetzgeber noch 1968 berief, reich-
te fast ein Jahrhundert zuriick bis tief in die vorkonstitutionelle Zeit: Beim zi-
tierten PostG handelte es sich um das ,,Gesetz tiber das Postwesen des Deut-
schen Reichs®, das als ,,eins der iltesten Reichsgesetze“50 schon zum Jahresbe-
ginn 1872 in Kraft getreten war.”!

Dessen Abschnitt tiber die ,,Garantie“ statuierte zunichst eine Haftung fiir
Wertsendungen, Pakete sowie ,rekommandirte Sendungen [...] welche zur
Beforderung durch Estafette eingeliefert sind“,>* soweit in diesen Fillen ,,die
Sache durch die verzogerte Beforderung oder Bestellung verdorben ist, oder
thren Werth bleibend ganz oder theilweise verloren® hatte (§6 Abs. 1, 2
PostG). Im Anschluss daran fand sich der spiter zitierte Grundsatz der Nicht-
haftung:

,Flr andere, als die vorstehend bezeichneten Gegenstinde, insbesondere fir ge-
wohnliche Briefe wird weder im Falle eines Verlustes oder einer Beschadigung, noch
im Falle einer verzogerten Beforderung oder Bestellung Ersatz geleistet.“ (§ 6 Abs. 5
PostG 1871)

Dieses Haftungsprivileg ist also schon ilter als Jherings vermeintlich , einfa-
che“ Frage nach der Posthaftung — nicht umsonst wollte dieser die Haftung
»von besonderen postalischen Bestimmungen abgesehen®, namlich ,,rein nach

48 Gleiches galt fiir Postgut (§ 12 Abs. 4), dagegen bestand eine echte Garantiehaftung
(§ 12 Abs. 6) fiir Einschreiben (§ 12 Abs. 2), Pakete (§ 12 Abs. 3) und Wertsendun-
gen (§ 12 Abs. 5).

49 Begr.zu § 12 Abs. 1 PostG-RegE v. 26.9. 1968, BT-Drs. V/3295, S. 18.

50 Staedler,ZfV 1923/24, 16.

51 Gesetz liber das Postwesen des Deutschen Reichs v. 28. 10. 1871, RGBI. I (1871),
S. 347.

52 Zur Bedeutung dieser Begriffe unten Abschnitt 7.
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romischem Recht® gepriift wissen.” So praxisfern dieser Rekurs auf romi-
sches Recht schon damals war, so lebhaft bezeugt er immerhin die Zeitlosig-
keit des Regelungsproblems.

Fiir ebenso zeitlos wie das Problem hielt man offenbar dessen Losung, denn
auch der Gesetzgeber des Jahres 1871 begriindete das Haftungsprivileg nicht.
Auch er verwies stattdessen wiederum auf ilteres Recht: Die ,,Garantiepflicht
der Postverwaltung® sei schlicht ,,im Einklange mit dem Gesetze vom 2. 11.
1867 geregelt worden.™

5. Die erste deutsche Postrechtsharmonisierung (1867)

Mit dem ,,Gesetze vom 2. 11. 1867 meinte der Reichsgesetzgeber das zum
Jahresbeginn 1868 im Norddeutschen Bund in Kraft getretene ,,Gesetz tiber
das Postwesen des Deutschen Bundes“.”®> Nachdem ,der preuflische Staat
saimtliche Postrechte des Fiirsten Thurn und Taxis“ {ibernommen hatte,”®
strebte das neue Gesetz die ,einheitliche Einrichtung und Verwaltung® des
Postwesens ,,fir das gesammte Gebiet des Norddeutschen Bundes als einheit-
liche Staats-Verkehrs-Anstalt“ an.”” Mithin ging es um nicht weniger als die
erste groflangelegte Harmonisierung des Postrechts auf deutschem Boden.

Fir einen der zwei ,,wichtigsten® Regelungskomplexe hielt schon der Ge-
setzentwurf die Vorschriften ,iiber die Garantie der Postanstalt“,*® und auch
im Reichstag galten diese Vorschriften als ,,sehr wichtig und viel bestritten® -
wenn auch nur in Details, nicht in der hier interessierenden Grundfrage. > In
seiner konkreten Gestalt ihnelte der zweite Abschnitt des Gesetzes (,,Von der
Garantie®) schr stark dem spiteren Reichsgesetz®® — bis hin zum bereits be-
kannten Grundsatz der Nichthaftung, der zwischen Entwurfs- und Beschluss-
fassung des Gesetzes nicht in Zweifel gezogen wurde:

53 Jhering (Fn. 7).

54 Motive PostG 1871 in Gattermann, Die Materialien pp., 2. Aufl. 1896, S. 135; vgl.
auch Aschenborn/Schneider, Das Gesetz tiber das Postwesen des Deutschen Reichs,
2. Aufl. 1928, S. 148: ,,Die Vorschriften des Abschnitts iiber die ,Garantie stimmen
im wesentlichen iberein mit Abschn. I des preuf$. PostG. [...] und des PostG. vom
2.11.1867¢.

55 Gesetzv. 2. 11. 1867, NBGBL. (1867), S. 61.

56 Reinert, ArchPw 1992, 113, 115.

57 Motive PostG 1867 in Gattermann (Fn. 54),S. 17.

58 Motive (Fn. 57),S. 25.

59 Bericht der I. Commission des Reichstages des Norddeutschen Bundes 1867 in
Gattermann (Fn. 54), S. 29, 41 — umstritten war v.a. die Zufallshaftung fir versi-
cherte Sendungen (S. 41-43). In der spiteren Debatte erdrterte der Reichstag nur
noch Beweislastfragen hinsichtlich der ordnungsgemiflien Einlieferung: Beratung
des Entwurfs zum PostG 1867 in: Gattermann (Fn. 54), S. 58, 89-91.

60 Komplementir Reinert, ArchPw 1992, 113, 115: Die ,,Haftungsvorschriften zur
»Norddeutschen Bundespost” wurden spater ,weit gehend unveriandert® fiir die
Reichspost tibernommen.
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yinsbesondere fir gewohnliche Briefe wird weder fiir Verlust oder Beschadigung,
noch fiir verzogerte Beforderung oder Bestellung Ersatz geleistet. (§ 6 Abs. 4 PostG
1867)

Damit sollte die Posthaftung zwar bewusst ,,abweichend von den Bestim-
mungen des Deutschen Handelsgesetzbuches iiber die Haftungspflicht des
Frachtfithrers ausgestaltet werden,®" doch eine sachliche Begriindung sucht
man erneut vergebens. Stattdessen beriefen sich die Gesetzesmotive auf noch
iltere Vorldufervorschriften, die ,,diese Materie bereits in einer recht befriedi-
genden und auch mehr iibereinstimmenden Weise ausgebildet hitten: ,Das

Gesetz schliefit sich den bestehenden Bestimmungen allenthalben an®.**

6. Der Ursprung im preufSischen Postgesetz (1852)

Die Motive zu § 6 PostG 1867 lieflen offen, wo die Entwurfsverfasser ihre
yrecht befriedigenden® Vorbilder fiir die Vorschrift gefunden hatte. Immerhin
hief} es im allgemeinen Teil der Begriindung, man habe ,die neueren vollstan-
digen Postgesetze einzelner Norddeutscher Staaten [...] benutzt und beach-
tet“ — namentlich ,,das Koniglich Preuflische” von 1852, ,,das Koniglich Sach-
sische“ von 1859 sowie ,,das Herzoglich Braunschweigische“ von 1864.9°

Unter diesen Gesetzen ragt das preuffische nicht nur als frithestes heraus,
sondern auch als dasjenige, das der zustindige Referent im Norddeutschen
Bund am besten gekannt haben diirfte: Berichterstatter fiir das PostG 1867
war Otto Michaelis (1826-1890), der 1867 ohne Umwege vom preuflischen
Abgeordnetenhaus in den Reichstag eingezogen war — und dort wenig spiter
den PostG-Entwurf vorstellte. Es liegt deshalb nahe, unter den genannten
Mustergesetzen vor allem das preuflische heranzuziehen.®*

Das ,,Gesetz tiber das Preuflische Postwesen® von 1852 handelte genau wie
das spitere Bundesgesetz im zweiten Abschnitt ,,Von der Garantie“.®®> Auch
der darin enthaltene Haftungsausschluss war wortgleich formuliert:

yinsbesondere fir gewohnliche Briefe wird weder fir Verlust oder Beschadigung,
noch fiir verzogerte Beforderung oder Bestellung Ersatz geleistet. (§ 10 Abs. 4 pr.
PostG 1852)

Blickt man nun in die Motive dieses Gesetzes, endet (endlich) die Kette der
Riickverweisungen: Obwohl das preuflische Postwesen zu dieser Zeit schon

61 Commissionsbericht (Fn. 59), S. 41.

62 Motive (Fn. 57),S. 25.

63 Motive (Fn. 57),S. 17.

64 Auch Reinert, ArchPw 1992, 113, 115, stellte fest, dass das Reichspostgesetz in
Haftungsfragen ,,an den fundamentalen Prinzipien der preuflischen Postgesetzge-
bung fest“gehalten habe.

65 Gesetz v. 5. 6. 1852, Verlag der Deckerschen Geheimen Ober-Hofbuchdruckerei,
Berlin 1856, S. 3f.
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mindestens 140 Jahre lang reguliert gewesen war,®® vermisste der Gesetzgeber
von 1852

sausreichende Vorschriften tber die Vertretungsverbindlichkeit der Post-Verwal-
tung Hinsichts der an den aufgegebenen Sachen sich ereignenden Verluste oder Be-
schidigungen®.®”

Deshalb hielt man es fiir ,nothwendig®, ,selbststindige Normen zu etabli-
ren, die einem ,zwiefachen Gesichtspunkt“ folgen sollten: Einerseits sollte
»das betheiligte Publikum auf moglichst einfachem Wege zum Ersatz seines
Schadens gelangen® (und zwar ,unter Beseitigung aller engherzigen fiskali-
schen Riicksichten®), andererseits aber die Postverwaltung nicht ,einer ganz
in’s Ungewisse hinausgehenden Verpflichtung® unterworfen werden.

Als Resultat dieser Abwigung erklirte der Gesetzgeber einerseits — und als
ausdriickliche Erweiterung gegeniiber der bis dahin getibten Praxis — den un-
mittelbaren Schaden in Hohe des Sendungswertes fiir durchweg ersatzfihig.®
Andererseits nahm er mittelbare Schiden von der Garantie aus, weil ,,selbst
dem pflichtgetreuen Beamten® in der Hektik des Postbetriebs Fehler unter-
laufen und ,,an und fiir sich geringfiigige Verstofie z.B. das Sortiren eines Brie-
fes in ein unrichtiges Fach, [...] in ihren Folgen sehr erheblich sein kénnen.“”°
Dieser Aspekt — der Ausschluss einer Haftung fiir mittelbare Schiden — war es
dann auch, der Anlass gab zum spiter so genannten Grundsatz der Nichthaf-
tung fiir Briefe:

yDanach wiirde [...] ein Anspruch auf Entschidigung niemals stattfinden, weil
Briefe an und fiir sich keinen Werth haben, sondern nur der Inhalt der schriftlichen
Mittheilung fir den Absender von Wichtigkeit ist, bei gewohnlichen Briefen mithin
nur ein mittelbarer Schade denkbar ist“”!

Diesen Grund — und keinen anderen — fithrten die Motive dafiir an, die Haf-
tung der Post bei der Beforderung gewohnlicher Briefe auszuschlieffen.

66 Vgl. Neue Post-Ordnung (1712) und Allgemeine Post-Ordnung fiir simtliche Ko-
nigliche Provinzen (1782), jeweils im Textkorpus Deutsches Postrecht (Fn. 31); ni-
her dazu etwa Reinert, ArchPw 1992, 113, 114.

67 Motive zu §§ 9-18 pr. PostG-E in: Sammlung simmtlicher Drucksachen der Zwei-
ten Kammer aus der dritten Session der II. Legislatur-Periode, 1852, No. 125, S. 17,
341

68 Motive (Fn. 67),S. 35.

69 Motive (Fn. 67),S. 38.

70 Motive (Fn. 67), S. 37 — unter Hinweis auf ,das oft unvermeidliche Zusammen-
dringen verschiedenartiger Geschafte, die mannigfachen Storungen, denen der
Postbeamte in Folge des Verkehrs mit dem Publikum ausgesetzt ist, die Eile, mit
welcher er meistentheils seine Funktionen besorgen mufi, deren Verrichtungen oft
zu ganz ungewohnlichen Zeiten, namentlich des Nachts falle“.

71 Motive zu § 9 pr. PostG-E (Fn. 67), S. 38, und weiter: ,,und dasselbe auch von Sen-
dungen unter Streifband und von Sendungen mit Mustern oder Waarenproben
gilt®.
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7. Zwischenergebnis: Die Stille-Post-Genese der Posthaftung

Wie sich gezeigt hat, beruht die Zulassigkeit der Haftungsfreizeichnung fiir
Postfracht auf wiederholtem historischen Rekurs auf immer iltere Postvor-
schriften. Das preuffische Postgesetz von 1852 ist noch heute das aktuellste Ge-
setz, das Haftungsprivilegien der Post nicht primir unter Berufung auf Beste-
hendesrechtfertigte, sondernausschlieflichinder Sache zu begriinden suchte.

Zwar belegt die immer wieder bestirkte und fortgeschriebene Riickbindung
andie/ex lata eine historische Kontinuitatdes ,,Grundsatzes der Nichthaftung®,
die fiir das Verstindnis des § 449 HGB nicht ohne Bedeutung bleiben kann.”?
Zugleich jedoch weckt die wiederholte Fortschreibung geltenden Rechts Zwei-
fel an seiner theoretischen Durchdringung:”® Was dem preufiischen Kénig recht
war, der 1852 noch rekommandierte (eingeschriebene) Sendungen per Estafette
(Postreiterstaffel) befordern lieff, muss der Deutschen Post DHL Group im Jahr
2021 nicht schon deshalb billig sein. Die schon vor fast dreiffig Jahren beklagte
»Antiquiertheit mancher Haftungsvorschriften des Postgesetzes, die den Stan-
dards der Gegenwart [...] nicht mehr entsprechen®,”* erinnert vielmehr an die
aus den Digesten uiberlieferte Weisheit, dass ,,sich nicht immer fiir das von den
Alteniiberlieferte Recht ein verniinftiger Grund anfiihren lisst*.”

Konkret sind seit der Umbettung der Postbeforderung ins private Fracht-
recht durchaus Zweifel angebracht, ob der urspriingliche Sachgrund fiir die
Nichthaftung — der Ausschluss mittelbarer Schiden — heute noch den Anwen-
dungsbereich des § 449 HGB konkretisieren kann. Denn abgesehen davon,
dass die Haftung fiir mittelbare Schiden heute ohnehin durch AGB eigens
ausgeschlossen wird,”® also keine pauschale Haftungsfreizeichnung mehr er-
fordert, verhindert auch das abschlieffende und in der Summe gedeckelte Haf-
tungsregime der §§431, 432 S.2 HGB jene ausufernden Haftungsrisiken
(»vielleicht auf Tausende von Thalern®), die Jhering in der Postbeforderung
noch befiirchten musste (oben bei Fn. 7). Zumal die urspriingliche Gesetzes-

72 Schon Reinert, ArchPw 1992, 113, 114, stellte fest, dass ,die entscheidenden
Weichenstellungen fir die Posthaftung [...] in Preuflen vorgenommen® wurden,
sodass ,,dem preuflischen Recht eine Modellfunktion fiir die gegenwirtige Ausfor-
mung der Posthaftung zukommt®.

73 Ahnl. Gramlich, N&R 2019, 163, 166 (Auftragsgutachten): ,soweit nun AGB spe-
ziell des Nachfolgeunternehmens der Deutschen Bundespost (inhaltlich) an ,altes®
Postrecht [...] ankntipfen, kann und darf nicht schon allein wegen solcher inhaltli-
cher Kontinuitdt auch deren heutige rechtliche Unbedenklichkeit* unterstellt wer-
den.

74 Basedow/Kieninger, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Post und
Telekommunikation (1993) in: Basedow, Das neue Wirtschaftsrecht der Postdiens-
te, 1995, 5. 131, 137.

75 So die Ubersetzung von Honsell, FS Canaris, 2017, S. 3, 23 zu Dig. 1, 3, 20: Non
omnium, quae a maioribus constituta sunt, ratio reddi potest.

76 Ziff. 6 Abs. 2 S. 3 Post-AGB: ,,Der Ersatz mittelbarer Schiden [...] ist ausgeschlos-

«

sen.
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begriindung nur auf Briefe gemiinzt war, die ,an und fiir sich keinen Werth
haben® — heute aber auch ganz andere Sendungen erfassen soll.””

Folglich haben also weder Intention noch Extension des urspriinglichen
Briefprivilegs noch heute Bestand. Der Anwendungsbereich des heutigen
§ 449 HGB steht damit ganz neu zur Disposition: Nur eine Auslegung, die ne-
ben grammatikalischen, historischen und systematischen Argumenten auch
heute relevante Zweckerwigungen berticksichtigt, kann folglich kliren, wo-
rauf sich die Begriffe ,Brief“ und ,briefihnliche Sendung in § 449 HGB me-
thodengerecht beziehen lassen.

IV. Auslegungsproblem des § 449 HGB:
Was sind ,, Briefe oder briefahnliche Sendungen“?

Als zentrales Auslegungsproblem des § 449 HGB erscheint die Frage, was
tiberhaupt ,,Brief“ im Sinne des Gesetzes ist. Keines der bisher erwahnten Ge-
setze erliuterte oder definierte dieses zentrale Tatbestandsmerkmal der Post-
haftung. Dabei entscheidet es unmittelbar tiber die Wirksamkeit von Ziff. 6
Abs. 2 S. 1 Post-AGB: Nur soweit jene Klausel ,Briefe oder briefahnliche
Sendungen im Sinne von § 449 HGB erfasst, kann sie kraft der ,uneinge-
schrinkten Vertragsfreiheit“ auf der dritten Stufe der Haftungsfreizeichnung
(IL.3.) wirksam die Haftung der Deutschen Post beschranken.

Die mithin erforderliche Auslegung der Begriffe ,,Brief“ und , briefahnliche
Sendung” in § 449 Abs. 1, 3 HGB muss nach den traditionellen Kriterien zu-
nichst beim Wortlaut ansetzen (1.), bevor historische (2.), systematische (3.)
und teleologische (4.) Argumente auf eine Reihe praktischer Konsequenzen

fithren (V.).

1. Wortlantauslegung: Gebrauchsbeispiele in der Laiensemantik

Was im allgemeinen Sprachgebrauch unter den Begriff des ,Briefes“ fillt,
was als ,briefahnlich“ verstanden und was aus dem semantischen Feld
»Brief...“ komplett ausgeschieden wird, lisst sich mangels empirischer Er-
kenntnisse nicht verldsslich feststellen. Deshalb bleiben als Indizien fiir plausi-
blen Sprachgebrauch nur konkrete Gebrauchsbeispiele aus 6ffentlich zuging-
lichen Texten.

a) Brief

Der Begriff ,Brief gilt als klassisches Beispiel umgangssprachlicher Mehr-
deutigkeit.”® Dabei gestaltet sich die Suche nach Gebrauchsbeispielen fiir diesen

77 Zu deren Werthaltigkeit noch unten IV.4.b).

78 Denecke/Oegg, RGRK zum BGB Bd. 1, 10. Aufl. 1953, Einl. S. 7: ,Die Mehrdeu-
tigkeit eines Wortes zeigt sich schon in der Umgangssprache, Beispiele bieten die
Worte: ,Eltern’, ,Wirt‘, ,Behandlung, ,Brief‘, ,Aufkauf‘ usw.”
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Begriff noch verhiltnismaflig einfach. Das Duden-Worterbuch umschreibt ihn
(neben einem Hinweis auf den Sondersprachgebrauch der Borse) als

,Brief, der: schriftliche, in einem [verschlossenen] Umschlag tbersandte Mittei-
lung«79

Auch das iltere Worterbuch der Gegenwartssprache bezeichnete als Brief
die ,,schriftliche Mitteilung an einen Entfernten, die in einem (geschlossenen)
Umschlag durch die Post oder einen Boten beférdert wird“,*® wihrend Ger-
hard Wahrig vier verschiedene Bedeutungen differenziert: Neben dem Brief
als ,Urkunde® (bspw. Gesellenbrief), als Waren-,,Briefchen® (bspw. fiir Nih-
nadeln oder Streichhodlzer) und als ,,Wertpapier® (bspw. Wechselbrief) er-
scheint er an erster Stelle wiederum als ,,schriftliche, bes. durch die Post zuge-
stellte Mitteilung“.®'

Die drei zitierten Quellen ergeben also ebenso viele gemeinsame Begriffs-
merkmale: Als Brief wird in jedem der Worterbiicher (1) eine ,,Mitteilung® be-
zeichnet, die (2) ,schriftlich® niedergelegt und (3) zur Distanztibermittlung
bestimmt ist — was nach zwei der drei Definitionen einen Umschlag erfordert.
Diese drei Merkmale eines Briefes, so darf man in Ermangelung empirischer
Befunde einstweilen spekulieren,® diirften weitgehend auch dem Laien-

sprachgebrauch entsprechen.

b) Briefahnliche Sendung

Schwieriger gestaltet sich die Wortlautauslegung beim Begriff ,,briefahn-
lich®, den kein Wérterbuch verzeichnet.®> Auch das Deutsche Referenzkor-
pus der geschriebenen Gegenwartssprache (DeReKo)** verzeichnet den Be-
griff nur ein einziges Mal seit dem Zweiten Weltkrieg — im Kontext einer Hy-
gienekontrolle im Satz

»Sobald sie sich unbeobachtet fithlten, zogen sie eine briefihnlich gefaltete Stanniol-
folie aus der Tasche“®®

79 Duden Online, abrufbar unter duden.de/rechtschreibung/Brief, Bedeutung 1.

80 Worterbuch der deutschen Gegenwartssprache (WDG), 1967, abrufbar unter
dwds.de/wb/wdg/Brief.

81 Wahrig, Brockhaus-Wahrig Deutsches Worterbuch, Bd. 1 (A-Bt) 1980, S. 783.

82 Zur Widerleglichkeit solcher Spekulation Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz,
2014, S. 321.

83 Vgl. auch DWDS - Der deutsche Wortschatz von 1600 bis heute, abrufbar unter
dwds.de/?q=brief%C3 % A4hnlich: ,,briefihnlich® ist nicht in unseren gegen-
wartssprachlichen lexikalischen Quellen vorhanden.

84 Korpusversion 2021-I v. 2. 2. 2021, Subkorpus W, durchsuchbar unter cosmas2.
ids-mannheim.de.

85 Art. ,Keime im Umlauf, Der Spiegel v. 30. 10. 1963, S. 111.
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Aufler diesem Beispiel lasst sich der Begriff immerhin noch in der sprach-
wissenschaftlichen Fachliteratur verschiedentlich nachweisen, in Wendungen
wie

- ,.faksimile‘ wird in der modernen Bedeutung ,Fax‘, also briefahnlich [...] be-

nutzt“*®

- ,Guardini hat in einem briefihnlichen Skizzenversuch [...] die Frage nach einem

Gesittungsideal gestellt“®”

- ,fragmentarisch iberlieferte Briefe, Konzepte und Texte briefihnlichen Charak-

ters wie Weisungen, Bestellungen oder Widmungen*“®®

— ,Immer wieder sehen wir Forster [...] von dem Briefahnlich-Essayistischen seiner

Arbeit sprechen.“®

Die funf zitierten Gebrauchsbeispiele erlauben zumindest zwei verschiede-
ne Bedeutungsdimensionen der ,,Briefdhnlichkeit® zu unterscheiden: (1) Eine
physische, die Briefdhnlichkeit aufgrund duferer Merkmale wie Papiergebun-
denheit, Portabilitat, flacher duflerer Gestalt und ggf. Faltung beurteilt, und
(2) eine geustige, die sich entweder auf ungebundenen literarischen Ausdruck
beziehen kann (,Skizzenversuche®, ,Essayistisches oder ,Widmungen®),
oder genau umgekehrt auf rechtsrelevante Dokumente in strenger Formen-
sprache (,, Weisungen“ und ,,Bestellungen®).

Gegentiber dieser noch reichlich bedeutungsoffenen Wortlautauslegung
konnte im nachsten Schritt die historische Auslegung eine genauere Konturie-
rung erbringen.

2. Historische Auslegung: Ubersehene Briiche in der Traditionslinie

Fir die bereits untersuchte Genese des Haftungstatbestands (II1.) spielten
die im Gesetz verwandten Begriffe von Brief und Briefahnlichkeit keine sub-
stantielle Rolle (III.7.). Dennoch konnte eine historische Auslegung zur Deu-
tung beider Begriffe beitragen, indem sie den Kontext der jeweiligen Begriffs-
verwendung aufklirt und etwaige Fille zeitgenossischen Parallelgebrauchs
identifiziert.

86 Matta, Kairoer Germ. Stud. 13 (2003) 181, 192 — abrufbar unter doi.org/10.21608/
kgs.2003.144559.

87 Schumann, Archiv fir Kulturgeschichte 44 (1962) 393, abrufbar unter doi.org/
10.7788/akg-1962-jg23.

88 Kurscheidt/Oellers/Richter, Johann Wolfgang Goethe Briefe: Historisch-kritische
Ausgabe, 2008, S. IX - dort auch ,,Briefe und briefihnliche Texte*; dhnl. zuvor VI
zu ,briefihnlichen Texten wie Widmungen, Quittungen oder amtlichen Schrei-
ben®, abrufbar unter doi.org/10.1524/9783050059501.

89 Steiner in: Rasmussen, Der Weltumsegler und seine Freunde: Georg Forster als ge-
sellschaftlicher Schriftsteller der Goethezeit, 1988, S. 1, 6.
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a) Brief

Fur die Auslegung des Briefbegriffs konnten sich Anhaltspunkte im histori-
schen Kontext des Postrechts finden. Etwa war bereits dem preuflischen Post-
gesetz, das die Haftung ,fiir gewohnliche Briefe“ ausschloss (IIL.6), eine ,,An-
leitung zur einheitlichen Anwendung® beigegeben.”® Sie definierte den Begriff
des (gewohnlichen) Briefes allerdings nicht, sondern grenzte ihn nur negativ
ab: ,,Gewohnlich“ waren danach ,solche Briefe, welche weder rekommandirt
sind, noch auf der Adresse eine Werthsdeclaration enthalten®.”! Eine weitere
Negativabgrenzung ergab sich aus dem Aufbau der Erlauterung: Die separat
aufgezihlten ,Briefe mit Waarenproben oder Mustern®, ,Sendungen unter
Streif- oder Kreuzband“, ,Erlasse mit Insinuations-Dokumenten® sowie Zei-
tungen konnten jedenfalls zicht als gewohnliche Briefe gelten.”

Auch die Postordnung des Deutschen Reiches bestimmte ein halbes Jahr-
hundert spiter den ,gewohnlichen Brief* zunichst negativ,” fingierte dann
aber positiv:

,Postkarten, Drucksachen, Geschiftspapiere und Waarenproben gelten als offene
Briefe und sind unter dem Ausdrucke ,Briefsendungen® in den folgenden Bestimmun-
gen inbegriffen.“ (§ 1 Abs. 1 S. 2 PostO 1900)™*

Dieser Katalog von Briefarten wurde anschlieend fortgeschrieben® und
mit jeder Neufassung der Postordnung erweitert: Zuerst um Mischsendungen
(§1 Abs. 1 S.2 PostO 1917), dann um Blindenschriftsendungen (§ 1 Abs. 1
Nr. 1 lit. b) PostO 1921) und schlief8lich auch noch um Postwurfsendungen
und Bahnhofszeitungen (§1 Abs.1 Nr.1 lit. b) PostO 1929).”° Zugleich
schien sogar der Postverwaltung ihr hypertropher Briefbegriff unheimlich zu
werden: Sie tauschte ihn 1921 gegen den Begriff der ,offenen Briefsendung®

90 Anleitung zur einheitlichen Anwendung der Vorschriften des Gesetzes tiber das
Postwesen vom 5. 6. 1852, abgedruckt mit dem Gesetz (Fn. 65), S. 65.

91 Anleitung zu § 10 (Fn. 90), S. 80.

92 Anleitung zu § 10 (Fn. 90), S. 81.

93 § 1 Abs. 2 PostO 1900: ,,Soweit die Briefsendungen und Packete nicht unter Ein-
schreibung oder Werthangabe befordert werden, sind sie nachstehend als
,gewohnliche® bezeichnet.“ Die fritheren Reichspostordnungen von 1875 und 1879
erwahnten den Brief noch ohne nihere Bestimmung aufler durch sein , Meistge-
wicht“: 250 Gramm (§ 1 Abs. 2 PostO) — jeweils abrufbar unter doi.org/10.5281/
zenodo.5906090.

94 In§1 Abs. 1S.2PostO 1917 wurden sodann die ,, Waarenproben® zu ,, Warenpro-
ben® und die Liste um Mischsendungen erginzt, abrufbar unter doi.org/10.5281/
zenodo.5906090.

95 Vgl. §1 Abs.1 S.2 HS.2 PostO 1917: ,sie werden weiterbin unter den
,Briefsendungen‘ mit einbegriffen.“ (Hervorhebung nur hier).

96 Andere Zeitungen waren stets neben den Briefen genannt, also davon nicht um-
fasst.
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aus (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) PostO 1921),”” der nunmehr als Oberbegriff fiir
Briefe und die anderen aufgezihlten Sendungsformate diente. Im selben
Atemzug wurde das gerade neu erfundene Pickchen® aufgenommen — zu-
nachst als ,,geschlossene Briefsendung® (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) PostO 1921),
dann als ,,geschlossene oder offene“ in den beiden Varianten ,Briefpickchen
bis 1 kg“ und ,sonstige Packchen bis 2 kg“ (§1 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) PostO
1929).

An diesen Stand wiederum sollte spiter die bundesrepublikanische Post-
ordnung einige Jahre vor der bereits erwahnten Postreform (I11.3.) ankntipfen.
Sie erweiterte die Liste der ,,Briefsendungen® abermals — diesmal um Biicher-
sendungen und neue Arten von Drucksachen —, lief} aber Geschiftspapiere,
Bahnhofszeitungen und die Differenzierung zwischen offenen und geschlos-
senen Briefsendungen fallen:

»Briefsendungen sind Briefe, Postkarten, Drucksachen, Briefdrucksachen, Massen-
drucksachen, Biichersendungen, Blindensendungen, Warensendungen, Wurfsendun-
gen und Packchen (§ 1 Abs. 2 PostO 1963).

Damit standen nun erstmals Postkarten und Packchen gleichrangig und un-
terschiedslos als Briefsendungen nebeneinander.”” Diese Reihung griff auch
der Gesetzgeber des PostG 1969 wieder auf (wenn auch unvollstindig),'®
und die Post-AGB stiitzen sich noch heute auf dhnliche Beispiellisten, deren
Zusammensetzung aber wiederum erheblich von den zitierten Vorldufernor-
men abweicht.'®!

Zusammenfassend lasst sich also die Begriffsbestimmung der ,Briefsen-
dung® auf eine Traditionslinie seit 1852 zurtickfithren, zugleich aber belegen,
dass dieser Begriff nie abstrakt definiert, sondern durchweg exemplarisch kon-
kretisiert wurde. Aufler einer Phase zwischen 1900 und 1921, in der verschie-
dene Sendungsformate zu ,offenen Briefen“ fingiert wurden, fand sich keine
positive Begriffsbestimmung eines ,,Briefes“; nur negativ lief§ sich aus seiner

97 Wohl aufgrund eines Redaktionsversehens sprach § 8 Abs. 1 Var. 6 PostO 1921
weiterhin von ,offenen Briefen und Postkarten, die in Geschaftspapieren (also
yoffenen Briefsendungen®) enthalten sein konnten.

98 Dazu nur Wikipedia: ,Der Weltpostverein fiihrte diese Gattung 1929 auf seinem 9.
Kongress in London als Petit paquet [....] oder Small Packet ein, nachdem es einige
Mitgliederstaaten vorab getestet hatten.“, abrufbar unter https://de.wikipedia.org/
wiki/P% C3 % A4ckchen.

99 ,Gewohnlich sollten diese Sendungen genau wie schon in Preuflen dann sein,
wenn sie weder eingeschrieben noch mit Wertangabe versehen waren (§ 1 Abs. 4
S. 2 PostO 1963).

100 Begr. zu § 12 Abs. 1 PostG-RegE (Fn. 49): ,Nichthaftung fiir gewohnliche Brief-
sendungen, d.h. fiir Briefe, Postkarten, Drucksachen, Biichersendungen, Blinden-
sendungen, Warensendungen, Wurfsendungen und Pickchen.“ — ohne Brief- und
Massendrucksachen, die § 1 Abs. 2 PostO 1963 noch separat aufgefithrt hatte.

101 Zur Fortschreibung der PostO durch die Post-AGB bereits oben Fn. 16, zur kon-
kreten Formulierung der Post-AGB noch unten 3. d).
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Nennung neben anderen Sendungsarten (wie Postkarten und Pickchen) able-
sen, dass er diese jedenfalls nicht umfassen sollte.

b) Briefahnliche Sendung

Die historische Auslegung des Begriffs ,briefahnliche Sendung® begegnet
noch grofleren Schwierigkeiten. Im alteren Postrecht sucht man den Begriff
vergebens, denn seine Geburtsstunde liegt keine 25 Jahre zuriick. Das ldsst
sich anhand eines fiir die vorliegende Studie digitalisierten Gesetzgebungsvor-
gangs'%? rekonstruieren:

Die Neufassung des Frachtrechts (dazu oben II1.) beruhte auf Vorarbeiten
einer Sachverstindigenkommission: Auf Einladung der damaligen Bundesmi-
nisterin der Justiz Sabine Leuntheusser-Schnarrenberger tagten 18 Experten ab
dem 8. 12. 1992 und legten fast genau vier Jahre spater einen detaillierten Re-
gelungsentwurf ,zur Neuregelung des Transportrechts* vor.'®> Darin fand
sich bereits eine Vorschrift tiber ,Abweichende Vereinbarungen® (§ 448
HGB-E), deren Wortlaut sich weitgehend mit dem spateren § 449 HGB deck-
te.' Mit einer wesentlichen Ausnahme: Von Briefen oder briefihnlichen Sen-
dungen war darin noch keine Rede. Immerhin eines der Kommissionsmitglie-
der hatte zwar in eigener Gutachtentitigkeit die Ausarbeitung ,neuer Haf-
tungsregeln fiir die Briefbeforderung angemahn’c,lo5 allerdings interessierte
sich die vom Bundesjustizministerium eingesetzte Sachverstindigenkommis-
sion nicht sonderlich fiir das vom Bundesministerium fiir Post und Telekom-
munikation beaufsichtigte Postwesen.'® Dennoch wurden ,die betroffenen
Kreise, darunter auch die Deutsche Post AG“ zum Sachverstindigenentwurf
angehort, worauthin die Deutsche Post AG ,,mit Schreiben vom 9. 12. 1996
verlangte, ,,den postalischen Verkehr von den Bestimmungen iiber das Fracht-
geschift nach dem HGB auszunehmen, damit er weiterhin haftungsfrei sein
konne*.'%

Auf dieser Grundlage sah das Ministerium ,fiir den Briefverkehr — dagegen
nicht fiir den gesamten postalischen Verkehr — eine Ausnahme® vor.'® Kon-
kret machte der Referentenentwurf die Haftungsfreizeichnung nur insoweit

102 Entwurf Transportrechtsreformgesetz (TRG-RefE) v. 24. 2. 1997, nun samt Stel-
lungnahmen abrufbar unter doi.org/10.5281/zenodo.5973124. Ich danke dem Lei-
ter des Referats IIT A 4 (Transportrecht u.a.) im BMJV, Harald Schoen, und seiner
Vorgangerin Beate Czerwenka fir grofles Entgegenkommen und die nachtrigliche
Digitalisierung wichtiger Aktenstticke.

103 Bericht der Sachverstindigenkommission zur Reform des Transportrechts v. 5. 12.
1996, BAnz. 48 (1990), Beil. 228a.

104 Bericht (Fn. 103), S. 23

105 Basedow/Kieninger in: Basedow (Fn. 74), S. 178.

106 Kommissionsmitglied Jiirgen Basedow, personliche Nachricht v. 10. 12. 2021.

107 Leiterin des damaligen Referats III A 7 (Handelsgeschafte und Transportrecht) im
BMY], Beate Czerwenka, personliche Nachricht v. 13. 12.2021.

108 Czerwenka (Fn. 107).
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von einer Individualvereinbarung abhingig, wie ,der Frachtvertrag nicht die
Beforderung von Briefen zum Gegenstand hat“ (§ 448 HGB-E), weil fur ,,de-
ren Verlust oder Beschidigung nach derzeit noch geltendem Recht (§ 12
Abs. 1 PostG) [...] nicht gehaftet” werde.'®” Anders gesagt: § 12 PostG sah
eine Haftungsbefreiung nur fiir Briefe vor, also galt fiir § 448 HGB-E zunichst
nichts anderes.

Dies dnderte sich erst auf erneute Intervention der Deutschen Post AG. In
ihrer Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 16. 4. 1997 ,begrifite” sie
es zwar, dass ,,bei der Briefbeforderung auch durch AGB [...] von den Haf-
tungshochstbetrigen gem. § 431 HGB nach oben [!] und unten abgewichen
werden® konne. Jedoch:

»Nach der hergebrachten postrechtlichen Terminologie erfaflt der Begriff ,Briefe
nur einen Teil der typischen Briefprodukte. Neben dem vollbezahlten Brief sind z.B.
auch die Infopost, Postwurfsendungen, Zeitungen und Zeitschriften, aber auch das
Pickchen Briefleistungen. Zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkeiten schlagen
wir deshalb vor, die Formulierung ,Briefe durch ,Briefe und briefihnliche Sendungen*
zu ersetzen.“''°

Indem die Postdirektion also den recht klar konturierbaren Begriff des
»Briefes“ (oben 1.a) ablehnte und sich auf den unsteten Katalog von ,,Briefsen-
dungen® (oben 2.a) berief, trug sie erst jene , Auslegungsschwierigkeiten ins
Gesetz, die zu vermeiden sie gerade vorgab. Das geschah reichlich raffiniert:
Insbesondere vermied man auffillig unauffillig ausgerechnet den legaldefi-
nierten Fachbegriff ,Briefsendung® (§ 1 Abs. 2 PostO 1963) zugunsten dehn-
barerer Konzepte wie ,Briefprodukt® oder ,Briefleistung® — Begriffe, die ge-
rade nicht aus der ,hergebrachten postrechtlichen Terminologie® stammten,
auf die sich die Postdirektion berief. Damit fiel sie zuriick auf eine vage und
kaum justiziable Umschreibung der ,typischen Leistungen der Post“, die
schon dreiflig Jahre zuvor als ,,zu diffus“ gegolten hatte, um ,fir eine rechts-
sichere Abgrenzung dienlich sein® zu kénnen.'"!

Zudem widersprach die geforderte Kontinuitit geradezu dem Anliegen der
Transportrechtsreform, die Postbefdrderung in das privatrechtliche Leitbild
des gewerblichen Frachtvertrags einzupassen und die einst ausdriicklich ange-
strebte Abweichung vom privaten Frachtrecht''? zu iiberwinden. Hatte das
bisherige Postrecht noch auf einer hoheitlichen Definition der ,,Briefsendung®
beruht, die zwar mit jeder neuen Postordnung anwuchs, aber nicht ohne for-
mellen Rechtssetzungsakt umzuschreiben war,'"” so sind die seit 1998 gelten-

109 Begr. zu § 448 HGB-E i.d.F. TRG-RefE (Fn. 102), S. 202.

110 Generaldirektion Deutsche Post AG, Schreiben 361a 1 000 — 1/2 v. 16. 4. 1997, ab-
rufbar unter doi.org/10.5281/zenodo0.5973124.

111 Erichsen, DOV 1965, 158, 164.

112 Vgl. oben bei Fn. 61.

113 Vgl. Gramlich, N&R 2019, 163, 166 (Auftragsgutachten): ,parlamentsgesetzliche
Haftungsausschlisse und -beschrankungen®.
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den Post-AGB ohne vergleichbare Rechenschaftspflichten inderbar.!'* Da-
durch buflte der tradierte Beispielkatalog vollends sein begrenzendes Potential
ein — und der Briefbegriff mithin die gesetzliche Bestimmtheit, deren gerade
das Haftungsrecht besonders bedarf.

Dennoch folgte der Gesetzgeber den Forderungen der Postdirektion ohne
weitere Erklirung: Ein halbes Jahr spater gestattete der Regierungsentwurf
»in Erweiterung des Referentenentwurfs“''> auch die Haftungsfreizeichnung
fur ,briefihnliche“ Sendungen, obwohl die Begriindung der Vorschrift prak-
tisch unverindert blieb.''® Zur Konkretisierung des Begriffs ,briefihnliche
Sendung“ iibernahm das Kabinett wortgleich die Bels%nelhste der ,Briefleis-
tungen“ aus der Stellungnahme der Deutschen Post.''” Eine abstrakte Be-
griffsdefinition war damit abermals vermieden — und nicht einmal eine ab-
schliefende Aufzihlung gelungen. Denn die Wendung ,,Produkte wie etwa

“ lief die beliebige Erweiterung um andere Produkte zu, die die Deutsche
Post kiinftig als ,,briefihnlich® zu bezeichnen belieben wiirde.

Abgesehen davon, dass diese tatbestandliche Offenheit der Funktion des
§ 449 HGB zuwiderlief, den Umfang der ausnabhmsweise moglichen Haf-
tungsfreizeichnung zu bestimmen (und zu begrenzen), fehlt dem generalklau-
selartigen Auffangtatbestand , briefihnliche Sendung® ohnehin ein kohirentes
Regelungskonzept. Dies wird schon daran deutlich, dass sich der erweiterte
Anwendungsbereich auf eine unverandert gebliebene Begriindung stiitzte —
mithin die Erweiterung des Anwendungsbereichs gar nicht begriindet war.
Demnach kann die historische Auslegung nur diese festgeschriebene Inkohi-
renz aufdecken, nicht aber den Rechtsbegriff der ,briefihnlichen Sendung®
konstruktiv konkretisieren helfen.

3. Systematische Auslegung: , Brief(dhnliches)“ im Biirgerlichen Recht

In Ermangelung historischer Orientierung lassen sich vielleicht zumindest
aus zeitgenossischen Parallelvorschriften systematische Anhaltspunkte zur
Auslegung der Tatbestandsmerkmale von § 449 Abs. 1, 3 HGB gewinnen.
Vier solcher Vorschriften kommen in Betracht.

114 Die einzige Kompetenz der Bundesnetzagentur, nicht direkt entgeltbezogene
AGB- Anderungen zu priifen (§ 27 PostG), wurde nur einmal je in Anspruch ge-
nommen und ,eine Verpflichtung zur Anzeige jeglicher AGB- -Anderungen kennt
das Postgesetz nicht®, so ein Beisitzer der BNetzA-Beschlusskammer 5 (Entgeltre-
gulierung u.a.), persénliche Nachrichtv. 30. 11. 2021.

115 Begr. zu § 448 HGB-E (Fn. 44).

116 Sie wurde lediglich um §§ 11 Abs. 1, 17 PostG erginzt, vgl. Zitat oben bei Fn. 44.

117 Begr. zu § 448 HGB-E (Fn. 44): ,Unter ,briefihnlichen Sendungen‘ sind solche
dem Brieftransport verwandten Produkte wie etwa Infopost, Postwurfsendungen,
Zeitungen, Zeitschriften sowie Packchen zu verstehen.“
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a) § 466 Abs. 1,4 HGB

Ein erster Seitenblick fallt auf die Regelung der ,,Abweichenden Vereinba-
rungen iber die Haftung® im Speditionsvertrag, die ebenfalls ,Briefe oder
briefahnliche Sendungen® privilegiert (§ 466 Abs. 1, 4 HGB). Da sie einen
,,Gleichlauf mit dem Frachtrecht® bezweckt,''® wurde sie § 449 HGB nicht
nur in der Uberschrift nachgebildet: Bis auf minimale Differenzen im Wort-
laut'"? sind beide Vorschriften identisch. Diese fiir eine systematische Ausle-
gung normalerweise giinstige Ausgangslage erweist sich hier indes als Hinder-
nis: Wegen der identischen Normfassung sieht die speditionsrechtliche Kom-
mentarliteratur von der Erlduterung des § 466 HGB entweder komplett ab,'*°
oder verweist — wie schon der Gesetzgeber'?' — fiir die hier interessierenden
Begriffe des § 466 Abs. 1,4 HGB umstandslos auf die Erlauterungen zu § 449
HGB."?? Deshalb ist aus einem Vergleich der §§ 449 und 466 HGB nichts zu
gewinnen.

b) §§ 127 Abs. 2S. 1,312c Abs. 2 BGB

Wo das Handelsgesetzbuch Liicken aufweist, bleibt nur der Riickgriff auf
allgemeines biirgerliches Recht (Art. 2 Abs. 1 EGHGB). Den hier einschligi-
gen Begriff des ,Briefes“ verwendete das BGB urspriinglich nur fir verbriefte
Forderungen — ,insbesondere fiir Hypotheken-, Grundschuld- und Renten-
schuldbriefe (§ 952 Abs. 2 BGB) — sowie an einer einzigen weiteren Stelle.
§ 127 BGB (heute iiberschrieben mit ,,Vereinbarte Form*) bestimmt seit Er-
lass des BGB fast unverandert:

»Zur Wahrung der Form geniigt [...] bei einem Vertrage Briefwechsel (§ 127 S. 2
HS. 1 BGB 1900, vgl. heute § 127 Abs. 2 S. 1 BGB)

Diese Vorschrift, die erst kurz vor der zweiten Lesung (nach mindestens
drei Anliufen) ins BGB kam,'?® war tatsichlich mit einem ,,Wunsch® der

118 Begr. zu § 465 HGB-E i.d.F. TRG-RegE (Fn. 34), S. 115.

119 § 466 Abs. 1 HGB spricht von der ,,Versendung®, § 449 Abs. 1 HGB von der ,Be-
forderung®.

120 Besonders deutlich Koller/Kindler/Roth/Driien/Koller, HGB, 9. Aufl. 2019, § 466
Rdn. 1: ,Parallelvorschrift zu § 449.“ — ohne weitere Erliuterung.

121 Begr. zu § 465 HGB-E i.d.F. TRG-RegE (Fn. 34), S. 116: ,,Diese Regelung folgt in-
soweit der Ausgestaltung des § 448 [spater 449] Abs. 1 Satz 1 HGB-E. [...] Wegen
der Einzelheiten wird auf die Begriindung zur strukturell hnlich formulierten Vor-
schrift des § 448 Abs. 1 Satz 1 HGB-E Bezug genommen.

122 MiinchKommHGB/Bydlinski (Fn. 19), § 466 Rdn. 3; Koller (Fn. 26), § 466 Rdn. 5,
11, 15; Oetker/Paschke (Fn. 19), § 466 Rdn. 1; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Rinkler, HGB, 4. Aufl. 2020, § 466 Rdn. 1; BeckOK-HGB/Spieker/Schonfleisch,
31. Ed., Stand: 15. 1. 2021, § 466 Rdn. 5, 8, 12, 13; Heidel/Schall/Wieske, HGB,
3. Aufl. 2020, § 466 Rdn. 5; einzige Ausnahme Heymann/Joachim, HGB, 2. Aufl.
2005, § 466 Rdn. 8, 10.

123 Vgl. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich Bd. 1, 1899, S. LXXXII; dagegen noch Motive S. 189 (zit. bei
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,Kaufmannschaft“ begriindet worden.'** Aufgenommen wurde sie aber aus
einem ganz anderen Grund: Die Reichstagskommission liefl den Vertrags-
schluss per Briefwechsel zu, um (paradoxerweise) die Telegraphenwirtschaft
zu fordern.'* Dementsprechend hielt sie sich nicht mit Definitionsfragen auf,
sondern verstand unter einem Briefwechsel ,,eben die Erled1§ung durch Kor-
respondenz*,'*® die keiner Erlduterung zu bediirfen schien.'

Nach dieser wenig aufschlussreichen Regelung dauerte es noch einmal iiber
einhundert Jahre, bis der ,,Brief“ noch an einer weiteren Stelle ins BGB einzog:
Seit der Schuldrechtsmodernisierung werden dort ,,Fernkommunikationsmit-
tel“ definiert als

,Kommunikationsmittel, die zur Anbahnung oder zum Abschluss eines Vertrags
[...] ohne gleichzeitige korperliche Anwesenheit der Vertragsparteien eingesetzt wer-
den konnen, insbesondere Briefe [usw.]“ (§ 312b Abs. 2 BGB 2002-2014, seither in
§ 312c Abs. 2 BGB)

Die Vorschrift geht zurtick auf den fast wortgleichen §1 Abs. 2 Fern-
AbsG,'*® der in Anlehnung an die zugrundeliegende Richtlinie'*” solche
Kommun1kat1onsm1ttel aufzihlen sollte, ,die einen Vertragsabschluss unter
physisch Abwesenden erméglichen®.*® Wenngleich dieser Zweck nicht dem-
jenigen des § 449 HGB entspricht, lisst die Vorschrift zumindest erkennen,
dass als ,,Brief“ nur ein Kommunikationsmittel gelten diirfte, durch das Ver-

trige geschlossen werden konnen; darauf wird zuriickzukommen sein (unten
nach Fn. 146).

Mugdan, a.a.0., S.456) und Protokolle S. 194, 8371 (zit. bei Mugdan, a.a.O.,
S. 700).

124 Protokolle, S. 8371, zit. in Mugdan (Fn. 123), S. 700: ,, Kaufmannschaft, in welcher
der Wunsch nach der leichteren Form des Briefwechsels bestehen solle®.

125 Kommissionsbericht, S. 41{., zit. in Mugdan (Fn. 123), S. 967: ,Regierungsseitig”
sah man ,.ein dringendes Verkehrsbediirfni§“ fiir die Anerkennung telegraphischer
Vertragsschliisse, aber: ,Man werde es im praktischen Leben nicht verstehen, wenn
[...] eine Briefofferte mit brieflicher Annahmeerklirung dagegen“ unwirksam
wire.

126 Kommissionsbericht (Fn. 125).

127 Die Motive (Fn. 123), S. 189, hatten zudem auf frithere Vorschriften verwiesen,
bspw. ALR 1, § 142 zur ,Schliessung schriftlicher Vertrige durch Briefwechsel“:
»Zwischen Abwesenden vertritt die gefihrte Correspondenz die Stelle des schrift-
lichen Vertrags, in so fern die Bedingungen und die wechselseitige Einwilligung der
Contrahenten daraus zu entnehmen sind.“

128 Fernabsatzgesetz = Art. 1 Gesetz v. 27. 6. 2000, BGBI. 1(2000), S. 897.

129 RL 97/7/EG ,iber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz*
v. 20.5.1997 (FernAbsRL), ABL. EG, Nr. L 144, S. 19, insb. Anh. I zu Art. 2 Nr. 4 -
dort freilich nur ,,Standardbrief.

130 Begr. zu § 1 Abs. 2 FernAbsG-RegE v. 7. 2. 2000, BT-Drs. 14/2658, S. 31; Art. 2
Nr. 4 FernAbsRL (Fn. 129).
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c) §4 Nr.2S. 1 PostG

Auflerhalb des buirgerlichen Rechts findet sich im deutschen Bundesrecht
zumindest eine fiir den Briefbegriff relevante Legaldefinition:

»Briefsendungen sind adressierte schriftliche Mitteilungen. [...] Mitteilungen, die
den Empfanger nicht mit Namen bezeichnen, sondern lediglich mit einer Sammelbe-
zeichnung von Wohnung oder Geschiftssitz versehen sind, sind nicht adressiert im
Sinne des Satzes 1.“ (§ 4 Nr. 2 S. 1, 3 PostG)

Diese Definition entstammt dem erstmals iiberhaupt als ,Postgesetz“ be-
zeichneten PostG von 1998, dessen spezielle Regulierungsperspektive (dazu
oben III.1.) sich auch im zitierten Erfordernis einer individuellen Adressie-
rung nach § 4 Nr. 2 S. 3 PostG niederschligt: Es beruht wohl eher auf den Ge-
meinwohlzwecken des Postgesetzes (§ 2 Abs. 2 PostG),"*! als dass sich daraus
ein allgemeines Definitionsmerkmal von Briefen gewinnen liefSe, das auf § 449
Abs. 1 HGB tbertragbar wire.

Das Schrifttum tibergeht diese Frage ohnehin und beschrinkt sich auf den
ersten Satz des § 4 Nr. 2 PostG, um den Begriff des Briefes in § 449 Abs. 1
HGB zu konkretisieren. Obwohl sich der postrechtliche Begriff der ,Brief-
sendung” mit demjenigen des ,,Briefes“ gerade nicht deckt, sondern einen um-
fassenderen Oberbegriff bildet (oben 2.a), meint ein Transportrechtshandbuch
zu § 449 HGB schlicht:

»Briefe sind Briefsendungen im Sinne des § 4 Nr. 2 S. 2 [gemeint: S. 1] PostG, also
adressierte schriftliche Mitteilungen“'*

Etliche Autoren berufen sich fir diese Annahme sogar auf die Gesetzesbe-
griindung zu § 449 Abs. 1 HGB,">? obwohl diese das PostG von 1998 mit kei-
ner Silbe erwihnt.”** Aus dem vermeintlich vom Gesetzgeber angeordneten
Riickgriff auf § 4 PostG schlieflt das Schrifttum sodann, dass ein ,Brief“ nur
vorliege, wenn eine ,,Ubermittlung der im Brief enthaltenen individuellen Ge-
dankenerklirungen im Vordergrund® stehe.'”® Diese Erkenntnis geht zwar

131 Namentlich Kunden- und Geheimnisschutz (Nr. 1), Wettbewerbsforderung
(Nr. 2), flichendeckende Grundversorgung (Nr. 3), offentliche Sicherheit (Nr. 4)
und soziale Belange (Nr. 5).

132 Ramming, Hamburger Hdb. Multimodaler Transport, 2011, § 8 Rdn. 296; Andre-
sen/Didier/Karaus (Fn. 26), § 449 Rdn. 11: ,wird auf § 4 Postgesetz Bezug genom-
men“; Heidel/Schall/Wieske (Fn. 122), § 449 Rdn. 14: ,gem. § 4 Nr. 2 S. 1 PostG*.

133 So Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Schaffert (Fn. 122), § 449 Rdn. 23 mit Fn. 55;
Staub/Otte (Fn.26), §449 Rdn.8 mit Fn. 16; Oetker/Paschke (Fn.19), §449
Rdn. 16 mit Fn.33; Koller (Fn.26), §449 Rdn.44; BeckOK-HGB/Kirchhof
(Fn. 23), § 449 Rdn. 20.

134 AuchBGH v. 1. 12.2005 -1ZR 103/04, das in diesem Kontext immer wieder zitiert
wird — bspw. bei Koller/Kindler/Roth/Driien/Koller (Fn.120), §449 Rdn. 1;
Baumbach/Hopt/Merkr (Fn. 19), § 449 Rdn. 3; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Schaffert (Fn. 122), § 449 Rdn. 23 —ist fir die Frage vollig unergiebig.

135 BeckOK-HGB/Kirchhof (Fn. 23), § 449 Rdn. 20.
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kaum tber das Ergebnis der anfinglichen Wortlautauslegung hinaus (oben bei
Fn. 79), bestitigt aber immerhin die dort identifizierten drei Begriffsmerkmale
(Mitteilung, schriftlich, zur Distanziibermittlung bestimmt).

Zu fragen bleibt wiederum, was briefahnliche Sendungen sein konnten.
Hatte die Wortlautauslegung insoweit physische und geistige Briefahnlichkeit
zu differenzieren erlaubt (oben 1.b), zieht sich das Schrifttum auch insoweit
auf das Postgesetz zurtick:

,Mit [...] ,briefahnliche Sendungen® wird auf das PostG Bezug genommen. Brief-
ahnliche Sendungen sind danach Infopost, Postwurfsendungen, Zeitungen und Zeit-
schriften sowie Pickchen*'?®

Dieser vom Schrifttum fast einhellig wiederholten Konkretisierung der
,briefihnlichen Sendung“137 wurde bislang nur zwei Mal widersprochen. Ein
Widerspruch beruhte offensichtlich auf einem Missverstindnis,">® der zweite
wurde jingst aufgegeben und lautete zuvor apodiktisch: ,,Packchen, die auch
normale Paketdienste beférdern, diirften nicht darunter fallen.“'*® Eine Be-
grindung fand sich in keinem der beiden Fille. Alle anderen eben zitierten
Autoren beriefen sich auf die Begriindung zu § 449 HGB,'*® um zu belegen,
dass die Vorschrift die genannten funf Produktarten als ,,postdhnliche® im Sin-
ne des Postgesetzes erfasse.

136 Oectker/Paschke (Fn. 19), § 449 Rdn. 16; ebenso Andresen/Didier/Karaus (Fn. 26),
§ 449 Rdn. 11 Abs. 2: ,Mit der Formulierung ,Briefe und briefihnliche Sendungen*
wird auf §4 Postgesetz Bezug genommen.“; BeckOK-HGB/Kirchhof (Fn. 23),
§ 449 Rdn. 20: ,Der Gesetzgeber versteht hierunter ausschlief§lich Briefe oder
briefihnliche Sendungen 1.S.d. Postgesetzes“; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Schaffert (Fn. 122), § 449 Rdn. 23: ,,Bei den Begriffen des Briefs und der briefihnli-
chen Sendung wird in § 449 auf das PostG Bezug genommen.“; Koller (Fn. 26),
§ 449 Rdn. 44: Die Gesetzesbegriindung nehme ,auf den Begriff des Briefes und
der briefihnlichen Sendung i.S.d. PostG Bezug.“; Staub/Otte (Fn. 26), §449
Rdn. 8: ,Mit den Begriffen des Briefs und der briefahnlichen Sendung wird auf das
PostG Bezug genommen.

137 Neben den in Fn. 136 Zitierten noch Baumbach/Hopt/Merkr (Fn. 19), § 449
Rdn. 3; Ramming (Fn. 132); Schliiter in Heymann/Schliiter (Fn. 122), § 449 Rdn. 5;
MinchKommHGB/C. Schmidt (Fn.19), §449 Rdn.54. Anders nur Heidel/
Schall/Wieske (Fn. 122), § 449 Rdn. 14 (ohne Erwihnung der Zeitschriften) und
Valder, TranspR 2018, 286 Fn. 4 (ohne Erwihnung der Infopost).

138 Graf von Westphalen/Thusing/Vogt, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
Stand: 36. EL 3/2015, TranspR Rdn. 13 Fn. 78: ,Das sind Postwurfsendungen, In-
fopost, Zeitungen, nicht Pickchen“ — unter Berufung auf Baumbach/Hopt/Merkt
(Fn. 19), der fur Packchen das genaue Gegenteil vertritt.

139 Andresen/Valder (Fn. 12), Lfg. 1/05, Stand: 3/2005, § 449 Rdn. 11; plotzlich anders
nun Andresen/Didier/Karaus (Fn. 26), § 449 Rdn. 11: ,Briefihnliche Sendungen
sind etwa Infopost, Postwurfsendungen, Zeitungen, Zeitschriften und Packchen,
nicht aber Pakete.“

140 Vgl. Zitat aus der Gesetzesbegrindung oben in Fn. 117.
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Mag diese einhellige Ansicht auch dem nachvollziehbaren Wunsch nach ei-
ner ,klaren terminologischen Abstimmung mit [dem] Postrecht” entsprin-
gen,'*! kann sie aus zwei Griinden nicht {iberzeugen:

Erstens kann sich § 449 HGB insoweit schon rein tatsichlich gar nicht auf
das Postgesetz stiitzen, weil der Begriff der ,,briefihnlichen“ Sendung erstmals
in einem Regierungsentwurf auftaucht (dazu oben 2. b), der drei Monate nach
der finalen Fassung des § 4 Nr. 2 PostG datiert.'** Bis heute kennt auffer den
§§ 449, 466 HGB keine einzige Vorschrift des Bundesrechts den Begriff der
,Briefihnlichkeit“.'*?

Zweitens sind vier der fiinf Produktarten, deren ,Briefihnlichkeit* das
Schrifttum aus dem Postgesetz zu entnehmen behauptet, vom Briefsendungs-
begriff des § 4 Nr. 2 PostG ausdriicklich ausgeschlossen: Zeitungen und Zeit-
schriften sind postrechtlich keine ,schriftlichen Mitteilungen®,'** Infopost
und Postwurfsendungen bezeichnen ihren Empfinger ,nicht mit Namen®.'**
Die herrschende Ansicht liefe folglich darauf hinaus, diese Sendungen um-
standslos als ,briefihnlich“ den Briefen gleichzustellen, obwohl (oder weil)
das Postgesetz sie gerade nicht als Briefsendungen erfasst.

Folglich trigt das Postgesetz entgegen der ganz einhelligen Auffassung
nichts zur Konkretisierung der ,Briefahnlichkeit bei. Der immer wieder
blind abgeschriebene Beispielkatalog aus der Stellungnahme der Deutschen
Post ist im geltenden Recht ohne Vorbild oder systematische Rechtfertigung.

d) Ziff. 1 Abs. 1S. 3 Post-AGB

Nur ein einziger Rechtstext definiert tatsichlich den Begriff , briefahnlicher
Sendungen®, und zwar die Geschiftsbedingungen der Deutschen Post selbst,
in Gestalt ihres oben (Fn. 101) bereits erwdhnten Beispielkatalogs:

»Diese AGB umfassen insbesondere folgende Produkte und Leistungen:

1. Briefe, hybride E-Postbriefe (hinsichtlich der Beforderung), Postkarten, Dialog-
post, Telegramme, Blindensendungen und Postzustellungsauftrige [...] (Brief-
sendungen),

2. Postwurfspezial, Postaktuell, Waren-, Biichersendungen, Warenpost, Pickchen,
Dialogpost Schwer und Blindensendungen Schwer (briefihnliche Sendungen),
[...]“ (Ziff. 1 Abs. 1 S. 3 Post-AGB)

141 Deren Fehlen bedauert Gramlich, N&R 2019, 163, 165 (Auftragsgutachten).

142 Der PostG-RegE datiert vom 30. 5. 1997 (oben Fn. 38), derjenige zum TRG vom
29.8.1997 (oben Fn. 34).

143 Volltextsuche auf www.gesetze-im-internet.de am 1. 6. 2022.

144 § 4 Nr. 2 S. 2 PostG: ,Kataloge und wiederkehrend erscheinende Druckschriften
wie Zeitungen und Zeitschriften sind keine schriftlichen Mitteilungen im Sinne des
Satzes 1.“

145 § 4 Nr. 2 S. 3 PostG: ,Mitteilungen, die den Empfianger nicht mit Namen bezeich-
nen, [...] sind nicht adressiert im Sinne des Satzes 1.¢
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Beim Blick auf Nr. 2 der Vorschrift fallt zunachst auf, dass deren Beispiel-
katalog erheblich von demjenigen abweicht, den die Deutsche Post selbst in
ihrer Stellungnahme von 1997 (dazu oben 2.b) anfiihrte: Die heutigen AGB
verzichten auf Infopost, Zeitungen und Zeitschriften zugunsten sechs anderer
Produkte, von denen unklar ist, ob sie 1997 iiberhaupt schon existierten. Diese
Divergenz belegt zum einen die Konturenlosigkeit der von der Deutschen
Post erstrittenen Generalklausel und verdeutlicht zum anderen, dass sich auch
heute noch kein zeitstabiles Verstandnis der ,,Briefahnlichkeit“ gebildet hat.

Die Suche nach einleuchtenden Differenzierungskriterien zwischen brief-
dhnlichen und nicht briefihnlichen Sendungen gestaltet sich umso schwieri-
ger, als die Deutsche Post fiir einige Produkte, die sie als ,briefahnlich“ be-
zeichnet, ausgerechnet die Beifiigung schriftlicher Mitteilungen untersagt,'*
also das zentrale (und durch § 312¢ Abs. 2 BGB bestitigte) Definitionsmerk-
mal eines Briefes. Damit bleibt rechtssystematisch unklar, welche anderen —
denknotwendig akzidentellen — Begriffsmerkmale dann die L Ahnlichkeit* be-
griunden sollen.

Zudem verwenden die AGB im obigen Zitat nicht nur die Begriffe des § 449
Abs. 1 HGB (,,Briefe und ,briefihnliche Sendungen®), sondern daneben
noch einen dritten Begriff (,,Briefsendungen®) fiir eine Reihe von Produkten,
die offenbar weder ,,Brief“ noch ,briefihnlich“ sein sollen. Dieses Verstindnis
der ,Briefsendung® passt auch nicht zu deren bereits erorterter Legaldefini-
tion in § 4 Nr. 2 PostG,"" deshalb wird noch zu kliren sein, wie sich dieses
tertinm in das System des § 449 Abs. 1 HGB einfligt (unten V. ).

Letztlich kann hier offen bleiben, wie die Post-AGB den Begriff der ,,brief-
dhnlichen Sendung“ konkretisieren und von anderen Begriffen abgrenzen.
Denn es erscheint schon aus normlogischen Griinden ausgeschlossen, die
AGB zur Begriffsbestimmung fiir § 449 HGB heranzuziehen: Dessen Briefbe-
griff bildet ja den gesetzlichen Maf3stab, an dem die AGB-Haftungsklausel zu
messen ist. Folglich kann die AGB-Klausel nicht dartiber entscheiden, wie der
Tatbestand des § 449 HGB auszulegen ist.'*®

e) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der systematischen Durchmusterung bleibt festzuhalten, dass
§4 Nr. 2S. 1 PostG als ,,Briefsendung® eine schriftlich tibermittelte und indi-
viduell adressierte Gedankenerklirung bezeichnet, was sich gut mit §312¢

146 Bspw. Ziff. 5 Abs. 2 AGB Warenpost National: ,WARENPOST darf nur Waren
und Guter enthalten. [...] Adressierte schriftliche Mitteilungen (Briefe) sind nicht
zugelassen.”

147 Bsp. Dialogpost: ,Briefsendung® gem. Ziff. 1 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 Post-AGB, anders
§4Nr. 28. 3 PostG.

148 Ahnl. schlieft Gramlich, N&R 2019, 163, 168 (Auftragsgutachten), dass ,nicht die
je standardisierte Zuordnung durch das Postunternehmen (und dessen AGB-Re-
geln) maflgeblich sein kann, sondern die gesetzliche Unterscheidung und deren
Merkmale hierfiir wesentlich sind.“
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Abs. 2 BGB sowie einer Wortlautauslegung des Briefbegriffs (oben 1.a) ver-
einbaren lasst.

Fur den Begriff der ,briefihnlichen Sendung® hingegen bieten weder das
geltende Recht noch das Schrifttum oder auch nur der Sprachgebrauch der
Deutschen Post sachliche Definitionsmerkmale. Aufler einer jederzeit ander-
baren AGB-Vorschrift, die schon normlogisch nicht die Auslegung des § 449
HGB beschrinken kann, ist kein Kriterium dafiir erkennbar, wann eine Sen-
dung ,briefahnlich® sein soll.

Im Gegenteil: Ausgerechnet fiir vermeintlich ,briefihnliche“ Produkte
wird untersagt, was einen Brief erst ausmacht. Woraus sich dann deren Brief-
ahnlichkeit ergeben soll, lisst sich allenfalls noch anhand der Normzwecke
von § 449 HGB kliren.

4. Normzweckauslegung: Sind Péckchen ,, Briefe im Sinne des Gesetzes?

Was macht eine Sendung , briefahnlich“? Bei der L Ahnlichkeit“ kann es sich
angesichts der festgestellten phinomenologischen Unterschiede allenfalls um
eine normative Gleichserzung handeln, die durch konkrete Normzwecke des
§ 449 Abs. 1 HGB gerechtfertigt sein muss. Solche Normzwecke lassen sich
aus gingigen Kommentaren und knappen Gesetzesbegriindungen nur mit
Miihe rekonstruieren.

Immerhin wurden vereinzelt vier Normzwecke angedeutet, die rechtferti-
gen konnten, warum Warensendungen, Biichersendungen, Warenpost, Pack-
chen, Dialogpost Schwer und Blindensendungen Schwer (,briefahnliche®
Sendungen 1.S.v. Ziff. 1 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 Post-AGB) dhnlich wie Briefe behan-
delt und von Haftung freigestellt werden sollten.

a) Die (vermeintlich) anonyme Einlieferung als Hochrisikogeschaft

Bemerkenswert ausfihrlich erorterte der Gesetzgeber des § 449 HGB das
Spannungsverhiltnis zwischen ,schrankenloser Vertragsfreiheit® einerseits
und , gesetzgeberisch zu wahrenden Schutzbedtirfnissen® andererseits, das die
Vorschrift in Ausgleich bringen miisse: Im Wege einer ,,Kompromif}losung®
seien ,Rechtszersplitterung® und ,Miflbrauch von Marktmacht“ zu verhin-
dern, ohne zugleich den verfassungsmafligen ,, flelraum der Privatautono-
mie“ mehr als zwingend nétig zu beschrinken.'*” Gemif} dieser Abwigung
sei in Einzelfillen ,ein Bedtrfnis“ fiir die ,,ginzliche Abbedingung der Haf-
tung bei auflergewdhnlichen Risikotransporten® anzuerkennen.'”® Als derart
auflergewohnlichen Risikotransport schien der Gesetzgeber auch die Briefbe-
forderung zu verstehen:

»Die Mehrzahl der zu beférdernden Briefsendungen und ein Teil der briefihnlichen
Sendungen [...] wird ohne direkten Kundenkontakt tiber Briefkisten eingeliefert. Der

149 Begr. zu § 448 HGB-E (Fn. 44), S. 85.
150 Begr. zu § 448 HGB-E (Fn. 44).
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Absender ist oft nicht bekannt. Giiterwert und Haftungsrisiko sind bei diesen Pro-
dukten vom Beforderer kaum abschitzbar. Hier mufl es dem Beforderer moglich blei-
ben, die Haftung — und nicht blof§ die Haftungshohe — durch allgemeine Geschaftsbe-
dingungen zu modifizieren.“'>!

Das vom Gesetzgeber adressierte Regelungsproblem liegt also wohl in der
anonymen ,,Einlieferung” tiber Briefkisten — wobei unklar ist, ob dies auf die
absenderseitige ,Einlieferung® bei der Post (d.h. in Postbriefkisten) oder auf
die empfingerseitige ,Einlieferung® durch die Post (d.h. in Hausbriefkasten)
gemiinzt war. Wihrend etwa § 305a Nr. 2 lit. a) BGB mit dem ,,Einwurf von
Postsendungen in Briefkisten“ eindeutig die absenderseitige Einlieferung
meint, beruft sich die einzige Quelle im Schrifttum, die die Gesetzesbegriin-
dung nicht nur kommentarlos wiederholt,'** auf die empfingerseitige Einlie-
ferung: Sendungen im Hausbriefkasten seien ,,bis zur korperlichen Inbesitz-
nahme durch den Empfinger noch nicht vor Beschadigungen, Diebstahl oder
sonstigen Einfliissen sicher*.'>?

Damit ist freilich noch nicht erklart, woher solche erhohten Beschadigungs-
oder Diebstahlsrisiken rithren sollen und wie die angenommenen ,,Einfliisse®
beschaffen sein konnten, ohne aufgrund duflerer Zerstorungsspuren nach-
weisbar zu sein — und damit aus der Risikosphire des Frachtfihrers auszu-
scheiden (§ 426 HGB). Zudem ist nicht ersichtlich, warum die Post solche Ri-
siken schlechter versichern oder einpreisen konnen sollte als andere Fracht-
fithrer — wie schon im 19. Jahrhundert bemerkt wurde.'** Selbst wenn man je-
doch annihme, dass die Einlieferung in Briefkisten ein unversicherbares
Hochrisikogeschift darstelle, fehlt jede Plausibilitat dafiir, dass die als ,,brief-
dhnlich“ bezeichneten Sendungen tiberhaupt in nennenswerter Zahl ,,ohne di-
rekten Kundenkontakt iiber Briefkisten eingeliefert werden:

Auf der Absenderseite war diese Annahme schon bei Erlass des PostG 1969
realititsfremd, nachdem sogar die Sachverstindigen-Kommission fir die
Deutsche Bundespost festgestellt hatte: ,Im allgemeinen werden die Packchen
am Schalter angenommen.“'*® Das diirfte noch heute zutreffen, denn die meis-
ten als ,briefihnlich® bezeichneten Sendungsformate passen schon rein tat-

151 Begr. zu § 448 HGB-E (Fn. 44).

152 Ohne Erlduterung wiederholend etwa BGH v. 1. 12. 2005 — I ZR 103/04; Andresen/
Didier/Karaus (Fn. 26), § 449 Rdn. 11; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Schaffert
(Fn. 122), § 449 Rdn. 1 bei Fn. 5; Koller (Fn. 26), § 449 Rdn. 44 bei Fn. 131; knapp
auch Oetker/Paschke (Fn. 19), § 449 Rdn. 16 bei Fn. 31; Ramming (Fn. 132), bei
Fn. 247; MiinchKommHGB/C. Schmidt (Fn. 19), § 449 Rdn. 53 bei Fn. 112; Graf
von Westphalen/Thiising/ Vogt (Fn. 138), TranspR Rdn. 13 bei Fn. 81.

153 Staub/Otte (Fn. 26), § 449 Rdn. 8.

154 Commissionsbericht (Fn. 59), S.42: ,um das Publikum zu sichern®, sei ,dem
Frachtfihrer [...] durch die Haftung fiir den Zufall eine Art von Versicherung auf-
zuerlegen, fur welche es ihm tiberlassen bleiben miisse, sich in der Fracht schadlos
zu halten. Der Post gegentiber liege kein Grund vor, eine Ausnahme zu machen.“

155 Gutachtenv. 6. 11. 1965, BT-Drs. 5/203, S. 19.
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sichlich nicht in Postbriefkisten. Deren Mafle sind zwar nicht genormt,'*® al-

lerdings belegen Nutzererfahrungen, dass schon grofiere Briefe in viele Brief-
kisten nicht hineinpassen.'” Das gilt erst recht fiir die noch grofleren ,,brief-
dhnlichen” Formate: Biicher- und Warensendungen oder Warenpost (bis zu
35,3 x 25 x 5 cm), Blindensendungen Schwer (60 x 30 x 15 cm) oder Packchen
beider zugelassenen Groflenkategorien (35 x25x 10 bzw. 60 x 30 x 15 cm)
tbersteigen die Mafle der meisten Einwurfschlitze an Briefkisten der Deut-
schen Post bei weitem.'*® Deshalb diirfte es in den meisten Fillen unausweich-
lich sein, diese ,briefihnlichen“ Sendungen eben doch am Schalter statt per
Briefkasten einzuliefern — und es ist kaum ersichtlich, warum Schalterange-
stellte dann weniger gut in der Lage sein sollten, sich mit dem Absender tiber
Inhalt und Wert der Sendung zu verstindigen als im Falle eines Pakets.'”” Be-
zeichnenderweise findet auch § 305a Nr. 2 lit. a) BGB auf diese Fille keine
Anwendung.

Auf der Empfingerseite erscheint die ,Einlieferung tber Briefkdsten®
gleichermaflen unplausibel: Der ausdriicklich ,,von der Deutschen Post emp-
fohlene*,'® international genormte Hausbriefkasten (DIN EN 13724) ist auf
Sendungen im Format DIN C4 ausgelegt, also im Regelfall ebenfalls zu klein
fur groflere Briefe und vermeintlich ,briefahnliche® Sendungen. Damit er-
weist sich die Annahme des Gesetzgebers, Pickchen und vergleichbare Sen-
dungen wiirden regelmiflig ,,ohne direkten Kundenkontakt tiber Briefkisten®
eingeliefert, als haltlos. Etwaige Risiken aufgrund anonymer Einlieferung sind
bei ,briefihnlichen“ Sendungen schlicht nicht plausibel.

156 Vgl. Onlinediskussion, abrufbar unter sellerforum.de/viewtopic.php?f=9&t=
10493.

157 Vgl. Facebook-Diskussion 21. 5. 2013-19. 3. 2021, abrufbar unter facebook.com/
deutschepost/posts/606141892730760.

158 Die inzwischen mogliche Einlegung in Packstationen, die bei Erlass von § 449
HGB 1998 noch nicht absehbar war, kann unberticksichtigt bleiben, solange unklar
ist, wie hiufig sie tatsichlich genutzt wird und welchen Diebstahlsrisiken (im Ver-
gleich zum Briefkasten) sie unterliegt.

159 Zu letzterem Staub/Otte (Fn. 26), § 449 Rdn. 8 bei Fn. 25: ,,Bei Paketen ermoglicht
[...] der vorhergehende Kontakt mit dem Absender bei der Paketaufgabe eine
Kommunikation iiber Vertragsinhalte, Haftungsausschliisse und ggf abweichende
Vereinbarungen; OLG Koéln, v. 5. 8. 2003 — 3 U 28/03: bei Paketen ,findet im Ge-
gensatz zu den Briefsendungen also ein direkter Kundenkontakt statt, so dass es
der Beklagten organisatorisch moglich wire, den Wert des zu befordernden Guts
durch entsprechende Erklirungen des Kunden abzuschitzen. Die Besonderheiten
des postalischen Massenverkehrs [...] liegen hier also gerade nicht vor®; zweifelhaft
deshalb Koller (Fn. 26), § 449 Rdn. 45, der ganz allgemein annimmt, die Post kénne
zu Verbrauchern ,,in aller Regel keinen so mtenswen Kundenkontakt aufbauen,
dafl eine Abschitzung des Risikos moglich ist.”

160 Dazu niher unter deutschepost.de/de/h/hausbriefkasten.html.



ZHR 186 (2022) Das unhaltbare Postprivileg im Frachtrecht 451

b) Die (vermeintliche) Wertlosigkeit der Briefpost

Ein weiteres Kriterium, das eine ,briefihnliche Abdingbarkeit der Haf-
tung rechtfertigen konnte, liefert der Sendungswert. Schon die urspriingliche
Begriindung fiir einen Haftungsausschluss zugunsten der Post ging ja dahin,
dass ,,Briefe an und fiir sich keinen Werth haben, sondern nur der Inhalt der
schriftlichen Mittheilung fiir den Absender von Wichtigkeit ist“ (oben bei
Fn. 71). Die fast gleichen Worte findet noch anderthalb Jahrhunderte spater
der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes: Er nimmt an, dass bei der Briefbe-
forderung ,die Ubermittlung der in dem Brief enthaltenen individuellen Ge-
dankenerklirung im Vordergrund® stehe,'®! sodass ein Brief ,,im Regelfall kei-
nen eigenen wirtschaftlichen Wert hat“ und dem Versender

yaus dem Verlust des Briefes grundsitzlich kein materieller Schaden erwichst. Er
wird daher in vielen Fillen kein unmittelbares wirtschaftliches Interesse daran haben,
daf die postalisch verschickte Mitteilung den Empfanger gerade in Form des konkre-
ten Briefes erreicht. !

Diese Ansicht stofit freilich schon fiir Briefe auf deutliche Kritik.'®> Zweifel
wurden etwa deshalb laut, weil auch Briefe langst nicht mehr nur dem Trans-
port von Gedankenerklarungen dienen, sondern viele Giiter ,iber das Inter-
net verkauft oder versteigert werden und klein bzw. leicht genug sind, um mit-
tels Brief oder briefihnlicher Sendung verschickt werden zu kénnen®.'** Zu-
mal Gedankenerklarungen seit der Erfindung von E-Mails lingst nicht mehr
primir per Brief iibermittelt werden.

Noch fragwiirdiger erscheint also die Verallgemeinerung dieser Ansicht auf
sbriefihnliche Sendungen. So meinte etwa der Gesetzgeber des PostG 1969,
dass die (damals noch nicht als ,briefihnlich bezeichneten) ,,Biichersendun-
gen, Blindensendungen, Warensendungen, Wurfsendungen und Packchen® im
Gegensatz zu Paketen regelmiflig keine Gegenstinde enthielten, ,die einen
bestimmten Sachwert darstellen.'®® Der spitere Gesetzgeber von 1998 griff

161 BGH v. 14. 6. 2006 — 1 ZR 136/03, abrufbar unter lexetius.com/2006,2057, Rdn. 20;
zust. Graf von Westphalen/Thusing/Vogt (Fn. 138), TranspR Rdn. 13 in Fn. 81 m.
Verw. auf eine weitere (aber nicht einschligige) BGH-Entscheidung; einschligig
dagegen noch BGH v. 26. 4. 2007 — I ZR 70/04, abrufbar unter openjur.de/u/
77179.html, Rdn. 35.

162 BGH v. 15. 11. 2001 — I ZR 158/99, abrufbar unter lexetius.com/2001,2776,
Rdn. 43 = BGHZ 149, 337, 349; vom selben Tag und insoweit jeweils wortgleich
Az. 17ZR 163/99, 1 ZR 182/99, I ZR 221/99 und I ZR 264/99; zust. spiter BGH
v. 14. 6. 2006 — I ZR 136/03, abrufbar unter lexetius.com/2006,2057, Rdn. 20 und
BGH v. 26.4.2007 -1 ZR 70/04, abrufbar unter openjur.de/u/77179.html, Rdn. 35.

163 Grimme, TranspR 2004, 160, 161: Die Betrachtung des BGH greife ,zu kurz®,
denn ,auch bei solchen Sendungen“ komme es dem Absender ,entscheidend da-
rauf an, daf} der Empfinger den Inhalt der Sendung und nicht deren blofle Nach-
richt enthilt.“

164 Helmrich, TranspR 2007, 188, 189 m.w.N. in Fn. 19.

165 Begr. zu § 12 Abs. 1 PostG-RegE (Fn. 49).
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diese Begriindung wohlweislich nicht wieder auf, erklirte aber vage, der
»Giiterwert® solcher Sendungen sei ,vom Beforderer kaum abschitzbar.'®®
Das Schrifttum hingegen erstreckt die Grundsitze des BGH noch heute be-
denkenlos auf die von der Post als ,,briefihnlich“ bezeichneten Sendungen.167
Das ist sowohl logisch als auch pragmatisch zweifelhaft:

Erstens kann bei einigen der ,briefihnlichen” Sendungsformate gar keine
»Gedankentibermittlung im Vordergrund® stehen, weil schriftliche Mitteilun-
gen sogar ausdriicklich untersagt sind.'®®

Zweitens dienen jedenfalls Warensendungen (schon begrifflich) und Pack-
chen (nach der tiblichen Verwendung) zum Versand werthaltiger Waren. Mag
man den Verlust einer Gedankenerklirung noch haftungsfrei stellen, weil
(und soweit) ihrem Absender zugemutet werden kann, sich riickzuversichern,
ob die Erkliarung angekommen ist und sie widrigenfalls zu wiederholen: Gera-
de diese Wiederholbarkeit (Redundanz) fehlt physischen Giitern. Eine verlo-
rene Ware lasst sich nicht erneut aussprechen, wenn der Absender erfihrt, dass
sie nicht ankam. Fiir thren Transport gilt deshalb das genaue Gegenteil der fiir
den Brief formulierten Wertung: Im Regelfall bedeutet jeder Verlust von Pack-
chen, Biicher- und Warensendungen einen wirtschaftlichen Schaden.

Entsprechendes muss dann fiir eine Anschlusstiberlegung gelten, die noch
nicht fiir die Auflenhaftung der Post, wohl aber mit Blick auf ihre internen Or-
ganisationspflichten formuliert wurde: Angeblich bestehe wegen der fehlen-
den Werthaltigkeit

»bei Briefsendungen fiir Dritte in der Regel auch kein besonderer Anreiz, sich den
Inhalt der Briefsendungen anzueignen, um sich zu bereichern. Folglich besteht auch

keine Verpflichtung zur Durchfithrung von durchgehenden Schnittstellenkontrol-
len.«169

Dem ist aufgrund zweier immer wieder dokumentierter Motivlagen zu wi-
dersprechen:

Zum einen aufgrund der bereits erwihnten Bereicherungsabsicht, die sehr
wohl schon fiir Briefe,'”° aber mehr noch fiir werthaltige ,,briefahnliche“ Sen-

166 Begr. zu § 448 HGB-E (Fn. 44), S. 88.

167 BeckOK-HGB/Kirchhof (Fn.23), §449 Rdn.20; Staub/Orte (Fn.26), §449
Rdn. 8 bei Fn.23; Ramming (Fn.132), bei Fn.248; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Schaffert (Fn. 122), § 449 Rdn. 1 bei Fn. 6; MiinchKommHGB/C. Schmidt
(Fn. 19), § 449 Rdn. 53 bei Fn. 113.

168 Dazu oben bei Fn. 146.

169 BeckOK-HGB/Kirchhof (Fn. 23), § 449 Rdn. 20 m. Verw. auf BGH v. 26. 4. 2007 —
I ZR 70/04, wo es heifit: ,Im Ubrigen sind Briefe und briefihnliche Sendungen
auch nicht zum Transport von wertvollen Giitern bestimmt, so dass [...] fiir Dritte
im Allgemeinen kein besonderer Anreiz besteht, sich den Inhalt der Sendungen an-
zueignen.”

170 Vgl. zuletzt Wetzel, Mitarbeiter bunkert tausende Briefe, Frankfurter Neue Presse
v. 19.2.2021: ,Polizei und Staatsanwaltschaft gehen aktuell davon aus, dass der 61—
Jahrige die Briefe unterschlagen hat, um daraus Wertgegenstinde zu entnehmen —
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dungen eine Unterschlagungsgefahr begriindet.'”! Solche Unterschlagungen
lassen sich leicht ins Werk setzen, wo Sendungen nicht systematisch nachver-
folgt werden und ihr Verlust nicht sanktioniert werden kann. Entsprechende
Vorfille gelten lingst als alltiglich.'”?

Zum anderen kann Sendungsunterschlagung auch zur Arbeitsentlastung
dienen, denn angesichts der inzwischen hinlinglich bekannten Arbeitsbedin-
gungen in der Post- und Paketzustellung ldsst sich ein handfester Anreiz zur
Entsorgung von haftungsbefreiten Sendungen kaum leugnen. Auch dieser An-
reiz betrifft nicht nur Briefe, sondern mehr noch die sperrigeren ,briefahnli-
chen“ Formate, die nicht in Hausbriefkisten passen (vgl. oben nach Fn. 160)
und deshalb unliebsamen Mehraufwand und Zeitverlust verursachen. Auch
solche Fille von Sendungsentsorgung sind alles andere als selten.'”?

Beiden Motivlagen lisst sich effektiv nur durch eine Auflenhaftung der Post
begegnen, die wiederum Anreize zur Sendungsverfolgung und zur Sanktio-
nierung pflichtvergessener Erfiilllungsgehilfen setzt — im Gegensatz zu den
bislang ,gianzlich unzureichenden Sicherheitsvorkehrungen in den Um-
schlagsligern [sic] der Post“.!”*

¢) Die (vermeintliche) Divergenz innerbetrieblicher Behandlung

Die zuletzt erhobene Forderung nach effektiver Sendungsverfolgung muss
einem weiteren teleologischen Einwand begegnen: Fiir handschriftlich adres-
sierte (also nicht leicht automatisierbare) und in groflen Chargen (also nicht
einzeln) beforderte Briefsendungen konnte eine detaillierte Sendungsverfol-
gung schlicht undurchfithrbar sein. Hinzu trat in der Frithzeit der Post eine
weitere Schwiche ihrer innerbetrieblichen Organisation:

vor allem Geld.“; zuvor schon Mortsiefer, Wenn die Post nicht ankommt, Tages-
spiegel v. 22. 8.2018: ,in jlingster Zeit hdufen sich die Fille von verschollenen Brie-
fen und von Diebstihlen auf dem Postweg®; 0.A., Postbotin in Hessen unterschligt
mehr als 1000 Briefe und Pickchen, Welt ,Panorama“v. 3. 7. 2018.

171 Vgl. Unverdorben, Paketbote unterschligt tiber 60 Warensendungen, BR v. 5. 6.
2020; 0.A., Hamburger Abendblatt v. 23. 4. 2021: ,Mitarbeiter der Deutschen Post
Sicherheit haben zwei junge Mianner gestellt, die offenbar diverse Piackchen unter-
schlagen haben.”

172 Anekdotisch Hans, Paketzusteller soll mehrfach Sendungen unterschlagen haben,
SZv.21.8.2019: ,Immer wieder werden Fille bekannt, bei denen schlecht bezahlte
Paketboten versuchen, sich den geringen Lohn durch Diebstahl aufzubessern.*;
statistisch BNetzA (Fn. 4).

173 Vgl. 0.A., Zeuge findet mehr als 600 Briefe im Miill, Nordkurier v. 18. 1. 2021;
Lummer, Die Sorge am Briefkasten: Kommt meine Post an? Freie Presse v. 21. 12.
2020; HAZ-Redaktion, 400 Briefe entsorgt: Ex-Postbote aus Alfeld akzeptiert Ge-
fangnisstrafe, Hildesheimer Allg. Ztg. v. 16. 11. 2020; Wiist, Postbote entsorgt kilo-
weise Briefe in Altpapiercontainer, Stormarner Tageblatt v. 11. 7. 2020; o.A.,,
Frankischer Postbote entsorgt 80 Pakete einfach im Wald, Weser-Kurier v. 6. 4.
2018.

174 Grimme, TranspR 2004, 160, 162.
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»Die Post befinde sich [...] in einer wesentlich anderen Lage, als ein gewohnlicher
Frachtfiihrer, indem sie sich bei Beforderung ihrer Sendungen auch fremder Trans-
port-Anstalten, namentlich der Eisenbahnen, bedienen misse und daher hiufig aufler
Stande sei, trotz der sorgfaltigsten Vorkehrungen fiir die rechtzeitige Ankunft der Sen-
dungen eine Garantie zu iibernechmen.“'”>

Wihrend sich dieses Argument lingst iiberlebt hat, lisst sich das erstge-
nannte wiederum nicht ohne Weiteres auf die als ,briefihnlich® bezeichne-
ten Sendungen Ubertragen: Schon bei Erlass des PostG 1969 wurde fiir
Pickchen ,die innerbetriebliche Behandlung von der der tibrigen Briefsen-
dungen getrennt durchgefiihrt“.!’® Seit Beginn des Jahres 2021 ist es sogar
unzulissig, Pickchen mit Briefmarken freizumachen. Stattdessen stellt die
Deutsche Post schon seit Jahren ihren Kunden Adressaufkleber zur Verfi-
gung, die mit ,DHL Paket und Pickchen Deutschland + EU“ tberschrie-
ben sind und fiir Paket und Pickchen exakt dasselbe Adressierungsformat
und denselben Barcode zur maschinenlesbaren Erfassung aufweisen. Deut-
licher lasst sich kaum ausdriicken, dass Pickchen und Pakete prinzipiell
derselben Sendungserfassung und Verlaufskontrolle unterworfen werden
konnten.

Das belegen auch Erfahrungen mit privaten Postdienstleistern.'”” Nur
exemplarisch genannt sei etwa die MEDIA Logistik GmbH, die in Sachsen
unter der Marke ,PostModern“ eine deutschlandweite Briefzustellung be-
treibt.'”® Dort werden Briefsendungen durch elektronische Bilderfassung
automatisiert erfasst, so dass im spiteren Verlustfall der Sendungsverlauf
nachvollzogen werden kann. Das Unternehmen operiert seit iber zwanzig
Jahren als Postdienstleister (1999), obwohl seine AGB kundenfreundlicher
und die Preise geringer ausfallen als deren Gegenstiicke bei der Deutschen
Post. Technische Hirden sind also lingst tiberwunden; die vom Gesetzge-
ber noch im letzten Jahrtausend zugrundegelegte Annahme, dass ,Paket-
sendungen und sonstige sog. Frachtpost [...] dem Normalfall der Giiterbe-
forderung niherstehen® als Pickchen und verwandte Produkte,'”” hat sich
endgtiltig tiberlebt. Auch im Schrifttum stellen einzelne Autoren deshalb
fest,

»dafl sich das heutige Umfeld sehr von demjenigen unterscheidet, in welches der
Haftungsausschlufl der Post fiir Briefe und briefihnliche Sendungen ohne Zusatzleis-

175 Commissionsbericht (Fn. 59), S. 41.

176 Sachverstindigen-Kommission (Fn. 155).

177 So auch Gramlich, N&R 2019, 163, 167 (Auftragsgutachten): ,,Wettbewerber der
DPAG* setzten hohere Qualititsmafistabe, , weil es technisch moglich ist“.

178 Vgl. Unternehmensinformationen, abrufbar unter www.post-modern.de.

179 Begr. zu § 448 HGB-E i.d.F. TRG-RegE (Fn. 34); zust. Staub/Ozte (Fn. 26), § 449
Rdn. 8 bei Fn. 24.
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tung »hineingeboren« wurde. Heutzutage bestehen vielfaltige technische Moglichkei-
ten, den Weg einer Postsendung nachzuvollziehen.“'*

Dass die Deutsche Post von diesen Moglichkeiten — und sei es durch An-
bringung von Barcodes auf allen Sendungen'®' — bislang keinen Gebrauch
macht, darf sie im Auflenverhaltnis nicht von der Haftung entlasten.

d) Die ordnungspolitische Sicherung der Postversorgung

Damit verbleibt nur ein einziges teleologisches Argument, das die Gleich-
setzung von Packchen und vergleichbaren Sendungen mit Briefen rechtferti-
gen konnte:

,Ein sachlicher Grund fir diese Privilegierung des Briefverkehrs, einschliefflich der
Pickchen, ist nach der Liberalisierung des Postmarktes nur noch mit der Verpflich-
tung zur flichendeckenden Postversorgung zu erkliren.*'®?

Diese Annahme ist ebenso traditionsreich wie das Postrecht selbst. Sie
findet sich andeutungsweise bereits in der Diskussion zur ersten Post-
rechtsharmonisierung von 1867, wo der zustindige Berichterstatter konsta-
tierte,

»daf}, wenn man unglinstige Folgen an die Annahme einer Postsendung kniipft, die
Weitlaufigkeiten, welchen das Publikum bei der Abgabe von Postsendungen begegnet,
vergroflert werden, und daf§ der Schaden, den die Weitlaufigkeiten anrichten wiirden,
weit grofier ist, als der Vortheil, der in bestimmten, seltenen Fillen den einzelnen Ab-
sendern vermittelt wird.“'®?

Zwar wurden die vagen ,,Weitlaufigkeiten® seinerzeit weder erlautert noch
prazisiert, sie diirften aber auf derselben argumentativen Linie liegen wie die
vom Bundesgerichtshof noch einhundert Jahre spiter angefiihrte Rechtferti-
gung fur das damalige Haftungsprivilegin § 6 Abs. 5 PostG 1871:

,die Post konnte ithrer Aufgabe — insbesondere schnelle Abwicklung der Massenbe-
forderung von Briefen, Paketen und sonstigen Sendungen bei moglichst geringen Ge-
bithren — nicht gerecht werden, wenn sie sich bei — auch nur auf geringstem Verschul-
den ihrer Bediensteten beruhenden — Verlusten, Beschiadigungen oder Verzogerungen
von Postsendungen einer uneingeschrinkten Schadensersatzpflicht ausgesetzt sehen
miifite. Das wiirde sie zu umfangreichen und kostspieligen Uberwachungs- und Siche-
rungsmafinahmen notigen, die ihrerseits wieder die [...] schnelle Abwicklung des

180 Helmrich, TranspR 2007, 188, 189; auch Gramlich, N&R 2019, 163, 166 (Auftrags-
gutachten) verweist auf ,heutige technische und betriebliche Moglichkeiten zur
»Qualititssicherung und -kontrolle“.

181 Mortsiefer, Wenn die Post nicht ankommt, Tagesspiegel v. 22. 8. 2018: ,Dass nicht
jeder Standardbrief einen Barcode [fiir] die Nachverfolgung habe, sei ,nicht mehr
zeitgemaf3‘.“

182 Heidel/Schall/Wieske (Fn. 122), Rdn. 15.

183 Michaelis in: Gattermann, Beratung des Entwurfs zum PostG 1867 (Fn. 59), S. 91.
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Postverkehrs in Frage stellen und ferner zu dem Allgemeininteresse widerstreitenden
Gebiihrenerhohungen fithren miifite.“'**

Diese Erwiagungen wiederholte der BGH tiber Jahrzehnte hinweg immer
wieder.'®® Dabei liegt doch ein gehdriger gedanklicher Weitsprung zwischen
der Primisse — dass eine ,,uneingeschriankte Schadensersatzpﬂlcht fir ,auch
nur [...] geringstes Verschulden® die schnelle Postabwicklung ,,in Frage stellt*
und eine ,,Gebtihrenerhhung® in unbezifferter Hohe auslosen konne — und
der Schlussfolgerung, dass eine vollstindige Freistellung von jeder Haftung er-
forderlich sei.

Der Gesetzgeber von 1969 wusste diese Steilvorlage freilich zu nutzen
(wenn auch ohne Hinweis auf den BGH)'® und legte sogar noch rhetorischen
Zunder nach:'®” Miisse die Bundespost nach allgemeinen Grundsitzen haften,
so hitte sie ,stets vollen Ersatz“ fir die ,geringste Verletzung® einer ihrer
yunzihligen Verpflichtungen® zu leisten und werde dadurch ,wesentlich
mehr* Ressourcen fiir ,,jedes einzelne“ Benutzungsverhaltnis benotigen, wes-
halb ,,auf der Hand“ liege, dass ,jedes Bemiihen in dieser Richtung“ sogleich
spraktisch zum Erliegen® des , gesamten Postbetriebs® fithren miisse. Zudem
sei ,Postbenutzern kaum verstindlich® zu machen, dass ,,die Haftungsrege-
lung im Weltpostverkehr und im innerstaatlichen deutschen Postverkehr vol-
lig entgegengesetzte Ziige® triigen, was ,,im Widerspruch zu allen Bemiithun-
gen“ um die europdische Postrechtsvereinheitlichung stiinde.

Nachdem das rhetorische Feuerwerk abgebrannt ist, bleibt nur — dicke Luft
und diirrer Rauch: So fernliegend wie die Annahme, dass eine Posthaftung im
Inland private Absender irritiere, weil der Weltpostverband sich ,,vollig entge-
gengesetzt“ verhilt, so grundlos erscheint die apokalyptische Untergangsrhe-

184 BGH v. 22. 2. 1965 — 111 ZR 205/63, juris, Rdn. 10 m. Verw. auf BGH v. 30. 9. 1963
— III ZR 83/62, NJW 1964, 41 (Posthaftung fir Telefonsperre nach §41 Abs.5
FO); ebenso BGH v. 14. 12. 1967 — I11 ZR 40/67, abrufbar unter prinz.law/urteile/
bgh/III_ZR__40-67, S.9: ,angesichts dessen, daff die Massenbeforderung von
Briefen moglichst schnell und zu moglichst geringen Gebiihren erfolgen soll, [ist]
das Nichteinstehenmiissen der Post, die andernfalls zu umfangreichen und kost-
spieligen Uberwachungs- und S1cherungsmaf§nahmen genotigt wiare, vorgesehen
und gerechtfertigt®.

185 BGH v. 24. 5. 1976 — I11 ZR 145/74, juris, Rdn. 44; BGH v. 7. 5. 1992 — III ZR 74/
91, juris, Rdn. 8; BGH v. 15. 11. 2001 — I ZR 158/99, abrufbar unter lexetius.com/
2001,2776, Rdn. 43 = BGHZ 149, 337, 349; vom selben Tag und insoweit jeweils
Wortglelch Az 1ZR 163/99,1ZR 182/99,1ZR 221/99 und I ZR 264/99.

186 Begr. zu §§ 11-21 PostG-RegE (Fn. 49), S. 16: ,,Weder die von der Offentlichkeit
erwartete schnelle Abwicklung des postalischen Massenverkehrs noch das gleich-
falls im Interesse des Gffentlichen Wohls liegende Bestreben, die Gebiihren fiir die
Inanspruchnahme der Postdienste so niedrig wie méglich zu halten, gestatten zeit-
raubende und kostspiclige Uberwachungs- und Sicherungsmafinahmen wie sie im
Fall einer uneingeschrankten Haftpflicht der Postverwaltung fiir etwaige Betriebs-
versehen unvermeidlich wiren.“

187 Begr. zu §§ 11-21 PostG-RegE (Fn. 49), S. 17.



ZHR 186 (2022) Das unhaltbare Postprivileg im Frachtrecht 457

torik des Gesetzgebers von 1969. Durch eine niichterne 6konomische Analyse
der realen Risiken diirfte sie jedenfalls kaum motiviert gewesen sein; eine ir-
gendwie empirisch fundierte Risikoabschitzung dieser Haftungskonsequen-
zen sucht man vergebens.

Was rechtfertigt also noch anderthalb Jahrhunderte nach der ersten Post-
rechtsharmonisierung die Annahme, dass eine Haftung der Post ihren Betrieb
prohibitiv verteuern oder durch nebulése ,, Weitliufigkeiten ladhmen wiirde?
Diese empirischen Fragen sind schlicht ungeklart. Dabei racht sich hier erneut
der tibersehene Bruch in der postrechtlichen Traditionslinie (oben II1.7.),
denn das in den 1960ern beschworene Schreckgespenst der unbeschrankten
Posthaftung ist durch § 431 HGB lingst gebannt: Eine Haftung von maximal
20 € pro verlorenem Pickchen (dazu oben I1.2.) erscheint fiir die Post keines-
wegs existenzgefihrdend, dagegen allerdings angemessen fiir den mutmafllich
typischen Wert solcher Sendungen.

5. Zwischenergebnis: Als ,, briefiahnlich“ gilt bisher, was Briefen nicht dhnelt

Insgesamt fallt die Auslegung des § 449 Abs. 1, 3 HGB erniichternd aus:
Zwar lasst sich der Begriff des ,,Briefes“ anhand von Wortlaut und Systematik
auf bestimmte physische Eigenschaften (Papiergebundenheit, Portabilitit, fla-
che duflere Gestalt und ggf. Faltung/Umschlag) und deren geistige Funktion
(,,Ubermittlung einer individuellen Gedankenerklirung®) konkretisieren. Fiir
den Begriff der ,briefahnlichen Sendung® fehlen jedoch vergleichbare Krite-
rien.

Es sind insbesondere keine Griinde ersichtlich, ausgerechnet die in Ziff. 1
Abs. 1 S.3 Nr. 2 Post-AGB genannten Sendungsformate ,,Postwurfspezial,
Postaktuell, Waren-, Biichersendungen, Warenpost, Packchen, Dialogpost
Schwer und Blindensendungen Schwer® als ,,briefahnlich® im Sinne von § 449
HGB zu behandeln — im Gegenteil: Die Untersuchung hat gezeigt, dass sie
weder nach Erscheinungsform oder Ubermittlungszweck noch nach Werthal-
tigkeit, Einlieferungsmodus oder innerbetrieblicher Behandlung den Briefen
dhneln. Eher noch liefen sie sich als ,,paketahnlich beschreiben — wie es Laien
tatsichlich tun.'®®

188 Beispielhaft etwa Wikipedia, ,,Ein Packchen ist die Bezeichnung fiir ein kleines Pa-
ket.“, abrufbar unter de.wikipedia.org/wiki/P%C3 % A4ckchen. Auch in einer
Viertsemesterklausur im Handelsrecht (SoSe 2021), die das vorliegende Rechtspro-
blem in einen Fall integrierte, fanden sich Stellungnahmen wie ,,bezieht sich somit
dieser AGB-Ausschluss nicht auf das Pickchen [...], da es kein Brief oder etwas
Briefihnliches ist, sondern ein Paket” oder ,,Gegen die Briefihnlichkeit des Pack-
chens spricht, dass ein Packchen wesentlich grofier ist als ein Brief und somit vom
Wortlaut her nicht mehr darunter falle“.
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V. Konzeptionelle und praktische Konsequenzen

Nach dem bisher Dargestellten deckt § 449 HGB in methodengerechter
Auslegung nicht die formularvertragliche Haftungsfreizeichnung der Post.
Damit lassen sich nun zuletzt praktische Konsequenzen aus diesem Befund
ziehen. So ergibt sich je eine Folgerung fir die Anwendung des § 449 HGB
(1.), fiir die anenharmomslerung des Transportrechts (2.), fur die Geschifts-
bedingungen der Deutschen Post AG (3.) und fiir die Zukunft postalischer
Rechenschaftspflichten (4.).

1. § 449 HGB: Postkarten, nicht Pickchen, sind ,, briefahnlich“

Wenn die bislang fur ,briefihnlich® gehaltenen Sendungsformate tat-
sichlich keine Briefihnlichkeit aufweisen, was unterfillt dann dem Rechts-
begriff der ,briefahnlichen Sendungen in § 449 HGB? Darauf findet sich
die naheliegende Antwort paradoxerweise ausgerechnet in den Post-AGB.

Wie oben dargestellt (IV.3.d), erwihnen die Post-AGB mehrere Sendungs-
formate, die weder ,,Brief“ noch ,briefahnliche Sendung® sein sollen, sondern
einer dritten Kategorie angehoren. Diese Kategorie bezeichnen die AGB unter
Einschluss der Briefe als ,,Briefsendungen®, was ihre Herkunft aus dem staat-
lichen Postrecht verrit, das diesen Begriff bis heute gebraucht (niher oben
IV.3.c). Briefsendungen umfassen nach dem Wortlaut der AGB folglich Briefe
ebenso wie Sendungsformate, die nicht zugleich Brief sind: Nichtbriefliche
Briefsendungen gewissermafien.

Konkret genannt werden etwa Postkarten, Dialogpost, Telegramme usw.
(Ziff. 1 Abs. 1 S.3 Nr. 1 Post-AGB) — durchweg Formate, die die hier her-
ausgearbeiteten Briefmerkmale erfiillen, ohne gemeinhin als Briefe zu er-
scheinen. Sie sind daher im besten Sinne briefdhnlich und werden von der
Deutschen Post AG auch genau so behandelt, indem sie mit den Briefen
unter einen gemeinsamen Oberbegriff gefasst werden. Daraus folgt fir
§ 449 HGB, dass als ,briefihnlich“ typischerweise die nach bisherigem
Verstandnis nichtbrieflichen Briefsendungen erscheinen — also etwa Post-
karten, nicht Pickchen.

2. Transportrecht: Briefe + briefahnliche Sendungen = ,, Briefsendungen

Nach dem Gesagten entsprechen ,briefihnliche Sendungen im fracht-
rechtlichen Sinn den ,nichtbrieflichen Briefsendungen® im postrechtlichen
Sinn. Damit deckt sich allerdings auch die Menge der ,Briefe und brief-
dhnlichen Sendungen® mit der Menge der ,Briefsendungen“. Diese Ein-
sicht entging dem frachtrechtlichen Schrifttum wohl nur deshalb, weil es
»Briefsendungen ohne Weiteres mit ,Briefen” gleichsetzte, ohne zu er-
kennen, dass ,adressierte schriftliche Mitteilungen® (Briefsendung 1.S.v. § 4
Nr. 2 S. 1 PostG) mehr umfassen als nur Briefe — eben auch briefihnliche
Sendungen.



ZHR 186 (2022) Das unhaltbare Postprivileg im Frachtrecht 459

Mit der hier vertretenen Auslegung ergibt sich stattdessen ein Gleichlauf
zwischen privatem Frachtrecht und staatlicher Postregulierung, der erstmals
die begriffliche Harmonisierung beider Rechtsgebiete ermoglicht:

Briefsendungen (§ 4 Nr. 2 PostG) analog: ,,Paketsendungen®?
Briefe briefihnliche paket Pakete
(§ 449 Abs. THGB)| [(§ 449 Abs. 1 HGB) ahnliche (§ 4 Nr.1b PostG)
— Postkarten - Pickchen
- Dialogpost — Biichersendung
— etc. — Warensendung

Abb.: Harmonisierte Taxonomie der Sendungsformate im Post- und Frachtrecht mit
Beispielen

Diese harmonisierte Taxonomie verwirklicht gerade diejenige wechselseiti-
ge Verkniipfung zwischen § 449 HGB und den ,Begriffsbildungen des Post-
rechts®, die das Schrifttum schon bisher ,aus dem engen zeitlichen Zusam-
menhang von Post- und Transportrechtsreform Ende der 1990er Jahre* gefol-
gert hatte,'®” ohne jedoch die iiberkommene Differenzierung zwischen
»Brief“ und ,Briefsendung® aufzulosen.

3. Postvertrige: Frachtvertragstypische Haftung fiir paketihnliche Sendungen

Soweit Postdienstleister in ihren Geschiftsbedingungen von dieser aus dem
Gesetz abzuleitenden Taxonomie abweichen und auch paketihnliche Sendun-
gen von Haftung freizuzeichnen versuchen (bspw. in Ziff. 1 Abs. 1 S.3 Nr. 2,
6 Abs. 2 S. 1 Post-AGB), konnen sie sich nicht auf die dritte Stufe der Haf-
tungsfreizeichnung nach § 449 HGB stiitzen: Pickchen und verwandte For-
mate sind sonstiges — nicht brief(dhn)liches — Transportgut, fir das sich die
Haftung nach der ersten und zweiten Stufe des § 449 HGB richtet. Folglich
sind gegen Verbraucher gar keine, gegen Unternehmer nur ausgehandelte Haf-
tungsmodifikationen zulissig; keinesfalls aber eine formularvertragliche.

Damit lebt also das eingangs (oben 11.2) skizzierte frachtvertragliche Haf-
tungsregime der §§ 425 Abs. 1, 432 S. 1 HGB wieder auf. Deshalb haftet die
Deutsche Post AG bis auf Weiteres fiir den Verlust aller paketidhnlichen Sen-
dungen, und zwar auf Ersatz des Sendungswerts (bis zur Hohe des § 431
Abs. 1 HGB) und auf Riickerstattung des Portos — wie schlicht jeder andere

189 Gramlich, N&R 2019, 163, 165 (Auftragsgutachten).
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Frachtfithrer.'”® Ahnlich resimmierte unlingst auch ein Auftragsgutachten,
dessen Auftraggeber zwar nicht offengelegt wurde, dessen Schlussfolgerung
aber mit der hier vertretenen Auslegung harmoniert:

»Auf dem liberalisierten Postmarkt ist auch fir die privatwirtschaftlich titige
DPAG [...] keine Besonderheit ihrer Dienstleistungserbringung im Sinne einer Haf-
tungserleichterung zu rechtfertigen: [...] Eine Reduzierung der Organisations-/Ver-
fahrenspflichten von Postunternehmen allein auf die Beforderung von Paketsendun-
gen ist damit jedenfalls heute fracht- wie postrechtlich nicht mehr haltbar,“!”!

Postkunden sind nach Sendungsverlusten folglich gut beraten, Ersatzan-
spriche gegen ihren Postdienstleister geltend zu machen. Soweit die eben zi-
tierte Stellungnahme dies auch fiir Briefsendungen zu erwigen scheint, erge-
ben sich insoweit zwar Zweifel de lege lata aus der Existenz von § 449 HGB.
Eine Abschaffung des Haftungsprivilegs auch fiir Briefsendungen erscheint je-
doch rechtspolitisch plausibel, da in der Tat kaum einzusehen ist, warum nicht
lingst ,jeder Standardbrief einen Barcode fiir ,die Nachverfolgung hat*,'”
und warum die Vertragspartner der Deutschen Post simtliche Verlustkosten
allein tragen sollen, obwohl die zur Vermeidung von Verlusten erforderlichen
Vorsorgekosten geringer ausfallen diirften — also mutmafllich auch volkswirt-
schaftlich effizient wiren.'”

Bereits die Haftung fiir paketahnliche Sendungen diirfte jedenfalls neue Ge-
schaftsmodelle fiir Rechtsberater ero6ffnen. Der zu erwartende Anstieg gering-
wertiger Forderungen gegen einen zentralen und zahlungskriftigen An-
spruchsgegner bietet sich geradezu als neues Anwendungsfeld fiir Legal-Tech-
Inkasso an. Auch wenn die hieraus resultierenden Haftungsrisiken wohl nicht
tiberbewertet werden diirfen — wegen der verbleibenden Beweisschwierigkei-
ten, der typischen Streuschidden, der kurzen Verjahrung und der Haftungsho-
henbegrenzung drohen dem deutschen Postwesen wohl kaum existenzbedro-
hende Risiken — steigert das Damoklesschwert des automatisierten Forde-
rungseinzugs vielleicht immerhin die Sorgfaltsanreize der Post in ausreichen-
dem Maf, um die von der Bundesnetzagentur beobachteten Sendungsverluste
einzudimmen.

190 Freilich kommt ihr dann auch die kurze frachtrechtliche Verjahrungsfrist von ei-
nem Jahr ab dem Tag der geplanten Ablieferung (§ 439 Abs. 1 S. 1, Abs. S. 2 HGB)
zugute.

191 Gramlich, N&R 2019, 163, 169. Ahnlich resiimmierte Helmrich, TranspR 2007,
188, 189: ,,Die haftungsrechtlich folgenlose Nichterftillung dieser Pflicht ist nicht
(mehr) zeitgemaf3.“

192 Nachw. oben Fn. 180, 181.

193 Zu solchen Mutmafungen gleich noch V.
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4. Desiderat: Inwieweit schuldet die Deutsche Post AG offentlich
Rechenschaft?

Trotz ihrer einst bekundeten Freude dartiber, ihre Haftung per AGB erwei-
tern zu diirfen,'” werden die Interessenvertreter des Postversandgewerbes
eine faktische Haftungserweiterung gegentiber ihrer bisherigen (rechtswidri-
gen) Praxis kaum ohne Widerstand hinnehmen. Stattdessen wird wohl wieder
das Sirenenlied der ordnungspolitisch gebotenen Haftungsbefreiung (dazu
oben IV.4.d) erklingen.

Ob und inwieweit das hier gefundene Ergebnis ordnungspolitische Zicle
tiberhaupt beeintrichtigt, lsst sich indes — wie oben skizziert — gar nicht ab-
schitzen, solange Postdienstleister keine Rechenschaft ablegen tiber ihre Kos-
tenstrukturen und Sendungsverluste. Die hehre Hoffnung, dass die Haftungs-
freizeichnung einen ,Markt der unternehmerischen Moglichkeiten zum Wohl
—auch — der Verbraucher erméglichen werde,'” ist bislang nichts als Speku-
lation. Eingehendere, empirisch und 6konomisch fundierte Folgenabschat-
zungen bleiben einstweilen Desiderat und es sollte im Interesse der Post-
dienstleister selbst liegen, die prohibitiven Kosten der Verlustprivention —
oder umgekehrt den Gewinn an volkswirtschaftlicher Wohlfahrt aus dem
Postprivileg —anhand von nachpriifbaren Daten zu untermauern.

Solange und weil etwa die Deutsche Post AG nicht zu solcher Rechenschaft
bereit ist, sollten Politik, Wissenschaft und Rechtsprechung nicht linger un-
kritisch ibernehmen, was das Unternehmen ihnen souffliert. Ein abgewoge-
nes System der Posthaftung setzt eine informierte Debatte tiber akzeptable Ri-
siken und hinzunehmende Schiden voraus. Dass dabei endlich auch Potentiale
und Grenzen einer digitalen Kontrolle des Postlaufs zur Sprache kommen,

wire an der Zeit — 170 Jahre nach den preuflischen Postestafetten, denen wir
§ 449 HGB verdanken.

194 Vgl. das Zitat oben in IV. vor Fn. 110.
195 So Heymann/Joachim (Fn. 122), § 466 Rdn. 10.
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