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Einfuhrung

8 1 Einleitung

Das Telekommunikationsrecht unterlag seit den achtziger Jahren durch-
greifenden Veré&nderungen: Durch supranationale und nationale Rechts-
reformen wurde der monopolistische Telekommunikationsmarkt fir den
Wettbewerb geéffnet. Das Rechtsverhéltnis Kunden und "Anbietern"® von
Telekommunikationsdienstleistungen wurde von einer 6ffentlich-rechtlichen

auf eine privatrechtliche Grundlage gestellt.

Zivilrechtliche Beziehungen zwischen einer Vielzahl von Anbietern und
Nachfragern pragen nunmehr das Bild, dessen Rahmen der Gesetzgeber
durch Normen abgesteckt hat, die der Gewahrleistung flachendeckenden
Universaldienstes, dem Schutz der Kunden und vor allem der Férderung
chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs zu dienen bestimmt
sind.

Die Instrumentarien, die die Gesetzgeber zur Errichtung des neuen Rechts-
rahmens eingesetzt haben, waren Gegenstand profunder juristischer Un-
tersuchungen®. Nunmehr steht die Anwendung der neuen Rechtsordnung im
Vordergrund. Der erstrebte Wettbewerb mul3 sich auf der Grundlage der
einzelnen Geschéftsbeziehungen zwischen Kunden und Anbietern von
Telekommunikationsdienstleistungen fur die Offentlichkeit konstituieren.
Rechtsklarheit und -sicherheit in den damit verbundenen, millionenfach
geknlpften Rechtsverhaltnissen sind grundlegende Voraussetzungen fur die
Verwirklichung der Reformziele. Die Rechtsentwicklung hat den Be-
ziehungen zwischen Kunden und Anbietern von Telekommunikations-
dienstleistungen jedoch ein ganz neues Gesicht gegeben und dadurch eine
Vielzahl juristischer Probleme aufgeworfen.

Zur Bewaéltigung dieser Probleme soll die vorliegende Untersuchung einen
Beitrag leisten.

In dieser Untersuchung wird die Terminologie des TKG und der TKV zugrunde gelegt.
Diese kongruiert z.T. nicht mit der Nomenklatur des burgerlichen Rechts. "Anbieter"
sind daher beispielsweise nicht (ohne weiteres) gleichzusetzen mit solchen Personen,
die ein Angebot im Sinne der 88 145 ff. BGB unterbreiten. Es handelt sich vielmehr um
gewerbliche Anbieter von Telekommunikations- "Dienst-leistungen” im Sinne von § 3
Nr. 17 und Nr. 18 TKG.

Die Einzelheiten der rechtlichen Entwicklung werden nachfolgend im ersten Teil unter 8§
1 geschildert.

Exemplarisch und weiterfihrend: Haar, Markt6ffnung in der Telekommunikation; Vetter,
Privatrechtliche Leistungsbeziehungen der Unternehmen der deutschen Bundespost:
die Umstellung von 6ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhaltnissen auf privatrechtliche

Kundenbeziehungen; Ordemann, ArchivPT 1997, 109 ff..
1
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8 2 Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Die Analyse der neuartigen Rechtsbeziehungen konzentriert sich auf den
Sprachtelefondienst als den wirtschaftlich bedeutendsten Telekommuni-
kationsdienst* und fokussiert auf die Rechtsverhéltnisse zwischen den An-
bietern und den Endkunden. Dadurch wird der Untersuchungsgegenstand in
sachlicher und persdnlicher Hinsicht eingegrenzt:

A. Beschrankung des Untersuchungsgegenstandes unter sachlichen
Gesichtspunkten

Unter sachlichen Gesichtspunkten bedingt die Legaldefinition des 8 3 Nr. 15
TKG eine thematische Konzentration. Danach ist Sprachtelefondienst "die
gewerbliche Bereitstellung fur die Offentlichkeit des direkten Transports und
der Vermittlung von Sprache in Echtzeit von und zu den Netzabschluf3-
punkten des offentlichen, vermittelten Netzes, wobei jeder Benutzer das an
solch einem NetzabschluBpunkt angeschlossene Endgerdt zur Kommuni-
kation mit einem anderen NetzabschluRBpunkt verwenden kann.

Andere als Sprachkommunikationsprozesse, also insbesondere die Uber-
mittlung von elektronischen Daten per Modem und Telefaxdaten per Fern-
kopierer, gehéren damit nicht zum Gegenstand dieser Untersuchung®.

Das Definitionsmerkmal der "Vermittlung" fuhrt zu einer weiteren Eingren-
zung des Untersuchungsgegenstandes: Bei der Vermittlung handelt es sich
um den Vorgang der Verbindung von Funktionseinheiten, der dazu dient,
eine zeitweise, dialogfahige Kommunikationsverbindung jeweils aus
mehreren méglichen Endpunkten auszuwahlen’. Weil die somit den
Sprachtelefondienst kennzeichnende Selektionsmdglichkeit fehlt, werden

In Deutschland entfielen im Jahr 1998 etwa 83 % der Telekommunikationsdienste auf
den Sprachtelefondienst. Mitte des Jahres 1999 betrug das durchschnittliche Tages-
verkehrsvolumen des Sprachtelefondienstes deutlich tiber 600 Millionen Minuten, vgl.
Halbjahresbericht der Regulierungsbehérde fir Telekommunikation und Post, Stand:
30.6.1999.

Vgl. auch die Ubereinstimmende Definition der urspriinglichen Diensterichtlinie: Art. 1
Richtlinie 90/388/EWG, Richtlinie der Kommission vom 28.6.1990 Uber den Wett-
bewerb auf dem Markt fur Telekommunikation, ABI. L 192/10. Vgl. nunmehr: Art. 2
Abs. 2 lit. e Richtlinie 98/10/EG, Abl. L 101, 24.

Faktisch kann allerdings der Teilnehmer am Sprachtelefondienst die Leistungen auch
fur Nicht- Sprache - Signale nutzen. So auch ausdriicklich die allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Deutschen Telekom AG Telefondienst (T-Net- Anschliisse)
(ABl. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S. 2234), Ziffer 2 nebst
Leistungsbeschreibung Telefondienst (Telefonanschluf®) (ABI. RegTP 1999, Anlage 1
zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.3..

Der frihere Streit zwischen den Anhéngern eines weiten und den Vertretern eines
(engen) technischen Vermittlungsbegriffes hat sich 1992 durch die Festlegung des
Vermittlungsbegriffes durch den Bundesminister fiir Post und Telekommunikation in
der Praxis erledigt. BMPT, Vfg. 123/1992, ABI. BMPT Nr. 16/92 v. 26.8.1992, Teil 1,

[1.2.; zum Streit: BeckTKG- Komm- Schiitz § 6 Rn. 52 und Schiitz, BB 1996, 1445 ff..
2



festgeschaltete und semi- permanente Verbindungen durch den Sprach-
telefondienst nicht erfaRt®,

Nach nicht unumstrittener Ansicht® fallt auch die Internet- Telefonie nicht
unter die Definition des § 3 Nr. 15 TKG, da sie ganz Uberwiegend nicht
zwischen Menschen, sondern Computern stattfindet, Sprache nicht in Echt-
zeit, sondern erheblich verzogert tibertragt', nicht der Offentlichkeit, sondern
nur den Nutzern bestimmter Software zur Verfiigung steht'!, zumindest aber
funktionell dem Sprachtelefondienst nicht gleichgestellt werden kann®2.

Dal3 auch der Mobilfunk nach der Systematik der telekommunikationsrecht-
lichen Vorschriften nicht zum Sprachtelefondienst zahlt, zeigt sich insbe-
sondere an der strengen Trennung der Lizenzklassen in 8 6 Abs. 2 TKG fir
Mobilfunk (Klasse 1) einerseits und fur Sprachtelefondienst (Lizenzklasse 4)
andererseits sowie der Ableitung des Terminus "Sprachtelefondienst" aus
der Sprachtelefondienstrichtlinie13, die den Mobilfunk ausdricklich aus ihrem
Anwendungsbereich exkludierte™ .

B. Beschrankung des Untersuchungsgegenstandes unter persén-

lichen Gesichtspunkten

In persoénlicher Hinsicht erstreckt sich die Untersuchung durch die Be-
schrankung auf den Sprachtelefondienst kraft der Legaldefinition in § 3 Nr.
15 TKG ausschlieBlich auf die Rechtsbeziehungen zwischen den Anbietern
von Sprachtelefondienst und den Nutzern, die nicht zu einem sogenannten
"geschlossenen Benutzerkreis" (corporate network) gehdren, sondern Tell
der Offentlichkeit sind™.

8 Vgl. BeckTKG- Komm- Schiitz § 6 Rn. 53.

® Zu dieser Kontroverse: Scherer, NJW 1998, 1607, 1609 und Windthorst/Franke,
CR 1999, 14 ff..

1% Siehe dazu: Windthorst/Franke, CR 1999, 14, 20; vgl. auch Mitteilung der Kommission
Uber den Status der Sprachibermittlung im Internet in Bezug auf die Richtlinie
90/388/EWG, ABI. C 6v. 10.1.1998, S. 4.

1 vgl. hierzu BeckTKG- Komm- Schiitz § 6 Rn. 59. Anderer Ansicht Windthorst/ Franke,
CR 1999, 14, 17.

12 50 Miiller- Terpit, MMR 1998, 65, 68, i.E. auch Windthorst/Franke, CR 1999, 14 ff..

'3 Richtlinie 95/62/EG des Européaischen Parlaments und des Rates zur Einfilhrung des
offenen Netzzugangs (ONP) beim Sprachtelefondienst vom 31.12.1995, ABI. L 321,
nunmehr ersetzt durch Richtlinie 98/10/EG vom 26.2.1998, ABI. L 101/24.

4 S0 auch: Scherer/Ellinghaus, NJW 1998, 883, 884; Riehmer, CR 1998, 273, 275;
auch die amtliche Begriindung zur TKV, BR- Drs. 551/97 vom 24.7.1997, geht davon
aus, dalR der Mobilfunk nicht zum "klassischen Sprachtelefondienst” zahlt, vgl. insoweit
Begrundung zu § 22 TKV; zum Problem: Grosskopf/Taubert, CR 1998, 603, 605. Die
Erkenntnisse von Rechtsprechung und Lehre, die den Mobilfunk betreffen, sind daher
nur begrenzt auf die hier untersuchten Rechtsverhaltnisse Ubertragbar. Soweit sie im
Rahmen dieser Untersuchung verwertet werden, wird auf den Bezug zum Mobilfunk
ausdricklich hingewiesen.

% vgl. Definition der Telekommunikationdienstleistungen fiir die Offentlichkeit in



Die Restriktion der Untersuchung auf das Verhaltnis der Anbieter zum End-
kunden®, also zu den Nutzern, die nicht selbst Anbieter sind, grenzt dariiber
hinaus die Rechtsverhaltnisse zwischen den Anbietern untereinander
insoweit aus, als sie fur das Verhéltnis zum Verbraucher nicht relevant sind.
In den Grenzen dieser Arbeit erfolgt daher eine erschépfende Analyse der
"Zusammenschaltungsvereinbarungen”, in denen die Anbieter insbesondere
die technischen Details der Zusammenschaltung von Netzen, aber auch die
sie wechselseitig treffenden Rechte und Pflichten regeln, nicht®’.

8 3 Technischer Hintergrund

Der so eingegrenzte Untersuchungsgegenstand betrifft eine Materie, die
durch die komplexe Telekommunikationstechnik determiniert ist.

A. Grundzige der Telekommunikationstechnik

Vor der Analyse der rechtlichen Beziehungen zwischen Anbietern und End-
kunden ist daher der telekommunikationstechnische Hintergrund der
Rechtsverhéltnisse aufzuhellen®®.

I. Einfihrung - Terminologie und Entwicklung

Durch die revolutionierenden Innovationen der Mikroelektronik hat sich in der
Telekommunikationstechnologie in den letzten 20 Jahren ein fundamentaler
Wandel vollzogen. Volldigitale, speicherprogrammierte Vermittlungssysteme
und breitbandige, als Glasfaserstrecken ausgelegte Ubertragungsverfahren
haben bis dahin ungeahnte technische Mdglichkeiten erschlossen: Wahrend
bis zum Beginn der achtziger Jahre ein Diensteangebot im
"Fernmeldewesen" untrennbar an das dazu jeweils benotigte Netz gekoppelt
war, fir jeden Dienst (etwa fir den Telefon-, den Telex-, den Bild-
schirmtextdienst etc.) je ein Telekommunikationsnetz zur Verfiigung stehen
muBte, hat der Ubergang von der analogen zur digitalen Ubertragung und
Vermittlung Moglichkeiten immenser Kapazitatserweiterung und der

8§ 3 Nr. 19 TKG. Zu den "geschlossenen Benutzergruppen" vgl.: Schitz, BB 1996,
1445, 1448 m.w.N..

'8 Mit "Endkunde” (vgl. §§ 7 Abs. 2, S. 4; 20 Abs. 2 S. 3, 27 Abs. 1 S. 1 und Abs. 4
S. 1 TKG; 35 Abs. 1 TKV), "Verbraucher” (vgl. 8 41 Abs. 1 TKG), und "Endnutzer" (Vgl.
§ 13 Abs. 1 TKG) werden im folgenden die Nutzer bezeichnet, die nicht selbst Anbieter
von Telekommunikationsdienstleistungen sind.

" Zu den Zusammenschaltungsvereinbarungen siehe: BeckTKG- Komm- Salger Anh. §
39, Anlage 12 ff.; Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch, Rn. 307 ff.; Bock/Vdlcker, CR
1998, 471; Gramlich, CR 1997, 65 ff.; Wieland/Enderle,

MMR 1999, 379 ff..
18 Die Untersuchung bezieht sich zur Klarung der technischen Fragen auf Haass,

Handbuch der Kommunikationsnetze, 1997.
4



Integration bislang nach Art der Information getrennter Netze sichtbar
gemacht™.

Ergebnis dieser Entwicklung war eine verwirrende technologische Vielfalt
und Verquickung. Daraus ergab sich die Notwendigkeit der Entflechtung und
der differenzierten Behandlung der zuvor einheitlich unter dem Begriff
"Fernmeldeanlage" gefal3ten Telekommunikationsendgerate, - netze und -
dienste, die nunmehr in Technik und Recht maRgeblich ist®.

Il. Differenzierung nach Telekommunikationsendgeraten, - netzen und -
diensten

Die Differenzierung nach Telekommunikationsendgeraten, Telekommuni-
kationsnetzen und Telekommunikationsdiensten liegt auch der vorliegenden
Untersuchung zugrunde.

1. Telekommunikationsendgerate

Zwingende Voraussetzung fir jeden Telekommunikationsvorgang sind
Telekommunikationsendgerate, mit denen gesendet und empfangen werden
kann®!. Im Sprachtelefondienst ist das Endgerat® das Telefon, das lber die
beim Endkunden befindliche Netzabschlu3einheit (TAE) angeschaltet wird
an das Telekommunikationsnetz.

2. Telekommunikationsnetze

Telekommunikationsnetze bestehen gem&aR § 3 Nr. 21 TKG? aus Uber-
tragungswegen® und Vermittlungsstellen.

% |SDN, die Integration aller Dienste in einem vollstéandig digitalisierten Netz, entspricht
technischen Integrationskonzepten, die darauf gerichtet sind, gleichartige Signale in
einem und nicht in mehreren Netzen zu Ubertragen und ermdglicht die einheitliche
Ubertragung von Sprache, Bild, Text und Daten.

% 50 auch: Bundesregierung, Konzeption, S. 25; zur Umsetzung dieser Einteilung vgl.
die Legaldefinitionen fur Telekommunikationsnetze in § 3 Nr. 21 TKG, fur Telekommu-
nikationsdienste (gleichbedeutend mit Telekommunikationsdienstleistungen) in § 3 Nr.
18 TKG und fiir Telekommunikationsdienste in § 3 Nr. 2 TKG.

2 Vgl. Legaldefinition in 8§ 3 Nr. 3 TKG: "Endeinrichtungen” sind Einrichtungen, "die
unmittelbar an die Abschlu3einrichtung eines Telekommunikationsnetzes ange-
schlossen werden sollen oder die mit einem Telekommunikationsnetz zusammen-
arbeiten und dabei unmittelbar oder mittelbar an die Abschluf3einrichtung eines Tele-
kommunikationsnetzes angeschlossen werden sollen".

2 Die Bereitstellung und der Verkauf von Endgerdten unterfallt nicht (mehr) dem
Leistungsangebot des Sprachtelefondienstes und fallt daher aus dieser Untersuchung
heraus.

2% § 3 Nr. 21 TKG: Telekommunikationsnetz ist "die Gesamtheit der technischen
Einrichtungen (Ubertragungswege, Vermittlungseinrichtungen und sonstige Einrich-
tungen, die zur Gewahrleistung eines ordnungsgemalen Betriebs des Telekommu-
nikationsnetzes unerlalich sind), die zur Erbringung von Telekommunikations-

dienstleistungen oder zu nichtgewerblichen Telekommunikationszwecken dient."
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a. Ubertragungswege

Ubertragungswege in Form von Kabelstrecken und AnschluReinrichtungen
dienen dem Transport von Telekommunikationssignalen zwischen zwei oder
mehreren angeschalteten Endgeréaten.

Diese Ubertragungswege sind vernetzt®®. Das "klassische" Telekom-
munikationsnetz ist hierarchisch aufgebaut®: Die unterste Stufe der Tele-
kommunikationsnetze bilden die Ortsnetze. Diese bestehen aus Ortsver-
mittlungsstellen, die Uber Anschluf3leitungen mit den bei den Teilnehmern
installierten NetzabschluRpunkten verkniipft sind. Zur Ubermittlung von
Signalen Uber den Ortsnetzbereich hinaus werden Uber die hierarchisch
hoher geordneten Ebenen der Bereichsvermittlungsstelle und gegebenen-
falls der Weitervermittlungsstelle Fernleitungen eingesetzt. Der Transport der
Signale im Einzelfall erfolgt in aufsteigender Reihenfolge von der untersten
bis zu derjenigen Ebene, die jeweils erforderlich ist, um die Signale tber die
entsprechenden Ebenen in umgekehrter Reihenfolge Uber das beim
Empfanger vorgeschaltete Netz weiterzuleiten. Bei einem Ferngesprach
gelangt also - abstrakt und vereinfacht ausgedrickt - das Signal vom Anrufer
beispielsweise Uber die Ebenen eins, zwei und drei und von dort tGber die
dem Anschlul3 des Angerufenen vorgeschalteten Ebenen drei und zwei bis
zum Ortsnetz mit dem Anschluld des Empfangers.

b. Vermittlungsstellen

Fur die Verbindung und Auswahl der Ubertragungswege, Uber die ein ein-
zelner Telekommunikationsvorgang abgewickelt wird, sorgen die Vermitt-
lungseinrichtungen in den Netzknoten. Diese stellen aufgrund vorgegebener
Zielinformationen vollautomatisch Nachrichtenwege gezielt zur Verfligung
und halten diese flr die Dauer der Nachrichtentibermittlung aufrecht.

An die Stelle der urspringlichen Handvermittlung sind schon in den
Zwanzigerjahren des zwanzigsten Jahrhunderts elektromagnetische Ver-
mittlungsverfahren getreten?”, die nunmehr durch digitale, programm-

24 Vgl. Definition in § 3 Nr. 22 TKG: Ubertragungswege sind "Telekommunikations-
anlagen in Form von Kabel- oder Funkverbindungen mit ihren (bertragungs-
technischen Einrichtungen als Punkt- zu- Punkt oder Punkt- zu- Mehrpunkt-
Verbindungen mit einem bestimmten Informationsdurchsatzvermégen (Bandbreite
oder Bitrate) einschlief3lich ihrer Abschlu3einrichtungen.”

?® Ende 1999 verfiigte die Bundesrepublik tiber Glasfaserstrecken von ca. 237.000 km
Lange, vgl. Halbjahresbericht der Regulierungsbehérde; Stand: 30.6.1999.

%6 Obwohl das moderne digitale Overlaynetz dieser strengen Gliederung nicht mehr
folgt, ist der stufenweise Aufbau erhalten geblieben und kann zumindest zur Veran-
schaulichung weiterhin zugrunde gelegt werden.

" Handvermittelte Verbindungen werden zwar auch heute noch angeboten, allerdings ist
das Aufkommen so gering, dal3 die sie betreffenden Besonderheiten im folgenden

keine Beriicksichtigung finden.
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gesteuerte Vermittlungssysteme?® abgeldst wurden. Vermittlungssysteme
mussen folgende Funktionen ausfillen: Eine Vermittlungsstelle im Ortsnetz
muf3 bemerken, dal3 ein Anrufer einen Verbindungsaufbau winscht, sich
nach Uberpriifung der Zugangsberechtigung des Anschlusses bei diesem
Teilnehmer aufnahmebereit melden (W&hlton, Freizeichen), den vom Anrufer
ausgewahlten Verbindungswunsch aufnehmen und einen Ubertragungsweg
zum  gewinschten  Teilnehmer  suchen.  Vermittlungseinrichtungen
Uberprifen, ob ein Weg zum Empfanger frei ist, geben entweder ein
Besetztzeichen oder rufen den fernen Teilnehmer, wahrend dem Anrufer das
entsprechende Signal (Rufton) zugeleitet wird. Meldet sich der Angerufene,
missen die Vermittlungseinrichtungen dafir sorgen, dall der Ruf
abgeschaltet und die Verbindung durchgestellt wird. Zugleich wird die
Gebuhrenzéahlung aufgenommen, die mit Abbau der Verbindung, die auf-
grund der Betéatigung des Unterbrecherkontaktes (Telefongabel) durch einen
der Teilnehmer erfolgt, einzustellen ist®.

Uber die durch die Vermittlungseinrichtungen verbundenen Ubertragungs-
wege werden in der Regel, aber nicht zwingend*®, die von den Endgeréten in
analoge oder digitale Signalform umgewandelten Sprachsignale® zwischen
den Netzabschlu3punkten Ubertragen, um sodann von den Endgeraten
wieder in Sprache transformiert zu werden®.

3. Telekommunikationsdienste

Auf Grundlage der Gesamtheit der beschriebenen Einrichtungen, die zur
Gewahrleistung eines ordnungsgemalien Betriebs des Telekommuni-
kationsnetzes unerlaRlich sind®, werden von einem Anbieter Telekommuni-

%8 Es handelt sich dabei um SPC- (Stored Programme Control) Vermittlungssysteme, die
zuséatzliche Leistungsfunktionen, insbesondere der Datenverarbeitung bereitstellen.

? Diese Funktionen werden durch Vermittlungsrechner ausgefiihrt, die insbesondere
zunachst die Nummer des anrufenden und des gerufenen Anschlusses speichern und
sodann eine giinstige freie Verbindung Uiber das Netz aussuchen.

% Es ist durchaus nicht selten, daB eine Sprachiibertragung in eine Richtung nicht
erfolgt, so etwa bei einem Ansagedienst.

%1 Bej analoger Ubertragungs- und Vermittiungstechnik wurden die Schwingungen in fiir

Sprache, Zeichen, Daten wund Bilder unterschiedliche analoge elektrische

Schwingungen Uber die Leitung (das Kabel) vom Sender zum Empfanger geschickt. Ist

ein Ubertragungsvorgang digitalisiert, werden die in Abschnitte unterteilten elektrischen

Schwingungen gemessen und binar codiert (eins oder null), so dafl aus den

Schwingungen endlose Zahlenketten werden.

Diese Trennung zwischen Sprachsignalen, die erst noch in den Endgeraten in
Sprache umgewandelt werden mussen, und Sprache verfolgt die Definition des
Sprachtelefondienstes nicht. Objekt der Vermittlung und des Transportes ist danach
einheitlich "Sprache".

% vgl. Definition fur Telekommunikationsnetze in § 3 Nr. 21 TKG.
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kationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit erbracht **. Dazu gehért auch
der Sprachtelefondienst™®.

B. Differenzierung von Telekommunikationsdienstleistungen

Neben der Trennung von Telekommunikationsendgeraten, -netzen und -
diensten ist in den telekommunikationsrechtlichen Vorschriften*® eine weitere
Differenzierung nach technischen Kriterien angelegt:

I. Einflihrung

Wahrend die Monopolleistung der Post und ihrer Nachfolgeunternehmen den
Telefonanschlufd einschliel3lich der Abwicklung aller Orts-, Nah- und
Fernverbindungen uber Orts- und Verbindungsnetze umfallte, kann der
Kunde jetzt mit den Diensteanbietern auch Vereinbarungen ausschlief3lich
Uber einzelne dieser Leistungen treffen.

Diese Aufgliederung der Sprachtelefondienstangebote in eine Vielzahl von
vertikal differenzierten Teilmarkten pragt den gesamten Telekommunika-
tionsmarkt®’. Sie hangt zusammen mit der unterschiedlichen Struktur des
vom jeweiligen Anbieter eingesetzten Telekommunikationsnetzes: Je nach-
dem, ob der Telekommunikationsdienstleister ein Teilnehmernetz oder ein
Verbindungsnetz einsetzt, umfafdt sein Angebot Orts- oder Fernverbin-
dungen. Kumuliert werden diese Angebote zu einem sogenannten
"Komplettangebot" eines "Vollsortimenters".

Das Angebot von Fernverbindungen ist weiter danach zu unterschieden,
unter welchen Modalitaten der Endkunde dieses in Anspruch nehmen kann.

II. Unterschiedliche Netzstrukturen: Teilnehmer- und Verbindungsnetze
Grundlegend ist danach die Unterscheidung zwischen Teilnehmernetzen, die
dem Angebot von Ortsverbindungen dienen, und Verbindungsnetzen, die
dem Angebot von Fernverbindungen dienen.

3 vgl. Definition fir Telekommunikationsdienstleistungen fur die Offentlichkeit in
§ 3 Nr. 18, 19 TKG.

% Daneben zahlen zu den Telekommunikationsdienstleistungen fir die Offentlichkeit
bespielsweise Mehrwertdienste wie Datenmehrwertdienste (z.B. Fernwirkdienste wie
Ferniberwachung, Fernwartung und Ferndiagnose oder Faxabruf.), Sprach-
mehrwertdienste (z.B. "Mailboxen"), Informationsdienste (insbesondere Online-
Dienste), Datentbermittiungsdienste und Netzmanagementdienste (z.B. Internet-
Provider, Callback- Dienste, intelligente Netzdienste).

% vgl. insbesondere § 43 Abs. 6 TKG.

8 zur Bedeutung dieser Differenzierung siehe auch Sécker/Calliess, K&R 1999, 289.
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1. Teilnehmernetze

Bei den Teilnehmernetzen handelt es sich um offentliche Telekommunika-
tionsnetze, die einen TeilnehmeranschluR aufweisen®. Alle Telekom-
munikationsverbindungen beginnen und enden in einem solchen Teil-
nehmernetz. Nachrichten, die der Endkunde aussendet, gelangen stets vom
Teilnehmeranschlu? zun&chst in ein Teilnehmernetz und kdnnen vom
angewahlten Teilnehmer auch nur empfangen werden, wenn dieser seiner-
seits an ein Teilnehmernetz angeschlossen ist. Uber das Teilnehmernetz
wird somit (mittels des Teilnehmeranschlusses) der allgemeine Zugang zum
offentlichen Telekommunikationsnetz bereitgestellt, der Voraussetzung fir
jeden Telekommunikationsvorgang ist. Teilnehmer, die an dasselbe
Teilnehmernetz angeschlossen sind, kommunizieren lber Ortsverbindungen,
die allein im entsprechenden Teilnehmernetz (Ortsnetz) errichtet und vom
Anbieter von Ortsverbindungen erbracht werden.

2. Verbindungsnetze

Die Verbindungen zwischen den Teilnehmernetzen werden Uber Verbin-
dungsnetze (Fernnetze) hergestellt. Verbindungsnetze sind gemafl § 3 Nr.
23 TKG Telekommunikationsnetze, die keine Teilnehmeranschliisse auf-
weisen und Teilnehmernetze miteinander verbinden. Ihr Einsatz ist daher

notwendig fur das Angebot von Fernverbindungen.

lll. Wahlmdglichkeiten des Endkunden

Unter den Anbietern von Ortsverbindungen und den Anbietern von Fern-
verbindungen hat der Endkunde jeweils die Wahl.

1. Entscheidung fir einen Anbieter von Ortsverbindungen (allgemeiner
Netzzugang)

Der Endkunde mufd sich entscheiden fur einen Anbieter von Ortsverbin-
dungen, der ihm Uber den Teilnehmeranschlul3 den direkten Zugang (direct
access) zu den Funktionen des o6ffentlichen Telekommunikationsnetzes
verschafft und® fir alle Telekommunikationsverbindungen innerhalb des

Ortsnetzes verantwortlich ist.

2. Entscheidung fur einen Anbieter von Fernverbindungen

Will der Endkunde mit Teilnehmern anderer Teilnehmernetze kommuni-
zieren, hat er verschiedene Mdglichkeiten, Leistungen von Anbietern von
Fernverbindungen in Anspruch zu nehmen.

% UmkehrschluR aus § 3 Nr. 23 TKG, der die Definition fiir Verbindungsnetze enthalt,
wonach diese gerade keine Teilnehmeranschlisse aufweisen.

Der Anbieter, der den Teilnehmeranschluf3 zur Verfigung stellt, ist notwendig
identisch mit dem Anbieter, der fiir die Ortsverbindungen zusténdig ist. Eine Wahl-
moglichkeit besteht insoweit nicht.

39
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a. Preselection / Vorauswabhl

Er muR fur Fernverbindungen einen bestimmten Anbieter vorauswahlen®
("Preselection™). Bei jeder Wahl der "0" als erste Ziffer, die die Anforderung
von Fernverbindungen signalisiert*, wird dann das vom Endgerét {ber die
Vermittlungseinrichtungen und Transportwege des Anbieters von Ortsver-
bindungen ausgesandte Signal automatisch auf das Netz des fest voraus-
gewdahlten ("preselected") Anbieters von Fernverbindungen "geroutet”, der
sodann fiir die gewéhlte Fernverbindung zustandig ist*’. Mit den Orts-
verbindungen hat dieser Anbieter- abgesehen von Féllen zufalliger Identitat -
nichts zu tun.

b. Call by Call - Selection / Einzelauswahl

Jeder Anrufer kann sich bei Ferngesprachen aber auch von Telefonat zu
Telefonat ("call by call") in das Verbindungsnetz eines anderen Anbieters
einwahlen und dessen Leistungen in Anspruch nehmen, indem er vor der
Ortsnetzkennzahl und der Teilnehmerrufnummer zunéchst die vom ent-
sprechenden Anbieter von Fernverbindungen verwendete Verbindungs-
netzbetreiberkennzahl*®* wahlt. Durch diese Kennzahl wird in den Vermitt-
lungseinrichtungen des Anbieters von Ortsverbindungen identifiziert, welchen
Anbieter der Endkunde im Einzelfall ausgewahlt hat, so dal3 der fir
Ferngesprache vorausgewahlte Anbieter umgangen und die Gesprachs-
anforderung zu den Vermittlungseinrichtungen des Call by Call- Anbieters
geleitet wird, der somit kraft individueller Auswabhl fur die einzelne Fernver-
bindung zustandig ist*.

“0 Diese Entscheidung muR bereits bei AbschluR eines Vertrages mit einem Anbieter
von Ortsverbindungen erfolgen. Die Deutsche Telekom nimmt in diesen Fallen eine
Voreinstellung fur ihr Verbindungsnetz vor.

*1 Ausgeschlossen sind insoweit die sogenannten "Netzbetreiberkennziffern” von Call by
Call- Anbietern und Sonderrufnummern mit dem Préfix "0190", "0180" usw..

42 Dementsprechend lauten beispielsweise die allgemeinen Geschéaftsbedingungen der
o.tel.o communications GmbH & Co, Leistungsbeschreibung o.tel.o Voice- Service
(ABl. RegTP, Nr. 65/1998, S. 918 Ziffer 1.): "Es kdnnen alle Gesprache, die mit einer
"0" eingeleitet werden, bei gleichbleibender Rufnummer, und ohne Anderung des
Wahlverhaltens tber das Netz von o.tel.o gefiihrt werden. Der Kunde kann seine
vorhandenen Endgerate, Anschliisse und bisher genutzten Leistungsmerkmale
weitestgehend ohne Einschrankungen weiter benutzen."

3 Es handelt sich dabei um eine von der Regulierungsbehdrde vergebene fiinfstellige
Nummer, die stets mit der Zahlenfolge "010" einleitet. Die letzten beiden Ziffern
divergieren je nach Anbieter. 1998 hatten 122 Unternehmen eine Ver-
bindungsnetzbetreiberkennziffer erhalten, vgl. Jahresbericht der Regulierungsbehdérde
1998.

** Sogenannte "least - cost- router”, die dem Netzanschluf3 vorgeschaltet sind oder sich
in einem Verbindungsknoten im Netz eines Anbieters befinden, ermitteln mit Hilfe
laufend zu aktualisierender Software vor jedem Einzelgesprachsaufbau das jeweils
glnstigste Angebot und nehmen eine entsprechende Anbieterauswahl vor. Da diese

Geréte fur eine Einzelauswahl der Anbieter von Fernverbindungen sorgen, handelt
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8§ 4 Problemstellung

Die technische Entwicklung hat also neue Leistungsangebote und Wahl-
moglichkeiten  hervorgebracht, die neuartige Geschéftsbeziehungen
zwischen verschiedenen Anbietern und Endkunden bedingen. Die recht-
lichen Regeln fir diese Geschaftsbeziehungen ergeben sich nach der
Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes nicht langer aus ab-
schlieBenden und zwingenden o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften. Anwender
und Anbieter missen vielmehr zur Regelung der wechselseitigen Rechte und
Pflichten auf dem Boden der Zivilrechtsordnung privatautonom Vertrage
schlieRen. Die Parteien betreten dabei juristisches Neuland, das mit Hilfe
noch junger telekommunikationsrechtlicher Regelungen zu erschliel3en ist,
deren Handhabung in der Praxis noch nicht geklart ist.

8 5 Zielsetzung

Die rechtliche Behandlung der neuartigen Rechtsbeziehungen soll durch das
Ergebnis dieser Arbeit erleichtert werden. Dazu dient in erster Linie die
rechtliche Qualifizierung der Rechtsverhaltnisse zwischen Anbieter und
Endkunde. Denn erst durch die Reflexion der Rechtsbeziehungen an den
bekannten Vertragstypen wird die Bestimmung einer adaquaten Rechts-
folgeanordnung ermdéglicht, die wiederum Ausgangspunkt fir die Frage der
Anwendung zwingenden Rechts ist. Durch die rechtliche Qualifizierung ist zu
ermitteln, welches Recht bei Vertragsliicken Anwendung findet und welcher
Mafstab als "Leitbild" fir die Inhaltskontrolle bei Anwendung des Gesetzes
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG)
gilt*.

Im Zusammenhang mit der Qualifizierung der Rechtsverhdltnisse ist eine
Erorterung der auf die jeweilige Leistungsbeziehung einwirkenden tele-
kommunikationsrechtlichen Vorschriften, insbesondere des TKG und der
TKV, unvermeidlich, aber auch beabsichtigt.

§ 6 Methodik

Zur Qualifizierung der Rechtsbeziehungen folgt die Untersuchung metho-

"4 Diese

disch der sogenannten "rechtstypologischen Erkenntnislehre
basiert auf der Erkenntnis, dal3 die im Rechtsverkehr vorgefundenen recht-
lichen Gebilde nach "typischen" rechtlichen Strukturen geordnet und ent-
sprechend ihrem Gesamtbild einer als "passend"” erkannten normierten oder

im Rechtsleben entwickelten Regelungsmaterie unterworfen werden kénnen.

sich um einen Unterfall des Call-by-Call- Verfahrens, der im weiteren keiner
gesonderten Behandlung bedarf.
*> Siehe im einzelnen auch unten im zweiten Teil, zweiter Abschnitt, § 3 A.

“ vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 461 ff..
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Ausgangspunkt fur die Erfassung des rechtlichen Strukturtypus ist die Ge-
samtheit der Informationen Uber die im Tatséchlichen relevanten Be-
ziehungen zwischen den Vertragsparteien. Dazu zahlen auch die telekom-
munikationsrechtlichen Vorschriften. Diese regeln jedoch nur wenige inhalt-
liche Detailfragen. Die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen bleibt
weitestgehend den Parteien Gberlassen. Grundlage fiur die Bestimmung des
Rechtscharakters mussen daher die tatséchlichen Erscheinungsformen der
Vertrage im Wirtschaftsleben, also die gebrauchlichen Vertragsmuster, sein.

Diese sind "auf dem Hintergrund der von den Parteien verfolgten wirt-
schaftlichen Zwecke, ihrer “typischen” Interessenlage und der von den Par-
teien in Betracht zu ziehenden Risiken zu betrachten™’. Durch Beschrei-
bung, Analyse und Abstraktion werden sodann die Strukturmerkmale her-
ausgebildet, die fur die Vertrage im Hinblick auf das wirkliche Rechtsleben
charakteristisch sind und in ihrer sinnhaften Verbindung den Typus aus-
machen. Auf diese Weise ist anhand des objektiven Inhalts des vorge-
fundenen Schuldverhéltnisses ein Typus herauszubilden, der an den
(gesetzlich geregelten und nicht geregelten) Vertragstypen zu spiegeln ist,
um Unterschiede und Gemeinsamkeiten zu ermitteln, die sich flr rechtliche
Schluf3folgerungen fruchtbar machen lassen.

8 7 Gang der Untersuchung

Die Methodik zeichnet den Gang der Untersuchung vor.

Aufgabe des ersten Teils ist es, durch Darstellung des gewachsenen recht-
lichen und wirtschaftlichen Hintergrundes die fir die vertragstypologische
Einordnung maRgeblichen Ziele und Interessen der Endkunden und Anbieter
sowie die von ihnen zu erwdgenden Risiken zu beleuchten. Zu diesem
Zweck werden die individuellen 6konomischen Interessen der Parteien in
Kontext gesetzt mit der interdependierenden wirtschaftlichen Bedeutung und
Struktur des gesamten Telekommunikationsmarktes. Da die Motivationslage
der Parteien auch maRgeblich durch die - zum Teil heute noch virulente -
rechtliche Ausgestaltung der Geschéftsbeziehungen in der Vergangenheit
beeinfluBt wird, leitet der erste Teil mit einem Uberblick Uber die
rechtshistorische Entwicklung des "Fernmeldewesens" ein.

Der zweite Teil fokussiert auf den Inhalt der aktuellen Vertragswerke. Zur
Ermittlung der Realtypologie werden die im Rechtsverkehr gebrduchlichen
Vertrage des Endkunden mit dem Anbieter von Ortsverbindungen sowie die
Vereinbarungen des Endkunden mit dem Anbieter von Fernverbindungen
abschnittsweise getrennt auf ihren Inhalt untersucht. Dazu werden aus dem
Vertragsganzen jeweils die einzelnen Leistungspflichten abstrahiert,

4" S0 Larenz, Methodenlehre, S. 469.
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beschrieben und deren Regelungsinhalt und - ziel ermittelt. Der jeweilige
Inhalt und Charakter der je nach ihrer Relevanz im einzelnen diskutierten
telekommunikationsrechtlichen Vorschriften tritt in diesem Zusammenhang
deutlich hervor. Unter Wurdigung des im ersten Teil aufgezeigten Hinter-
grundes kristallisieren sich unter den beschriebenen Leistungspflichten
sodann diejenigen heraus, die in ihrer sinnvollen Zusammenstellung als fur

das Vertragsverhaltnis "typisch" gekennzeichnet werden kdnnen.

An die Bestimmung der wesentlichen Leistungspflichten knipft jeweils ein
Vergleich der typischen Strukturmerkmale der analysierten Rechtsbeziehung
mit den Strukturen anderer Vertragstypen an. Dadurch wird die rechtliche
Qualifizierung der Einzelleistungen und schlie8lich der gesamten
Rechtsbeziehung ermdglicht. Die gewonnenen Erkenntnisse werden am
Ende des zweiten Teiles fur die Fragen der rechtlichen Handhabung der
Rechtsbeziehungen, insbesondere des Vertragsschlusses, der Vertrags-
beendigung und der Behandlung von Sekundaransprichen ausgewertet.

Nach der Erorterung der rechtlichen Folgen des Zusammenwirkens der
zunachst getrennt erérterten Vertréage im dritten Teil der Arbeit befal3t sich
der abschlieRende Teil mit der AGBG- Konformitat einzelner markanter
Klauseln.

Erster Teil: Rechtlicher und 6konomischer Hintergrund

8§ 1 Telekommunikationsrechtliche Rahmenbedingungen - rechtliche
Entwicklung

In kaum einer Leistungsbeziehung hat sich in der jingeren Vergangenheit
eine derart starke Umgestaltung des rechtlichen Rahmens vollzogen wie
beim Rechtsverhéltnis zwischen den Anbietern von Sprechtelefondienst und
Endkunden. Spuren der Rechtsentwicklung sind in allen telekommunikations-
rechtlichen Normen wie auch in den Vertragswerken deutlich sichtbar. Die
hier behandelten Rechtsverhéltnisse sind daher im Kontext mit der
rechtshistorischen Entwicklung zu sehen®,

A. Rechtliche Ausgestaltung vor der Neustrukturierung

Das rechtliche Schicksal des "Fernmeldewesens” war lange Zeit mit dem-
jenigen des Postwesens untrennbar verknipft.

Im Gegensatz zur Thurn- und Taxis'schen Reichspost, die Ende des 15.
Jahrhunderts entstand, privatwirtschaftlich organisiert war und lediglich dem

8 Zur Rechtsentwicklung vgl. auch ausfuhrlich Bauer, Verbraucherschutz und Wett-

bewerb in der Telekommunikation, S. 25 ff..
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kaiserlichen Postregal" unterlag®, befand sich die Telekommunikation in
Deutschland allerdings von vornherein in 6ffentlicher Hand. Die Preuf3ische
Post errichtete bereits im Jahr 1877, also ein Jahr nach der Patentierung des
Bell'schen Telefons, die erste Telefonanlage im Reich®®. Mit dem "Recht,
Fernmeldeanlagen, namlich Telegrafenanlagen fir die Vermittlung von
Nachrichten, Fernsprechanlagen und Funkanlagen zu errichten", erhielt der
Bund erstmals durch das Telegrafengesetz (verkiindet am 6. April 1892)>*

I®2, das durch das bis zum Jahr 1989 kaum

ein umfassendes Monopo
verdnderte Fernmeldeanlagengesetz (FAG) vom 14.1.1928° weitgehend

Ubernommen wurde.

Trotz der einseitigen staatlichen Ausprédgung des Rechtsverhdltnisses sah
das Reichsgericht® noch in den dreiRiger Jahren des 20. Jahrhunderts,
unterstiitzt vom Uberwiegenden Teil der Rechtsliteratur®, in dem
"Fernmeldebenutzungsrecht" eine Rechtsbeziehung privatrechtlicher Natur®®.
Diese Einordnung beruhte auf der Zuordnung des noch jungen
"Fernmeldewesens” zu dem Rechtskreis, dem nach standiger Recht-
sprechung des Reichsgerichts auch das Postrecht angehorte®’. Erst all-
mahlich®® setzte sich die Auffassung durch, das sogenannte "Fernsprech-

% Im PreuBen des 19. Jahrhunderts wurde freilich gegen 1650 die Landespost einge-
richtet, die den Landesherren, also "dem Staat", die Befugnis einrdumt, Personen oder
Sachen gegen Bezahlung zu beférdern, vgl. dazu: Blichner, CR 1996, 581, 582; Kluth,
Telekommunikationsrecht und Telekommunikationswesen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 69.

*% vgl. Eidenmilller, Post- und Fernmelderecht, Band 1, Abschnitt 1,7.

*' RGBI. I S. 467.

*2 Dieses Monopol wurde vom Telegrafen auf das Telefon ausgedehnt. Schon in § 1 des
Gesetzes Uber das Telegraphenwesen des Deutschen Reichs hiel3 es: "Unter
Telegraphenanlagen sind die Fernsprechanlagen mit einbegiffen.".

>3 RGBI. | S. 8. Das Monopol ergab sich aus § 1 FAG.

* Siehe RGZ 86, 311 ('keine Bedenken am Rechtsweg”); RGZ 91, 273; 109,
differenzierend: RGZ 101, 103.

*® Zum Streit umfassend: Frey, Das Fernsprechanschlufverhaltnis, 1933; Jungblut, Das
FernsprechanschluRverhaltnis, 1916, S. 9 ff. mit umfangreichen Nachweisen; siehe
auch Joerges, ZHR, Bd. 56, S. 44, 52 f.; Kluth, Telekommunikationsrecht und
Telekommunikationswesen in der Bundesrepublik Deutschland, S. 122 ff..

*® Ungenau daher die Einleitungssatze von Statz in Gerhoff/Grote/Siering/Statz D 01.100
Rn. 1 ("Ein privatrechtliches Vertragsverhaltnis gibt es erst seit dem 1. 7. 1991") und
Siering in Gerhoff/Grote/Siering/Statz, Teil B, Einleitung ("Seit Beginn des
Fernmeldewesens war die rechtliche Grundlage fir die Inanspruchnahme von
Fernmeldedienstleistungen 6ffentlich-rechtlicher Natur").

" vgl. dazu: RGZ 57, 150, 151 ("vorrangiges privatrechtliches Vertragsverhaltnis"); RGZ
60, 24 (Anspruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung); RGZ 63, 337
(Postschliel3fach); RGZ 67, 182 (Anspruch aus § 823 bei Benutzung eines Post-
fuhrwerks); RGZ 73, 270 (Genehmigungsreichweite im Nachbarrecht); RGZ 76, 414,
424 (Ersatzpflicht bei Wertsendungen); RGZ 84, 338, 340 (Zollamtliche Haftung); RGZ
104, 141 (Postscheckkonto).

*8 Der BGH spricht noch im Jahr 1963 von einer "neueren Ansicht",vgl. BGHZ 39,35,36.
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teilnehmerverhéltnis" sei, wie alle postalischen Rechtsverhdltnisse, als
offentlich- rechtliches Nutzungsverhaltnis einzustufen®, da (nach der
schlieBlich herrschenden Lehre) der Staat das ihm im Bereich der
Leistungsverwaltung zustehende Wahlrecht zwischen 6ffentlich- rechtlichem
und privatrechtichem Handeln im Fernmeldewesen zugunsten des
offentlichen Rechts ausiibe. Diese Ansicht wurde vom Bundesgerichtshof®,
vom Bundesverwaltungsgericht® und vom gemeinsamen Senat der obersten

Gerichstshofe®? tibernommen und weiter vertieft.

Die konkrete inhaltliche Ausgestaltung des "offentlich - rechtlichen Dauer-

schuldverhaltnisses"®

zwischen den Kunden und der Post ergab sich vor der
Poststrukturreform (Postreform 1) zuletzt aus dem Gesetz (ber das
Postwesen®, dem Gesetz iiber Fernmeldeanlagen (FAG)®* und insbe-
sondere aus den Benutzungsverordnungen, die der Bundesminister fir das
Post- und Fernmeldewesen unter Mitwirkung des Fernmelderates gemal’ §
14 PostVerwG erlieR®®. In der Telekommunikationsverordnung (TKO)®’
waren unter Umorientierung vom hardwarebezogenen Recht auf "Benutzung
von Fernmeldeanlagen” zum servicebezogenen Recht auf Bereitstellung von
Dienstleistungen®® die bis dato® isoliert bestehende Fernmeldeordnung
(FO)™, die Telegrammordnung (TO)™, die Verordnung fiir den Fernschreib-

und Datexdienst (VFsDx)’> und die Verordnung U{ber das offentliche

% Grundlegend: RGZ 155, 333, 335; vgl. auch RGZ 98, 341, 342; weitere Nachweise bei
Kluth, Telekommunikationsrecht und Telekommunikationswesen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 124 ff..

% In BGHZ 12, 89; 20, 102, 104; 39, 35; 66, 302.

®L |n BVerwGE 10, 274, 278; 13, 133, 134; 29, 133.

%2 vgl. NJW 1971, 1606 (fur das Verhéltnis von § 9 Fernmeldeanlagengesetz zu

§ 40 Abs. 1 VWGO).

% S0 § 361 TKO.

% Postgesetz vom 28. 7. 1969, BGBI. I, 1006.

®* Das FAG bestand auch wahrend der Postreformen zunachst in der Fassung des
PTNeuOG vom 14. 9. 1994 befristet fort.

% Verordnung tber die Bedingungen und Gebdihren fiir die Benutzung der Einrichtungen
des Fernmeldewesens -Telekommunikationsverordnung, TKO. Zur Rechtslage unter
der TKO vgl. die Aufsatzserie von Brinckmann in: CR 1989, 1 ff. (Teil I); 95 ff. (Teil II);
186 ff. (Teil lll); 271 ff. (Teil IV); 478 ff. (Teil V); 574 ff. (Teil VI).

" TKO vom 5. 11. 1986; BGBI. |, 1749.

®® So Brinckmann, CR 1989, 95.

% Die TKO trat am 1.1.1988 in Kraft und ersetzte alle bisherigen Benutzungs-
verordnungen, § 396 TKO.

° FO in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. 5. 1979, BGBI. |, 541; zur Rechts-
lage unter der FO insbesondere Aubert, Fernmelderecht | und Hagmann, Die
Rechtsstellung der Beteiligten des Fernsprechteilnehmerverhéltnisses.

& Telegrammordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. 2. 1974,

BGBI. I, 373.

Verordnung fir den Fernschreib- und den Datexdienst in der Fassung der

Bekanntmachung vom 26. 2. 1974, BGBI. |, 541.
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Direktrufnetz fiir die Ubertragung digitaler Nachrichten (DirRufV)”, also die
wesentlichen benutzungsrechtlichen Vorschriften™, zusammengefaRt’.

In diesem Rechtsrahmen wurden Telekommunikationsleistungen im Einzel-
fall von der Deutschen Bundespost als Monopolist nach Versorgungs-
grundsatzen im Interesse der Bedarfsdeckung der Bevoélkerung erbracht.
Vereinbarungen zwischen Kunde und Anbieter waren von allenfalls unter-
geordneter Bedeutung. Die offentlich- rechtlichen Regelungen muf3te jeder
Kunde ebenso wie die Bundespost unabhéngig von individueller Kenntnis-
nahme und ohne Verhandlungsspielraum gegen sich gelten lassen. Die
Modalitaten, in denen sich das "Teilnehmerverhaltnis" vollzog, wurden vom
Bundesminister fir das Post- und Fernmeldewesen in Form staatlicher
Rechtssatze einseitig, mitunter sogar unter Einwirkung auf bereits beste-
hende Teilnehmerverhéltnisse, mit Verbindlichkeit fir die Beteiligten ver-
kindet. Einflul auf die Leistungsbedingungen wurde den Nutzern allein
durch die Mitwirkung des 24-kdpfigen weisungsunabhangigen Verwaltungs-
rates im Verordnungsgebungsverfahren gemal 8 12 Abs. 1 Ziffer 4, 13
PostvwG gewahrt. Wenngleich der Verwaltungsrat aufgerufen war, sich der
privaten Postkunden anzunehmen, wurden die Interessen der Verbraucher in
diesem Gremium nicht in persona wahrgenommen; die Postnutzer wurden
lediglich durch fiinf Reprasentanten der Gesamtwirtschaft vertreten’.

B. Europaische und nationale Rechtsreformen

Ordnungspolitischen Anforderungen und modernen wirtschaftlichen Be-
durfnissen wurden diese monopolistischen, 6ffentlich- rechtlichen Strukturen
schlieR3lich nicht mehr gerecht.

Die bereits skizzierte rasante technische Entwicklung der Telekommunikation
auf der Basis der sich auf einem unregulierten Markt entwickelnden
elektronischen Datenverarbeitung fiihrte in allen Industrienationen zu der
Erkenntnis, dal3 monopolistische Wirtschaftsstrukturen zur flachendeckenden
Grundversorgung der Bevélkerung nicht mehr notwendig sind’’. Das

8 Verordnung (iber das offentliche Direktrufnetz fiir die Ubertragung digitaler Nach-
richten vom 24. 6. 1974, BGBI. I, 1325.

™ Hinzu traten die Verwaltungsanweisungen, die zur einheitlichen Ermessensausiibung
beitragen sollten.

® vgl. dazu Kluth, Telekommunikationsrecht und Telekommunikationswesen in der
Bundesrepublik Deutschland, S. 130.

® Die ubrigen Mitglieder des Verwaltungsrates waren fiinf Vertreter des Deutschen
Bundestages, finf Vertreter des Bundesrates, sieben Vertreter des Personals der
Deutschen Bundespost, die den dort vertretenen Gewerkschaften angehérten, und je
ein Sachverstandiger auf dem Gebiet des Nachrichten- und Finanzwesens
(8 5 Abs. 2 Postverwaltungsgesetz).

" vgl. "Diensterichtlinie” 90/388/EWG, ABI. L 192 v. 24.7.1990, S. 10, Erwagungsgrinde

).
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staatliche Monopol wurde - im Gegenteil - als fir den 6konomischen Fort-
schritt (zumindest’®) hinderlich empfunden’. Denn ein einzelnes mit be-
sonderen und ausschliel3lichen Rechten ausgestattetes Unternehmen ist in
einem dynamischen technischen Umfeld nicht in der Lage, das Inno-
vationspotential auszuschépfen und den differenzierten Bedirfnissen der
Kunden zeitaddquat nachzukommen®. Konkurrenz wurde als der
Mechanismus anerkannt, der Neuentwicklungen generieren und deren
O0konomische Verwertung garantieren kann. Innovationshemmende staat-
liche Regelungen sollten daher méglichst rasch abgebaut und durch unter-
nehmerische Initiative in einem Wettbewerbsmarkt mit Steuerung durch die
Nachfrage ersetzt werden.

I. Europarechtliche Entwicklung

Die entscheidenden Impulse zur damit als Ziel erkannten Deregulierung und
Liberaliserung des Telekommunikationsmarktes gingen von der EU aus®":

Den Ursprung nahm die europarechtliche Entwicklung im Jahr 1984 mit der
Empfehlung des Rates betreffend die Durchfiihrung der Harmonisierung auf
dem Gebiet des Fernmeldewesens®, in dem die Installation von ISDN-
Anlagen und Breitbandkabelnetzen zum AnlalR genommen wurde, die Har-

monisierung des Fernmeldewesens als Ziel festzulegen.

Ein detailliertes Aktionsprogramm fiur die kinftige gemeinschaftspolitische
Entwicklung auf dem Telekommunikationssektor legte die Kommission im
Jahr 1987 mit dem ersten "Grunbuch Uber die Entwicklung des Gemein-
samen Marktes fur Telekommunikationsdienstleistungen und Telekom-
munikationsgerate" vor®®. Als anzustrebender Erfolg wurde darin die Offnung
der nationalen Fernmeldemaérkte und der Abbau von ordnungspolitischen
und institutionellen Hemmnissen im Fernmeldeverkehr festgelegt.

® Nach der "Diensterichtlinie” 90/388/EWG, ABL. L 192 v. 24.7.1990, S. 10,

Erwagungsgrunde (12) ist wohl sogar von einer Rechtswidrigkeit im Hinblick auf

Art. 90, 59 EWG- Vertrag auszugehen.

" vgl. "Diensterichtlinie" 90/388/EWG, ABlL. EG L 192 v. 24.7.1990, S. 10,

Erwagungsgrunde (8).

8 vgl. Begriindung zum TKG- Entwurf, BT.- Drs. 13/3609, S. 33; Bundesregierung,
Konzeption, S. 1.

Siehe dazu auch: Fangmann, Das neue Telekommunikationsgesetz, S. 11,
Fangmann, Telekommunikations- und Postrecht, S. 291, Nr. 1.3.1. (Chronologie bis
Anfang 1996); Klodt, Wettbewerb und Regulierung in der Telekommunikation,

S. 6 ff..
%2 84/549/EWG; ABI. L 298 v. 16.11.1984.
8 KOM [87] 290, v. 30.6.1987.

81
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Das erste Monopol sollte durch die 1988 erlassene Richtlinie 88/301/ EWG®*
im Endgeratebereich fallen®.

Einen Meilenstein in der telekommunikationsrechtlichen Entwicklung setzte
die Kommission sodann, um dem Vertragsrecht der EU auch im Bereich der
Telekommunikation Geltung zu verschaffen, mit dem Erlal3 der Richt-linie
Uber den Wettbewerb auf dem Markt fiur Telekommunikationsdienste
(90/388/ EWG)® im Jahr 1990. Diese sogenannte "Diensterichtlinie" hob das
Dienstemonopol auf - freilich mit Ausnahme des Sprachtelefondienstes, in
dem das Monopol im Interesse der Sicherung der Finanzkraft der Anbieter
aufrechterhalten wurde. In den Erwégungsgrinden forderte die Kommission
bereits eine Offnung der Telekommunikationsdienste fur den Wettbewerb
auch in dem verbliebenen Monopolbereich.

Weitere Etappen zur Liberalisierung des Marktes sind die EntschlieBungen
des Rates zur Liberalisierung der Telekommunikationsinfrastrukturen zum
1.1.1998 vom 22.7.1993% und vom 22.12.1994%, die Festlegung des
kunftigen ordnungspolitischen Rahmens fir die Telekommunikation in der
EntschlieBung vom 18.9.1995% und schlieRlich die Anderungsrichtlinie zur
Richtlinie 90/ 388/ EWG hinsichtlich der Einfihrung des vollstéandigen
Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmérkten vom 13.3.1996%.

Im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der Rechtsbeziehung zwischen
Verbraucher und Anbieter sind auch die Gemeinschaftsnormen zum offenen
Netzzugang (ONP - Open Network Provision) von Bedeutung, deren

¥ Richtlinie der Kommission vom 16.5.1988 iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir
Telekommunikations- Endgerate, ABI. L 131 v. 27.5.1988, S. 73.

% Diese Richtlinie wurde erst mit der Postreform | (§ 1 Abs. 3 FAG) in innerstaatliches
Recht umgesetzt, obwohl die Bundesregierung das Urteil Uber die (von ihr gemeinsam
mit anderen Staaten angestrengte und im wesentlichen erfolglose
(vgl. EuGH, Rs C- 202/88)) Klage gegen die Richtlinie vor dem EuGH nicht mehr
abwartete.

% Richtlinie der Kommission vom 28.6.1990 iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir
Telekommunikationsdienste (90/388/EWG), ABI. L 192 vom 24. 7. 1990, S. 10.

87 EntschlielBung des Rates der EU zur Prifung der Lage im Bereich der Telekom-
munikation und zu den notwendigen kiinftigen Entwicklungen in diesem Bereich vom
22.7.1993 (93/C 213/01), ABI. C 213/1 vom 6. 8. 1993.

8 EntschlieBung des Rates vom 22. 12. 1994 tber die Grundsatze und den Zeitplan fiir

die Liberalisierung der Telekommunikationsinfrastrukturen, ABI. Nr. C 379 vom 31. 12.

1994, S. 4. Spater wurde die vollstandige Liberalisierung wegen der Allianz der

Deutschen Telekom AG mit France Télécom (Atlas) auf den 1. 7. 1996 vorgezogen.
EntschlieBung des Rates vom 18. 9. 1995 zur Entwicklung des Kkinftigen

ordnungspolitischen Rahmens fiir die Telekommunikation, ABI. C 258

vom 3. 10. 1995, S. 1.

% Richtlinie 96/19/EG der Kommission vom 13. 3. 1996 zur Anderung der Richtlinie
90/388/EWG hinsichtlich der Einfihrung des vollstandigen Wettbewerbs auf den
Telekommunikationsmérkten, ABI. L 74 vom 22. 3. 1996, S. 13.

89
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Einhaltung nach dem TKG® von der Regulierungsbehérde fiir Tele-
kommunikation und Post iiberwacht wird®?. Sie zielen darauf ab, durch die
Festlegung verbindlicher technischer Normen und Standards fur technische
Schnittstellen die Zusammenschaltung von Netzen und den offenen und
effizienten Netzzugang zu gewahrleisten. Damit wird die Mdglichkeit des
Netzmonopolisten eingeschrankt, durch Beschrankung des Netzzugangs den
Wettbewerb auf den Markten zu verhindern. Die fundamentalen Grundsétze
sind in Art. 3 Abs. 1 der ONP- Rahmenrichtlinie®® aus dem Jahr 1995
festgelegt: ONP- Bedingungen missen auf objektiven Kriterien beruhen,
transparent sein und in geeigneter Weise verd6ffentlicht werden sowie
gleichen Netzzugang gewahren. Einschrankungen sind nach Art. 3 Abs. 2
nur im Interesse grundlegender Anforderungen von Netzsicherheit,
Aufrechterhaltung der Netzintegritat, Interoperabilitdit der Dienste in be-
stimmten Fallen und zum Zwecke des Datenschutzes zulassig®. Zur
weiteren Harmonisierung des ordnungspolitischen Rahmens fir die Libe-
ralisierung des Telekommunikationsmarktes in Europa dient die Richtlinie
98/10/EG vom 26.2.1998%.

II. Bundesrechtliche Entwicklung

In Deutschland vollzog sich die Umsetzung der européischen Rechts-
anderungen in drei Schritten:

1. Die Postreformen | und Il

Die durch das Poststrukturgesetz vom 8. Juni 1989% realisierte Post-
strukturreform, die als Postreform | bezeichnet wird, diente der Deregulierung
und sollte Wettbewerbschancen auf den Markten des Fernmeldeverkehrs
eroffnen, die infrastrukturelle  Aufgabenerfullung durch o&ffentliche
Unternehmen gewabhrleisten und deren Leistungsfahigkeit starken®’.

! Insbesondere § 23 TKG (Widerspruch gegen AGB) und besondere MiRbrauchs-
aufsicht nach §8 33 ff. TKG.

92 vgl. dazu: Ulmen/Gump, CR 1997, 396.

% Richtlinie des Rates vom 28.6.1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fir
Telekommunikationdienste durch Einflhrung eines offenen Netzzugangs (Open
Network Provision - ONP) (90/387/EWG), ABI. L 192 v. 24.7.1990, S. 1.

% Die Regelungsintensitat hat sich unter anderem durch die Richtlinie 95/62/EG und die
diese ablésende Richtlinie 98/10/EG (Richtlinie 98/10/EG vom 26. 2. 1998, ABI. L
101/24 vom 1. 4. 1998) aus dem Jahr 1998 immer weiter verdichtet. Die Ergdnzung
und Konkretisierung durch diese letzte Richtlinie hat in der Bundesrepublik im Hinblick
auf die zum Erlazeitpunkt bereits geltenden bundesrechtlichen Regelungen,
namentlich die Telekommunikations- Kundenschutzverordnung, jedoch kaum
eigenstandige Funktion (vergleiche dazu Stolz, K&R 1998, 292 ff.).

% ABI. L 101/24 vom 1. 4. 1998. Dazu ausfiihrlich: Stolz, K&R 1998, 292.

% BGBI I. S. 1026.

" Bundesregierung, Konzeption, S. 2; S. 11.
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Zur Umsetzung der ordnungspolitischen Entscheidung fur den Wettbewerb
wurde neben den Dienstekategorien Monopol- und Pflichtleistungen der
Bereich der "freien Leistungen” ohne fernmelderechtliche Regulierung
etabliert®. Die Bedingungen fiir die Inanspruchnahme der Dienstleistungen
der DBP Telekom ergaben sich aus den Rechtsverordnungen der Bundes-
regierung Uber Pflichtleistungen (8 25 Abs. 2 PostVerfG), den Rahmen-
vorschriften fur die Inanspruchnahme der Dienstleistungen, einer Rechts-
verordnung der Bundesregierung gemaf § 30 Abs. 1 PostVerfG, aber auch
schon aus allgemeinen Geschaftsbedingungen und einzelvertraglichen
Abmachungen®.

Die wettbewerbliche Marktdffnung in Teilbereichen der Telekommunikation
machte die Trennung von Hoheits- und Unternehmensaufgaben sowie eine
markt- und leistungsorientierte Unternehmensorganisation und damit als
zweiten Reformteil eine Neustrukturierung der Deutschen Bundespost er-
forderlich’®. Die Deutsche Bundespost wurde in die drei 6ffentlichen Un-
ternehmen (Teilsondervermdgen) DBP TELEKOM, DBP Postdienst und DBP
Postbank umgewandelt. Dem Bundesminister fur Post und Telekom-
munikation wurden die hoheitlichen Aufgaben des Post- und Fernmelde-
wesens Ubertragen.

Weiterer Eckpunkt der Postreform | war die Umwandlung der Rechtsbe-
ziehungen zwischen der Deutschen Bundespost und ihren Kunden von
einem offentlich- rechtlichen in ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis:

8§ 9 FAG legte die privatrechtliche Natur der im Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme der Einrichtungen der DBP Telekom entstehenden
Rechtsbeziehungen fest. Die Umstellung auf die privatrechtliche Kunden-
beziehung erfolgte schrittweise. Nach 8§ 65 Abs. 3 PostVerfG mufdten die
Leistungsbeziehungen bis spatestens zum 30.6.1991 in Privatrechtsform
Ubertragen werden. Neue Dienstleistungen konnten von Anfang an auf
Grundlage ubereinstimmender Willenserklarungen privatrechtlich erbracht
werden. Das aus dem Privatrecht resultierende Erfordernis der Ausge-
staltung der Rechtsbeziehung kraft kongruenter Willenserklarungen galt
jedoch nicht fur die in den Postgesetzen und in den Rahmenvorschriften
gemall 8 30 Abs. 1 PostVerfG geregelten Leistungsbedingungen. Diese
wurden unter Einbeziehung der allgemeinen Geschéftsbedingungen der DBP
Telekom in privatrechtliche Vertragsverhaltnisse umgewandelt, ohne dal? es

% Dazu zahlten alle Dienstleistungen, die nicht dem noch bestehenden Sprach-

telefondienstmonopol, dem lizenzpflichtigen Bereich oder der Telekom- Pflicht-
leistungsverordnung unterfielen.

% Zur Rechtslage vor und nach der Poststrukturreform 1989 vgl. Vetter, Umstellung von
offentlich-  rechtlichen Benutzungsverhaltnissen auf privatrechtliche Kunden-
beziehungen.

1% Bundesregierung, Konzeption, S. 2. f..
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hierzu im Einzelfall der Zustimmung der Kunden bedurfte (vgl. 88 30, 65 Abs.
3 PostVerfG). Spatestes seit dem 1.1.1992 (neue Bundeslander) bzw. seit
dem 1.7.1991 (alte Bundeslénder) sind alle Kundenverhaltnisse
privatrechtlicher Natur.

Die Postreform II, deren gesetzliche Grundlagen in dem am 14.9. 1994

verkiindeten Postneuordnungsgesetz'®*

zusammengefal3t sind, diente in
erster Linie dazu, die Wettbewerbsfahigkeit der aus der Deutschen
Bundespost hervorgegangenen Unternehmen zu sichern. Zu diesem Zweck
wurden sie in private Aktiengesellschaften umgewandelt, wozu der neu
eingeflgte Art. 143 b GG den Weg ebnete (Organisationsprivatisierung). Das
gesamte Telekommunikationsfestnetz wurde der Deutschen Telekom AG
Ubereignet. In das Grundgesetz wurde des weiteren Art. 87 f GG'®
eingeflgt, der den Bund als Kompensat fur die Abschaffung des Monopols in
Absatz 1 verpflichtet, die flachendeckende Grundversorgung mit ange-
messenen und ausreichenden Telekommunikationsdienstleistungen zu

gewdhrleisten (Infrastruktursicherungsauftrag'®

) und zudem den Wett-
bewerb zwischen der Deutschen Telekom AG und anderen privaten An-
bietern festlegte (Aufgabenprivatisierung). Die grundgesetzlichen Vor-
schriften legten dem Gesetzgeber zudem auf, den deutschen Telekom-
munikationsmarkt zum 1.1.1998 zu liberalisieren. Aus diesem Grund wurde
das Fernmeldeanlagengesetz im Rahmen des Gesetzes zur Neuordnung

des Postwesens und der Telekommunikation bis zum 31.12.1997 befristet'%*.

2. Geltender Rechtsrahmen nach der Postreform 1'%

Den AbschluR des geordneten Ubergangs vom Monopol zum Wettbewerb
bildet das TKG*®, das am 31.7.1996 verdffentlicht wurde.

Mit dem TKG hat der Gesetzgeber die noch bestehenden Monopole der
Deutschen Telekom AG zugunsten eines regulierten Wettbewerbs privater
Anbieter beseitigt. Das TKG bildet mitsamt den auf ihm beruhenden
Rechtsverordnungen als zentrales und umfassendes bundesrechtliches
Regelungswerk den Rahmen fir die Telekommunikation'®’. Es dient aus-
weislich 8 1 TKG dazu, "durch Regulierung im Bereich der Telekom-
munikation den Wettbewerb zu férdern und flachendeckend angemessene

91 BGBI. | S. 23, 25.

192 41. Anderung des GG vom 30. 8. 1993, in Kraft seit dem 3. 9. 1994 (BGBI. |

S. 2245).

Siehe Fangmann, Telekommunikations- und Postrecht, Teil 1 1., S. 6 Rn. 4.

Zur Rechtslage nach der Postreform Il siehe etwa Fangmann, Telekommunikations-
und Postrecht; Martina, NJW 1995, 681 ff..

195 Begriff nach Biichner, CR 1996, 581 und Scherer, NJW 1996, 2953.

196 Telekommunikationsgesetz vom 25. 7. 1996, BGBI. | S. 1120.

97 vgl. Scheurle, Telekommunikationsrecht, S. 2.
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und ausreichende Dienstleistungen zu gewdhrleisten sowie eine
Frequenzordnung festzulegen."”

Im TKG werden samtliche Telekommunikationsdienstleistungen erfaf3t und
Fragen der Lizenzierung und Anzeige von Diensten sowie die Rahmen-
bedingungen fir die Rechtsverhaltnisse der Netzbetreiber untereinander und
zwischen den Netzbetreibern und den Inhalte- Anbietern geregelt. Das
Gesetz enthélt in § 3 TKG einen fur alle telekommunikationsrechtlichen
Vorschriften mafRgeblichen Definitionskatalog. Als asymmetrisches Gesetz
unterscheidet das TKG zwischen Regelungen fir marktbeherrschende Un-
ternehmen, die im Interesse der Deregulierung weiter reichender Kontrolle
unterliegen, und Normen fur deren Wettbewerber. Der neu geschaffenen
Regulierungsbehorde fiur Telekommunikation und Post, einer obersten
Bundesbehérde im Geschéftsbereich des Bundeswirtschaftsministeriums'®
mit den in 88 77 ff. TKG normierten Rechten, raumt das TKG Kontroll-
befugnisse ein, die insbesondere auch den Inhalt der allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen fir lizenzpflichtige Telekommunikationsdienste und die
Tarife fur Leistungen marktbeherrschender Netzbetreiber betreffen®.

Das TKG enthalt zum Teil, insbesondere beim Kundenschutz, nur licken-
hafte Regelungen. Der Gesetzgeber hat jedoch insgesamt achtzehn Er-
machtigungsgrundlagen fur Rechtsverordnungen eingefugt, die die Ver-
waltung mit der Ausgestaltung der entsprechenden Rechtsbeziehungen
befalit.

Die fur die Kundenvertrage wichtigste Rechtsverordnung ist die aufgrund des
8 41 TKG von der Bundesregierung verordnete Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung (TKV)'°, die am 1.1.1998 in Kraft getreten ist und
als privatrechtsgestaltende Rechtsverordnung™** die besonderen Rechte und
Pflichten aller Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen fir die
Offentlichkeit und derjenigen, die diese Leistungen vertraglich in Anspruch
nehmen oder begehren (Kunden), unmittelbar regelt'*?. Sachlich wird der
gesamte Bereich der Sprachtelefonie’® durch die TKV erfafRt. Die TKV
knupft hinsichtlich ihres persdnlichen Anwendungsbereiches mal3geblich an
die Person des Anbieters und nicht an die ldentitat des Leistenden an, so
dal’ auch die Angebote von sogenannten "Resellern” und "Rebillern” unter

198 v/gl. § 66 Abs. 1 TKG.

199 7um Tatigkeitsfeld der Regulierungsbehorde siehe Gramlich, CR 1999, 489 ff..

11%vom 18. 12. 1997, BGBI. 1 1997, 2910.

111 y/gl. Begriindung der Bundesregierung zur TKV, BR-Drs. 551/97 vom 24. 7. 1997, S.
22.

2 vgl. § 1 Abs. 1 TKV.

113 Eine Ausnahme bildet der in dieser Untersuchung ohnehin nicht betroffene Bereich
des Verkaufs und der Vermietung von Telekommunikations- Endeinrichtungen im

Sinne von § 3 Nr. 3 TKG.
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die TKV fallen'**. Die Verordnung beinhaltet als (ebenfalls) asymmetrische
Regelung Vorschriften, die fur alle Anbieter gelten, aber auch Normen nur fr
marktbeherrschende Anbieter (z.B. 88 2,3 TKV) oder ausschlief3lich fur
Betreiber von Telekommunikationsnetzen (8 4 TKV).

Vereinbarungen zwischen den Vertragspartnern, die zuungunsten des
Kunden von der TKV abweichen, sind gemalR 8§ 2 Abs. 1 TKV unwirksam,
was nach Maligabe des § 139 BGB zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages
flihren kann. Die TKV ist damit zwingendes Recht und beinhaltet neben'*
dem AGBG die bedeutsamste Einwirkung auf die Privatautonomie auf dem
Gebiet telekommunikationsrechtlicher Vertrage.

8§ 2 Wirtschaftliche Bedeutung und Entwicklung

Nach der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes bilden somit die
fur einen wettbewerbsbestimmten Markt charakteristischen divergierenden
Wirtschaftsinteressen der Anbieter und der Nachfrager das Spannungsfeld,
das vermittels der Interessenlage der Parteien die Ausgestaltung der hier
behandelten Rechtsbeziehungen mit bestimmit.

A. Wirtschaftliche Bedeutung und Entwicklung der Telekommunikation

Dabei geht es um den national bedeutendsten prosperierenden Wirt-
schaftszweig. Telekommunikation betrifft alle Wertschopfungsstufen in der
Wirtschaft''®. Das arbeitsteilige Zusammenwirken der Unternehmen und eine
storungsfreie Versorgung der Bevdlkerung ist mal3geblich von der Funktion
von Telekommunikationsdiensten und -einrichtungen abhéngig. Ein
eklatantes Beispiel fiur die herausragende Infrastrukturbedeutung der
Telekommunikation bieten die neuen Bundeslander: Anfangliche Un-
zulanglichkeiten der Telekommunikationsinfrastruktur erschwerten die 6ko-
nomische Entwicklung erheblich; der zwischenzeitliche Aufbau des
"modernsten Telekommunikationsnetzes der Welt" begriindet dagegen einen
Lagevorteil.

Im internationalen Wettbewerb spielt die Qualitat der Infrastruktur fur Infor-
mation und Kommunikation eine tragende Rolle; Globalisierung von Pro-
duktionsstrukturen und marktliche Spezialisierung sind ohne leistungsfahige
Telekommunikation nicht denkbar. Die Telekommunikation ist bedeutender
Standortfaktor fiir die deutsche Wirtschaft''’.

14 Siehe Grote, BB 1998, 1117.

15 Als Rechtsverordnung unterliegt sie nach § 8 AGBG selbstverstandlich nicht selbst
der Kontrolle nach dem AGBG, sondern tritt neben sie.

118 \v/gl. Sommer, MMR 1998, 114.

117 yv/gl. Bundesregierung, Konzeption, S. 9, 28;Hefekauser/Wehner, CR 1996, 698, 698;

Knetsch, CR 1996, 568, 568; Scheurle, Telekommunikationsrecht, Vorwort, S. V.
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Gleichzeitig mit dem globalen Trend zur Dienstleistungswirtschaft wachst die
Infrastrukturbedeutung der Telekommunikation weiter. Sie gilt als "Ruckgrat
der sich formierenden Informationsgesellschaft"**®.

Mit der herausragenden Bedeutung der Telekommunikation'*® korreliert der
Umfang der tatsachlichen Verbreitung der Telefonie und das Umsatzvolumen
der Telekommunikationsbranche: Jeder Betrieb und nahezu jeder

Privathaushalt*?®

verfligt Uber Endstelleneinrichtungen, die in erster Linie der
Ubermittlung von Sprache iiber Telekommunikationsfestnetze dienen'?. Die
technische Entwicklung hat dem zwischenzeitlich nahezu gesattigten Markt
neue Impulse verliehen: Das Zusammenwachsen von Telekommunikation
und Informatik ("Telematik”) hat die Verwendungsmoglichkeiten des
Fernmeldenetzes dramatisch erweitert und neue Maérkte erschlossen'®.
Angesichts des zunehmenden o6konomischen Gewichts nimmt es nicht
Wunder, dal} auf den internationalen Telekommunikationsmarkten seit Ende
der achtziger Jahre "Goldgraberstimmung" herrschte'®. Der Weltmarkt fiir
Telekommunikation ist seit 1990 um jahrlich ca. 9 % gewachsen'®. In
Deutschland lag der Anteil am Bruttoinlandsprodukt im Jahr 1997 bei 4,6
%*?°. Nach Angaben der Regulierungsbehérde beliefen sich die Umséatze im
deutschen Telekommunikationsmarkt in 1998 auf etwa 106 Milliarden DM*2°.

18 BeckTKG- Komm- Biichner, Vorwort der Herausgeber, S. V.; Bundesregierung,

Konzeption, S. 1.

Volkswirtschaftlich bedeutsam ist insoweit auch, daf sich die Zahl der Beschéftigten
auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt Ende 1998 auf etwa 319.000

Personen belief (vgl. Jahresbericht der Regulierungsbehdrde 1998). Danach ist von
ca. weiteren 150.000 Personen auszugehen, die indirekt vom Telekommuni-
kationsmarkt abhangen.

Nahezu 95 % aller Haushalte nehmen am Telefondienst teil. Ende 1997, also
unmittelbar vor der vollstandigen Liberalisierung, gab es ausweislich des Ge-
schéftsberichts der Deutschen Telekom AG 1997, S. U 7 in der Bundesrepublik 45,2
Millionen Telefonanschliisse. Mitte des Jahres 1999 waren es nach Informationen
der Deutschen Telekom AG 47, 2 Millionen.

So erzielte die Deutschen Telekom AG im Jahr 1997 75 % ihres Gesamtumsatzes im

Bereich der Festnetzkommunikation, vgl. Deutsche Telekom AG, Geschéaftsbericht
fur das Jahr 1997, S. 16.

Die Nutzung von Telefaxgeraten, Datenfernverarbeitungs-, Transaktions- und
Informationsdiensten wie electronic cash, Homebanking oder Fernbestellung, die
Anwendung von Fernwirkdiensten fir Fernsteuern und Fernmessen und die Inan-
spruchnahme von Informationsdiensten, die den Zugriff auf Datenbanken eréffnen
oder das Internet mit Perspektiven fir einen neuen, virtuellen Wirtschaftsraum
erfordern samtlich, dal zumindest eine der Vertragsparteien zugleich Kunde bei
einem Anbieter ist, der ihm die Ubermittlung von Sprache und von Nicht- Sprache-
Signalen Uber Telekommunikationsinfrastrukturen ermdglicht.

128 50 Klodt, Wettbewerb und Regulierung in der Telekommunikation, S. 12.
124 Angaben des Bundespostministers, zitiert nach Klodt, Wettbewerb und Regulierung

in der Telekommunikation, S. 12.

Vgl. connect, "connect exklusiv" 8/98, S. 1.
126 Halbjahresbericht der Regulierungsbehérde, Stand: 30. Juni 1999.
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Weltweit ist um die Jahrtausendwende fur Telekommunikationsgeréte und -
dienstleistungen sowie fur informationstechnische Produkte von einem

Volumen von etwa 1,5 Billionen DM auszugehen.

In Zukunft sollen Deregulierung, Privatisierung und Liberalisierung im
bundesdeutschen und europaischen Markt Effizienzgewinne bringen, zu
einer Intensivierung des Preis- und Leistungswettbewerbs fihren und Inno-
vationsdynamik und Umsatzvolumen erhdéhen. Prognosen gehen dahin, dal3
der Umsatz auf dem deutschen Telekommunikationsmarkt, dem grof3ten
Telekommunikationsmarkt Europas*?’, von 90, 4 Milliarden in 1996 auf ca.
153 Milliarden DM im Jahr 2003 anwachsen wird*?®. Tatsachlich lag die
Steigerungsrate des Telefonverkehrs im ersten Halbjahr 1999 im Vergleich
zu 1998 bei etwa 20%"°,

B. Individuelle 6konomische Interessen der Parteien

Die 6konomischen Zwecke der in diesem Umfeld tatigen Wirtschaftssubjekte,
deren typische Interessenlage sowie die von ihnen zu erwégenden Risiken
werden durch die Veradnderung der ordnungspolitischen Strukturen
mafgeblich mitbestimmt: An die Stelle der nur sekundér an ékonomischen
Interessen ausgerichteten Verwaltungstatigkeit eines Monopolisten, die
vorrangig die undifferenzierte, kostendeckende Grundversorgung der
gesamten Bevolkerung zum Ziel hatte, ist die Wirtschaftstatigkeit

rivalisierender Unternehmen getreten.

I. Interessenlage der Telekommunikationsunternehmen

Wirtschaftliche Autonomie und erwerbswirtschaftliche Téatigkeit charakteri-
sieren diese Betriebe. Nicht Wunsch nach optimaler Befriedigung der Nach-
frager, sondern ©6konomische Ziele wie langfristige Gewinnmaximierung
sowie Sicherung und Ausweitung der Marktanteile sind die Triebfeder ihrer
Wirtschaftstatigkeit. Die Befriedigung der Nachfragerwinsche ist nicht
Endziel des unternehmerischen Handelns, sondern - unbeabsichtigtes -
Ergebnis.

Die fur diese Unternehmen mafRgeblichen Grundsatze der Wirtschafts-
fihrung bestimmen, dal} die Ertrage die Aufwendungen decken missen und
ein angemessener Gewinn zu erwirtschaften ist. Wegen der im Wettbewerb
ricklaufigen Gewinnmarge bei der einzelnen Telekommunikations-
dienstleistung ist fur die Anbieter ein hohes Auftragsvolumen und eine lang-
fristige Kundenbindung mit kontinuierlichem Absatz essentiell. Besonders

127 vgl. Hefekéauser/Wehner, CR 1996, 698.
128 \gl. Gertz, Computerwoche spezial "Kommunikation”, Dezember 1997, S. 9; vgl.
weiter die Angaben in BT- Drs. 13/3609, S. 33.

129 g1, Halbjahresbericht der Regulierungsbehérde, Stand: 30. Juni 1999.
25



diejenigen Anbieter, die zugleich Netzeigentumer sind, gehen ein hohes

1130

Investitionsrisiko ("versunkene Kosten"™") ein, das durch stetige Einnahmen

auch aus dem Endkundenbereich mittelfristig abgefedert werden mulf3.

Zum Erwerb und zur Sicherung von Marktsegmenten dienen den konkurrie-
renden Unternehmen neben dem (zunéchst) im Vordergrund stehenden
Preis zielgruppenspezifische, individuelle Angebote hochqualitativer Dienst-
und Serviceleistungen ("customer care") wie jederzeitiger Kundendienst in
sogenannten "Call- Centern", flexibles Auftragsmanagement betreffend
Anschluf3, Dienstaktivierung und reaktionsschnelle Entstérung sowie

Leistungen, die "das Telefonieren einfacher machen"!

, wie Transparenz
von Tarifstruktur und Rechnung™®*? und Leistungsbiindelung in einer Hand"*.

Mengenrabatte sollen dem Endkunden den Wechselanreiz nehmen.

Zur Zielgruppe dieser Angebote gehodren in Proportion zum Geschéfts-
volumen sowohl Privat- als auch Geschaftskunden®**. Besonderer Beliebtheit
erfreuen sich Groldabnehmer, also grol3e privatwirtschaftliche Unternehmen,

aber auch offentliche Einrichtungen'®

und solche Wirtschaftssubjekte, die
ihren Teilnehmeranschlul3 Uber grof3e Nebenstellenanlagen gegen Entgelt
anderen Nutzern zur Verfigung stellen, also etwa Hotels, Gaststatten und

Krankenhauser®.

II. Interessenlage der Kunden

Fur die Mitglieder dieser Zielgruppen ist die Anbindung an Telekommunika-
tionsinfrastrukturen in der Regel von fundamentaler Bedeutung: Die allge-

130 Allein im Jahr 1998 wurden in den Festnetzen 11,6 Milliarden DM investiert.

1,6 Milliarden DM entfielen auf die Netze der neuen Anbieter, ca. 10 Milliarden DM auf
die der Deutschen Telekom AG, vgl. Jahresbericht der Regulierungsbehérde 1998.
Werbeslogan der o.t.e.l.o communications GmbH & Co; eine Vereinfachung soll
insbesondere durch die Integration von Festnetz- und Mobilfunkdienst bewirkt
werden (z.B. Produkt "Genion" von Viaginterkom).

%2 Die Rechnung ist nach Leo, K&R 1998, 381 "das Gesicht zum Kunden".

133 vigl. zu den Erfolgs- und Bedrohungsfaktoren fir den Wettbewerb im einzelnen:
Knetsch, CR 568, 568.

Diese Unterscheidung spielt telekommunikationsrechtlich, anders als AGB- rechtlich,
keine Rolle.

Als Beispiel seien die Kirchen mit ihren rund 100.000 Einrichtungen mit einer
jahrlichen Telefonrechnung von rund 850 Millionen DM als grof3ter Telefonkunde
genannt. Vgl. dazu die Berichte Gber den Abschlu3 eines Vertrages zwischen den
Kirchen und dem Anbieter "O.tel.0" in FAZ vom 22.1.1998, S. 16.

Bei diesen ist allerdings fraglich, ob sie unter die Definition der Endkunden fallen, da
sie selbst Telekommunikationsdienstleistungen anbieten. Denn auch Inhaber von
Hotels und Gaststitten, die Telekommunikationsdienstleistungen nicht als
Hauptzweck ihres Geschéaftsbetriebes anbieten, sind nach § 4 TKG anzeigepflichtig,
vgl. Kemmler, ArchivPT 1996, 321, 323. Angesichts der Weite des Anwen-
dungsbereichs durfte allerdings die Anzeigepflicht trotz der BuRgeldvorschrift in § 96
Abs. 1 Nr. 1 TKG bald leerlaufen, so Scherer, NJW 1996, 2953, 2955.
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meine Verfugbarkeit von leistungsfahigen Telekommunikationseinrichtungen
ist nicht nur eine Grundlage zwischenmenschlicher Kommunikation; fir
Wirtschaftsunternehmen ist die Anbindung an die Telekommunika-
tionsinfrastruktur eine Hauptlebensader. Insbesondere fiir Unternehmen, die
ihren Kundenverkehr (nahezu) ausschlie3lich Uber das Telekommuni-
kationsnetz abwickeln wie Borsen, Versandunternehmen, Banken und
andere Dienstleistungsunternehmen und Betriebe, die die Telekommunika-
tionsnetze als Vertriebskanale nutzen'®’, wirken sich selbst nur voriiber-
gehende Stérungen oder Ausfélle der Telekommunikationssysteme unmit-
telbar vermdgensschadigend aus. Doch auch in nahezu jedem anderen
Betrieb und fur viele Privatpersonen ist der Kontakt mit anderen Teilnehmern
Uber das Telekommunikationsnetz unverzichtbar.

Der Endkunde setzt deshalb als selbstverstandlich voraus, dafd er per Tele-
fon jederzeit stérungsfrei Sprachkommunikation mit entfernten Teilnehmern
betreiben kann, sei es, dal3 er den anderen Teilnehmer anwahlt oder von
diesem angewahlt wird'®®, kurzum: Jederzeit zuverlassig und stérungsfrei
telefonieren zu kénnen, ist der Beweggrund des Endkunden zum Abschluf
eines Rechtsverhaltnisses mit einem Anbieter von Sprachtelefondienst.

Zweiter Teil: Erscheinungsformen und rechtliche Einordnung der
Rechtsbeziehungen

Vor diesem wirtschaftichen und rechtlichen Hintergrund sind die im
Geschaftsleben entwickelten und sich entwickelnden Rechtsbeziehungen zu
sehen.

Erster Abschnitt: Tatsachenmaterial

Die Analyse dieser Rechtsbeziehungen erfordert zunéchst die Sichtung des
relevanten Tatsachenmaterials.

137 30 erfreut sich das Telemarketing, wie das Teleshopping zunehmender Beliebtheit.

138 Er verlangt dariiber hinaus anwendungsnahe, individuell auf seine Bedurfnisse
zugeschnittene Angebote, die ihm in qualitativer (customer benefit) und quantitativer
Hinsicht (customer value) einen Kundennutzen verschaffen, der sich in einem
nachvollziehbaren Zeit-, Qualitdts- und insbesondere Kostenvorteil niederschlagt.

Vgl. dazu Knetsch, CR 1996, 568, 568.
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8 1 Gestaltungsfreiheit und spezialgesetzliche Einschrankungen

Kraft expliziter Regelung bewegt sich die Rechtsbeziehung zwischen den
Parteien auf dem Boden der Zivilrechtsordnung, die von der Privatautonomie
bestimmt wird. Diese gewahrt mit der Gestaltungsfreiheit das Recht, die
wechselseitigen Leistungspflichten selbst zu regeln. Die Ausgestaltung der
Rechtsbeziehung obliegt also der Vereinbarung der Parteien.

Die Freiheit inhaltlicher Gestaltung findet zum Schutz vor MiRbrduchen je-
doch ihre Grenzen unter anderem in spezialgesetzlichen
(Verbraucherschutz-) Vorschriften®*®. Spezielle Vorschriften mit &ffentlich-
rechtlichem Einschlag sind das TKG und die daraus hervorgegangenen
Rechtsverordnungen. Besonders die TKV wirkt - wie im einzelnen zu zeigen
sein wird - gestaltend auf die behandelten Rechtsverhaltnisse ein. Die
wesentlichen Leistungspflichten der Parteien normieren die telekom-
munikationsrechtlichen Vorschriften jedoch nicht. Sie beschréanken sich
vielmehr auf die Ausgestaltung von Detailfragen, beinhalten jedoch kein
geschlossenes System fur die Regelung der privatrechtlichen Rechtsbe-
ziehungen.

Von entscheidender Bedeutung fir die Rechtsbeziehungen im Sprach-
kommunikationsdienst sind folglich die zwischen Anbietern und Endkunden
geschlossenen Vertrage.

§ 2 Allgemeine Geschéftsbedingungen der Anbieter

Telekommunikation als Massengeschéft generiert diese Vertrage millionen-
fach.

A. Erscheinungsformen

Charakteristisch  fir derartige massenhafte Rechtsverhéltnisse mit
deckungsgleichem Anwendungsbereich ist die Standardisierung. Fir eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen sind daher fir
die hier behandelten Verhéltnisse zwischen Anbietern und Endkunden von
Sprachtelefondienst fiir die Offentlichkeit pragend. Diesem Umstand hat der
Gesetz- bzw. Verordnungsgeber durch zahlreiche branchenspezifische
Regelungen uber die Verwendung von allgemeinen Geschaftsbedingungen
Rechnung getragen**.

Zu den allgemeinen Geschéftsbedingungen zahlen nicht nur die ausdricklich
als solche bezeichneten Klauselwerke der Anbieter, sondern gemalf

1% Dazu zahlen etwa auch die §§ 134, 138 BGB und die Vorschriften zwingenden
Rechts.
140 88 23 - 26, 28, 30, 41 Abs. 3 Nr. 4 TKG; §§ 9, 12, 28, 29 TKV,

§ 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG.
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§ 1 Abs. 1 AGBG auch die fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die von den Anbietern in Anlehnung an § 28 Abs. 2 S.
2 TKV unter der Bezeichnung "besondere Geschaftsbedingungen” oder

nl4l

"Leistungsbeschreibungen auch in Form von erlauternden Broschiren

und insbesondere als Auftragsformular, gestellt werden.

B. Einbeziehung allgemeiner Geschéaftsbedingungen

Damit derartige Geschaftsbedingungen Uberhaupt Geltung beanspruchen
kénnen, bedarf es ihrer wirksamen Einbeziehung in den Vertrag.

I. Einbeziehung nach 8§ 2 ff. AGBG

Nach dem AGBG steht die Einbeziehung von allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen grundséatzlich unter den Voraussetzungen der 88 2 ff. AGBG: Ge-
schaftsbedingungen mit Ausnahme Uberraschender Klauseln im Sinne von 8
3 AGBG werden unter den Einbeziehungsvoraussetzungen des § 2 AGBG
Vertragsinhalt, soweit nicht eine Individualvereinbarung nach 8 4 AGBG
vorgeht. Im Massenverkehr der Telekommunikation sind die kumulativen
Voraussetzungen des § 2 AGBG, also Hinweis des Verwenders auf die
allgemeinen Geschaftsbedingungen, Mdglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme
durch den Kunden und dessen Einverstandnis, haufig nicht zu realisieren.
Das gilt fur solche Telekommunikationsdienstleister in besonderem Mal3e,
die Fernverbindungen im Verfahren "Call by Call" anbieten. Diese haben
aufgrund der technischen Ablaufe kaum eine Mdglichkeit, sich durch Hinweis
auf ihre Vertragsklauseln mit dem jeweiligen Kunden tber die Einbeziehung

von allgemeinen Geschéftsbedingungen und Preisen zu einigen'*?.

II. Vereinfachte Einbeziehung

1. Einbeziehungsprivileg - Regelungsgrundlage
Eine vereinfachte Einbeziehung ermdglicht daher auch zumindest bis zum

31. 12. 2002'*® § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG, dessen Voraussetzungen in § 28
TKV aufgegriffen werden'**. Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des §

11 Auch Leistungsbeschreibungen sind allgemeine Geschéftsbedingungen. Bei ihnen ist
lediglich die Inhaltskontrolle nach den 8§ 9 - 11 AGBGB im Hinblick auf
§ 8 AGBG zweifelhaft.
1“2 Siehe auch Grote, BB 1998, 1117, 1120.
13 vgl. die Befristung in § 30 S. 3 AGBG. Eine Nachfolgeregelung wird das
Einbeziehungsprivileg auf Vertrage beschréanken, die durch Einsatz von
Fernkommunikationsmitteln und wahrend der Erbringung von TK-Dienstleistungen in
einem Mal erbracht werden und zudem fordern, dal3 die AGB der anderen Partei nur
unter unverhaltnismafigen Schwierigkeiten zuganglich gemacht werden kdnnen.
Danach missen die Auftragsformulare den Hinweis auf die Amtsvertffentlichung
enthalten und auf die Mdglichkeit der Einsichtnahme hinweisen. Die Fundstelle der

AGB im Amtsblatt muf3 nicht im einzelnen angegeben werden (vgl. Begriindung der
29
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23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG vor, greift 8 2 AGBG nicht ein, mit der Folge, dal3
die Pflicht der Anwender zur Kenntnisverschaffung erlischt. Es ist dann
vielmehr am Kunden, sich Uber den Inhalt der Geschaftsbedingungen zu
informieren®®.

2. Voraussetzungen

Diese Rechtsfolge der vereinfachten Einbeziehung der allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen nach 8§ 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG st an vier Vorausset-
zungen gebunden: Die betroffenen Geschaftsbedingungen missen (a) dem
sachlichen Anwendungsbereich der Regelung unterfallen, (b) im Amtsblatt
der Regulierungsbehérde veroffentlicht sein, (c) in den Geschaftsstellen der
Anbieter bereitgehalten werden; und schliel3lich muf3 (d) der Kunde mit der
Geltung der allgemeinen Geschaftsbedingungen einverstanden sein.

a. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich dieser Ausnahmevorschrift beschrénkt sich auf die
das Angebot von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit
im Sinne von 8 3 Nr. 18 TKG betreffenden allgemeinen Geschafts-
bedingungen und Entgelte der Anbieter. Er kongruiert somit mit dem oben
gekennzeichneten Sujet dieser Untersuchung.

b. Amtsverd6ffentlichung

Den Anbietern bietet 8 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBGB die Moglichkeit, die
allgemeinen Geschéftsbedingungen durch Vero6ffentlichung im Amtsblatt in
die Rechtsbeziehung zu implementierten. An die Stelle des Amtsblattes des
Bundesministers fir Post und Telekommunikation, in dem nach der Vor-
gangerregelung™® die Verdffentlichung der allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen vorzunehmen war, ist nunmehr das Amtsblatt der Regulierungs-
behérde fir Telekommunikation und Post getreten'®’.

c. Einsichtnahmemaoglichkeit bei den Geschéaftsstellen

Weitere Einbeziehungsvoraussetzung ist die Mdglichkeit zur Einsichtnahme
in den Geschéftsstellen. Diese Einsichtnahmemdoglichkeit war stets - auch

Bundesregierung zu der Telekommunikations- Kundenschutzverordnung zu § 28
TKV, BR-Drs. 551/97 vom 24.7.1997).

145 v/gl. Schulz, CR 1998, 213, 214, der im tibrigen § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG fir nicht

(mehr) gerechtfertigt halt.

§ 23 Abs. 2 Nr. 1 a wurde erstmals im Rahmen der Postreform | durch

Art. 4 Abs. 8 des Poststrukturgesetzes vom 8. 6. 1989, BGBI. |1 1989, 1026 eingefiihrt

und durch die Postreform Il aufgrund von Art. 12 Abs. 28 PTNeuOG vom 14. 9. 1994

fortgefiihrt.

4" Diese Form der Bekanntgabe richtet sich de facto fast ausschlieRlich an die
Abonnenten des Amtsblattes. Eine anderweitige Veroffentlichung findet kaum statt.
Selbst in den Hochschulbibliotheken werden die Amtsblatter der Regu-
lierungsbehorde in der Regel nicht gefihrt.
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vor Liberalisierung des Marktes - Bestandteil des § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG.
Lediglich die Identitdt des Ortes, an dem Einsicht genommen werden kann,
hat eine Wandlung erfahren, die nochmals ein Schlaglicht auf die bereits
aufgezeigte Rechtsentwicklung wirft: Mit der Postreform Il trat an die Stelle
der "Amter fiir Post- und Fernmeldewesens" die (private) "Niederlassung",
die nunmehr durch die "Geschéftsstelle" abgeldst wurde.

Keinen Regelungsbedarf hat der Gesetzgeber hinsichtlich der Frage erkannt,
ob die allgemeinen Geschéaftsbedingungen Vertragsinhalt werden, wenn sie
bei einer Niederlassung respektive Geschéftsstelle im Einzelfall nicht
vorhanden sind. Die Untatigkeit des Gesetzgebers legt nahe, dal es bei der
bisherigen Rechtslage bleiben soll. Die war freilich nicht unumstritten. So
wurde vertreten'*®, Anderungen allgemeiner Geschaftsbedingungen seien
schon deshalb nicht gegeniber allen Kunden wirksam geworden, weil sie
nicht in sémtlichen Niederlassungen zur Einsicht bereit gelegen hatten.

Die Rechtsprechung® ist dieser Ansicht indes zu Recht nicht gefolgt: Auf
die abstrakte Einsichtmdglichkeit in einer noch so entfernten Niederlassung
konnte es nach Sinn und Zweck der Regelung, die auf die Einbeziehung von
AGB gegenuber einzelnen Vertragspartnern abzielt, nicht ankommen. Die
Einbeziehung konnte sonach nur dann an Informationsdefiziten scheitern,
wenn der Kunde durch das Fehlen der Einsichtmdglichkeit konkret
benachteiligt wurde, insbesondere also eine Nachfrage um Einsicht in die
Geschéftsbedingungen im Einzelfall tatsachlich erfolglos blieb.

Diese Rechtslage mufR fiir erstmalige Einbeziehung und Anderung der AGB
fortgelten. Denn der erweiterten Verpflichtung, nicht nur in den Zentralen,
sondern auch in den einzelnen Geschéftsstellen die Geschaftsbedingungen
zur Einsicht bereitzuhalten, kann eine Verscharfung der Anforderungen im
Sinne einer jederzeitigen flachendeckenden Abdeckung aller Filialen nicht
entnommen werden. Aus der selbstverstandlichen Beobachtung, daf3 das
AGBG dem Verbraucherschutz dient, ergibt sich nichts anderes™°. Denn
dem Schutzbedurfnis wird durch die vorgesehene Einsichtmdglichkeit
genlge getan, soweit im Einzelfall die Einsichtnahme mdéglich ist. Daf3 in
irgendeiner Filiale die Mdglichkeit zur Einsichtnahme nicht gegeben sein

%% Inshesondere von Michalski, ZiP 1996, 1327; BB 1996, 1177; DZWiR 1996, 353.
Siehe dazu im einzelnen zutreffend: von Westphalen, DB 1996, Beilage Nr. 5/ 96 zu
Heft Nr. 11/ 96.

%% |G Traunstein EWIR 1997, 151; LG Miinchen | BB 1997, 224; LG Duisburg ArchivPT
1997, 226, 227; LG Koéln ArchivPT 1997, 227, 228; LG Hamburg ArchivPT 1997, 229.

130 50 aber wohl Schulz, CR 1998, 213, 215, der aber letztendlich vom Ausliegen in den

"jeweiligen Geschaftsstellen” spricht.
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mag, kann daher nicht zum pauschalen Scheitern der Einbeziehung
gegenuber allen Endkunden fihren.

d. Einverstandnis des Kunden

Erforderlich ist aber, da3 der Endkunde mit der Geltung der AGB einver-
standen ist. Denn § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG andert zwar die Voraus-
setzungen des 8 2 AGBG, vermag aber nicht eine Modifikation der allge-
meinen Regeln der §§ 145 ff. BGB uber den VertragsschluR? zu bewirken™.
Von diesem Einverstandnis ist nach allgemeinen Regeln bereits dann aus-
zugehen, wenn sich der Endkunde zumindest auf den Vertrag einlaf3t, ohne
den Geschéftsbedingungen zu widersprechen.

C. Ergebnis

Tatsachliche Grundlage der Rechtsbeziehungen zwischen den Endkunden
und den Anbietern sind die allgemeinen Geschaftsbedingungen die in Form
von Auftragsformularen, Leistungsbeschreibungen und / oder besonderen
Geschéftsbedingungen bei jedem Rechtsgeschaft Uber Sprachtelefondienst
fur die Offentlichkeit begegnen. Die allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Anbieter werden in aller Regel tber die Ausnahmevorschrift des § 23 Abs. 2
Nr. 1 a AGBG einbezogen.

Mit den unterschiedlichen Geschéaftsbedingungen der Anbieter, die insbe-
sondere im Amtsblatt der Regulierungsbehérde abgedruckt sind, steht hin-
reichendes Tatsachenmaterial fur eine fundierte Analyse der Rechtsver-
haltnisse zur Verfligung'*2.

31 Fur die Vorgangerregelung: Ulmer/Brandner/Hensen - Ulmer § 23 Rn. 36 a;

Wolf/Horn/Lindacher- Horn § 23 Rn. 122; Schulz, CR 1998, 213, 216.

2 Dazu gehoren (nicht abschlieBend und unter Vernachlassigung von Leistungsbe-
schreibungen) in alphabetischer Reihenfolge: Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir
die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit der
accom Gesellschaft fur Telekommunikationsnetze- und dienstleistungen mbh &
Co.KG (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 15/1999, S. 18); allgemeine Geschéftsbe-
dingungen der Firma Bitel (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 282/1998, S. 2781); all-
gemeine Geschaftsbedingungen von C@llas-clever communications (ABl. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 323/1998, S. 3188); allgemeine Geschéaftsbedingungen fir
Callino GmbH Telekommunikationsdienste (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
250/1999, S. 1782); allgemeine Geschaftsbedingungen der Citykom Minster GmbH
Telekommunikationsservice fiir den Anschluf3 zum Festnetz und fur Sprachkommu-
nikationsdienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892); allge-
meine Geschéaftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH Telekommunikati-
onsservice fir die Erbringung von Telefondienstleistungen durch Preselection und
Call by Call (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 103/1998, S. 1462); allgemeine Ge-
schéftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschlisse) der Deutschen Telekom AG
(ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S. 2234); allgemeine Ge-
schaftsbedingungen Pre-Selection-Telekom und Call-by-Call Selection-Telekom der
Deutschen Telekom AG (ABI. BMPT 1997, Mitteilung Nr. 215/1997, Anlage 2); all-

gemeine Geschéftsbedingungen fur Telekommunikationsdienstleistungen der Dokom
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Gesellschaft fiir Telekommunikation mbh (Dortmund) (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 127/1998, S. 1623); allgemeine Geschéftsbedingungen von Drillisch fur die Er-
bringung von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit (ABI. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 190/1999, S. 2010); allgemeine Geschéaftsbedingungen fir DTG
deutsche Telefongesellschaft AG Telekommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 420/1999); allgemeine Geschaftsbedingungen fiir Preselection-
Selection und Global Calling Card der EconoPhone GmbH (ABI. RegTP 1999, Mit-
teilung Nr. 80/1999, S. 767); allgemeine Geschéftsbedingungen fir Call by Call
Dienste der Econophone GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 81/1999, S. 758);
allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der
Esprit Telecom Deutschland GmbH (Dusseldorf) fur Call by Call (Call by Night) (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 99/1999); allgemeine Geschéaftsbedingungen der Firma
EweTel GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 143/1998, S. 1804); allgemeine
Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fir Pre- Selection (AGB) (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S. 2392); allgemeine Geschéftsbedingungen
fur Telekommunikationsdienstleistungen der Global TeleSystems (Deutschland)
GmbH (Dusseldorf) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 367/1999, S. 2471); allgemeine
Geschéftsbedingungen  fir  Telekommunikationsdienstleistungen der  Global
TeleSystems (Deutschland) GmbH (Dusseldorf) fur Call by Call (ABI. RegTP 1999,
Mitteilung Nr. 368/1999, S. 2474); allgemeine Geschaftsbedingungen der Hamcom
GmbH Telekommunikation (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 92/1998, S. 1374); allge-
meine Geschéftsbedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co KG
(HanseNet) (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 58/1998, S. 901, mit darauf folgenden
zahlreichen Anderungen); allgemeine Geschaftsbedingungen der HanseNet Telefon-
gesellschaft mbH & Co KG (HanseNet) fur die Erbringung von Telefondienstleistun-
gen durch Preselection und Call - by - Call (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 58/1998,
S. 901, Anderung in Mitteilung Nr. 130/98, S. 1629, letzte Anderung in Mitteilung Nr.
181/1998, S. 1989); allgemeine Geschéaftsbedingungen der Firma Hutchison
Telecom GmbH, Festnetz (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 159/1998, S. 1857);
allgemeine Geschaftsbedingungen der Interoute Telecom Deutschland GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 263/1998, S. 2680); allgemeine Geschéftsbedingungen
der Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 286/98, S. 2793);
allgemeine Geschéftsbedingungen der KDD- Conos AG fir Festnetzverbindungen
(ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 442 ff/1999, S. 2939); allgemeine
Geschéaftsbedingungen Festnetz der Firma KielNet (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
102/1998, S. 1460); allgemeine Geschéaftsbedingungen der Komtel Gesellschaft fiir
Kommunikations- und Informationsdienste mbh fir die Bereitstellung von
Festnetzzugédngen und Sprachtelefondienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 104/1998, S. 1465); allgemeine Geschaftsbedingungen der KomTel Gesellschaft
fur Kommunikations- und Informationsdienste mbH "Verbindungsnetze" (ABl. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 106/1998, S. 1471); allgemeine Geschéftsbedingungen der
KomTel Gesellschaft fiir Kommunikations- und Informationsdienste mbh fur "KomTel-
MoinMoin" und "KomTel- Deutschland" (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 506/1999,
S. 3243); allgemeine Geschaftsbedingungen der Mannesmann Arcor AG & Co (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 70, zuletzt geandert durch Mitteilung Nr.
181/1999, S. 1412); allgemeine Geschéaftsbedingungen fur D2- Arcor//TownToTown
(ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 214/1998, S. 2337); allgemeine Geschéftsbe-
dingungen von MCI WorldCom Deutschland GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
538/1999, S. 3462); allgemeine Geschéaftsbedingungen Festnetz der MobilCom
Communicationstechnik GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 101/1998, S. 1459);
allgemeine Geschéftsbedingungen Telefondienst im Festnetz der Firma Motorola
Tel.co (ABlI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 164/1998, S. 1872); allgemeine
Geschaftsbedingungen der Firma Mox Telecom GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 217/1998, S. 2345); allgemeine Geschaftsbedingungen der NetCologne (ABI.
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Zweiter Abschnitt: Das Rechtsverhaltnis zwischen Endkunden und
Anbietern von Ortsverbindungen

Da jeder Vorgang des Sprachtelefondienstes im Ortsnetz beginnt und endet,
bildet das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen
und dem Endkunden die Grundlage jedes Telekommunikationsvorgangs.
Diese Rechtsbeziehung steht daher auch am Anfang der Untersuchung der
Rechtsnatur der verschiedenen Rechtsverhdaltnisse zwischen den Anbietern
von Sprachtelefondienst und Endkunden.

RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802); allgemeine Geschéftsbedingungen
der o.tel.o communications GmbH & Co fiir die Erbringung von Telekommunikations-
dienstleistungen fiir die Offentlichkeit (ABI. RegTP 1998, Nr. 13/1998, S. 81); allge-
meine Geschéftsbedingungen fur Telekommunikationsdienstleistungen der Plusnet
GmbH & Co. KG (Dusseldorf) (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 25, S. 38); allge-
meine Geschéftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienstleistungen der Star
telecommunications Deutschland GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 539/1999,
S. 3465); allgemeine Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH (ABI. RegTP 1997,
Mitteilung Nr. 208/97, S. 1906, geandert durch Mitteilung Nr. 269/1998, S. 2706);
besondere Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fiir Preselection- Dienst-
leistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 273/1998, S. 2712); besondere
Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH fir Call by Call- Dienstleistungen mit Vor-
anmeldung (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 272/1998, S. 2711); besondere
Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fur Call by Call- Dienstleistungen ohne
Voranmeldung (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 271/1998, S. 2711); allgemeine
Geschaftsbedingungen der Tele2 Telecommunication Services GmbH (ABl. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 217/1999, S. 1515); allgemeine Geschéftsbhedingungen fiir Tele-
kommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 247/1998, S. 2637); allgemeine Geschéftsbedingungen der
Firma Teleos Gesellschatft fir Telekommunikation und Netzdienste mbH (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 288/98, S. 2797); allgemeine Geschéaftsbedingungen der
Telepassport Service GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 231/1998, S. 2599);
allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der
Communikationsnetze Sid-West GmbH & Co. KG ("tesion") (ABIl. RegTP 1998, Mit-
teilung Nr. 30, S. 308); allgemeine Geschaftsbedingungen fir Telekommunikations-
dienstleistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir Telekommunikation und Netz-
dienste mbH (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 516/1999, S. 3265); allgemeine
Geschaftsbedingungen der Viag Interkom GmbH & Co. fur das Erbringen von Tele-
kommunikationsdienstleistungen Stand: Juli 1999 (ABIl. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
379/99, S. 2497); allgemeine Geschéaftsbedingungen der Viatel GmbH fiir ViaDirect
(Preselection) (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203); allgemeine
Geschaftsbedingungen der Wicom, Wilhelmshavener TeleCommunication GmbH fir
die Bereitstellung von Telekommunikationsanschlissen und fur die Erbringung von
Telekommunikationdienstleistungen (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S.
2500); allgemeine Geschéaftsbedingungen der Wirzburger Telekommunikations-
gesellschaft mbH (wiicom) fiir die Bereitstellung von Telefonanschliissen und die Er-
bringung von Sprachkommunikationsdiensten Stand: 14.7.1999 (ABl. RegTP 1999,
Mitteilung Nr. 479/1999, S. 3123); allgemeine Geschéftsbedingungen der 01051
Telecom GmbH Disseldorf (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 300/1998, S. 3033).
Hinzu treten nicht veréffentlichte Geschéftsbedingungen, die nur teilweise im Amts-
blatt verdéffentlichten Leistungsbeschreibungen sowie die individualvertraglichen Ver-

einbarungen.
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§ 1 Einfihrung

Keine Vorreiterrolle spielt der Ortsnetzverkehr allerdings bei der Umsetzung
der Liberalisierungsziele. Wesentlicher Grund fur den nur schleppenden
Einzug des Wettbewerbs unter den Anbietern von Ortsverbindungen ist die
Perpetuierung der lberkommenen Eigentumssituation an der Telekom-
munikationsinfrastruktur'®®: Das Angebot von Ortsverbindungen setzt
namlich die Verflgung des Anbieters lber die Teilnehmeranschluf3leitung,
also die Verbindung zwischen dem Vermittlungsrechner (respektive den
angeschlossenen Konzentratoren) und der TeilnehmeranschlufR3einheit beim
Kunden, voraus. Diese "letzte Meile" steht nach der Postreform Il jedoch in
aller Regel im Eigentum der Deutschen Telekom AG. Nur wenige lokale und
regionale Anbieter® - zumeist Versorgungsunternehmen®® - kénnen fur ihr
Telefondienstangebot ein bereits vorhandenes eigenes Leitungsnetz nutzen.
Und die Duplizierung der Netze ist angesichts langer Amortisationszeiten
wirtschaftlich nicht sinnvoll**®*. Andere Methoden der Anbindung des
Endkunden an das allgemeine Telekommunikationsnetz wie z.B. Richtfunk
(Wireless Local Loop im CDMA-, DECT- Verfahren), also ein drahtloser
Endkundenanschlul3 oder der Anschlul3 Uber das Stromnetz (Powerline) oder
Uber den BreitbandkabelanschluR™’, wurden zu Beginn der
Liberalisierungsphase als nicht wirtschaftlich oder technisch nicht gentigend
eingestuft’*. Sie etablieren sich erst allmahlich™®.

Aus diesem Grund sind die Nutzer von Telekommunikationsdienstleistungen
im  Teilnehmernetz auch nach dem Systemwechsel von der
Monopolverwaltung zum wettbewerbsbeherrschten Markt tUberwiegend auf
die Infrastruktur des bisherigen Monopolisten angewiesen. Das darin ange-

%% Hierzu kritisch (wegen eines angeblichen VerstoRes gegen die Chancengleichheit

und einer Verfalschung des Wettbewerbs) Moritz, CR 1998, 13 ff.,

insbesondere 16 ff..

Dazu gehdren etwa die "City- Carrier" CityKkom Minster; Isis (Disseldorf);

NetCologne (KdIn), Dokom (Dortmund) usw..

1% RWE (otelo), Deutsche Bahn (Mannesmann Arcor) oder auch regionale Versor-
gungswerke fur Gas oder Wasser, die entlang ihres bestehenden Leitungsnetzes
Telefonkabel verlegt haben.

1% vgl. VG Koln MMR 1998, 103; Etling- Ernst, TKG § 35 Rn. 8.

%7 Diese Infrastruktur kann Bedeutung erst nach der zwischenzeitlich erfolgten Ver-

aulerung des Netzes durch die Deutsche Telekom AG erlangen.

Vgl. dazu etwa Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch Rn. 316 ff. Diese Verfahren

werden im folgenden vernachlassigt. Rechtlich relevante Anderungen werden durch

sie nicht eintreten.

Die Regulierungsbehérde hat im Jahr 1999 in 262 Versorgungsbereichen insgesamt

662 Frequenznutzungen fir die drahtlose  TeilnehmeranschluBleitung

ausgeschrieben, vgl. Pressemitteilung der Regulierungsbehdrde fir Post und

Telekommunikation vom 25.August 1999. Diese Frequenzen ermdglichen es, die

letzte Meile zum Endkunden drahtlos zu Uberbriicken und so Sprachtelefondienst

und andere Dienste mit héheren Bitraten unabhangig vom drahtgebundenen Teil-
nehmeranschluf’ anzubieten.
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legte Monopolisierungspotential hat der Gesetzgeber erkannt und bestimmt,
dalR zur Forcierung des Wettbewerbs die Konkurrenten auf die fremden
TeilnehmeranschluBleitungen™®® zugreifen dirfen: Nach §§ 33 Abs. 1; 35
Abs. 1, 2 und 5 TKG i.V.m. 8 2 NZV sind marktbeherrschende Unternehmen
verpflichtet, den Konkurrenten die vorhandenen Kabel unabhangig von
entsprechenden Diensten, also entbiindelt, zur Verfiilgung zu stellen'®*. Die
Pflicht zur Entbiindelung geht so weit, daR der Nachfrager grundsatzlich*®?
den Zugriff auf den blanken Draht ("Dark Copper") ohne Zwischenschaltung
zusétzlicher (ibertragungstechnischer Einrichtungen verlangen kann'®,
SchlieBlich sind die Netzbetreiber nach § 4 TKV verpflichtet, ihre Leistungen
Diensteanbietern zum Wiederverkauf anzubieten, so daf3 in Zukunft auch
vermehrt sogenannte "Reseller" Zugriff auf die Teilnehmeranschlufileitung
erhalten werden'®.

Macht der alternative Anbieter vom entblindelten Zugang Gebrauch, wird die
TeilnehmeranschluB3leitung physisch aus dem Netz herausgetrennt und in
das Netz des neuen Anbieters eingefugt. Aufgrund dieses Zugangs zur
Anschluf3leitung vor der Vermittlungsstelle des Netzeigentimers kénnen
Anbieter auch ohne eigenes Anschluf3netz die Leistungen des Teilnehmer-
netzes selbst gegentber den Endkunden anbieten. Notorischer Streit Uber
die Hohe der zu entrichtenden Entgelte, hat aber einen Wettbewerb in
diesem Bereich lange Zeit weitgehend blockiert.

§ 2 Wesentliche Leistungspflichten

Gleichwonhl stehen Vertragsmuster, die das Rechtsverhéltnis zwischen dem
Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden betreffen, in einer
Anzahl zur Verfugung, die die Ermittlung der kennzeichnden Ziige des
Rechtsverhaltnisses unter Bertcksichtigung der wirtschaftlichen Interessen-
lagen, der von den Parteien verfolgten Zwecke und der von ihnen in Betracht
zu ziehenden Risiken ermdglicht.

189 E5 handelt sich in der Regel um eine Kupferdoppelader oder um ein Glas-

faserkabel.

Hierzu auch die Entscheidung des Bundesministers fiir Post und Telekommunikation

im ersten MiBbrauchsverfahren nach 8§ 33 Abs. 2 TKG uber die Gewadhrung der

entbindelten TeilnehmeranschluB3leitungen, wonach den Wettbewerbern auf Wunsch

der Zugang bereits am Hauptverteiler ohne Nutzung der Ubertragungstechnischen

Schnittstelle zu gewahren ist (BMPT, Post Politische Information, Juni 1997, S. 3).

Vgl. auch BeschluR des VG Kéln vom 18. 8. 1997 (1 L 2318/97), MMR 1998, 102;

Beschlufd des OVG Munster vom 29. 9. 1997 (13 B 2159/97), MMR 1998, 98.

Ausnahmen sind mdglich, wenn ein entsprechender Anspruch aus Kapazitats - oder

Kundenschutzgriinden nicht gerechtfertigt ist, vgl. dazu OVG Munster MMR 1998,

98, 100 mit Anmerkungen Riehmer, 101; vgl. auch VG Koéln AfP 1997, 964.

18 Zur verfassungsrechtlichen Problematik im Hinblick auf Art. 14 GG siehe:
Stern/Dietlein, ArchivPT 98, 309 ff. und RTkom 1999, 2 ff. sowie Fuhr/Kerkhoff, MMR
1998, 6 ff..

1%4 Siehe dazu auch Sacker/Calliess, K&R 1999, 289, 290.

161

162

36



A. Einzelne inhaltliche Elemente

Voraussetzung typologischer Wirdigung eines Vertragswerkes ist die
Abstraktion essentieller Bestandteile von solchen Vereinbarungen, die zwar
typisch, aber nicht vertragswesentlich oder kautelarjuristisch vertrags-
unabhéngig ublich sind®.

I. Praambeln

Vielen Geschaftsbedingungen ist eine Praambel vorausgeschickt, die
skizziert, welchen Gegenstand das nachfolgende Klauselwerk hat und
welche Gesetze und Rechtsverordnungen fir das Rechtsverhaltnis von
Bedeutung sind*®®. Die gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere TKV und
TKG, gelten indes unabh&ngig von ihrer Vereinbarung, und die fur den Typus
entscheidende Bestimmung der Leistungspflichten erfolgt nicht in der
einleitenden Praambel, sondern in den sich anschlieBenden (eigentlichen)
Vertragsklauseln. Den Prdambeln kommt daher nur deklaratorische
Bedeutung zu'®’; fiir die typologische Qualifizierung sind sie nicht von
Bedeutung.

Il. VertragsabschluRBklauseln

Ahnliches gilt fur die - ohnedies nicht durchgdngig anzutreffenden®®® -
Klauseln, die das Zustandekommen des Vertrages regeln wollen*®®, indem

185 \/gl. Larenz, Methodenlehre, S. 409.
186 Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse)
der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998,
S. 2234).
187 50 auch Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz, D 01.100 Rn. 7.
188 |nsbesondere beinhalten die allgemeinen Geschaftsbedingungen der Deutschen
Telekom AG (allgemeine Geschéftsbedingungen Telefondienst, ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 215/1997, Anlage 1, S. 1994) und deren Leistungsbeschreibungen
Telefondienst (Telefonanschlu?) (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr.
68/1999, S. 537) solche VertragsabschluBklauseln nicht. Sie finden sich aber
beispielsweise in den allgemeinen Geschaftsbedingungen der Firma Bitel (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 282/1998, S. 2781), Ziffer 2; den allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 15/98, S. 84, nunmehr mit Anderungen ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 286/98,
S. 2793), ziffer 1; den allgemeinen Geschéftsbedingungen der Firma Teleos
Gesellschaft fur Telekommunikation und Netzdienste mbH (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 288/98, S. 2797), Ziffer 2; den allgemeinen Geschaftsbedingungen fur
Telekommunikationsdienstleistungen der Communikationsnetze Sid-West GmbH &
Co. KG ("tesion") (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 30, S. 308, Ziffer 5.1.), Ziffer 2 und
den allgemeinen Geschéftsbedingungen der Citykom  Minster GmbH
Telekommunikationsservice  fur den AnschluR zum Festnetz und fir
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S.
892), Ziffer 2.
Dazu zahlen einerseits die die Erklarung des Endkunden inhaltlich konkretisierenden
Bestimmungen in "Auftragsformularen”, "Bestellungen”, "Auftragen" oder "Antragen",
die vom Anbieter vorformuliert Gberlassen und vom Endkunden ausgefillt und

unterschrieben zurlickgereicht werden. Auf der anderen Seite stehen Formulierungen
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sie Bindungs- oder Annahmefristen normieren'’® oder den AbschluR des
Vertrages vom Ergebnis einer Bonitatsprifung, der Stellung einer Sicher-
heit'’* oder der Vorlage einer Grundstiickseigentimererklarung'’® abhéngig

machen sollen.

Fur die Rechtsbeziehung charakteristisch sind diese Vertragsabschluf3-
klauseln nicht: Denkbar ist zwar, dal’ sie in Abweichung vom auf3eren Bild
des Vertragsschlusses Uber den Zeitpunkt der vertraglichen Bindung
disponieren und dadurch vertragliche Leistungen schaffen respektive auf-
I6sen sollen. Selbst Bestimmungen dieser Art beinhalten jedoch nicht selbst
die den Vertragstypus pragenden Leistungen, sondern kénnen allenfalls
mittelbar darlber entscheiden, welche (wesentlichen) Verpflichtungen
Vertragsgegenstand sind.

. Installation und Uberlassung eines Teilnehmeranschlusses

Im Gegensatz zu den Vertragsabschlu3klauseln und Praambeln gehoren
Bestimmungen, die den Teilnehmeranschlul3 betreffen, zum eigentlichen
Vertragsinhalt, der sich in allen Rechtsbeziehungen zwischen Anbietern von
Ortsverbindungen und Endkunden findet.

1. Der Teilnehmeranschlul? - Definition

Der bisher intuitiv verwendete Begriff "Teilnehmeranschluf3" ist im umfang-
reichen Definitionskatalog des &8 3 TKG nicht enthalten: Teilnehmer-
anschlisse werden in 8 3 Nr. 23 TKG lediglich zur Beschreibung von Ver-

bindungsnetzen erwéahnt*"3,

der Telekommunikationsdienstleister in den den Endkunden {bersandten
Antragsformularen.

Dazu unter dem Gesichtspunkt eines Verstol3es gegen § 10 Nr. 1 AGBG: Hahn, ZAP
1999, Fach 6, S. 279, 282 und derselbe, MMR 1999, 251, 252 f., der jede
Annahmefrist von Uber zwei Wochen fiir unangemessen lang halt, sowie Imping, CR
1999, 425, 427, der dagegen eine vierwdchige Annahmefrist rechtfertigen will.

Vgl. § 11 TKV, der fur Anbieter von Universaldienstleistungen gilt. Die Sicher-
heitsleistung soll haufig auch noch wahrend der Vertragslaufzeit einverlangt werden
kénnen, deren Nichtleistung den Anbieter zum Rucktritt berechtigen. Im Ubrigen
gelten die allgemeinen Regeln, wonach es unbedenklich ist, den Vertrags-schlufd von
einer Sicherheitsleistung abhéngig zu machen. Nach Vertragsschluf3 gilt freilich § 321
BGB; vgl. dazu auch Grote, BB 1998, 1117, 1118.

Die Grundstiickseigentimererklarung im Sinne des § 10 TKV, Anlage 1 zur TKV, ist
eine zwingende Voraussetzung fur die Errichtung eines neuen Teilnehmeran-
schlusses, wenn der Endkunde nicht mit dem dinglich Berechtigten identisch ist. Den
Inhalt der Rechtsbeziehung zwischen dem Endkunden und dem Anbieter be-riihrt die
von einem Dritten ausgestellte Grundstiickseigentiimererklarung aber nur mittelbar,
so daf3 der rechtlichen Beurteilung der Grundstiickseigentiimer- erklarung hier nicht
nachgegangen werden kann.

Das TKG verwendet im Gbrigen den Terminus "Anschlu3" in § 59 TKG im gleichen
Sinn wie "Anschaltung” in § 69 TKG und in der TKZulVO. "Anschlul3" bezeichnet hier

das Herstellen einer technischen Verbindung zwischen den Endeinrichtungen und
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Die Parteien verwenden den Begriff Teilnehmeranschlu? oder synonyme

Termini wie "AnschluR"*’®, "Telefonanschlu
Zugang

"> oder "direkter (Kunden-)

"17® zur Beschreibung der auf Grundlage eines Ubertragungsweges

hergestellten Verbindung des Endkunden mit einem Netzknoten des vom

Anbieter genutzten Telekommunikationsnetzes, die den Endkunden in die

Lage versetzt, Telefone oder andere Endgeréte tUber NetzabschluZpunkte an

dieses Netz anzuschalten und dadurch am Sprachtelefondienst teilzu-

nehment’’.

Beim Teilnehmeranschluf3 handelt es sich damit um eine spezielle Form des

Netzzugangs'’®: Nach § 3 Nr. 9 TKG ist Netzzugang "die physische und

logische Verbindung von Endeinrichtungen oder sonstigen Einrichtungen mit
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177

178

den  AnschluReinrichtungen der  Ubertragungswege eines  offentlichen
Telekommunikationsnetzes, vgl. BeckTKG- Komm- Bénsch/Volbert § 59 Rn. 9.

Vgl.: Auftragsformulare der Firma VEW Telnet ("ISDN- Anschluf3", "Preselection-
Anschlu®”, "Call by Call- Anschlu3"); ahnlich ("Teilnehmer- NetzanschluZ"): All-
gemeine Geschéftsbedingungen fur Telekommunikationsdienstleistungen der Dokom
Gesellschaft fir Telekommunikation mbh (Dortmund) (ABl. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 127/1998, S. 1623), Ziffer 1.; allgemeine Geschéaftsbedingungen fir
Telekommunikationsdienstleistungen der Communikationsnetze Sid-West GmbH &
Co. KG ("tesion") (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 30, S. 308), Ziffer 1.1..
"TelefonanschluR": Z.B.: Deutsche Telekom AG, Leistungsbeschreibung Telefon-
dienst (Telefonanschluf3) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1
zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537); allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma
Netcologne (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch
Mitteilung Nr. 142/1998, S. 2797), Ziffer 2.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen fur
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 2.1..

"Direkter Kundenzugang": Leistungsbeschreibung "o.tel.o. 01011" der o.t.e.l.o
communications GmbH & Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 63/1998, S. 915),
Ziffer 2. Ahnlich auch: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Bitel (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 282/1998, S. 2781), Ziffer 3.2.; allgemeine Geschéfts-
bedingungen der Firma Citykom Minster GmbH Telekommunikationsservice fiir den
Anschluf? zum Festnetz und fur Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892), Ziffer 3.2.; allgemeine Geschaftsbedingungen
der Hamcom GmbH Telekommunikation fir den AnschluR zum Festnetz und fir
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 92/1998, S.
1374), Ziffer 4 b; allgemeine Bedingungen der KomTel Gesellschaft fir
Kommunikations- und Informationsdienste mbH fiir die Bereitstellung von Fest-
netzzugangen und Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABl. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 104/98, S. 1465), Ziffer 3.1. und 3.3..

Vgl. Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Teil A, Glossar, Stichwort "AnschluR": "Auf der
Grundlage eines Ubertragungsweges hergestellter Zugang zu einem Netzknoten der
Deutschen Telekom. Der Anschlu endet beim Kunden mit einer Anschalte-
einrichtung zur Anschaltung von Endstelleneinrichtungen. Anschlisse sind z.B.
Telefonanschlisse, Text- und Datenanschlisse oder Bildkommunikations-
anschlisse".

So auch: BeckTKG- Komm- Piepenbrock § 35 Rn. 5; Etling- Ernst, TKG § 35 Rn. 5;

Nolte, BB 1996, 2629, 2632.
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einem Telekommunikationsnetz oder Teilen desselben ... zum Zwecke des
Zugriffs auf Funktionen dieses Telekommunikationsnetzes oder auf die
daruber erbrachten Telekommunikationsdienstleistungen”. Netzzugang und
Teilnehmeranschlul? sind aber nicht als synonyme Termini zu verstehen;
denn unter die Definition des § 3 Nr. 9 TKG fallt auch der Anschlul? an ein

Verbindungsnetz'’

, obwohl Verbindungsnetze nach § 3 Nr. 23 TKG gerade
keine Teilnehmeranschliisse aufweisen™®. Im Unterschied zum Zugang zum
Verbindungsnetz stellt der TeilnehmeranschlulR den jedem Nutzer
zuganglichen, also allgemeinen®®! physischen und logischen Netzzugang
Uber Anschluf3leitungen und dem einzelnen Teilnehmer zugewiesene

NetzabschluReinrichtungen unmittelbar bereit.

Zum Teilnehmeranschlufd gehort also der allgemeine, Gber ein Anschluf3netz
bereitgestellte, (a) physische und (b) logische Netzzugang.

a. Physischer Netzzugang

Der physische Netzzugang umfal3t die Verbindung der Drahte des
Anbieternetzes mit den Dréhten der NetzabschluReinrichtung (TAE) beim
Kunden. Er wird beim Telefonanschlul? letztendlich durch die - im
Leistungsumfang der Anbieter freilich nicht (mehr) enthaltene, sondern vom
Endkunden selbst vorzunehmende - physikalische Verbindung des Tele-
fonkabelsteckers mit den Kontakten der Telefonanschluf3dose mit ent-

sprechender Netzschnittstelle hergestellt'®?.

b. Logischer Netzzugang

Die mit dem Netz physikalisch verbundene Anschalteeinrichtung setzt den
Endbenutzer noch nicht in die Lage, auf die Funktionen des Telekommuni-
kationsnetzes und die daruber erbrachten Dienste zuzugreifen. Der Netz-
zugangs kann daher nicht allein durch die physikalische Anschaltung ver-

179 vgl. hierzu ausdriicklich: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH (ABI.

BMPT 1997, Mitteilung Nr. 208/97, S. 1906), |.2. Satz 2: "Unter "Anschlul3” ist der fur
die Nutzung erforderliche Zugang und die Freischaltung der Teilnehmerrufnummer in
der Vermittlungseinrichtung bei Talkline zu verstehen." (In den AGB, ABl. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 269/1998, S. 2706, nicht mehr enthalten).

%0 vgl. § 3 Nr. 21 TKG.

'8 Dieser Differenzierung zwischen allgemeinem und besonderem Netzzugang folgt §
35 TKG. Gemal § 1 Abs. 2 der Netzzugangsverordnung (NZV) ist der besondere
Netzzugang dadurch gekennzeichnet, dal er durch einen Anbieter von Tele-
kommunikationsdienstleistungen oder einen Betreiber von Telekommunikations-
netzen nachgefragt wird, um selbst Telekommunikationsdienstleistungen anzubieten.
Der besondere Netzzugang und damit die Regelungen der NZV betreffen also nicht
das Verhaltnis der Anbieter zu den Endkunden und kénnen daher nicht Gegenstand
dieser Untersuchung sein.

182 Sjehe BeckTKG- Komm- Piepenbrock § 35 Rn. 5.
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schafft werden. Der Anbieter von Ortsverbindungen muf3 vielmehr auch far
eine logische Verbindung des Endkunden mit dem Netz sorgen'®.

aa. Rufnummer

Wichtiger Bestandteil des logischen Netzzugangs und unabdingbare Vor-
aussetzung fir die Nutzung von Sprachkommunikationsdienstleistungen®®*
ist die Rufnummer des Teilnehmeranschlusses. Denn nur nach der Adres-
sierung*® des Anschlusses durch Zuteilung einer Nummer ist der Kunde
selbst erreichbar und in der Lage, andere Teilnehmer anzurufen.

bb. Freischaltung

SchlieBlich muf3 der Teilnehmeranschlu? in den Vermittlungsstellen des
Anbieters als zugangsberechtigt identifiziert werden. Dazu dient die Frei-
schaltung, die ebenfalls Bestandteil des logischen Netzzugangs ist.

2. Einrichtung des Teilnehmeranschlusses

Die fur die Teilnahme am Sprachtelefondienst notwendige Einrichtung des
Teilnehmeranschlusses wird zum Teil zwischen dem Anbieter von Ortsver-
bindungen und dem Endkunden ausdriicklich vereinbart'®®. Andere Anbieter
versprechen allein die Uberlassung des Teilnehmeranschlusses®’ oder der
"Telekommunikationsinfrastruktur®. ~ Auch  die  Umsetzung jener
Leistungsverpflichtung setzt jedoch die Einrichtung des Netzzugangs voraus.

183 Der Zugang zum Netz umfafdt telekommunikationsrechtlich auch die erforderlichen

Dienstleistungen wie Entstérungsdienst und die Einhaltung bestimmter

Qualitatsparameter etc. (vgl. BeckTKG- Komm- Piepenbrock § 35 Rn. 8. ). Das

bedeutet aber nur, daf? aus der Er6ffnung des Netzzugangs zusatzliche Pflichten

resultieren, ohne dafd die Gewahrung des Netzzugangs selbst die Erfullung dieser

Pflichten bewirkt. Die einzelnen Telekommunikationsdienstleistungen bedurfen also

einer differenzierten Behandlung.

So Begriindung der Bundesregierung zur TKV, 8§ 20, BR-Drs. 551/97 vom

24.7.1997.

18 vgl. die Definition fiir "Nummern" in § 3 Nr. 10 TKG.

18 | eistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der Deutschen Telekom AG

(ABl. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.2,

Auftragsformulare der Firma VEW Telnet ("Neuanschlul3").

Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH Telekom-

munikationsservice fur den Anschlud zum Festnetz und fur Sprachkommuni-

kationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892), Ziffer 3.2.;

allgemeine Geschéaftsbedingungen der Firma Netcologne (ABl. RegTP 1998,

Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geéndert durch Mitteilung Nr. 142/1998,

S. 2797), Ziffer 3.1..

18 Allgemeine Geschaftsbedingungen der Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 15/98, S. 84, nunmehr mit Anderungen ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
286/98, S. 2793), Ziffer 3.2..
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Allen Vertragen ist damit die Verpflichtung zur Herstellung des Teil-

nehmeranschlusses immanent*®.

a. Herstellung des physischen Netzzugangs

Zur Herstellung des physischen Netzzugangs bedarf es zunéchst der
physikalischen Verbindung von Netzknoten und NetzabschluReinrichtung.

aa. Tatsachliche Umsetzung der Leistungsverpflichtung

Die zur Erfullung dieser Leistungsverpflichtung erforderlichen Mal3nahmen
des Anbieters differieren je nach Art der beim Endkunden bereits vor-
handenen Infrastruktur:

Soweit Betriebsstatte oder Wohnung des Endkunden mit Telekommunika-
tionsinfrastrukturen noch nicht erschlossen sind oder (selten) neben einer
bestehenden eine weitere Infrastruktur aufgebaut werden soll, muf3 zur
Herstellung des physischen Netzzugangs beim Endkunden in der Nahe der
Erst- Endeinrichtung ein zur Anschaltung von Endgeraten geeigneter Netz-
abschluRpunkt eingerichtet werden, der mit dem Vermittlungsknoten im Netz
des Anbieters Uber eine TeilnehmeranschluBleitung verbunden ist'®. Das
bedeutet, dald der Anbieter Installationsarbeiten vorzunehmen, insbesondere
ein  Telekommunikationskabel zu verlegen hat, das vom letzten
Netzknotenpunkt Uber das Grundstiick in das Geb&aude fuhrt, in dem der
Anschluf3 benutzt werden soll, und dort an einer vom Anbieter zu instal-
lierenden NetzabschluReinheit endet.

Sind dagegen die Infrastrukturen auf der "letzten Meile" bereits vorhanden,
kann auf den vorhandenen physischen Netzzugang zuriickgegriffen werden.
Wenn der physische Zugang zu dem vom vorherigen AnschluBinhaber
gewahlten Ortsnetz beibehalten werden soll, entfallt die Herstellung eines
neuen physischen Netzzugangs; der betriebsbereite Anschluf3  wird
ubernommen®®!. Soll dagegen der Zugang zum Netz eines anderen
Anbieters hergestellt werden, mussen die Drahte der Endleitung mit den
Netzeinrichtungen des neuen Anbieters verbunden, also physisch aus dem

% Diese wird freilich wegen divergierender tatséchlicher Erfordernisse unter den
Parteien gesondert geregelt und ist vom Endkunden auch separat zu verguten.

Vgl. z.B.: Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der Deutschen
Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer
1.2., die im dbrigen auf besondere Regelungen uUber die "Standard-installation”
verweisen.

Siehe z.B.: Deutsche Telekom AG Preisliste Telefondienst (Telefonanschluf3) (ABI.
RegTP 1999, Anlage 2 zur Mitteilung Nr. 68/1999), Ziffern 3.2. (Installation), 2.
(Ubernahme von betriebsfahigen Telefonanschliissen).
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bisherigen Netz herausgetrennt und auf das neue Netz umgeklemmt

werden®®?,

bb. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund: Normierung

Bei der Installation des Anschlusses mul3 der Anbieter gesetzlichen

Normierungen Rechnung tragen: In teilweiser Umsetzung der Vorgaben der
ONP- Richtlinie'®® bestimmt § 13 Abs. 1 TKV fiir die Ausgestaltung der Be-
reitstellung und Nutzung allgemeiner Netzzugange, dal’3 bestimmte durch die
in Bezug genommenen ONP- Vorschriften normierte Schnittstellen-
spezifikationen zu beachten sind, der Zugang mit einer raumlich frei zu-
ganglichen Schnittstelle zu versehen und an einer geeigneten, mit dem

Endkunden zu vereinbarenden Stelle zu installieren ist'®.

b. Herstellung des logischen Netzzugangs

Neben der Installation des physischen Netzzugangs gehort zu Errichtung des
Teilnehmeranschlusses die logische Verbindung des Endkunden mit dem
Telekommunikationsnetz, also die Rufnummernzuteilung und die Frei-

schaltung.

aa. Tatsachliche Umsetzung der Leistungsverpflichtung

Wahrend die Freischaltung durch eine Schaltung in der Vermittlungs-
einrichtung stets gleichférmig erfolgt, ist hinsichtlich der Rufnummern-
zuteilung zu unterscheiden: War der Endkunde im betreffenden Ortsnetz-
bereich bereits Teilnehmer, kann er nach den Grundséatzen der Rufnum-

192 Anbieter, die Teilnehmeranschliisse von marktbeherrschenden Unternehmen
Ubernehmen wollen, kdnnen gemal 8 3 NZV zu diesem Zweck vom Recht der
Kollokation Gebrauch machen. Das heil3t, sie Ubernehmen die Teilnehmer-
anschlisse in Form von physikalischen Anschluf3leitungen oder logisch geschalteten
Kanalen, indem sie ihre Einrichtungen zur Bindelung der Verkehrs- und
Signalisierungskanéle (Multiplexer, Konzentratoren) sowie die AbschluReinrichtungen
der Ubertragungswege von und zu ihren Vermittlungseinrichtungen in den Raumen
des marktbeherrschenden Unternehmens unterbringen.

Die insoweit zu beachtende Richtlinie zur Einfiihrung des offenen Netzzugangs beim
Sprachtelefondienst (95/62/EG, nunmehr ersetzt durch Richtlinie 98/10/EG vom
26.2.1998, ABI. Nr. L 101/24) regelt zudem in Art. 3 die Bereitstellung des Dienstes,
den Anschluf? von Endeinrichtungen und die Nutzung des Netzes sowie in Art. 22
Zugangs- und Nutzungsbedingungen.

§ 13 TKV sieht zudem vor, da3 dem Endkunden eine netzseitige Sperrung
bestimmter Rufhummern ermdglicht werden muf, allgemeine Zugange zum
offentlichen Telekommunikationsnetz die Mdglichkeit des Zugangs zu Vermittlungs-
und Unterstiitzungsdiensten und Auskunftsdiensten eréffnen missen, der Kunde
eines marktbeherrschenden Anbieters im Rahmen der technischen Durchfiihrbarkeit
verlangen kann, dal} dber den allgemeinen Netzzugang im Rahmen der
datenschutzrechtlichen Bestimmungen die Anzeige der Teilnehmerrufnummer des
Anrufenden und eine direkte Durchwahl mdoglich sind und der Endkunde eine
Kindigungserklarung gegentiber dem neuen Anbieter abgeben kann. Vgl. dazu im
einzelnen nachfolgend unter VIII.
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mernportabilitdt seine bisherige Rufnummer weiter verwenden. Wird er
erstmals angeschlossen, hat er gemaR § 20 Abs. 2 TKV einen Anspruch auf
(diskriminierungsfreie) schriftliche Zuteilung einer neuen Rufnummer. Dieser
richtet sich gegen den Anbieter.

bb. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund:

Rufnummernverwaltung

Nach 8§ 43 Abs. 1 S. 1 TKG obliegen Aufgaben der Nummernverwaltung
jedoch vorrangig der Regulierungsbehoérde, die die Rufnummern schafft und
verteilt. Um dem Endkunden eine Rufnummer verschaffen zu kénnen, mufd
der Anbieter in eigenem Namen bei der Regulierungsbehérde einen Antrag
auf Zuteilung von Rufnummernblécken im Ortsnetzbereich stellen. Auch
nach Zuteilung bleiben die Nummern 6ffentliches Gut'®®. Der Anbieter kann
im Rahmen des in § 43 Abs. 3 TKG naher ausgestalteten Verfahrens
lediglich ein zweckgebundenes Nutzungsrecht an den zugeteilten Nummern
erlangen (vgl. 8 43 Abs. 2 Satz 1 TKG). In Ausiibung und in den Grenzen
dieses kraft Verwaltungsaktes originar erlangten Nutzungsrechtes vergibt der
Anbieter dann schriftich die Nummer an den Endkunden, der sie also im
Wege abgeleiteter Zuteilung erhélt, 8 20 Abs. 1 TKV. Gemal} § 20 Abs. 2
TKV erwirbt der Endkunde damit ein vom Anbieter unabhéngiges
dauerhaftes Nutzungsrecht an der Teilnehmerrufnummer'*®°. Das Nutzungs-
recht ist allerdings nicht tbertragbar und steht unter dem Vorbehalt der
Bedingungen nach 8 43 Abs. 2 TKG. Insbesondere bei Umzug in ein
anderes Ortsnetz und nach Kindigung "des Anschlusses" steht dem Kunden
das Nutzungsrecht deshalb nicht zu®’.

cc. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund:

Rufnummernportabilitat

Hat der Kunde bereits eine Teilnehmeranschlunummer im selben Ortsnetz,
erfolgt die Zuteilung einer neuen Rufnummer nur auf seinen Wunsch. Der
Kunde kann die Nummer beim Wechsel des Anbieters auch behalten
(Portierung). 8 43 Abs. 5 Satz 1 TKG sichert dieses Recht ab. Nach dieser
Vorschrift hat jeder Netzbetreiber sicherzustellen, daR dem Endkunden die
ihm zugeteilte Nummer erhalten bleibt, wenn er den Betreiber wechselt, ohne
den Standort zu &ndern.

1% ABI. C. 371 vom 9.12.1996, S. 22.

195 vgl. BeckTKG- Komm- Mellewigt § 43 Rn. 7.

1% Die Rufnummer sind dem Kunden grundsétzlich auf Dauer zugeteilt. MaRnahmen
oder Entscheidungen der Regulierungsbehérde nach § 43 TKG und der dazu er-
gangenen Verfahrensregelungen, die eine Anderung der Rufnummer erfordern, darf
der Anbieter jedoch im Verhdltnis zum Kunden entschadigungslos umsetzen. Ebenso
berechtigen unrichtige Angaben des Kunden zur Rufnummernanderung.

197 Begriindung der Bundesregierung zur TKV, BR-Drs. 551/97 vom 24.7.1997, § 20.
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Die Nummernportabilitat, die dem Kunden erhebliche Wechselkosten (z.B.
fur die Anderung von Visitenkarten, Briefpapier oder die Schaltung einer
automatische Ansage mit Hinweis auf die neue Nummer) erspart, ist wichtige
Voraussetzung fur die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs. Sie kann nach 8
43 Abs. 5 Satz 2 TKG von der Regulierungsbehérde nur ausgesetzt werden,
solange und soweit dadurch der Wettbewerb auf einzelnen Markten und die
Interessen der Verbraucher nicht wesentlich behindert werden'®. GemaR §
20 Abs. 3 TKV ist der Festnetzbetreiber jedoch, worauf die Anbieter in ihren
AGB regelméaRig hinweisen'®®, berechtigt, die Rufnummer zu &ndern, wenn
er dazu aufgrund behérdlicher MalRnahmen veranlal3t wird oder dem Kunden
die Rufnummer aufgrund einer unrichtigen Angabe zugeteilt wurde.

Ungeachtet der tatsachlichen und rechtlichen Bedeutung der Rufnummer,
kommt dem an bestehenden Nutzungsrecht in der Rechtsbeziehung
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden eine
selbstéandige Bedeutung nicht zu. Das wesentliche Leistungsprogramm des
Anbieters von Ortsverbindungen wird ndmlich durch derartige Rechte des
Endkunden weder beschrankt noch erweitert: Dem Anbieter von Ortsver-
bindungen obliegt es, den Teilnehmeranschlul3 mit ordnungsgemafer
Adressierung herzustellen, sei es, dal3 die Rufnummer Gbernommen, sei es,

daf sie neu erteilt wird.

3. Uberlassung des Teilnehmeranschlusses

Ergebnis der bisher ermittelten Leistungsverpflichtung des Anbieters, den
Teilnehmeranschluf® einzurichten, ist eine beim Endkunden installierte
NetzabschluReinrichtung, die Uber ein Telekommunikationskabel mit dem
Netzknoten im Netz des Anbieters verbunden ist sowie die Existenz eines
adressierten, freigeschalteten allgemeinen Zugangs zum Ortsnetz.

198 Die Kosten der Rufnummernportabilitat sind in § 43 Abs. 5 Satz 1 TKG abschlieBend

geregelt. Bei der Portierung wird durch Umprogrammierung der dem jeweiligen An-
schluf zugewiesenen Vermittlungssoftware sichergestellt, dal der Kunde bei einem
anderen Teilnehmernetzbetreiber unter der alten Rufnummer zu erreichen ist. Nur
die einmaligen kundenspezifischen Einrichtungskosten, die durch die Portierung
einer bestimmten Nummer entstehen, dirfen auf den Kunden abgewalzt werden.
Demgegeniber hat der Netzbetreiber die Kosten, die er dafiir aufwenden muf3, daf3
er die Portierung in seinem Netz technisch gewahrleisten kann
(Netzkonditionierungskosten), selbst zu tragen. Dasselbe gilt fir die nicht geregelte
Frage, wer die Kosten zu tragen hat, die beim Verbindungsaufbau zusatzlich
entstehen, wenn eine Nummer bereits portiert ist. In der Praxis Ubernimmt der neue
Anbieter diese Kosten. Im Verhaltnis zwischen Anbietern von Ortsverbindungen und
Endkunden werden daher Vereinbarungen tber diese Kosten nicht getroffen.

199 vgl. auch den Formulierungsvorschlag bei Imping, CR 1999, 425, 428.
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a. Uberlassung der Infrastruktur fiir den physischen Netzzugang

Als Eigentimer der Gegenstande, die den physischen Netzzugang ver-
mitteln, konnte der Endkunde mit diesen Sachen unabhangig vom Anbieter
auf Dauer beliebig verfahren (8 903 BGB).

Durch die Installation des Anschlusses durch den Anbieter®® wird der Kunde
jedoch nicht Eigentimer der Einrichtungen, die ihm den physischen
Netzzugang gewdahren. Vielmehr bleibt selbst der Teil des Anschlul3netzes,
der sich auf dem Grundstick des Endkunden bzw. des dinglich Berechtigten
befindet, also NetzabschluRstecker und Anschluf3dose sowie ein Teil der
Anschluf3leitung, Eigentum des Anbieters.

Fur eine Ubertragung des Eigentums nach den 8§ 929 ff. BGB fehlt es
namlich an der Einigung zwischen dem Kunden und dem bisherigen
Eigentimer: Der Anbieter will dem Endkunden nicht das Eigentum an den
Netzeinrichtungen verschaffen. Haufig wird - im Gegenteil - ausdrtcklich
darauf hingewiesen, dal3 die zur Einrichtung des Anschlusses gelieferten
Sachen im Eigentum des Anbieters verbleiben®!. Auch in die Grund-
stlickseigentiimererkléarung ist gemald Anlage 1 zur TKV ein Passus aufzu-
nehmen, wonach der Netzbetreiber im Rahmen der Zumutbarkeit verpflichtet
und berechtigt ist, die von ihm errichteten Vorrichtungen binnen Jahresfrist
nach der Kiindigung zu entfernen®®,

Ein - unabhangig von einer solchen Vereinbarung und auch ungeachtet
eines widersprechenden Vorbehalts eintretender - Erwerb des Eigentums an
den Einrichtungen nach 8 946 BGB, also durch Verbindung mit dem
Grundstiick, scheitert daran, dal? der Teilnehmeranschluf? nicht wesentlicher
Bestandteil des Grundstiickes ist. Das ergibt sich aus 8 95 Abs. 1 Satz 1
BGB. Nach dieser Vorschrift sind solche Sachen nicht wesentliche
Bestandteile eines Grundstiicks, die zu einem vortbergehenden Zweck in

% Eine andere Eigentumslage gilt hinsichtlich solcher Teile des AnschluBnetzes, die

der Endkunde — wie etwa das selbst installierte hausinterne Leitungsnetz — selbst
geschaffen hat. Diese Einrichtungen stehen von vornherein im Eigentum des End-
kunden. DaR der Endkunde die gesamte fir den Netzzugang erforderliche
Telekom-munikationsinfrastruktur aus eigenen Mitteln errichtet, kommt allerdings
praktisch nicht vor. Der Endkunde muf3 zumindest fiir die Verbindung vom letzten
Netzknoten-punkt zum anzuschlielenden Grundstick auch auf Einrichtungen
zugreifen, die vom Anbieter gestellt werden und nicht Eigentum des Endkunden
sind.

201 ygl.: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Netcologne (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geéndert durch Mitteilung Nr. 142/1998, S. 2797),
Ziffer 3.3.; allgemeine Geschéaftsbedingungen der Komtel Gesellschaft fir
Kommunikations- und Informationsdienste mbh (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
506/1999, S. 3243), Ziffer 3.1..

22 /g1, Anlage 1 der TKV.
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das Grundstiick eingefiigt werden. Da der Wille der Telekommunikations-
dienstleister bei Installation der Anlagen erkennbar darauf gerichtet ist, die
Verbindung der Telekommunikationseinrichtungen mit dem Grundstick nur
fur die Dauer des Rechtsverhéltnisses uber den Teilnehmeranschlul? auf-
rechtzuerhalten und diese nach Beendigung des Vertrages nicht in das
Eigentum des Grundstlickseigentiimers Ubergehen zu lassen, sind die Ein-
richtungen zu einem voriubergehenden Zweck eingefigt und damit als

Scheinbestandteil nicht wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks?®.

Da also die vom Anbieter zur Verfugung gestellten Vorrichtungen fur den
physischen Netzzugang im Eigentum des Anbieters verbleiben, miissen dem
Endkunden, damit er vom Anschlul3 profitieren kann, die zur Herstellung des
physischen Netzzugangs erforderlichen Einrichtungen "Uberlassen” werden.
Schon aus diesem Grund finden sich in allen Vertragen Vereinbarungen,

R%%*  oder die

205

wonach dem Endkunden der Teilnehmeranschlu
Telekommunikationsinfrastruktur oder gar das Telekommunikations-netz
zur "Nutzung Uberlassen™ wird.

b. Uberlassung des logischen Netzzugangs

Allein wird die Uberlassung des physischen Zugangs zum Netz den Inter-
essen des Endkunden aber auch noch nicht gerecht. Daneben ist die auf
einige Dauer angelegte Uberlassung der fur den logischen Netzzugang
erforderlichen Infrastruktur und Rechte Voraussetzung zur Realisierung des
Vertragszwecks. Deshalb verpflichtet sich jeder Anbieter von Ortsver-

23 Dieselbe Rechtswirkung ergibt sich dagegen nicht aus § 57 TKG i.V.m. § 95 Abs. 1
S. 2 BGB. Nach 8§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB gehdren zwar auch solche Sachen nicht zu
den wesentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks, die in Ausibung eines
(dinglichen) Rechts an einem fremden Grundstiick mit dem Grundstick verbunden
worden sind. § 57 Abs. 1 TKG gewahrt ein solches Recht jedoch nicht. Diese
Vorschrift regelt das Recht zur Inanspruchnahme fremder Grundstiicke zur
Errichtung von Telekommunikationslinien. Telekommunikationslinien sind die Zu-
sammenfassung einzelner Kabel in einer Trasse, nicht einzelne Kabel. § 57 TKG
berechtigt daher zum Netzausbau als solchem, nicht aber zur Anschlie3ung eines
einzelnen Grundstiicks. Die ErschlieBung des Grundstiicks erfolgt somit nicht in
Ausiibung des Rechtes aus § 57 TKG.

Leistungsbeschreibung Telefondienst (Telefonanschluf?) der Deutschen Telekom AG
(ABl. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.1,
allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma tesion (ABl. RegTP 1998, 308), Ziffer
1.1. in Verbindung mit Ziffer 5 (Besondere Geschéaftsbedingungen der Firma tesion
fur das Produkt “tesion direct") und Ziffer 5.3.; allgemeine Geschéftsbedingungen der
Firma Bitel (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 282/1998, S. 2781), Ziffer 3.2,
allgemeine Geschéaftsbedingungen der Komtel Gesellschaft flir Kommunikations- und
Informationsdienste mbh (ABI. RegTP 1999, Mitteilung

Nr. 1506/1999), Ziffer 3.1..

So: Allgemeine Geschéaftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienstleistungen der
Communikationsnetze Sid-West GmbH & Co. KG ("tesion") (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 30, S. 308), Ziffer 1.1..

204
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bindungen, fir die Laufzeit des Rechtsverhéltnisses den Anschlul3 freizu-
schalten und die Rufnummer in den aufgezeigten Grenzen zu

"liberlassen"?°,

4. Einordnung der Leistungsverpflichtungen

Zweck der Herstellung des physischen und logischen (allgemeinen) Netz-
zugangs ist es, die Voraussetzungen fir die von den Anbietern explizit
versprochene Uberlassung des Teilnehmeranschlusses zu schaffen. Die
Installation des Teilnehmeranschlusses ist damit als Vorbereitungshandlung
fir dessen Uberlassung anzusehen, so daR ihr grundsétzlich®®’ keine

eigenstandige Bedeutung zukommt®®,

Auch mit der "Uberlassung" des Anschlusses ist das den Vertragszweck
konstituierende Interesse des Endkunden, jederzeit telefonieren zu kénnen,
nicht zu befriedigen®”®. Es ist ndmlich entgegen einer in der Literatur ver-
tretenen Auffassung®® nicht richtig, daR der Endkunde aufgrund des durch
den Uberlassenen Teilnehmeranschlul3 vermittelten Zugangs zum Netz
anrufen kann und angerufen werden kann. Ohne die Tatigkeit der Transport-
und Vermittlungseinrichtungen in dem Netz, zu dem der Zugang verschafft
wird, ist Telekommunikation vielmehr weder als Angerufener noch als
Anrufer madglich. Arbeiten die Telekommunikationseinrichtungen im
angeschlossenen Ortsnetz nicht, ist auch der hochst entwickelte Anschluf3
"tot" und damit fir den Endkunden wertlos. Vereinbarungen allein Gber den
Anschlul3, die nicht zugleich der Durchfiihrung des Rechtsverhéltnisses tber
die vermittels des Anschlusses zu bewirkenden  (weiteren)

2% 7um Beispiel: Allgemeine Bedingungen der KomTel Gesellschaft fir Kommunika-
tions- und Informationsdienste mbH fiir die Bereitstellung von Festnetzzugangen und
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 104/98, S.
1465), Zziffer 3.1.; Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S.
537), Ziffer 1.

Im Einzelfall kann die Herstellung des Teilnehmeranschlusses Gegenstand eines
Werkvertrages sein. Das setzt voraus, dal3 die Parteien gerade tber den Anschluf
gesonderte Vereinbarungen treffen. Vgl. dazu: OLG Hamm NJW-RR 1995, 218 ff.
und die Erdrterung dieses Urteils durch das AG Chemnitz ArchivPT 1996, 64, 65.

298 Zutreffend insoweit: AG Chemnitz ArchivPT 1996, 64, 65 (mit zustimmenden
Anmerkungen Statz).

Ganz anders kdnnte das Rechtsverhéltnis einzustufen sein, wenn ein Anbieter allein
die Uberlassung des Teilnehmeranschlusses schulden wirde und ein anderer fiir
den Transport und die Vermittlung von Sprache verantwortlich ware. Dann kénnte
wohl dem Zugang zum Netz und den (ibrigen) Netzfunktionen jeweils eigenstandige
Bedeutung zugemessen werden. Eine derartige Trennung des Angebotes von
Netzzugang und Telekommunikationsnetz gibt es jedoch nicht. Der Anbieter von
Ortsverbindungen erbringt sdmtliche das Ortsnetz betreffende Leistungen zwingend
aus einer Hand.

219 Korf, CR 1995, 518, 519.

20
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Telekommunikationsdienstleistungen dienen sollen, kénnen den Zweck des
"TeilnehmeranschluRvertrages" nicht erfilllen**. Fiir solche Abreden fehlt
jedes praktische und rechtliche Interesse, weil der Anschlul3 ungenutzt
bliebe und seine Einrichtung eines Fehlinvestiion wéare?*?2. Die
Dienstleistungen, nicht aber der sie vermittelnde Teilnehmeranschluf3, sind
Gegenstand des Kundeninteresses?*?,

Die Uberlassung des Teilnehmeranschlusses ist sonach ebenso wie dessen
Errichtung eine dem Zweck des Vertrages dienende Nebenleistung, der
keine eigenstandige Bedeutung zukommt. In unzweideutiger Konkordanz mit
dieser Erkenntnis bestimmt 8 3 Nr. 9 TKG, dal3 der durch den
Teilnehmeranschlul? realisierte Netzzugang lediglich dem Zweck "des Zu-
griffs auf Funktionen dieses Telekommunikationsnetzes oder auf die dartber
erbrachten Telekommunikationsdienstleistungen" dient, nicht aber selbst die
maligebliche Telekommunikationsdienstleistung, sprich Sprach-
telefondienstleistung ist.

IV. Vermittlung und Transport von Sprache auf jederzeitiges Anfordern

Als fir die Rechtsbeziehung wesentliche Leistung vereinbaren Anbieter und
Endkunde dementsprechend auch nicht die Errichtung und Uberlassung des
Teilnehmeranschlusses, sondern die unter Inanspruchnahme des
Teilnehmeranschlusses zu bewirkende Telekommunikationsdienstleistung. In
Ubereinstimmung mit der Definition des Sprachtelefondienstes und unter
Berlcksichtigung der Interessen des Endkunden, ist die mal3gebliche
Dienstleistung zu erkennen in der vom Anbieter jederzeit zu erflllenden
Verpflichtung, dafir zu sorgen, dal3 Sprache vom und zum
Endkundenanschlul® vermittelt und transportiert wird, sei es, daf3 der End-
kunde einen anderen Teilnehmer anruft, sei es, dal’ er angerufen wird.

Diese Anbieterverpflichtung ist anhand der Parteivereinbarungen unter
Beachtung der Interessenlage beider Parteien zu prazisieren und unter dem
Gesichtspunkt der von den Parteien in Kauf genommenen Risiken unter
Wirdigung der branchenspezifischen Verkehrsauffassung einzuschranken:

1. Vermittlung vom "eigenen" Anschlul3 zu anderen Anschlissen -
Anrufen

Um Sprache innerhalb des Ortsnetzes transportieren zu kdnnen, mufd bei
jeder Wahl der Rufnummer eines anderen Ortsnetzanschlusses der An-

2! 50 auch Biletzki, VUR 1999, 35.

212 Es pesteht keine Veranlassung, den Zugang zum Netz anders zu beurteilen, als
jeden anderen "Zugang", also etwa zu einem Supermarkt.

213 Ahnlich schon Scholz, Gruchot, Bd 52, S. 359, 361 fiir den "Telephonapparat": "Aber

es handelt sich doch nicht um einen Zauberapparat!"
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schluR des Anrufers mit dem angewahlten Teilnehmeranschlul3 verbunden

werden?*,

Dementsprechend verpflichtet sich der Anbieter von Ortsverbindungen,
immer dann eine Verbindung vom Anschluf3 des Anrufers tUber das Ortsnetz
zum ZielanschluR zu errichten, wenn am Endkundenanschlu® die Ruf-
nummer eines anderen Ortsnetzanschlusses gewahlt wird. Alle Vertrage
enthalten Klauseln, kraft derer der Anbieter verpflichtet ist, dem Kunden

n215

"samtliche Verbindungen innerhalb des Ortsnetzes herzustellen"< oder dem

Endkunden (vermittels Verfigung Uber den Teilnehmeranschlufl3) die

Moglichkeit einzuraumen, vom Anschluf3 aus "Verbindungen herstellen zu

|l|216 "217

lassen oder auch selbst "herzustellen

2. Vermittlung von anderen Anschlissen zum "eigenen" Anschlul -
Angerufen werden

Korrelierend mit dieser Verpflichtung zur Herstellung von Telefon-
verbindungen zu anderen Anschliissen sehen die Vertrage auch vor, dal3 der

Anbieter dem Endkunden (als Angerufener) jederzeit den Empfang

218

eingehender Telefonate zu ermdéglichen hat*™®, was etwa in der Formulierung

zum Ausdruck kommt, dal3 vom Anbieter Telefonverbindungen "zum

214 Zum Vermittlungsbegriff siehe schon oben in der Einleitung § 2 A.
215 | eistungsbeschreibung "EweTel phone- Dienstleistungen” der Firma EWE TEL

(Produkt "EweTel direct"), Ziffer 3 (nunmehr geandert durch Mitteilung

Nr. 143/1998, S. 1804).
218 | eistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der Deutschen Telekom AG
(ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.3..
Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Bitel (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
282/1998, S. 2781), Ziffer 3.2.; allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Citykom
Munster GmbH Telekommunikationsservice fur den Anschlu? zum Festnetz und fur
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S.
892), ziffer 3.2.; allgemeine Geschéaftsbedingungen der Hamcom GmbH
Telekommunikation fir den AnschluB zum Festnetz und fir Sprach-
kommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 92/1998, S. 1374),
Ziffer 4 b; allgemeine Geschaftsbedingungen der Komtel Gesellschaft fir
Kommunikations- und Informationsdienste mbh (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
506/1999, S. 3234), Zziffer 3.1.; allgemeine Geschéaftsbedingungen der Firma
Netcologne (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch
Mitteilung Nr. 142/1998, S. 2797), Ziffer 3.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen fur
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 2.2.; allgemeine Bedingungen der
Wobcom GmbH Wolfsburg fiur Sprachkommunikationsdienstleistungen Wobphone
direct (ABIl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 157/1999, S. 1198), Ziffer 3.2.; allgemeine
Geschaftsbedingungen der Wicom, Wilhelmshavener TeleCommunication GmbH fir
die Bereitstellung von Telekommunikationsanschlissen und fur die Erbringung von
Telekommunikationdienstleistungen (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S.
2500), Ziffer 4.2..
Im Fachjargon wird die Ablieferung von Telekommunikationsverbindungen bei den
eigenen Kunden als "Terminierung" bezeichnet.
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"219 oder dem Endkunden die

220

Endkunden Uber das Netz herzustellen sind
Mdglichkeit eingeraumt wird, "Verbindungen entgegenzunehmen

3. Aufrechterhaltung der Verbindung - Sprechen und Horen

Die blof3e Herstellung einer Verbindung zwischen zwei Anschliissen vermag
der Interessenlage des Anrufers wie des Angerufenen aber auch noch nicht
gerecht zu werden??!: Der hergestellte Kontakt zwischen beiden Teilnehmern
muf3 vielmehr - da die Gesprachspartner "ja auch noch Zeit zum Telefonieren

brauchen"???

- solange aufrechterhalten werden, bis ein Teilnehmer den
Unterbrecherkontakt betatigt. Und insbesondere muf3 die Verbindung fiir die
Dauer ihres Bestandes Anrufer und Angerufenem gleichermal3en
Sprachkommunikation ermdglichen, muissen die von den Teilnehmern
ausgesandten Sprachsignale vom und zum jeweils anderen Anschluf’3 so
transportiert werden, dal3 mit Hilfe der Endgerate Sprachaustausch
stattfinden kann. Der Anbieter schuldet also neben der Herstellung einer

Verbindung deren Aufrechterhaltung fir die von beiden Teilnehmern

219 | eistungsbeschreibungen "EweTel phone- Dienstleistungen” der Firma EWE TEL

(Produkt "EWE TEL direct"), Ziffer 3 (nunmehr geéndert Mitteilung Nr. 143/1998, S.
1804).

So: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Bitel (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 282/1998, S. 2781), Ziffer 3.2.; allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma
Citykom Minster GmbH Telekommunikationsservice fur den Anschluf? zum Festnetz
und fur Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
55/1998, S. 892), Ziffer 3.2.; allgemeine Geschéftsbedingungen der Hamcom GmbH
Telekommunikation fur den Anschluf zum Festnetz und far
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 92/1998, S.
1374), Ziffer 4 b; allgemeine Geschéaftsbedingungen der Firma Netcologne (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch Mitteilung Nr.
142/1998, S. 2797), Ziffer 3.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen fir
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 2.1.; Leistungsbeschreibung
Telefondienst (Telefonanschlu®) der Deutschen Telekom AG (ABl. RegTP 1999,
Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.3.; allgemeine Geschéfts-
bedingungen der Wicom, Wilhelmshavener TeleCommunication GmbH fir die
Bereitstellung von Telekommunikationsanschlissen und fir die Erbringung von
Telekommunikationdienstleistungen (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S.
2500), Ziffer 4.2.. Fur die unter 1 und 2 dargestellten Leistungen Uberwiegt die
folgende Formulierung: Der Anbieter "stellt dem Kunden ... einen allgemeinen, d.h.
fur jeden mdoglichen Nutzer bereitgestellten Netzzugang zum 6ffentlichen
Telekommunikationsfestnetz zur Verfigung. Der Kunde kann den Netzzugang zum
Anschlul® von ..." Endgeraten "... nutzen. Mit Hilfe solcher Endeinrichtungen kann der
Kunde Telekommunikationsverbindungen entgegennehmen oder zu anderen
Anschlissen herstellen."

2L A A. wohl Imping, CR 1999, 425, 426, der (nur) die Herstellung der Telefonver-
bindung zu den wesentlichen Vertragspflichten des Netzbetreibers zahlt.

So schon Jungblut, Das Fernsprechanschluf3verhaltnis, S. 33.
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gewiinschte Dauer’® sowie - in einem von den Teilnehmern zu

bestimmenden Umfang - den Transport von Sprache tber diese Verbindung.

4. Durch Auslegung zu gewinnende Leistungsbeschrankung

Das Versprechen des Anbieters, jederzeit Verbindungen vom und zum
Teilnehmeranschluf® zu errichten, kéonnte so verstanden werden, daf3 der
Anbieter dem Endkunden stets von jedem beliebigen entfernten Anschlul3
aus eine Verbindung bis zu "seinem" Teilnehmeranschlul3 herstellen muf3,
wenn der entfernte Teilnehmer die Rufnummer des Anschlusses des
Endkunden wéahlt, und dal3 der Anbieter auch dafiir einzustehen hat, daf
vom Anschlull des Endkunden eine Verbindung zu jedem beliebigen
Anschluf? innerhalb des Ortsnetzes hergestellt wird, wann immer der End-

kunde diesen entfernten AnschluR anwahlt??*,

Eine solche uneingeschrankte Leistungsverpflichtung kann jedoch bei Ab-
wagung der von den Parteien in Betracht zu ziehenden Risiken nach der
Verkehrsauffassung nicht gewollt sein: Dal3 ein Anspruch des Endkunden
auf Errichtung einer Verbindung selbstverstandlich nicht besteht, wenn am
angerufenen Anschluf3 niemand und nichts bereit ist, den Anruf entgegen-
zunehmen, die Ubertragungsbereitschaft also nicht hergestellt wird, oder der
Anschlul3 vom Zielteilnehmer selbst gebraucht wird, die Leitung somit
"besetzt" ist, bedarf keiner Erérterung. Auch unter dieser Einschréankung
kénnte aber jeder Endkunde die Nichterfillung der ihm gegeniber
bestehenden Anbieterpflichten geltend machen, wenn sich herausstellt, dal3
an irgendeinem entfernten Anschlul3 der Aufbau abgehender Verbindungen
respektive der Empfang ankommender Anrufe Uberhaupt nicht méglich ist
und der Endkunde infolgedessen von diesem einzelnen Anschlul3 aus trotz
eigener Empfangsbereitschaft nicht erreichbar ist und diesen Anschlul3 auch
nicht erreichen kann. Das hétte zur Folge, daf3 der Anbieter gegentber
jedem AnschluRBinhaber daflr einzustehen hatte, dall samtliche Teil-
nehmeranschlisse des Ortsnetzes jederzeit funktionsfahig sind.

Die Ubernahme eines derart weitreichenden Haftungsrisikos ist dem Anbieter
nicht zuzumuten. Auch nach dem Willen beider Parteien soll ein Endkunde

223 Ahnlich lautet - freilich zur Normierung von Voraussetzungen fiir die Weitergabe von
Daten - die Formulierung in 8 89 Abs. 2 Nr. b TKG. In den Geschéftsbedingungen
findet sich eine ausdrickliche Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Verbindung
nichtt Es wird - zum Beispiel in der Leistungsbeschreibung Telefondienst
(Telefonanschluf®) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur
Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.3. - lediglich darauf hingewiesen, daf3 die
Verbindungen "der Vermittlung von Sprache dienen”, was indes eine entsprechende
Verbindungsdauer voraussetzt.

So wohl H. Redeker, Vertragsgestaltung fiir die Benutzung privater Telematikdienste
in: Scherer [Hrsg.], Telekommunikation und Wirtschaftsrecht, S. 111, 122.
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keine Rechte daraus herleiten koénnen, daf3 es ihm nicht gelingt, einen
anderen Teilnehmer zu erreichen, weil allein dessen Anschluf3 nicht
funktionstauglich ist. Die Verpflichtung, Verbindungen zu anderen Teil-
nehmeranschliissen herzustellen, steht daher unter dem - durch Auslegung
zu gewinnenden - Vorbehalt, daf das Zielterminal nebst Teilnehmeranschluf3
zum Empfang eingehender Anrufe funktionsféahig bereitsteht. Entsprechend
wird dem Endkunden nur zugesagt, jederzeit solche Anrufe stérungsfrei
entgegennehmen zu kdénnen, die von einem entfernten Anschlufd aus mit der
betreffenden Adressierung bis zu "seinem" Teilnehmeranschlul3 vor-

gedrungen sind®®,

SchlieBlich unterliegt der Umfang der Leistungsverpflichtung des Anbieters
dem allgemeinen Mafistab der Verkehrsauffassung, der zu Einschrankungen
der Verpflichtungen etwa in den Fallen fihren kann, in denen mit einem
reibungslosen Verbindungsaufbau nicht zu rechnen ist. Zu denken ist
insoweit an gelaufige Beschréankungen der Netzkapazitaten, insbesondere zu

Spitzenzeiten®%,

5. Ausdrickliche Leistungsbeschrankungen

Dartiber hinaus versuchen einige Anbieter ihre Leistungsverpflichtung aus-
dricklich einzuschranken, indem sie darauf hinweisen, daf die Telekom-
munikationsverbindungen mit einer "mittleren DurchlaBwahrscheinlichkeit
von 97,0 %" hergestellt werden, so dal3 aufgrund der wirtschaftlichen
Dimensionierung des Netzes der Endkunde damit rechnen misse, dal3 eine

Verbindung nicht jederzeit bereitgestellt wird?*’.

6. Glaubiger der Anbieterleistung

Als fur das Rechtsverhdltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen
und dem Endkunden wesentliche Anbieterleistungen haben sich bisher
herauskristallisiert: Die Verpflichtung, dem Endkunden jederzeit Verbin-
dungen zu anderen funktionierenden Anschlissen innerhalb des Ortsnetzes
herzustellen, und zwar sowohl in dem Fall, daf3 der Endkunde einen anderen
Ortsnetzanschluf® anwdhlt, als auch in dem Fall, daf3 ein Anruf bis zum
Teilnehmeranschlu® des Endkunden vorgedrungen ist, sowie die

% Frejlich gilt diese Einschrankung nur insoweit, als unter Beriicksichtigung der

Eigen-arten des Mediums ,Telekommunikation nach der Verkehrsauffassung mit
dem Aus-fall einzelner Anschliisse zu rechnen ist. Der Ausfall aller Zielanschliisse
etwa ware durch die einschrankende Auslegung nicht mehr gedeckt.
So ist, um ein eklatantes Beispiel herauszugreifen, mit einem ordnungsgemafien
Verbindungsaufbau just im Zeitpunkt des Jahreswechsels nicht unbedingt zu
rechnen.

Exemplarisch: Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S.
537), Ziffer 1.3..
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Verpflichtung, die ausgesandten Sprachsignale Uber diese Verbindung, die
fur die von beiden Teilnehmern gewiinschte Dauer vom Anbieter aufrecht-

zuerhalten ist, vom und zum jeweils anderen Endkunden zu transportieren.

Da Herstellung und Aufrechterhaltung der Telekommunikationsverbindung
wie Sprachtransport beiden "Gesprachs-" teilnehmern zugute kommen, fragt
sich, ob diese Anbieterleistungen allein gegeniber dem Anrufer, dem
Angerufenen oder (womdglich im Sinne eines (echten) Vertrages zugunsten
Dritter) gegenuber Anrufer und Angerufenem gleichermaflen geschuldet
sind.

Die Beantwortung dieser Frage richtet sich mafgeblich nach dem bei
VertragsschluR vereinbarten Aquivalenzverhéltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung, also nach der Frage, wer fur die jeweilige Anbieterleistung
eine Gegenleistung schuldet.

V. Vergiitungspflicht - Aquivalenzverhaltnis

Die Endkunden haben unterschiedliche Zahlungsverpflichtungen zu erfillen,
deren Umfang sich in der Regel aus Preislisten ergibt, die zumeist Uber
Preisgleit- oder Preisanpassungsklauseln®?®, die hinsichtlich der Art ihrer
Einbeziehung und ihrer etwaigen Anderung ihre Rechtfertigung in den
erorterten 88 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG, 28 Abs. 2 TKV finden, in die
Rechtsbeziehungen implementiert werden.

Zu unterscheiden ist zwischen nutzungsabhangigen und nutzungs-
unabhéngigen Entgelten:

1. Nutzungsabhangige Entgelte - Verbindungsentgelt

Nutzungsabhangige, sogenannte "Verbindungsentgelte" werden ab dem
Zeitpunkt berechnet, in dem am angerufenen Anschlul3 jemand oder etwas

die Ubertragungsbereitschaft herstellt?*°

. Kommt die Verbindung nicht zu-
stande, erhalt der anrufende Endkunde zwar durch Tonsignale die Infor-

mation, ob die Verbindung vom angerufenen Teilnehmer trotz Rufes nicht

228 § 28 Abs. 2 TKV i.V.m. § 23 Abs. 2 Nr. 1 lit. a AGBG begriindet ein einseitiges
Preiséanderungsrecht zugunsten der Anbieter. Zur Wirksamkeit von Preis-
anderungsklauseln unter der vorherigen Rechtslage ausfihrlich und weiterfiihrend:
Pfeiffer, K&R 1998, 465 ff. (fir den Breitbandkabelanschluf3).

229 \/gl. Gerhoff/Grote/Siering/Statz D 01.120, Ziffer 3.3.1.. Es sind zwar auch Falle
denkbar, in denen Endgerate zur Ubermittlung von Nachrichten verwendet werden,
ohne dal} es zu einem Verbindungsaufbau kommt. Ein Entgelt wird aber auch in
diesen Fallen nicht berechnet. Dazu gehdren: Die Vereinbarung von Klingelsignalen
und "Toll Saver", bei denen der Besitzer eines Anrufbeantworters bei der
Fernabfrage an der Anzahl der Klingelzeichen erkennen kann, ob bereits ein Anruf

eingegangen und eine Nachricht abrufbar ist.
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hergestellt wird oder die Leitung belegt ist; fur diese Informationen werden

aber - anders als in Teilen des Auslands®®

- nutzungsabhéngige Entgelte
ebensowenig verlangt wie fur die (sonstigen) frustrierten Aufwendungen des

Anbieters.

Die Hohe des fir die einzelne Verbindung berechneten Entgeltes richtet sich
einzelfallabhangig nach der "Gesprachsdauer" und dem fir die jeweilige
Entfernungs- und Zeitzone geltenden Preis pro "Gesprachsminute”. Oder die
Berechnung erfolgt anhand der Anzahl der wéhrend der Dauer der
Verbindung anfallenden Zeitintervalle (Takte), deren Frequenz nach
Entfernung (-szone) und Tageszeit divergiert. Fur die Berechnung der Ver-
bindungspreise enthalt die TKV in 8 5 Regelungen, die sich allerdings nur auf
die Genauigkeit der Meleinrichtungen beziehen und damit eine Art
"Eichung" gewéhrleisten®®. Abgerechnet werden die im entsprechenden
Zeitraum angefallenen Verbindungsentgelte nach Leistungserbringung
gemeinsam in einer monatlichen Rechnung. Die Falligkeit der Vergitung
wird entweder vom Zugang dieser Rechnung abhéngig gemacht oder soll
bereits mit Erbringung der Leistung eintreten®®.

Mit Ausnahme der Anwahl der entgeltfreien Mehrwertdienste®®, die aufgrund
besonderer vertraglicher Vereinbarung dem Angerufenen in Rechnung
gestellt werden, hat fir die Verbindungspreise der Teilnehmer einzustehen,
dessen Anschluf3 fir den abgehenden Anruf genutzt wird. Das rechtfertigt
sich auch daraus, dal3 es der Anrufer und nicht der Angerufene ist, der durch
die Anwahl eines mehr oder weniger weit entfernten Anschlusses zu einer
bestimmten Tageszeit Uber die Berechnungsparameter flr das
Verbindungsentgelt disponieren kann. Der Angerufene muf3 dem-
entsprechend fir den ihn erreichenden Einzelanruf kein Verbindungsentgelt
entrichten®*. Die Verbindungsentgelte sind somit Aquivalent fiir die dem
Anrufer im Einzelfall eines abgehenden Telefonates geschuldete Leistung

230 50 werden etwa in Osterreich und Italien auch fiir diese Leistungen Entgelte erhoben.

So ausdriicklich die amtliche Begriindung zu § 5 TKV (Begriindung der Bundes-
regierung zur TKV, BR-Drs. 551/97 vom 24. 7. 1997). Erforderlich ist die Ermittlung
der Dauer zeitabhéngig tarifierter Verbindungen unter regelmafiger Abgleichung mit
einem amtlichen Zeitnormal sowie die regelméaRige Kontrolle der Verbindungsdaten
auf Abrechnungsgenauigkeit und Ubereinstimmung mit den vertraglich vereinbarten
Entgelten.

% ygl. zu diesen Falligkeitsklauseln, insbesondere zum Verhaltnis zur Verjahrungs-
norm: Hahn, MMR 1999, 586.

Unter Prefix 0, Dienstekennziffer 800.

Anders dagegen im Mobilfunk, wo der Anschlu3inhaber bei Auslandsgesprachen fur
die im Ausland anfallenden Verbindungsentgelte herangezogen wird, und zwar
gerade unter dem Gesichtspunkt, dal er es ist, der durch seinen Standort, der dem
Anrufer womdglich nicht bekannt ist, Uber die Hoéhe der Verbindungsentgelte
disponiert.
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des Telekommunikationsdienstleisters, eine Verbindung zu einem entfernten
Anschluf3 aufzubauen, fur die von beiden Teilnehmern gewlinschte Dauer
aufrechtzuerhalten und (Uber die Verbindung die ausgesandten
Sprachsignale sowohl vom als auch zum angewéhlten Anschlu3 zu
transportieren. Dall dem Angerufenen, der keinen Einflul3 darauf hat, wann
und von wem er angerufen wird, auf diese Weise ebenfalls aufgrund der ihm
gegenuber geschuldeten Empfangsbereitschaft des Anschlusses Sprach-
kommunikation erméglicht wird, ist Reflex der vom Anbieter dem anrufenden

Endkunden geschuldeten Leistung®°.

2. Nutzungsunabhéangige Entgelte

Nutzungsunabhangige Entgelte hat jeder Endkunde in Form einer einmaligen
Zahlung fir die Bereitstellung ("Bereitstellungsentgelt”) des Tell-
nehmeranschlusses und in Form monatlich gleichférmig wiederkehrender
Entgelte ("Grundpreis”) zu entrichten. Die Anbieter verpflichten die End-
kunden bezuglich des Grundpreises zur Vorleistung®®.

aa. Bereitstellungsentgelt

Das Bereitstellungsentgelt ist Gegenleistung fir die erstmalige Bereitstellung
oder die Ubernahme des Teilnehmeranschlusses. Es kann entsprechend der
oben aufgezeigten Unterschiede bei der Errichtung der Infrastruktur je nach
dem zu erbringenden Aufwand differieren®®’.

bb. Grundpreis

Ist die im Einzelfall eines Telefonates vom Anbieter gegeniber dem Anrufer
zu erbringende Telekommunikationsdienstleistung mit dem Verbindungs-
entgelt vollstandig abgegolten, kommen als Aquivalent fur den nutzungs-
unabhangigen Grundpreis noch die Anbieterverpflichtungen, dauerhaft zur
Erbringung der dem Verbindungsentgelt &quivalenten Leistung bereit zu
sein, und die Verpflichtung zur dauerhaften Empfangsbereitschaft, in
Betracht®®,

2% 30 bereits Scholz in Ehrenberg, Handbuch des Handelsrechts, Bd. V. 2. Abt.
§ 229, S. 820, Ziffer 6.

2% Dazu unter dem Gesichtspunkt eines VerstoRes gegen § 9 AGBG: Imping,

CR 1999, 425, 428.

Die Deutsche Telekom AG etwa verlangt fir die Bereitstellung eines (neuen)

Anschlusses einen stets gleich hohen, sogenannten Sockelbetrag. Daneben ist

aufwandsabhéngig eine zusatzliche Vergitung zu entrichten, vgl. Preisliste Tele-

fondienst (Telefonanschluf®) (ABI. RegTP 1999, Anlage 2 zu Mitteilung Nr. 68/1999),

Ziffer 1.1..

2% Daneben ware noch daran zu denken, daR die Servicefunktionen — wie etwa die
Ubermittlung von Signalténen — wie auch die frustrierten Aufwendungen des Anbie-
ters durch den Grundpreis vergiitet werden. Dagegen spricht jedoch, daf3 diese
Leistungen auch dann erbracht werden, wenn — wie etwa bei Nutzung eines

offentlichen Fernsprechers oder eines sog. ,prepaid“-Mobilfunkkartensystems oder
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Dal der Endkunde jederzeit andere Teilnehmer anrufen kann, vergltet er
bereits mit dem Verbindungsentgelt, das samtliche auf abgehende Tele-
kommunikationsverbindungen gerichtete Leistungen des Anbieters abdeckt.
Die Bereitschaft zur Erbringung dieser Leistung hat demgegeniber als Vor-
stufe zum erstrebten Ziel in Gestalt der einzelnen Telekommunikationsver-
bindung fur den Endkunden kein selbstandiges geldwertes Interesse. Denn
dem Endkunden steht ohnehin jederzeit das zu, zu dessen Erbringung der
Anbieter dauerhaft bereit sein muf3. Das Grundentgelt ist damit nicht Gegen-
leistung fur die Bereitschaft zur Errichtung abgehender Telekommunikations-

verbindungen.

Das monatliche Grundentgelt steht vielmehr in Wechselbeziehung zur
Leistung der dauerhaften Empfangsbereitschaft, die — anders als die
Bereitschaft zur Herstellung abgehender Verbindungen im Verhaltnis zur
sodann hergestellten Telekommunikationsverbindung - in keinem Zusam-
menhang mit einem dem Endkunden gegeniiber zu erbringenden, tber die
Empfangsbereitschaft hinausgehenden Leistungserfolg steht.

Dieses Aquivalenzverhaltnis zeigt sich deutlich bei einer sogenannten
"Abgangssperre": Der Anbieter kann unter noch zu erdrternden Voraus-
setzungen den Anschluf’ des Endkunden fiir abgehende Telefonate sperren,
wenn der Endkunde seinen Zahlungsverpflichtungen nicht (vollumfanglich)
nachkommt. Dem Endkunden ist es nach Einrichtung einer solchen
"Abgangssperre” verwehrt, Telefonate von seinem Anschlul3 zu anderen
Teilnehmeranschliissen herstellen zu lassen. Dagegen bleibt der Endkunde
erreichbar. Da allein die Empfangsbereitschaft vom Anbieter weiterhin ge-
schuldet ist, bleibt der Endkunde nach allen Vereinbarungen verpflichtet, den
monatlichen Grundpreis in voller Hohe zu entrichten, selbst wenn er nicht in
der Lage ist, andere Teilnehmer anzurufen, hierfur also ein Entgelt nicht ver-

langt werden kann.

Umgekehrt erweist die Tatsache, dal3 der Endkunde dem Anbieter, der fur
Fernverbindungen fest eingestellt (,preselected”) wird, kein Grundentgelt
zahlen muf3, daR fir die auch vom Preselection- Anbieter geschuldete
Bereitschaft zur Herstellung abgehender Verbindungen keine Vergitung zu

zahlen ist?°,

auch im Preselection-Verfahren - nutzungsunabhéngige Grundpreise gar nicht
geschuldet werden. In jedem Fall aber sind diese Serviceleistungen und erst Recht
die frustrierten Aufwendungen nach dem Willen der Parteien fir das
Rechtsverhaltnis nicht wesentlich und daher als Nebenleistungen zu

vernachlassigen.
2% \/gl. dazu im einzelnen: unten, Zweiter Teil, Dritter Abschnitt, § 1, I, 4.
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Der Grundpreis ist Gegenleistung fur die dauerhafte Empfangsbereit-

schaft?*°.

3. Einordnung der Leistungsverpflichtungen

Die Vergutungspflichten des Endkunden sind im erorterten Verhdltnis
Aquivalent fur die Hauptleistungspflichten des Anbieters und stehen mit
diesen in einem unmittelbaren Austauschverhdltnis im Sinne eines "do ut

des". Es handelt sich um essentielle Hauptleistungspflichten des Endkunden.

4. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund - Preisregulierung

Fur die Hohe der von den Endkunden zu entrichtenden Vergltungen spielen
die Instrumentarien der sogenannten "Preisregulierung” eine wichtige Rolle:
Da gerade unter den Anbietern von Ortsverbindungen die Konkurrenz gering
ist, besteht die Gefahr, dal? ein marktbeherrschendes Unternehmen die
wirtschaftlichen Interessen zur Erzielung von Monopolpreisen ausnutzt. Um
eine derartige Preissetzung mit erheblichen Aufschlagen auf die Kosten der
Leistungserstellung zu verhindern, enthalt der dritte Teil des TKG
umfassende  Vorschriften zur  Regulierung der Entgelte. Die
Entgeltregulierung ist fast ganz auf die Regulierung der Preise markt-
beherrschender Unternehmen beschréankt. Die 88 24-31 TKG finden geméal
8 25 Abs. 1 a. E. TKG nur Anwendung, wenn es sich um ein markt-
beherrschendes Unternehmen handelt.

Die Frage der Entgeltgenehmigungen betrifft primar das Verhaltnis zwischen
den Netzbetreibern und der Regulierungsbehdrde, weshalb auf Einzelheiten
im Rahmen dieser Untersuchung nicht einzugehen ist**'. Fiir die Belange
des Endkunden relevant ist jedoch 8§ 29 Abs. 2 TKG, wonach Vertrage tber
Dienstleistungen, die andere als die genehmigten Entgelte enthalten, mit der
MaRRgabe wirksam sind, dall das genehmigte Entgelt an die Stelle des
vereinbarten tritt. Ist der Anbieter seiner Pflicht zur Vorlage der Entgelte zur
Genehmigung gar nicht nachgekommen oder erfolgte eine Genehmigung

?% Tarife, die eine Erhéhung der monatlichen Festbetrage im Interesse einer Reduktion
der jeweiligen Verbindungsentgelte vorsehen, stehen diesem Ergebnis nicht
entgegen. Denn der in diesen Fallen vereinbarte Festpreis, um den der sonst
geschuldete Grundpreis Uberstiegen wird, ist nicht selbst nutzungsunabh&ngiger
Grundpreis, sondern Teil des Verbindungsentgelts, das lediglich auf Grundlage eines
Kompensations- und Rabattmodells partiell auch durch einen monatlichen Festpreis
zu zahlen ist. Derartige Wechselwirkungen und Verquickungen zwischen
Festbetragen und Gegenleistung fur die Telekommunikationsverbindungen finden
sich im Ubrigen nur bei einigen Sondertarifen, die fir die Rechtsbeziehung zwischen
den Anbieters von Ortsverbindungen und Endkunden nicht typisch sind.

241 Siehe dazu etwa ausfiihrlich GroRkopf/Ritgen, CR 1998, 86 ff.; Schiitz/Miiller, MMR

1999, 128; zusammenfassend: Schmidt, K&R 1999, 385 ff..
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oder vorlaufige Anordnung der vorgelegten Entgelte durch die
Regulierungsbehtrde nicht, so beinhaltet das TKG keine spezielle
Rechtsfolgeanordnung. Hier greift die Regel des § 30 TKV ein mit der Folge,
dafl} die Vereinbarung des nicht genehmigten Entgelts unwirksam ist, was
wegen Fehlens eines vertragswesentlichen Bestandteils nach allgemeinen

Grundsétzen zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages fuhrt**%.

Von diesem Ausnahmefall abgesehen, dienen die Regeln Uber die Preis-
regulierung, auch soweit sie Auswirkungen auf die Rechtsbeziehung
zwischen Anbieter und Endkunde haben, allein der Bestimmung der Hohe
des Entgelts. Das fur die Bestimmung des Vertragstypus wesentliche Ver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung berihren sie dem Grund nach
dagegen nicht. Bestimmungen tber den Preis sind daher nicht geeignet, das
Rechtsverhaltnis pragende Leistungspflichten zu konstituieren.

5. Zwischenergebnis

Der Anbieter von Ortsverbindungen hat kraft vertraglicher Vereinbarung
jederzeit nach Wahl einer Rufnummer, die einen Anschluf® innerhalb des-
selben Ortsnetzes adressiert, vom Anschlul? des Anrufers zum empfangs-
bereiten ZielanschluR eine Verbindung herzustellen, fir die von beiden
Teilnehmern gewlnschte Dauer aufrechtzuerhalten und die von den
Gesprachspartnern ausgesandten Sprachsignale tber diese Verbindung zu
transportieren. Dem dahingehenden Anspruch des Anrufers ist der Anspruch
des Anbieters auf Zahlung des Verbindungsentgeltes aquivalent. Daneben
ist der Anbieter jedem Endkunden gegenuber verpflichtet, dauerhaft die
Empfangsbereitschaft des "eigenen" Teilnehmeranschlusses fir eingehende
Telekommunikationsverbindungen zu gewahrleisten. Aquivalent fir diese
Anbieterleistung ist das monatliche Grundentgelt.

VI. Besondere Nutzungsfunktionen

In Konkordanz mit § 13 TKV rdumen die Anbieter den Endkunden neben den
vorausgehend unter Il und IV erOrterten Leistungen bestimmte
Nutzungsfunktionen - z.T. nur auf deren Wunsch - ein. Dies betrifft die vom
Kunden gewitinschte Sperrung des Anschlusses fir bestimmte Arten von
Ruf-nummern, § 13 Abs. 2 TKV (etwa eine Auslandssperre oder eine Sperre
von kostenpflichtigen 0190er- Rufnummern) und - beschrankt auf
marktbeherrschende Unternehmen - die Anzeige der Teilnehmerrufnummer
des Anrufenden, die Rufnummernunterdriickung®?®, direkte Durchwahlen

242

Vgl. insbesondere: Begriindung der Bundesregierung zur TKV, BR-Drs. 551/97 vom
24.7.1997 zu § 30 TKV a.E. und Grote, BB 1998, 1117, 1119 sowie Riehmer, CR
1998, 273, 274.

Vgl. Leistungsbeschreibung Telefondienst (Telefonanschlul3) der Deutschen Telekom
AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.1..
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sowie den Zugang zu Vermittlungs- und Unterstitzungs- sowie Auskunfts-
diensten. Daneben kdnnen auch gesondert Leistungen vereinbart werden,
die gegen zusatzliches Entgelt vom Anbieter zu erbringen sind, wie etwa die
Bereitstellung  besonderer  Rufnummern®®,  Rufnummernanderungen,
Verlegung, Auswechselung oder Anderung der Anschalteeinrichtungen,
Sonderfunktionen wie Anklopfen, Rickfragen/ Makeln, Verbindung ohne
Wabhl, "Ruckruf bei Besetzt", Rufnummernanzeige, Anrufweiterschaltung
oder Speicherung von Daten auf einem Anrufbeantworter®®.

Diese Einzelleistungen sind nicht Bestandteil jedes Rechtsverhéltnisses
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und den Endkunden. lhr
Wegfall berihrt mithin den Vertragstypus nicht. Den besonderen Nutzungs-
funktionen nach 8§ 13 TKV und den auf gesonderter Vereinbarung beru-

"246 ist daher als fur das Rechtsverhaltnis

henden "zusatzlichen Leistungen
nicht charakteristischen Nebenleistungen im folgenden keine Beachtung

mehr zu schenken.

VII. Aufnahme in ein Teilnehmerverzeichnis, Uberlassung eines Teil-
nehmerverzeichnisses

Unter demselben Gesichtspunkt kommt einigen zu Recht schon in der TKV
als "besondere Nebenleistung" gekennzeichneten Anbieterleistungen keine
den Typus pragende Bedeutung zu. Dazu gehort der Anspruch des End-
kunden®’ auf unentgeltliche Aufnahme des Endkundenanschlusses mit
Rufnummer und - je nach Kundenwunsch - Adresse in ein 6ffentliches, also
allgemein zugangliches, nicht notwendig anbietereigenes Teilnehmer-
verzeichnis (8 21 TKV) in einen entsprechenden Auskunftsdienst

(§ 21 Abs. 5i.V.m. § 21 Abs. 1 TKV) sowie die jahrliche Uberlassung von

Teilnehmerverzeichnissen (§ 22 TKV)?%,

VIIl. Nutzung des Anschlusses durch Dritte

Der Vergutungsanspruch des Anbieters richtet sich nach den Geschéfts-
bedingungen der Anbieter (primar) gegen den AnschluBinhaber, der dem
Anbieter aufgrund des Rechtsverhéltnisses Uber den Teilnehmeranschluf3

244 7 B.: Sammelrufnummern, Durchwahlrufnummer, bundeseinheitliche Rufnummern.

25 vgl. statt aller: Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S.
537), Ziffer 2.

2% Bezeichnung nach Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschiuR) der

Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S.

537), Ziffer 2.

Dieser Anspruch erlangt Bedeutung, weil die nach § 39 Abs. 2 FO (vgl. dazu:

Hagmann, Die Rechtsstellung der Beteiligten des Fernsprechteilnehmerverhalt-

nisses, S. 32 ff.; Heinzelmann, Handbuch, S. 68 f.) erfolgende Eintragung "von Amts

wegen" im liberalisierten Umfeld nicht mehr in Betracht kommt.

28 v/gl. dazu Riehmer, CR 1998, 273, 274.
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bekannt ist. Fraglich ist aber, wer die Verbindungsentgelte zu zahlen hat,
wenn ein Dritter den Anschlul® benutzt hat.

1. Vertragliche Regelung

Diese Frage wird in nahezu allen Vertrdgen in der Weise beantwortet, dal}
der Endkunde, dem der Anschluld Gberlassen ist, auch fiir die Entgelte ein-
zustehen hat, die durch die Benutzung des Anschlusses durch Dritte ent-
standen sind®*.

2. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Die entsprechenden Bestimmungen beinhalten zuweilen die Einschrankung
"es sei denn, der Kunde hat diese Nutzung nicht zu vertreten"®®. Diese
Relativierung erklart sich unter anderem®' aus § 16 Abs. 3 Satz 3 TKV.
Danach besteht der Anspruch auf Zahlung des Verbindungsentgeltes nicht,
wenn der Endkunde den Nachweis erbringt, da der Netzzugang in einem
von ihm nicht zu vertretenden Umfang durch Dritte genutzt wurde?®®?. Ist der

249 7 B.: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH
Telekommunikationsservice fir den Anschlu zum Festnetz und fur Sprachkom-
munikationsdienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892), Ziffer
5; allgemeine Geschéaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S.
2234), Ziffer 4; allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma EweTel GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 143/1998, S. 1804), Ziffer 6.2.; allgemeine Ge-
schaftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Tele-
kommunikation GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 3.4,
allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Netcologne (ABI. RegTP 1998, Mit-
teilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch Mitteilung Nr. 142/1998, S. 2797),
Ziffer 4.5..

20 ygl.: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH

Telekommunikationsservice fir den Anschlu zum Festnetz und fur Sprachkom-

munikationsdienstleistungen (verdéffentlicht im Amtsblatt der Regulierungsbehérde

1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892), Ziffer 5; allgemeine Geschaftsbedingungen

Telefondienst (T-Net-Anschliisse) der Deutschen Telekom AG (ABIl. RegTP 1998,

Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S. 2234), Ziffer 4.

Daneben ist unter AGB- rechtlichen Gesichtspunkten das Verbot einer verschul-

densunabhangigen Haftung maRgeblich, vgl. dazu: Statz, Anmerkungen zum Urteil

des LG Freiburg vom 21.12.1993 und zum Urteil des OLG Karlsruhe vom 15. 9.

1994, ArchivPT 1995, 57.

?%2 Nicht hierher gehort die Regelung in § 16 Abs. 3 S. 3 TKV, wonach der Endkunde
mitunter fur Entgelte, die durch Manipulationen Dritter verursacht wurden, nicht
einzutreten hat. Dabei geht es um Manipulationen an den 6ffentlichen Netzen, die
nicht durch den bestimmungsgemaflen Gebrauch des Anschlusses herbeigefiihrt
werden. Fir den Kunden reicht es in jenen Fallen aus, dal3 er Tatsachen beweist, die
die Annahme rechtfertigen, dal3 die Hoéhe der Verbindungsentgelte auf Mani-
pulationen Dritter an offentlichen Telekommunikationsnetzen zurlckzufihren ist.
Wenn derartige Tatsachen nicht bewiesen sind, aber erhebliche Zweifel bleiben, ob
der allgemeine Netzzugang des Kunden im Umfang der Entgeltforderungen in einer
dem Kunden zurechenbaren Weise in Anspruch genommen wurde, wird das Entgelt

wiederum auf Grundlage der vergangenen (sechs) Monate nach § 17 TKV ermittelt.
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durch diese unbefugte Nutzung verursachte Forderungsbetrag nicht fest-
stellbar, ist eine Schétzung der Forderungshéhe nach 8§ 17 TKV vorzu-
nehmen, mit der Folge, dal3 der Endkunde verpflichtet ist, den Durch-
schnittsbetrag der letzten sechs Monate zu entrichten. Eine fir den Fall der
Nutzung des Anschlusses durch Dritte relevante Bestimmung Uber die
Identitat des Vertragspartners oder Haftungsfolgen fur den AnschluBinhaber

treffen die telekommunikationsrechtlichen Vorschriften dagegen nicht®*,

3. Einordnung der Regelung

Sei es, dalR durch diese Regelung die Hauptleistungspflichten der Parteien -
etwa im Wege der Stellvertretung - durch einen Dritten begriindet werden
sollen, sei es, dal3 kraft dieser Klausel der Anbieter seine Leistungspflichten
dem Diritten - zum Beispiel aufgrund eines echten Vertrages zugunsten des
Dritten - selbst schuldet, sei es, dall dem Endkunden Schutzpflichten
auferlegt werden sollen, die eine quasivertragliche Haftung begriinden
kénnen, respektive auf derartige Obhutspflichten hingewiesen wird: Die das
Rechtsverhéltnis pragenden Leistungspflichten des Anbieters wie die
charakteristischen Leistungen seines Schuldners bleiben von solchen
Bestimmungen unberiihrt*®*. Die Regelung der Einstandspflicht fir
Rechnungsentgelte, die "Dritte" verursacht haben, ist damit fir die

rechtstypologische Qualifizierung des Rechtsverhdltnisses irrelevant.

IX. Rechnungserstellung / Einzelverbindungsnachweis

1. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Einen vergleichsweise breiten Raum nehmen in der TKV Regelungen Uber
die Rechnungserstellung ein: Der gesamte zweite Abschnitt des zweiten
Teils (88 14 bis 19 TKV) befafdt sich mit der Rechungserstellung und der
Rechnungslegung im Streitfall**°.

Wahrend § 15 TKV besondere Regelungen Uber die Erteilung einer Rech-
nung im Verhaltnis zwischen Teilnehmernetzbetreiber, Verbindungsnetz-
betreiber und Endkunde aufstellt, ist fir die Frage der Rechnungserstellung

2% Anders noch die FO, die in § 13 Abs. 1 FO festlegte, daR der Teilnehmer Schuldner
aller Gebuhren ist, die sich aus der Nutzung des Anschlusses ergeben.

So wird der Vertretene gemal § 164 Abs. 1 BGB an den Inhalt des vom Vertreter
geschlossenen Rechtsgeschafts gebunden, ist der Vertrag zugunsten Dritter nach §
328 BGB kein besonderer Vertragstyp (vgl. Palandt- Heinrichs § 328 Rn. 1) und
vermogen Schutzpflichten, die Nebenpflichten sind, den wesentlichen Vertragsinhalt
nicht zu verandern. (Zur Eintrittspflicht vgl. unten im vierten Teil.) Dementsprechend
stuft Statz, ArchivPT 1995, 333, 333 die entsprechende Klausel in den AGB der
Deutschen Telekom als deklaratorisch ein.

25 Siehe dazu ausfihrlich: Grosskopf/Taubert CR 1998, 603, 605 ff.;

Hefekauser/Schulz, CR 1998, 403 ff..
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fur alle Anbieter von Sprachtelefondienst und Endkunden § 14 TKV von
Bedeutung. Diese Vorschrift sieht vor, da3 der Anbieter des allgemeinen
Netzzugangs im Rahmen der technischen Mdoglichkeiten und der daten-
schutzrechtlichen Vorschriften eine kostenlose®®, nach Einzelverbindungen
aufgeschlisselte und uUberpriifbare Rechnung zu erteilen hat, wenn der
Kunde einen solchen Einzelverbindungsnachweis jeweils vor dem malf3-

geblichen Abrechnungszeitraum, verlangt®’.

2. Vertragliche Regelungen / Einordnung der Regelung

Diesen kraft TKV dem Endkunden zustehenden Anspruch haben die meisten
Anbieter in ihre Geschéaftsbedingungen nicht aufgenommen?®®. Gegebenfalls
wird insbesondere auf Einschrankungen des Anspruchs wegen einer aus
Datenschutzgriinden erforderlichen Ldschung der Daten hingewiesen.
Uberwiegend beschréanken sich die allgemeinen Geschaftsbedingungen auf
die Festlegung der monatlichen Abrechnungsweise und sehen eine
Einziehung der Forderungen im Lastschriftverfahren vor.

Lastschriftklauseln finden sich vertragsunspezifisch in nahezu allen Ver-
tragen. Aber auch die telekommunikationsrechtlichen Bestimmungen Uber
die Rechnungstellung normieren lediglich Abrechnungsmodalitaten fir
Anspriche aus der Rechtsbeziehung, nicht aber die wechselseitigen
Leistungsverpflichtungen selbst, so dal3 sie fir die Typologie nicht wesent-
lich sind.

X. Einwendungen / Einwendungsausschlul3

Dasselbe gilt fir Einwendungen des Kunden gegen die Rechnung.

1. Vertragliche Regelung

Die Vertrage enthalten Ublicherweise eine Bestimmung, wonach der Kunde

Einwande innerhalb einer bestimmten Frist (in bestimmter Form) zu erheben

hat, anderenfalls die Rechnung als genehmigt gilt**°.

2% Kostenlos ist der Einzelverbindungsnachweis im sogenannten "Standardformat". Zur

Unzuléssigkeit der Erhebung eines Entgelts fur die Einrichtung eines Einzel-
verbindungsnachweises vgl. LG Flensburg, MMR 1999, 415.

Vgl. dazu auch Art. 14 Abs. 2 Unterabsatz 2 Sprachtelefondienstrichtlinie.

8 Eher eine Ausnahme bildet die Leistungsbeschreibung Telefondienst
(Telefonanschlu®) der Deutschen Telekom AG (ABIl. RegTP 1999, Anlage 1 zur
Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), die an versteckter Stelle (Ziffer 2.24) auf die
detaillierte Rechnung mit Einzelverbindungsiibersicht hinweist.

Vgl. z.B.: Allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S.
2234), Ziffer 6 (acht Wochen); allgemeine Geschéaftsbedingungen fir
Telekommunikationsdienstleistungen der Dokom Gesellschaft fir Telekommunikation
mbh (Dortmund) (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 127/1998, S. 1623), Ziffer 8.4. (ein

Monat); allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma EweTel GmbH (ABl. RegTP
63
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2. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Das Interesse des Anbieters an einem derartigen Einwendungsausschlul3
wird durch die neuartige Regelung der TKV Uuber die Behandlung von Ein-
wendungen verstarkt:

Nach 8§ 16 Abs. 1 TKV ist es - soweit nicht die Voraussetzungen des 8 16
Abs. 2 TKV vorliegen®® - bei Einwendungen des Kunden gegen die Hohe
der Rechnung auch ohne Auftrag zur Erteilung eines Einzelentgelt-
nachweises Sache des Anbieters, das Verbindungsaufkommen nach den
Verbindungsdaten aufzuschlisseln und eine technische Prufung durch-
zufiihren, deren Dokumentation dem Kunden auf Verlangen vorzulegen ist.

8 16 Abs. 3 Satz 1 TKV legt dem Anbieter zudem den Nachweis fir die
technisch einwandfreie Erbringung der Leistung bis zum Netzanschlul3 des
Kunden sowie fir die korrekte Abrechnung auf. Zugunsten des Kunden gilt
bei technisch nachgewiesenen Mangeln der Entgeltermittiung die wider-
legliche Vermutung, dal die Verbindungsentgelte nicht richtig ermittelt
wurden. Fir das sodann auftretende Problem der Ermittlung des Rech-
nungsbetrages beinhaltet 8 17 TKV die bereits im Zusammenhang mit der
Nutzung des Anschlusses durch Dritte erwéhnte “"salomonische Kom-

promiRlésung"?®*

, dal grundsatzlich die durchschnittlichen Betrdge der
unbeanstandeten Abrechnungen der vergangenen Monate, soweit die
Uberlassung langer als sechs Monate andauert, der Zeitraum der voran-
gegangenen sechs Monate maRgeblich ist?®?. Dieser Forderungsbetrag wird
durch eine niedrigere Entgelthéhe fur einen entsprechenden Abrech-

nungszeitraum der Vorjahre bei vergleichbaren Umstanden verdrangt.

1998, Mitteilung Nr. 143/1998, S. 1804), Ziffer 6.5. (sechs Wochen) mit
Modifikationen  fir schuldlose Versaumnis in Ziffer 6.6.; allgemeine
Geschaftsbedingungen der Firma Netcologne (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
142/1998, S. 1802, geéndert durch Mitteilung Nr. 142/1998, S. 2797), Ziffer 6.1. (vier
Wochen); allgemeine Geschéftsbedingungen der Wirzbirger Telekommuni-
kationsgesellschaft mbH (wiicom) fur die Bereitstellung von Telefonanschlissen und
die Erbringung von Sprachkommunikationsdiensten Stand: 14. 7. 1999 (ABIl. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 479/1999, S. 3123) (ohne Bezifferung) (sechs Wochen). Zur
rechtlichen Wurdigung unter dem Gesichtspunkt eines Verstol3es gegen 88 11 Nr.
15, 10 Nr. 5, 9 AGBG: Imping, CR 1999, 425, 430, der den Einwendungsausschluf3
fur AGBG- konform hélt. Siehe dazu auch: Hahn,

MMR 1999, 586, 592.

260 sSoweit die Daten aufgrund rechtlicher Verpflichtung, auf Wunsch des Kunden oder
aus technischen Griinden (dann muf3 ein Hinweis "in deutlicher Form" an den
Kunden erfolgen) nicht mehr gespeichert sind, entfallt die Nachweispflicht.

261 50 Grosskopf/Taubert, CR 1998, 603, 608.

%62 sjehe dazu auch im einzelnen: Grosskopf/Taubert, CR 1998, 603, 607.
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3. Einordnung der Regelung

Diese ausgefeilte Regelung betrifft Detailfragen der Handhabung von Ein-
wendungen gegen die Hohe der Rechnung. Die fir die Bestimmung des
Vertragstypus entscheidende Grundlage der Forderungen bleibt von diesen
Bestimmungen unberuhrt.

XI. Allgemeine Pflichten des Kunden

1. Bereitstellung von Grundstiick und Strom

Der Anbieter des Ortsnetzanschlusses muld die Erstinstallation auf dem
Grundstick des Endkunden respektive des dinglich Berechtigten vornehmen;
Telekommunikationseinrichtungen des Anbieters verbleiben fiir die Dauer
des Rechtsverhéaltnisses auf dem Grundstick; und das Gelande mufld bei
Wartungs- und EntstérungsmalRnahmen von Mitarbeitern des Anbieters
betreten werden®®. Zudem hat der Endkunde den (gering-fligigen)
Strombedarf fir Installation, Betrieb und Instandhaltung der Anlagen
sicherzustellen®®,

Entsprechende Verpflichtungen geht der Endkunde ein, um die Durchfiihrung
der erdrterten Hauptleistungspflichten des Anbieters zu erméglichen®®. Sie
gehbren daher nicht zu den das Rechtsverhéltnis pragenden

%% Der Umfang dieser Pflichten entspricht der Verpflichtung des Ausstellers einer
Grundstuckseigentimererklarung im Sinne des § 10 Abs. 1 TKV, Anlage 1 TKV; vgl.
etwa: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH
Telekommunikationsservice fir den Anschlul? zum Festnetz und fir Sprachkom-
munikationsdienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892), Ziffer
4.1.; allgemeine Geschaftsbedingungen fur Telekommunikationsdienstleistungen der
Dokom Gesellschaft fur Telekommunikation mbh (Dortmund) (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 127/1998, S. 1623), Ziffer 3.3.; allgemeine Geschaftsbedingungen der
Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 15/98, S. 84, nunmehr
mit Anderungen ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 286/98, S. 2793); Ziffer 5.1.;
allgemeine Geschaftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der
VEW Telnet Gesellschaft fir Telekommunikation und Netzdienste mbh (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 248/1998, S. 2639),

Ziffer 3.1..

Vgl. z.B.: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Citykom Munster GmbH
Telekommunikationsservice fir den Anschlu zum Festnetz und fir Sprach-
kommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998,

S. 892), zZiffer 4.1.; allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-An-
schliisse) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr.
194/1998, S. 2234), ziffer 3 a); allgemeine Geschéaftsbedingungen fir Tele-
kommunikationsdienstleistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir Telekommuni-
kation und Netzdienste mbh (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 248/1998, S. 2639),
Ziffer 3.1.

So ausdricklich: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Citykom Munster
GmbH Telekommunikationsservice fur den Anschlu zum Festnetz und fir
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S.
892), Ziffer 4.1.. Auch die Ubrigen Geschéaftsbedingungen sprechen von einer
"Mitwirkung des Kunden".
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Leistungsinhalten, sondern zu den fir den Charakter der Rechtsbeziehung
irrelevanten Mitwirkungs- und Nebenpflichten.

2. Sonstige allgemeine Pflichten des Kunden

Weitere vereinbarte Pflichten des Endkunden dienen dem Schutz des Inte-
gritatsinteresses des Anbieters: Sie korrespondieren zum Teil mit den tele-
kommunikationsrechtlichen Normen. So statuiert 8 59 TKG das von den
Anbietern in die Geschaftsbedingungen Gbernommene Verbot der Nutzung
nicht zugelassener Endgerate (§ 59 TKG). Uberwiegend sind die Ver-
haltensmalfliregeln nicht mehr normiert, haben aber ihre Wurzeln in der
Fernmeldeordnung. Derartige Einzelbestimmungen, die auf der TKO be-
ruhen, sind Klauseln Uber die Vermeidung der bestimmungswidrigen Be-
nutzung des Anschlusses (frther 8 12 Abs. 1 FO), insbesondere fir
"beleidigende, verleumderische, gesetzes- oder sittenwidrige Inhalte"?®
sowie der Schutz der Teilnehmereinrichtungen und des "Fernmelde-

bauzeugs", insbesondere vor Ubermaldiger Inanspruchnahme (friher § 12
Abs. 2 FO)*®" und das Verbot der eigenmachtigen Anderung der Teil-
nehmereinrichtung (friher 8 12 Abs. 3 FO) durch anbieterfremde Hand-
werker?®. Darliber hinaus sollen den Endkunden Pflichten zur reibungs-
losen Durchfihrung des Vertragsverhéltnisses, also etwa zur Anzeige der
Anderung des Namens oder der Kontoverbindung (frither 14 S. 1 FO)?*®*° und
zur unverziglichen Anzeige von Schaden und Méangeln an den Tele-

270

kommunikationseinrichtungen des Anbieters='" treffen.

286 Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse)

der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998,
S. 2234), Ziffer 3 c); allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Netcologne (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch Mitteilung Nr.
142/1998, S. 2797), Ziffer 4.6.; allgemeine Geschéftsbedingungen fir
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 3.5..

67 7B.: Allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S.
2234), Ziffer 3 d).

268 Exemplarisch: Allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse)

der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998,

S. 2234), Ziffer 3 f); zu 8 12 FO siehe Aubert, Fernmeldebenutzungsrecht I, S. 136 ff..

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der

Telelev Telekommunikation GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer

3.6..

Ausfuhrlich beispielsweise: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Netcologne

(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch Mitteilung Nr.

142/1998, S. 2797), Ziffer 4.1..
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3. Einordnung der Leistungsverpflichtungen

Derartige Mitwirkungs- und Schutzpflichten des Endkunden gehdren als
Nebenleistungspflichten nicht zu den essentialia negotii der Rechts-
beziehung. Sie sind fur das Rechtsverhéltnis nicht charakteristisch.

XII. Leistungsstoérungen

Auch die regelmallig anzutreffenden Vereinbarungen Uber die Konse-
quenzen von Stoérungen des Agquivalenzverhiltnisses betreffen, da sie
Sekundéaranspriche zum Inhalt haben, keine den Rechtstypus formenden
Primarleistungspflichten. Die Vereinbarung von Bewaltigungsmodellen fir
Leistungsstorungen lassen aber ebenso wie die entsprechenden Rege-
lungen in TKG und TKV womobglich Ruckschlisse auf die vom Gesetz-
respektive Verordnungsgeber und von den Parteien intendierte Struktur und
Rechtsnatur des Schuldverhaltnisses zu.

1. Zahlungsrickstand des Endkunden

Umfassend geregelt sind in der TKV und den Vertragsmustern die Folgen
eines Zahlungsruckstandes des Endkunden.

a. Sperre des Anschlusses bei Zahlungsrickstand des Endkunden

Der Anbieter tritt, da er die Verbindungspreise erst nachtraglich in Rechnung
stellt, mit den &quivalenten Gegenleistungen in Vorleistung. Er hat ein
berechtigtes Interesse daran, daR ein Endkunde bei S&umnis seiner
Zahlungsverpflichtungen den Anschluf3 nicht weiter kostenfrei fur abgehende
Verbindungen nutzt und so das Defizit des Anbieters erhdht. Auf der anderen
Seite steht das berechtigte Interesse des Kunden, trotz (geringfiigigen)
Zahlungsruckstands am Sprachtelefondienst, der fur ihn von grundlegender
Bedeutung ist, weiter teilzunehmen.

aa. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Die TKV regelt diesen Interessenkonflikt in der Weise, dal3 nach § 19 Abs. 1
TKV die Anbieter grundsatzlich erst dann die Inanspruchnahme der
betroffenen Dienste ganz oder teilweise unterbinden kdnnen, wenn auch
nach Verbrauch etwaiger Sicherheiten der Kunde mit der Zahlung eines
Betrages von mindestens 150,00 DM in Verzug geraten ist’’!. Der
Abgangssperre, bei der der Anbieter den Anschlu3 und das Netz in der

Weise weiter vorhalt, da der Endkunde als Angerufener am Telefondienst

2L Der rechtskraftigen Feststellung des Zahlungsriickstandes bedarf es entgegen einer

von Kippers, ArchivPT 1996, 133, 140 zur TKV 1995 vertretenen Ansicht nicht, vgl.
insoweit zutreffend Bohm, ArchivPT 1997, 118, 123 f. und ahnlich AG Hamburg
ArchivPT 1994, 69, das eine gerichtliche Entscheidung Uber die Berechtigung des
Endkunden zur Zurtickbehaltung des Entgelts fir die Auslibung der Sperre nach TKV

(alt) fur nicht erforderlich halt.
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teilnehmen, von seinem Anschlul3 abgehenden Telekommunikationsver-
verbindungen jedoch nicht herstellen (lassen) kann, muf3 auf3erdem eine
gesonderte schriftliche Androhung mit dem Hinweis auf gerichtliche Rechts-
schutzméglichkeiten?’? sowie eine zweiwdchige Wartefrist vorausgehen (§19
Abs. 3 S. 2 TKV). Erst wenn die Abgangssperre eine Woche ange-dauert
hat, darf eine Vollsperrung des Anschlusses erfolgen, die auch die
Empfangsbereitschaft umfa3t. Sobald die Grinde fir die Sperre wegge-
fallen sind, ist sie unverziglich wieder aufzuheben (8 19 Abs. 3 S. 1 TKV).

Nur ausnahmsweise sind Ankindigung und Wartefrist entbehrlich. Das setzt
gemal 8 19 Abs. 2 TKV voraus, dafl} der Kunde nicht lediglich mit seiner
Zahlungsverpflichtung in Ruckstand ist, sondern Anlal3 zu einer fristlosen
Kindigung gegeben, die Einrichtungen des Anbieters oder die o6ffentliche
Sicherheit geféahrdet hat oder aufgrund starken Anstiegs des
Entgeltaufkommens begrindeter Verdacht dafir besteht, dal3 das Entgelt,
das bei einer spateren Durchfilhrung der Sperre zwischenzeitlich anfallt,
nicht vollstandig geleistet wird und die Sperre verhaltnismafig ist.

bb. Vertragliche Regelung

Die Vertragsklauseln stimmen mit dieser Regelung {iberein®’*, enthalten aber
zum Teil dartuber hinaus die (klarstellende) Bestimmung, dal3 der Kunde
auch bei einer Abgangssperre verpflichtet bleibt, den monatlichen
Grundpreis zu zahlen®"*.

22 7u Recht weisen Kiippers, ArchivPT 1996, 133, 140 und Bohm, ArchivPT 1997, 118,
123 fur das auch in der TKV 1995 enthaltene Erfordernis der Rechtsbehelfs-
belehrung darauf hin, daR dieses Element dem zivilrechtlichen Rechtssystem fremd
ist und auch in anderen Bereichen, etwa bei der Ausiibung einer Stromsperre durch
ein Versorgungsunternehmen, trotz vergleichbarer Interessenlage nicht gefordert
wird.

Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Netcologne (ABI. RegTP

1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geandert durch Mitteilung Nr. 142/1998, S.

2797), Ziffer 7; allgemeine Geschaftsbedingungen der Wicom, Wilhelmshavener

TeleCommunication GmbH far die Bereitstellung von Tele-

kommunikationsanschlissen und fiir die Erbringung von Telekommunikations-

dienstleistungen (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S. 2500), Ziffer 9.

2" vgl. beispielsweise: Allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-
Anschlisse) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung
Nr. 194/1998, S. 2234), Zziffer 7.1.; allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma
EweTel GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 143/1998, S. 1804), Ziffer 8.3..

273

68



b. Vertragsbeendigung bei Verzug

Neben anderen Verzugsfolgen, wie pauschalierten Zinszahlungspflichten?”
des Endkunden, kann der Verzug mit einer Leistungspflicht nach den
Vereinbarungen der Parteien eine Kiindigung nach sich ziehen.

aa. Verzug des Endkunden

Als Grund fir eine fristlose Kiindigung soll nach den Geschaftsbedingungen
nahezu®® aller Anbieter in offenbarer Anlehnung an § 554 Abs. 1 BGB
ausreichen, dal3 der Kunde entweder die monatlichen Rechnungen zweimal
aufeinanderfolgend zumindest zu einem wesentlichen Teil nicht beglichen
hat oder langer als zwei Monate in Verzug ist mit der Zahlung eines Entgelts,

das dem Grundpreis fiir zwei Monate entspricht*’”.

bb. Verzug des Anbieters

Die Beendigung des Vertrages durch den Endkunden bei Verzug des

Anbieters soll dagegen nach fruchtlosem Ablauf einer Nachfrist von minde-

278 n279

stens zwei Wochen?’® oder einer "angemessenen Frist"?"® méglich sein®°.

2’5 vgl. beispielsweise: Allgemeine Geschaftsbedingungen fir Telekommunikations-
dienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 247/1998), ziffer 6.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen der Wicom,
Wilhelmshavener TeleCommunication GmbH fir die Bereitstellung von Tele-
kommunikationsanschlissen und fir die Erbringung von Telekommunikations-
dienstleistungen (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S. 2500), Ziffer 9.2..

Die Vertragspraxis ist nicht ganz einheitlich. So soll nach den allgemeinen
Geschéaftsbedingungen der Firma EweTel GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
143/1998, S. 1804), Ziffer 8.2. auch schon ein Zahlungsverzug eines "Teils" mit der
fur zwei Monate geschuldeten Vergltung flr einen Zeitraum von zehn Tagen zur
Kindigung berechtigen.

So: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Bitel (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung

Nr. 282/1998, S. 2781), Ziffer 8.5.; allgemeine Geschéftsbedingungen Telefondienst
(T-Net-Anschlisse) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur
Mitteilung Nr. 194/1998, S. 2234), Ziffer 7.2.; allgemeine Geschaftsbedingungen der
Hamcom GmbH Telekommunikation fir den AnschlulZ zum Festnetz und fir
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 92/1998, S.
1374), Ziffer 14 d); allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Netcologne (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802, geéndert durch Mitteilung Nr.
142/1998, S. 2797), ziffer 11.2. a); allgemeine Geschéftsbedingungen der KomTel
Gesellschaft fur Kommunikations- und Informationsdienste mbH fur "KomTel
MoinMoin" und "KomTel- Deutschland" (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 506/1999,
S. 3243), Ziffer 9.2, allgemeine Geschéftsbedingungen far
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 6.3.; allgemeine Geschéftsbedingungen
fur Telekommunikationsdienstleistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir
Telekommunikation und Netzdienste mbh (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
248/1998, S. 2639), Ziffer 6.3..

So die allgemeinen Geschaftsbedingungen der Komtel Gesellschaft fir Kommu-
nikations- und Informationsdienste mbh fir "KomTel- MoinMoin" und KomTel-
Deutschland” (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 506/1999), Ziffer 9.7..

277

278

69



2. Nichterbringung / Unterbrechung der Anbieterleistung

Ein solcher "Verzug" des Anbieters beruht auf Stérungen der Telekom-
munikationseinrichtungen. Die Infrastrukturen, derer sich die Anbieter von
Sprachtelefondienst fiir die Offentlichkeit bedienen, sind trotz (oder gerade
wegen) hoher technischer Entwicklung anféllig. Verschiedenste Ursachen
kénnen dazu fuhren, dal’ ein Anbieter die versprochenen Leistungen noch
nicht einmal verspatet, sondern (zeitweise) Uberhaupt nicht erbringen kann.
Dazu gehoren die Falle, in denen der Anbieter aufgrund selbstverschuldeter
technischer Defekte oder Wartungsarbeiten den Betrieb nicht aufrecht-
erhalten kann, aber auch die Falle, in denen jeglicher Gesprachsaufbau
aufgrund eines von keiner Vertragspartei zu vertretenden Umstandes
unmoglich geworden ist, also etwa bei Blitzeinschlag in einer Vermittlungs-
stelle, hochwasserbedingten Kurzschlissen, aber auch bei Durchtrennungen
des Fernmeldekabels durch Dritte.

a. Vertragliche Regelung

Uber das Schicksal von Leistung und Gegenleistung bei Unmoglichkeit der
Anbieterverpflichtung schweigen sich die Vertrage aus; lediglich unter dem
Gesichtspunkt der Haftung, auf den im einzelnen sogleich eingegangen wird,
wird von manchen Anbietern die Einstandspflicht fir Félle "héherer

n281

Gewalt""" ausdriicklich ausgeschlossen.

b. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Das Telekommunikationsrecht enthalt nur wenige Bestimmungen Uber die
Folgen von Leistungseinschrdnkungen und - einstellungen. 8 6 TKV recht-
fertigt zwar vorubergehende Einstellungen oder Beschrdnkungen von Uni-
versaldienstleistungen aufgrund der in 8 6 Abs. 2 TKV genannten "grund-
legenden Anforderungen®, gilt aber nur bei Gefahrdung besonderer offent-
licher Interessen und damit nicht fir solche Stérungen, die auf dem kon-

" 50 beispielsweise: Allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-

Anschlisse) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung
Nr. 194/1998, S. 2234), Ziffer 7.4.; allgemeine Geschaftsbedingungen der Citykom
Munster GmbH Telekommunikationsservice fur den Anschlul? zum Festnetz und fur
Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S.
892), ziffer 6.3..

Verzugsfolgen regeln auch die insbesondere in den Vertrdgen der Deutschen
Telekom AG enthaltenen Bestimmungen uUber die Absicherung eines zugesagten
Bereitstellungstermins (vgl. Leistungsbeschreibung Telefondienst (Telefon-anschluf3)
der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999,
S. 537), Ziffer 3.1.4.). Es handelt sich dabei um Strafversprechen fiir den Fall nicht
rechtzeitiger Erfullung der Verpflichtung zur Errichtung eines Teilnehmeranschlusses
im Sinne von § 339 BGB. Diese vertragliche Abrede gehort nicht zum
Hauptgegenstand des Vertrages, weil sie lediglich dem Interesse an alsbaldiger
Bereitstellung des Anschlusses dient und daftir ein Druckmittel bereitstellt.

Dazu sogleich unter dem Gesichtspunkt der Haftung, Ziffer XV.
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kreten Verhalten der Parteien beruhen®®?. § 16 Abs. 3 TKV gilt zwar fiir alle
Anbieter, normiert jedoch lediglich Riicksichthahmegebote und gestaf-felte”*

Pflichten zur Information Uber Leistungseinstellungen.

3. Entstdrung

Im Zusammenhang mit Stérungen der Anbieterleistungen wird auch die
Entstorungsverpflichtung relevant, die zu den "Dienstleistungen” z&hlt, die
der Anbieter im Rahmen des Netzzugangs nach Freischaltung zu erbringen
hat.

a. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Bei der Stérungsbeseitigung haben marktbeherrschende Unternehmen nach
der ONP- Richtlinie?®® Mindeststandards zu beachten®. § 12 TKV setzt
diese Standards insoweit um, als marktbeherrschende Unternehmen einer
Storung unverziglich, auch nachts und an Sonn- und Feiertagen
nachzugehen haben und die Bedingungen fiir den Entstérungsdienst in die
AGB dieses Anbieters aufzunehmen sind. Allerdings knupft 8§ 12 TKV an 8§
12 TKV 1995 an®®*® und betrifft wie diese Regelung nur die auRerhalb der
sogenannten Regelentstérung durchzufihrende "Sonderentstérung”, meint
also nicht die vom Anbieter durchzufihrende Entstérung im Rahmen der
allgemeinen Gewahrleistungspflicht.

b. Vertragliche Regelung

Neben der § 12 TKV entlehnten Bestimmung finden sich in den Geschéafts-
bedingungen der Anbieter auch Regelungen Uber die Art und Weise der
Stérungsmeldung, Uber die Entstérungsfrist und die Abwicklung der Ent-
stérungsleistung®’. Zur Absicherung der Entstérungsfrist dienen zuweilen
Vertragsstrafeversprechen fir den Fall verschuldeter Verzogerung der Ent-

282 \/gl. amtl. Begriindung der Bundesregierung zu § 6 TKV, BR-Drs. 551/97 vom

24.7.1997.

Bei langeren vorlibergehenden Leistungseinstellungen oder -beschrankungen sind

die Kunden in geeigneter Form (ber Art, Ausmall und Dauer der Leistungsein-

stellung zu unterrichten. Handelt es sich um eine voraussehbare Leistungseinstellung
oder -beschrankung, besteht zudem eine Verpflichtung zur vorherigen Unterrichtung
gegenlber denjenigen Kunden, die auf eine ununterbrochene Verbindung oder einen
jederzeitigen Verbindungsaufbau angewiesen sind und dies dem Anbieter unter

Angabe von Griinden schriftlich mitgeteilt haben.

8% Richtlinie des Rates vom 28.6.1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fiir
Telekommunikationdienste durch Einfiihrung eines offenen Netzzugangs (Open
Network Provision - ONP) (90/387/EWG), ABI. L 192 v. 24.7.1990, S. 1.

?%% BeckTKG- Komm- Biichner § 41 Rn. 47.

28 vgl. amtliche Begriindung zu § 12 TKV, BR-Drs. 551/97 vom 24. 7. 1997.

87 Exemplarisch: Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschiuB) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S.
537), Ziffer 3.
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stérungsleistung®®. Andererseits legen Anbieter den Endkunden die Auf-
wendungen fir die Uberprifung der Einrichtungen auf, wenn sich heraus-
stellt, dafl3 die Storung ihre Ursache nicht in den technischen Einrichtungen

des Anbieters hatte?®,

4. Sonstige Leistungsstérungen

Regelungen Uber sonstige Leistungsstorungen, etwa Uber die Folgen eines
ungewollten Abbruchs der Verbindung oder positive Forderungsver-
letzungen, finden sich in den Vertragen nicht explizit, stehen aber im
Zusammenhang mit den zumeist umfangreichen Haftungsregeln, die so-
gleich zu erértern sind.

5. Einordnung der Leistungsstdrungsregeln

Dal3 Leistungsstérungsregeln, die Konsequenzen der Stérung der Haupt-
leistungspflichten betreffen, nicht aber die Primarleistungspflichten selbst
festlegen, nicht zu den fur die Qualifizierung relevanten essentialia negotii
gehoren, wurde bereits einleitend festgestellt. Auch den erhofften Rick-
schlu auf den Vertragstypus lassen die Leistungsstorungen betreffenden
Regelungen in der TKV und in den Vertragen nicht zu. Denn sie erklaren sich
Uberwiegend aus den telekommunikationsrechtlichen und -technischen
Spezifika der Rechtsbeziehung zwischen den Anbietern von Sprach-
telefondienst und Endkunden, lassen eine gewollte Affinitit zum Rege-
lungsgeflige eines gelaufigen Vertragstyps jedoch nicht erkennen.

Dementsprechend bleiben augenscheinliche Parallelen zu Strukturen be-
kannter Vertragstypen, wie sie etwa in der an die Tatbestandsvorausset-
zungen des 8§ 554 Abs. 1 BGB anknipfende vertraglichen Abrede lber ein
Kindigungsrecht des Anbieters bei Verzug mit zwei Monatsgrundentgelten
oder einem entsprechenden Entgelt fir die Dauer von zwei Monaten

gesehen wird**°

, rudimentar. Eine derartige Regelung von Einzelfragen in
Ubereinstimmung mit singularen Regeln eines bestimmten Typus rechtfertigt

die vollstandige Zuordnung zu diesem Typus nicht.

Fur den Vertragstypus lassen sich aus den Leistungsstérungsregeln also
keine entscheidenden Erkenntnisse gewinnen. Immerhin ist jedoch - wie
gezeigt - aus 8§ 19 TKV zu erschlieBen, dal3 das Grundentgelt Gegen-

8 Exemplarisch: Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschiuB) der

Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S.
537), Ziffer 3.1.4.. Siehe dazu Gerhoff/ Grote/ Siering/ Statz- Statz D 01.100 Rn. 63.
?% Dazu: OLG Dusseldorf NJW-RR 1991, 1518, 1520; OLG Kéln, CR 1999, 165
(Unwirksamkeit wegen VerstoR gegen das AGBGB); Gerhoff/Grote/Siering/Statz -
Statz D 01.100, Rn. 24.
29 aAuf diese Ankniipfung weist Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz D 01.100 Rn. 53 ff.
hin.
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leistung fir die Empfangsbereitschaft ist. Und die Normierung von Voraus-
setzungen fur ein (bloRes) Zuriickbehaltungsrecht in § 19 TKV kann Aus-
strahlwirkungen auf die Voraussetzungen fir etwaige, womoglich ein-
schneidendere Gestaltungsrechte zeitigen.

XIII. Haftung

Ahnliches wie fiir die Behandlung von Leistungsstérungen gilt fur die
Regelung von Haftungsfragen durch Vertrag, Gesetz oder Rechtsver-
ordnung. Die Haftung der Parteien betrifft nicht die das Rechtsverhaltnis
pragenden Primérleistungen, sondern Sekundarverpflichtungen, die allenfalls
Rickschlisse auf den Vertragstypus zulassen.

1. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Besondere Bestimmungen fur Schadensersatz- und Unterlassungs-
anspruche fur Kunden der Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen
fur die Offentlichkeit beinhalten TKG und TKV?**. Nach

8§ 40 TKG, der in § 7 TKV in Bezug genommen wird, haftet der Anbieter von
Telekommunikationsdienstleistungen auf Schadensersatz und kann auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden, wenn er nutzerschitzende
Vorschriften des TKG oder der darauf beruhenden Rechtsverordnungen, der
Lizenzverpflichtungen oder Anordnungen der Regulierungsbehédrde
vorsétzlich oder fahrlassig verletzt hat.

Die systematische Stellung des § 40 TKG zu Beginn des mit "Kundenschutz"
Uberschriebenen Funften Teils des TKG verdeutlicht, da? der Gesetzgeber
dieser als eigenstdndige Anspruchsgrundlage ausgestalteten Norm
besondere Bedeutung fir den Schutz des Kunden einrdumt. Die
ausdruckliche Sanktionierung von VersttR3en gegen die neuen Vorschriften
und Anordnungen sollen neben der Aufsicht der Regulierungsbehérde ein
weiteres Regulativ schaffen®? und den Normgehorsam erzwingen.

Die Beschrankung der Schadensersatzpflicht und des Unterlassungs-
anspruchs auf den Bereich der VerstoR3e gegen solche Vorschriften, die den
Nutzer schitzen, fuhrt jedoch dazu, daRR sich Tatbestand und Rechtsfolge
von § 40 TKG und § 823 Abs. 2 BGB decken®?. Denn § 823 Abs. 2 BGB
gewahrt auf der Rechtsfolgenseite neben einem Schadensersatzanspruch in
Verbindung mit § 1004 BGB wie 8 40 TKG einen quasinegatorischen
Unterlassungsanspruch bei Verstden gegen Schutzgesetze. Solche
Schutzgesetze im Sinne des 8 823 Abs. 2 BGB sind auch Rechts-
verordnungen und behérdliche Einzelfallregelungen, wie Lizenzbedingungen

1 Dazu im einzelnen: Schulz, NJW 1999, 764 ff..
292 Begriindung zum Gesetzentwurf, § 40 TKG, BT- Drs. 13/3609 v. 30.1.1996, S. 47.

293 BeckTKG- Komm- Biichner § 40 TKG, Rn. 1.
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oder sonstige behdrdliche Anordnungen®*. Da der quasinegatorische
Unterlassungsanspruch kein Verschulden erfordert, bleibt der Schutzeffekt
des § 40 TKG sogar noch hinter dem Schutz des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
1004 BGB zurtick. Bei § 40 TKG handelt es sich also um eine Uberfliissige
Regelung®®.

§ 7 TKV verweist zundchst auf § 40 TKG und auf "allgemeine gesetzliche
Bestimmungen", nimmt allerdings in Abs. 2 im Verhaltnis zum Endkunden
eine - auch im Vergleich zum AGBG®®* - relevante Einschréankung des
Haftungsrahmens fur die Falle fahrlassiger, aber auch grob fahrlassiger
Verursachung eines Schadens vor®’. Danach haften Anbieter von Tele-
kommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit fur reine Vermégens-
schaden - nicht fur Sach- und Personenschéaden, fir die unbegrenzt einzu-
stehen ist - unabhangig vom Anspruchsgrund bis zu einem Betrag von
funfundzwanzigtausend Deutsche Mark je Endkunde (Einzellimit). Auf
zwanzig Millionen DM ist zudem die Haftung eines Anbieters fur fahrlassige
Schadensverursachung gegenitber der Gesamtheit der Geschadigten be-
grenzt (Gesamtlimit). Wird diese HOchstgrenze Uberschritten, sind die
Schadensersatzbetrage der Geschadigten anteilsméaRig zu kiirzen®®. Diese
Haftungsbeschrankung dient der Begrenzung der kaum abschatzbaren
Risiken, die bei einem derartigen Angebot gegenuber einer Vielzahl von
Kunden bestehen, die Uber dasselbe Netz versorgt werden

29 und - wie etwa Borse und Banken - durch den

(Quantifizierungsmoment)
Ausfall der Telekommunikationseinrichtungen unmittelbar einen unabseh-

baren Schaden erleiden.

2. Vertragliche Regelung

Da die Haftungsbeschrankung gegentber den Endkunden kraft Verodnung
eintritt, verzichten manche Anbieter auf eine ausdrickliche Haftungsfrei-

2% palandt- Thomas § 823 Rn. 140.

2% 30 auch BeckTKG- Komm- Biichner § 40 TKG Rn. 1; Geppert/Ruhle/Schuster,
Handbuch, Rn. 277 ("allenfalls klarstellender Charakter").

2% AGB- rechtlich ist nach § 11 Nr. 7 AGBG eine Haftungsbeschrankung fir vorsatz-

liche, aber auch grob fahrlassige Schadensverursachung unwirksam.

Trotz dieser Beschrankungen beinhaltet die Gesamtregelung gegeniiber der
Vorgéangernorm eine wesentliche Verbesserung fir den Kunden. Denn nach § 20
Abs. 1 Nr. 3 TKV 1995 war eine Haftung der Deutschen Telekom nur dann gegeben,
wenn ein Vorstandsmitglied, ein Bereichsleiter oder ein Niederlassungsleiter
vorsatzlich oder grob fahrlassig einen Vermdgensschaden verursacht hatte.

28 Er eine Einschrankung der Haftungsbegrenzung auf “typische Betriebsrisiken”, die
ihre Ursache in der Netzstruktur haben (analysiert bei Schulz, NJW 1999, 764, 766),
ist angesichts des eindeutigen Wortlauts kein Raum. Zudem besteht ein geeigneter
MalRstab zur Abgrenzung von typischen und atypischen Risiken nicht.

299 vgl. Schulz, NJW 1999, 764, 766.
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zeichnung®®. Leitend ist dabei die Erkenntnis, daR die gemaR § 7 Abs. 2
TKG i.V.m. § 11 Nr. 7 AGBGB statthafte Freizeichnung fir Personen, Sach-
und Vermdogensschaden, denen ein Verschuldengrad "unterhalb" von
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit zugrunde liegt, fir Personenschéaden an
Nr. 1 a des Anhangs zu Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie des Rates vom 5.4.1993
iber miRbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen®" scheitern diirfte®.
Andere Anbieter schopfen dagegen die Freizeichnungsmoéglichkeiten,

insbesondere firr leicht fahrldssig verursachte Vermdgensschaden, aus®®,

3. Einordnung der Regelung

Die Haftungsbestimmungen betreffen die Inanspruchnahme des Anbieters
fur Verletzungen seiner vertraglichen (oder aul3ervertraglichen) Verpflich-
tungen, was eine Zuordnung zu den vertragswesentlichen Hauptleistungs-
pflichten ausschlief3t. Angesichts der intensiven telekommunikationsrecht-
lichen Ausprdgung der Haftungsfragen lassen sich aus den Abreden der

° Haftungsbeschrankungen fehlen etwa in folgenden AGB: Allgemeine Geschéfts-

bedingungen Festnetz der Firma KielNet (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung

Nr. 102/1998, S. 1460), Ziffer 6; allgemeine Geschéftsbedingungen Festnetz der

MobilCom Communicationstechnik GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.

101/1998, S. 1459), Ziffer 6; allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-

Anschlisse) der Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung

Nr. 194/1998, S. 2234) nebst Leistungsbeschreibung Telefondienst

(Telefonanschluf3) (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999,

S. 537); vgl. dazu auch Grote, BB 1998, 1117, 1120.

EG Abl. L95v. 21.4.1993, S. 29.

Vgl. Gerhoff/ Grote/ Siering/ Statz- Statz (Aktuelle Informationen) L.

% Vgl. beispielsweise: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Hutchison
Telecom GmbH; Festnetz (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 159/1998, S. 1857), Ziffer
10.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Mox Telecom GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 217/1998, S. 2345), Ziffer 7; allgemeine Ge-
schaftsbedingungen der Firma Teleos Gesellschaft fir Telekommunikation und
Netzdienste mbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 288/98, S. 2797), Ziffer 12.3. ;
allgemeine Geschéaftsbedingungen der Viag Interkom GmbH & Co (ABIl. RegTP
1998, 1998, Mitteilung Nr. 311/98, zuletzt gedndert durch Mitteilung Nr. 378/1999, S.
2497), ziffer 12; haufig findet sich die Begrenzung der Schadenshéhe pauschal fir
"fahrlassige" Verursachung, ohne besondere Erwahnung der groben Fahrlassigkeit:
Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Bitel (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
282/1998, S. 2781), ziffer 12.3; allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma
Citykom Minster GmbH Telekommunikationsservice fur die Erbringung von
Telefondienstleistungen durch Pre-Selection und Call-by-Call (ABl. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 103/1998, S. 1462), Ziffer 12.3; allgemeine Geschéftsbedingungen der
Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 286/98, S. 2793), Ziffer
20.3.; allgemeine Geschéaftshedingungen der KomTel Gesellschaft fir
Kommunikations- und Informationsdienste mbH fiir die Bereitstellung von
Festnetzzugéngen und Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABl. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 104/98, S. 1465), Ziffer 9.2; allgemeine Geschéftsbedingungen der
Firma Netcologne (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S. 1802), Ziffer 9.3;
allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma VEW Telnet (ABl. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 248/98, S. 2639), Ziffer 10.3..

=
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Parteien auch keine Ruckschlisse auf den von ihnen zugrunde gelegten,

privatautonom vereinbarten Vertragstypus ziehen.

XIV. Laufzeit / ordentliche Kiindigung

1. Vertragliche Regelung

In den Ublichen Vertragen ist eine Vertragslaufzeit nicht festgelegt; sie sind

unbefristet geschlossen. Eine ordentliche Kiindigung ist nach nahezu

304 allen

Vertragen méglich. Die Kiindigungsfristen betragen zwischen sechs Tagen®®®

und dreil3ig Tagen zum Monatsende

306

2. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund / Einordnung

Kindigungsrechte im Verhdltnis zwischen dem Anbieter von Ortsver-

bindungen und dem Endkunde normieren TKG und TKV nicht. Sie werden
aber an verschiedenen Stellen, namlich in 88 13 Abs. 5, 28 Abs. 3 TKV und
der Grundstiickseigentimererklarung vorausgesetzt. Die Ausgestalung der

304

305

306

Kein ordentliches Kindigungsrecht sehen dagegen vor: Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen der Firma Citykom Munster GmbH Telekommunikationsservice fiir den
Anschluf? zum Festnetz und fur Sprachkommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 55/1998, S. 892); allgemeine Geschaftsbedingungen der lIsis
Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 15/98, S. 84, nunmehr mit
Anderungen ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 286/98, S. 2793). Fristen fiir eine
ordentliche Kundigung werden dann Uberwiegend einzelvertraglich vereinbart.

So allgemeine Geschaftsbedingungen Telefondienst (T-Net-Anschliisse) der
Deutschen Telekom AG (ABI. RegTP 1998, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 194/1998, S.
2234), Ziffer 8.1..

So beispielsweise: Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekommunikations-
dienstleistungen der Communikationsnetze Sid-West GmbH & Co. KG (“tesion")
(ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 30, S. 308), Ziffer 8.2. und (ein Monat zum
Monatsende) allgemeine Geschéftsbedingungen Festnetz der Firma KielNet (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 102/1998, S. 1460), Ziffer 2.6.; zehn Werktage zum
Monatsende sehen vor die allgemeinen Geschaftsbedingungen der HanseNet
Telefongesellschaft mbH & Co KG (HanseNet) fiir die Bereitstellung von Telefon-
anschlissen und fur die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 56/1998, S. 895), Ziffer 13.3. ; vierzehn Tage zum
Monatsende sehen vor die allgemeinen Geschéaftsbedingungen fir Tele-
kommunikationsdienstleistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir Telekommuni-
kation und Netzdienste mbh (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 248/1998, S. 2639),
Ziffer 9 sowie (zwei Wochen zum Monatsende) die allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Firma Netcologne (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 142/1998, S.
1802, geéndert durch Mitteilung Nr. 142/1998, S. 2797), Ziffer 11.1., so auch die
allgemeinen Geschéftsbedingungen der Firma EweTel GmbH (ABl. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 143/1998, S. 1804), Zziffer 12.2. und die allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Wicom, Wilhelmshavener TeleCommunication GmbH fir die
Bereitstellung von Telekommunikationsanschliissen und fiir die Erbringung von
Telekommunikationdienstleistungen (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S.
2500), ziffer 14.3.; vier Wochen zum Monatsende werden normiert in den all-
gemeinen Geschaftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der
Dokom Gesellschaft fur Telekommunikation mbh (Dortmund) (ABI. RegTP 1998,

Mitteilung Nr. 127/1998, S. 1623), Ziffer 6.3..
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Modalitaten der Kiindigungserkldarung in § 13 Abs. 5 TKV*% ist indes fir die
Frage der Qualifizierung des Rechtsverhaltnisses ebensowenig ergiebig wie
die Normierung von Kindigungsrechten aufgrund spezieller telekom-
munikationsrechtlicher Erfordernisse in § 28 Abs. 3 TKV (Anderung der
AGB). Allein die Existenz von Kindigungsrechten laf3t lediglich den Ruck-
schluf3 auf den Dauerschuldcharakter der Rechtsbeziehung zu, weil Kindi-
gungsrechte die typischen Gestaltungsrechte einer auf Dauer angelegten
Rechtsbeziehung sind.

XV. Datenschutz und Fernmeldegeheimnis

Dal} neue Techniken auch auch neue Gefahren bedeuten, erweist sich an
den umfangreichen Bestimmungen Uber den Datenschutz und das Fern-
meldegeheimnis: Die Diensteanbieter sind in einem marktbeherrschten
System aus Zwecken der Werbung, der Marktforschung, der Errichtung von
Teilnehmerverzeichnissen oder Auskunftsdiensten an der Verwendung der
Kundendaten interessiert. Die Behandlung und Speicherung einer Vielzahl
von Daten auf Grundlage diensteintegrierter, digitaler Netze, insbesondere
die Protokollierung der Verbindungsdaten, hat das Risiko einer Profilbildung
beim Benutzer und der Entanonymisierung verschérft. Telekommunikation
auf einem hohen technischen Entwicklungsstand tangiert daher in beson-
derem MalRe den Schutzbereich des Grundrechts der Teilnehmer auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 und Art 1 Abs. 1 GG, das
insbesondere den Schutz personenbezogener Daten gewahrleistet.

1. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Da im nunmehr herrschenden Privatrechtsverkehr, anders als im Staat-
Birger- Verhaltnis zwischen den Bundespost und deren Nutzers, indes die
Grundrechte nicht unmittelbar wirken®*®, wurden spezielle Regelungen zum

309 treten:

Datenschutz normiert, die neben das allgemeine Datenschutzrecht
§ 89 TKG enthalt eine detaillierte Ermdachtigungsnorm fir eine (neue)
"Verordnung Uuber den Datenschutz fur Unternehmen, die Telekom-
munikationsdienstleistungen erbringen" (TDSV). Die Vorgaben des

§ 89 TKG sind in der am 12.7.1996 erlassenen und bis zum Erlal3 einer

neuen Fassung fortgeltenden TDSV?', die die Erhebung, Verarbeitung und

%97 Der neue Anbieter leitet die Erklarung sodann an den bisherigen Anbieter weiter. Die

Frage, wann die Kindigung wirksam wird, ist nicht geregelt, so daf3 es bei der
allgemeinen Regel bleibt, dal die Kindigung mit Zugang beim Vertragspartner
wirksam (so auch Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch Rn. 250) wird. Der neue
Anbieter wird also nicht als Vertreter des Konkurrenten tatig, und auch ein Schuldner-
/Glaubigerwechsel tritt vor Wirksamkeit der Kiindigung nicht ein.

%9 problem der Drittwirkung von Grundrechten im Privatrecht.

39 Insbesondere maBgeblich ist insoweit das BDSG (BGBI. |, S. 2954, zuletzt geandert
durch das BegleitG zum TKG vom 17. 12. 1997 (BGBI. I, S. 3108).

%10 BGBI. 1996 | S. 982.
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Nutzung von Daten regelt, bereits weitgehend umgesetzt. Die Neufassung
der TDSV wird in erster Linie der sachgerechten Ergdnzung und der An-
passung der Verordnung an den verénderten Rechtsrahmen dienen®'*.

Eine Konkretisierung des durch Art. 10 GG gewahrleisteten Schutzes des
Inhaltes und der der ndheren Umstéande eines Telekommunikationsvorgangs
gegen die Offenbarung gegeniber Dritten (Fernmeldegeheimnis) beinhaltet
8§ 85 TKG, der denjenigen, die geschaftsmafig Telekommunikationsdienste
erbringen oder daran mitwirken (Abs. 2), die Wahrung des
Fernmeldegeheimnisses auferlegt und Einschrankungen nur im Rahmen des
fur die geschaftsmaRige Erbringung der Telekommunikationsdienste
Erforderlichen gestattet und daflir konkrete Verhaltensregeln (Abs. 3)

normiert>*?,

Im Verhaltnis zum Endkunden sind 88 85 ff. TKG und die TDSV insoweit von
Bedeutung, als der Endkunde ersehen kann, in welchen Bereichen und in
welchem Umfang er mit der Einschrankung seiner durch Art. 2 Abs. 1

S. 1, Art. 1 Abs. 1 und Art. 10 GG geschitzten Grundrechte rechnen muf3,

wenn er Telekommunikationsdienstleistungen in Anspruch nimmt®3,

2. Vertragliche Regelung / Einordnung

Diese wegen des Gesetzesvorbehalts grundrechtlich gebotenen Vor-
schriften, wie die entsprechenden Vertragsklauseln, die auf die Ein-
schrdnkung respektive die Beachtung des Datenschutzes und des Fern-
meldegeheimnisses  durch  anbieterseitige = MalRnahmen  hinweisen
(bezeichnend ist insoweit, daf’ die Anbieter darlegen, was sie hinsichtlich der

Verwendung von Daten "diirfen"*%)

, insbesondere die Verwendung von
Daten von einer Einwilligung des Endkunden abhangig machen, erschépfen
sich aus Sicht des Endkunden in einer Hinweisfunktion; allenfalls legen sie
den Anbietern Nebenpflichten auf. Zu den das Rechtsverhéltnis pragenden
Leistungen gehdren die Regeln Uber den Datenschutz und das

Fernmeldegeheimnis jedoch nicht.

XVI. Sonstige Vereinbarungen

Weitere Vereinbarungen in Vertrdgen tber den Teilnehmeranschluld weisen
keinen spezifischen Bezug zur Materie der Telekommunikation auf.
Gerichtsstandsvereinbarungen, AGB- Abwehrklauseln, Aufrechnungs- und

311 vgl. BeckTKG- Komm-Biichner § 89 Rn. 2.

#2 vgl. im einzelnen BeckTKG- Komm- Biichner § 85 Rn. 2 ff. und Konigshofen, RDV
1997, 97,98, der die datenschutzrechtlichen Verpflichtungen der Anbieter darstellt.

313 vgl. BeckTKG- Komm- Biichner § 89 Rn. 2.

314 vgl. exemplarisch die allgemeinen Geschaftsbedingungen der Mannesmann Arcor
AG & Co (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 70, zuletzt gedndert durch

Mitteilung Nr. 181/1999, S. 1214), Ziffer 11.
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Abtretungsverbote, Klauseln Uber die Einziehung von Forderungen im
Lastschriftverfahren und Barzahleraufschlagsklauseln ebenso wie Bestim-
mungen Uber die Anwendbarkeit deutschen Rechts und salvatorische Klau-
seln finden sich in der Kautelarpraxis in nahezu allen Vertragen.

B. Ergebnis

Die Beschreibung und Analyse der Vertragsmuster hat gezeigt, dal3 ein
wesentlicher Schwerpunkt der Vereinbarungen zwischen Anbietern von
Ortsverbindungen und Endkunden Nebenpflichten, Mitwirkungsobliegen-
heiten und Leistungsstérungen betrifft, deren Inhalt durch TKG und TKV mit
bestimmt wird. Diese Abreden sind fiir das Rechtsverhaltnis nicht charak-
teristisch und fir die Frage der rechtstypologischen Qualifizierung nicht
ergiebig.

Es lieBen sich jedoch unter Beriicksichtigung der von den Parteien inten-
dierten Zwecke und unter Beachtung der von ihnen in Betracht zu ziehenden
Risiken auch charakteristische Hauptleistungen des Anbieters und des
Endkunden herausarbeiten, die in allen Vertrdgen enthalten und fir das
Rechtsverhaltnis im Hinblick auf das wirkliche Rechtsleben pragend sind:

Jedes Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und
dem Endkunden enthalt die wesentlichen Leistungsverpflichtungen des
Anbieters, dauerhaft den Empfang von Telekommunikationsverbindungen®*
am Teilnehmeranschlul3 des Endkunden zu gewahrleisten, gegentber dem
Endkunden als Anrufer jederzeit nach Wahl der Rufnummer eines
Anschlusses im selben Ortsnetz zwischen der NetzabschluReinrichtung beim
Endkunden und derjenigen des angewdahlten, empfangsbereiten
Anschlusses eine Telekommunikationsverbindung zu errichten, fir die von
beiden Teilnehmern gewinschte Dauer aufrechtzuerhalten und lber diese
Verbindung die von den Teilnehmeranschliissen ausgesandten Sprach-
signale vom und zum jeweiligen Teilnehmeranschluld zu transportieren. Die
Hauptleistungspflichten des Endkunden bestehen in Zahlungsverpflich-
tungen: Das (monatliche) Grundentgelt ist Aquivalent fir die Empfangs-
bereitschaft des Anschlusses. Die nutzungsabhangigen Verbindungsentgelte
werden fur die im Einzelfall eines abgehenden Telefonates vom Anbieter
gegenuber dem Anrufer erbrachten Leistungen vom anrufenden Endkunden
geschuldet.

315 Damit sind nur solche Telekommunikationsverbindungen gemeint, die ordnungs-

gemal von einem anderen Anschlul? ausgesandt worden sind.
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8 3 Die Rechtsnatur einzelner Elemente

Nach Ermittlung der charakteristischen Zige der Rechtsbeziehung des
Rechtsverhaltnisses zwischen Endkunde und Anbieter von Ortsverbindungen
kann nunmehr die rechtliche Einordnung des Rechtsverhéltnisses

unternommen werden.

A. Erfordernis und Relevanz rechtlicher Qualifizierung

Die Absicht, die Beziehung zwischen Endkunde und Anbieter von Ortsver-
bindungen rechtlich zu qualifizieren, wirft zuvor die Frage nach dem Sinn der
rechtlichen Qualifizierung auf.

Die Notwendigkeit einer Zuordnung des Rechtsverhéltnisses zu einem ver-
typten Vertrag leuchtet nicht auf den ersten Blick ein. Da Schuldvertrage,
anders als sachenrechtliche Zuordnungen, die auch das Verhéltnis zu Dritten
regeln, nur die Rechte der jeweiligen Vertragsparteien betreffen, gilt im
Vertragsrecht der Grundsatz der Privatautonomie. Die Parteien bestimmen
selbst daruber, welche Rechte und Pflichten sie sich auferlegen.
Privatautonomie besteht gerade auch darin, den Inhalt der Vertrage frei zu
gestalten und sich nicht in das Schema eines der vertypten Schuldverhalt-
nisse pressen zu lassen. Die "lex contractus" konnte allein alle Fragen

regeln®®.

Indes gibt es Félle, in denen die Parteien von diesem Recht gar keinen
Gebrauch machen und im Vertrauen auf die — zu ermittelnde - gesetzliche
Rechtslage keine ausdriicklichen Regelungen treffen oder aber vorbereitete
Erklarungen, insbesondere Allgemeine Geschéaftsbedingungen, nicht
Vertragsinhalt werden.

Zudem steht eine Zuordnung zu den kodifizierten oder im Rechtsleben
entwickelten Vertragstypen zum Grundsatz der Privatautonomie auch nicht
im Widerspruch. Der Gesetzgeber hat mit der Regelung der Vertragstypen
im Besonderen Schuldrecht keinen Zwang aufgestellt, nur Vertrage dieses
Inhalts zu schlieRen, sondern lediglich besonders haufig auftretende Ver-

" erfaRt und einem als

tragsgestaltungen in einer Art Musterkollektion®
adaquat erkannten Rechtsfolgensystem unterworfen. Privatautonom getrof-
fene Vereinbarungen, die hinsichtlich ihres Leistungsinhalts mit den ver-
typten Vertrdgen kongruieren, kénnen ohne Typenzwang dem ent-

sprechenden Rechtsfolgensystem unterworfen werden.

318 Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 7 IV 4, S. 154.

317 Gilles, NJW 1983, 361, 365.
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Der Nutzen einer solchen Zuordnung erweist sich, was einleitend bereits
angedeutet wurde, bei der Frage der Anwendung zwingenden Rechts, der
SchlieBung von Vertragsliicken und der Handhabung des AGBG.

I. Anwendung zwingenden Rechts

Die Typenfreiheit findet dort ihre Grenzen, wo die Parteien eine Verein-
barung treffen, die zwar insgesamt einem Typus entspricht, aber in be-
stimmten Vertragsteilen im Widerspruch zu Einzelnormen steht, die als so
wichtig angesehen werden, dal3 die Parteien Uber sie nicht disponieren
kénnen. Solche zwingenden Normen dienen in erster Linie dem Schutz der
schwacheren Vertragspartei®®® und sind nicht eben zahlreich®®. Ob eine
derartige Regel eingreift, laf3t sich nur feststellen, wenn der Rechtstypus des
Vertrages erkannt ist, was die typologische Qualifizierung zur Voraussetzung

der Anwendung zwingenden Rechtes erhebt.

II. Anwendung dispositiven Rechts bei Vertragsliicken

Auch ergeben sich nicht immer séamtliche Rechtsfolgen aus dem Vertrag. Die
Parteien lassen bestimmte regelungsbedirftige Punkte bewul3t oder
unbewul3t offen.

Derartige Vertragslicken konnen entweder durch eine erganzende Aus-
legung des Vertrages gemal § 157 BGB oder durch die Heranziehung dis-
positiven Rechts geschlossen werden, was die Frage aufwirft, in welchem
Verhaltnis diese Methoden zueinander stehen.

Die ergdnzende Vertragsauslegung beruht auf dem Gedanken, dal3 die im
Vertrag objektivierte Regelung eine selbsténdige Rechtsquelle darstellt, aus
der unter Berilcksichtigung von Treu und Glauben und der Verkehrssitte
Regelungen fiir offen gebliebene Punkte abgeleitet werden kénnten®®. Da
die Auslegung an dem im Vertrag manifestierten Willen der Parteien ansetzt
und diesem Geltung verleiht, entspricht diese Methode dem Anschein nach
eher dem Grundsatz der Privatautonomie als die Heranziehung solcher
gesetzlicher Bestimmungen, die die Vertragsgegner zumeist gar nicht in
ihren Willen mit einbezogen haben.

Demgegenuber ist zu berucksichtigen, daf? eine Vertragsliicke nur entstehen
kann, weil der Wille der Parteien im Vertrag eben nicht hinreichend zum
Ausdruck gekommen ist. Regeln die Parteien Vertragselemente nicht selbst,
so durfen sie aber ohne weiteres auf die gesetzliche Regelung vertrauen. Die
Geltung dispositiven Rechts missen sie daflr nicht ausdricklich

8 | arenz, Schuldrecht 1§ 4 1l a, S. 51 f..
19 Als Beispiele seien genannt: §§ 248 |, 276 Il, 419; 443; 476, 540, 550 a ff., 617 ff.,
637 BGB.

80 BGHZ 9, 273, 277 f. mit umfangreichen Nachweisen.
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vereinbaren®!. Es ist daher Aufgabe des dispositiven Gesetzesrechts, die
Licken eines Vertrages zu schlieBen. Ergéanzende Vertragsauslegung, die
nicht mit dem dispositiven Recht kongruiert, ist in Wahrheit Fortbildung des
objektiven Rechts auRerhalb des Gesetzes®*.

Uberwiegend wird daher heute die Ansicht vertreten®?, daR keine aus-
legungsbediurftige Licke besteht, soweit sich fur die Rechtsbeziehung
gesetzliche Regelungen oder Regelungen eines in der Praxis entwickelten
Vertragstypus finden, die eine interessengerechte Losung herbeifiihren. Die
Anwendung dispositiven Rechts tritt nur dann zugunsten der Vertrags-
auslegung zurtick, wenn die Vereinbarungen der Parteien gegenuber dem
Normaltypus Besonderheiten aufweisen, die mittels des dispositiven Rechts
iberhaupt nicht sachgerecht zu lésen sind®**. Das bedeutet, daR vor einer
ergdnzenden Vertragsauslegung auch hinsichtlich untypischer Elemente zu
untersuchen ist, ob diese mit anderen gesetzlichen Vertragstypen kongru-
ieren, so dal3 sich aus den Bestimmungen fiir diesen Typus insoweit sach-
gerechte Losungen finden lassen, die mit den Merkmalen des anderen
Typus zusammenwirken®?®>. Nur wenn die besonderen Umsténde des Ein-
zelfalles eine vom dispositiven Recht abweichende Regelung erfordern oder
eine gesetzliche Regelung Uberhaupt nicht vorhanden ist, ist der Vertrag

anhand seines sonstigen Inhalts erganzend auszulegen®?°.

Die Anwendung des dispositiven Gesetzesrecht zur SchlieBung von Ver-
tragslicken setzt zwingend voraus, die Vereinbarungen den im Gesetz oder
im Rechtsleben vertypten Rechtsverhéltnissen zuzuordnen.

lll. Leitbildfunktion des Vertragstypus bei Anwendung des Gesetzes zur
Regelung des Rechts der allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGBG)

Abweichungen vom dispositiven Recht bedirfen somit umgekehrt grund-
satzlich der ausdrtcklichen Vereinbarung der Parteien. Die sich &ndernden
Bedirfnisse des heutigen Wirtschaftslebens bedingen umfassende Modifi-
kationen des Gesetzesrechts. Die Interessen der Wirtschaft an der Ratio-
nalisierung des Vertragsabschlusses und der Vertragsabwicklung durch

21 Miikom- Mayer-Maly § 157 Rn. 26.

322 BGHz 40, 91, 103; Mangold, NJW 1961, 2284.

83 standige Rechtsprechung. Vgl. BGHZ 40, 91, 103; 77, 301, 304; 90, 96, 75;
Staudinger- Roth § 157 Rn. 23.

324 yigl. Staudinger- Roth § 157 Rn. 23.

325 | arenz, Schuldrecht | § 29 II, 547.

326 5pergel- Wolf § 157, Rn. 113 m.w.N.; Ob man die Bestimmung von Vertragsinhalten
in derartigen Fallen Uberhaupt als ,erganzende Auslegung” einordnen kann, ist nicht
unzweifelhatft. Vieles spricht dafiir, mit Pfeiffer, ZIP 1997, 49 ff., anzunehmen, dal3 es
sich um die Konkretisierung eines gesetzlichen Vertragsinhalts nach der Verkehrs-

sitte handelt.
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Vereinheitlichung®’ haben in nahezu allen Bereichen des Geschéftslebens
dazu gefuhrt, den entsprechenden Regelungen nicht jeweils individual-
vertraglich, sondern durch vorformulierte, standardisierte Vertrage Geltung
zu verleihen. Dies gilt fur die Vertrage zwischen dem Netzbetreiber und den
Anwendern in besonderem Mal3e. Denn bei den Endkundenvertragen in der
Telekommunikation handelt es sich um Massenvertrdge par excellence.
RegelmalRig verwenden die Anbieter im Sprachtelefondienst allgemeine
Geschéftsbedingungen, die dem AGBG unterfallen.

Dieses Gesetz dient in erster Linie dazu, den mit der Verwendung von
allgemeinen Geschaftsbedingungen typischerweise verbundenen Gefahren
fur den Kunden entgegenzutreten®’®. Auch in den hier zu behandelnden
Rechtsbeziehungen wird dieser Gefahr durch die besondere Inhaltskontrolle
der 88 10 - 11 AGBG entgegengetreten. Die Subsumtion unter die
besonderen Klauselverbote dieser Vorschriften setzt zum Teil die Festlegung
des Vertragstypus des zu uberprifenden Klauselwerkes voraus®*®. Sind die
Klauselverbote der 88 10, 11 AGBG nicht einschlagig, findet eine Inhalts-
kontrolle nach 8 9 AGBG statt. Diese "Auffangvorschrift und Grundnorm der
Inhaltskontrolle™*® kniipft in Abs. 2 Nr. 1 AGBG an die Lehre von der

1 und rekurriert auf

Leitbildfunktion des dispositiven Gesetzesrechts an®®
"wesentliche Grundgedanken der gesetzlichen Regelung”. Eine Abweichung
von diesen ist im Zweifel gleichbedeutend mit einer unzulassigen und damit
unwirksamen Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders.
Maf3stab fir die Inhaltskontrolle ist somit das gesetzliche Leitbild, das

wiederum nur durch Qualifizierung des Vertrages zu ermitteln ist.

Zudem ist eine rechtliche Einordnung der Vertrage unter AGB-rechtlichen
Gesichtspunkten auch im Hinblick auf 8 6 Abs. 2 AGBG erforderlich, wonach
an die Stelle unwirksamer Klauseln die gesetzlichen Vorschriften treten,
deren Identitdt anhand der rechtstypologischer Zuordnung zu ermitteln ist.

B. Rechtliche Qualifizierung des Rechtsverhaltnisses zwischen dem
Anbieter von Ortsverbindungen und den Endkunden

Die nachfolgende rechtstypologische Qualifizierung des Rechtsverhéltnisses

zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und den Endkunden ist also

27 Uimer/Brandner/Hensen - Ulmer Einleitung Rn. 3.

Ulmer/Brandner/Hensen - Ulmer Einleitung Rn. 29.

%97 B.§11Nr. 11, 12 AGBG.

330 Wolf/Horn/Lindacher- Wolf § 9 Rn. 62.

31 Nachweise bei Ulmer/Brandner/Hensen - Brandner § 9 Rn. 42, 132.
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wesentliche Grundlage fir die rechtlich zutreffende Behandlung dieser
Rechtsbeziehung.

I. Qualifizierung durch die Parteien

Die Anbieter bezeichnen ihre Leistungen als "Dienstleistungen”. Das spricht
dafur, dai3 die Parteien die Rechtsbeziehung als Dienstvertrag im Sinne der
§§ 611 ff. BGB behandelt wissen wollen®*,

Ursache flr die Verwendung dieses Begriffes ist jedoch die Kennzeichnung
der Leistungen des Anbieters als "Telekommunikationsdienstleistung" in den
telekommunikationsrechtlichen Vorschriften®*®. Greifen die Parteien diese
Terminologie auf, bedeutet das nicht, daf3 sie das Schuldverhaltnis den fir
den Dienstvertrag geltenden Maximen unterstellen wollen. Entsprechendes
gilt fur den Ausdruck "Telekommunikationsunternehmen"®**, der nicht auf die
Bezeichnung des Schuldners einer Werkleistung im Sinne von § 631 BGB
schliel3en laft.

Selbst wenn man also eine Qualifikationshoheit der Parteien anerkennen

335

wollte”*”, ist mangels entsprechender Vereinbarung der Vertragstypus nicht

durch Parteiabrede bestimmt.

II. Qualifizierungsversuche in Rechtsprechung und Literatur

Die neugestaltete Rechtsbeziehung zwischen Anbietern von Telekommuni-
kationsdienstleistungen im Ortsnetz und Endkunden war noch nicht
Gegenstand profunder Qualifizierungsversuche in Rechtsprechung und
Literatur. Soweit sich Uberhaupt Stellungnahmen zur Rechtsnatur finden,
werden Uberwiegend unreflektiert die tradierten, unter ganz anderen tech-

336

nischen und rechtlichen Rahmenbedingungen etablierten>® Ansichten Uber

332 zwar konnen nach § 631 Abs.2 BGB auch ,Dienstleistungen* Gegenstand eines

Werkvertrages sein, allerdings meint dieser Terminus sich die Hauptleistungs-
pflichten der Parteien. Die Anbieter bezeichnen demgegeniber alle — also auch die
wesentlichen Leistungspflichten — als ,Dienstleistungen®.

Legaldefiniert in 8 3 Nr. 18 TKG als "das gewerbliche Angebot von Telekommuni-

kation einschlieRlich des Angebotes von Ubertragungswegen fiir Dritte".

334 vgl. § 93 TKG.

335 Zur streitigen (Uberwiegend negierten) Qualifikationshoheit der Parteien siehe
Staudinger- Mayer- Maly Einl. zu 88 433 ff. Rn. 8; Gernhuber, Das Schuldverhéltnis,
871V. 1., S.153.

33 Insbesondere gehérte bis zur Aufhebung des Endgeratemonopols stets die Uber-
lassung der Endeinrichtungen, also der Telefone ("Wecker") zum Leistungs-
programm des Anbieters. In der Anfangszeit war die personliche Tatigkeit von
Beamten erforderlich. Zudem wurden nach Gré3e der Ortsnetze gestaffelte Pausch-
und Grundgebihren verlangt, fir die der Kunde eine gewisse Anzahl von
Telefonaten frei flihren konnte, vgl. dazu Jungblut, Das Fernsprechanschlul3-
verhaltnis, S. 36. (Eine Regelung, deren Nachwirkungen im Ubrigen in Form von
"Freieinheiten" noch bis in die Neunzigerjahre reichten.)
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die Einordnung der Leistungsbeziehung zwischen dem Monopolisten und
dem Endkunden repetiert.

1. Uberkommene Qualifizierung des "TeilnehmeranschluRR-
verhaltnisses"

Das seit Beginn des 20. Jahrhunderts existierende "Teilnehmeranschluf3-
verhéltnis" ist, wenngleich eine Typenqualifizierung wegen der zuletzt

umfangreichen, abschlieRenden offentlich- rechtlichen Ausgestaltung kaum

337

mehr erfolgte®™’, den verschiedensten Vertragsarten zugeordnet worden:

Weite Teile der Literatur sahen das "Fernsprechteilnehmerverhéltnis" als

338 n339

oder "mietahnliches Dauerschuldverhéltnis an. Aber

1

reine Sachmiete

340

auch ein Dienst->** oder Werkvertrag®*** wurde ebenso erkannt wie ein

gemischttypischer Vertrag aus (mietrechtlichen) "Sach- sowie Dienst-

leistungen"3*,

Das Reichsgericht sprach sich in einer Entscheidung aus dem Jahr 1924 fir
einen Vertrag "besonderer Art" aus, der Teile der Miete und des
Werkvertrages vereinige®®. Die Annahme der Verbindung dieser Elemente
zu einem gemischttypischen Vertrag Uber die Miete des Teil-
nehmeranschlusses und einen Werkvertrag Uber die Telefonate Uberwog

4

wohl seither*® und wurde vor allem von der Post und ihren Nachfolge-

%7 30 spricht Hagman, Die Rechtsstellung der Beteiligten des Fernsprechteilnehmer-

verhédltnisses, S. 9 von einem "eigenstandigen , o6ffentlich-rechtlichen Rechts-
verhaltnis", was eine (privatrechtliche) Qualifizierung erlbrige.

%8 planck, § 535 Bem. 2 (ohne Begriindung); ausfiihrlich: Frey, Das Fernsprech-
anschlu3- Verhaltnis, S. 55 ff.; Jungblut, Das FernsprechanschluRverhéltnis, 31;
siehe auch Mittelstein, Mietrecht 8 9 Nr. 4, S. 63 m.w.N.; Aubert, NJW 1952, 732 und
Fernmelderecht I, 160 f., der sich insbesondere auf die Ausfiihrungsbestimmungen
(ziffer 6 zu § 19 FO) zur Fernsprechordnung bezog, die den Hinweis enthielten, das
"Fernsprechbenutzungsverhalinis® sei im Konkurs den Mietverhéltnissen
zuzurechnen; grundlegend: Joerges, ZHR, Bd. 56, S. 44, 56.

%39 RGRK- Gelhaar Vor. § 535 Rn. 238; Jaeger- Henkel, KO § 19 Rn. 10.

%0 50 bereits Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, § 157 IV 2, der die personliche
Tatigkeit der Beamten als maf3geblich ansah; Staub, Staub’s Kommentar zum HGB,
Anmerkung 5 zu § 425, der neben der angeblich im Vordergrund stehenden
dienstvertraglichen Verpflichtung der Beamten auch mietvertragliche Elemente
erkannte.

%1 Ehrenberg, Handbuch des gesamten Handelsrechts- Scholz, S. 809; Scholz,
Gruchot, Bd. 52, S. 359, 363.

%42 | udewig, ZHR, Bd. 35, 14, 22; Meili, Das Telephonrecht, S. 184 ff..

%3 RGZ 98, 341, 342. Das Berufungsgericht (OLG Hamm) hatte dagegen einen

Mietvertrag angenommen, vgl. RGZ 98, 341, 343; siehe auch RGZ 39, 35, 36. .

Zustimmend schon Staudinger- Ostler, 11. Auflage § 535 Rn. 40 |. Vgl. auch die

nachfolgende Darstellung neuerer Rechtsprechung und Literatur.
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unternehmen zugrunde gelegt®”. Zuweilen wurden daneben auch

zusétzliche dienstvertragliche Elemente ausfindig gemacht®*°.

2. Qualifizierung der neuartigen Rechtsverhéltnisse

Die wenigen von diesen Ansichten abhebenden Stellungnahmen zum
Charakter der aktuellen Rechtsbeziehungen bleiben (berwiegend diffus:
Entweder wird eine definitive Entscheidung fiir einen Typus nicht getroffen®"’
oder es bleibt im Unklaren, welche konkreten Leistungen welchem Typus
unterworfen werden sollen.

n348

So ist etwa die Rede von einem "wohl "gemischttypischen Vertrag mit

n349

miet- und werkvertraglichem Charakter*™, einem Vertrag "besonderer Art,

n350

der miet- und werkvertragliche Elemente enthalt">", einem Werkvertrag, "in

den mietvertragliche Elemente beim Benutzen der Anlagen integriert sind"***,

n352

einem "Dauerschuldverhéltnis mit mietvertraglichem Charakter"*, "einem

Dauerschuldverhaltnis mit (iberwiegend werkvertraglichen Elementen"®?

oder einem "gemischttypischen Vertrag, der ... mietvertragséhnlichen

n355

Charakter hat™** oder auch von einem "Werkvertrag Uber

"Sprachtelefondienstleistungen"**°.

Die Mehrzahl der Autoren will nach wie vor den Teilnehmeranschluf3 betref-
fende Vereinbarungen mietvertraglich qualifizieren, die Abreden, die die
einzelnen Telefonate zum Gegenstand haben, dagegen dem Werk-
vertragsrecht unterwerfen. Eine genaue Definition des Mietobjektes lassen

%45 Siehe auch heute noch: Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz D 01.100 Rn. 1.

%4 Erman- Schopp, 8. Auflage Vor. § 535 Rn. 38.

37 Exemplarisch: Hahn, MMR 1999, 586, 587, der Falligkeitsklauseln sowohl auf der
Grundlage einer mietrechtlichen Qualifizierung als auch auf der Basis werk-
vertraglicher Zuordnung analysiert.

% Mit diesem Zweifel: Grote, BB 1998, 1117.

319 50 auch Imping, CR 1999, 426, 427.

%9 Miikom- Voelskow Vor. § 535 Rn. 14.

%1 Wolf/Horn/Lindacher- Wolf § 9 T 15; so auch: Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz
01.100. Rn. 1, S. 5; Statz, ArchivPT 1996, 66.

%2 Wolf/Horn/Lindacher- Hom § 23 Rn. 128; Hahn, MMR 1999, 251, 255
("mietvertraglicher Netzzugangsvertrag").

%3 30 fir den Mobilfunkvertrag OLG Dusseldorf NJW-RR 1997, 889, 891.

%4 AG Chemnitz ArchivPT 1996, 64, 65 mit zustimmenden Anmerkungen Statz; so auch
Fangmann, Rechtliche Konsequenzen des Einsatzes von ISDN 1993, S. 170; dem
"Mietverhaltnis ahnliche" Elemente erkennt auch Schopflin, BB 1997, 106, 108 im
Mobilfunkvertrag.

%5 Ohne Begriindung: AG Offenburg NJW-RR 1996, 1014 ("Werkleistung"); Palandt-
Putzo Einf. v. 8 535 Rn. 23.

3 Biletzki, VUR 1999, 35, 37. Welche Leistungen werkvertraglicher Art sein sollen, wird

jedoch nicht recht deutlich.
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diese Ansichten aber meist ebenso vermissen wie die konkrete Bestimmung
des werkvertraglichen Erfolges®’.

lll. Typologische Qualifizierung

Ob eine dieser Ansichten fur das Rechtsverhaltnis zwischen dem Anbieter
von Ortsverbindungen und dem Endkunden fruchtbar gemacht werden kann,
ist durch Reflexion des vertraglich geschuldeten Leistungsprogramms an den
gesetzlichen und den empirisch entwickelten Regelungen durch typologische
Betrachtungsweise zu ermitteln.

1. Mietvertrag

Die auf Dauer angelegte vollautomatische Abwicklung der Telekommunika-
tion durch die Vermittlungs- und Ubertragungseinrichtungen ohne unmittel-
baren Einflu menschlicher Tatigkeit ist seit Beginn der "Telefonie" zum
Anla3 genommen worden, das Wesen des "Teilnehmeranschlul3vertrages" in
der Uberlassung der betriebsbereiten Telekommunikationseinrichtungen an
den Endkunden zum Gebrauch zu erkennen und das Rechtsverhaltnis damit
zum Teil oder auch insgesamt dem Mietrecht zuzuschlagen®*®. Auch heute
sind - wie gezeigt - mietrechtliche Ansatze zur Erfassung der neu
entwickelten Rechtsverhaltnisse in der Telekommunikation weit verbreitet.
Insbesondere die Deutsche Telekom AG sieht in der Uberlassung des Teil-

nehmeranschlusses eine Leistung mit mietrechtlichem Charakter®>®.

a. Charakter des Mietvertrages

Der Mietvertrag begriindet nach der in 88 535, 536 BGB getroffenen Rege-
lung das Dauerschuldverhéltnis zwischen Mieter und Vermieter, das die
zeitweilige Gewéhrung, also nicht die bloRe Duldung®®, des Gebrauchs einer
konkreten Sache gegen Entgelt zum Gegenstand hat. Mindesterfordernisse
eines Mietvertrages sind die Einigung Uber einen bestimmten
Mietgegenstand sowie Uber Mietdauer und Mietzins**!. Die Gebrauchstiiber-
lassung an den Mieter erfolgt regelmaRig, aber nicht notwendig®®?, durch
Besitzeinweisung®®.

%7 Reprasentativ zuletzt Imping, CR 1999, 426, der zum Leistungsprogramm des

Anbieters eines nicht ndher umrissenen "Festnetzvertrages"” die "mietvertragséhnlich”
zu qualifizierende "Uberlassung eines korperlichen Gegenstandes i.S. d. § 90 BGB"
zahlt, aber keinen Aufschlu® dariiber gibt, welche Sache er genau meint und warum
die Rechtsbeziehung einem Mietvertrag nur "ahnlich" sein soll. Die "Herstellung der
Telekommunikationsverbindung” als werkvertraglichen Erfolg anzusehen, laRit
ebenfalls die meisten Fragen offen, worauf noch im einzelnen einzugehen sein wird.

%8 Siehe Fn. 332.

%9 Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz D 01.100 Rn. 1, S. 5.

%% staudinger- Emmerich §§ 535, 536 Rn. 21.

%1 Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrage, § 3B 11 1, S. 19.

%2 Soergel- Heintzmann § 535 Rn. 138; Staudinger- Emmerich §§ 535, 536 Rn. 23.

363 palandt- Putzo § 536 Rn. 6.
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b. Mietvertragliche Elemente des Rechtsverhéltnisses zwischen
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden

Da das Rechtsverhéltnis der Miete durch einen gegenseitigen Vertrag be-
grindet wird, kommen sowohl der Anbieter von Sprachtelefondienst als auch
der Endkunde gleichsam als Mieter wie als Vermieter in Betracht. Dabei
bietet die Vermieterleistung in Form der Uberlassung von Sachen zum
Gebrauch den im Verhdltnis zur Zahlungsverpflichtung signifikanteren
Ansatzpunkt.

aa. Leistungen des Anbieters

Unter diesem Gesichtspunkt ist zunéchst das breitere Leistungsspektrum
des Anbieters auf mietrechtliche Elemente zu untersuchen.

(A.) Die Uberlassung des Teilnehmeranschlusses als Miete

Mietrechtlicher Natur soll nach vielfach vertretener Ansicht also die Uber-
lassung des Teilnehmeranschlusses sein.

Wie der Installation des Teilnehmeranschlusses kommt nach der hier ver-
tretenen Auffassung zwar auch der "Uberlassung des Teilnehmeranschlus-
ses" keine das Rechtsverhdltnis pragende Bedeutung zu. Schon angesichts
ihrer weiten Verbreitung in Rechtsprechung und Literatur ist gleichwohl die
Ansicht zu Uberprifen, die entsprechende Anbieterverpflichtung begriinde

4

ein mietrechtliches®®* oder mietvertragséhnliches Rechtsverhaltnis®®® (iber

den "Teilnehmeranschluf?", diese Leistung sei Gegenstand eines

mietrechtlichen "Netzzugangsvertrags"°.

In der Tat hat die vertraglich versprochene "Uberlassung" des Teilnehmer-
anschlusses a prima vista mietrechtliche Zige. Diese treten vor allem zutage
in der kongruenten Terminologie (gemall 8 536 BGB besteht eine
Hauptleistungspflicht des Vermieters darin, die vermietete Sache "zu uber-
lassen™) und in dem durch die "Uberlassung" des Teilnehmeranschlusses auf
einige Dauer begrindeten Dauerschuldcharakter, der sowohl das
Rechtsverhéltnis der Miete als auch die Rechtsbeziehung zwischen Anbieter
und Endkunde kennzeichnet.

(1) Der Teilnehmeranschluf3 als Mietobjekt

Diese Parallelen durfen jedoch nicht dartber hinwegtéduschen, daf? die Miete
des Teilnehmeranschlusses gemal3 § 535 BGB zwingend voraussetzt, dal3

es sich beim Teilnehmeranschlul@ um eine Sache, also um einen

%4 Statz, Anmerkungen zu AG Chemnitz, Urteil vom 25. 8. 1995, ArchivPT 1996, 69.
35 AG Chemnitz ArchivPT 1996, 64, 65 mit zustimmenden Anmerkungen Statz;
Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz D 01.100 Rn. 1, S. 5; Grote, K & R 1998, 61.

%% 50 Hahn, MMR 1999, 251, 255; vgl. auch 2. Teil, 2. Abschnitt, § 3B Il 1, 2.
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korperlichen Gegenstand im Sinne von 8 90 BGB handelt. Der Teil-
nehmeranschluf3, verstanden als besondere Form des allgemeinen Netz-
zugangs, ist - anders als die vor dem Fall des Endgeratemonpols ebenfalls

367

"Uberlassenen" Endgerate™’ - Produkt verschiedener Leistungen, die nicht in

d368

einem Gegenstand verkdrpert sind®°. Der Teilnehmeranschluf? ist keine

Sache®®.

Ansichten, die gleichwohl den Teilnehmeranschluf3 und nicht lediglich die
Endgerate als Objekt eines miet- oder mietahnlichen Vertrages einstuften,
rekurrierten bezeichnenderweise auf die konkursrechtliche Problematik der
Einordnung des Rechtsverhaltnisses zum Anwendungsbereich entweder des
§ 17 KO oder des § 19 KO®*"°. Aus der ergebnisorientierten Zuordnung des
"Teilnehmeranschluf3verhaltnisses" zum Tatbestand des § 19 KO, dessen
Anwendung dem Konkursverwalter bei "Fortsetzung” des Rechts-
verhaltnisses die Befriedigung der vor Konkurser6ffnung entstandenen
Verbindlichkeiten als Masseschuld ersparte, wurde eine allgemeine Quali-
fizierung des "TeilnehmeranschluBvertrages” als mietrechtliches Rechts-
verhéltnis abgeleitet.

Dieser - inzwischen durch die neuere Rechtsprechung des BGH zu § 17
KO®*, insbesondere aber durch die Insolvenzordnung ohnehin iiberholte -

%7 In der Idee der Miete der Endgerate durfte die mietrechtliche Theorie ihre Wurzeln

haben. Siehe dazu schon kritisch: Scholz, Gruchot, Bd. 52, 359, 361.

%8 Insoweit darf auf die unter § 2 Ziffer Ill. (S. 39 ff) dargelegte Definition des
Teilnehmeranschlusses verwiesen werden.

%9 50 auch zutreffend Biletzki, VUR 1999, 35.

379 50 verweist Statz, Anmerkungen zu AG Chemnitz, Urteil vom 25.8.1995, ArchivPT
1996, 69 auf die konkursrechtliche Entscheidung BGHZ 39, 35, wo allerdings (S. 36)
auch nicht vom Teilnehmeranschluf3, sondern von einem "langandauernden
Fernsprechverhaltnis" als einem "nur mietahnlichen, nach neuerer Ansicht &ffentlich-
rechtlichen Wiederkehrschuldverhéltnis” die Rede ist, sowie auf Anmerkungen
Aubert, der zu dieser Frage jedoch nicht Stellung nimmt. Vgl. weiter Aubert, NJW
1952, 732 mit dem Hinweis auf die Ausfiihrungsbestimmungen zur Uberholten
Fernsprechordnung, in denen sich die Wertung finde, das
Fernsprechbenutzungsverhaltnis sei zu den Mietverhaltnissen zu rechnen. Ahnlich
auch: Jaeger/Henckel, KO § 19 Rn. 10 (unter voélliger MiBachtung samtlicher
Rechtsénderungen (Bezugnahme auf § 18 Abs. Il FO)); Kilger/Schmidt, KO § 19 Rn.
2; Kuhn, KO § 19 Rn. 3; Aubert, Fernmelderecht, I.Teil, S. 159 ff,;

J. Mohrbutter, KTS 84, 401 ff..

371 Nach der neueren Rechtsprechung des BGH zu § 17 Abs. 1 KO fiihrte die Eréffnung
des Konkursverfahrens zum Erléschen der beiderseits noch nicht erfillten
gegenseitigen Vertrage. Bei Wahl der Erfiillung wurden demnach die Anspriiche mit
dem bisherigen Inhalt neu begriindet (vgl. beispielsweise BGHZ 106, 236, 241 ff,;
BGHZ 116, 156, 158). Dahinter steht der Gedanke, daf} fur Leistungen, die mit
Mitteln der Masse erbracht werden, auch die Gegenleistung stets der Masse ge-
bihren soll. Auf diese Problematik wird im einzelnen unten in 8 4 unter dem Ge-

sichtspunkt eines "Wiederkehrschuldverhaltnisses" eingegangen.
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Ansatz tragt jedoch nicht Gber das Konkursrecht hinaus, weil das Konkurs-
recht wegen seiner divergierenden Schutzrichtung die zwischen den Ver-
tragstypen des Burgerlichen Gesetzbuches gesteckten Grenzen uber-
schreiten kann, ohne dadurch eine Rechtfertigungsgrundlage fir die
Typenqualifizierung zu bilden. So erfal3t § 19 KO miet- , aber auch pacht-
rechtliche Schuldverhaltnisse ebenso wie Rechtsverhéltnisse, auf welche die
fur Miete und Pacht geltenden Bestimmungen nur entsprechend anzu-
wenden sind. Die Unterscheidung zwischen Sachen und sonstigen
Vertragsgegenstanden spielt - anders als nach der unzweideutigen Regelung
in 8 535 BGB - in § 19 KO also keine Rolle. Denn Pacht und mietahnliche
Rechtsverhaltnisse kénnen auch Vertragsobjekte zum Gegenstand haben,
die nicht korperliche Gegensténde sind. Das Konkursrecht setzt sich also
insoweit Uber Grenzen, die das Vertragsrecht des BGB aufstellt, hinweg. Die
konkursrechtliche Zuordnung des "Teilnehmeranschluf3-verhaltnisses" zum
Anwendungsbereich des § 19 KO la3t daher nicht den Ruckschluf zu, dald
das Rechtsverhéltnis dem Vertragstypus der Miete zuzurechnen ist und
erlaubt insbesondere nicht, unter MiRachtung des Wortlauts des § 535 BGB
nichtkorperliche Gegenstéande als Mietobjekte anzusehen.

Weil der Teilnehmeranschlu3 keine Sache ist, ist er nicht vermietet.

(Il.) Die bei der Installation des Teilnehmeranschlusses verwendeten
Sachen als Mietobjekte

Nicht der Teilnehmeranschluf3, wohl aber die zu seiner Installation vom
Anbieter verwendeten korperlichen Gegensténde, also alle zur technischen
Verbindung des Endkunden mit einem Netzknoten des Anbieters einge-
setzten Telekommunikationseinrichtungen, sind als Sachen geeignete Miet-
objekte. Es fragt sich also, ob das Versprechen zur Uberlassung des Teil-
nehmeranschlusses ein mietrechtliches Rechtsverhéltnis begriindet, weil der
Anbieter dem Endkunden in Erfiilllung dieser Verpflichtung fiir einige Zeit die
Nutzung von Telekommunikationseinrichtungen gestatten und flir deren
Funktionsfahigkeit sorgen muf3.

(1.) Die im Besitz des Endkunden befindlichen Sachen als Mietobjekte

Rein auRerlich spricht fir eine Miete, dal? dem Endkunden gegen Entgelt der

Besitz®’?, nicht aber das Eigentum an der AnschluRdose und dem

Steckverbinder sowie an dem Uber das Grundstliick verlaufenden Teil der

AnschluRleitung verschafft wird®”.

%2 Eine Besitziibertragung an den auf dem Grundstiick befindlichen Einrichtungen auf
den Endkunden sogar ablehnend: OLG Frankfurt CR 1998, 222 ff..

Die noch im TeilnehmeranschluRverhaltnis mitgeschuldete Besitziiberlassung der
Endgeréate ist mit Aufhebung des Endgeratemonopols entfallen.

373
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Die im Besitz des Endkunden stehenden Sachen bilden jedoch lediglich
einen geringen Teil des Anschluf3- und erst recht des gesamten Telekom-
munikationsnetzes. Der Teil des Netzes, den der Endkunde besitzt, ist fur die
Parteien kaum abgrenzbar®’*, was erhebliche Bedenken an der fir einen
Schuldvertrag erforderlichen Bestimmtheit des Mietobjektes aufwirft.

Vor allem aber ist zweifelhaft, ob diese Teile der gesamten vom Anbieter
eingesetzten Infrastruktur fir den Endkunden einen selbstandigen
Gebrauchswert haben, der die Annahme eines entsprechenden rechts-
geschaftlichen Gebrauchs(liberlassungs)willens der Parteien rechtfertigt.
Denn wenn zwar auch bei jedem Telekommunikationsvorgang Anschluf3-
stecker und - kabel zwingend mit "gebraucht" werden, bilden diese Sachen
doch noch nicht einmal das Substrat fir den Zugang zum Netz, well
jedenfalls das fur den Netzzugang erforderliche (letzte) Leitungsstiick vom
Grundstuck des Endkunden bis zum Knotenpunkt im Netz des Anbieters
nicht im Besitz des Endkunden steht. Auch dieser letzte Teil der
Anschlu3leitung muf3 aber bei jedem Telekommunikationsvorgang mit
"gebraucht" werden. Ein isolierter Gebrauch der in seinem Besitz
befindlichen Sachen ist dem Endkunden also schon aus technischen
Griunden nicht moglich. Ein Wille des Endkunden, diese Sachen, deren
isolierter Gebrauch ihm auch uUberhaupt nichts nutzt, gleichwohl zum
Gebrauch Uiberlassen zu bekommen, ist nicht zu konstatieren®”>.

Dementsprechend wird auch ein Entgelt in Form von Mietzins fur die
Nutzung der im Besitz des Endkunden befindlichen Sachen nicht erhoben.
Die "Uberlassung des Teilnehmeranschlusses" ist sonach nicht auszulegen
als mietrechtlich zu qualifizierende Uberlassung der im Besitz des End-
kunden stehenden Sachen zum Gebrauch.

(2.) Alle fur den Netzzugang erforderlichen Sachen als Mietobjekte

Vermag die Miete der Sachen, an denen dem Endkunden der Besitz ver-
schafft wird, die Leistungsbeziehung nicht abzubilden, weil diese nichtmals
den Zugang zum Netz erdffnen, scheint es nahe zu liegen, das mietrecht-
liche Rechtsverhaltnis auf alle fir den Netzzugang erforderlichen Sachen zu
erstrecken, also auch die Sachen als Gegenstand eines Mietvertrages
anzusehen, die sich nicht im Besitz des Endkunden befinden.

Offensichtlich wirft dabei die fehlende Ubertragung des Besitzes vom
Anbieter auf den Endkunden Subsumtionsprobleme hinsichtlich Art und

374 Jedenfalls wird in der Praxis nicht nachvollzogen, welche Sachen sich im

(angesichts der in Fn. 370 angefiihrten Entscheidung sogar zweifelhaften) Besitz
des Endkunden befinden.

375 50 auch zutreffend Biletzki, VUR 1999, 35.
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Umfang des in 88 535, 536 BGB vorausgesetzten Gebrauchsrechtes auf.
Dem Interesse des Endkunden scheint dagegen die Uberlassung aller fiir
den Netzzugang erforderlichen Sachen zum Gebrauch zu entsprechen.
Denn diese Sachen verschaffen ihm den physischen und logischen Netz-
zugang®®. Die Art des Zusammenwirkens der vom Endkunden zu ent-
richtenden Entgelte scheint diese These zu bestédtigen: Das gesonderte
Verbindungsentgelt fallt ausschlielich im Einzelfall des Verbindungsaufbaus
an und ist damit anscheinend Gegenleistung fur die Inanspruchnahme der
Telekommunikationsinfrastruktur tber die fir den Teilnehmeranschluf?
erforderlichen Sachen hinaus. Der periodische Grundpreis, der - miettypisch
- an der Dauer der "Nutzung" orientiert ist, kbnnte im Umkehrschlu3 als
Mietzins fir die Uberlassung der fiir den Netzzugang erforderlichen Sachen
anzusehen sein, der auch anféllt, wenn Einzelverbindungen nicht hergestellt

werden.

Eine genauere Analyse erhartet jedoch die Feststellung, dafl} es nicht dem
Willen der Parteien entspricht, der Uberlassung des bloRen "Zugangs" zum
Netz eigenstandige Bedeutung zukommen zu lassen. Denn in isolierter Form
nutzen dem Endkunden die ihm Uberlassenen Sachen fir den Zugang zum
Netz auch dann nichts, wenn der Netzzugang funktionstichtig ist: Es ist nicht
richtig, dal der Endkunde, der Uber den Netzzugang verfiigt, anrufen und
angerufen werden kann®"’. Telefonieren kann der Endkunde nur, wenn {iber
das Telekommunikationsnetz, zu dem der Zugang verschafft wird, durch
(denselben) Anbieter Sprachtelefondienstleistungen erbracht werden. Liegt
die Telekommunikationsinfrastruktur dagegen brach, ist der Anschluf3 "tot"
und fir den Endkunden wertlos*®. Er kann weder erreicht werden, noch

andere erreichen.

Keinen Pfennig wirde der Endkunde fir die Uberlassung eines solchen
Zugangs zu einem stilliegenden Telekommunikationsnetz bezahlen. Das
mufd er auch nicht tun: Der nutzungsunabhangige Grundpreis ist nicht das
Aquivalent fiir die Gebrauchsiiberlassung der fiir den Netzzugang erforder-
lichen Sachen, sondern Gegenleistung fir die standige Erreichbarkeit. Und
diese Leistung ist ebenso wie die Errichtung abgehender Telefonate durch
die bloRe Uberlassung der fiir den Netzzugang erforderlichen Sachen nicht

%7® Rufnummernzuteilung und Freischaltung kénnten insoweit als Anbieterleistungen zur
Herstellung und Erhaltung dieser Sachen zum vertragsgemafen Gebrauch i.S.v. §
536 BGB anzusehen sein.

%7 S0 aber Korf, CR 1995, 518, 519.

378 Anschaulich etwa das Beispiel aus dem Jahr 1998, als im Stuttgarter Raum eine
Vermittlungsstelle im Netz der Deutschen Telekom AG infolge Brandes ausfiel: Die
einzelnen Anschlisse blieben davon unberihrt. Telekommunikation aber konnte

Uber das angeschlossene Netz nicht gefiihrt werden.
92



zu realisieren, sondern setzt die Funktion der gesamten, auch Uber den
Netzzugang hinausreichenden Telekommunikationsinfrastruktur voraus.

Der bloRe Netz - "Zugang" ist also lediglich Mittel zum Zweck®”®. Darauf, daR
diese Auffassung bestatigt wird durch 8 3 Nr. 9 TKG, wonach der
Netzzugang zum "Zwecke des Zugriffs" auf Netzfunktionen oder Telekom-
munikationsdienstleistungen bereitgestellt wird und eben nicht selbst Zweck
der Vertragsbeziehung ist, wurde bereits hingewiesen. Nicht der Zugriff
selbst, sondern die Netzfunktionen und Telekommunikationsdienst-
leistungen, auf die zugegriffen wird, sind Gegenstand des Interesses des
Endkunden®®.

(l11.). Ergebnis

Das Ergebnis der Analyse, ob dem Endkunden Teile des Anschlul3netzes
vermietet werden, bekraftigt, dal der "Uberlassung des Teilnehmer-
anschlusses" keine das Rechtsverhdltnis pragende Bedeutung zuerkannt
werden kann. Eine Miete der firr die Uberlassung des Teilnehmeranschlus-
ses erforderlichen Sachen entspricht mangels Gebrauchsinteresses nicht
dem Willen der Parteien. Miete kann schlieRlich in der Uberlassung dieser
Sachen auch deshalb nicht gesehen werden, weil ein Entgelt fir diese
Leistung nicht entrichtet wird.

(B.) Das gesamte Leistungsprogramm des Anbieters als Miete des
gesamten Telekommunikationsnetzes

Ist es also nicht der Zugang selbst, so liegt die Mdglichkeit auf der Hand, das
Objekt, zu dem der Zugang hergestellt wird, als Mietgegenstand anzusehen.
Die Lehre von der Miete des gesamten "Fernsprechnetzes" durch jeden
einzelnen Kunden war in der Tat zu Beginn der Entwicklung des

"Fernsprechwesens" herrschend®’.

Wahrend die bisher auf ihre mietrechtlichen Zige untersuchten Teile des
Leistungsprogramms des Anbieters fiur sich betrachtet fir den Endkunden

nicht von Interesse waren, keine der wesentlichen Leistungsverpflichtungen

379 50 schon Jungblut, Das FernsprechanschluBverhéltnis, S. 37.

Die Sachen, die den Zugang gewabhrleisten, sind daher nicht anders zu bewerten als
etwa bei einem Haus, bei dem Schlissel oder Zufahrt zumindest dann nicht
selbsténdig vermietet sind, wenn zwischen denselben Parteien ein dariber-
hinausgehendes mietrechtliches Rechtsverhéltnis liber die Sache besteht, zu der der
Zugang gewahrt wird.

Vgl. beispielsweise: Planck § 535 Bem. 2; Mittelstein, Mietrecht § 9 Nr. 4; ausfuhrlich:
Jungblut, Das FernsprechanschluBverhaltnis mit umfangreichen Nachweisen; Frey,
Das Fernsprech- Anschlu3verhaltnis, S. 55 ff.; von der "herrschenden Meinung"
spricht Scholz in Ehrenberg, Handbuch des Handelsrechts, Bd. V. 2. Abt. § 229, S.
817.

380

381
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zu erfassen vermochten und daher die Anwendung eines gesonderten
(mietrechtlichen) Rechtssystems nicht rechtfertigten, ertffnet die Miete des
ganzen Telekommunikationsnetzes eine ganz andere Perspektive: Dieser
Ansatz konnte die vollstdndige Kongruenz der miteinander zu konfron-
tierenden Leistungsprogramme des Vermieters und des Anbieters von
Ortsverbindungen leisten. Denn samtliche Telekommunikationsdienst-
leistungen des Anbieters, sei es die jederzeitige Empfangsbereitschaft, sei
es die auf Abruf erfolgende Herstellung und Aufrechterhaltung einer
Kommunikationsverbindung vom Endkunden zu einem anderen Teilnehmer
und der Transport der von den Teilnehmern ausgesandten Sprachsignale,
werden ganz unabhé&ngig von menschlicher Tatigkeit allein durch den Betrieb
des gesamten vollautomatischen Telekommunikationsnetzes realisiert®*. Ein
Interesse des Endkunden, zum Zwecke der Telekommunikation das gesamte
Telekommunikationsnetz zum Gebrauch Uberlassen zu bekommen, kann

daher nicht von vornherein negiert werden.

Ist also das gesamte Telekommunikationsnetz vermietet?

(I.) Mietsache

Eine positive Antwort auf diese Frage lalt die ldentitdt des Mietgegen-
standes zu: Das Telekommunikationsnetz, einschlief3lich der zur Errichtung
des Teilnehmeranschlusses installierten Sachen, ist als korperlicher
Gegenstand Sache im Sinne von 8§ 90 BGB. Diese ist - obschon nicht in allen
Einzelheiten sichtbar - hinreichend bestimmt oder zumindest anhand der
Unterlagen des Anbieters bestimmbar.

(Il.) Gebrauchsiiberlassungspflicht des Anbieters - Gebrauchsrecht des
Endkunden

Die Vorstellung von der Miete des riesigen Telekommunikationsnetz durch
jeden einzelnen Kunden erregte indes schon bei weit kleineren "Fern-
sprechnetzen" und Teilnehmerzahlen "Schwindelgefiinle™®. Und das
Reichsgericht hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1924 eine Miete des

382 Zu kurz greift dagegen Biletzki, VUR 1999, 35, wenn er meint, der Endkunde miete

die Sachen nicht, weil er die zur Telekommunikation erforderlichen technischen
Prozesse nicht in Gang setzen kdnne. Es steht namlich aulRer Frage, dal’ der
Endkunde ganz allein die technischen Einrichtungen in Betrieb setzen und damit
telefonieren kann. Biletzki abstrahiert dagegen ohne nachvollziehbare Begriindung
das (vermeintliche) Mietobjekt ("Kabel des Telekommunikationsunternehmens") von
dem durch dessen Uberlassung erzielbaren Erfolg ("Verbindung zwischen zwei
Anschliissen”). Mit einer solchen Abstraktion kénnte jeder Wohnraummietvertrag als
Werkvertrag Uber die "Herstellung der Wohnmdoglichkeit" begriffen werden.
333 50 bereits Scholz in Ehrenberg, Handbuch des Handelsrechts, Bd. V. 2. Abt.

§ 229, S. 817, Nr. 1 ("schwindelerregender Gedanke").
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gesamten Fernsprechnetzes durch jeden einzelnen Teilnehmer ausdrtick-lich
verworfen®,

"85 und Ursache fiir die in der aktuellen

Kern solch "quélender Gedanken
Diskussion festzustellende Indifferenz gegeniiber dem universellen miet-
rechtlichen Ansatz zur Erfassung der gesamten Leistungsbeziehung sind
Differenzen in der Interpretation des in 88 535, 536 BGB vorausgesetzten
mietrechtlichen Gebrauchsrechts. So schlol3 etwa das Reichsgericht in der
vorerwahnten Entscheidung Miete aus, weil es dem einzelnen Teilnehmer

am "Mietbesitz" am Fernsprechnetz*® fehle.

(1.) Besitzeinweisung

In der Tat will der Anbieter dem Endkunden Besitz im Sinne der § 854 ff.
BGB an dem weitverzweigten Telekommunikationsnetz nicht verschaffen®”.

Den Tatbestandsmerkmalen der 88 535, 536 BGB lal3t sich allerdings nicht
entnehmen, dal3 zum Mietgebrauch notwendig der Besitz gehort. Vor-
schriften Uber den Verwendungsersatz (8 547 BGB) und das Wegnahme-
recht des Mieters (§ 547 a BGB)**®, den Mieter treffende Obhuts- und Sorg-
faltspflichten®® sowie iber MaRnahmen zur Erhaltung und zur Verbesserung
der Mietsache (8§ 541 a)**°,541 b) BGB)*" setzen allerdings voraus, daf? der
Mieter - wenn nicht die tats&chliche Sachherrschaft im Sinne der §8 854 ff.
BGB - so doch eine unmittelbare Einwirkungsmdoglichkeit auf die Sache
erhalt, die den Zugriff anderer - einschliel3lich des Vermieters - grundsétzlich
ausschliefdt. Isoliert erweisen sich diese Regelungen von vornherein als
unpassend fir das hier zu behandelnde Rechtsverhaltnis.

Der mietrechtlichen Einordnung steht dies jedoch nicht entgegen. Denn fir
den Typus Miete sind diese Bestimmungen nicht essentiell: Zum Teil sind sie
ohnehin nur fir die Wohnraummiete konzipiert, zum Teil betreffen sie

% RGZ 98, 341, 342.

385 vgl. Frey, Das Fernsprech- Anschluverhaltnis, S. 59.

36 RGZ 98, 341, 342; vgl. auch: Ludewig, ZHR 53, 14, 22; Jessen fiir den Online-
Vertrag, ZUM 1998, 282, 287.

Wobei zu Reichsgerichtszeiten noch das Endgerat von der Post Uberlassen werden
mufdte, was schon eher auf mietrechtliche Elemente schliel3en laft.

%8 Das Wegnahmerecht besteht fiir solche Einrichtungen, mit denen der Mieter die
Mietsache versehen hat, was zunéchst einen unmittelbaren Zugriff auf die Sache
voraussetzt.

Diese werden vom Gesetz als selbstverstandlich vorausgesetzt und kommen etwa in
der Anzeigepflicht nach § 545 BGB zum Ausdruck, vgl. Palandt- Putzo § 545 Rn. 1,
6.

§ 541 a) BGB spricht explizit von der "Einwirkung" des Vermieters auf die Sache.

§ 541 a), b) BGB gelten allerdings ohnehin nur fir Wohnraummietvertrage,

vgl. Palandt- Putzo § 541 a) Rn. 2; § 541 b) Rn. 3.

387

389

390
391
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Nebenleistungspflichten; samtlich bilden sie nicht die essentialia negotii,
konnen also abgeadndert werden, ohne dall dadurch der einleitend dar-
gelegte mietrechtliche Charakter unterginge. Fir Art und Ausmal’ der fur die
Qualifizierung maRgeblichen Gebrauchsuberlassungspflicht setzt

§ 536 BGB sonach allein den Vertrag als Mal3stab. Was der Vermieter im
Einzelfall tun muf3, um seiner Pflicht zu genligen, dem Mieter die Mietsache
zum Gebrauch zu uberlassen und wahrend der Mietzeit zu belassen, richtet
sich also nach Art und Umfang des Gebrauchs, der dem Mieter nach dem
Vertrag gestattet ist. Nur wenn hiernach der Gebrauch der Mietsache not-
wendig deren Besitz voraussetzt, gehdrt zur Gebrauchsgewéahrung auch die
Verschaffung des Besitzes**.

(2.) Vertraglich vereinbarter Gebrauch als mietrechtlicher Gebrauch

Unmittelbar bringt der MalR3stab der Parteivereinbarung fur die Frage der
Miete des Telekommunikationsnetzes allerdings keine Klarung. Denn explizit
wird Uber einen dem Endkunden zustehenden Gebrauch des Netzes in den
Vertragen in aller Regel nichts ausgesagt. Im Wege der Auslegung ist daher
zu ermitteln, ob dem Endkunden kraft Vertrages eine Beziehung zu dem als
Gesamtheit zu verstehenden Telekommunikationsnetz verschafft wird, die
der Beziehung des Mieters zur Mietsache &uf3erlich, vor allem aber nach
dem Willen der Parteien, entspricht.

(a.) Gebrauch von Teilen des Netzes

Betrachtet man daraufhin das vertraglich geschuldete Leistungsspektrum
des Anbieters, ergibt sich ein Befund: Wie auch immer der Endkunde die
Anbieterleistungen in Anspruch nimmt, eine Relation zwischen ihm und dem
als Einheit verstandenen Telekommunikationsnetz entsteht stets nur in der
Weise, dal3 der Endkunde respektive sein Gesprachspartner wenige Teile
der automatischen Netzeinrichtungen in Betrieb setzt. Der "Gebrauch" des
gesamten Netzes durch Inanspruchnahme aller Netzeinrichtungen zur
selben Zeit erfolgt dagegen nicht und ist dem Endkunden, der anderenfalls

das gesamte Netz blockieren kénnte, auch keineswegs gestattet®*,

Ist in der vom Anbieter zu realisierenden Beziehung zwischen Endkunde und
Telekommunikationseinrichtungen mietrechtlicher Gebrauch zu erkennen,
bezieht sich dieser also anscheinend nicht auf das gesamte Netz, sondern
auf die jeweils in Anspruch genommenen Ubertragungs- und
Vermittlungseinrichtungen. Tatsachlich ist daher angenommen worden,

vermietet seien die jeweils zum Einsatz gebrachten Telekommunikations-

392 vigl. BGHZ 65, 137, 139; BGH NJW-RR 1989, 589.
393 Derart umfassende Gebrauchsrechte gewahren sich allenfalls die Anbieter unter-

einander.
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einrichtungen®*. Dieser Idee vom Gebrauchsrecht an Teilen des Netzes
entspricht auf den ersten Blick auch die Ausgestaltung der Gegenleistung in
Form der Verbindungsentgelte. Diese orientieren sich unter anderem an der
Entfernung und kénnen damit Aquivalent fur die "Nutzung" eines mehr oder

weniger groRen Netzteils sein®®.

Als Miete der jeweils fur die Telekommunikation benutzten Netzteile laf3t sich
die Rechtsbeziehung jedoch nicht erfassen, weil gar nicht klar ist, auf welche
Sachen sich die mietrechtlichen Gebrauchstuberlassungs-, Instandhaltungs-,
Sorgfalts- und Gewabhrleistungspflichten erstrecken sollen. Dies mag in der
Anfangszeit des Fernmeldeverkehrs, als "fernsprechen” noch unter Nutzung
eines bestimmten Kupferkabels vom Anrufer zum Angerufenen erfolgte,
anders gewesen sein. Heute bestimmen dagegen vollautomatische
Vermittlungscomputer bei jedem einzelnen Telekommunikationsvorgang
Uber den Einsatz dieser oder jener Ubertragungswege und
Vermittlungseinrichtungen mehr oder weniger zuféllig. Die Identitat der
einzelnen Vermittlungsanlagen und Kabelstrecken kann und wird durch die
Parteien nicht nachvollzogen. Als Mietobjekt sind die jeweils in Anspruch

genommenen Netzteile zu unbestimmt®®.

(b.) Gebrauch des ganzen Netzes zur Nutzung von Teilen

Diese Erkenntnis zwingt zur Revision der stillschweigend unterstellten
Pramisse, die Erfullung der Vermieterpflichten bei Miete des ganzen Netzes
bedinge die tatsachliche Inanspruchnahme aller Netzteile durch den Mieter.
Effektiv besteht eine Interdependenz zwischen Mietgegenstand und
Gebrauchsrecht nur insoweit, als das Recht zum Gebrauch alle Bestandteile
der Mietsache umfal3t und sie dadurch als solche definiert. Die Ausiibung
des Gebrauchsrechtes im Einzelfall kann dagegen durchaus auf einzelne
Teile beschrankt sein.

Die Miete des Ganzen zur Nutzung ausschlie3lich von Teilen ist dement-
sprechend ein Phanomen, das in Form von Vertrdgen Uber die Nutzung

ganzer Fitnel3studios durch jeden einzelnen Kunden zum Gebrauch ein-

398

zelner Sportgerate®®’, der Inanspruchnahme einer Badeanstalt**® oder eines

394 30 schon Ludewig, ZHR, Bd. 35, 14, 22 ("...kann auch bezuglich der Leitung die
Analogie der Sachmiethe herangezogen werden."), der letztlich jedoch im Hinblick
auf die Arbeitstatigkeit der Beamten dienstvertragliche Elemente in den Vordergrund
stellte. Erwogen wird die Miete von Teilen des Netzes auch von Biletzki, VUR 1999,
35.

39 Allerdings bestiinde dann firr die nutzungsunabhangigen Entgelte kein Raum.

%% 50 auch: Korf, CR 1995, 518, 523, 524; Biletzki, VUR 1999, 35.

%7 OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 243; LG Saarbriicken NJW-RR 1990, 890; LG
Darmstadt NJW-RR 1991, 1015, 1016; AG Gelsenkirchen NJW-RR 1989, 245;

Ulmer/Brandner/Hensen- Hensen, Anh. 88 9 - 11 Rn. 670; von Westphalen, AGB-
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Freizeitparks oder von groRen Vergniigungseinrichtungen®* in der
Rechtspraxis durchaus nicht selten begegnet. Nun kann in jenen Fallen der
Mieter prinzipiell frei auswéhlen, welches Sportgerat er benutzen, wo er
baden, welche Vergnlgungseinrichtung er in Anspruch nehmen méchte, also
an welchen konkreten Teilen des Mietgegenstandes er sein Gebrauchsrecht
im Einzelfall austben will. Dem Endkunden, der die einzelnen
Netzeinrichtungen nicht gezielt ansteuern kann, ist dagegen die Nutzung
einzelner Teile des Telekommunikationsnetzes und damit der Zugriff auf
zahllose Bestandteile des vermeintlichen Mietobjektes auf Dauer verwehrt.
Der Einwand, aus diesem Grund konne von einer Miete des ganzen
Telekommunikationsnetzes keine Rede sein'®, kann jedoch nicht
durchgreifen: Anders als in den erwahnten Beispielen kommt es den Par-
teien bei der Miete des Netzes namlich nicht auf die Inanspruchnahme mal
dieser und mal jener Teile der Mietsache an. Es geht nicht um die prinzipielle
Nutzungsmaoglichkeit individuell verschiedener Einzelobjekte, die Uber den
"Umweg" der Miete der Sachgesamtheit bewerkstelligt wird. Die Idee von der
Miete des ganzen Telekommunikationsnetzes geht aus von der Nutzung des
Netzes als einheitliche, betriebsfertige Maschine, wobei der tatséchliche
Gebrauch durch die Inanspruchnahme einzelner - in ihrer individuellen
Identitdt jedoch irrelevanter - Bestandteile erfolgt. Bei dieser Be-
trachtungsweise spielt es - wie etwa bei der Miete einer grofR3en Industrie-
anlage oder eines Computers - keine Rolle, dal3 einzelne Bestandteile -
bestimmte Maschinenteile oder Mikrochips und Schaltkreise - im Rahmen
der individuellen Nutzung durch den einzelnen Kunden tatsachlich nicht
gebraucht werden und auch nicht gezielt genutzt werden kodnnen; ent-
scheidend ist allein der Gebrauch der ganzen betriebsbereiten Anlage.

(c.) Gewahrung des Gebrauchs

Es fragt sich jedoch, ob es den Parteien tatsdchlich auf diesen (einge-
schrankten) "Gebrauch" des ganzen Netzes ankommt. Ist also die erdrterte
Beziehung, die in Erflllung der Vereinbarungen zwischen Endkunde und
Telekommunikationsnetz dadurch entsteht, dafld der Endkunde stets Uber die
Zugriffsmoglichkeit auf die Telekommunikationsdienstleistungen verfiigt und
im Einzelfall unter Nutzung der Telekommunikationsinfrastruktur Tele-
kommunikation betreibt, ausreichend, einen Willen der Parteien zur Uber-
lassung des Telekommunikationsnetzes zum Gebrauch anzunehmen?

Klauselwerke, Fithess- und Sportstudiovertrag, Rn. 1. Gerade unter dem Aspekt, dal3
dem Kunden das Verwendungsrisiko auch hinsichtlich derjenigen Sachen nicht
auferlegt werden kann, die er nicht nutzen kann, gegen eine Miete von Fitnel3studios:
BGH NJW 1997, 193, 194.

%8 vgl. BGH VersR 1975, 766 (Uberlassung eines stadtischen Freibades an eine
Bundeswehreinheit).

39 vgl. Staudinger- Emmerich Vorbem. zu §§ 535, 536 Rn. 165.

9 vorgebracht von Korf, CR 1995, 518, 524, Fulinote 44.
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Diese Frage beantwortet sich durch Rekurs auf die im ersten Teil dieser
Unter-suchung aufgezeigte Interessenlage: Dem Endkunden geht es darum,
jederzeit telefonisch erreichbar zu sein und andere erreichen zu kénnen. Auf
welche Weise, unter Einsatz welcher Mittel der Anbieter dieses Interesse
befriedigt, ist dem Endkunden gleichgultig; ihm geht es aus-schlielich um
Telekommunikation ~ mit anderen  Teilnehmern. Die noch im
Fernmeldebenutzungsrecht im Vordergrund stehende Benutzung von
"Telekommunikationsanlagen”, die sich auch auf die damals noch im
Leistungsprogramm der Post enthaltenen Endgerate erstreckte, entspricht im
gewandelten technischen und rechtlichen Umfeld nicht (mehr) der Moti-
vationslage und damit auch nicht dem rechtsgeschéftlichen Willen der
Parteien*’. Welche Infrastruktur der Anbieter zur Realisierung der
Telekommunikation einsetzt, wird dementsprechend auch tatsachlich kaum
je durch einen Endkunden nachvollzogen. Dal3 er gleichwohl ein Interesse
hat, diese Sachen, die er gar nicht kennt und auch gar nicht kennenlernen
will, zu gebrauchen, liegt fern®®?. Das Telekommunikationsnetz ist somit

lediglich Mittel zum eigentlichen Zweck der Rechtsbeziehung.

Der Gebrauch des Telekommunikationsnetzes wird dem Endkunden mithin
nicht gewahrt. Wie bei einem Warenautomaten wird vielmehr die Inan-
spruchnahme von Sachen durch den Anbieter lediglich geduldet, um einen
ganz anderen Zweck zu realisieren*®. Und nur fiir die Erreichung dieses
Zwecks zahlt der Endkunde auch.

(d.) Ergebnis

Es bedeutet also, dem Willen der Parteien Gewalt anzutun, wenn man an-
nimmt, er sei bei VertragsschluR3 darauf gerichtet, ein Telekommunikations-
netz oder auch nur Teile davon zum Gebrauch zu Uberlassen respektive
Uberlassen zu bekommen. An das Telekommunikationsnetz mégen Fern-
meldetechniker denken; der durchschnittliche Endkunde, dessen Horizont fir
die Ermittlung der entscheidenden Verkehrsauffassung maf3geblich ist, tut es

nicht. Dem (iberkommenen "Strippendenken"***

verhaftete Ansichten, die
eine Miete von Telekommunikationseinrichtungen annehmen, sind daher zu

verwerfen.

91 y/gl. Brinckmann, CR 1987, 95, 101.

92 50 auch Korf, CR 1995, 518, 519, 524; H. Redeker, Der EDV- ProzeR Rn. 499 fiir
den "Systemvertrag".

So auch Hackemann, CR 1987, 660, 662 fiir den insoweit vergleichbaren Online-
Vertrag.

“%4 Begriff von Brinckmann, CR 1989, 95, 101.
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(I11.) Angemessenheit des mietrechtlichen Rechtsfolgensystems

Die Verbreitung mietrechtlicher Theorien beruht dementsprechend auch
weniger auf einer stringenten Analyse des Willens der Parteien als allein auf
der Einordnung in das fir passend erkannte mietrechtliche Rechts-
folgensystem*®.

In der Tat bleibt eine typologische Betrachtungsweise bei der an Begriff-
lichkeiten ansetzenden Subsumtion der Hauptleistungspflichten nicht stehen,
sondern fragt nach der Adaquanz der im Gesetz vertypten Regelungsmuster,
die sich durch RickschluR aus der gesamten gesetzlichen Regelung,
insbesondere auch der angebotenen Bewaltigungsstrategien fur Stérungen
des Aquivalenzverhaltnisses, ergeben*®. Typologische Rechtsfindung geht
aber andererseits auch nicht so weit, die Angemessenheit der Rechtsfolge
zum allein entscheidenden Kriterium zu machen®”’. Zudem erweist sich bei
eingehender Betrachtung das Rechtsfolgensystem des Mietrechtes nicht als
die (allein) geeignete Regelungsmaterie:

(1.) Gebrauch durch mehrere bei Miete des ganzen Netzes

Folge der Vermietung des gesamten Netzes an alle Endkunden wére, dal3
der Endkunde selbst in kleinen Ortsnetzen in Konkurrenz mit zahlreichen
anderen Teilnehmern stinde. Die Konsequenz des "Mitgebrauchs" aller
Kunden stof3t vor allem hinsichtlich der im Besitz einzelner Endkunden
befindlichen AufReneinrichtungen, namentlich der Teilnehmeranschluf3-
einheit, auf Bedenken. Durchgreifen kdnnen diese jedoch nur, wenn man das
Gebrauchsrecht des Mieters mit "Besitz" oder "Herrschaft" Utber die
Mietsache im Sinne eines Ausschlie3lichkeitsrechts gleichsetzt. Legt man
dagegen richtigerweise den nach dem Vertrag geschuldeten Gebrauch
zugrunde, kann dieselbe Sache durchaus an mehrere vermietet werden,
wenn die damit verfolgten Zwecke nicht miteinander kollidieren*®®. Da die
Rechtsverhaltnisse, die Telekommunikation zwischen Endkunden zum
Gegenstand haben, gerade voraussetzen, dal3 mehrere Teilnehmer die
Telekommunikationsinfrastruktur zugleich nutzen, ist der Gebrauch des
Netzes durch mehrere mit mietrechtlichen Regelungen noch vereinbar.

(2.) Uberschreitung des Leistungsprogramms bei Miete des ganzen
Netzes

Die Mitmiete des Telekommunikationsnetzes durch alle Teilnehmer I6st aber
ein weiteres Problem aus: Die Leistung des Anbieters gegentber einem
Teilnehmer erstellt sich zugleich als Erfullung der mietrechtlichen
Verpflichtung gegentber allen anderen Endkunden. Jeder Teilnehmer kénnte

% 50 inshbesondere Imping, CR 1999, 425, 429 f..

% | arenz, Methodenlehre, S. 468; Leenen, Tpyus und Rechtsfindung S. 148.
Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 151.

“%8 Staudinger-Emmerich §§ 535, 536 Rn. 8; Esser/Weyers, § 1412, S. 130.
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unter Hinweis auf die ihm gegenuber bestehende Verpflichtung zur
Uberlassung des gesamten Telekommunikationsnetzes in betriebsfahigem
Zustand verlangen, dal3 ein an ,seinen“ Anschlul3 adressierter Anruf von
einem beliebigen Teilnehmeranschlu? innerhalb des Ortsnetzes an ihn

tbermittelt wird*°°.

Ein solcher Anspruch auf Terminierung eines bestimmten Anrufs von
irgendeiner anderen Teilnehmerstelle steht dem Endkunden aber keines-
wegs zu. Er kann lediglich verlangen, daf3 sein Anschlul3 generell zur

410

Entgegennahme von Anrufen aus dem Ortsnetz taugt™. Das vertraglich

vereinbarte "Gebrauchsrecht" deckt sich daher nicht mit dem Gebrauchs-

recht, das durch die Miete des gesamten Netzes vermittelt wiirde*™*,

(3.) Rechtsfolgen von Leistungsstérungen

Auch hinsichtlich des Leistungsstérungsrechts erweist sich die Miete nicht
als die uneingeschrankt passende Materie. Sie weist in den 88 537 ff. BGB
spezielle Leistungsstorungsregeln auf, die die Rechte des Mieters gegentiber
den allgemeinen Regelungen (88 306 ff., 323 ff. BGB) teils erweitern, teils
beschranken. Soweit der Vermieter seiner Verpflichtung zur Ubergabe und
Erhaltung der Sache in ordnungsgemaflem Zustand nicht nachkommt, steht
dem Mieter zunéchst der Erfillungsanspruch aus 88 535, 536 BGB zu.
Dieser umfaRt auch den Anspruch auf Nachbesserung erst nach Ubergabe
entstandener Méangel.

Ubertragen auf die Rechtsbeziehung zwischen Anbietern von Ortsverbin-
dungen und Endkunden bedeutet das, dal3 der Endkunde bei Stérungen der
Telekommunikationsinfrastruktur vom Anbieter die Herstellung der
Funktionsfahigkeit verlangen kodnnte. Das ist mit den vereinbarten Ent-
stérungsverpflichtungen gut in Einklang zu bringen*?. Die Gewahr-
leistungsanspriiche tragen dem durch den Dauerschuldcharakter indizierten
Fixcharakter*™® der Vermieterleistung dadurch Rechnung, daR sie die

99 Unter diesem Gesichtspunkt noch fiir eine Miete des gesamten Netzes: Jungblut,

Das Fernsprechanschluf3verhéltnis, S. 37 ff..

19 Hier zeigt sich der eigentliche Beweggrund fiir die Annahme der Miete allein des
Teilnehmeranschlusses: Die Leistung "Empfangsbereitschaft" kénnte bei Miete des
Anschlusses auf den Teil des Netzes beschrankt werden, der vom Netzknotenpunkt
des Anbieter Uber die Anschluf3leitung zum Endkunden fiihrt.

* Freilich 1aBt die Miete die Einschrankung der Nutzungsart einer Sache zu, wie etwa

die separat geregelte Wohnraummiete zeigt, die eine gewerbliche Nutzung

ausschlie3t. Demgegeniber ist aber die Miete des gesamten Telekommunika-
tionsnetzes unter Einschrankung einzelner Leistungen auch nicht in den 88§ 535 ff.

BGB vertypt.

Imping, CR 1999, 425, 429 sieht die Entstérungsmafinahmen der Anbieter als

Mangelbeseitigung im Sinne des § 536 BGB an.

13 vgl. RGRK- Glanzmann § 275 Rn. 24.
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Mangelhaftung als wichtigsten Fall der Nichterfullung erfassen. Die Pflicht,
die vertragsgemal beschaffene Sache standig in diesem Zustand zu halten,
fuhrt bei Abweichung des tatsachlichen Zustands von der vertraglich
"gesollten” oder zugesicherten Beschaffenheit zur (zeitweisen) Nichterfillung
der Vermieterpflichten. Dementsprechend findet im Wege der Minderung ex
lege eine der zeitlichen und qualitativen Erstreckung des Mangels adaquate
Befreiung von der Zahlungsverpflichtung statt, ohne daf3 dadurch der
Bestand des Rechtsverhéltnisses tangiert wird.

Diese Strukturen modgen bei Stérungen der Empfangs- oder der Sende-
leistung den Interessen der Parteien gerecht werden. Der Endkunde wiirde
von seiner Verpflichtung zur Zahlung des Grund- respektive Verbindungs-
entgeltes (teilweise) frei, solange der Mangel andauert, ohne dafir den
Vertrag verloren geben zu missen. Und bei Restriktion auf die fur den Teil-
nehmeranschlufd erforderlichen Sachen wirde das mietrechtliche Rechts-
folgengefiige die scharfe Trennung der Risikobereiche des Anbieters im
Verhéltnis zu den verschiedenen Endkunden ermoglichen. Denn der
Anbieter stiinde jedem Endkunden jeweils nur fir die Funktionstauglichkeit

"seines" Anschlusses ein.

Indessen ist sowohl unter dem Aspekt der Miete des ganzen wie von Teilen
des Telekommunikationsnetzes zu bericksichtigen, dafl das Mietrecht in
8538 Abs. 1 Alt. 1 BGB eine gravierende Abweichung vom Allgemeinen
Schuldrecht statuiert. Diese Vorschrift burdet dem Vermieter eine ver-
schuldensunabhéngige Garantiehaftung auf**. Er muR fur alle Schaden
einstehen, die irgendein schon vor Vertragsschlu bestehender Mangel ver-
ursacht. Dabei reicht es aus, dal’ bereits bei Abschlul3 des Vertrages eine
erhéhte Wahrscheinlichkeit der Schadigung vorgelegen hat**®. Die Ursache
braucht nur angelegt gewesen sein. Auf Kenntnis vom Mangel oder
Erkennbarkeit*'® kommt es genausowenig an wie auf Verschulden.

Die Ubernahme dieser Garantie auch fir alle geheimen Mangel**’ der Miet-
sache durch den Anbieter von Ortsverbindungen hatte zur Folge, dal3 jede
Storung Telekommunikationsinfrastruktur, die in den bei Vertragsschluf3
gegebenen Umstéanden ihre Ursache hat, eine Einstandspflicht des Telekom-
munikationsdienstleisters fur alle daraus resultierenden Mangel- und
Mangelfolgeschaden nach sich ziehen wirde. Da in dem komplizierten,
hochtechnisierten Telekommunikationsnetz zahllose Fehlerquellen schon bei
Vertragsschlul3 angelegt sind, kann dem Anbieter eine solch weitreichende
Garantie fur die Funktionsfahigkeit des gesamten Netzes oder auch nur von

1 Gitter, Gebrauchstiberlassungsvertrage, § 3 B V 2 ¢ bb.

15 vgl. Esser/Weyers, § 15 | 6.
18 vigl. BGHZ 49, 350, 352.

T BGH NJW 1963, 804, 805.
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Teilen desselben nicht zugemutet werden. § 538 Abs. 1 Alt. 1 BGB ist auf
einen kleinen Kreis von Mietern zugeschnitten, die nach Uberlassung des
Mietobjektes fur eine gewisse Dauer mit der Sache "verbunden" und daher
besonders intensiv den von ihr ausgehenden Gefahren ausgesetzt sind*®.
Dem entspricht die durch den "Gebrauch" vermittelte Beziehung zwischen
mitunter Millionen von Endkunden und dem Telekommunikationsnetz nicht.
Der Telekommunikationsdienstleister will bei Vertragsschluf3 ersichtlich nicht
daflr garantieren, dal das Telekommunikationsnetz oder auch nur die
AnschluBinfrastrukturen in der vorhandenen Form storungsfrei arbeiten und
widrigenfalls fur alle entstehenden Schaden eintreten. Die Garantiehaftung
des 8§ 538 Abs.1 BGB entspricht angesichts des erheblichen Haftungsrisikos,
das durch die Vielzahl der Vertragspartner massenhaft potenziert wirde, und
der Anfalligkeit der Telekommunikationsinfrastruktur ersichtlich nicht der
Interessenlage der Anbieter. Der Endkunde kann redlicherweise eine derart
weitreichende Eintrittspflicht des Anbieters nicht erwarten. 8 538 Abs. 1 Alt. 1
BGB erweist sich fir die Rechtsbeziehung zwischen Anbietern von
Ortsverbindungen und Endkunden als unpassend.

(4.) Ergebnis

Das mietrechtliche Rechtsfolgensystem "pal3t* fiir die Rechtsbeziehung
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden bei
Miete des gesamten Netzes wegen des inkongruenten Umfangs des einge-
raumten Gebrauchsrechts und hinsichtlich samtlicher vermeintlicher Miet-
objekte insbesondere wegen der Garantiehaftung des Anbieters gemal §
538 BGB nicht ohne weiteres. Es wére allenfalls unter erheblichen Ein-
schrankungen anwendbar.

(IV.) Ergebnis

Miete des gesamten Telekommunikationsnetzes liegt insbesondere deshalb
nicht vor, weil die Parteien eine Uberlassung des Telekommunikationsnetzes
zum Gebrauch nicht wollen. Die partielle Angemessenheit des
Rechtsfolgensystems der Miete vermag die Anwendung mietrechtlicher
Regelungen nicht zu rechtfertigen, weil die Mitmiete des gesamten Tele-
kommunikationsnetzes durch alle Teilnehmer schwerwiegende dogmatische
und praktische Probleme aufwirft und die Garantiehaftung nach 8 538 Abs. 1
Alt. 1 BGB bei Miete des ganzen wie bei Miete von Teilen des
Telekommunikationsnetzes jedenfalls nicht dem vom Anbieter bei Vertrags-
schlufd in Kauf genommenen Risiko entspricht.

18 \/gl. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 § 63 Il 2 d; siehe auch Hackemann,

CR 1987, 660, 663.
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(C.) Ergebnis

Das Rechtsverhdltnis zwischen Anbieter von Ortsverbindungen und
Endkunde ist nicht mietrechtlich zu qualifizieren. Die Leistungen des
Anbieters sind auch nicht fur sich betrachtet mietrechtlicher Natur. Das
Leistungsprogramm des Anbieters von Ortsverbindungen enthélt mithin
keine mietrechtlichen Elemente.

bb. Leistungen des Endkunden

Auch der Endkunde erbringt keine Vermieterleistung: Die essentiellen Be-
standteile der Rechtsbeziehung zwischen Anbietern von Ortsverbindungen
und Endkunden geben fir eine Vermieterleistung des Endkunden nichts her.

c. Ergebnis

Das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und
dem Endkunden enthalt keine mietrechtlichen Elemente.

2. Pachtvertrag

Das Dauerschuldverhéltnis der Pacht ist mit der Miete eng verwandt.

a. Charakter des Pachtvertrages

Pacht im Sinne von § 581 Abs.1 BGB ist ein gegenseitiger Schuldvertrag, in
dem sich der Verpachter verpflichtet, dem Pachter den Gebrauch des
verpachteten Gegenstandes, dariber hinaus aber auch den Genul3 der
Fruchte fur die Dauer der Pachtzeit zu gewahren, wahrend sich der Pachter
verpflichtet, dem Verpéachter den vereinbarten Pachtzins zu leisten.

8 581 Abs. 2 BGB erklart grundsétzlich die mietrechtlichen Regelungen fur
anwendbar.

b. Pachtrechtliche Elemente des Rechtsverhaltnisses zwischen
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden

Aufgrund der engen Affinitat zur Miete ist Pacht grundséatzlich denselben
Bedenken ausgesetzt wie Miete. Da jedoch bei der Pacht die Fruchtziehung,
nicht die Gebrauchsuberlassung im Vordergrund steht, kodnnen
Vertragsgegenstand, anders als bei der Miete, nicht nur Sachen, sondern
alle korperlichen und unkorperlichen Gegenstande sein, soweit sie nur
Frichte haben kdnnen.

Das bedeutet freilich nicht, daf3 der Teilnehmeranschluf3, dessen Identi-
fikation als Mietobjekt (zunachst) an der fehlenden Sachqualitat scheitert,
Objekt eines Pachtrechtsverhdltnisses ist. Denn der Teilnehmeranschluf3
wirft, ebenso wie die zu seiner Errichtung verwendeten Sachen, keine
Frichte ab.

104



Die Erstreckung auf unkérperliche Vertragsobjekte enthebt zudem grund-

h** nicht von dem Erfordernis der Uberlassung des Vertragsgegen-

satzlic
standes zum Gebrauch. Diese im Verhaltnis zwischen dem Anbieter von
Ortsverbindungen und dem Endkunden nicht gegebene Voraussetzung steht

vielmehr selbstandig neben der Verpflichtung zur Gewahrung der Friichte*?°.

c. Ergebnis

Pachtrechtliche Elemente enthélt die Rechtsbeziehung zwischen dem
Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden nicht.

3. Gesellschaftsvertrag

Die Annahme eines Gesellschaftsvertrages liegt auf den ersten Blick fern,
konnte sich aber unter dem Gesichtspunkt rechtfertigen, daf3 im Sprach-
telefondienst eine Vielzahl von Personen zu einem gemeinsamen Zweck

verbunden ist.

a. Charakter des Gesellschaftsvertrages

Denn die Forderung eines gemeinsamen Zieles im Rahmen einer auf Dauer
angelegten Rechtsbeziehung bestimmt den wesentlichen Charakter des
Gesellschaftsvertrages im Sinne von § 705 BGB.

b. Gesellschaftsrechtliche Elemente des Rechtsverhéltnisses zwischen
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden

Der gemeinsame Zweck einer gesellschaftsrechtlichen Verbindung kdnnte in
der Realisierung der Telekommunikation zwischen allen Endkunden zu
erkennen sein. Auf diese Weise konnte das Gesellschaftsrecht die
Wechselwirkung der Anbieterleistungen gegeniiber den an einem Telefonat
beteiligten Teilnehmer abbilden: Der Anbieter von Ortsverbindungen steht
allen Teilnehmern jederzeit zur Verfligung und erbringt bei einem einzelnen
Telefonat seine Telekommunikationsdienstleistungen sowohl gegeniiber dem
Anrufer als auch gegeniiber dem Angerufenen. Erst durch das Inein-
andergreifen der Leistungen wird Sprachkommunikation erméglicht.

Allerdings wurde bei der Ermittlung der Aquivalenzverhaltnisse festgestellt,
dalR die Leistungen von Anbieter und Endkunde in einem unmittelbaren
Austauschverhéltnis stehen. Gemeinsame Zweckerreichung ist somit nicht
Gegenstand der Vertragsbeziehung. Die eigene Leistung steht vielmehr im
Dienste der Bewirkung der jeweiligen Gegenleistung. Und die Teilnehmer
untereinander stehen in keiner Rechtsbeziehung, die die Annahme einer
gesellschaftsrechtlichen Bindung rechtfertigen kdnnte.

19 Dieses Erfordernis entfallt nur bei der ersichtlich nicht vorliegenden Rechtspacht.

20 \/gl. Palandt- Putzo Einf. v. § 535 Rn. 10; § 581 Rn. 6.
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c. Ergebnis

ZUuge eines Gesellschaftsvertrages weist die Rechtsbeziehung zwischen dem
Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden nicht auf.

4. Dienst- und Werkvertrag

RegelmalRig werden in Rechtsbeziehungen, die Sprachtelefondienst zum

k- 421 422

Inhalt haben, wer oder dienstvertragliche™* Elemente erkannt.

a. Charakter von Dienst- und Werkvertrag

8 611 BGB kennzeichnet den Dienstvertrag als gegenseitigen Vertrag, durch
den jemand Dienste gegen Entgelt zusagt*?®. Gegenstand des zwingend als
Dauerschuldverhaltnis ausgestalteten Dienstverhaltnisses*** kénnen geméan
8 611 S. 2 BGB Dienste jeder Art sein. Ist der Dienstvertrag auf einige Dauer
angelegt, tritt eine soziale Komponente hinzu, die in Fursorgepflichten des
Dienstherrn und Treuepflichten des Dienstverpflichteten zum Ausdruck
kommt.

Der Werkvertrag im Sinne des 8 631 BGB ist demgegeniber der gegen-
seitige Vertrag, durch den sich der Unternehmer zur Herstellung eines indi-
viduellen korperlichen oder unkérperlichen Werkes, das heif3t zur Herbei-
fuhrung eines Arbeitserfolges, und der Besteller im Austausch zur Entrich-
tung der Vergutung verpflichtet.

Dienst- und Werkvertrag haben somit beide die Erbringung einer entgelt-

d*®®. Die Grenze zwischen dem

lichen Arbeitsleistung zum Gegenstan
Dienstvertrag einerseits und dem Werkvertrag andererseits wird durch die
aus dem Wortlaut des § 631 Abs. 2 BGB abgeleitete*® Faustformel so
markiert, dal3 beim Dienstvertrag das Bemihen um den Erfolg, also der
Arbeitseinsatz geschuldet wird, beim Werkvertrag dagegen das Ergebnis der
Bemuihungen, also der Arbeitserfolg als schoépferische Leistung des

Unternehmers*?’.

2L \Werkvertragliche Elemente sehen: Palandt- Putzo Einf. v. § 535 Rn. 23;

Wolf/Horn/Lindacher- Wolf: "Telekommunikation® 8§ 9 T 15 (fur den
"Telekommunikationsvertrag"); Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz, D 01.100,
Rn. 1; Grote, BB 1998, 1117; H. Redeker, Der EDV- Prozef3 Rn. 507 fir den
"Systemvertrag"; Statz, Anmerkungen zu AG Chemnitz, ArchivPT 1996, 64; aus der
alteren Literatur auch: Scholz, Gruchot Bd. 52, 359 ff.; vgl. auch oben 8 3B Il 1 f..

22 schopflin, BB 1997, 106 fiir den Mobilfunkvertrag.

2 staudinger- Richardi § 611 Rn. 1.

*2% Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 16 13, S. 381.

%5 vgl. MiKom- Soergel § 631 Rn. 12.

20 vigl. dazu: Medicus, Schuldrecht I, BT § 99 2 a, S. 164.

27 BGHz 31, 224; 54, 106, 107; 58, 225, MiuKom- Soergel § 631 Rn. 13; RGRK-
Anders/Gehlen, § 611 Rn. 16; Staudinger- Richardi Vorbem. zu 88 611 ff. Rn. 27;

Larenz, Schuldrecht II/1 § 531 3, S. 342.
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b. Notwendigkeit einer Abgrenzung

Dieses abstrakte Differenzierungskriterium stoéf3t in seiner Anwendung auf
Probleme, die bereits den Redakteuren des BGB bewuft waren*?® und bis
heute "notorisch" sind*?®. Diese Schwierigkeiten basieren auf Kongruenzen
der beiden Vertragstypen, die deren Konturierung erschweren; andererseits
aber nur selten die Anwendung einer Norm aus der jeweils anderen Materie
zulassen. So kann sich zwar unter dem Gesichtspunkt paralleler Regelungen
mitunter eine Entscheidung fur den einen oder den anderen Vertragstypus
erlibrigen; derartige Parallelvorschriften, wie etwa die Ent-geltregelung in den
88 612 und 632 BGB, betreffen jedoch nur Einzel-aspekte des Dienst- und
Werkvertragsrechts. Und die von der Differen-zierung zwischen den
Vertragstypen abriickende Bewadltigung eines Rege-lungsproblems unter
Auflésung der Beschrankung eines Rechtssatzes auf den Vertrag, fir den er

aufgestellt wurde**

, kommt allenfalls hinsichtlich solcher Regelungen in
Betracht, denen ein Rechtsgedanke entnommen werden kann, der Uber den
betroffenen  Regelungsgegenstand, sprich den vertypten Vertrag,
hinausreicht. Dazu kénnen im Verhdltnis des Dienst- zum Werkvertragsrecht
nur einzelne Normen im Bereich der Kindigung und der Firsorgepflichten
gezahlt werden®. In den zentralen Punkten der Hauptleistungspflicht, der
sich daraus ergebenden Gewahrleistungsregeln, der Verjahrung und der
Kiundigungsregeln bleibt die Abgrenzung zwischen dem Werkvertrag und

dem Dienstvertrag dagegen unerlaRlich®*.

c. Abgrenzung

An entsprechenden Abgrenzungsversuchen hat es nie gefehlt. Ob sie die
Grenze zwischen den Vertragsarten in einer Préazisierung des Erfolgs-
begriffs anhand seiner Qualitat, dem Kriterium der Risikoverteilung, der
Lohnartberechnung, der Erfolgs- oder Zeitbezogenheit der Gegenleistung, in
der Einstufung der Leistung als Gattungs- oder Speziesarbeit oder in der
wirtschaftlichen und sozialen Abhangigkeit des Verpflichteten suchen, fest
steht: Kein Abgrenzungskriterium vermag fur sich allein zu Uberzeugen.
Unter dem Gesichtspunkt typologischer Rechtsgewinnung ist das nicht
Uberraschend. Denn kein einzelnes typologisches Merkmal kann, als Begriff
gesetzt, den wertungsmaRig zugrunde liegenden Typus genau treffen*®®,

%8 Mugdan, Motive, Bd. II, S. 471 f..

29 Esser/Weyers, § 27 11 3, S. 232.

3% S0 bereits Rimelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 312; ahnlich: Weyers,
Gutachten, S. 1140; ders., AcP 1982, S. 60, 74; Esser/Weyers, § 27 11 1, S. 231; H.H.
Jakobs, Ballerstedt- FS, S. 355 ff..

31 v/gl. beispielsweise zur Anwendung des § 618 BGB auf den Werkvertrag: BGHZ 26,
365.

32 vgl. MiKom- Soergel § 631 Rn. 7 ff.; Saudinger- Peters Vorbem. zu §§ 631 ff. Rn.
21.

“33 |eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 149.
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Typologischer Betrachtungsweise entspricht vielmehr eine um-fassende, von
den Begrifflichkeiten ablésende Analyse der gesamten Umstdnde. Dazu
gehoren unter anderem aber auch diejenigen Eigenschaften des Typus, die
fur sich allein gesehen kein durchschlagendes Einordnungs-kriterium
abgeben®*. Die im folgenden erdrterten Abgrenzungsansitze sind also
geeignet, Zige der Vertragsarten herauszubilden, die im Rahmen einer
Gesamtwirdigung mehr fir den einen oder mehr flr den anderen
Vertragstyp sprechen.

aa. Herbeifihrung des Erfolges - Erfolgsqualifizierung und
Beherrschung des Herstellungsvorgangs

Der werkvertragliche Arbeitserfolg als konkretes Ergebnis des Bemiihens um
den Erfolg scheint auf den ersten Blick ein randscharfes Abgrenzungs-
kriterium zu bieten. Erfolg bedeutet Eintritt, Erreichen oder Aufrechterhalten
eines tatsachlichen oder rechtlichen Zieles.

Bei differenzierter Betrachtung erweist sich jedoch, dal3 die dienstvertrag-
liche Leistung auch nicht lediglich ins Blaue hinein, als "bloRe Mihe-
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waltung"*°, geschuldet wird, sondern - wie letztendlich jede menschliche

Tatigkeit - einem konkreten Arbeitserfolg dient*®.

Bemihungen, den Erfolg angesichts dieses Dilemmas je nach seiner

437 oder dem Grad der Wertschépfung®® anhand der Qualitat aus

Gunstigkeit
dem Bereich bloRer Téatigkeit herauszuheben, um so den Erfolgsbegriff im
Hinblick auf seine Uber die Arbeitstatigkeit hinausreichenden Folgen zu
prazisieren, bieten kein genaueres Kriterium, um “erfolgreiche"” von
"erfolgloser” Leistung zu trennen. Sie werden zudem durch die Anlegung
vermeintlich objektiver Kriterien den Parteivereinbarungen, insbesondere den

Interessen der Unternehmer, nicht gerecht*®.

Kontrarer Ansatzpunkt zur Bestimmung des Erfolgsbezugs einer Arbeits-
leistung ist die Ausgrenzung von Tatigkeiten aus dem Werkvertragsrecht, fur
deren Erfolg der Verpflichtete ersichtlich nicht einstehen will. Danach ist in
der Regel von einem Dienstvertrag auszugehen, wenn der Eintritt des
Erfolges nicht allein in der Macht des zur Tatigkeit Verpflichteten steht,

3 vgl. MiiIKom- Soergel § 631 Rn. 15.; Larenz, Schuldrecht 11/1 § 5213, S. 310.

%3 Weber, Die Unterscheidung von Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 47.

% Larenz, Schuldrecht 1I/1 § 5313, S. 342,

7 Grundlegend: Siber, S. 325 ("erwiinschter”, "produktiver’ Erfolg [mit Differen-
zierungen)).

38 vgl. Gilles, NJW 1983, 361, 365, der fiur den Werkvertrag ein 'Arbeitsergebnis von
Wert' verlangt.

3% 50 zu Recht schon Enneccerus- Lehmann § 1451 1.
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sondern von anderen, von ihm nicht zu beherrschenden Faktoren abhangt**.

Der Grad der Beherrschung des Erfolgseintritts, der die Grenze zwischen
dienst- und werkvertraglicher Verpflichtung markiert, bleibt damit aber
ungewif3. Und die negative Bestimmung des Vertragstypus nach dem Prinzip
"nicht Werk- also Dienstvertrag" versperrt den Blick auf die typologischen
Spezifika des Gesamtvertrages, so dal3 zweifelhaft bleiben kann, ob das

gesamte Leistungsprogramm als werkvertraglicher Erfolg versprochen ist**.

bb. Risikoverteilung

Angesichts der Schwierigkeiten der Abgrenzung allein anhand des Erfolges
wird im Schrifttum als "einzig stichhaltiges Merkmal zur Unterscheidung"**?
die vereinbarte Risikoverteilung unter dem Gesichtspunkt der Gefahrtragung
angesehen®?. Dieses Merkmal kniipft an die Erfolgsbezogenheit des
Werkvertrages an. Die Verpflichtung, einen Erfolg herbeizufiihren, bedeutet
fur den Unternehmer, dal3 er keine Vergltung beanspruchen kann, wenn der
Erfolg nicht eintritt ("kein Erfolg - kein Geld"). Der Dienstverpflichtete erhalt
das Entgelt dagegen allein fur die Bemihung um den Erfolg, also auch,
wenn ein Erfolg nicht eintritt. Die Ubernahme des Vergitungsrisikos im
Werkvertragsrecht durch den Unternehmer kénnte daher die Scheidelinie
zwischen Werk- und Dienstvertrag bilden: Wird die Vergutung nur bei
Realisierung bestimmter Zielvorgaben geschuldet, ist das Rechtsverhéltnis
dem Werkvertragsrecht zuzuschlagen, jede andere Vergutungsform spricht

fur einen Dienstvertrag**.

Im Gegensatz zur Leistungsgefahr des Unternehmers*® ist die
Vergitungsgefahr jedoch fur den Werkvertrag nicht essentiell. Zwar tragt der
Unternehmer anders als der Dienstverpflichtete gemal3 88 644, 645 BGB das
Vergitungsrisiko. Die Gegenleistungsgefahr kann jedoch durch Parteiabrede
verlagert werden, ohne dalR dadurch ein wesentlicher Bestandteil und damit
der werkvertragliche Charakter verloren ginge. Daher kann die Ubernahme
des Erfolgsrisikos nicht als das generell giltige Kennzeichen fir das
Vorliegen eines Werkvertrages angesehen werden. Zudem ist dem Kriterium

“0 vgl. Brox, BT Rn. 233. Diese Abgrenzung dient insbesondere zur Negierung

werkvertraglicher Elemente beim Arztvertrag.

Darauf weist schon hin: Weber, Die Unterscheidung von Dienstvertrag und Werk-

vertrag, S. 57.

*42 staudinger- Richardi Vorbem. zu §§ 611 ff. Rn. 39; vgl. auch: Esser/Weyers, § 27 11 3

¢, S. 233; Rumelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 17 ff..

Siehe auch MiKom- Soergel § 631 Rn. 14, der diesen Gesichtspunkt fur "verwertbar"

erachtet.

Rumelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 17 ff..

> Aus den §§ 633 Abs. 1, 275 BGB folgt, daR der Unternehmer vor der Abnahme nach
Eintritt des Erfolges zur erstmaligen Erbringung seiner Werkleistung verpflichtet ist,
solange und soweit dies objektiv und subjektiv méglich ist, vgl. Staudinger- Peters §
644 Rn. 5.
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der Gefahrtragung wiederum die Frage des Zeitpunktes des Erfolgseintritts
als MaRstab fiir den Ubergang der Gefahr immanent, was nicht selten auf die
Ausgangsproblematik zurckwirft.

cc. Lohnartberechnung

Eine weitere Methode zur Ermittlung der Erfolgsbezogenheit eines Schuld-
verhdltnisses ist die Analyse der mit der Leistungspflicht korrelierenden
Vergitungsart. Danach soll beim Dienstvertrag die geleistete Arbeitszeit fur
die Berechnung des Entgelts entscheidend sein, wohingegen die Entlohnung
unabh&ngig vom Aufwand werkvertragstypisch sei**®.

Auch dieses Abgrenzungskriterium sucht das Unterscheidungsmerkmal in
der unsignifikanten Gegenleistung. Die Vergitung nach Stundenlohn steht
der Annahme eines Werkvertrages sonach auch keinesfalls im Wege. Sie ist
etwa im Handwerk oder bei der Erstellung eines Sachverstandigen-
gutachtens durchaus ublich, obwohl es sich hier in aller Regel um Werk-
vertrage handelt*”’. Andererseits ist bei Akkordlohnvertragen der Erfolg fiir
die Vergltung maRgeblich, ohne dal3 den Vertragen deshalb der Charakter

als Dienstvertrag abgesprochen werden kénnte**.

dd. erfolgs- oder zeitbezogene Leistungserbringung

Ahnliches muB von der vertraglichen Bestimmung des Umfangs der Tatigkeit
nach der Zeit (dann Dienstvertrag) oder dem Erfolg (dann Werkvertrag)**°
gelten. Die Unterscheidung von Werk- und Dienstvertrag nach erfolgs- oder
das Beendigungsmoment verdrangender zeitbezogener Leistungserbringung
ist wegen der zeitlichen Dimension jeder Tatigkeit und der Ausrichtung jeder
Tatigkeit auf einen Erfolg kaum durchfiihrbar*®. Sie fiihrt aber vor allem in
den Zweifelsfallen nicht weiter, in denen der Umfang der zu leistenden

d45l

Dienste durch sachliche Erfordernisse bestimmt wir oder Erfolge fur

einen bestimmten Zeitraum andauern oder wiederkehrend erbracht werden.

ee. Gattungs- oder Speziesarbeit

Die Konkretisierung des Leistungsgegenstandes durch die Abnahme im
Werkvertragsrecht im Unterschied zu der durch die zeitliche Festlegung ihrer
Erbringung von vornherein spezifizierten Arbeitstatigkeit wird als weiteres
Abgrenzungskriterium  angeboten®?.  Dementsprechend werden  zur

4 Siehe dazu Esser/Weyers, § 27 113 b, S. 233.

“47 MiiKom- Soergel § 631 Rn. 18.

8 \gl. Fikentscher § 79 | 2 Rn. 867.

49 30: Nikisch, Grundformen des Arbeitsvertrages, S. 45 f.; Siber, Schuldrecht,
S. 326.

50 vgl. Staudinger- Richardi Vorbem. zu §§ 611 ff. Rn. 32.

51 vgl. Larenz, Schuldrecht 1I/1 § 52 1 3, S. 310.

452 picker, JZ 1985, 693, 699.
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Unterscheidung die Begriffe der Gattungs- und der Speziesschuld her-

angezogen.

Der Ansatzpunkt der Art des Arbeitsgegenstandes hat jedoch grundsatzlich
nichts mit der auf ihn bezogenen rechtlichen Verpflichtung zu tun*®. Zudem
ist die Bestimmung des Leistungserfolges des Dienstverpflichteten nur in
Grenzen moglich und keineswegs erforderlich, bei den sogenannten “freien
Dienstvertragen" sogar atypisch. Demgegeniber sieht 8§ 645 BGB im
Werkvertragsrecht auch vor Abnahme eine Leistungskonkretisierung durch
den Besteller vor; sie ist dem Werkvertrag also keineswegs wesensfremd
und daher als Abgrenzungskriterium untauglich.

ff. Abhangigkeit des Verpflichteten / soziales Leitbild

Das bei der Unterscheidung nach Gattungs- oder Speziesarbeit anklingende
Kriterium der Weisungsgebundenheit ist zentrales Argument einer
Abgrenzung der Schuldverhaltnisse nach der persénlichen Abhéngigkeit des
Verpflichteten. Danach ist die fremdbestimmte Tatigkeit fur das Dienst-
verhaltnis typisch, anderenfalls liege ein Werkvertrag vor. Denn die Funktion
des Dienstvertrages bestehe in der Organisation der Arbeit durch ihre
Einfigung in ein herrschaftlich geleitetes Ganzes, wohingegen der
Werkvertrag dazu diene, die selbstandige Tatigkeit des Unternehmers fir
einen Dritten nutzbar zu machen®*. Die strenge Weisungsgebundenheit, wie
sie beim Dienstvertrag vorkomme, sei auch mit der Erfolgsgarantie des

Werkvertragsrechtes nicht vereinbar®®.

Wie gezeigt ist jedoch die Weisungsabhangigkeit - wie 8 645 BGB verdeut-
licht**® - auch dem Werkvertragsrecht nicht fremd. Auf der anderen Seite sind
die freien Dienstvertrdge im Sinne des 8 627 BGB gerade dadurch gepragt,
dafd sie personlich unabhéangig und selbstandig verrichtet werden. Zumindest
fur diese Rechtsverhéltnisse versagt daher auch die Abgrenzung unter dem
Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit.

gg. Zusammenfassung

Die Ausfihrungen haben bestatigt, daf3 ein einziges Kriterium, das den
Dienst- vom Werkvertrag abgrenzt, nicht existiert. Die vorgeschlagenen
Abgrenzungsmerkmale stellen vielmehr Ziige der Typen heraus, die mehr flr
den Dienst- oder mehr fiir den Werkvertrag sprechen. Dabei hat sich gezeigt,

3 Vgl. Esser/Weyers, § 27 11 3, S. 233.
54 vgl. Staudinger- Richardi Vorbem. zu §§ 611 ff. Rn. 30 m.w.N..
%5 vgl. Staudinger- Peters Vorbem. zu §§ 631 ff. Rn. 24.

“%6 Zu diesem Argument auch BGHZ 82, 100, 106; Esser/Weyers, § 27 3 b, S. 233.
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dafl? Ausgangspunkt fur die Qualifizierung als Werkvertrag die Frage nach

dem Versprechen der Herstellung eines Erfolges sein muR*®’.

d. Anwendung

Auf dieser Grundlage ist das Leistungsprogramm der Anbieter und End-
kunden auf werk- und dienstvertragliche Elemente zu untersuchen.

aa. Die Erfassung des Inhalts der wesentlichen Leistungsverpflichtun

gen des Anbieters in einem singularen werkvertraglichen Erfolg

Das gesamte Rechtsverhaltnis ist werkvertraglich einzustufen, wenn die
Hauptleistungspflichten des Anbieters auf dem Versprechen zur Herstellung
eines einzigen Erfolges beruhen.

(A.) Der Betrieb der Telekommunikationsinfrastruktur als werkvertrag-

licher Erfolg

Samtliche als wesentlich einzustufenden Anbieterleistungen, sei es die
Verpflichtung, dauerhaft den Empfang ankommender Telekommunikations-
verbindungen zu gewébhrleisten, sei es, dem Anrufer Uber die zu errichtende
Telekommunikationsverbindung die ausgesandten Sprachsignale vom und
zum Teilnehmeranschluld zu transportieren, werden durch den Betrieb der
Telekommunikationseinrichtungen des Anbieters realisiert. Es ist daher zu
erwagen, ob das Betreiben des selbsttatigen Telekommunikationsnetzes der
vom Anbieter herzustellende singuldre Erfolg ist, durch den die gesamte
Rechtsbeziehung werkvertraglich zu erfassen ist.

Das setzt voraus, dall der Betrieb der Telekommunikationsinfrastruktur
Erfolg einer Tatigkeit des Unternehmers ist. Denn die Tatigkeit in Richtung
auf den Erfolg ist notwendiger Bestandteil werkvertraglicher Leistung und
entscheidendes Kriterium fir die Abgrenzung des Werkvertrages von den
Veraul3erungsvertrdgen, bei denen die Arbeitstatigkeit eben nicht geschuldet
ist. Die auf den Erfolg gerichtete Tatigkeit kann daher nicht systemkonform
selbst zum werkvertraglichen Erfolg erhoben werden.

Der Betrieb des Telekommunikationsnetzes beruht auf der Herstellung der
automatischen Telekommunikationsinfrastruktur. Die Errichtung des Tele-
kommunikationsnetzes gehort jedoch nicht zu den vertragsrelevanten An-
bieterleistungen, sondern liegt in deren Vorfeld. Der allgemeine Betrieb des
Netzes wird vom Anbieter nicht aufgrund einer gegeniiber dem Endkunden
geschuldeten Leistung "hergestellt" und unterliegt somit nicht werkvertrag-
lichen Regelungen.
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So auch Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 149.
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(B.) Die Mdglichkeit, Verbindungen herstellen zu lassen und ent-
gegenzunehmen, als singularer werkvertraglicher Erfolg
Nicht die Betriebstatigkeit selbst, womdglich aber der dadurch erzielte Erfolg
ist werkvertraglicher Natur. Ein in der Literatur vertretener Ansatz zur
Erfassung der gesamten Rechtsbeziehung durch eine singulare Werk-
leistung ist die These, der Erfolg bestehe in der durch die Telekommuni-
kationsinfrastruktur herzustellenden Moglichkeit, jederzeit abgehende
Telekommunikationsverbindungen aufbauen zu lassen und zu empfangen*®.

Eine "Moglichkeit" ist etwas, das nur unter gewissen Bedingungen oder
Voraussetzungen wirklich wird oder als wirklich gedacht werden kann oder
mul3. Bereits nach allgemeinem Sprachgebrauch ist die Mdglichkeit somit
Vorstufe zu dem aus der Mdoglichkeit realisierbaren Erfolg und Eigenschaft
des Leistungssubstrates, das die Mdglichkeit verschafft. Die abstrakte
Mdglichkeit zur Herstellung von Verbindungen selbst ist dagegen zumindest
dann nicht Ergebnis werkvertraglicher Téatigkeit des Anbieters, nicht selb-

standig geschuldeter Erfolg**®

, wenn der aus ihr zu realisierende Erfolg
selbst Gegenstand des Leistungsprogrammes ist. Die bloRe Moglichkeit,
jederzeit abgehende Telekommunikationsverbindungen aufbauen zu lassen
und zu empfangen, nitzt dem Endkunden nichts. Fir Mdglichkeiten zahlt er
kein Entgelt. Die Moglichkeit ist daher nicht werkvertraglicher Erfolg der
Leistungsbeziehung zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem

Endkunden.

bb. Der Inhalt der wesentlichen Leistungsverpflichtungen des Anbieters
als Mehrzahl werkvertraglicher Erfolge

Da die wesentlichen Leistungsverpflichtungen der Parteien nicht durch einen

einzigen werkvertraglichen Leistungserfolg abzubilden sind, ist zu prifen, ob

durch die einzelnen Telekommunikationsvorgange, die der Erfullung des

vertraglichen Leistungsprogramms des Anbieters dienen, werkvertragliche

Erfolge erzielt werden, das Rechtsverhdltnis also aus mehreren

%8 Biletzki, VUR 1999, 35, 36, der die "Bereitstellung eines funktionierenden Telefon-
anschlusses als Voraussetzung fur die Mdglichkeit, Telefonate zu fuhren und zu
empfangen" als werkvertraglichen Erfolg ansieht (allerdings daneben einen weiteren
werkvertraglichen Erfolg in der Herstellung einer Verbindung sieht); vgl. auch H.
Redeker, Der EDV- Prozel3 fur den "Systemvertrag”, Rn. 507: "... Mdglichkeit,
Nachrichten von einem Systemkunden zu einem anderen zu Ubermitteln..."; wohl
auch (unklar) Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz D 01.100, S. 5.: "Die Mdglichkeit,
von der Deutschen Telekom abgehende Telefonverbindungen zur Ubermittlung von
Nachrichten aufbauen lassen zu kdnnen, bringt werkvertragliche Erfolge ein."; Die
"telephonische Sprechmdéglichkeit” sah bereits Scholz, Gruchot, Bd. 52, 359 ff. als
werkvertraglichen Erfolg an. Vgl. auch Scholz in Ehrenberg, Handbuch des
Handelsrechts, Bd. V. 2. Abt. 8 229, S. 817 Nr. 1.

So schon Frey, Das Fernsprechanschlu3- Verhdltnis, S. 57; Jungblut, Das Fern-
sprechanschlufRverhaltnis.
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werkvertraglichen Leistungen besteht. Zur Beantwortung dieser Frage wird
aus ZweckmaRigkeitsgriinden der Chronologie eines einzelnen Telefonates
gefolgt, um sodann den werkvertraglichen Charakter der dauerhaften
Empfangsbereitschaft zu analysieren.

(A.)Durch das Besetztzeichen oder den Rufton vermittelte

Information als herbeizufiihrender Erfolg

Wahlt der Endkunde die Rufnummer eines anderen Teilnehmers, erhélt er
durch akustische Signale die Information, ob die Leitung zum Angerufenen
belegt (Besetztzeichen) ist oder der entfernte Teilnehmer gerufen wird
(Rufton). Zwar kénnen auch Informationen Gegenstand eines Werkvertrages
sein*®. Die Vermittlung der aus den akustischen Signalen zu erschlieBenden
Informationen gehért jedoch nicht zu den Verpflichtungen des Anbieters.
Mangels entsprechender Vereinbarung erhélt der Anbieter fir die durch die
Besetzt- oder Ruftbne vermittelte Information, in Deutschland anders als in
anderen Staaten, auch kein gesondertes Entgelt. Das Verbindungsentgelt
wird erst ab dem Zeitpunkt berechnet, in dem etwas oder jemand am
Zielanschlu3 die Verbindung herstellt. Die durch die akustischen Signale
vermittelten Informationen sind somit nicht kraft Werkvertrages geschuldeter

461

Erfolg™".

(B.) Stérungsfreier Empfang von Sprache als herbeizufihrender Erfolg

Die Erflullung wesentlicher Leistungsverpflichtungen steht mithin erst in dem
Augenblick im Raum, in dem der Versuch des Verbindungsaufbaus dazu
fuhrt, dal aufgrund der Abnahme des Hoérers durch den Angerufenen
Sprachkommunikation zwischen den Teilnehmern stattfinden, der eine
Teilnehmer die Worte des anderen hdéren kann. Vor diesem Hintergrund wird
verschiedentlich vertreten*®?, der stérungsfreie Empfang der vom jeweils
anderen Teilnehmer ausgesandten Sprache sei ein vom Anbieter
herzustellendes Werk im Sinne des § 631 BGB.

Ist der Empfang von Sprache werkvertraglicher Erfolg, hat der Anbieter dafir

einzustehen, dall Sprache beim jeweiligen Empfanger verstéandlich

463

ankommt™”. Das entspricht insoweit den Parteivereinbarungen, als den

Anbieter die Verpflichtung trifft, Sprache in einer (fur die Endgerate)

%% S0 H. Redeker, Der EDV- ProzeR Rn. 507, der die Ubermittlung von Nachrichten als
werkvertragliche Leistung ansieht.

“51 vgl. auch Korf, CR 1995, 518, 520 Fn.14.

%2 S0 OLG Disseldorf NJW-RR 1997, 889, 891 (neben der Herstellung einer
Gesprachsverbindung) fur den Mobilfunkvertrag; Wolf/Horn/Lindacher- Wolf 8 9 T 15;
wohl auch Statz, Anmerkungen zu AG Chemnitz ArchivPT 1996, 64,
Gerhoff/Grote/Siering/Statz - D 01.100.

483 50 Wolf/Horn/Lindacher- Wolf § 9 T 15.
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verstandlichen Form zu Ubermitteln. Das gilt allerdings nur, wenn tberhaupt
Sprachkommunikation stattfindet. Das ist im Sprachtelefondienst keineswegs
notwendig der Fall: Das gesonderte Verbindungsentgelt wird erst, aber -
unabhangig vom konkreten Austausch von Sprache - auch schon ab
Herstellung der Kommunikationsverbindung berechnet. Diese Entgelt-
regelung ist Ausdruck der wirtschaftlichen Interessenlage der Parteien und
der Bewaltigung der von ihnen in Betracht zu ziehenden Risiken. Denn Art
und Umfang der Leistung, die der Anbieter fur die Herstellung und Bereit-
haltung der Verbindung erbringen muf3, ist vom tatsachlichen Sprach-
austausch unabhangig und damit auch losgelost vom Empfang von Sprache
zu entgelten. Ware dagegen die Leistung des Anbieters erst mit der
tatséchlichen Sprachkommunikation erbracht, oblage es dem Anbieter, den
fur ihn glnstigen Umstand zu beweisen, dal3 die Teilnehmer wirklich
miteinander gesprochen haben. Der Anbieter kann jedoch nichtmals fest-
stellen, dal3 Uberhaupt Sprachkommunikation Uber die Leitung stattfindet,
geschweige denn den Umfang des Sprachaustauschs quantifizieren, um
dementsprechend die Entgelthéhe zu bestimmen. Da die Anbieterver-
pflichtung nicht erst mit dem Empfang von Sprache durch den jeweils
anderen Teilnehmer erfillt ist, ist der Empfang von Sprache nicht maf3-
geblicher Leistungserfolg im Sinne eines Werkvertrages.

(C.) Transport von Nachrichten als herbeizufiihrender Erfolg

Aus demselben Grund kann es sich beim Rechtsverhdltnis zwischen den
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden nicht um eine werk-
vertraglich einzuordnende Rechtsbeziehung Uber den Transport von Nach-
richten handeln. Denn der Nachrichtentransport ist, da nicht stets geschuldet,
nicht essentieller Bestandteil der Leistungsbeziehung.

(D.) Transport elektrischer Signale oder von Nachrichten als herbei-

zufuhrender Erfolg
Unabhéangig von der somit nicht ausschlaggebenden tatsachlichen Sprach-
kommunikation oder der Ubermittlung von Nachrichten erfolgt nach Abheben
des Horers am Zielterminal der Transport von elektrischen oder elek-
tronischen Signalen. Der Transfer dieser Signale ist Grundlage des Sprach-
telekommunikationsdienstes. Ist der Transport von Signalen mafRgeblicher
Leistungsinhalt, handelt es sich unter der weiteren Voraussetzung, daf3 diese
wie korperliche Sachen zu behandeln sind***, um einen werkvertragliche zu

qualifizierenden*® Transportvertrag*®®.

*** Strom ist keine Sache. Vgl. Danner, Energierecht, Anm. 3a) aa) zu § 1 AVBEIV;

Bldenbender, Energierecht Rn. 841 ff..
%5 vgl. MiiKom- Soergel § 631 Rn. 76; Staudinger- Mayer- Maly Einl. zu §§ 433 ff. Rn.
22 (28).
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In der Anfangszeit der Telefonie ist in der Tat in Anlehnung an den Vertrag
Uber die Nachrichtenvermittiung iber Telegraphen®’ eine wesentliche
Leistungspflicht der Reichspost im Transport von Elektronen*® gesehen
worden. Physikalismus entspricht jedoch nicht der Verkehrsauffassung.
Vorgange des Alltagslebens in physikalische Vorgéange zu "atomisieren”, ist
nicht mit dem fur den Vertragsinhalt maf3geblichen Maf3stab der Verkehrs-
sitte vereinbar. Dies gilt fir ein Telefonat nicht anders als etwa fir den
Brotchenkauf, der selbstversténdlich nicht auf den Transfer einer Vielzahl
von Atomen oder Bestandteilen von Getreidemehl, Salz und Treibmitteln
gerichtet ist. Den Parteien kommt es nicht auf die Ubertragung von elek-
trischen Signalen an, sondern allein auf das durch Elektrizitdt erzielte
Ergebnis*®.

Weil die Erlangung von Strom nicht Gegenstand des Leistungsinteresses ist,
scheidet die Annahme eines Transportvertrages Uber elektrische oder
elektronische Signale aus*’®. Aus demselben Grund tragt auch die gele-
gentlich gezogene Parallele zu den Uberwiegend dem Sachkauf zugeord-
neten*’! Energielieferungsvertragen*’? nicht. Denn dort geht es, anders als
hier, dem Abnehmer gerade darum, vom Versorger Energie zum Verbrauch

zu erhalten*”.

Der Transport von elektrischen Signalen ist nicht wesentliche Leistungspflicht
des Anbieters von Ortsverbindungen.

(E.) Zur Sprachkommunikation geeignete Telekommunikations-

verbindung als herbeizufihrender Erfolg
Der Elektronentransport ist also nicht der von den Parteien als maf3geblich
vereinbarte Erfolg, weil es dem Endkunden auf dessen Ergebnis ankommt.
Der Empfang von Sprache oder Nachrichten ist andererseits bereits ein tber

% Eine Beférderungsleistung erwagt unter umsatzsteuerrechtlichen Gesichtspunkten

auch Korf, CR 1995, 518, 523.

Vgl. Joerges, ZHR, Bd. 56, S. 44, 45: Der Fernsprecher ist jurisitsch ein "Kind des

Telegraphen”.

%8 vgl. Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, § 157 IV. 2, wonach die Bereitstellung von
Strom wesentliche Leistungsverpflichtung sei. Siehe dazu auch Joerges, ZHR, Bd.
56, S. 44, 53, der wegen der geringen Stromstarke den Elektronentransport nicht fir
maf3geblich hielt.

%9 50 bereits Joerges, ZHR, Bd. 56, S. 44, 53: "... die Abgabe von elektrischer Kraft"

spielt etwa "die Rolle wie die Tute beim Verkauf von Rosinen.".

Ahnlich schon Jungblut, Das FernsprechanschluRverhéltnis, S. 27.

1 vgl. bereits: RGZ 117, 315; siehe auch: Palandt- Putzo § 433 Rn. 4; Staudinger-
Mayer- Maly Einl. zu 88 433 Rn. 22 (11); Fikentscher § 66 IV 1.

72 50 beispielsweise Korf, CR 1995, 518, 521 Fn. 19; H. Redeker, Der EDV- ProzeR (fiir
den "Systemvertrag") Rn. 499.

*7® Ahnlich Biletzki, VUR 1999, 35, 36.
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die vereinbarte Leistung hinausgehendes Resultat dieser Anbieterleistung.
Es fragt sich also, welchen Erfolg der Anbieter vor dem Empfang von
Sprache durch den Transport von Elektronen herstellen muf3, um
Sprachkommunikation zu ermdglichen.

(I.) Werkvertraglicher Erfolg

Das Leistungssubstrat, das den wechselseitigen Empfang von Sprache

ermdglicht*”

und seinerseits auf dem Elektronentransport basiert, ist die
einzelne Telekommunikationsverbindung, deren wesentliche Eigenschaft es
ist, zur Sprachkommunikation geeignet zu sein, also die tatsachlich aus-
gesandten Sprachsignale vom und zum Endkunden zu transportieren. Diese
Telekommunikationsverbindung ist das Ziel, dessen Erreichen der Anbieter
verspricht, wenn sich die Parteien einigen, daf3 der Endkunde von seinem
Anschlufd aus andere Teilnehmer innerhalb des Ortsnetzbereichs anrufen
und mit diesen Sprachkommunikation betreiben kann. Denn durch die auf
der Basis des Elektronentransportes errichtete, zur Sprachkommunikation
geeignete Telekommunikationsverbindung wird der Endkunde in die Lage
versetzt, Uber vorgeschaltete Endgerate Sprachkommunikation mit einem

entfernten Teilnehmer zu fuhren.

(I1.) Abbildung des Dauercharakters

Dal3 es dabei mit der erstmaligen Herstellung der abgehenden Kommuni-
kationsverbindung noch nicht getan ist, wurde bereits erdrtert. Um das
Interesse des Endkunden zu befriedigen, mul3 die Telekommunikations-
verbindung nicht nur errichtet, sondern auch noch fir die von beiden Teil-
nehmern gewiinschte Dauer aufrechterhalten bleiben, mit anderen Worten:
Der Anspruch des Endkunden ist nicht, wie bei kdrperlichen Werken, die der
Besteller in Besitz nehmen und sodann nutzen kann, aufgrund eines
punktuellen Leistungsaustausches im Zeitpunkt der erstmaligen Herstellung
des Werkes zu erfillen.

Auf derartige Rechtsbeziehungen, die nicht mit einem singularen
Leistungserfolg enden, ist das Werkvertragsrecht zwar nicht zugeschnitten.
Das Phanomen der zeitlichen Erstreckung des Leistungserfolges ist dem
Werkvertragsrecht aber auch nicht ganz unbekannt. Es a3t sich dadurch
abbilden, daf3 als Erfolg, &hnlich wie bei den Werkvertragen uber die
"Herstellung” von Veranstaltungen die Auffiihrung insgesamt, die gesamte
Telekommunikationsverbindung bis zu ihrer Beendigung durch einen der
Teilnehmer angesehen und eine Befriedigung des Leistungsinteresses fur

™ Insoweit findet sich auch der Gesichtspunkt wieder, daf der Endkunde aufgrund des

Rechtsverhéltnisses die Mdglichtkeit erlangt, Sprachkommunikation zu fiihren.
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den jeweiligen Leistungszeitraum konstatiert wird*”>. Der vom Anbieter zu
bewirkende Erfolg ist also die Telekommunikationsverbindung, die bis zur
Beendigung durch einen der Teilnehmer aufrechtzuerhalten ist.

(1l1.) Uberprifung des werkvertraglichen Charakters anhand der im
Wege der Abgrenzung gewonnenen Strukturmerkmale

Der Erfolg einer Arbeitsleistung ist im Rahmen der Abgrenzung zwischen
dem Werk- und dem Dienstvertrag als eines, wenn auch herausragendes,
unter mehreren typologischen Merkmalen des Werkvertragsrechts identi-
fiziert worden. Es erhebt sich die Frage, ob die auf der Ermittlung eines
Erfolges basierende Hypothese von der werkvertraglichen Einordnung der
Telekommunikationsverbindung durch die im Wege der Abgrenzung
gewonnenen, weiteren Strukturmerkmale des Werkvertragsrechts zu

verifizieren ist.

(1.) Beherrschung des Herstellungsvorgangs

Als Gesichtspunkt, der eine werkvertragliche Qualifizierung indiziert, ist die
Beherrschung des Herstellungsvorgangs und des Erfolgsrisikos durch den
Unternehmer herausgearbeitet worden.

Die Herstellung und Aufrechterhaltung der Telekommunikationsverbindungen
erfolgt durch Telekommunikationsanlagen. Deren Arbeitstatigkeit unterliegt
allein dem EinfluBbereich des Anbieters, der unabhangig vom Endkunden
Uber die Art und den Einsatz der technischen Einrichtungen bestimmt und ftr
deren Funktionsfahigkeit sorgt. Das deutet darauf hin, dal’3 der Anbieter nicht
nur eine Arbeitsleistung schulden will, sondern bereit ist, fir den dadurch zu
bewirkenden Erfolg einzustehen, also eine Werkleistung verspricht.

(2.) Risikoverteilung

Dem entspricht es auch, dald der Anbieter das Risiko fur den Eintritt des
Erfolges in Form des Bestandes der sprachgeeigneten Leistung im jewei-
ligen Leistungszeitraum tragt. Denn das Vergutungsrisiko geht erst nach
Errichtung und Aufrechterhaltung der Verbindung fiir den jeweiligen Zeit-
abschnitt auf den Endkunden Uber: Verbindungsentgelte erhalt der Anbieter

nur fir den Zeitraum, in dem die Telekommunikationsverbindung

"> Beispiele fur Dauerwerkvertrage sind neben dem Veranstaltungsvertrag auch der
Wartungsvertrag (vgl. dazu Weyers, AcP 1983, 61, 67 ff.), der Vertrag uber die
Verteilung von Anzeigenblattern (vgl. OLG Frankfurt/Main NJW-RR 1988, 945); siehe
auch die weiteren Beispiele bei Weyers, AcP 1982, 61, 66 ff.; anders aber wohl
Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 156, der eine
Zuordnung von Werkvertragen zu den Dauerschuldvertrdgen ablehnt, allerdings den
regelmaRig, aber eben nicht fur alle Werkleistungen zutreffenden Gesichtspunkt in
den Vordergrund stellt, daf die Vorbereitungshandlung zur Herstellung des Erfolges

den Charakter als Dauerschuldverhaltnis nicht begriinden kann.
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sprachgeeignet zur Verfigung stand. Denn nur solange die Verbindung
besteht, wird durch den "Gebuhren"zahler das Verbindungsentgelt
berechnet. Fir die in Richtung auf diesen Erfolg - womoglich vergeblich -
aufgewandte Arbeitstéatigkeit wird ein Entgelt dagegen nicht geschuldet.

(3.) Lohnartberechnung / erfolgs- oder zeitbezogene Leistungs-
erbringung

Die Vergutung fur diesen Erfolg ist wegen des Dauercharakters auch an der
Zeit orientiert, was fir das Vorliegen eines Dienstvertrages sprechen soll.
Dal} jedoch die Art der Berechnung der Vergitung gerade bei solchen
Werken, die auf einige Dauer angelegt sind, nicht als typologisches Merkmal
des Werk- oder Dienstvertrages eingestuft werden kann, dieses Merkmal
vielmehr gerade in diesen Fallen eine Schwéche offenbart, wurde bereits
festgestellt. Da es sich bei der Telekommunikationsverbindung um eine
erfolgsbestimmte Leistung mit Dauercharakter handelt, sind die
Abgrenzungskriterien der Vergitung der Leistung anhand des Malistabes
der Zeit oder des Erfolges wie die Differenzierung zwischen Dienst- und
Werkvertragsrecht anhand des Maldstabes der Entlohnung fur die geleistete
Arbeitszeit einerseits und der aufwandsunabhangigen Vergltung
andererseits gerade auf diese Leistung nicht anwendbar.

47% trifft es aber auch

Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung
nicht zu, dalR das Verbindungsentgelt wegen der Anknipfung an die
Gesprachsdauer und die Distanz zwischen den Teilnehmeranschlissen
allein an dem vom Anbieter zu leistenden Aufwand orientiert und daher die
Leistung des Anbieters erfolgsunabhéngig zu vergiten ist. Denn der
Dauercharakter bedingt, dal3 sich der Nutzen des Werkes nicht nur nach,
sondern (nahezu) parallel zum Herstellungsprozel? entfaltet. Das
Schuldnerverhalten und die Verwirklichung des Glaubigerinteresses fallen
zusammen. Der koinzident mit dem Herstellungsprozel3 jeweils eintretende
Leistungserfolg kann daher ebensogut als AnknUpfungspunkt fir die Ver-
gutung herangezogen werden wie die zu seiner Errichtung erforderliche

Tatigkeit.

(4.) Gattungs- oder Speziesschuld / Abhangigkeit des Verpflichteten

SchlieBlich weisen auch die als kaum aussagekraftig eingestuften
Abgrenzungsmerkmale der Identifikation der Leistung als Gattungs- oder
Speziesschuld und der Abhéngigkeit des Verpflichteten die Telekommuni-
kationsverbindung als werkvertraglichen Erfolg aus. Denn das Zusammen-
fallen der Befriedigung des Glaubigerinteresses mit dem Schuldnerverhalten

47 Korf, CR 1995, 518 leitet aus der vermeintlichen Orientierung des Entgelts am

Aufwand den dienstvertraglichen Charakter des Vertragsverhdltnisses ab.
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lakt es zu, die Verpflichtung zur Errichtung und Aufrechterhaltung der
Telekommunikationsverbindung als Gattungsschuld zu begreifen, die
unmittelbar konkretisiert wird.

Und unter dem Gesichtspunkt der Fremdbestimmtheit der Tatigkeit spricht
fur einen Werkvertrag, daf3 die Art und Weise der Herstellung des Erfolges
fur den Endkunden ganz ohne Belang ist, er auf die Betriebstéatigkeit der
Telekommunikationsinfrastruktur daher auch nicht, wie es der dienstver-
traglichen Struktur entsprechen soll, mit bestimmten Weisungen einwirkt.

(5.) Ergebnis

Die einzelne Telekommunikationsverbindung ist auch unter Bertcksichtigung
der im Rahmen der Abgrenzung des Werk- vom Dienstvertrag gewonnenen
typologischen  Spezifika als Gegenstand eines werkvertraglichen
Rechtsverhéltnisses einzuordnen.

(IV.) Herstellung des Erfolges durch den Anbieter - Werkvertraglicher
Erfolg als Ergebnis von Maschinentétigkeit

Die zuletzt beantwortete, auf den Herstellungsprozel? bezogene Frage der
Weisungsgebundenheit wirft jedoch ein Problem auf. Die einzelne Verbin-
dung als Werk im Sinne des 8 631 BGB zu begreifen, heif3t, den Anbieter als
Hersteller der Telekommunikationsverbindung zu identifizieren.

Nun sind aber alle Teilnehmer an eine vollautomatische Telekommunika-
tionsinfrastruktur angeschlossen, die ihnen Verbindungen selbsttatig herstellt
und fir die Dauer der Verbindung bereithalt, ohne dal3 auch nur ein
(weiterer) Mensch tatig werden miiRte*’’. Halt man also die Herstellung des
Werkes durch menschliche Arbeitstatigkeit fir ein unverzichtbares
Wesensmerkmal des Werkvertrages, mufd man die Einordnung der Herstel-
lung einer Verbindung als werkvertragliches Element mit einer in der Literatur

478

vertretenen Ansicht*’® verwerfen*.

“"In den Geschéftsbedinungen kommt dieser Umstand in der bereits erwahnten

unterschiedlichen Diktion der Anbieter zum Ausdruck: Wahrend zum Teil gleichwohl
die Rede davon ist, da3 der Anbieter die Verbindungen (aktiv) herstellt, finden sich
auch passivische Formulierungen, nach denen der Endkunde Verbindungen
herstellen lassen kann, wéhrend wieder andere den Kunden selbst in die Lage
versetzen wollen, Telekommunikationsverbindungen herzustellen oder ent-
gegenzunehmen. Siehe dazu oben 2. Teil, 2. Abschnitt, § 2 A IV 1.

So bereits Jungblut, Das FernsprechanschluBverhéltnis, S. 34., der unter AuR3er-
achtlassung der Maschinentéatigkeit einen Werkvertrag ablehnte, weil die damals
noch geschuldete (menschliche) Tatigkeit der Beamten nicht vertragswesentlich sei;
vgl. auch Hackemann fir den hinsichtlich der Kommunikationsbeziehung
vergleichbaren Online- Vertrag, CR 1987, 660, 662, der Werkvertrage, die nicht auf

menschlicher Leistung beruhen, fur schlechthin ausgeschlossen hélt. Dienst- und
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Dieser Auffassung ist zuzugeben, dafl der Herstellungsvorgang beim
Werkvertrag unverzichtbares Vertragselement ist. Das rechtlich relevante
Interesse der Parteien ist allerdings nicht auf den Vorgang der Werks-
errichtung als solchen gerichtet, sondern auf dessen Ergebnis. Auf die Art
und Weise der Herstellung kommt es dem Besteller im Unterschied zum
Dienstberechtigten eben gerade nicht an. Ist der Erfolg geschuldet, spielt es
keine Rolle, ob ein Mensch oder eine Maschine diesen herbeigefuhrt hat.
Aus diesem Grund ist der Unternehmer, anders als der Dienstverpflichtete,
auch nur im Ausnahmefall verpflichtet, das Werk persdnlich zu errichten, wie
das Fehlen einer § 613 BGB entsprechenden Regelung zeigt. Zu den
typischen Zigen des Werkvertrages gehért also zwar, daf3 Gberhaupt eine
Tatigkeit zur Herstellung des Werkes entfaltet wird, nicht aber, dal® sie durch
Menschen erbracht wird.

Zwanglos gehen Rechtsprechung und Lehre daher auch in vergleichbaren
Fallen, in denen der Arbeitserfolg allein von Maschinen hergestellt wird, vom
Vorliegen eines Werkvertrages aus. Dies gilt etwa fur die Verarbeitung von
Produkten in grofen vollautomatischen Industrieanlagen, aber auch
beispielsweise fir Autowasch- und Reinigungsvertrage, bei denen der
Betreiber, obwohl er weder selbst noch durch seine Angestellten eine
(wesentliche) menschliche Arbeitsleistung erbringt, ein durch die Anlage
gesaubertes Fahrzeug, also einen Erfolg im Sinne des § 631 BGB
schuldet*®. DaR keine menschliche Téatigkeit den Erfolg herbeifiihrt, steht
der Einordnung der Telekommunikationsverbindung als werkvertragliche
Leistung sonach nicht im Wege.

(F.) Ergebnis

Mit der zur Sprachkommunikation geeigneten Telekommunikations-
verbindung ist ein erfolgsbestimmter Leistungsinhalt ausgemacht, der die
Erfassung der Verpflichtung zur Herstellung und Aufrechterhaltung einer
gesprachsgeeigneten Telekommunikationsverbindung als werkvertragliches
Versprechen rechtfertigen kann.

Werkvertrag werden in der juristischen Literatur zuweilen zusammengefal3t unter den

Vertrdgen, "die auf den Einsatz menschlicher Fahigkeiten gerichtet sind": z.B.

Esser/Weyers, § 27 |, 229.

Auch in dieser Auffassung ist eine wesentliche Ursache fur die inbesondere zu

Beginn der Entwicklung des Fernsprechwesens bevorzugte mietrechtliche Quali-

fizierung zu erkennen.

0 BGH NJW 1975, 685; OLG Miinchen NJW 1974, 1143; OLG Karlsruhe NJW-RR
1986, 153, 154; LG Bayreuth NJW 1982, 1766, 1766; Padeck, VersR 1989, 541
m.w.N..
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(G.) Empfangsbereitschaft

Durch die Telekommunikationsverbindung ist allerdings nur die Leistungs-
verpflichtung des Anbieters gegentiber dem Anrufer im Einzelfall abgehender
Telefonate zu erfassen. Dafll der Endkunde auch dauerhaft an seinem
Anschlul3 Anrufe entgegennehmen kann, kommt durch diese Einzelerfolge
nicht zum Ausdruck.

Kann die einzelne Telekommunikationsverbindung als Erfolg der Arbeits-
tatigkeit der Telekommunikationsinfrastruktur werkvertraglich zu quali-
fizierende Leistung sein, fallt es aber nicht schwer, auch die dadurch nicht
erfa3te Empfangsbereitschaft dem Werkvertragsrecht zuzuordnen. Die
Erreichung und Aufrechterhaltung des Zieles, dal3 der Endkunde jederzeit
Telekommunikationsverbindungen entgegennehmen kann, ist eine der
wesentlichen Verpflichtungen des Anbieters von Ortsverbindungen. Fir
diesen Erfolg will der Anbieter im Verhdltnis zum Endkunden einstehen.
Denn durch den Betrieb der Telekommunikationsanlagen beherrscht er allein
den Herstellungsvorgang, und er tragt das Risiko fur den Eintritt des
Erfolges, weil er das Grundentgelt nur fur den jeweiligen Leistungszeitraum
erhalt.

Der Erfolg der Empfangsbereitschaft beinhaltet ein Dauerelement, das noch
weiter reicht als beim Dauerwerk der Einzelverbindung. Denn die
Empfangsbereitschatft ist nicht nur flr den separaten Zeitabschnitt der Dauer
des einzelnen Telefonates, sondern fir die gesamte Dauer der
Rechtsbeziehung geschuldet. Dall der Endkunde angesichts dieses
Dauercharakters eine Vergutung schuldet, die auch an der Zeit orientiert ist
und mit dem Aufwand korrespondiert, steht unter Beriicksichtigung der oben
gewonnenen Erkenntnisse einer Zuordnung zum Werkvertragsrecht nicht im
Wege.

Einen naheliegenden Einwand gilt es freilich auszuraumen: Die Empfangs-
bereitschaft des Anschlusses des Endkunden ist de facto gleichbedeutend
mit der dauerhaften Mdglichkeit, Telefonate entgegenzunehmen. Eine
Maoglichkeit aber ist grundséatzlich nicht selbst Erfolg, sondern Vorstufe zu
dem aus der Moglichkeit realisierbaren Erfolg und Eigenschaft des
Leistungssubstrates, das die Mdglichkeit verschafft. Dies kann allerdings nur
dann eine werkvertragliche Qualifizierung ausschlieen, wenn die
Madoglichkeit und der daraus zu realisierende Erfolg gegeniiber demselben
Glaubiger geschuldet werden. Denn nur in diesem Fall ist die Moéglichkeit
Stadium der Vorbereitung in Richtung auf den intendierten Erfolg. Ist die
Mdoglichkeit dagegen nicht die Vorstufe einer gegentber demselben
Glaubiger zu erbringenden Leistung, kann es die Moglichkeit selbst sein, auf
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die sich das Leistungsinteresse richtet. Die Empfangsbereitschaft kann damit
selbst Leistungsgegenstand sein, weil als Resultat der Méglichkeit, Anrufe
entgegenzunehmen, allenfalls die ankommende  Telekommunika-
tionsverbindung anzusehen ist. Glaubiger der Telekommunikationsverbin-
dung ist aber nicht der Empfanger, sondern allein der Anrufer, der fur die
Verbindung die Verbindungsentgelte zu entrichten hat.

Die (generelle) Empfangsbereitschaft ist somit ein durch den Anbieter
hergestellter unkoérperlicher (Dauer-) Erfolg, der prima facie der werk-
vertraglichen Typologie entspricht.

cc. Abgrenzung: Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von

Ortsverbindungen und den Endkunden - Werkvertrag
Nach allem ergibt sich an einzelnen werkvertraglich qualifizierbaren
Elementen: Werkvertraglicher Charakter kann der Vereinbarung Uber die
Herstellung und Aufrechterhaltung der zur Sprachkommunikation geeigneten
Telekommunikationsverbindung zugemessen werden. Da der Anrufer diese
Leistung veranlal3t und das Verbindungsentgelt schuldet, ist er der Glaubiger
dieser Werkleistung.

Die Anbieterverpflichtung, dauerhaft am Teilnehmeranschluld des Endkunden
den Empfang eingehender  Telekommunikationsverbindungen  zu
gewadhrleisten, ist ebenfalls Erfolg einer Arbeitstatigkeit des Anbieters, die
werkvertragliche Ziige aufweist.

dd. Dienstvertragliche Elemente

Angesichts der Feststellung eines werkvertraglichen Erfolges fir jede
essentielle Leistungsverpflichtung des Anbieters bleibt fiir dienstvertragliche
Regelungen kein Raum. Die Ausubung werkvertraglicher Tatigkeit in
Richtung auf den Erfolg ist namlich nicht gesondert dienstvertraglich einzu-
ordnen. Sie wird durch das Werkvertragsrecht verdrangt. DalR den auf den
hier festgestellten Erfolg gerichteten Tatigkeiten keine wesentliche, dienst-
vertragliche Bedeutung zukommt, zeigt sich insbesondere auch daran, dal3
eine Vergutung nicht geschuldet wird, wenn die Verbindung nicht zustande
kommt*®, die Empfangsbereitschaft nicht besteht.

IV. Ergebnis

Das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und
dem Endkunden beinhaltet zwei prdgende Leistungselemente, die dem
Werkvertragsrecht zugeordnet werden kdnnen: Die Anbieterverpflichtungen,
jederzeit die Empfangsbereitschaft des Anschlusses des Endkunden

“81 S0 auch Korf, CR 1995, 518, 520, FuRRnote 14; vgl. auch schon Scholz, Gruchot, Bd.

52, 359, 364.
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herzustellen und aufrechtzuerhalten und im Einzelfall eine zur
Sprachkommunikation geeignete  Telekommunikationsverbindung vom
Anschluf3 des Endkunden zu anderen Anschliissen innerhalb des Ortsnetzes
aufzubauen und fur die von beiden Teilnehmern gewinschte
Gesprachsdauer aufrechtzuerhalten.

8 4 Einfluld der Verquickung der Leistungselemente auf die
Rechtsnatur

Aus der Ermittlung werkvertraglicher Erfolge ist noch nicht zu deduzieren, auf
welche Weise die 88 631 ff. BGB auf die Rechtsbeziehung zwischen
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden anzuwenden sind und die
Rechtsfolgen des Werkvertragsrechts Uberhaupt "passen”. Erst die Ange-
messenheit des Rechtsfolgensystems vermag jedoch die typologische
Qualifizierung des Rechtsverhéltnisses als werkvertraglich zu rechtfertigen.
Die fur die typologische Rechtsfindung notwendige Uberpriifung der
Adaquanz der Rechtsfolgenbestimmungen des Werkvertragrechts erfordert
zunachst die Analyse der Art des Zusammenwirkens der ermittelten Einzel-
leistungen.

A. Verknupfung von Leistungselementen durch das Zeitmoment

Der Vergleich der Rechtsbeziehung mit den vom Gesetzgeber wegen ihrer
Haufigkeit im einzelnen normierten Vertragsverhaltnissen sowie den
empirisch entwickelten Vertragen*® hat erwiesen, daR das Leistungs-
programm des Anbieters nicht durch ein einzelnes typisches Vertrags-
verhéaltnis zu erfassen ist.

Da ein singuléres typisches Schuldverhaltnis somit nicht vorliegt, stellt sich
die fur die Rechtsfolgenermittlung relevante Frage, ob das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden uber-
haupt auf einem einzigen oder aber auf mehreren separaten Vertragen
beruht. Zu denken ist etwa an einzelne Vertrage je Uber die Empfangs-
bereitschaft und jede einzelne abgehende Telekommunikationsverbindung.

Uber die Einheitlichkeit eines Vertragsverhaltnisses entscheidet der Wille der
Parteien. Dieser kann im Hinblick auf das intendierte wirtschaftliche
Gesamtergebnis primar isoliert stehende wechselseitige Leistungsverpflich-
tungen zu rechtlichen Gebilden verkniUpfen, die ein "Nacheinander" oder ein
Kontinuum abzubilden vermégen.

“82 Dazu zahlen etwa die oben behandelten Transportvertrage, die Versorgungsvertrage

und der Informationsvertrag.
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Von entscheidender Bedeutung fiir eine solche Verknipfung ist das Zeit-
moment, das die Parteien fir das Zusammenwirken der wesentlichen
Bestandteile des Gesamtleistungsprogramms zugrunde legen. Denn die
Konstituierung einer Ubergeordneten Struktur als Grundlage aufeinander-
folgender Einzelleistungen erfordert ebenso eine uber die Einmalbeziehung
hinausreichende "dauerhafte" Bindung der Kontrahenten, wie die Ver-
knipfung von nacheinander oder andauernd zu erbringenden Einzel-

leistungen zu einem einheitlichen Ganzen.

I. Kategorien von Schuldverhaltnissen nach zeitlicher Bewandtnis

Demgemalf} wird in Rechtsprechung und Literatur eine Kategorisierung von
Schuldverhéltnissen vorgenommen anhand des Kriteriums der Bewandtnis
der fur ein Dauerschuldverhaltnis essentiellen Elemente*® "Zeitmoment" und
"dauerhafte Pflichtenanspannung”. Bezugspunkt ist dabei die vom Schuldner
an den Glaubiger zu erbringende Hauptleistung*®“.

Je nachdem, ob Zeitmoment und dauerhafte Pflichtenanspannung tUberhaupt
vorhanden sind und sich eher auf die rechtliche Bindung zur Erbringung
einer Einzelleistung oder den schuldverhéaltnistypischen Leistungsinhalt als
solchen beziehen, ist auf einer Skala in zunehmender Verdichtung zu einem
einheitlichen Ganzen®® zu unterscheiden zwischen separaten Vertragen, die
entweder unverbunden nebeneinander stehen (Vertragsmehrheit) oder von
vornherein als Rechtsverhaltnisse mit gemeinschaftlichen Elementen ohne
(Rahmenvereinbarung) oder mit der zumindest eine Partei treffenden
Verpflichtung zum Abschlu® von Einzelvertragen (Rahmenvertrag) geplant
wurden und einem einzigen Vertrag, der wenigstens eine Vertragspartei
entweder  zur Lieferung gleichartiger  Guter in Teilmengen
(Sukzessivlieferungsvertrag) oder zu einer Leistung verpflichtet, die in einem
andauernden Verhalten besteht®® und wéhrend der gesamten
Vertragslaufzeit gleichféormig zu erbringen ist (Dauerschuld im engeren

Sinne)*’.

“83 vigl. dazu: Staudinger- Schmidt Einl. zu 88§ 241 Rn. 352 ff. m.w.N..

“8 palandt- Heinrichs Einl. v. § 241 Rn. 17; Staudinger- Schmidt Einl. zu §§ 241 ff. Rn.
303; Esser/Schmidt Bd. I, Th. 1 8§ 15 Il, S. 253; vertiefend: Oetker, Das
Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 105 ff..

“85 vigl. Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 17 | 4, S. 406.

“8 \gl. Esser/Schmidt, Bd. | Th. 1 § 1511 4, S. 256.

8" Die zur Benennung dieser Unterschiede vorgeschlagene Terminologie divergiert
erheblich. Zur Differenzierung der "dauernden Schuldverhaltnisse" wird hier die (auf
den grundlegenden Aufsatz von Otto von Gierke, lherdb 64, 355 ff. zuriickgehend)
Kategorisierung zugrundegelegt, wie sie etwa auch anzutreffen ist bei: Palandt-
Heinrichs Einf. v. § 305 Rn. 26 ff. und Einl. v. § 241 Rn. 17 f.; Staudinger- Schmidt
Einl. zu 88 241 ff. Rn. 356 ff. (&hnlich MiKom- Emmerich Vor. § 275 Rn. 374) und
insbesondere Fuchs- Wissemann, Abgrenzung. Gegen diese Einteilung etwa

Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, 8 17 I. 5.
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1. Separate Einzelvertrage ohne zeitliche Verknupfung -

Vertragsmehrheit, laufende Geschéaftsbeziehung
Insbesondere das Element der dauerhaften Pflichtenanspannung ist bei
einem bloRen tatsédchlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen
Einzelvertragen nicht vorhanden. So vermag eine laufende Geschéafts-
verbindung eine Verknipfung voneinander unabhangiger und rechtlich
selbstandiger Vertrdge nicht zu bewirken. Denn allein der nicht nur auf ein
Einzelgeschéaft angelegte rechtsgeschaftliche Kontakt begrindet noch keine
Uber das Einzelrechtsverhdltnis hinausreichende Bindung, die die Annahme

einer auf Dauer angelegten Rechtsbeziehung rechtfertigen kénnte*®®,

2. Rahmenvereinbarung / Normenvereinbarung

Bedeutung fur Einzelleistungen gewinnt das Zeitmoment bei der gesetzlich
nicht geregelten, aber im Rahmen der Vertragsfreiheit unbedenklich még-
lichen Rahmen- oder Normenvereinbarung*®®. Diese Abrede eréffnet eine auf
Dauer angelegte Geschéftsverbindung, legt dartber hinaus aber auch
bindend die Bedingungen fir die dann noch im Einzelfall zu schlie3enden
Vertrage fest*®. Das Zeitmoment bezieht sich damit allein auf die Wirkung
von Vereinbarungen fur den Fall, dal3 Uberhaupt Vertrdge Uber bestimmte
Leistungen geschlossen werden*®*. Der vertragstypische Leistungsinhalt als
solcher, also das Verhalten, das den Vertragstypus bestimmt, wird dagegen
durch die zeitliche Determinierung nicht erfal3t. Einen einheitlichen Vertrag
vermag eine solche Vereinbarung nicht zu begrinden. Die aufgrund der
Rahmenvereinbarung gekniipften Rechtsverhéltnisse sind jeweils Gegen-
stand eines separaten Vertrages, der fur sich geschlossen wird und auch
getrennt zu behandeln ist.

3. Rahmenvertrag

Beim Rahmenvertrag tritt zu den Elementen der Rahmenvereinbarung eine
AbschluZverpflichtung hinzu, die wegen des daraus resultierenden binden-
den Charakters die Zuordnung dieser Vereinbarung zu den Schuld-
vertragen des Burgerlichen Gesetzbuchs rechtfertigt. Mindestens eine
Partei des Rahmenvertrages ist verpflichtet, auf Anforderung des anderen
Teils jeweils einen Vertrag lber die Einzelleistung mit den vorab mehr oder
weniger fest vereinbarten Konditionen zu schlieRen®®?. Der Rahmenvertrag

8 50 auch Palandt- Heinrichs Einl. v. § 305 Rn. 16.; Gernhuber, Das Schuldverhltnis,

817 11 1, S. 409; Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 124;

K. Schmidt§ 201 3 ¢, S. 614.

Die Begriffe sind synonym.

9 vgl. auch § 2 Abs. 2 AGBG.

91 vgl. Staudiner- Schmidt Einl. zu §§ 241 ff. Rn. 312.

92 Definition nach Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, 102. Uberwiegend wird dagegen
unter Rahmenvertrag die hier als Rahmenvereinbarung bezeichnete Rechtsfigur

verstanden und die hier als Rahmenvertrag begriffene Rechtsfigur im Zusam-
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bestimmt also, anders als die Rahmenvereinbarung, nicht nur tber das
"Wie", sondern auch tiber das "Ob" eines Einzelvertrages*®.

Im Gegensatz zum verwandten Vorvertrag*®*, der den Einzelvertrag nicht

9% und allein der Uberbriickung zeitlicher Hindernisse bis zum

Uberdauert
Abschluf3 des Vertrages dient, ist die Abschluf3pflicht des Rahmenvertrages
auf Dauer, namlich auf den Zeitraum, in dem der Rahmenvertrag gilt, ange-

legt*®.

Die Pflichtenanspannung ist somit eine standige. Das dem
Rahmenvertrag inhdrente Zeitmoment ist allerdings nicht auf den vertrags-
typischen Leistungsinhalt, sondern auf die Dauer der rechtlichen Bindung

zum Abschlul? von Einzelvertragen bezogen.

Der Rahmenvertrag bildet somit zwar eine Ubergeordnete Struktur fir die
Einzelschuldverhéltnisse. Eine Verbindung der Einzelleistungen zu einem
einheitlichen Vertrag erfolgt durch den Rahmenvertrag jedoch nicht. Die
rahmenvertragliche Ausgestaltung einer Rechtsbeziehung wird daher von
den Parteien nur dann gewahlt, wenn sie zwar eine Bindung einer Seite zur
Erbringung der vertragstypischen Leistung vereinbaren wollen, jedoch im
Einzelfall einen gesonderten Vertrag erst noch schlieBen mochten, also eine
Rechtsbeziehung wiinschen, die es erforderlich macht, wegen des Inhalts
der Einzelverpflichtung nochmals in Kontakt zu treten. Das ist nur

menhang mit einem Wiederkehrschuldverhdltnis erértert. Eine vollstandige Erfassung
aller nach zeitlichen Determinanten zu differenzierenden Rechtsfiguren und eine
dogmatisch befriedigende Einordnung der einen Rahmen bildenden Vertrage
ermdglicht indes nur die hier zugrunde gelegte Unterscheidung, vgl. dazu ausfihrlich:
Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, S. 19 ff..

Zur Gegenmeinung, die den Rahmenvertrag mit der Rahmenvereinbarung gleich-
setzt: K. Schmidt 8 20 | b, der jedoch immerhin die Bezeichnung der Rahmen-
vereinbarung als "Vertrag" fir problematisch halt.

Der Vorvertrag wird hier verstanden als Rechtsgeschéaft vorbereitender Natur, das
zum Abschluf3 des Hauptvertrages verpflichtet und darin seine Erflllung findet, vgl.
Ulmer, Der Vertragshandler, S. 404; Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, S. 23; ahnlich:
Esser/Schmidt, Bd. I, Tb 1 8 14 1l Vor. 1, S. 426.

Dasselbe gilt auch fur die Option, die nur vorbereitender Natur ist und im Abschluf
des Vertrages ihre Erfillung findet, also den Einzelvertrag nicht tiberdauert.

In der Literatur findet sich auch die Ansicht, der Vorvertrag begriinde die Ver-
pflichtung, einen oder mehrere Vertrdge abzuschlieen, wohingegen der
Rahmenvertrag lediglich Fragen beantworte, die fir die im Rahmen der Ge-
schéftsverbindung abzuwickelnden Einzelvertrage von gemeinsamer Bedeutung
seien, aber die Bestimmtheitsvoraussetzungen eines Vorvertrages nicht erfillten
(Larenz/Wolf AT § 23 V. 1 Rn. 99, 7 Rn. 108 ff.). Aus dem Rahmenvertrag kénnten
sich sonach Abschlu3pflichten nicht ergeben. Diese Ansicht verdient keinen
Zuspruch: Die dort zugrunde gelegte Natur des Rahmenvertrages ist bei
differenzierter Betrachtung mit der Kategorie der Normen - oder Rahmenverein-
barung zu erfassen. Nur dadurch werden die Charakteristika von Vorvertrag und dem
auf Dauer angelegten Rahmenvertrag sauber geschieden.
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anzunehmen, wenn den Parteien nach der vorab getroffenen Vereinbarung

ein Spielraum zur inhaltlichen Gestaltung des Einzelvertrages verbleibt.

4. Wiederkehrschuldverhaltnis

Bei dem hé&ufig mit dem Rahmenvertrag gleichgesetzten*®” Wiederkehr-
schuldverhaltnis®®, dessen Existenz nicht allgemein anerkannt ist, soll es
sich um ein einziges Schuldverhaltnis handeln, das im Unterschied zum
Rahmenvertrag "kraft einer, ware es auch nur stillschweigenden, Wieder-
holung des Vertragsschlusses" (zu dem der Unternehmer verpflichtet ist)
"fort und fort fiir weitere Zeitabschnitte oder Bezugsmengen neu entsteht."%
Diese Konstruktion beruht auf der Erwégung, daf} das Rechtsverhaltnis,
anders als bei einer rahmenvertraglichen Verbindung®®, zwischenzeitlich
erlischt und fur jeden darauffolgenden Zeitabschnitt (etwa fir jeden Monat)
ein neuer Vertrag geschlossen wird, sich das Schuldverhéltnis also

gleichsam in Zeitetappen "erneuert".

5. Sukzessivlieferungsvertrag (Raten- und Dauerlieferungsvertrag)

Bei den dem Kaufrecht>®*

entstammenden "Sukzessivlieferungsvertragen" ist
das essentielle Zeitmoment, wie beim Rahmenvertrag, nicht unmittelbar auf
den vertragstypischen Leistungsinhalt, sondern auf die rechtliche Bindung
zur Erbringung von Einzelleistungen bezogen®®. Diese Einzelleistungen sind
jedoch nicht Gegenstand jeweils separater Vertrage, sondern Teilmengen
einer einheitlichen Leistungsgesamtheit. Denn der
Sukzessivlieferungsvertrag wird durch die Besonderheit gepragt, dal3 die
Gesamtleistung in zeitlich aufeinander folgenden Teilmengen erbracht
wird*%,

Je nachdem, ob die Anzahl dieser Leistungsabschnitte durch eine bestimmte
Gesamtmenge gleichartiger Guter préfixiert ist oder die Lieferung eines Teils
einer unbestimmten Gesamtmenge gleichartiger Guter jeweils auf Abruf des

97 Siehe Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, § 17 11l 2, S. 414 ff..
9% Zurtickgehend auf Jaeger, LZ 1912, 295 vom Reichsgericht tibernommen in

RGZ 148, 326 ff..
499 RGZ 148, 326, 330; vgl. auch Erman- Hefermehl Vor. § 145 Rn. 44.
°® Einen Rahmenvertrag innerhalb eines Wiederkehrschuldverhaltnisses erkennen
gleichwohl: Soergel- Teichmann, § 241 Rn. 7; Staudinger- Schmidt Einl. zu §8 241 ff.
Rn. 312; Fikentscher § 8 Rn. 37; AK- Dubischar § 241 Rn. 9; Blomeyer, allgemeines
Schuldrecht, S. 45 f.; Larenz, Schuldrecht |, S. 31 Fn. 45. Diese Problematik wird
unten 2. Teil, 2. Abschnitt, § 4 A 1l 2 b cc aufgeldst.

Seine Entstehung verdankt der Sukzessivlieferungsvertrag dem praktischen
Bedurfnis, dem Kéaufer die Ware erst dann zu Ubergeben, wenn er sie zur Weiter-
verarbeitung bendétigt.

%92 \/gl. Staudinger- Schmidt Einl. zu §§ 241 ff. Rn. 358.
%3 BGH NJW 77, 35; 81, 680; Palandt- Heinrichs Einf. v. § 305 Rn. 27; Staudinger-
Kohler Vorbem. zu 88 433 ff Rn. 19.
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Glaubigers erfolgt, kann man von einem "Ratenlieferungsvertrag” oder von
einem "Dauerlieferungsvertrag" (Bezugsvertrag) sprechen®®. Im Gegensatz
zum Ratenlieferungsvertrag, der Teilleistungen einer von den Parteien durch
die Gesamtmenge festgelegten Leistungsganzheit verknupft, ist der
Dauerlieferungsvertrag, dessen Einzellieferungen lediglich Teile einer
rechtlichen GréRe sind, ein echtes Dauerschuldverhaltnis®®.

Im einen wie im anderen Fall sind samtliche Teilleistungen kraft eines
einzigen einheitlichen Sukzessivlieferungsvertrages geschuldet. Dieser
begriindet von vornherein die vollstdndige und abschlieRende Verpflichtung,
die vertraglich vorgenormten Leistungen in Teilen zu erbringen®®. Eine
Einwirkung auf den Inhalt der Einzelleistungen ist von den Parteien damit,
anders als beim Rahmenvertrag, nach Vertragsschluf? nicht mehr gewiinscht
und auch nicht méglich.

Der Sukzessivlieferungsvertrag ist im Gegensatz zu den Uubrigen hier
behandelten Gebilden eine Rechtsfigur des Besonderen Schuldrechts und
mufd seiner Terminologie entsprechend einzelne Teilleistungen in Form von
"Lieferungen" zum Gegenstand haben. Eine von Teilen des Schrifttums®®’
angenommene Beschrankung des Anwendungsbereichs des gesetzlich nicht
geregelten, sondern im  Rechtsverkehr entwickelten  Sukzessiv-
lieferungsvertrages auf den Kauf- und Werklieferungsvertrag ist dadurch
allerdings nicht veranlaf3t. Denn auch fiir werkvertragliche Leistungen ist ein
Bedurfnis des Rechtsverkehrs nach einer Verknipfung nach Art eines
Sukzessivlieferungsvertrages anzuerkennen®. Und die Terminologie, die als
Begrindung fir eine Konzentration dieser Rechtsfigur auf Kauf- und
Werklieferungsvertrag herangezogen wird, steht der Erstreckung des Suk-
zessivlieferungsvertrages auf Werkvertrage keineswegs entgegen, wie die
einzige Erwahnung der "Lieferung" im Gesetz zeigt: § 11 Nr. 10 AGBG soll
nach seiner Entstehungsgeschichte gerade auch den Werkvertrag erfas-
sen®®. Auch Werkvertrage kénnen daher Sukzessivlieferungsvertrage sein.

% Die Kategorisierung divergiert erheblich: Abweichende Einteilung bei Staudinger-

Otto § 326 Rn. 185 (Sukzessivlieferungsvertrag umfaldt die hier als Raten-
lieferungsvertrag bezeichnete Struktur), anders wieder Medicus, Schuldrecht I, AT §
2 Rn. 12 (Sukzessivlieferungsvertrag ist nur die hier als Dauerlieferungsvertrag
verstandene Struktur).

°% vgl. MiiKom- Emmerich Vor. § 275 Rn. 375; Christodoulou, Zeitelement, S. 147
m.w.N..

%% Soergel- Huber § 433 Rn. 57; Ulmer, Der Vertragshandler, S. 298.

%7 30 Palandt- Putzo Einf. v. § 433 Rn. 10; Medicus, Schuldrecht I, AT § 2 Rn. 12;
Ulmer, Der Vertragshandler, S. 301.

°% 50 in BGH, WM 1984, 1375 ff; so auch Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine
Beendigung, S. 120; Michalski, JA 1979, 401.

%9 vgl. dazu Ulmer/Brander/Hensen- Hensen § 11 Nr. 10 Rn. 3.
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6. Dauerschuldverhdltnis "im engeren Sinne"

In ausgepragtester Form sind Zeitmoment und dauerhafte Pflichten-
anspannung anzutreffen beim Dauerschuldverhéltnis "im engeren Sinne",
das sich dadurch auszeichnet, daf? Zeitmoment und dauerhafte Pflichten-
anspannung auf die schuldverhaltnistypische Leistung selbst bezogen sind,
also fur die Laufzeit der Rechtsbeziehung ein dauerhaftes Verhalten selbst
geschuldet ist®®. Diese zeitliche Dimension ist nur durch ein einheitliches
Vertragsverhéltnis zu erfassen. Paradigmen sind das mietrechtliche
Schuldverhéaltnis sowie Leihe, Pacht, Dienstvertrag, Verwahrung und
Gesellschaftsvertrag.

II. Einordnung der Verkniipfung der Leistungselemente des Rechts
verhaltnisses zwischen Anbietern von Ortsverbindungen und
Endkunden

Der Rechtsbeziehung zwischen Anbietern von Ortsverbindungen und End-
kunden sind mehrere Verknipfungen durch das Zeitmoment inharent:

1. Empfangsbereitschaft

Die Empfangsbereitschaft ist wahrend der gesamten Dauer der Vertrags-
beziehung aufrechtzuerhalten, was eine permanente Pflichtenanspannung
erfordert. Das essentielle Zeitmoment bezieht sich auf den Leistungsinhalt
als solchen und nicht lediglich auf die Bereitschaft zur Erbringung der
vertragstypischen Leistung. Denn die jederzeitige Empfangsbereitschaft
beruht auf dem sténdigen Betrieb der Telekommunikationsinfrastruktur durch
den Anbieter. Diese Verpflichtung ist ohne ein kontinuierliches, fir die
gesamte Dauer der Rechtsbeziehung voll wirksames Schuldverhdltnis nicht
denkbar. Es handelt sich somit bei der Vereinbarung Uber die
Empfangsbereitschaft um ein Dauerschuldverhaltnis "im engeren Sinne", das
Gegenstand eines einheitlichen Vertrages ist.

2. Errichtung und Aufrechterhaltung abgehender Telekom-

munikationsverbindungen

a. Einzelleistung

Ahnliches gilt bei isolierter Betrachtung fiir die im Einzelfall geschuldete
Telekommunikationsverbindung. Die Verpflichtung des Anbieters erschépft
sich nicht in einem punktuellen Leistungsaustausch, etwa dem einmaligen
Transfer der vom Anbieter hergestellten (“fertigen") Telekommunikations-
verbindung, sondern ist nur durch Aufrechterhaltung der Verbindung fur die
von beiden Teilnehmern gewlinschte Dauer, also durch einen andauernden
Leistungserfolg, zu erfilllen. Die Pflichtenanspannung ist dauerhafter Natur,

*19 vgl. Staudinger- Schmidt Einl. zu §§ 241 ff. Rn. 358.
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das Zeitmoment ist auf die vertragstypische Leistung selbst, nicht lediglich
auf die Bereitschaft zu deren Erbringung bezogen.

Der Leistungszeitraum fur die Telekommunikationsverbindung ist jedoch im
Gegensatz zur Leistung der Empfangsbereitschaft nicht identisch mit der
Dauer der Rechtsbeziehung zwischen Anbieter und Endkunde. Das Zeit-
moment mit Bezug zum Leistungsinhalt erstreckt sich vielmehr auf die Dauer
der jeweiligen Telekommunikationsverbindung. Das spricht dafur, daf3 der
werkvertragliche Erfolg der Telekommunikationsverbindung - wie jedenfalls
bei einem Telefonat von einer offentlichen Fernsprechzelle aus - jeweils auf
separaten, wahrend der Laufzeit der Rechtsbeziehung zwischen dem
Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden im jeweiligen Einzelfall
geschlossenen Einzelvertrdgen uber eine Dauerleistung "im engeren Sinne"
beruht. Mit dieser Hypothese ist auch die gesonderte Entgeltberechnung flr
jede einzelne Verbindung gut zu vereinbaren.

b. Verknupfung der Leistungspflichten

Diese isolierte Betrachtungsweise lal3t jedoch unberiicksichtigt, dafl} die
Parteien Uber die dauernden Leistungen in Form der Einzelverbindungen
vorab weitere Vereinbarungen getroffen haben. Der Anbieter soll die nach
bestimmten Parametern festgelegte Verbindung immer dann herstellen,
wenn es der Endkunde wiinscht.

Je nach Art der von den Parteien intendierten zeitlichen Verknipfung mit den
vermeintlichen Einzelvertragen erfullt diese Abrede als Gegenstand einer
laufenden Geschéftsverbindung lediglich die Hinweisfunktion auf einen
tatsachlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang, konstituiert den Rahmen
flr separat zu behandelnde Vertrage oder verknipft die Einzelleistungen als
Teilleistungen einer vertraglich geschuldeten Gesamtliefermenge zu einem
einheitlichen Sukzessivlieferungsvertrag.

aa. Vertragsmehrheit - laufende Geschéftsverbindung

Ob die mit Bezug zu den einzelnen Telekommunikationsverbindungen ge-
troffenen Vereinbarungen zwischen Anbieter und Endkunde Uberhaupt
institutionell so verdichtet sind, daf3 sie die Annahme einer zeitlichen Ver-
kndpfung auch nur zu einer Rahmenvereinbarung rechtfertigen, erscheint
zweifelhaft, weil die allgemeinen Geschaftsbedingungen eine endglltig
bindende Fixierung der Modalitaten fur die einzelnen Leistungen nicht ent-
halten. Denn der Anbieter gesteht sich in Ubereinstimmung mit § 23 Abs. 2
Nr. 1 a AGBG, § 28 Abs. 2 TKV in den allgemeinen Geschaftsbedinungen
das Recht zu, auf die Leistungsmodalitaten nachtraglich einseitig einzu-
wirken. Ein kontinuierliches Rechtsverhaltnis, das die Einzelleistungen mit-
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einander verbindet, scheint damit nicht vorzuliegen. Das spricht fur eine
Vertragsmehrheit.

Gerade 88 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG, 28 Abs. 2 TKV verdeutlichen jedoch
andererseits, dal} zumindest der Verordnungsgeber von einer auf Dauer
angelegten rechtsgeschaftlichen Bindung der Parteien an die in den AGB fir
einzelnen  Telekommunikationsverbindungen  getroffenen  Leistungs-
modalitaten ausgegangen ist. Denn die besonderen Anderungsvoraus-
setzungen (Veroffentlichung im Amtsblatt, Bereithaltung der AGB in den
Geschéftsstellen, Kindigungsmdoglichkeit und entsprechende vorherige
Information) gelten gerade auch fir dem Kunden ungtinstige Anderungen der
Verbindungspreise oder der Verbindungsqualitat. Diese Anderungshiirden
erklaren sich aus der Abweichung von dem zivilvertraglichen
Fundamentalgrundsatz, dal3 Vertrage nur einvernehmlich geandert werden
kénnen®'!. Das setzt zwingend voraus, daR eine auf Dauer angelegte,
bindende Vereinbarung Uber die Modalitaten der einzelnen Telekom-

munikationsverbindung vorliegt.

Die durch den Verordnungsgeber vorgezeichnete Gestaltungswirkung der
vorab geschlossenen Vereinbarung reflektiert die Vertragspraxis. Die
Parteien treffen die Abrede Uber die Errichtung von Telekommunikations-
verbindungen in einer vorgeschalteten Vereinbarung nicht ohne Grund,
sondern in dem Bewul3tsein, dal} diese Abrede Bedeutung fur alle Einzel-
leistungen hat. Eine bloRe Vertragsmehrheit, womoglich verbundenen durch
eine laufende Geschaftsverbindung, liegt mithin nicht vor.

bb. Rahmenvereinbarung

Die zu Beginn der Leistungsbeziehung zugrunde gelegte Vereinbarung soll
also Gestaltungswirkung fir die Rechtsverhaltnisse lber die einzelnen
Telekommunikationsverbindungen haben. Ein Anzeichen dafir, daf3 sich
diese Funktion im Sinne einer Rahmenvereinbarung in der Regelung der
Modalitdten der erst noch im Einzelfall zu begrindenden Vertragsbeziehung
erschopft, mag darin zu sehen sein, dal3 der Endkunde fur die jeweilige

Einzelverbindung gesonderte (Verbindungs-) Entgelte zahlt>2.

Die rechtliche Konsequenz einer Rahmenvereinbarung, daf} sich die
Hauptleistungspflichten der Kontrahenten bei jedem Telefonat aus einem
Einzelvertrag ergeben, dessen Abschlul3 noch zur Disposition der Parteien
steht, entspricht jedoch nicht dem von den Parteien intendierten Ergebnis.

> vgl. Begriindung zu § 28 TKV, BR- Drs. 551/97 vom 24. 7. 1997; Schulz, CR 1998,
213, 216 f..

Die gesonderte Entgeltlichkeit erkennt als Kriterium: Dellios, Zur Prazisierung der
Rechtsfindungsmethode bei "gemischten” Vertrdgen, S. 62.
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Dem Anbieter geht es um die dauerhafte Bindung des Endkunden. Und dem
Endkunden kommt es gerade darauf an, zu jedem beliebigen Zeitpunkt
andere Teilnehmer erreichen zu kénnen. Dazu reicht es nicht aus, daf3 er mit
dem Anbieter einen Vertrag Uber die entsprechende Ortsverbindung
schlieBen "darf’. Denn diesem bliebe es grundsétzlich unbenommen, den
Vertragsschlu3 abzulehnen. Fir den Endkunden hétte dies zur Folge, dal3 er
bei Weigerung des Anbieters abgehende Telefonate nicht fihren kdnnte.
Denn im Ortsnetzverkehr besteht keine Mdoglichkeit, im Einzelfall einen

anderen Anbieter auszuwahlen.

Diese Interessenlage erfordert aus Sicht der Parteien, Uber eine bloRRe
Rahmenvereinbarung hinaus eine Verpflichtung des Anbieters anzunehmen,
die Einzelleistung auf Verlangen des Endkunden jederzeit zu erbringen.
Sollten die Parteien also die einzelne Telekommunikationsverbindung als
Gegenstand eines separaten Vertrages vereinbaren wollen, bestiinde doch
zumindest eine AbschluRverpflichtung des Anbieters.

cc. Wiederkehrschuldverhaltnis

Fur die Konstellation eines Schuldverhaltnisses, das zumindest eine Partei
verpflichtet, in stdndiger Wiederholung des Vertragsschlusses das Schuld-
verhdltnis flr weitere Zeitabschnitte oder weitere Bezugsmengen neu ent-
stehen zu lassen, ist der Begriff des Wiederkehrschuldverhaltnisses gepragt
worden®®?,

Diese Rechtsfigur ist jedoch nicht anzuerkennen. Denn die Idee des

wiederkehrenden Vertragsschlusses bericksichtigt in keinster Weise den

514

permanenten Charakter der dauerhaften Lieferbereitschaft>™”. Vor allem aber

ist die Vorstellung des sich standig wiederholenden Vertragsschlusses mit
den wirklichen Gegebenheiten nicht in Einklang zu bringen. Kein Anbieter,
kein Endkunde hat das Bewulitsein, einen einheitlichen Vertrag Uber
Telekommunikationsdienstleistungen fortwdhrend neu zu schlielen und
dadurch den Vertrag kontinuierlich zu erneuern.

Das Wiederkehrschuldverhaltnis wird aufgrund entsprechender Erwégungen

n515

auch vom BGH als "durch die Rechtsentwicklung Uberholt und vom

n517

Uberwiegenden®'® Teil der Literatur als "Uberwunden™'’ angesehen. Seine

>3 Definition nach Gernhuber § 17 I1l.1, S. 414; zuriickgehend auf Jaeger, Kommentar
des Konkursrechtes; Ubernahme durch das RG in RGZ 148, 326 ff..

1 vigl. Medicus, Schuldrecht I, AT § 2 Rn. 13.

°1° BGH DtZ 1997, 196, 197; BGH NJW 1995, 1966, 1968.

*!® Die Rechtsfigur eines Wiederkehrschuldverhaltnisses erkennen (noch) an: Erman-
Hefermehl Vor. § 145 Rn. 44; Fikentscher, 8 8 7 d Rn. 37, der allerdings das Wie-
derkehrschuldverhaltnis mit dem Rahmenvertrag gleichsetzt; Biletzki, VuR 1999, 35,

36; Michalski, JA 1979, 401, 403.
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Entstehung verdankt dieses Gebilde dem Konkursrecht®®, das auch fiir die
Theorie der Miete des Teilnehmeranschlusses herhalten muf3te. Wie fur die
"mietrechtliche Losung" gibt das Konkursrecht jedoch auch fur die
Einordnung des Zusammenwirkens einzelner Leistungselemente fur das
"TeilnehmeranschluBverhaltnis" nichts her: Das Wiederkehrschuldverhaltnis
sollte fur die sogenannten "Versorgungsvertrage" Uber Strom, Wasser, Gas
etc. durch Konstruktion eines Schuldverhaltnisses mit sich perpetuierendem
Vertragsschluf3 statt eines einheitlichen Dauerschuldverhéltisses den
Konkursverwalter davor bewahren, nach Konkurseroffnung entweder auf
weitere Versorgung des insolventen Unternehmens zu verzichten oder bei
Wahl restlicher Erfullung auch die vor Konkurserdffnung entstandenen
Verbindlichkeiten aus dem Dauerschuldverhéltnis gemaR 88 17, 59 Abs. 1
Nr. 2 KO als Masseschulden bedienen zu missen. Die stete Neubegriindung
von Vertragen nach der Theorie des Wiederkehrschuldverhaltnisses
ermdglichte die Aufrechterhaltung der Versorgung des Gemeinschuldners
aufgrund  eines  (jeweils) neuen Vertragsschlusses, ohne die
vorangegangenen (bereits erfillten) Vertrage als Masseschuld behandeln zu
missen und entledigte so den Konkursverwalter des sich aus § 17 KO
ergebenden Problems.

Inwieweit diesem Anliegen auch bei Annahme eines einheitlichen Schuld-
verhéltnisses entsprochen werden konnte, weil es dem Konkursverwalter
unbenommen blieb, die Erflillung des Vertrages zu verweigern und einen
neuen Vertrag mit dem zum Vertragsschlul3 verpflichteten Anbieter zu
schlieBen und ob ein derartiger Kontrahierungszwang auch fur Telekom-
munikationsdienstleister gilt>*°, kann ebenso dahinstehen wie die Frage, ob
entsprechend der neueren Rechtsprechung die Wahl der Erfillung in den
Féallen des § 17 KO zur Folge hatte, dal3 die Erflllungsanspriiche aus
beiderseits noch nicht erfillten gegenseitigen Vertrdgen erléschen und die
Anspriiche mit dem bisherigen Inhalt neu begriindet werden®°. Denn die
Rechtsentwicklung hat der Theorie vom Wiederkehrschuldverhaltnis die
konkursrechtliche Legitimationsgrundlage jedenfalls entzogen. § 105 S. 1
InsO sieht eine eigensténdige Regelung fir die Abwicklung von Vertragen
Uber "teilbare Leistungen” vor, die der Lehre des Wiederkehrschuldverhalt-

°1" 50 wortlich Biidenbender, Energierecht, fiir den "Energielieferungsvertrag” Rn. 847;

K. Schmidt § 20 |1 2 ¢, S. 613; i.E. auch Soergel- Teichmann § 241 Rn. 7; Soergel-
Huber Vor. § 433 Rn. 60.f.; MuKom- Kramer Einleitung § 305 Rn. 86; Medicus,
Schuldrecht |, AT 8211 1 d.

*18 RGZ 148, 326, 330 ff.; grundlegend Jaeger, LZ 1912, 286, 294 ff..

1% Schon fiir Energielieferungsvertrage sehr zweifelhaft. Der Kontrahierungszwang
allein fur marktbeherrschende Telekommunikationsunternehmen gilt zudem nur "im
Rahmen der Gesetze".

%20 vgl. BGHZ 129, 336; 106, 236, 241 ff.; 116, 156, 158; BGH NJW 1997, 2184.
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nisses weitgehend entspricht®**

, ohne eine eigene schuldrechtliche Kategorie
von Wiederkehrschuldverhaltnissen zu konstituieren. Der Anbieter ist danach
hinsichtlich des noch ausstehenden Betrages flir eine vor Ver-
fahrenserdffnung erbrachte Leistung Insolvenzglaubiger, auch wenn der

Verwalter wegen der noch ausstehenden Leistung Erfullung verlangt.

Ein Wiederkehrschuldverhaltnis, das als reine "Zweckkonstruktion"*?* dazu
diente, konkursrechtlich gewiinschte Ergebnisse durch eine "Fiktion"** des

fortwahrenden Vertragsschlusses "konstruktiv abzusichern"?*

, ist dogma-
tisch nicht haltbar®®®>, zumindest aber durch die InsO seiner (zweifelhaften)
konkursrechtlichen Legitimationsgrundlage beraubt. Mit dem Sukzessiv-
lieferungsvertrag, dem Rahmenvertrag, der Rahmenvereinbarung und der
laufenden Geschéftsverbindung stehen zudem Rechtsfiguren bereit, die eine
Erfassung aller auftretenden Rechtsverhéltnisse ermdglichen und die

Rechtsfigur des Wiederkehrschuldverhaltnisses entbehrlich machen.

dd. Rahmenvertrag

Ist die Rechtsfigur des Wiederkehrschuldverhéltnisses nicht anzuerkennen®®
und vermag allein die Festlegung der Konditionen des Einzelvertrages durch
die vorab getroffene Regelung im Sinne einer Rahmenvereinbarung der
Interessenlage der Parteien nicht zu entsprechen, erhebt sich die Frage, ob
Anbieter und Endkunde einen Rahmenvertrag schliel3en.

Die rahmenvertragliche Konstruktion wird insoweit der Interessenlage des
Endkunden gerecht, als sie tber die mehr oder wenige enge Fixierung des
Inhaltes der Einzelvertrage durch die Rahmenvereinbarung hinaus die Pflicht
des Anbieters zum Abschlu3 von Einzelvertrdgen begrindet. Auf der
Grundlage eines Rahmenvertrages kann also der Endkunde jederzeit den
Abschlul3 eines Vertrages Uber ein abgehendes Telefonat verlangen und
sodann kraft der in Erfullung des Einzelvertrages erbrachten Anbieterleistung
andere Teilnehmer erreichen®”’.

*2L 50 Tintelnot, ZIP 1995, 619 f.; Pape, DtZ 1997, 2.

°?2 Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 17 1l 2, S. 415.

*% goergel- Huber Vor. § 433 Rn. 62.

°2% Staudinger- Schmidt Einl. zu §§ 241 ff Rn. 332.

% Christodoulou, Zeitelement, S. 148 sieht die Ursache fiir die Entstehung des
Wiederkehrschuldverhaltnisses in einer "kryptorechtspolitischen Methode".

% Die nicht allgemein anerkannte Existenz der hier als Rahmenvertrag bezeichneten
Rechtsfigur rechtfertigt sich gerade auch aus der durch die Negierung eines Wie-
derkehrschuldverhaltnisses zutage tretenden Liicke im System der nach zeitlichen
Kategorien systematisierten Rechtsfiguren.

*?" Einen Rahmenvertrag nimmt an: Korf, CR 1995, 518, 520.
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Auf dieser Basis sind alle Telekommunikationsverbindungen Gegenstand je
eines separaten Vertrages; Anbieter und Endkunde schlieRen bei jedem
Telefonat einen (primar) eigenstéandigen Vertrag. Ob bei einem Einzel-
telefonat auf den Abschlul® von Vertragen gerichtete Willenserklarungen von
Anbieter und Endkunde vorliegen, ist allerdings fraglich. Ausdrtckliche
Erklarungen, einen Vertrag schlieRen zu wollen, die etwa bei Einschaltung
eines vermittelnden "Operators" durchaus denkbar sind, werden hierzulande
namlich nicht abgegeben. Und ein schlussiges Verhalten, das einen auf
Vertragsschlul3 gerichteten Willen sichtbar macht, kdnnte allenfalls in der
tatséchlichen Inanspruchnahme der vom Telekommunikationsdienstleister
kraft Realofferte angebotenen Leistung durch den Endkunden gesehen
werden. Die Wahl der Rufnummer erfillt zwar insoweit die
Geltungsvoraussetzungen einer Willenserklarung, als sie vom Endkunden
mit Handlungswillen und in dem (Erklarungs-) Bewul3tsein vorgenommen
wird, sich rechtlich erheblich zu verhalten. Denn nach den Vereinbarungen
der Parteien 10st die Inanspruchnahme der Telekommunikationsdienst-
leistung die entsprechende Verpflichtung des Anbieters und die den End-
kunden treffende Zahlungspflicht aus. Eine Willenserklarung liegt darin aber
nur, wenn diese WillensauRerung ihrem Inhalt nach auf die Herbeifiihrung
eines bestimmten Rechtserfolges, hier auf den Abschlul3 eines
Einzelvertrages, gerichtet ist. Denn die Willenserklarung als Instrument
privatautonomer Beteiligung am Rechtsverkehr zeichnet sich dadurch aus,
dall die WillensaulRerung auf die Herbeifihrung einer Rechtswirkung
gerichtet ist, Rechtsfolgen eintreten, weil sie als gewollt erklart sind ("stat pro

ratione voluntas")®®.

Endkunde und Anbieter missen also wenigstens
Uberhaupt daran denken, dal3 durch die Inanspruchnahme der Leistung ein

Einzelvertrag Uber diese Leistung geschlossen wird.

Der Endkunde ist jedoch spatestens nach der Freischaltung kraft voran-
gegangener Vereinbarung mit dem Anbieter ohnehin generell berechtigt, im
Ortsnetz Telefonate von "seinem" Anschlul® zu fihren. Und der Anbieter ist
schon aufgrund dieser Vereinbarung verpflichtet, jeweils auf Nachfrage des
Endkunden die abgehende Telekommunikationsverbindung zu errichten. Aus
der Sicht beider Parteien bedarf es eines separaten Vertragsschlusses tber
die einzelnen Telekommunikationsverbindungen daher nicht mehr. Das gilt
insbesondere auch deshalb, weil die Konditionen der sich stetig gleichartig
wiederholenden Leistungen durch die Geschéftsbedingungen der Anbieter
so préafixiert sind, dal3 ein Verhandlungsspielraum der Parteien bezlglich
einer einzelnen Telekommunikationsverbindung weder erforderlich noch

tatséachlich gegeben ist.

%2 \/gl. Mugdan, Motive Bd. I, S. 126 ff., 189 f.; siche auch Flume, AT II, § 2 Nr. 3 a).
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Bei lebensnaher Betrachtung ist daher auszuschlieRen, dal3 Anbieter oder
Endkunde Uberhaupt daran denken, einen Vertrag uber eine einzelne Tele-
kommunikationsverbindung zu schliel3en. Die tatsachliche Inanspruchnahme
der Anbieterleistung kann also nicht als WillensduR3erung ausgelegt werden,
durch die der Endkunde den VertragsschluR als gewollt erklart. Die
WillenséduRRerung erfillt mithin die Voraussetzungen einer auf Vertragsschlufd
gerichteten Willenserklarung nicht. Kein Anbieter, kein Endkunde hat bei
einem einzelnen Telefonat den Willen, einen separaten Vertrag zu schliel3en.

ee. Sukzessivlieferungsvertrag

Naher liegt es nach allem, in der Anwahl eines entfernten Teilnehmers eine
Abrufhandlung zu erkennen, deren Rechtsfolgen sich aus dem vorab
geschlossenen (einheitlichen) Vertrag ergeben. Ein Schuldverhéltnis, in dem
Einzelleistungen auf Abruf eines Vertragsteils durch den anderen Teil zu
erbringen sind, ohne dal3 im Einzelfall ein separates Vertragsverhaltnis
entsteht, kann als Sukzessivlieferungsvertrag in Gestalt eines Dauer-
lieferungsvertrages erfal3t werden.

Das setzt voraus, dald es sich um eine Vereinbarung handelt, kraft derer die
Parteien eine endgultige und abschlielende Abrede Uber die sukzessive
Lieferung von Teilmengen einer einheitlichen Gesamtleistung getroffen
haben.

(1) Die einzelnen Telekommunikationsverbindungen als "Lieferungen"

Die (dauer-) werkvertraglich einzuordnenden Einzelleistungen in Form der
abgehenden Telekommunikationsverbindungen sind als Gegenstand von
Teillieferungen eines Sukzessivlieferungsvertrages geeignet.

(II.) Endgultige und abschlieRende Dauerlieferungsvereinbarung -

Bestimmtheit des Vertragsinhalts
Fraglich ist aber, ob diese Teillieferungen bei Beginn der Rechtsbeziehung
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden mit
hinreichender Bestimmtheit vereinbart werden. Daran bestehen insoweit
Zweifel, als die Wesensmerkmale des werkvertraglichen Typus, die Liefer-
verpflichtung des Unternehmers einerseits und die kongruente Zahlungs-
und Abnahmeverpflichtung des Bestellers andererseits, zwar insoweit ver-
bindlich feststehen, als der Telekommunikationsdienstleister dauerhaft zur
Lieferung der im einzelnen aufgrund der Geschaftsbedingungen und
Leistungsbeschreibungen vornormierten Leistungen verpflichtet ist, aller-
dings sowohl die Gesamtleistungsmenge®® des Anbieters, als auch (ber-

% Die Gesamtleistungsmenge wird bei Vertragsschluf nicht ausdriicklich festgelegt.
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haupt die Entstehung der Zahlungsverpflichtung des Endkunden®?, allein
vom Abruf durch den Endkunden abhéangig sind.

(1.) Unvereinbarkeit des Bestimmungsrechtes nach einer Literatur-
ansicht

Ein derartiges einseitiges Bestimmungsrecht des Vertragspartners des
Lieferanten, so wird unter Hinweis auf eine lange zurlckliegende

Entscheidung des Reichsgerichts®**

vertreten, sei mit dem "Wesen" des
Sukzessivlieferungsvertrages nicht vereinbar. Denn dieser bezwecke in
Abgrenzung zum Rahmenvertrag seiner Einheitlichkeit wegen eine
abschlielende und endgiiltige Regelung der Vertragsbeziehung und stelle
daher gesteigerte Bestimmtheitsanforderungen®?. Das erfordere, daR die
Gesamtleistungsmenge bei VertragsschluR ebenso feststellbar sei®*?, wie die
Entstehung der Leistungsverpflichtung des Abnehmers®®*. Verbleibe dem
Vertragspartner dagegen nach Abschlu3 des vermeintlichen Suk-
zessivlieferungsvertrages die Moglichkeit zu entscheiden, ob er tberhaupt
eine Leistung abruft und damit seine Zahlungsverpflichtung zur Entstehung
bringt, sei dies mit der durch das Besondere Schuldrecht geforderten
Wechselseitigkeit von Liefer- und Abnahmepflicht nicht zu vereinbaren®® und
nehme dem Schuldverhéltnis den fir seine Wirksamkeit erforderlichen
Verpflichtungscharakter®®®. Die Vereinbarung eines einseitigen Bestim-
mungsrecht des Abnehmers fuhre daher unter dem Gesichtspunkt, daf3 die
Parteien eine abschlieRende Regelung Uber die Einzelleistung vorab offen-
bar nicht treffen wollen, stets zum AbschluR eines Rahmenvertrages®?'.

% DaR der Endkunde uberhaupt jemals den TeilnehmeranschluR nutzt, steht bei

Vertragsschlufd nicht fest. Freilich besteht eine starke faktische Bindung des End-
kunden zur Inanspruchnahme der Leistung. Und kein Endkunde kann ernstlich davon
ausgehen, dal3 sein Vertragspartner jederzeit lieferbereit ist, ohne die Gewil3heit zu
haben, dafl3 der Endkunde dafiir eine Abnahmeverpflichtung zumindest in der Weise
eingeht, dal er den bei ihm anfallenden Bedarf tber den Anbieter deckt. Unter
diesen Gesichtspunkten nehmen eine Abnahmeverpflichtung fir den insoweit
vergleichbaren Stromabnahmevertrag an: Soergel- Teichmann § 241 Rn. 7;
Michalski, JA 1979, 401, 404. Die Frage kann jedoch unter Hinweis auf die folgenden
Ausfuhrungen letztlich dahinstehen.

1 RGZ 46, 258.

*% 50 Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, S. 39 ff., insbesondere S. 45 f..

%3 So0: RGZ 46, 258, 260; RGZ 87, 38; Jaeger LZ 1912, Sp. 286, 295; Fuchs-
Wissemann, Abgrenzung, S. 48.

%3 30 Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, S. 43.

°% S0 Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, S. 29.

*% vgl. Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, fir den Stromabnahmevertrag, S. 151. Siehe
auch Fuchs- Wissemann, NJW 1984, 27, 28.

%37 vgl. auch MiiKom- Westermann § 433 Rn. 35.
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(2.) Stellungnahme

Dal3 eine rahmenvertragliche Gestaltung dem realen Parteiwillen wider-
spricht, weil Anbieter und Endkunde der Abschlul} eines separaten Vertrags
Uber jede Telekommunikationsverbindung fernliegt, wurde bereits dargelegt.
Es ist aber dieser Wille der Parteien und nicht ein aufgrund eines
Abgrenzungsversuchs gewonnenes dogmatisches Kriterium, der tber die
tatséchliche Ausgestaltung und damit auch Uber die rechtliche Umsetzung
einer Leistungsbeziehung entscheidet.

Ein einseitiges Bestimmungsrecht des Endkunden Uber den Umfang der
Einzelleistungen wie auch die Entstehung der Leistungspflichten steht der
Annahme eines Sukzessivlieferungsvertrages sonach auch nicht im Wege.
Dal} der Sukzessivlieferungsvertrag die Verpflichtung zur Erbringung aller
zukinftigen Teilleistungen erfal3t, vermag die Verscharfung der Bestimmt-
heitsanforderungen im Verhéltnis zu jedem anderen Schuldvertrag, der
gemal § 241 BGB ebenfalls die abschlieliende und endgdiltige Verpflichtung
zur Erbringung der vertraglich geschuldeten Leistung begriindet, nicht zu
rechtfertigen. Es besteht daher kein Anla3, von der allgemeinen Regel
abzurticken, dalR der Vertragsgegenstand nicht von vornherein bestimmt,
sondern lediglich bestimmbar sein muR°®. Es ist daher nicht mehr zu fordern
als, dal3 die Unbestimmtheit nach dem Gesetz oder den Regeln, die sich die

9 Diese

Parteien selbst gegeben haben, zur Bestimmtheit zu flhren ist
Maxime gilt fir eine Einzelleistung und eine etwaige Gesamtliefermenge
gleichermal3en. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Kauf-,
Werklieferungs- und Werkvertragsrecht, dem an keiner Stelle zu entnehmen

ist, daR? die Gesamtliefermenge von vornherein feststehen muR>*.

Auch am Verpflichtungscharakter des Sukzessivlieferungsvertrages kann bei
einem einseitigen Bestimmungsrecht des Abnehmers Kkein ernsthafter
Zweifel bestehen. Richtet sich die Leistungsverpflichtung des Abnehmers
nach dem in sein Ermessen gestellten Abruf, ist die Zahlungs- und
Abnahmeverpflichtung gemaR § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingt®*.
Wie schon der Wortlaut dieser Vorschrift zeigt, ist das Rechtsgeschaft selbst,
auch bei einer sogenannten Potestativbedingung (vgl. 8 495 BGB), voll
wirksam. Denn die VertragschlieRenden haben die Absicht, ungeachtet der
Bedingung eine rechtsgeschéftliche Bindung einzugehen®¥. Lediglich die

> 50 zutreffend: Soergel- Huber Vor. § 433 Rn. 56; Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, §
17V. 1. 1, S. 426.

%3 vgl. Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, § 17 V.1.1., S. 426.

> vgl. Soergel- Huber Vor. § 433 Rn. 56.

>*1 vgl. Soergel- Huber Vor. § 433 Rn. 53.

%42 Sjehe auch BGHZ 47, 287, 391; BGH NJW 1994, 3227, 3228; NJW-RR 1996, 1167;

vgl. ferner Staudinger- Dilcher Vorb. § 158 Rn. 17; MiKom- Kramer Vorb.
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Rechtsfolge, nicht das Rechtsgeschaft selbst, ist vor Eintritt der Bedingung
noch nicht zur Entstehung gelangt.

Der Sukzessivlieferungsvertrag stellt sonach keine erhdhten Bestimmt-

heitsanforderungen*.

(3.) Anwendung

Den somit malRgeblichen allgemeinen Bestimmtheitsanforderungen genugt
der Inhalt der zwischen den Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden
getroffenen Vereinbarung vollauf. Denn bei Vertragsschlul3 stehen die
Verpflichtungen beider Parteien so konkret fest, dal3 es keiner weiteren
Vertragsabschlisse bedarf: Der Anbieter ist verbindlich verpflichtet, standig
zur Leistung bereit zu sein, und immer, wenn der Endkunde dies wiinscht,
eine nach technischen Parametern en detail préafixierte, zur Sprach-
kommunikation geeignete Telekommunikationsverbindung zu einem ent-
fernten Anschluf? innerhalb desselben Ortsnetzes herzustellen und auf-
rechtzuerhalten. Erfolgt der Abruf, entsteht bei ordnungsgemalier
Leistungserbringung die Zahlungsverpflichtung des Endkunden, deren Um-
fang aus den Geschéftsbedingungen exakt zu erschliel3en ist.

In der Praxis bereitet das Bestimmungsrecht des Endkunden keine Pro-
bleme: Die Interessen des Endkunden werden optimal gewahrleistet. Und
dem Anbieter steht mit den stets zu beachtenden 8§ 134, 138 BGB sowie
den Grundsatzen von Treu und Glauben ein hinreichendes Korrektiv fur das
Bestimmungsrecht zur Seite®*. Zudem geht kein Anbieter das
Massengeschaft der Telekommunikation mit einer konkreten Ertragsaussicht
im Hinblick auf das Geschaftsvolumen eines einzelnen Kunden an®®. Die
Telekommunikationsdienstleister legen vielmehr eine Mischkalkulation
zugrunde, in der die unterschiedliche Frequentierung der Teil-
nehmeranschliisse bis hin zur Nichtbenutzung Beriicksichtigung findet>*°.
Schliellich ist dem Anbieter durch das Entgelt fur die Empfangsbereitschaft

ein kontinuierlicher Erlés gesichert™’.

8 145 Rn. 45; Erman- Hefermehl Vorb. § 158 Rn. 13.

> So im Ergebnis auch Milkom- Emmerich Vor. § 275 Rn. 375; Soergel- Huber Vor. §
433 Rn. 56; Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung,
S. 128f..

>* S0 auch Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 17 V.1.1., S. 426.

>%5 Bei Kunden mit einem gréReren Volumen bietet sich insofern der Abschlu eines
Einzelvertrages mit divergierenden Modalitaten an.

%4 vgl. dazu allgemein auch Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, § 17 V.1.1., S. 426.

>*" Will er sich dagegen absichern, daf3 ein Endkunde Leistungen nur in geringfiigigem
Umfang abfordert, mag er einen Rucktrittsvorbehalt vereinbaren. So beispielsweise
die allgemeinen Geschéftsbedingungen der Interoute Telecom Deutschland GmbH

(ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 263/1998, S. 2680), die in Ziffer 7 ein
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c. Ergebnis

Die zwischen dem Anbieter und dem Endkunden getroffene Vereinbarung
Uber die Errichtung von Einzelverbindungen auf Abruf ist ein Sukzessiv-
lieferungsvertrag in der Gestalt des Dauerlieferungsvertrages®*®.

3. Zusammenwirken von Dauerlieferungsvertrag und Dauerschuld
verhaltnis im engeren Sinne

Zu klaren bleibt, wie der Dauerlieferungsvertrag und das Dauerschuld-
verhdltnis im engeren Sinne zusammenwirken.

Eine zeitliche Interdependenz im Sinne der aufgezeigten Kategorien besteht
nicht. Denn die Leistungsverpflichtungen aus beiden Rechtsverhaltnissen
sind zeitlich parallel zu erfullen. Nach dem intendierten wirtschaftlichen
Gesamtergebnis sollen die Rechtsbeziehungen aber auch nicht isoliert
stehen. Zweck der Geschaftsverbindung zwischen dem Anbieter von
Ortsverbindungen und dem Endkunden ist es, das Telefonieren innerhalb
des Ortsnetzes zu ermdglichen, und zwar nicht nur entweder allein als
Anrufer oder ausschlieBlich als Angerufener, sondern als Anrufer und
Empfanger gleichermaf3en. Nach dem Willen der Parteien sollen daher die in
einer einheitlichen Urkunde verbundenen Rechtsverhaltnisse auch inhaltlich
derart verbunden sein, daf3 sie miteinander stehen und fallen. Die
Gesamtrechtsbeziehung beruht damit auf einem einheitlichen oder einem
zusammengesetzten Vertrag. Im einen wie im anderen Fall sind die
einzelnen Leistungselemente zwar zundchst entsprechend ihrem Typus den
dafur geltenden Regeln zu unterwerfen. Sie bilden jedoch fur ihre rechtliche
Behandlung eine Einheit im Sinne der

88 139, 325 Abs. 1 Satz 2, 326 Abs. 1 Satz 3 BGB. Hinsichtlich der Aus-
wirkungen von Teilnichtigkeit, teilweiser Unmadglichkeit, Ricktritt, Kiindigung
oder (sonstiger) Gewahrleistungsrechte ist das Rechtsverhéltnis also nach
den fur ein einheitliches Vertragsverhaltnis geltenden Regelungen zu
behandeln®®.

B. Ergebnis

Ein Dauerschuldverhéltnis im engeren Sinne wird durch die entgeltliche
Verpflichtung des Anbieters begriindet, dauerhaft die Empfangsbereitschaft

aulRerordentliches Kiindigungsrecht gewahren, wenn die kumulierten Nettoumsatze
dreier aufeinanderfolgende Monate nicht 30,00 DM erreichen.

So firr Vertrage zwischen Kunde und Bundespost auch: Medicus, Schuldrecht I, AT §
2 Rn. 13 und BR, Rn. 235, der allerdings wegen der undifferenzierten Behandlung
aller "Bezugsvertrage", einschlie3lich des Rechtsverhaltnisses tber das "Telefon" in
der Grund"gebihr" ein Entgelt fir die Lieferungsbereitschaft sieht.

%49 vgl. fur derartige Strukturen: BGHZ 76, 43, 49; Palandt- Heinrichs Einf. v. § 305 Rn.

16.

548

141



des Endkundenanschlusses zu gewahrleisten. Die Verpflichtung zur
Herstellung abgehender Telekommunikationsverbindungen ist Gegenstand
eines Sukzessivlieferungsvertrages in Gestalt des Dauerlieferungsvertrages,
der mit den einzelnen Telekommunikationsverbindungen Teilleistungen
umfaldt, die als Dauerschuldverhéltnisse im engeren Sinne zu qualifizieren
sind. Das daraus entstehende Gebilde ist rechtlich als Einheit zu behandeln.

8 5 Die rechtliche Behandlung der Rechtsbeziehung zwischen

Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden

Die bisher gewonnenen Erkenntnisse sind nunmehr fir die rechtliche
Behandlung der Vertragsbeziehung fruchtbar zu machen. Dazu werden im
folgenden die Entstehung des Rechtsverhaltnisses und die dadurch aus-
gelésten Vertragswirkungen, insbesondere die Art und Weise der Anwen-
dung der Regelungen des Allgemeinen Schuldrechts und des Werk-

vertragsrechts sowie der Nichtigkeitsgriinde untersucht®°.

Angesichts der primaren Trennung der verbundenen Rechtsverhéaltnisse ist
bei dieser Erdrterung zunachst zwischen dem "Dauerschuldverhaltnis im
engeren Sinn" Uber die Empfangsbereitschaft und dem Dauerlieferungs-
verhdltnis dber die abgehenden Telekommunikationsverbindungen zu
unterscheiden.

A. Der Vertrag Uber die Empfangsbereitschaft

Die Empfangsbereitschaft ist als Gegenstand eines Dauerschuldver-
haltnisses im engeren Sinne Ausflul? eines einheitlichen Vertrages.

I. Vertragsschlul3

Dieser Vertrag kommt wie alle anderen Vertrdge durch zwei korrespon-
dierende Willenserklarungen in Form von Angebot und Annahme zustande.

1. Abschlul3freiheit und spezialgesetzlicher Kontrahierungszwang

Im Zivilvertragsrecht gilt der Grundsatz der Privatautonomie, der mit der
Abschlufifreiheit auch das Recht gewahrt, sich den Vertragspartner auszu-
suchen. Diese Freiheit wird beschrankt durch das Institut des Kontra-
hierungszwangs, das zumindest eine Partei zum Vertragsschlu3 verpflichtet.

Fur Monopol- und Pflichtleistungen der Deutschen Telekom AG sah
§ 8 PTRegG™" einen Zwang zum AbschluR eines Vertrages vor. Die diese
Vorschrift tragende Notwendigkeit, durch gesetzliche Regelung flachen-

% Die Erérterung der AGB- Konformitat ausgewahlter Klauseln erfolgt im abschlie-
Renden Teil.

Nach & 8 FAG, der einen Anspruch des Grundstiickseigentimers (und spater des
Mieters und Pachters) auf Anschlul? an das 6rtliche Fernmeldenetz statuierte.
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deckend eine angemessene Versorgung der Bevdlkerung zu sichern, ist mit
Fortfall des Monopols nicht obsolet geworden. Sie hat unter anderem Aus-
druck gefunden in Art. 87 f. GG, europarechtlichen Vorgaben®?, den

88§ 17- 22 TKG und der Telekommunikations- Universaldienstverordnung
(TUDLV)>*®. Die 8§ 19 Abs. 2, Abs. 3 TKG sehen vor, daR die Regu-
lierungsbehérde einen marktbeherrschenden Lizenznehmer verpflichtet,

Universaldienstleistungen in einem bestimmten Gebiet zu erbringen.

Das fur den Endkunden relevante Korrelat findet sich in 8 9 Abs. 1 TKV.
Diese Vorschrift gewahrt dem Kunden eines Unternehmens, das Sprach-
telefondienst aufgrund einer Verpflichtung nach § 19 des TKG oder
Leistungen nach § 97 Abs. 1 TKG erbringt®®*, einen Anspruch auf Uber-
lassung eines Netzzugangs, der es dem Kunden ermoglicht, nationale und
internationale Anrufe zu tatigen und zu empfangen. Der Kontrahierungs-
zwang wird dadurch relativiert, daf3 die Verpflichtung gemaf § 9 Abs. 1 TKV
nur "im Rahmen der Gesetze und der Allgemeinen Geschaftsbedingungen”
besteht, so dalR insbesondere Abschlu3voraussetzungen wie die Vorlage
einer Grundstickseigentumererklarung, die Stellung einer Sicherheitsleitung
sowie die Ausubung von Zurlickbehaltungs- und Kindigungsrechte durch

den Kontrahierungszwang nicht beriihrt werden®>>.

%2 EntschlieBung des Rates vom 7. 2. 1994, ABI. 1994, Nr. C 48, S. 1; Sprachtelefonie-
Richtlinie, Richtlinie 95/62/EG vom 13. 12. 1995 zur Einfihrung des offenen
Netzzugangs im Sprachtelefondienst, ABI. Nr. L 321, S. 6 nunmehr ersetzt durch
Richtlinie 98/10/EG vom 26. 2. 1998, ABI. L 101/24; Wettbewerbsrichtlinie, Richtlinie
96/19/EG vom 13. 6. 1996 zur Anderung der Diensterichtlinie 90/388/EWG, ABI. L
74, S. 13; Zusammenschaltungsrichtlinie, Art. 5 1 3 i.V.m. Anhang | Abschnitt | des
Entwurfes der Zusammenschaltungsrichtlinie.

Das in den Vorschriften tber den Universaldienst angelegte marktimmanente
Ausgleichssystem fur Versorgungslicken hat eine Reservefunktion: Es dient der
flachendeckenden Grundversorgung der Bevdlkerung mit Telekommunikations-
leistungen fur den Fall, da3 diese durch den Markt nicht gewahrleistet wird. Die
Universaldienstverpflichtungen greifen in die durch Art. 1, Art. 2 Abs. 1 GG verbirgte
Vertragsfreiheit in der Gestalt der Abschluf3freiheit ein. Dieser Eingriff ist jedoch durch
den mit Verfassungsrang ausgestatteten Infrastrukturauftrag des Art. 87 f GG
gerechtfertigt (siehe dazu und zu weiteren Fragen des Universaldienstes:
Schiitz/Cornils, DVBI. 1997, 1146 ff.).

Das ist bisher allein die Deutsche Telekom AG, da eine Universaldienstverpflichtung
gemaf § 19 TKG noch nicht ergangen ist. Die Deutsche Telekom ist nach § 97 Abs.
1 TKG aber verpflichtet, eine Verringerung ihres Angebotes im Bereich der in der
TUDLV genannten Universaldienstleistungen ein Jahr vor Wirksamwerden
anzuzeigen. Der Kontrahierungszwang erstreckt sich somit auf die in § 1 TUDLV
genannten Leistungen der Deutschen Telekom und damit auch auf den
Sprachtelefondienst.

%% vgl. dazu auch Gerhoff/ Grote/ Siering/ Statz - Statz, D 01.100 Rn. 3 f..

553

554

143



2. Vertragsschlu3 durch Angebot und Annahme

Sei es, dalR der Anbieter zum Vertragsschluld verpflichtet ist, sei es, dal er
den Vertrag autonom schliel3t: Der Abschlu? des Vertrages bereitet in der
Praxis kaum Probleme. In der Regel versendet der Endkunde nach Ergén-
zung seiner Daten ein vom "Anbieter" vorbereitetes Formular®®® (Angebot),
und dieser bestatigt, Uberwiegend ebenfalls unter Verwendung eines
Formulars, das Zustandekommen des Vertrages (Annahme). Die Annahme
kann auch konkludent durch Erfullung der Leistung, also insbesondere durch
Freischaltung des Anschlusses, erklart werden.

Il. Vertragswirkungen - der Dauercharakter als Regelungsproblem

Der Schuldvertrag Uber die Empfangsbereitschaft hat nach den bisherigen
Erkenntnissen eine (dauer-) werkvertragliche Leistung des Anbieters zum
Gegenstand. Die Vertragswirkungen sind somit aus dem Allgemeinen
Schuldrecht und dem Werkvertragsrecht zu erschliel3en.

Diese Rechtsmaterien sind gesetzgeberisch konzipiert fur Schuldinhalte
handwerklicher Art und damit auf Rechtsbeziehungen mit einem einmaligen,
"punktuellen” Leistungsaustausch zugeschnitten. Diesem "ldealtypus"
entspricht der Vertrag Uber die Empfangsbereitschaft nicht. Der festgestellte
Dauercharakter bringt vielmehr ein Element ein, das weder dem Allgemeinen
Schuldrecht™’ noch dem Werkvertragsrecht immanent ist. Vor diesem
Hintergrund fragt sich, ob die Regeln des Allgemeinen Schuldrechts und des
Werkvertragsrechts Uberhaupt "passen”.

1. Synallagma

Fur die Beantwortung dieser Frage ist die Art der synallagmatischen Ver-
knipfung der wechselseitigen Leistungspflichten von mitentscheidender
Bedeutung. Insbesondere die 88 320 ff. BGB gelten nur fir die Leistungs-
pflichten, zwischen denen ein synallagmatisches Austauschverhéltnis
besteht.

Die Leistung der Empfangsbereitschaft ist mit der Zahlung des Grundentgelts
synallagmatisch verknupft. Beide Leistungen sind nicht einmalig, sondern
dauerhaft respektive in periodischen Abstanden zu erbringen. Das

% von der Deutschen Telekom AG wird dazu ein sogenanntes Schnelltrennsatz-
formular mit der Bezeichnung "Auftrag fur einen ISDN/Telefonanschlu" an den
Kunden ausgegeben.

Seiner systematischen Stellung nach ist das Allgemeine Schuldrecht zwar ,neutral”
und gilt auch Dauerschuldverhéltnisse. Die im siebten Abschnitt des zweiten Buches
normierten Dauerschuldverhéltnisse (insbesondere Miete, Dienst- und Gesellschafts-
vertrag) beinhalten aber — was sogleich zu zeigen sein wird - zahlreiche spezielle
Vorschriften, die die Regelungen des Allgemeinen Schuldrechts gerade im Hinblick
auf den dort nicht berticksichtigten Dauerschuldcharakter modifzieren.
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Synallagma erschépft sich daher nicht in einem singularen Leistungs-
austausch, synallagmatisch verknipft ist vielmehr der wéahrend der gesamten
Rechtsbeziehung bestehende Anspruch auf die Empfangsbereitschaft mit
allen Anspriichen auf die Entgelte.

2. Zurickbehaltungsrecht

Diese Wechselbeziehung ist mal3geblich fir das auf dem funktionellen
Synallagma aufbauende Zurtickbehaltungsrecht gemaf 8 320 BGB, das fir
jede Partei das Recht begrindet, die eigene Leistung bis zur Bewirkung der
Gegenleistung zu verweigern.

8 320 BGB st konzipiert fur den einfachen Kaufvertrag mit sofortigem

Leistungsaustausch®®

. Beim Dauerschuldverhaltnis kénnen dagegen die
Dauerleistung und die Gegenleistung nicht Zug- um- Zug ausgetauscht
werden. Ein Teil ist der Natur der Sache nach verpflichtet, in Vorleistung zu
treten>®. Auch der Anbieter erhélt fur die Leistung der Empfangsbereitschaft
das Grundentgelt nicht im unmittelbaren Austausch, sondern nach Zeit-,

namlich Monatsabschnitten.

Eine Besonderheit im Verhaltnis zu den Dauerschuldverhaltnissen im all-
gemeinen besteht bei der Rechtsbeziehung zwischen dem Anbieter der
Empfangsleistung und dem Endkunden darin, dal3 der Endkunde nach allen
Vertragen vorleistungspflichtig im Sinne des § 320 Abs. 1 S. 1 BGB ist, also
die Gegenleistung in Form der Empfangsbereitschaft erst nach Zahlung des
dem Leistungszeitraum entsprechenden Grundpreises erhdlt. Ein Recht zur
Zuriickbehaltung der monatlichen Verglitung, wenn der Anbieter im
entsprechenden  Abrechnungszeitraum die  Empfangsleistung nicht
ordnungsgemald erbringt, kommt angesichts des ausdricklichen Aus-
schlusses des Zurtickbehaltungsrechts bei Vorleistungspflicht gemai § 320
Abs. 1 S. 1 BGB nicht in Betracht. Allerdings ist die Kreditierung der Gegen-
leistung im Dauerschuldverhaltnis nur flr einen Zeitabschnitt, nicht fur die
gesamte Vertragslaufzeit, bedungen. Die Vorleistungspflicht entfallt daher in
dem MalRe, in dem die fallige Gegenleistung den Umfang einer
Gegenleistungsperiode Ubersteigt®®. Das bedeutet, daR der Endkunde die
Zahlung des Grundentgelts verweigern kann, wenn der Anbieter im vorauf-
gegangenen Monat die Empfangsleistung nicht erbracht hat. Der Anbieter

% vgl. Soergel- Wiedemann § 320 Rn. 17; Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und

seine Beendigung, S. 395.

Zur Problematik der Ausiibung eines Zurlickbehaltungsrechts beim Dauerschuld-

verhéltnis: Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 195 ff,;

Bydlinski, Steinwenter - FS, S. 140 ff.; Herschel, MDR 1983, 899 f.; Kubis,

MDR 1983, 285 f..

%0 vgl. BGHZ 84, 42; so auch Bydlinski, Steinwenter- Festschrift, S. 140 ff., ins-
besondere 149 f..
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kann an sich seinerseits die Erbringung der Empfangsleistung solange
verweigern, bis der Endkunde das Grundentgelt fir den entsprechenden
Zeitabschnitt erbracht hat. Eine inhaltliche Ausgestaltung dieses Rechtes
resultiert indes aus der schon erorterten, zwingenden Regelung in § 19 TKV,
wonach das Zurlickbehaltungsrecht des Anbieters von Telekommuni-
kationsdienstleistungen unter besonderen Voraussetzungen steht und
zunéachst auf die Leistung abgehender Verbindungen beschrankt ist.

3. Abnahme, Falligkeit, Gefahriibergang und Verjahrung

Wahrend das birgerlich-rechtliche Zurickbehaltungsrecht angesichts der
hochgradigen telekommunikationsrechtlichen Regelungsdichte zumindest fr
den Telekommunikationsdienstleister von geringer Bedeutung ist, kommt der
Abnahme gemal 8 640 BGB fiur die Gestaltung des Rechtsverhaltnisses
zwischen Anbieter und Endkunde eine tragende Funktion zu: Die Abnahme
des mangelfreien Werkes ist Hauptleistungspflicht des Bestellers (8 640 Abs.
1 BGB) und maligebend fur die Falligkeit der Werklohnforderung (8 641
BGB), den Gefahribergang (8 644, 645 BGB), den Beginn der
Verjahrungfrist von Mangelbeseitigungs- und Gewahrleistungsanspriichen (8
638) wund die Konkretisierung der Leistungsverpflichtungen des
Unternehmers auf das hergestellte Werk.

a. Abnahme

aa. Abnahme durch kérperliche Hinnahme und Billigung als
vertragsgeman

Grundsatzlich ist Abnahme die korperliche Hinnahme des Werkes im Wege
der Besitziibertragung, verbunden mit der Billigung des Werkes als in der
Hauptsache vertragsgeméRe Leistung®’. Dieser zweigliedrige Abnahme-
begriff ist Ausdruck des gesetzgeberischen Konzeptes einer handwerklichen
Werkleistung. Er zielt ab auf Vertrdge mit einem somatischen
Leistungserfolg, an dem Besitz begriindet und tbertragen werden kann®®%,
Diesem (Ideal-) Bild entspricht die Empfangsbereitschaft, die unkdrperliches
Werk ist, nicht. Eine Abnahme der Empfangsleistung im Sinne des
zweigliedrigen Abnahmebegriffes ist mangels Maoglichkeit zur korperlichen
Entgegennahme des Werkes nicht denkbar.

*%1 vgl. BGHZ 48, 257, 262; Palandt- Thomas § 640 Rn. 2.
52 vgl. Mugdan, Motive, Band Il, S. 470; RGZ 110, 404, 408 ("Leistungen nicht

korperlicher Art"); Esser/Weyers, 8§ 31 2, S. 225.
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bb. Abnahme durch Billigung ohne kérperliche Hinnahme

Scheidet eine kérperliche Hinnahme aus, gentgt fur eine Abnahme die
(bloRe) Billigung nach Erbringung aller vertraglich geschuldeten Leistun-

gen563

Fur den Zeitraum, in dem die Empfangsleistung erbracht wird, besteht eine
Kommunikationsbeziehung, kraft derer eine ausdrickliche Akzeptanz der
Empfangsleistung erfolgen kdnnte, indes nicht. Denn der Endkunde tritt nach
Abschlul3 des Vertrages uber die Empfangsbereitschaft nur durch die
Inanspruchnahme der Telekommunikationsdienstleistungen, also durch
tatséchliches Verhalten, mit dem Anbieter in Kontakt. Eine schliissige Billi-
gung der Empfangsleistung ist aus den vom Endkunden veranlal3ten Tele-
kommunikationsvorgangen nicht zu erschlieRen. Insbesondere will der
Endkunde durch die Entgegennahme einer Telekommunikationsverbindung
nicht zum Ausdruck bringen, daf3 er die ja nicht nur in diesem Zeitpunkt,
sondern dauerhaft zu erbringende Empfangsleistung als vertragsgemali
anerkennt. Eine Abnahme durch Billigung der Empfangsleistung kommt auch
deshalb nicht in Betracht, weil der Anbieter wegen des Dauercharakters der
Leistung wahrend des Zeitraums, in dem die Empfangsbereitschaft
ordnungsgemal erbracht wird, diesen Zustand standig gegeniber dem
Endkunden kundgegeben und der Endkunde fortwahrend die Akzeptanz des
Werkes zum Ausdruck bringen mufite.

cc. Vollendung statt Abnahme

Ist also auch die Anerkennung nach der Beschaffenheit des Werkes aus-
geschlossen®®, tritt gemaR § 646 BGB an die Stelle der Abnahme die Voll-
endung der Werkes.

Vollendet ist das Werk, wenn der Unternehmer dem Besteller das verschafft
hat, was im rémischen Kaufrecht mit "uti frui habere" umschrieben wurde,
also den ungestorten GenuR des Werkes®®,

Besteht das Werk in der Empfangsbereitschaft, die wahrend der gesamten
Vertragslaufzeit sicherzustellen ist, fixiert die dem erfolgsbezogenen Werk-
vertragsrecht immanente Indifferenz gegentiber dem Herstellungsprozel3

a prima vista die Vollendung des Werkes auf das Vertragsende. Denn erst
wenn das Rechtsverhéltnis beendet ist, ist der Anbieter seiner Verpflichtung
ledig, die Empfangsbereitschaft weiter aufrechtzuerhalten, hat er samtliche

%% BGHZ 125, 111; Palandt- Thomas § 640 Rn. 3 m.w.N..

°% Man kann auch - um einem Kriterium von H.H. Jakobs, AcP 183 (1983), 145, 1184
Rechnung zu tragen - sagen, daf? der Endkunde die Leistung, so wie sie erbracht
wurde, "hinzunehmen hat" und daher eine Abnahme ausscheidet.

%% 30 Staudinger- Peters § 631 Rn. 18.
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Leistungen erbracht, ist der Endkunde in den Genuf3 des gesamten Werkes
gelangt.

Dieser singulare Vollendungszeitpunkt wird jedoch nur einem Aquivalenz-
verhéltnis mit einmaligem Leistungsaustausch gerecht, in dem eine blof3e
Vorbereitungshandlung in einen einzigen Erfolg mindet. Die Anbieterleistung
in Form der dauerhaft zu erbringenden Empfangsleistung ist aber eben nicht
auf einen punktuellen Leistungsaustausch im Zeitpunkt der Beendigung der
Rechtsbeziehung gerichtete Vorbereitungshandlung, sondern selbst
permanenter, auf der steten Betriebstatigkeit der  Telekom-
munikationsinfrastruktur beruhender Erfolg. Er wird demgemaf wahrend der
Vertragslaufzeit nach Zeitabschnitten und nicht am Vertragsende insgesamt
vergltet. Einen einzigen fixen Zeitpunkt, in dem das Werk vertragsmafig
hergestellt ist, gibt es nicht.

Der kontinuierliche Charakter des Werkes laf3t sich unter dem Gesichtspunkt
der Vollendung daher nur auf Grundlage der Erkenntnis abbilden, daf} das
Leistungsinteresse des Endkunden fir den Zeitraum, in dem die
Empfangsleistung aufrechterhalten wird, voll befriedigt ist. Dahinter steht die
Kognition, dal3 die teilbare Dauerschuld schon mit Beginn des geschuldeten
Zustandes in das Stadium ordnungsgemaRer Erfilllung eintritt®®. Bezogen
auf die jeweilige Leistungszeit erfullt der Schuldner mit Bewirken des
jeweiligen Leistungserfolges seine Leistungsverpflichtung vollstandig®’. Die
einzelnen  Leistungssegmente  haben also  Vollendungswirkung®®,
Vollendung ist folglich fur und nach jedem der sich gleichformig
aneinanderreihenden Leistungserfolge zu konstatieren, liegt also vor, so-
lange der Anbieter die Empfangsbereitschaft aufrechterhalt.

Fur die unmittelbar an die Abnahme respektive Vollendung anknupfenden
Regelungen der Falligkeit, des Gefahriibergangs und des Beginns der
Verjahrungsfrist bedeutet das folgendes:

b. Falligkeit

Die fur die Dauer der Empfangsleistung zu entrichtenden Entgelte werden
gemall 8 641 Abs. 1 BGB unmittelbar nach Vollendung, also sofort nach

°% BGH MDR 1964, 112; BGHZ 10, 187, 189; Fikentscher § 8 Rn. 36; Larenz/Wolf, AT §

13 Rn. 19; Gernhuber, Das Schuldverhéltnis § 16 | 4 c); Oetker, Das Dauer-

schuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 320.

Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 326.

% Dieser konstruktive Ansatz mehrerer Abnahmen respektive Abnahmesurrogate
(Teilabnahmen) beziiglich einer einheitlichen Gesamtleistung - nicht mehrerer
Teilleistungen im Sinne des § 266 BGB - ist dem Gesetz keineswegs fremd, wie
§ 641 Abs. 1 S. 2 BGB zeigt.
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Erbringung der Empfangsbereitschaft fir den jeweiligen Leistungsabschnitt

fallig®®.

c. Gefahriubergang

aa. Leistungsgefahr

Die gesetzlich nicht geregelte Leistungsgefahr®®, die tber die Frage der
Verpflichtung des Unternehmers zur Leistungserbringung bestimmt, erledigt
sich jeweils unmittelbar nach der jeweils erbrachten Leistungsetappe fur den
verstrichenen Leistungszeitraum. Da der Anbieter aufgrund vertraglicher
Priméarleistungspflicht ohnehin die Empfangsbereitschaft dauerhaft auf-
rechterhalten muR, spielt der Ubergang der Leistungsgefahr jedoch praktisch
keine Rolle. Denn von dieser Primarverpflichtung wird der Anbieter wahrend

h571

der Vertragslaufzeit grundsatzlic ohnehin nicht frei.

bb. Verglutungsgefahr

Die praktisch relevantere Vergutungsgefahr geht nach 88 644 Abs. 1, 645,
646 BGB mit der Vollendung des Werkes auf den Besteller tber. Das
bedeutet, dal bei Untergang oder Verschlechterung des Werkes der
Anbieter bis zur Vollendung gemaR § 644 Abs. 1 S. 1 BGB grundsétzlich®2
keinen Anspruch auf Verglutung der bisherigen Arbeiten und Aufwendungen
hat. Danach kann er die Verglitung unabhangig vom weiteren Schicksal des
Werkes beanspruchen®”.

Da Vollendung mit Beginn des Zustandes der Empfangsbereitschaft eintritt
und fir dessen Dauer fortbesteht, kann der Anbieter das Verbindungsentgelt
fur den Zeitraum verlangen, in dem er die Empfangsleistung ordnungsgeman
erbracht hat. Das entspricht den Interessen der Parteien. Denn der
Endkunde einerseits kommt fir den Zeitraum, in dem der Empfang
eingehender Anrufe gewéhrleistet wird, in den ungestérten Genuld des
Werkes, und der Anbieter andererseits hat vermittels der dafur aufgewandten
Arbeit das Werk so hergestellt, wie es in dem entsprechenden Zeitraum
geschuldet war, so dal3 ihm die entsprechende Vergutung gebuihrt.

%9 Zur Kollision von Falligkeitsklauseln der Anbieter mit der (allgemeinen) gesetzlichen
Regel und § 8 TKV: Hahn, MMR 1999, 586 f..

> Der Umfang der Leistungsgefahr ergibt sich aus den §§ 633 Abs. 1, 275 BGB, vgl.

Staudinger- Peters § 644 Rn. 5.

Eine Leistungsbefreiung kann sich etwa aus Leistungsstérungen ergeben. Darauf

wird sogleich einzugehen sein.

Vor der Vollendung geht die Vergitungsgefahr ausnahmsweise auf den Besteller

Uber, wenn er sich in Annahmeverzug befindet (§ 644 Abs. 1 S. 2 BGB) und bei

Versendung (§ 644 Abs. 2 BGB) sowie in den Fallen des § 645 Abs. 1 BGB.

°® Der Ubergang der Vergiitungsgefahr ist endgiiltig. Soweit danach das Werk infolge
eines vom Unternehmer zu vertretenen Umstandes untergeht oder beschadigt wird,
bestehen allenfalls Anspriiche wegen positiver Forderungsverletzung, vgl.
Staudinger- Peters § 644 Rn. 23.
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d. Verjahrung

Die mit dem Zeitpunkt der Vollendung zu beantwortende Frage des Frist-
beginns fiur die kurze Verjahrungsfrist des 8 638 BGB wird sich kaum je
stellen: Wenn Uberhaupt Verjdhrungsfragen in Betracht kommen, spielt es
bei den vergleichsweise kurzen Stérungszeitrdumen keine Rolle, ob aus
Praktikabilitdtsgriinden an den Beginn der Stérung, an deren Ende oder in
konsequenter Anwendung des 8 646 BGB an den Schlu? des jeweils
betroffenen Leistungszeitraums angeknipft wird. Letztere Alternative ver-
dient wegen der zutreffenden Abbildung des Dauerschuldcharakters den
Vorzug. Etwaige Probleme bei der praktischen Handhabung der wegen des
kontinuierlichen Charakters zu unterschiedlichen Zeitpunkten einsetzenden
Fristen sind mit den detaillierten Regeln in den §§ 194 ff. BGB zu I6sen™.

e. Ergebnis

Die Anwendung der Regelungen, die die werkvertragliche Abnahme
betreffen und an diese Rechtsfolgen anknupfen, erweist sich damit mit den
bereits im Gesetz angelegten Modifikationen (Vollendung statt Abnahme) fur
die Rechtsbeziehung zwischen dem Anbieter von Telekommunikations-
verbindungen und dem Endkunden hinsichtlich der Empfangsbereitschaft als
adaquat.

4. Leistungsstdrungen

Schwieriger gestaltet sich die Handhabung der Regeln Uber Leistungs-
storungen, also der Vorschriften tGber Unmdoglichkeit, Verzug und werk-
vertragliche Gewahrleistung.

a. Unmaglichkeit und Verzug

Unmoglichkeit liegt vor bei Eintritt eines dauerhaften, unbehebbaren
Leistungshindernisses. Hinsichtlich der Leistung des Anbieters®> kommt
Unmoglichkeit in Betracht bei einem Ausfall der Telekommunikations-
einrichtungen, der den Empfang von Telekommunikationsverbindungen
verhindert.

Der Ausfall der Telekommunikationsinfrastrukturen ist allerdings in aller
Regel nicht von Dauer. Denn der ordnungsgemafe Betrieb der Einrich-
tungen wird bald wieder aufgenommen, der Empfang von eingehenden
Anrufen lediglich spater ermdglicht als vom Endkunden gewtinscht. An sich

™ Im Uibrigen ist gerade fir die Fragen der Verjahrung auf die Unterscheidung zwischen

Mangelschadden und Mangelfolgeschaden zu achten, die nach der Rechtsprechung
unterschiedliche Verjahrungsfristen nach Werkvertragsrecht oder wegen positiver
Forderungsverletzung bedingt.

Den Endkunden treffen ausschlieBBlich Zahlungsverpflichtungen, fir die die Un-
moglichkeitsregeln nicht eingreifen.
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liegt daher unter den Voraussetzungen der 88 284 ff. BGB allenfalls Verzug,
nicht Unmaoglichkeit vor.

aa. "Vorlubergehende Unmdglichkeit" und Fixcharakter

Diese "vorubergehende Unmdglichkeit® kann sich jedoch als dauerhafte
Unmadoglichkeit erstellen. Das ist der Fall, wenn die Leistung nicht mehr
nachholbar, also absolut fix ist>’®. Nachholbar ist die Leistung, wenn sie das
wesentliche Interesse, das der Glaubiger nach dem Inhalt des Schuld-
verhaltnisses mit ihr verbindet, trotz der Verspatung befriedigen kann>’’, also
die Erfallung zu einer bestimmten Zeit nicht von so wesentlicher Bedeutung
ist, dal3 die Unmdéglichkeit, innerhalb der bestimmten Zeit zu leisten, die

Erfullbarkeit der geschuldeten Leistung iberhaupt ausschlie3t>’.

MalRgebend fiir die Bestimmung der Nachholbarkeit der Leistung sind Wille
und Interessen der Parteien®”. Dem Endkunden kommt es darauf, jederzeit
und nicht nur irgendwann einmal erreichbar zu sein. Ist der Aufbau einer
Verbindung zu dem von ihm benutzten Anschlul3 mangels Erreichbarkeit
gescheitert, ist der Versuch, die Empfangsleistung auf Dauer aufrechtzu-
erhalten, unwiederbringlich fehlgeschlagen. Die Empfangsleistung ist eine
absolute Fixschuld.

Dieser Fixcharakter erhellt auch daraus, dal3 die Empfangsleistung eine
kontinuierliche Dauerschuld ist, deren Nachholbarkeit schon deshalb aus-
geschlossen ist, weil die Leistung, wenn sie nachgeholt wirde, flr einen
bestimmten Zeitraum doppelt, namlich simultan als aktuelle Priméarleistung
und als nachgeholte Leistung erbracht werden miiRte®®. Dem Anbieter ist es
also tatsachlich nicht mdoglich, die Empfangsleistung, die er fir einen
geschuldeten Zeitraum nicht erbracht hat, durch eine spatere Empfangs-
leistung, zu der er ja ohnehin verpflichtet ist, nachzuholen. Wird die
Empfangsleistung nicht erbracht, ist sie unmittelbar unméglich geworden®®’.

Die damit verbundene Gleichstellung der "voriibergehenden" Unmdoglichkeit

mit der dauernden Unmdglichkeit kann freilich nur fir den Zeitraum

n582

"wertungsmafiger Vergleichbarkeit™"<, also fur die Zeitspanne Geltung

576 Vgl. BGHZ 84, 244, 248; BAG NJW 1986, 1831, 1832.

> Staudinger- Lowitsch Vorbem. zu §§ 284 ff. Rn. 4.

8 \/gl. RGRK- Glanzmann § 275 Rn. 21.

%" MiiKom- Emmerich § 275 Rn. 35.

%80 v/gl. dazu Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 334.

*%! Die zahlreichen Vertragsklauseln tber die Folgen des Verzugs des Anbieters sind
damit gegenstandslos.

Vgl. BGHZ 10, 187 ff.; Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S.
343 ff..

582

151



beanspruchen, in dem die Dauerleistung unmoglich geworden ist, Tele-
kommunikation als Empfanger also anbieterseitig nicht ermoglicht wurde.

Die Unmdglichkeitsvorschriften beziehen sich dagegen auf der Rechts-
folgenebene partiell auf die Leistung "im ganzen" und erfassen damit auch
den Zeitraum, in dem die Leistung ordnungsgemaf erbracht wurde.

bb. Teilweise Nichterfullung

Unter dem Gesichtspunkt der gebotenen Restriktion der Rechtsfolgen der
Unmadoglichkeit auf das gestérte Leistungssegment steht die unmittelbare
Anwendung der Regeln lber die teilweise Nichterfullung im Raum, wenn der
Empfang ankommender Telekommunikationsverbindungen zwar
voriibergehend nicht gewéhrleistet, vor und nach dem Stérungszeitraum
jedoch ordnungsgemal erbracht wird. Denn nach 88 280 Abs. 2; 325 Abs. 1
S. 2 BGB sind die sich aus der Unmdglichkeit ergebenden Rechtsfolgen
grundsatzlich auf die gestérte Teilleistung zu beschrénken, Totalrechte®®?
kénnen in Bezug auf das gesamte Rechtsverhdltnis bei Interessefortfall

geltend gemacht werden.

Diese Systematik beruht auf der Erwégung, dal3 die erbrachte Teilleistung
eine unvollstandige (Gesamt-) Leistung beinhaltet, deren fragmentarischer
Charakter Auswirkungen fir die avisierte vollstandige Leistung haben kann.
Die voriibergehende Bewirkung der Dauerleistung in Form der Empfangs-
bereitschaft fihrt im Hinblick auf das im Moment der Leistungshandlung
Geschuldete jedoch zur restlosen Befriedigung des Glaubigers, also
bezogen auf die jeweilige Leistungszeit zu einer vollstandigen und eben nicht
zu einer unvollstandigen Leistung®®*. Denn im Dauerschuldverhaltnis entfaltet
die Leistung in dem Zeitraum, in dem sie erbracht wird, schuldbefreiende
Wirkung, so dal3 nach dem jeweiligen Leistungsabschnitt allein die zuklnftig

zu erbringenden Leistungen noch geschuldet sind®®®

. Die im jeweiligen
Augenblick geschuldete Leistung ist also entweder vollstandig und nicht nur
teilweise erbracht (und damit erledigt) oder in dem Zeitpunkt, in dem sie
geschuldet ist, vollstandig und nicht nur teilweise unmdoglich geworden.
Unmittelbar kdnnen daher die Regeln Uber die teilweise Unmdglichkeit im

Dauerschuldverhaltnis nicht zur Anwendung kommen.

*% Begriff nach MiiKom- Emmerich Vor. § 275 Rn. 376, der Riicktritt und Schadens-

ersatz wegen Nichterfiillung zu den Totalrechten zahilt.

Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 326.

%% Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 326 spricht von einem
"januskopfigen Charakter" der Erfullungswirkung der Leistung einer Dauerschuld: Die
Leistung entfaltet ihre schuldbefreiende Wirkung stets nur fiir den Zeitraum, in dem
sie erbracht wird, so dal3 die Dauerschuld nur fur die Vergangenheit, nicht aber fir
die Zukunft erlischt.

584

152



cc. Regelungsgrundlage

Regelungsgrundlage fir die Falle nachtraglicher Unmdéglichkeit sind damit
die fur die vollstdndige Unmdglichkeit geltenden allgemeinen schuldrecht-
lichen Normen der 88 275, 323 ff. BGB, die fur die Frage der Gefahrtragung,
also die Féalle zufalliger Unmdoglichkeit eine Modifikation durch die 88 644,
645 BGB erfahren.

Diese allgemeinen Regeln werden zwar durch die speziellen 88 633 - 639
BGB verdrangt, allerdings erst nach der Abnahme®®, frihestens nach der
Herstellung®®’, und zwar nur dann, wenn das Werk tberhaupt noch erstellt
werden kann®®®, Da hier die Vollendung als Abnahmesurrogat maRgeblich
ist, hat der Anbieter, wenn er die Empfangsbereitschaft nicht herstellt, eben
noch nicht alle geschuldeten Leistungen erbracht und ist dazu auch nicht
mehr in der Lage, so dal3 die 88 275, 323 ff. BGB anwendbar sind.

dd. Schicksal des Anspruchs auf die Anbieterleistung

Dementsprechend erlischt die Verpflichtung des Schuldners zur Erbringung
der Dauerleistung fur den Zeitraum der Unmoglichkeit nach § 275 BGB. Die
in § 275 Abs. 1 BGB enthaltene Formulierung "soweit" verdeutlicht, dal3 die
Leistungspflicht des Schuldners nicht dauerhaft entfallt. Der Anbieter wird
also von seiner Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Empfangsbereit-
schaft nur voribergehend, namlich fir den Zeitraum frei, in dem er die
Leistung nicht erbringen kann®®°. Die Verpflichtung zur (weiteren) Dauer-
leistung nach Wegfall des Leistungshindernisses bleibt von einer vortber-
gehenden Unméglichkeit unberiihrt>%.

ee. Schicksal des Anspruchs auf die Gegenleistung / Anspriiche wegen
Unmdglichkeit

Korrelierend ist auch das Schicksal der Gegenleistung nach den 88 323 ff.
BGB zu beurteilen, wenn und soweit die Anbieterleistung unmdbglich
geworden ist, also die aus diesen Vorschriften resultierenden Rechtsfolgen
auf den Unméglichkeitszeitraum beschréankt werden kénnen*.

%% Erman- Seiler § 633 Rn. 45; Miikom- Soergel § 634 Rn. 3; RGRK- Glanzmann § 633
Rn. 40; Staudinger- Peters § 633 Rn. 9; ausfuhrlich: H.H. Jakobs, Beitzke- FS, 67, 82
ff..

%87 vigl. H.H.Jakobs, Beitzke-FS, 67, 72 ff..

%% \/gl. Staudinger- Peters § 633 Rn. 9.

*% 30 i.E. (undifferenziert fiir eine "voriibergehende Leistungseinstellung”) auch Grote,

BB 1998, 1117, 1119.

Vgl. auch Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 345.

Vgl. Oetker, Das Dauerschuldverhdltnis und seine Beendigung, S. 345.
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(A.) Von niemandem zu vertretende Unmdglichkeit

Bei zufalliger Unmdéglichkeit erlischt der Anspruch des Anbieters auf die
Vergitung fur den Zeitraum, in dem er die Leistung nicht erbracht hat, nach §
323 BGB. In den Fallen, in denen der Endkunde infolge "héherer Gewalt"
nicht erreichbar ist, der Anrufer also trotz ordnungsgemaéfer Tatigkeit der
Telekommunikationsinfrastruktur zum Aufbau einer Telekommunikations-
verbindung den Endkunden nicht erreichen kann, etwa weil ein Blitzeinschlag
oder Hochwasser die technischen Einrichtungen des Zielteilnehmer-
anschlusses lahmgelegt oder ein unbeteiligter Dritter das AnschluRkabel
durchtrennt hat, braucht der Endkunde fir den Zeitraum, in dem er nicht
erreichbar ist, ein Grundentgelt nicht zu entrichten.

Tatigkeiten, die der Anbieter bis zur Errichtung der Verbindung erbringt,
haben nach den vertraglichen Regelungen nur vorbereitenden Charakter und
werden nicht vergitet. Der Besteller mul3 aber die der geleisteten Arbeit
entsprechende Vergltung - pro rata - entrichten, wenn er zwar den
Untergang oder die Verschlechterung der Leistung nicht zu vertreten hat, ihm
dieser Umstand aber nach § 645 Abs. 1 S. 1 BGB zuzurechnen ist. Dal3 der
Endkunde die Empfangsbereitschaft zurechenbar vereitelt oder
verschlechtert, kommt indes nur selten vor. Storungen aus der Sphare des
Endkunden resultieren némlich ganz Uberwiegend aus Defekten oder
Anschluf3fehlern im Endgeratebereich. In diesen Féllen ist der Endkunde
lediglich aufgrund der in seinem Risikobereich liegenden technischen Unzu-
langlichkeiten nicht in der Lage, die vom Anbieter ordnungsgeman erbrachte
Leistung, die in der Aufrechterhaltung der Empfangsbereitschaft, nicht im
Empfang konkreter Telekommunikationsverbindungen besteht, zu nutzen.
Allenfalls dann, wenn der Endkunde die Telekommunikationsinfrastruktur
vom Teilnehmeranschlul3 aus beschadigt oder dem Anbieter Anweisungen
fir besondere technische Ausgestaltungen der Telekommunikations-
infrastruktur erteilt, kann es in seltenen Ausnahmefallen dazu kommen, dalR
es dem Anbieter nicht gelingt, den Anschlul empfangsbereit zu halten,
obwohl er die dazu bei Fehlen der Stérung erforderliche Arbeit aufwendet. In
diesem Fall kann er die seiner Arbeitsleistung entsprechende Vergitung
verlangen.

(B.) Vom Endkunden zu vertretende Unmadglichkeit

Hat der Endkunde das Leistungshindernis zu vertreten, behdlt der Anbieter
nach MaRRgabe des § 324 Abs. 1 S.2 BGB den Vergutungsanspruch.

Eine schuldhafte Stérung oder Vereitelung der Empfangsbereitschaft durch
den Endkunden kommt nach dem soeben Gesagten noch seltener in
Betracht als eine nach 8 645 Abs. 1 S. 1 BGB zurechenbare. Wenn aber im
Einzelfall die ordnungsgemalRe Empfangsbereitschaft aufgrund eines
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schuldhaft vom Endkunden gesetzten Leistungshindernisses nicht geleistet
werden kann, ist der Endkunde gemaf 88 631, 324 BGB zur Zahlung der
Vergitung verpflichtet.

(C.) Vom Anbieter zu vertretende Unmdglichkeit-Rechte aus §325 BGB

Bei vom Anbieter zu vertretender nachtraglicher Unmdglichkeit der Leistung
erlischt dessen Anspruch auf die Vergutung (erst recht). Der Endkunde kann
aber die dartber hinausgehenden, in 8 325 BGB verbirgten Rechte geltend
machen.

(I.) Haftungsmalstab

Zu vertreten hat der Schuldner gemaf § 276 Abs. 1 S. 1 BGB Vorsatz und
Fahrlassigkeit. Dieser Haftungsmal3stab wird regelmé&fig durch die erdrterten
Parteivereinbarungen und kodifizierten Regeln verschoben. Vorbehaltlich
derartiger Haftungsmodifikationen wirkt jede Unmdglichkeit der Leistung fur
den Anbieter haftungsbegrindend, die auf ein Verhalten zurtickzufiihren ist,
bei dem der Anbieter respektive einer seiner Erfillungsgehilfen vorsétzlich,
also wissentlich und willentlich, gehandelt oder die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt auRer Acht gelassen, also fahrlassig gehandelt hat.

Vom Anbieter zu vertretende Leistungshindernisse sind etwa vorsatzliche
Leistungseinstellungen im Rahmen von Wartungstatigkeiten und technischen
Uberholungen wie auch fahrlassig verursachte technische Fehler, die auf
unsachgemafRer Handhabung, unzureichenden oder defekten technischen

Einrichtungen oder zu geringer Netzdimensionierung beruhen®%.

(II.) Racktritt

Hat der Schuldner die Unmdglichkeit zu vertreten, kann der Glaubiger
gemal § 325 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB vom Vertrag zurticktreten.

(1.) Bestandsinteresse

Der Rucktritt ermdglicht allerdings eine Beschrankung der Rechtsfolgen auf
den gestorten Leistungszeitraum nicht. Durch den RuUcktritt vom Vertrag
wird vielmehr das gesamte Rechtsverhaltnis gemafl 88§ 346 ff. BGB in ein
Ruckabwicklungsschuldverhaltnis umgewandelt. Das hat zur Folge, dal3 von
diesem Gestaltungsrecht nicht nur die gestorten Leistungssegmente

*2 Den Anbieter trifft wegen der Verpflichtung, die Erreichbarkeit des Endkunden und
die Errichtung abgehender Telekommunikationsverbindungen jederzeit zu
gewabhrleisten, auch die sich je nach den Umstanden im Einzelfall konkretisierende
Pflicht, dem vorhersehbaren und vermeidbaren Ausfall der
Telekommunikationsinfrastruktur ~ durch entsprechende  Vorsorge- und
SicherungsmafRnahmen vorzubeugen. Das gilt insbesondere fur die Unmdglichkeit
der Leistung wegen der turnusmaRigen Durchfiihrung von Wartungs- und

Uberholungsarbeiten.
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betroffen sind, sondern auch die bereits ordnungsgemafR erbrachten
Vertragsleistungen einem Rickabwicklungsverhaltnis unterstellt werden
(8 346 Satz 1 BGB).

Werden durch den Rucktritt undifferenziert auch diejenigen Leistungen
erfaldt, die bereits mit Erfullungswirkung erbracht wurden, fihrt dies zum
einen zu den haufig beklagten praktischen Abwicklungsschwierigkeiten®®,
Diese lassen sich jedoch, insbesondere durch Zuerkennung eines
Zahlungsanspruches aus § 346 S. 2 BGB analog, mit den 88 346 ff. BGB
bewaltigen. Schwerer wiegt, dal} die Rickabwicklung dem Unmdglichkeits-
recht Geltung verleiht fur Schuldnerverpflichtungen, auf die die Voraus-
setzungen fir die Auslbung des Gestaltungsrechts nicht zutreffen. Die
bereits mit Wirkung ordnungsgeméaRer Erfillung erbrachten Anbieter-
leistungen sind nicht unméglich geworden. Sie sollen auch nach dem Willen
der Parteien nicht rickabgewickelt werden. Denn Anbieter und Endkunde
sind nicht daran interessiert, das womdglich Jahre wéhrende Rechts-
verhéltnis Uber die Empfangsleistung insgesamt abzuwickeln, weil in einer
Phase der Vertragserfullung dem Anbieter die Leistung unmdglich geworden
ist.

Das Rucktrittsrecht aus § 325 BGB ist wegen seiner Ruckwirkungen und der
damit einhergehenden MifBachtung des Bestandsinteresses dem
Dauercharakter der Empfangsleistung nicht angemessen.

(2.) Fortbestandsinteresse

Auch liegt es nicht immer im Interesse der Parteien, dal3 die Dauerschuld-
verpflichtung wegen voriibergehender Unmdglichkeit durch den Ricktritt vom
Vertrag mit Wirkung fur die Zukunft, also auch hinsichtlich aller noch
moglichen Leistungen, vernichtet wird. Vielmehr hat der Endkunde ein
schiitzenswertes Interesse daran, "den AnschluR zu behalten"*®*, also
weiterhin empfangsbereit zu sein. Und der Anbieter hat ein Recht darauf,
dal die Rechtsbeziehung nicht wegen jedweder Nichterbringung der
Leistung beendet wird. Auch diesem Fortsetzungsinteresse der Parteien
vermag das Ricktrittsrecht, dessen Austibung zum Wegfall des Erfullungs-

anspruchs fihrt, nicht Rechnung zu tragen.

(I11.) Schadensersatz wegen Nichterfillung

Alternativ zum Rucktritt gewéhrt 8§ 325 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB einen
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfullung. Der Glaubiger ist so zu

stellen, wie er stiinde, wenn der Vertrag ordnungsgeman erfillt worden waére.

°93 yigl. RGZ 81, 303, 305 ("Unklarheiten und Verwicklungen bedenklicher Art");  RGZ
89, 333, 335 (fir das Gesellschaftsverhéltnis); BGHZ 50, 312, 315 (Mietverhaltnis).

9 vgl. Biletzki, VUR 1999, 35, 37.
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Dem Endkunden sind dementsprechend alle Schaden zu ersetzen, die ihm
dadurch entstanden sind, dal3 er nicht erreichbar war.

Hinsichtlich der Berechnung des Schadensersatzes bleibt dem Endkunden
grundsétzlich die Wahl zwischen dem "kleinen Ersatzanspruch", mit dem der
durch die Stoérung entstandene Schaden liquidiert wird, der Erfullungs-
anspruch aber im Ubrigen weiter besteht und dem "grof3en Ersatzanspruch”,
auf dessen Grundlage das Vertragsverhaltnis ganz abgewickelt, das Werk
also zuriickgewiesen respektive zurtickgegeben wird, und der Schaden auf
der Basis der Differenz zwischen dem Erfullungsinteresse und der ersparten

Gegenleistung errechnet wird (Differenztheorie)>®.

Die Liquidation der Begleit- und Zusatzschaden unter Vertragsfortsetzung
beim "kleinen Ersatzanspruch" wirft keine Probleme auf, solange die
aufgezeigte zeitliche Dimension der Unmdglichkeit bei der Bezifferung des
Nichterfiillungsschadens beachtet wird®®. Der "groRe Schadensersatz-
anspruch” ist allerdings wie das Rucktrittsrecht mit der Abwicklung des
Vertrages im ganzen verbunden, erstreckt sich also auch auf die bereits
erbrachten und die zukinftigen Leistungen, was zu den erwahnten
praktischen Ruckabwicklungsschwierigkeiten fihrt, vor allem aber dem
Bestands- und Fortbestandsinteresse an den ordnungsgemald erbrachten
respektive noch erbringbaren Leistungen nicht gerecht wird.

ff. Ergebnis

Die Empfangsbereitschaft, die der Anbieter dauerhaft zu leisten hat, ist eine
absolute Fixleistung. Wird sie nicht erbracht, liegt ein Fall der nach
Vertragsschluld eintretenden Unmdglichkeit vor, fir den die Regeln Uber die
vollstandige Unmdglichkeit, bezogen auf den Zeitraum der Nichterbringung
der Leistung zur Anwendung kommen.

Die 88 275, 323 ff. BGB sind bei Ausfall der Empfangsleistung friktionslos auf
das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem
Endkunden anwendbar. Lediglich bei vom Schuldner zu vertretender
Unmdoglichkeit erweisen sich das RuUcktrittsrecht und der grolRe
Schadensersatzanspruch aus 8 325 Abs. 1 BGB als nicht "passend”, weil die
damit einhergehende Rickabwicklung die Erfullungswirkung der bereits

% vgl. z.B.: BGHZ 96 283, 287; BGHZ 108, 156, 159.
%% 50 auch Michalski, JA 1979, 401, 406 f.; Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und

seine Beendigung, S. 345.
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ordnungsgemal erbrachten Leistungen wie das Interesse am Fortbestand

der Rechtsbeziehung miRachtet®®’.

b. Gewahrleistung

Die Gewabhrleistungsanspriche des Bestellers sind im Werkvertragsrecht
komplex geregelt. GemalR § 631 Abs. 1 kann der Besteller vor Abnahme
primér Erfillung, also die Herstellung eines mangelfreien Werkes verlangen.
Aus diesem Anspruch folgt der Anspruch auf Mangelbeseitigung geman §

598

633 Abs. 2 S. 1 BGB einschlief3lich eines Neuherstellungs-anspruchs™".

Nach der Abnahme respektive Vollendung besteht fur ihn wegen der Kon-
kretisierung der Leistungsverpflichtung des Unternehmers auf das herge-
stellte Werk grundsatzlich zunachst nur die Moglichkeit, den Unternehmer
auf Mangelbeseitigung gemals 8 633 Abs. 1 S. 1 BGB in Anspruch zu
nehmen. Diese kann er gemal 8 633 Abs. 2 BGB im Verzug des Unter-
nehmers nach Fristsetzung®® auch selbst vornehmen (lassen), um sodann
vom Unternehmer die Erstattung der Aufwendungen zu verlangen (8 633
Abs. 3 BGB). Erst nach fruchtloser Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
stehen dem Besteller gemall § 634 BGB die den Mangelbeseitigungs-
anspruch ausschlieRenden (8 634 Abs. 1 S. 3 BGB) Gewabhrleistungsrechte
der Wandelung, Minderung®® und, bei Vertretenmiissen des Unternehmers,
gemal 8 635 BGB der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung
zu.

aa. Mangel

Ein Mangel ist gemald § 633 Abs. 1 BGB das Fehlen einer zugesicherten
Eigenschaft sowie ein Fehler des Werkes, der in jeder negativen
Abweichung der Ist- von der von den Parteien vereinbarten Soll-

beschaffenheit zu sehen ist®!.

97 S0 auch Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 345, der bei

der Anwendung der Unmadglichkeitsregeln im Dauerschuldverhéltnis ebenfalls nur
Zweifel an der Anwendung der aus § 325 BGB resultierenden Rechtsfolgen hegt.

Zu dieser Systematik grundlegend Korintenberg, Der Mangelbeseitigungsanspruch
und der Anspruch auf Neuherstellung beim Werkvertrag und dazu H.H. Jakobs,
Beitzke-FS, 67, 72 ff..

Das Erfordernis entfallt bei Unzumutbarkeit der Fristsetzung, vgl. dazu Palandt-
Thomas § 634 Rn. 4 m.w.N..

%% pie verschuldensunabhangigen Gewahrleistungsrechte kdnnen - wie sich aus

§ 634 Abs. 1 S. 2 BGB ergibt - auch schon vor der Abnahme ausgelbt werden (vgl.
MiUKom- Soergel § 634 Rn. 4). Voraussetzung ist aber, da das Werk bereits
hergestellt ist und der Unternehmer zu erkennen gegeben hat, daf3 er das Werk fir
ablieferungsfahig halt (so zur Abgrenzung des Erfillungs- vom Gewahr-
leistungsanspruch: H.H. Jakobs, Beitzke-FS, 67, 75 ff.). Das ist bei der Empfangs-
bereitschaft erst nach Vollendung der Fall.

Ganz herrschender subjektiver Fehlerbegriff, vgl. Palandt- Thomas § 633 Rn. 2;

§ 459 Rn. 1-4, 8-13, 22 ff..

598

599

601
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Treten im Verhaltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem
Endkunden Stérungen des Aquivalenzverhaltnisses auf, die darauf beruhen,
daRR der Empfang vom Netzknotenpunkt bis zum Anschluf3 nicht der von den
Parteien bei Vertragsschlul® vorausgesetzten Qualitat entspricht, liegt ein
nach Vollendung eingetretener Mangel der Empfangsleistung vor®®.

bb. Nachbesserung

Der sonach primar gegebene Rechtsbehelf taugt indes zur Befriedigung des
Gewabhrleistungsinteresses des Endkunden nicht. Denn das Nach-
besserungsverlangen gemall § 634 Abs. 2 BGB zielt darauf ab, bei Erhal-
tung der Grundsubstanz des bereits in concreto vorliegenden Werkes
Mangel an diesem Werk zu beseitigen®®. Eine Nachbesserung, die auf die
Zeit ab dem erstmaligen Eintritt der Storung der Empfangsleistung fir den
Stérungszeitraum zuriickwirkt, das Werk also nach Vollendung vom Mangel
befreit, ist wegen des absoluten Fixcharakters der Empfangsleistung jedoch
nicht denkbar. Da mit Zeitablauf ein neu hergestelltes Werk nicht das
geschuldete, sondern ein anderes ist®®, kann auch eine Neuherstellung als
"gréRtmogliche" Mangelbeseitigung®” keinen Erfolg zeitigen®®.

cc. Selbstbeseitigungsrecht und Anspruch auf Aufwendungsersatz

Aus diesem Grund bleibt dem Endkunden auch der Weg versperrt, den
Anbieter zur Beseitigung der Storung aufzufordern, um nach fruchtlosem
Fristablauf die Stérungsbeseitigung selbst vorzunehmen und sodann geman
8§ 633 Abs. 3 BGB den Ersatz der dafur erforderlichen Aufwendungen beim

Unternehmer zu liquidieren. Denn die in den bereits verstrichenen

2 |n der Praxis kann die Abgrenzung der Storungen der Empfangsleistung von

Storungen der Einzelleistung der abgehenden Telekommunikationsverbindung
Schwierigkeiten bereiten. Diese sind jedoch systemimmanent und durch rechtliche
Korrekturen (oder auch durch eine andere typologische Qualifizierung) nicht zu
beheben. Geboten ist daher eine genaue Abgrenzung, ob die Stérung auftritt auf
dem Weg vom "letzten" Netzknotenpunkt zum Teilnehmeranschlul3, so dal3 der
AnschluBinhaber fir niemanden stérungsfrei zu erreichen ist und damit eine Stérung
der Empfangsleistung (und nicht der Abgangsleistung) zu konstatieren ist oder ob die
Stoérung in dem Bereich zwischen dem entfernten Teilnehmeran-schlu und dem
"letzten" Netzknotenpunkt eintritt, so daf} die gegenuber dem Anrufer geschuldete
Leistung gestort ist, abgehende Verbindungen herzustellen.

%93 vgl. MiiKom- Soergel § 633 Rn. 103.

%94 \/gl. Staudinger- Léwitsch § 275 Rn. 4.

%% vgl. dazu MiiKom- Soergel § 633 Rn. 108 m.w.N..

%% 50 auch zutreffend Weyers, AcP 1982, 61, 69 f.; a.A. Biletzki, VuR 1999, 35, 37, der
Aufwendungsersatzanspriche gemal § 633 Abs. 3 BGB zubilligen will; siehe auch
H. Redeker, Vertragsgestaltung fur die Benutzung privater Telematikdienste in:
Scherer [Hrsg.], Telekommunikation und Wirtschaftsrecht, S. 111, 121, der "einen

Nachbesserungs-, d.h. wohl einen Neu- Ubermittlunganspruch" gewahren will.
159



Leistungszeitrdumen eingetretenen Stérungen konnen auch durch den
Endkunden nicht mehr beseitigt werden®”’.

Die Storungsbeseitigung, zu der sich die Anbieter regelmaRig ausdriicklich
verpflichten®®, dient dementsprechend auch nicht der Mangelbeseitigung,
sondern der Erfullung der sich stets von neuem aktualisierenden Primar-

leistungspflicht zur Aufrechterhaltung der Empfangsbereitschaft®®.

dd. Wandelung / Minderung

Die Gewabhrleistungsanspriiche des Endkunden verklrzen sich damit auf die
Rechte auf Wandelung und Minderung nach 8 634 BGB sowie, bei
Verschulden des Anbieters, auf den Anspruch auf Schadensersatz nach

8 635 BGB. Diese Rechtsbehelfe kann der Endkunde gemal § 634 Abs. 2
BGB wegen der soeben festgestellten (objektiven) Unmdglichkeit der
Mangelbeseitigung ohne Fristsetzung austiben.

Aus der Wandelung erwiichse dem Endkunden gegen den Anbieter ein
Anspruch auf Rickzahlung des im voraus entrichteten Grundentgelts (88
346, 467, 465, 634 Abs. 4, 633, 631 BGB) gegen Ruckgewahr der
empfangenen Leistung respektive Wertersatz geméaR § 346 S. 2 BGB®'. Die
Wandelung richtet sich gemal3 § 634 Abs. 1 S. 3 BGB auf den Vertrag "im
Ganzen", ermdglicht also keine Beschrdnkung auf die gestérten
Leistungssegmente. Vielmehr erfal3t dieses Gewdahrleistungsrecht die bereits
ordnungsgemall erbrachten Leistungen ebenso wie die noch rite
erbringbaren Leistungen und Uberstellt sie samtlich einem Ruickab-
wicklungsschuldverhéltnis nach 8 346 BGB. Die damit verbundenen
Probleme wegen der MiRachtung des Bestands- und des Fortbestands-
interesses sind bereits bei der Erdrterung des durch die Wandelungsvor-
schriften in Bezug genommenen Rucktrittsrechts sowie des Anspruchs auf
den "groRen Schadensersatzanspruch" auf Grundlage des 8 325 BGB eror-
tert worden. Auch ein Wandelungsrecht ist dementsprechend mit dem das
Rechtsverhéltnis Uber die Empfangsbereitschaft prdgenden Dauerschuld-
charakter nicht zu vereinbaren®*.

%7 Das verkennt Biletzki, VuR 1999, 35, 37.

%% \/gl. oben § 2 A XIV 3.

%09 A A. Biletzki, VUR 1999, 35, 37 f., der die auf dem TKG und der Richtlinie beruhenden
Sonderentstérungsregeln in den AGB als anbieterseitige Malinahme zur Verlagerung
des Falligkeitszeitpunktes fir den Mangelbeseitigungsanspruch ansieht.

Die Unmdéglichkeit der Herausgabe des Werkes (Empfangsleistung) fihrt nicht zum
Ausschlul3 der Wandelung gemal? 88 351, 467, 634 Abs. 4 BGB, weil allein der
Umstand, dall eine Rickgewahr in Natur nicht mdglich ist, die Wandelung nicht
auszuschlie3en vermag.

In Bezug auf die wahrend der gesamten Vertragslaufzeit geschuldete Leistung dirfte

die voriibergehende Stérung der Qualitdt der Empfangsleistung regelmafig eine nur
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Bei Wahl der Minderung sieht die gesetzliche Regelung keine (vollstandige)
Ruckabwicklung vor. Die durch die Ruckabwicklung bedingten Probleme sind
also nicht virulent, wenn der Besteller die Vergutung mindert. Er behalt das
mangelhafte Werk bei Reduzierung der Gegenleistung. Das Grundentgelt
wird unter Beachtung der Erfullungswirkung der bereits erbrachten
Leistungsteile und ohne Eingriff in den Bestand des Vertrages herabgesetzt.
Der Endkunde, der auf diese Weise lediglich die der gestdrten
"Gesamt"leistung aquivalente Vergitung entrichten muf3, kann gemaf 88§
472, 465, 633, 634 Abs. 4, 631 BGB i.V.m. § 346, 467 BGB analog die
Ruckzahlung des (im voraus) zuviel gezahlten Grundengelts verlangen.

ee. Schadensersatz wegen Nichterfillung

Der dem Besteller bei Verschulden des Unternehmers zustehende Anspruch
auf Ersatz des Nichterfillungsschadens gemal 8 635 BGB folgt denselben
Regeln wie derjenige aus § 325 BGB, was die bereits im Zusammenhang mit
den Unmoglichkeitsfolgen erorterten Probleme beim zur Rickabwicklung

flihrenden groRen Schadensersatzanspruch aufwirft®*2,

ff. Beweislast

Die Beweislast fir das Vorliegen eines Mangels tragt derjenige, der sich
darauf beruft. Der Endkunde durfte, wenngleich sich der (verhinderte)
Gespréachspartner als wertvoller Zeuge erweisen kann, bei Stérungen der
Empfangsbereitschaft regelmafRig in Beweisschwierigkeiten geraten.
Schwerer noch wiegt, daf3 fur den Endkunden nicht nachvollziehbar ist, ob
die Stérung auf der fehlerhaften respektive nicht erbrachten Empfangs-
leistung oder auf der gegenuber dem Gesprachspartner mangelhaft
erbrachten Leistung zur Errichtung und Aufrechterhaltung der Telekom-
munikationsverbindung beruht.

Dies zu ermitteln, ist nur der Anbieter in der Lage. Das drfte angesichts der
unverschuldeten Beweisschwierigkeiten des Endkunden die analoge
Anwendung des § 282 BGB rechtfertigen, mit der Folge, dal3 der Anbieter
auf entsprechende Riige des Endkunden die Beweislast dafir tragt, daf3 die
Empfangsleistung einwandfrei erbracht wurde. Der Endkunde bleibt aber
jedenfalls mit den Beweisschwierigkeiten hinsichtlich des Nachweises eines
behaupteten Schadens, also der haftungsausfiillenden Kausalitat, belastet.

unerhebliche Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit des Werkes - bezogen auf
die Gesamtlaufzeit des Vertrages - bewirken, so dal3 nach § 634 Abs. 3 BGB die
Wandelung ohnehin ausgeschlossen ist.

Auf der Rechtsfolgenebene ist dieser Anspruch durch die erérterten verordnungs-
rechtlichen und vertraglichen Haftungsbeschrénkungen limitiert.
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gg. Zwischenergebnis

Das werkvertragliche Gewéabhrleistungsrecht ist nur hinsichtlich der Minderung
und des kleinen Schadensersatzanspruchs ohne weiteres auf das Werk der
Empfangsbereitschaft anzuwenden. Nachbesserungs-, Mangel-
beseitigungsanspriche sowie Anspriiche auf Ersatz der Aufwendungen fir
eine Selbstvornahme scheitern am Fixcharakter der Leistung. Die Rechts-
folgen der Wandelung und des Anspruchs auf den "grof3en Schadensersatz"
mifRachten die Interessen am Bestand der Rechtsbeziehung fur den Zeitraum
der bereits mit Erflllungswirkung ordnungsgemaf erbrachten und der
zukinftig noch mdglichen Leistungen und “"passen” daher fur die
Rechtsbeziehung zwischen Anbieter der Empfangsleistung und Endkunde
nicht.

c. Ergebnis

Die Anwendung des Allgemeinen Schuldrechts und des Werkvertragsrechts
bei Leistungsstorungen im Vertragsverhdltnis Uber die dauerhafte
Empfangsbereitschaft fuhrt wegen der Erfassung auch der bereits erfullten
Leistungssegmente und der unbedingten Beendigung des Rechtsver-
haltnisses fur die Zukunft zu Problemen bei der Anwendung der Totalrechte
des Rucktritts, der Wandelung und des "grof3en Schadensersatzanspruchs".
Im Gbrigen sind diese Rechtsmaterien mit geringflgigen, bereits im Gesetz
vorgesehenen Modifikationen, auf das Rechtsverhéltnis zwischen Anbieter
und Endkunden hinsichtlich der Leistung der Empfangsbereitschaft
anwendbar.

5. Beendigungsregeln

Nicht nur in Bezug auf die Anwendung der Leistungsstérungsregeln erweist
sich der Dauercharakter der Anbieterleistung als problematisch; auch die
werkvertraglichen Beendigungsregeln sind fur dauernde Rechtsverhaltnisse
unzureichend. So sieht das Werkvertragsrecht eine Beendigung des
Rechtsverhaltnisses auf Initiative des Unternehmers Uberhaupt nicht und
durch Erklarung des Bestellers in § 649 BGB nur vor Vollendung des Werkes
vor. Fur Dauerwerkvertrage, die bereits mit der ersten Leistungshandlung in
das Stadium der Vollendung eintreten, bietet das Werkvertragsrecht somit
beiden Parteien keine Beendigungsmaoglichkeiten.

Eine dauerhafte rechtsgeschéaftliche Bindung ohne Beendigungsmdoglich-
keiten entspricht jedoch weder der Interessenlage der Parteien, noch ist sie
mit der Konzeption der telekommunikationsrechtlichen Vorschriften
kompatibel. Losungsrechte des Endkunden sind nach der auf einen funk-
tionierenden Wettbewerb zugeschnittenen Konzeption des Telekommuni-
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kationsrechts zwingend®*®.

Besonders deutlich Uberwiegt das durch die
Beendigungsrechte geschutzte Freiheitsinteresse des Endkunden gegenuber
dem Fortsetzungsinteresse der Parteien. Denn der Endkunde mdchte die
jeweils gunstigsten Angebote nutzen kénnen. Und auch der Anbieter darf
zumindest dann nicht am Vertrag festgehalten werden, wenn ihm die
Fortsetzung der Rechtsbeziehung nicht zugemutet werden kann. Zudem
verschlechtern lange Vertragsbindungen die Marktzutrittschancen konkur-

rierender Anbieter®*,

Die TKV bietet Schutz vor einer ausschlie3lichen oder unverhaltnismaRigen
Bindung der Vertragspartner nur den Kunden, die selbst Diensteanbieter sind
(8 4 Abs. 2 S. 1 TKV). Sie setzt jedoch ordentliche und auf3erordentliche
Kindigungsrechte an verschiedenen Stellen voraus: § 13 Abs. 5 TKV
bestimmt, da? der neue Anbieter bei einem Wechsel des Endkunden die
Kindigungserklarung entgegennehmen und an den bisherigen Anbieter
weiterleiten kann. 8 19 Abs. 2 TKV spricht von einem Grund zur fristlosen
Kindigung. § 28 Abs. 3 TKV gewahrt dem Endkunden bei Anderung der
allgemeinen Geschéaftsbedingungen unter bestimmten Voraussetzungen ein
Kidndigungsrecht. Und auch in der im Anhang der TKV vorformulierten
Grundstuckseigentimererklarung ist von einer Kiindigung die Rede.

Als Korrelat zur Bindung auf unbestimmte Dauer ist beiden Parteien ein
Ldsungsrecht einzuraumen. Das Fehlen ordentlicher und aufRerordentlicher
Kindigungsmoglichkeiten des Endkunden im Werkvertragsrecht entspricht
weder den Interessen der Parteien noch ist es mit der konzeptionellen
Struktur des Telekommunikationsrechts vereinbar.

6. Bewaltigung der Regelungsprobleme

a. Einordnung als atypisches Vertragsverhéaltnis

Die aufgezeigten Regelungsprobleme bei der Anwendung des Allgemeinen
Schuldrechtes und des Werkvertragsrechtes kénnten dazu (ver-) fuhren, die
Einordnung des Rechtsverhéltnisses als werkvertraglich zu verwerfen und es
statt dessen als atypisch zu kennzeichnen®®. Die Analyse hat jedoch

®13 Insoweit ist auch auf die EU- rechtlichen Anliegen, ein echtes Wettbewerbsumfeld zu

schaffen und Nutzern alle Hindernisse bei der Wahl ihrer Leistungserbringer zu
beseitigen, hinzuweisen. Vgl. dazu auch Hahn, MMR 1999, 251, 255, der daraus fur
das AGBG die Schlu3folgerung herleitet, dal immer dann ein Verstol3 gegen § 9
AGBG vorliegt, wenn die Vertragspraxis fir Kunden und Nutzer Schranken errichtet,
die dem angestrebten wettbewerbsorientierten Umfeld entgegenstehen.

®14 vgl. Hahn, MMR 1999, 251, 255,

®15 Fur ein atypisches Dauerschuldverhaltnis beispielsweise: H. Redeker, Vertrags-
gestaltung fir die Benutzung privater Telematikdienste in: Scherer [Hrsg.] Tele-

kommunikation und Wirtschaftsrecht, S. 111, 115. Einen "Nutzungsvertrag sui
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gezeigt, dal3 eine Atypizitdt im Sinne einer Divergenz der vertraglich
vereinbarten Hauptleistungspflichten vom Werkvertragstypus nicht vorliegt.
Es ist allein die Dauerkonzeption der Rechtsbeziehung zwischen Anbietern
von Ortsverbindungen und Endkunden, die zu Friktionen bei der Anwendung
werkvertraglicher und allgemeiner schuldrechtlicher Normen fuhrt. Ein
typenfremdes Element allein verschlie3t jedoch nicht die Zuordnung zu
diesem Typus. Denn die typologische Qualifizierung erfordert nicht die
Identitdt der Merkmale der Rechtsbeziehung mit allen Einzelziigen des

Typus®®. Die Typen sind vielmehr "offen"®*’

und erlauben Abweichungen des
Rechtsverhaltnisses vom Typus in partieller oder gradueller Form, soweit nur

die Ahnlichkeit im "Gesamtbild" erhalten bleibt®*é,

Abweichungen des Rechtsverhaltnisses vom Typus des Werkvertrages, die
im Wege teleologischer Reduktion oder durch Heranziehung von Normen
anderer sich insoweit als passend erweisender Vertragstypen Bericksichti-

gung finden kénnen, lassen den Typus unberihrt®?,

b. Teleologische Reduktion der Rechtsbehelfe Ricktritt, Wandelung
und groRRer Schadensersatzanspruch

Das bei Zugrundelegung werkvertraglicher Strukuren aufgezeigte Rege-
lungsproblem bei Wandelung, Rucktritt und grol3em Schadensersatzan-
spruch beruht nicht (allein) auf einem Defizit an Vorschriften, sondern darauf,
dall die durch die Anwendung des Leistungsstorungsrechts implizierten
Rechtsfolgen der Rickabwicklung "im ganzen" und damit auch der bereits
als erflllt anzusehenden Leistungsteile zu weitreichend sind.

Das Allgemeine Schuldrecht und das Werkvertragsrecht weisen damit in
Bezug auf das Dauerschuldverhaltnis zwischen Anbietern von Ortsverbin-
dungen und Endkunden in den 88 325, 634 Abs. 1 S. 3 Alt. 1, 635 BGB
"verdeckte Regelungsliicken” auf®®. Die Ausfiillung solcher Liicken
geschieht durch die Ergédnzung der vermif3ten Einschrdnkung im Wege
teleologischer Reduktion der Norm, wenn diese ihrem Sinn und Zweck nach
auf die Gruppe der zu untersuchenden Falle nicht paf3t, weil sie deren

Besonderheiten auRer Acht 1aRt°%:.

generis" erkennt Hackemann, CR 1987, 660, 662 in dem insoweit vergleichbaren
Online-Vertrag.

®1% | eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 183.

®7 | eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 34.

Larenz, Methodenlehre, 468; Leenen, Typus und Rechtsfindung, 183.

%19 |_eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 166., vgl. auch oben § 3 A Il hinsichtlich des
Verhéltnisses zwischen erganzender Vertragsauslegung und Anwendung dis-
positiven Rechts.

620 \/gl. Larenz, Methodenlehre, S. 377.

621 | arenz, Methodenlehre, S. 362.

618

164



Da das Allgemeine Schuldrecht nach seinem Zweck Leistungsbeziehungen
mit Dauerschuldcharakter keineswegs ausschliel3t, jedoch Regelungen zur
Anwendung bringt, die mit dem eigentiimlichen Dauercharakter des Werkes
nicht in Einklang stehen, sind die mit dem Charakter eines Dauerschuld-
verhaltnisses kollidierenden Vorschriften teleologisch zu reduzieren. Denn
Totalrechte, die eine Rickabwicklung aller Leistungen implizieren, sind auf
Rechtsverhaltnisse mit punktuellem Leistungsaustausch zugeschnitten. Sie
beruhen dementsprechend auf dem Gedanken, dalRl die erbrachten
Leistungen wegen ihrer Mangelhaftigkeit oder Unvollstandigkeit in Bezug auf
die Gesamtleistung eine ordnungsgemaéafRe Erfullung nicht bewirken konnten.
Die mdoglichst weitgehende Wiederherstellung des vor Beginn des
Leistungsaustauschs bestehenden Zustands ist daher Regelungsziel dieser
Normen. Der Gedanke der Restitution des status quo ante kann jedoch dort
keine Geltung beanspruchen, wo die Leistungen eben nicht insgesamt
wertlos sind, sondern bereits mit Wirkung ordnungsgemafRer Erfullung
erbracht wurden. Bei einem in Vollzug gesetzten Dauerschuldverhdltnis
erfordert daher das Bestandsinteresse der Parteien, die Normen, die eine
Ruckabwicklung des Rechtsverhdltnisses auch fir die bereits erbrachten
Leistungsteile implizieren, insoweit aufgrund teleologischer Reduktion nicht

zur Anwendung zu bringen.

Der Rucktritt, der auch die bereits erbrachten Leistungen erfaf3t, ist damit
ebenso ausgeschlossen, wie die Rickabwicklung "im ganzen" im Rahmen
der Wandelung und des groRen Schadensersatzanspruchs.

c. Beendigungsrechte kraft analoger Rechtsanwendung

Die aufgezeigten Regelungsprobleme sind damit aber nicht bewaltigt. Es
bleibt vielmehr zu klaren, wie der festgestellte Widerspruch zwischen Fort-
setzungsinteresse und Beendigung der Rechtsbeziehung mit Wirkung fir die
Zukunft durch Rucktritt, Wandelung und groRen Schadensersatz aufzuldsen
ist und ob diese kraft teleologischer Reduktion ihrer Rickwirkungen
entkleideten Gestaltungsrechte Uiberhaupt noch anwendbar sind. Das hangt
insbesondere von der Antwort auf die ebenfalls noch offene Frage ab, wie
die offene Regelungslicke bei den ordentlichen und auBerordentlichen
Beendigungsrechten zu schlieRen ist und in welchem Verhaltnis derartige
Rechte zu den teleologisch reduzierten Totalrechten stehen.

Es wurde bereits erértert, dal die Bestimmung einer sich als passend
erweisenden Rechtsfolgeanordnung bei Vorliegen einer "offenen" Rege-
lungsliicke im Wege der Analogie, also durch die Heranziehung von
Rechtsgedanken anderer Normen, zu erfolgen hat. Analoge Rechtsanwen-
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dung setzt voraus, dal3 ein geregelter Tatbestand dem planwidrig nicht
geregelten Sachverhalt so ahnelt, dal3 die Regelungslicke durch die An-
wendung der Normen fir den geregelten Sachverhalt auf den nicht gere-
gelten interessengerecht geschlossen werden kann®%.

Da die bei den Beendigungsrechten bestehenden Regelungsliicken des
Werkvertragsrechtes ihre Ursache in der Nichtberiicksichtigung eines mdg-
lichen Dauerschuldcharakters haben, bietet sich die Anwendung der bei
Dauerschuldverhéltnissen trotz unterschiedlicher Tatbestande regelmafig
anzutreffenden Rechtsfolgen im Wege einer (Gesamt- oder) Rechtsanalogie
an. Im dbrigen kommt die Anwendung einzelner Normen, namentlich der
miet-, dienst- oder gesellschaftsrechtlichen Regelungen, aufgrund einer
(Einzel- oder) Gesetzesanalogie in Betracht.

aa. Rechtsanalogie

Die Problematik der Behandlung der "offenen” Regelungslicken bei Dauer-
schuldverhéltnissen, die nicht schon nach dem Gesetz zwingend auf Dauer
angelegt sind, ist nicht neu: Otto von Gierke®® hat sie bereits im Jahr 1910
aufgegriffen®®”, und Oetker hat sie in jiingerer Zeit umfassend erértert®®.
Rechtsprechung und Literatur haben aus den Rechtsverhaltnissen, die im
Gesetz als Dauerschuldverhdltnisse typisiert sind, im Wege der Gesamt-
analogie Rechtsgedanken abgeleitet, die fiir alle Dauerschuldverhdltnisse,
insbesondere in Bezug auf Beendigungsrechte fruchtbar gemacht werden

kdénnen.

(A.) AuRerordentliches Kiindigungsrecht als Beendigungsregel

Im Regelfall ist Dauerschuldverhéltnissen das Recht zur aul3erordentlichen

Kiindigung inharent °%°,

(1) Herleitung

Denn ein solches Kindigungsrecht aus wichtigem Grund findet sich zwar als
zwingende Regelung nur in einigen Schuldverhéltnissen (88 554 a, 626, 723
BGB). Bei diesen handelt es sich jedoch ausnahmslos um Dauer-
schuldverhéltnisse. Der darin zum Ausdruck kommende Rechtsgedanke,

%22 \/gl. Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 168 ff..

23 O.v. Gierke, lherdb 64 ( 1914), 355 ff. und dazu ausfiihrlich: Christodoulou, Zeit-

element, S. 6 ff..

Siehe auch schon Steinberger, Die Vertrage auf dauernde Leistung (Dauervertrage),

1910.

Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung.

626 RGZ 128, 1, 6; 168, 361, 367; BGHZ 9, 157, 161 ff.; 41, 104, 108; MiKom- Kramer
Einleitung Bd. Il Rn. 90; Palandt- Heinrichs Einl. 8 241 Rn. 18 ff.; Soergel- Teichmann
§ 241 Rn. 8; Soergel- Wiedemann Vor. § 323 Rn. 60 f.; Staudinger- Otto Vor. 88 323
- 327 Rn. 31; Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 349 f,;
Beitzke, Nichtigkeit, S. 21 ff..
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daf} sich kein Vertragspartner an dem auf Dauer angelegten Vertrag fest-
halten lassen muf}, wenn dessen Durchfihrung durch auferhalb seiner
Verantwortung liegende Umstande erheblich gefahrdet wird und ihm daher
ein Festhalten am Vertrag bis zur ordentlichen Beendigung nicht zuzumuten
ist®’, trifft nicht nur fur die geregelten, sondern fur alle Dauerschuld-
verhéltnisse zu. Das aulBerordentliche Kiindigungsrecht erfal3t, anders als
Rucktritt, Wandelung und groRer Schadensersatzanspruch, als in die Zukunft
weisendes Beendigungsmittel von vornherein nicht die bereits erflllten
Leistungssegmente, sondern wirkt ausschlie3lich ex nunc und entspricht
damit der aufgezeigten Interessenlage der Parteien eines Dauer-
schuldverhaltnisses "in bestechender Manier"®?®. Aus den §§ 554 a, 626, 723
BGB laRt sich daher der Rechtsgedanke entnehmen, dal3 Dauer-
schuldverhéltnisse aus wichtigem Grund kindbar sind, wenn der ent-
sprechende Vertragstypus hinsichtlich der Beendigungsregeln eine
Regelungsliicke aufweist®®.

(Il.) Verhaltnis des Kindigungsrechts aus wichtigem Grund zum
Rucktritt, zur Wandelung und zum grofRRen Schadensersatzanspruch -

Voraussetzungen

Sind die Totalrechte durch den Ausschlul3 der Ruckwirkung ihrer Eigentiim-
lichkeiten beraubt, ist es gerechtfertigt, eine Regelungsliicke zu konstatieren,
die eine Verdrdngung von Rucktritt, Wandelung und grof3em
Schadensersatzanspruch  durch das auf Dauerschuldverhéltnisse
zugeschnittene, spezielle Recht zur aullerordentlichen Kindigung aus

wichtigem Grund erlaubt®®.

Wegen der tatbestandlichen Divergenzen zwischen dem an strengere Vor-
aussetzungen ankniUpfenden (aber in seinen Auswirkungen weniger ein-
schneidenden) Kindigungsrecht aus wichtigem Grund und dem Rucktritts-
recht sowie dem grof3en Schadensersatzanspruch wegen schuldhaft verur-
sachter Unmoglichkeit und dem Wandelungsrecht fragt sich aber, ob und an
welche Voraussetzungen der verdrangten Totalrechte die Rechtsfolge der

%" BGHZ 41, 104,108; BGH NJW 1981, 1666, 1667; NJW 1986, 3134.

%28 \/gl. Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 16 11 8 b, S. 397.

%29 Auf das Erfordernis einer Regelungsliicke weisen zu Recht hin: BGH NJW 1987,
2004; MuKom- Emmerich § 326 Rn. 19 f.. Insoweit trifft die Behauptung, jedem
Dauerschuldverhéltnis sei das Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung immanent,
nicht zu.

Spezialitdt nehmen beispielsweise an: Staudinger- Otto § 326 Rn. 27; Fikentscher § 8
Rn. 36; Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 352 ff,;
Michalski, JA 1979, 401, 406; a.A.: Soergel- Teichmann § 241 Rn. 8 (Rucktritt nur mit
Wirkung fur die Zukunft); Esser/Schmidt, Bd. 1 Th. 2 § 28 Ill 4 d, der allerdings
einrdaumt, dalR der Ricktritt gegebenfalls wirkt wie eine Kindigung aus wichtigem
Grund.
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aul3erordentlichen Kundigung geknupft werden kann. Die Beendigung des
Vertragsverhaltnisses gewéhrt das aufRerordentliche Kiindigungsrecht
namlich nicht bereits bei jedweder Vertragsverletzung, sondern erst, wenn
ein so wichtiger Grund vorliegt, dall dem kiindigenden Teil unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Abwéagung der Inter-
essen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Vertrages bis zu dessen
vereinbarter Beendigung nicht zugemutet werden kann®'. Unter dem
Gesichtspunkt der Zumutbarkeit ist bei “"einfachen" Vertragspflicht-
verletzungen regelmaRig eine Abmahnung analog 88 326, 553 BGB Vor-
aussetzung fir eine auRerordentliche Kiindigung®®.

Die zum Rucktritt und Schadensersatzbegehren berechtigende schuldhafte
voribergehende Unmadglichkeit kann angesichts dieser Voraussetzungen wie
der die Wandelung rechtfertigende Mangel nicht ohne weiteres als wichtiger
Grund fiir eine Kiindigung angesehen werden. Es entsprache auch nicht der
Interessenlage der Parteien, wenn der Endkunde wegen jedes
voribergehenden Ausfalls der Empfangsbereitschaft das Vertragsverhaltnis
mit ex nunc Wirkung beenden konnte. Andererseits baut das der
auRRerordentlichen Kiindigung immanente Kriterium der Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung im Verhéltnis zu den verdrangten Rechten Beendi-
gungshirden auf, die zumindest dann nicht gerechtfertigt erscheinen, wenn
die Leistungsstorung das Interesse an der gesamten Leistung berihrt.

Der Gedanke, dalR der Glaubiger bei einer teilweisen Befriedigung seines
Erflllungsinteresses nicht stets zu einer einseitigen Beendigung der Ver-
tragsbeziehung berechtigt sein soll, sondern nur, wenn dieser Umstand nach
der Interessenlage auf die gesamte Rechtsbeziehung ausstrahlt, findet sich
in 8 325 Abs. 1 S. 2 BGB wieder. Eine Unmdglichkeit von "Teilleistungen”
liegt wegen der aufgezeigten dogmatisch- strukturellen Unterschiede zwar im
Dauerschuldverhéltnis nicht vor, weil bei der Teilunmdglichkeit das
Leistungsinteresse des Glaubigers zu keinem Zeitpunkt, das des Glaubigers
einer Dauerschuld fir den Zeitraum der Leistungserbringung aber vollstandig
befriedigt wird und erst recht der Mangel nicht der Teilunmoglichkeit
gleichsteht. Die Ubertragung des legislativen Bewaltigungsmodells von der
teilweisen Unmoglichkeit auf die voribergehende Unmdoglichkeit und den
voribergehenden Mangel auf die aufRerordentliche Kuindigung ist damit aber
nicht verschlossen, sondern geboten, wenn die in 8 325 Abs. 1 S. 2 BGB
enthaltene Wertung teleologisch auf voriibergehende Unméglichkeit und
Méangel im Dauerschuldverhéltnis Ubertragbar ist.

31 BGH NJW 1978, 947; BGH NJW 1981, 1264, 1265. Siehe auch AG Disseldorf,
MMR 1999, 105 mit Anmerkungen Greulich und weiteren Nachweisen.

%32 \/gl. BGH DB 1984, 2402; MiiKom- Kramer Einl. Bd. Il Rn. 90.
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Die kraft Gesetzes eintretende Versagung eines generellen Losungsrechtes
bei nur teilweiser Befriedigung des Erfullungsinteresses im Fall teilweiser
Unmaglichkeit rechtfertigt es, dem Glaubiger kraft teleologischer Reduktion
erst recht kein unbedingtes Lésungsrecht zu gewahren, wenn - wie im
Dauerschuldverhéltnis - sein Erflllungsinteresse zumindest teilweise
vollstandig befriedigt wird®®. Andererseits ist aber auch die Zubilligung eines
Losungsrechtes bei Fortfall des Interesses an der weiteren Leistung infolge
teilweiser  Nichterfillung wertungsmallig auf die vorlbergehende
Leistungsstorung ubertragbar. Denn der strukturelle Unterschied, dal3 das
Leistungsinteresse des Glaubigers einer teilweise unmoglichen Leistung
nicht mehr zu befriedigen ist, wohingegen zukinftige Leistungen nach vor-
tbergehender Unmdglichkeit, einem voribergehenden Mangel, wieder zur
vollstandigen Erfullung der (jeweiligen) Leistungsverpflichtung flhren, spielt
fir den Rechtsgedanken des 8§ 325 Abs. 1 S. 2 BGB insoweit keine Rolle, als
dieser mit dem Kriterium des Interessefortfalls allein an die zukinftige
Erbringung der Restleistung anknipft, das allgemeine Interesse an der
Erfullung der Gesamtleistung jedoch nicht mit einbezieht. Hinsichtlich der
zukunftig wieder moglichen, ordnungsgeméflen Dauerleistung kann ein
Interessefortfall ebenso vorliegen wie nach einer unvollstandigen Teilleistung
das Interesse an der Restleistung entfallen sein kann. Daher ist nach dem
Rechtsgedanken des § 325 Abs. 1 S. 2 BGB in der vorubergehenden
schuldhaften Unmdglichkeit und dem vorubergehenden Mangel auch dann
ein wichtiger Grund fur die Kindigung zu erkennen, wenn die zukinftige

Leistung fiir den Endkunden nicht mehr von Interesse ist®**.

(B.) Kiindigung und Schadensersatz

Wenn die voriibergehende, vom Schuldner zu vertetene Unmadglichkeit oder
der Mangel nach diesem Malf3stab nicht zur Kindigung berechtigt, kann der
Glaubiger von vornherein nur den wahrend des Zeitraums der Unmaoglichkeit
eingetretenen Schaden liquidieren oder die Minderung wahlen, ohne den
Vertrag zu suspendieren.

Ubt der Glaubiger allerdings das an die Stelle der Totalrechte tretende
aulRerordentliche Kundigungsrecht aus, stellt sich die Frage nach dem Ver-
haltnis zwischen Kiundigungsrecht und Schadensersatzanspruch. Denn nach
8 325 Abs. 1 BGB kann der Glaubiger bei schuldhafter Unmdoglichkeit
Ricktritt oder Schadensersatz nur in elektiver Konkurrenz geltend machen.
Das wirde bedeuten, dafd Anbieter oder Endkunde nach Substitution der in
88 325 Abs. 1, 635 BGB vorgesehenen Rechte durch die Kiindigung nur die

%33 Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 348.

%% \gl. Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 348, 358
(Konkretisierungsfunktion des Leistungsstérungsrechtes fiir den unbestimmten

Rechtsbegriff des wichtigen Grundes).
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Entscheidung bliebe, sich entweder vom Vertrag zu l6sen oder den
Nichterfullungsschaden zu verlangen.

Diese normativ verankerte Alternativitat beruht auf dem Gedanken der
Gleichwertigkeit von Rucktritt und Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfullung und kann damit bei Wegfall der riickwirkenden Rechtsfolgen des
Rucktrittsrechts nicht ohne weiteres gelten. Ganz anders als § 325 BGB
sehen die §8 628 Abs. 2 BGB, § 89 lit. a Abs. 2 HGB vor, daR die Kiindigung
aus wichtigem Grund mit einer Verpflichtung zum Ersatz des durch die
Beendigung des Dauerschuldverhéltnisses verursachten Schadens wegen
einer schuldhaften Pflichtverletzung des Schuldners einhergeht. Diese
Regelungen haben ihre Ursache nicht in spezifischen Sonderlagen der
entsprechenden Typen, sondern beinhalten einen allgemeinen Rechts-
gedanken®®: Der vertragstreue Teil soll nicht auf Kosten eines Schadens-
ersatzanspruchs auf die durch das vertragswidrige Verhalten des anderen
Teils verursachte Kundigung verwiesen werden. Nur der Schadensersatz-
anspruch kann einen Ausgleich fir das Manko der Ruckwirkung der
Rechtsfolgen des aufRerordentlichen Kindigungsrechts schaffen. Der beim
Rucktritt mit seinen in die Vergangenheit reichenden und damit dem
Schadensersatzanspruch gleichwertigen Rechtsfolgen virulente Gedanke der
Alternativitat der Rechtsbehelfe greift daher bei der aufRerordentlichen
Kindigung nicht durch®®. Die Kumulierung von Schadensersatz und
Kindigung beinhaltet demgegeniiber eine interessengerechte Lésung des
Dilemmas, entweder am Vertrag festhalten zu missen oder Schadensersatz
zu beanspruchen. Sie hat daher Geltung fiir alle Dauerschuldverhéltnisse®®’.

Das bedeutet, da der Endkunde bei Unzumutbarkeit der Vertragsfort-
setzung oder Interessefortfall das Rechtsverhéaltnis aul3erordentlich kiindigen
und all jene Schaden ersetzt verlangen kann, die ihm dadurch entstehen,
daR er infolge der Kiindigung den Anschlul? in Zukunft nicht nutzen kann und
zu einem anderen Anbieter wechseln muR®®. Der nicht mit diesem
Beendigungsschaden identische Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfullung fir den wahrend des Fortbestandes des Vertrages
eingetretenen Unmdglichkeitszeitraum bleibt wegen der Unterschiedlichkeit

der Ersatzinteressen von diesem Anspruch unberiihrt®®®.

%% RGRK- Denecke § 628 Rn. 5.

%% \vgl. Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 369.

637 BGH NJW 1969, 1845; NJW 1981, 1264, 1265; Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis
und seine Beendigung, S. 369 m.w.N..

Vgl. dazu fir den Dauerlieferungsvertrag allgemein: Soergel- Huber Vor. § 433 Rn.
58.

%39 Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 369 f..
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(C.) Ordentliches Kiindigungsrecht

Liegt ein wichtiger Grund fur eine auf3erordentliche Kiindigung nicht vor, ist
bei Fehlen vertraglicher Beendigungsregeln der Abschluld des Vertrages mit
einer dauerhaften rechtsgeschéftlichen Bindung beider Parteien verknulpft.
Auf der Grundlage des das Schuldrecht bestimmenden Grund-satzes der
allgemeinen Vertragsfreiheit ist eine ausdrtckliche Bindung an den Vertrag
ohne ordentliche Kundigungsmoéglichkeit in den Grenzen der 88 138, 242
BGB®* nicht zu beanstanden und mangels Regelungsliicke eine analoge
Anwendung gesetzlicher Kiindigungsregeln aus-geschlossen®.

Ist das ordentliche Kindigungsrecht allerdings nicht ausdricklich exkludiert,
kommt eine entsprechende Anwendung®? der normierten Kiindigungsregeln
(88 564 f., 581, 620, 624, 723 HGB; 89 HGB) in Betracht®*. Denn jeder
Vertragspartner, der sich nicht ausdricklich auf Dauer bindet, muf3 die
Mdoglichkeit haben, auch unabhangig von Vertragsverletzungen, die zur
aulRerordentlichen Kindigung berechtigen, irgendwann einmal vom Vertrag

freizukommen®*,

Diesbeziigliche Gemeinsamkeiten aller Dauerschuldverhéltnisse, die im
Wege einer Rechtsanalogie fruchtbar gemacht werden kénnten, bestehen
jedoch nur insoweit, als diese Uberhaupt eine Mdglichkeit zur ordentlichen
Kindigung gewahren und die Austibung dieses Gestaltungsrechts an den
allgemeinen, fur alle Kiindigungserklarungen geltenden Regeln orientiert ist.
Im Detail variieren die Voraussetzungen, die Fristen fir die ordentliche
Kindigung dagegen etwa in den 88 564 Abs. 2, 565, 620 Abs. 2, 621, 622,
723 BGB erheblich. Ein konkretes Recht zur ordentlichen Kiindigung kann
daher nicht im Wege der Gesamtanalogie hergeleitet werden.

(D.) Ergebnis
Ein auRRerordentliches Kiindigungsrecht, das als lex specialis an die Stelle
des Rucktritts, der Wandelung und des groRen Schadensersatzbegehrens

%49 vgl. dazu und zu einem etwaigen Versto gegen § 9 AGBG: Hahn, MMR 1999, 251,
255 f.. Im Ubrigen kann bei Vertragsverhaltnissen Gber die regelmafige Lieferung von
Waren oder die Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen auch § 11 Nr. 12 a
AGBGB eingreifen.

*1 vgl. BGH NJW-RR 1993, 1460; NJW-RR 1986, 982, 983; BGHZ 64, 288, 291.

Insbesondere sind dabei die Interessen des Anbieters an einer langen Dauer der

Vertragsbeziehung anzuerkennen, da er hohe Entwicklungs- und Vorhaltekosten

aufwenden muf3, die sich nur bei langerer Vertragsdauer amortisierten.

Ohne Begriindung und offenbar ohne analoge Herleitung fir eine Kindigung zum

Schluf} eines jeden Kalendervierteljahres: Imping, CR 1999, 425, 429.

®% Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 16 11 4 b, S. 391.

%44 Vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 561, 561 f.; Staudinger- Schmidt, Vor
88 241f. Rn. 328; MiKom- Kramer Vor. § 241 Rn. 87; Soergel- Teichmann
§ 241 Rn. 9.
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tritt, ergibt sich aus einer Rechtsanalogie zu 88 554 a, 626, 723 BGB. Vor-
aussetzung fir eine aufRerordentliche Kindigung ist vorbehaltlich vertrag-
licher Vereinbarungen die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung oder ein
Interessefortfall analog § 325 Abs. 1 S. 2 BGB, bei einer einfachen Pflicht-
verletzung unter Umstanden eine Abmahnung. Die Kindigung verpflichtet
(rechts-) analog 88 628 Abs. 2 BGB, 89 lit. a Abs. 2 HGB den Vertrags-
partner des Kiuindigenden zum Ersatz des Auflésungsschadens, soweit er die
Kindigung pflichtwidrig verursacht hat.

bb. Gesetzesanalogie

Offen ist noch die Frage, wie die im Rechtsverhéltnis zwischen Anbietern von
Ortsverbindungen und Endkunden erkannte Regelungsliicke bei den
ordentlichen Kiindigungvorschriften interessengerecht zu schliel3en ist.

(A.) Anwendung dienstvertraglicher Normen

Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht enthalten die 88 611 ff. BGB um-
fangreiche Bestimmungen uber die Beendigung des Rechtsverhéltnisses. So
wird gemaf 8 620 BGB das Rechtsverhaltnis mit Ablauf der Zeit aul3er Kraft
gesetzt, fur die es eingegangen wurde. Bei den auf unbestimmte Zeit
geschlossenen Vertragen fiihrt eine ordentliche Kindigung gemald 88 620
Abs. 2, 621 BGB bei Vertragen Uber eine Dauer von mehr als finf Jahren
eine Kindigung gemal § 624 BGB zur Beendigung des Rechtsverhaltnisses.

Die analoge Anwendung der 88 620 Abs. 2, 621 BGB erfordert, dal3 die
Interessenlage von Endkunde und Anbieter mit der diesen Vorschriften
zugrunde liegenden vergleichbar ist. Das setzt nicht nur voraus, dafl} der
Vertrag Uber die Empfangsleistung 8 621 BGB entsprechende, an der Dauer
der Vergutungsperiode anknupfende, Abrechnungsabschnitte beinhaltet,
sondern auch, daf} die danach zu bestimmenden Fristen dem Interesse der
Parteien gerecht werden.

Fur die Kindigung des Vertrages Uber die Empfangsleistung hatte wegen
der monatlichen Abrechnungsperioden die Anwendung des § 621 BGB zur
Folge, dalR die Kiundigungserklarung spatestens am fiinfzehnten eines
Monats fur den Schlul? des Kalendermonats erfolgen muf3te, § 621 Nr. 3
BGB. Fur die Anwendung dieser Zweiwochenfrist spricht, daf3 die ver-
gleichsweise kurze Frist dem Endkunden einen raschen Anbieterwechsel
ermoglicht. Demgegeniber ist der Zeitraum zwischen Zugang der Kindi-
gungserklarung des Anbieters und Beendigung der Rechtsbeziehung knapp
bemessen. Denn der Endkunde wére gehalten, sich um eine Anbindung an
das Ortsnetz durch einen alternativen Anbieter binnen zwei Wochen zu
kiimmern. Angesichts der zur Herstellung des allgemeinen Netzzugangs
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erforderlichen Infrastrukturmafnahmen kann diese Frist den Interessen des
Endkunden in der Regel nicht geniigen®®.

Entscheidend gegen die Anwendung der Kindigungsfrist des § 621 BGB
spricht 8§ 19 TKV. Diese Vorschrift normiert fir die Félle des Zahlungs-
verzuges des Endkunden als Voraussetzung flr die Abgangssperre eine
Frist von zwei Wochen nach schrifticher Androhung und ermdglicht eine
vollstandige Zuriickbehaltung der Anbieterleistung, die die Empfangsleistung
mit umfaldt, erst nach einer einwéchigen Abgangssperre, beinhaltet also
letztlich eine langere Frist als sie § 621 Nr. 3 BGB fir eine ordentliche
Kindigung bereitstellt. Die ordentliche Kindigung kann nicht systemkonform
innerhalb einer Zweiwochenfrist mdglich sein, wenn das weniger
einschneidende Zurlckbehaltungsrecht, das an die Tatbestandsvoraus-
setzung einer Vertragspflichtverletzung des Endkunden anknipft, mit einer
l&angeren Frist verbunden ist. § 621 BGB ist nicht analog anzuwenden.

8§ 624 BGB statuiert zwar in S. 2 eine Uber den durch § 19 TKV vorge-
gebenen Rahmen hinausreichende (sechsmonatige) Kindigungsfrist, stellt
jedoch auf die Ubermé&Rige Beschrankung der personlichen Freiheit des
Dienstverpflichteten ab und ist damit auf die Besonderheiten des dienstver-
traglichen Rechtsverhéltnisses zugeschnitten®®. Eine diesem Rechts-
gedanken aquivalente personenbezogene Bindung ist dem Rechtsverhaltnis
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden nicht
immanent, weshalb die analoge Anwendung des & 624 BGB, dessen
Kindigungsfrist zudem dem Freiheitsinteresse des Endkunden kaum zu
entsprechen vermag, nicht in Betracht kommt.

Die dienstvertraglichen Vorschriften Uber die ordentliche Kindigung sind
dem Rechtsverhaltnis zwischen Anbietern von Ortsverbindungen und End-

kunden nicht angemessen.

(B.) Anwendung gesellschaftsrechtlicher Normen

Unter dem Gesichtspunkt der zwingenden Regelung in 8 19 TKV ist die fir
das Gesellschaftsverhaltnis bestehende jederzeitige Kiindigungsmaoglichkeit
gemall 8 723 BGB ebenfalls nicht auf die Rechtsbeziehung zwischen
Anbieter und Endkunde zu Ubertragen. Zudem steht die jederzeitige
Losungsmoglichkeit im Widerspruch zum Recht zur auf3erordentlichen
(fristlosen) Kundigung aus wichtigem Grund, an das besondere Voraus-
setzungen zu knipfen sind. Sie ist zudem mit den berechtigten Interessen

®5 Dieses Problem wird freilich durch den Kontrahierungszwang fiir markt-

beherrschende Unternehmen relativiert.

%46 vgl. Mugdan, Motive Bd. II, S. 466; Palandt- Putzo § 624 Rn. 1.
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der Parteien an einer Ubergangsfrist bis zur Beendigung des Rechts-
verhéltnisses nicht zu vereinbaren. Schlief3lich liefe ein etwaiger Kontra-
hierungszwang leer, wenn das Rechtsverhéltnis jederzeit beendet werden

konnte®*’.

(C.) Anwendung mietrechtlicher Normen

Im Verhdltnis zu den 88 620 Abs. 2, 621 BGB sieht § 565 BGB je nach der
Nutzungart oder der Beschaffenheit des Mietobjektes kiirzere®®, mit § 621

BGB Ubereinstimmende®*® 650

oder langere™” Kundigungsfristen vor.

Sind die Kundigungsfristen der 88 620 Abs. 2, 621 BGB wegen ihrer Kirze
auf das Rechtsverhéltnis Uber die Empfangsbereitschaft nicht analog an-
zuwenden, kommt die Anwendung kirzerer oder gleich langer mietrecht-
licher Kiindigungsfristen nicht in Betracht. Zu erwégen ist somit die analoge

Anwendung der Abséatze 1, 1 a oder 2 des 8§ 565 BGB.

Die Staffelung der Kuindigungsfristen in diesen Vorschriften leitet ihre
Berechtigung aus der vitalen Bedeutung des Mietverhaltnisses fur den Mieter
her®'. Der Schutz des Mieters vor einem allzu iiberraschenden Ende des
Schuldverhéltnisses ist desto intensiver, die Kiindigungsfristen sind desto
langer, je mehr der private oder geschaftliche Lebensmittelpunkt des Mieters
betroffen ist und je starker aufgrund der verstrichenen Mietzeit mit der
Wohnung und inrem Ambiente verwachsen ist. Diese Proportionalitat
zwischen Stellenwert des Bestandes des Rechtsverhéltnisses und Lange der
Kundigungsfrist ist wesentlicher Grundgedanke der Regelung des
8 565 BGB und mul’ bei einer analogen Anwendung der Kindigungsfristen
auf das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und
Endkunde Berticksichtigung finden.

Unter diesem Gesichtspunkt erscheinen die speziellen Kindigungsfristen fr
Mietverhdltnisse Gber Wohnraum und Geschéftsraume der Rechtsbeziehung
zwischen den Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden nicht
angemessen. Denn dieser Rechtsbeziehung kann trotz des im ersten Teil

®47 vgl. zur Unwirksamkeit einer entsprechenden Klausel im Mobilfunkvertrag eines

kontrahierungspflichtigen Anbieters gemall 8 9 AGBG: OLG Diisseldorf NJW-RR
1997, 889, 890.

®8 Fiir Mietverhaltnisse tiber bewegliche Sachen, § 556 Abs. 4 BGB.

*9 Fir Mietverhéaltnisse tiber moblierten Wohnraum als Teil der vom Vermieter selbst
genutzten Wohnung, § 556 Abs. 3 BGB.

%% Fiir Mietverhaltnisse tiber Grundstiicke, Raume oder im Schiffsregister eingetragene
Schiffe, § 556 Abs. 1 BGB; fir Mietverhaltnisse Uiber Geschaftsraume,
§ 556 Abs. 1 lit. a BGB; fir die Wohnungsmiete, § 556 Abs. 2 BGB.

%! vgl. Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 16 Il Nr. 4, S. 391; Medicus, Schuldrecht I,

BT §90 I, S. 117 ff..
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dieser Untersuchung herausgearbeiteten Stellenwertes der Anbindung an
Telekommunikationsinfrastrukturen eine der Wohnungs- oder
Geschéftsraummiete aquivalente Bedeutung nicht zuerkannt werden®?,

Eine Regelung, die nicht auf derartigen speziellen Schutzerwagungen
beruht, beinhaltet § 565 Abs. 1 BGB, der Kindigungsfristen fir die Miete von
Grundsticken und Raumen normiert, die nicht Wohnzwecken dienen und
nicht Geschéaftsrdume sind. Bei analoger Anwendung des 8 565 Abs. 1 BGB
muRte der Vertrag Uber die Empfangsbereitschaft gemaR § 565

Abs. 1 Nr. 3 BGB wegen der monatlichen Abrechnungsperiode spatestens
am dritten Werktag eines Kalendermonats fur den Ablauf des tUbernachsten
Monats gekindigt werden, betragt die Kindigungsfrist also nahezu drei
Monate.

Diese Kundigungsfrist soll dem allgemeinen Erfordernis Rechnung tragen,
einen Ausgleich zwischen den Interessen von Mieter und Vermieter zu
schaffen. Zum einen sollen die Parteien im Hinblick auf die Dauer, die per-
sonliche Bindung und die Bedeutung der Rechtsbeziehung langerfristige
Dispositionen treffen kénnen, zum anderen sollen die Ubergangszeiten
relativ lang sein, weil die Beschaffung einer Ersatzmietsache wie auch eines
Ersatzmieters unter Umstanden schwierig sein kann®®®. Andererseits wird
dem Freiheitsinteresse der Parteien dadurch Rechnung getragen, daf} eine
Uber drei Monate hinausgehende Bindung nicht eintritt.

Diese Interessenlage spiegelt sich auch in der Beziehung zwischen Anbieter
und Endkunde wieder. Beide Parteien haben einen Vertrag geschlossen, auf
dessen Grundlage sie mit einer l&angeren Dispositionsmaoglichkeit Uber die
Leistung respektive mit einem entsprechenden Ertrag rechnen konnen.
Insbesondere sind die Interessen des Anbieters an einer langen Dauer der
Vertragsbeziehung anzuerkennen, da er hohe Entwicklungs- und
Vorhaltekosten aufwenden muf3, die sich nur bei langerer Vertragsdauer
amortisieren. Fir den Endkunden kann die Neubeschaffung der fir ihn
besonders wichtigen Telekommunikationsinfrastruktur einige Zeit in
Anspruch nehmen, weil deren Spezifika je nach der vorhandenen Infra-

654

struktur und der Rufnummernportabiliat vergleichsweise aufwendige

%2 50 auch Hahn, MMR 1999, 586, 591.

%33 vgl. Medicus, Schuldrecht II, BT § 88 2 a, S. 104.

%% Obwohl diese Erschwernisfaktoren im Einzelfall variieren, kommt die Anwendung
ab-gestufter Kiindigungsfristen — etwa je nachdem, ob der Endkunde bei Abschluf?
eines Vertrages mit einem anderen Anbieter die Rufnummer behalten und auf
einen bereits vorhandenen Anschlul® zugreifen kann oder nicht - nicht in Betracht.
Denn die Kindigungsfrist muB im Interesse der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit bei Abschlul? des Vertrages feststehen und darf nicht von solchen

Umstanden abhéngen, die Gegenstand eines anderen — im Kindigungszeitpunkt
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Malnahmen bedingen, die einen schnellen Anbieterwechsel nicht ohne
weiteres ermdglichen. Die dreimonatige Kundigungsfrist er6ffnet andererseits
genugend Flexibilitat fir einen Anbieterwechsel und steht daher in Einklang
mit den telekommunikationsrechtlichen Vorschriften.

Die an die Abrechnungsabschnitte ankniipfende Fristdauer des 8 565
Abs. 1 Nr. 3 BGB ist den wechselseitigen Interessen von Anbieter und End-
kunden adaquat, was eine analoge Anwendung dieser Norm rechtfertigt.

(D.) Ergebnis
Die durch das Dauerelement auftretende Regelungsliicke bei den Vor-

schriften Uber eine ordentliche Kiindigung des Werkvertrages ist durch
entsprechende Anwendung des § 565 Abs. 1 Nr. 3 BGB zu schliel3en.

7. Zusammenfassung und Ergebnis

Das Rechtsverhaltnis Uber die Empfangsbereitschaft unterliegt wegen des
absoluten Fixcharakters den fir die (endgiltige) Unmdglichkeit einer
Leistung geltenden 8§ 275, 323 ff. BGB.

Bei zufalliger Unmoglichkeit erléschen die wechselseitigen Verpflichtungen
fur den Unmoglichkeitszeitraum nach 88 275, 323 BGB, wohingegen der
Anbieter gemall § 645 Abs. 1 S. 1 BGB pro rata Vergitung fur die bereits
erbrachten Leistungen verlangen kann, wenn das Leistungshindernis aus der
Sphare des Endkunden stammt. Hat der Endkunde die Unmdglichkeit
vertreten, behalt der Anbieter gemal: § 324 BGB den Entgeltanspruch.

Bei einer praktisch haufigeren, vom Schuldner zu vertretenden Unmdglich-
keit kann der Endkunde hinsichtlich des nicht erfillten Teils den "kleinen
Schadensersatzanspruch" wegen Nichterfillung nach § 325 Abs. 1 BGB
geltend machen. Die Lésung vom Vertrag durch Rucktritt nach § 325 Abs. 1
Alt. 2 BGB oder im Wege des "grol3en Schadensersatzanspruchs” geman

§ 325 Abs. 1 Alt. 1 BGB ist ihm dagegen aufgrund teleologischer Reduktion
dieser Normen verwehrt. Dafur kann er die Rechtsbeziehung (bei einfacher
Pflichtverletzung des Vertragspartners unter Umstanden nach Abmahnung)
mit ex nunc- Wirkung auf3erordentlich kiindigen, wenn dafir ein wichtiger
Grund besteht, wozu die im Einzelfall zu bewertende Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung und unter entsprechender Anwendung der Regelungen
Uber die teilweise Unmdglichkeit der Interessefortfall an weiterer Leistung
gehort. Mit der Kindigung kann der Endkunde einen Anspruch auf Ersatz
des Kiundigungsschadens nach 88 628 Abs. 2 BGB, 89 lit. a Abs. 2 HGB

noch gar nicht bekannten, jedenfalls aber noch nicht vollzogenen - Rechts-

verhaltnisses sind.
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analog kumulieren. Der Anspruch auf Ersatz des Schadens, der im Nicht-
erfullungszeitraum eintritt, bleibt davon unberuhrt.

Ist die Empfangsleistung im wesentlichen vertragsgemald erbracht, greifen
die werkvertraglichen Regeln mit folgender Mal3gabe ein: An die Stelle der
Abnahme tritt die Vollendung, die uno actu mit Erbringung der Leistung
eintritt und die Wirkungen der Falligkeit, des Gefahriibergangs und des
Beginns der Verjahrungsfrist auslost.

Die werkvertraglichen Gewahrleistungsregeln reduzieren sich auf das Recht,
das Entgelt fur den Zeitraum der mangelhaften Leistungserbringung zu
mindern oder bei Verschulden des Anbieters den kleinen Schadens-
ersatzanspruch geltend zu machen. Eine Nachfristsetzung ist gemaf § 634
Abs. 2 BGB stets entbehrlich. Die Wandelung und der grol3e Schadens-
ersatzanspruchs gemaR § 635 BGB werden durch das spezielle, unter den
soeben erérterten Voraussetzungen stehende, Recht zur Kiindigung aus
wichtigem Grund verdréngt. Dieses kann mit dem Anspruch auf Ersatz des
Auflésungssschadens gemald 88 628 Abs. 2 BGB, 89 lit. a Abs. 2 HGB

analog verbunden werden.

Eine ordentliche Kindigung ist vorbehaltlich eines ausdriicklichen Aus-
schlusses gemaf § 556 Abs. 1 Nr. 3 BGB analog méglich.

lll. Nichtigkeitsgriinde

Auf das Rechtsverhéltnis tber die Empfangsbereitschaft finden die Nichtig-
keitsgrinde des allgemeinen Teils des BGB, also Sittenwidrigkeit und
Wucher (8 138 BGB), Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB),
Scheingeschaft (&8 117 BGB), Willenserklarung eines nicht (unbeschrankt)
Geschaftsfahigen (88 105 Abs. 1, 106 ff. BGB), Dissens (§ 154 BGB) und
Anfechtung (8 142 Abs. 1 BGB) Anwendung.

1. Problematik

Bei Dauerschuldverhaltnissen wirft die ex tunc- Wirkung dieser Vorschriften
Probleme auf. Denn die Rickabwicklung des in Vollzug gesetzten, womaog-
lich seit Jahren bestehenden Dauerschuldverhéltnisses nach den §§ 812 ff.
BGB ist schwierig. Sie wird in casu dadurch erschwert, da3 die Empfangs-
bereitschaft nach (teilweisem) Vollzug des Dauerschuldverhéltnisses nicht
mehr in der Weise vorhanden ist, dal} sie in natura zuriickgewahrt werden
koénnte. Eine Bestimmung ihres objektiven Wertes, der einen Ausgleich der
Bereicherung nach 8§ 818 Abs. 2 BGB ermdglichen wurde, ist problematisch.
Zudem stellt sich die Frage, ob der Endkunde sich fir die in der
Vergangenheit erbrachte Empfangsleistung auf den Wegfall der Bereiche-
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rung gemalR § 818 Abs. 3 BGB berufen kann®®, weil diese Leistung
"verbraucht" und damit in seinem Vermégen gegenwartig nicht mehr als
Vorteil vorhanden ist. Vor diesem Hintergrund bestehen Zweifel an der
(uneingeschrankten) Anwendung der Nichtigkeitsgriinde und der aus ihnen
resultierenden Rechtsfolgen.

2. Ausschlul von Nichtigkeitsfolgen - fehlerhaftes Dauerschuld-
verhéltnis

Unter anderem Schwierigkeiten dieser Art haben fir die in Vollzug gesetzten
Arbeitsverhaltnisse und die fehlerhafte Gesellschaft Ansichten her-
vorgebracht, wonach in Anlehnung an 88 273 ff. AktG, 88 75 ff. GmbHG,
8816 ff. EheG die Folgen von Nichtigkeitsgrinden auf die Zukunft beschrankt
werden und fir die Vergangenheit ein "faktisches" oder “fehlerhaftes"

Vertragsverhaltnis angenommen wird.

Diese Grundsatze sind indes nicht ohne weiteres auf das Rechtsverhaltnis
Uber die Empfangsleistung anzuwenden. Eine "allgemeine Lehre vom

86 Denn die stets beim

fehlerhaften Dauerschuldverhaltnis" gibt es nicht
Zusammentreffen von Dauerschuldverhaltnis und Nichtigkeitsgrund auftre-
tenden Ruckabwicklungsschwierigkeiten, die auch bei anderen komplexen

" und den Vatern des BGB bekannt waren,

Rechtsgeschaften begegnen®
berechtigen fiir sich betrachtet nicht dazu, die Anwendung der §8§ 812 ff.

BGB auf das in Vollzug gesetzte Dauerschuldverhaltnis auszuschliel3en.

Dementsprechend beruht auch die Anerkennung einer "fehlerhaften
Gesellschaft" wie eines "faktischen Arbeitsverhaltnisses” nicht allein auf dem
Interesse an der Vermeidung von Ruckabwicklungsproblemen.

Wesentlicher Argumentationstopos der Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft ist vielmehr®®® der Schutz des Vertrauens der Gesellschafter, der
Gesellschaftsglaubiger und des Rechtsverkehrs in den Bestand der bereits in
Vollzug gesetzten Gesellschaft. Dieser Vertrauensschutzgesichtspunkt ist
es, der es rechtfertigt, die in Vollzug gesetzte Personengesellschaft als
Gemeinschaftsverhaltnis rechtlich anzuerkennen und die Aufldsung der
Gesellschaft nur durch Kindigung (8 723 BGB) oder Auflosungsklage

%55 Ablehnend insoweit unter dem Gesichtspunkt eines unter den Parteien begriindeten
Treueverhaltnisses: Fikentscher 8 79 1l 3 b Rn. 868, S. 544, der die Rechtsfigur des
faktischen Vertragsverhaltnisses tiberhaupt fur Gberflissig halt.

Vgl. Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 436 ff.; eine
Anfechtung mit Wirkung fir die Vergangenheit halt bei Dauerschuldverhéltnissen
dagegen stets fir ausgeschlossen: Soergel- Teichmann § 241 Rn. 8.

Zu denken ist etwa an einen vielschichtigen Unternehmenskauf.

Daneben wiirde der Arbeithnehmer auch den Lohnschutz gegen Pfandung und
Aufrechnung verlieren.
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657
658

178



(8 161 Abs. 2 HGB) zuzulassen. Und selbst unter diesen weiteren Voraus-
setzungen findet der Grundsatz der faktischen Aufrechterhaltung der
Gesellschaft fur die Vergangenheit nicht uneingeschrankt Anwendung. Eine
Abwicklung der Gesellschaft nach 88 812 ff. BGB erfolgt gleichwohl, wenn
die Nichtigkeit des Vertrages auf einem Sittenverstol3 beruht oder wenn
Interessen der Allgemeinheit oder einzelner, insbesondere Minderjahriger,
den Vorzug verdienen.

° ist nicht allein die

Auch firr die Lehre vom faktischen Arbeitsverhaltnis®
Ruckabwicklungsproblematik, sondern die Erwagung maR3geblich, dal3 unter
dem Aspekt des Schutzes des Arbeitnehmers vor einer unentgelt-lichen
Hingabe seiner Arbeitskraft dessen Vertrauen in den Bestand des
Arbeitsverhaltnisses schiitzenswert ist. Diese Gesichtspunkte gebieten es,
das Arbeitsverhaltnis als faktisches fur die Vergangenheit anzuerkennen, um
so dem Arbeitgeber die Berufung auf den Wegfall der Bereicherung gemar 8
818 Abs. 3 BGB zu versagen, so dal3 dem Arbeitnehmer der Anspruch auf
Lohn- und Sozialanspriiche erhalten bleibt. Auch diese Grundsatze gelten
nicht uneingeschrénkt, sondern missen weichen, wenn die Arbeitsleistung
selbst sittenwidrig oder strafbar ist, auf Grundlage eines Scheingeschaftes

erbracht wurde oder ein Vertragspartner nicht voll geschéftsfahig ist®®.

a. Sittenverstol’ - Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot - fehlende
Geschaftsfahigkeit

Keinen Bestand in der Vergangenheit hat das bereits vollzogene Dauer-
schuldverhéltnis also auch in den (mehr oder weniger) etablierten
Ausnahmefallen einer fehlerhaften Gesellschaft und eines fehlerhaften
Arbeitsverhaltnisses, wenn das Rechtsgeschaft gegen die guten Sitten, ein
gesetzliches oder behordliches Verbot oder den Minderjahrigenschutz ver-
StoRt.

Wie in diesen Fallen stinde die faktische Anerkennung des Rechtsverhalt-
nisses Uber die Empfangsbereitschaft, das gegen die 8§ 134 f., 138 oder 105
ff. BGB verstofdt, in offenem Widerspruch zum gesetzgeberischen Willen,
diesen Rechtsgeschéaften eben keine Anerkennung zuteil werden zu lassen.
Die auf der Grundlage einer solchen Vereinbarung erbrachten Leistungen
konnen, und hier manifestiert sich der entscheidende Unterschied zu den
bereits erbrachten Leistungen, die durch Rucktritt, Wandelung und kleinem
Schadensersatz der Riickabwicklung anheim gestellt werden sollen, nicht zur
Erfullung fuhren, so dal3 ein Bestandsinteresse fiur diese Leistungen nicht zu
konstatieren ist. Bei einem Verstol? im Sinne der 88 134 f., 138 BGB und bei

%59 vgl. zum faktischen Arbeitsverhaltnis: BAGE 12, 104; 14, 186; BAG NJW 1984, 446.

%0 Sjehe Palandt- Putzo § 611 Rn. 23; Fikentscher § 79 Il 3 ¢ Rn. 868.
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Abschluf3 des Rechtsgeschéftes durch einen Minderjahrigen ist also das
Rechtsgeschéaft mit ex tunc- Wirkung nichtig und daher — soweit nicht § 817
BGB entgegensteht - im Wege der condictio indebiti wechselseitig rick-
abzuwickeln.

b. Anfechtung gemaR § 123 BGB

Gegen die gesetzgeberische Wertung vermag sich das Interesse an der
Vermeidung von Ruckabwicklungsschwierigkeiten auch in den Fallen der
Anfechtung wegen arglistiger Tauschung und sittenwidriger Drohung geman
8§ 123 BGB nicht durchzusetzen. Es besteht im Gegenteil Uberhaupt kein
Anlal3, die auf der arglistigen Téauschung oder sittenwidrigen Drohung
beruhende Leistungsbeziehung durch deren Anerkennung zu sanktio-
nieren®®*,

c. Anfechtung gemal} 8 119 BGB / Dissens

Weniger eindeutig beantwortet sich die Frage, ob die Anfechtung die ihr
grundsatzlich nach § 142 Abs. 1 BGB zugemessene ex tunc- Wirkung auch
dann zeitigt, wenn sie wegen eines Irrtums erklart wird und auch ein Dissens
stets diese Rechtsfolge entfaltet. Anders als Gesetzesverstolie,
Tauschungen und Drohungen schlief3t ein Irrtum né&mlich prima facie nicht
aus, das Vertrauen, das sich die Parteien in Vollziehung des Dauerschuld-
verhaltnisses geschenkt haben, fur so schutzenswert zu erachten, dal3 die
auf die Vergangenheit ausstrahlenden Wirkungen der Anfechtung teleolo-
gisch reduziert werden, mit der Folge, dal? Anfechtung und Dissens ex nunc
wirken und dadurch dem anderen Teil eine Berufung auf den Wegfall der
Bereicherung versagt ist.

Allein, ein besonderer Vertrauensgesichtspunkt, der der Intention aquivalent
ist, den Arbeitnehmer vor einer unentgeltlichen Hingabe seiner
Arbeitsleistung respektive den Rechtsverkehr vor der rickwirkenden Ver-
nichtung der Gesellschaft zu schitzen, findet sich in der Rechtsbeziehung
zwischen den Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden nicht wieder.
Eine Reduktion des § 818 Abs. 3 BGB, der als Ausflu? des "eigentlichen
Grundgedankens des Bereicherungsrechts"®®? bestimmt, daR zugunsten des
gutglaubigen Empfangers nur die noch vorhandene Bereicherung
abzuschopfen ist, ist daher nicht durch Spezifika des Rechtsverhéltnisses
Uber die Empfangsleistung zu rechtfertigen. Das allgemeine Vertrauen, das
alle Parteien eines auf Dauer angelegten Schuldverhéltnisses in die Stabilitat
der Rechtsbeziehung setzen, kann die Rechtsfolgen von Nichtigkeitsgriinden

%1 50 insbesondere schon Freiberger, Nichtigkeit, S. 93 f., der im Ubrigen fir Dauer-

schuldverhéltnisse eine Abkehr von den allgemeinen Vorschriften fordert;
vgl. auch Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 437.

%2 \/gl. Palandt- Thomas § 818 Rn. 27.
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nicht beeinflussen. Dieser Erkenntnis folgend gelangen in der Rechtspraxis
zu Recht die Nichtigkeitsgrinde auch bei Dauerschuldverhéltnissen wie
Miete und Pacht uneingeschrénkt zur Anwendung®®.

3. Ergebnis

Die Anwendung der eng zu umgrenzenden Ausnahmefigur des "faktischen"
Vertragsverhéltnisses auf die Rechtsbeziehung lber die Empfangsbereit-
schaft verbietet sich. Die wechselseitig erbrachten Leistungen sind bei Ein-
greifen von Nichtigkeitsgrinden nach den 88 812 ff. BGB zurtickzugewéhren.

IV. Ergebnis

Die Regelungen des Allgemeinen Schuldrechts und des Werkvertragsrechts
sind mit den fur Dauerschuldverhdltnisse entwickelten Einschrankungen und
Erganzungen kraft teleologischer Reduktion und analoger Rechtsanwendung
interessengerecht auf das  die Empfangsleistung betreffende
Rechtsverhaltnis zwischen Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden
anwendbar. Diese Rechtsbeziehung ist also werkvertraglich zu qualifizieren.

B. Der Dauerlieferungsvertrag

Die Rechtsbeziehung zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und
dem Endkunden umfal3t neben dem Rechtsverhdltnis Uber die Empfangs-
bereitschaft auch die Rechtsbeziehung Uber die einzelnen abgehenden
Telekommunikationsverbindungen auf der Grundlage eines einheitlichen
Dauerlieferungsvertrages.

I. Vertragsschlul3

Der Dauerlieferungsvertrag kommt zugleich und nach denselben Regeln
zustande wie der Vertrag Uber die Empfangsleistung.

II. Vertragswirkungen

Der Dauerlieferungsvertrag verkniipft als einheitliches Dauerschuldverhéltnis
Teillieferungen, die auf Abruf in Erfullung dessen erbracht werden, was der
Anbieter zur Zeit schuldet®®. Die einzelnen Lieferungen bilden daher eine in
sich vollstandige und nicht lediglich eine Teilleistung®®. Dieser Umstand gibt
den Einzelleistungen eine relative Unabhangigkeit von den bereits bewirkten
und noch nachfolgenden Leistungen. Vor diesem Hintergrund ist es geboten,
die Einzellieferungen primar wie selbstandige Vertragsleistungen zu
behandeln und in ihren Wirkungen (zunéchst) rechtlich einem Einzelvertrag

%3 vgl. dazu und zu abweichenden Ansichten: Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und
seine Beendigung, S. 434.
%4 BGH MDR 64, 112; BGHZ 10, 189. Fikentscher § 8 Nr. 7 Rn. 36.

%5 Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 17 V 5, S. 429.
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gleichzustellen®®. Erst in einem zweiten Schritt ist der Einflu? von im
Einzelrechtsverhéltnis auftretenden Rechtsfolgen auf "das Ganze" zu
analysieren®®’.

1. Die Einzellieferung in Form der abgehenden Telekommunikations
verbindung

Die Einzellieferung in Form der Telekommunikationsverbindung teilt mit der
Empfangsleistung den Rechtscharakter als Dauerwerkleistung und unterliegt
grundsétzlich denselben Regeln.

Divergenzen, die abweichende Rechtsfolgen bedingen kdnnen, bestehen im
Verhaltnis zum Werk der Empfangsbereitschaft insoweit, als die Tele-
kommunikationsverbindung nicht wahrend der gesamten Dauer der
Rechtsbeziehung erbracht wird, sondern vom Endkunden im Einzelfall
abgerufen werden muf3, dem Endkunden das Recht zusteht, das Einzel-
rechtsverhéltnis Uber die Telekommunikationsverbindung jederzeit zu
beenden und sich angesichts der primaren Dauerlieferungsverpflichtung des
Anbieters die Problematik der Beendigung der Rechtsbeziehung mit Wirkung
fur die Zukunft nicht im selben Mal3e stellt wie bei der Empfangsbereitschaft.
Daraus ergeben sich fur die rechtliche Behandlung der Rechtsbeziehung
uber die abgehende Telekommunikationsverbindung folgende
Konsequenzen:

a. Zustandekommen

aa. Abruf durch den Endkunden

Das unselbstandige Einzelrechtsverhaltnis Uber die abgehende Telekom-
munikationsverbindung tritt in Kraft mit der Abrufhandlung am Anschlul® des
Endkunden, also der bei Ertdnen des Freizeichens vorgenommenen Wahl
der Rufnummer eines Anschlusses in dem selben Ortsnetz, durch die die

vom Anbieter zu erbringende Einzelleistung hinreichend konkretisiert wird®®®.

bb. Abruf durch einen Dritten

Der Abruf geht nicht notwendig von demjenigen aus, der den Dauer-
lieferungsvertrag und den Vertrag Uber die Empfangsbereitschaft mit dem
Anbieter geschlossen hat, vielmehr werden Teilnehmeranschliisse auch von
Dritten, etwa von Arbeitnehmern, Familienangehérigen oder Gasten des

%86 \v/gl. Musielak, Jus 1979, 96, 97.

%7 Standige Rechtsprechung und allgemeine Meinung (vgl. BGH NJW 1986, 125;
Palandt- Heinrichs Einf. v. 8§ 305 Rn. 34; Gernhuber, Das Schuldverhéltnis,

8§17 V.5, S. 429; Musielak, JuS 1979, 97).

Insoweit spielt es keine Rolle, ob der Abruf als reiner Realakt oder als geschéfts-
ahnliche Handlung anzusehen ist.
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AnschluBinhabers zu Telekommunikationszwecken genutzt. Die Anbieter
wollen auch diese Abrufhandlungen dem AnschluRBinhaber zurechnen und
ihn zur Zahlung verpflichten®®. Es fragt sich, ob durch die Nutzung des
Anschlusses durch Dritte eine rechtsgeschaftliche Bindung zwischen dem
AnschluBinhaber und dem Anbieter von Ortsverbindungen zustande kommt.

a. Stellvertretung

Eine den Klauseln der Anbieter kongruente rechtsgeschaftliche Drittwirkung
des Abrufs kann im Wege der Stellvertretung gemal 8§ 164 Abs. 1 BGB
herbeigefihrt werden.

aa. Anwendbarkeit der Regeln Uber Willenserklarungen

Das setzt voraus, daf3 die Wahl der Rufnummer eine Willenserklarung ist,
zumindest die Regeln Uber Willenserklarungen auf diese Willensaufl3erung
entsprechend anwendbar sind.

(A.) Abruf als geschaftsahnliche Handlung

Die Anwahl eines anderen Teilnehmers ist zwar - wie erdrtert - keine final auf
Abschlul3 eines Vertrages gerichtete Willenserklarung, weil keiner der
Beteiligten daran denkt, einen Vertrag zu schlie3en. Zumindest aber handelt
es sich um eine geschaftsahnliche Handlung, auf die die fur Rechts-
geschéfte entwickelten Normen entsprechend anzuwenden sind®®. Denn
wer die Rufnummer eines anderen Teilnehmers anwéhlt, um den tatsach-
lichen Erfolg herbeizufihren, mit diesem Teilnehmer kommunizieren zu
kénnen, 16st kraft des Dauerlieferungsvertrages bewul3t die Verpflichtung des
Anbieters zur Erbringung der Einzelleistung aus®’*.

(B.) Problematik der automatisierten Willenserklarung

Bei analoger Anwendung der Regeln tber Willenserklarungen kdnnen sich
Zweifel an der Art des Zustandekommens der Einzelrechtsbeziehung durch
Abruf regen, weil Anbieter und Endkunde bei einem einzelnen Telefonat
nicht von "Mensch zu Mensch"®’? kommunizieren, sondern zumindest auf
Anbieterseite allein Maschinen tatig werden, denen ein "Wille" schlechter-

dings nicht zuerkannt werden kann.

(I.) Eigene Willenserklarung eines Menschen

Indes ist anerkannt, dal3 die Tatigkeit von Maschinen, die als rechts-
geschéftliche Erklarung auslegbar ist, dem Betreiber dieser Maschine als

%9 Dies entspricht der tiberkommenen Regelung. Vgl. etwa Aubert, Fernmelderecht, S.

122 fur die Rechtslage unter dem Regime der FO.

So auch Fuchs- Wissemann, Abgrenzung, S. 152.

Insoweit kann es keinen Unterschied ausmachen, ob die Rechtsfolge kraft Gesetzes
oder kraft vorab getroffener vertraglicher Abrede eintritt.

Werbebotschaft der Deutschen Telekom AG, inshesondere auf den Telefonblichern.
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dessen Willenserklarung zuzurechnen ist, selbst wenn dieser zuvor weder

Inhalt noch Adressat der Erklarung kennt®”

. Grundlage hierfur ist die
Erkenntnis, dal3 die automatisierte Erklarung eben nicht einen autonomen
Willen der Maschine wiedergibt, sondern das Ergebnis eines logischen
Datenverarbeitungsvorganges ist, tber dessen "ob" und "wie" der Anlagen-
betreiber entscheidet, die WillensduRRerung also auf den menschlichen Willen
zuriickgeht®™. Die automatisierte Erklarung ist also die eigene

Willenserklarung eines Menschen.

(I1.) Erklarungen unter Anwesenden / unter Abwesenden

Derartige Willenserklarungen sind als solche unter Abwesenden im Sinne
von 8§ 130 BGB anzusehen. Denn bei Erklarungen, die durch oder gegeniber
Computern abgegeben werden, besteht die fir Erklarungen unter
Anwesenden kennzeichnende individuelle Nachfragemdoglichkeit und die
Moglichkeit zur sofortigen Uberpriifung des materiellen Erklarungsgehaltes
nicht. Auch spricht 8 147 Abs. 1 S. 2 BGB bei einem Angebot unter Anwe-
senden, das mittels Fernsprecher abgegeben wird, von einem Antrag von
"Person zu Person”, der bei Kommunikation zwischen Maschinen gerade
nicht vorliegt®”.

(1) Zugang

Der fur die Wirksamkeit einer derartigen Willenserklarung unter Abwesenden
gemal § 130 Abs. 1 BGB erforderliche Zugang setzt voraus, dafl} die
Erklarung so in den Machtbereich des Empfangers gelangt, dal3 unter
Zugrundelegung gewohnlicher Umstande mit der Kenntniserlangung zu

rechnen ist®’®.

Der Betreiber eines Computers muf3 sich den zur Entgegennahme von
Erklarungen bereitgehaltenen Rechner als zu seinem Machtbereich gehdrig
zurechnen lassen®”’. Der Abruf der Einzelleistung gelangt also mit Eingang
des entsprechenden Signals beim Vermittlungsrechner in den Machtbereich
des Telekommunikationsdienstleisters. Allerdings wird der Anbieter regel-
mafig keine Mdglichkeit haben, von der Erklarung des Endnutzers Kenntnis
zu erlangen, weil diese sofort elektronisch verarbeitet wird. Die Mdglichkeit
der Kenntnisnahme ist allerdings ein verzichtbarer Bestandteil des Zugangs.
Da der Betreiber des Computers von der individuellen Erklarung des Kunden

%78 vgl.: Kuhn, Rechtshandlungen mittels EDV und Telekommunikation, S. 307;
H. Redeker, NJW 1984, 2390, 2391.

%7 S0: Medicus, AT § 21 Rn. 256; Kohler, AcP 182 (1982), 128, 134; Mehrings, MMR
1998, 30; H. Redeker, NJW 1984, 2390; Schwoerbel, Automation als Rechtstat-
sache, S. 41.

®7% S0 auch H. Redeker, NJW 1984, 2390, 2391.

676 vgl. BGH NJW 1980, 990; Palandt- Heinrichs § 130 Rn. 3.

%77 vgl. Palandt- Heinrichs, § 130 Rn. 5.
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vor der Verarbeitung keine Kenntnis nehmen will und dies auch fur das
weitere Schicksal der Erklarung nicht erforderlich ist, liegt in der Verarbeitung
der Verzicht auf die Kenntnisnahme®® In Modifizierung des Zu-
gangsbegriffes ist daher Zugang zu konstatieren, wenn nach den getroffenen
Vereinbarungen die Méglichkeit der Verarbeitung der Erklarung besteht®”.
Folglich erlangt die geschaftsdhnliche Handlung des Abrufs Wirksamkeit in
dem Augenblick, in dem das auf Herstellung einer einzelnen Ortsverbindung

gerichtete Signal im Vermittlungsrechner des Anbieters ankommt®®°.

(C.) Ergebnis
Die Regeln tber Willenserklarungen unter Abwesenden sind auf den Abruf

der Einzelleistung durch den Endkunden unter Modifizierung des Zugangs-
begriffs entsprechend anwendbar.

bb. Bevollmachtigung

Die analog anzuwendenden Regeln Uber die Stellvertretung setzen fur eine
rechtsgeschaftliche Bindung des Vertretenen gemall 8§ 164 Abs. 1 BGB
voraus, dal3 der Anrufer zum Abschlul? des Rechtsgeschéfts bevollmachtigt
ist und im Rahmen seiner Vertretungsmacht offenkundig im Namen des
AnschluBinhabers handelt.

Mit ausdricklicher oder konkludenter (beschrankter General-) Vollmacht
werden regelmafig Arbeitnehmer handeln, die unternehmensbezogene
Telefonate fiihren sowie Familienangehorige oder Gaste, denen die Nutzung

des Telefons generell gestattet ist®®.

cc. Offenkundigkeit - Handeln "unter fremdem Namen"

Die in Ausibung dieser Vollmacht getéatigten Rechtsgeschafte wirken nur
dann gemald 8§ 164 Abs. 1 BGB fur und gegen den Vertretenen, wenn sie
offenkundig im Namen des Vertretenen geschlossen wurden. Nimmt ein
Dritter unter Benutzung des "fremden" Anschlusses eine geschéaftsdhnliche
Handlung vor, wird fir den Adressaten aber nicht erkennbar, dal3 Gberhaupt
ein anderer als der Vertragspartner des Dauerlieferungsvertrages handelt.
Der Anbieter mag die AnschluBnummer und damit Name und Adresse des
TeilnehmeranschluRinhabers kennen; wer tatsachlich telefoniert, weil} er

%78 S0 auch Mehrings, MMR 1998, 30, 33.

%79 S0 auch: Kilian, in Kilian/Heussen [Hrsg.], Computerrechts- Handbuch, 20. Kapitel
Rn. 22; Kuhn, Rechtshandlungen mittels EDV und Telekommunikation, S. 309;
Kohler, AcP 1982, 126, 142; Mehrings, MMR 1998, 30, 33.

%80 \Weicht der Erklarungsinhalt dieses Signals wegen eines Irrtums des Endkunden in
der Erklarungshandlung von dessen Willen ab, liegt ein Erklarungsirrtum im Sinne
des § 119 Abs.1 Alt. 2 BGB vor. Nach wirksamer Anfechtung tritt somit an die
Stelle des Primaranspruchs der Anspruch aus § 122 BGB.

%81 |m tibrigen kann auch ein Ehegatte den anderen gemaR § 1357 BGB binden.
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dagegen nicht. Den Anbietern bleibt daher nichts anderes ubrig, als zu
unterstellen, daf? der AnschluZinhaber handelt. Soweit eine andere Person
als der Teilnehmer den Anschlufd benutzt, handelt sie also unter dessen
Namen. Fir das somit einschldgige Rechtsinstitut des "Handelns unter
fremdem Namen" gelten die gleichen Regeln wie beim Handeln "in fremdem

n682

Namen™"“, wenn nicht die jeweilige Erklarung dem unter fremdem Namen

Handelnden zugerechnet werden kann, weil dem Geschéftspartner die
Identitat des Kontrahenten gleichgiiltig ist®®®. Da der Anbieter mit der
Telekommunikationsverbindung in Vorleistung tritt, ist es ihm nicht
gleichgultig, ob er mit dem Anrufer oder mit dem Partner des
"TeilnehmeranschluBvertrages" kontrahiert. Es gelten also die Vertretungs-

regeln®,

dd. Ergebnis

Das Einzelrechtsverhéltnis dber die abgehende Telekommunikations-
verbindung kommt bei Nutzung des Anschlusses durch Dritte gemaf § 164
Abs. 1 BGB analog zwischen den Vertragspartnern des Dauerlieferungs-
vertrages zustande, wenn der Dritte im Rahmen der Vertretungsmacht
handelt.

ee. Duldungs- und Anscheinsvollmacht

Dieses Ergebnis legt es nahe, dal3 sich der AnschluRinhaber auf das Fehlen
einer rechtsgeschéftlichen Bindung berufen kann, wenn weder er selbst,
noch eine von ihm bevollimichtigte Person die Telekommunika-
tionsdienstleistung des Anbieters uber seinen Anschlul? in Anspruch
genommen und er das Rechtsgeschaft des vollmachtlosen Vertreters auch
nicht genehmigt hat (8 177 BGB).

Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Vertragspartner des Dauerlieferungs-
vertrages nach den Regeln Uber die Duldungs- oder Anscheinsvollmacht
durch das Verhalten des Anrufers gebunden wird. Diese Grundsatze
beruhen auf dem Rechtsgedanken, dal? dem Geschéftspartner eine Nach-
prifung der Bevollmachtigung nicht zuzumuten ist, weil das Verhalten des
Vertretenen auf das Bestehen einer Vollmacht schlieRen I1&4Rt%°. Fir das
Handeln unter fremdem Namen bedeutet das, dald unter Umstanden das
Vertrauen des Geschaftspartners in das Eigenhandeln des Vertretenen
geschutzt wird. Der Namenstrager haftet, wenn er das Verhalten des unter
seinem Namen Handelnden entweder kannte und trotz Verhinderungs-
mdglichkeiten duldete oder wenn er es hatte kennen missen und verhindern

%82 vgl. BGHZ 45, 193.
%83 Vgl. H. Redeker, NJW 1984, 2390, 2391.
%% Die Vertretungsregeln kommen also quasi in "doppelter Analogie" zur Anwendung.

%85 vgl. Palandt- Heinrichs § 173 Rn. 9.
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kénnen und der Dritte nach Treu und Glauben davon ausgehen durfte, dai
der Namenstrager selbst handele und es verhindern kdnne, daf3 ein anderer
handelt®®®.

Ordnet der Rechner im Vermittlungsknoten dem AnschluBinhaber die
Erklarung zu, die von einem anderen stammt, wird auf Anbieterseite das
Vertrauen geweckt, der AnschluRBinhaber handele selbst. Wann der
AnschluBBinhaber unter dem Gesichtspunkt einer Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht haftet, verschlie3t sich allerdings einer generellen
Beurteilung und kann nur im Einzelfall beantwortet werden. Zu berick-
sichtigen ist insoweit, dal’ derjenige, der den Dauerlieferungsvertrag mit dem
Anbieter geschlossen hat, nicht durch die Erklarungen Dritter verpflichtet
werden kann, wenn er alles ihm Zumutbare unternommen hat, um seinen
Anschlul3 gegen unbefugte Ingebrauchnahme zu sichern. Allein der
Umstand, dafl3 der Inhaber einen Anschlul® betreibt, reicht also nicht aus,
anzunehmen, der Teilnehmer dulde bewuft die Inanspruchnahme des
Anschlusses durch Dritte oder verhindere sie trotz Kenntnis und Verhin-

derungsméglichkeit nicht®®’.

b. Vertrag zugunsten Dritter

Vertragsgestaltungen zugunsten Dritter mit dem AnschluZBinhaber als
Versprechensempfanger, dem Anbieter als Versprechendem und dem
Anrufer als Drittem konnten dem Anbieter gemaR 8§ 328 BGB bei jeder
Nutzung des Anschlusses durch den insoweit berechtigten Dritten einen
Anspruch gegen den AnschluBinhaber verschaffen. Das setzt voraus, dal3
Anbieter und AnschluBinhaber Ubereingekommen sind, daf3 der Dritte der-
gestalt in den Vertrag einbezogen ist, dal} er gegen den Anbieter einen
eigenen Anspruch erlangt (echter Vertrag zugunsten Dritter), zumindest aber
der Anbieter an den Anrufer mit befreiender Wirkung leisten kann (unechter

Vertrag zugunsten Dritter)®®®,

Dal} der AnschluBinhaber kraft der Vereinbarung, die ihm die Eintrittspflicht
fur samtliche durch Dritte verursachten Rechnungsbetrage auferlegen soall,
jeden vertraglich begtinstigen will, der seinen Anschluf3 benutzt, ist jedoch
insbesondere deshalb nicht anzunehmen, weil "Unbefugte” nach dem Willen
des Endkunden erkennbar eben nicht in den Genul3 der Vertragsleistung
kommen sollen. Der Anrufer ist also nicht im Sinne eines Vertrages

%8 vgl. (fur den Bildschirmtext) OLG Oldenburg NJW 1993, 1400; OLG Koln NJW 1994,
177, 178; LG Ravensburg NJW 1992, 111; dazu und zu Bedenken wegen der
Involvierung von Maschinen auch: H. Redeker, NJW 1984, 2390, 2391 f..

%7 S0 auch Grote, K&R 1998, 61, 62.

%88 \/gl. Palandt- Heinrichs Einf. v. § 328 Rn. 1.
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zugunsten Diritter in die Rechtsbeziehung zwischen Anbieter und Anschluf3-
inhaber eingebunden.

c. Obhutspflichtverletzung

Die Haftung des AnschluRRinhabers fiir Rechtsgeschétfte, die ein Dritter tatigt,
kann sich schlieBlich unter dem Gesichtspunkt einer positiven Ver-
tragsverletzung wegen einer Obhutspflichtverletzung ergeben®”. Derartige
Schadensersatzanspriiche kénnen jedoch eine rechtsgeschéftliche
Leistungsbeziehung zwischen den Vertragspartnern des Dauerlieferungs-
vertrages nicht begrinden.

cc. Ergebnis

Die Rechtsbeziehung Uber die abgehende Telekommunikationsverbindung
kommt durch Abruf in Form der Anwahl eines anderen Teilnehmer-
anschlusses innerhalb desselben Ortsnetzes zustande. Ruft nicht der
AnschluBinhaber selbst die Leistung ab, kann die Einzelrechtsbeziehung nur
dann zwischen ihm und dem Anbieter entstehen, wenn die handelnde
Person im Rahmen der ihr erteilten Vertretungsmacht tatig wird, ihr Verhalten
dem Anschlu3inhaber nach Rechtsscheingrundsatzen zuzurechnen ist oder
der AnschluBBinhaber das zundchst gemald § 177 Abs. 1 BGB schwebend
unwirksame Rechtsgeschaft des vollmachtlosen Vertreters genehmigt. Bei
Eheleuten kann die Bindung zudem aus 8§ 1357 BGB

resultieren®®.

b. Vertragswirkungen

Fur die Vertragswirkungen ist neben dem bereits festgestellten Synallagma
zwischen den einzelnen Werkleistungen und der Pflicht zur Entrichtung des
Verbindungsentgelts wiederum die Abnahme von zentraler Bedeutung.

aa. Abnahme, Falligkeit, Gefahriibergang und Verjahrung

Fur die Abnahme und die daran anknipfenden Rechtsfolgen gelten die
Ausfuihrungen zur Empfangsleistung entsprechend:

(A.) Abnahme

Eine Abnahme im Sinne des zweigliedrigen Abnahmebegriffs kommt nicht in
Betracht, weil die Telekommunikationsverbindung unkorperliches Werk ist,
eine korperliche Entgegennahme somit nicht erfolgen kann.

Eine die Abnahme substituierende ausdrtckliche Billigung der Anbieter-
leistung ist nicht festellbar. Einziger Ansatzpunkt fur ein Verhalten des End-
kunden, das als schlussige Billigungserklarung auszulegen sein konnte, ist

%89 S0 auch Grote, K&R 1998, 61.

%% v/gl. Gerhoff/Grote/Siering/Statz - Statz D 01.100 Rn. 15 f..
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die Betatigung des Unterbrecherkontaktes, also das Auflegen des Horers
zwecks Beendigung einer Telekommunikationsverbindung. Dem Schliel3en
des Unterbrecherkontaktes kommt jedoch vom mafRgeblichen Empfanger-
horizont nicht der objektive Erklarungswert der Anerkennung der Leistung zu.
Denn der Endkunde betatigt den Unterbrecherkontakt aus verschiedenen
Grinden, insbesondere auch - und vielleicht sogar besonders heftig und
haufig - bei einer nicht vertragsgeméaflen Leistung, wenn also eine Billigung
gerade nicht in Betracht kommt. Zudem mul3 die Unterbrechung der
Telekommunikationsverbindung nicht notwendig durch den Besteller
erfolgen; genausogut kann der Zielteiinehmer den Horer auflegen und so die
Verbindung beenden. Dessen Erklarungen mufd der Besteller aber nicht
gegen sich gelten lassen.

Nach der Beschaffenheit des Werkes ist also die Abnahme ausgeschlossen,
so dall gemal § 646 BGB an ihre Stelle die Vollendung des Werkes tritt.
Vollendung ist bei dem Dauerschuldverhdltnis Uber die Tele-
kommunikationsverbindung nach jedem der sich kontinuierlich aneinander-
reihenden Leistungsabschnitte fir den bereits absolvierten Leistungszeit-
raum zu konstatieren, liegt also vor, solange der Anbieter die Telekom-

munikationsverbindung erbringt.

(B.) Falligkeit, Gefahrlibergang und Verjahrung

Das bedeutet, dal? die Folgen der Abnahme unmittelbar nach Errichtung und
Aufrechterhaltung der Telekommunikationsverbindung fur die bereits
erbrachten Leistungsetappen eintreten.

Die Verbindungsentgelte werden folglich gemafld § 641 Abs.1 BGB sofort

nach Erbringung der Leistung fallig®®*.

Unter dem Gesichtspunkt des Ubergangs der Leistungsgefahr ist der Zeit-
punkt der Vollendung allenfalls von akademischem Interesse. Denn der
Anbieter ist aufgrund der Primarverpflichtung aus dem Dauerlieferungs-
vertrag ohnehin gehalten, die Leistung auf Abruf des Endkunden jederzeit
(neu) zu erbringen.

%91 Kraft Parteivereinbarung soll nach den allgemeinen Geschaftsbedingungen einiger

Anbieter der Falligkeitszeitpunkt dagegen auf den Zeitpunkt des Zugangs der
Rechnung verlagert sein. Vgl. dazu und zu Kollisionsfragen mit der Verjahrungs-
bestimmung in § 8 TKV: Hahn, MMR 1999, 586, der Félligkeitsklauseln fir be-
denklich halt, die Zugang oder Erhalt der Rechnung zum Anknipfungspunkt fir den
Verjahrungsbeginn bestimmen, weil es dann der Anbieter in der Hand hatte, tber

den Beginn der Verjahrungsfrist der eigenen Forderung zu disponieren.
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Praktische Bedeutung gewinnt der Vollendungszeitpunkt fir die Frage der
Vergutungsgefahr. Das Risiko des Anbieters, fur die Errichtung und Auf-
rechterhaltung der Telekommunikationsverbindung eine Vergttung nicht zu
erhalten, geht nach 88 644 Abs. 1 S. 1; 646 BGB mit der Vollendung, also
unmittelbar nach jedem Leistungsabschnitt auf den Endkunden Uber. Als
Konsequenz kann der Anbieter diejenige Vergltung verlangen, die der
Endkunde als Aquivalent fir den Zeitraum schuldet, in dem die Telekom-
munikationsverbindung aufrechterhalten wurde. Bricht also die Telekom-
munikationsverbindung (womdéglich nach Stunden) ab, steht dem Anbieter
unabhangig von der Ursache der Beendigung der Leistungsbeziehung das
vom Entgeltzahler fir den verstrichenen Leistungszeitraum ermittelte Ver-
bindungsentgelt zu.

Fur die an den Vollendungszeitpunkt anknipfende Verjahrungsfrist des §
638 BGB kommt es bei den vergleichsweise kurzen Telefonaten in aller
Regel nicht darauf an, ob ihr Beginn auf den Zeitpunkt der erstmaligen oder
letzten Leistungserbringung fixiert wird. In konsequenter Anwendung des §
646 BGB ist auf den jeweiligen Vollendungszeitpunkt abzustellen. Die
damit verbundene Anbindung an unterschiedliche Zeitpunkte des
Verjahrungs-beginns wirft angesichts des ausgefeilten Regelwerks tber die
Frist-berechnung im Allgemeinen Teil des BGB keine besonderen Probleme
auf.

(C.) Ergebnis

Nach Adaption auf den Dauerschuldcharakter sind die werkvertraglichen
Vorschriften Gber Abnahme, Falligkeit, Gefahriibergang und Verjahrung
friktionslos auf die Anbieterverpflichtung zur Herstellung und Aufrecht-
erhaltung sprachgeeigneter Telekommunikationsverbindungen anwendbar.

bb. Leistungsstorungen

Eingedenk der entsprechenden Ertrterungen zur Empfangsbereitschaft ist
zweifelhaft, ob das auch fur Leistungsstérungen gilt, die in der Form auf-
treten, dal’3 die Telekommunikationsverbindung gar nicht erst erbracht oder
ohne Zutun der Teilnehmer abgebrochen wird oder ein Mangel die Qualitat
der versprochenen Telekommunikationsdienstleistung beeintrachtigt.

(A.) Unmoglichkeit und Verzug

Unmoglichkeit liegt vor, wenn die Leistung von niemandem erbracht werden

kann®%?,

%92 v/gl. Palandt- Heinrichs § 275 Rn. 4.
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(I.) Tatbestandliche Voraussetzungen - Fixcharakter

Wird die Telekommunikationsverbindung nicht in dem Augenblick errichtet, in
dem der Endkunde sie abruft oder bricht sie nach erfolgreichem Aufbau ohne
Zutun der Teilnehmer ab, ist die Anbieterleistung unmdglich geworden, wenn
es sich um eine absolut fixe Leistung handelt, die Telekommunikations-
verbindung also nicht nachholbar ist. Im Ubrigen liegt unter den
Voraussetzungen der 88 284 ff. BGB Verzug vor.

Wahlt der Endnutzer die Rufnummer eines anderen Teilnehmers, will er
diesen in aller Regel sofort und nicht nur irgendwann einmal erreichen. Frei-
lich kann im Einzelfall auch der Aufbau einer Verbindung zu einem spateren
Zeitpunkt das Anbieterinteresse befriedigen. Eine einzelfallabhangige
Beurteilung der Nachholbarkeit der Leistung je nachdem, ob der Endkunde
auch mit einem spateren Aufbau der Verbindung zufrieden ist, widerspricht
jedoch dem Gebot der Praktikabilitdt und dem Prinzip der Mal3geblichkeit
des bei Vertragsschluf® erkennbaren Interesses. Denn die innere Tatsache,
ob es dem Endkunden auf den Aufbau der Verbindung gerade beim ersten
Versuch ankommt oder ihm auch ein spaterer Verbindungsaufbau reicht, tritt
nicht nach auflen hervor. Nach der erkennbaren, von beiden
Vertragspartnern bei Abschlul des Vertrages zugrunde gelegten
Interessenlage ist die einzelne Verbindung "auf den Augenblick"®®® bezogen.
Wird sie in dem vom Anbieter gewtinschten Zeitpunkt nicht hergestellt, ist sie
unwiederbringlich gescheitert und damit (vollstandig) unmdglich
geworden®®.

Zu bericksichtigen ist allerdings, dal3 es Ausnahmefalle gibt, in denen der
Aufbau einer Telekommunikationsverbindung nach den Parteiver-
einbarungen gar nicht geschuldet ist. Das ist zum einen der Fall, wenn der
Verbindungsaufbau daran scheitert, dal3 der Anschluf3 des Zielteilnehmers
nicht empfangsbereit ist. Zum anderen ist unter sorgfaltiger Bertcksichtigung
der Verkehrsauffassung zu ermitteln, ob der Endkunde im Einzelfall die
durch eine Uberlastung der Netzkapazitat entstehenden Leistungsausfille
hinzunehmen hat®®. Und schlieRlich werden, zumindest nach dem Willen der
Anbieter, die 3% aller Verbindungsversuche nicht den Unmdéglichkeits-regeln
unterstellt, in denen sich die Wahrscheinlichkeit realisiert
(DurchlaBwahrscheinlichkeit), da3 eine Verbindung nicht aufgebaut wird,
respektive die "technischen und betrieblichen Mdéglichkeiten" des Anbieters
einen Verbindungsaufbau nicht zulassen.

%93 50 Schopflin, BB 1997, 106 fir den Mobilfunkvertrag.
%% |m Ergebnis auch: Grote, BB 1998, 1117, 1119 (ohne Begriindung).

%% Zu denken ist etwa an den bereits erwahnten Telefonversuch in der Silvesternacht.
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Diese Einschrankungen der Primarpflichten schlieRen nicht nur mitunter
Sekundaranspriiche von vornherein aus. Die durch die beschriebenen
Ungewil3heiten bei beiden Parteien begriindeten Zweifel am jederzeitigen
Leistungsvermogen des Schuldners lassen auch den Schluf3 zu, daf3 den
Anbieter eine Garantiehaftung wegen anfanglichen Unvermdgens nach dem
Parteiwillen nicht treffen kann, die Unmdglichkeit der Leistung vielmehr
nachtraglicher Natur ist, weil sich das ungewisse Leistungshindernis erst
nach Abschlul des Sukzessivlieferungsvertrages und auch nach Abruf der
Einzelleistung realisiert.

(I1.) Rechtsfolgen

An die nachtragliche Unmdglichkeit knipft das BGB die bereits erdrterten
Rechtsfolgen der 88 275, 323 ff. BGB an. Diese sind auf den Zeitraum
"wertungsmafiger Vergleichbarkeit”, also auf die Dauer der jeweiligen
Stérung zu beschréanken.

(1.) Von niemandem zu vertretende Unmaglichkeit

Ist die Unmdglichkeit von niemandem zu vertreten, gibt es fur die Parteien
nichts weiter zu tun: Verbindungsentgelte, die dem Anbieter wegen

§ 323 BGB fir den Zeitraum der Unmaoglichkeit nicht zustehen, fallen, da der
"Gebuhren"zahler nur solange "tickt", wie die Verbindung "steht", erst gar
nicht an. Und die zugunsten des Anbieters eintretende Schuldbefreiung nach
§ 275 BGB greift nur ein, "soweit" die Leistung unmdglich geworden ist, 1af3t
also bereits erbrachte Leistungssegmente ebenso wie zukinftige
Verpflichtungen unberihrt.

(2.) Vom Endkunden zu vertretende Unmdglichkeit

Hat der Endkunde das Leistungshindernis sogar zu vertreten, behalt der
Anbieter gemald § 324 Abs. 1 S. 2 BGB den Vergitungsanspruch. Diese
Situation kommt in der Praxis jedoch nicht vor. Denn der Endkunde vermag
schwerlich, die Leistung des Anbieters zu vereiteln. Vor allem aber ist der
Endkunde nicht verpflichtet, die Einzellieferung abzurufen. Und er kann die
bei Abruf einer Telekommunikationsverbindung entstehende Leistungs-
beziehung jederzeit ohne Angabe von Grinden beenden. Der Endkunde
mul3 daher nur fir die tatséchlich erbrachte Telekommunikations-
dienstleistung zahlen; nur deren Umfang wird auch vom Anbieter ermittelt
und in Rechnung gestellt. Die Geltendmachung einer Vergitung fir solche
Telekommunikationsverbindungen, die der Endkunde an sich geplant hatte,
deren Realisierung dem Anbieter jedoch unméglich war, weil der Endkunde
die Funktionsfahigkeit der Telekommunikationseinrichtungen beeintrachtigt
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hat, ist damit mangels verifizierbarer BezugsgroRe praktisch aus-
geschlossen®®.

(3.) Vom Anbieter zu vertretende Unmdglichkeit

Ist dem Anbieter die Verpflichtung, die Telekommunikationsverbindung zu
errichten und aufrechtzuerhalten, aufgrund eines von ihm zu vertretenden
Umstandes unmaoglich geworden, erlischt nicht nur sein Anspruch auf die
Vergitung (erst recht); vielmehr sieht er sich den weitergehenden
Anspriuchen des Endkunden aus § 325 Abs. 1 BGB ausgesetzt.

Diese Rechte sind fur den Endkunden insoweit nicht von Interesse, als es
ihm nicht darum zu tun ist, die Leistungsbeziehung mit Wirkung fur die
Zukunft zu beenden. Dieses Recht, das Telefonat zu beenden, steht ihm
namlich schon kraft vertraglicher Vereinbarung zu®®’. Allerdings kénnte der
Endkunde mit Auslbung des Rucktrittsrechts oder Beanspruchung des
groBen Schadensersatzes auch die bereits erbrachten Leistungen in ein
Rickabwicklungsschuldverhéltnis einstellen. Die damit verbundene Mif3ach-
tung des Interesses am Bestand der bereits mit Erfullungswirkung
ordnungsgemal erbrachten Leistungsabschnitte fuhrt nicht nur zum Aus-
schlul3 der rickwirkenden Folgen der Totalrechte aufgrund teleologischer
Reduktion, sondern zu deren Substitution durch das spezielle Kindigungs-
recht aus wichtigem Grund.

Mit dem verbleibenden "kleinen Schadensersatzanspruch” kann der End-
kunde unter Beachtung der zeitlichen Dimension der Unmdéglichkeit den
durch die Storung entstandenen Nichterfullungsschaden liquidieren.

(4.) Schadensminderungspflicht
Haufig wird indes der Endkunde mit der Behauptung, dal3 der Ausfall der

Telekommunikationsinfrastruktur flr einen vortibergehenden Zeitraum einen
Schaden verursacht hat, auf substantiierten Einwand des Anbieters schon
deshalb nicht durchdringen, weil dieser Schaden durch Nutzung des
Dienstleistungsangebots, also Aufbau einer anderen Telekommunikations-
verbindung - auch zu einem spateren Zeitpunkt - verhindert, zumindest aber
begrenzt werden konnte, die aus 8§ 254 BGB resultierende
Schadensminderungspflicht also den Anspruch (weitgehend) vereitelt.

(5.) Zwischenergebnis

Da es sich bei der Telekommunikationsverbindung um eine absolute Fix-
leistung handelt, liegt nachtragliche Unmaoglichkeit vor, wenn die Verbindung

%% Aus diesem Grund kommt auch ein Anspruch des Anbieters aus § 645 Abs.1

S.1 BGB nicht in Betracht.

Gleichwohl ist der Glaubiger unproblematisch zum Riicktritt berechtigt, wenn von
vornherein Uberhaupt keine Schuldnerleistung erbracht wird.
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nicht in dem vom Endkunden gewiinschten Zeitraum erbracht wird. Die
Regeln des Allgemeinen Schuldrechts Uber die vollstandige Unmdoglichkeit
bezogen auf den Zeitraum der Nichterbringung der Leistung kommen daher
mit den bereits im Rechtsverhaltnis Gber die Empfangsleistung erdrterten
Modifikationen zur Anwendung.

(B.) Gewahrleistung

Nach Vollendung der Dauerwerkleistung bestimmen sich die Rechtsfolgen
von Mangeln nach den 88 634 ff. BGB.

(I.) Tatbestandliche Voraussetzungen

Ob die Telekommunikationsverbindung fehlerhaft ist oder ihr eine zuge-
sicherte Eigenschaft fehlt, richtet sich nach den den Sollzustand fest-
legenden Parteivereinbarungen.

Zugesichert ist die Tauglichkeit der Telekommunikationsverbindung zur
Ubermittlung von Sprache. Denn der Unternehmer verspricht, die Tele-
kommunikationsverbindung zum Zweck der Sprachkommunikation zu
errichten®®®. Erméglicht die Verbindung Sprachkommunikation nicht, fehlt
eine zugesicherte Eigenschaft.

Ist der Austausch von Sprache nur eingeschréankt maoglich, liegen also etwa
Stoérungen durch Rauschen, Nachhallgerdusche, fremde Stimmen, geringe
Ubertragungsraten usw. vor, mit denen der Endkunde entsprechend der
Vereinbarung mit dem Anbieter wunter Berlcksichtigung der Ver-

kehrsauffassung nicht zu rechnen braucht®®®

, ist die Tauglichkeit dieser
Verbindung zum vertragsgemafen Gebrauch wenigstens gemindert, so daf3

ein Fehler vorliegt.

(I1.) Rechtsfolgen

Mangelbeseitigungs- (Neuherstellungs-) und Aufwendungsersatzanspriiche
kommen als Gewahrleistungsanspriche des Endkunden wegen des Fix-
charakters der Telekommunikationsverbindung nicht in Betracht, weil die

%% Einer Ubernahme der Eintrittspflicht fiir alle Konsequenzen, die sich aus dem
Nichtvorliegen der Eigenschaft ergeben, ist - anders als im Kaufrecht - im Werk-
vertragsrecht nicht Voraussetzung fiir die Annahme einer Eigenschaftszusicherung
(vgl. BGH NJW-RR 1996, 783; Palandt- Thomas § 633 Rn. 3).

%9 Da der MaRstab fiir das Vorliegen eines Fehlers maRgeblich durch die Partei-
vereinbarungen bestimmt wird, kann nicht jede objektive, technisch messbare
Storung der Telekommunikationsverbindung einen Mangel begriinden. Entscheidend
ist vielmehr, ob durch diese Stérung die Telekommunikationsverbindung so
beeintrachtigt wird, daf3 sie nicht die Beschaffenheit aufweist, die von den Parteien
bei Vertragsschlul? vorausgesetzt wird. Diese Frage ist nur einzelfallabhéangig zu
beurteilen. Uberwiegend werden jedoch bestimmte technische Eigenschaften der

Verbindung vereinbart, was ebenfalls als Zusicherung zu werten ist.
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bereits eingetretene Stérung nicht beseitigt werden kann, nachdem uno actu
Unmaglichkeit eingetreten ist.

Die Wandelung, die wie alle anderen Gewahrleistungsrechte wegen Un-
moglichkeit der Mangelbeseitigung gemafll § 634 Abs. 2 BGB ohne Frist-
setzung geltend gemacht werden kann, ist ebenso wie der an sich bei Ver-
schulden des Anbieters gegebene groRe Schadensersatzanspruch aus

8§ 635 BGB auszuschlieRen, weil beide Rechtsbehelfe nicht die Beschran-
kung auf die gestorte Leistung erméglichen, sondern im Sinne eines "Alles
oder Nichts" den gesamten "Vertrag" erfassen und damit wider den Inter-
essen der Vertragspartner zur Rickabwicklung auch der ordnungsgeman
erfullten Leistungssegmente fuhren. An die Stelle dieser Totalrechte tritt das
spezielle Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund.

Der Endkunde kann damit zum einen bei Mangeln das Verbindungsentgelt
gemal 88 472, 465, 633, 634 Abs. 4, 631 BGB mindern. Zum anderen hat er
die Mdglichkeit, unter den Voraussetzungen des § 635 BGB den "kleinen
Schadenersatzanspruch” geltend machen, der es ihm erlaubt, den durch die
mangelhafte Leistung verursachten Schaden nebst Begleitschdden zu
liquidieren.

cc. Beendigungsregelungen

Beendigungsregeln sind fir das Rechtsverhéltnis Uber die einzelne Tele-
kommunikationsverbindung zumindest aus Sicht des Endkunden irrelevant.
Ihm steht es frei, die Telekommunikationsverbindung jederzeit selbst zu
beenden. Dementsprechend kommt weder dem aul3erordentlichen noch dem
ordentlichen Kiindigungsrecht des Endkunden Bedeutung zu.

Fur den Anbieter als Werkunternehmer besteht eine Kiindigungsmaoglich-keit
nicht. Diese Bindung entspricht dem hinsichtlich der Dauer der vertrag-lichen
Bindung bereits flr unbedenklich befundenen Versprechen, die Tele-
kommunikationsverbindung solange aufrechtzuerhalten wie dies von beiden
Teilnehmern gewiinscht wird"®.

c. Nichtigkeitsgrinde

Die Einzelleistung uUber die abgehende Telekommunikationsverbindung ist
rechtlich wie ein Einzelvertrag zu behandeln, weshalb auch die allgemeinen
Nichtigkeitsgrinde zur Anwendung kommen. Eine Anwendung der Grund-

7% Zur Unbedenklichkeit einer solchen dauerhaften Bindung siehe oben Fn. 632. Zudem
schitzt sich der Anbieter durch Vertragsklauseln in den AGB vor einer GibermaRligen
Inanspruchnahme der Telekommunikationsinfrastrukturen

(vgl. oben § 2 A X1 2).
195



satze Uber das faktische Vertragsverhaltnis kommt aus den bereits erdrterten
Grinden nicht in Betracht.

d. Ergebnis

Das Allgemeine Schuldrecht erweist sich damit, ebenso wie das Werk-
vertragsrecht, nach teleologischer Reduktion der Totalrechte des Rucktritts,
der Wandelung und des grof3en Schadensersatzanspruchs als hinreichend
flexibel, die sonach als Dauerwerkleistung zu qualifizierende Einzellieferung
in Form der Telekommunikationsverbindung interessengerecht zu erfassen.

2. Der Gesamtvertrag

Die Einzellieferungen sind nach Art eines Dauerlieferungsvertrages mit-
einander verknupft.

a. Synallagma

Kraft dieser Verbindung der Einzellieferungen zu einem einheitlichen Ganzen
stehen nicht nur die jeweiligen Telekommunikationsverbindungen mit den
dafur berechneten Verbindungsentgelten in Wechselbeziehung, synallag-
matisch verkntpft sind vielmehr - Uber die Einzelrechtsbeziehung hinaus -
auch alle Anspriiche auf die einzelnen Telekommunikationsverbindungen mit
allen Zahlungsansprichen.

b. Zuriickbehaltungsrecht

Durch die synallagmatische Verknupfung aller Einzellieferungen mit allen
Gegenleistungen erstreckt sich die Wirkung des Zurlckbehaltungsrechts
gemal § 320 BGB uber die Einzelleistungen hinaus auf den Gesamtvertrag.
Die Einrede des nichterfillten Vertrages kann folglich auch dann erhoben
werden, wenn die Nichtleistung des anderen Teils mit der vom Einredenden

%1 Das

geschuldeten Leistung nicht unmittelbar zeitlich korrespondiert
bedeutet, da3 der Glaubiger seine weitere Einzelleistung nicht erbringen
muf3, ehe der Schuldner nicht die Gegenleistung fiir bereits vom Glaubiger

einseitig erfilllte Einzelverpflichtungen bewirkt hat'®?,

Ubertragen auf das Rechtsverhaltnis zwischen Anbietern von Orts-
verbindungen und Endkunden hat dies an sich zur Folge, dal3 der Anbieter
gemal § 320 BGB die Errichtung weiterer Telekommunikationsverbindungen
verweigern kann, wenn der Endkunde der Zahlungsverpflichtung fur
vorangegangene Telekommunikationsverbindungen, die der Anbieter
aufgrund  seiner  Vorleistungspflicht  bereits erbracht hat, nicht

Ot vgl. RGZ 88, 254, 255; 93, 300 f.; 120, 193,196 f.; BGH DB 1967, 1623; OLG
Saarbriicken NJW 1996, 3086; Soergel- Wiedemann § 320 Rn. 17; Staudinger- Otto
BGB § 320 Rn. 33; Soergel- Wiedemann § 320 Rn. 17.

92 Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, § 17V 4i.V.m. § 17 IV 3, S. 129 f..
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nachgekommen ist. Dieses Zuruckbehaltungsrecht des Anbieters mul3 indes
hinter der speziellen und zwingenden Normierung des Zurlck-
behaltungsrechts in  § 19 TKV zuriickstehen’®. Solange das

Gegenseitigkeitsverhaltnis fortbesteht’®*

, ist der Endkunde - unabhéngig von
zeitlicher Korrespondenz der wechselseitigen Pflichten - berechtigt,
Verbindungsentgelte fir einen abgeschlossenen Monatszeitraum gemaf
8320 BGB zurlckzubehalten, wenn der Anbieter weitere Telekom-

munikationsverbindungen nicht leistet.

c. Auswirkungen der Stdérungen im Einzellieferungsverhaltnis auf den
Gesamtvertrag

Es fragt sich, ob das beim Zurickbehaltungsrecht zutage tretende
Phénomen der Transponierung von "Vertrags"wirkungen im Einzelliefer-
ungsverhdltnis auf die Ebene des Gesamtvertrages ubertragbar ist auf die im
Einzelleistungsverhaltnis auftretenden Leistungsstérungen.

aa. Storungen des Einzellieferungsverhéltnisses als kongruente
Stérungen des Gesamtvertrages

Liefert der Anbieter im Einzelfall nicht, wird also trotz Abrufs eine Telekom-
munikationsverbindung nicht zum gewlnschten Zeitpunkt aufgebaut, bricht
sie wieder zusammen, ist die einzelne Telekommunikationsverbindung
mangelhaft oder begeht eine Partei eine positive Forderungsverletzung im
Rahmen dieses Einzelrechtsverhaltnisses, ist der Endkunde berechtigt, die
erbrterten Rechte in Bezug auf die Einzellieferung auszuiiben. Betrachtet
man entsprechend dem Willen der Parteien die Einzellieferung nicht nur
isoliert, sondern auf der Ebene des Dauerlieferungsvertrages, liegt die
Vermutung nahe, daf} die Stérung des Einzelrechtsverhaltnisses den
Gesamtvertrag infiziert und dort die fir die Einzellieferung ermittelten
Rechtswirkungen zeitigt.

Allerdings umfafit der Dauerlieferungsvertrag nicht nur die momentan ge-
storte Leistung, sondern auch die in der Vergangenheit rite geleisteten wie
auch die noch ordnungsgemal zu erbringenden zukinftigen Teilmengen der
Gesamtleistung. Fir diese Leistungen treffen die Stérungstatbestande nicht
zu, so dal3 aus der Storung der Einzellieferung resultierende Rechtsfolgen
nicht ungebrochen auf das gesamte Dauerlieferungsverhaltnis
durchschlagen dirfen. Die Storung der Einzelleistung ist nicht in gleicher
Weise Storung der Gesamtleistung.

"% Siehe dazu schon oben: 2. Teil, 2. Abschnitt, § 2 AXII5und § 5A I 2.
% Da der Endkunde die Leistung bereits empfangen hat, ist spatestens bei
Beendigung der Rechtsbeziehung die Vergiitung fallig und das

Zuriickbehaltungsrecht obsolet.
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bb. Stérungen des Einzellieferungsverhaltnisses als teilweise Nicht-

oder Schlechterfullung des Gesamtvertrages

Auch eine teilweise Nicht- oder Schlechterfiillung der Gesamtleistung liegt
bei Aquivalenzstorungen im Einzellieferungsverhaltnis wegen dogmatisch-
struktureller Divergenzen nicht vor. Denn bei den Einzellieferungen handelt
es sich nicht um Teilleistungen einer avisierten Leistungsganzheit, deren
Nichtbewirkung eine Unvollstéandigkeit der Gesamtleistung bedingt. Vielmehr
leistet der Anbieter (vollstandig oder gar nicht) jeweils das, was er zur Zeit
schuldet’®.

cc. Storungen der Einzellieferungsverhéltnisse als Stdérungen eines

Dauerschuldverhaltnisses

Schlagen also Stérungen des Aquivalenzverhaltnisses uber die Einzel-
lieferung nicht ungebrochen auf den Dauerlieferungsvertrag durch und sind
sie auch nicht als teilweise Schlecht- oder Nichterfillung des Dauer-
lieferungsverhaltnisses zu begreifen, wird eine qualitativ andere Betrachtung
der Wechselbeziehung zwischen den Einzelleistungen und dem
Dauerlieferungsvertrag erforderlich:

Zur Erbringung der Einzellieferungen auf Abruf hat der Anbieter kraft
Dauerlieferungsverpflichtung jederzeit leistungsbereit zu sein. Aufgrund
dieser, fur die Gesamtdauer der Rechtsbeziehung kontinuierlich fort-
bestehenden Leistungsverpflichtung ist der Dauerlieferungsvertrag selbst
Dauerschuldverhéltnis’. Die Zugehérigkeit der Einzellieferung zum Verbund
des Dauerschuldverhéltnisses rechtfertigt die entsprechende Anwendung der
fur das Dauerschuldverhéltnis tber die Empfangsbereitschaft ermittelten

Regeln™’.

(A.) Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund

Da die aus den 8§ 275, 323 ff., 631 ff. BGB resultierenden Totalrechte, wie
gezeigt, nicht anwendbar sind, ist eine Regelungsliicke zu konstatieren, die
durch das spezielle Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund gemal 8§88 554 a,
626, 723 BGB (rechts-) analog zu schlieBen ist’®. Fiir die Parteien des
Dauerlieferungsvertrages bedeutet das, dal3 Stérungen bei den einzelnen

"% Sjehe dazu oben: 2. Teil, 2. Abschnitt, § 5 A Il 4 a bb.

"% v/gl. Nachweise in Fn. 498.

7 vgl. insbesondere MiiKom- Emmerich Vor. § 275 Rn. 386; Soergel- Huber Vor.

§ 433 Rn. 58 ff.; Musielak, JuS 1979, 96, 97; Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und
seine Beendigung, S. 374 ff..

798 Zur Begriindung dieser Kiindigungsmaoglichkeit bedarf es der Annahme einer pFV,
die zuweilen als Kindigungsgrund ins Spiel gebracht wird (so Fuchs- Wissemann,
Abgrenzung, S. 207 ff.) nicht: Vgl. MiKom-Emmerich Vor. § 275 Rn. 386; Palandt-
Heinrichs Einf. v. § 305 Rn. 34; Soergel- Huber Vor. § 433 Rn. 58 f.; Medicus, BR,

Rn. 315; Gernhuber 8 17 5 ¢, S. 430.
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Telekommunikationsverbindungen zur auferordentlichen Kindigung des
Gesamtvertrages berechtigen, wenn sie dem Kindigenden die
Vertragsfortsetzung bis zu dessen vereinbarter Beendigung unter Beruck-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Abwéagung der Inter-
essen beider Vertragsteile unzumutbar machen oder ein Interessefortfall an
der weiteren Leistung zu konstatieren ist’®®. Der MaRstab der Zumutbarkeit
wie der des Interessefortfalls erfordern eine Analyse der konkreten Um-
stdnde des Einzelfalls, die insbesondere die Gewichtung der einzelnen
Pflichtverletzung im Verhaltnis zum Gesamtgefiige des Dauerlieferungs-
vertrages ermdglicht. Abstrakt gilt, da3 eine vereinzelte Stérung der Einzel-
lieferung, also etwa eine einzelne mangelhafte Telekommunikations-
verbindung oder ein kurzzeitiger Ausfall der Infrastruktur in aller Regel nicht
ausreicht, um den Parteien ein aul3erordentliches Kindigungsrecht zuzu-
billigen. Grundséatzlich kann erst eine nachhaltige Stérung mehrerer Einzel-
lieferungen zur auRerordentlichen Kiindigung berechtigen, wobei je nach den
Umstédnden des Einzelfalls eine Abmahnung (Nachfristsetzung) mit
Androhung der fristlosen Kiindigung erforderlich sein kann.

Auch die Parteien kdnnen bestimmen, welchen Umstanden sie die Bedeu-
tung eines wichtigen Kindigungsgrundes zukommen lassen wollen. Aus
diesem Grund ist gegen die Praxis zahlreicher Anbieter, dem Zahlungs-
verzug des Endkunden die Bedeutung eines wichtigen Kindigungsgrundes
beizumessen’’®, grundsatzlich nichts einzuwenden. Der durch die tele-
kommunikationsrechtlichen Vorschriften gesteckte Rahmen, insbesondere
die Bagatellschwelle des § 19 TKV, darf jedoch nicht unterschritten werden.

(B.) Anspruch auf Ersatz des Beendigungsschadens

Mit der auf3erordentlichen Kiindigung kann der Kindigende als Kompensat
fur den Wegfall der Rickwirkungen der Totalrechte gemald § 628 Abs. 2
BGB, 89 lit. a Abs. 2 HGB analog den Anspruch auf Ersatz des Beendi-
gungsschadens kumulieren, wenn der andere Teil den Kindigungsgrund
schuldhaft gesetzt hat. Der Ersatzanspruch umfaf3t die Schaden, die dadurch
entstehen, dall das Dauerlieferungsverhaltnis erlischt und sich der
Kiindigende einen neuen Vertragspartner suchen muR’**.

9 Siehe dazu bereits oben 2. Teil, 2. Abschnit § 5 A 11 6 ¢ aa (A.).

9 50 etwa die allgemeinen Geschaftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienst-
leistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir Telekommunikation und Netzdienste mbh
(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 248/1998, S. 2639), Ziffer 6.3..

Dieser Schaden durfte wegen der Verbindung der Rechtsverhéltnisse mit dem
Schaden identisch sein, der entsteht, wenn ein Teil den Vertrag Uber die
Empfangsleistung kiindigt.
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(C.) EinfluR der aulBerordentlichen Kindigung des Dauerlieferungs

vertrages auf die Rechte wegen Stérung der Einzelleistungen

Ubt der Glaubiger diese Rechte aus, kiindigt er also den Vertrag auRer-
ordentlich und fordert er Ersatz des Auflésungsschadens, kann er daneben
die Gewabhrleistungsanspriiche hinsichtlich einer bereits mangelhaft er-
brachten Einzelleistung geltend machen. Problematisch erscheint dagegen
die Erhebung des Anspruchs auf Schadensersatz wegen Nichterfullung der
Einzelleistung. Denn die 88 325, 326 BGB verblrgen das Prinzip der Alter-
nativitdat zwischen Rucktritt und Schadensersatz. Tritt an die Stelle des
Rucktritts das Recht zur aufRerordentlichen Kiundigung des ganzen Ver-
trages, hat daneben wohl noch der Anspruch aus § 628 Abs. 2 BGB, 89

lit. a Abs. 2 HGB analog seine Berechtigung, womdglich aber nicht der
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfullung der Einzelleistung. Dieses
Konkurrenzproblem ergibt sich indes nur, wenn die durch die Schadens-
ersatzanspriche abgedeckten Ersatzinteressen kongruieren. Der Umfang
des durch die Kindigung der Gesamtrechtbeziehung verursachten Schadens
unterscheidet sich aber von dem Schaden, der aus der Stdérung der
Einzellieferung resultiert. Denn durch den Beendigungsschaden werden nicht
die vor Wirksamkeit der Kuindigung eingetretenen Schaden erfalit.
Andererseits kann der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfullung ab
Wirksamkeit der Kiindigung, also fur zukinftige Leistungen, keine Bedeutung
mehr haben, da eine Nichterfullung nach Erléschen des Schuldverhéltnisses
denknotwendig ausscheidet. Die Anspriiche, die sich aus Stérungen der
wahrend der Laufzeit des Dauerlieferungsvertrages erbrachten
Einzelleistungen ergeben, bleiben also von der Kiundigung des
Sukzessivlieferungsvertrages und dem Anspruch auf Ersatz des

Auflésungsschadens unberiihrt’*2,

(D.) Ergebnis

Stérungen des Auquivalenzverhaltnisses uber die Einzellieferungen kénnen
auf der Ebene des Dauerlieferungsvertrages Bedeutung in Form eines
Rechts zur Kiindigung aus wichtigem Grund erlangen und bei schuldhafter
Verursachung des Kindigungsgrundes einen Anspruch auf Ersatz des
Auflésungsschadens begriinden.

d. Nichtigkeitsgrunde

Die bereits erOrterten Regelungen, die zur Nichtigkeit des Vertrages
respektive der auf Vertragsschlul3 gerichteten Willenserklarungen fiihren
kdnnen, kommen nach dem oben Gesagten auf den Dauerlieferungsvertrag
uneingeschrankt zur Anwendung, da Veranlassung fir die Aufrechterhaltung
der Rechtsbeziehung mit Wirkung fur die Vergangenheit unter Ausschluf? der

"2 350 auch Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine Beendigung, S. 377.
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ex tunc- Wirkungen nach den Grundsatzen eines faktischen
Rechtsverhéltnisses nicht besteht.

e. Zusammenfassung und Ergebnis

Der Dauerlieferungsvertrag ist ein Dauerschuldverhéltnis, auf das die daftr
entwickelten Regeln, insbesondere lber die Kiindigung aus wichtigem Grund
und den Anspruch auf Ersatz des Auflésungsschadens Anwendung finden.
Stérungen bei den Einzellieferungen konnen Bedeutung fur das gesamte
Schuldverhéltnis gewinnen, und zwar, weil es sich nicht um
zusammengehorende Teile einer Leistungsganzheit, sondern um Elemente
eines Dauerschuldverhéaltnisses handelt, als aulRerordentlicher
Kiundigungsgrund und - bei schuldhafter Verursachung - als Grundlage fir
eine Verpflichtung des Kindigungsadressaten zum Ersatz des Auflésungs-
schadens.

C. Das Verhéltnis des Dauerlieferungsvertrages zum Vertrag Uber die
Empfangsbereitschaft

Wie erortert sind Dauerlieferungsvertrag und Vertrag Uber die Empfangs-
bereitschaft durch den Willen der Kontrahenten zu einem einheitlichen oder
zu einem zusammengesetzten Vertrag verknipft, so dal3 das Gesamtgebilde
als Einheit im Sinne der 88 139, 325 Abs. 1 Satz 2, 326 Abs. 1 Satz 3 BGB
zu behandeln ist. Das bedeutet, dal die Teilnichtigkeit des einen
Vertragsverhaltnisses nach MaRgabe des § 139 BGB im Zweifel zur
Gesamtnichtigkeit fuhrt. Entsprechend schlagt die nur auf einen Vertragstell
bezogene Kindigung angesichts des regelméafig anzunehmenden Inter-
essefortfalls im Zweifel auf den Gesamtvertrag durch, mit der Folge, dal
auch das jeweils andere Rechtsverhdltnis, also die gesamte
Rechtsbeziehung, erlischt. Die kindigende Partei kann bei schuldhafter
Verursachung der Kundigung durch den anderen Teil Ersatz des
Kindigungsschadens fir die gesamte Rechtsbeziehung verlangen.
Ahnliches gilt fur die (seltene) endglltige Unmdglichkeit der kraft eines
Vertragsbestandteils geschuldeten Leistungen, die mangels Interesse an der
teilweisen Erfullung in der Regel die Unmdglichkeit der Gesamtleistung mit
den erorterten Rechtsfolgen zur Folge hat.

Alle Ubrigen Rechtsbehelfe bleiben dagegen auf das Einzelrechtsverhéaltnis
beschrénkt, soweit nicht eine Gefahrdung des Zweckes des jeweils anderen
Vertrages  eintritt. Insbesondere  besteht  keine  Veranlassung,
Gewahrleistungsanspriiche wegen Méangeln vom einen Rechtsverhaltnis in

das andere tberzuleiten™®.

3 vigl. Musielak, JuS 1979, 97. Daf? die Anbieter nach der TKV berechtigt sind, an den
Verzug des Endkunden unabhangig von einer Differenzierung nach

Empfangsleistung und Verbindungsleistung die Rechtsfolgen der Abgangs- und
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8 6 Zusammenfassung und Ergebnis

Das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und
dem Endkunden ist ein als Einheit zu behandelnder Vertrag, bestehend aus
dem Dauerwerkvertrag Uber die Empfangsleistung und dem Dauer-
lieferungsvertrag, der Teillieferungen umfaldt, die Dauerwerkleistungen in
Form abgehender, zur Sprachkommunikation geeigneter Telekommuni-
kationsverbindungen zum Inhalt haben.

Die Behandlung der Rechtsbeziehung Uber die Empfangsleistung und die
einzelne Telekommunikationsverbindung folgt jeweils den wegen des
Dauerschuldcharakters modifizierten Regeln des Allgemeinen Schuldrechts
und des Werkvertragsrechts. Bei der Einzellieferung auftretende Aqui-
valenzstorungen kénnen zur Kindigung des Dauerlieferungsvertrages und
zur Liquidation des Auflésungsschadens berechtigen.

Dritter Abschnitt: Das Rechtsverhéltnis zwischen Endkunden
und Anbietern von Fernverbindungen

Um mit einem Teilnehmer eines anderen Ortsnetzes zu telefonieren, mul3
der Endkunde Kontakt mit einem Anbieter von Fernverbindungen auf-

nehmen.

Auf der Grundlage der zum Zweck der Kontaktaufnahme zwischen dem
Endkunden und dem Anbieter von Fernverbindungen entwickelten Verfahren
Preselection und Call by Call’ hat sich unter den Anbietern von Fern-
verbindungen alsbald nach der Errichtung des neuen Rechtsrahmens ein
verscharfter Wettbewerb eingestellt: Die Deutsche Telekom AG mufite in
diesem Marktsegment binnen eines Jahres ca. 30 % Marktanteil an die
Konkurrenz abgeben’®®. Die Liberalsierungsziele haben sich in diesem
Bereich in erster Linie deshalb schneller realisiert als im Ortsnetzbereich,
weil die technischen und wirtschaftlichen Zugangshiurden fur Anbieter von
Fernverbindungen ungleich niedriger sind. Denn fur das Angebot von
Fernverbindungen werden Verbindungsnetze, also solche
Telekommunikationsnetze benétigt, die keine Teilnehmeranschlisse auf-
weisen. Die kostenintensive Installation des Anschlu3netzes respektive der
umstandliche Zugriff auf die Anschluf3leitung entféallt daher. Letztlich kann fur
das Diensteangebot im Fernverkehr auf eine eigene Infrastruktur sogar

sekundar der Empfangssperre anzuknipfen, ergibt nichts anderes: Diese Systematik
kann als eine Art Tilgungsanordnung des Gesetzgebers begriffen werden, die
zunachst eine Anrechnung von Entgelten auf die aus der Erbringung der
Empfangsleistung resultierenden Forderungen anordnet und daher die Versagung
der Empfangsleistung erst der Abgangssperre zeitlich nachfolgend anordnet.

4 vigl dazu auch: oben Einfiihrung, § 3, B, IIl., S. 10.

% vgl. Sacker/Calliess, K&R 1999, 289, 290.

202



weitgehend verzichtet werden. So nehmen nicht wenige Anbieter lediglich

Netziiberkapazitaten anderer Anbieter fiir ihr Kundenangebot in Anspruch™®.

Unter den beiden Systemen Preselection und Call by Call geniel3t aus Sicht
der Anbieter das Preselection- Verfahren den Vorzug™’. Denn nur durch die
Voreinstellung auf einen Anbieter ist eine langfristige Kundenbindung
gewabhrleistet, kann die Durchsetzung von Mischkalkulationen, die kunden-
gunstige Tarife mit fir den Anbieter lukrativen Angeboten koppeln, gelingen.
Preselection ist daher das Verfahren, das von den Telefongesellschaften
propagiert wird. Call by Call- Angebote werden dagegen haufig unter der

n718 n719

Rubrik "Schnupper- oder "Testangebot

720

gefuihrt oder wurden gar nur

"verschamt unter dem Ladentisch"’=" gehandelt.

8 1 Rechtsverhéaltnisse im Preselection- Verfahren

Das Preselection- Verfahren steht zunachst auch im Mittelpunkt dieser
Untersuchung.

A. Einfuhrung

Das System der dauerhaften Voreinstellung stellte bei seiner Einfihrung auf
dem europdischen Markt eine bundesdeutsche Besonderheit dar’?’. Die
gesetzgeberische Zurlickhaltung gegentiber dem Preselection- Verfahren in
anderen Staaten resultiert nicht so sehr aus der Befurchtung, durch die
dauerhafte Voreinstellung kénne der Wettbewerb unter den Anbietern von
Fernverbindungen gehemmt werden, als aus der Sorge um den Netzinfra-
strukturwettbewerb. Erhalt namlich der Endkunde durch Preselection die
Moglichkeit, Ferngespréache Uber einen anderen als den Anbieter des
allgemeinen Netzzugangs zu fiihren, ohne umstandlich in jedem Einzelfall
die Netzbetreiberkennziffer wahlen zu muissen, entféllt ein wesentlicher

Vorzug des Vollsortiments, das diese bequeme Art der Wahl von Fernver-

% Erforderlich sind lediglich zwei Ubertragungswege, die mit mindestens einer

Vermittlungseinrichtung verbunden sind. Die Ubrige Infrastruktur erlangt der Anbieter

sodann auf der Grundlage von Zusammenschaltungsvereinbarungen.

(Nahezu) alle Anbieter fiihren daher ein Preselection- Angebot, z.B.: ACC, Arcor, D

Plus, Debitel, Deutsche Telekom, Ewe Tel, First Telecom, HanseNet, Hutchison,

Interoute, Isis (mit DirektanschluR), KomTel, MobilCom, Otelo, RSL Com, Star

Telecom, Talkline, Teldafax, Telepassport, Tele 2, Tesion, VEW Telnet, Viag

Interkom, Viatel, Westcom.

18 pressemitteilung der Mannesmann Arcor AG & Co vom 8. 12. 1997.

9 \Werbeslogan der Viag Interkom fiir Call by Call: "Testen Sie uns !".

720 Marktstudie der Zeitschrift Connect 8/98, S. 24, 25.

2L Nur in Finnland konnten die Endkunden ebenfalls einen Anbieter fiir Fernverbin-
dungen - allerdings begrenzt auf nationale Verbindungen - fest voreinstellen. Dort
haben seit 1994 die Halfte aller Haushalte der ehemals staatlichen Telefongesell-
schaft den Ricken gekehrt. Die europaweite Einfilhrung des Verfahrens ist fir das
Jahr 2000 vorgesehen (vgl. Richtlinie 98/61/EG vom 24. 9. 1998, ABI. L 268/37).
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bindungen mit umfalRt. Preselection mindert daher die Marktchancen
potentieller Teilnehmernetzbetreiber’?,

Die vor diesem Hintergrund naheliegende Prognose, das bequeme, von allen
Anbietern von Fernverbindungen propagierte Preselection- System werde
sich gegenitber dem Call by Call- Verfahren durchsetzen, hat sich
insbesondere auf dem privaten Endkundenmarkt zunachst nicht bewahr-
heitet. Eine Umfrage unter 2.500 privaten Telefonkunden ergab, daf} sich
Ende 1999 lediglich 4 % der Endkunden durch Preselection auf einen
alternativen Anbieter festlegen wollten. Zum selben Zeitpunkt nutzten etwa
40 % der Befragten in den alten und 36 % in den neuen Bundesléandern die

Call by Call- Angebote alternativer Anbieter’%,

Die Zuruckhaltung der Endkunden gegeniiber einem vollstdndigen Wechsel
auf einen "neuen" Anbieter erklart sich zum einen aus dem in jahre- oder
jahrzehntelanger Geschaftsverbindung erworbenen "Urvertrauen" in die
Leistungen des bisherigen Monopolisten’®*. Zum anderen wurde die Ver-
harrungstendenz durch die anfangliche Verwirrung der Endkunden tber die
Funktionsweise und die Kosten der neuen Angebote verstarkt, wobei ins-

725

besondere die (Uberflissige) Diskussion um sogenannte "Wechsel-

gebuhren” fur erhebliche Verunsicherung gesorgt hat.

Reale Hindernisse fur das Preselection- Verfahren haben die neuen Anbieter
selbst durch undurchsichtige Tarifstrukturen und  Service- und
Technikmangel aufgebaut’?®: So kam es in der Anfangszeit des liberalisierten
Marktes zu Uberlastungen der Netzinfrastruktur einiger Anbieter. Die
"mangelnde Seriositat" der neuen Anbieter wird daher auch von den
Endkunden als Hauptargument gegen eine dauerhafte Voreinstellung auf

einen "neuen" Anbieter empfunden’®’.

22 50 hat das britische Office fiir Telecommunication (OFTEL) bereits im Jahr 1996

mitgeteilt, dal Preselection die Renditeerwartungen moglicher Teilnehmernetz-

betreiber reduzieren und dadurch Netzinfrastrukturwettbewerb verhindern kénne, vgl.

Hefekauser/Schulz, CR 1998, 403, 404.

Umfrage der Unternehmensberatungsgesellschaft Droege & Company, zitiert nach

connect exklusiv 11/98, S. 2. Im Geschaftskundenmarkt zeichnet sich nach dieser

Untersuchung eine umgekehrte Entwicklung ab.

724 Zuber, connect 8/98, S. 25.

%% Es stand schon ziemlich bald fest, daR die Kosten, die dem Anbieter des allgemeinen
Netzzugangs fur die Voreinstellung des alternativen Anbieters in seinem Netz
entstehen, vom neuen Anbieter Gbernommen wiirden.

7?6 Es ist davon auszugehen, daB diese Hiirden von einigen Anbietern bewuf3t in Kauf
genommen wurden, um in der Aufbauphase eine Netziiberlastung zu vermeiden. Vgl.
dazu: Sacker/Calliess, K&R 1999, 289, 292.

2" Nach einer Marktstudie der Fachzeitschrift Connect 8/98, S. 24, 26 beginden 55%

der Bevodlkerung ihre Zuriickhaltung gegeniber Preselection mit mangelndem
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729

Im Gegenzug hat das Call by Call- Verfahren durch Preistabellen und least-
cost- router, die die Ausschopfung der ganzen Palette der mischkalkulierten
Tarife verschiedener Anbieter ermoglichen, erheblich an Attraktivitat

gewonnen.

B. Tatsachenmaterial

Gleichwohl setzen nach wie vor alle Anbieter von Fernverbindungen auch
auf das Preselection- Verfahren. Die Ausgestaltung der Rechtsbeziehung
erfolgt durch allgemeine Geschéaftsbedingungen, die systematisch unter-
schiedlich gestaltet sind: Neben separaten Geschéaftsbedingungen allein fir
Preselection’® finden sich einheitliche Geschéftsbedingungen fiir alle Tele-
kommunikationsdienstleistungen oder fiir das Angebot von Fernverbin-
dungen, in denen die Spezifika des Preselection- Verfahrens in Einzel-
punkten hervorgehoben werden’®, sowie allgemeine Geschéfts-
bedingungen, die durch gesonderte Leistungsbeschreibungen oder

Vertrauen in die Seriositat der Neulinge; 26 % &ul3erten die Befurchtung, bei solchen
Verbindungen koénne es zu technischen Problemen kommen.

Exemplarisch: Allgemeine Geschaftsbedingungen fiir Preselection- Selection und
Global Calling Card der EconoPhone GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung

Nr. 80/1999, S. 767); allgemeine Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fur
Preselection- Selection (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999,

S. 2392); allgemeine Geschaftsbedingungen Pre-Selection-Telekom und Call-by-Call
Selection-Telekom der Deutschen Telekom AG (ABl. BMPT 1997, Mitteilung Nr.
215/97, Anlage 2); allgemeine Geschéftsbedingungen der Viatel GmbH fir ViaDirect
(Preselection) (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203).

Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir Callino GmbH Telekommu-
nikationsdienste (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 250/1999, S. 1782); allgemeine
Geschéftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH Telekommunikations-
service fur die Erbringung von Telefondienstleistungen durch Pre-Selection und Call-
by-Call (ABlI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 103/1998, S. 1462); allgemeine
Geschéftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienstleistungen der Dokom
Gesellschaft fiir Telekommunikation mbh (Dortmund) (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 127/1998, S. 1623); allgemeine Geschéftsbedingungen von Drillisch fur die
Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 190/1999, S. 2010); allgemeine Geschéftshedingungen
der Firma Hutchison Telecom GmbH, Festnetz (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
159/1998, S. 1857); allgemeine Geschéftsbedingungen Festnetz der Firma KielNet
(ABl.  RegTP 1998, Mitteilung Nr. 102/1998, S. 1460); allgemeine
Geschéftsbedingungen der Komtel Gesellschaft fir Kommunikations- und Infor-
mationsdienste mbh "Verbindungsnetze" (ABI. RegTP 1998, Mitteilung

Nr. 106/1998), Zziffer 1.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen Festnetz der MobilCom
Communicationstechnik GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung

Nr. 101/1998, S. 1459), Ziffer 1.1 Buchstabe b); allgemeine Geschafts-bedingungen
der Firma Mox Telecom GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 217/1998, S. 2345),
Ziffer 3; allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekom-munikationsdienstleistungen
der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998);
allgemeine Geschéaftsbedingungen der 01051 Telecom GmbH Dusseldorf (ABI.

RegTP 1998, Mitteilung Nr. 300/1998, S. 3033).
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"pesondere Geschaftsbedingungen" fiir Preselection”°

erganzt respektive
derogiert werden. Da das Rechtsverhdltnis Uber das Preselection- Angebot
auf der Grundlage der Gesamtheit der dafir vorgesehenen Geschéfts-
bedingungen steht, wird im folgenden diese unterschiedliche Systematik

nicht weiter verfolgt.

C. Wesentliche Leistungspflichten

Die Regelung gemeinsamer Elemente aller Sprachtelefondienstleistungen in
einheitlichen Vertragswerken sowie die Kongruenz des telekommunika-
tionsrechtlichen und -technischen Hintergrundes bedingen Uberein-
stimmungen des Inhalts von Preselection- Vereinbarungen mit denjenigen
zwischen Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden, die eine
(erneute) profunde Untersuchung zahlreicher Einzelbestimmungen er-
Ubrigen. Insoweit beschrankt sich die nachfolgende Analyse der wechsel-
seitigen Leistungsprogramme auf ein Reslimee der bereits gewonnenen
Erkenntnisse, um die wesentlichen, fir das Preselection- Verfahren
spezifischen Leistungspflichten transparent zu machen”.

I. Einzelne inhaltliche Elemente

1. Prdambeln und VertragsabschluBklauseln

Praambeln, die auf den Anwendungsbereich der Geschéaftsbedingungen, die
Relevanz der TKV und des TKG hinweisen”?, und Klauseln, die tiber die Art

% Exemplarisch: Allgemeine Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fiir Fest-
netzverbindungen (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 442/1999, S. 2939) und be-
sondere Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fiir Preselection - Dienst-
leistungen (ABIl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 443/1999, S. 2942); allgemeine
Geschéftsbedingungen der Mannesmann Arcor AG & Co fur Arcor- Festnetz-
Telekommunikationsdienstleistungen (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998,

S. 71, zuletzt gedndert durch Mitteilung Nr. 181/1999, S. 412) nebst Leistungs-
beschreibung Arcor- Town to Town (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 8/1998,

S. 73); allgemeine Geschéftsbedingungen der o.tel.o communications GmbH & Co
fur die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit
(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 13/1998, S. 81) und Leistungsbeschreibung o.tel.o
Voice- Service (Telefonieren mit o.tel.o) (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 65/1998, S.
918 und zuletzt Mitteilung Nr. 107/1998, S. 1473); allgemeine Geschéftsbedingungen
fur Telekommunikationsdienst-leistungen der Communikationsnetze Sud-West
GmbH & Co. KG ("tesion") und besondere Geschéftsbedingungen fur das Produkt
"tesion connect" (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 30, S. 308); allgemeine
Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH (ABI. RegTP 1997, Mitteilung Nr. 208/97,
S. 1906, geéndert durch Mit-teilung Nr. 269/1998, S. 2706) und besondere
Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH flir Preselection- Dienstleistungen (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung

Nr. 273/1998, S. 2712).

"3l Dazu dienen in erster Linie die Geschaftsbedingungen oder Leistungsbeschrei-

bungen, die speziell auf Preselection- Angebote zugeschnitten sind.

Vgl. beispielsweise die allgemeinen Geschéaftsbedingungen der First Telecom GmbH

fir Pre- Selection (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S. 2392), Ziffer |
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des Vertragsschlusses bestimmen sollen’®, gehéren auch bei den
Preselection- Vertrdgen zum Standard. Fir den Vertragsinhalt und damit fur
den Rechtstypus sind diese Klauseln, die lediglich deklaratorische

h734

Bedeutung haben, grundsatzlic ohne Belang.

2. Netzzugang

Manche Anbieter von Preselection weisen darauf hin, die von ihnen
erbrachte Telekommunikationsdienstleistung umfasse "den Zugang zu

Telekommunikationsnetzen"’®, mitunter auch zu denjenigen "anderer

n736 n737

Anbieter"’*® oder die "Freischaltung der Kundenrufnummer
Wesentliches Ergebnis der Untersuchung des "TeilnehmeranschluR3ver-
haltnisses" ist unter anderem, dal3 der Netzzugang nicht Gegenstand
essentieller Vereinbarungen ist. Auch die Verschaffung des Zugangs zum
Netz des Preselection- Anbieters oder - womdbglich als Ausflul eines
Geschaftsbesorgungsvertrages - zu den Netzen anderer Telekom-
munikationsdienstleister ist lediglich Mittel zum eigentlichen Vertragszweck.

3. Vermittlung und Transport von Sprache auf jederzeitiges Anfordern

Zu dessen Verwirklichung verpflichten sich die Anbieter von Preselection,

"Uber die feste Voreinstellung automatisch Verbindungen im Inland, Ausland

und in Mobilfunknetze tber das Netz" des Anbieters "zu realisieren ""%,

("Allgemeines/Geltungsbereich") und die allgemeinen Geschéftsbedingungen der
Viatel GmbH fiir ViaDirect (Preselection) (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S.
1203), Ziffer 1.
8 vgl. etwa: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Viatel GmbH fiir ViaDirect
(Preselection) (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203), Ziffer 2.
Auf die Bedeutung der Vertragsabschlufl3klauseln wird im Rahmen der Erorterung des
Vertragsschlusses im einzelnen eingegangen.
So beispielsweise: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Mox Telecom
GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 217/1998, S. 2345), Ziffer 3.1..
¥ vgl.: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Komtel Gesellschaft fir Kommuni-
kations- und Informationsdienste mbh (ABI. RegTP 1999, Mitteilung
Nr. 1506/1999, S. 3243), Ziffer 3.2..
Besondere Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH fir Preselection- Dienst-
leistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 273/1998, S. 2712), Ziffer 1; Besondere
Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG flr Preselection- Dienstleistungen (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 443/1999, S. 2942), Ziffer 1.
Leistungsbeschreibung "o.tel.o. Voice service" der o.t.e.l.o communications GmbH &
Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 107/1998, S. 1473), Ziffer 2.2.; ahnlich: ("alle
Verbindungen Uber DTG zu fiihren") Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir DTG
deutsche Telefongesellschaft AG Telekommunikationsdienstleistungen (ABI. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 420/1999), ziffer 11. und ("alle Gesprachsverbindungen ...
erfolgen Uber das Verbindungsnetz von ..."): Besondere Geschéftsbedingungen der
KDD- Conos AG fir Festnetzverbindungen fiir Preselection- Dienstleistungen (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 443/1999,
S. 2942) sowie ("...erfolgen alle Gesprachsverbindungen, die mit einer "0" beginnen,

. Uber das Verbindungsnetz..."): Besondere Geschéaftsbedingungen der Talkline
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"Verbindungen fur Zielrufnummern, die mit "0" beginnen und nicht mit der
Ortsnetzkennzahl des Kundenanschlusses identisch sind" herzustellen’®
oder "dem Kunden die Mdglichkeit einzurdumen, tber" den An-bieter "

Sprachtelefondienstleistungen durch eine dauerhafte Vorein-stellung

n740

herstellen zu lassen Oder das Leistungsversprechen lautet, dal

"aufgrund einer dauerhaften Voreinstellung im Netz des AnschluRanbieters”

n741 n742

naher spezifizierte "Verbindungen "automatisch hergestellt oder

n743

"Telefonverbindungen zur Verfigung" " gestellt werden.

a. Vermittlung und Transport von Sprache auf jederzeitiges Anfordern

Ungeachtet der heterogenen Diktion dienen diese Verpflichtungen der
Realisierung des Ubereinstimmend von den Endkunden erstrebten Ver-
tragsziels, vom "eigenen" Anschlu aus Teilnehmer anderer Ortsnetze
anrufen und mit dem Angerufenen zu den vom voreingestellten Anbieter
angebotenen Konditionen telefonieren zu kdénnen. Dazu hat der Anbieter
vom benutzten bis zum adressierten, empfangsbereiten Anschluf3 in einem
anderen Ortsnetz eine zur Sprachkommunikation geeignete Telekommu-
nikationsfernverbindung zu errichten und fir die von beiden Teilnehmern
gewiinschte Dauer aufrechtzuerhalten’.

GmbH fiur Preselection- Dienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 273/1998,
S. 2712).
Allgemeine Geschéftsbedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co KG
(HanseNet) fur die Erbringung von Telefondienstleistungen durch Preselection und
Call - by - Call (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 58/1998, S. 901, Anderung in
Mitteilung Nr. 130/98, S. 1629, letzte Anderung in Mitteilung Nr. 181/1998,
S. 1989), Ziffer 3.2..

Allgemeine Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fir Preselection-
Selection (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S. 2392),
Ziffer 1Il. (1).

Allgemeine  Geschéftsbedingungen Pre-Selection-Telekom und Call-by-Call
Selection-Telekom der Deutschen Telekom AG (ABI. BMPT 1997, Mitteilung
Nr. 215/97, Anlage 2), Ziffer 2.1.; Leistungsbeschreibung fur D2-Arcor//TownToTown
der Mannesmann Mobilfunk GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 215/1998, S.
2339), Zziffer 1.

Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Citykom Minster GmbH Telekom-
munikationsservice fur die Erbringung von Telefondienstleistungen durch Pre-
Selection und Call-by-Call (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 103/1998, S. 1462), Ziffer
3.3.

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der
Global TeleSystems (Deutschland) GmbH (Dusseldorf) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung
Nr. 367/1999, S. 2471), Ziffer 2.2.; allgemeine Geschéftsbedingungen flr
Telekommunikationsdienstleistungen der Plusnet GmbH & Co. KG (Dusseldorf) (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 25/1999, S. 38), Ziffer 2.2.; allgemeine
Geschéftsbedingungen der Viatel GmbH fiur ViaDirect (Preselection) (ABIl. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203), Ziffer 3.1..

DalR der Preselection- Anbieter dazu Leistungen anderer Anbieter in Anspruch
nehmen muB (vgl. etwa besondere Geschéaftsbedingungen der KDD- Conos fiir

Preselection- Dienstleistungen (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 443/1999, S. 2942),
208

739

740

741

742

743

744



Diese Leistung mul3 der Anbieter immer dann erbringen, wenn der Endkunde
eine Fernverbindung winscht, also eine mit "0" beginnende Rufnummer
wahlt, die nicht Teilnehmernetzbetreiber- oder Sonderrufnummer ist. Denn
der Endkunde hat sich, dem Interesse des Anbieters an einer konstanten
Kundenbindung entsprechend, fixiert, alle Fernverbindungen Uber den
Preselection- Anbieter zu fuihren. Er erwartet daher, daf’ der vorausgewéahlte
Anbieter in Konkordanz mit den Parteivereinbarungen permanent bereit ist,

Fernverbindungen zu bewirken*.

b. Empfangsbereitschaft

Dal} kein Anbieter von Preselection dem Endkunden verspricht, Gespréache
entgegennehmen zu koénnen, erklart sich zwanglos daraus, dal3 die
Empfangsleistung exklusiv vom Anbieter des allgemeinen Zugangs zum
offentlichen Netz, also vom Anbieter von Ortsverbindungen geschuldet ist.
Die Empfangsleistung ist nicht Gegenstand von Preselection- Rechts-
verhéltnissen.

4. Vergutungspflicht - Aquivalenzverhaltnis

Fur jede Telekommunikationsverbindung schuldet der Endkunde das Ver-
bindungsentgelt, dessen Hohe sich aus Preislisten ergibt, die Uber Preisgleit-

und "Preisanpassungsklauseln"’®

in die Rechtsbeziehung einbezogen
werden. Die seit Abnehmen des Horers oder entsprechende Malinahmen auf
der Empfangsseite berechnete Hohe des Verbindungsentgelts bestimmt sich
nach den bereits erérterten Parametern Tageszeit, Dauer und Entfernung”®’.
Werden am Endkundenanschlul? keine Fernverbindungen gewahlt, fallen

Entgelte nicht an. Fur die Verpflichtung des Anbieters, zur Herstellung von

Ziffer 1; besondere Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH fir Preselection-
Dienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 273/1998, S. 2712), Ziffer 1), ist
fur den Endkunden primér ohne Belang. Auf das Zusammenwirken der Leistungen
der unterschiedlichen Anbieter wird an spaterer Stelle einzugehen sein.

§ 13 TKV, der dem Endkunden ein Recht auf bestimmte Nutzungsfunktionen
einraumt, findet auch im Rechtsverhaltnis Gber "Preselection" Anwendung. Die damit
verkniipften Mehrwertdienste sind jedoch wie im Verhaltnis zwischen dem Anbieter
von Ortsverbindungen und dem Endkunden als Nebenleistungen fiir das
Rechtsverhéltnis des Preselection nicht pragend und daher zu vernachlassigen.

% § 28 Abs. 2 TKV i.V.m. § 23 Abs. 2 Nr. 1 a AGBG begriindet ein einseitiges
Preisanderungsrecht zugunsten der Anbieter. Zur Wirksamkeit von Preis-
anderungsklauseln unter der vorherigen Rechtslage vgl. ausfuhrlich und weiter-
fihrend Pfeiffer, K&R 1998, 465.

Die bereits ertrterten Preisregulierungsvorschriften finden selbstverstandlich auch
hier Anwendung. Zudem muf die Ermittlung der Verbindungsentgelte den in

§ 5 TKV aufgestellten Anforderungen gentigen.
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Fernverbindungen jederzeit leistungsbereit zu sein, ist mithin eine Vergitung

nicht geschuldet’®,

5. Nutzung des Anschlusses durch Dritte

Die Nutzung des Anschlusses durch andere Personen als den Anschluf3-
inhaber fuhrt zu den bereits erdrterten Problemen, weshalb auch die Anbieter
von Preselection dem Endkunden die Entgelte Uberbirden wollen, die durch
die Nutzung "seines" Anschlusses durch Dritte entstanden sind, soweit er

diese Nutzung zu vertreten hat*.

Fur die rechtliche Qualifizierung ist die durch diese Vertragsbestimmung
allenfalls betroffene Identitat der Parteien nicht ergiebig, weil der fur die
Typologie malgebliche Leistungsinhalt davon unabhangig ist, ob er
Gegenstand eines Rechtsverhaltnisses ist, das zwischen dem Endkunden
und dem Anbieter oder einem Dritten und dem Anbieter besteht. Ebenso
lassen etwaige Schadensersatzanspriche des Anbieters gegen den End-
kunden das primare Aquivalenzverhéltnis der Parteien unberihrt.

6. Rechnungserstellung

Fur die Modalitaten der Abrechnung der Verbindungsentgelte gilt neben

§ 14 TKV der gerade auf die Rechtsbeziehung zwischen dem Anbieter von
Fernverbindungen und dem Endkunden zugeschnittene § 15 TKV"°. Nach
Absatz 1 dieser Vorschrift sind dem Kunden die im Rechtsverhaltnis
zwischen ihm und den Anbietern von Fernverbindungen anfallenden Entgelte
vom Anbieter des Zugangs zum oOffentlichen Telekommunikationsnetz (also
dem Anbieter von Ortsverbindungen) differenziert in Rechnung zu stellen.
Diese Abrechnung mul3 mindestens den Namen des jeweiligen
Verbindungsnetzbetreibers und die Gesamthdhe der auf diesen entfallenden
Entgelte auflisten®. Und der Anbieter von Ortsverbindungen muR die
Zahlungen des Kunden, die befreiende Wirkung™? gegeniiber allen An-
bietern hat, zur Begleichung der Forderung entgegennehmen. Weiter-

8 Das ist weiterer Beleg dafiir, da im Verhaltnis zwischen Anbieter von Ortsver-

bindungen und Endkunde das monatliche Grundentgelt fur die Leistung der

Empfangsbereitschaft geschuldet wird.

Vgl. etwa die allgemeinen Geschéftsbedingungen der Viatel GmbH fiir ViaDirect

(Preselection) (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203), Ziffer 6.2.; all-

gemeine Geschéaftsbedingungen der 01051 Telecom GmbH Dusseldorf (ABl. RegTP

1998, Mitteilung Nr. 300/1998, S. 3033), Ziffer 4.2..

% Siehe zu § 15 TKV im einzelnen Leo, K&R 1998, 381 ff und (kritisch) Hefekauser
/Schulz, CR 1998, 403 ff. sowie ausfihrlich Sacker/Calliess, K&R 1999, 289 ff. und
K&R 1999, 337 ff..

*1 Zum Umfang der Nachweispflicht siehe Leo, K&R, 381, 383 f..

*2 Bej nur teilweiser Begleichung erfolgt nach § 15 Abs. 2 TKV mangels anderweitiger
Bestimmung eine Anrechnung auf die Forderungen der einzelnen Anbieter
entsprechend ihrem Anteil an der Gesamtforderung.
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gehende Pflichten, insbesondere der Einzug und die (gerichtliche) Durch-

setzung der Forderung obliegen dem Anbieter nicht’*,

Die Rechnungserstellung durch den Teilnehmernetzbetreiber ist nicht
zwingend, sondern steht unter dem Vorbehalt, daf3 der Kunde "mit anderen
Anbietern von Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit
nicht etwas anderes vereinbart". Derartige Vereinbarungen Uber den
Selbsteinzug der Forderungen trifft der Uberwiegende™* Teil der Anbieter
von Preselection™®. In den Geschéaftsbedingungen finden sich folglich auch
Regelungen iiber die Eigenfakturierung’® und den Einzug der Forderungen
unmittelbar durch den Anbieter von Fernverbindungen mittels des Last-

schriftverfahrens’™’.

Vorbehaltlich derartiger derogierender Vereinbarungen wirkt § 15 TKV un-
mittelbar gestaltend auf die Rechtsverhaltnisse zwischen den Anbietern von
Orts- und Fernverbindungen und Endkunden ein. Aus der amtlichen

23 vgl. dazu: Hefekauser, MMR 1999 (MMR aktuell), S. V.; Leo, K&R 1998, 381, 386.
" Uber den Teilnehmernetzbetreiber rechnen dagegen beispielsweise ab:
Mannesmann Arcor, Otelo, TelDaFax, Viatel.

AufschluRreich insoweit die allgemeinen Geschaftsbedingungen fiir Telekom-
munikationsdienstleistungen der Plusnet GmbH & Co. KG (Dusseldorf) (ABIl. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 25, S. 38), Ziffer 7.2., wonach der Kunde ausdriicklich auf sein
Recht verzichtet, gemaR § 15 TKV die Gesamtrechnung durch den "Anbieter des
Teilnehmeranschlusses" zu erhalten; vgl. auch besondere Geschaftsbhedingungen
der Talkline GmbH fiur Preselection- Dienstleistungen (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 273/1998, S. 2712), Ziffer 4.

Vgl. allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Citykom Munster GmbH Tele-
kommunikationsservice fir die Erbringung von Telefondienstleistungen durch Pre-
Selection und Call-by-Call (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 103/1998, S. 1462), Ziffer
7.1.; allgemeine Geschaftsbedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH &
Co KG (HanseNet) fur die Erbringung von Telefondienstleistungen durch
Preselection und Call - by - Call (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 58/1998,

S. 901, Anderung in Mitteilung Nr. 130/98, S. 1629, letzte Anderung in Mitteilung Nr.

181/1998, S. 1989), ziffer 7.1; allgemeine Geschéaftsbedingungen Festnetz der
MobilCom Communicationstechnik GmbH (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
101/1998, S. 1459), ziffer 4.1.; allgemeine Geschéftsbedingungen der Komtel
Gesellschaft fir Kommunikations- und Informationsdienste mbh (ABl. RegTP 1999,
Mitteilung Nr. 506/1999, S. 3243); Besondere Geschéftsbedingungen der Talkline
GmbH fur Preselection- Dienstleistungen (ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 273/1998,
S. 2712), Ziffer 4 unter Bezugnahme auf allgemeine Geschéaftsbedingungen der
Talkline GmbH (ABI. RegTP 1997, Mitteilung Nr. 208/97,

S. 1906, geandert durch Mitteilung Nr. 269/1998, S. 2706), Ziffer 5.1..
Ganz herrschende Praxis, vgl. allgemeine Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH

(ABl. RegTP 1997, Mitteilung Nr. 208/97, S. 1906, geandert durch Mitteilung Nr.
269/1998, S. 2706), Ziffer 5.2.; allgemeine Geschaftsbedingungen der Viag Interkom
GmbH & Co (ABI. RegTP 1998, 1998, Mitteilung Nr. 311/98, zuletzt geandert durch
Mitteilung Nr. 379/1999, S. 2497), Ziffer 4.2.; allgemeinen Geschéftsbedingungen der
Viatel GmbH fir ViaDirect (Preselection) (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S.
1203), Ziffer 4.4..
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Begrindung zu 8§ 15 TKYV ist allerdings zu ersehen, daf3 diese Norm bewuf3t
so gestaltet wurde, dafl3 die tatséchliche und rechtliche Umsetzung von
Preselection und Call by Call den Parteien iiberlassen bleibt™®. § 15 TKV
fudt auf Zweifeln des Verordnungsgebers, ob die Verbindungsnetzbetreiber
Uberhaupt in offenen rechtsgeschaftlichen Kontakt mit den Endkunden treten
und "Vertrdge neben dem Vertragsverhdltnis mit dem Anbieter des

Netzzugangs zustande kommen"’®

oder die Rechtsgeschafte der Ver-
bindungsnetzbetreiber (quasi verdeckt) tber den Teilnehmernetzbetreiber
abgewickelt wirden. Indem § 15 TKV diese Frage bewul3t offen 1af3t, enthalt
sich die Norm einer Festlegung der Identitat der Parteien und des

Vertragstypus.

Auch die nunmehr bekannten Regelungen in der Vertragspraxis, in denen
die noch vom Verordnungsgeber ins Auge gefaldte Vertragsgestaltung nicht
vertreten ist’®, betreffen lediglich die Modalitaten der Rechnungserstellung
und damit die Abwicklung der aus den wechselseitigen Leistungsverpflich-
tungen resultierenden Forderungen, also nicht die Anspruchshodhe, ge-
schweige denn den Anspruchsgrund. Sie sind fur die Frage der rechts-
typologischen Qualifizierung nicht relevant.

7. Einwendungen / Einwendungsausschluf3

Auch Einwendungen des Endkunden gegen die Rechnungen der Anbieter,
deren Ausschlu® nach Ablauf unterschiedlich bemessener Fristen durch die
allgemeinen Geschéftsbedingungen geregelt wird”®!, lassen die vertrags-
wesentlichen Leistungsverpflichtungen unberihrt. Die sich aus 8§ 16 TKV
ergebenden Dokumentations- und Prufungspflichten, die bei Einwendungen
des Endkunden besondere Bedeutung erlangen, sind auch vom
Preselection- Anbieter zu beachten.

8. Allgemeine Pflichten des Endkunden

Der Anbieter von Fernverbindungen ist, anders als der Teilnehmernetz-
betreiber, regelméaRig nicht auf den Zugriff auf das Grundstiick des dinglich
Berechtigten angewiesen. Den Endkunden treffen daher grundsétzlich’®?

8 vgl. auch Hefekauser/Schulz, CR 1998, 403, 405.

9 Amtl. Begriindung der Bundesregierung, BR-Drs. 551/97 vom 24.7.1997, 34/35 sowie
BR-Drs. 551/97 (Beschlul3) vom 26.9.1997 zu § 14 TKV.

" AA. Leo, K&R 1998, 381, 382 (ohne Begriindung); dagegen zutreffend

Sacker/Calliess, K&R 1999, 289, 296.

Vgl. beispielsweise die allgemeinen Geschéaftsbedingungen der First Telecom GmbH

fir Preselection- Selection (AGB) (ABIl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S.

2392), ziffer V.5. (4 Wochen) und die bereits oben unter Fn. 254 genannten.

%2 Ausnahmen bestehen, wenn der Anbieter von Preselection einen “router" beim
Endkunden installiert. Vgl. dazu beispielsweise: Allgemeine Geschéftsbedingungen
fur Telekommunikationsdienstleistungen der Plusnet GmbH & Co. KG (Diisseldorf)
(ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 25, S. 38), Ziffern 2.1. und 4.
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keine Pflichten zur Duldung der Inanspruchnahme des Grundstticks, sondern
nur die dem Integritatsinteresse des Anbieters dienenden Nebenpflichten,
wie etwa das Verbot der bestimmungswidrigen oder Ubermafligen Nutzung
des Netzes sowie Mitwirkungspflichten zur reibungslosen Durchflihrung des
Vertrages, denen indes samtlich keine das Rechtsverhdltnis pragende
Bedeutung zukommt.

9. Leistungsstérungen

Leistungsstorungsregeln sind im Rahmen rechtstypologischer Rechts-
gewinnung nur von Interesse, soweit sie Rickschlisse auf die intendierte
Quialifizierung zulassen.

a. Verzug und Zurickbehaltungsrecht

aa. Sperre des Anschlusses bei Verzug

8 19 TKV qilt nicht nur fir die Anbieter allgemeiner Zugange zu festen
offentlichen Telekommunikationsnetzen, sondern fir "Anbieter von Sprach-
telefondienst" schlechthin. Das bedeutet, dall auch der Anbieter von Fern-
verbindungen bei Verzug des Endkunden mit einer Zahlungsverpflichtung
von mindestens einhundertfiinfzig Deutsche Mark und dem Verbrauch einer
etwaigen Sicherheitsleistung berechtigt ist, die Inanspruchnahme der
eigenen Leistung zu unterbinden, wobei dieser Sperre grundsatzlich eine
zweiwdchige Frist, berechnet vom Zeitpunkt des Zugangs einer Androhung
der Leistungseinstellung unter Hinweis auf die Méglichkeit, Rechtsschutz vor
den Gerichten zu suchen, vorauszugehen hat. Darlber hinaus kann der
Anbieter auch ohne die Einhaltung dieser Modalitdten den Zugriff auf die
Telekommunikationsdienstleistungen unterbinden, wenn ein wichtiger Grund
zur Kiindigung gegeben ist, eine Gefahrdung der Anbietereinrichtungen oder
der offentlichen Sicherheit vorliegt oder das Entgeltaufkommen sprunghaft
ansteigt und aufgrund von Tatsachen zu erwarten ist, dal} eine Deckung
nicht erfolgen wird. Eine Vollsperrung des Anschlusses im Sinne von § 19
Abs. 3 S. 2 TKV’® kommt naturgemaR nicht in Betracht, weil der Anbieter
von Fernverbindungen keinen Zugriff auf den Teilnehmeranschlul3, also
keinen Einflul3 auf die Empfangsleistung hat.

63 zum Teil wird § 19 TKV ohne Riicksicht darauf, daR die auf das "Teilnehmeran-

schluBverhdltnis" zugeschnittenen Bestimmungen keine Anwendung finden kénnen,
einfach Ubernommen. So sehen etwa die allgemeinen Geschéftsbeding-ungen der
01051 Telecom GmbH Dusseldorf (ABI. RegTP 1998, Mitteilung

Nr. 300/1998, S. 3033), Zziffer 4.9. eine vollstandige Sperre eines allgemeinen

Netzzugangs vor.
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bb. Kiindigung bei Verzug

(A.) Verzug des Endkunden

Neben der intensiv telekommunikationsrechtlich ausgestalteten Abgangs-
sperre zieht der Verzug des Kunden nach dem in den Geschéfts-
bedingungen zum Ausdruck kommenden Willen der Anbieter unter
Umstanden auch die fristlose Kindigung des Rechtsverhéltnisses nach sich.
Die Voraussetzungen differieren: Als Grund fur eine auf3erordentliche
Kindigung soll beispielsweise gentigen, daf3 sich der Kunde fur zwei auf-
einanderfolgende Monate mit der Zahlung der Vergiitung’, mit dieser Ver-
pflichtung oder einem langer als zwei Monate dauernden Zeitraum mit einem
Betrag, der der durchschnittlich geschuldeten Vergitung fir zwei Monate

765

entspricht’®® oder {iberhaupt in Verzug’® befindet.

(B.) Verzug des Anbieters

Die Anbieter wollen sich demgegeniber einen grol3zlgiger bemessenen
Leistungszeitraum einrAumen. So soll etwa bei Verzug des Anbieters die
Beendigung des Vertrages durch den Kunden erst nach fruchtlosem Ablauf
einer Nachfrist von mindestens zwei Wochen’®’ méglich sein.

b. Unmdglichkeit

Im Gegensatz zum Verzug findet die Unmdglichkeit, abgesehen von den
umfangreichen allgemeinen Bestimmungen Ulber die Haftung des Anbieters,
in den Geschéaftsbedingungen keine Berlcksichtigung. Die inhaltliche
Ausgestaltung ergibt sich daher aus 8 6 TKV, der lediglich bei voraus-
sehbaren Leistungseinstellungen oder Beschrdnkungen die Information
registrierter Kunden gebietet (§ 6 Abs. 3 TKV) und fir die voribergehende
Einstellung oder Beschrankung des Universaldienstes bei Gefahrdung
offentlicher Interessen gestaffelte Informationspflichten normiert.

%4 Allgemeine Geschaftsbedingungen der Viatel GmbH fiir ViaDirect (Preselection) (ABI.

RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203), Ziffer 8.3..

Allgemeine Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fir Preselection-
Selection (AGB) (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S. 2392), Ziffer VIII. (2)
d) unter der Einschrénkung, daf? die Gesamtforderung mindestens 150,00 DM
betragt, andererseits ist unter Ziffer VI. (1) ein Rucktrittsrecht bei Verzug des End-
kunden und Fruchtlosigkeit einer Nachfristsetzung normiert.

Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir Preselection- Selection und Global Calling
Card der EconoPhone GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 80/1999, S. 767),
Ziffer 8.2..

Allgemeine Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fir Preselection-
Selection (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S. 2392),

Ziffer VI. (5).
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c. Entstdrung

aa. Telekommunikationsrechtlicher Hintergrund

Die ONP- Richtlinie’® im Verbund mit § 12 TKV sieht die Pflicht zur
"Sonderentstérung” fur marktbeherrschende Unternehmen vor.

bb. Vertragliche Regelung

Auch Anbieter von Preselection, die nicht zu den marktbeherrschenden

gehoren, legen sich Entstérungspflichten auf’®®

und versprechen, Stérungen
des Betriebs unverziglich zu beseitigen’”®. Zum Teil werden dariiber hinaus
auch die Modalititen der Annahme der Stdérungsmeldung und der
Durchfihrung der Malinahmen sowie Fristen fur deren Einleitung verein-
bart’”*. Manche Anbieter raumen dem Endkunden auch Rechte fir den Fall

der  Uberschreitung  der  Regelentstérungsfrist’’2

und wegen
"Leistungsstérungen" ein’”®. Die Kosten fur das Auffinden und die Besei-
tigung einer Stérung, die ihre Ursache nicht in den technischen Einrich-
tungen des Anbieters hat, werden Uberwiegend dem Endkunden auf-

gegeben.

d. Ergebnis

Die Klauseln tGber Verzug, Unmdglichkeit und Entstdrung rekapitulieren die
telekommunikationsrechtlichen Bestimmungen. Die Anlehnung an eine
vertypte Vertragsart ist nicht erkennbar’™,

% Richtlinie des Rates vom 28.6.1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fiir

Telekommunikationdienste durch Einfihrung eines offenen Netzzugangs (Open
Netwok Provision - ONP) (90/387/EWG), ABI. L 192 v. 24.7.1990, S. 1.

Keine Regelung uber Entstdérungspflichten enthalten dagegen beispielsweise die
allgemeinen Geschéftsbedingungen der Viatel GmbH fir ViaDirect (Preselection)
(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203).

So exemplarisch die allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Viag Interkom GmbH &
Co (ABI. RegTP 1998, 1998, Mitteilung Nr. 311/98, zuletzt gedndert durch Mitteilung
Nr. 379/1999, S. 2497), Ziffer 14.

So beispielsweise die Leistungsbeschreibung "o.tel.o. Voice-Service (Telefonieren
mit otelo)" der o.t.e.l.o communications GmbH & Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
65/1998, S. 918), Ziffer 3.

Vgl. Leistungsbeschreibung Arcor - Town to town der Mannesmann Arcor AG & Co
(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 8/1998, S. 73), am Ende.

So sehen die allgemeinen Geschéftsbedingungen fur die Erbringung von Tele-
kommunikationsdienstleistungen fir die Offentlichkeit o.t.e.l.o communications GmbH
& Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 63/1998, S. 915) unter Ziffer 8 vor, daf3 der
Kunden unter Umstanden die Vergutung fir "die betreffende” Dienstleistung mindern
und/oder den Vertrag bei Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung auf3erordentlich
kiindigen kann.

Das im Einzelfall gewéahrte Recht auf Minderung, das in zahlreichen Vertragstypen

vorkommt, ist fir eine eindeutige Bestimmung des Vertragstypus zu unspezifisch.
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10. Haftung

Eng verbunden mit den Verzugs- und Unmdoglichkeitsregelungen ist die
Frage der Haftung des Anbieters. Uberwiegend werden in Konkordanz mit §
40 TKG und § 7 TKV die (vermeintlichen)’” Freizeichnungsfreirdume,
insbesondere fur nicht grob fahrlassig oder schuldhaft verursachte Schaden,
ausgeschopft’’®. DaR auch Haftungsfreizeichnungen keine
Hauptleistungspflichten begriinden, die fir das Rechtsverhéltnis zwischen
dem Anbieter von Ortsverbindungen und Endkunden von wesentlicher Natur

sein konnten, bedarf keiner n&heren Erorterung.

11. Vertragslaufzeit

Der Vertrag Uber das Preselection- Verfahren wird in der Regel auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen. Zur Beendigung der Rechtsbeziehung sehen die
Geschéaftsbedingungen der meisten’”” Anbieter ordentliche und auRer-
ordentliche Kindigungsrechte vor. Die vorbehaltlich einer
(individualvertraglich) vereinbarten Frist oder Mindestlaufzeit herrschenden
ordentlichen Kundigungsfristen divergieren zwischen einem Werktag zum
Ende des néchsten Werktages’’® und einem Monat zum Monatsende’’®. Als

"5 Siehe zum Umfang der Haftungsfreizeichnung oben 2. Teil, 2. Abschnitt,

§2 Xl 2.
" S0 beispielsweise in den allgemeinen Geschaftsbedingungen der Mannesmann
Arcor AG & Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 70, zuletzt geé&ndert
durch Mitteilung Nr. 181/1999, S. 412), Ziffer 14; in den allgemeinen und besonderen
Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fiir Festnetzverbindungen (ABI. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 442 /1999, S. 2939 f); in den allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen fir die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen fir
die Offentlichkeit der o.t.e.l.o communications GmbH & Co (ABl. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 13/1998, S. 81), Ziffer 9 sowie in den allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der Viatel GmbH fir ViaDirect (Preselection) (ABIl. RegTP 1998, Mit-
teilung Nr. 7/1998, S. 1203), Ziffer 7.
Kein ordentliches Kindigungsrecht ist beispielsweise in den allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Firma Hutchison Telecom GmbH, Festnetz (ABl. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 159/1998, S. 1857) und den allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Telepassport Service GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 231/1998)
enthalten. Hier werden jeweils Mindestvertragslaufzeiten mit automatischer
Verlangerung und Kindigungsmdglichkeit vereinbart.
So beispielsweise fiur das Kuindigungsrecht des Endkunden: Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen der Firma Mox Telecom GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
217/1998, S. 2345), zZiffer 8.1; funf Tage: Allgemeine Geschéftsbedingungen der
Komtel Gesellschaft fir Kommunikations- und Informationsdienste mbh (ABI. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 506/1999, S. 3243), ziffer 13.1.; zwei Wochen: Allgemeine
Geschéaftsbedingungen der Tele2 Telecommunication Services GmbH (ABI. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 217/1999, S. 1515), Ziffer 9; ein Monat: Allgemeine
Geschaftsbedingungen Festnetz der MobilCom Communicationstechnik GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 101/1998, S. 1459), Ziffer 2.6..
So etwa die allgemeinen Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fir Fest-
netzverbindungen fur (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 442/1999, S. 2939), Ziffer 4.2.
und die allgemeinen Geschéftsbedingungen der Interoute Telecom Deutschland

GmbH (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 263/1998, S. 2680), Ziffer 7 und die
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Griunde fiur eine aul3erordentliche Kundigung werden unterschiedliche
VertragsversttRe des Endkunden genannt.

12. Datenschutz und Fernmeldegeheimnis

Zum Adressatenkreis der Telekommunikationsnormen, die dem Schutz von
Daten und des Fernmeldegeheimnisses dienen, zahlen auch die Anbieter
von Preselection. Eine das Rechtsverhaltnis pragende Rolle spielen diese
Schutznormen, ebenso wie die in den Geschaftsbedingungen der Anbieter
enthaltenen Hinweise auf die Wahrung respektive die Einschrankungen des
Datenschutzes und des Fernmeldegeheimnisses nicht.

13. Sonstige Vereinbarungen

Sonstige Vereinbarungen sind nicht typisch, sondern finden sich, wie etwa
AGB- Abwehrklauseln, Aufrechnungs- und Abtretungsverbote, Gerichts-
standsvereinbarungen und Abreden Uber die Anwendung deutschen Rechts
sowie salvatorische Klauseln in nahezu jedem Vertrag.

Il. Ergebnis

Auch die Rechtsbeziehungen zwischen den Anbietern von Preselection und
Endkunden enthalten Uberwiegend Regelungen, die Nebenleistungspflichten,
Durchfuhrungsmodalitaten,  Folgen von  Aquivalenzstérungen  und
Haftungsfragen betreffen. Daneben lieBen sich folgende Hauptleistungs-
pflichten ermitteln: Der Anbieter ist verpflichtet, jederzeit auf Abruf die vom
Endkunden gewahlte Fernverbindung zu einem empfangsbereiten und
funktionsfahigen Anschluf3 in einem anderen Ortsnetz herzustellen, die
Verbindung fir die von beiden Teilnehmern gewiinschte Dauer aufrecht-
zuerhalten und auf Wunsch (ber diese Telekommunikationsverbindung
Sprachsignale vom und zum Endkunden zu transportieren. Als Gegen-
leistung fur die Einzelverbindung schuldet der Endkunde das jeweilige
Verbindungsentgelt.

D. Die Rechtsnatur des Rechtsverhéaltnisses tiber das Preselection-
Verfahren

Diese wesentlichen Verpflichtungen sind an den charakteristischen
Vertragspflichten gesetzlich normierter und im Rechtsleben entwickelter
Vertragstypen zu messen, um im Wege rechtstypologischer Qualifizierung
die fir das vorliegende Rechtsverhdltnis "passenden” Rechtsmaterien zu
ermitteln.

allgemeinen Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH (ABI. RegTP 1997, Mitteilung
Nr. 208/97, S. 1906, geéndert durch Mitteilung Nr. 269/1998, S. 2706), Ziffer 3.1. und
die allgemeinen Geschaftsbedingungen der Viatel GmbH fir ViaDirect (Preselection)
(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 1203),

Ziffer 8.2..
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Dabei ist auf die im Wege der Analyse des Rechtsverhéltnisses zwischen
dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden gewonnenen
Erkenntnisse zu rekurrieren, soweit Gemeinsamkeiten beider Rechts-
verhaltnisse bestehen, die einen Gleichklang der rechtlichen Einordnung
gestatten.

I. Feststellung und Beurteilung divergierender und Ubereinstimmender
Inhalte der bisher behandelten Rechtsverhéltnisse

Die wesentlichen Leistungsverpflichtungen der Parteien eines Preselection-
Vertrages kongruieren partiell mit denjenigen im Rechtsverhaltnis zwischen
den Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden: Ubereinstimmend sind
sowohl der Anbieter von Ortsverbindungen als auch der Preselection-
Anbieter verpflichtet, jederzeit auf Wunsch des Endkunden Telekommuni-
kationsverbindungen zu empfangsbereiten Anschlissen herzustellen, auf-
rechtzuerhalten und Sprachkommunikation Utber diese Verbindung abzu-
wickeln.

Divergenzen bestehen insoweit, als der Anbieter von Preselection nicht fir
die Errichtung und Aufrechterhaltung von Orts-, sondern von Fern-
verbindungen zustédndig ist, der Anbieter von Fernverbindungen nicht
verpflichtet ist, den Empfang eingehender Anrufer zu gewdahrleisten und der
Endkunde "call by call" einen anderen Anbieter von Fernverbindungen
auswahlen und damit, anders als im Ortsnetzbereich, mit derselben Leistung
einen alternativen Anbieter betrauen kann.

Um die Parallelen zwischen den beiden Rechtsbeziehungen fiur die recht-
liche Qualifzierung fruchtbar zu machen, ist die rechtliche Relevanz der
zwischen ihnen bestehenden Divergenzen zu analysieren.

1. Fernverbindungen statt Ortsverbindungen

Die Kategorisierung des Leistungsgegenstandes nach Ortsverbindungen
einerseits und Fernverbindungen andererseits wurzelt in der Telekommuni-
kationstechnik. Qualitative Verschiebungen der Anbieterleistungen, die eine
abweichende rechtliche Bewertung erfordern, bedingt diese Differenzierung
nicht. Denn sie beruht lediglich auf dem Unterschied des Einsatzes von
Teilnehmernetzen einerseits und Verbindungsnetzen andererseits. Der
signifikante Unterschied zwischen den Telekommunikationsnetzen, der
allgemeine Netzzugang in Form des Teilnehmeranschlusses, der nur beim
Orts-, also Teilnehmernetz vorhanden ist, hat auf die Art der tats&chlichen
Leistungserbringung zum Zweck der Errichtung und zur Aufrechterhaltung
der Telekommunikationsverbindung keinen Einfluf3.

218



2. Keine ausschlief3liche Bezugshindung

Auch die dem Endkunden im Preselection- Verfahren, anders als im
Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem
Endkunden einzurdumende Madoglichkeit, fur dieselbe Leistung “call by call”
einen alternativen Anbieter auszuwéhlen, ist fur die rechtliche Beurteilung
nicht ausschlaggebend. Denn die ausschlie3liche Bindung ist fur die Ein-
ordnung des Rechtsverhéltnisses zwischen dem Anbieter von Ortsverbin-
dungen und Endkunde irrelevant.

3. Keine Empfangsleistung

Der unter rechtlichen Gesichtspunkten wesentliche Unterschied zwischen
beiden Rechtsverhdltnissen besteht in der Verkiirzung des Leistungs-
programms im Preselection- Verfahren um die Empfangsbereitschaft und die
ihr &quivalente Zahlungsverpflichtung.

Il. Rechtliche Qualifizierung

Es erhebt sich die Frage, wie diese Divergenz die rechtstypologische
Quialifizierung beeinfluf3t.

1. Fehlen der Verpflichtung zur Aufrechterhaltung der Empfangsbereit-
schaft

Die Verpflichtung, den Empfang eingehender Anrufe zu bewerkstelligen, ist
typische, aber isolierbare Leistungsverpflichtung des Vertrages zwischen den
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden. Mit dieser Verpflichtung
steht und fallt zwar dieses aus mehreren Elementen zusammengesetzte
Rechtsverhaltnis. Hypothetisch kann die Empfangsleistung jedoch
hinweggedacht werden, ohne dalR dadurch der Rechtscharakter des ver-
bleibenden Teils geféahrdet wiirde.

2. Transport und Vermittlung von Sprache

Das rechtfertigt die kongruente Qualifizierung der Verpflichtung zur Errich-
tung und Aufrechterhaltung von Telekommunikationsverbindungen in beiden
Rechtsverhaltnissen. Es handelt sich um eine dauerwerkvertragliche
Anbieterleistung.

3. Dauerhafte Leistungsbereitschaft

Diese Verpflichtung trifft den Anbieter von Preselection ebenso wie den
Anbieter von Ortsverbindungen nicht nur im Einzelfall, sondern auf belie-
bigen Abruf des Endkunden, also jederzeit. Die Einzellieferungen werden
kraft dieser Bindung des Anbieters zur dauerhaften Leistungsbereitschaft im
Rechtsverhéltnis zwischen den Anbietern von Ortsverbindungen und
Endkunden wie im Rechtsverhdltnis zwischen den Preselection- Anbietern
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und Endkunden nach Art eines Sukzessivlieferungsvertrages in Gestalt eines
Dauerlieferungsvertrages zu einer Einheit verknipft.

lll. Ergebnis

Bei dem Vertrag zwischen dem Anbieter von Preselection und dem End-
kunden handelt es sich um einen Dauerlieferungsvertrag, dessen Einzel-
lieferungen in Form abgehender Telekommunikationsverbindungen als
Dauerwerkleistungen zu qualifizieren sind.

E. Die rechtliche Behandlung des Preselection- Rechtsverhéltnisses

Die partiell identische Typologie laRt eine weitgehende Ubertragung der fiir
die rechtliche Behandlung der Rechtsbeziehung zwischen dem Anbieter von
Ortsverbindungen und dem Endkunden gewonnenen Erkenntnisse zu.
Markante Eigentumlichkeiten des Preselection- Verfahrens bedingen aber
auch abweichende rechtliche Wurdigungen.

I. Das Rechtsverhadltnis Uber die Einzellieferung

Die Einzellieferungen in Gestalt der abgehenden Telekommunikations-
verbindung bewahren auch im Verbund des Dauerlieferungsvertrages eine
relative Selbstandigkeit.

1. Zustandekommen

Die sonach wie ein Einzelvertrag zu behandelnde Rechtsbeziehung tber die
Telekommunikationsverbindung kommt durch Abruf zustande. Die
geschéaftsdhnliche Handlung, die die Verpflichtung des Anbieters zur
Erbringung der konkreten Einzelleistung in Form der abgehenden Tele-
kommunikationsverbindung begriindet, ist in der Wahl einer Rufnummer zu
sehen, die einen aul3erhalb des Ortsnetzes befindlichen Teilnehmeranschlul?
adressiert und die Anbieterverpflichtung konkretisiert.

a. Notwendige Mitwirkung des Anbieters von Ortsverbindungen

Die Anbahnung dieses Einzelrechtsverhaltnisses vollzieht sich, anders als
zwischen dem Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden, nicht
unmittelbar zwischen den Parteien. Der Endkunde kann vielmehr mit dem
Preselection- Anbieter nur in Kontakt treten, wenn der Anbieter von Orts-
verbindungen das vom Teilnehmeranschlul3 ausgesandte Signal an den
Anbieter von Preselection (also an die in seinem Netz installierte Vermitt-
lungseinrichtung) Ubermittelt. Denn der Endkunde ist stets nur mittelbar Uber
das notwendig vorgeschaltete Ortsnetz mit dem Verbindungsnetz des
Anbieters verbunden. Das wirft die Frage auf, wie das unerlaliche Zu-
sammenwirken der Anbieter von Ortsverbindungen und der Anbieter von
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Preselection rechtlich zu werten ist, ob womaoglich im Preselection- Verfahren
d780.

beide Anbieter gemeinschaftlich Schuldner des Endkunden sin
aa. Mitwirkung aufgrund vertraglicher Verpflichtung aus dem
"TeilnehmeranschluBverhaltnis"

Nach der Analyse der Rechtsbeziehung zwischen dem Anbieter von Orts-
verbindungen und dem Endkunden steht fest, daR die Ubermittlung des
Abrufsignals an den Anbieter von Fernverbindungen nicht zum Leistungs-
umfang jener Rechtsbeziehung gehort. Denn die Anbieterverpflichtung,
Ortsverbindungen zu errichten und aufrechtzuerhalten, deckt nicht die
Ubermittlung des Abrufsignals an den Preselection- Anbieter, weil es sich bei
der zu diesem Zweck errichteten Verbindung zum Vermittlungsrechner des
Preselection- Anbieters nicht um eine zur Sprachkommunikation geeignete
Telekommunikationsverbindung handelt. Und die zuweilen in den
Geschaftsbedingungen der Anbieter von Ortsverbindungen angesprochene
Madoglichkeit, neben den Verbindungen des Anbieters von Ortsverbindungen
auch Verbindungen anderer Anbieter in Anspruch zu nehmen™!, versteht
sich nicht als echte Anbieterverpflichtung, zur Verschaffung von Pre-
selection- Verbindungen, sondern als deklaratorischer Hinweis auf die dem
Endkunden nach 8§ 43 Abs. 6 TKG zu gewahrende Wabhlfreiheit.

Die Anbieter von Ortsverbindungen und die Preselection- Anbieter werden
mithin mangels eigener Verpflichtung des Teilnehmernetzbetreibers
gegeniiber dem Endkunden nicht als gemeinschaftliche Schuldner tatig”®?.
bb. Vertretung des Endkunden durch den Anbieter von Orts-
verbindungen

Handelt der Anbieter von Ortsverbindungen unabhangig von einer
Verpflichtung aus dem "TeilnehmeranschluRverhéltnis”, wird er bei Weiter-
leitung des Signals an den Preselection- Anbieter moglicherweise auf
Grundlage eines Auftrages als Stellvertreter des Endkunden tatig.

Die bereits im Zusammenhang mit der Nutzung des Anschlusses durch Dritte
erorterten Voraussetzungen der Stellvertretung im Sinne von § 164 Abs. 1
BGB sind jedoch deshalb nicht erfullt, weil der Anbieter von Orts-
verbindungen auf den Inhalt des Abrufs keinen Einflu? hat. Er gibt keine
eigene Erklarung ab.

"% 50 Hahn, MMR 1999, 251, 253.

"8 vgl. Leistungsbeschreibung Telefondienst (TelefonanschluR) der Deutschen Telekom
AG (ABI. RegTP 1999, Anlage 1 zur Mitteilung Nr. 68/1999, S. 537), Ziffer 1.3..

Die Verpflichtung zur Weiterleitung des Signals an den Preselection- Vermitt-
lungsrechner beruht vielmehr auf Zusammenschaltungsvereinbarungen der Anbieter
untereinander.

782
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cc. Botenschaft des Anbieters von Ortsverbindungen

Ubermittelt der Anbieter von Ortsverbindungen eine fremde Erklarung des
Endkunden, handelt er als Bote. Je nachdem, wessen Pflichtenkreis er nach
der Verkehrsauffassung zuzuordnen ist, ist er Erklarungs- oder
Empfangsbote, ist das Risiko der ordnungsgemaRen Ubermittlung dem
Endkunden oder dem Anbieter von Fernverbindungen zugewiesen.

Nach der Verkehrsauffassung stellt sich das Procedere im Vorfeld eines
Preselection- Ferngespraches nicht so dar, dal3 zunachst der Anbieter des
allgemeinen Netzzugangs vom Endkunden mit der Ubermittlung einer Bot-
schaft an den Anbieter von Fernverbindungen beauftragt wird. Ent-
sprechende Bestimmungen finden sich nirgends. Vielmehr ist der Anbieter
des Preselection- Verfahrens bei Wahl einer Fernverbindung unabhéangig
von irgendwelchen Ubermittlungsschritten verpflichtet, das Telefonieren mit
einem entfernten Teilnehmer zu ermdoglichen. Dald er bei jedem Fern-
gesprach die Anforderung des Endkunden tber das Teilnehmernetz erhalt,
gehort somit zu seinen, aufgrund einer Zusammenschaltungsvereinbarung
mit dem Anbieter des allgemeinen Netzzugangs zu regelnden Pflichten und
liegt nicht im Risikobereich des Endkunden. Das Scheitern der Weitergabe
oder unrichtige Ubermittlungen gehen damit zu Lasten des Anbieters von
Fernverbindungen. Dieser ist gegebenenfalls auf RegreBanspriiche gegen
den Teilnehmernetzbetreiber verwiesen.

b. Ergebnis

Der Ortsnetzbetreiber ist durch den Anbieter von Fernverbindungen zur
Entgegennahme von Erklarungen des Endkunden ermachtigt, also
Empfangsbote des Anbieters. Das bedeutet, da? die Erklarung des End-
kunden dem Anbieter von Fernverbindungen in dem Moment zugeht, in dem

8 Das ist bei den hoch-

mit der Weiterleitung an ihn zu rechnen ist
technisierten Telekommunikationsnetzen ohne merkliche Zeitverzégerung

nach Abruf der Fernverbindung der Fall.

2. Vertragswirkungen des Einzelrechtsverhéltnisses

Angesichts der kongruenten Typologie der Einzellieferung in den Rechts-
verhéltnissen zwischen Anbietern von Preselection und Endkunden und
Anbietern von Ortsverbindungen und Endkunden folgt auch die rechtliche
Behandlung der Einzelrechtsverhaltnisse denselben Regeln.

a. Leistungsstoérungen

Auf das Dauerschuldverhaltnis im engeren Sinne in Form der einzelnen
Telekommunikationsverbindung sind bei "voribergehender Unméglichkeit"

"8 vgl. Palandt- Heinrichs § 130 Rn. 9 m.w.N..
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unter Beschrankung der Rechtswirkungen auf den Zeitraum, in dem die
Telekommunikationsverbindung nicht besteht, die fir die vollstandige Un-
moglichkeit geltenden 88 275, 323 ff. BGB mit der Mal3gabe anwendbar, dal3
die Rechtsbehelfe des Rucktritts und des "grofen Schadensersatz-
anspruchs" aus 8 325 BGB Abs. 1 S. 1 BGB durch den speziellen Rechts-
behelf der aufRerordentlichen Kindigung wegen Unzumutbarkeit der Ver-
tragsfortsetzung oder Interessefortfall verdrangt werden. Da dem Endkunden
angesichts der Mdglichkeit zur sofortigen Beendigung eines Telefonats an
Kindigungsrechten nicht gelegen ist, reduzieren sich seine Rechte realiter
auf den "kleinen Schadensersatzanspruch” gemaR § 325 Abs. 1 S. 1 BGB
sowie auf den Anspruch auf Ersatz des Auflésungsschadens gemalR 88 628
Abs. 2 BGB, 89 lit. a Abs. 2 HGB analog.

b. Gewéahrleistung

Fur die wahrend der Aufrechterhaltung der Telekommunikationsverbindung
uno actu mit der Glaubigerhandlung bereits erfiillten Leistungssegmente gilt
Werkvertragsrecht mit den Modifikationen: Vollendung statt Abnahme

(8 646 BGB) und Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung wegen Unmdglich-keit
der Mangelbeseitigung (8§ 634 Abs. 2 BGB). Unter den Gewahr-
leistungsrechten stehen Minderung und der unter der Verschuldensvoraus-
setzung stehende Anspruch auf den "kleinen Schadensersatz" gemafld § 635
BGB im Vordergrund. Wegen des Vorrangs des speziellen Kiindigungsrechts
aus wichtigem Grund ist der Endkunde zur Auslbung der zur Rick-
abwicklung fuhrenden Totalrechte der Wandelung und des "grof3en
Schadensersatzanspruchs" nicht berechtigt.

II. Der Dauerlieferungsvertrag

1. Vertragsschluf3

Die Parallele zwischen "TeilnehmeranschluRvertrag" und Preselection-
Rechtsverhaltnis setzt sich beim Vertragsschlu3 fort: Der Dauerlieferungs-
vertrag wird durch Angebot und Annahme geschlossen, deren Inhalt jeweils
formularmafBig vom Anbieter vorbereitet und nach Datenergdnzung und
Unterschrift zwischen den Parteien ausgetauscht werden’®. Soweit eine

® Eine ausdriickliche Angebotserklarung des Endkunden mit Hilfe von Formularen
erfolgt in der Praxis schon deshalb, weil der Anbieter des Preselection- Verfahrens
die Voreinstellung nur einrichten kann, wenn er Uber die im Antragsformular
enthaltenen technischen Daten Uber den Endkundenanschluf? verfigt und sich
daraufhin mit dem Anbieter von Ortsverbindungen ins Benehmen setzen kann. Auf
den Antrag des Endkunden reagiert der Endkunde regelmafig mit einer schriftlichen
Annahme; diese kann aber auch konkludent durch Freischaltung des Anschlusses

erklart werden; vgl. beispielsweise (ausdricklich): Allgemeine Geschéftsbedingungen
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ausdruckliche Annahmeerklarung des Anbieters nicht erfolgt, geniigt zum
Vertragsschluf ein schliissiges Verhalten, das jedenfalls in der Freischaltung
des Anschlusses fur das Preselection- Verfahren zu erkennen ist.

2. Vertragswirkungen

a. Synallagma und Zuriickbehaltungsrecht

Kraft Dauerlieferungsvertrages werden die Einzellieferungen in der Weise
verknipft, dal alle Anspriche auf die einzelnen Telekommunikations-
verbindungen im synallagmatischen Austauschverhéltnis zu allen An-
sprichen auf die Verbindungsentgelte stehen. Diese Verknipfung fuhrt zu
einer Erstreckung des Zurickbehaltungsrechts auf die Gesamtrechts-
beziehung in der Weise, dalR die Einrede des nichterfullten Vertrages
wechselseitig auch hinsichtlich solcher Leistungen erhoben werden kann, die
wahrend des Fortbestandes der Gegenseitigkeitsbeziehung zeitlich nicht

unmittelbar miteinander korrespondieren.

Der Anbieter ist gleichwohl nicht vorbehaltlos berechtigt, gemafl? § 320 BGB
die Errichtung weiterer Telekommunikationsverbindungen wegen Zahlungs-
rickstandes des Endkunden mit vorangegangenen Verbindungsentgelten zu
verweigern, weil 8 19 TKV als spezielle und vorrangige Norm die Ausiibung
des Zuriickbehaltungsrechts in Form der "Sperre" unter besondere
Voraussetzungen stellt.

b. Auswirkungen der Stérungen der Einzellieferungen auf den
Gesamtvertrag

Stérungen des Aquivalenzverhéltnisses der bei einer Einzellieferung
virulenten Pflichten kénnen auf einer qualitativ anderen Ebene Bedeutung
erlangen fur das gesamte Schuldverhéltnis. Der Glaubiger kann zwar mit den
auf die einzelne Dauerwerkleistung bezogenen Rechten Vorlieb nehmen,
ihm steht aber auch die Maoglichkeit offen, das gesamte Dauer-
schuldverhaltnis auferordentlich zu kindigen und unbeschadet des
Anspruchs auf Ersatz des "kleinen" Schadens wegen Nichterfiillung der
Einzellieferungsverpflichtung den Auflésungsschaden liquidieren, wenn die
Stérung der Einzellieferung einen wichtigen Grund zur Kindigung des
Dauerlieferungsvertrages bietet. Das ist nur der Fall, wenn der Anla3 zur
Klindigung im angemessenen Verhaltnis zu deren Folgen steht, der
vorgebrachte Grund also eine Vertragsfortsetzung unzumutbar macht oder
zum Fortfall des Interesses an der weiteren Leistung fuhrt. Inwieweit nach
diesen Kriterien ein Vertragsversto3 zur Kiindigung berechtigt, ist eine Frage
des Einzelfalls. Allgemein gilt, dal3 eine Kindigung durch den Endkunden

der Viatel GmbH fur ViaDirect (Preselection) (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr.

7/1998, S. 1203), Ziffer 2.1..
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grundséatzlich nicht schon aufgrund einer einmaligen Storung der
Einzellieferung gerechtfertigt sein kann. In diesen Féllen kann auch eine
Abmahnung (Fristsetzung) Voraussetzung fir die Kiindigung sein.

Fur den Anbieter seinerseits ergibt sich aus einer Zahlungsverweigerung
oder einem Zahlungsriickstand des Endkunden das Recht zur aulRer-
ordentlichen Kundigung und zur Liquidation des dadurch verursachten
Schadens, wobei jedoch die Bagatellschwelle des § 19 TKV aul3erordent-
liche Kindigung aus Anlal3 eines geringfligigeren Zahlungsriickstandes

sperrt’®®.

c. Ergebnis

Werden nach Wahl einer Ferngesprachsrufnummer dem Endkunden Tele-
kommunikationsverbindungen nicht aufgebaut, brechen sie ab oder werden
sie nur mangelhaft erbracht, kann der Endkunde je nach Gewicht der
Stérungen im Verhaltnis zum Gesamtvertrag das Rechtsverhaltnis mit dem
Preselection- Anbieter aulRerordentlich  kiindigen und den Auf-
I6sungsschaden beanspruchen. Der aus der Stérung des Einzelrechts-
verhaltnisses resultierende Anspruch bleibt davon unberiihrt.

Der Anbieter kann ebenfalls das Rechtsverhaltnis auf3erordentlich kiindigen,
wenn dessen Fortsetzung unzumutbar ist oder an der weiteren Erfullung kein
Interesse mehr besteht, und Ersatz des Auflosungsschadens verlangen. Der
Zahlungsruckstand des Endkunden berechtigt jedoch nur dann zur
aufRerordentlichen Kindigung, wenn der Zahlungsriickstand die in 8 19 TKV
normierte Bagatellgrenze in H6he von 150,00 DM nachhaltig tbersteigt.

3. Nichtigkeitsgrinde

Die Nichtigkeitsgrinde des allgemeinen Teils des BGB finden auf den
Dauerlieferungsvertrag uneingeschréankt Anwendung. Denn es besteht kein
AnlaR3 fir eine Reduktion der daraus resultierenden ex tunc- Rechtsfolgen
nach den Grundséatzen Uber ein "“faktisches" oder "fehlerhaftes" Vertrags-
verhaltnis.

lll. Ergebnis

Das Leistungsprogramm der Anbieter von Preselection und Endkunden
unterscheidet sich, abgesehen von marginalen Differenzen, nur insoweit von
den Leistungspflichten der Anbieter von Ortsverbindungen und Endkunden,

"8 Abweichende Klauseln der Anbieter sind gemaR § 1 Abs. 1 TKV unwirksam. So auch
Hahn, ZAP 1999, Fach 6, S. 279, 292 f.; sehr zweifelhaft daher Grote, BB 1998,
1117, 1119, die eine Lésung vom Vertrag auch dann fir mdglich halt, wenn der
Endkunde "wiederholt seine Pflichten verletzt". Siehe auch Gerhoff/Grote/

Siering/Statz - Statz, D 01.1000 Rn. 47.
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als die fur jenes Rechtsverhaltnis typische Verpflichtung des Anbieters, dem
Endkunden jederzeit den Empfang von Telekommunikationsverbindungen zu
ermdglichen, nicht zu den Pflichten des Preselection- Anbieters gehort. Im
tbrigen kongruieren die wechselseitigen Leistungsverpflichtungen der
jeweiligen  Parteien, so daRR der Preselection- Vertrag als
Dauerlieferungsvertrag einzuordnen ist, der wie Dauerwerkvertrage zu
behandelnde Einzellieferungen tUber  abgehende  Telekommuni-
kations(fern)verbindungen zu einer Gesamtheit verknipft. Auch hinsichtlich
der Vertragswirkungen kénnen die fur die Rechtsbeziehung zwischen dem
Anbieter von Ortsverbindungen und dem Endkunden gewonnenen Er-
kenntnisse, insbeondere Uber die Anwendung des Zurlickbehaltungsrechts,
die Behandlung von Leistungsstorungen und die Auswirkungen von
Nichtigkeitsgriinden entsprechend angewendet werden.

8 2 Rechtsverhaltnisse im Call by Call- Verfahren

Das schliel3lich zu behandelnde Call by Call- Verfahren bietet dem End-
kunden die Mdglichkeit, Fernverbindungen Uber einen "Anruf fur Anruf’
individuell selektierten Anbieter zu fuhren.

A. Einfihrung

Die Auswahl eines Call by Call- Anbieters im Einzelfall ist im Gegensatz zur
festen Voreinstellung, die bei jedem Teilnehmeranschlul3 obligatorisch ist,
fakultativ. Obwohl damit an sich keine Notwendigkeit besteht, zu Telekom-
munikationszwecken (berhaupt jemals Uber das Call by Call- Verfahren
einen Anbieter in Anspruch zu nehmen, und trotz der 6konomisch bedingten
Ressentiments der Anbieter gegentiber dem Call by Call- Verfahren hat sich
in der  Anfangsphase der Entwicklung des liberalisierten
Telekommunikationsmarktes dieses System gegeniber dem Preselection-
Verfahren nicht nur behauptet, sondern es zahlenméaRig sogar Ubertroffen.

Zur besseren Durchsetzung des flexiblen Call by Call- Systems haben
sicherlich Aufklarungskampagnen, insbesondere von Verbraucherschutz-
organisationen, beigetragen, die den Endkunden nach wie vor von einer
festen Voreinstellung (zunachst) abraten und empfehlen, einzelne Anbieter
Uber die Netzbetreiberkennziffer Call by Call "auszuprobieren”. Attraktivitat
hat das Call by Call- System zudem gewonnen durch Preistabellen”® und
least- cost- router, die den Zugriff auf den im Einzelfall konstengunstigsten
Tarif erleichtern.

"8 |Insbesondere fortlaufend aktualisierte Internet- Seiten zeigen zuverlassig den jeweils

gunstigsten Anbieter an.
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Aufgrund der erhdhten Nachfrage nach Call by Call - Angeboten sahen sich
letztlich auch solche Anbieter, die zunachst ausschliel3lich auf "Abonnenten-
Kunden" des Preselection- Verfahrens setzten, zu einem Call by Call-

Angebot genétigt’®’.

B. Garantie des Verfahrens

Ob allein der Markt das unter den Anbietern wenig beliebte Call by Call-
Produkt héatte erzwingen konnen, erscheint allerdings zweifelhaft. Der
Gesetzgeber hat daher zur Intensivierung des Wettbewerbs (auch)’®® das
Call by Call- Verfahren gesetzlich garantiert.

8 43 Abs. 6 TKG verpflichtet die Netzbetreiber, jedem Nutzer die Moglichkeit
einzurdumen, den Verbindungsnetzbetreiber frei auszuwéahlen. Der Nutzer
darf nicht auf die Auswahl eines voreingestellten Telekommuni-
kationsdienstleisters beschrankt werden, sondern mul3 in die Lage versetzt
werden, sowohl den Anbieter der - freilich stets erforderlichen - dauerhaften
Voreinstellung frei zu wahlen, als auch "im Einzelfall des Verbindungs-
aufbaus durch die Wahl einer Verbindungsnetzbetreiberkennzahl” einen
anderen Betreiber auswahlen zu kénnen. Daraus ergibt sich nicht nur die
Zulassigkeit des Call by Call- Verfahrens, sondern seit dem 1.1.1998

(§ 100 Abs. 2 TKG) die Garantie dieses Systems’®.

Technische Probleme, die nach 8 43 Abs. 1 Satz 2 TKG das Aussetzen der
Verbindungsnetzbetreiberauswahl durch die Regulierungsbehoérde recht-
fertigen, existieren nicht’®®. Voraussetzung fir die Inanspruchnahme eines
bestimmten Call by Call - Anbieters ist freilich, dal3 dieser mit dem Anbieter
des allgemeinen Netzzugangs die Zusammenschaltung der Telekommuni-
kationsnetze vereinbart hat und auf dieser Grundlage eine Korrespondenz
der Anbietereinrichtungen mdéglich ist.

87 50 erfolgte beispielsweise die Einfiihrung des Produktes "O.tel.o 01011" durch die

o.tel.o communications GmbH & Co erst als Reaktion auf die fehlende Nachfrage des
Preselection- Produktes, vgl. Zuber, connect 8/98, S. 25.
"8 Daneben ist in § 43 Abs. 6 TKG auch das Preselection- Verfahren garantiert. Dieses
System fur "Abonnement- Kunden" hatte sich, soweit Uberhaupt ein Markt fir
Verbindungsnetzbetreiber besteht, aber ohnedies etabliert.
Sanktionsmoglichkeiten nach § 43 Abs. 7 Satz 1 TKG sichern diese Garantie ab:
Nach dieser Vorschrift kann die Regulierungsbehdrde zur Durchsetzung der freien
Auswahl des Verbindungsnetzbetreibers Anordnungen erlassen und Zwangsgelder
in Hohe von bis zu einer Million DM festsetzen.
0 vgl. Beck TKG- Komm- Mellewigt § 43 Rn. 77; Hefekauser/Schulz, CR 1998, 403,
404.
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C. Unterschiedliche Ausgestaltung des Verfahrens:

"offene” und "geschlossene" Netze
Auf dem Boden der Zivilrechtsordnung steht auch die Ausgestaltung von
Rechtsbeziehungen ber Call by Call in den aufgezeigten Grenzen zur
Disposition der Parteien.

Wer Partei des Rechtsverhéltnisses auf Kundenseite ist, ist beim Call by
Call- Verfahren jedoch nicht ohne weiteres zu ermitteln. Der Anbieter steht
namlich vor dem Dilemma, dafl} er die Identitat des Inhabers desjenigen
Anschlusses, der fur die Inanspruchnahme seiner Sprachtelefondienst-
leistung benutzt wird, nicht immer kennt. Denn unmittelbaren Zugriff auf die
Kundendaten hat er nicht. Uber diese verfuigt (zunéchst) nur der Anbieter des
allgemeinen Netzzugangs'.

Nach § 6 Abs. 6 TDSV darf zwar der Teilnehmernetzbetreiber die Verbin-
dungsdaten zu Abrechnungszwecken an andere Unternehmen tbermitteln,
und 8 15 Abs. 1 S. 5 TKV normiert, dal3 der Rechnungsersteller den
"anderen" Anbietern zur Durchsetzung ihrer Forderungen die Bestands- und
Verbindungsdaten zur Verfigung zu stellen hat. 8 6 TDSV betrifft allerdings
nur die Verbindungsdaten im Sinne des 8 89 Abs. 2 Nr. 1 lit. b TKG, 8 5 Abs.
1 TDSV. Eine Ubermittlung der in § 89 Abs. 2 Nr. 1 lit. a TKG, § 6 Abs. 2 Nr.
2 TDSV definierten Bestandsdaten, die insbesondere Name und Anschrift
des Kunden, Art des Dienstes und die dem Kunden zum Gebrauch
Uberlassenen Einrichtungen betreffen, ist dagegen nach

8 4 Abs. 1 S. 3 TDSV ohne Einwiligung des am Fernmeldeverkehr
Beteiligten nicht gestattet.

Eine Ausnahme von diesem Verbot ist zwar in der Verpflichtung des
Lizenznehmers nach 8 12 TKG zu sehen, Teilnehmerdaten zur Errichtung
von Auskunftsdiensten an andere Lizenznehmer zu ubermitteln. Und das
Verbot greift auch nicht ein im Anwendungsbereich des 8 11 Abs. 1 TDSV,
der die Erteilung von Auskunftsdaten durch "Dritte" ohne gesonderte Ein-
willigung vorsieht. Fir die Weiterleitung von Bestandsdaten im Call by Call -
Verfahren besteht eine vergleichbare Ausnahmeregelung jedoch nicht. Es ist
daher davon auszugehen, dafd der Call by Call- Anbieter keine Mdglichkeit
hat, die Offenbarung der Bestandsdaten durch den Anbieter des allgemeinen
Netzzugangs zu erzwingen.

Das bedeutet, daf? der Anbieter von Call by Call gar nicht weil3, mit welchem
AnschluBinhaber er es eigentlich zu tun hat, wenn sein Call by Call- Angebot
genutzt wird. Dementsprechend besteht auch keine Mdglichkeit, dem
AnschluBinhaber die Entgelte unmittelbar in Rechnung zu stellen. Der

1 7u dieser Problematik: Beese, MMR 1999 (MMR aktuell), S. V.
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Anbieter ist vielmehr darauf angewiesen, die Rechnungsbetrage tber den
Teilnehmernetzbetreiber einziehen zu lassen, der dafur allerdings eine

Vergiitung verlangt’®?.

Vornehmlich aus diesem Grund er6ffnet ein Teil der Anbieter sein Call by
Call- Angebot erst nach einer schriftichen oder fernmindlichen

"Voranmeldung"’®,

Diese  Voranmeldungen fir ein  sogenanntes
"geschlossenes" Netz’** enthalten hinsichtlich der Abrechnungsmodalitéaten,
insbesondere aber auch in Bezug auf den Vertragsschluf3, Bestimmungen,
die den Rechtsverhaltnissen zwischen den Endkunden und denjenigen
Anbietern, die auf eine Voranmeldung verzichten und grundsatzlich

jedermann den Zugriff auf ihr Angebot ermoglichen ("offenes Netz
immanent sind. Diese unterschiedliche Ausgestaltung des Call by Call-
Verfahrens kann rechtliche Differenzierungen erforderlich machen, weshalb
im folgenden Call by Call- Angebote mit und ohne Voranmeldung partiell

geschieden werden.

D. Tatsachenmaterial

Die zentrale Regelungsfunktion dben im Massenverkehr der Telekom-
munikation auch beim Call by Call- Verfahren die allgemeinen Geschafts-
bedingungen der Anbieter aus. Hier begegnet die bereits aus dem Prese-
lection- Verfahren und 8 28 Abs. 2 S. 2 TKV bekannte Systematik. Es gibt
separate Allgemeine Geschéftsbedingungen allein Uber das Call by Call-
Verfahren’®, einheitliche Geschaftsbedingungen fiir Telekommunikations-
dienstleistungen, in denen die Spezifika des Call by Call- Verfahrens her-

2 Die amtliche Begriindung zu § 15 TKV, BR-Drs. 551/97 vom 24.7.1997, sieht vor,
dal3 sich die Netzbetreiber Uber die Vergitung der im Zusammenhang mit dem
Inkasso anfallenden Tatigkeiten vertraglich zu einigen haben.

Dabei handelt es sich beispielsweise um folgende Anbieter: ACC, D-Plus (Star
Telekom), Debitel, Drillisch (alternativ auch ohne Voranmeldung), Econophone,
Ewetel, Hansenet, Interoute, Isis, Komtel, Mox, Nikoma, RSL COM (alternativ auch
ohne Voranmeldung), Super24, PTI, Tele2, Talkline (alternativ auch ohne
Voranmeldung), Telebridge, Telepassport, UPX, Westcom.

794 Zum Begriff vgl. Hefekéauser/Schulz CR 1998, 403, 404.

" call by Call ohne Voranmeldung bieten beispielsweise an: Callino, Deutsche
Telekom AG, Drillisch (alternativ auch mit Voranmeldung); First Telecom, GTS,
Interoute, Mannesmann Arcor, MobhilCom, Otelo, RSLCom (alternativ auch mit
Voranmeldung), Talkline (alternativ auch mit Voranmeldung), Teldafax, Telegate,
Tesion, Viag Interkom, Viatel; 01051, 3U.

Exemplarisch: Allgemeine Geschaftsbedingungen fir Call by Call Dienste der
Econophone GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 81/1999, S. 758); allgemeine
Geschéftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der Esprit Telecom
Deutschland GmbH (Dusseldorf) fur Call by Call (Call by Night) (ABI. RegTP 1999,
Mitteilung Nr. 99/1999); allgemeine Geschaftsbedingungen far
Telekommunikationsdienstleistungen der Global TeleSystems (Deutschland) GmbH
(Dusseldorf) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 367/1999, S. 2471).
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ausgestellt werden’’ sowie Allgemeine Geschaftsbedingungen fir alle
Telekommunikationsdienstleistungen, die durch Besondere Geschéfts-
bedingungen oder Leistungsbeschreibungen fir alle Verbindungsnetz-
betreiberleistungen’®® oder allein fiir das Call by Call- Verfahren™® ergéanzt
oder abbedungen werden. Neuerdings findet sich in den allgemeinen
Geschéftsbedingungen auch die Unterscheidung von "offenen” und
"geschlossenen" Netzen wieder®®. Diese verschiedenen Komponenten der
Rechtsbeziehung bilden fir die rechtliche Betrachtung eine Einheit, weshalb
die unterschiedliche Systematik der Geschéaftsbedingungen bei der weiteren
Analyse keine Beachtung findet.

7 vgl. beispielsweise: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Tangens GmbH fiir die

Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen im Festnetz

(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 166/1999, S. 1267).

Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen Pre-Selection-Telekom und Call-

by-Call Selection-Telekom der Deutschen Telekom AG (ABI. BMPT 1997, Mitteilung

Nr. 215/97, Anlage 2); allgemeine Geschaftsbedingungen der 01051 Telecom GmbH

Disseldorf (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 300/1998, S. 3033).

Exemplarisch: Besondere Bedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co

KG (HanseNet) fir die Erbringung der Dienstleistung "HanseNet 01041 Call by Call"

(ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 82/1999, S. 770); besondere Geschafts-

bedingungen der Interoute Telecom Deutschland GmbH (ABl. RegTP 1999, Mit-

teilung Nr. 317/1999 S. 2288); Leistungsbeschreibung der Mannesmann Arcor AG &

Co -- Call by Call (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 294/99, S. 2020); Leistungs-

beschreibung "o.tel.o. 01011" der o.t.e..o communications GmbH & Co (ABIl. RegTP

1998, Mitteilung Nr. 63/1998, S. 915); besondere Geschéaftsbedingungen fur

Telekommunikationsdienstleistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir Tele-

kommunikation und Netzdienste mbh fiir das Produkt Call by Call (ABI. RegTP 1998,

Mitteilung Nr. 248/1998, S. 2639); besondere Geschéaftsbedingungen der Viag

Interkom GmbH & Co fir die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen im

Call by Call- Verfahren (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 310/98,

S. 3061).

80 Besondere Geschaftsbedingungen der RSL COM Deutschland GmbH fiir die
Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen im Call by Call- Verfahren ohne
Voranmeldung (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 356/1999, S. 2444) und besondere
Geschéftsbedingungen der RSL COM Deutschland GmbH fiir die Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen im Call by Call- Verfahren mit Voranmeldung
(ABl.  RegTP 1999, Mitteilung Nr. 357/1999, S. 2444); besondere
Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH fur Call by Call- Dienstleistungen mit
Voranmeldung (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 272/1998, S. 2711) und besondere
Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fur Call by Call- Dienstleistungen ohne
Voranmeldung (ABl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 271/1998, S. 2711); besondere
Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fir Festnetzverbindungen fur Call by
Call- Dienstleistungen mit Voranmeldung (ABI. RegTP 1999, Mitteilung
Nr. 445/1999, S. 2943) und besondere Geschéftsbedingungen der KDD- Conos AG
fur Festnetzverbindungen fur Call by Call- Dienstleistungen ohne Voranmeldung (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 445/1999, S. 2943); allgemeine Geschéftsbedingungen
von Dirillisch fir die Erbringung von Telekommunikations-dienstleistungen fur die
Offentlichkeit (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 190/1999, S. 2010).
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E. Wesentliche Leistungspflichten

Aus den gebrauchlichen Vertragsmustern sind zur rechtstypologischen
Qualifizierung des Rechtsverhéltnisses die wesentlichen Leistungsver-
pflichtungen der Parteien zu ermitteln.

I. Einzelne inhaltliche Elemente

Dazu sind die einzelnen Elemente der Leistungsprogramme der Parteien auf
ihren das Rechtsverhdltnis préagenden Charakter zu analysieren, wobei
Uberschneidungen mit Anbieter- oder Endkundenpflichten aus den bereits
erorterten Rechtsbeziehungen eine vertiefende Erdrterung eribrigen.

1. Prdambeln und VertragsabschluRklauseln

Einleitend enthalten die Geschéftsbedingungen regelmaRig Praambeln, die
den Geltungsbereich des Klauselwerks und mitunter der telekommuni-
kationsrechtlichen Vorschriften beschreiben®®, angesichts ihrer deklara-
torischen Funktion jedoch fir das vertraglich geschuldete Leistungs-
programm der Parteien irrelevant sind.

Die in den Geschéftsbedingungen nahezu aller Anbieter von Call by Call
enthaltenen "VertragsabschluBklauseln"®®?, die den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses und die Modalitdten regeln sollen, in denen sich die Einigung
vollzieht, gehdren noch zur Anbahnungsphase des Vertrages und haben
daher auf den Inhalt der wesentlichen Leistungspflichten grundséatzlich
keinen Einfluf3.

891 Allgemeine Geschaftsbedingungen fir Call by Call Dienste der Econophone GmbH

(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 81/1999, S. 758), Ziffer 1; besondere Bedingungen
der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co KG (HanseNet) fur die Erbringung der
Dienstleistung "HanseNet 01041 Call by Call" (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
82/1999, S. 770), Zziffer 1.; besondere Geschéaftsbedingungen o.tel.o. 01011 der
o.t.e.l.o communications GmbH & Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 115/1998, S.
1566), Ziffer 1 ("Geltungsbereich").

Besondere Bedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co KG
(HanseNet) fur die Erbringung der Dienstleistung "HanseNet 01041 Call by Call"
(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 82/1999, S. 770), Ziffer 2.1.; Leistungsbeschreibung
der Mannesmann Arcor AG & Co -- Call by Call (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr.
294/99, S. 2020), ziffer 2.; Leistungsbeschreibung "o.tel.o. 01011" der o.t.e.l.o
communications GmbH & Co (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 63/1998, S. 915): "Die
erfolgreiche Herstellung der gewinschten Verbindung ... begrindet das
Vertragsverhdltnis je Verbindung." Die zuvor veréffentlichen allgemeinen
Geschaftsbedingungen beinhalteten diese Klausel nicht. Siehe auch die besonderen
Geschaftsbedingungen der RSL COM Deutschland GmbH fiir die Erbringung von
Telekommunikationdienstleistungen im Call by Call- Verfahren ohne Voranmeldung
(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 356/1999, S. 2444), Ziffer 2.1..

802

231



2. Installation und Uberlassung des Netzzugangs / TeilnehmeranschluR

Der Teilnehmeranschlufl? spielt zwar beim Call by Call- Verfahren insoweit
eine Rolle, als auch dieser Sprachtelefondienst nur erbracht werden kann,
wenn der Endkunde einen allgemeinen Zugang zum offentlichen Telekom-

munikationsnetz nutzt®®

, der vom Anbieter von Call by Call zur Kenn-
zeichnung der Zugriffsberechtigung per se oder nach Voranmeldung frei-
geschaltet wurde. Gleichwohl ist weder die Errichtung und Uberlassung des
freigeschalteten Teilnehmeranschlusses geschuldet - die entsprechenden
Leistungen sind nur (unwesentlicher) Gegenstand der Rechtsbeziehung
zwischen dem Anbieter des allgemeinen Netzzugangs und dem Endkunden -
noch ist es damit getan, dall dem Endkunden (durch Freischaltung) der
Zugang zum Netz des Call by Call- Anbieters oder zu Telekommunikations-
netzen anderer Anbieter erdffnet wird®®*. Denn der Netzzugang ist lediglich

Mittel zur Realisierung des eigentlichen Vertragszwecks.

3. Vermittlung und Transport von Sprache

Dieser Vertragszweck ist aus Sicht des Endkunden erreicht, wenn er den
Teilnehmer eines anderen Ortsnetzes anrufen und mit diesem zu den vom
Anbieter offerierten Konditionen telefonieren kann. Die Call by Call- Vertrage
sehen zur Realiserung dieses Vertragsziels vor, da? der Endkunde die

"Netzbetreiberkennziffer fiir Sprachkommunikation ... nutzen kann"®%, der

Anbieter bestimmte "Verbindungen zur Verfiigung stellt"®®, zu den

n807

"Teilnehmeranschlissen anderer Anbieter... herstellt oder allgemein

893 Darauf weisen die allgemeinen Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fiir

First Choice/call - by - call (AGB) (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 255/1999, S.

1793) in Ziffer | (4) ausdriicklich hin.

So aber beispielsweise: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Firma Mox Telecom

GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 217/1998, S. 2345), Ziffer 3.1..

Vgl. besondere Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fir Call by Call- Dienst-

leistungen ohne Voranmeldung (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 271/1998,

S. 2711), Ziffer 1 und ebenso "nach Freischaltung™ besondere Geschéftsbe-

dingungen der Talkline GmbH fiir Call by Call- Dienstleistungen mit Voranmeldung

(ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 272/1998, S. 2711), Ziffer 1.

86 Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienstleistungen der
Dokom Gesellschaft fur Telekommunikation mbh (Dortmund) (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 127/1998, S. 1623), Ziffer 2.2. allgemeine Geschéaftsbedingungen fur
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 2.2..

87 Allgemeine Geschaftsbedingungen der Firma Citykom Miinster GmbH Tele-
kommunikationsservice fir die Erbringung von Telefondienstleistungen durch Pre-
Selection und Call-by-Call (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 103/1998, S. 1462), Ziffer
3.3.; allgemeine Geschaftsbedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH &
Co KG (HanseNet) fur die Erbringung von Telefondienstleistungen durch
Preselection und Call - by - Call (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 58/1998,

S. 901, Anderung in Mitteilung Nr. 128/98, S. 1626 und in Mitteilung Nr. 130/98, S.
1629 sowie in Mitteilung Nr. 181/1998, S. 1989), Ziffer 3.4..
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1808 n809

"Verbindungen herstellt oder auch "Gesprache vermittelt™". Daneben

finden sich auch Formulierungen, nach denen dem Endkunden "ermdglicht

wird, sich im Einzelfall in das Netz" des Anbieters "einzuwahlen"8°.

a. Abgehende Telekommunikationsverbindungen

Diese auslegungsbedurftigen Leistungsversprechen, deren Inhomogenitat
offenbar Ausdruck von Indifferenzen hinsichtlich der rechtlichen Zuordnung
ist, kennzeichnen mehr oder weniger deutlich, daf? der Anbieter verpflichtet
ist, vom benutzten zum angewahlten, empfangsbereiten Teilnehmeranschlul
in einem anderen Ortsnetz bis zum letzten Netzknotenpunkt eine
Telekommunikationsverbindung herzustellen, fur die von beiden Teilnehmern
gewlnschte Dauer aufrechtzuerhalten und Uber diese Verbindung
Sprachkommunikation zu erméglichen. Denn nur durch die Erfillung dieser
Leistungspflicht kann es dem Anbieter gelingen, Verbindungen zur Ver-
figung stellen, Gesprache zu Ubermitteln oder dem Endkunden nach der
Wahl der Teilnehmernetzbetreiberkennziffer oder der Einwahl in das An-
bieternetz Sprachtelefonie zu erméglichen.

Nicht Vertragsgegenstand sind, worauf in den AGB regelmallig hingewiesen
wird®*, Ortsverbindungen.

b. Dauerhafte rechtliche Bindung zur Erbringung der Einzelleistung

Die sowohl dem Rechtsverhdltnis Giber das Preselection- Verfahren, als auch
der Rechtsbeziehung zwischen dem Endkunden und dem Anbieter von
Ortsverbindungen zusétzlich immanente rechtliche Bindung zur Erbringung
der Einzelleistung in Form der Telekommunikationsverbindung auf Abruf des
Endkunden basiert auf einer vorab getroffenen Vereinbarung der Parteien.
Das erhebt die Frage, ob vergleichbare Strukturen auch das Call by Call-
Verfahren pragen.

898 | eistungsbeschreibung der Mannesmann Arcor AG & Co - Call by Call (ABl. RegTP

1998, Mitteilung Nr. 10/98, S. 77), "Standardleistung”; allgemeine Ge-
schaftsbedingungen Pre-Selection-Telekom und Call-by-Call Selection-Telekom der
Deutschen Telekom AG (ABI. BMPT 1997, Mitteilung Nr. 215/97, Anlage 2), Ziffer
2.1.

89 Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienstleistungen der

Global TeleSystems (Deutschland) GmbH (Dusseldorf) fur Call by Call (ABI. RegTP

1999, Mitteilung Nr. 368/1999), ziffer 2.1.; ahnlich: Allgemeine Geschafts-

bedingungen der Tangens GmbH fir die Erbringung von Telekommunikations-

dienstleistungen im Festnetz (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 166/1999,

S. 1267), Ziffer 4.2. "vermittelt die Verbindung zu einem anderen Anschluf} an einem

offentlichen Telekommunikationsnetz".

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Call by Call Dienste der Econophone GmbH

(ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 81), Ziffer 3.2., ohne dal} deutlich wird, inwieweit

der Endkunde von der "Einwahl ins Netz" profitieren soll.

811 vgl. beispielsweise: Allgemeine Geschaftsbedingungen fir Telekommunikations-
dienstleistungen der Esprit Telecom Deutschland GmbH (Duisseldorf) fur Call by Call
(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 329/1999, S. 2309), Ziffer 2.1..
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aa. Call by Call - Angebot tber ein offenes Netz

Bei Call by Call tiber ein "offenes" Netz wird der rechtsgeschéftliche Kontakt
"Anruf fir Anruf' neu gekniipft. Uber die Einmalbeziehung hinausgehende
rechtliche Bindungen zur Erbringung der Einzelleistung bestehen daher
mangels entsprechender Vereinbarung nicht®?. Eine rechtliche Bindung zur
Erbringung der Einzelleistung besteht bei Call by Call ohne Voranmeldung

nicht®3,

bb. Call by Call - Angebot tber ein geschlossenes Netz

Wird Call by Call tber ein "geschlossenes” Netz erbracht, mul3 der End-
kunde "seinen" Anschluf3 zun&achst beim Anbieter anmelden, der sodann fur
die Freischaltung sorgt. Auf dieser Basis kann eine Uber die Einzelver-
bindung hinausgehende Verpflichtung des Anbieters beruhen.

RegelmaRig schitzen sich die Anbieter vor einer solchen Verdichtung des
Pflichtengefliiges durch Vertragsabschlul3klauseln, die bestimmen sollen, dal3
ein Vertrag jeweils nur bei einem Einzeltelefonat geschlossen wird®,
Unabhangig von solchen Klauseln, deren Relevanz zweifelhaft ist, weil sie
erst nach Vertragsschluf? Geltung beanspruchen kénnen und daher an sich
nicht geeignet sind, den Anruf fur Anruf eintretenden Vertragsschlul3 zu
regeln, ist auch nach der Interessenlage der Parteien unter Wirdigung der
von ihnen zu bericksichtigenden Risiken grundsatzlich nicht davon aus-

82 Deutlich beispielsweise die allgemeinen Geschéftsbedingungen der First Telecom
GmbH fir First Choice/call - by - call (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung

Nr. 255/1999, S. 1793), Ziffer V., wonach "mit jeder erneuten Nutzung der Verbin-
dungsnetzbetreiberkennzahl ... jeweils ein neues Vertragsverhaltnis zwischen First
Telecom und dem Kunden geschlossen” wird.

Das gilt auch dann, wenn allgemeine Geschéftsbedingungen in vorangegangene
Leistungsbeziehungen einbezogen wurden und Klauseln auf die Geltung der
Modalitdten vorangegangener Rechtsbeziehungen hinweisen, vgl. dazu Ulmer/
Brander/Hensen- Ulmer § 2 Rn. 59.

Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen der Tele2 Telecommunication
Services GmbH (ABIl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 217/1999, S. 1515), Ziffer 2.2.: "...
kommt das Vertragsverhdltnis ... durch die Freischaltung... und den jeweiligen
Verbindungsaufbau zustande. Der Kunde ist gleichwohl verpflichtet, das
ordnungsgemal ausgefillte Auftragsformular ... zurlickzureichen."; vgl. auch:
Besondere Bedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co KG
(HanseNet) fur die Erbringung der Dienstleistung "HanseNet 01041 Call by Call"
(ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 82/1999, S. 770), ziffer 2.1.; allgemeine
Geschaftsbedingungen der Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 15/98, S. 84, nunmehr mit Anderungen ABIl. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 286/98,
S. 2793), ziffer 2.2.5.; besondere Geschéftsbedingungen fir Tele-
kommunikationsdienstleistungen der VEW Telnet Gesellschaft fir Telekommuni-
kation und Netzdienste mbh fur das Produkt Call by Call (ABl. RegTP 1998, Mit-
teilung Nr. 248/1998, S. 2639), ziffer 1; allgemeine Geschaftsbedingungen der
Telepassport Service GmbH (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 231/1998).
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zugehen, daR die Registrierung®® die Einzelleistungen nach Art eines
Dauerlieferungsvertrages verbindet. Denn der Endkunde wahlt den Call by
Call- Anbieter bewul3t und gezielt unter mehreren Wettbewerbern nur fir die
einzelne Kommunikationsverbindung aus und stellt ihn eben nicht fur alle
Fernverbindungen im voraus ein. Insbesondere aber entspricht es erkennbar
nicht dem Willen des Anbieters, sich gegeniber dem Endkunden zu
verpflichten, jederzeit auf Abruf eine Telekommunikationsverbindung
herzustellen. An einer solchen Bindung hat er mangels Aussicht auf einen
kontinuierlichen Absatz, mit dem er nur bei einer Voreinstellung rechnen
kann, kein Interesse. Daf3 er gleichwohl das mit der Verpflichtung zur jeder-
zeitigen Leistungsbereitschaft verbundene Risiko von Schadensersatz-
pflichten im Fall der Nichterfillung eingehen will, ist grundsétzlich nicht an-
zunehmen. Die Bedeutung von Abreden Uber den Inhalt der wechselseitigen
Leistungen erschopft sich in diesen Féllen in der Prafixierung der Modalitaten
der erst noch zu schlielenden Vertrage im Sinne einer

Rahmenvereinbarung.

Dal3 gleichwohl eine dauerhafte rechtliche Bindung des Anbieters zur Er-
bringung der Einzelleistung in Form der abgehenden Telekommunikations-
verbindung entsteht, erfordert daher, da® der Anbieter sich explizit ver-
pflichtet, zur Herstellung und Aufrechterhaltung von Telekommunikations-
verbindungen jederzeit lieferbereit zu sein®®. Dann schlieRen die Parteien

815 \Von einer "Registrierung” sprechen auch Hefekauser/Schulz CR 1998, 403, 404.

8% 50 etwa: Allgemeine Geschaftsbedingungen von Drillisch fiir die Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit (ABl. RegTP 1999, Mit-
teilung Nr. 190/1999, S. 2010), Ziffer 2.2., 3.1. einerseits (dauerhafte Bindung wie in
den zugleich geregelten AGB uber Preselection) und besondere Geschéfts-
bedingungen der Drillisch AG fir die Erbringung von Telekommunikationsdienst-
leistungen im Call by Call- Verfahren ohne Voranmeldung (ABl. RegTP 1999, Mit-
teilung Nr. 291/1999, S. 2014), Ziffer 2. andererseits (keine dauerhafte Bindung,
Vertragsschlul3 im Einzelfall); allgemeine Geschéftsbedingungen fur Call by Call
Dienste der Econophone GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 81/1999,

S. 758), Ziffer 2.1., 8.1.; besondere Geschéaftsbedingungen der KDD- Conos AG fir
Festnetzverbindungen fur Call by Call- Dienstleistungen mit Voranmeldung (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 445/1999, S. 2943), Ziffer 1 einerseits (dauerhafte
Bindung) und besondere Geschéaftsbedingungen der KDD- Conos AG fir
Festnetzverbindungen fur Call by Call- Dienstleistungen ohne Voranmeldung (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 444/1999, S. 2943), Ziffer 1 andererseits (keine
dauerhafte Bindung, VertragsschluR im Einzelfall); besondere Geschéftsbe-
dingungen der RSL COM Deutschland GmbH fir die Erbringung von Tele-
kommunikationdienstleistungen im Call by Call- Verfahren mit Voranmeldung (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 357/1999, S. 2444), Ziffern 2.1., 3.1. einerseits
(dauerhafte Bindung); besondere Geschéftsbedingungen der RSL COM Deutschland
GmbH fir die Erbringung von Telekommunikationdienstleistungen im Call by Call-
Verfahren ohne Voranmeldung (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 356/1999, S. 2444),
Ziffer 2.1. andererseits (Einzelvertrag, keine dauerhafte Bindung); besondere

Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fur Call by Call- Dienstleistungen mit
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einen Dauerlieferungsvertrag Uber die abgehenden Telekommunikations-
verbindungen, der sich strukturell vollstandig mit den Rechtsbeziehungen im
Preselection- Verfahren deckt und den soeben erérterten Regeln folgt.

cc. Ergebnis und Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Eine dauerhafte rechtliche Bindung des Anbieters zur Erbringung der
Einzelleistung, wenn immer der Endkunde dies wiinscht, ist im Rahmen des
Call by Call- Verfahrens nur bei ausdrtcklicher Vereinbarung anzunehmen.
Das ist bei einem Angebot von Call by Call Gber ein "offenes Netz" nie, bei
einem Angebot von Call by Call tber ein "geschlossenes Netz" einzelfall-
abhéngig anzunehmen.

Dal} gegebenenfalls die Vereinbarungen Uber einen Dauerlieferungsvertrag
den bereits bei der Bestimmung der Rechtsfolgen des Rechtsverhaltnisses
zwischen den Anbietern von Preselection und den Endkunden ermittelten
Regelungen folgen, macht eine vertiefende Analyse dieser Rechtsbezie-
hungen Uber ein "unechtes" Call by Call- Verfahren obsolet®’. Die weiteren
Ausfiihrungen befassen sich daher ausschlie3lich mit den Rechtsverhéalt-
nissen Uber Call by Call ohne Voranmeldung und Call by Call mit blof3er
Registrierung.

c. Empfangsbereitschaft

Nie findet sich in den Rechtsbeziehungen lber das Call by Call- Verfahren
eine Bestimmung Uuber die Empfangsbereitschaft. Denn diese Leistung
obliegt allein dem Anbieter des allgemeinen Netzzugangs, also dem Anbieter

von Ortsverbindungen.

d. Ergebnis

Wesentliche Leistungsverpflichtung des Anbieters von Call by Call ist die
Herstellung einer zur Sprachkommunikation geeigneten Telekommunika-
tionsfernverbindung zum angewéhlten Anschlu® im Einzelfall und deren
Aufrechterhaltung fur die von beiden Teilnehmern gewtinschte Dauer.

4. Leistungsbeschrankungen

Alle Anbieter versuchen, ihre Leistungsverpflichtung einzuschranken.
Formulierungen, die dies bewirken sollen, lauten etwa: Der Anbieter "stellt

Voranmeldung (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 272/1998, S. 2711), Ziffern 1., 4.
einerseits (dauerhafte Bindung); besondere Geschéftsbedingungen der Talkline
GmbH fur Call by Call- Dienstleistungen ohne Voranmeldung (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 271/1998, S. 2711), Ziffer 1 (Einzelvertrag, keine dauerhafte Bindung).
Im weiteren Verlauf der Untersuchung werden diese Rechtsbeziehungen Uber ein
Dauerlieferungsverhaltnis tber Call by Call zu erbringende Einzelverbindungen daher
nicht mehr verfolgt. Zugrunde gelegt werden vielmehr Call by Call- Angebote Uber ein
"offenes Netz" und Call by Call- Angebote lber ein "geschlossenes Netz" mit bloRer
Registrierung.
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die Verbindungen im Rahmen der technischen und betrieblichen Méglich-
keiten ... her"®!®, der Anbieter "vermittelt" Gesprache, "soweit diese tech-
nisch" vom Anbieter "abgewickelt werden kénnen"®°. Derartige Leistungs-
beschreibungen sollen Hauptleistungspflichten relativieren, bilden jedoch
selbst keine vertragswesentlichen Verpflichtungen. Sie sind daher fir die
rechtstypologische Qualifizierung des Rechtsverhaltnisses nicht von Belang.

5. Vergltungspflicht

Als  Aquivalent fur "die Verbindungen" hat der Endkunde
(nutzungsabhéngige) Entgelte zu zahlen®®. Die Hoéhe der Verbindungs-
entgelte bestimmt sich nach externen Preislisten und den bereits erérterten
Parametern Tageszeit, Entfernung und Dauer der Telekommunikations-
verbindung®*.

6. Nutzung des Anschlusses durch Dritte

Die Eintrittspflicht flr die so berechneten Forderungen ist gerade beim Call
by Call- Verfahren zweifelhaft, wenn die Rechnungsbetrage durch "Dritte"
verursacht wurden, weil eine vom Einzelkontrakt unabhdngige Vertrags-
beziehung zwischen Anbieter und AnschluBinhaber, die eine Verantwortung
des Inhabers des Anschlusses fur die von dem ihm Uberlassenen

822 Ganz

Netzzugang getatigten Anrufe begrinden koénnte, nicht besteht
Uberwiegend bestimmen die Geschaftsbedingungen daher, dal3 die
Zahlungspflicht auch fiir Rechnungsbetrége bestehe, die "durch befugte oder
unbefugte Nutzung des Kundenanschlusses durch Dritte entstanden” sind,
"es sei denn, daR der Kunde diese Form der Nutzung nicht zu vertreten"®?

habe.

Die fur die typologische Einordnung relevanten Hauptleistungspflichten
vermag diese Regelung, die allenfalls Uber die Identitat der Parteien oder die
Haftung eines Dritten flr bestimmte vertragstypische Leistungen disponiert,

818 7 B.: Leistungsbeschreibung der Mannesmann Arcor AG & Co -- Call by Call (ABI.

RegTP 1999, Mitteilung Nr. 294/99, S. 2020), "Standardleistung".

So die allgemeinen Geschaftsbedingungen fiir Telekommunikationsdienstleistungen
der Esprit Telecom Deutschland GmbH (Disseldorf) fur Call by Call (Call by Night)
(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 99/1999), Ziffer 2.1..

820 Exemplarisch: Allgemeine Geschéftsbedingungen der First Telecom GmbH fir First
Choice/call - by - call (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 255/1999, S. 1793),
Ziffer IV.(2).

Auch vom Call by Call- Anbieter sind die Regelungen in § 5 TKV, die einer

korrekten Ermittlung der Forderungshéhe dienen, zu beachten.

822 Insoweit ist nochmals auf die Beschrankung der Untersuchung auf Call by Call tiber
ein offenes Netz und Call by Call mit blo3er Registrierung hinzuweisen.
Leistungsbeschreibung der Mannesmann Arcor AG & Co -- Call by Call

(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 294/99, S. 2020).
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nicht aber den Inhalt der Rechtsbeziehung selbst regelt, nicht zu be-

einflussen.

7. Rechnungserstellung

Es wurde bereits erortert, da’ die Frage der Rechnungserstellung den An-
bieter von Call by Call tiber ein "offenes Netz" vor besondere Probleme stellt.
Diese werden bewaltigt, indem die Abrechnung in Konkordanz mit

8 15 TKV Uber den Anbieter des allgemeinen Netzzugangs erfolgt. Dieser
hat die Rechnungsbetrdge einzuziehen, an ihn kann der Endkunde mit
befreiender Wirkung leisten®*.

Abweichende Vereinbarungen der Parteien gehen dieser Form der
Rechnungserstellung vor, weshalb aufgrund entsprechender Abrede im
Rahmen der "Voranmeldung”, die gerade der Erfassung der Rechnungs-
daten dient, auch ein Call by Call- Anbieter unmittelbar eine eigene
Rechnung stellen kann®®. Ob der Call by Call- Anbieter die Rechnung selbst
stellt oder seine Forderungen Uber den Anbieter des allgemeinen
Netzzugangs geltend macht. Die Modalitaten der Rechnungserstellung
lassen den Inhalt der vertragswesentlichen Pflichten wie auch die ldentitat

der Vertragsparteien unberiihrt®?°.

824 vgl. auch: Allgemeine Geschaftsbedingungen der First Telecom GmbH firr Prese-

lection- Selection (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 343/1999, S. 2392), Ziffer
IV (4); besondere Geschéftsbedingungen der Interoute Telecom Deutschland GmbH
fur die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen im Call by Call-
Verfahren (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 317/1999, S. 2288), Ziffer 4.2.1.. Auch im
Call by Call- Verfahren gilt § 14 TKV, weshalb sich entsprechende Hinweise auf den
Einzelverbindungsnachweis finden.
Aufschlul3reich insoweit: Besondere Geschaftsbedingungen der Talkline GmbH fur
Call by Call- Dienstleistungen mit Voranmeldung (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 272/1998, S. 2711), Ziffer 2 einerseits (direkte Abrechnung zwischen Talkline und
Endkunde) und besondere Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fur Call by
Call- Dienstleistungen ohne Voranmeldung (ABI. RegTP 1998, Mitteilung
Nr. 271/1998, S. 2711), Ziffer 2 andererseits (Abrechnung Uber den Teilnehmer-
netzbetreiber) sowie besondere Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fir
Festnetzverbindungen fur Call by Call- Dienstleistungen mit Voranmeldung (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 445/1999, S. 2943), Ziffer 2.2. (direkte Abrechnung
mdglich) einerseits und Besondere Geschaftsbedingungen der KDD- Conos AG fir
Festnetzverbindungen fur Call by Call- Dienstleistungen ohne Voranmeldung (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 444/1999, S. 2943), Ziffer 2. (Zahlung an den
Teilnehmernetzbetreiber).
86 50 auch Hefekauser/Schulz CR 1998, 403, 407, die das Inkasso unter dem
Gesichtspunkt der Entgeltregulierung nach § 39 TKG nicht zu den wesentlichen
Leistungen der Verbindungsnetzbetreiber z&hlen.
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8. Einwendungen / Einwendungsausschlul3

Dasselbe qilt fur Klauseln, die sich auf Einwendungen des Kunden gegen die
Rechnung beziehen, also etwa die Beachtlichkeit von Einwendungen
befristen®’.

9. Allgemeine Pflichten und Obliegenheiten des Kunden

Auch im Call by Call - Verfahren werden dem Endkunden die dem
Integritatsinteresse des Anbieters dienenden Nebenpflichten auferlegt, die
jedoch den Charakter des Rechtsverhéltnisses nicht pragen.

10. Leistungsstérungen und Haftung

Wie in den zuvor erdrterten Rechtsverhaltnissen regeln auch die Parteien
des Call by Call- Rechtsverhdltnisses die Konsequenzen von Stérungen des
Aquivalenzverhéltnisses. Diese Vereinbarungen unterscheiden sich nicht von
denjenigen im Preselection- Verfahren, weshalb auf die Ausge-staltung der
Stérungsbewaéltigungsmodelle, die auf den Vertragstypus nicht unmittelbar
einwirken, an dieser Stelle nicht ndher einzugehen ist. Das-selbe gilt fir
Haftungsfreizeichnungen des Call by Call- Anbieters, die Uber-wiegend in
Kongruenz mit 8§ 40 TKG und 8§ 7 TKV vorgenommen werden.

II. Ergebnis

Die Rechtsbeziehungen zwischen den Anbietern Call by Call und den End-
kunden beinhalten als wesentliche Leistungsverpflichtung des Anbieters die
Pflicht zur Errichtung und Aufrechterhaltung einer zur Sprachkommunikation
geeigneten Telekommunikationsfernverbindung fir die von beiden
Teilnehmern gewtinschte Dauer. Fur diese Leistung schuldet der Endkunde
das Verbindungsentgelt.

F. Die Rechtsnatur des Rechtsverhéltnisses lber das Call by Call
- Verfahren

Fur die Qualifizierung des durch diese Leistungen konstituierten Realtypus
konnen im Wege der Gegenuberstellung die Erkenntnisse aus der Analyse
der bereits behandelten Rechtsbeziehungen fruchtbar gemacht werden.

I. Feststellung und Beurteilung von Divergenzen und Uberein
stimmungen mit den zuvor behandelten Rechtsbeziehungen

Beim Vergleich der Rechtsverhaltnisse zwischen den Anbietern von Orts-
verbindungen und Endkunden sowie den Anbietern des Preselection- Ver-

87 ygl.: Allgemeine Geschéftsbedingungen firr Call by Call Dienste der Econophone
GmbH (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 81/1999, S. 758), Ziffer 5.6. (sechs
Wochen); allgemeine Geschaftsbedingungen der First Telecom GmbH fur First
Choice/call - by - call (AGB) (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 255/1999, S. 1793),

Ziffer IV.(5) (vier Wochen).
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fahrens und Endkunden einerseits mit den Rechtsbeziehungen zwischen den
Anbietern von Call by Call und Endkunden andererseits wird eine mit dem
Aufbau der vorliegenden Untersuchung korrespondierende Degression des
Leistungsprogramms des Anbieters sichtbar:

Waéhrend das Rechtsverhéltnis zwischen dem Anbieter von Ortsverbin-
dungen und dem Endkunden die Dauerwerkleistung der Empfangsbereit-
schaft und den Dauerlieferungsvertrag tber die auf Abruf zu erbringenden
Dauerwerke in Form der abgehenden Telekommunikationsverbindungen
beinhaltet und die Rechtsbeziehung Uber das Preselection- Verfahren mit
diesem Leistungsprogramm kongruiert, jedoch um die Empfangsleistung
verkirzt ist, ist das Leistungsprogramm des Anbieters von Call by Call
(soweit er nicht ein dem Preselection- Verfahren entsprechende Ausge-
staltung wahlt) weiter reduziert. Es umfaldt wie das Preselection- Verfahren
die Empfangsleistung nicht, ist aber dariberhinaus auch noch um die
rechtliche Bindung zur Errichtung von Telekommunikationsverbindungen,
also den Dauerlieferungscharakter verkurzt. Ubrig bleibt die allen unter-
suchten Rechtsbeziehungen immanente wesentliche Verpflichtung des
Anbieters zur Errichtung und Aufrechterhaltung der zur Sprachkommunika-
tion geeigneten Telekommunikationsverbindung, fur die der Endkunde das
Verbindungsentgelt zu entrichten hat.

II. Rechtstypologische Zuordnung / Ergebnis

An der rechtstypologischen Qualifizierung der im Call by Call- Verfahren
allein relevanten Einzelleistung in Form der abgehenden Telekommunika-
tionsverbindung vermag die Reduktion des Leistungsprogramms im
Verhaltnis zu den Ubrigen Verfahren nichts zu andern. Denn die in jenen
Rechtsbeziehungen hinzutretenden Bestandteile kotnnen hypothetisch
hinweggedacht werden, ohne daR dadurch der Rechtscharakter der
"Einzellieferungen" beeinflult wird. Die Telekommunikationsverbindung ist
also ein gegentber dem Anrufer geschuldeter werkvertraglicher Erfolg mit
Dauercharakter.

G. Die rechtliche Behandlung des Call by Call- Rechtsverhéltnisses

Die rechtliche Behandlung des Call by Call- Rechtsverhaltnisses folgt mithin
weitgehend den bereits bei der Analyse der Einzellieferung erdrterten
Regeln. Es ergeben sich jedoch aufgrund des Fehlens einer Dauer-
lieferungsvereinbarung auch markante Eigenheiten, die einer naheren
Analyse bedurfen.

|. Zustandekommen

Rechtsbeziehungen Uber das "echte" Call by Call- Verfahren beruhen auf
einem singularen Vertrag.
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1. Vertragsschlul3

Der AbschluR des Vertrages kann mangels anderer Kommunikations-

8 zwischen Anbieter und Endkunde nur im Wege der Inan-

beziehung®
spruchnahme der Telekommunikationsdienstleistungen durch den End-
kunden erfolgen, muf sich also innerhalb des folgenden Prozesses voll-
ziehen: Der Anbieter halt sein Netz fir den Aufbau von Fernverbindungen
bereit. Der Kunde, der die Leistungen eines bestimmten Call by Call- An-
bieters nutzen will, wahlt die Verbindungsnetzbetreiberkennzahl des An-
bieters und (regelmé&Rig) in einem Zug - die Rufnummer des Zielteilnehmers.
Aufgrund der Wahl der Verbindungsnetzbetreiberkennziffer werden die aus
der Rufnummer transformierten Signale aus dem notwendig vorgeschalteten
Teilnehmernetz zu einem Vermittlungsrechner des Call by Call- Anbieters
geroutet. Der am Vermittlungsknoten installierte Rechner Uberprift
selbsttatig, ob die Teilnehmernummer des benutzten Anschlusses gesperrt
oder freigeschaltet ist. Liegt eine Sperre nicht vor, erfolgt durch die vom
Anbieter eingesetzten Vermittlungseinrichtungen (auch anderer
Netzbetreiber) der Versuch des Verbindungsaufbaus, von dessen Erfolg der
Endkunde durch den Rufton Nachricht erhélt. Stellt jemand oder etwas am
Zielterminal die Verbindung her, wird diese fiir die von beiden Teilnehmern
gewlnschte Dauer aufrecht erhalten.

a. Bereitstellung des Netzes als Angebot

In der Bereitstellung des Netzes kann eine Realofferte des Anbieters ad
incertas personas liegen®”®, wie sie bei anderen Geschaften der Daseins-
vorsorge, etwa im Vorhalten der Leistungen eines Versorgungsunter-

nehmers, erkannt wird®.

Dal3 der Anbieter allerdings nicht bereits durch den Betrieb der Telekom-
munikationsinfrastruktur in der Weise rechtsgeschaftlich gebunden sein will,
dal} jedermann durch eine Annahmeerklarung einen Vertrag zustande
bringen kann, zeigt sich daran, dal® die Schalteinrichtung des Anbieters aus
dem Kreis der Interessenten diejenigen aussondert, deren Teilnehmer-
anschluf® (womdglich wegen Zahlungsverzugs wieder) gesperrt ist. Ein un-
bedingter Rechtsbindungswille, mit jedem beliebigen Interessenten Vertrage

828 |nsbesondere bedient sich kein Anbieter eines sogenannten "Operators”, der nach

mundlicher Nachfrage die Verbindungen individuell herstellt.

89 50 wohl Grote, K & R 1998, 61: "Das Angebot, Call by Call- Verbindungen herzu-
stellen als Realofferte". Vgl. allgemein zum Angebot ad incertas personas: Larenz,
AT 8§ 27 | a, S. 518; Medicus, AT § 26 Rn. 359.

80 vgl. dazu: OLG Saarbriicken NJW-RR 1994, 436.
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zu schliel3en, ist aufgrund dieses Vorbehalts aus dem Vorhalten des

Telekommunikationsnetzes nicht zu ersehen®,

Die Bereitstellung des Netzes kann auch wegen § 130 BGB nicht Aus-
gangspunkt fur eine, womoglich bedingte, vertragliche Bindung der Parteien
sein. Denn dal3 der Anbieter sein Netz bereit halt, erfahrt der Endkunde, laft
man richtigerweise die invitationes ad offerendum in Werbeanpreisungen

unbeachtet, frihestens nach Wahl der Netzbetreiber-kennziffer.

Die Bereitstellung des Netzes ist also nicht als Angebot zu verstehen.

b. Die Wahl der Netzbetreiberkennziffer als Angebot

Dies erhebt die Frage, ob in der Wahl der Netzbetreiberkennziffer ein

Angebot des Endkunden zu sehen ist®*?.

Das setzt voraus, dal3 es dem Telekommunikationsdienstleister aufgrund der
Wahl der Netzbetreiberkennziffer mdoglich ist, durch einfaches "Ja" den
Vertrag zustande zu bringen. Ein solches Einverstandnis des "Anbieters”,
das womoglich schlissig durch die Freigabe des Zugriffs auf die Telekom-
munikationsdienstleistungen im Einzelfall ausgedriickt wird, koénnte aber
allenfalls einen Vertrag zustande bringen, der den Endkunden zur Inan-
spruchnahme der gesamten Leistungspalette des Anbieters berechtigt. Denn
den Willen zum Abschlu3 eines Vertrages Uuber eine konkrete Tele-
kommunikationsverbindung lait die Wahl der Netzbetreiberkennziffer nicht
erkennen. Die Wahl der Netzbetreiberkennziffer ist also fir ein Angebot zum
Abschlul3 eines Vertrages uber eine konkrete Telekommunikations-
verbindung nicht bestimmt genug®?. Es handelt sich um eine invitatio ad
offerendum.

81 DaR zum Vertragsschlu mehr erforderlich ist als die bloRe Annahmeerklarung des

Endkunden durch Wahl der Netzbetreiberkennziffer als Reaktion auf die Auf-
rechterhaltung des Netzbetriebes wird indirekt auch durch 8 9 TKV bestétigt. Denn
des subjektiven Rechts auf Universaldienstleistungen bedurfte es nicht, wenn ein
entsprechender Anspruch stets durch bloRe Annahmeerklarung des Endkunden
begriindet werden kdnnte.

So: Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Callino GmbH Telekommunikations-

dienste (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 250/1999, S. 1782), Ziffer 1l.1., besondere

Geschéftsbedingungen der Talkline GmbH fir Call by Call- Dienstleistungen ohne

Voranmeldung (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 271/1998, S. 2711),

Ziffer 1; allgemeine Geschéaftsbedingungen der First Telecom GmbH fir First

Choice/call - by - call (AGB) (ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 255/1999, S. 1793),

Ziffer II. (2).

83 Die Wahl des Netzbetreiberkennziffer ist insoweit vergleichbar mit dem Betreten
eines Supermarktes, in dem der Gegenstand des einzelnen Vertrages durch Aus-
wahl der Ware erst noch konkretisiert werden muf3. Dementsprechend heif3t die
Mehrzahl Anbieter den Endkunden nach Wahl der Netzbetreiberkennziffer und der

Informationsnummer "0310" im Netz willkommen oder bestétigt, da man sich im
242

832



c. Die Erméglichung des Zugriffs auf das Dienstleistungsangebot im
Einzelfall als Angebot

Dieser Aufforderung zur Abgabe eines Angebots konnte wiederum der
Telekommunikationsdienstleister mit einem Angebot entsprechen. Auf die
Wahl der Netzbetreiberkennziffer erfolgt die Uberprifung der Teil-
nehmeranschluBnummer auf eine etwaige Sperre und je nach deren Er-
gebnis, eine Freigabe der Telekommunikationseinrichtungen des Anbieters
zum Aufbau der konkreten Telekommunikationsverbindung. In diesem Ver-
halten des Telekommunikationsdienstleisters kann jedoch ein konkludentes
Angebot, das wiederum nur auf einen Vertrag Uber die Nutzung der ge-
samten Angebotspalette des Dienstleisters gerichtet sein kdnnte, nicht er-
kannt werden, weil dem Endkunden der Erklarungswert dieses Verhaltens
nicht zugeht. Die Zugangsberechtigung im Einzelfall wird dem Endkunden
namlich nicht signalisiert. Lediglich von der Sperre des Anschlusses erhéalt
der Endkunde durch eine Ansage, Weiterleitung des Gesprachs zu einer
sogenannten "Hot-line" oder durch Abbruch der Verbindung Nachricht. Das
ihm nach Wahl der Verbindungsnetzbetreiberkennziffer und Freischaltung im
Einzelfall zugehende "Schweigen des Netzes" ist dagegen mehrdeutig und
&kt nach allgemeinen Grundsatzen einen RiuckschluR auf einen Ver-
tragsschluf3 nicht zu.

Es fehlt somit jedenfalls an der gemaR 8§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB unverzicht-
baren Wirksamkeitsvoraussetzung des Zugangs der vermeintlichen Ange-
botserklarung des Anbieters.

d. Die Wahl der Rufnummer des Zielteilnehmers als Angebot

Ein hinreichend konkretes Angebot kann daher erst in der Wahl der Ziel-
teilnehmerrufnummer durch den Endkunden erkannt werden. Denn durch
diese WillensduRerung gibt der Endkunde gegeniber den Vermittlungs-
einrichtungen zu verstehen, dafl3 er die Errichtung einer durch die Ruf-

nummer des Zielteiinehmeranschlusses konkretisierten Telekommunika-

Netz des Anbieters befindet. So lautet etwa der Informationstext der Firma Mobilcom:
"Herzlich Willkommen im Netz der "01019™", derjenige der 01051 Telecom GmbH
Dusseldorf: "Sie befinden sich im Netz der 01051 Telecom. Wenn Sie dranbleiben,
erhalten Sie gratis ausfiihrliche Informationen.", derjenige der otelo communicatons
GmbH: "Der Telekommunikationsservice ist verfugbar”, derjenige der Mannesmann
Arcor AG: "Herzlich Willkommen bei arcor.", derjenige der TelDaFax: "Guten Tag und
Herzlich Willkommen. Vielen Dank, dal3 Sie unsere Dienste kennenlernen wollen.",
derjenige der First Telekom "Herzlich Willkommen bei First Telecom ". Bei der
Deutschen Telekom AG erfahrt der Anrufer, nachdem er "im Netz willkommen"
geheilRen wurde, welchen Netziibergang er erreicht hat und daf® Uber den Anschluf
die Fernverbindungen Uber das digitale T- Net gefiihrt werden kénnen. Die Firma
Westcom bestatigt, daf "die Serviceleistungen fiir eine erfolgreiche Kommunikation

zur Verfligung stehen”.
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tionsfernverbindung zwischen dem von ihm benutzten und dem angewahlten
Anschlufd winscht.

e. Der Versuch des Verbindungsaufbaus als Annahme

Diesem Angebot folgt der Anbieter mit dem Versuch, die Telekommunika-
tionsverbindung herzustellen. Durch die auf die Errichtung der Telekom-
munikationsverbindung gerichtete Tatigkeit der Vermittlungs- und Uber-
tragungseinrichtungen im Netz des Anbieters aul3ert sich dessen Wille, mit
dem Endkunden einen Vertrag lUber diese Telekommunikationsverbindung
zu schlieBen. Dal3 der Erklarungsinhalt dieser inhaltlich als konkludente
Annahmeerklarung zu wertenden Willensaul3erung dem Endkunden nicht
zugeht, ist gemall 8 151 BGB unerheblich, da eine ausdriickliche An-
nahmeerklarung nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist.

f. Einfluf3 der Vertragsabschlul3klauseln auf den Vertragsschluf3

Bedenken an der Auslegung der Tatigkeit der Vermittlungs- und
Transporteinrichtungen in  Richtung auf den Erfolg als schliussige
Annahmeerklarung des Call by Call- Anbieters bestehen, weil nahezu alle
Geschaftsbedingungen der Anbieter von Call by Call Vertragsabschluf3-
klauseln beinhalten, die darauf gerichtet sind, das Vertragsverhéaltnis mit der

n834

"Herstellung"®®*, dem "Zustandekommen"®®, dem "Aufbau"®* oder der

"Vermittlung" einer Verbindung entstehen zu lassen.

Da der VertragsschluR Geltungsvoraussetzung fur eine derartige Klausel ist,
kann diese an sich nicht selbst den Vertragsschluf3 regeln. Fir alle Call by
Call- Dienstleistungen, die der Anbieter eines "offenen” Netzes erbringt, sind

84 S0: Besondere Bedingungen der HanseNet Telefongesellschaft mbH & Co KG

(HanseNet) fur die Erbringung der Dienstleistung "HanseNet 01041 Call by Call"
(ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 82/1999, S. 770), Ziffer 2.1; besondere
Geschéaftsbedingungen der Interoute Telecom Deutschland GmbH fir die Erbringung
von Telekommunikationsdienstleistungen im Call by Call- Verfahren (ABIl. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 317/1999, S. 2288), Ziffer 2.1.; Leistungsbeschreibung o.tel.o
01011 (ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr. 119/98, S. 1591; besondere
Geschaftsbedingungen der tesion Communikationsnetze Sud-West GmbH & Co. KG
fur tesion Call by Call (ABl. RegTP 1998, Mitteilung 157/1998, S. 1851). Ahnlich
(erfolgreicher Aufbau der Verbindung): Allgemeine Geschaftsbedingungen fir
Telekommunikationsdienstleistungen der Esprit Telecom Deutschland GmbH
(Dusseldorf) fur Call by Call (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 329/1999), Ziffer 2.2..
So: Allgemeine Geschéftsbedingungen Festnetz der Firma KielNet (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 102/1998, S. 1460), Ziffer 1.1.a); allgemeine Geschafts-
bedingungen Festnetz der MobilCom Communicationstechnik GmbH (ABl. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 101/1998, S. 1459), Ziffer 1.1.a).

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Telekommunikationsdienstleistungen der
Esprit Telecom Deutschland GmbH (Disseldorf) fiir Call by Call (Call by Night) (ABI.
RegTP 1999, Mitteilung Nr. 99/1999), Ziffer 2.2..

835

836
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die AbschluZklauseln daher unerheblich, weil sie erst nach Vertragsschluf3
Vertragsgegenstand werden kénnen.

Nur wenn sich der Kunde im Rahmen der "Voranmeldung" einer Vertrags-
abschluBklausel unterwirft und sie damit zum Gegenstand seiner eigenen
Erklarung macht, ist die Klausel, wie auch 810 Nr. 1 AGBG fir &hnliche Féalle
zeigt, fir das Rechtsverhaltnis von Bedeutung. In diesem Fall ist der Vertrag
entsprechend der Vertragsabschlufl3klausel, unabh&ngig von dem nach
allgemeinen Regeln zu beurteilenden Zeitpunkt des Vertragsschlusses, erst
mit Zustandekommen der Verbindung geschlossen.

2. Ergebnis

Der Vertrag zwischen dem Anbieter von Call by Call und dem Endkunden
kommt dadurch zustande, dall der Endkunde Netzbetreiberkennziffer und
Rufnummer des Zielanschlusses wahlt und der Anbieter nach Zugang dieser
Erklarung, die ihm vom Teilnehmernetzbetreiber als Bote Ubermittelt wird,
Uber die von ihm vorgehaltene Netzinfrastruktur mit dem Verbindungsaufbau
beginnt. Ab diesem Zeitpunkt ist der Anbieter verpflichtet, die zur
Sprachkommunikation geeignete Telekommunikationsverbindung zu dem
ausgewahlten, empfangsbereiten Teilnehmeranschluf® herzustellen und die
Verbindung fir die von beiden Teilnehmern gewlnschte Dauer
aufrechtzuerhalten®’. Bestimmt der Endkunde selbst durch die Unterwerfung
unter entsprechende VertragsabschluRklauseln in der Voranmeldung, dal3
der Vertrag erst mit dem Zustandekommen der Verbindung geschlossen ist,
ist der Vertragsschlul3 auf diesen Zeitpunkt zu fixieren.

II. Identitat des Vertragspartners

Die Identitat des Vertragspartners des Anbieters ist mit der Bestimmung der
Art des Vertragsschlusses nicht geklart. Es kann sich dabei um den
AnschluBinhaber, aber auch um den jeweiligen Anrufer handeln.

Diese Frage hat in der Anfangszeit des liberalisierten Marktes dadurch be-
sondere Brisanz erlangt, dal? eine Ubermittlung des Gebiihrenimpulses an
den AnschluRBinhaber im Call by Call- Verfahren wegen der unterschiedlichen
Taktfrequenzen der Anbieter nicht erfolgte. Ein Nachweis der an einem

87 Einen Vertragsschlul3 vor Errichtung der Verbindung setzen wohl auch voraus:

Allgemeine  Geschéaftsbedingungen Pre-Selection-Telekom und  Call-by-Call
Selection-Telekom der Deutschen Telekom AG (ABI. BMPT 1997, Mitteilung Nr.
215/97, Anlage 2), Ziffer 2.1.; allgemeine Geschéaftsbedingungen fur Telekom-
munikationsdienstleistungen der Plusnet GmbH & Co. KG (Dusseldorf) (ABIl. RegTP
1999, Mitteilung Nr. 25, S. 38), Ziffer 2.2.; besondere Geschéaftsbedingungen der
Talkline GmbH fiir Call by Call- Dienstleistungen ohne Voranmeldung (ABI. RegTP
1998, Mitteilung Nr. 271/1998, S. 2711), ziffer 1 ("Mit Wahl der Talkline-Vorwahl

01050 kommt das Vertragsverhaltnis ... mit talkline zustande.").
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Anschluf3 durch Dritte verursachten Kosten war dem Anschlu3inhaber daher
selbst bei Vorhaltung von Erfassungseinrichtungen erst nach schriftlicher
Rechnungslegung durch den Anbieter mdglich. In diesem Zeitpunkt war ihm
aber die Abrechnung der Entgelte gegeniber dem Benutzer des
Anschlusses haufig nicht mehr moglich. Folge war die auf Veranlassung der
Inhaber der Anschlisse erfolgende Sperrung der Anschliisse fir das Call by
Call- Verfahren etwa in Hotels, Ferienwohnungen und Krankenh&usern.

Die Frage der Identitéat des Vertragspartners stellt sich aber auch in jedem
anderen Fall, in dem der inanspruchgenommene Anschlu3inhaber die
(befugte oder unbefugte) Nutzung des Anschlusses durch einen Dritten
behauptet.

1. VertragsschlieRende Parteien

Die Terminologie der Anbieter zeigt, da? "Kunde" der AnschluRinhaber und
"Dritter" jeder andere Nutzer des Anschlusses sein soll®*®. Der Teilnehmer-
anschlul ist jedoch nicht Gegenstand des Vertragsverhaltnisses. Entsteht
der Vertrag ganz unabhangig von der Identitdt des AnschluBinhabers mit
Beginn der Tatigkeit zur Errichtung der Verbindung, schliel3t der Anbieter
Vertrage mit demjenigen, der die Netzbetreiberkennziffer gewahlt hat. Das ist
der Anrufer, nicht notwendig der Inhaber des Anschlusses®®°.

Der vom AnschluBinhaber personenverschiedene Anrufer ist jedoch nicht in
der Lage, mit dem Call by Call- Anbieter Rechtsgeschéafte unter eigenem
Namen zu schlieRen. Fir den Anbieter erkennbar ist stets nur die ldentitat
des Anschlusses. Nutzt also der Anrufer Call by Call einen fremden An-
schlufd, handelt er unter fremdem Namen.

2. Drittwirkung durch Stellvertretung

Wirkung fur und gegen den AnschluBinhaber kann die auf Abschlul3 eines
Einzelvertrages gerichtete Erklarung des Anrufers nach den Regeln tber die
Stellvertretung erlangen.

88 Das entsprach unter der FO auch ohne weiteres der Rechtslage: Vgl. § 13 Abs. 1 FO.
Den Inhaber des Anschlusses bezeichnen beispielsweise ausdriicklich als
Vertragspartner. Besondere Geschaftsbedingungen der Interoute Telecom
Deutschland GmbH fir die Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen im
Call by Call- Verfahren (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 317/1999, S. 2288), Ziffer
21..

839 In diese Richtung wohl Grote, K & R 1998, 61, 62; vgl. auch Hahn, MMR 1999, 251,
253, der die ungenaue Definition des Vertragspartners in den AGB der Anbieter
kritisiert. Die frihere Unterscheidung zwischen Teilnehmern, also denjenigen, denen
die DBP einen Fernsprechanschluf3 zur Verfligung stellt, und Benutzern, also
denjenigen, die Einrichtungen der DBP lediglich fallweise in Anspruch nehmen (vgl.

dazu Heinzelmann, Handbuch, S. 41 f.), findet im Privatrecht keine Stiitze mehr.
246



Eine Vollmacht zum Abschlu von Rechtsgeschaften mit einem bestimmten
Call by Call- Anbieter wird der AnschluBinhaber zwar in der Regel nicht
erteilen. Andererseits konnen einzelfallabhangig Arbeitnehmer bei unter-
nehmensbezogenen Telefonaten, Familienangehérige®® und andere
Personen, denen die Nutzung des Telefons generell gestattet ist, bevoll-
machtigt sein, (generell) Rechtsgeschafte mit beliebigen Anbietern von
Fernverbindungen mit Wirkung fur und gegen den AnschlulZinhaber zu
schlieBen. Der Vertrag kommt dann nach den Grundsatzen uber das
Handeln unter fremdem Namen gem&R § 164 Abs. 1 BGB analog mit
Wirkung fur und gegen den Anschluf3inhaber zustande.

Erfolgt der Anruf allerdings ohne Bevollméchtigung durch den Anschluf3-
inhaber handelt der Anrufer als Vertreter ohne Vertretungsmacht, so dal3 die
Wirksamkeit des schwebend unwirksamen Rechtsgeschéaftes von der
Genehmigung durch den Vertretenen abhangt, § 177 Abs. 1 BGB.

Die Grundsatze einer Duldungs- oder Anscheinsvollmacht kdnnen nur
begrenzt, je nach den Umsténden des Einzelfalls, zu einer Verpflichtung des
AnschluBBinhabers flihren. Voraussetzung ist, dall der Inhaber des
Anschlusses entweder wissentlich duldet, da® der Dritte unter seinem

81 oder daR er nicht

Namen im Rechtsverkehr auftritt (Duldungsvollmacht)
dagegen einschreitet, dal’ jemand mit einer gewissen Dauer und Haufigkeit
unter seinem Namen auftritt, obwohl er dieses Verhalten bei pflichtgemarer
Sorgfalt hatte erkennen und verhindern kénnen (Anscheinsvollmacht)®#,
Allein der Umstand, dafl3 jemand einen Anschluld betreibt, reicht nicht aus,

um von einer Duldungs- oder Anscheinsvollmacht auszugehen®®,

3. Vertrag zugunsten Dritter

Vertragsgestaltungen zugunsten Dritter mit dem Anrufer als Drittem, dem
Anbieter als Versprechendem und dem AnschluBinhaber als Ver-
sprechensempfanger kommen mangels Deckungsverhdltnisses zwischen
AnschluZBinhaber und Call by Call- Anbieter nicht in Frage. Denn zwischen
diesen besteht ein Vertragsverhéltnis nicht. Ebensowenig wird der Call by
Call- Anbieter als anspruchsberechtigter Dritter in den Vertrag zwischen dem
Endkunden und dem Anbieter von Ortsverbindungen einbezogen®*.

80 Handelt der Ehegatte des AnschluBinhabers, wird das Rechtsgeschaft gema § 1357

BGB regelménig beide Eheleute verpflichten.
841 palandt- Heinrichs § 173 Rn. 11.
842 vgl. Palandt- Heinrichs § 173 Rn. 14, 15.
83 50 auch Grote, K&R 1998, 61.

844 50 auch Grote, K& R1998, 61, 62.
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4. Haftung wegen Obhutspflichtverletzung

Womoglich zeitigt das Rechtsverhaltnis zwischen dem Anbieter von Orts-
verbindungen und dem AnschluBinhaber Schutzwirkungen zugunsten des
Call by Call- Anbieters, aus deren Verletzung der Call by Call- Anbieter unter
dem Gesichtspunkt einer positiven Forderungsverletzung Schadens-
ersatzanspruche herleiten kann. Zu erwégen ist auch ein Anspruch des Call
by Call- Anbieters gegen den Inhaber des vom vollmachtlosen Vertreter
benutzten Anschlusses wegen culpa in contrahendo. Derartige Schadens-
ersatzanspiche fuhren jedoch nicht zu dem hier gegensténdlichen
Vertragsschlul3.

5. Ergebnis

Der Vertrag zwischen dem Call by Call- Anbieter und dem Endkunden wird
durch den Anrufer geschlossen. Soweit der Anrufer nicht mit dem Inhaber
des benutzten Anschlusses identisch ist, handelt er unter fremdem Namen.
Der Vertrag kommt in diesen Fallen nach den Regeln der Stellvertretung,
nach Rechtsscheinsgrundsatzen oder nach Genehmigung durch den An-
schluBinhaber zwischen diesem und dem Call by Call- Anbieter zustande.

Im dbrigen kann der Anbieter den Anrufer als vollmachtlosen Vertreter
gemal § 179 BGB auf Erfullung oder Schadensersatz in Anspruch nehmen
und mdglicherweise Schadensersatzanspriiche gegen den AnschluRinhaber
geltend machen.

II. Vertragswirkungen

Da die Einzellieferungen eines Dauerlieferungsvertrages rechtlich Einzel-
vertragen gleichzustellen sind, unterscheiden sich die Rechtswirkungen der
Vertrage Uber die abgehende Telekommunikationsverbindung im Call by
Call- Verfahren nicht von denjenigen, die fiir die Einzellieferungen in den
bereits erdrterten Rechtsverhaltnissen ermittelt wurden.

1. Leistungsstoérungen

Die allgemeinen schuldrechtlichen Regelungen finden daher auf diese
Leistung mit den bereits herausgearbeiteten Modifikationen Anwendung.
Jede (auch nur vorubergehende) Nichtleistung des Anbieters ist wegen des
absoluten Fixcharakters nach den Regeln der vollstdandigen Unmdéglichkeit,
nicht des Verzuges zu behandeln. Fir den Zeitraum, in dem die Leistung
unmoglich geworden ist, sind die 88 275, 323 ff. BGB anwendbar, wobei an
die Stelle des Ricktrittsrechts und des Anspruchs auf den "grof3en
Schadensersatz" gemall § 325 Abs. 1 S. 1 BGB das spezielle, mit dem
Anspruch auf Ersatz des Auflosungsschadens kumulierbare, Kindigungs-
recht aus wichtigem Grund tritt.
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Da der Endkunde an einer auf3erordentlichen Kiundigung wegen des ihm
ohnedies zustehenden Rechts zur jederzeitigen Beendigung eines Tele-
fonats kein Interesse hat, sind praktisch lediglich die Schadensersatz-
anspriche relevant. Das bedeutet, dal3 der Anbieter zum Ersatz des "kleinen
Schadensersatzes" verpflichtet ist, wenn ihm nach dem Versuch des
Verbindungsaufbaus aus einem von ihm zu vertretenden Umstand die
Errichtung und Aufrechterhaltung der Telekommunikationsverbindung un-
mdglich wird. Daneben kann der Endkunde nach Kindigung aus wichtigem
Grund Ersatz des Auflésungsschadens verlangen.

2. Gewabhrleistung

Nach Vollendung, die uno actu mit der Leistungserbringung fir die jeweils
erflllten Leistungsetappen eintritt, findet Werkvertragsrecht mit der bereits de
lege lata vorgesehenen Substitution der Abnahme durch die Vollendung (8§
646 BGB) und der Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung (8 634 Abs.2 BGB)
Anwendung. Der vom Verschulden des Anbieters abhangige Anspruch auf
den "grofen Schadensersatz" gemafll § 635 BGB ist durch das spezielle
Kindigungsrecht aus wichtigem Grund ebenso ausgeschlossen wie die
Wandelung, so dal} die Gewahrleistungsanspriche des Endkunden bei
Mangeln auf die Rechte auf Minderung und den "kleinen Schadens-
ersatzanspruch" beschrankt sind.

3. Schadensminderungspflicht

Die Einstandspflicht insbesondere der Anbieter, die Call by Call Gber ein
offenes Netz erbringen und daher schon durch den Versuch des Ver-
bindungsaufbaus vertraglich gebunden werden, wird erheblich relativiert:
Schadens- und damit anspruchsmindernd, haufig auch -ausschliel3end, wirkt
sich die dem Endkunden eingeraumte Moglichkeit aus, die geschuldete
Leistung von einem anderen Call by Call- oder seinem Preselection- Anbieter
zu erhalten. Zur Inanspruchnahme dieser Leistungen ist er unter dem
Gesichtspunkt der Schadensminderung gemall § 254 BGB verpflichtet.
Zudem bestehen fiir den Endkunden erhebliche Schwierigkeiten zu
beweisen, in welchem Zeitraum sich die Unmdéglichkeit auf die Rechts-
beziehung tatsachlich ausgewirkt hat, der Endkunde also auf Grundlage des
nur fUr diesen Einzelfall geschlossenen Vertrages ein Telefonat gerade Uber
den in Anspruch genommenen Anbieter gefiihrt hatte.

4. Nichtigkeitsgrinde

Die allgemeinen Nichtigkeitsgrinde sind auf den Vertrag Uber die einzelne
Telekommunikationsverbindung uneingeschrankt anzuwenden.
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lll. Ergebnis

Das Rechtsverhdltnis zwischen den Anbietern von Call by Call und den
einzelnen Anrufern folgt denselben Regeln wie die jeweiligen Rechtsbezie-
hungen Uber die Einzellieferungen in Form der abgehenden Telekommuni-
kationsverbindungen in den Rechtsverhaltnissen zwischen den Anbietern
von Ortsverbindungen und Endkunden und in den Rechtsbeziehungen
zwischen den Preselection- Anbietern und den Endkunden.

§ 3 Zusammenfassung und Ergebnis

Allen hier behandelten Rechtsverhéltnissen ist die werkvertraglich zu quali-
fizierende Dauerleistung in Form der zur Sprachkommunikation geeigneten
Telekommunikationsverbindung immanent. Isoliert steht die entsprechende
Anbieterverpflichtung (regelmaRig) im Call by Call- Verfahren, in dem im
Einzelfall Gber diese Leistung jeweils ein Vertrag geschlossen wird.

Im Preselection- Verfahren werden diese dauerwerkvertraglichen Einzel-
leistungen als Lieferungen zu einem einheitlichen Sukzessivlieferungsvertrag
in Gestalt eines Dauerlieferungsvertrages verbunden.

Zu diesem Dauerlieferungsvertrag tritt in den Rechtsverhaltnissen zwischen
den Anbietern von Ortsverbindungen und den Endkunden die ebenfalls
dauerwerkvertraglich zu qualifizierende Leistung der Empfangsbereitschaft
hinzu. Beide Elemente ergéanzen sich zu einem rechtlichen Gebilde, das wie
ein einheitlicher Vertrag zu behandeln ist.

Entsprechend dieser Qualifizierung richtet sich die Behandlung der Einzel-
vertrage nach Allgemeinem Schuldrecht und Werkvertragsrecht. Das den
werkvertraglichen Leistungen und dem Dauerlieferungsvertrag inhérente
Dauerelement wirft Regelungsprobleme auf, die mit den in Rechtsprechung
und Literatur fur Dauerschuldverhéltnisse entwickelten Modifikationen des
Allgemeinen Schuldrechts und des Werkvertragsrechts durch teleologische
Reduktion und Analogie zu bewaéltigen sind.

Dritter Teil: Zusammenwirken der Rechtsverhaltnisse

Das "klassische TeilnehmeranschluBverhaltnis" zwischen der Deutschen
Bundespost/Telekom und den Fernsprechteilnehmern vereinigte die
Leistungen von Anbietern von Ortsverbindungen und Fernverbindungen in
einem Rechtsverhaltnis, ohne dafl} Veranlassung bestand, zwischen Orts-
und Fernverbindungen Differenzierungen vorzunehmen. Der Teilnehmer
konnte mit anderen Teilnehmern desselben Ortsnetzes Uber das Ortsnetz
der Deutschen Bundespost/Telekom telefonieren und Fernverbindungen
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wurden ohne weiteres ebenfalls von der Deutschen Bundespost / Telekom
(bei Auslandsgesprachen unter Einschaltung auslandischer Kooperations-
partner) bereitgestellt. Grundlage fir diese Leistungen war ein einheitliches
Rechtsverhaltnis zwischen dem Anbieter und dem AnschlufRinhaber.

Das Gros der Endkunden nimmt nach wie vor ein Komplettangebot (der
Deutschen Telekom) in Anspruch, das sowohl Ortsverbindungen wie auch
Fernverbindungen umfal3t. Das bedingt eine Verknlpfung der Rechts-
beziehungen der in dieser Untersuchung bisher getrennt behandelten
Rechtsverhéltnisse. Zudem wurde im Rahmen der Analyse der einzelnen
Rechtsbeziehungen bereits deutlich, daf} die neuen Rechtsverhaltnisse tber
Preselection und Call by Call zur Voraussetzung haben, daf3 der Endkunde
bereits aufgrund einer Rechtsbeziehung mit einem Anbieter von
Ortsverbindungen uber einen Teilnehmeranschlul® verfligt, was ebenfalls
eine Verquickung dieser Rechtsbeziehungen bedingt.

Es fragt sich daher, wie die verschiedenen vom Endkunden einzugehenden
Rechtsverhaltnisse nach dem insoweit maR3geblichen Willen der Parteien

zusammenwirken.

Erster Abschnitt: Das Komplettangebot

Die Komplettangebote fur Orts- und Fernverbindungen eines einzigen An-
bieters (Vollsortimenters) sind Kombinationen des Rechtsverhaltnisses
zwischen dem Endkunden einerseits und dem Anbieter von Ortsverbin-
dungen und dem von Preselection andererseits.

Die Verquickung dieser Rechtsbeziehungen erfolgt nach Art einer Ver-
tragsverbindung. Denn Endkunde wie Anbieter kommt es gleichermalRen auf
den Leistungserfolg aus beiden Rechtsverhéaltnissen an. Der Endkunde will
nicht nur Gber einen fest voreingestellten Anbieter Ferngesprache flihren
kénnen oder nur auf Ortsgespréache und die Empfangsbereitschaft verwiesen
sein. Nur die kraft beider Rechtsverhaltnisse geschuldeten Leistungen
ermoglichen ihm die uneingeschréankte Telekommunikation, die er mit dem
Abschluf3 eines Vertrages Uber ein Komplettangebot bezweckt. Es besteht
daher kein Grund, die tradierte einheitliche Betrachtung des
"TeilnehmeranschluBverhaltnisses" in Anbetracht der neuen Wahlimdoglich-
keiten aufzugeben. Denn von diesen Mdoglichkeiten hat der Kunde gerade
keinen Gebrauch gemacht, wenn er das Leistungsangebot aus einer Hand in
Anspruch nimmt.

Die aus dem Dauerlieferungsvertrag tber Fernverbindungen (Preselection)
und dem einheitlichen Gebilde von Dauerlieferungsvertrag tber Ortsverbin-
dungen und Dauerschuldverhéltnis Uber die Empfangsbereitschaft zusam-
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mengesetzte Vereinbarung zwischen dem Anbieter eines Komplettangebotes
und dem Endkunden bildet somit fur ihre rechtliche Behandlung eine Einheit.
Der zusammengesetzte Vertrag ist also hinsichtlich der Konsequenzen von
im einzelnen Vertragsverhaltnis auftretender Teilnichtigkeit oder Kindigung
eines Vertragsteils nach den fir ein einheitliches Vertragsverhdltnis
geltenden Regelungen der §§ 139, 325 Abs. 1 Satz 2 BGB zu behandeln®®.

Zweiter Abschnitt: Kombinationen der Angebote unterschiedlicher

Anbieter

8 1 Verbindung der Rechtsverhdltnisse Uber das Angebot von
Ortsverbindungen und Preselection

Sind Anbieter von Ortsverbindungen und vorausgewdahlter Anbieter von
Fernverbindungen nicht identisch, begriinden die Parteien jeweils getrennte
Rechtsverhéltnisse®®.

Die Funktion des Anbieters von Ortsverbindungen beschrankt sich in diesen
Fallen darauf, bei der Wahl einer Fernverbindung durch den Endkunden das
entsprechende Signal an die Vermittlungseinrichtung des Preselection-
Anbieters weiterzuleiten. Der Anbieter des allgemeinen Netzzugangs wird
dann - wie gezeigt - als Empfangsbote des alternativen Anbieters tatig. Der
Anbieter von Ortsverbindungen erfillt dagegen keine ihm gegentiber dem
Endkunden obliegende Leistung. Eine rechtliche Verknipfung der
verschiedenen Rechtsbeziehungen mit unterschiedlichen Vertragspartnern
im Sinne einer Vertragsverbindung besteht nicht. Dementsprechend bleiben
Vertragswirkungen auf das jeweilige Verhaltnis der Parteien beschrankt.

8 2 Verbindung der Rechtsverhéltnisse tiber das Angebot von
Ortsverbindungen, Preselection und Call by Call

Eigenstandige Rechtsverhaltnisse werden auch geknipft, wenn der End-
kunde im Einzelfall fir eine Fernverbindung einen anderen Telekommuni-
kationsdienstleister auswahlt. Auch hier ist der Anbieter von Ortsver-
bindungen auf eine Botenfunktion beschrankt und erfillt keine vertragliche
Verpflichtung gegeniiber dem Endkunden (sondern allenfalls gegeniiber dem
Call by Call- Anbieter). Der Anbieter des Preselection- Verfahrens bleibt ganz
auBen vor. Rechtlich relevante Verbindungen zwischen den einzelnen
Vertragsbeziehungen im Sinne einer Entstehungs- oder Fortbestandseinheit
besteht nicht.

85 vgl. allgemein zu Verbindungen von Schuldverhaltnissen: BGH NJW 1976, 1931;
Fikentscher § 65, 2; Staudinger- Léwitsch, § 305 Rn. 33; Esser/Schmidt, Bd. 1 Th. 1 §
11111, S. 119; RGRK- Ballhaus Vor. § 305 Rn. 27; Palandt- Heinrichs Einf. v. 8 305
Rn. 16.

846 50 auch Biletzki, VUR 1999, 35, 36.
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Dritter Abschnitt: Telekommunikationsdienstleister als
Erfallungsgehilfen

Zur Realisierung des kraft separater Rechtsverhaltnisse geschuldeten
Leistungsprogramms bedienen sich die jeweiligen Anbieter Uberwiegend
auch der Leistungen anderer Telekommunikationsdienstleister. Denn nur
wenige Anbieter sind in der Lage, Uber lange Distanzen Gesprache allein
Uber eigene Netzinfrastrukturen zu vermitteln. Telefonate ins Ausland
werden stets auch Uber andere Anbieter abgewickelt.

Mit diesen Anbietern steht der Endkunde freilich nicht in unmittelbarem
rechtsgeschéftlichen Kontakt®’. Vielmehr setzen die Anbieter andere Tele-
kommunikationsdienstleister als Hilfspersonen zur Erfillung der eigenen
Verbindlichkeit ein. Diese Diensteanbieter sind Erfillungsgehilfen des ver-
traglich verpflichteten Anbieters®®. Nach § 278 BGB hat der Schuldner ein
Verschulden seines Erfullungsgehilfen in gleichem Umfang zu vertreten wie
eigenes Verschulden, weshalb sich die Vertragspartner des Endkunden die
schuldhaften Vertragsverstof3e der von ihnen eingesetzten Dienstleister als

eigene anrechnen lassen mussen.

Vierter Teil: AGBG- Konformitat ausgewahlter Klauseln

Die vorangegangenen Teile dieser Untersuchung dienten der differenzierten
Erfassung und korrekten rechtlichen Einordnung der Leistungsbeziehungen
zwischen den Anbietern von Sprachtelefondienst und Endkunden nach der
Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes.

Die dahingehenden Bemuhungen rechtfertigen sich vornehmlich aus der
Ermittlung geeigneter Bewéltigungsmodelle fiir Probleme der Rechtspraxis.
Wegen der zur typologischen Rechtsfindung notwendigen Konzentration auf
die charakteristischen Leistungen konnten in diesem Rahmen abweichende
Geschaftsbedingungen, die den Charakter der Rechtsverhdltnisse nicht
verandern, allenfalls am Rande Bericksichtigung finden. Typischerweise
sind allgemeine Geschéftsbedingungen jedoch dazu bestimmt, die
gesetzlichen Regelungen zu derogieren. Nach der Schutzrichtung des
AGBG, die Benachteiligung des Verbrauchers durch einseitige Abbedingung
des dispositiven Rechts durch den Verwender zu verhindern, sind es gerade
diese Bestimmungen, die in Konflikt mit dem AGBG geraten.

847 Ausdriicklich bestimmen die AGB der otelo communications GmbH & Co (ABI.

RegTP 1998, Mitteilung Nr. 13/1998, S. 83), Ziffer 13.1., da3 durch die Inan-
spruchnahme der Leistungen durch Dritte ein Vertragsverhaltnis mit diesen nicht
zustande kommt.

848 vigl. fur auslandische Mobilfunkbetreiber: OLG Dusseldorf NJW-RR 1997, 374 ff.

sowie (unter umsatzsteuerrechtlichen Gesichtspunkten) Korf, CR 1995, 518, 521.
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Dementsprechend wird - wie auch schon die bisherigen Judikate® und

rechtswissenschaftlichen Erérterungen®®

zeigen - in der Rechtspraxis die
Wirksamkeit von Vertragsklauseln der Anbieter von Telekommunikations-

dienstleistungen nach den 88 8 - 11 AGBG im Mittelpunkt stehen.

Zum Abschlu? sollen daher die im Laufe der Untersuchung als problematisch
gekennzeichneten Klauseln, kraft derer die Anbieter von Sprachtelefondienst
eine Beschrénkung ihrer Leistungsverpflichtung normieren wollen, sowie der
in nahezu allen allgemeinen Geschéftsbedingungen enthaltene Passus,
wonach der Vertragspartner auch die Verbindungsentgelte zu zahlen hat, die
durch die Inanspruchnahme des Teilnehmeranschlusses durch Dritte
verursacht wurden, auf ihre Konformitat mit dem AGBG uberprift werden.

8 1 Leistungsbeschrankende Klauseln

Jeder Anbieter von Sprachtelefondienst hat nach Vertragsschlul3 dafur ein-
zustehen, dal3 abgehende Telekommunikationsverbindungen zu anderen
empfangsbereiten Anschlissen hergestellt und fur die von beiden Teil-
nehmern gewtnschte Dauer aufrechterhalten werden.

Diese Leistungsverpflichtung versuchen die Anbieter durch Klauseln einzu-
schrdnken, nach denen aufgrund der technischen und betrieblichen
Dimensionierung des Netzes damit zu rechnen ist, da3 Verbindungen nicht
immer, sondern nur mit einer Durchlaldwahrscheinlichkeit von 97 % herge-
stellt werden®*. Daneben finden sich Bestimmungen, nach denen die
Anbieterleistungen Uberhaupt nur im Rahmen der technichen und betrieb-
lichen Mdglichkeiten des Anbieters erbracht werden.

Diese Klauseln dienen nach der Intention der Anbieter der Definition der
Sollbeschaffenheit der Leistung. Unmdéglichkeit soll nicht vorliegen, wenn die
Errichtung der Telekommunikationsverbindung nicht erfolgt, weil eine
DurchlalBwahrscheinlichkeit von tber 97 % nicht realisiert wird respektive die

849 vigl. (uberwiegend zum Mobilfunk): OLG Dusseldorf NJW-RR 1997, 374; OLG
Schleswig MMR 1998, 41; OLG Schleswig NJW-RR 1998, 56; OLG Kd&ln ArchPT
1997, 252; OLG Kdéln MMR 1999, 51.

80 vgl. insoweit (auch weiterfuhrend): Hahn, ZAP 1999, Fach 6, S. 279 ff., derselbe,

MMR 1999, 251 ff. und MMR 1999, 586 ff., inshesondere zu Vertragsabschluf3-,

Leistungsbeschreibungs-, Bonitats-, Rucktritts-, Laufzeit- und Verzugsklauseln,

Zahlungsbedingungen, Gewahrleistungsausschliissen, Haftungsfragen sowie zu

Falligkeits-, Lastschrift-, DV-, Haftungs-, Kiindigungs-, Sperr- und Einwendungs-

ausschluBklauseln. Siehe auch Imping, CR 1999, 425 ff..

So beispielsweise die allgemeinen Geschéftsbedingungen der Mannesmann Arcor

AG & Co fur Arcor- Festnetz- Telekommunikationsdienstleistungen (ABl. RegTP

1998, Mitteilung Nr. 7/1998, S. 71, zuletzt gedndert durch Mitteilung Nr. 181/1999, S.

412) nebst Leistungsbeschreibung Arcor- Town to Town (ABl. RegTP 1998,

Mitteilung Nr. 8/1998, S. 73), "Verbindungen".
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technischen und betrieblichen Moglichkeiten die Telekommunikations-
dienstleistung im Einzelfall nicht erlauben.

A. Verstold gegen das Transparenzgebot

Es handelt sich damit um Klauseln, die Bestimmungen lber den Leistungs-
umfang beinhalten. Nach 8§ 8 AGBG unterliegen solche Klauseln nicht der
Inhaltskontrolle der 88 9 - 11 AGBG, die Uber Art und Umfang der vertrag-
lichen Hauptleistungspflichten unmittelbar bestimmen. Und Art. 4 Abs. 2
Richtlinie 93/13/EWG bestimmt, dal3 die Beurteilung der MiBbrauchlichkeit
von Klauseln in Verbrauchervertrdgen weder den Hauptgegenstand des
Vertrages noch die Angemessenheit zwischen Preis bzw. Entgelt und den
Dienstleistungen bzw. den Gutern, die die Gegenleistung darstellen, betrifft.

Allerdings qilt das in Art 4 Abs. 2, 5 S. 1 Richtlinie 93/13/EWG ausdrticklich
normierte Transparenzgebot, wonach Geschéaftsbedingungen “klar und
verstandlich gefal3t" sein mussen, auch fir leistungsbestimmende Klauseln.
Das erhellt auch aus dem Zweck des 8§ 8 AGBGB und des Art. 4 der
Verbraucherschutzrichtlinie, die nur die Angemessenheitskontrolle des von
den Parteien zu bestimmenden Aquivalenzverhéltnisses verhindern, nicht
aber eine Verstandlichkeits- und Transparenzkontrolle ausschliel3en sollen.

Geboten ist sonach jedenfalls eine durchschaubare, richtige, bestimmte und
moglichst klare Gestaltung der Vertragsbedingungen, was jeweils anhand
der Erkenntnisméglichkeiten eines Durchschnittskunden zu beurteilen ist®*?.
Ob die Klauseln Uber die Beschrankung der Leistungsverpflichtung diesen

Anforderungen geniigen, ist zweifelhaft.

Schon der Begriff der "DurchlaBwahrscheinlichkeit” ist fir den durchschnitt-
lichen Verbraucher kaum verstandlich. In einigen Geschaftsbedingungen
wird dem Endkunden dazu zwar erklart, dal® er wegen der technischen
Dimensionierung des Netzes damit rechnen muisse, in 3 % der Félle eine
Verbindung nicht aufgebaut zu bekommen. Im Unklaren bleibt jedoch auch
dann, wann sich das auf 3 % der Falle zu begrenzende Risiko realisiert, in
welchem Zeitraum also damit zu rechnen ist, dal3 der Anbieter seine ver-
traglich geschuldete Leistung schlichtweg gar nicht erbringt und wann der
Endkunde konkret von dieser Leistungsbeschrankung betroffen wird. Das gilt
erst recht fur Klauseln, die die Anbieterleistung von "technischen und
betrieblichen Méglichkeiten" abhangig machen, von denen der Endkunde in
aller Regel keinerlei Vorstellungen hat. Daher ist fir den Endkunden nicht
durchschaubar, ob der Anbieter seine Leistung tatsachlich mit der ange-
priesenen DurchlaBwahrscheinlichkeit von 97 % erbringt, ob er aufgrund

82 vgl. BGHZ 106, 42, 46.
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seiner betrieblichen und technischen Mdéglichkeiten Uberhaupt in der Lage
ist, die geschuldete Vertragsleistung im wesentlichen oder tberhaupt jemals
ordnungsgemalR zu erbringen. Der Anbieter erdffnet sich durch die
undifferenzierte Verweisung auf betriebliche und technische Bedingungen
und Wahrscheinlichkeiten vielmehr die Moglichkeit, stets auf die Realisierung
eines dem Endkunden Uberburdeten Risikos zu verweisen, dessen Umfang
flr diesen weder abschatzbar, geschweige denn Uberprifbar ist.

Freilich ist dem Endkunden bekannt, daR Kapazitdtsengpasse dazu fuhren
konnen, dal3 der Anbieter keine hundertprozentige Garantie fur die Her-
stellung von Verbindungen ubernehmen kann®®. Das rechtfertigt eine
Uberprufung des Umfangs der Leistungspflicht des Anbieters im Einzelfall
nach dem Maf3stab der Anschauungen der betroffenen Verkehrskreise, nicht
jedoch eine Festlegung eines absolut normierten Ausfallrisikos, das den
Anbieter seiner primaren Leistungsverpflichtung zu einem beliebigen

Zeitpunkt entledigt®™*.

Weil die Klauseln inhaltlich kaum verstandlich, unklar, in ihren tatbestand-
lichen Voraussetzungen nicht Uberprifbar sind und dem Endkunden nicht
abschatzbare Risiken Uberbirden, sind sie wegen VerstolR gegen das
Transparenzgebot gemaR § 9 Abs.1 AGBG unwirksam®®,

B. Verstol3 gegen Klauselverbote

Da die Klauseln die wesentlichen Leistungspflichten des Anbieters
beschranken sollen, stehen sie prima facie auch in Konflikt mit 8 9 Abs. 2 Nr.
2 AGBG. Nach dieser Vorschrift ist eine gemall 8§ 9 Abs.1 AGBG zur
Unwirksamkeit filhrende Benachteiligung des Vertragspartners des Ver-
wenders im Zweifel dann anzunehmen, wenn wesentliche Rechte und
Pflichten, die sich aus der Vertragsnatur ergeben, in einer Weise einge-
schrankt werden, die den Vertragszweck geféhrdet. Da in einer wesentlichen
Abweichung von vertragstypenspezifischen Grundgedanken zugleich ein
VerstoR gegen die gesetzliche Regelung zu erkennen ist®®, beinhalten die

h857

Leistungsbeschrankungsklauseln womdéglich zugleic einen VerstoR

gegen 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG.

83 Unter diesem Gesichtspunkt halt Imping, CR 1999, 425, 429 die Klausel fiir

unbedenklich.

4 Nicht tibertragbar sind insoweit die Judikate, die den Mobilfunk betreffen (vgl. OLG
Dusseldorf NJW-RR 1997, 374, 378), weil sich die Problematik von Funkléchern und
anderen technischen Fehlbarkeiten des Mobilfunks bei der Festnetz-
telekommunikation nicht stellt. Dies verkennend: Imping, CR 1999, 425, 429.

85 50 auch: Biletzki, VuR 1999, 35, 37.

8% vigl. Ulmer/Brander/Hensen - Brandner § 9 Rn. 142.

87 Eine Differenzierung der Anwendungsbereiche der Nummern 1 und 2 des § 9 Abs.2

AGBG ist weder mdglich, noch nétig. Siehe dazu: BGH NJW 1988, 2664.
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I. Er6ffnung des Anwendungsbereichs der 88 9 - 11 AGBG

Ein Verstol3 gegen 8 9 AGBG setzt voraus, dal3 die Klauseln gemald § 8
AGBG nicht lediglich der Transparenz-, sondern auch der Inhaltskontrolle
nach den 88 9 - 11 AGBG unterliegen. An der Er6ffnung des Anwendungs-
bereichs des aus 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG resultierenden Aushdhlungs-
verbotes kann indessen angesichts der gerade auf derartige Féalle zuge-
schnittenen Formulierung des 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG an sich kein ernsthafer
Zweifel bestehen. Im Gegenteil ist aus 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG, der an
wesentliche Rechte oder Pflichten aus dem Vertragsverhaltnis anknipft, zu
ersehen, daR Klauseln, die nicht der Begriindung des Aquivalenzverhéltnis
dienen, sondern eine Verkirzung der vom Verbraucher nach Gegenstand
und Zweck des Vertrages berechtigter Weise erwarteten vollwertigen
Leistung zum Gegenstand haben, der Inhaltskontrolle nach den 88 9 - 11
AGBG unterworfen sind®®. Dementsprechend ist anerkannt, da Klauseln
der Inhaltskontrolle nach den 88 9 - 11 AGBG unterliegen, wenn sie das
eigentliche Hauptleistungsversprechen abandern,®®.

Der Umfang der Anbieterleistung wurde im Zweiten Abschnitt des Zweiten
Teils unter 8§ 2 dieser Untersuchung durch Auslegung gemal 88 157, 242
BGB ermittelt. Die Koppelung des Leistungsumfangs an die technischen und
betrieblichen Anbieterkapazitaten dient nach dem Ergebnis jener Analyse
nicht dazu, den bereits durch Auslegung zu ermittelnden Leistungsinhalt erst
noch zu fixieren. Die Klauseln sind vielmehr dazu bestimmt, eine
Eingrenzung und damit Anderung des vertraglich geschuldeten
Leistungsinhaltes vorzunehmen. Folglich ist der der Anwendungsbereich der
88 9 - 11 AGBG eroffnet.

Il. Verstol3 gegen 8§ 9 AGBG

8§ 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG soll verhindern, dal3 die allgemeinen Geschéfts-
bedingungen dem Vertragspartner wesentliche Rechtspositionen weg-
nehmen oder beschranken, die ihm nach dem Sinn und Zweck des

Vertrages zu gewahren sind®®.

Es stellt sich die Frage, ob die Anbieterklauseln diesem Schutzzweck
unterfallen. In der Anbindung der Leistungsverpflichtung an die technischen
und betrieblichen Mdglichkeiten ist, ebenso wie in der Normierung einer
97%igen DurchlaBwahrscheinlichkeit, der Versuch der Anbieter zu erkennen,
sich von den Hauptleistungspflichten im wesentlichen zu befreien. Denn bei
jeder Stérung, bei jedem verhinderten Aufbau einer Telekom-

88 vigl. dazu Ulmer/Brander/Hensen - Brandner § 9 Rn. 143.

Vgl. statt aller: Ulmer/Brander/Hensen- Brandner § 8 Rn. 27.
80 vgl. BGH NJW 1985, 914, 916.
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munikationsverbindung kann der Anbieter den Endkunden auf die
Beschrankung seiner Mdglichkeiten verweisen, ohne dal3 der Endkunde die
Moglichkeit hatte, die Ursache der Stdrung zu verifizieren. Bleibt es damit
dem Anbieter Uberlassen, ob er je nach seinen betrieblichen und technischen
Moglichkeiten die Vertragsleistungen erbringt oder nicht, ist der
Vertragszweck, dem Endkunden jederzeit das Telefonieren zu erméglichen,
nicht zu gewaéhrleisten. Fur den Endkunden stellt sich eine derartige
Rechtsbeziehung vielmehr als eine Art "Risikovertrag" dar®®’.

Die hier erdrterten Leistungsbeschrankungen sind auch nicht zwingend in
den telekommunikationstechnischen Gegebenheiten angelegt. Die Technik
ermdglicht den Anbietern durchaus die Aufstellung genauer Definitions-
merkmale fur die eigene Leistung. Es ist daher nicht unzumutbar, dem An-
bieter den Verweis auf ein allgemeines, abstraktes Ausfallrisiko zu ver-
wehren. Das gilt um so mehr, als Kapazitatsengpasse bei Glasfaserkabeln
im Gegensatz zu den friher verwendeten Kupferkabeln nahezu ausge-

schlossen sind®?.

Entschlagt sich der Anbieter seiner Kardinalpflichten, verstof3t die Klausel
gegen das Aushoéhlungsverbot des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG und Kkollidiert
wegen der damit verbundenen Abbedingung der werkvertraglichen
Hauptleistungspflicht mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, was tber § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG ebenfalls zur Unwirksamkeit der
Klausel gemal § 9 Abs.1 AGBG fuhrt.

C. Ergebnis

Die Klauseln, die die Hauptleistungen des Anbieters von dessen betrieb-
lichen und technischen Mdglichkeiten abhangig machen oder eine Durch-
laBwahrscheinlichkeit von 97 % als Maldstab fur die eigene Leistung
benennen, verstolien gegen das Transparenzgebot und sind gemafl? §8 9
Abs.2 AGBG unangemessen, was nach 8 9 Abs.1 AGBG zur Unwirksamkeit
fuhrt. An die Stelle derartiger Klauseln treten gemdR 8§ 6 AGBG die
gesetzlichen Bestimmungen mit den oben erérterten Haftungsfolgen.

8§ 2 Zahlungsverpflichtung des AnschluBinhabers bei unbefugter
Inanspruchnahme des Anschlusses durch Dritte

Die Klauseln, nach denen der Vertragspartner auch fiir solche Ver-
bindungsentgelte einzustehen hat, die durch die Nutzung des Teilnehmer-

anschlusses durch Dritte verursacht wurden, wenn und soweit er diese

81 S0 Hahn, MMR 1999, 251, 254, der in der entsprechenden Klausel eines Mobil-
funkanbieters einen Versto3 gegen § 9 AGBG erkennt.

Schliellich besteht fiir etwaige Schaden in der Regel auch Versicherungsschutz.
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Nutzung zu vertreten hat™°, wurden im Rahmen dieser Untersuchung bereits

verschiedentlich Stellen beleuchtet®®*,

Die Begrindung dieser Einstandspflicht in den Geschéaftsbedingungen der
Anbieter kann aufgrund einer wesentlichen Abweichung von den Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung den Vertragspartner entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen und damit
gemal § 9 AGBG unwirksam sein, wenn der Inhalt der Klausel von der
gesetzlichen oder in der Rechtspraxis entwickelten Rechtslage abweicht®®
und damit nach Mal3gabe des § 8 AGBG, der deklaratorische Klauseln von

866

der Inhaltskontrolle ausnimmt®™®, Uberhaupt der Klauselkontrolle nach den 88§

9 - 11 unterliegt.

A. Dem Klauselinhalt entsprechender vertraglicher Anspruch

Es wurde bereits aufgezeigt, dal’ ein vertraglicher Priméranspruch des An-
bieters gegen den "Dritten" nicht stets, sondern nur existiert, wenn sich der
AnschluZBinhaber das Verhalten des Dritten wegen einer Bevollmé&chtigung,
gemal 8§ 1357 BGB oder nach Rechtsscheingrundsatzen zurechnen lassen
mufl3 oder das Rechtsgeschaft des vollmachtlosen Vertreters genehmigt

wurde.

B. Dem Klauselinhalt entsprechender Schadensersatzanspruch

Zu erwagen ist, ob die in diesen Klauseln verankerte Haftung des An-
schluBinhabers unter dem Gesichtspunkt einer Obhutspflichtverletzung
wegen positiver Forderungsverletzung oder culpa in contrahendo gerecht-
fertigt ist, die Klausel also insoweit mit den gesetzlichen Vorschriften tber-
einstimmt. Gegebenenfalls sind die entsprechenden Vertragsklauseln auf
ihre Konformitat mit den fur diese Rechtsinstitute in Analogie zu § 282 BGB
entwickelten Beweislastregeln zu Uberprifen und an § 11 Nr. 15 a) und b)
AGBG zu messen®’.

I. Obhutspflicht

Eine Haftung wegen positiver Forderungsverletzung setzt voraus, dal3 den
AnschluZBinhaber Uberhaupt die vertragliche Verpflichtung trifft, den Schaden,

83 Exemplarisch: Allgemeine Geschaftsbedingungen der Wicom, Wilhelmshavener

TeleCommunication GmbH fir die Bereitstellung von Telekommunikations-
anschlissen und flr die Erbringung von Telekommunikationdienstleistungen
(ABl. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S. 2500), Ziffer 6. Siehe im einzelnen
oben am durch die nachfolgende Fuf3note benannten Ort.

8 Siehe 2. Teil, 2. Abschnitt, § 2 A 8; 2. Teil, 3. Abschnitt, § 1 C | 5; 2. Teil,
3. Abschnitt, §2 E 1 6.

85 Dazu auch Imping, CR 1999, 425, 428 f. .

8% vigl. Vgl. BGHZ 121, 13, 18; Ulmer/Brander/Hensen - Brandner § 8 Rn. 30 m.w.N..

87 vgl. insoweit OLG KoIn ArchivPT 1998, 259 f..
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den Dritte durch die Nutzung des Anschlusses beim Anbieter verursachen,

zu verhindern.

Grundsatzlich ergibt sich aus einem Vertragsverhaltnis nach Treu und
Glauben die Nebenpflicht, sich bei Abwicklung des Vertrages so zu ver-
halten, dal? Rechtsgiiter des anderen Teils nicht verletzt werden®®®. Geht die
Vertragsabwicklung mit der Ubertragung von Sachen des einen Vertragsteils
auf den anderen einher, ohne dall der Empfanger Eigentimer der Sache
wird, konkretisiert sich diese Schutzpflicht zu einer Obhutspflicht. Der
AnschluBinhaber, der grundséatzlich berechtigt ist, seinen Telefonanschluf3
freiztigig zu nutzen, mul} als Kehrseite dieses Rechts dafir sorgen, dal3 an
der und durch die unter seiner Obhut stehende NetzabschluReinheit,
Rechtsguter des jeweiligen Vertragspartners nicht geféahrdet werden. In
Konkordanz mit dieser allgemeinen Regel verbieten manche Anbieter dem
AnschluRinhaber die Uberlassung von Telekommunikationseinrichtungen an
Dritte und legen ihm auf, die Nutzung des Anschlusses durch Dritte zu

untersagen®®.

1. Obhutspflicht des AnschluBBinhabers gegeniber dem
Anbieter von Ortsverbindungen und dem Anbieter von Preselection

Diese Obhutspflicht ergibt sich als Nebenpflicht aus dem obligatorischen

Schuldverhaltnis, wirkt also (primar) nur inter partes®”

. Anspriiche wegen der
schuldhaften Verletzung dieser vertraglichen Nebenpflicht kbnnen also die
jeweiligen Vertragspartner des AnschluB3inhabers stellen. Insoweit steht ein
entsprechender Passus in den Geschaftsbedingungen der Anbieter in
Einklang mit den burgerlichen- rechtlichen Regeln und ist daher nicht zu
beanstanden. Vertragspartner des AnschlufZinhabers sind der Anbieter von
Ortsverbindungen sowie der Preselection- Anbieter, der Call by Call- An-

bieter dagegen nur im Ausnahmefall.

88 \/gl. Palandt- Heinrichs § 276 Rn. 117.

89 Allgemeine Geschaftsbedingungen der Isis Multimedia Net GmbH (ABI. RegTP 1998,
Mitteilung Nr. 15/98, S. 84, nunmehr mit Anderungen ABI. RegTP 1998, Mitteilung Nr.
286/98, S. 2793), Ziffer 9; allgemeine Geschéaftsbedingungen  far
Telekommunikationsdienstleistungen der Telelev Telekommunikation GmbH (ABI.
RegTP 1998, Mitteilung Nr. 247/1998), Ziffer 3.4.; allgemeine Geschéftsbedingungen
der Wicom, Wilhelmshavener TeleCommunication GmbH fiur die Bereitstellung von
Telekommunikationsanschliissen und far die Erbringung von
Telekommunikationdienstleistungen (ABI. RegTP 1999, Mitteilung Nr. 381/1999, S.
2500), Ziffer 6.

879 vgl. dazu auch: Ulmer/Brander/Hensen - Ulmer § 2 Rn. 69.
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2. Obhutspflicht des AnschluRBinhabers gegeniber dem Anbieter
von Call by Call

Sei es, dal} die Vertrage mit dem Call by Call- Anbieter aufgrund eines
eigenen Verhaltens des AnschluBinhabers entstehen, sei es, dal3 die
Vertragsverbindung durch den Anrufer als Vertreter, nach Rechtsschein-
grundsatzen, gemald 8 1357 BGB oder nach Genehmigung durch den An-
schluBinhaber geschlossen werden: Der Abschlu? des Vertrages erfolgt
regelméafig und bei einem Call by Call- Angebot Uber ein offenes Netz stets
jeweils Anruf fuir Anruf. Da der Abschlul3 des Vertrages Geltungsvoraus-
setzung fur die vertraglichen Nebenpflichten ist, kann die vertragliche Ver-
pflichtung, die unbefugte Nutzung des Anschlusses fir Call by Call-
Leistungen zu unterbinden, den AnschluRinhaber also im Verhéltnis zum Call
by Call- Anbieter nicht treffen, weil der Vertrag erst geschlossen wird,
nachdem der unberechtigte Zugriff bereits erfolgt ist.

a. Vertragsschlu3 nach Voranmeldung

Auch aus diesem Grund gestatten zahlreiche Call by Call- Anbieter die
Nutzung ihrer Leistungen erst nach einer Voranmeldung des Anschlusses
durch den AnschluRinhaber. In diesen Féllen entfalten die in dem Anmelde-
formular enthaltenen Geschaftsbedingungen ihre Wirkung im Verhéltnis
zwischen dem Anbieter von Call by Call und dem Anschluinhaber bereits
vor dem eigentlichen Vertragsschlul3. Verpflichtet sich der AnschlufRinhaber
in diesem Rahmen, fiir jede von ihm zu vertretende, unbefugte Nutzung des
Anschlusses fir Call by Call- Angebote einzustehen, legt er sich eine
zumindest vorvertragliche Obhutspflicht auf, deren schuldhafte Verletzung
nach den Regeln der culpa in contrahendo oder, bei endgiiltigem Vertrags-
schlul3, nach der Art eines Dauerlieferungsvertrages wie im Preselection-
Verfahren, wegen positiver Forderungsverletzung zum Schadensersatz
verpflichten kann.

b. VertragsschluR ohne Voranmeldung

Werden dem Endkunden nicht durch die Voranmeldung Schutzpflichten
gegenlber dem Call by Call- Anbieter auferlegt, fehlt es ebenso an ein-
schlagigen vertraglichen Nebenpflichten wie an einem vorvertraglichen
Schuldverhaltnis, so da weder Anspriiche wegen positiver Verletzung eines
unmittelbar zwischen dem AnschluZinhaber und dem Call by Call- Anbieter
bestehenden Vertrages noch wegen culpa in contrahendo in Betracht
kommen.

aa. Obhutspflicht aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter

Eine Obhutspflicht des AnschluRinhabers gegentiber dem Call by Call- An-

bieter, deren Verletzung den Inhaber des Anschlusses zum Ersatz der durch
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Dritte verursachten Rechnungsbetréage verpflichten konnte, kann sich in
diesen Fallen allenfalls aus dem Rechtsverhdaltnis zwischen dem Anbieter
von Ortsverbindungen und dem Anschluf3inhaber ergeben, wenn und soweit
der Anbieter von Call by Call in die Schutzwirkungen dieses Vertrages mit
einbezogen ist®”*. Die Bedeutung der erst nach der Pflichtverletzung
virulenten Klauseln der Call by Call- Anbieter wirde sich dann in einem
deklaratorischen Hinweis auf die Haftung aus jener Rechtsbeziehung

erschopfen.

Nach ubereinstimmender Ansicht kénnen durch einen schuldrechtlichen
Vertrag Schutzpflichten zugunsten Dritter begriindet werden, die selbst
keinen Anspruch auf die Hauptleistung aus diesem Vertrag haben. Der
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist dadurch gekennzeichnet,
daR3 der Anspruch auf die geschuldete Leistung allein dem Glaubiger zusteht,
der Dritte jedoch in der Weise in die vertraglichen Sorgfalts- und Ob-
hutspflichten einbezogen ist, dall er bei deren Verletzung vertragliche
Schadensersatzanspriiche geltend machen kann®?. Ein derartiger Anspruch
steht dem Dritten zu, wenn er bestimmungsgemal mit der Leistung in
gleicher Weise in Beruhrung kommt und den Gefahren von Schutz-
pflichtverletzungen ebenso ausgesetzt ist wie der Glaubiger selbst. Daruber
hinaus ist eine besondere Schutzpflicht des Glaubigers erforderlich, die fir
diesen auch erkennbar sein muR®®. Damit die Haftung des Schuldners nicht
uferlos ausgedehnt wird, sind bei Feststellung dieser Voraussetzungen
strenge Anforderungen zu stellen®”,

Der Call by Call- Anbieter kommt zwar insoweit bestimmungsgeman - und
nicht nur bei Gelegenheit - mit der Leistung in Beriihrung, als der vom An-
bieter von Ortsverbindungen bereitgestellte allgemeine Netzzugang auch
zwingend fur die Inanspruchnahme von Call by Call genutzt werden muf3.
Und die hier erorterte Problematik zeigt, dal3 auch dem Anbieter von Call by
Call ein Schaden dadurch entstehen kann, daf3 der AnschluBinhaber die
Nutzung des Anschlusses durch Nichtberechtigte nicht verhindert.

Die weitere Voraussetzung, dafd der Anschlu3inhaber und der Anbieter von
Ortsverbindungen den rechtsgeschéaftlichen Willen haben, den Call by Call-
Anbieter in den Schutzbereich des "Teilnehmeranschlul3vertrages” mit ein-

871 Zur Rechtsgrundlage des Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter:

RGZ 127, 218, 222; BGHZ 56, 269, 273; BGH NJW 1984, 356; Teile der Literatur
sehen dagegen § 242 BGB als Rechtsgrundlage an: Vgl. MilKom- Gottwald § 328
Rn. 80 m.w.N..

872 \igl. Palandt- Heinrichs § 328 Rn. 13.

873 vigl. BGHZ 49, 350, 354; 70, 327, 329, jeweils m.w.N..

874 vgl. Medicus, BR, Rn. 844 m.w.N..
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zubeziehen, laRt sich jedoch nicht feststellen. Denn die Klauseln, die dem
Endkunden ausdricklich Schutzpflichten auferlegen und jene Vertrags-
bestimmungen, die Sekundaranspriiche betreffen, aus denen auf eine solche
Schutzpflicht geschlossen werden kann, erklaren sich ausschlieB3lich aus
dem Bestreben des Anbieters von Ortsverbindungen, auch die von Dritten
verursachten Verbindungsentgelte fur Ortsgesprache geltend machen zu
konnen. Der jeweilige Vertragspassus la3t dagegen nicht erkennen, dal
auch die Call by Call- Anbieter von etwaigen Obhutspflichtverletzungen
profitieren sollen, Schutzpflichten des AnschluBinhabers also auch zu deren
Gunsten bestehen.

Zwar kénnen die Grundsatze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter auch dann zum Tragen kommen, wenn die Schutzpflichten nicht
ausdricklich geregelt sind, sich aber aus den Umstdnden des Falles kon-
krete Anhaltspunkte fur einen auf den Schutz Dritter gerichteten Parteiwillen
ergeben®”. Aber auch unter diesem Gesichtspunkt scheitert die Annahme
einer Einbeziehung des Anbieters von Call by Call in den Schutzbereich des
AnschluBvertrages, weil jegliche Anhaltspunkte dafur fehlen, dal3 bei
Abschluf3 des TeilnehmeranschluRvertrages die Parteien Schutzpflichten
auch fur die Call by Call- Anbieter im Visier haben. Im Gegenteil ist davon
auszugehen, dalR Schutzpflichten zugunsten eines mdglichen Konkurrenten
des Anbieters von Ortsverbindungen auch deshalb nicht geregelt werden
sollen, weil die Sorgfaltsmal3stdbe, die der Anbieter des allgemeinen
Netzzugangs anlegt, durchaus von denjenigen abweichen kénnen, die der
Anbieter von Call by Call gewahrt wissen will. Insoweit ist zu bericksichtigen,
dall das wirksamste Mittel, um zu verhindern, dal3 beispielsweise
Nebenstellenanschlisse unberechtigt fur Call by Call- Gesprache genutzt
werden, in einer vollstandigen Abgangssperre fir Call by Call- Verbindungen
besteht. Diese ist zwar mit dem Interesse des Anbieters von
Ortsverbindungen, aber kaum mit demjenigen des Anbieters von Call by Call

zu vereinbaren®®,

Schlie3lich muf3 die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkungen zu-
gunsten Dritter auch daran scheitern, daf3 fir den Endkunden bei Abschluf3
des Vertrages mit einem Anbieter von Ortsverbindungen oder einem Pre-
selection- Anbieter gegebenenfalls nicht erkennbar ist, dal3 der Anbieter von
Call by Call in den Schutzzweck der Obhutspflichten mit einbezogen werden
soll.

875 vigl. BGH NJW 1987, 1758 m.w.N..

876 vgl. insoweit auch Grote, K & R 1998, 61, 62.
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Eine Schutzpflicht des AnschluBinhabers gegeniber dem Call by Call-
Anbieter ergibt sich also in den Féallen, in denen dem AnschluBinhaber die
Obhutspflicht nicht im Rahmen einer Voranmeldung des Anschlusses auf-
erlegt wird, nicht aus einem Vertrag zwischen ihm und dem Anbieter von

Ortsverbindungen oder Preselection.

bb. Drittschadensliquidation

Das bedeutet, da? dem Anbieter von Call by Call mitunter auch dann keine
Schadensersatzanspriiche gegen den Inhaber des Anschlusses zustehen,
wenn die Verbindungsentgelte entstanden sind, weil der AnschluBinhaber
seine Obhutspflicht in der Weise verletzt hat, da? der Anbieter von Orts-
verbindungen und der Preselection- Anbieter Schadensersatzanspriche
geltend machen konnten, wenn ihnen aus dieser Obhutspflichtverletzung ein
Schaden entstanden ware.

Grundsatzlich kann auf vertraglicher Grundlage nur derjenige Schadens-
ersatz verlangen, bei dem der Schaden tatséachlich eingetreten ist und dem
er rechtlich zur Last fallt. Tritt der Schaden bei einem Dritten ein, so haftet
ihm der Schadiger - von wenigen gesetzlichen Ausnahmen abgesehen®”’ - in
der Regel nur nach Deliktsrecht. Durchbrochen wird dieses Dogma vom
Glaubigerinteresse in den Fallen der Drittschadensliquidation, in denen der
Anspruchsinhaber den Schaden eines Dritten liquidieren darf®’®. Die An-
wendung dieser Grundséatze setzt voraus, dal3 der Schaden, der typischer-
weise beim Ersatzberechtigten eintreten mufte, aufgrund eines Rechts-
verhdltnisses zwischen dem Ersatzberechtigten und dem Dritten auf diesen

verlagert ist®”®.

Eine nicht zu rechtfertigende Beglnstigung des Schadigers, also des
AnschluZinhabers, durch eine zufallige Verlagerung des Schadens vom
Anbieter von Ortsverbindungen oder Preselection auf den Anbieter von Call
by Call vermittels einer zwischen diesen bestehenden Rechtsbeziehung
erfolgt jedoch nicht. Vielmehr beruht der Anspruch, den der Anbieter von
Ortsverbindungen oder auch der Anbieter von Preselection geltend machen
kénnte, auf der Verletzung einer nur jeweils ihnen gegeniber bestehenden
Obhutspflicht. Diese ist nur zum Schutz des jeweiligen Vertragspartners
bestimmt und weicht ihrem Umfang nach von derjenigen, die gegebenenfalls
gegenuber dem Call by Call- Anbieter besteht, ab. Der AnschluBinhaber muf3
dementsprechend auch nicht damit rechnen, da3 er von Call by Call-
Anbietern in Anspruch genommen wird. Denn deren Schutz ist durch die ihm

877 7.B. 88 844 Abs. 2, 845 BGB.
878 \igl. dazu BGHZ 25, 250, 258; 40, 91,100; 51, 91,93.

879 vgl. Palandt- Heinrichs Vorbem. § 249 Rn. 112.
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im Verhaltnis zum Anbieter von Ortsverbindungen oder Preselection
auferlegte Obhutspflicht nicht bezweckt. Koénnte der Anbieter von
Ortsverbindungen oder Preselection den Schaden des Call by Call- An-
bieters liquidieren, wirde der AnschluBinhaber mit einem fur ihn nicht
kalkulierbaren, zusétzlichen Risiko belastet®®°.

Mithin  kénnen die Grundséatze der Drittschadensliquidation nicht zur

Anwendung kommen.

3. Ergebnis

Den AnschluBinhaber trifft gegentiber dem Anbieter von Ortsverbindungen
und dem Anbieter von Preselection aus dem Dauerlieferungsvertrag die
Nebenpflicht, die ihm mdglichen und zumutbaren Vorkehrungen gegen die
unbefugte Inanspruchnahme der Anbieterleistungen zu ergreifen. Gegenuber
dem Anbieter von Call by Call besteht diese Verpflichtung nur, wenn sie
ausdrucklich in einer "Voranmeldung” vereinbart wurde.

II. Schuldhafte Pflichtverletzung und Schaden

Klauseln, die sich auf eine existierende Obhutspflicht stiitzen und die Ein-
trittspflicht des AnschluBinhabers fir den durch die Nutzung des An-
schlusses durch einen Dritten verursachten Schaden®' an das Verschulden
des Endkunden ankniipfen®?, stehen in Einklang mit den in Rechtsprechung
und Literatur entwickelten Grundsatzen zur Haftung wegen positiver
Vertragsverletzung. Sie sind daher grundsatzlich nicht zu beanstanden.

lll. Beweislast - Verstol3 gegen § 11 Nr. 15 a) und b) AGBG.

Zu prufen bleibt aber, ob die Haftungsklausel auch einer Inhaltskontrolle
nach 8 11 Nr. 15 a) und b) AGBG standhélt. Diese Klauselverbote unter-
sagen Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die die nach
Gesetz und Gerichtspraxis bestehende Beweislastlage zum Nachteil des
anderen Teils verandern.

Die Klauseln der Anbieter von Ortsverbindungen, Preselection und Call by
Call uber ein geschlossenes Netz, die dem AnschluBinhaber bei Vertreten-
mussen die Eintrittspflicht fur die durch Dritte verursachten Verbindungs-
entgelte auferlegen, konstituieren eine nach Risikospharen abgegrenzte
Haftung: Der Vertragspartner mufl3 die Entgelte zahlen, die aufgrund der
MiRachtung der VorbeugemalRhahmen gegen unbefugte Benutzung anfallen.
Dagegen ist er von der Haftung freizustellen, wenn beispielsweise eine

80 vigl. BGHZ 40, 91, 106.

8l Damit der Anbieter das gesamte Verbindungsentgelt beim AnschluRinhaber
liquidieren kann, missen Verbindungsentgelt und Schaden der H6he nach

identisch sein.

Die Auferlegung einer verschuldensunabhangigen Haftung verstof3t dagegen gegen
8 9 Abs. 2 AGBG. Vgl. dazu OLG Schleswig, MMR 1998, 41, 43;

Hahn, MMR 1999, 586, 590.
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Aufschaltung auf seine Leitung aufRerhalb seines Machtbereichs erfolgt.
Diese Form der Gefahrenverteilung steht in Konformitdt mit den
Grundsétzen, die die Rechtsprechung in entsprechender Anwendung des

§ 282 BGB fiur die Beurteilung einer positiven Forderungsverletzung ent-
wickelt hat. Die Klauseln beinhalten mithin keinen Versto3 gegen

§ 11 Nr. 15 a) und b) AGBG®®.

C. Ergebnis

Die Klauseln, nach denen der Vertragspartner auch fir solche Verbin-
dungsentgelte einzustehen hat, die durch die von ihm zu vertretende Inan-
spruchnahme der Leistung durch Dritte verursacht werden, begegnen in den
Rechtsverhéltnissen zwischen den Anbietern von Ortsverbindungen und
Endkunden sowie den Anbietern von Preselection und Endkunden keinen
Bedenken, da die Bestimmungen mit den Grundséatzen des Rechtsinstituts
der positiven Forderungsverletzung und der dazu entwickelten
Rechtsprechung zur Abgrenzung der Risikospharen in Einklang stehen®®“.
Sie haben lediglich deklaratorische Funktion.

Der Anbieter von Call by Call kann, soweit er nicht eine dem Preselection-
Verfahren aquivalente Vertragsgestaltung wahlt, auf diese Klausel jedoch
keine Anspriiche stltzen. Widersprechende Bestimmungen sind unbeacht-
lich, weil inr Anwendungsbereich im Vertragsvorfeld liegt, der Vertragsschlul3
jedoch Geltungsvoraussetzung fir ihre Relevanz ist. Sie sind auch nicht als
(unbedenkliche) deklaratorische Klauseln zu begreifen, weil die
Eintrittspflicht fur durch Dritte verursachte Verbindungsentgelte nicht die
bereits vor Vertragsschlu3 bestehende Rechtslage wiedergibt. Denn eine
entsprechende Eintrittspflicht ergibt sich weder aus einem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter noch aus dem Institut der Drittschadens-
liquidation. Ihre Relevanz unterstellt, statuieren die Klauseln also einen
Vertrag zu Lasten Dritter, was wegen eines Verstosses gegen den Grund-
satz der Privatauthnomie nach 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG jedenfalls zur Unwirk-
samkeit der Klauseln fiihren muf3.

833 vigl. zur Wirksamkeit der Klausel: OLG Kaoln ArchivPT 1998, 252, 259 f.;

OLG Karlsruhe ArchivPT 1995, 56 mit zustimmenden Anmerkungen Statz, der
allerdings eine rechtsgeschéftliche Verpflichtung annimmt; LG Freiburg ArchivPT
1995, 56 f., das allerdings (ohne Begrindung) einen "Leistungsabnahmevertrag"
konstatiert, mit zustimmenden Anmerkungen Statz; LG KéIn ArchivPT 1996, 160,
165; LG Hamburg ArchivPT 1996, 266, 267 mit zustimmenden Anmerkungen
Gockel.

Dementsprechend wurde die Klausel bestétigt beispielsweise von: OLG Karlsruhe
ArchivPT 1995, 56; AG Eschweiler ArchivPT 1996, 332 mit zustimmenden An-
merkungen Statz.
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§ 3 Ergebnis

Die Untersuchung einzelner Klauseln am Ende dieser Arbeit kann lediglich
ein Schlaglicht auf die komplexe Problematik von Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen in Sprachtelefondienstvertragen werfen. Die Analyse demon-
striert jedoch, dalR das komplizierte Geflige der Rechtsbeziehungen
zwischen den Anbietern und den Endkunden im Sprachtelefondienst eine
prazise Differenzierung der Rechtsverhaltnisse erfordert und durch die An-
wendung des AGBG der Gefahr entgegenzuwirken ist, daf3 die Techni-
sierung der Leistungsbeziehung den Anbietern ein Instrument in die Hand
gibt, ihr Uberlegenes Sachwissen zur Durchsetzung eigener dkonomischer
Interessen zu mil3brauchen.

Schluf3

Die Untersuchung der Rechtsverhaltnisse zwischen Anbietern und End-
kunden im Sprachtelefondienst nach der Liberalisierung des Telekommuni-
kationsmarktes hat erwiesen, dal3 die rasante technische, wirtschaftliche und
rechtliche Entwicklung des Telekommunikationswesens das Biurgerliche

Recht und die zivilrechtliche Dogmatik langst nicht an ihre Grenzen bringt®®°.

Die neuartigen Rechtsbeziehungen haben mit der dauerhaften Empfangs-
bereitschaft und der einzelnen Telekommunikationsverbindung Leistungen
zum Inhalt, die dem seit 1896 in den 8§88 631 ff. BGB weitgehend unverandert
vertypten Werkvertrag entsprechen. Allein der Dauercharakter der
Anbieterleistungen und die eigentimliche Art des Zusammenwirkens der
Vertragspflichten stellen vor Probleme, die aber mit den anerkannten
rechtswissenschaftlichen Methoden der teleologischen Reduktion und der
Analogie zu bewaltigen sind.

Letztlich werden dadurch Strukturen sichtbar, die, wenngleich sie nur selten
in der hier aufgezeigten Konsequenz verfolgt werden, dem deutschen Recht
keineswegs fremd sind. Dauerwerkvertrage sind, etwa in Gestalt von
Wartungsvertrdgen oder Vereinbarungen Uber die Auffihrung einer Veran-
staltung, ebenso wie die dem Kaufrecht entstammenden Dauerlieferungs-
vertrage in Rechtspraxis und - theorie durchaus geléufige Erscheinungen.

Spurlos ist der umwalzende technische und rechtliche Umbruch des Tele-
kommunikationswesens freilich auch an den Endkunden nicht vorbei-
gezogen. Uberholt sind die tiberkommenen Ansichten iber die mietrechtliche
Typologie des "Teilnehmeranschlu3verhaltnisses”, deren Wurzeln in Zeiten
zurlckreichen, als noch der Fernsprech"apparat® nebst "Wecker" den

85 50 aber: Hahn, MMR 1999, 251, 253.
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"Benutzern" Uberlassen wurde, und das Fernsprechnetz schon wegen seiner
"Selbsttatigkeit" vor bis dato unbekannte Probleme im Grenzbereich
zwischen der Leistung von Mensch oder Maschine stellte. Die auf diesem
Nahrboden gewachsene Uberbewertung der zum Telefonieren eingesetzten
Sacheinrichtungen, die das Fernmeldebenutzungsrecht jahrzehntelang
pragte, hat nach der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes
endgultig keine Grundlage mehr: Nicht die Telekommunikationsinfrastruktur,
sondern die Telekommunikationsdienste pragen die neuen
telekommunikationsrechtlichen Vorschriften, vor allem aber die Interessen
der in einem Wettbewerbsmarkt mit konkurrierenden Dienstleistungs-
angeboten tatigen Sprachtelefondienstanbieter und Endkunden.

Der sich in Rechtsprechung und Literatur abzeichnenden Tendenz, die

tradierte, dem "Strippendenken"®®

verhaftete mietrechtliche Qualifizierung
des "Teilnehmeranschlu3verhdltnisses" auf die neuartigen Rechtsverhalt-
nisse im Sprachtelefondienst unreflektiert zu Ubertragen, ist nach allem mit

Entschiedenheit entgegenzuwirken.

835 Begriff nach Brinckmann, CR 1989, 95, 101.
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