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beseitigungskosten nach riigeloser Abnahme ausgeschlossen
sei (NJW 2016, 1744, zitiert nach juris, Tz. 36 ff.), ist diese
Entscheidung nicht einschligig, weil sie Mangelbeseitigungs-
kosten und nicht Mangelfolgeschiden betrifft (vgl. zur Diffe-
renzierung OLG Schleswig a.a.0., juris-Tz. 39).

Soweit umgekehrt die Beklagte — als sie eine Abnahme noch
bestritten hat — dic Auffassung vertreten har, dass die Kli-
gerin ohne Abnahme keinesfalls Schadensersatz, sondern
nur Erfiillung vetlangen kénne, folgt der Senat dieser Auf-
fassung ebenfalls nicht. Im vorliegenden Fall handelt es sich
um Schiden, die an anderen Rechtsgiitern des Auftraggebers
entstanden sind. Diese Schiden kénnen durch Herbeifith-
rung ciner mangelfreien Leistung (fachgerechte Verpackung)
nicht mehr riickgingig gemacht werden. Es handelt sich um
sog. Schadensersatz »neben« der Leistung gem. § 280 BGB
(vgl. dazu BGH NJW 2017, 1669, zitiert nach juris, Tz. 23;
Palandt/Griineberg, a.a.0., § 280, Rn. 18). Ein Nacherfiil-
lungsanspruch kommt in diesen Fillen nicht in Betrachr;
eine Fristsarczung wire sinnlos (vgl. Palandt/Spran, a.a.0.,

§ 634, Rn. 17).

Die Beklagte kann sich nicht auf cine Haftungsbegrenzung
gem. Ziff. 23.3 ADSp 2003 berufen. Nach Ziff, 2.1 sind
die ADSp anwendbar bei speditionsiiblichen logistischen
Leistungen, wenn diese mit der Beférderung oder Lagerung
von Giitern in Zusammenhang stchen. Insoweit handelt es
sich um eine dhnliche Formulierung wie in § 454 Abs. 2
HGB. Nach Ziff. 2.2 der ADSp 2003 schuldet der Spedi-
teur (nur) den Abschluss der erforderlichen Vertrige, wenn
es um speditionsvertragliche Titigkeiten i.S.d. §§ 453 bis
466 HGB geht. In einem Fall wie diesem (zwei selbstindige
Hauptleistungspflichten im Rahmen eines gemischten Ver-
trages) ist nach der genannten Rechtsprechung des BGH
aber gerade kein Speditionsrecht, sondern Werkvertrags-
recht anwendbar. Deshalb geht es bei der Verpackung ge-
rade nicht um eine »speditionsiibliche logistische Leistung,
die mit der Beforderung von Giitern in Zusammenhang
steht« oder um eine »speditionsvertragliche Titigkeit im
Sinne der §$ 453 bis 466 HGB«, so dass die ADSp hier
nicht anwendbar sind, damit auch nicht die dortige HHaf-
tungsbegrenzung.

Soweit die Beklagte der Auffassung ist, der Anspruch sei aus-
geschlossen, weil die Versicherungsnahmarin ihrer Riigeoblie-
genheit gem. § 377 HGB nicht nachgekommen sei, folgt dem
der Senat nicht. § 377 HGB bezicht sich auf Kaufvertrige,
nicht auf Werkvertrige. Der Senat folgt auch nicht der Auf-
fassung der Beklagten, dass hier Kaufrecht iiber § 650 BGB
anwendbar sei. Im vorliegenden Fall ist kein Werklieferungs-
vertrag im Sinne dieser Vorschrift geschlossen worden. Bei
dem zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhiltnis geht
es nicht um die Eigentumsverschaffung an der Kiste, jedenfalls
nicht in etster Linie. Die Kiste ist Mittel zum Zweck (Schutz
des Packstiicks). Werkvertrige fallen nicht unter § 650 BGB,
wenn nach dem Vertragsinhalt nicht die mit dem Warenum-
satz verbundene chrtragung von Figentum und Besitz im
Vordergrund steht, sondern ein iiber die blof3e technische Hei-
stellung der beweglichen Sache hinausgehender Gesamterfolg
den Schwerpunke der Verpflichtung des Unternchmers bildet
(Palandt/Sprau, a.a.0. § 650, Rn. 4). Tritt die Beschaffung des
Materials fiir die Verpackung gegeniiber dem geschuldeten
Verpackungsergebnis véllig in den Hintergrund, fihrt dies zur
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Anwendung reinen Werkvertragsrechts (vgl. OLG Miinchen
TranspR 1998, 407, zitiert nach juris, Tz. 33).

Der Rechtsstreit ist aber nur dem Grunde und nicht der Hohe
nach entscheidungsreif. Es liegt zwar ein Schadensberech-
nung in dem Gutachten von B & T vor. Es ist auch richtig,
dass sich das Gurtachten umfassend und nachvollziehbar mit
der Schadenshéhe auscinandergesetze hat. Es ist auch rich-
tig — wic das Landgericht Hamburg im angefochtenen Urteil
ausfithrc —, dass im Gutachten im Interesse der Kligerin der
von ihrer Versicherungsnehmerin reklamierte Schadensbetrag
kritisch gepriift worden ist. Das indert aber nichts daran, dass
es sich bei dem Gurtachten um ein Privatgutachten handelt,
das zwar substantiierter Parteivortrag ist, angesichts des Be-
streitens der Beklagten zur Schadenshéhe die Einholung eines
gerichdlichen Sachverstindigengutachrens aber niche ersetzen
kann. Das gilt dann sinngemifl auch fiir die mit der An-
schlussberufung (weiter) geltend gemachten Kosten.

[...]

§ 71 Abs. 2 ZPO

Verhalt sich das erstinstanzliche Urteil tiber die Zulassig-
keit der Nebenintervention, ist statthaftes Rechtsmittel
gegen die entsprechende Entscheidung die sofortige Be-
schwerde.

[Leitsatz der Redaktion]

OLG Hamburg, Urt. v. 24.01.2019-6 U 277/15

(Vorinstanz: LG Hamburg, Urt. v. 13.11.2015 — 418
HKO 91/14)

Die Kligerin begehrt Feststellung, dass die Beklagte zur Leis-
tung von Schadensersatz wegen fehlerhafter Verpackung von
Maschinenteilen, die von Deutschland nach Korea transpor-
tiert werden sollten, verpflichtet ist,

[...]

Das Landgericht Hamburg hat durch Urteil vom 13.11.2015
die Beklagte antragsgemill verurteilt und festgestellt, dass die
Beklagte verpflichtet ist, die Kligerin von allen Anspriichen
Dritter [...] freizustellen, die diese wegen einer unzureichen-
den Verpackung des Pdckgucs Nr. 32, einem Rundtisch und
einer Magnetplatte, gegen dic Kligerin im Zusammenhang
mit einem von der Kligerin zu organisierenden Transport fiir
die Fa. E. KG von Deutschland nach Siidkorea im Mai/Juli
2013 geltend machen.

[...]

Der Senat hat das vorliegende Verfahren und das Parallel-
verfahren 6 U 62/16 [in diesem Heft, S] (dort klagt die
hiesige Nebenintervenientin [dortige Kligerin] gegen die
hiesige Kligerin [dortige Beklagte], wobei die hiesige Be-
klagte [dortige Nebenintervenientin] dem Rechtsstreit auf
Seiten der dortigen Beklagten beigetreten ist) — nur — zu
gemeinsamer Beweisaufnahme verbunden. Der Senat hat
Beweis erhoben durch Beschluss vom 04.01.2018, auf den
Bezug genommen wird, durch Einholung eines Sachver-
stindigen-Gutachtens. Hinsichtlich des Ergebnisses der Be-
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weisaufnahme wird Bezug genommen auf das schriftliche
Gutachten des Sachverstindigen M. S. vom 27.06.2018
und auf die Anhsrung des Sachverstindigen im Senatster-
min vom 15,11.2018.

1I.
Die zuldssige Berufung ist nicht begriindet.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Nebenintervenientin
dem Rechrsstreit wirksam beigetreten ist, ohne dass iiber die
Zulissigkeit der Nebenintervention materiell entschieden
werden muss. Di¢ Zuldssigkeit des Beitritts steht recheskrif-
tig fest. Die Entscheidung hieriiber ist im erstinstanzlichen
Urteil erfolgt. Gem. § 71 Abs. 2 ZPO ist gegen eine solche
Entscheidung die sofortige Beschwerde statthaft. Das gilt
auch dann, wenn die Entscheidung im Endurteil fille (vgl.
Schultes, in: Miinchener Kommentar, ZPO, 5. Aufl., § 71,
Rn. 105 vgl. auch Stein/fonas/jacoby, ZPO, 23. Aufl,, § 71,
Rn. 7, wonach es sich bei der Entscheidung iiber die Neben-
intervention in einem Endurteil insoweit trotzdem um ein
Zwischenurteil handele, wonach sich auch das statthafte
Rechtsmittel bemesse). Die Zulassung der Nebeninterven-
tion ist nicht innerhalb der 2-wochigen Beschwerdefrist an-
gefochten worden [...].

Ist die Nebenintervenientin in der unteren Instanz wirksam
beigetreten, ist sie auch in der Berufungsinstanz beizuziehen.
Eines erneuten Beitritts bedarf es nicht (vgl. Zoller/Vollkom-
mer, ZPO, 32. Aufl., § 71, Rn. 9). Einer Priifung der ma-
teriellen Voraussetzungen einer Nebenintervention bedarf es

dabei nicht.

Das Landgericht hat in der Sache zutreffend entschieden,
dass die Beklagte verpflichtet ist, der Kligerin in der Form
Schadensersatz zu leisten, dass sie von Anspriichen Dritter,
insbesondere Anspriichen der hiesigen Nebenintervenientin,
freizustellen ist.

Ein Feststellungsinteresse ist gegeben, weil sich die Kligerin
im Parallelprozess (6 U 62/16) gegen die Inanspruchnahme
durch die Nebenintervenientin wehrt. In einem solchen Fall
ist nicht auf Leistung (Freihaltung), sondern auf Feststellung
zu klagen (vgl. BGH TranspR 2010, 376, zitiert nach juris,
Tz. 23).

Die Beklagte, die sich verpflichtet hatte, die Maschi-
nenteile seemiflig zu verpacken, hat dic ihr obliegende
Pflicht, die Verpackung ordnungsgemifi vorzunehmen
und das Frachtgut so zu verpacken, dass es vor Wasser-
schiden geschiitzt ist, schuldhaft verletzt. Sie ist daher der
Klagerin gegeniiber (die im Parallelverfahren 6 U 62/16
von der hiesigen Nebenintervenientin auf Schadensersatz
in Anspruch genommen wird), zum Schadensersatz ver-

pflichtet.

Im vorliegenden Fall ist Werkvertragsrecht anwendbar.
Hauptinhalt des zwischen der Kligerin und der Beklagten
geschlossenen Vertrages war die Verpackung. Die ebenso ver-
einbarten Nebenleistungen (Containerrundlauf, Break-Bulk
Umfuhr) spielten lediglich eine untergeordnete Rolle, was
sich schon daraus ergibt, dass der allergrofite ‘Ieil der verein-
barten Preise auf die Verpackung entfiel.

Anspruchsgrundlage fir den geltend gemachten Schadens-
ersatz ist § 634 Nr. 4 i.V.m. § 280 BGB. Die Parteien strei-
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ten zwar dariiber, ob eine Abnahme erfolge ist. Grundsirz-
lich sind die Rechte aus § 634 BGB erst nach Abnahme
geltend zu machen (BGHZ 213, 349, zitiert nach juris,
Tz. 31). Schadensersatzanspriiche vor der Abnahme kén-
nen auf § 280 BGB gestiitzt werden (BGHZ 213, 349, zi-
tiert nach juris, Tz. 40). Die Rechte aus § 634 BGB kénnen
aber auch ohne Abnahme geltend gemacht werden, wenn
der Besteller nicht mehr die Erfiillung des Vertrages verlan-
gen kann und das Vertragsverhiltnis in ein Abrechnungs-
verhilinis bergegangen ist (BGHZ 213, 349, zitiert nach
juris, Tz. 44). Das ist hier der Fall, weil der Zweck der Ver-
packung (Schutz des Frachtgutes wihrend des Transports
nach Korea) nach Beendigung des Transports weggefallen
und cine Nacherfilllung nicht mehr méglich ist. Letzt-
lich kann es im vorliegenden Fall auch dahinstehen, ob
der Schadensersatzanspruch unmittelbar auf § 280 Abs. 1
BGB oder auf § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 634 Nr. 4 BGB

gestiitzt wird.

Das Werk (die Verpackung) wies einen Sachmangel i.S.v.
§ 633 BGB auf, so dass auch eine Pflichtverletzung i.S.v.
§ 280 Abs. 1 BGB vorliegt.

Dabei kann offen bleiben, ob die Beklagte die Herstellung
einer sog. »tragenden Verpackung« (so dic Kligerin) oder
eine einer »mitgenommenen Verpackung« geschuldet hat
(so die Beklagte). Wie der Sachverstindige S. in seinem
schriftlichen Gurachten ausgefiihrt hat, geht aus der For-
mulierung des Auftrags allein nicht eindeutig hervor, ob
eine tragénde oder eine mitgenommene Verpackung ge-
schuldet war. Der Sachverstindige hat weiter ausgefiihrt,
dass auch eine tragende Verpackung — bei sachgerechter
Ausfiihrung - als fachgerecht anzusehen sei. Bei der Grofie
und dem Gewicht des zu verpackenden Rundtischs hitte
der Sachverstindige intuitiv cher eine mitgenommene Ver-
packung gewihlt.

Der von der Kldgerin angebotene Zeugenbeweis, dass miind-
lich die Herstellung ciner tragenden Verpackung vereinbart
worden sei, muss aber nicht erthoben werden.

Auch wenn man es grundsitzlich als vertragsgerecht ansieht,
dass eine mitgenommene Verpackung gewihlt worden ist,
bestchr die Plichtverletzung der Beklagten jedenfalls darin,
dass die konkrete Ausfithrung der mitgenommenen Verpa-
ckung nicht fachgerecht war.

Der Senat folgt der Auffassung des Landgerichts, dass die Be-
klagte eine wasserfeste Verpackung schuldete. Die Kritik der
Beklagten in der Berufungsbegriindung teilt der Senat nicht.

[...]

Der Anspruch der Kligerin ist auch nicht gem. § 640 Abs. 2
BGB a.li ausgeschlossen. Die Beklagte ist der Auffassung,
dass hier eine Abnahme vorliege. Eine ausdriickliche Ab-
nahme durch die Kligerin ist weder vorgetragen noch er-
sichdich. Soweit die Beklagte meint, die Abnahme sei durch
Entgegennahme des Packstiicks durch den Frachtfiihrer, der
das Packstiick im Betrieb der Beklagten abgeholt habe, oder
durch Entgegennahme des Packstiicks durch das Sechafen-
terminal, spitestens durch den Verfrachter erfolge, folgt der
Senat dieser Argumentation nicht. Eine rechtsgeschiftliche
Abnahme durch Dritte setzt voraus, dass dieser Dritte dazu
vom Auftraggeber bevollmichtigt ist (vgl. BGH NJW-RR
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2000, 164, zitiert nach juris, Tz. 18; Palands/Sprau, a.a.O.,
§ 640, Rn. 5). Dafiir ist hier nichts ersichtlich. Dass hier die
von der Beklagten genannten Dritten die Minge! der Ver-
packung bei Entgegennahme der Kiste Gibethaupt gekannt
haben, ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, zumal
sich jedenfalls die Folie, die im Bereich der DurchstoRstel-
len unzureichend abgedichter war, innerhalb der Kiste be-
funden hat. Ganz davon abgesehen sind nach dem Wortlaut
von § 640 Abs. 2 BGB a.F. bei vorbehaltloser Abnahme nur
die Anspriiche aus § 634 Nr. 1 bis 3 BGB ausgeschlossen,
nicht die Rechte aus § 634 Nr. 4 BGB (vgl. Palandt/Sprau,
2.2.0., § 640, Rn. 20), um die es hier geht. Soweit das OLG
Schleswig die Auffassung vertritt, dass Schadensersatz hin-
sichtlich der Mangelbeseitigungskosten nach riigeloser Ab-
nahme ausgeschlossen sei (NJW 2016, 1744, zitiert nach
juris, Tz. 36 ff.), ist diese Entscheidung nicht cinschligig,
weil sie Mangelbesei[igungskosten und nicht Mangelfolge-
schiden betrifft (zur Differenzierung OLG Schleswig a.2.0.,
juris-Tz. 39).

[...]

Art. 65 WPV 1999

1. Die Haftung bei der Beférderung internationaler Post-
sendungen richtet sich auch weiterhin, soweit nicht an-
deres vereinbart ist, nach den Bestimmungen des Welt-
postvertrages bzw. des Postpaketiibereinkommens.

2. Ungeachtet, dass die zuletzt von der Bundesrepublik
Deutschland zuletzt im Jahre 2002 ratifiziertes Fassung
des Weltpostvertrages vom 15.06.1999 (Peking) nach
Art. 65 des WPV/PPU mit Beschluss der neuen Fassung
des WPV/PPU im Jahre 2004 (Bukarest) gegenstandslos
geworden ist.

[Leitsatze der Redaktion]
LG Bonn, Urt. v. 03.05.2019-310 4/19

Die Kligerin nimmt dic Beklagten aus ibergegangenem
Recht auf Schadensersatz wegen einer bei der Beférderung
verlorenen Paketsendung in Anspruch. Die Kligerin ist
Transportversicherer der C. GmbH.

Die Beklagte zu 1) hat — zuletzt unter dem 29.03.2016 — mit
der CS GmbH in Dresden cinen Rahmenvertrag iiber die
Beforderung von Paketen geschlossen. Die Versicherungs-
nehmerin der Kligerin, die C. GmbH, ist gemif der Anla-
ge | zu diesem Vertrag berechtigt, im Rahmen dieses Vertra-
ges Pakete zur nationalen und internationalen Paketbeforde-
rung cinzuliefern. Insoweit verwendet sie die der CS GmbH
sugewicsene EKP-Nummer (Kundennummer) und die ihr
nach der Anlage 1 zugewiesene Abrechnungsnummer fiir die
entsprechenden Produkte.

In der Priambel des Rahmenvertrages heific es, die Beklagre
2u 1) als Tochtergesellschaft der Beklagten zu 2) handele bei
Beforderungsvertrigen iiber die nationalen Paket-Produkre
als Hauptfrachtfiihrer im cigenen Namen. Im Ubrigen, ins-
besondere bei internationalen Beférderungen wic bei den
Produkten Weltpaket u.a., handele sie im Namen und fir
Rechnung der Beklagten zu 2).
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Nach § 1.2 des Rahmenvertrages bestimmen sich die Rechte
und Pflichten der Parteien nach den jeweils aktuellen Fas-
sungen der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, und zwar
fiir alle sonstigen grenziiberschreitenden Transporte nach der
Allgemeinen Geschiftsbedingung der Deutsche Post PAKET
INTERNATIONAL (AGB PAKET INTERNATIONAL).

Nach § 5 des Rahmenvertrages richtet sich die Haftung der
Beklagten vorbehaltlich zwingender geserzl icher Vorschriften
nach den fiir die jeweilige Leistung einschligigen Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen gem. § 1.2.

In'§ 6 Abs. 3 AGB PAKET INTERNATIONAL witd dic
Haftung der Beklagten vorbehaltlich zwingender anderer ge-
setzlicher Vorschriften entsprechend den Bestimmungen des
Wieltpostvercrages auf 40 Sonderzichu ngsrechte des IWF pro
Paket zuziiglich 4,50 SZR je Kg begrenzt.

[...]

Die C. GmbH verkaufte mit Rechnung vom 14.10.2016
eine Partic Mobiltelefone an die Firma D. P. zu einem Preis
von 13.342,10 €. Sie beauftragte dic Beklagte zu 1) mic dem
Transport eines Paketes mit einem Gewicht von 28,5 Kg von
Friedberg in Hessen zur Firma D. P nach Noumea, Neu-
Kaledonien, zu festen Kosten. Die Sendung wurde vollstin-
dig und unbeschidigt an die Beklagte zu 1) iibergeben. Sie
wurde jedoch nicht bei der Empfingerin abgeliefert, sondern
gerier unterwegs in Verlust. Der genaue Ort des Verlustes ist
nicht bekannt. Die Beklagte zu 2) stellte dic Paketbeforde-
rung im Rahmen einer Monatsrechnung fiir Weltpakete vom
31.10.2016 in Rechnung,

Dic Beklagte zu 2) bestitigte mit Schreiben vom 28.04.2017
den Verlust und erstattete cinen Betrag i.H.v. 500,00 € ent-
sprechend der Transportversicherung gem. Anlage 1 zum
Rahmenvertrag. Mit Schreiben vom 19.07.2017 forderte die
Klagerin die Beklagte zu 2) unter Setzung einer Frist bis zum
03.08.2018 zum Ausgleich des Betrages von 12.842,10 €
auf, den sie gegeniiber ihrer Versicherungsnehmerin regu-
liert habe. Eine weitere Zahlung durch die Beklagten erfolg-
te nicht.

Die Klagerin ist der Ansiche, dic Beklagren seien ihr nach
§§ 452, 425 ff., 435 HGB ggf. i.V.m. § 459 HGB und
i.V.m. § 86 Abs. 1 VVG zur Erstattung des von ihr regulier-
ten Schadens verpflichtet. Die Beklagten seien ihr als Ge-
samtschuldner nach § 437 Abs. 3 HGB verpflichtet, da nicht
auszuschlieBen sei, dass der Verlust bereits bei der nationalen
Beforderung zum Flughafen cingetreten sei. Die Beklagten
hitten nicht ausreichend dargelegt, wo der Schadensort i.5.d.

§ 452a HGB sel.

Die Kldgerin bestreitet, dass die Beklagte zu 2) die Beklagre
zu 1) fiir den Abschluss des Rahmenvertrages bevollmichtigt
habe. Entsprechende Vertragsklauseln seien zudem wettbe-
werbswidrig und nichtig. Sie bestreitet weiter, dass das Paket
iiberhaupt von der Beklagten zu 2) beférdert worden sei. Das
Paket sei vielmehr ausschlieBlich von der Beklagten zu 1) be-
fordert worden, die damit ausfiihrender Frachtfithrer 1.5.d.
§ 437 HGB geworden sei.

Die Kligerin vertritt zudem die Auffassung, dass auch nach

den AGB der Beklagten die Bestimmungen des Welepost-
vertrages (WPV) keine Anwendung finden kénnten, da bei
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