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[19] Dass keines der Pakete die Verbotsgutgrenze erreichte,
liegt eigentlich schon anhand des Gesamtwertes und der Pa-
ketanzahl auf der Hand, ergibt sich im Ubrigen aber auch aus
der Aussage des Zeugen N, Diese ist ohne weiteres verwert-
bar.

[20] Die Parteioffentlichkeit der Beweisaufnahme war ge-
wahrt; denn die Beklagte war von dem Beweisaufnahmeter-
min unterrichtet, § 357 ZPO,

[21] Gem. § 360 S. 2 und 3 ZPO durfte das Rechtshilfege-
richt — der ersuchte Richter — den Beweisbeschluss ohne
erneute miindliche Verhandlung insoweit 4dndern, als es um
die Vernehmung eines anderen als des in dem Beweis-
beschluss genannten Zeugen ging. Vorher sind die Parteien
nicht zwingend, sondern nur tunlichst zu héren, § 360 S. 4
ZPO. Dies war hier aber wegen der Kiirze der Zeit nicht
mehr moglich.

[22] Der Beklagten ist hierdurch auch keinerlei Nachteil
entstanden. Das Beweisthema ist gleich geblieben; das
Rechtshilfegericht hat nur zusitzlich zu dem im Beweis-
beschluss genannten Zeugen zu dem identischen Thema einen
weiteren Zeugen vernommen,

[23] Wenn die Beklagte von ihrem Fragerecht hitte Ge-
brauch machen wollen, hitte sie an der Beweisaufnahme
teilnehmen konnen. Dass ihre Entscheidung, auf eine Teil-
nahme zu verzichten, davon beeinflusst gewesen wire, dass
im Beweisbeschluss allein der Zeuge G. und nicht auch der
Zeuge N. aufgefithrt war, macht sie selbst nicht substantiiert
geltend.

[24] Zu Rechr hat das Landgericht der Kligerin kein Mit-
verschulden ihrer Versicherungsnehmerin anspruchsmin-
dernd angerechnet. Die Sendung hat ihr geographisches Ziel
erreicht und ist dort dem falschen Empfinger iibergeben
worden. Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass dieser Fehler bei
einer Wertdeklaration der Versenderin unterblieben wire.
Vielmehr ist nach dem eigenen Vortrag der Beklagten von
einer Ablieferung an einen Nichtberechtigten auszugehen, so
dass die unbeschrinkte Haftung der Beklagten gerechtfertigt
1St.

[25] Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97 I, 708
Nr. 10 ZPO n.F.

Anm. d. Schriftltg.: Der BGH hat der Nichrzulassungsbeschwerde
des beklagten Frachtfithrers stattgegeben (in diesem Heft oben Nr. 2),
den zuvor wiedergegebenen Beschluss des OLG Diisseldorf aufgehoben
und die Sache dorthin zuriickverwiesen. [ ]

4 Haftung des Frachtfiihrers bei vereinbarter Anwen-
dung der CMR

BGB §§ 164, 167,242,254,280 [; CMR Art. 1,2, Art. 171,
[T und IV lit. a und b, 18 IT 1, 41; EGBGB Art. 28 IV; HGB
§§ 427 INr. 1, 452, 452 a; Rom-I-VO Art. 28

1. Gilt die CMR nicht nach ihren Art. 1 und 2, sondern auf-
grund einer Parteivereinbarung, konnen die Parteien von der
CMR abweichende Regelungen in den Grenzen des ohne sie
anzuwendenden Rechts vereinbaren.

2. Die unzureichende Kontrolle einer von e¢inem Unternehmer
entgeltlich erbrachten Leistung begriindet regelmifig kein Mit-
verschulden des Glaubigers, wenn der Schuldner den entstande-
nen Schaden nach dem Inhalt des Vertrags hitte verhiiten miis-
sen und der Gldubiger zu eigenen Kontroll- und Uberwachungs-
mafinahmen nicht verpflichtet war.

3. Die Verwendung offener Fahrzeuge ist Gegenstand des Trans-
portvertrags, wenn das iibergrole Gut — hier: Wohneinheiten —
nur auf offenen Tiefladern transportiert werden kann und dies
dem Absender bekannt ist.

4. Die Anforderungen an den Haftungsausschluss nach Art. 17
IV lit. a CMR - ausdriickliche Vereinbarung und Vermerk im
Frachtbrief — sind abbedungen (oben 1.), wenn vereinbart ist,
dass offene, nicht mit Planen gedeckte Fahrzeuge verwendet
werden.

5. Die Vermutung des Art. 18 I 1 CMR setzt voraus, dass der
Frachtfithrer die Moglichkeit eines ursdchlichen Zusammen-
hangs zwischen dem Verlust und den in Art, 17 IV CMR be-
zeichneten besonderen Gefahren konkret aufzeigt oder dieser
nach der Lebenserfahrung aus einer der Gefahren folgt.

6. Zur Haftung des Frachtfiihrers aus § 280 I BGB wegen Ver-
letzung der Pflicht. zugunsten des Absenders eine Transportver-
sicherung abzuschliefen. (Leitsatze 3 bis 6 von der Redaktion)

BGH, Urteil vom 28. Februar 2013 — I ZR 180/11 (OLG
Frankfurt a. M., Urteil vom 10. August 2011 - 13 U 39/10)

Zum Sachverhalt: [1] Die Kldgerin hatte den Auftrag, ein Stu-
dentenwohnheim in Solna/Stockholm zu errichten. Sie schloss mit dem
in Hattersheim ansissigen Unternehmen B.H.I. GmbH (im Weiteren:
BHI) einen Nachunternehmervertrag iiber die Errichtung des Gebiudes.
Die einzelnen Wohneinheiten sollten als Fertigmodule hergestellt und an
die Baustelle in Solna verbracht werden.

[2] Uber die Transportleistungen schloss die BHI einen Vertrag mit der
Beklagten. Die Module sollten von der Beklagten von der Produktions-
stitte in Hattersheim zum Kieler Hafen transportiert, von dort per Schiff
nach Sodertilje in Schweden verbracht und anschliefend per Lkw zur
Baustelle geschafft werden. Auf dem Seewege sollten die Module {iber-
wiegend unter Deck, teilweise aber auch auf Deck transportiert werden.
Die Beklagte verpflichtete sich in dem Vertrag, eine Transportversiche-
rung einzudecken. Sie beauftragte die E.C.L. GmbH & Co. KG (im
Weiteren: Streithelferin zu 1) mit der Lagerung im Kieler Hafen, dem
Seetransport und der Eindeckung der Transportversicherung, Die von
der Streithelferin zu 1 beauftragte Maklerin bestitigte den Abschluss der
Transportversicherung im Mérz 2004, die sie bei den Streithelferinnen
der Klagerin (nachfolgend: Streithelferinnen zu 3 bis 11) abgeschlossen
hatte.

[3] Die BHI geriet in der Folgezeit in wirtschaftliche Schwierigkeiten.
Eine von der Beklagten verlangte Sicherheit fiir Transportkosten brachte
die BHI nicht auf.

[4] Die Kligerin schloss darauf mit der BHI einen Nachtrag zum
Nachunternehmervertrag, nach dem die BHI die Lieferung der Fertig-
module ab Werk schuldete. Die Klagerin schloss weiterhin am 22, April
2004 einen als Transport-Speditionsvertrag bezeichneten Vertrag (im
Weiteren: Transportvertrag) mit der Beklagten. Diese hatte danach fiir
die Kldgerin 231 Fertigmodule im Wege eines kombinierten Lastkraft-
wagen- und Schiffstransports von der Produktionsstitte der BHI von
Hattersheim zur Baustelle in Solna/Schweden zu beférdern. Nach Num-
mer 3 Buchstabe a des Transportvertrags war Bestandteil der Verein-
barung cin als Anlage 1 beigefiigtes Angebotsschreiben der Beklagten
vom 15. Mirz 2004, nach dem sie eine Transportversicherung einzude-
cken hatte. Auf den Transportvertrag sollte nach dessen Nummer 6 die
CMR anzuwenden sein.

[5] Die Béklagte holte die Module bei der BHI in Hattersheim ab und
brachte sie mit Tiefladern nach Kiel. Die von der Beklagten mit der
Zwischenlagerung und dem Seetransport beauftragte Streithelferin zu 1
lieff die Module dort bei einem Lagerhausunternehmen zwischenlagern
und ab dem 24. April 2004 von einer Reederei per Schiff weiterbefor-
dern. Nachdem die Beklagte der Kligerin mit Telefax vom 28. April
2004 eine Versicherungsbestitigung der GGR Versicherungsmakler
GmbH & Co. KG (im Weiteren: GGR) vom 22, Mirz 2004 iibersandt
hatte, erfolgten am 11. Mai und 25. Mai, am 18. Juni und 28. Juni
sowie am 7. Juli 2004 Schiffstransporte mit den weiteren Modulen. Die
Module wurden im Hafen von Sédertilje/Schweden entladen und dort
zunichst im Freien zwischengelagert. Auf Abruf brachte die Beklagte sie
mit Tiefladern zu der Baustelle in Solna.
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[6] Die Kligerin hat geltend gemacht, sechs Module aus dem Trans-
port vom 25. Mai 2004 und 119 Module aus den Transporten vom 18.
und 28. Juni sowie-7. Juli 2004 seien auf dem Weg von der Produktions-
statte der BHI zur Baustelle in Solna durch Feuchtigkeit beschadigt
worden. Die ihr dadurch entstandenen Schiiden seien weder aufgrund
der Mitteilung der GGR vom 22. Mirz 2004 noch sonst versichert. Die
abgeschlossene Versicherung bestehe nur zugunsten der BHL.

(7] Die Kldgerin hat die Beklagte wegen der Beschddigung der Module
auf Zahlung von 1.249.700 € und Erstattung anteiliger Frachtkosten in
Hohe von 175.791 € nebst Zinsen in Ansptuch genommen.

(8] Das Landgericht hat der Klage in Héhe von 832.583,37 € — der
Betrag setzt sich zusammen aus 693.948,50 € fiir die Nichteindeckung
der vereinbarten Transportversicherung und aus einer anteiligen Fracht-
kostenerstattung — nebst Zinsen stattgegeben und sie im Ubrigen abge-
wiesen.

[?] Im zweiten Rechtszug haben die Beklagte und der dem Rechtsstreit
ebenfalls auf ihrer Seite beigetretene Versicherer, bei der die Streithelfe-
rin zu 1 ihre Risiken aus Speditions- und Frachtvertrigen versichert
hatte (im Weiteren: Sreithelferin zu 2), mit der Berufung den Antrag auf
Abweisung der Klage und die Kldgerin mit der Anschlussberufung ihr
erstinstanzliches Klagebegehren weiterverfolgr. Das Berufungsgericht
hat die Klage insgesamt abgewiesen.

[10] Mit der vom Senat zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung
die Streithelferin zu 2 beantragt, verfolgt die Kligerin ihr in den Vor-
instanzen erfolgloses Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden; [11] 1. Das Berufungsgericht hat seine
Entscheidung wie folgt begriindet:

[12]  Ein Schadensersatzanspruch der Kligerin wegen unter-
bliebener Eindeckung einer Transportversicherung aus § 280
I BGB scheide aus, weil die Kligerin nicht umgehend nach
Erhalt des Telefaxes vom 28. April 2004 beanstandet habe,
dass und warum die darin beschriebene Versicherung nicht
den zwischen ihr und der Beklagten getroffenen vertraglichen
Absprachen geniigt habe. Es entspreche einem allgemeinen
Rechtsgedanken, dass niemand fiir sich Vorteile aus einem
von ihm treuewidrig herbeigefithrten Ereignis ableiten diirfe,
und es liege auf der Hand, dass die Beklagte bei einem ent-
sprechenden Hinweis unverziglich fiir eine vertragsgerechte
Versicherung gesorgt hitte.

[13] Anspriiche wegen der streitgegenstindlichen Nisse-
schiden nach Art. 17 I CMR seien ebenfalls zu verneinen,
weil die Beweisaufnahme nicht ergeben habe, welche konkre-
ten Schiden wihrend der Obhut der Beklagten entstanden
seien, da Module durchaus erst im zeitlichen Zusammenhang
mit ihrem Einbau in das Gebiude beschidigt worden sein
konnten, Die Vernehmung weiterer Zeugen verbiete sich,
weil dies der Erhebung eines unzulissigen Ausforschungs-
beweises gleichkdme.

[14] Eine Haftung der Beklagten wire zudem auch dann
ausgeschlossen, wenn von einer Beschidigung der Module
wahrend des Obhutszeitraums der Beklagten auszugehen sei.
Nach den vertraglichen Vereinbarungen habe die Beklagte
den Transport in bestimmter Weise auszufiihren gehabt und
konnten ihr daher aus dessen vereinbarungsgemafer Durch-
fihrung nach dem in Art. 17 IV Buchst. a und b CMR
enthaltenen Rechtsgedanken keine Nachteile entstehen. Die
Klagerin habe keinen anderen als den aus technischen Griin-
den allein moglichen Transport auf offenen Fahrzeugen er-
warten kdnnen und koénne sich, da sie die BHI gemifl Num-
mer 4 des Nachtrags zum Turnkey-Nachunternehmervertrag
vom 22, April 2004 (im Weiteren: Nachtrag) mit der Planung
und Beaufsichtigung des Transports beauftragt habe, auch
nicht darauf berufen, in dessen Details nicht eingebunden
gewesen zu sein. Sie miisse sich daher die Kenntnis, die
Willenserklirungen und das sonstige Tun der BHI zurechnen

lassen. Fir diese habe das Bediirfnis auf der Hand gelegen,
die Module mit Tiefladern zu transportieren, weshalb ein
solcher Transport als vereinbart anzusehen sei und die Be-
klagte fiir daraus resultierende Schiden nicht einstehen miis-
se. Da der Nisseschutz wegen der besonderen Grofe der
Module mit den iblichen Mitteln eines Transportunterneh-
mens nicht zu gewihrleisten gewesen sei, habe die Kligerin
zudem eine Verpackung geschuldet, die das Transportgut
ausreichend gegen Nasseeinwirkungen geschiitzt hitte. Auf-
grund der Erklarung des Mitarbeiters K. der BHI, diese wer-
de die Module der Beklagten seefest verpackt iibergeben,
habe der Nasseschutz iiberdies zu den vertraglichen Pflichten
der Kléagerin als Versenderin gehért.

[15] Eine Haftung der Beklagten scheide auch bei direkter
Anwendung der Haftungsausschlissse nach Art. 17 IV
Buchst. a und b CMR aus. Der Kldgerin sei es nach Treu und
Glauben verwehrt, sich auf das Fehlen eines fiir die Anwen-
dung des Art. 17 IV Buchst. 2 CMR erforderlichen Vermerks
im Frachtbrief iiber die Verwendung von offenen Fahrzeugen
zu berufen, weil der Transportleistung der Beklagten die Ab-
sprache zugrunde gelegen habe, dass die Verpackung ein-
schlielich des Nasseschutzes nicht vom Transportunterneh-
men, sondern von einem Dritten iibernommen werde. Wegen
der Erklarung des Mitarbeiters K. der BHI, die Module seien
bei Ubergabe seesicher verpackt, gelte nach Treu und Glau-
ben dasselbe fir den Haftungsausschluss wegen Ver-
packungsméngeln nach Art. 17 IV Buchst. b CMR.

(16] Die Haftung der Beklagten wire tiberdies auch nach
Art. 17 I CMR ausgeschlossen, weil die Kligerin es zugelas-
sen habe, dass in ihrem Namen Erkldrungen abgegeben und
Handlungen vorgenommen worden seien, die die Art und
Weise der Transportdurchfithrung unmittelbar beeinflusst
hitten, und weil etwaige Anspriiche der Kligerin, die sich das
Verhalten der BHI zurechnen lassen miisse, jedenfalls im
Rahmen einer Abwigung der beiderseitigen Verursachungs-
beitrdge auf Null reduziert wiren.

[17] 1L Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision ist
begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz. Diese
hat zwar zu Recht Anspriiche der Kligerin aus Art. 17 I
CMR verneint (dazu unter I 1). Mit Erfolg wendet sich die
Revision aber gegen die Annahme des Berufungsgerichts, ein
Schadensersatzanspruch der Kldgerin aus § 280 1 BGB wegen
Nichteindeckung einer Transportversicherung scheide aus,
weil die Klagerin nicht umgehend nach Erhalt des Telefaxes
vom 28. April 2004 beanstandet habe, dass die darin be-
schriebene Versicherung nicht den zwischen ihr und der Be-
klagten getroffenen vertraglichen Absprachen entsprochen
habe (dazu unter 11 2).

(18] 1. Die Revision riigt im Ergebnis vergeblich, das Beru-
fungsgericht hitte den von der Kligerin aus Art. 17 I CMR
geltend gemachten Anspruch nicht als ausgeschlossen anse-
hen diirfen, weil der Kligerin nicht der Nachweis von Be-
schiddigungen an den streitgegenstindlichen Modulen bei der
Ablieferung in Solna gelungen sei, ohne die von der Klagerin
dazu benannten Zeugen zu vernehmen. Der von der Revision
in dieser Hinsicht geltend gemachte Verfahrensfehler ist im
Hinblick auf den Anspruch nach Art. 17 I CMR nicht ent-
scheidungserheblich. Das Berufungsgericht ist zu Recht da-
von ausgegangen, dass die Beklagte von einer Haftung aus
Art, 17 T CMR befreit ist, weil die Beschidigung auf eine
vereinbarte Verwendung von offenen, nicht mit Planen ge-
deckten Fahrzeugen zuriickzufithren ist,
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[19] a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Parteien
hitten die Verwendung von offenen, nicht mit Planen gedeck-
ten Fahrzeugen vereinbart, Aus technischen Griinden sei ein
Transport der tibergrofen Module nur auf offenen Fahrzeu-
gen moglich gewesen. Das habe die Kligerin, die an dem
Vorgesprich iiber den Transport der Module von Hatters-
heim nach Solna beteiligt gewesen sei, gewusst. In Kenntnis
dieses Umstands habe die Kligerin den Transportvertrag mit
der Beklagten am 22. April 2004 geschlossen. Es sei nicht
ausgeschlossen, dass die Schiden an den Modulen durch den
Transport auf offenen Fahrzeugen eingetreten seien. Der Haf-
tungsausschluss nach Art. 17 IV Buchst. 2 CMR setze zwar
voraus, dass die Verwendung offener Fahrzeuge ohne Plane
im Frachtbrief vermerkt werde, was vorliegend nicht gesche-
hen sei. Ob dies auch bei einer ausdriicklichen Vereinbarung
eines Transports auf offenen Fahrzeugen zu gelten habe,
konne offenbleiben. Der Kligerin sei es vorliegend nach Treu
und Glauben verwehrt, sich auf den fehlenden Vermerk in
den Frachtbriefen zu berufen.

[20] b) Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die
Beurteilung des Berufungsgerichts, zwischen den Parteien sei
die Verwendung offener Fahrzeuge ohne Plane fiir den Lkw-
Transport vereinbart worden, mit der Begriindung, die Erkli-
rungen von Mitarbeitern der BHI seien fiir die Klagerin nicht
verbindlich.

[21] Das Berufungsgericht hat die in Rede stehende Verein-
barung nicht auf eine rechtsgeschiftliche Vertretung der Kli-
gerin nach §§ 164, 167 BGB durch Mitarbeiter der BHI
gestiitzt. Es ist vielmehr zutreffend davon ausgegangen, dass
die Verwendung offener Fahrzeuge Gegenstand des Trans-
portvertrags der Parteien vom 22. April 2004 war, weil die
ibergrofen Module nur auf offenen Tiefladern transportiert
werden konnten und dies der Kligerin bekannt war.

[22] ¢) Die Revision macht in diesem Zusammenhang wei-
ter geltend, die vom Berufungsgericht angenommene Befrei-
ung der Beklagten von der Haftung fiir Schiden infolge der
Verwendung offener Fahrzeuge nach Art. 17 IV Buchst. a
CMR setze auch dann, wenn das Gut wegen seiner GroRe
oder wegen seiner Beschaffenheit nicht in geschlossenen Fahr-
zeugen habe transportiert werden kénnen, nach ganz iiber-
wiegender Meinung im Schrifttum neben einer ausdriick-
lichen Vereinbarung dieser Beforderungsart einen entspre-
chenden Vermerk im Frachtbrief voraus.

(23] Auch dieser Angriff verhilft der Revision nicht zum
Erfolg. Die Vereinbarung der Verwendung offener Fahrzeuge
ohne Plane ist auch ohne Vermerk im Frachtbrief wirksam
erfolgt.

[24] aa) Die Geltung der CMR beruht im Streitfall nicht auf
Art. 1 oder 2 CMR. Es handelte sich bei dem vereinbarten
Transport um einen Multimodaltransport, auf den, wie die
im Streitfall nicht einschligige Ausnahmeregelung des Art. 2
CMR iiber den sogenannten Huckepack-Verkehr zeigt, ohne
die in der Nummer 6 des Transportvertrags der Parteien
vorgenommene Rechtswahl nicht die CMR, sondern nach
dem gemaf Art. 28 Rom-I-VO zeitlich noch anwendbaren
Art. 28 IV EGBGB das deutsche Recht anzuwenden gewesen
ware (vgl. BGH, Urteil vom 17. Juli 2008 - I ZR 181/05,
BGHZ 177, 309 Rn. 20ff. = NJW 2008, 2782). Danach
wire der Streitfall ohne die Vereinbarung der CMR durch
die Parteien gemiR § 452 S. 1 und 2 HGB grundsitzlich nach
den §§ 407 bis 450 HGB und insbesondere den §§ 425 ff.
HGB zu beurteilen gewesen. Die Anwendung eines davon
abweichenden hypothetischen Teilstreckenrechts hitte nach
§ 452aS. 2 HGB den Nachweis des Schadenseintritts auf der

betreffenden Teilstrecke durch denjenigen erfordert, der einen
solchen Schadenseintritt behauptet hitte.

[25] bb) Die Bestimmungen der CMR sind nach deren
Art. 41 allerdings grundsatzlich fiir beide Vertragsparteien
zwingend. Dies gilt freilich nur insoweit, als die CMR nach
Art. 1 und 2 CMR Geltung beanspruchen kann. Wenn die
CMR dagegen lediglich aufgrund einer Parteivereinbarung
gilt, konnen die Parteien von ihr in den Grenzen des ohne sie
anzuwendenden Rechts auch teilweise wieder abweichen (vgl.
Helm in GrofKomm.HGB, 4. Aufl., Anh. VI nach § 452,
Art. 1 CMR Rn. 4; Babnsen in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 2. Aufl,, Art. 41 CMR Rn. 5; zweifelnd de s
Motte/Temme in Thume, CMR, 2. Aufl., Art. 1 Rn. 60).

[26] cc) So verhilt es sich im Streitfall. Nach § 427 I Nr. 1
HGB ist der Frachtfithrer von seiner Haftung befreit, soweit
die Beschddigung auf die vereinbarte oder der Ubung ent-
sprechende Verwendung von offenen, nicht mit Planen ge-
deckten Fahrzeugen zuriickzufiihren ist. Zusitzliche Voraus-
setzungen, wie sie in Art. 17 IV Buchst, a CMR mit den
Erfordernissen der ausdriicklichen Vereinbarung und eines
Vermerks im Frachtbrief enthalten sind, sieht § 427 I Nr. 1
HGB nicht vor.

[27] Danach konnten die Parteien die Anforderungen an
den Haftungsausschluss nach Art. 17 IV Buchst. a CMR
wirksam abbedingen. Sie haben dies auch durch die Verein-
barung getan, fiir den Landtransport offene, nicht mit Planen
gedeckte Fahrzeuge zu verwenden.

(28] Haben die Parteien den Transport der Module auf
offenen Fahrzeugen wirksam vereinbart, greift zugunsten der
Beklagten die Vermutung des Art. 18 II T CMR. Diese setzt
voraus, dass der Frachtfithrer die Moglichkeit eines ursichli-
chen Zusammenhangs zwischen dem Verlust und den in
Art. 17 IV CMR bezeichneten besonderen Gefahren konkret
aufzeigt oder dieser nach der Lebenserfahrung aus einer der
Gefahren folgt (vgl. BGH, Urteil vom 15. Juni 2000 I ZR 55/
98, TranspR 2000, 459, 462 = NJW-RR 2000, 1635).

[29] Das Berufungsgericht hat angenommen, dass die Ver-
packung wegen des fehlenden Schutzes vor Fahrtwind auf
den offenen Transportfahrzeugen aufgerissen sein kann und
die fraglichen Beschidigungen der Module darauf beruhen.
Das reicht fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des Ver-
mutungstatbestandes des Art. 18 I 1 CMR aus. Dieser Ver-
mutungstatbestand ist nicht widerlegt.

[30] 2. Mit Erfolg wendet sich die Revision aber dagegen,
dass das Berufungsgericht auch einen Schadensersatz-
anspruch der Kligerin gegen die Beklagte aus § 280 1 BGB in
Verbindung mit Art. 28 IV EGBGB wegen fehlender Fin-
deckung einer vertragsgerechten Transportversicherung ver-
neint hat.

[31] a) Soweit das Schweigen der Kligerin auf das Telefax
der Beklagten vom 28. April 2004 - wie vom Berufungs-
gericht angenommen ~ fiir den unterbliebenen Abschluss ei-
ner vertragsgerechten Transportversicherung ursichlich war,
beurteilen sich die fiir den Schadensersatzanspruch der Klage-
rin ergebenden Folgen entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht aus § 242 BGB, sondern aus § 254 BGB. Die
nach der Ansicht des Berufungsgerichts unzureichende Kon-
trolle der von der Beklagten erbrachten Leistung stellt schon
deshalb kein den Klageanspruch ausschliefendes Mitver-
schulden der Kldgerin dar, weil ein Unternehmer, der entgelt-
liche Leistungen anbietet, im Allgemeinen im Verhiltnis zum
Auftraggeber fiir die ordnungsgemiRe Vertragsdurchfiihrung
allein verantwortlich ist (vgl. BGH, Urteil vom 15. Mirz
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1999 - 1 ZR 70/97, TranspR 1999, 410, 411 = VersR 2000,
474 = NJW 1999, 3627). Der Mitverschuldenseinwand we-
gen unterbliebenen Hinweises greift daher regelmifig nicht
ein, wenn der in Anspruch Genommene den entstandenen
Schaden nach dem Inhalt des Vertrags hitte verhiiten miissen
und der Geschidigte zu eigenen Kontroll- und Uber-
wachungsmafnahmen nicht verpflichtet war (vgl. BGH, Ur-
teil vom 17. Oktober 1991 - IX ZR 255/90, NJW 1992, 307,
309 = VersR 1992, 200, insoweit nicht in BGHZ 115, 382;
BGH, Urteil vom 22. November 2007 - [Il ZR 9/07, BGHZ
174, 255 Rn. 16 = NJW 2008, 840). Eine Obliegenheit des
Glaubigers, einen ihm drohenden Schaden durch Erteilung
eines Hinweises an den Schuldner abzuwenden oder zZu min-
dern, besteht zudem nur dann, wenn der Schuldner die Ge-
fahr weder gekannt hat noch hitte erkennen miissen (vgl.
Oetker in MiinchKomm.BGB, 6. Aufl,, § 254 Rn. 72); dies
war hier aber nicht der Fall,

[32] b) Die Revision der Klagerin ist auch nicht deshalb
zuriickzuweisen, weil die Entscheidung des Berufungsgerichts
sich aus anderen Griinden als richtig darstellt (§ 561 ZPO).

[33] aa) Die Revisionserwiderung greift allerdings die Beur-
teilung des Berufungsgerichts, die Beklagte sei aufgrund der
vertraglichen Vereinbarung der Parteien verpflichtet gewesen,
zugunsten der Kligerin eine Transportversicherung  ab-
zuschlieRen, mit Gegenriigen an. Fiir das Revisionsverfahren
ist jedoch zugunsten der Kldgerin von dieser Beurteilung aus-
zugehen. Die Nichterfillung der damit zu unterstellenden
Pflicht begriindete unabhingig von einer entsprechenden Ein-
tragung im Frachtbrief eine Haftung nach nationalem Recht
(vgl. Jesser-Huff in MiinchKomm.HGB, 2. Aufl., Art. 6 CMR
Rn. 38; Koller aaQ Art. 6 CMR Rn. 17). Die Beklagte hat
diese Pflicht nach dem mangels gegenteiliger Feststellungen
im Berufungsurteil maRgeblichen Klagevortrag verletzt und
die Kligerin dadurch insoweit geschadigt, als diese bei
pflichtgemifem Verhalten der Beklagten wiederum nach
dem im Revisionsverfahren zu unterstellenden Vortrag der
Klagerin Versicherungsleistungen erhalten hitte,

[34] bb) Das Vorstehende gilt auch dann, wenn die Beklagte
eine Transportversicherung hitte abschlieRen miissen, die
nur wihrend ihrer Obhut eingetretene Schiiden abdeckte. Die
Beurteilung des Berufungsgerichts, es scien keine Schiden an
den Modulen vor ihrer Ablieferung an der Baustelle in Solna
bewiesen, beruht darauf, dass es die Aussagen der in erster
Instanz vernommenen Zeugen N. und W. anders gewiirdigt
hat als das Landgericht. Dies stellt einen VerstoR gegen § 529
I Nr. 1, § 398 T ZPO dar, weil das Berufungsgericht die
Zeugen nicht erneut vernommen hat,

[35] Nach stindiger Rechtsprechung muss das Berufungs-
gericht die bereits in erster Instanz vernommenen Zeugen
regelmifig gemifl § 398 I ZPO vernehmen, wenn es deren
Aussagen anders wiirdigen will als die Vorinstanz. Die noch-
malige Vernehmung eines Zeugen kann allenfalls dann unter-
bleiben, wenn sich das Rechtsmittelgericht auf solche Um-
stande stiitzt, die weder die Urteilsfahigkeit, das Erinnerungs-
vermégen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die Voll-
standigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage
betreffen (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Juli 2009 VIII ZR 3/
09, NJW-RR 2009, 1291 Rn. 5; Beschluss vom 15, Mirz
2012 -1 ZR 125/11, juris Rn. 6 = BeckRS 2012, 07782). Ein
solcher Ausnahmefall, bei dem das Berufungsgericht die Zeu-
gen nicht erneut vernehmen musste, liegt nicht vor.

[36] (1) Die Angaben des Zeugen N. , die das Landgericht
als tiberzeugend und nicht ergdnzungsbediirftig angesehen
und aus denen es auf Beschidigungen an den betreffenden

Modulen schon bei deren Ablieferung an der Baustelle in
Solna geschlossen hat, enthielten nach Ansicht des Berufungs-
gerichts Unstimmigkeiten, die zwar nicht auf die fehlende
Glaubwiirdigkeit des Zeugen schliefen, angesichts der Kom-
plexitit der Vorginge und der Vielzahl der Module und
Transporte Irrtiimer aber nicht als ungewéhnlich erscheinen
liefen. Die vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
getroffenen Feststellungen lassen damit erkennen, dass das
Berufungsgericht die protokollierte Aussage des Zeugen N,
im Gegensatz zum Landgericht als nicht itber zeugend ange-
sehen hat.

[37] (2) Nach der Beweiswiirdigung des Landgerichts erga-
ben sich erhebliche Beschadigungen der fraglichen Module
durch Niésseeinwirkungen auch aus den Angaben des Zeugen
W. , wonach er etwa 50 Module im Hafen von Sodertilje
gesehen und innen und auflen besichtigt hat, in denen das
Wasser an den Wanden herabgelaufen war und auf dem
Boden der Module stand. Das Berufungsgericht hat dem-
gegeniiber gemeint, den Angaben des Zeugen kénne nicht
entnommen werden, ob es sich im Inneren der Module um
Kondenswasser oder um von aufen eingedrungenes Wasser
gehandelt habe. Zudem wiirden die Angaben des Zeugen auf
einer Kombination von Vermutungen beruhen. Diese Aus-
fihrungen lassen erkennen, dass das Berufungsgericht im
Gegensatz zum Landgericht auch an der Glaubwiirdigkeit
des Zeugen W. oder jedenfalls der Glaubhaftigkeit seiner
Aussage Zweifel gehabt und diese Aussage zudem anders als
das Landgericht als unklar und unvollstindig angeschen hat.

[38] cc) Die Kligerin hat zum Beweis fiir das Vorliegen der
Beschidigungen an den Modulen schon bei Ablieferung an
der Baustelle in Solna aufer den vom Landgericht vernom-
menen Zeugen die weiteren Zeugen An. , A. , B. ,Bo.,J., M.
, P, 5., 86., T. und Wi. benannt. Das Berufungsgericht hitte
den Eintritt der in Rede stehenden Beschadigungen vor der
Ablieferung der Module an der Baustelle in Solna nicht ohne
Vernehmung dieser Zeugen als unbewiesen ansehen diirfen.

[39] Die Benennung der Zeugen stellte entgegen der Annah-
me des Berufungsgerichts keinen unzuldssigen Ausfor-
schungsbeweis dar. Von einem unzulissigen und damit unbe-
achtlichen Beweisantrag ist nur auszugehen, wenn eine Partei
ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines be-
stimmten Sachverhalts willkiirlich und rechtsmissbriuchlich
Behauptungen ,,aufs Geratewohl® oder ins Blaue hinein®
aufstellt oder mit einem Beweisantrag darauf abzielt, bei
Gelegenheit der beantragten Beweisaufnahme Tatsachen in
Erfahrung zu bringen, die genaueres Vorbringen oder die
Benennung weiterer Beweismittel erst erméglichen (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urteil vom 19. November 2008 - VIII ZR 138/07,
BGHZ 178, 362 Rn. 37 mwN = NJW 2009, 502). Davon
kann im Streitfall nicht ausgegangen werden.

[40] Nachdem das Landgericht den Eintritt von Beschidi-
gungen an den Modulen bereits vor deren Ablieferung fest-
gestellt hatte, hat es auch das Berufungsgericht als durchaus
denkbar angesehen, dass es schon auf dem Weg von der Pro-
duktionsstitte in Hattersheim bis zur Baustelle in Solna zu
Wasserschiden an den Modulen gekommen war. Die unter-
bliebene Erhebung des von der Kldgerin angebotenen wei-
teren Zeugenbeweises lieff sich danach entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht damit rechtfertigen, dass die Kli-
gerin wegen ihres komplexen und vielschichtigen Vorbrin-
gens hitte darlegen miissen, warum welcher Zeuge welche
der Behauptungen bestitigen konne und weshalb welcher
Zeuge in welcher Funktion wann welche Feststellungen ge-
troffen habe. Eine Partei geniigt ihrer Darlegungslast bereits
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dann, wenn sie Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit
einem Rechtssatz geeigner sind, das geltend gemachte Recht
als in ihrer Person entstanden erscheinen zu lassen (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urteil vom 2. Februar 2012 — [ ZR 81/10, GRUR
2012, 945 Rn. 33 = WRP 2012, 1222 = BeckRS 2012, 18239
~ Tribenuronmethyl; Urteil vom 24. Juli 2012 IT ZR 177/11,
NJW-RR 2012, 1240 Rn. 26). Unerheblich ist dabei regel-
miflig, wie wahrscheinlich die Darstellung ist, ob sie auf
cigenem Wissen oder auf einer Schlussfolgerung aus Indizien
beruht und auf welche Weise der benannte Zeuge von der
unter Beweis gestellten Tatsache Kenntnis erlangt hat.

[41] Die unterbliebene Erhebung des von der Klagerin an-
getretenen Zeugenbeweises wire danach nur dann nicht zu
beanstanden gewesen, wenn jede Moglichkeit ausgeschlossen
gewesen wire, dass die Beweisaufnahme Sachdienliches er-
geben kénnte. Davon kann jedoch nicht ausgegangen wer-
den. So war etwa der Zeuge M. ein Hafenarbeiter aus Séder-
tilje, der nach dem Vortrag der Kligerin bestitigen konnte,
dass die Module bereits zu dem Zeitpunkr nass waren, zu
dem sie aus dem Schiff entladen wurden, Nach den Angaben
des vom Landgericht vernommenen Zeugen N, haben die
Zeugen S6. und A. eine Fotodokumentation von den noch
auf Lastwagen befindlichen Modulen gefertigt.

(42] ML Das Urteil des Berufungsgerichts kann danach kei-
nen Bestand haben; es ist aufzuheben. Da die Sache nicht zu
Endentscheidung reif ist, ist sie an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen.

[43] Dieses wird sich nunmehr mit den Einwendungen aus-
einanderzusetzen haben, die die Beklagte in der Revisions-
erwiderung gegen die im Berufungsurteil getroffene Feststel-
lung erhoben hat, die Beklagte sei verpflichtet gewesen, zu-
gunsten der Klagerin eine Transportversicherung abzuschlie-
fen. Sollte sich ergeben, dass diese Einwendungen nicht
durchgreifen, wird das Berufungsgericht der von ihm bislang
— aus seiner Sicht folgerichtig — noch nicht behandelten Frage
nachzugehen haben, in welcher Hohe die Klagerin dadurch
einen Schaden erlitten hat, dass die Beklagte keine Transport-
versicherung eingedeckt hat. il

5 Anwendung der CMR auf den Fixkostenspediteur
CMR Art. 171,27,294111

1. Auf eine Fixkostenspedition sind die Bestimmungen der CMR
anzuwenden,

2. Art. 27 CMR ist zwingendes Recht, Die Bestimmung ldsst in
ithrem Geltungsbereich weder die Anwendung erginzenden
Rechts der einzelnen Mitgliedstaaten zu, noch gestattet sie den
Vertragsparteien, Vereinbarungen zu treffen, die unmittelbar
oder mittelbar von ihr abweichen (Art. 41 I 1 CMR). Insbeson-
dere der Zinssatz von 5 % ist daher unabdingbar, so dass ein
weitergehender Verzugszinsschaden ausgeschlossen ist. (Leitsat-
ze der Redaktion)

OHG Wien, Urteil vom 30. Mai 2012 - 7 Ob 21/12¢

Zum Sachverhalt: [1] Die Kligerin ist Transportversicherer der
in Deutschland ansassigen C.-gesellschaft m. b. H. (im Folgenden: Ver-
sicherungsnehmerin). Die Beklagte betreibt in den Niederlanden ein
Speditionsunternehmen. Sie fithrt Transporte nicht selbst durch, sondern
ldsst sie von Transporteuren (Frachtfuhrern) durchfiihren. Am 21. 5.
2008 beauftragte die Versicherungsnehmerin die Beklagte mit dem
Transport von 134 Fernsehgeriiten, die sie bereits um 88.230 EUR wei-
terverkauft hatte, von Osterreich zur Kiuferin nach Frankreich. Als
Transportentgelt wurde ein fixer Betrag von 2.050 EUR vereinbact. Die

Geréite wurden am 22. 5. 2010 auf dem Transport in Norditalien ge-
stohlen, als der Lkw auf einem nicht bewachten Parkplatz abgestellt
war. Die genauen Umstinde des Diebstahls konnten nicht festgestellr
werden. Die Versicherungsnehmerin hat ihre simtlichen Forderungen
aus dem Schadensereignis der Kligerin abgetreten,

(2] Die Klagerin begehrt von der Beklagten 93.012 EUR (den Waren-
wert von 88.230 EUR plus 4.782 EUR Gutachtenskosten) ,,samt 8§ %
Zinsen iiber dem Basiszinssatz seit 24. 5. 2008“. Das Abstellen des
Transportfahrzeugs auf dem unbewachten Parkplatz in Oberitalien sei
grob fahrldssig gewesen. Die Beklagte hafte nach den Bestimmungen der
CMR.

[3] Die Beklagte beantragte Klagsabweisung, Sie sei, wie der Kligerin
bekannt gewesen sei, ausschlieRlich als Spediteur titig geworden. Den
von ihr beauftragten Frachtfithrer habe sie angewiesen, nur bewachte
Parkplitze anzufahren, weshalb sie am Schadenseintritt kein Verschul-
den treffe. Nach dem anzuwendenden niederlindischen Recht und ins-
besondere den vereinbarten niederlindischen Speditionsbedingungen
habe sie der Kldgerin daher nicht zu haften.

[4] Das Erstgericht schloss sich der Ansicht der Beklagten an und wies
das Klagebegehren ab. Die Parteien hitten die Anwendung der nieder-
lindischen Speditionsbedingungen zumindest konkludent vereinbart,
weshalb diese und niederlindisches Recht zur Anwendung gelanggen.
Die CMR sei hingegen nicht anwendbar. Die Beklagte sei ihren Ver-
pflichtungen als Spediteur nachgekommen.

[5] Das Berufungsgericht dnderte die Entscheidung des Erstgerichts
dahin ab, dass es dem Klagebegehren stattgab. Die Beklagte sei zu fixen
Kosten auf eigene Rechnung titig geworden. Nach herrschender Lehre
und Rechtsprechung unterligen Speditionsvertrage (unter anderem) im
Fall der - hier vorliegenden ~ Fixkostenspedition den CMR. Da Art. 41
CMR die Anwendung abweichender Regelungen (mit hier nicht relevan-
ten Ausnahmen) ausschliefe, seien allein die Bestimmungen der CMR
und nicht die niederlindischen Speditionsbedingungen mafgebend,
Nach Art. 17 I CMR hafte der Frachtfithrer fiir den ganzlichen oder
teilweisen Verlust des Guts wihrend des Transports. Wolle der An-
spruchsteller ~ hier die Kligerin — den Frachtfithrer unbeschrinkt haft-
bar machen, habe er ein gemdR Art. 29 CMR qualifiziertes Verschulden
nachzuweisen. Dic Beklagte habe das Vorbringen der Kldgerin zum
Diebstahlhergang und den Vorwurf, dass den Frachtfihrer grobes Ver-
schulden treffe, nicht bestritten, sondern sich lediglich dagegen gewen-
det, fiir das Fehlverhalten des Frachtfithrers zu haften. Bei den gestohle-
nen Fernsehgerdten habe es sich um leicht verwertbare und besonders
diebstahlsgefahrdete Ware von erheblichem Wert gehandelt, Der Trans-
port habe durch ein Gebiet gefiihrt, in dem hiufig Diebstihle von LKW
samt Ladungen stattgefunden hétten, Der Vorwurf cines der Beklagten
anzurechnenden groben Verschuldens ihres Frachtfithrers sei berechtigt.
Auf die haftungsbeschrinkenden und haftungsausschlieRenden Bestim-
mungen der Art. 17 bis 28 CMR kénne sich die Beklagte daher nicht
berufen. Sie habe der Klagerin simtliche, nach dem ergdnzend anwend-
baren nationalen Recht ersatzfihige Schiiden ohne Betragsbegrenzung
zu ersetzen und konne auch iiber Art. 27 CMR hinaus die nach anwend-
barem nationalen Recht hoheren gesetzlichen oder vereinbarten Ver-
zugszinsen verlangen.

[6] Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision
nicht zuléssig sei, weil keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung zu
lsen gewesen sei (§ S02 1 ZPO).

[7] Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die au-
Berordentliche Revision der Beklagten, die unrichtige rechtliche Beur-
teilung geltend macht und beantragt, das angefochtene Urteil dahin
abzudndern, dass die klagsabweisende Entscheidung des Erstgerichts
wiederhergestelle werde. Hilfsweise wird eine Abanderung dahin be-
gehrt, den Zuspruch an Zinsen auf 5 % zu verringern.

[8] Die Kligerin beantrage in der ihr freigestellten Revisionsbeantwor-
tung, das auferordentliche Rechtsmittel ihrer Prozessgegnerin als un-
zuldssig zuriick- oder als unbegriindet abzuweisen.

Aus den Griinden: [9] Die Revision ist, weil dem Bery-
fungsgericht betreffend den Zuspruch von Zinsen eine Fehl-
beurteilung unterlaufen ist, zulissig und im Zinsenpunkt
auch berechtigt. In der Hauptsache kommt der Revision hin-
gegen keine Berechtigung zu.



