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Wenn der Postmann gar nicht
oder ganz woanders klingelt

In jungster Zeit waren wir wiederholt mit
der Bearbeitung von Schaden an kuahl-
pflichtigen Medikamenten wahrend der
Beforderung durch einen (Spezial-)
Dienstleister befasst.

In einem Verfahren vor dem Landgericht
Bamberg, Az. 1 HK O 3/19, hatte das
Landgericht Bamberg Uber die Abliefe-
rung einer Sendung mit kuhlpflichtigen
Medikamenten bei einem Dritten zu ent-
scheiden.

Wobei nach den AGB des Frachtfuhrers
bestimmt war, dass die Zustellung gegen
Unterschrift des Warenempfangers oder
sonstiger Personen, von denen nach
den Umstanden angenommen werden
kann, dass sie zur Annahme der Sen-
dung berechtigt sind, erfolgt. Wozu ins-
besondere in den Rdumen des Empfan-
gers anwesende Personen zahlen und in
Ausnahmeféllen mit Warenempfangern
Abstellgenehmigungen vereinbart wer-
den kdnnen.

Das Landgericht Bamberg hat mit Urteil
vom 23.08.2019 die Ablieferung kunhl-
pflichtiger Medikamente bei einem Drit-
ten, mit welchem keine Abstellgenehmi-
gung vereinbart gewesen ist, als leicht-
fertig im Sinne des § 435 HGB erachtet.

Mit der Begrindung, dass entweder der
Frachtfihrer seinen Fahrer nicht ge-
schult habe, kihlpflichtige Medikamente
nur entsprechend der ausdricklichen
Regelungen in den AGB des Frachtfiih-
rers abzugeben.

Oder aber — bei entsprechender Schu-
lung — es fir den Fahrer evident gewe-
sen sein muss, dass bei Abgabe einer
kihlpflichtigen Sendung in einer Arztpra-
xis die Gefahr einer unzureichenden
Kihlung besteht.

Mit Urteil vom 12.03.2020, Az. 85 O
45/18, (noch nicht rechtskréftig) hat das
Landgericht Koln, bei der Beférderung
einer Partie Medikamente, welche zwi-
schen +2° Celsius und +8° Celsius zu
beférdern waren, wegen eines 33 stiindi-
gen Ausfalls der Kiihlung eines Kuhlcon-
tainers nach Ausfall der Stromversor-
gung, ebenfalls ein qualifiziertes Ver-
schulden des Frachtfiihrers festgestellt.

Da bei Kuhltransporten ein Frachtflhrer
wahrend des Transportes die Funktions-
fahigkeit des Kuhlaggregats zu Uberwa-
chen und dabei die ihm zur Verfligung
stehenden Kontroliméglichkeiten auszu-
schopfen hat.

Und dies auch bei einer Zwischenlage-
rung der Sendung gelte.

Da es auf der Hand liege, dass auch bei
der Zwischenlagerung gekuinhlt zu trans-
portierende Guter die Aufrechterhaltung
der Temperatur von entscheidender Be-
deutung fur den mit dem Vertrag verfolg-
ten Zweck ist.

Wie es auch wahrend dieser Zeit regel-
maRiger Kontrollen, jedenfalls aber die
Organisation von Maflinahmen zur Si-
cherung, hier ein zlgiges Einschaltung
bei eventuellen Temperaturabfall ermdg-
lichen, erfordere.

Bei einem Temperaturabfall Gber
33 Stunden (im Hochsommer), der
Frachtfihrer seinen entsprechenden
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Verpflichtungen jedoch nicht nachge-
kommen waére.

Dass Landgericht Bamberg hat mit Urtell
vom 14.02.2020, Az. 1 HK O 6/19, ein
qualifiziertes Verschulden des Fracht-
fuhrers bei der Beférderung temperatur-
sensibler Medikamente fir die Human-
medizin, welche mit +2° Celsius bis
+8° Celsius zu befordern waren, mit der
Begrindung, dass bei Anzeige einer
Temperaturiberschreitung bereits 30
Minuten nach Fahrtantritt (in der Nacht)
der Frachtfuhrer nicht etwa versuchen
durfte, die Funktion der Kihlanlage zu
beheben, um bei gescheiterten Versuch
dann die Beforderung zum Bestim-
mungsdepot (tiber mehrere Stunden hin-
weg) fortzusetzen.

Sondern vielmehr der Frachtfihrer ver-
pflichtet gewesen ware, postwendend zu
dem Abgangsdepot zuriickzukehren, um
(jedenfalls) dort fir eine erneute/zu-
reichende Kuhlung der Medikamente
Sorge zu tragen.

Dass der Frachtfuhrer eingewandt hat,
dass zum Zeitpunkt des Ausfalls der
Kihlung/durch die Riickbeférderung (be-
reits) die Medikamente nicht mehr ver-
kehrsfahig gewesen waren, erachtete
das Landgericht Bamberg als unerheb-
lich, da insoweit der Frachtfuhrer be-
weisfallig geblieben wére.

Mit Urteil vom 26.06.2020, Az. 61 C
319/19, hat das Amtsgericht Bergisch-
Gladbach ein qualifiziertes Verschulden
des Frachtfuhrers, welcher kuhlpflichti-
gen Medikamente in einer benachbarten
Tierarztpraxis, statt in einer Allgemein-
arztpraxis, abgeliefert hat, mit der Be-
grindung bejaht, dass bei vereinbar-

ter/geschuldeter personlicher Anliefe-
rung bei der frachtvertraglichen Empfan-
gerin, auf welche der Fahrer in dem Lie-
ferschein noch einmal ausdrucklich hin-
gewiesen war, es als vorsatzlich im
Sinne des § 435 HGB zu qualifizieren
sei, wenn (gleichwohl) der Fahrer die
Sendung bei einem Dritten abliefere.

Wiederum das Amtsgericht Bergisch
Gladbach hat mit Urteil vom 27.07.2020,
Az. 62 C 3/20, ein qualifiziertes Ver-
schulden des Frachtfuhrers, welcher
temperatursensible Arzneimittel fur die
Humanmedizin, unter der Vereinbarung
einer personlichen Anlieferung bei dem
Empfanger im Garten des Empfangers
abgelegt hatte, festgestellt, da der Fah-
rer ebenfalls vorsatzlich im Sinne des §
435 HGB hafte, wenn eine personliche
Anlieferung beim Empfanger geschuldet
Ist.

Wobei es — so das Amtsgericht Bergisch
Gladbach - darauf, ob die Medikamente
tatsachlich korperlich zerstort wurden,
nicht ankomme. Da insbesondere fir
Medikamente und medizinischen Waren
gelten, dass diese nicht Uber verkehrsfa-
hig sind, wenn sie Uber mehrere Stunden
in einem freizugénglichen Bereich unge-
schitzt und unbeaufsichtigt abgelegt
werden, da nicht mehr unbedenklich im
Sinne des Arzneimittelgesetzes.

Benjamin Grimme
Rechtsanwalt

Schlagworte: Medikamente, Humanmedizin, Arz-
neimittelgesetz, +2° Celsius bis +8° Celsius, tem-
peratursensibel, kihlpflichtig, Temperaturscha-
den, Erwarmung, Kihlaggregatausfall, Abliefe-
rung bei Dritten, Arztpraxis § 425 HGB, § 435
HGB, qualifiziertes Verschulden, unbegrenzte
Haftung
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Durchgriffshaftung auf das
Vermaogen von
GmbH-Geschéftsfuhrer

In dem Rechtsstreit vor dem Landgericht
Aachen, 11 O 38/18, haben wir die Kla-
gerin vertreten.

Der Beklagte, ehemaliger Geschéftsfiih-
rer einer GmbH wurde von uns im Wege
der sog. Durchgriffshaftung auf Zahlung
in Anspruch genommen.

Dem Urteil des Landgerichts Aachen
vom 31. Juli 2020 lag folgender Sachver-
halt zugrunde:

Der Beklagte war Geschaftsfihrer und
alleiniger Gesellschafter der .... Internati-
onale Logistik GmbH (Schuldnerin).
Diese stand seit Jahren in Geschéftsbe-
ziehung mit der Klagerin. Die Kl&gerin
und die Schuldnerin beauftragten sich
wiederholt gegenseitig mit der Durchfiih-
rung von Transportauftragen.

In seiner Funktion als Geschéftsfuhrer
beauftragte der Beklagte die Klagerin
auch ab Ende des Jahres 2012 mit der
Durchflihrung mehrerer Transporte.

Die Klagerin liel3 diese Transporte tber
Subunternehmer ordnungsgemal aus-
fuhren und stellte ihre Leistungen an die
Schuldnerin in Rechnung.

Die Klagerin ihrerseits hatte die Rech-
nungen ihrer Subunternehmer in Hohe
von ca. EUR 25.000,00 sowie die auf die
Leistung angefallene Umsatzsteuer in
Hohe von ca. EUR 5.000,00 bezahlt.

Die Schuldnerin jedoch glich die Forde-
rungen der Klagerin nicht aus. Der Be-
klagte stellte bei dem fir die Schuldnerin

zustandigen Amtsgericht am 30. April
2013 einen Antrag auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens. Das Insolvenzverfah-
ren wurde am 8. Oktober 2013 eréffnet.

Unter dem 29. Mai 2013 hatte die Klage-
rin Strafanzeige gegen den Beklagten
gestellt. Gegen den Beklagten erging ein
Strafbefehl wegen Insolvenzverschlep-
pung und Betruges in 14 Fallen. Der Be-
klagte legte gegen diesen Strafbefehl
Einspruch ein und wurde mit Urteil des
Amtsgerichts Aachen vom 22. Juni 2017
rechtskraftig wegen vorsatzlicher Insol-
venzverschleppung zu einer Geldstrafe
verurteilt.

Der strafrechtlichen Verurteilung lag die
Feststellung zugrunde, dass der Schuld-
nerin zwischen Oktober 2012 und April
2013 kein ausreichendes liquides Ver-
mdogen zur Verfugung stand, um samtli-
che fallige Verbindlichkeiten zu bedie-
nen.

Der eingesetzte Gutachter war zu dem
Ergebnis gekommen, dass spatestens
seit Oktober 2012 Zahlungsunfahigkeit
der Schuldnerin angenommen werden
konnte.

Im Rechtsstreit behauptete die Klagerin,
der Beklagte habe ihr die Auftrage in der
Zeit ab November 2012 erteilt, obwonhl
ihm die Zahlungsunfahigkeit der Schuld-
nerin und ihre Unféahigkeit, die vereinbar-
ten Frachten zu bezahlen, bekannt ge-
wesen seien.

Ware die Klagerin tber die finanzielle
missliche Lage der Schuldnerin in Kennt-
nis gesetzt worden, so hatte sie Auftrage
der Schuldnerin nicht mehr angenom-
men.
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Zwischen der Klagerin und der Schuld-
nerin bestand kein Rahmenvertrag, es
sind jeweils Einzelauftrdge vergeben
worden und die Frachtrate fir die Trans-
porte errechneten sich nach den zurick-
zulegenden Kilometern.

Die Klagerin war daher der Ansicht, der
Beklagte musse ihr gemal § 823 Abs. 2
BGB i. V. m. § 15 a Abs. 4 InsO, § 263
Abs. 1 StGB die offengebliebenen Rech-
nungsbetrage ersetzen. Sie war weiter
der Auffassung, dass der Beklagte als
Geschaftsfuhrer der Schuldnerin die
Sorgfaltspflicht des ordentlichen Kauf-
mannes insoweit getroffen habe, als
dass dieser die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens standig hatte Gberprifen
missen. Im Ubrigen bestand die Ge-
schaftsbeziehung zwischen der Klagerin
und der Schuldnerin seit 15 Jahren, so
dass insoweit auch eine Aufklarungs-
pflicht gegeniiber der Klagerin hinsicht-
lich der wirtschaftlichen desolaten Lage
der Schuldnerin bestanden hatte.

Die Klagerin ist zunachst im Wege des
Mahnverfahrens gegen den Beklagten
vorgegangen.

Gegen den Mahnbescheid wurde Wider-
spruch erhoben, so dass das streitige
Verfahren gefuhrt wurde.

Im Termin zur ersten mundlichen Ver-
handlung erschien der Beklagte nicht, so
dass dieser mit Versaumnisurteil vom 4.
Februar 2019 antragsgemald zur Zah-
lung verurteilt wurde. Gegen das Urteil
legte der Beklagte form- und fristgerecht
Einspruch ein.

Der Beklagte vertrat die Ansicht, die Kla-
gerin kdnne nach § 823 Abs. 2 BGB i. V.
m. § 15 a Abs. 4 InsO allenfalls den Quo-

tenschaden im Sinne von 8 92 InsO ver-
langen. Er war zudem der Auffassung,
dass es sich bei der Klagerin um eine
sog. Altglaubigerin handelt. Ferner be-
hauptete er, die Klagerin habe vor Insol-
venzreife im geschaftlichen Dauerkon-
takt zur Schuldnerin gestanden und da-
her die schwierige finanzielle Situation
der Schuldnerin gekannt. Die Klagerin
sei seitens der Mutter des Beklagten
standig Uber die finanzielle Verfassung
der Schuldnerin aufgeklart worden. Bei
der Beauftragung der streitgegenstandli-
chen Transporte sei es der Schuldnerin
finanziell schlecht gegangen. Die Beauf-
tragung héatte jedoch dazu fuihren sollen,
dass Risiko der Klagerin zu verkleinern.
Im Ubrigen war der Beklagte der Auffas-
sung, dass selbst wenn man die Klagerin
als Neuglaubigerin ansehen wirde,
diese lediglich den Vertrauensschaden
und nicht den Erfullungsschaden ersetzt
verlangen kénne.

Im Ubrigen misse sich die Klagerin ein
Mitverschulden anrechnen lassen.

Ein Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.
V. m. § 263 Abs. 1 StGB sei nicht erfullt.

Das Gericht hat Beweis durch die Anho-
rung sowohl der Mutter des Beklagten
als auch von Mitarbeitern der Klagerin er-
hoben.

Das Landgericht hat sodann in seiner
Entscheidung vom 31. Juli 2020 ent-
schieden, dass der Einspruch des Be-
klagten gegen das Versaumnisurteil nur
in geringem Umfang Erfolg habe.

Das Landgericht ist zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass der Klagerin gemaf § 823
Abs. 2 BGB i. V. m. § 15 a InsO ein An-
spruch  auf Zahlung von ca.
EUR 29.000,00 nebst Zinsen, Zug um
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Zug gegen Abtretung der streitgegen-
standlichen unerfillt gebliebenen Forde-
rungen der Klagerin gegen die Schuldne-
rin nebst etwaiger Zinsen an den Beklag-
ten zustinde. Hierzu hat das Landgericht
ausgefuhrt:

8 15 a InsO ist Schutzgesetz zugunsten
aller Glaubiger der insolventen Gesell-
schaft. Die zur Stellung des Er6ffnungs-
antrages verpflichteten Personen sind
den Alt- und Neuglaubigerin der Gesell-
schaft deshalb zum Schadensersatz
nach 8 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 15 a
InsO verpflichtet, wenn sie ihre Antrags-
pflicht schuldhaft verletzen (vgl. unter an-
derem Baumbach/Hueck/Haas, 22. Auf-
lage 2019, GmbHG, § 64, Rn. 145).

Das Landgericht stellte fest, dass die ob-
jektiven Voraussetzungen des 8 15 a
InsO vorliegen. Wird eine juristische Per-
son zahlungsfahig oder Uuberschuldet,
haben die Mitglieder des Vertretungsor-
gans oder die Abwickler gemald § 15 a
Abs. 1 Satz 1 InsO ohne schuldhaftes
Zogern, spatestens aber drei Wochen
nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit o-
der Uberschuldung, ein Eréffnungsan-
trag zu stellen. Diese Pflicht traf hier den
Beklagten als Geschaftsfihrer der
GmbH.

Spéatestens ab der 4. Woche des Monats
Oktober 2012 war daher der Beklagte
verpflichtet, einen Eréffnungsantrag zu
stellen. Die Schuldnerin war spatestens
ab Oktober 2012 zahlungsunféhig.

Die Zahlungsunfahigkeit ergab sich aus
dem Gutachten der beigeordneten Akte
des Insolvenzgerichts.

Die Antragspflicht verletzte der Beklagte
schuldhaft. Wenn der Geschéftsfuhrer

nicht die notwendige Fach- und Sach-
kunde besitzt, muss er externen Rat in
Anspruch nehmen. Selbst wenn er exter-
nen Rat in Anspruch nimmt, muss der
Geschéftsfuhrer eigene Prufungen bzw.
Plausibilitatskontrollen anstellen.

Sobald ein objektiver Pflichtverstol3 fest-
steht, wird analog 8 93 Abs. 2 Satz 2
AktG das Verschulden vermutet. Eine
Entlastung ist dann méglich, wenn die In-
solvenz fur den einzelnen Geschaftsfuh-
rer trotz vorhandener Organisations- und
Informationsstrukturen nicht erkennbar
war. Der Geschaftsfihrer ist verpflichtet,
sich einen Uberblick tiber die wirtschaft-
liche Lage der Gesellschaft zu verschaf-
fen und die Solvenz der selbigen standig
zu Uberprufen. Krisenwarnsignale sind
zu beachten. Hat der Geschéftsfuhrer
sodann den Eroéffnungsantrag bei Eintritt
der Insolvenzreife, wie hier vorliegend,
nicht unverzuglich gestellt, hat er darzu-
legen und notfalls zu beweisen, dass
eine rechtzeitige Sanierung ernstlich zu
erwarten war.

AuRere Anzeichen der Zahlungsunfahig-
keit waren nach den Feststellungen im
Strafverfahren im Oktober 2012 bereits
im groRen Umfang vorhanden. Es be-
standen seit Mitte/Ende 2012 zahlreiche
Verbindlichkeiten, die bis zur Insol-
venzantragstellung nicht bezahlt wurden.
Zudem gab es ab Januar 2012 zahlrei-
che Ricklastschriften. Das gesamte Jahr
2012 wiesen laut den Buchungsunterla-
gen zahlreiche Sdumniszuschlage, Kos-
ten fir Mahnbescheide, Rucklastschrift-
gebuhren und sonstige Gebuhren aus.

Dem Beklagten gelangt es nicht, sich zu
entlasten. Der Beklagte ist personlich an-
gehdrt worden. Er raumte bei der Anho-
rung ein, dass ihm finanzielle Engpéasse
bereits im April 2012 bekannt waren. Er
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habe das Unternehmen aber retten wol-
len. Er war im Jahre 2012 und auch
heute noch der Ansicht, dass er es wie-
der hinbekommen hatte. Ca. 6 Monate
vor Stellung des Insolvenzantrages hétte
er mit seinem Rechtsanwalt in Kontakt
gestanden. Dieser soll ihm gesagt ha-
ben, dass er es weiter versuchen solle.

Die Klagerin kann als Neuglaubigerin
von dem Beklagten den ausgeurteilten
Schadensbetrag ersetzt verlangen.

Die Klagerin ist als Neuglaubigerin ein-
zuordnen. Neuglaubiger sind alle, die
erst nach Eintritt der Insolvenzreife ihre
(vertragliche) Forderung gegen die Ge-
sellschaft erworben haben (Baum-
bach/Hueck/Haas, a. a. O., Rn. 171). Die
streitgegenstandlichen Forderungen
hatte die Klagerin erst ab November
2012 erworben. Es war davon auszuge-
hen, dass die Transporte ab dem Monat
November kurzfristig in Auftrag gegeben
worden waren. Dies ergab sich aus den
seitens der Klagerin eingereichten Rech-
nungen. Ferner hatte die Beweisauf-
nahme ergeben, dass die Klagerin und
die Schuldnerin sich gegenseitig ein-
zelne Auftrage erteilt haben, ohne dass
dem ein Rahmenvertrag oder eine sons-
tige vor Eintritt der Insolvenzreife ge-
schlossene Vereinbarung zugrunde lag.
Der Beklagte hat in seiner personlichen
Anh6rung angegeben, dass es keinen
Rahmenvertrag gab und die Auftrage je
nach einem Uberhang an Frachtauftra-
gen vergeben wurden. Es gentige nicht
der Umstand, dass die Klagerin und die
Schuldnerin tber mehrere Jahre in Ge-
schéaftsbeziehung zueinander gestanden
hatten, um die Klagerin als Altglaubigerin
hinsichtlich einzelner, neu begriindeter
Forderungen einzuordnen.

Zudem war das Gericht zu der Uberzeu-
gung gelangt, dass es bei der Klagerin
gerade aufgrund der Insolvenzver-
schleppung zu einem Schadenseintritt
kam.

Der Schaden des Neuglaubigers besteht
in den Leistungen, die dieser im Ver-
trauen auf die Solvenz der Gesellschaft
erbracht hat. Der Neuglaubiger ist daher
S0 zu stellen, wie er stehen wirde, wenn
der Antrag auf Einleitung des Insolvenz-
verfahrens rechtzeitig gestellt worden
ware. Bei rechtzeitiger Einleitung des
Verfahrens ware dem Neuglaubiger in
keinem Fall die Insolvenz der Gesell-
schaft verborgen geblieben. Sein Scha-
den besteht darin, dass er der Gesell-
schaft im Vertrauen auf deren Solvenz
noch Geld- oder Sachmittel zur Verfu-
gung gestellt hat, ohne einen entspre-
chenden werthaltigen Gegenanspruch o-
der eine entsprechende Gegenleistung
zu erlangen. Ersatzfahig ist nur das ne-
gative Interesse, d. h. der Schaden, der
dadurch entsteht, dass der Glaubiger mit
dem Schuldner einen Vertrag schlief3t
und deren Vorleistung erbringt. Der An-
spruch entféllt, wenn die Verletzung der
Insolvenzantragspflicht fur den Vertrags-
schluss nicht kausal ist. Kann der Ge-
schaftsfiihrer nachweisen, dass der Ver-
trag auch bei rechtzeitiger Antragstellung
in der Zeit des Insolvenzeroffnungsver-
fahrens zustande gekommen ware, ent-
fallt daher der Ersatz des negativen Inte-
resses (Baumbach/Hueck/Haas, a. a. O.,
Rn. 182 f.).

Die angehorten Zeugen der Klagerin ha-
ben Uber einstimmend bekundet und be-
grindet, dass es bei rechtzeitiger Stel-
lung des Insolvenzantrages nicht mehr
zu einer Beauftragung der Schuldnerin
gekommen ware. Dies bereits deshalb
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nicht, da es entsprechende Vorgaben
auf hoherer Ebene der Klagerin gab.

Die Zeugenvernehmung der Mutter des
Beklagten fuhrte nicht zu dem Ergebnis,
dass der Beklagte seine Behauptung, die
Klagerin habe die schwierige finanzielle
Situation der Schuldnerin gekannt, be-
weisen konnte.

Die Bekundungen der Zeugin waren
nicht glaubhaft. Die Zeugin zeigte bei ih-
rer Aussage Entlastungstendenzen hin-
sichtlich des Beklagten. Im Ubrigen
zeigte sie Belastungstendenzen hinsicht-
lich der Klagerin. Auch wurde seitens des
Beklagten nicht der Nachweis erbracht,
die Klagerin hatte in Kenntnis der Zah-
lungsschwierigkeiten der Schuldnerin
bewusst und zu deren Unterstiitzung
Verbindlichkeiten mit dieser eingegan-
gen. Hinsichtlich der Hohe der Klagfor-
derung kann die Klagerin die von ihr fur
die streitgegenstandlichen Transporte an
Subunternehmer verauslagten EUR
24.100,00 zuzuglich der von ihr abge-
fuhrten Umsatzsteuer ersetzt verlangen.
Dementsprechend steht der Klagerin
auch ein Ersatz der vorliegend von ihr
zwecks Durchfihrung der Auftrage ge-
leisteten Zahlungen zu.

Die behaupteten Zahlungen sind seitens
der Klagerin substantiiert vorgetragen
worden.

Der Einwand des Mitverschuldens sei-
tens des Beklagten griff nicht durch. Die
Behauptung des Beklagten, die Klagerin
hatte von der desastroésen finanziellen
Situation Kenntnis gehabt, konnte dieser
nicht beweisen. Die Klagerin musste
aber, wie tenoriert, nach 8§ 255 BGB im
Gegenzug ihre in Folge der Insolvenz
entwerteten Forderung gegen die

Schuldnerin Zug um Zug an den Beklag-
ten abtreten (Baumbach/Hueck/Haas, a.
a. 0., Rn. 187).

Ein weitergehender Anspruch nach §
823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 Abs. 1
StGB schied aus. Eine vorsatzliche Téu-
schung des Beklagten hatte die Klagerin
nicht nachweisen koénnen.

Angela Schiitte

Rechtsanwaltin

Fachanwaltin fur Transport-

und Speditionsrecht

Fachanwaltin fir Versicherungsrecht

Schlagworte: Durchgriffshaftung, §8 823 Abs. 2
BGB, 15 a InsO, Neuglaubiger

50%iges Mitverschulden des
Absenders wegen
unterlassener Wertdeklaration
im Verlustfall

Im Falle einer unterlassenen Wertdekla-
ration durch den Absender kommt die
Anrechnung eines erheblichen Mitver-
schuldens — vorliegend in H6he von 50%
- in Betracht, wenn der Frachtfiihrer im
konkreten Fall darlegt, dass bei Beforde-
rung des Gutes als Wertsendung ein
Verlust mit hoher Wahrscheinlichkeit
hatte vermieden werden kdnnen.

In einem kurzlich von uns vor dem Land-
gericht Dusseldorf gefuihrten Fall (LG
Dusseldorf, Urteil vom 10.03.2020, Az.
36 O 4/19) war ein Paketdienstleister mit
der Beforderung eines Paketes mit Halb-
leitern (Semikonduktoren) im Wert von
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USD 45.000 an einen Empféanger in In-
golstadt beauftragt worden. Der Paket-
dienstleister liel3 den fraglichen Auftrag
durch einen Subunternehmer durchfiih-
ren.

Der Fahrer lieferte fragliche Sendung
nicht bei der frachtbriefmaflligen Empfan-
gerin, sondern an einem vorherigen
Stopp bei einem Café ab. Hier wurden
dem Empfanger statt der korrekten An-
zahl von vieren insgesamt funf Pakete
Ubergeben. Der Empfanger quittierte
samtliche funf Sendungen. Aufgrund der
erst einige Zeit spater festgestellten
mangelnden Ablieferung beim eigentli-
chen Empfanger wurden vom Frachtfih-
rer Recherchemalinahmen eingeleitet.
Fragliches Paket konnte beim ,falschen®
Empfénger jedoch nicht mehr aufgefun-
den werden.

Der Transportversicherer des Versen-
ders nahm daraufhin den Paketdienst
auf Schadensersatz in Hohe des voll-
standigen Warenwertes von umgerech-
net EUR 39.500,00 in Anspruch. Zur Be-
grindung bezog er sich auf dessen gro-
bes Organisationsverschulden.

Das LG Diisseldorf hat in seinem rechts-
kraftigen Urteil diese Auffassung inso-
fern geteilt, als dass die vorgenommene
falsche Auslieferung fur den Fahrer nicht
sofort zu bemerken gewesen sei. Diese
erhalte bei der Beginn seiner Tour nur
das Ubergabemanifest, welches die zu
transportierenden Pakete nur nach An-
zahl und Sendungsnummer erfasse.
Eine Ausfiihrungsliste, sortiert nach
Empfanger und Anzahl der jeweils zuzu-
stellenden Pakete, erhalte er dagegen
nicht. Das Gericht hielt die insoweit vor-
genommene Vorsortierung nicht fur aus-
reichend, um Ablieferungsfehler der vor-

liegenden Art zuverlassig auszuschlie-
Ren. Es hat das Vorliegen eines sog. Au-
genblicksversagens im Zuge der Fehl-
ablieferung daher abgelehnt.

Allerdings gelangte das Gericht zu ei-
nem 50-prozentigen Mitverschulden des
Absenders, da vorliegend der Subunter-
nehmer der Beklagten als Streitverkin-
deter detailliert vorgetragen und bewie-
sen habe, dass dieser die Sendung als
Wertpaket unter erhthten Sicherheits-
malnahmen befdrdert hatte. So wirde
bei Abholung der Fahrer (iber die Uber-
nahme eines Wertpaketes informiert,
dieses wiurde im Abhol- und im Zustell-
center gesondert erfasst, konkret vorab
angekindigt und im Einzelnen nachver-
folgt. Ein Paket mit dem angegebenen
hohen Wert wie im vorliegenden Falle
ware danach von dem Subunternehmer
einzeln ausgefahren und die Zustellung
am selben Tage uberprft worden.

Das Gericht hat allerdings nicht ange-
nommen, dass ein Verlust bei dieser
Sachbehandlung vollstdndig ausge-
schlossen gewesen ware. Dies betrafe
zum einen den Zeitraum der Abholung
durch die Beklagte beim Versender bis
zur Ubernahme der Obhut durch die
Streithelferin. Ferner wiirde eine weiter-
gehende Kontrolle im Falle einer Unzu-
stellbarkeit des Paketes bei dessen
Ruckgabe im Depot bis zum erneuten
Zustellungsversuch nicht in gleichem
MalRe durchgefuhrt.

Das gegenstandliche Urteil weicht zwar
von der regelmafigen Linie der Kam-
mern fir Handelssachen des LG Dussel-
dorf bei Paketverlusten ab, dirfte aller-
dings dem konkreten Einzelfall geschul-
det sein. Es beruht wesentlich darauf,
dass vorliegend der eingesetzten Sub-
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unternehmer die lickenlose Organisa-
tion und die durchgefiihrten Sicherheits-
maflinahmen bei Versendung von Wert-
paketen anschaulich darlegen und be-
weisen konnte.

Unklar verbleibt nur, weshalb das Ge-
richt vorliegend auf eine generelle Eig-
nung der SicherungsmalRnahmen abge-
stellt hat und nicht auf deren Wirksamkeit
bei einer hypothetischen Versendung als
Wertpaket im konkreten Fall.

Insofern war unstreitig das Paket bis in
das Auslieferungsfahrzeug gelangt und
es gab keine Anhaltspunkte dafur, dass
dieses im konkreten Fall dem eigentli-
chen Empfanger nicht hatte zugestellt
werden kodnnen. Bei dieser Sachlage
ware jedoch nach der dargelegten Orga-
nisation ein Verlust nicht lediglich un-
wahrscheinlich, sondern mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit aus-
geschlossen gewesen. Somit hatte man
bei dieser Sachlage auch vertreten kon-
nen, dass das — vom Gericht angenom-
mene - grobe Organisationsverschulden
des Paketdienstleisters im Einzelfall voll-
standig zurdcktritt.

Frank Geissler

Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Transport-

und Speditionsrecht

Fachanwalt fur Versicherungsrecht

Schlagworte: Paketdienstleister, Schadenser-
satz, grobes Organisationsverschulden, Wertan-
gabe, Mitverschulden, Augenblicksversagen, 88§
407, 425, 435 HGB, § 254 BGB
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Kabotage

In der Rechtspraxis erhalten ausléandi-
sche Frachtfuhrer, die im Besitz einer
Gemeinschaftslizenz gemald Artikel 4
der VO (EG) 1072/2009 sind, und die
nach Beendigung einer nach Deutsch-
land fihrenden grenziberscheitenden
StraRenguterbeforderung innerhalb
Deutschlands Sammelladungstrans-
porte durchfuhren, oftmals Bul3geldbe-
scheide gemalR 8§ 19 Abs. 2 a Nr. 3
GUKG mit der Begriindung, sie hatten in-
nerhalb von 7 Tagen nach Entladung der
nach Deutschland eingeflhrten Guter
mehr als 3 Kabotagebeférderungen
durchgefuhrt.

Dies fuhrt immer wieder zu Nachfragen,
wann bei Sammelladungstransporten in-
nerhalb Deutschlands im Anschluss an
eine grenziberschreitende Befdrderung
ein Verstol3 gegen die Vorschrift des Ar-
tikel 8 Absatz 2 der VO (EG) 1072/2009
vorliegt und ob ein Einspruch gegen ei-
nen hierauf ergangenen Buligeldbe-
scheid sinnvoll ist.

Nach 8§ 19 Abs. 2 a Nr.3 GUKG handelt
ordnungswidrig, wer vorsatzlich oder
fahrlassig im Kabotageverkehr nach Art.
8 Abs. 2 der VO (EG) 1072/2009 mehr
als drei Kabotagebefdrderungen im An-
schluss an eine grenzuberschreitende
Beforderung durchfihrt.

Nach Art. 8 Abs. 2 der VO (EG)
1072/2009 ist der Inhaber einer Gemein-
schaftslizenz berechtigt,

- im Anschluss an eine grenzuber-
schreitende Beftrderung aus ei-
nem anderen Mitgliedsstaat oder



NEWSLETTER #3/2020

aus einem Drittland in den Auf-
nahmemitgliedsstaat (im Bei-
spielsfall Deutschland)

- nach Auslieferung der Guter im
Aufnahmemitgliedsstaat bis zu
drei Kabotagebeftrderungen mit
demselben Fahrzeug oder im
Falle von Fahrzeugkombinatio-
nen mit dem Kraftfahrzeug des-
selben Fahrzeuges durchzufih-

ren.
- Allerdings muss bei diesen drei
Kabotagebeférderungen die

letzte Entladung, bevor der Auf-
nahmemitgliedsstaat (im Bei-
spielsfall Deutschland) wieder
verlassen wird, innerhalb von sie-
ben Tagen nach der Entladung
der in den Aufnahmemitglieds-
staat (im Beispielsfall Deutsch-
land) eingeflhrten Lieferung er-
folgen.

Weder die VO (EG) 1072/2009 noch das
GUKG definieren jedoch, was unter ,ei-
ner‘ Kabotagebeférderung in diesem
Sinne zu verstehen ist. Dieser Umstand
fuhrt gerade bei Transportauftragen, in
denen ein Hauptfrachtfhrer mehrere
Sendungen verschiedener Versender zu
einer Sammelladung zusammenfasst
und mit dem Transsport dieser Sammel-
ladung zu verschiedenen Empféangern o-
der zu verschiedenen Entladestellen ei-
nen UnterfrachtfUhrer beauftragt, zu der
Frage, ob es sich bei diesem Sammella-
dungstransport um ,eine“ Kabotagebe-
forderung oder um ,mehrere“ Kabotage-
beférderungen im Sinne des Artikel 8
Abs. 2 VO (EG) 1072/2009 handelt.

Das Bundesamt fur Guterverkehr (=
BAG) vertrat in einem BuR3geldverfahren,
das Gegenstand eines Einspruchsver-
fahrens eines Frachtfihrers vor dem
Amtsgericht KdIn, Az. 902 a OWI 271/15,
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und eines sich hieran anschlieRenden
Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem
Oberlandesgericht Koln, Az. Ill — 1 RBs
115/16, war, die Auffassung, dass nur
dann eine einzige Kabotagebeférderung
vorliegt, wenn fur sdmtliche Teile der La-
dung eines Fahrzeuges auf den entspre-
chenden Frachtbriefen bzw. Nachweisen
sowohl derselbe Absender als auch der-
selbe Empfanger eingetragen sind, un-
abhéngig von der Anzahl der Be- und
Entladestellen.

Im Einspruchsverfahren vor dem Amts-
gericht Kdln und dem sich hieran an-
schlieBenden Rechtsbeschwerdeverfah-
ren vor dem Oberlandesgericht Koln
ging es um insgesamt acht Transporte
fur die jeweils Frachtbriefe ausgestellt
wurden, wobei bei den ersten funf Trans-
porten in den Frachtbriefen derselbe Ab-
sender eingetragen war und jeweils un-
terschiedliche Empfanger. Bei den restli-
chen drei Transporten waren in den
Frachtbriefen unterschiedliche Absen-
der und unterschiedliche Empféanger ein-
getragen.

Das BAG hatte im dortigen Verfahren die
Auffassung vertreten, es handele sich,
obwohl in 5 der 8 Frachtbriefe jeweils
derselbe Absender eingetragen war, um
insgesamt 8 Kabotagebefdorderungen,
weil auch in den 5 Frachtbriefen, in de-
nen derselbe Absender eingetragen war,
unterschiedliche Empfanger eingetragen
waren

Der Frachtfihrer hatte in dem Ein-
spruchsverfahren demgegenuber die
Auffassung vertreten, mafRbeglich fur
die Frage, ob eine Kabotagebeftrderung
oder mehrere Kabotagebefdrderungen
vorliegen, sei, ob ein oder mehrere
Frachtvertrage im Sinne des § 407 HGB
vorliegen wirden. Auf die Anzahl der
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Empfanger kame es nicht an, wenn den
Transporten jeweils derselbe Frachtver-
trag zugrunde lage. Den 5 von insge-
samt 8 Frachtbriefen, in denen derselbe
Hauptfrachtfihrer als Absender einge-
tragen sei, lage nur einziger Frachtver-
trag im Sinne des § 407 HGB zugrunde,
so dass es sich bei diesen 5 Transporten
nur um eine Kabotagebeférderung han-
dele.

Dem ist das Amtsgericht Kéln in seinem
Urteil vom 19.01.2016, Az. 902 a OWI
271/15, nicht gefolgt.

Das Amtsgericht KoIn hat ausgefuhrt, fir
die Frage, ob eine oder mehrere Kabota-
gebeférderungen vorliegen, kame es
nicht auf den Vertrag an, den der jewei-
lige Vertragspartner (=Absender im
Rechtsinne) mit dem von ihm jeweils be-
auftragten  Frachtfihrer abschliel3e.
Vielmehr sei auf den Absender im natr-
lichen Sinne abzustellen, also auf denje-
nigen, der als Versender die Guter erst-
mals einem Logistikunternehmen zum
Transport Ubergibt.

Nach Auffassung des Amtsgerichtes
Koln ist zur Prufung, ob die Kabotage-
vorschriften eingehalten wurden, somit
auf den Ursprungsfrachtvertrag abzu-
stellen, n&mlich den zwischen den ein-
zelnen Versendern und dem ersten Lo-
gistikunternehmen, wéhrend der Fracht-
vertrag des Logistikunternehmens mit
dem Subunternehmer unbeachtlich sei.

Der Gesetzeszweck gebiete es, die Vor-
schriften Uber die Kabotage eng auszu-
legen. Absender im Sinne der Kabotage-
vorschriften sei und bleibe vielmehr der
Betrieb bzw. die Firma, die die Ware tat-
sachlich ,ursprunglich® auf den Weg
bringe. Das bedeute, dass eine Beforde-
rung im Sinne der Kabotagevorschriften
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anzunehmen ist, wenn ein bestimmter
Absender im natlrlichen Sinne eine
Ware verschickt. Absender in diesem
Sinne sei dabei nur der tatsachliche ur-
sprungliche Absender der Ware, nicht
das Frachtunternehmen, welches die
Versendung der Waren durchfuhrt und
dabei verschiedene Auftradge bundelt.

Das Amtsgericht Kéln ging daher in den
genannten Féallen auch hinsichtlich der
ersten 5 Transporte, die denselben Ab-
sender im Rechtssinne hatten, von un-
terschiedlichen Kabotagebeférderungen
aus.

Demgegeniber hat, wie sich aus dem
Beschluss des Oberlandesgerichtes
Kdlin vom 21.06.2016, Az. llI-1 RBs
115/16, ergibt, die Generalsstaatsan-
waltschaft im dortigen Rechtsbeschwer-
deverfahren die Rechtsansicht vertreten,
dass die Rechtsansicht des Amtsgerich-
tes Koln unzutreffend sei. Absender
auch im Sinne der Kabotagevorschriften
sei nach Auffassung der Generalstaats-
anwaltschaft gemafl Wertung des 8§ 407
HGB und der ublichen Praxis im Trans-
portgewerbe vielmehr nur derjenige, der
im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung die Guterbeférderung beauftrage
und sich verpflichtet habe, die verein-
barte Fracht zu zahlen und somit gegen-
Uber dem Frachtfiihrer verpflichtet sei,
also der Absender im Rechtssinne. Sei
der Absender in diesem Sinne identisch
und werde das Transportgut am selben
Ort zur selben Zeit aufgenommen und
der Transport insgesamt in einer Summe
vergutet, so sei dies, unabh&ngig von
der Anzahl der Abladepunkte, als ein-
heitliche Kabotagebeférderung zu wer-
ten.
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Die Generalstaatsanwaltschaft hat die
dortige Rechtsbeschwerde des Fracht-
fuhrers gegen das Urteil des Amtsgerich-
tes KéIn dennoch fuir unbegriindet gehal-
ten, weil, selbst wenn die 5 Transporte,
die denselben Absender im Rechtsinne
hatten, zu einer einzigen Kabotagebeftr-
derung zusammenfasst wirden, von den
8 Transporten dann zumindest 4 Kabo-
tagebeforderungen verblieben, was ei-
nen Verstol3 gegen Artikel 8 Abs. 2 der
VO (EG) 1072/2009 darstelle.

In seinem Beschluss vom 21.06.216, Az.
[l — 1 RBs 115/16, hat das Oberlandes-
gericht Koln die Streitfrage ausdricklich
nicht entscheiden, da nach dem dortigen
Sachverhalt von den insgesamt 8 Trans-
porten dann zumindest vier Kabotagebe-
forderungen vorlagen.

Das Verwaltungsgericht Kéln hat dem-
gegenuber in einem anderen Verfahren
in seinem Beschluss vom 01.09.2016,
Az. 18 L 2004/16, entschieden, dass
dann unterschiedliche Kabotagebefor-
derungen im Sinne des Artikel 8 Abs. 2
der VO (EG) 1072/2009 vorliegen, wenn
fur drei unterschiedliche Empfanger Gi-
terbeférderungen durchgefihrt werden,
auch wenn die Beftrderungen jeweils
den gleichen Absender hatten, wobei es
allerdings auf die Anzahl der Entladestel-
len nicht ankomme, sondern lediglich auf
den jeweiligen Empféanger.

Demzufolge folgt das Verwaltungsge-
richt Kéln in diesem Beschluss der Auf-
fassung des BAG.

In der Praxis bedeutet dieses, dass der
Auffassung des BAG gefolgt werden
sollte, um ein Bul3geldverfahren zu ver-
meiden.
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Ist hingegen bereits ein Bul3geldbe-
scheid wegen eines VerstolRes gegen
Artikel 8 Abs. 2 VO (EG) 1072/2009 ver-
hangt worden, kdnnte ein Einspruch ge-
gen einen solchen BulRgeldbescheid in
den Beispielsfallen damit begriindet wer-
den, dass der Begriff der Kabotage im
Gesetz nicht definiert und somit vollkom-
men unbestimmt ist, wie die zuvor er-
wahnten unterschiedlichen Ausfihrun-
gen der Gerichte und der Generalstaats-
anwaltschaft zeigen und damit der Bul3-
geldbescheid gegen 8§ 3 OWIG verstol3t.

8§ 3 OWIG istim Recht der Ordnungswid-
rigkeiten die positivrechtliche Auspra-
gung des verfassungsrechtlichen Grund-
satzes des Artikel 103 Absatz 2 Grund-
gesetz, wonach eine Tat nur dann be-
straft werden darf, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat
begangen wurde.

Nach § 3 OWiG kann eine Handlung als
Ordnungswidrigkeit nur geahndet wer-
den, wenn die Mdglichkeit der Ahndung
gesetzlich bestimmt ist, bevor die Hand-
lung begangen wurde. Diese Verpflich-
tung dient dem Zweck, einerseits sicher-
zustellen, dass die Normadressaten vor-
hersehen koénnen, welches Verhalten
verboten und mit Strafe bedroht ist. Sie
soll andererseits aber auch sicherstellen,
dass die Entscheidung Uber strafwirdi-
ges Verhalten im Voraus vom Gesetzge-
ber selbst gefallt wird und nicht der
Rechtsprechung tiberlassen bleibt (Goh-
ler-Gdrtler, Ordnungswidrigkeitenge-
setz,15. Auflage, 8§ 3 OWIG, Rdnr. 1 mit
Verweis auf BVerfG vom 01.09.2008,
Az. 2 BvR 2238/07).

Das gesetzlich festgelegte Gebot der
Bestimmtheit bezieht sich hauptsachlich
auf den gesetzlichen Tatbestand, aber
auch auf Art und Hohe der Sanktionen.
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Die Beschreibung des Tatbestandes
muss die mit Geldbul3e bedrohte Hand-
lung ihrem Typus nach so genau be-
zeichnen, dass fur den Blrger grund-
satzlich vorausschauend erkennbar ist,
ob sein Handeln mit GeldbuRe geahndet
werden konnte (Gohler-Gurtler, Ord-
nungswidrigkeitengesetz, 15. Auflage, 8
3 OWIG Rnr. 4 und 5). Zwar kann eine
eindeutige Klarheit der Vorschrift, die
keine  Auslegungszweifel entstehen
lasst, fur das Bestimmtheitsgebot nicht
verlangt werden (Gohler —Gdartler
a.a.0.Rdnr. 5), auf der anderen Seite
muss aber wiederum bericksichtigt wer-
den, dass die handelsrechtliche Vor-
schrift des 8 407 HGB bei der Auslegung
des Begriffes der Kabotage nicht unbe-
achtet gelassen werden kann, wie auch
die Generalstaatsanwaltschaft in dem
Ordnungswidrigkeitenverfahren, das
Gegenstand des Beschlusses des Ober-
landesgerichtes Koln war, ausgefihrt
hat.

Ist also ein Bul3geld verhangt worden, ist
es in den genannten Grenzféllen durch-
aus sinnvoll, gegen den erlassenen Bul3-
geldbescheid Einspruch einzulegen.

Folkert Baars
Rechtsanwalt

Schlagworte: Kabotage gemaf Art 8 Abs. 2 VO
(EG) 1072/2009, Besonderheiten bei Sammella-
dungen, Ordnungswidrigkeit gemaf & 19 Abs. 2
a Nr. 3 GUKG, Bestimmtheitsgebot des § 3 OWiG
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In eigener Sache:

Frau Rechtsanwaltin

Angela Schutte

wurde am 05. August 2020 von der
Hanseatischen Rechtsanwaltskammer
gestattet,
aufgrund ihrer nachgewiesenen beson-
deren theoretischen Kenntnisse und
praktischen Erfahrungen,

die Bezeichnung

»Fachanwaltin fur
Versicherungsrecht*

zu fuhren.

Wir gratulieren herzlich!
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