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markert liberalisation. Sometimes the latter tend to spread
apart the former and alcer their application; policy conside-
rations are disguised as the results of interpretive analyses.
Policy considerations in favour of the victims of rail accidents
seem to prevail, otherwise railway market liberalisation could
cause social tensions, since the victims would be exposed to
increased litigation risks and costs. Those particular solutions
seem to be more balanced, which managed ro harmonize the
characteristic features of their strict liability applicable ro rail-
ways with the policy considerations in favour of the victims
of rail accidents.

From this point of view, the prevailing approach in Germany
and Austria seems to be the most appropriate (if the origins
and causes of the accident cannot be unambiguously alloca-
ted, either, solely to the sphere of operational risks of the
RTC or the RIC or it was the interaction of the operational
risks of both that led to the accident, the two are jointly and
severally liable. To put it into the context of this analysis, the
grey zone activates joint and several liability — provided that
the preconditions of strict liability are met and no defence
can successfully be referred to). The approach to operational
risks is broad and generous; it includes abstract dangers and
risks, covers railway activities and facilities beyond those in a
technical sense, as well as the functional, administrative, etc.
aspects. If the grey zone is broad (as it is); joint and several
liability is expected to become the rule and not the exception.
The actribution of occurrences to the sphere of one or the
other can however be supported by other secondary distinc-
tive criteria, such as the distribution of duties and compe-
tences between the RTCs and RICs by administrative law,
with special regard to those taws that touch upon the safety
and security of the railway. This is confirmed by the facr that
these administrative provisions and internal guidelines are
considered to be so-called protective laws (Schurzgesetz),
which means that their infringement is considered to be
wrongful (tortious) in the light of private law and triggers,

ENTSCHEIDUNGEN

Strale

Art. 17, 29 CMR

1. Mit Ubersendung der Schadensunterlagen an den
Transportversicherer erklart der Versicherungsnehmer
gleichzeitig konkludent die Abtretung seiner frachtver-
tragliechen Regressanspriiche an den Transportversicherer.

2. Mit Ubersendung der Schadensunterlagen an den
Versicherer erklart der Versicherungsnehmer gleichzei-
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therefore, liability for the losses caused by them (both in Ger-
man and in Austrian law). Here we face another intersection,
that of administrative and private law. \

There are also other suggested solutions to be evaluated. The
one on Betriebseinbeit (operating unit or uniform operation,
according to which transport services and infrastructure are
inseparable; moreover, tightly interconnected and interdepen-
dent despite their organisational separation, and, therefore,
the RTC and the RIC form one single operational unit and
they are always the joint or co-operators of the same establish-
ment and always bear, therefore, joint and several liability) fa-
ces feasibility problems in situations wherein the origin of the
accident was only and exclusively infrastrucrure-related wit-
hout the intervention of any transport-related risk, because
in this casc it is hardly proper to consider the RIC and the
RTCs (by the way: which RTCs? all those that have ever used
the tracks of the RIC or only those that did so when the ac-
cident occurred? etc.) as a uniform establishment. (However,
if several RTCs use the same infrastructure and the injuries
can be traced back rather to a defect or malfunction of the
infrastructure, but still joint and several liability applies due
to the involvement of any RTC(s), a similar question arises
also within the frame of the German-Austrian model: which
RTCs ate liable. According to the case law that one(s), in
interest of which the infrastructure operated when the dama-
ging act or omission was committed. However the practice
faces difhiculties if the time of the accident is uncertain.) The
Swiss model (only the RT'C involved is directly liable towards
the injured party unless it cannot be found out which parti-
cular RTC was involved in the accident) exposes the victims
of railway accidents to significant litigation risks and costs
in pushing them first to try to find out which RTC was in
fact involved, and in forcing them to cross-border lirigation
if the respective RTC is a foreign entity. The indemnification
model seems to be a feasible and justifiable alternative to the
prevailing view.

tig konkludent die Abtretung seiner Anspriiche aus dem
Frachtvertrag an den Versicherer. Giiter, welche nicht in
absehbarer Zeit, bspw. wegen einer Annahmeverweige-
rung des Empféngers, nicht abgeliefert werden kénnen,
gelten als verlustig nach Art 17 Abs. 1 CMR.

3. Das Stehenlassen einer Sendung in einem Umschlagsla-
ger begriindet regelmatig den Vorwurf eines qualifizierten
Verschuldens nach Art. 29 CVIR, da nur durch unzureichen-
de Ein-/Ausgangskontrollen erklarlich, da dies nur durch
unzureichende Ein-/Ausgangskontrollen erklarbar ist.
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4. Wenn das Gut fiir den Absender bei wirtschaftlicher
Betrachtung aufgrund der vom Empfanger abgelehnten
Warenannahme iiberhaupt keinen objektiven Wert mehr
hat, kann der Absender die Riicknahme bzw. weitere
Verwertung des Gutes ablehnen. Ihn trifft kein VerstoR
gegen seine Schadensminderungspflicht.

[Leitsatze des Einsenders]

OLG Stuttgart, Urt. v. 27.11.2019 - 3 U 239/18

(Vorinstanz: LG Ellwangen, Urt. v. 05.10.2018 =10 O
26/18)

A.

Die Firma verkaufte an die Firma im Wert von 5.029,36 €
frische Teigwaren mit dem Mindesthaltbarkeitsdatum
09.12.2017 und 10.12.2017 sowie der kundenspezifischen
Verpackungsdeklaration. Mit dem Transport von Crailsheim
{iber Maria Lanzendorf (Osterreich) in das ... lager in Ricany
(Tschechien) beaufiragte die Versicherungsnehmerin die Be-
klagte zu festen Kosten mit einem Liefertermin im ... lager
am 15.11.2017. Die Beklagte beauftragte als Unterfracht-
fithrer die S fiir den Transport von Crailsheim nach Maria
Lanzendorf und die ... von Maria Lanzendorfin das ... lager
Auf die Ankiindigung der Beklagten vom 16.11.2017, erst
am 17.11.2017 (Feiertag in Tschechien) an die Empfingerin
ausliefern zu kénnen, inderte die Versicherungsnehmerin die
Dokumente auf den 17.11.2017. Die Anlieferung in Tsche-
chien erfolgte nach dem Vortrag der Beklagten am Montag,
den 20.11.2017, oder laut der Kligerin am 22.11.2017. Die
Empfingerin verweigerte die Annahme der Sendung auf-
grund des verkiirzten Mindesthaltbarkeitsdatums und wegen
des Leistungsdatums 17.11.2017, woriiber die Beklagte die
Versicherungsnehmerin am 22.11.2017 informierte. Am
23.11.2017 teilte die Versicherungsnehmerin der Beklagten
mit, sic diirfe die Ware zu karitativen Zwecken weitergeben.

Das Landgericht gab der auf Zahlung von 5.029,36 € ge-
richteten Klage nach Art. 17 Abs. 1, 23 Abs. 1 CMR, § 86
VVG, § 398 BGB, hilfsweise nach 6sterreichischem Recht
gem. Art. 17 Abs. 1, 23 Abs. 1 CMR, § 1392 ABGB, § 67
VersVG statt. Die 6rtliche Zustindigkeit des Landgerichts
Ellwangen sei nach Art. 31 Abs. 1 CMR, § 30 ZPO gegeben.
Durch die Uberlassung der Schadensunterlagen habe die Ver-
sicherungsnehmerin die Anspriiche zumindest konkludent
an die Kligerin abgetreten. Zudem sei durch das Schreiben
der Kldgerin vom 05.03.2018 nachgewicsen, dass die Klige-
rin an ihre Versicherungsnehmerin 5.029,36 € gezahlt habe.
Dic Ware sei i.S.v. Arr. 17 Abs. 1 CMR ginzlich in Verlust
geraten. Dass zwischen der Beklagten und der Versicherungs-
nehmerin wegen des Feiertages und des nachfolgenden Wo-
chenendes konkludent eine Anlieferung bei der Empfingerin
am 20.11.2017 vereinbart worden sei, sei nicht ersichtlich.
Da das Mindesthaltbarkeitsdatum am 10.12.2017 abgelau-
fen sei und die Ware unstreitig fiir einen Weiterverkauf oder
eine andere schadensmindernde Verwertung ungeeignet ge-
wesen sei, weil sie fiir ... und in tschechischer Sprache eti-

kettiert gewesen sei, sei das Gut fiir die Firma B. mit Ablauf

des 17.11.2017, spiitestens aber mit Ablauf des 18.11.2017
(Samstag), an dem die Anlieferung auch hitce erfolgen kin-
nen, vollig wertlos geworden. Die Empfingerin sei im Ver-
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hiltnis zur Versicherungsnehmerin am 20.11.2017 nicht
mehr verpflichtet gewesen, die Ware entgegen zu nechmen. Bel
einem Mindesthaltbarkeitsdacum von nur noch 3 Wochen sei
eine kurzzeitige Verzogerung relevant, vor allem wenn die
Ware auch noch an unterschiedliche Filialen verteilt wer-
den miisse. Die Voraussetzungen der Art. 17 Abs. 2, Art. 18
Abs. 1 CMR seien nicht gegeben. Ware mit kurzer Mindest-
haltbarkeitsdauer kénne bei gleichem Preis weniger gut abge-
setzt werden, so dass die Weisung der Vetsicherungsnehmerin
gem. Art. 15 Abs. 1 CMR fiir diec Entstehung des Schadens
nicht kausal gewesen sei, sondern in Verlust geratene wertlose
Ware betroffen habe. Zudem wiirde cin Haftungsausschluss
wegen der Nichterfiillung der sekundiren Darlegungslast und
ciner gewissen Wahrscheinlichkeit fiir ein qualifiziertes leicht-
fertiges Verhalten nach Art. 29 Abs. 1, 2 CMR nicht greifen.

[...]

Die Berufung meint, dass mit ihrem Angebot der Gerichts-
stand, die ergiinzende Anwendung von dsterreichischem Recht,
sowie die Geltung von § 41 AOSp bestimmt worden sei. Das
Landgerichr habe fehlerhaft cine Bezahlung an die Versiche-
rungsnehmerin angenommen, Die Kartons mit den Teigwaren
scien verschentlich im Kiihlhaus in Maria Lanzendorf stehen-
geblicben. Bei Feierragen sei es {iblich, dass Waren, bei denen
cine Schidigung nicht zu befiirchten sei, am nichsten Werk-
tag geliefert wiirden, weshalb die Versicherungsnehmerin der
Lieferung am 20.11.2017 konkludent zugestimmt habe. Es
habe nur ein Ablieferungshindernis nach Art. 15 CMR vorge-
legen. Es liege kein Schaden durch einen Verlust nach Arc. 17
CMR vor, weil sie, die Beklagte, auf eine Weisung nach Art. 17
Abs. 2 CMR gehandelt habe. Auch bei ciner Ablieferung am
17.11.2017 wiren die Nudeln friithestens am 20.11.2017 in
den Verkauf gekommen, so dass keine erhebliche Verkiirzung
der Vermarktungsdauer und qualitative Wertminderung vor-
gelegen habe. Die Ware hitte verbilligt auf dem tschechischen
Markt zum Verkauf angeboten werden kénnen.

[...]

Die Kligerin [...] meint unter anderem, sowohl mit der
Empfingerin als auch mit der Beklagten sei der 15.11.2017
urspriinglich als Fixgeschift vereinbarc worden. Insbeson-
dere weil die Beklagte aufgrund ihres Verschuldens den
17.11.2017 einseitig avisiert habe, sei eine konkludent ver-
einbarte weitere Nachlieferfrist bis zum 20.11.2017 nicht
nachvollziehbar. Eine anderweitige Vermarktung der als
Eigenmarke der Firma B verpackten Teigwaren sei marken-
und lebensmittelrechtlich nicht méglich gewesen, so dass be-
reits durch die berechtigte Annahmeverweigerung der Emp-
fingerin ein Verlust der Fracht cingetreten sei. Die Beklagte
habe auch nicht dargelegt und nachgewiesen, dass sie dic
Ware durchgingig unter + 7°C nach § 2 der Lebensmittel-
hygiene-Verordnung (LMHV) und VO (EG) Nr. 852/2004
gekiihlt habe, so dass das Gut nicht mehr verkehrsfihig ge-
wesen sei. Im Ubrigen wiirde auch bei einem Verspitungs-
schaden keine Haftungsbeschrinkung gelren, da die Beklagre
die Verspitung qualifiziert verschuldet habe.

[...]
B.

Die zuldssige Berufung der Beklagten bleibt in der Sache
ohne Erfolg.
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L.

Dic internationale Zustindigkeit der deutschen Gerichie, die
auch in der Rechesmittelinstanz trotz § 513 Abs. 2 ZPO von
Amts wegen zu priifen ist (BGH, Urt. v. 16.12.2003, XI ZR
474/02; Hqﬁ/er, in: Zoller, 33. Aufl. 2020,§ 513 ZPO Rn. 8),
ergibt sich aus Art. 31 Abs. 1 Buchst. b) CMR, denn unstrei-
tig ist das Ubereinkommen nach Art. 1 Abs. 1 Satz 1 CMR
auf den Transportvertrag vom 09.11.2017 mit der Fixkos-
tenvergiitung anwendbar. Das von der Beklagten vorgelegte
Angebot vom 29.06.2017 ist nicht unterzeichnet und betrifft
nur den Transport von Crailsheim nach Maria Lanzendorf.
Aber selbst wenn nach Ziffer 9 des Angebots der Beklagren
vom 29.06.2017 als ausschlieflicher Gerichtsstand Salzburg
geregelt worden wire, wire diese Vercinbarung nach Arc. 41
Abs. 1 CMR unwirksam, denn eine Parteivercinbarung darf
nur weitere internationale Gerichtsstinde neben den Zu-
stindigkeiten aus Art. 31 CMR bereitstellen, aber keine dort
genannten Zustindigkeiten derogicren (OLG Kéln, Urt.
v. 25.02.2014 — 3 U 161/13 [= TranspR 2015, 115], juris
Rn. 16; OLG Oldenburg, Urt. v. 05.01.2000 — 4 U 34/99 [=
TranspR 2000, 128], juris Rn. 12; Koller, in: Transportrecht,
9. Aufl. 2016, Art. 31 CMR Rn. 2, 5, 6).

II.

Der Kligerin steht gegen dic Beklagte aus abgetretenem
Recht nach Art. 17 Abs. 1 CMR, Art. 23 Abs. 1 CMR i.V.m.
§ 398 BGB bzw. §§ 1392 ff. ABGB ein Anspruch i.H.v.
5.029,36 € zu, so dass es offen bleiben kann, ob der hilfswei-
se geltend gemachte Regressanspruch nach § 86 VVG oder
§ 67 VersVG besteht,

1. Es kann auch dahinstechen, ob die Versicherungsnehme-
tin und die Beklagte entsprechend der Regelung in Zif-
fer 9 des von der Beklagten vorgetragenen Angebots vom
25.11.2016 fiir den streitgegenstindlichen Transportauf-
trag eine Rechtswahl nach Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG)
Nr. 593/2008 (im Folgenden: Rom I-VO) getroffen haben,
so dass erginzend zu den Regelungen des Ubereinkommens
dsterreichisches Recht anzuwenden wire. Das Recht am
Ort des gewshnlichen Aufenthalts des Beférderers ist ohne
Rechtswahl nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Rom I-VO nur dann
anwendbar, wenn in demselben Staat ebenfalls der Uber-
nahme- oder Ablieferungsort der Giiter, oder der gewdhn-
liche Aufenthaltsort des Absenders liegt. Dabei bestimmt
sich der Ubernahme- und Ablieferungsort nach dem Ver-
trag insgesamt und nicht wie bei § 452a HGB nach eciner
Teilstrecke (Staudinger, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski,
[nternationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 5 VO
[EG] 593/2008 Rn. 75). Wenn keine Rechtswahl erfolgte,
ist aber trotz fehlender Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 1
Satz 1 Rom I-VO vorliegend nicht das Recht des Staates
des vereinbarten Ablieferungsorts (Tschechien) nach Art. 5
Abs. 1 Satz 2 Rom 1-VO anwendbar, sondern wegen der
offensichtlich engeren Verbindung i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Rom
I-VO deutsches oder dsterreichisches Recht (vgl. Martiny,
in: Miinchener Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rom
I-VO Rn. 38 Thron, in: Palandt, 78. Aufl. 2019, Art.5
Rom I-VO Rn. 7). Fiir die Frage der Abtretung gile Art. 14
Abs. 1 und 2 Rom I-VO.

2. Die Versicherungsnehmerin hat durch die Ubersendung
der Schadensunterlagen an die Kligerin am 29.01.2018 eine
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konkludente Abtretung ihres Anspruchs gegen die Beklagte
i.H.v. 5.029,36 € vorgenommen, die von der Kligerin ange-
nommen wurde (BGH, Urt. v. 20.09.2007 — I ZR 43/05 [=
TranspR 2008, 113], juris 12, 17; BGH, Urt. v. 01.12.2005 —
1ZR 85/04 [=TranspR 2006, 166], juris Rn. 19; OLG Kéln,
Urt.v. 25.08.2016 —1-3 U 28/16 [=TranspR 2017, 62], juris
Rn. 4). Insoweit kommt es nicht darauf an, ob entsprechend
der Erklirung gegeniiber der Versicherungsnehmerin vom
05.03.2018 an diese die Entschidigung i.H.v. 5.029,36 €
gezahlt wurde.

3. Ein Verlust i.S.v. Art. 17 Abs. 1, 1. Alt. i.V.m. Art. 23
Abs. 1 CMR liegt vor.

a. Nach Art. 17 Abs. 1 CMR haftec der Frachtfiihrer fiir ginz-
lichen oder teilweisen Verlust und Beschidigung des Gutes,
sofern der Verlust oder die Beschidigung zwischen dem Zeit-
punkt der Ubernahme des Gures und dem der Ablieferung
eintritt, sowie fir die Uberschreitung der Lieferfrist.

b. Der Verlust nach Art. 17 Abs. 1, 1. Alt. CMR besteht,
wenn der Frachtfithrer auf nicht absehbare Zeit aufler Stande
ist, das Gut weisungsgemifd an den berechtigten Empfanger
nach Art. 1 CMR auszuliefern (BGH, Urt. v. 10.07.1997,
I ZR 75/95 [= TranspR 1998, 106], juris Rn. 21 Koller,
2.2.0., Art. 17 CMR Rn. 1; § 425 HGB Rn. 4, 9a; Jesser-
Hufl, in: Miinchener Kommentar, 4. Aufl. 2020, Art. 17
CMR Rn. 8, 9, 93), oder wenn ein Fall des Art. 20 Abs. 1
CMR gegeben ist. Eine Ablieferung 1.5.v. Art. 1 CMR serzt
voraus, dass der Empfinger nach der Ankunft des Gutes den
Willen zur Gewahrsamsbegriindung hat (BGH, Urteil vom
02.04.2009 — I ZR 16/07 [= TranspR 2009, 410], Rn. 14;
Jesser-HufS, in: Miinchener Kommentar, a.a.0., Art. 17
CMR Rn. 21). Die Ursache der Nichtablieferung spielt
keine Rolle und es ist auch nicht erforderlich, dass das Gut
vernichtet wurde oder sein Verbleib unbekannt ist (BGH,
Urt. v. 27.10.1978 = I ZR 30/77, juris R, 14; BGH, Urt. v.
18.05.1995 —~1ZR 151/93, jutis Rn. 19 Jesser-Huff, in: Miin-
chener Kommentar, a.a.0., Art. 17 CMR Rn. 9 m.w.N.),
sondern der Verlust kann auch auf sonstiger tatsichlicher
oder rechtlicher Unméglichkeit der Auslieferung an den
Berechtigten beruhen (Boesche, in: Ebenroth/Boujongljoost!/
Strobn, 3. Aufl. 2015, Arc. 17 CMR Rn. 3 m.w.N.).

c. Die Versicherungsnehmerin hatte mit der Empfingerin
fiir die frischen Teigwaren nicht nur das Mindesthaltbar-
keitsdatum 09./10.12.2017, sondern auch cine zwingend
cinzuhaltende Restlaufzeit von 21 Tagen vercinbart, wes-
halb nach dem Kaufvertrag und Transportvertrag das Gut
fix bis zum 15.11.2017 angeliefert werden musste. Dass die
Beklagte ihre mit der Versicherungsnchmerin vereinbarte
Frist zur Ablieferung des Transportgutes am 15.11.2017 als
Fixtermin erkannte, ergibt sich auch daraus, dass dies so
im Bordero bezeichnet war. Die Behauptung der Beklagten,
dass die Versicherungsnehmerin entsprechend des Handels-
brauchs konkludent der Ablieferungam 20.11.2017 als dem
nichsten Werktag nach dem Feiertag am 17.11.2017 zu-
stimmt habe, ist rechtsfehlerhaft, da die neue Leistungszeit
ausdriicklich auf Wunsch der Beklagten vom 16.11.2017
auf den 17.11.2017 bestimmt wurde. Auch § 193 BGB
bzw. § 903 Satz 3 ABGB finden keine Anwendung, wenn
die Frist konkret auf cinen Samstag, Sonntag oder Feiertag
festgelegt wurde (BGH, Versiaumnisurt. v. 10.05.2001 -
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XII ZR 60/99, juris Rn. 23; Maier-Reimer, in: Erman,
15. Aufl. 2017, § 193 BGB Rn. 8). Aufgrund der Aussage
des Zeugen steht zudem fest, dass die Versicherungsnehme-
rin dic von der Beklagten am 16.11.2017 mitgeteilte ver-
spitete Ablieferung in Tschechien am 17.11.2017 mic der
zustindigen Mitarbeiterin der Empfiingerin absprach, weil
dic Empfingerin nach der Bestellnummer den fix verein-
barten Licfertag der Ware bucht und die Ware im nach dem
vertraglich bestimmten Tag nicht mehr abgeliefert werden
kann, wenn nicht die Empfingerin beziiglich der Nach-
lieferungsfrist die Buchungsnummer #ndert. Der Zeuge
konnte deshalb erst nach der Abstimmung mit der Emp-
fangerin der Beklagten die abgeinderten Dokumente am
16.11.2017 zusenden. Fiir den Senat bestehen daher auch
unter Beriicksichtigung der Aussage des Zeugen wonach das
Lager oft auch an Feiertagen gedffnet sei, und der Angabe
des Zeugen, dass die Gesamtplanlieferzeit im Rahmenver-
trag mit zwar Werktage beinhalte, aber bei entsprechender
Disposition auch an einem Feiertag, der auf einen Werktag
falle, eine Anlieferung méglich sei, keinerlei Zweifel, dass
die Subunternehmerin der Beklagten trotz des Feiertages
die Frischware zwingend am 17.11.2017 abliefern musste.
Die Aussagen der Zeugen sind nachvollziehbar und glaub-
haft. Es entstand zu keinem Zeitpunkt der Vernehmung der
Findruck, dass die Mitarbeiter der Versicherungsnehmerin
lediglich zu Gunsten der Kligerin aussagen wollten. Viel-
mchr gaben die Zeugen wihrend ihrer Zeugenvernchmung
jeweils zu erkennen, soweit sie keine konkreten Kenntnis-
se von den Vorgingen hatten, weil es zum Beispiel nicht
in ihren Zustindigkeitsbereich fiel. Die Zeugen machten
auf den Senart einen besonnenen und chrlichen Eindruck;
sie sind uneingeschrinkt glaubwiirdig. Selbst wenn der Be-
klagten das Buchungssystem bei der Empfingerin nicht
bekannt gewesen sein sollte, obwohl! bereits zuvor eine Ge-
schiftsbeziehung zwischen der Beklagten mit der Versiche-
rungsnehmerin bestand, welche sich auch aus den Aussagen
der Zeugen ergibt, war fiir sie und ihre Subunternehmerin
jedenfalls erkennbar, dass aufgrund der bereits verlinger-
ten Frist eine nicht mehr verlingerbare fixe Transport- bzw.
Lieferfrist fiir dic frischen Teigwaren besteht.

d. Da aber von der Subunternehmerin der Beklagten nach
dem Vorirag der Beklagten erst am 20.11.2017 die Abliefe-
rung versucht wurde, ohne dass dies mit der Versicherungs-
nehmerin und der Empfingerin abgesprochen war, durfte
die Empfingerin die Annahme der Ware nach Art. 1, 45
Abs. 1 Buchst. a), 33 Buchst. a)., 49 Abs. 1 Buchst. a), 25
CISG wegen der verkiirzen Restlaufzeit (19 bzw. 20 Tage)
bis zum Mindesthaltbarkeitsdarum verweigern. Zudem war
es der Empfingerin wegen der bereits geschlossenen Bu-
chungsnummer auch nicht mehr moglich, die Ware anzu-
nehmen, und schlieflich benachrichrigte die Beklagre die
Versicherungsnchmerin erst am 22.11.2017 iiber die Ab-
lehnung der Annahme durch die EmpFingerin, so dass seit
dem urspriinglichen Liefertermin vom 15.11.2017 bereits 7
Kalendertrage vergangen waren und fiir die Versicherungs-
nehmerin keine Moglichkeit bestand, auf die Annahme der
verspiteten Lieferung hinzuwirken.

e. Vor der Weisung der Versicherungsnehmerin vom
23.11.2017 war nicht nur eine Verspitung (vgl. Koller,
2.2.0., Art. 17 CMR Rn. 56, § 425 HGB Rn. 7, 91, 91a;
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Jesser-Huff, in: Miinchener Kommentar, a.a.0., Art. 17
CMR Rua. 93), sondern bereits ein Verlust eingetreten. Der
Verlust ist nicht durch ein Verschulden der Versicherungs-
nehmerin nach Art. 17 Abs. 2 CMR erfolgt. Ein Verschul-
den der Verfiigungsberechtigten setzt zwar nur voraus, dass
sic schuldhaft eine Obliegenheit zur Schadensverhinderung
verletzt (Jesser-Huf, in: Miinchener Kommentar, a.a2.0.,
Art. 17 CMR Rn. 30), aber die Versicherungsnehmerin
musste nicht die Riicklieferung des Guts an sich veranlas-
sen (vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.01.1992, [= TranspR
1993, 17); Boesche, in: Ebenroth/Boujong/ Joost/Strohn, 2.a.O.,
CMR Art. 17 Rn. 3). Der Verlust ist auch nicht nach Art. 17
Abs. 2 CMR durch eine vom Frachtfithrer bzw. dessen Er-
fiillungsgehilfen nach Art. 3 CMR nicht verschuldete Wei-
sung der verfiigungsberechrigten Absenderin geschehen, so
dass eine Haftungsbefreiung gem. Art. 15 Abs. 1, 17 Abs. 2
CMR nicht vorliegt.

aa. Zwar steht niche positiv fest, dass im Zeitpunke der ver-
suchten Ablieferung bei der Empfiingerin eine Beschadigung
nach Art. 17 Abs. 1, 2. Ale. CMR durch eine duflere oder
innere Substanzverletzung (vgl. BGH, Urt. v. 10.02.1983 —
1ZR 114/81 = TranspR 1983, S. 67, 68 — rosefrischer Kaffee;
AG Disseldorf, Urt. v. 12.09.1995 — 47 C 412/83 = VersR
1986, S. 500 — Reife von Obst; Scavio/Wallan, TransportR
2014, S. 89, 94) der frischen Teigwaren vorlag, zumal das
Mindesthaltbarkeitsdatum nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. r) VO
(EU) Nr. 1169/2011 (LMIV) nicht mit dem Verbrauchs-
datum gleichzusetzen ist.

bb. Wenn aber das Gut auch fiir den Absender bei wirtschaft-
licher Betrachtung (BGH, Urt. v. 10.07.1997 — 1 ZR 75/95,
[= TranspR 1998, 106] juris Rn. 21) nach der vercinbarten
Lieferzeit, aufgrund der vom Empfinger abgelehnten Waren-
annahme iiberhaupr keinen objektiven Wert mehr hat, kann
auch der Absender die Riicknahme bzw. weitere Verwertung
des Gutes ablehnen (Kirchhof, in: Beck-Online-Kommen-
tar, Stand 15.10.2019, § 423 HGB Rn. 7 und § 424 HGB
Rn. 3; Koller, 2.2.0., § 425 HGB Rdnr. 9a).

cc. Die frischen Teigwaren (Eierspitzle und Schupfnudeln)
waren fiir die Beklagte erkennbar nach kundenspezifischen
Merkmalen in einer Folie mit der Bezeichnung der Eigen-
marke der Firma B und in tschechischer Sprache verpackt.
Eine Verduflerung der unter der Eigenmarke gefithrten
Teigwaren an Dritte war der Versicherungsnehmerin aus-
weislich der glaubhaften Aussage des Zeugen ach der ver-
traglichen Weisung der Empfingerin im Kaufvertrag recht-
lich nicht moglich. Auch der Zeuge wies darauf hin, dass
die Ware nach dem Kaufvertrag mit der Empfangerin nicht
an Dritte veriuflert werden durfte. Diese Aussagen sind ins-
besondere aus marken- und wettbewerbsrechtlichen wett-
bewerbsrechtlichen Griinden glaubhaft. Ein Abverkauf war
mangels Miglichkeit der Umverpackung der pasteurisier-
ten Prischware in ecine andere Folie in Tschechien nicht
méglich. Ein Uberkleben der jeweiligen Aufdrucke war fiir
den Verkauf am vorgesehenen Ort der Ablieferung ebenso
nicht realisierbar und ohne Zustimmung der Empfingerin
auch nicht zulissig.

dd. Zur anderweitigen Vermarktung wiire vielmehr durch
die Versicherungsnehmerin eine vollstindige Umverpackung
der Teigwaren an ihrem Firmensitz erforderlich gewesen.
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Entscheidungen strake

Nach der Benachrichtigung der Versicherungsnchmerin
iiber die Ablehnung der Empfingerin am 22.11.2017 und
ab der Entscheidung am 23.11.2017 wiren dann aber wei-
tere 5 Tage fiir den Riicktransport und nach der Schitzung
des Senats zusitzlich mindestens 3 Tage fiir die notwendige
Lebensmitteliiberpriifung, Umverpackung und Verbringung
in den Warenverkehr benétigt worden, so dass fiir die neue
Kiuferin bestenfalls noch 9 bzw. 10 Tage bis zum Endver-
kauf vor Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums verblieben
wiren. Diese kurze Zeit hitte nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung nicht ausgereicht, um 3,146 t frische Teigwaren zu
veriuflern. Der Kiuferin, die das Lebensmittel mit einem ab-
gelaufenen Mindesthaltbarkeitsdatum weiterhin in Verkehr
bringt, obliegt aber eine eigene erhéhte Verantwortung hin-
sichtlich der Beschaffenheit des Lebensmittels und sie muss
eine ausreichende Kenntlichmachung fir den Endkiufer
vornehmen (Rathke, in: Zipfei/Rathke, 173. Erg.Lfg. Mirz
2019, Art. 24 LMIV Rn. 6; Grube, in: Voit/Grube, Lebens-
mittelinformationsverordnung, 2. Aufl. 2016, Art. 24 LMIV
Rn. 52, 53, 55). Hinzu kommt, dass die Versicherungsneh-
merin eine etwaige neue Kiuferin iiber die zuvor erfolgten
Transportwege, die fehlende Information zur durchgingigen
Kiihlung von + 7 °C, und die Umverpackung hitte aufkliren

miissen.

ec. In der Gesamtschau war daher zur Uberzeugung des Se-
nats aufgrund der vorliegend besonderen Umstinde und der
kurzen Vermarkungsméglichkeit bis zum Ablauf des Min-
desthaltbarkeitsdatums unter Beriicksichtigung der weiteren
Transport-, Lebensmittelpriifungs-, Verpackungs- und Ver-
markeungskosten aus der mafigeblichen ex ante Sicht ob-
jektiv keine wirtschaftlich sinnvolle Méglichkeit zur Verdu-
Berung der frischen Teigwaren mehr vorhanden, so dass die
Versicherungsnehmerin nicht die Riicksendung der Ware zur
Vorbereitung einer anderweitigen Verduferung veranlassen
musste, sondern der Verlust war bereits vor ihrer Weisung
durch die endgiiltige Ablehnung der Warenannahme seitens
der Empfingerin am 22.11.2017 cingetreten. Zudem ist ein
kausales Verschulden des Frachtfiihrers auch dort anzuneh-
men, wo schuldhaftes Verhalten des Frachtfithrers Weisun-
gen notwendig gemacht hat (Koller, a.a.O., Art. 17 CMR
Rn. 32; Jesser-Huff, in: Miinchener Kommentar, a.2.0.,
Art. 17 CMR Rn. 35). Da die Beklagte insbesondere erst
am 22.11.2017 die nochmalige Lieferverzdgerung der Ver-
sicherungsnehmerin mitteilte, obwohl nach ihrem eigenen
Vortrag die Subunternehmerin berejts am 20.11.2017 einen
Anlieferungsversuch unternommen hatte, lag ein solches
Verschulden vor.

4. Es kann daher im Ergebnis dahingestelle bleiben, ob
sich die Beklagte insbesondere wegen ihren Angaben in der
miindlichen Verhandlung vom 06.09.2019 bereits nach
Art. 29 Abs. 1, 2 Satz 1 CMR nicht auf die Geltung von
Art. 17 Abs. 2 CMR berufen kann.

a. Nach Art. 29 Abs. 1, 2 Satz1 CMR kann sich der
Frachtfiihrer nicht auf den Haftungsausschluss des Art. 17
Abs. 2 CMR (Jesser-HufS, in: Miinchener Kommentar,
a.2.0., Art. 29 CMR Rn. 38) berufen, wenn er oder sein
Bediensteter den Schaden vorsitzlich oder durch ein dem
Vorsatz nach dem Recht des angerufenen Gerichts gleich-
stehendes Verschulden verursacht hat. Dies erfordert einen
besonders schweren Pflichtenverstoff, bei dem sich der
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Frachtfithrer in krasser Weise iiber die Sicherheitsinteres-
sen des Vertragspartners hinwegsetzte und sich dem Han-
delnden aus seinem leichtfertigen Verhalten die Erkenntnis
aufdringte, ein Schaden werde (wahrscheinlich) eintreten
(BGH, Urt. v. 21.03.2007, [= TranspR 2007, 361], juris
Rn. 16 Koller, 2.2.0., Art. 29 CMR, Rdnr 3 a, 3b Babnsen,
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strobn, a.a.0O., Art. 29 CMR
Rn. 15). Leichtfertig handelt, wer elementare, auf der
Hand liegende Sorgfaltspflichten verletzt, naheliegende
Uberlegungen nicht anstellt, sich iiber Bedenken in Anbe-
tracht von Gefahren hinwegsetzt, die sich jedem aufdran-
gen miissen (BGH, Urt. v. 11.11.2004 — T ZR 120/02, {=
TranspR 2006, 161] juris Rn. 30, 32), wobei cine kausale
Beziehung zwischen dem qualifiziert schuldhaften Verhal-
ten und dem Schaden erforderlich ist (Koller, 2.a.0., § 439
HGB Rn. 30).

b. Die Beklagte lief§ in der miindlichen Verhandlung vom
06.09.2019 vortragen, dass die Ware versehentlich im
Kiihlhaus in Maria Lanzendorf stehengeblicben und des-
halb nicht am 15.11.2017 nach Tschechien verbracht wor-
den sei. Bei ciner Betriebsorganisation, die Ein- und Aus-
gangskontrollen beim Umschlag von Transportgiitern nicht
durchgingig vorsieht, ist im Regelfall der Vorwurf cines
leichtfertigen Verhaltens gerechtfertigt, weil es sich bei die-
sen Mafinahmen um elementare Vorkehrungen gegen den
Verlust von Ware handelt (BGH, Urt. v. 11.11.2004 -1 ZR
120/02, [= TranspR 2006, 161] juris Ra. 23, 24; BGH,
Urt. v. 04.02.2016 — T ZR 216/14, [= TranspR 2016, 404]
juris Rn. 25). Die Beklagte erhielt bzw. forderte woht auch
am FPreitag, den 17.11.2017, von der Subunternchmerin
keine Riickmeldung ein, obwohl ihr bewusst war, dass
bereits der erste fix bestimmte Termin zum 15.11.2017
nicht eingehalten werden konnte (vgl. OLG Stuttgart, Urt.
v. 28.05.2008 — 3 U 10/08 [= TranspR 2008, 2591, juris
Rn. 5, 8, 9). Zudem informierte sie am 20.11.2017 nicht
die Versicherungsnehmerin iiber die abgelehnte Annahme
der Ware durch die Empfingerin, entweder weil sie von
der Subunternehmerin nicht dariiber benachrichtigt wur-
de, was sie aber hitte gewihrleisten miissen, oder weil sic
deren Mitteilung nicht weitergab. Allerdings ist nicht be-
kannt, ob und inwieweit die Beklagte Kenntnis von dem
Inhalt des Kaufvertrages hatte, wobei ihr aufgrund der fri-
schen Teigwaren mit Mindesthaltbarkeitsdatum bis zum
09./10.12.2017 jedenfalls bewusst sein musste, dass die
Nachfrist einzuhalten ist und wahrscheinlich jedenfalls ein
Verspitungsschaden eintreten wird.

5. Durch den Verlust kommt es auf Art. 30 Abs. 3 CMR und
Art. 23 Abs. 5 CMR niche an (vgl. Koller, 2.2.0., Art. 23
CMR Rn. 17) und der Wert des Gutes zum Zeitpunkt der
Ubernahme der Beférderung nach Art. 23 Abs.1 CMR
entsprach unstreitig dem Kaufpreis. Zudem tbersteigt der
Schaden nicht die Entschidigung nach Art. 23 Abs. 3 CMR
(vgl. BGH, Ut. v. 30.09.2010, [~ TranspR 2010, 437] juris
Rn. 22).

6. Ein Haftungsausschluss der Beklagten nach § 41 Buchst. a)

- AOSp wegen Vorliegens einer Speditionsversicherung der

Beklagten besteht nicht. Die Kligerin bestritt, dass die Be-
dingungen in den streitgegenstindlichen Frachtvertrag ein-
bezogen wurden, was die Beklagte nicht nachgewiesen hat.
Es kommt daher nicht darauf an, ob der Haftungsausschluss
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strake Entscheidungen

gem. § 41 Buchst. a) AOSp nach Art. 41 Abs. 1 CMR nich-
tig ist (vgl. Bahnsen, in: Ebenroth!Boujong/Joost/Strohn, 2.a.0.,
Art. 41 CMR Ra. 11 mawNL).

[...]
Einsender: RA MMag. Dr. Lutkas-Florian Gilhofer; Salzburg

Anmerkung

1. Zusammenfassung

In der Entscheidung zu GZ 3U 239/18 hatte das OLG
Stuttgart cinen Fall im Span-nungsverhiltnis zwischen
Verlust und Licferfristiiberschreitung zu entscheiden. Der
Entscheidung lag ein grenziiberschreitender Transport von
Teigwaren zugrunde. Dic Lieferfrist wurde um wenige Tage
iiberschritten. Die Empfingerin verweigerte die Warenan-
nahme, weil das MHD der Teigwaren aufgrund der Lic-
ferfristiiberschreitung um wenige Tage verkiirzt war. Die
Teigwaren waren zum Zeitpunke der beabsichtigten Ab-
lieferung vollstindig und unversehrt. Die Kligerin machte
dennoch einen Verlust der Waren nach Art. 17 Abs. 1, 1.
Fall CMR geltend. Die Beklagte wendet dagegen ua. ein,
dass es sich lediglich um e¢ine Lieferfristiiber-schreitung
handelte und Ersatz nur fiir Vermogensschiden beschrinkt
mit dem Frachtentgelt gem. Art. 23 Abs. 5 CMR zustiin-
de. Das OLG Stutrgart begriindete seine Entscheidung da-
mit, dass ein Verlust dann vorliege, wenn wenn der Fracht-
fithrer auf nicht absehbare Zeit aufler Stande sei, das Gut
an den Empfinger auszuliefern. Die Ursache der Nichrab-
licferung spiele keine Rolle. Im Ergebnis liegt nach Ansicht
des OLG Stuttgart trotz Vollstindigkeit und Unversehrt-
heit der Waren im Ablieferungszeitpunke ein Verlust vor.

2. Anmerkung

Die Entscheidung ist zu kritisieren. Das OLG Stuttgart sub-
sumiert den Sachverhalt unrichtig unter den Tatbestand
Verlust gem. Art. 17 Abs. 1, 1. Fall CMR. Die CMR zihlt
in den Art. 17 bis 29 die Haftungstatbestinde des Fracht-
Gihrers einzeln auf. Gem. Art. 17 CMR haftetet der Fracht-
fihrer fiir Verlust und Beschiadigung der Waren sowie fiir
Lieferfrist-iiberschreitung. Die Haftungsta(bestﬂndc der
CMR sind nicht analogiefihig.' Das heifdt, dass die Rege-
lungen zum Verlust dann anzuwenden sind, wenn die Waren
verlustig oder totalbeschidigt sind und die Regelungen zur
Licferfristiiberschreitung dann, wenn die Licferfrist iiber-
schritten wurde. Damit konform sind fiir den OGH durch
die Verspitung verursachte Substanzschiden nach Mafigabe
des Art. 23 Abs. 1 bis’4 CMR zu ersetzen und nicht nach
Abs. 5.2 Die Waren sind in diesem Fall zum Zeitpunkt der
Ablieferung nicht mehr unversehrt. Im gegenstindli-chen
Fall stand aber fest, dass diec Waren zum Zeitpunkt des Ab-
licferungsversuchs vollstindig und unversehrt waren. Es lag
auch kein Fall der inneren Substanzschidigung’ vor. Statt-
dessen lag eine schlichte Lieferfristiiberschreirung vor.*
Dennoch wendete das OLG Stuttgart nicht die Regelungen
zur Lieferf:ristiihersclu'chung an, sondern jene des Verlusts.
Die Rechtsansicht des OLG Stuttgart widerspricht dem
System der CMR, dem es durch die Aufzihlung einzelner
Haftungstatbestiinde und diesen mgeordneten Haftungsbe-
grenzungsnormen in erster Linie um Rechtssicherheit geht.?
Dic Rechtssicherheit scheint daher mit der gegenstindlichen
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Entscheidung des OLG Stuttgart in Gefahr. Das OLG Stutt-
gart hitte im gegensta ndlichen Fall auch bei Anwendung der
Regelungen zur Licferfristiiberschreitung sohin bei system-
konsequenter Anwendung der CMR zu demselben Ergebnis
kommen kénnen. Denn sobald die Empfingerin die Waren
annahmeverweigert, entsteht fiir den Absender regelmifig
ein Vermogensschaden, den er — sofern er dem Frachtfiihrer
grobes Verschulden nachweist - auf Basis der Regelungen zur
Licferfristiiberschreitung vom Frachtfithrer fordern kann.
Der Absender erhilt dann auch den Warenwert ersetzt. Im
Ergebnis ist die Entscheidung des OLG Stuttgart aus obigen
Griinden abzulchnen und bleibt zu hoffen, dass diese rasch
in cinem shnlich gelagerten Fall von einem Hochstgericht
»korrigierte wird.

RA MMag. Dr. Lukas-Flovian Gilbofer Salzburg

1 Koller, in: Transporurecht Kommentar, 8. Aufl., Vorbemerkung vor Art. 17.

CMR, Rn, 1.

Gsterr. OGH v 31,03.1982, TranspR 1983, 196.

3 AG Diisseldorf, Urr. v. 12.09:1985, VersR 1986, 500.

4 Selbst wenn man der Meinung sein sollte, dass ¢ine Lieferfristiiberschreitung
zwingend eine Ablieferung voraussetzt und mangels Ablieferung im gegen-
stindlichen Fall folglich keine Lie-ferfristiberschreitung vorliegen kénne, so
ist dem entgegenzuhalten, dassauch der Verlust totalbeschidigre oder verlustig
gewordene Waren voraussetzt und auch dicse Vorausser-zung niche gegeben
war im gegenstindlichen Fall,

B

5 Koller, in: Transportrecht Kommentar, 8, Aufl,, Vorbemerkung vor Art. 17.
CMR, Rn. 1.

Art. 9, 17 Abs. 2 CMR; § 7 Abs. 1 Abs. 6 AMWHY

1. Der Geschadigte hat zu beweisen, dass die Anspruchs-
voraussetzungen des Art. 17 Abs. 1 CMR vorliegen, also
der Frachtfiihrer das Gut in einer bestimmten Qualitat
und vollstindig iibernommen hat; das schlieft eine aus-
reichende Vorkiihtung mit ein.

5. Art. 17 Abs. 2 CMR ist nicht anwendbar, wenn bereits
beschiadigtes Gut dem Frachtfiihrer Gibergeben wurde.
Eine bereits eingetretene Beschadigung stellt keinen be-
sonderen Mangel i.5.d. Art. 17 Abs. 2 CMR dar, der vom
Frachtfiihrer zur Begriindung seines Haftungsausschlus-
ses zu beweisen ware.

3. Eine Beschadigung des Transportguts liegt vor, wenn
dessen Qualitat wahrend des Transports gemindert wird,
wovon bei einem Transport von Arzneimitteln nach § 7
Abs. 1 Abs. 6 AMWHV auszugehen ist, wenn von den
Vorgaben des Herstellers abgewichen wird.

4. Die Bestatigung der Ubernahmetemperatur im Fracht-
brief bezieht sich nur auf den Ubernahmezeitpunkt. Sie
begriindet nicht den vom Frachtfithrer zu widerlegenden
Nachweis, dass die Ware auch von der Herstellung bis
zur Ubernahme ordnungsgemaB gekiihit wurde.

[Leitsatze der Redaktion]

OLG Brandenburg, Urt. v. 15.01.2020-7 U 119/18

(Vorinstanz: LG Frankfurt (Oder), Urt. v. 28.06.2018 — 31 9]
58/17)
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