Schadensverhiitung und Quersubventionen bei der CMR

aus deutscher Sicht*

Uberlegungen aus AnlaB des 50 jihrigen Bestehens der CMR
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I. Einleitung

Im Jahre 2006 erinnerte eine Reihe von Veranstaltun-
gen an den 50. Geburtstag der CMR. Nicht iiberall herrschte
ungetriibte Freude. So erklirte Haak' in Amsterdam auf
einem Symposium zum 50. Geburtstag der CMR diese fiir
dringend revisionsbediirftig. Nach seiner Ansicht bedarf es
unter anderem einer Revision, um in der CMR eine Antwort
auf die Ausbreitung des multimodalen Transportes” zu geben
und die Kaufkraft der Haftungshochstsumme den Werten der
heute transportierten Giiter und der Inflationsentwicklung
anzupassen. In vielen Punkten, in denen Haak eine Uber-
arbeitung der CMR fordert, geht es darum, daff die CMR in
den Vertragsstaaten unterschiedlich ausgelegt wird, so z.B.
hinsichtlich des Art. 23 IV CMR zu den Begriffen »Frachten,
Zolle und sonstige aus Anlaf} der Beforderung des Gutes ent-
standene Kosten« oder zum Begriff des Klagers in Art. 3
CMR. Mittelbar geht es um das Problem der Quersubventio-
nen, wenn Haak den Frachtbriefformalismus der Art. 24, 26
CMR beklagt. Soweit Haak die Rechtseinheit durch ein Aus-
einanderdriften der Auslegung in den Vertragsstaaten bedroht
sieht und die Rechtseinheit durch eine Revision wiederher-
stellen will, mag man sich fragen, ob man bei einer Revision
der CMR, die nicht alle Vertragsstaaten ratifizieren, vom
Regen in die Traufe gerit. Es ist eher die Frage zu stellen, wie-
viel Rechtseinheit man tiberhaupt erwarten kann, wenn ein
Gesetz in nahezu 50 Staaten Europas, Teilen Asiens und Afri-
kas gilt. Schon die Sprachhiirde, aber auch die Veroffent-
lichungspraxis in den Vertragsstaaten verhindern es, dem Ideal
der Rechtseinheit niher zu kommen, das gebietet,’ den Stand
der Rechtsprechung und der Wissenschaft in allen Vertrags-
staaten im Auge zu behalten.' Von zentraler Bedeutung ist da-
gegen unabhingig von der gelebten Rechtseinheit die Erosion
der Haftungshochstsumme, die dadurch verursachte Minde-
rung der Haftungsfunktion des Art. 17 CMR sowie die Flucht
in den Art. 29 CMR. Da gemify Art. 29 CMR in unbegrenzter
Hohe gehaftet wird, entsteht das Problem, daff die Absender
wenig gefahrdeter Giiter die Absender besonders schadens-

geneigter Giiter subventionieren, wenn der Frachtfithrer das
Schadenspotential der ihm tibergebenen Sendungen nicht zu
beurteilen vermag und deshalb einen Einheitspreis fordert.”

II. Die Haftungsfunktion der CMR
1. Die Funktion der Haftung

Art. 17 T CMR spricht von »haftet« (»shall be liable«;
»est responsable«) und schrankt diese Haftung in Art. 17 1T
CMR mit der Formel von der Unvermeidbarkeit und Unab-
wendbarkeit (»could not avoid and the consequences of which
he was unable to prevent«; »ne pouvait pas éviter et aux consé-
quences desquelles il ne pouvait pas obvier«) wieder ein.
Art. 17 CMR schwicht damit die Kausalhaftung in Form der
Receptumshaftung ab, die man im romischen Recht® den
Transportunternehmen auferlegt hatte, weil die Absender den
Verdacht hegen durften, daf§ die Schiffer und Fuhrunter-
nehmer mit Riubern und Dieben gemeinsame Sache machen.
Die uneingeschrinkte Kausalhaftung wurde spiter enger ge-
faflt. Man eroffnete den Transportunternehmen den Einwand,
dafl der Schaden infolge hoherer Gewalt entstanden ist. Herr-
schend wird der Begriff der hoheren Gewalt objektiv ver-

* Diese Uberlegungen wurden anlifllich des Symposiums der Deutschen
Gesellschaft fiir Transportrecht tiber » Aktuelle Fragen des Transport-
rechts« am 9./10. 11. 2006 vorgetragen.

1 Haak, TranspR 2006, 325 ff.

2 Vgl. hierzu einerseits Urteil des Court of Appeal vom 27. 3. 2002,
[2002]2 Lloyd’s Law Report S. 25 = ETR 2004, 335; andererseits Koller,
TranspR 2003, 45.

3 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition und Giitertransport,
5. Aufl,, vor Art. 1 CMR Rz. 4. Das heifit nicht, daf} die Prijudizien
bindend wiren. Vgl. Canaris, JZ 1987, 543 ff.

4 Zu erwihnen wiren in diesem Zusammenhang auch die Schwierig-
keiten, die Urteile in anderen Vertragsstaaten aus ihrem Kontext heraus
zu verstehen. Vgl. Koller, TranspR 2003, 45, 49.

5 Siehe dazu unten Text bei Fn. 7.

6 D.4,9,3,1. Vgl. Basedow, Der Transportvertrag 1987, 392.
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standen. Entlastend wirkt danach nur ein dufleres, betriebs-
fremdes, aller Vorsicht nicht vorhersehbares und abwendbares
Ereignis.” Diese Interpretation des Begriffs hohere Gewalt
wird damit legitimiert, daf} die Anreize fir den Schidiger und
seine Gehilfen sehr grof8 seien, ausschlieflich die sie ent-
lastenden Umstinde vorzutragen und die sie belastenden Um-
stinde unter der Decke zu halten oder zu verniedlichen.® Es
sollen deshalb nur betriebsfremde und damit auch von
Auflenstehenden ohne weiteres beobachtbare Umstinde von
der Haftung befreien. Diesen Entlastungsgrund findet man
heute im Vertragsrecht noch in § 701 BGB, im tibrigen ver-
breitet im Recht der Gefihrdungshaftung (z.B. im StVG n.E,
HaftpflichtG). Er galt urspriinglich auch im Internationalen
Eisenbahnrecht.” Unter dem Einflu franzésischer Rechts-
vorstellungen erlaubte dann aber die CIM und im Gefolge
auch die CMR die Berufung auf unvermeidbare und unab-
wendbare betriebsinterne Umstinde. Der deutschen Delega-
tion, die die CMR verhandelt hatte, war dies freilich nicht
ganz klar geworden; denn in der Denkschrift zum Ratifika-
tionsgesetz der CMR von 1961 wird Art. 17 II letzte Alt.
CMR im Sinn hoherer Gewalt interpretiert.'’

Die Tragweite der Formel von der Unvermeidbarkeit
und Unabwendbarkeit war von Anfang an umstritten. Dies
war angesichts der Schwammigkeit der Formulierung auch
gar nicht anders zu erwarten. In Deutschland lag es nahe, die
Formel mit dem dominierenden Zurechnungsgrund des Ver-
schuldens in Verbindung zu bringen, mithin die Formel von
diesem Punkt aus zu deuten. Man pladierte daher, die Formel
von der Unvermeidbarkeit und Unabwendbarkeit im Sinn der
»dufersten<'', »grofiten« oder »verschirften«<'? Sorgfalt zu
verstehen.

Aus dem Katalog der menschlichen Irrationalismen
kennt man das »anchoring«,"” also die verbreitete Tendenz,
sich ibermifig auf eine von mehreren Informationen zu ver-
lassen. Wenn der Begriff »Sorgfalt« ins Spiel gebracht wird, so
hat dies zur Konsequenz, dafl er, weil er wohlvertraut ist,
tibermiflige Bedeutung erlangt. Unwillkiirlich wird an das
Verhalten eines ordentlichen Frachtfiihrers'* gedacht, der
sorgsam mit den ihm tbergebenen Giitern umgeht. Diese
Vorstellung liegt auf der Ebene der primiren Leistungspflich-
ten, das heifit auf der Ebene der Obhutspflichten' und gerade
nicht auf der Ebene der Pflicht zum Ausgleich von Schiden'®.
Die Vorstellung vom Tun und Unterlassen eines firsorglichen
Frachtfiihrers erfihrt durch die Formeln von der »duflerstenx,
»grofiten« oder »verschirften« Sorgfalt eine Verschiebung. Es
drangt sich auf, den ordentlichen Frachtfithrer zu einem be-
sonders dngstlichen und zugleich besonders fiirsorglichen
Frachtfithrer mutieren zu lassen. Wohlgemerkt: Dies findet
auf der Ebene der primiren Leistungspflichten statt.”” Auf
dieser Ebene geht es darum, wie der Frachtfithrer seine Trans-
port- und Obhutsleistung zu erbringen hat.

Die Vorstellung von einem besonders fiirsorglichen
und ingstlichen Idealfrachtfihrer, die die deutsche Rechts-
praxis pragt, vermengt indessen mit fatalen Konsequenzen
zwei Ebenen: nimlich einerseits die Erfilllung des Vertrages
und andererseits das Einstehen — Miissen fiir Risiken; mit an-
deren Worten: die Ebenen der Primirleistung und der Sekun-
dirleistung.' Einklagbar kann man von dem Frachtfiihrer
verlangen, dafl er mit angemessener Sorgfalt das Gut in seine
Obhut nimmt. Warum sollte er aber darauf verklagt werden
konnen, dafl er mehr als das Angemessene tut, daf§ er tiber-
angstlich agiert, daf er bis an die Grenze des Absurden vor-
sichtig ist. Daraus folgt natiirlich nicht, daf§ der Frachtfihrer

von der Haftung frei wird, wenn er trotz angemessener Vor-
sichtsmaffnahmen den Schaden nicht verhiiten konnte. Denn
es gilt: Die Sekundirleistungspflicht, das heiflt die Ersatz-
pilicht, geht tiber die Obhutspflicht hinaus. Der Frachtfithrer
schuldet demnach auch dann Schadensersatz, wenn er sich
pilichtgemafl wie ein ordentlicher Frachtfiihrer verhalten hat.
Dieses Auseinanderfallen von Verhaltenspflichten und Scha-
densersatzpflichten findet sich auch in anderen Fillen einer
verschuldensunabhingigen Haftung. So hat sich ein Auto-
fahrer nach den Regeln der StVO und der allgemeinen delik-
tischen Verkehrspflichten zu verhalten, nicht aber wie ein
Idealfahrer'”” und schon gar nicht wie ein Fahrzeughalter vor-
sichtig zu sein, der bis zur Grenze der hoheren Gewalt haf-
tet.”® Zu letzterem ist er auch gar nicht in der Lage, wenn der
Schaden infolge eines Versagens seines Fahrzeugs entstanden
ist; denn bei betriebsinternen Umstinden kann sich ein Halter
niemals auf hohere Gewalt berufen, mag er auch noch so
vorsichtig gewesen sein. Genauso ist die Rechtslage beim
Gastwirt. Fir einen Brand hat dieser gemaf} § 701 BGB ein-
zustehen, selbst wenn er ibervorsichtig in absurd kurzen Ab-
stinden die Elektroinstallation hat tiberpriifen lassen und da-
bei ein Produktfehler eines Schalters nicht aufgefallen ist.

Dort, wo der Frachtfiihrer fiir Schiden einzutreten hat,
obwohl er pflichtgemifl gehandelt hat, ist er wirtschaftlich be-
trachtet Versicherer des Geschidigten. Diese Versicherungs-
funktion ist allen Varianten der Kausalhaftung immanent. Die
Kausalhaftung hat dartiber hinaus gerade auch im Frachtrecht
praventive Funktionen; denn die Absender miissen sich man-
gels eigener Kontrollmoglichkeiten mehr oder minder dem
guten Willen der Frachtfithrer ausliefern. Da diese, wie schon
Exner”' festgestellt hat, ihre Darstellung der Schadensursache
manipulieren konnen, hat man sich nicht damit begnugt, eine
Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast zu statu-
ieren. Man ist vielmehr einen Schritt weiter gegangen und hat
die Haftung in einen Bereich hinein ausgedehnt, in dem der
Schaden moglicherweise, aber nicht sicher durch ein schuld-
haftes Fehlverhalten verursacht worden ist. Der Frachtfithrer
wird gezwungen, die Rolle eines Versicherers fir diejenigen
Schiden zu tibernehmen, die zwar mit verkehrserforderlicher
Sorgfalt nicht vermeidbar waren, bei denen aber eine Ver-
meidbarkeit auch nicht mit voller Sicherheit ausgeschlossen
werden kann.

Erkennt man an, daf§ der CMR-Frachtfiihrer nicht nur
haften kann, wenn er sich fehlerhaft verhalten hat, sondern
auch dann, wenn er wirtschaftlich gesehen Versicherer des

7 Palandt/Spran, BGB, 65. Aufl., § 701 Rz. 11.

8 Exner, GriinhZ 10, 535 ff.; vgl. auch Koller, Die Risikozurechnung bei
Vertragsstorungen in Austauschvertrigen, 1979, S. 121.

9 Art. 27 § 2 des Internationalen Ubereinkommens {iber den Eisen-
bahnfrachtverkehr vom 23. 10. 1924. Vgl. Loening, Internationales
Ubereinkommen tiber den Eisenbahnfrachtverkehr (1927), S. 624 ff.

10 BT-Drucks. I11/1144 S. 40.

11 Vgl. BGH, TranspR 1999, 59, 61.

12 Vgl. Staub/Helm, HGB, 4. Aufl., Anh. VI § 452, Art. 17 CMR Rz.
25 ff., 5ster. OGH, TranspR 1996, 422, 423.

13 Wikipedia, Stichwort »anchoring«.

14 § 347 BGB.

15 Das ist die Ebene der Primirleistungspflichten.

16 Das ist die Ebene der Sekundirleistungspflichten.

17 Vgl. BGH TranspR 2006, 169, 171; kritisch Koller, TranspR 2006,
265 ff.

18 Eingehend Koller TranspR 2006, 265 ff.

19 Vgl. § 711 StVG a.E

20 So gemif der Neufassung des StVG.

21 Siehe oben Fn. 7.
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Geschidigten ist, so stellt sich in besonderer Weise die Frage
nach der Kalkulierbarkeit der Haftung, also die Frage nach
der Haftungshochstsumme.

2. Die Funktion der Haftungshochstsumme

Fiir uns deutsche Juristen ist es weitgehend selbstver-
standlich, daf§ dort, wo ohne Riicksicht auf einen Sorgfalts-
verstof§ gehaftet wird, nur bis zu einer bestimmten Hochst-
summe Schadensersatz zu leisten ist. Andererseits gilt der
Grundsatz, daf§ der Schidiger, der seine Pflichten schuldhaft
verletzt, fiir die vorhersehbaren, typischen Schiden in voller
Hohe einzustehen hat.”?

Vor diesem Hintergrund fallt die CMR ebenso wie das
ubrige Transportrecht (mit Ausnahme des Lagerrechts) aus
dem Rahmen. Es existiert eine Haftungshochstsumme, die
sowohl bei wesentlichen Pflichtverletzungen zum Tragen
kommt als auch dort, wo dem Frachtfiihrer kein echter Sorg-
faltsverstofl vorgeworfen werden kann, dieser also dhnlich
einem Versicherer haftet.

Fafit man den Bereich ins Auge, in dem der Fracht-
fihrer wie ein Versicherer nicht fiir Unrecht, sondern fiir
Ungliick haftet, so leuchtet es ohne weiteres ein, dafl die Haf-
tungshochstsumme relativ niedrig ist. Dort ist dem Absender
ohne weiteres anzusinnen, daf} er selbst weitergehend fiir den
Fall eines Unglicks vorsorgt. Dazu ist der Absender bzw.
Empfinger auch in besonderem Mafle in der Lage; denn der
Absender bzw. Empfanger kann das Schadensrisiko der Hohe
nach am besten tiberblicken und sich auch versichern.

Anders ist die Situation jedoch in dem Bereich, in dem
der Frachtfihrer seinem Vertragspartner Unrecht zugefugt
hat, weil er die Sendung nicht mit der verkehrserforderlichen
Sorgfalt vor Schiden geschiitzt hat. Auch hier lifit sich ein
Interesse des Frachtfthrers, sein Haftungsrisiko zu kalku-
lieren, nicht verkennen. Diesem Interesse wiirde man jedoch
nach der AGB-Rechtsprechung schon dadurch gentigen, daf}
man ihn vor atypischen, nicht erkennbaren Risiken schiitzt.

Die Haftungshochstsumme der CMR hat urspriing-
lich dieses Postulat nicht ganzlich vernachlissigt. Dies hat
Herber” ausfiihrlich begriindet. Bei der Ausarbeitung der
CMR hatte man hart um die Haftungshéchstsumme gerun-
gen. Deutschland war an einer moglichst hohen Summe inter-
essiert, die der bei der Bahn iiblichen Haftungshochstsumme
entsprechen sollte. Im internationalen Eisenbahnverkehr be-
trug damals die Haftungshochstsumme 100 Franc Germinal
pro Kg. Dieser Betrag lag bei mehr als 100, DM. Um die
Kaufkraft dieses Betrags einschitzen zu konnen, setze ich den
Betrag von 100, DM (oder 50,— €) in Relation zu dem
Durchschnittseinkommen aus unselbstindiger Arbeit. Nach
einer 1962/63 gezogenen Stichprobe des Statistischen Bundes-
amtes lag das Durchschnittseinkommen bei weniger als 500,-
Mark im Monat.”* Die Haftungshéchstsumme von 100,- DM
pro Kilogramm deckte demnach im wesentlichen den Wert
aller beforderten Giter, von Kostbarkeiten und dergleichen
abgesehen.

Die Verhandlungen zur CMR zeigten, dafl man den
Straflenfrachtfithrern nicht in gleicher Weise die Haftung fiir
das von ithnen Ubernommene Gut auferlegen wollte. In der
Denkschrift zum CMR- Ratifikationsgesetz aus dem Jahr
1961 wird dies eindringlich beschrieben. Zum Teil wollte man
die Haftungshochstsumme auf 5 Francs Germinal beschran-
ken. Die deutsche Delegation konnte sich mit ihrer Forderung
nach einer Haftungshochstsumme von 100 Francs Germinal

nicht durchsetzen. Der Kompromif} lautete: 18 Francs Germi-
nal, also 18 Prozent der Haftungshochstsumme im internatio-
nalen Eisenbahnverkehr. Immerhin entsprach 1961 dieser
Betrag der Summe von 34,- DM. Auf der Basis des Ver-
braucherpreisindexes hitte die Haftungshéchstsumme heute
die Kaufkraft von ca. 60,~ €. Andere Zahlen, die in der Dis-
kussion um den Kaufkraftverlust der Haftungshochstsumme
genannt werden, lauten ca. 40,— € fiir das Jahr 1997 oder von
1956 bis heute ca. 63,— €.”

Wire die Haftungshochstsumme inflationsbereinigt
fortgeschrieben worden und unterstellt man, daf§ sie bei
60,— € lige, so wiren die Fille, in denen die Schiden die
Haftungshochstsumme iiberschreiten, wesentlich seltener.
Allerdings wiirde auch diese Summe nicht ausreichen, um die
Werte aller typischerweise transportierten Guiter abzudecken.
Handys etwa wiren danach bei unterstellten 200 g pro Ver-
kaufspackung nur mit 12,— € entschidigungsfihig, immerhin
mehr als derzeit die 2,- € pro Verkaufspackung.

3. Der Verlust der Haftungsfunktion des Art. 17 CMR

Wie ausgeftihrt, deckt Art. 17 CMR sowohl den Be-
reich des der verkehrserforderlichen Sorgfalt zuwiderlaufen-
den Verhaltens als auch den Bereich der verschuldensunab-
hingigen Zurechnung ab, in dem es moglicherweise, aber
nicht nachweisbar zu einem Fehlverhalten gekommen ist. In
diesem zweiten Bereich wirkt Art. 17 CMR wie eine Ver-
sicherung. Urspriinglich, als die Haftungshochstsumme noch
einen sechsmal hoheren Wert als heute besaf}, war der Haf-
tungshochstsumme im Grenzbereich zum fahrlissigen Ver-
halten auch eine gewisse Priventionswirkung nicht abzu-
sprechen. Jedenfalls in dem sehr viel grofleren Bereich, in dem
Schiden infolge eines Verstofies gegen die verkehrserforder-
liche Sorgfalt® verursacht werden, zeitigte Art. 17 CMR hin-
sichtlich der Giiter, die 1961 einen Wert von bis zu von 34,—
DM pro Kilogramm besafen, volle Priventionswirkungen.”
Auch damals galt: Wenn es fir den Frachtfihrer billiger ist,
Schiden zu verhiiten, statt sie auszugleichen, so investiert er
in Schadensverhiitung. Frachtfihrer, die anders verfahren,
missen namlich Gewinneinbuflen und unter Umstinden auch
Wettbewerbsnachteile hinnehmen. Jede Haftungshochstsum-
me hat allerdings zur Konsequenz, daff sie dem durch die
Haftung ausgelosten Anreiz zur Schadensverhiitung Grenzen
setzt; denn in das Kalkil des potentiellen Schadigers geht
nicht der volle Schaden ein, sondern neben drohenden Image-
einbuflen nur seine personliche Schadensersatzverpflichtung.
Im Zweifel wird daher die Haftungshochstsumme dariiber
entscheiden, inwieweit Investitionen in die Schadensver-
hiitung rentabel sind und getitigt werden. Die Konsequenz
ist, dafl der Wertverlust der Haftungshochstsumme nicht nur
die Erwartung der Absender, entschidigt zu werden, beein-
trachtigt. Vielmehr miissen sie auch damit rechnen, daff ent-
sprechend dem Wertverlust der Haftungshochstsumme die

22 Diese Regel spielt im Rahmen der AGB-Kontrolle eine grofle Rolle:
Vgl. BGH, TranspR 2006, 38, 41; Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht 10. Aufl,, § 307 Rz. 301 f. m. Nachw.

23 Herber, TranspR 2004, 93 ff.

24 Einkommens- und Verbrauchsstichprobe 1962/63, Forschungsdaten-
zentrum der Statistischen Amter des Bundes und der Linder.

25 Vgl. Haak, TranspR 2006, 325, 330 m. Nachw.

26 Vgl. Erlduterungen zu § 276 BGB.

27 Zur Priventionswirkung der Haftung s. Schéifer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl,, S. 129{f.
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Aufwendungen fiir die Sicherheit des Transports sinken und
die Schadenswahrscheinlichkeit steigt.”

Man wende an dieser Stelle nicht ein, daf§ der Wettbe-
werb die Frachtfithrer zwinge, einen dem Wert der Giiter an-
gemessenen Schutz zu organisieren. Beim Wettbewerb mit der
Qualitit der Transportleistung ist ein gewisses Marktversagen
nicht zu verkennen. Absender orientieren sich nun einmal
meist ausschliefllich am Preis der Transportleistung. Dies ist
darauf zuriickzufiihren, daf§ sie die Qualitit der Schutzvor-
kehrungen nur schwer einschitzen kénnen.” Sofern sie keine
Groflkunden sind, konnen sie nicht beurteilen, ob die Schi-
den, die sie erlitten haben, haufiger, seltener oder nur sehr
selten auftreten. Hinzu kommt natlirlich das durch die Trans-
portversicherungen induzierte Desinteresse an der Schadens-
vermeidung.”

4. Das Ausweichen auf Art. 29 CMR

Der BGH hat sich mit Kraft gegen eine Erosion der
Verantwortung fiir wertvollere Giiter, gegen das Entstehen
von Bermuda-Dreiecken und krimineller Milieus gewandt.”
Er schuf, wie sich im Laufe der Zeit herausstellte, ungeachtet
aller Gegenvorstellungen eine CMR, die sich an den tradierten
deutschen Vorstellungen tiber Haftung orientiert.

Den Hebel fiir die Realisierung dieses Konzepts lieferte
die Lickenhaftigkeit der CMR, im besonderen des Art. 29
CMR, der nicht nur den Grad des qualifizierten Verschuldens,
sondern auch die Frage der Kausalitit, des Schadens™ und,
wie der BGH neuerdings annimmt, auch des Mitverschul-
dens” dem erginzenden Landesrecht {iberantwortet hat. Die
Viter der CMR haben ferner keine Anstrengungen unter-
nommen, das Prozefirecht zu vereinheitlichen. Deshalb ist
etwa die Frage, welcher Grad an Gewif$heit erforderlich ist,
um eine Behauptung als bewiesen anzusehen, anhand der lex
fori zu beantworten.” In die Kategorie der landesrechtlichen
Besonderheiten des Prozefirechts fallt auch die sogenannte
sekundire Darlegungslast.”

Man meinte, der ilteren Rechtsprechung des BGH zu
Art. 29 CMR dadurch einen Riegel vorschieben zu konnen,
daf§ man neue Hiirden schuf, nimlich die Hiirde der Leicht-
fertigkeit und die Hurde des Bewufitseins der Wahrschein-
lichkeit, daf§ ein Schaden eintreten werde.” Der BGH hat sich
vordergriindig diesen Bestrebungen angeschlossen, indem er
§ 435 HGB zum Maf3stab des qualifizierten Verschuldens
erhob und den Begriff der Leichtfertigkeit im Sinn krasser
Sorgfaltsverstofie interpretierte.” Weder in der Begrifflichkeit,
noch im Ergebnis kann ich allerdings einen Unterschied zwi-
schen der alteren Rechtsprechung zur groben Fahrlissigkeit
und der neueren Rechtsprechung zur Leichtfertigkeit ent-
decken, weil jede Miflachtung elementarer Sorgfaltspflicht
»leichtfertig« ist.” Auch die Hiirde des Bewuftseins, daf§ der
Schaden mit Wahrscheinlichkeit eintreten werde, nahm der
BGH elegant. Dabei kam ihm zu Hilfe, daf} der Begriff Wahr-
scheinlichkeit in der Umgangssprache und in der Wissen-
schaftssprache unterschiedliche Bedeutungen besitzt.”” Der
BGH®™ entschied sich fiir die Wissenschaftssprache und ver-
zichtete auf eine Festlegung, welcher Grad an Wahrscheinlich-
keit mafigeblich sei. Dafl das Bewufltsein des Schadenseintritts
durch Indizien erschlossen werden kann," lag fiir jeden, der
sich mit der Interpretation des § 826 BGB durch die Recht-
sprechung befafit hatte,” auf der Hand.” Insgesamt hat der
BGH und haben die Instanzgerichte die Haftungsfunktion der
CMR trotz des Verfalls der Haftungshochstsumme stabilisiert.

5. Der Einstieg in eine Proportionalhaftung

Der BGH hat erkannt, daff Art. 29 CMR dann, wenn
man den Bereich qualifizierten Verschuldens im Interesse
einer wirksamen Schadensverhiitung ausdehnt, die Versender
wertvollen, besonders gefihrdeten Gutes stark beglinstigt.
Um diese Konsequenz zuriickzudringen, hat er Art. 29 CMR
in Hinblick auf die Mitverursachung des Schadens durch den
Absender fur liickenhaft erklirt und sich damit das Tor zum
nationalen Recht, nimlich zu § 254 BGB, eroffnet.*

Der Mitverschuldenseinwand im Sinn des § 254 BGB
kommt danach unter anderem zum Tragen, wenn der Ab-
sender den Wert des Gutes nicht angegeben hatte, obwohl er
damit rechnen konnte, daf§ das Gut bei einer Wertangabe
sicherer befordert wird. Der Absender muf sich auflerdem
entgegenhalten lassen, dafl er iiber einen auflergewohnlich
hohen Wert des Gutes nicht aufgeklart hat, selbst wenn er bei
einer Wertangabe nicht mit intensivierten Schutzmafinahmen
rechnen mufte, sofern nur der Frachtfiihrer bei einer Wert-
angabe besondere Schutzmafinahmen getroffen hitte.

28 Vgl. Schéfer/Ott, Lehrbuch der dkonomischen Analyse des Zivil-
rechts, 4. Aufl., S. 2121,

29 Vgl. BGH, TranspR 2004, 177, 178.

30 Der BGH (TranspR 2004, 177, 1781.) scheint allerdings ein eigenes

Mitverschulden eines Transportversicherers fiir moglich zu halten, das

daraus resultiert, daf§ der Transportversicherer dem Absender nicht

geraten hatte, die Geschiftsbeziehungen zu einem Frachtfihrer ab-

zubrechen. Von der Zurechnung eines derartigen Mitverschuldens

konnten sicherlich positive Anreize auf die Qualitit der Frachtfihrer

ausgehen. Die vom BGH verfolgte Linie ist jedoch de lege lata kaum

haltbar; denn der Schaden ist entstanden, bevor der Transportver-

sicherer gemif} § 67 VVG oder durch Abtretung des Ersatzanspruches

in die Position des Absenders eintritt. Es kann also nicht um ein eige-

nes Mitverschulden des Transportversicherers gehen, sondern nur dar-

um, ob sich der Transportversicherer gemifl § 404 BGB das Verhalten

des Absenders und dieser wiederum das Verhalten seines Transport-

versicherers vor Schadenseintritt zurechnen lassen muff. Dies ist zu

verneinen, da sich der Absender in keiner Weise des Transportver-

sicherers zur Minderung des Schadensrisikos, sondern ausschlief§lich

zur Minderung der Schadensbelastung bedient. Eine Zurechnung

wire nur dann gerechtfertigt, wenn eine Pflicht des Absenders kon-

struiert werden wiirde, sich mittels Dritter tiber die Qualitit des

Transportunternehmers zu informieren.

Bei der Novellierung der CIM im Jahr 1999 meinte man allerdings, die

Kaufkraftverluste zwischen 1980 und 1999 von 50 % ignorieren zu

diirfen. Man argumentierte u.a. damit, dafl eine Erhohung der Haf-

tungshochstsumme nicht erforderlich sei, weil die Absender in der

Regel ihr Gut gegen Transportschiden versicherten und eine Erho-

hung des Haftungshochstbetrages wegen der Doppelversicherungen

nur zu einer Anhebung der Versicherungsprimie fithrten. Der Markt

honoriere eine Erhohung der Haftung nicht (Regierungsentwurf des

Ratifikationsgesetzes zur CIM 1999, BR-Drucks. 929/01 S. 205).

32 BGH, VersR 1985, 1060; Koller, VersR 1994, 384, 388.

33 BGH, TranspR 2006, 121, 122; 2006, 116, 117.

34 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition und Giitertransport,
5. Aufl., Art. 18 CMR Rz. 2.

35 BGH, VersR 2001, 526, 530.

36 Regierungsentwurf zum Transportrechtsreformgesetz, BT-Drucks.
13/8445 S. 72; Thume, TranspR 2002, 1, 6 £.

37 BGH, VersR 2004, 1335, 1336; TranspR 2006, 161, 164.

38 BGH, TranspR 2006, 161, 164; VersR 2004, 1335, 1337.

39 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition und Giitertransport,
5. Aufl., § 435 HGB Rz. 16.

40 BGH, VersR 2004, 1335, 1338; TranspR 2004, 399, 401; 2004, 460, 462;
2006, 161, 164; NJW-RR 2004, 175, 177.

41 BGH, TranspR 2006, 161, 164; 2004, 399, 401; VersR 2004, 1335, 1338.

42 Vgl. Palandt/Sprau, BGB, 65. Aufl,, § 826 Rz. 9 m. Nachw.

43 BGH, TranspR 2006, 161, 164; 2004, 399, 401; VersR 2004, 1335, 1338.

44 Allerdings sagt der BGH nicht, wie er zu § 254 BGB kommt; ob dies
die lex fori gebietet oder ob das Vertragsstatut fiir die Beurteilung des
Mitverschuldens mafgeblich ist.
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An diesem Punkt stellen sich zwei Fragen: Wie zuver-
lassig mufl eine Wertangabe den Schaden verhindert haben?
Wer hat dies nachzuweisen?

Der BGH geht in stindiger Rechtsprechung davon aus,
dafl bei qualifiziertem Verschulden die Kausalitit des Fehl-
verhaltens des Frachtfithrers vermutet wird. Erforderlich sei
nur, dafl das Organisationsverschulden des Frachtfiihrers
ernsthaft als Schadensursache in Betracht komme.” Diese
Vermutung wird relativiert, wenn auch der Geschidigte so-
zialinadiquat gehandelt hatte. So heifit es im Urteil des BGH
vom 8. 5. 2003:* »Das auf der Vermutung beruhende Haf-
tungsrisiko wird aber eingeschrankt, wenn die Ware in ihrem
Wert deklariert worden wire ... Hat der Versender den Wert
angegeben, erhohen sich die Moglichkeiten des Frachtfiihrers,
die Vermutung, daf} grob fahrlissiges Verhalten fiir den Ein-
tritt des Schadens ursichlich gewesen ist, durch den Nachweis
zu widerlegen, daf} die Ware in dem gesicherten Bereich ver-
loren gegangen ist.« Der BGH hat hieraus freilich nicht den
Schluf} gezogen, daf§ bei fehlenden Wertangaben der Geschi-
digte die Kausalitit des leichtfertigen Verhaltens des Fracht-
fithrers zu beweisen hat, wie dies den allgemeinen Regeln der
Beweislastverteilung entspricht. Vielmehr sucht er, der »Alles
— oder Nichts« — Losung zu entkommen. Er schwicht ledig-
lich die Wirkungen der Kausalititsvermutung zugunsten des
Geschadigten ab, indem er »eine Art Vermutung« der Mitver-
ursachung des Schadens durch den Absender begriindet, der
den Wert des Gutes nicht aufgedeckt hatte.

Nun miiffite man bei einer echten Vermutung der Kau-
salitat fehlender Wertangaben fiir den Schadenseintritt unter-
stellen, dafy das Gut nicht verlorengegangen wire, wenn eine
Wertangabe erfolgt wire. Der BGH erfindet jedoch eine neue
Kategorie der Vermutung. Im Urteil vom 1. 12. 2005 heifit
es: »Der Einwand des Mitverschuldens scheitert auch dann
nicht an der fehlenden Kausalitit, wenn bei wertdeklarierten
Sendungen ein Verlust nicht ausgeschlossen werden kann.«
Ferner heiflt es: »Ein bei Entstehung des Schadens mitwirken-
des Verschulden kommt vielmehr auch in Betracht, wenn bei
wertdeklarierten Sendungen Liicken in den Schnittstellenkon-
trollen verbleiben und nicht ausgeschlossen werden kann, daf§
die Sendung gerade in diesem Bereich verloren gegangenen ist
und die Angabe des Wertes der Ware daher deren Verlust
nicht verhindert hitte«. Es wird mithin nicht die Kausalitit
des Mitverschuldens vermutet, sondern schlechthin der Mit-
verschuldenseinwand. Bei der Bemessung der Schadensquo-
ten spielt nimlich die Vermutung der Kausalitat des Mitver-
schuldens, das heif§t die Unterstellung, der Schaden wire ohne
das Mitverschulden ausgeblieben, keine Rolle mehr. Vielmehr
soll dann gelten: »Je grofler der gesicherte Bereich, desto
grofler ist auch der Anteil des Mitverschuldens des Versen-
ders, der durch das Unterlassen der Wertangabe den Transport
der Ware aufRerhalb des gesicherten Bereichs veranlafit«."

In der Sache hat der BGH einer sogenannten Propor-
tionalhaftung Raum gegeben.” Im allgemeinen gilt die Regel,
dafl Schadensersatz nur zu zahlen ist, wenn mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit der Schiadiger den Schaden
verursacht hat.” Betrigt die Wahrscheinlichkeit der Schidi-
gung nur 70 %, so erhilt der Geschidigte nach herk6mm-
licher Ansicht gar nichts. Denkbar ist aber auch eine Regel,
der zufolge der Geschidigte 70% seines Schadens ersetzt
erhilt, wenn er nachgewiesenermaflen zumindest mit 70 pro-
zentiger Wahrscheinlichkeit geschidigt worden ist.” In
Deutschland hat allerdings jingst die Vizeprisidentin des
BGH, Miiller, der Proportionalhaftung eine Absage erteilt.

Dies wird damit begriindet, daf eine Proportionalhaftung
jedenfalls fir die Arzthaftung nicht praktikabel sei; denn
medizinische Sachverstindige lielen sich nur hochst selten auf
bestimmte Prozentsitze festlegen, wenn es um die Bestim-
mung von Ursachenanteilen geht.”” Der I. Senat des BGH hat
diese Bedenken nicht, wenn er den Instanzgerichten aufgibrt,
das Verhiltnis der gesicherten zu den ungesicherten Bereichen
zu bestimmen. Dieses Verhiltnis gibt einen groben Anhalts-
punkt fiir die Wahrscheinlichkeit, daf} der Schaden vom
Frachtfthrer leichtfertig verursacht worden ist, und entspricht
damit der Grundidee der Proportionalhaftung. Ganz hilt der
BGH?” diesen der Idee einer Proportionalhaftung verwandten
Ansatz jedoch nicht durch. In die Bemessung der Schadens-
quoten soll namlich auch der Grad des Mitverschuldens ein-
gehen. Je hoher der Wert des Gutes gewesen sei, um so ge-
wichtiger sei der Schadensbeitrag des Absenders. Fir die
Instanzgerichte wird die Aufgabe der Rechtsfindung hier-
durch nicht leichter, die Rechtssicherheit eher geringer.

6. Das Problem der Quersubventionierung und
des Mitverschuldenseinwandes

Es hat den Anschein, als ob die neuere Rechtsprechung
des BGH zum Mitverschulden im Rahmen des Art. 29 CMR
vor allem der Dimpfung der Quersubventionen dient, die
mittelbar die Absender weniger wertvoller Gliter finanzieren,
wenn sie das Gut zu denselben Frachtsitzen befordern lassen
wie die Absender wertvolleren Gutes, die auf eine Wertde-
klaration verzichten.”* Folgendes Beispiel macht stark verein-
facht™ deutlich, wie die Absender wertvolleren Gutes pro-
fitieren konnen. Man nehme an, dafl von einer Million
Sendungen 100.000 Sendungen uberdurchschnittlich gefahr-
det sind. 2 % dieser besonders gefihrdeten Sendungen gehen
verloren, wobei pro Sendung ein Schaden von 1000, € ent-
steht. Der Erwartungswert™ der Schiden betrigt demnach
insgesamt 2,— Millionen €.”” Diese Schiden kénnten, so wird
hier unterstellt, mit einem Aufwand von 1,5 Millionen € ver-
hindert werden. Dies wire durchaus rentabel; denn die Scha-
densverhtitung ist in diesem Beispiel billiger als die Hinnahme
sowie der Ersatz der ohne Sicherungsmafinahmen entstehen-
den Schiden. Kann der Frachtfithrer nicht erkennen, wel-

45 BGH, TranspR 2002, 452, 458; Parallele zur Arzthaftung.

46 TranspR 2003, 317, 318.

47 TranspR 2006, 116, 118.

48 TranspR 2006, 116, 1181.

49 Diese Proportionalhaftung findet sich in den Rechtsordnungen an-
derer Staaten (Schdifer/Ott, Lehrbuch der ckonomischen Analyse des
Zivilrechts, 4. Aufl., S. 273).

50 Ich beziffere diese Wahrscheinlichkeit der Einfachheit halber mit
100 %.

51 Diese Proportionalhaftung wird von der Okonomischen Analyse des
Rechts als durchaus effizient qualifiziert (Schifer/Ott, a.a. O. Seite
273).

52 Miiller, Versicherungsrecht 2006, 1289, 1296.

53 TranspR 2006, 116, 119.

54 Vgl. hierzu auch Temme, Sonderbeilage TranspR 2004, S. XXX VII ff.

55 An dieser Stelle ist das Fehlen einer vertieften Zusammenarbeit zwi-
schen Juristen und Wirtschaftswissenschaftler zu beklagen, in der die
Zusammenhinge zwischen mehr oder minder weitgehender Haftung,
Transportversicherung und Preisgestaltung untersucht werden.

56 Der Erwartungswert eines Schadens ergibt sich aus dem Schadens-
umfang, multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts. Demnach ist der Erwartungswert eines Schadens um so grofier,
je wahrscheinlicher der Schadenseintritt oder je hoher der zu erwar-
tende Schaden ist.

57 100.000 Sendungen x 1000 Wert X 2 % Schadensfille = 2.000.000,~ €.
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che der Sendungen besonders gefihrdet sind, so wird er die
Kosten der intensivierten Schadensverhiitung auf alle Absen-
der iberwilzen und auf eine Preisdifferenzierung nach dem
fur die sichere Beforderung notwendigen Aufwand verzich-
ten. 900.000 Absender weniger gefihrdeter Sendungen tragen
demnach zur Deckung der Kosten von qualifizierten Vor-
sorgemafinahmen bei, die thnen nicht zugute kommen. Dieser
Effekt tritt stirker dann auf, wenn der Frachtfiihrer das wert-
vollere Gut nicht besonders geschiitzt und die zu ersetzenden
Schiden in Hohe von 2,— Millionen € in die fiir alle Absender
einheitlich geltenden Preise einkalkuliert hat. Eine derartige
Quersubvention bliebe aus, wenn der Frachtfithrer die beson-
dere Schutzbediirftigkeit des Gutes erkennen und die Fracht
darauf abstimmen konnte.

a) Anreiz zur Wertdeklaration im Licht
des § 254 BGB

Der BGH™ legt den Absendern ein Mitverschulden zur
Last, wenn sie die besondere Gefihrdung ihres Gutes, die sich
z.B. aus dessen auflergewohnlichem Wert ergibt, nicht offen
legen und das Gut deshalb nicht in einer besonders sicheren
Weise befordert wird. Ein Mitverschulden soll sie auch tref-
fen, wenn sie annehmen mussen, daff der Spediteur die Sen-
dung bei richtiger Wertangabe mit groflerer Sorgfalt behan-
delt, und gleichwohl von einer Wertdeklaration absehen.”
Es liegt auf der Hand, dafl die Absender diesen besonders
sicheren Transport normalerweise nur unter Hinnahme von
erheblichen Frachtzuschligen in Auftrag geben kénnen. Der
Mitverschuldenseinwand entfaltet mithin auf den ersten
Blick einen Anreiz zur Offenlegung der besonderen Gefihr-
dung des Gutes und die Moglichkeit zu einer gerechteren
Preispolitik seitens der Frachtfiihrer. Bei niherem Zusehen
stellen sich allerdings Zweifel ein, ob sich die Absender durch
diese Mitverschuldensregel motivieren lassen, die iberdurch-
schnittliche Gefihrdung ihres Gutes zu deklarieren, wenn
thnen dafiir hohere Frachten in Rechnung gestellt werden.
Dies zeigt sich, wenn man einige Szenarien mustert.

aa) Absender wissen, welcher Grad an Sicherbeit
existiert

Zunichst seien die Fille ins Auge gefafit, in denen
die Absender wissen, welchen Grad an Sicherheit der
Frachtfiihrer ihnen bietet. Wissen die Absender, dafl die vom
Frachtfihrer getroffenen Schutzvorkehrungen ihrem Gut voll
Rechnung tragen, daff also z.B. umfassende Schnittstellen-
kontrollen existieren, so werden sie keinen Anlafy zu Wertde-
klarationen sehen; denn sie konnen einen Schaden und damit
auch eine Minderung ihres Ersatzanspruches ausschlieflen.

Wissen die Absender dagegen, dafl erhoht gefahrdetes
Gut auch bei einer Wertdeklaration nicht besonders geschiitzt
wird und halten sie die Schutzmafinahmen fiir ausreichend, so
brauchen sie ebenfalls nicht mit einer Minderung ihres Er-
satzanspruches zu rechnen.®® Der Mitverschuldenseinwand
setzt namlich voraus, daff das Gut bei einer Wertdeklaration
sicherer befordert worden wire. Auch hier unterbleibt eine
Wertdeklaration. Die erhohten Schadenskosten werden auf
alle Absender verteilt.

bb) Absender kénnen doch Wertdeklaration
erhobte Sicherbeit »kaufen«
Es ist ferner vorstellbar, dafy die Absender darum
wissen, daff im Fall der Wertdeklaration erhohte Schutzmaf-
nahmen getroffen und sie kostengerecht mit einem Anteil von

15, € pro Sendung an dem Schadensverhiitungsaufwand be-
teiligt werden. Das Kalkiil dieser Anbieter wird dahin gehen,
daf§ sie ohne Wertdeklarationen zwar nur 50 % des Schadens
ersetzt erhalten, aber 15,— € Zuschlag pro Sendung einsparen.
Dies scheint ein schlechtes Geschaft zu sein. Der Erwartungs-
wert des um den Mitverschuldenseinwand von 50 % gemin-
derten Schadensersatzanspruchs betrigt jedoch die Halfte des
Erwartungswertes des Schadens. Liegt die Schadenswahr-
scheinlichkeit, wie in meinem Beispiel, bei 2 % und der volle
Schaden bei 1.000,— € pro Sendung, so betrigt der Erwar-
tungswert des vollen Schadensersatzanspruches 20,— €. Da
der Absender damit rechnen mufi, daf§ er mangels Wertdekla-
ration die Hilfte des Schadens selbst tragen muf§, muf} er so-
mit mit einem Erwartungswert des Schadens von 10,— € kal-
kulieren. Der kostengerechte Frachtzuschlag fiir die erhohte
Sicherheit von 15,- € tibersteigt diesen Betrag erheblich. Ein
Absender, der in groflerem Umfang Giiter versendet, hat des-
halb einen groflen Anreiz, auf die Wertdeklaration zu ver-
zichten und sich mit geminderten Schadensersatzleistungen
zufrieden zu geben. Die Konsequenz ist auch hier, dafl die in
threm Umfang geminderten Schadensersatzleistungen auf alle
Absender tiberwilzt werden; die Quersubventionen fallen ge-
ringer aus.

cc) Absender wissen nicht, welchen Grad an Sicherbeit
der Frachtfiibrer bietet

Wiederum anders ist die Situation, wenn die Absender
nicht exakt wissen, welchen Grad an Sicherheit der Fracht-
fihrer bietet. Sie miissen jedenfalls bei auflergewohnlich
hohen Schiden den Vorwurf des Mitverschuldens in Kauf
nehmen, falls der Frachtfiihrer das Gut bei einer Wertangabe
sicherer befordert hitte. Nimmt man an, daff die Mitverschul-
densquote 50 % betrigt, so konnen die Absender davon aus-
gehen, dafl sie die Hilfte des Schadens ersetzt erhalten. Der
Erwartungswert ihres Schadensersatzanspruches betrigt dann
nur 10,- €,° wihrend ein kostendeckender Frachtzuschlag
sich auf 15— € belaufen wiirde. Daher ist der Anreiz zur
Wertdeklaration gering, wenn ein solcher kostendeckender
Frachtzuschlag gefordert wird. Der Anreiz zur Wertdeklara-
tion wichst in dem Mafle, in dem der Frachtfiihrer darauf ver-
zichtet, kostendeckende Frachtzuschlige zu fordern und die
nicht durch Frachtzuschlige gedeckten Schadensverhiitungs-
kosten auf alle Absender umlegt. Betragen die Frachtzu-
schlige bei einer Wertdeklaration z.B. nur 5, €, so werden
die Absender angesichts eines drohenden Mitverschuldens-
einwandes eine Wertdeklaration fiir sinnvoll halten; denn der
Mitverschuldenseinwand belastet sie mit dem hoheren Erwar-
tungswert eines Schadens von 10,— €. Das gilt freilich nur,
wenn die Transportversicherung die Wertdeklaration in ihren
Priamien ausreichend berticksichtigt.

dd) Gewichtung des Mitverschuldens
Die Quersubvention kann dadurch starker eingedimmt
werden, dafl das Mitverschulden eines Absenders, der auf eine

58 BGH, TranspR 2006, 116, 119; 2006, 208, 209; 2006, 210, 211.

59 BGH, TranspR 2006, 116, 118.

60 Es wird hier unterstellt, daff die Absender das Fehlen der Schutzmaf-
nahmen nicht als Organisationsmangel einordnen miissen. Andern-
falls wire thnen ein Mitverschulden anzulasten. Es lige dann dieselbe
Situation wie bei fehlenden Wertdeklarationen vor, wenn die Absen-
der wuflten, daff bei Wertangaben das Gut sicherer beférdert worden
ware.

61 1.000x2 % x50 % = 10.
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Wertdeklaration verzichtet hat, mehr Gewicht erlangt. Wenn
nimlich der Absender z.B. damit rechnen muf, daf§ er 75 %
des Schadens nicht ersetzt erhilt, so steigt der Erwartungs-
wert des von ihm zu tragenden Schadens auf 15, €. Dies
entspricht einem kostendeckenden Frachtzuschlag von 15,-€.
Sofern die Transportversicherungen mitspielen, entfaltet der
Mitverschuldenseinwand demnach einen starken Anreiz zur
Wertdeklaration.

Allerdings wird der auf mangelnde Wertangaben ge-
stitzte Mitverschuldenseinwand in der Rechtsprechung bis-
lang eher zuriickhaltend eingesetzt. Das OLG Diisseldorf®
hat eine komplizierte Berechnung der Mitverschuldensquote
entwickelt. Dabei vertritt es die Ansicht, daf} die mangelnde
Aufklirung tiber den ungewohnlich hohen Wert des Gutes
weniger ins Gewicht falle als der Vorwurf, nicht die sicherste
Transportvariante gewahlt zu haben. Auflerdem berticksich-
tigt es das Urteil des BGH vom 11. 11. 2004,” in dem dieser
das maximale Mitverschulden auf 50% begrenzt habe.
Schlieflich sei dem Wert des Gutes Rechnung zu tragen. Ins-
gesamt kommt das OLG Diisseldorf zu dem Ergebnis, dafl
fiir die ersten 5.000,— € der Sendung keine Ersatzminderung
zu erfolgen habe, fir den Betrag zwischen 5.000,01 € und
10.000,~ € eine Quote von 20 Prozent abzuziehen sei und
dartiber hinaus in Schritten von je 5.000,— € eine Erhohung
der Mitverschuldensquote von 1 % zu erfolgen habe.

Harter trifft der Mitverschuldenseinwand diejenigen
Absender, die das Gut in Kenntnis eines groben Organisati-
onsmangels beim Frachtfihrer zum Transport gegeben haben.
Bei ihnen wird der erste Schaden® von 5.000,— € um 50 %
gekiirzt. Dartiber hinausgehende Betrige werden zusitzlich
in Schritten von je 5.000,— € um jeweils zusitzlich 2% ge-
mindert.* Der Absender wird, wenn er nicht nur wissentlich
sein Gut einem grob unzulinglich organisierten Frachtfiihrer
ubergeben, sondern ihn auch nicht tiber den Wert des Gutes
aufgeklart hat, durch eine zusitzliche Mitverschuldensquote
von 5 % auf jeder Abzugstufe bestraft. Bei einem Schaden von
100.000,~ € betragt danach die durchschnittliche Abzugs-
quote ca. 75%. Zu beachten ist hierbei jedoch, dafl diese
Quote von 75 % zum weitaus grofiten Teil dem Vorwurf zu-
zuschreiben ist, bewuflt einen unzulinglich organisierten
Frachtfithrer beauftragt zu haben. Nur zum geringeren Anteil
ist die Quote auf die mangelnde Aufklirung tiber die wegen
seines Wertes erhohte Gefihrdung des Gutes zurtickzufiihren.
Im Licht des Urteils des OLG Diisseldorf” werden die Ab-
sender daher Anlafl haben, bei hoheren Werten den Einsatz
von Frachtfithrern zu meiden, deren Sicherheitsstandards
ohne weiteres erkennbar unzulinglich sind, wenn das Risiko
einer Anspruchskiirzung nicht von einer Transportversiche-
rung Ubernommen wird.

ee) Zwischenergebnis

Insgesamt ldfit sich festhalten, dafl diese Rechtspre-
chung dem Problem der Quersubventionierung nicht véllig
Herr wird. Fir eine wirksamere Eindimmung der Quersub-
ventionierung sind die Mitverschuldensquoten zu niedrig und
die hiervon ausgehenden Anreize zu schwach.

b) Eindimmung der Quersubventionen durch
situationsgerechte Differenzierung des Leicht-
Sfertigkeitsmafistabs

Die Gefahr einer Quersubventionierung liefle sich bes-

ser zurlickdringen, wenn zum Beispiel fehlende Wertangaben
zur Folge hitten, daf} iiberhaupt kein Ersatzanspruch aus

Art. 29 CMR entsteht. Dazu braucht man nicht auf § 254
BGB zurtickgreifen. Man muf$ nur die elementaren Pflichten
des Frachtfithrers nach der fir diesen ohne weiteres erkenn-
baren Gefihrdung des Gutes abstufen.” So bedarf es beim
Transport von genormten Schrauben keiner kostspieligen
Investitionen in Schnittstellenkontrollen. Diese sind hingegen
beim Transport von Computern duflerst ratsam. Wenn keine
Wertangaben erfolgen und der Frachtfithrer auch sonst bei
Vertragsschluff nicht ohne weiteres die Gefihrdung des Gutes
erkennen kann, so darf er es wie ungefihrdetes Gut mit einem
Schutzstandard beférdern, der wenig gefihrdetem Gut ge-
recht wird. Es darf ihm deshalb nicht das Fehlen von liicken-
losen Schnittstellenkontrollen als leichtfertig vorgeworfen
werden.

Allerdings motiviert diese Sanktion zu Lasten der Ab-
sender nur dann zu Wertangaben und dergleichen, wenn die
Absender nicht wissen, welche Schutzmafinahmen existieren
und wenn sie deshalb vom »worst case«, das heif$t davon aus-
gehen, daf erhohte Sicherungsvorkehrungen fehlen. Dann
haben die Absender einen Anreiz, die besondere Gefihrdung
ithrer Sendung offenzulegen und sind bereit, risikogerechte
Zuschlige zu zahlen. Ich unterstelle hierbei, daff sich diese
Zuschlige und damit die Senkung des Schadensrisikos bzw.
die Erhohung der Schadensersatzleistungen auf ihre an die
Transportversicherung gezahlten Primien auswirken. Wenn
die Absender jedoch wissen, daf§ das Sicherheitsniveau des
Frachtfithrers unter keinen Umstinden den Vorwurf der
Leichtfertigkeit verdient, so haben sie freilich keinerlei An-
reiz, die erhohte Gefihrdung ihres Gutes aufzudecken. Viel-
mehr werden sie Wertangaben sowie auf sonstige fiir die
Risikobewertung wichtige Informationen unterlassen. Die
Quersubvention durch alle Absender ist dann unausweich-
lich.

Eine Abstufung des Leichtfertigkeitsvorwurfs anhand
der fiir den Frachtfiihrer ohne weiteres erkennbaren Gefihr-
dung des Gutes wiirde zweifellos das Problem der Quersub-
ventionen besser entschirfen als der Einwand des Mitver-
schuldens. Es ist jedoch zu bedenken, daff eine fallorientierte
Ausdifferenzierung des Leichtfertigkeitsvorwurfes, eine Aus-
differenzierung der elementaren Sorgfaltspflichten im Licht
der fiir den Frachtfiihrer ohne weiteres erkennbaren Gefah-
renlage zu einer verwirrenden Kasuistik fuhren kann. Dies
konnte die Rechtssicherheit beeintrichtigen und wiirde die
Effizienz der von Schadensersatzpflichten ausgehenden Pri-
ventionswirkung stark schwichen. Wenn namlich die Kosten
der Ermittlung der Rechtslage und der Rechtsdurchsetzung
stark ansteigen, kann es effizienter sein, statt auf eine
schadensersatzrechtliche auf eine Versicherungslosung des
Schadensproblems zu setzen. Dies geschieht in denjenigen
Vertragsstaaten der CMR, in denen die Erosion der Haftungs-
hochstsumme hingenommen wird und der Schutz der Absen-

62 1.000%x2% xX75% =15.

63 TranspR 2006, 349, 350 ff.

64 TranspR 2006, 161.

65 Das OLG Diisseldorf (TranspR 2006, 349, 352) 1afit die ersten 510, €
ungekiirzt, weil insoweit der Frachtfiithrer das volle Risiko tibernom-
men habe.

66 Das bedeutet, daf§ bei einem Schaden von 100.000,— € der Schaden bis
zu 5000 € um 50 %, der Schaden von 5000,01 € bis 10.000,— € um
52 %, der Schaden von 10.000,01 € bis 15.000,~ € um 54 % usw. ge-
mindert wird.

67 OLG Disseldorf, TranspR 2006, 349.

68 Koller, VersR 2004, 1346 ff.
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der hoherwertigen Gutes tiber Transportversicherungen or-
ganisiert wird. Ob der Mitverschuldenseinwand eher mit
dem Gebot von Rechtssicherheit in Einklang zu bringen ist,
erscheint indessen als zweifelhaft. Auch im Rahmen des
Mitverschuldenseinwandes sind komplizierte Erwigungen
anzustellen, wenn man nicht, wie im Urteil des OLG Diissel-
dorf vom 31. 5. 2006,”” dem Schematismus viel Raum geben
will.

¢) Weniger Quersubvention durch Produkt-
differenzierung

aa) Allgemeines

Dem Ziel, Quersubventionen in rechtssicherer Weise
einzudimmen, ohne das Ziel einer wirksamen Schadensver-
hiitung aufzugeben, kommt man niher, wenn man den Fracht-
fihrern mit wenig Verwaltungsaufwand eine Ausdifferenzie-
rung ithrer Transportangebote erlaubt. Dies kann in der Weise
geschehen, dafl ein Frachtfithrer nur Giiter relativ homogener
Gefihrdung befordert und alle anderen Giiter, insbesondere
die Giiter einer hoheren Gefihrdungsklasse von der Beforde-
rung ausschlieft. Denkbar ist auch, daf} der Frachtfiihrer ver-
schiedene Transportqualititen anbietet und der Absender
dann eine bestimmte Transportqualitit auswahlt, so wie Kau-
fer zwischen weniger sicheren Kleinwagen und besonders
sicheren Pkw der Oberklasse wihlen kénnen. Die Rechtspre-
chung legt dem freilich noch Steine in den Weg.

bb) Verborsgiiter

In der Fallgruppe, in denen die Homogenitit des Trans-
portangebots mittels Ausschlufiklauseln gesichert werden
soll, mag dies auf die nicht ganz gliicklichen Formulierungen
in den von den Frachtfihrern verwandten AGB zurlick-
zufithren sein.”® Werden transparente AGB verwandt, in de-
nen bestimmte Giter von der Beforderung ausgeschlossen
werden, so sollten diese die Moglichkeit er6ffnen, Schadens-
ersatzleistungen fir ausgeschlossene Giiter ganzlich zu ver-
weigern.”!

cc) Vereinbarungen zur Transportqualitit

Ein weiterer Weg, Quersubventionen einen Riegel vor-
zuschieben, besteht in der Vereinbarung einer bestimmten
niedrigen Transportqualitit, die einer erhohten Gefihrdung
bestimmter Giiter keine Rechnung trigt. Der BGH™ hilt sol-
che Vereinbarungen, wenn sie nicht im einzelnen ausgehandelt
worden sind, nicht fiir mit § 449 HGB vereinbar. Dabei ver-
kennt er, dafl § 449 HGB nur die Sekundirleistungspflichten
betrifft und Abreden tiber alle Primarleistungspflichten unbe-
rithrt 1it.” Ebensowenig hindert Art. 41 CMR Vereinbarun-
gen Uber Schutzmafinahmen, die auf der Ebene der Obhuts-
und Beférderungspflichten liegen.™

Als Hindernis fir solche Vereinbarungen koénnte sich
allenfalls die AGB-Kontrolle erweisen.”” Hier gilt es, die
AGB-Kontrolle nicht allzu sehr auszuweiten. Es wire wider-
spruchlich, wenn man einerseits mit scharfen Worten eine
Vereinbarung, in der der Absender tiber das Fehlen von
Schnittstellenkontrollen informiert wird, zum Anlaf§ nimmt,
um dem Absender ein gravierendes Mitverschulden von min-
destens 50 % vorzuwerfen,”® andererseits zum Schutz des Ab-
senders aber Vereinbarungen tiber einen niedrigen Sicher-
heitsstandard in AGB die Anerkennung versagt. Zwar setzt
der Mitverschuldenseinwand voraus, daf§ der Absender um
die spezifische Transportqualitit und ihre Mingel Bescheid

wufite oder diese jedenfalls erkennen konnte.” Demgegen-
tiber gentigt es fir die Einbeziehung von AGB im Verhiltnis
unter Unternehmern, daff diese mit den AGB rechnen muf3-
ten, auch wenn sie diese nicht im Detail zur Kenntnis genom-
men haben. Fir AGB ist es sogar typisch, daf§ die Klauseln
erst im Streitfall im einzelnen gelesen werden. Es besteht
daher die Gefahr, daff Kaufleute vorschnell AGB hinnehmen,
in denen eine im Licht der gesetzestypischen Obhutspflichten
wesentlich geringere Transportqualitit verankert ist. Selbst
wenn die Absender erkennen sollten, dafl Frachtfithrer be-
stimmte Schutzmafinahmen nicht treffen, so konnen sie viel-
fach die Auswirkungen dieser Mingel nur schwer einschit-
zen. Wenn ein Transport mit offenen Fahrzeugen oder eine
Lagerung des Gutes im Freien vereinbart wird, so wird ein
Durchschnittsabsender ohne weiteres die vom Regen aus-
gehende Gefahr beurteilen konnen. Ob er dazu auch dann in
der Lage ist, wenn die AGB einen Verzicht auf Schnittstellen-
kontrollen enthalten, erscheint jedoch als eher fraglich. Dar-
aus folgt indessen nicht, daf§ die Vereinbarung einer niedrigen
Transportqualitit in AGB unangemessen sein mufl. Es muf§
nur gewahrleistet sein, dafl die Absender hinreichend deut-
lich” auf die Gefahren hingewiesen werden, die sie bei einem
Verzicht auf die gesetzestypischen Obhutspflichten laufen.
Werden sie ausreichend informiert, so mogen risikofreudige
Absender die erhohte Gefahr eines Transportschadens gerin-
ger bewerten als etwaige Preisvorteile oder es vorziehen, sich
mittels einer Transportversicherung zu schiitzen. Es kann
nicht Aufgabe des Rechts sein, den Absendern praktisch diese
Wahlmoglichkeit zu nehmen, weil angesichts der Weite des
AGB-Begriffs Individualvereinbarungen allenfalls dort denk-
bar sind, wo Rahmenvertrige” geschlossen werden. Absen-
der, die sich sehenden Auges auf Transportmodalititen mit er-
heblichem Schadenspotential einlassen, handeln auf eigenes
Risiko. Diesem Handel auf eigene Gefahr wird vielfach im
Rahmen des § 254 BGB Rechnung getragen.” Ein Riickgriff
auf § 254 BGB ist jedoch unter Vertragspartner nicht ange-
bracht, wenn eine Auslegung der Vereinbarung die Bereit-
schaft eines der Vertragsparteien ergibt, bestimmte Risiken in
Kauf zu nehmen.” Es ist in erster Linie Sache der Vertrags-

69 TranspR 2006, 349.

70 BGH, TranspR 2006, 345, 347; 2006, 254, 2551.

71 Vgl. Koller, VersR 2004, 269 ff.

72 BGH, TranspR 2006, 169; 2006, 171.

73 Koller, TranspR 2006, 265 ff.

74 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition und Giitertransport,
5. Aufl, Art. 17 CMR Rz. 23.

75 Vgl. OLG Bamberg, TranspR 2005, 358, 361; OLG Diisseldorf,
TranspR 2005, 216, 219; 2006, 349, 350; OLG Nirnberg, NJW-RR
2005, 183, 184; OLG Miinchen, TranspR 2005, 26.

76 OLG Disseldorf, TranspR 2006, 349, 351.

77 BGH, TranspR 2004, 402.

78 Zu denken ist an eine drucktechnische Hervorhebung wie in § 449 11
S.2Nr. 1 HGB.

79 So im Fall des OLG Diisseldorf, TranspR 2006, 353, 354, das einerseits
den Verzicht auf Schnittstellenkontrollen fiir wirksam erklirt, an-
dererseits das Ausbleiben von Schnittstellenkontrollen (obwohl nicht
geschuldet) fiir leichtfertig hilt und dem Verzichtenden nicht wegen
seines Verzichts, sondern wegen der hieraus abgeleiteten Kenntnis des
Fehlens von Schnittstellenkontrollen ein 100 %iges Mitverschulden
vorhilt. Die Entscheidung zeigt, wie weit das Denken in Kategorien
der Haftung dazu fithrt, dafl die Primissen der Haftung, nimlich die
Verletzung vertraglicher Pflichten, aus dem Auge verloren werden.

80 Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl,, § 254 Rz. 32 mit Nachw.

81 Die Figur des Handelns auf eigene Gefahr soll fiktive (konkludente)
Einwilligungserklirungen ersetzen, nicht jedoch vertragliche Abreden
blockieren.
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partners, dartiber zu entscheiden, wieviel an Risiken sie hin-

zunehmen bereit sind und welche Vorteile sie sich davon ver-
82

sprechen.

III. Ergebnisse

1. Die deutsche Rechtsprechung interpretiert die CMR im
Einklang mit deutschen Vorstellungen iiber eine ange-
messene Haftung.

2. Die Erosion der Haftungshéchstsumme und damit der
Normalhaftung hat die deutsche Rechtsprechung mit einer
Ausweitung der Haftung fir qualifiziertes Verschulden
beantwortet. Es wurde dadurch ein wirksamer Druck in
Richtung auf eine Erhohung der Sicherheitsstandards aus-
getibt.

3. Es wurde erkannt, dafl eine unbeschrinkte Haftung zu
Quersubventionen fiihrt, die die Absender hoherwertigen
Gutes begiinstigen.

4. Ob der Mitverschuldenseinwand geeignet ist, die Not-
wendigkeit zu Quersubventionen auf breiter Ebene zu-
rickzudringen, erscheint als zweifelhaft.

5. Denkbar wire eine Bekimpfung des Zwanges zu Quer-
subventionen mittels einer stirkeren Ausdifferenzierung
des Leichtfertigkeitsmafistabs.

6.

82

Ein Konigsweg, der einerseits ein Wuchern der Quersub-
ventionen unterbindet und andererseits fir einen an den
Gefihrdungsgrad des Gutes ausgerichteten Sicherheits-
standard sorgt, lige in der grofiziigigeren Respektierung
von Ausschlufiklauseln.

. Es sollte den Frachtfuhrern grofziigiger erlaubt sein, auf

der Basis von AGB Transportangebote minderer Qualitit
zu machen, wenn auf die geringeren Sicherheitsstandards
ausreichend deutlich hingewiesen wird.

Kaum haltbar ist die Aussage des OLG Diisseldorf, TranspR 2006,
349, 351: »Ein Transportunternehmen, das nach seiner Betriebsorgani-
sation auflerstande ist, wihrend des Transports insbesondere an den
erfahrungsgemif besonders schadenstrichtigen Umschlagstellen den
fiir die fachgerechte Ausfithrung der Beférderung absolut notwen-
digen Schutz des Transportguts vor Verlust zu gewihrleisten, ist fir
jeden Versender erkennbar fiir den Transport der werthaltigen Giiter,
insbesondere fiir die Beforderung von Giitern im kaufminnischen
Handelsverkehr, objektiv ungeeignet.« Die Tauglichkeit einer Dienst-
leistung ist nimlich primir im Licht der vertraglichen Abreden und
nur, wenn diese keinen Aufschluff geben, objektiv zu bestimmen. Daf§
im iibrigen Transporte ohne Schnittstellenkontrollen auch ohne be-
sondere Abreden durchaus angemessen sein konnen, zeigt die Befor-
derung von Briefen (BGH, TranspR 2006, 348).





