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Der Unterfrachtfiihrer als Schuldner und Gliiubiger*

Professor Dr. Ingo Koller, Regensburg

A. Problem

Im Urteil vom 10. Oktober 2008 hat der BGH' die An-
sicht vertreten, dass ein Empfanger den das Gut abliefernden
HGB-Unterfrachtfiihrer auf Schadensersatz in Anspruch
nehmen darf. Obiter wird ausgefiihrt, dass die Aktivlegitima-
tion des Empfangers nicht davon abhinge, ob § 437 HGB ein-
schligig sein konne oder nicht. Davor hatte der BGH? bereits
zur CMR und zum WA entschieden, dass der Unterfracht-
fuhrer unmittelbar dem Empfianger auf Schadensersatz hafte.
Gestiitzt wird dies auf die Qualifikation des Unterfrachtver-
trages als Vertrag zu Gunsten Dritter. Der Unterfrachtvertrag
sei in gleicher Weise wie der Hauptfrachtvertrag strukturiert.
Der Empfinger musse namlich gegeniiber dem abliefernden
Unterfrachtfihrer zumindest berechtigt sein, den Primir-
anspruch auf Ablieferung geltend zu machen und sich auf sein
Weisungsrecht zu berufen. Denn andernfalls wire Art. 13 1
CMR bei Transportketten, die sich auf Unterfrachtvertrige
stiitzten, weitgehend ohne Bedeutung und die praktikable
Abwicklung solcher Transporte ganz erheblich erschwert.” Da
das Sekundirrecht des Empfingers auf Schadensersatz das
Primarrecht auf Ablieferung sanktioniere, missten dem Emp-
finger gegen den Unterfrachtfithrer auch entsprechende Haf-
tungsanspriiche zustehen. Unklar ist, ob das fiir alle Unter-
frachtfihrer in der Kette gelten soll. Der Ansatz beim Vertrag
zu Gunsten Dritter zwingt an sich zur Bejahung der Frage. Im
Anschluss an diese Entscheidungen wurde diskutiert, ob der
Empfinger, der Ablieferung verlangt, sich gemaf} § 421 II, III
HGB dem tatsichlich abliefernden Unterfrachtfithrer oder
allen Frachtfihrern gegeniiber verpflichtet.* Verbreitet wird
die Ansicht vertreten, dass die Rechtsprechung des BGH,’
wonach ausschliefSlich der Hauptfrachtfithrer einen Anspruch
auf Fracht etc. gegen den Empfinger erwerbe, nicht fortge-
fiihrt werden konne.®

B HGB-Frachtfiihrer
I. Anspruch auf Ablieferung

1. Anspruch des Empfingers gegen den
Hauptfrachtfiihrer

Der Anspruch auf Ablieferung setzt nach Ansicht des
BGH/ nicht voraus, dass die Ablieferung verlangt wird. Wenn
der Empfinger das Gut lediglich entgegennimmt, ohne vorher
die Ablieferung zu verlangen, erfolgt die Ablieferung nicht
ohne Rechtsgrund, sondern in Erfillung des Frachtvertrages
(§ 362 BGB). Allerdings vertritt Ramming® die Auffassung, in
dem Moment, in dem das Gut an der Ablieferungsstelle an-
komme, werde der gegen den Hauptfrachtfiihrer gerichtete
Anspruch auf Ablieferung quasi undurchsetzbar und der
Empfinger sei gehalten, sich an den Unterfrachtfithrer zu
wenden. Der Hauptfrachtfihrer verliere nimlich, sobald das
Gut die Ablieferungsstelle erreicht habe, sein Weisungsrecht
gegeniiber dem Unterfrachtfithrer (§ 418 II HGB) und damit
die Kontrolle iiber die Ablieferung des Gutes. Ramming
ubersieht dabei, dass sich das Weisungsrecht auf die Abande-

rung des Frachtvertrages bezieht. Unbertihrt bleibt deshalb
auch an der Ablieferungsstelle der Anspruch des Haupt-
frachtfithrers in seiner Rolle als Absender, vom Unterfracht-
fithrer die Ablieferung an den im Unterfrachtvertrag benann-
ten Empfanger zu verlangen und dies einzuklagen. Unbertihrt
bleibt vor der Ablieferung gleichermaflen das Besitzmitt-
lungsverhaltnis (§ 868 BGB) zwischen dem Urabsender, dem
Hauptfrachtfihrer und dem Unterfrachtfithrer. Der Haupt-
frachtfihrer schuldet mithin an der Ablieferungsstelle unein-
geschrankt die Ablieferung an den Empfinger. Daraus folgt,
dass der Unterfrachtfiihrer, falls man ihn mit dem BGH’ fiir
passivlegitimiert erklart, neben dem Hauptfrachtfihrer als
Gesamtschuldner zur Ablieferung des Gutes verpflichtet ist
(§ 431 BGB). Die These,'® dass der Anspruch gegen den
Hauptfrachtfihrer erst geltend gemacht werden diirfe, wenn
der Empfinger seinen Anspruch gegen den Unterfrachtfiihrer
aufgegeben habe, ist damit unvereinbar.

Freilich ist die Durchsetzung dieses Anspruchs durch
den Empfanger mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden.
Der Empfinger wiirde nimlich zwar ein Urteil gegen den
Hauptfrachtfiihrer erhalten, in dem dieser, gegebenenfalls Zug
um Zug'' gegen die Erfiillung seiner Forderungen aus dem
Frachtvertrag, zur Ablieferung verpflichtet wird. Die Voll-
streckung konnte aber nur nach Mafigabe der §§ 886, 887
ZPO erfolgen.

2. Anspruch des Empfiingers gegen den
Unterfrachtfiihrer
Es liegt daher nahe, dem Empfinger auch einen An-
spruch auf Ablieferung gegen den das Gut tatsichlich anlie-
fernden Unterfrachtfithrer zu eroffnen.’” Auf diese Weise
konnte man den Unterfrachtfithrer als unmittelbaren Besitzer
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Der »Zug um Zug«-Vorbehalt in § 421 I 1 HGB hat eigenstindige

Bedeutung. § 421 II HGB eroffnet nimlich dem Frachtfihrer nur

einen Anspruch im Rahmen des Frachtbriefs bzw. des Angemessenen.

Der »Zug um Zug«-Vorbehalt kann dagegen geltend gemacht werden,

soweit Forderungen aus dem Frachtvertrag noch nicht erfillt sind,

selbst wenn diese aus dem Frachtbrief nicht ersichtlich oder unange-

messen, aber nicht sittenwidrig tiberhoht sind.

12 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007, 425, 427; Lommatzsch, Straflen-
frachtfiihrer als Dritte, S. 264.
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des Gutes zur Ablieferung zwingen. Der Wortlaut des § 421 T
HGB ist insoweit indifferent."

Die Bedeutung eines Anspruchs gegen den Unterfracht-
fuhrer auf Ablieferung wird wohl tiberschitzt.

In aller Regel wird der Unterfrachtfithrer einfach froh
sein, das Gut abliefern zu konnen. Die Frage nach der Passiv-
legitimation wird deshalb nur dann zu beantworten sein,
wenn sich ein Empfinger weigert, das Gut anzunehmen, weil
von ithm Zug um Zug Leistungen erwartet werden, die er fiir
nicht geschuldet hilt. Sind diese Leistungen geschuldet, so
kommt es zur Annahmeverweigerung im Sinn des § 419
Abs. 1 Satz 2 HGB." Die Annahmeverweigerung lisst den
Ablieferungsanspruch des Empfangers gegen den Unterfracht-
fiihrer erldschen,' da in § 419 HGB bewusst'® eine Formulie-
rung, wie sie Art. 15 Abs. 2 CMR kennt,"” nicht aufgenommen
worden ist. Hat der Unterfrachtfihrer dagegen tiberhohte
Leistungen Zug um Zug geltend gemacht, so wird zwar im
Rechtssinn die Annahme nicht verweigert. Der Ablieferungs-
anspruch gegen den Unterfrachtfithrer, wenn man ihn mit
dem BGH" grundsitzlich bejaht, besteht in diesem Fall fort.
Bis zu einer Verurteilung des Unterfrachtfiihrers hat dieser
aber vielleicht das Gut schon an seinen Auftraggeber zurtick-
gegeben. Ob hier eine einstweilige Verfiigung rechtzeitig Ab-
hilfe schaffen kann, wird oft zweifelhaft sein. Immer bleibt
aber das Risiko bestehen, dass sich die vom Unterfrachtfiihrer
geforderte »Zug um Zug«-Leistung als nicht iiberhoht heraus-
stellt und deshalb die Klage des Empfangers auf Ablieferung
ganzlich abgewiesen wird."” Gewicht® gewinnt mithin der
Ablieferungsanspruch des Empfingers nur dort, wo dieser
sich das Gut nicht mittels eines Deckungskaufs anderweit be-
sorgen kann oder dort, wo der Empfanger die Transportge-
fahr trigt und der Wert des Gutes die Haftungshochstsumme
des § 431 HGB tubersteigt. Moglicherweise spekuliert der
Empfanger auch darauf, dass der Unterfrachtfihrer, der ver-
tragswidrig nicht abliefert, qualifiziert schuldhaft handelt.

3. Erteilung von Weisungen durch den Empfinger

Komplikationen treten beim Recht des Empfingers
auf, Weisungen zu erteilen, sobald das Gut die Ablieferungs-
stelle erreicht (§ 418 Abs. 2 Satz 2 HGB). Erteilt nimlich der
Empfinger dem Unterfrachtfiihrer eine Weisung, so bertihrt
diese auf den ersten Blick nicht den Hauptfrachtvertrag. Ein
Durchschlagen der Weisung des Empfangers an den Unter-
frachtfihrer auf den Hauptfrachtvertrag konnte man damit
begriinden, dass der Empfianger dem Hauptfrachtfiihrer ohne-
hin keine vom Unterfrachtvertrag abweichende Weisung er-
teilen kann, weil der Hauptfrachtfihrer im Verhiltnis zum
Unterfrachtfithrer mit der Ankunft des Gutes am Abliefe-
rungsort sein Weisungsrecht verloren hat. Der Hauptfracht-
fihrer konnte daher Weisungen des Empfangers, die von Ver-
fugungen gegeniiber dem Unterfrachtfithrer abweichen, ohne
weiteres ablehnen, weil er sie nicht oder nur mit Nachteilen
fur seinen Betrieb erfillen konnte. Es drangt sich auf, einen
Schritt weiterzugehen und rechtsfortbildend zu postulieren,
dass die Weisungen des Empfangers nur einheitlich gegentiber
allen Frachtfihrern erteilt werden kénnen.”!

4. Annahmeverweigerung durch den Empfinger

Relativ unproblematisch ist die Rechtslage, wenn zwar
der Urabsender mit dem Hauptfrachtfiihrer eine Franko-Ver-
einbarung™ getroffen hat, nicht aber der Hauptfrachtfiihrer
mit dem Unterfrachtfithrer. In einem solchen Fall kann vom
Standpunkt des BGH? aus der Unterfrachtfiihrer, der unmit-

telbar in Anspruch genommen wird, die Ablieferung von der
Bezahlung seiner offenen Frachtforderung abhingig machen.
Will der Empfinger die Frachtforderung nicht bezahlen, so
verliert er wegen Annahmeverweigerung seinen Ablieferungs-
anspruch gegen den Unterfrachtfithrer,”* behilt aber auf den
ersten Blick seinen Ablieferungsanspruch gegen den Haupt-
frachtfihrer. Der Unterfrachtfiihrer miisste seinerseits seinen
Auftraggeber um Weisungen ersuchen, die diesen in Konflikt
mit seinen Verpflichtungen aus dem Hauptfrachtvertrag brin-
gen. Denkbar wire ferner, dass ein Empfanger ersichtlich aus-
schlieRlich vom Unterfrachtfiihrer Ablieferung fordert.”> Da-
mit wiirde er zugleich eine vom Unterfrachtfiihrer im Namen
des Hauptfrachtfithrers angebotene Ablieferung ablehnen, so
dass dieser beim Urabsender Weisungen einholen miisste. Es

13 Abweichend Czerwenka in Miinchener Kommentar zum HGB,
2. Aufl, § 421 HGB Rn. 15, die nicht berticksichtigt, dass der Emp-
fanger hier nur vom Unterfrachtfiithrer Ablieferung verlangt und da-
mit gerade nicht auch vom Hauptfrachtfiihrer. § 421 HGB hat seinem
Wortlaut zufolge immer nur denjenigen Frachtfiihrer (Singular) im
Auge, von dem Ablieferung verlangt wird. Die von Czerwenka ins
Spiel gebrachte Vertragsauslegung ist nichts anderes als Rechtsfortbil-
dung, die in fiir Frachtvertrige durchaus typischen Fillen von Unter-
frachtvertragen das geschriebene dispositive Recht fortentwickelt. Die
Befugnis hierzu bedarf eingehender Begriindung.

14 Aus § 419 12 HGB ergibt sich nicht eindeutig, ob eine Annahmever-
weigerung voraussetzt, dass das Gut vertragsgemafl angeboten wird.
Es empfiehlt sich daher, eine Parallele zu § 294 BGB zu ziehen. Zur
Frage, ob die Annahmeverweigerung gegeniiber allen Frachtfiihrern
wirkt, siche Text unten bei Fn. 22.

15 Reuschle in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., § 421
HGB Rn. 9 betont die Verbindung zwischen Verfiigungsrecht und
Ablieferungsanspruch.

16 Begriindung zum Regierungsentwurf des Transportrechtsreform-
gesetzes, BT-Drucks. 13/8445, S. 52. Dort wird zwar filschlich unter-
stellt, dass Art. 15 II CMR ein Weisungsrecht des Empfingers regelt.
Entscheidend ist jedoch, dass sich die Regierungsbegriindung pau-
schal auf den Standpunkt stellt, der Empfinger miisse sich an der von
thm erklirten Annahmeverweigerung festhalten lassen.

17 Art. 15 II CMR ordnet an, dass der Empfinger, der die Annahme des
Gutes verweigert, dessen Ablieferung noch so lange verlangen kann, als
der Frachtfiihrer keine dem widersprechende Weisungen des Absen-
ders erhalten hat. Hierzu hat der BGH v. 15. 10. 1998 (TranspR 1999,
102, 104) ausgefihrt, dass die Vorschrift zwar zum Verlust der Verfi-
gungsmacht des Empfiangers tiber die Ware, nicht jedoch zum Verlust
der Aktivlegitimation hinsichtlich vertraglicher Ersatzanspriiche
wegen Beschidigung des Gutes fithre. Mit Art. 15 CMR solle lediglich
der weitere Verbleib des Gutes geklart werden. Zu Unrecht scheint
Czerwenka in Minchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl, § 421
HGB Rn. 18, unter Berufung auf das Urteil des BGH v. 15. 10. 1998
(a.a.0.) anzunehmen, dass trotz Annahmeverweigerung der Empfin-
ger den Anspruch auf Ablieferung behalte, solange keine anderweitige
Weisung des Absenders ergangen sei. Mit der Entscheidung, keine dem
Art. 15 II CMR entsprechende Regel im HGB zu verankern, hat der
Gesetzgeber vielmehr gezeigt, dass die Ablieferungsanspriiche des
Empfingers sofort mit dessen Abnahmeverweigerung erloschen sollen.
Gleiches gilt fiir Schadensersatzanspriiche. Natiirlich entsteht wieder
ein Ablieferungsanspruch des Empfangers, wenn das Gut im Einver-
stindnis mit dem Absender an jenen abgeliefert werden soll.

18 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007, 425, 427.

19 Siehe oben Text bei Fn. 14.

20 Hierbei ist zu berticksichtigen, dass der Empfinger nach Ablauf der
Frist des § 424 HGB das Gut fiir verloren erklaren darf.

21 Insoweit ist zu unterstellen, dass der Unterfrachtfithrer bevollmich-
tigt ist, Erklirungen, die an den Hauptfrachtfiihrer gerichtet sind, ent-
gegenzunehmen. Da es um Weisungen des Empfingers geht, bereitet
§ 418 IV HGB keine Schwierigkeiten.

22 Die Abrede fithrt dazu, dass der Frachtfihrer dem Empfinger gegen-
iber keine Forderungen geltend machen kann (Oetker/Paschke,
HGB, § 421 Rn. 20; Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition,
Giitertransportrecht und Lagergeschift, 6. Aufl,, § 421 HGB Rn. 11
m.w. Nachw.).

23 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007, 425, 426f. zur CMR. Siehe ferner
dazu unten Text bei Fn. 93.

24 Siehe Text oben bei Fn. 15.

25 Siehe dazu unten Text bei Fn. 102.
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empfiehlt sich daher, die Annahmeverweigerung rechtsfort-
bildend davon abhingig zu machen, dass sie allen Frachtfih-
rern gegentiber geduflert wird.

5. Abbedingung der Aktivlegitimation des
Empfingers

Insgesamt spricht mithin einiges dafiir, den Unterfracht-
vertrag hinsichtlich des Ablieferungsanspruchs nicht® als Ver-
trag zu Gunsten Dritter zu qualifizieren. Auflerdem ist zu
bedenken, dass der gegen den Unterfrachtfithrer gerichtete
Ablieferungsanspruch des Empfingers dispositiver Natur ist
und wohl auch durch AGB abbedungen werden kann.”” Da-
zu muss sich der Hauptfrachtfithrer nicht im Unterfrachtver-
trag als Empfinger einsetzen lassen.”® Vielmehr geniigt eine
Abrede, die den Unterfrachtvertrag dhnlich einem schlichten
Werkvertrag ausgestaltet und den Unterfrachtvertrag seiner
gesetzestypischen Wirkung zu Gunsten Dritter beraubt.
Der Empfinger befindet sich dann im Hinblick auf den
Unterfrachtvertrag in einer Situation, die als Anweisung im
weiteren Sinn bezeichnet wird.”

6. Zwischenergebnis

Man kann mit dem vom BGH?® befiirworteten Ablie-
ferungsanspruch gegen den Unterfrachtfuhrer leben, zumal
wenn man ihn auf den Unterfrachtfithrer begrenzt, der das
Gut in seinem unmittelbaren Besitz hat, und rechtsfortbildend
einige Modifikationen des Frachtvertragsrechts vornimmt.

II. Ablieferung gegen Erfiillung der Frachtforderung etc.

1. §42111HGB

§ 421 Abs. 1 Satz 1 HGB statuiert eine »Zug um Zug«-
Einrede (§ 421 Abs. 1 Satz 1 HGB).”' Vertritt man die Ansicht,
dass der Empfinger sein Ablieferungsbegehren nur an den
Hauptfrachtfithrer richten kann,”” kénnen Zug um Zug nur
Forderungen aus dem Hauptfrachtvertrag geltend gemacht
werden. Seine »Zug um Zug«-Einrede muss der Unterfracht-
fihrer in einem solchen Fall gegentiber dem Hauptfrachtfiih-
rer erheben.” Plidiert man dagegen mit dem BGH’* dafiir,
dass die Ablieferung vom Unterfrachtfithrer begehrt werden
kann, so ist dessen Frachtvertrag maflgeblich. Dies ergibt sich
eindeutig aus dem Wortlaut des § 421 Abs. 1 Satz 1 HGB.

2. Forderungen der Vormdnner (§ 442 HGB)

a) Streitstand

Eine gewisse Ausnahme gilt im Rahmen des § 442
HGB. Die Tragweite der Vorschrift ist unklar. In der Regie-
rungsbegriindung’ zu § 442 HGB wird hervorgehoben, es sei
unerheblich, in welchem Verhiltnis die Frachtfithrer zueinan-
der stehen. Es werde nimlich sowohl der Fall, dass mehrere
Frachtfithrer die Beforderung tatsichlich ausfithren, als auch
der Fall erfasst, dass der Hauptfrachtfiihrer in vollem Umfang
Unterfrachtfihrer einsetze. Letzteres ist zumindest missver-
standlich; denn die Formulierung scheint Fille einzuschlie-
en, in denen ein Hauptfrachtfihrer fiir die gesamte Befor-
derungsstrecke einen Unterfrachtfihrer einschaltet. Ware der
Hauptfrachtfihrer vorhergehender und der Unterfrachtfihrer
nachfolgender Frachtfiihrer, so miisste der Unterfrachtfiihrer,
wenn von ihm Ablieferung verlangt wird, die Frachtforde-
rung des Hauptfrachtfithrers neben seiner eigenen Forderung
geltend machen.”® Dies hitte die unsinnige Folge, dass der
Empfinger mit Frachtforderungen konfrontiert wire, die er-

heblich die vom Hauptfrachtfihrer geforderte Fracht uiber-
steigen. Dieser Effekt vergroflert sich, wenn der Unterfracht-
fithrer seinerseits einen weiteren Unterfrachtfiihrer eingesetzt
hat. Um dieses absurde Ergebnis zu vermeiden, sollte man sich
an derjenigen Passage in den Ausfithrungen des historischen
Gesetzgebers’ orientieren, der zufolge sich § 442 HGB n.F.
weitgehend an § 441 HGB a.F anlehnt.

Zum § 441 HGB a.F. wurde lange Zeit betont, dass das
Gut durch »die Hinde mehrerer Spediteure oder Frachtfihrer
gegangen sein« miisse.”® Dabei wurde auch die Ansicht vertre-
ten, dass der Vormann den Nachmann im eigenen Namen als
Zwischen- oder als Unterfrachtfiihrer bestellt haben kénne.”

26 So Czerwenka in Minchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl,, § 421
HGB Rn. 15 (in der Regel nicht). Wenig hilfreich ist die Einschrin-
kung, die Paschke (Oetker, HGB, § 421 Rn. 8, 13) macht, wenn er for-
dert, dass der Vertrag mit dem Unterfrachtfiihrer eine Ablieferung »an
den Empfinger« einschlieffen miisse; denn jeder Frachtvertrag impli-
ziert, dass das Gut an einen Empfinger abzuliefern ist (§ 407 I HGB).
Moéglicherweise geht das Anliegen von Paschke dahin, Ablieferungs-
anspriche von Empfingern gegen Unterfrachtfithrer zu verneinen,
wenn diese Empfinger nicht mit dem im Hauptfrachtvertrag benann-
ten Empfinger identisch sind. Dabei wird nicht beriicksichtigt, dass
Unterfrachtvertrige auch fiir die Beférderung tiber Teilstrecken ge-
schlossen werden konnen.

27 § 449 HGB greift nicht ein, weil er nicht auf § 421 HGB Bezug nimmt.
In Betracht kommt lediglich die allgemeine Klausel-Kontrolle gemify
§ 307 BGB.

28 So aber wohl Ramming, Hamburger Zeitschrift fiir Schifffahrtsrecht
2009, 351, 354.

29 Der Unterfrachtfiihrer ist von seinem Auftraggeber angewiesen und
damit ermichtigt, durch Ablieferung an den Empfanger zu erfiillen
(§ 362 I1 BGB).

30 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007,425, 426 f. zur CMR.

31 A.A. Czerwenka in Miinchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl,,
§ 421 HGB Rn. 2, 4, 7: Der Empfanger muss sich bereit erkliren, die
Anspriiche des Frachtfithrers zu erfillen, um einen Ablieferungs-
anspruch zu erwerben. In § 421 I 1 HGB ist jedoch keineswegs davon
die Rede, dass sich der Empfinger verpflichten muss, sondern aus-
schlieflich davon, dass er etwas nicht uneingeschrinkt verlangen darf.
Mit anderen Worten statuiert § 421 I 1 HGB nur eine »Zug um Zug«-
Einrede (ebenso Reuschle in Ebenroth/Boujong/Joost/Strobhn, HGB,
2. Aufl, § 421 HGB Rn. 16). Der »Zug um Zug«-Vorbehalt setzt nicht
voraus, dass der Frachtfithrer einen Anspruch gegen den Empfinger
erworben hat; es gentigt, wie § 334 BGB zeigt, ein Anspruch gegen
den Absender. Den Urteilen des BGH v. 26. 11. 2005, TranspR 2006,
29,30 und v. 11. 1. 2007, TranspR 2007, 311, 312 lasst sich nichts Ge-
genteiliges entnehmen. — Das alles hat man auch zu § 435 HGB a.E so
gesehen und sollte durch das Transportrechtsreformgesetz nicht gein-
dert werden. Vielmehr ist in der Regierungsbegriindung (BT-Drucks.
13/8445, S. 55) ausdriicklich davon die Rede, dass § 421 11 HGB dem
§435S.1 HGB a.F. weitgehend nachgebildet ist. Allerdings wird dort
ausgefiihrt, dass das Ablieferungsverlangen »mit der Erfiillung« der
sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtungen verkniipft sei. Dies
darf jedoch nicht dahin verstanden werden, dass die Ablieferung nur
gefordert werden darf, wenn zugleich erfiillt wird; denn der Abliefe-
rungsanspruch entsteht mit dem Zug um Zug-Vorbehalt auch dann,
wenn die den Schuldbeitritt betreffende Regelung des § 421 IT HGB
abbedungen worden ist. Der Anspruch auf Ablieferung wird mithin
nicht durch die Erfiilllung der Forderungen aus dem Frachtvertrag be-
dingt, sondern ist wie ein Erfiillungsanspruch bei anderen Werkvertri-
gen auch, Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung zu erfiil-
len. Hierdurch wird der Frachtfiihrer ausreichend geschiitzt.

32 Herber, TranspR 2008, 239; Miinchener Kommentar-Czerwenka,
HGB, 2. Aufl, § 421 HGB Rn. 7.

33 §§273, 320, 334 BGB.

34 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007, 425, 427.

35 Begriindung zum Regierungsentwurf des Transportrechtsreform-
gesetzes, BT-Drucks. 13/8445, S. 81.

36 Beispiel: Fracht des Hauptfrachtfithrers betragt 100, die des Unter-
frachtfiihrers 90; die Summe beliuft sich auf 190.

37 Begrindung zum Regierungsentwurf des Transportrechtsreform-
gesetzes, BT-Drucks. 13/8445, S. 81.

38 Staub, HGB, 11. Aufl. 1921, § 441 Einleitung; Gadow in RGRKomm
zum HGB, § 441 Einleitung jew. m. Nachw.

39 Makower, Handelsgesetzbuch, 13. Aufl. 1906, § 441 Anm. Ia.



454 Koller, Der Unterfrachtfiithrer als Schuldner und Glaubiger

TranspR 11/12-2009

Kein Nachmann sei hingegen, wer mit dem Absender einen
Frachtvertrag geschlossen habe. Auflerdem miissten dem letz-
ten Frachtfithrer die Forderungen der Vorminner aus dem
Frachtbrief oder in sonstiger Weise bekannt geworden sein.
Nach 1945 waren Schlegelberger/Gefller” der Auffassung,
dass § 441 HGB a.F einen einheitlichen Frachtvertrag fir die
Beforderung durch die beteiligten Frachtfiihrer oder Spedi-
teure voraussetze. Helm*' plidierte hingegen dafiir, an den
vom Absender in Gang gesetzten, in wirtschaftlich-technischer
Hinsicht zusammengehorigen Beforderungsvorgang durch
aufeinanderfolgende Frachtfiihrer* anzukniipfen. Wichtig ist
in diesem Zusammenhang seine zutreffende Primisse: Es sei
zeitraubend und storend, wenn ein Glied der Beforderungs-
kette die Weitergabe des Gutes von der vorherigen Bezahlung
seiner Forderungen abhingig machen wiirde.” Ramming**
schliefflich scheint unter § 442 HGB n.F alle in den Beforde-
rungsvorgang eingebundenen Frachtfithrer und Spediteure als
Glieder der Kette zu subsumieren, mogen sie das Gut auch
nicht selbst in Hinden gehalten oder gar transportiert haben.
Dieser Ansatz hat, wie erwihnt, die missliche Konsequenz,
dass die Summe der Forderungen, die der letzte Frachtfiihrer
beziehungsweise Spediteur geltend zu machen hat, leicht die
fir die Gesamtstrecke vereinbarte Fracht um ein Mehrfaches
iibersteigen kann;* sie ist deshalb auszuscheiden.

b) Ratio legis

§ 442 HGB, dessen praktische Bedeutung gering ist,*
ist streng im Licht seiner ratio legis zu interpretieren. Es geht
darum, dass der Frachtfithrer' unmittelbarer Besitzer des
Gutes geworden ist (§ 854 BGB) und das Gut vertragsgemaf}
einem anderen Transportunternehmer zu tibergeben hat. Die-
ser nimmt mithin im Vertrag zwischen dem Vormann und
dessen Auftraggeber die Rolle des Empfingers* ein. Der Vor-
mann, der mit der Ubergabe an seinen Nachmann den Besitz
verliert,"” kénnte mithin an sich gemifl § 421 1 1 HGB die
Ubergabe des Gutes davon abhingig machen, dass ihm Zug
um Zug gegen Ablieferung die Fracht etc. gezahlt wird.”
Ahnliches gilt gemif § 456 HGB fiir den Spediteur.”’ Um zu
verhindern, dass der ibernehmende Transportunternehmer
diese Forderungen ausgleichen und damit finanzieren muss,
und um andererseits auch zu verhindern, dass der Vormann
als Gliubiger auf seine Sicherheiten™ vollkommen verzichten
muss, ordnet § 442 HGB an, dass der »Zug um Zug«-Vorbe-
halt erst bei der Ablieferung an den endgiiltigen Empfanger
wirksam wird und dass die Pfandrechte fortbestehen. Das hat
zur Konsequenz, dass Nachmann nur jemand sein kann, der
Adressat einer Aufforderung sein kann, Zug um Zug gegen
Ubernahme des Gutes zu zahlen.” Dies bedeutet gleichzeitig,
dass an sich die Forderung, die spiter gegeniiber dem End-
empfinger™* geltend gemacht werden soll, im Moment der
Weitergabe des Gutes fillig gewesen sein muss.

¢) Fallgruppen

Aus dieser ratio legis ergeben sich folgende Fallgruppen:

aa) Der Hauptfrachtfithrer setzt fir die ganze Strecke
einen Unterfrachtfithrer (1), dieser einen weiteren Unter-
frachtfiihrer (2) ein. Das Gut wird beim Auftraggeber des
Hauptfrachtfithrers vom Unterfrachtfihrer (2) ibernommen.
Hier gilt, dass der Vormann das Gut »in Handen gehalten«
haben muss. Dies kann man weder vom Hauptfrachtfithrer
noch vom Unterfrachtfithrer (1) behaupten. Auflerdem wiren
die Frachtforderungen des Hauptfrachtfithrers und des Un-
terfrachtfiihrers (1) nicht in dem Moment fallig, in dem der

Unterfrachtfihrer (2) das Gut beim Auftraggeber des Haupt-
frachtfihrers ibernimmt. § 442 HGB greift somit nicht ein.

bb) Hatte der Hauptfrachtfithrer von A nach C zu
befordern und hatte er fiir die Strecke A — B den Unterfracht-
fithrer (1) sowie fiir die Strecke von B — C den Unterfracht-
fuhrer (2) eingesetzt, so ist der Unterfrachtfithrer (2) nach-
folgender und der Unterfrachtfithrer (1) vorhergehender
Frachtfithrer; denn der Unterfrachtfithrer (2) war aus der
Sicht des Unterfrachtfithrers (1) der Empfinger, dem er das
Gut abzuliefern hatte. Der Unterfrachtfihrer (1) ist dagegen
jedenfalls dann nicht Empfanger im Sinn des Hauptfrachtver-
trages, wenn er das Gut beim Auftraggeber des Hauptfracht-
fuhrers ibernommen hatte. Hatte der Hauptfrachtfithrer das
Gut selbst iibernommen und spiter an den Unterfrachtfih-
rer (1) weitergegeben, so ist der Hauptfrachtfiihrer gleichfalls
nicht vorhergehender Frachtfithrer, weil seine Frachtforde-
rungen etc. nicht bei Ubergabe des Gutes an den Unterfracht-
fuhrer (1) fallig geworden waren und deshalb nicht hitten
Zug-um-Zug geltend gemacht werden konnen.

cc) Hatte der Hauptfrachtfithrer von A nach B zu be-
fordern und sollte er nach Absprache mit seinem Auftragge-
ber fiir die Strecke B—C im eigenen Namen auf Rechnung sei-
nes Auftraggebers einen Zwischenfrachtfiihrer einschalten,®
so liefert der Hauptfrachtfithrer das Gut an den Zwischen-
frachtfihrer als seinen Empfanger ab. In diesem Moment ist
auch die Fracht des Hauptfrachtfihrers fillig. Damit ist der
Hauptfrachtfiihrer in dieser Fallkonstellation vorhergehender
und der Zwischenfrachtfihrer nachfolgender Frachtfiihrer.

dd) In der Situation, dass ein Urabsender fiir die
Strecke A — B den Frachtfihrer (1), fir die Strecke B — C den
Frachtfiihrer (2) und fiir die Strecke C — D den Frachtfiihrer
(3) verpflichtet, fungieren aus der Sicht der Frachtfihrer (1)
und (2) jeweils die Frachtfihrer (2) und (3) als Empfanger.
Auflerdem sind die Forderungen der Frachtfithrer (1) und
Frachtfithrer (2) bei Ubergabe des Gutes fillig. Damit sind

40 Schlegelberger/GefSler, HGB, 5. Aufl,, § 441 Rn. 2.

41 Staub, Grofflkommentar zum HGB, 4. Aufl,, § 441 Rn. 1, 6.

42 Bzw. Spediteure (§ 442 III HGB).

43 Ebenso C. Schmidt in Miinchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl.,
§ 442 HGB Ru. 2.

44 Ramming, TranspR 2006, 235ff., bes. S. 237; ders., Hamburger Zeit-
schrift fir Schifffahrtsrecht 2009, 351, 353; ebenso Schaffert in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strobn, HGB, § 425 Rn. 2 in Widerspruch zur in
Rn. 1 dargestellten ratio legis.

45 Siehe Text oben bei Fn. 36.

46 Vgl. Helm in Staub, Grolkommentar zum HGB, 4. Aufl,, § 441 Rn. 2.

47 Bzw. der Spediteur (§ 442 III HGB).

48 Im Fall des § 442 IIT HGB hat der Spediteur das Gut an den von ihm
zu beauftragenden Frachtfiihrer zu iibergeben.

49 Vgl. BGH v. 18. 4. 2002, TranspR 2002, 292, 294.

50 Schaffert in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., § 442
Rn. 1. Ahnlich Heymann/Schliiter, HGB, 2. Aufl. § 442 Rn. 1.

51 Mit der Ubergabe des Gutes an den von ihm beauftragten Frachtfiih-
rer wird die Provisionsforderung des Spediteurs fillig. Er kann des-
halb die Ubergabe des Gutes an den Frachtfiihrer von der Erfiillung
seiner Anspriiche abhingig machen (§ 273f. BGB).

52 Insbesondere in Form des Zuriickbehaltungsrechtes.

53 So wohl auch C. Schmidt in Miinchener Kommentar zum HGB,
2. Aufl, § 442 HGB Ra. 4.

54 Dies kann auch ein vom Endempfinger beauftragter » Vollmachtsspe-
diteur« sein (Helm in Staub, Groflkommentar zum HGB, 4. Aufl.,
§ 441 Rn. 7), wihrend ein von einem Vormann eingeschalteter Emp-
fangsspediteur, der das Gut noch an den Empfinger abzuliefern hat,
Nachmann ist (Helm in Stanb, Grolkommentar zum HGB, 4. Aufl.,
§ 441 Rn. 10).

55 Der Unterfrachtfiihrer (1) ist zugleich Absender und Hauptfracht-
fithrer im Verhaltnis zum Unterfrachtfiihrer (2).

56 Der Frachtfiihrer wird bei diesem Geschift als Spediteur titig.
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der Frachtfiihrer (1) und der Frachtfiihrer (2) vorhergehende
Frachtfiihrer und ist der Frachtfithrer (3) der letzte nachfol-
gende Frachtfiihrer.”” Entgegen der in der ilteren Literatur zu
§ 441 HGB a.F. vertretenen Ansicht®® schadet es nicht, dass
der Urabsender die Transportauftrige erteilt hat. Wurden die
Auftrige von einem Spediteur 1.S.d. § 453 HGB vergeben, so
ist § 442 III HGB heranzuziehen, sofern der Spediteur das
Gut in seinen Hinden gehalten hat.”

ee) Immer ist notwendig, dass bei der Ubernahme des
Gutes durch den nachfolgenden Transportunternehmer eine
der »Zug um Zug«-Einrede vergleichbare Situation existiert.
Dies ist nur dann zu bejahen, falls gegentiber dem nachfol-
genden Transportunternehmer die Forderungen bei Ubergabe
des Gutes beziffert werden. Es muss fiir den nachfolgenden
Transportunternehmer moglich sein, die Ubernahme des
Gutes abzulehnen, wenn er mit erhohten Pflichten, wie der
Pflicht, Forderungen geltend zu machen, konfrontiert wird,
mit denen er bei Abschluss seines Vertrages nicht rechnen
musste.*® Verfehlt® wire es, mit Ramming® die Frage, inwie-
weit der Nachmann die Forderungen des Vormanns kannte
oder kennen musste,” auf die Ebene des Verschuldens zu ver-
schieben. Der Umstand, dass § 442 HGB nicht ausdriicklich
das Tatbestandsmerkmal der Kenntnis oder des Kennen-Miis-
sens erwahnt, ist unerheblich. § 442 T HGB zufolge wird nim-
lich kein Erfolg, sondern eine blofle Titigkeit, ein Sich-
Bemiihen geschuldet.®* Es versteht sich von selbst, dass das
Gesetz demjenigen, der ein Tatigwerden schuldet, keine
Pflicht auferlegen will, die er nur mit unzumutbaren Anstren-
gungen erfillen kann. Dazu wiirde die Pflicht zihlen, eine
Forderung geltend zu machen, die der Schuldner nicht kennt
und die er auch nicht kennen muss. Es geht deshalb nicht an,
den Schuldner erst auf der Ebene des Verschuldens zu entlas-
ten (§ 280 I 2 BGB) und ihm damit den nur schwer zu fith-
renden Beweis der unverschuldeten Unkenntnis aufzubtirden.

3. Einwand gegen den Ablieferungsanspruch aus
dem Pfandrecht
Bei der Beantwortung der Frage, ob und in welchem
Umfang die Unterfrachtfithrer Pfandrechte erwerben, muss
man zwischen zwei Fallgruppen unterscheiden.

a) Fall des § 442 HGB

Bei dieser Fallgruppe beauftragt ein Urabsender den
Frachtfiihrer (1) mit dem Transport von Miinchen nach Niirn-
berg, den Frachtfithrer (2) mit der Beférderung des Gutes bis
Kassel und den Frachtfithrer (3) mit dem Transport bis Ham-
burg derart, dass der Frachtfithrer (1) das Gut an den Fracht-
fithrer (2), dieser an den Frachtfihrer (3) und der Frachtfithrer
(3) das Gut an den Endempfinger abliefert. Jeder Frachtfiihrer
hat es somit im Rahmen seines Frachtvertrages mit einem an-
deren Empfanger zu tun. Bei derartigen aufeinanderfolgenden
Frachtfithrern ordnet § 442 I 2 HGB zu deren Sicherheit den
Fortbestand der Pfandrechte an. Dies ist nicht selbstverstind-
lich; denn ohne diese Vorschrift wiirde das Pfandrecht drei
Tage nach Ablieferung an den jeweiligen nachfolgenden
Frachtfihrer untergehen; gegebenenfalls auch frither, wenn
dieser seinerseits das Gut weitergegeben hat. Die Frachtftihrer
behalten deshalb ihre Pfandrechte bis zur Ablieferung an den
Endempfinger; unter Umstinden drei Tage dariiber hinaus
(§ 441 IIT HGB). Anzumerken ist, dass die Summe der
Frachtforderungen der Unterfrachtfithrer, die durch die
Pfandrechte gedeckt werden, in etwa dem entspricht, was als
Vergutung fir die Gesamtstrecke zu veranschlagen ist.

b) Kette von Frachtfiihrern; der letzte Unterfracht-
fiihrer befordert auf der Gesamtstrecke

Folgendes Beispiel dient als Ausgangspunkt: Der
Urabsender A beauftragt den Hauptfrachtfihrer; die Fracht
betragt 100. Der Hauptfrachtfiihrer beauftragt seinerseits den
Unterfrachtfithrer (1) zum Preis von 90, der Unterfrachtfiih-
rer (1)*° den Unterfrachtfithrer (2) zum Preis von 85 und der
Unterfrachtfithrer (2) den Unterfrachtfithrer (3). Dieser ver-
einbart eine Fracht in Hohe von 80 und befordert das Gut tat-
sachlich zum Empfinger. Ich unterstelle, dass der Empfanger
nicht gemiR 421 I HGB haftet.*®

In einem solchen Fall werden die Anspriiche der
Frachtfithrer gegen den jeweiligen Absender gesichert, also
die Anspriiche in Hohe von 100, 90, 85, 80. Die Auftraggeber
der Unterfrachtfithrer sind allerdings keine Eigentiimer des
Gutes. Es gentigt indessen eine Ermichtigung zur Verpfin-
dung durch den Eigentiimer, die nach ganz herrschender
Meinung® grundsitzlich schon dann als erteilt gilt, wenn der
Eigentimer mit einer Beforderung seines Gutes rechnen
musste und damit einverstanden war. Man wird angesichts der
Ublichkeit von Unterfrachtvertrigen nicht annehmen kon-
nen, dass Eigentiimer wegen der Gefahr, dass ihr Gut mit
einem Pfandrecht eines Unterfrachtfithrers belastet wird, nur
mit dem Transport durch einen Hauptfrachtfiihrer einver-
standen sind. Man miisste dann schon einen Schritt weiter
gehen und die Gleichsetzung der Ermichtigung zur Pfand-
rechtsbestellung mit dem Einverstindnis zum Transport in
Frage stellen. Dies wiirde aber voraussetzen, dass die geschil-
derten Pfandrechte den Eigentiimer unzumutbar belasten.

Das Pfandrecht scheitert nicht am fehlenden Besitz der
Frachtfithrer. Der letzte Frachtfithrer, in meinem Beispiel der
Unterfrachtfiihrer (3), der das Gut iibernimmt, vermittelt®®
den Besitz seinem Auftraggeber, dem Unterfrachtfithrer (2),
dieser dem Unterfrachtfithrer (1) und dieser dem Haupt-
frachtfuhrer. Fir die Begrindung des Pfandrechts gentigt
mittelbarer Besitz, wie sich auch aus § 441 Il HGB ergibt. Der
mittelbare Besitz des Unterfrachtfiihrers (2), des Unterfracht-
fihrers (1) und des Hauptfrachtfithrers griinden auf § 418
HGB. In ihrer Rolle als Absender konnen die Frachtfiihrer
die Weisung erteilen, das Gut zu ihnen zu transportieren und
es an sie abzuliefern. Dass der Herausgabeanspruch der Auf-
traggeber gegentiber den Unterfrachtfithrern von einer der-
artigen Weisung abhingt, ist fir die Begriindung des Besitz-

57 Zutr. Helm in Staub, Groflkommentar zum HGB, 4. Aufl.,, § 441
Rn. 5; C. Schmidt in Miinchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl,,
§ 442 HGB Rn. 3.

58 Makower, Handelsgesetzbuch, 13. Aufl. 1906, § 441 Anm. I a; weitere
Nachw. bei Helm in Staub, Groflkommentar zum HGB, 4. Aufl,,
§ 441 Rn. 5.

59 So wohl auch Helm in Staub, Groflkommentar zum HGB, 4. Aufl.,
§ 441 Rn. 9.

60 A.A. Ramming, TranspR 2006, 235, 243.

61 Schaffert in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., § 442
Rn. 4; C. Schmidt in Miinchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl.,
§ 442 HGB Rn. 4; Octker/Paschke, HGB, § 442 Rn. 3.

62 Ramming, TranspR 2006, 235, 243.

63 §28012 BGB.

64 Ebenso Ramming, TranspR 2006, 235, 239.

65 Der Unterfrachtfiihrer (1) ist zugleich Hauptfrachtfiihrer im Verhalt-
nis zum Unterfrachtfihrer (2).

66 Zu denken ist hier an den Fall, dass dem Empfanger das Gut ohne des-
sen besonderes Ablieferungsverlangen tibergeben worden ist.

67 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Giitertransportrecht
und Lagergeschift, 6. Aufl., § 441 HGB Rn. 5 m.Nachw.; Schmidt in
Miinchener Kommentar zum HGB, 2. Aufl,, § 441 HGB Rn. 15.

68 BGHZ 32, 194, 204; Palandt/Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 868 BGB
Rn. 11.
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mittlungsverhiltnisses unerheblich. Die Pfandrechte der
Unterfrachtfihrer (1) und (2) sowie des Hauptfrachtfithrers
erloschen auch nicht in dem Moment, in dem der Unter-
frachtfihrer (3) beim Empfinger ankommt. Zwar erloschen
gemafl 418 II 1 HGB in diesem Augenblick die Verfiigungs-
rechte der — im konkreten Fall aller — Absender. Die Pfand-
rechte bleiben jedoch gemaf} § 441 III HGB grundsitzlich
weitere drei Tage wirksam. Ergebnis dieser Uberlegungen ist,
dass das Gut in meinem Beispiel mit vier Pfandrechten belas-
tet ist, die Forderungen in Hohe von 355 sichern, obwohl die
Fracht des Hauptfrachtfiihrers nur 100 betragt.

Soll man deswegen den Unterfrachtfihrern den Er-
werb von Pfandrechten mit der bereits angedeuteten Begriin-
dung versagen? Dies ist nicht unbedingt notwendig. Nimmt
man an, dass alle Frachtfihrer ihre Pfandrechte geltend
machen, so geniefit das Recht des Unterfrachtfithrers (3) den
Vorrang (§ 443 T HGB). Der Eigentiimer kann dem Unter-
frachtfihrer (3) 80 zahlen. Gemafl § 1225 BGB bzw. den
§§ 1249, 268 III BGB erwirbt er damit dessen Forderung in
Hohe von 80 gegen den Unterfrachtfithrer (2). Anschlieffend
zahlt er an den Unterfrachtfithrer (2) funf und bringt die auf
ihn tibergegangene Forderung in Hohe von 80 ins Spiel. In der
Regel existiert hier zwar keine echte Aufrechnungssituation,
doch greift hier § 1224 BGB ein. Der Eigentiimer erwirbt auf
diese Weise die Forderung des Unterfrachtfihrers (2) gegen
den Unterfrachtfiihrer (1). Der Eigentiimer zahlt an ihn
wiederum fiinf und rechnet mit der auf ihn iibergegangenen
Forderung gegen den Unterfrachtfithrer (1) auf. Damit geht
die Forderung des Unterfrachtfithrers (1) gegen den Haupt-
frachtfihrer in Hohe von 90 auf den Eigentiimer tiber. Nun-
mehr kann der Eigentiimer das Pfandrecht des Hauptfracht-
fuhrers aus dem Weg riumen, indem er 10 an ihn zahlt und die
auf ihn iibergegangene Forderung in Hohe von 90 aufrechnet.
Es ist demnach keineswegs so, dass im Endergebnis das Gut
fir die Summe der Frachten aller Frachtfihrer haften wiirde.
Freilich ist die Befriedigung der Pfandglaubiger juristisch und
praktisch recht kompliziert. Falls der Endempfinger das
Gut von den Pfandrechten entlasten will, muss er es gemaf}
den §§ 1249, 268 BGB ablosen. Die dabei vorzunehmenden
Schritte decken sich weitestgehend mit der Befriedigung der
Frachtfithrer durch den Eigentiimer. Dieses Geflecht von
Pfandrechten wird in der Praxis nur sehr selten die geschilder-
ten Schwierigkeiten bereiten, weil die Frachtfihrer kaum je-
mals die 3-Tage-Frist des § 441 IIl HGB wahren werden. Die
Rechtslage vereinfacht sich nochmals, wenn man die Fracht-
fiihrer zu Gesamtgliubigern im Sinn des § 428 BGB erklirt.*”

III. Anspruch auf Schadensersatz

1. Vorbemerkung

Vorweg ist festzuhalten, dass der Entschidigungs-
anspruch weder an einen Ablieferungsanspruch noch an ein
Ablieferungsverlangen gekoppelt ist.”® Dies beweist eindeutig
die Rechtslage bei Verlust des Gutes, bei dem der Abliefe-
rungsanspruch untergegangen ist, bevor ihn der Empfinger
erworben haben kann, und der Empfinger gleichwohl gemaf}
§ 421 Abs. 1 S. 2 HGB ersatzberechtigt ist.

2. Anspriiche des Empfiingers
a) § 437 HGB als lex specialis

Zweifellos darf der Empfanger im Rahmen des § 437
HGB gegen den Unterfrachtfithrer vorgehen. Voraussetzung

ist nach verbreiteter Meinung allerdings, dass der Unterfracht-
fihrer zumindest faktisch als HGB-Frachtfithrer oder HGB-
Spediteur titig geworden ist.”' Der Unterfrachtfiihrer, der den
Schaden zu verantworten hat, haftet dann mangels besonderer
Abreden mit dem Hauptfrachtfihrer nach Maflgabe des ge-
setzestypischen Hauptfrachtvertrages.

Wie bereits anderweit dargelegt,” blockiert entgegen
der Ansicht des BGH” § 437 HGB als lex specialis in seinem
Anwendungsbereich weitergehende Anspriiche des Empfan-
gers gegen den Unterfrachtfithrer. Hierfur spricht klar die
Entstehungsgeschichte des § 437 HGB.”*

In dem vom BGH”’ entschiedenen Fall steht allerdings
einem unmittelbaren Zugriff auf den Unterfrachtfiihrer nichts
im Wege; denn hier konnte § 437 HGB nicht herangezogen
werden. Der Hauptfrachtvertrag war nimlich dem Recht
Taiwans unterworfen und § 437 HGB greift nur bei einem
HGB-Hauptfrachtvertrag’® ein.”” Ahnlich ist die Situation,
wenn der Hauptfrachtfithrer einen Multimodalfrachtvertrag
(zum Beispiel Schiff-Lkw) abgeschlossen hat, auf den das
HGB anzuwenden ist. Verursacht ein Lkw-Frachtfihrer auf
einer grenziiberschreitenden Teilstrecke einen Schaden, so
haftet er seinem Auftraggeber auf der Grundlage der CMR. In
gleicher Weise haftet der Multimodalfrachtfiihrer als Haupt-
frachtfihrer gemafl § 452a HGB. Der Empfianger kann eben-
falls den Multimodalfrachtfiihrer gemifl § 452a HGB in An-
spruch nehmen, nach wohl herrschender Meinung aber nicht
den Lkw-Frachtfihrer gemif § 437 HGB, weil die Vorschrift
einen HGB-Frachtvertrag oder ein vergleichbares faktisches
Verhiltnis voraussetzt.”® Dieser Lkw-Frachtfiihrer kann je-
doch vom Empfinger direkt wie jeder normale CMR-Unter-
frachtfithrer auf Ersatz verklagt werden.”

Halt man die Berufung auf die Entstehungsgeschichte
des Transportrechtsreformgesetzes nicht fir zwingend, so
sollte man darauf achten, dass keineswegs ein Gleichlauf von
Ablieferungs- und Schadensersatzanspriichen geboten ist.*
Wird in einer Kette von finf Unterfrachtfiihrern das Gut

69 Dazu Text unten bei Fn. 108. Zu beachten ist allerdings, dass im
Rahmen des § 421 I1, IIT HGB nicht alle Anspriiche geltend gemacht
werden konnen, die das Pfandrecht sichert.

70 Ramming, Hamburger Zeitschrift fiir Schifffahrtsrecht 2009, 351, 352.
Siehe ferner Text oben bei Fn. 7.

71 Ebenroth/Boujong/Joost/Strobn-Schaffert, HGB, 2. Aufl., § 437 HGB
Rn. 6; Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Giitertrans-
portrecht und Lagergeschift, 6. Aufl., § 437 HGB Rn. 12; Thume,
VersR 2000, 1071, 1072; Koller, TranspR 2000, 3551f.; a. A. Miinchener
Kommentar-Herber, HGB, 2. Aufl., § 437 HGB Rn. 10.

72 Koller, TranspR 2009, 2291f.

73 BGH v. 30. 10. 2008, TranspR 2009, 130, 132.

74 A. A. Ramming, Hamburger Zeitschrift fir Schifffahrtsrecht 2009,
351, 353. Dagegen spricht, dass der vom BGH eingeschlagene Weg in
dem Aufsatz Koller, VersR 1993, 920, entwickelt worden und ein
hierauf aufbauender Gesetzesvorschlag in der Sachverstindigenkom-
mission zur Reform des Transportrechts vorgelegt worden ist. Dieser
Vorschlag wurde jedoch nicht aufgenommen. Vielmehr meinte man,
mit der Figur des ausfithrenden Frachtfithrers den vom BGH ver-
neinten Direktanspruch gegen den Unterfrachtfiihrer besser eroffnen
zu konnen.

75 BGH v. 30. 10. 2008, TranspR 2009, 130.

76 Gemeint ist hier der Vertrag, den der Urabsender abgeschlossen hat.

77 BGH wv. 30. 10. 2008, TranspR 2009, 130, 131; Ebenroth/Boujong/
Joost/Strobn-Schaffert, HGB, 2. Aufl,, § 437 HGB Rn. 7; Koller,
Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Giitertransportrecht und
Lagergeschift, 6. Aufl., § 437 HGB Rn. 15.

78 Ebenroth/Boujong/Joost/Strobn-Schaffert, HGB, 2. Aufl., § 437 HGB
Rn. 6; Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Giitertrans-
portrecht und Lagergeschift, 6. Aufl,, § 437 HGB Rn. 12.

79 Siehe Text unten bei Fn. 113.

80 Siche Text oben bei Fn. 70.
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beim zweiten Unterfrachtfihrer beschadigt, so ist der letzte
Unterfrachtfihrer zwar zur Ablieferung, nicht aber zum
Schadensersatz verpflichtet. Hat der letzte Unterfrachtfiihrer
den Schaden verursacht, so droht eine Vervielfaltigung der
Aktivlegitimation."! Wenn man § 437 HGB nicht als lex
specialis ansieht, empfiehlt es sich daher, in Anlehnung an die
CMR, Schadensersatzanspriiche nur gegen denjenigen Unter-
frachtfithrer zu eréffnen, in dessen unmittelbarer Obhut das
Gut geschidigt worden ist.

b) Abdingbarkeit der Aktivlegitimation
des Empfiingers

Der Empfinger, der den Unterfrachtfiihrer erfolgreich
aus dem Unterfrachtvertrag auf Ersatz verklagen will, muss
bedenken, dass § 421 Abs. 1 Satz 2 HGB teilweise abbedun-
gen sein kann.* In seinem Vertrauen, dass dies nicht gesche-
hen ist, wird der Empfanger nicht geschiitzt. Durch den blo-
Ben Abschluss eines Frachtvertrages wird namlich nicht der
Rechtsschein erzeugt, dass Absender und Frachtfiihrer ihre
Vertragsfreiheit nicht genutzt haben. § 421 HGB wird in § 449
HGB nicht erwihnt, so dass es an sich moglich ist, in Unter-
frachtvertragen durch AGB die Aktivlegitimation auf den
jeweiligen Absender zu beschrinken.*> Das diirfte auch nicht
zwangsliufig im Sinn des § 307 BGB unangemessen sein.** Es
ist somit nicht erforderlich, um § 421 HGB auszuhebeln, den
Umweg zu gehen, im Unterfrachtvertrag zu vereinbaren, dass
der Hauptfrachtfiihrer als Absender zugleich der Empfinger

sein soll.%

¢) Einwendungen des Unterfrachtfiihrers

Ferner ist zu bedenken, dass der Empfinger Gefahr
lauft, fir ihn kaum antizipierbar mit Einwendungen konfron-
tiert zu werden, zum Beispiel mit der Zahlung des Unter-
frachtfiihrers an seinen Auftraggeber, mit einer Aufrechnung
oder mit fir ihn unbekannten Abreden im Unterfrachtvertrag.
Auch ein Mitverschulden des Auftraggebers des Unterfracht-
fuhrers muss sich der Empfanger voll entgegenhalten lassen.

d) Beweislast des Empfiingers

Schliefflich muss der Empfianger noch beweisen, dass
der Schaden in der unmittelbaren Obhut des Unterfrachtfiih-
rers entstanden ist. Der Unterfrachtfithrer muss deshalb wohl
nicht allzu oft damit rechnen, vom Empfanger ohne Berufung
auf § 437 HGB auf Schadensersatz verklagt zu werden.

3. Anspriiche des Absenders gegen
den Unterfrachtfiihrer

Der Auftraggeber ist Absender im Sinn des § 407
HGB.* Er kann vom Unterfrachtfiihrer natiirlich Abliefe-
rung an den Empfanger, er kann von thm auch Schadensersatz
verlangen (§ 421 I 2 HS 2 HGB). Problematisch ist insoweit
nur, ob er Geldleistung oder Freistellung fordern darf oder ob
er sich mit einer Feststellungsklage begniigen muss. Ersteres
gilt sicherlich dann, wenn der Auftraggeber selbst bereits
Schadensersatz geleistet hat, weil er fiir das Fehlverhalten des
Unterfrachtfithrers einzustehen hat. Man wird von dem
Grundsatz ausgehen konnen, dass der Unterfrachtfithrer sei-
nem Auftraggeber, wenn dieser noch nicht selbst den Schaden
ersetzt hat, nur® auf Freistellung haftet und selbst dies dann
nicht, wenn der Auftraggeber seine eigene Haftung bestreitet
oder die Hohe der eigenen Haftung des Auftraggebers unge-
wiss ist. In den zuletzt genannten Fillen ist nach der Recht-
sprechung eine Feststellungsklage am Platz.*® Der Anspruch

auf Freistellung ist auch in der Frachtfithrerkette grundsatz-
lich abtretbar.®” Unerheblich ist, ob die Hohe des Schadens
feststeht. Der Anspruch auf Freistellung verwandelt sich nicht
dadurch in einen Zahlungsanspruch, dass ein Unterfrachtfih-
rer als Regressschuldner den ihm seinerseits zustehenden
Freistellungsanspruch in der Kette an einen Regressgliubiger
abtritt, der seinerseits Frachtfiihrer oder Spediteur ist. Der
Freistellungsanspruch wird dagegen zum Zahlungsanspruch,
sobald er an den Urabsender oder an den Empfinger des
Hauptfrachtvertrages abgetreten wird.

Daran dndert auch nichts der § 437 HGB. Mit dieser
Vorschrift lasst sich im tbrigen nicht verhindern, dass der
Empfinger in dem Regresskarussell einen hoheren Ersatz-
anspruch durchsetzen wird als er aus § 437 HGB ableitbar
gewesen wire. Insoweit kann man dem BGH” voll zustim-
men, wenn er annimmt, dass die Haftung gemafl § 437 HGB
die Haftung aus dem Unterfrachtvertrag nicht erloschen lisst.
Das ist auch dann richtig, wenn man in Hinblick auf die
Unterfrachtfiihrer den Empfanger nicht neben dem jeweili-
gen Absender fir aktivlegitimiert hilt.

IV. Anspriiche des Unterfrachtfiihrers auf
Zahlung der Fracht etc.

1. Vorbemerkung

§ 421 Abs. 2, 3 HGB kniipft automatisch an das Ablie-
ferungsverlangen des Empfangers einen Anspruch auf Zahlung
der Fracht sowie des Standgeldes. Hierfiir gentigt nach An-
sicht des BGH”" nicht die bloRe Ubernahme des dem Empfin-
ger zur Ablieferung angebotenen Gutes. Vielmehr muss der
Empfinger die Ablieferung fordern, bevor ihm die Ubergabe
des Gutes offeriert wurde, oder Ablieferung fordern, obwohl
der Frachtfithrer Zahlung der Fracht etc. verlangt.

2. Grundsatz
Vom Ansatz des BGH" her, der einen Ablieferungs-

81 Koller, TranspR 2009, 229, 230.

82 Fremuth in Fremuth/Thume, Kommentar zum Transportrecht, 2000,
§ 421 HGB Rn. 31.

83 Einer Analogie zu § 449 HGB steht das Analogieverbot bei Enumera-
tionen entgegen.

84 Hierbeiist zu berticksichtigen, dass es tiber viele Jahrzehnte der Rechts-
praxis entsprach, nur dem Absender Schadensersatzanspriiche gegen
den Unterfrachtfiihrer zu eréffnen und den Empfinger, der den Unter-
frachtfithrer in Anspruch nehmen will, auf § 437 HGB zu verweisen.

85 So Ramming, Hamburger Zeitschrift fir Schifffahrtsrecht 2009, 351,
354, der nicht beachtet, dass bei dieser Vertragsgestaltung der Unter-
frachtfiihrer ermichtigt werden kann, an den im Hauptfrachtvertrag
genannten Empfinger abzuliefern. Dies fiihrt zur Ablieferung, die der
Hauptfrachtfithrer im Verhiltnis zum Unterfrachtfihrer gegen sich
gelten lassen muss (§ 362 IT BGB; Koller, Transportrecht, Kommentar
zu Spedition, Giitertransportrecht und Lagergeschift, 6. Aufl,, § 425
HGB Rn. 28).

86 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007,425, 426f. zur CMR.

87 So wohl i.E. auch Neumann, TranspR 2002, 97ff.; a.A. Ramming,
TranspR 2000, 277, 293.

88 BGH v. 16. 11. 2006, TranspR 2007, 161, 162; OLG Hamburg v.
2. 10. 2008, TranspR 2009, 176, 178; OLG Frankfurt v. 11. 12. 2997,
TranspR 2009, 83, 84.

89 OLG Hamburg v. 2. 10. 2008, TranspR 2009, 176, 178.

90 BGH v. 30. 10. 2008, TranspR 2009, 130, 132.

91 BGH v. 11. 1. 2007, TranspR 2007, 311, 312; Ebenroth/Boujong/
Joost/Strobn-Reuschle, HGB, 2. Aufl., § 421 HGB Rn. 30; Miinchener
Kommentar-Czerwenka, HGB, 2. Aufl., § 421 HGB Rn. 4.

92 Der BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007, 425, 426{., scheint allerdings
zur CMR die Auffassung zu vertreten, dass der Empfinger immer nur
von demjenigen Frachtfithrer Ablieferung fordern darf, der an der
Ablieferungsstelle erscheint.
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anspruch zumindest gegen den Hauptfrachtfithrer und den
letzten Unterfrachtfiihrer eroffnet, steht die Frage im Mittel-
punkt, von wem” der Empfinger, bei dem ein Unterfracht-
fiihrer mit dem Gut erscheint, die Ablieferung verlangt.”
Diese Frage ist im gesetzlichen System nach den Regeln zu
beantworten, die fiir die Auslegung von Erklirungen gelten.
Die ganz herrschende Meinung qualifiziert nimlich das Ver-
langen auf Ablieferung zumindest als rechtsgeschiftsihnliche
Erklirung,” die einen Schuldbeitritt”® auslést.

Der Empfinger kann demnach seinerseits bestimmen,
an wen er sein Ablieferungsbegehren richtet. Er kann seinen
Ablieferungswunsch nach Belieben konkretisieren und ange-
sichts des drohenden Schuldbeitritts sein Ablieferungsbegeh-
ren strategisch ausrichten. Wenn der Empfinger sich nicht
klar duf8ert, istseine Erklirung nach Treu und Glauben unter
Berticksichtigung der Verkehrssitte vom Horizont des real ab-
liefernden Frachtfihrers aus, der Erklirungen sowohl in eige-
ner Person als auch als Vertreter des Hauptfrachtfiihrers ent-
gegennehmen kann, zu interpretieren (§ 157 BGB). Dabei hat
man die in den Kreisen der Empfinger aufgrund der Recht-
sprechung des BGH”” gewachsene Erwartungshaltung zu be-
rucksichtigen. Sie muss ein Frachtfiihrer kennen. Danach war
der Unterfrachtfthrer, der das Gut tatsiachlich abgeliefert hat,
typischerweise nur befugt, als Vertreter des Hauptfrachtfiih-
rers aufzutreten. Der abliefernde Frachtfihrer muss aufler-
dem im Zweifel nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass
sich der Empfanger nur einem Frachtfiihrer und nicht mehre-
ren Frachtfiihrern gegentiber fiir deren jeweilige Forderung
verpflichten will. Verfehlt ist es meines Erachtens, ohne wei-
teres anzunehmen, dass ein Empfinger, der Ablieferung ver-
langt, sich ausschliefllich dem anliefernden Unterfrachtfithrer
gegeniiber verpflichten will.”®

Dies alles gilt auch dann, wenn der Empfanger, bei dem
ein Frachtfihrer mit dem Gut erscheint, wie hiufig nicht
weif}, ob der Frachtfithrer Haupt- oder Unterfrachtfiihrer
ist, schon gar nicht, wie lang die Frachtfithrerkette ist. Ein
Rechtsschein in irgendeine Richtung existiert nicht. Verfehlt
wire es, eine Analogie zu § 164 Abs. 2 BGB zu ziehen, weil
hier kein Bedarf fiir eine Anfechtungssperre” besteht und im
tibrigen § 164 II BGB nur das anordnet, was sich aus den all-
gemeir}ggl Regeln tiber die Auslegung von Willenserklirungen
ergibt.

a) Ubergabe eines Frachtbriefs

Ubergibt der Unterfrachtfiihrer einen Frachtbrief, in
dem er selbst als Frachtfihrer genannt wird, so wird der Emp-
finger im Zweifel von ithm Ablieferung fordern. Legt er einen
Frachtbrief des Hauptfrachtfiihrers vor, so richtet sich das
Auslieferungsverlangen im Zweifel gegen diesen. Der Unter-
frachtfiihrer ist dann bevollmichtigt, dieses Auslieferungs-
begehren entgegenzunehmen. Die Fracht kann an ihn als Ver-
treter des Hauptfrachtfithrers gezahlt werden. Jedenfalls sollte
er analog § 442 Abs. 1 HGB zur Entgegennahme der Fracht
ermichtigt sein.

b) Keine Ubergabe eines Frachtbriefs

In der Regel werden aber keine Frachtbriefe ausgestellt,
in denen die Hohe der Fracht vermerkt ist. In solchen Fillen
greift § 421 Abs. 2 Satz 2 HGB ein. Wiederum ist zu fragen,
von wem der Empfinger Auslieferung fordert. Es geht auch
hier um die typischen Erwartungen eines Empfangers, die ein
Unterfrachtfiihrer'' redlicherweise in sein Kalkiil einbezie-
hen muss. Diese Erwartungen werden durch die auf der

Grundlage der ilteren Rechtsprechung gewachsenen Ver-
kehrsauffassung bestimmt, der zufolge sich Empfinger im
Zweifel dem Hauptfrachtfithrer gegentiber verpflichten. Dies
entspricht auch wirtschaftlicher Vernunft. Hat nimlich der
Empfinger zum Beispiel im Kaufvertrag vereinbart, dass er
Transportkosten in bestimmter Héhe zu tragen hat, wird er
erwarten, dass er an den Frachtfiithrer nicht mehr als diesen
Betrag bezahlen muss. Diese Erwartung wird am ehesten er-
tullt, wenn er vom Hauptfrachtfihrer Auslieferung verlangt,
weil der Verkiufer als Absender mit grofler Wahrscheinlich-
keit den Frachtvertrag im Einklang mit dem Kaufvertrag ge-
schlossen haben wird. Er wird deshalb im Zweifel den Haupt-
frachtfiihrer zur Ablieferung auffordern wollen. Dafiir gentigt
es, dass er vom Unterfrachtfithrer als Vertreter des Haupt-
frachtfihrers die Ablieferung verlangt. Mit dieser Bedeutung
des Auslieferungsverlangens wird der Unterfrachtfihrer hier
und in sonstigen Zweifelsfillen rechnen miissen.'®
Besonders schlaue Empfanger, die unfrei gekauft ha-
ben, konnen sich aber ausrechnen, dass mit dem letzten Un-
terfrachtfithrer die niedrigste Fracht vereinbart worden ist
und gezielt von ihm Ablieferung fordern. Will der Haupt-
frachtfihrer sichergehen, dass die ihm geschuldete Fracht ein-
gezogen wird, so muss er eine Frachtnachnahme vereinbaren.

¢) Der Unterfrachtfiihrer beziffert die Fracht etc.

Ferner ist der Fall zu bedenken, dass der letzte Unter-
frachtfiihrer, der nur die Hohe seiner eigenen Frachtforderung
kennt, die Hohe der offenen Fracht zwar benennt, von ihr
aber nicht die Auslieferung im Sinne eines Zug-um-Zug-Aus-
tausches abhiingig macht. Wenn man mit dem BGH'® es ge-
niigen ldsst, dass der Frachtfihrer den Empfinger zur Gel-
tendmachung des Ablieferungsanspruchs mit den im Gesetz
vorgesehenen Folgen herausfordert, um einen Anspruch aus
§ 421 II HGB zu begrinden, so wird es wohl nicht notig sein,
dass der Frachtfiihrer den Empfinger auch dariiber belehrt,
wer die Forderung gegen ihn erwerben soll. Vielmehr sollte es

93 Czerwenka in Miinchener Kommentar, HGB, 2. Aufl,, § 421 HGB
Rn. 15 scheint anzunehmen, dass der Empfanger, der vom Unter-
frachtfithrer Ablieferung verlangt, automatisch Schuldner der Forde-
rungen des Hauptfrachtfithrers wird. Dagegen Reuschle in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strobn, HGB, 2. Aufl., § 421 HGB Rn. 16.

94 Abw. Lommatzsch, Straflenfrachtfithrer als Dritte, S. 261f. (Pflicht des
Empfingers, [nur] die Anspriiche des Hauptfrachtfithrers zu erfiillen).

95 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Giitertransport-
recht und Lagergeschift, 6. Aufl,, § 421 HGB Rn. 23; Oectker/
Paschke, HGB, § 421 Rn. 15; Czerwenka in Miinchener Kommentar
zum HGB, 2. Aufl, § 421 HGB Rn. 4; Reuschle in Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., § 421 HGB Rn. 30; vgl. auch
Helm in Staub, Groffkommentar zum HGB, 4. Aufl., § 436 Rn. 9.

96 Unerheblich ist, dass der Schuldbeitritt als solcher gesetzlicher Natur
ist. Entscheidend ist, dass er durch eine Erklirung des Empfingers
ausgelost wird und der Empfinger nach Maflgabe der §§ 104 {f. BGB
gestiitzt werden sollte.

97 BGH v. 20. 10. 2005, TranspR 2006, 29, 30.

98 So aber wohl Thume, TranspR 2007, 428. Nur begrenzt hilfreich ist
der Hinweis von Thume und Czerwenka (in Miinchener Kommen-
tar zum HGB, 2. Aufl,, § 421 HGB Rn. 41) auf den Gleichlauf von
Schadensersatzanspruch und Frachtforderung, weil dieser Gleich-
lauf beim Verlust des Gutes keine Rolle spielt (Koller, Transport-
recht, Kommentar zu Spedition, Giitertransportrecht und Lager-
geschift, 6. Aufl,, § 432 HGB Rn. 10).

99 Palandt/Heinrichs, BGB, § 164 BGB Rn. 16.

100 Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl,, § 164 BGB Rn. 42.

101 Soweit der Unterfrachtfithrer als Vertreter des Empfangers auftritt,

beachte § 166 BGB.

102 Mochte der Unterfrachtfihrer erreichen, dass von ihm personlich

Ablieferung verlangt wird, so muss er auf Klarstellung dringen.

103 BGH v. 11. 1. 2007, TranspR 2007, 311, 312.
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ausreichen, dass der Empfanger erkennen kann, dass er noch
Zahlung zu leisten hat und gleichwohl Ablieferung fordert.
Bleibt fiir ihn unklar, wer Forderungsinhaber werden soll, so
ist auch in dieser Fallgruppe wie allgemein'® im Zweifel zu
unterstellen, dass der Empfinger nur an den Hauptfrachtfiih-
rer zahlen will. Er darf erwarten, dass der Unterfrachtfithrer
einzugsberechtigt ist.'” Das Auslieferungsverlangen richtet
sich mithin auch bei Bezifferung der Fracht im Moment der
Ablieferung im Zweifel gegen den Hauptfrachtfihrer, vertre-
ten durch den letzten Unterfrachtfithrer.

d) Der Empfiinger fordert von allen Frachtfiihrern
Ablieferung

Fordert der Empfianger erkennbar von allen Frachtfih-
rern Ablieferung und folgt man der BGH-Rechtsprechung,'®
wonach er dies tun kann, so wird es sehr kompliziert.

Zunichst ist der Fall zu betrachten, in dem der Haupt-
frachtfiihrer den Transport zur Fracht von 100, der Unter-
frachtfihrer (1) zu 110 und der Unterfrachtfihrer (2) zu 90
verspricht. Dem Wortlaut des § 421 Abs. 2 HGB zufolge er-
werben alle Frachtfiihrer Anspriiche gegen den Empfinger
entsprechend ihren jeweiligen vertraglichen Abreden. Wenn
der Unterfrachtfiihrer (2) tatsichlich abliefert, kann der Er-
werber nicht einwenden, er habe von dem Hauptfrachtfithrer
und dem Unterfrachtfihrer (1) nichts erhalten; denn die
Frachtfithrer schuldeten gemafl § 431 BGB die Ablieferung
als Gesamtschuldner.'” Mit der Ablieferung durch den letz-
ten Unterfrachtfithrer (2) gelten daher auch die Ablieferungs-
pflichten der anderen Frachtfihrer als erfillt (§ 422 BGB).
Soweit sich alle Forderungen decken, d.h. in meinem Beispiel
in Hohe des Betrages von 90, wire es natirlich absurd, an-
zunehmen, dass der Empfanger mehrfach zahlen muss. Viel-
mehr muss eine einmalige Zahlung gentigen. Man kann daher
die Frachtfuhrer als Gesamtglaubiger qualifizieren (§ 428
HGB).'”® Dies hat fiir die Frachtfithrer nicht nur Vorteile.
Zahlt nimlich der Empfinger 90 an den Hauptfrachtfithrer, so
wird er in dieser Hohe von seiner Verpflichtung gegentiber
dem Hauptfrachtfithrer und allen Unterfrachtfihrern frei.
Gleichzeitig erloschen die Forderungen gegeniiber allen Auf-
traggebern der Frachtfithrer und zwischen den Frachtftihrern
entsteht eine Gemeinschaft. § 430 BGB, der im Zweifel fir
eine Beteiligung pro Kopf spricht, ist nicht anzuwenden. Viel-
mehr sollte man die Wertung des 441 III HGB fruchtbar
machen und im Innenverhiltnis dem Unterfrachtfithrer (2)
einen Anspruch auf Auskehrung des Betrages gegen den
Hauptfrachtfihrer zusprechen, weil er der letzte Frachtfiihrer
in der Kette ist. Dies bedeutet aber zugleich, dass der Unter-
frachtfihrer (2) das Insolvenzrisiko des Hauptfrachtfiihrers
tragen muss, obwohl er sich den Unterfrachtfithrer (1) als Ver-
tragspartner ausgesucht hat.

Zahlt der Empfinger an den Hauptfrachtfithrer 100,
so werden ebenfalls alle Frachtfithrer in Hohe von 90 zu
Gesamtgliubigern; der Hauptfrachtfihrer sowie der Unter-
frachtfihrer (1) werden zusitzlich in Hohe von 10 zu Ge-
samtgliubigern. Demnach wird der Empfanger in Hohe von
100 von den Forderungen der Frachtfthrer frei und schuldet
nur noch weitere 10 dem Unterfrachtfithrer (1).

Der Empfinger wird natiirlich versuchen, vom Ur-
absender einen Ausgleich zu erhalten. Der Anspruch besteht
jedenfalls, wenn im Kaufvertrag eine Frankolieferung verein-
bart worden war. Der Urabsender hat dem Empfanger dann
110 zu erstatten. Dies wird den Urabsender veranlassen, sei-
nerseits den Hauptfrachtfithrer in Hohe von 10 in Regress zu

nehmen, da dieser eine Transportleistung zum Preis von 100
versprochen hat. Die rechtliche Basis des Anspruchs ist ohne
weiteres nur dann auszumachen, wenn man dem Hauptfracht-
fihrer oder dessen Erfiillungsgehilfen ein Fehlverhalten vor-
werfen kann, weil sie den Urabsender nicht vor hoheren For-
derungen bewahrt haben. Vielfach geht es aber nur darum,
dass der Hauptfrachtfuhrer das Leistungserschwerungsrisiko
tragt. Insgesamt zeigt sich, dass eine Vervielfaltigung der An-
spriiche den Frachtfithrern nicht nur Vorteile bringt, sondern
ithnen auch unerwartete Insolvenzrisiken, jedenfalls aber zu-
satzliche Rechtsunsicherheit beschert. Deshalb wird man
kaum jemals unterstellen dirfen, dass ein Empfinger alle
Frachtfihrer zur Ablieferung auffordert.

e) Der Empfiinger verlangt vom letzten der

aufeinanderfolgenden Frachtfiihrer Ablieferung

Verlangt der Empfianger vom letzten der aufeinander-
folgenden Frachtfiihrer im Sinn des § 442 HGB, der alle Teil-
frachtbriefe vorlegt, die Ablieferung des Gutes, so scheint die
Losung einfach zu sein. Gemifl § 442 11 HGB hat der letzte
aufeinanderfolgende Frachtfithrer die Forderungen der Vor-
mianner geltend zu machen. Dem, so liegt es nahe, entspreche
es, wenn sich der Empfianger allen Frachtfithrern gegentiber
nach Maf§gabe der Frachtbriefe verpflichtet. Mit dem Wort-
laut des § 421 11 1 HGB lisst sich das freilich nicht verein-
baren; denn der Empfanger verlangt schon deshalb von den
Vorminnern keine Ablieferung, weil diese bereits durch Uber-
gabe des Gutes an den Nachmann abgeliefert haben.

Einen Anspruch aller Frachtfilhrer kann man deshalb
nur begriinden, wenn man eine Analogie zu § 421 II 1 HGB
ziehen kann. Eine rechtsihnliche Situation setzt voraus, dass
der letzte der aufeinanderfolgenden Frachtfithrer deutlich
werden lasst, er mache die Forderungen aller aufeinanderfol-
genden Frachtfithrer geltend und dass er diese Forderungen
beziffert; denn fiir den Empfianger muss erkennbar werden,
dass er sich einer Vielzahl von Frachtfihrern gegentiber ver-
pflichtet. Geschieht dies nicht, sondern nimmt der letzte
Frachtfiihrer lediglich das Ablieferungsverlangen des Empfan-
gers entgegen, so %elten im Verhiltnis zum Empfanger die all-
gemeinen Regeln.'”

C. CMR

In Art. 13 CMR ist nur vom Frachtfiithrer die Rede.
Wer Frachtfithrer im Sinn der CMR ist, wird in Art. 1 CMR
definiert. Dem Wortlaut des Art. 13 CMR zufolge konnen

104 Siche oben Text bei Fn. 97.

105 Der letzte Unterfrachtfithrer hat diesen Betrag in der Kette der
Unterfrachtfiihrer an den Hauptfrachtfithrer herauszugeben. Dazu
wird es allerdings kaum jemals kommen, da der letzte Unterfracht-
fithrer gegentiber seinem Vormann aufrechnen wird.

106 Siehe oben Text bei Fn. 7ff.

107 Unerheblich ist, dass unterschiedliche Forderungen bestehen. Vo-
raussetzung ist nur die Gleichartigkeit der Leistungen. Gegen eine
gemeinschaftliche Forderung im Sinn des § 432 BGB spricht, dass
eine Zahlung der Fracht etc. an alle, soweit sich die Forderungen der
Hohe nach decken, unpraktikabel ist.

108 Meier, AcP 105 (2005), 8581f. plidiert allerdings dafiir, auf die Figur
der Gesamtgliubigerschaft zu verzichten. Im tbrigen wird wegen
des fiir die anderen Gliubiger entstehenden Insolvenzrisikos emp-
fohlen, § 428 BGB nur zuriickhaltend anzuwenden (2. Bydlinski in
Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl., § 428 BGB Rn. 4; in der
Tendenz auch BGH v. 20. 6. 1996, NJW 1996, 2859, 2860).

109 Siehe oben Text bei Fn. 93.
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mithin auch Unterfrachtfiihrer als Frachtfihrer im Sinn dieser
Vorschrift qualifiziert werden.''® Dies hat der BGH''! nun-
mehr ebenso gesehen.

An dieser Stelle sind meines Erachtens zwei Fragen zu
kldren.

1. Umkehrschluss aus den Art. 34ff. CMR

Ergibt ein Umkehrschluss aus den Art. 34ff. CMR,
dass der Empfanger nur im Rahmen und nach Mafigabe dieser
Vorschriften Unterfrachtfiihrer in Anspruch nehmen kann?
Dies mag den Verfassern der CMR so vorgeschwebt haben.
Sie haben indessen, als sie die Anspriiche des Empfangers an
den durchgehenden Frachtbrief banden, nicht bedacht, dass
derartige Frachtbriefe nur selten den Transport begleiten.'"
Die Art. 341f. CMR, die in Deutschland in der Praxis nahezu
ohne Bedeutung sind, konnen deshalb die Tragweite des
Art. 13 CMR nicht in einem Umkehrschluss einschrianken.

2. Erst-recht-Schluss aus Art. 36 CMR und Haftung
des Unterfrachtfiihrers

Damit ist noch nicht die zweite Frage beantwortet, ob
Art 36 CMR, wonach dem Empfanger der erste und der letzte
Frachtfithrer sowie der Schadiger haften, analog herangezo-
gen werden darf. Die Vorschrift sollte man in einem Erst-
recht-Schluss fruchtbar machen. Wenn schon dort, wo ein
vom Hauptfrachtfihrer ausgestellter durchgehender Fracht-
brief ibernommen wird und deshalb alle Frachtfithrer Ver-
tragspartner des Urabsenders werden (Art. 34 Halbsatz 2
CMR), dem Empfanger ausschliefflich der erste und der letzte
Frachtfiihrer sowie der Schidiger haften, so sollte dies erst
recht gelten, wenn ein Unterfrachtfithrer nicht zur Vertrags-
partei des Hauptfrachtvertrages geworden ist, wenn also nicht
jeder Unterfrachtfihrer entsprechend Art. 34 CMR fur die
Ausfiihrung der gesamten Beforderung haftet. Fiir diesen Erst-
recht-Schluss spricht auch die Entstehungsgeschichte der
CMR, nimlich die vom BGH'""” durchaus anerkannte Orien-
tierung der CMR an der CIM a.F. als ihrem Vorbild.""* Gemif
Art. 43 § 3 CIM a.E konnten Schadensersatzanspriiche aus-
schliefflich gegen die Bahn, die der Absender beauftragt hatte,
gegen die Bahn, die das Gut abgeliefert hatte oder abliefern
sollte, sowie die schidigende Bahn geltend gemacht werden.
Art. 36 CMR betrifft zwar nur Ersatzanspriiche. Ich sehe frei-
lich keinen Grund, warum man diese Vorschrift nicht analog
auf Ablieferungsanspriiche anwenden sollte. Allerdings bedarf
es einer Modifikation, da auflerhalb des Art. 34 CMR der letzte
Frachtfiihrer nicht automatisch Gesamtschuldner ist, so dass er
im Rahmen einer Analogie nur haftet, wenn er zugleich Scha-
diger ist.""” Man bewegt sich mit dieser Auslegung der CMR
einerseits in Richtung auf die Rechtsprechung in Frankreich
und Belgien,'"® die das Erfordernis des durchgehenden Fracht-
briefs nicht so streng handhaben will und schiitzt andererseits
den Unterfrachtfihrer davor, nach Mafigabe des ihm unbe-
kannten Hauptfrachtvertrages haften zu missen.

3. Anspruch auf Ablieferung

Fir den Ablieferungsanspruch des Empfangers kommt
es darauf an, von wem Ablieferung verlangt wird. Die Ablie-
ferung befreit den ersten und den letzten Frachtfithrer von
der Ablieferungspflicht und natirlich auch alle anderen zwi-
schengeschalteten Frachtfithrer gegeniiber ihren Auftragge-

bern. Besitzt der letzte Unterfrachtfiithrer nur einen Fracht-
brief, in dem er selbst als Frachtfithrer genannt ist, und wird er
zur Ablieferung aufgefordert, so muss dieser Frachtbrief
ubergebenw erden.

4. Anspruch auf Zahlung der Fracht etc.

Anders als § 421 HGB macht Art. 13 CMR nicht so
grofle Schwierigkeiten, die Frachtanspriiche zu begrenzen,
da diese gemafy Art. 13 Abs. 2 Satz 1 CMR nur geltend ge-
macht werden konnen, soweit sie aus dem Frachtbrief hervor-
gehen. Legt der abliefernde Unterfrachtfihrer einen Fracht-
brief vor, der den Hauptfrachtvertrag dokumentiert, so sind
ohnehin gemafl Art. 34 CMR - von seltenen Ausnahmen ab-
gesehen —alle Frachtfihrer Gesamtglaubiger geworden. Weist
der abliefernde Unterfrachtfiihrer dagegen einen Frachtbrief
vor, in dem er selbst als Frachtfthrer genannt ist, so wird der
Empfinger nur entsprechend diesem Frachtbrief verpflichtet.
Unerheblich ist, ob der Empfanger wusste, dass es sich bei
dem Dokument nicht um den auf den Hauptfrachtvertrag
bezogenen Frachtbrief handelte. Aktivlegitimiert ist dann
diejenige Person, die im Frachtbrief als Frachtfiihrer ausge-
wiesen ist.

5. Zug-um-Zug-Einrede

Wurde kein Frachtbrief ausgestellt, so entsteht aus-
schliefflich ein Zurtickbehaltungsrecht. Insoweit ist anzuneh-
men, dass der Unterfrachtfiihrer die eigene Frachtforderung
ins Spiel bringen kann. Beruft er sich auf die Frachtforderung
des Hauptfrachtfihrers, so ist er hinsichtlich dieser Fracht
einzugsberechtigt. Dies setzt allerdings wie im Rahmen des
HGB voraus, dass der Empfanger nicht von ihm, sondern
vom Hauptfrachtfihrer Ablieferung verlangt. In der Praxis
werden Unterfrachtfihrer allerdings nicht die Fracht des
Hauptfrachtfithrers geltend machen konnen, da dieser sie
thnen nicht mitgeteilt haben wird. Wird dem Empfinger aus-
schlieflich und ersichtlich die Fracht des Unterfrachtfiihrers
entgegengehalten, so wird der Empfinger diesen im Zweifel
als den Adressaten seines Ablieferungsverlangens ansehen.
Auch wenn der Empfinger in dieser Situation erkennbar den
Hauptfrachtfihrer zur Ablieferung auffordert, kann sich der
Unterfrachtfithrer weigern, das Gut abzuliefern. Es ist dann
Sache des Hauptfrachtfithrers, den Unterfrachtfithrer zu be-
zahlen, um ihn zur Ablieferung zu bewegen. Dies kann unter
Umstinden dadurch erfolgen, dass der Hauptfrachtfithrer
dem Unterfrachtfiithrer mitteilt, dass zumindest eine Fracht in
Hohe der vom Unterfrachtfithrer geforderten Fracht offen ist.
Diese Fracht kann der Unterfrachtfithrer auf Rechnung des
Hauptfrachtfiihrers einziehen und gegen den Herausgabean-
spruch des Hauptfrachtfiihrers aufrechnen.

110 Lommatzsch, Straflenfrachtfithrer als Dritte (2007), S. 353f.

111 BGH v. 14. 6. 2007, TranspR 2007, 425, 427.

112 Koller, Transportrecht, Kommentar zu Spedition, Glitertransport-
recht und Lagergeschift, 6. Aufl., vor Art. 34 CMR Rn. 3.

113 BGH v. NJW 1974, 412.

114 Denkschrift zur CMR; Bundestagsdrucksache I11/1144, S. 33.

115 Vgl. auch Lommatzsch, Straflenfrachtfithrer als Dritte (2007),
S. 354ff., die sogar bei erginzender Geltung deutschen Rechts die Re-
geln tiber den Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte heranziehen will.

116 Nachw. bei Koller, Transportrecht, 6. Aufl., Art. 34 CMR Rn. 3
Fn. 10.
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D. Montrealer Ubereinkommen
1. Geltungsbereich

Ist der das Gut abliefernde Luftfrachtfiihrer »aufeinan-
derfolgender Luftfrachtfithrer«, so darf der Empfinger nur
den letzten Luftfrachtfiihrer und den Schidiger in Anspruch
nehmen (Art. 36 Abs. 3 MU). Ansonsten gilt, dass jeder Luft-
frachtfiihrer Partei des Beforderungsvertrages ist (Art. 36
Abs. 1 MU).

2. Schadensersatzanspriiche

Sind die Voraussetzungen nicht erfillt, um die Luft-
frachtfithrer in der Kette als »aufeinanderfolgende Luftfracht-
fithrer« zu qualifizieren, so ist zu beachten, dass das MU dhn-
lich dem HGB die Figur des ausfiihrenden Frachtfithrers
kennt (Art. 39ff. MU). Man sollte daher bei Schadensersatzan-
sprichen nur den Hauptfrachtfihrer und den schidigenden
ausfiihrenden Luftfrachtfihrer fir passivlegitimiert halten.
Der BGH wird wohl eher eine Parallele zur CMR'" zichen.

3. Zug-um-Zug-Einrede

Art. 13 MU gewihrt dem Luftfrachtfithrer keinen An-
spruch auf Zahlung der Fracht gegen den Empfinger, sondern
nur eine Zug-um-Zug Einrede. Die Einrede muss, wenn man
dem Empfanger erlaubt, vom letzten Luftfrachtfiihrer Ablie-
ferung zu verlangen, diesem zur Verfligung stehen.

E. Ergebnisse

1. Wenn man mit dem BGH einen Ablieferungsan-
spruch des Empfingers gegen den Unterfrachtfiihrer bejaht,
so wirken Weisungen des Empfangers an den Unterfrachtfih-
rer auch im Verhaltnis zum (jeweiligen) Hauptfrachtfihrer.
Dem Empfinger steht es frei, ob er vom Hauptfrachtfithrer
oder von einem Unterfrachtfihrer Ablieferung verlangt. Das
Ablieferungsverlangen gegentiber einem der Frachtfihrer 16st
keine Annahmeverweigerung gegentiber den anderen Fracht-
fuhrern aus.

2. Den »Zug um Zug«-Vorbehalt des § 421 I 1 HGB
kann grundsitzlich nur derjenige Frachtfithrer fiir seine For-
derungen erheben, von dem der Empfianger Ablieferung ver-
langt. Eine Ausnahme gilt im Fall des § 442 HGB. Verlangt der
Empfinger vom Hauptfrachtfithrer Ablieferung, so kann sich
der Unterfrachtfiihrer allerdings grundsitzlich weigern, abzu-
liefern, bevor er von seinem Auftraggeber Zahlung erhalten hat.

3. § 442 HGB greift nur hinsichtlich solcher Fracht-
fithrerketten ein, bei denen der jeweilige Nachmann des vor-
hergehenden Frachtfiihrers einschliefflich des letzten Fracht-
fuhrers die Rolle eines Empfingers eingenommen hat und der
Frachtfithrer unmittelbarer Besitzer des Gutes geworden ist.

4. Dort, wo § 442 HGB eine Sonderregelung trifft, gel-
ten die allgemeinen Regeln des Entstehens von Frachtfithrer-
pfandrechten (§ 441 HGB). Bei einer Frachtfthrerkette, bei
der der letzte Frachtfihrer das Gut tibernimmt und die ge-
samte Strecke befordert, wird dieser zum unmittelbaren Besit-
zer, die vorgeschalteten Frachtfithrer zu mittelbaren Besitzern
des Gutes. Jeder der Frachtfiihrer erwirbt mithin ein Pfand-
recht, dessen Rangfolge sich aus § 443 HGB ergibt. Der Ei-
gentimer des Gutes kann gemafl § 1225 BGB auf das Pfand-

recht zahlen. Empfinger konnen das Pfandrecht gemafl § 1249
BGB ablosen. Sie erwerben damit die Frachtforderung gegen
den Vormann in seiner Rolle als Absender, die das Pfandrecht
sichert, und konnen damit in der Kette aufrechnen.

5. Derjenige Frachtfihrer, von dem der Empfinger
Ablieferung verlangt, wird zum Glaubiger des Empfingers
(§ 421 II; III HGB). Der Empfanger kann nur von einzelnen
Frachtfihrern Ablieferung mit der Folge verlangen, dass
gemafl § 421 I HGB nur der auf Ablieferung in Anspruch ge-
nommene Frachtfihrer aktivlegitimiert wird. Dies ist im
Zweifel anzunehmen Das Ablieferungsverlangen des Empfan-
gers ist vom Horizont des Frachtfithrers aus zu interpretieren.
Dieser hat sich mangels besonderer Anhaltspunkte auf die
Erwartungen eines typischen Empfingers einzustellen, der
sich in aller Regel, wie bis vor kurzem ganz herrschend ange-
nommen, darauf verlisst, dass er nur vom Hauptfrachtfihrer,
gegebenenfalls vertreten durch den Unterfrachtfithrer, Ablie-
ferung fordern darf. Im Zweifel wird der Empfanger deshalb
die Ablieferung vom Hauptfrachtfiihrer verlangen. Wird ithm
ein Frachtbrief vorgelegt, so fordert er Ablieferung von dem
im Frachtbrief genannten Frachtfihrer. Es ist allerdings denk-
bar, dass der Empfanger von allen Frachtfithrern Ablieferung
verlangt. Diese werden dadurch zu Gesamtglaubigern, soweit
sich ihre Anspriiche decken.

6. Schadensersatzanspriiche des Empfingers laufen
nicht notwendig parallel zu den Ablieferungsanspriichen.
Unterfrachtfithrer haften entgegen dem BGH dem Empfanger
neben dem Hauptfrachtfiihrer grundsitzlich nur im Rahmen
des § 437 HGB. Wenn ausnahmsweise die Unterfrachtfiihrer
nicht zu ausfithrenden Frachtfithrern (§ 437 HGB) werden
konnen, so haftet allerdings neben dem Hauptfrachtfuhrer der
Unterfrachtfiihrer, der das Gut abgeliefert hat. Folgt man dem
BGH, so sollte nur derjenige Unterfrachtfithrer vom Emp-
finger in Anspruch genommen werden diirfen, der den Scha-
den unmittelbar zu verantworten hat.

7. Im Bereich der CMR ist mit dem BGH ein Direkt-
anspruch des Empfiangers gegen den Unterfrachtfithrer zu
bejahen. Allerdings sollten analog Art. 36 CMR nur solche
Unterfrachtfiihrer als passivlegitimiert behandelt werden, die
den Schaden unmittelbar verursacht haben.

8. Der Unterfrachtfiihrer erwirbt im Bereich der CMR
einen Frachtanspruch gegen den Empfinger, wenn er dem
Empfinger einen Frachtbrief vorlegt, der ihn als Frachtfiihrer
ausweist, und wenn der Empfinger die Ubergabe des Fracht-
briefs sowie die Ablieferung des Gutes fordert.

9. Mangels eines Frachtbriefs darf der Unterfrachtfith-
rer den Vorbehalt einer Zahlung seiner Fracht Zug um Zug
gegen Ablieferung des Gutes nur geltend machen, wenn der
Empfinger von ihm Ablieferung fordert. Verlangt der Emp-
finger vom Hauptfrachtfithrer Ablieferung, so kann der Un-
terfrachtfiihrer diesen Vorbehalt jedoch nur in Richtung auf
den Hauptfrachtfithrer erheben, so dass er sich ebenfalls wei-
gern darf, das Gut ohne Bezahlung der Fracht etc. abzuliefern.

10. Die Rechtslage beim MU entspricht der Rechtslage
bei der CMR mit dem Unterschied, dass es sich wie beim
HGB empfiehlt, Schadensersatzanspriiche gegen den Unter-
frachtfithrer nur zu eréffnen, wenn die Art. 39ff. MU nicht
eingreifen. Auflerdem ist zu beachten, dass der Unterfracht-
fihrer ein aufeinanderfolgender Luftfrachtfiihrer im Sinn des
Art. 36 MU sein kann.

117 Siehe oben Text bei Fn. 113.
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