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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Angst als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei E*****, vertreten durch Dr. Herbert Rabitsch, Rechtsanwalt in Wien,
wider die beklagte Partei S***** vertreten durch Dr. Werner Masser, Dr. Ernst Grossmann, Dr. Eduard Klingsbigl, Dr.
Robert Lirsch und Mag. Florian Masser, Rechtsanwalte in Wien, und die Nebenintervenientin Z*****, Belgien, vertreten
durch DDr. Georg Bahn, Rechtsanwalt in Wien, wegen 365.766 S sA, infolge der Rekurse beider Streitteile gegen den
Beschlu3 des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 30. Dezember 1998, GZ 4 R 219/98z-16, womit das mit
Beschlull vom 14. September 1998, GZ 34 Cg 446/97p-12, berichtigte Urteil des Handelsgerichts Wien vom 21. Juli 1998,
GZ 34 Cg 446/97p-10, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Den Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten der Rekursverfahren sind weitere Kosten des Verfahrens erster Instanz.
Text

Begrindung:

Die klagende Partei, eine Handelsgesellschaft mit Sitz in Osterreich, verkaufte und lieferte mehrmals Waren an ein
Luxemburger Unternehmen und beauftragte im Juli 1997 die beklagte Partei, ein Speditionsunternehmen in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft, die ihren Sitz gleichfalls in Osterreich hat, mit der Durchfiihrung eines solchen
Warentransports nach Luxemburg. Zwischen den Streitteilen war die Lieferung per Nachnahme vereinbart. Der Betrag
"zum Inkasso" belief sich auf 397.090,80 S. Er Uberstieg den Kaufpreis fur das Frachtgut, weil in ihm auch eine
Nachforderung in Héhe von 241.800 S aus einer friheren Lieferung enthalten war. Mit Schreiben vom 5. August 1997
hatte die klagende Partei der Empfangerin diese Nachforderung und den Umstand mitgeteilt, dal3 erstere als
Nachverrechnung in die Faktura Uber die nunmehrige Warenlieferung per Nachnahme aufgenommen werde. Diese
Rechnung mit Nachnahmevermerk ging der Luxemburger Vertragspartnerin der klagenden Partei als
Warenempfangerin bereits vor der Ablieferung des durch die beklagte Partei erst spater beférderten Frachtguts zu.
Die beklagte Partei hatte das Frachtgut bei der klagenden Partei abgeholt und es in ein Lager der Nebenintervenientin
in Belgien befdrdert; letztere fuhrte sodann den weiteren Transport mit LKW zum Ablieferungsort in Luxemburg durch.
Die Nebenintervenientin war von der beklagten Partei Uber die "Nachnahmeverpflichtung in Kenntnis gesetzt" worden.
Ihr Beauftragter folgte der Empfangerin das Frachtgut aus, nachdem sie ihm zuvor einen schriftlichen
Uberweisungsauftrag an eine Luxemburger Bank vorgewiesen hatte. Danach sollten 397.090,80 S auf das Konto der
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klagenden Partei bei der Osterreichischen Postsparkasse (iberwiesen werden. Das an die Empfangerin abgelieferte
Frachtgut wurde von einem durch die beklagte Partei erstellten Bordereau mit dem Vermerk "Inkasso ATS 397.090,80"
begleitet. Die Empfangerin erwirkte nach Erteilung des Uberweisungsauftrags dessen Sperre "beim Présidenten des
Gerichts der Region Luxemburg". Seither ist der Uberweisungsbetrag bei der angewiesenen Bank "eingefroren",
weshalb seine Gutbuchung auf dem Konto der klagenden Partei bei der Osterreichischen Postsparkasse bisher
unterblieb.

Die klagende Partei begehrte nach Klageeinschrankung (ON 9 S. 2) noch den Zuspruch von 365.766 S sA und brachte
vor, das Frachtgut sei der Empfangerin ohne Einhebung des Rechnungsbetrags ausgefolgt worden. Damit habe die
beklagte Partei ihre Vertragspflicht, das Frachtgut der Empfangerin nur gegen Bezahlung des Rechnungsbetrags
auszufolgen, verletzt. Die Empfangerin habe dem Beauftragten der Nebenintervenientin, deren sich die beklagte Partei
zur Erfullung des Beférderungsvertrags bedient habe, vor Ablieferung des Frachtguts nur einen schriftlichen
Uberweisungsauftrag vorgewiesen; ein solcher sei jedoch einer Zahlung nicht gleichzuhalten. Die Aushandigung des
Frachtguts hitte daher friihestens nach einem Aviso der angewiesenen Bank (iber die Durchfithrung der Uberweisung
erfolgen dulrfen. Die beklagte Partei habe fir den Entgang des Nachnahmebetrags abziglich des Preises spater
zuruckgestellter Waren gemaR Art 21 CMR einzustehen. Die Empfangerin habe durch die Vortduschung einer
"angeblichen Zahlung" zu erkennen gegeben, jedenfalls in den Besitz des Frachtguts gelangen zu wollen. Entgegen der
Ansicht der beklagten Partei kénne daher nicht davon ausgegangen werden, daR die Empfangerin das Frachtgut nicht
Ubernommen hatte, wenn der abliefernde Frachtfiihrer auf Bezahlung bestanden hatte.Die klagende Partei begehrte
nach Klageeinschrankung (ON 9 S. 2) noch den Zuspruch von 365.766 S sA und brachte vor, das Frachtgut sei der
Empfangerin ohne Einhebung des Rechnungsbetrags ausgefolgt worden. Damit habe die beklagte Partei ihre
Vertragspflicht, das Frachtgut der Empfangerin nur gegen Bezahlung des Rechnungsbetrags auszufolgen, verletzt. Die
Empfangerin habe dem Beauftragten der Nebenintervenientin, deren sich die beklagte Partei zur Erfillung des
Befdrderungsvertrags bedient habe, vor Ablieferung des Frachtguts nur einen schriftlichen Uberweisungsauftrag
vorgewiesen; ein solcher sei jedoch einer Zahlung nicht gleichzuhalten. Die Aushandigung des Frachtguts hatte daher
friihestens nach einem Aviso der angewiesenen Bank (iber die Durchfilhrung der Uberweisung erfolgen diirfen. Die
beklagte Partei habe fir den Entgang des Nachnahmebetrags abziglich des Preises spater zurlickgestellter Waren
gemal Artikel 21, CMR einzustehen. Die Empfangerin habe durch die Vortauschung einer "angeblichen Zahlung" zu
erkennen gegeben, jedenfalls in den Besitz des Frachtguts gelangen zu wollen. Entgegen der Ansicht der beklagten
Partei konne daher nicht davon ausgegangen werden, dald die Empféngerin das Frachtgut nicht Ubernommen hatte,
wenn der abliefernde Frachtfihrer auf Bezahlung bestanden hatte.

Die beklagte Partei und die Nebenintervenientin wendeten ein, die angewiesene Bank habe die Uberweisung
durchgefiihrt, es sei lediglich der Inkassobetrag "aul3erhalb der Sphare des Empfangers ....eingefroren". Aufgrund der
Haftung nach Art 21 CMR sei die klagende Partei bloR so zu stellen, wie sie stinde, wenn der Frachtfiihrer das
Frachtgut nicht abgeliefert hatte. Bereits der von der klagenden Partei gelegten Faktura sei aber zu entnehmen, dal3
der Wert der abgelieferten Waren den Rechnungsbetrag nicht erreiche. Der Schaden der klagenden Partei ware daher
nur dann mit dem Nachnahmebetrag identisch, wenn feststiinde, daR die Empfangerin im Falle eines Insistierens
durch den FrachtfUhrer Barzahlung geleistet oder der Wert des Frachtguts dem Nachnahmebetrag entsprochen hatte.
Die Empfangerin hatte jedoch einem Verlangen auf Barzahlung "aufgrund der Umrechnungsschwierigkeiten" nicht
Folge geleistet. Es muften auch "die Kosten, die sich als Folge der Nichtauslieferung des Beforderungsguts ergeben
hatten, so insbesondere die Riicktransportkosten nach Osterreich bzw Einlagerungskosten" ber(icksichtigt werden.Die
beklagte Partei und die Nebenintervenientin wendeten ein, die angewiesene Bank habe die Uberweisung
durchgefiihrt, es sei lediglich der Inkassobetrag "aul3erhalb der Sphare des Empfangers ....eingefroren". Aufgrund der
Haftung nach Artikel 21, CMR sei die klagende Partei blof3 so zu stellen, wie sie stinde, wenn der Frachtfuhrer das
Frachtgut nicht abgeliefert hatte. Bereits der von der klagenden Partei gelegten Faktura sei aber zu entnehmen, dal3
der Wert der abgelieferten Waren den Rechnungsbetrag nicht erreiche. Der Schaden der klagenden Partei ware daher
nur dann mit dem Nachnahmebetrag identisch, wenn feststiinde, daRR die Empfangerin im Falle eines Insistierens
durch den FrachtfUhrer Barzahlung geleistet oder der Wert des Frachtguts dem Nachnahmebetrag entsprochen hatte.
Die Empfangerin hatte jedoch einem Verlangen auf Barzahlung "aufgrund der Umrechnungsschwierigkeiten" nicht
Folge geleistet. Es muften auch "die Kosten, die sich als Folge der Nichtauslieferung des Beforderungsguts ergeben
hatten, so insbesondere die Riicktransportkosten nach Osterreich bzw Einlagerungskosten" beriicksichtigt werden.



Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Nach seiner Ansicht ist ein Uberweisungsauftrag der "Einhebung einer
Nachnahme" nicht gleichzusetzen. Habe aber der Frachtfuhrer die Einhebung des Nachnahmebetrags vertragswidrig
unterlassen, so hafte er fur den dadurch verursachten Schaden des Absenders in Hohe des Nachnahmebetrags. Der
Absender verliere zunachst diesen Betrag, den er sich "allenfalls erst mit MUhe, Kosten und Zeitverlust....verschaffen"
kénne. Mangels eines ausreichenden Prozel3vorbringens musse nicht geklart werden, ob die klagende Partei den
Nachnahmebetrag auch im Falle einer "ordnungsgemalen Geschaftsabwicklung" nicht erhalten hatte. Die beklagte
Partei schulde daher gemaR Art 21 CMR den Klagebetrag.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Nach seiner
Ansicht ist ein Uberweisungsauftrag der "Einhebung einer Nachnahme" nicht gleichzusetzen. Habe aber der
Frachtfihrer die Einhebung des Nachnahmebetrags vertragswidrig unterlassen, so hafte er fur den dadurch
verursachten Schaden des Absenders in Hohe des Nachnahmebetrags. Der Absender verliere zunachst diesen Betrag,
den er sich "allenfalls erst mit Mudhe, Kosten und Zeitverlust....verschaffen" kénne. Mangels eines ausreichenden
ProzeBvorbringens musse nicht geklart werden, ob die klagende Partei den Nachnahmebetrag auch im Falle einer
"ordnungsgemalen Geschaftsabwicklung" nicht erhalten hatte. Die beklagte Partei schulde daher gemal Artikel 21,
CMR den Klagebetrag.

Das Gericht zweiter Instanz hob das Ersturteil infolge Berufung der beklagten Partei auf. Es verwies die Rechtssache
zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtick und sprach Uberdies aus, das Verfahren sei
erst nach Rechtskraft dieses Beschlusses fortzusetzen. In rechtlicher Hinsicht erwog es, dal? Nachnahme im Sinne des
Art 21 CMR eine Zahlung zugunsten des Absenders entweder vor oder bei Ablieferung des Frachtguts erfordere. In
welcher Weise die Nachnahmeeinhebung zu erfolgen habe, sei nach nationalem Recht - hier also nach
Osterreichischem Recht - zu beurteilen. Danach sei der Nachnahmebetrag bar einzuheben. Unterbleibe ein solches
Vorgehen, so hafte "der Spediteur dem Versender fir den entstandenen Schaden". Belanglos sei daher, ob die
Empfangerin mittels einstweiliger Verfugung auch die Sperrung eines bezahlten Geldbetrags hatte erwirken kénnen,
von Bedeutung sei vielmehr nur, daR die beklagte Partei "die Nachnahme nicht ordnungsgemaR durchgefihrt und
damit der Klagerin grundsatzlich schadenersatzpflichtig geworden" sei. Zumindest die Nebenintervenientin habe
bereits im Verfahren erster Instanz behauptet, dal ein Ersatzanspruch der klagenden Partei nur dann mit dem
Nachnahmebetrag identisch sein kdnne, wenn letzterer den Verkehrswert des Frachtguts reprasentiere bzw wenn ihn
die Empfangerin im Falle eines Bestehens auf Barzahlung geleistet hatte. Dal der Nachnahmebetrag nicht dem Wert
des Frachtguts entsprochen habe, folge bereits aus dem Umstand einer Nachverrechnung von 241.800 S fur eine
vorangegangene Lieferung. Dem Prozel3standpunkt der beklagten Partei und der Nebenintervenientin liege eine
Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs (TranspR 1992, 100) zugrunde. Danach sei der gemaR Art 21 CMR zu
leistende Schadenersatz "nicht ohne weiteres und stets" dem Nachnahmebetrag gleichzusetzen. Der Schaden sei
vielmehr konkret zu berechnen. Der Absender sei "nicht so zu stellen, als hatte er den Nachnahmebetrag erhalten,
sondern nur so, als hatte der Frachtfiihrer wegen Nichtzahlung des Nachnahmebetrags die Ware nicht auftragsgemaR
geliefert". In einem solchen Fall hatte er das Frachtgut nur zum Verkehrswert verduBern kdnnen, weshalb sich sein
ersatzfahiger Schaden bloR in dessen Hohe bestimmen lasse. Die Beweislast fur die Schadenshéhe trage der
Absender, weshalb die klagende Partei zu behaupten und zu beweisen habe, dalR "der Empfanger den
Rechnungsbetrag (einschlielRlich der Nachverrechnung aus vorangegangenen Lieferungen) gezahlt hatte, sofern der
Frachtfiihrer darauf bestanden hatte". Das Erstgericht werde diesen Themenkomplex im fortgesetzten Verfahren mit
den Parteien zu erdrtern und darauf zu dringen haben, dal3 die fur eine abschlieBende rechtliche Beurteilung
erforderliche Sachgrundlage geschaffen werde. Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, weil sich dieser
zur hier maRgebenden Streitfrage, die "in der deutschen Rechtsprechung durchaus anfechtbar geldst" worden sei,
noch nicht gedulRert habe.Das Gericht zweiter Instanz hob das Ersturteil infolge Berufung der beklagten Partei auf. Es
verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlick und sprach
Uberdies aus, das Verfahren sei erst nach Rechtskraft dieses Beschlusses fortzusetzen. In rechtlicher Hinsicht erwog es,
dal Nachnahme im Sinne des Artikel 21, CMR eine Zahlung zugunsten des Absenders entweder vor oder bei
Ablieferung des Frachtguts erfordere. In welcher Weise die Nachnahmeeinhebung zu erfolgen habe, sei nach
nationalem Recht - hier also nach &sterreichischem Recht - zu beurteilen. Danach sei der Nachnahmebetrag bar
einzuheben. Unterbleibe ein solches Vorgehen, so hafte "der Spediteur dem Versender fur den entstandenen
Schaden". Belanglos sei daher, ob die Empfangerin mittels einstweiliger Verfigung auch die Sperrung eines bezahlten
Geldbetrags hatte erwirken kdnnen, von Bedeutung sei vielmehr nur, daf3 die beklagte Partei "die Nachnahme nicht
ordnungsgemald durchgefihrt und damit der Klagerin grundsatzlich schadenersatzpflichtig geworden" sei. Zumindest



die Nebenintervenientin habe bereits im Verfahren erster Instanz behauptet, dafl3 ein Ersatzanspruch der klagenden
Partei nur dann mit dem Nachnahmebetrag identisch sein kdnne, wenn letzterer den Verkehrswert des Frachtguts
reprasentiere bzw wenn ihn die Empfangerin im Falle eines Bestehens auf Barzahlung geleistet hatte. Dal3 der
Nachnahmebetrag nicht dem Wert des Frachtguts entsprochen habe, folge bereits aus dem Umstand einer
Nachverrechnung von 241.800 S fur eine vorangegangene Lieferung. Dem Prozel3standpunkt der beklagten Partei und
der Nebenintervenientin liege eine Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs (TranspR 1992, 100) zugrunde.
Danach sei der gemdalR Artikel 21, CMR zu leistende Schadenersatz "nicht ohne weiteres und stets" dem
Nachnahmebetrag gleichzusetzen. Der Schaden sei vielmehr konkret zu berechnen. Der Absender sei "nicht so zu
stellen, als hatte er den Nachnahmebetrag erhalten, sondern nur so, als hatte der Frachtfiihrer wegen Nichtzahlung
des Nachnahmebetrags die Ware nicht auftragsgemaf geliefert". In einem solchen Fall hatte er das Frachtgut nur zum
Verkehrswert verduBern kénnen, weshalb sich sein ersatzfahiger Schaden bloB in dessen Hohe bestimmen lasse. Die
Beweislast fir die Schadenshohe trage der Absender, weshalb die klagende Partei zu behaupten und zu beweisen
habe, daR "der Empfanger den Rechnungsbetrag (einschlieBlich der Nachverrechnung aus vorangegangenen
Lieferungen) gezahlt hatte, sofern der Frachtfihrer darauf bestanden hatte". Das Erstgericht werde diesen
Themenkomplex im fortgesetzten Verfahren mit den Parteien zu erdrtern und darauf zu dringen haben, daR die fur
eine abschlieRende rechtliche Beurteilung erforderliche Sachgrundlage geschaffen werde. Der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof sei zulassig, weil sich dieser zur hier maRgebenden Streitfrage, die "in der deutschen Rechtsprechung
durchaus anfechtbar geldst" worden sei, noch nicht gedul3ert habe.

Rechtliche Beurteilung

Die Rekurse der Streitteile sind zuldssig, weil es an einer Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu den
Grundlagen der Ersatzpflicht des Frachtfihrers nach Art 21 CMR fehlt; die Rekurse der Parteien sind, soweit sie sich
gegen die Aufhebung des Ersturteils wenden, nicht berechtigt. Wie weit die maligeblichen Rechtsfragen anders als
durch das Gericht zweiter Instanz zu l6sen sind, ergibt sich aus den nachfolgenden Ausfiihrungen.Die Rekurse der
Streitteile sind zuldssig, weil es an einer Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu den Grundlagen der
Ersatzpflicht des Frachtfiihrers nach Artikel 21, CMR fehlt; die Rekurse der Parteien sind, soweit sie sich gegen die
Aufhebung des Ersturteils wenden, nicht berechtigt. Wie weit die maRgeblichen Rechtsfragen anders als durch das
Gericht zweiter Instanz zu |6sen sind, ergibt sich aus den nachfolgenden Ausfiihrungen.

1. Nach der Ubereinstimmenden und zutreffenden Ansicht der Parteien ist die strittige Haftungsfrage auf Grundlage
des - nach den erstrichterlichen Feststellungen zur Giiterbeférderung - anwendbaren Ubereinkommens Uber den
Beférderungsvertrag im internationalen StraBenguterverkehr (CMR) zu beurteilen.

1. 1. Art 21 CMR hat folgenden deutschen Wortlauti. 1. Artikel 21, CMR hat folgenden deutschen Wortlaut:

Wird das Gut dem Empfanger ohne Einziehung der nach dem Beférderungsvertrag vom Frachtfiihrer einzuziehenden
Nachnahme abgeliefert, so hat der Frachtfuhrer, vorbehaltlich seines Ruckgriffsrechtes gegen den Empfanger, dem
Absender bis zur Hohe (Hervorhebung durch den erkennenden Senat) des Nachnahmebetrages Schadenersatz zu
leisten."

GeméR Art 51 Abs 3 CMR ist jedoch nur der englische und der franzésische Text des Ubereinkommens verbindlich.
Diese Texte haben in ihren hier bedeutsamen Teilen folgenden Wortlaut:Gemaf3 Artikel 51, Absatz 3, CMR ist jedoch
nur der englische und der franzésische Text des Ubereinkommens verbindlich. Diese Texte haben in ihren hier
bedeutsamen Teilen folgenden Wortlaut:

"..., the carrier shall be liable to the sender for compensation not exceeding the amount of such charge without
prejudice to his right of action against the consignee."

"..., le transporteur est tenu d'indemniser I'expediteur a concurrence du montant du remboursement, sauf son recours
contre le destinataire."

Die deutsche Ubersetzung folgt offenkundig dem englischen Wortlaut, der allerdings vom franzésischen Text deshalb
abweicht, weil dieser eher so zu verstehen ist, daR dem Absender bei einer Verletzung des Art 21 CMR durch den
Frachtfihrer - ohne eine besondere Nachweispflicht zur Schadenshéhe - jedenfalls der nicht eingehobene
Nachnahmebetrag als Ersatzleistung zusteht (Fremuth in Thume, Kommentar zur CMR Rz 137, 139 zu Art 21; Koller,
Transportrecht3 Rz 4 zu Art 21 CMR; Thume in Fremuth/Thume, Frachtrecht Rz 26 zu Art 21Die deutsche Ubersetzung



folgt offenkundig dem englischen Wortlaut, der allerdings vom franzdsischen Text deshalb abweicht, weil dieser eher
so zu verstehen ist, dal dem Absender bei einer Verletzung des Artikel 21, CMR durch den Frachtfihrer - ohne eine
besondere Nachweispflicht zur Schadenshdhe - jedenfalls der nicht eingehobene Nachnahmebetrag als Ersatzleistung
zusteht (Fremuth in Thume, Kommentar zur CMR Rz 137, 139 zu Artikel 21 ;, Koller, Transportrecht3 Rz 4 zu Artikel 21,
CMR; Thume in Fremuth/Thume, Frachtrecht Rz 26 zu Artikel 21,

CMR).

Der deutsche Bundesgerichtshof |6ste diesen nach seiner Ansicht nur moglicherweise bestehenden Widerspruch
dahin, daR er der Sache nach den englischen Wortlaut in seiner deutschen Ubersetzung fiir maRgebend halt, weil
weder aus den Materialien des Ubereinkommens noch aus dem systematischen Zusammenhang seiner
Bestimmungen Gegenteiliges abzuleiten sei. Demnach begrinde Art 21 CMR nur eine Ersatzpflicht bis zur Hohe des
Nachnahmebetrags, wobei der Absender die tatsdchliche Schadenshéhe beweisen musse. Dieser durfe bei
Nichterhebung der Nachnahme nicht besserstehen als er stiinde, wenn der Frachtfiihrer die Ware mangels Zahlung
gar nicht abgeliefert hatte. Dann konnte der Absender die Ware nur zu ihrem Verkehrswert weiterverauf3ern, sodall
sein Schaden durch diesen Wert begrenzt werde. Demzufolge erleide der Absender nur dann einen Schaden in Héhe
des nicht eingezogenen Nachnahmebetrags, wenn dieser dem objektiven Wert des Frachtguts entspreche oder ihn der
Empfanger im Falle eines Insistierens des Frachtflhrers bezahlt hatte (TranspR 1992, 100). Art 21 CMR sei daher nur
die Obergrenze der Haftung des Frachtfiihrers zu entnehmen (VersR 1982, 543).Der deutsche Bundesgerichtshof Idste
diesen nach seiner Ansicht nur moglicherweise bestehenden Widerspruch dahin, daR er der Sache nach den
englischen Wortlaut in seiner deutschen Ubersetzung fiir maRgebend hilt, weil weder aus den Materialien des
Ubereinkommens noch aus dem systematischen Zusammenhang seiner Bestimmungen Gegenteiliges abzuleiten sei.
Demnach begriinde Artikel 21, CMR nur eine Ersatzpflicht bis zur Héhe des Nachnahmebetrags, wobei der Absender
die tatsachliche Schadenshdhe beweisen musse. Dieser dirfe bei Nichterhebung der Nachnahme nicht besserstehen
als er stiinde, wenn der Frachtfihrer die Ware mangels Zahlung gar nicht abgeliefert hatte. Dann kénnte der Absender
die Ware nur zu ihrem Verkehrswert weiterverduf3ern, sodall sein Schaden durch diesen Wert begrenzt werde.
Demzufolge erleide der Absender nur dann einen Schaden in Hohe des nicht eingezogenen Nachnahmebetrags, wenn
dieser dem objektiven Wert des Frachtguts entspreche oder ihn der Empfanger im Falle eines Insistierens des
Frachtfiihrers bezahlt hatte (TranspR 1992, 100). Artikel 21, CMR sei daher nur die Obergrenze der Haftung des
FrachtfUhrers zu entnehmen (VersR 1982, 543).

Im deutschen Schrifttum wird der Auslegung des Art 21 CMR durch den Bundesgerichtshof Uberwiegend gefolgt
(Fremuth in Thume aaO Rz 151 zu Art 21; Herber/Piper, CMR Rz 11 zu Art 21; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 27 zu
Art 21 CMR; Widmann, CMR 139 f; aM etwa Koller aaO Rz 4 zu Art 21 CMR; Heuer, Die Haftung des Frachtfihrers nach
dem Ubereinkommen iiber den Beférderungsvertrag im internationalen StraRengiiterverkehr 161). Dagegen kann der
Absender nach der franzdsischen Rechtsprechung und Lehre jedenfalls den Nachnahmebetrag beanspruchen, auch
wenn sein wirklicher Schaden geringer sein sollte (siehe dazu Fremuth in Thume aaO Rz 139 zu Art 21). Im
Osterreichischen Schrifttum steht Schiitz (in Straube, HGB 12 Rz 3 zu Art 21 CMR) auf dem Boden der in Deutschland
herrschenden Ansicht. Im Gegensatz dazu ist Jesser (Frachtfihrerhaftung nach der CMR 95) - offenkundig in
Anlehnung an die franzdsische Praxis - der Ansicht, dal3 der Absender vom FrachtfUhrer als Schadenersatz entweder
den Nachnahmebetrag oder die bei Forderungsdurchsetzung gegen den Empfanger entstehenden Kosten verlangen
kann.Im deutschen Schrifttum wird der Auslegung des Artikel 21, CMR durch den Bundesgerichtshof Uberwiegend
gefolgt (Fremuth in Thume aaO Rz 151 zu Artikel 21 ;, Herber/Piper, CMR Rz 11 zu Artikel 21 ;, Thume in
Fremuth/Thume aaO Rz 27 zu Artikel 21, CMR; Widmann, CMR 139 f; aM etwa Koller aaO Rz 4 zu Artikel 21, CMR;
Heuer, Die Haftung des Frachtfiihrers nach dem Ubereinkommen (iber den Beférderungsvertrag im internationalen
StraBenguterverkehr 161). Dagegen kann der Absender nach der franzdsischen Rechtsprechung und Lehre jedenfalls
den Nachnahmebetrag beanspruchen, auch wenn sein wirklicher Schaden geringer sein sollte (siehe dazu Fremuth in
Thume aaO Rz 139 zu Artikel 21,). Im 6sterreichischen Schrifttum steht Schitz (in Straube, HGB 12 Rz 3 zu Artikel 21,
CMR) auf dem Boden der in Deutschland herrschenden Ansicht. Im Gegensatz dazu ist Jesser (Frachtfiihrerhaftung
nach der CMR 95) - offenkundig in Anlehnung an die franzosische Praxis - der Ansicht, daR der Absender vom
FrachtfUhrer als Schadenersatz entweder den Nachnahmebetrag oder die bei Forderungsdurchsetzung gegen den
Empfanger entstehenden Kosten verlangen kann.

1. 2. Der Oberste Gerichtshof halt in der Entscheidung8 Ob 62/69 (= HS 7609/12) fest, die klagende Partei mif3achte in


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=8Ob62/69&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

ihrem Rechtsmittel die Feststellung, da der Empfanger die Ware gegen Nachnahme keinesfalls Gbernommen hatte.
Ein Schaden aus der von der beklagten Partei verletzten Nachnahmeweisung kdénne daher nur in der Hohe jenes
Betrags bestehen, den die klagende Partei "fir die Ware loco Stuttgart hatte erzielen kénnen", ware ihr "die
Verflgungsgewalt Uber die Ware nicht durch das weisungswidrige Verhalten" der beklagten Partei entzogen worden.
Wenngleich diese Entscheidung nicht zu Art 21 CMR ergangen ist, so beruht sie doch in ihren grundsatzlichen
Erwagungen bereits auf der unter 1. 1. referierten herrschenden deutschen Ansicht zur Auslegung jener
Bestimmung.1. 2. Der Oberste Gerichtshof halt in der Entscheidung8 Ob 62/69 (= HS 7609/12) fest, die klagende Partei
miachte in ihrem Rechtsmittel die Feststellung, daR der Empfanger die Ware gegen Nachnahme keinesfalls
Ubernommen hatte. Ein Schaden aus der von der beklagten Partei verletzten Nachnahmeweisung kénne daher nur in
der HOhe jenes Betrags bestehen, den die klagende Partei "fiir die Ware loco Stuttgart hatte erzielen kénnen", ware ihr
"die Verflgungsgewalt Gber die Ware nicht durch das weisungswidrige Verhalten" der beklagten Partei entzogen
worden. Wenngleich diese Entscheidung nicht zu Artikel 21, CMR ergangen ist, so beruht sie doch in ihren
grundsatzlichen Erwagungen bereits auf der unter 1. 1. referierten herrschenden deutschen Ansicht zur Auslegung
jener Bestimmung.

In der Entscheidung 7 Ob 529/83 (= SZ 56/73) wird unter Wiedergabe des deutschen Wortlauts des Art 21 CMR betont,
daB der Frachtfihrer dem Absender aus dem Titel des Schadenersatzes "bis zur Hohe des Nachnahmebetrages" hafte,
wenn er das Frachtgut dem Empféanger - in Verletzung vertraglicher Bestimmungen - ohne Einziehung dieses Betrags
abgeliefert habe. Nach der Sachverhaltsgrundlage mufite der Oberste Gerichtshof jedoch keine spezifischen, durch Art
21 CMR aufgeworfenen Auslegungsfragen zur Schadenshdhe 16sen, weil die dort geltend gemachten
Verzollungskosten - schon mangels Absenderstellung der klagenden Partei - nicht als Nachnahmebetrag im Sinne des
Art 21 CMR qualifiziert wurden und das Klagebegehren aus diesem Grund der Abweisung verfallen muRte.In der
Entscheidung 7 Ob 529/83 (= SZ 56/73) wird unter Wiedergabe des deutschen Wortlauts des Artikel 21, CMR betont,
daB der Frachtfihrer dem Absender aus dem Titel des Schadenersatzes "bis zur Héhe des Nachnahmebetrages" hafte,
wenn er das Frachtgut dem Empfanger - in Verletzung vertraglicher Bestimmungen - ohne Einziehung dieses Betrags
abgeliefert habe. Nach der Sachverhaltsgrundlage mulfite der Oberste Gerichtshof jedoch keine spezifischen, durch
Artikel 21, CMR aufgeworfenen Auslegungsfragen zur Schadenshohe ldsen, weil die dort geltend gemachten
Verzollungskosten - schon mangels Absenderstellung der klagenden Partei - nicht als Nachnahmebetrag im Sinne des
Artikel 21, CMR qualifiziert wurden und das Klagebegehren aus diesem Grund der Abweisung verfallen muf3te.

Der Entscheidung5 Ob 549/90, deren hier bedeutsamen Gesichtspunkte Jesser (Rechtsprechungstbersicht
Transportrecht, ecolex 1992, 225 [226 f]) darstellte und glossierte, ist schllssig eine Bejahung der Haftung des
Frachtfiihrers nach Art 21 CMR in Hoéhe der dort vertragswidrig nicht eingehobenen Nachnahmebetrage zu
entnehmen. Nach den von der beklagten Partei erhobenen Einwendungen waren aber keine Ausfiihrungen zur
Auslegung des Art 21 CMR in Ansehung der Schadenshodhe erforderlich.Der Entscheidung5 Ob 549/90, deren hier
bedeutsamen Gesichtspunkte Jesser (Rechtsprechungsiibersicht Transportrecht, ecolex 1992, 225 [226 f]) darstellte
und glossierte, ist schlUssig eine Bejahung der Haftung des Frachtfihrers nach Artikel 21, CMR in Hohe der dort
vertragswidrig nicht eingehobenen Nachnahmebetrage zu entnehmen. Nach den von der beklagten Partei erhobenen
Einwendungen waren aber keine Ausfihrungen zur Auslegung des Artikel 21, CMR in Ansehung der Schadenshdhe
erforderlich.

In dem zu 1 Ob 621/90 (= TranspR 1992, 322 = HS 20.383; siehe dazu auch den von Jesser glossierten Auszug in ecolex
1992, 226 ff) entschiedenen Streitfall wurde die Zuerkennung des vom Frachtfihrer bei Ablieferung der Waren
vertragswidrig nicht eingehobenen Nachnahmebetrags als Schaden im Sinne des Art § 21 CMR bestatigt. Das
Berufungsgericht hatte dazu dargelegt, der begehrte Nachnahmebetrag sei erwiesen. Dementgegen habe die beklagte
Partei nicht nachgewiesen, dal3 der geltend gemachte Schaden "hinter dem Nachnahmebetrag" zurtickbleibe, weshalb
das Klagebegehren der Hohe nach nicht zu beanstanden sei. Der Oberste Gerichtshof muRte daraufhin zu Fragen der
Schadensermittilung nach Art 21 CMR nicht Stellung nehmen, weil sich die beklagte Partei in ihren
Revisionsausfihrungen allein gegen die Ansicht des Berufungsgerichts gewehrt hatte, ihr sei eine vorsatzliche
Ausfolgung des Frachtguts an den Empfanger ohne Einhebung des Nachnahmebetrags zuzurechnen. Der Oberste
Gerichtshof erblickte darin eine nicht revisible Tatfrage. Ferner billigte er der Frage, ob das Berufungsgericht einen der
beklagten Partei zurechenbaren Vorsatz ihres Fahrers in verfahrensrechtlich einwandfreier Weise festgestellt habe,
keine Relevanz zu, weil dem Fahrer, dem die Verpflichtung zur Ausfolgung des Frachtguts gegen Inkasso des
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Nachnahmebetrags noch besonders eingescharft worden war, jedenfalls grobe Fahrlassigkeit anzulasten sei.In dem zu
1 Ob 621/90 (= TranspR 1992, 322 = HS 20.383; siehe dazu auch den von Jesser glossierten Auszug in ecolex 1992, 226
ff) entschiedenen Streitfall wurde die Zuerkennung des vom Frachtfuhrer bei Ablieferung der Waren vertragswidrig
nicht eingehobenen Nachnahmebetrags als Schaden im Sinne des Art Paragraph 21, CMR bestatigt. Das
Berufungsgericht hatte dazu dargelegt, der begehrte Nachnahmebetrag sei erwiesen. Dementgegen habe die beklagte
Partei nicht nachgewiesen, daR der geltend gemachte Schaden "hinter dem Nachnahmebetrag" zurtickbleibe, weshalb
das Klagebegehren der Hohe nach nicht zu beanstanden sei. Der Oberste Gerichtshof muB3te daraufhin zu Fragen der
Schadensermittlung nach Artikel 21, CMR nicht Stellung nehmen, weil sich die beklagte Partei in ihren
Revisionsausfiihrungen allein gegen die Ansicht des Berufungsgerichts gewehrt hatte, ihr sei eine vorsatzliche
Ausfolgung des Frachtguts an den Empfanger ohne Einhebung des Nachnahmebetrags zuzurechnen. Der Oberste
Gerichtshof erblickte darin eine nicht revisible Tatfrage. Ferner billigte er der Frage, ob das Berufungsgericht einen der
beklagten Partei zurechenbaren Vorsatz ihres Fahrers in verfahrensrechtlich einwandfreier Weise festgestellt habe,
keine Relevanz zu, weil dem Fahrer, dem die Verpflichtung zur Ausfolgung des Frachtguts gegen Inkasso des
Nachnahmebetrags noch besonders eingescharft worden war, jedenfalls grobe Fahrlassigkeit anzulasten sei.

Aus dieser Entscheidungsibersicht folgt, dall der Oberste Gerichtshof zu Auslegungsfragen bei Ermittlung der
Schadenshéhe nach Art 21 CMR noch nicht Stellung nahm.Aus dieser Entscheidungstbersicht folgt, dald der Oberste
Gerichtshof zu Auslegungsfragen bei Ermittlung der Schadenshéhe nach Artikel 21, CMR noch nicht Stellung nahm.

2. Das Berufungsgericht schlof3 sich in seinem Aufhebungsbeschlul? bei Auslegung des Art 21 CMR der unter 1. 1.
dargestellten Ansicht des deutschen Bundesgerichtshofs an, obgleich es dagegen, wie sich aus der Begrindung des
Ausspruchs Uber die Zulassung des Rekurses an den Obersten Gerichtshof ergibt, unausgefiihrt gebliebene Bedenken
hegte.2. Das Berufungsgericht schloB sich in seinem AufhebungsbeschluR bei Auslegung des Artikel 21, CMR der unter
1. 1. dargestellten Ansicht des deutschen Bundesgerichtshofs an, obgleich es dagegen, wie sich aus der Begrindung
des Ausspruchs Uber die Zulassung des Rekurses an den Obersten Gerichtshof ergibt, unausgefihrt gebliebene
Bedenken hegte.

Hier ist daher zunachst - beschrankt auf den zu beurteilenden Sachverhalt - im einzelnen zu begriinden, ob sich die in
Deutschland herrschende Meinung im &sterreichischen Rechtsbereich fiir eine Ubernahme eignet.

2. 1. Im Anlaf3fall vereinbarte ein inlandischer Verkaufer und Absender mit einem inlandischen Frachtfihrer, die Ware
an einen auslandischen Kaufer und Empfanger nur gegen Zahlung von 397.090,80 S abzuliefern. Der Zweck einer
solchen Vereinbarung liegt in der Vermeidung einer sonst allenfalls notwendigen Kaufpreisklage gegen den
auslandischen Empfanger. Nach diesem Gesichtspunkt mull dann aber der Absender den Frachtfuhrer, der die Ware
dem Empfanger in Verletzung vertraglicher Absprachen ohne Einziehung des Nachnahmebetrags aushandigte, aus
dem Titel des Schadenersatzes in HOhe dieses Betrags in Anspruch nehmen kdnnen, was auch im deutschen
Schrifttum anerkannt ist (Fremuth in Thume aaO Rz 148 zu Art 21 auch unter Berufung auf BGH TranspR 1983, 44 [46],
wobei der Autor diese Entscheidung wohl deshalb als "dhnlich" zitierte, weil dort die durch ein Verlangen des
Frachtfiihrers, die Ware nur nach einer Garantie des Empfangers auf Bezahlung der "vollen Frachtkosten" abzuliefern,
blof3 als Herbeifuhrung einer nicht rechtswidrigen "Zwangslage" qualifiziert wurde). Wirde man auch bei einer solchen
Fallgestaltung der konkreten Schadensberechnung nach der vom deutschen Bundesgerichtshof praktizierten
Differenzmethode uneingeschrankt das Wort reden, so fuhrte das nach einer Vertragsverletzung durch den
Frachtfihrer immer zur Vereitelung des eigentlichen Vertragszwecks. Die Schadensberechnung ist daher zumindest
insoweit nicht hypothetisch nach dem aktuellen Verkehrswert des vereinbarungswidrig abgelieferten Frachtguts
vorzunehmen, weil sich ja das Erfullungsinteresse des Absenders als Verkaufer gerade auf den mit dem Empfanger
vereinbarten Kaufpreis in Hohe des Nachnahmebetrags bezieht und der Absender ohne eine Verletzung des dem
Frachtfiihrer erteilten Inkassomandats gar nicht mehr in die Lage kommen hatte kénnen, die Ware allenfalls um einen
Preis zu verduRern, der als deren Marktwert hinter jenem Preis zuriickbliebe, der der subjektiven Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung nach dem rechtsgeschaftlichen Willen der Kaufvertragsparteien entspricht. Bei
vertragsgemaliem Verhalten des Frachtfihrers ware fir den Absender entweder der Nachnahmebetrag verflgbar
gewesen oder der Absender hatte einen Kaufpreisanspruch in Hohe des Nachnahmebetrags - und insofern daher nicht
blof3 die Moglichkeit zum Absatz der Ware um den ihren momentanen Verkehrswert (Marktwert) reprasentierenden
Preis - gehabt. Verfligt aber der Absender wegen einer mangels Einziehung des Nachnahmebetrags
vereinbarungswidrigen Warenablieferung - wie hier - weder Uber das Geld noch Uber die Ware, so soll er nach Art 21
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CMR wegen der durch die pflichtwidrige Ablieferung verlorenen Verfiigungsgewalt tber das Frachtgut mit allen damit
verbundenen sachenrechtlichen Nachteilen (siehe dazu Fremuth in Thume aaO Rz 130 zu Art 21) durch einen
Anspruch gegen den Frachtfuhrer jedenfalls bis zur Hohe des nicht eingehobenen Nachnahmebetrags als Kaufpreis fur
das Frachtgut privilegiert werden, weil der dem Beférderungsvertrag zugrundeliegende Zweck der vereinbarten
Nachnahmeeinhebung dem Absender die Beschreitung des Wegs einer allfdlligen Kaufpreisklage gerade ersparen
sollte. Es handelt sich dabei also um einen Anspruch eigener Art aus dem Beférderungsvertrag, der nach seinen
Voraussetzungen unabhangig vom rechtlichen Schicksal der Kaufpreisforderung gegen den Empfanger besteht, sollen
doch dem Absender bereits unmittelbar nach Ablieferung des Frachtguts liquide Mittel in HOhe von dessen Kaufpreis
zur Verfligung stehen und Einwendungen aus dem Kaufvertrag - nach dem Grundsatz zuerst zahlen und dann streiten -
einem allfalligen Ruckforderungsprozel vorbehalten bleiben (Ndheres dazu in der Darstellung der Problemlage bei
Fremuth in Thume aaO Rz 135, 136 und 139 zu Art 21). Daraus folgt aber zusammenfassend, daR als
Berechnungsgrundlage des Nichterfullungsschadens des Absenders aus einer Verletzung des Beférderungsvertrags
durch den Frachtflhrer jedenfalls der Kaufpreis fir das Frachtgut heranzuziehen ist. Hievon sind nur solche Kosten
abzuziehen, die der Absender auch dann zu tragen gehabt hatte, wenn der Frachtfiihrer den Beférderungsvertrag
nach einer Zahlungsweigerung des Empfangers durch den dann notwendigen Rucktransport des Frachtguts alternativ
rechtmaRig erfullt hatte. Dabei kann es sich um Rlcktransport-, Einlagerungs-, aber auch um sonstige Kosten handeln
(BGH TranspR 1992, 100; Fremuth in Thume aaO Rz 150).2. 1. Im AnlaBfall vereinbarte ein inlandischer Verkaufer und
Absender mit einem inlandischen Frachtflhrer, die Ware an einen auslandischen Kaufer und Empfanger nur gegen
Zahlung von 397.090,80 S abzuliefern. Der Zweck einer solchen Vereinbarung liegt in der Vermeidung einer sonst
allenfalls notwendigen Kaufpreisklage gegen den auslandischen Empfanger. Nach diesem Gesichtspunkt mufd dann
aber der Absender den Frachtfihrer, der die Ware dem Empfanger in Verletzung vertraglicher Absprachen ohne
Einziehung des Nachnahmebetrags aushandigte, aus dem Titel des Schadenersatzes in Hohe dieses Betrags in
Anspruch nehmen kénnen, was auch im deutschen Schrifttum anerkannt ist (Fremuth in Thume aaO Rz 148 zu Artikel
21, auch unter Berufung auf BGH TranspR 1983, 44 [46], wobei der Autor diese Entscheidung wohl deshalb als
"dhnlich" zitierte, weil dort die durch ein Verlangen des Frachtfihrers, die Ware nur nach einer Garantie des
Empfangers auf Bezahlung der "vollen Frachtkosten" abzuliefern, bloR als Herbeiflihrung einer nicht rechtswidrigen
"Zwangslage" qualifiziert wurde). Wirde man auch bei einer solchen Fallgestaltung der konkreten
Schadensberechnung nach der vom deutschen Bundesgerichtshof praktizierten Differenzmethode uneingeschrankt
das Wort reden, so fihrte das nach einer Vertragsverletzung durch den Frachtfihrer immer zur Vereitelung des
eigentlichen Vertragszwecks. Die Schadensberechnung ist daher zumindest insoweit nicht hypothetisch nach dem
aktuellen Verkehrswert des vereinbarungswidrig abgelieferten Frachtguts vorzunehmen, weil sich ja das
Erfullungsinteresse des Absenders als Verkaufer gerade auf den mit dem Empfanger vereinbarten Kaufpreis in Hohe
des Nachnahmebetrags bezieht und der Absender ohne eine Verletzung des dem Frachtfihrer erteilten
Inkassomandats gar nicht mehr in die Lage kommen hatte kdnnen, die Ware allenfalls um einen Preis zu veraul3ern,
der als deren Marktwert hinter jenem Preis zuriickbliebe, der der subjektiven Aquivalenz von Leistung und
Gegenleistung nach dem rechtsgeschaftlichen Willen der Kaufvertragsparteien entspricht. Bei vertragsgemallem
Verhalten des Frachtfihrers ware fur den Absender entweder der Nachnahmebetrag verfligbar gewesen oder der
Absender hatte einen Kaufpreisanspruch in Hohe des Nachnahmebetrags - und insofern daher nicht blof3 die
Moglichkeit zum Absatz der Ware um den ihren momentanen Verkehrswert (Marktwert) reprasentierenden Preis -
gehabt. Verfliigt aber der Absender wegen einer mangels Einziehung des Nachnahmebetrags vereinbarungswidrigen
Warenablieferung - wie hier - weder Uber das Geld noch Uber die Ware, so soll er nach Artikel 21, CMR wegen der
durch die pflichtwidrige Ablieferung verlorenen Verfligungsgewalt Uber das Frachtgut mit allen damit verbundenen
sachenrechtlichen Nachteilen (siehe dazu Fremuth in Thume aaO Rz 130 zu Artikel 21,) durch einen Anspruch gegen
den Frachtfuhrer jedenfalls bis zur Hohe des nicht eingehobenen Nachnahmebetrags als Kaufpreis fur das Frachtgut
privilegiert ~werden, weil der dem Beforderungsvertrag zugrundeliegende Zweck der vereinbarten
Nachnahmeeinhebung dem Absender die Beschreitung des Wegs einer allfdlligen Kaufpreisklage gerade ersparen
sollte. Es handelt sich dabei also um einen Anspruch eigener Art aus dem Beférderungsvertrag, der nach seinen
Voraussetzungen unabhangig vom rechtlichen Schicksal der Kaufpreisforderung gegen den Empfanger besteht, sollen
doch dem Absender bereits unmittelbar nach Ablieferung des Frachtguts liquide Mittel in Hohe von dessen Kaufpreis
zur Verfligung stehen und Einwendungen aus dem Kaufvertrag - nach dem Grundsatz zuerst zahlen und dann streiten -
einem allfalligen Ruckforderungsprozel3 vorbehalten bleiben (Ndheres dazu in der Darstellung der Problemlage bei



Fremuth in Thume aaO Rz 135, 136 und 139 zu Artikel 21,). Daraus folgt aber zusammenfassend, dal3 als
Berechnungsgrundlage des Nichterfullungsschadens des Absenders aus einer Verletzung des Beférderungsvertrags
durch den Frachtfuhrer jedenfalls der Kaufpreis fir das Frachtgut heranzuziehen ist. Hievon sind nur solche Kosten
abzuziehen, die der Absender auch dann zu tragen gehabt hatte, wenn der Frachtfiihrer den Beférderungsvertrag
nach einer Zahlungsweigerung des Empfangers durch den dann notwendigen Rucktransport des Frachtguts alternativ
rechtmaRig erflllt hatte. Dabei kann es sich um Rlcktransport-, Einlagerungs-, aber auch um sonstige Kosten handeln
(BGH TranspR 1992, 100; Fremuth in Thume aaO Rz 150).

Der Oberste Gerichtshof folgt demnach der unter 1. 1. referierten Ansicht des deutschen Bundesgerichtshofs insoweit,
als bei Auslegung des Art 21 CMR die an den authentischen englischen Wortlaut angelehnte deutsche Ubersetzung
zugrundezulegen und der durch die vereinbarungswidrige Ausfolgung des Frachtguts ohne Inkasso der Nachnahme
verursachte und nach dem Ubereinkommen ersatzfahige Nichterfiillungschaden des Absenders nur dann mit dem
Nachnahmebetrag, und zwar selbst wenn dieser - wie hier - den Kaufpreis des Frachtguts Ubersteigt, identisch ist,
wenn der Absender behauptet und beweist, dal} der Empfanger diesen Betrag nach einem Beharren des Frachtflhrers
auf Barzahlung als Ablieferungsbedingung geleistet hatte. Scheitert dagegen der Beweis eines solchen Sachverhalts
und reprasentiert die Nachnahme den Kaufpreis des Frachtguts, so ist der ersatzfahige Nichterflllungschaden des
Absenders gleichfalls nicht mit dem Nachnahmebetrag identisch, weil von diesem Betrag noch jene Kosten abzuziehen
sind, die der Absender auch dann zu tragen gehabt hatte, wenn der Frachtfihrer den Beférderungsvertrag nach einer
Zahlungsweigerung des Empfangers alternativ vertragsgemaR durch den Rucktransport der Ware an ihn erfullt hatte.
Wegen der bereits eingangs dargelegten Grinde tritt der Oberste Gerichtshof fir den AnlaRfall aber nicht der weiteren
Ansicht des deutschen Bundesgerichtshof bei, Berechnungsgrundlage fiir den Nichterfillungsschaden des Absenders
sei nicht der mit dem Empfanger vereinbarte Kaufpreis, sondern nur der Verkehrswert (Marktpreis) des Frachtguts.Der
Oberste Gerichtshof folgt demnach der unter 1. 1. referierten Ansicht des deutschen Bundesgerichtshofs insoweit, als
bei Auslegung des Artikel 21, CMR die an den authentischen englischen Wortlaut angelehnte deutsche Ubersetzung
zugrundezulegen und der durch die vereinbarungswidrige Ausfolgung des Frachtguts ohne Inkasso der Nachnahme
verursachte und nach dem Ubereinkommen ersatzfahige Nichterfillungschaden des Absenders nur dann mit dem
Nachnahmebetrag, und zwar selbst wenn dieser - wie hier - den Kaufpreis des Frachtguts Ubersteigt, identisch ist,
wenn der Absender behauptet und beweist, dald der Empfanger diesen Betrag nach einem Beharren des Frachtflhrers
auf Barzahlung als Ablieferungsbedingung geleistet hatte. Scheitert dagegen der Beweis eines solchen Sachverhalts
und reprasentiert die Nachnahme den Kaufpreis des Frachtguts, so ist der ersatzfahige Nichterflllungschaden des
Absenders gleichfalls nicht mit dem Nachnahmebetrag identisch, weil von diesem Betrag noch jene Kosten abzuziehen
sind, die der Absender auch dann zu tragen gehabt hatte, wenn der Frachtfihrer den Beférderungsvertrag nach einer
Zahlungsweigerung des Empfangers alternativ vertragsgemaR durch den Rucktransport der Ware an ihn erfullt hatte.
Wegen der bereits eingangs dargelegten Grunde tritt der Oberste Gerichtshof fir den AnlaRfall aber nicht der weiteren
Ansicht des deutschen Bundesgerichtshof bei, Berechnungsgrundlage fir den Nichterfillungsschaden des Absenders
sei nicht der mit dem Empfanger vereinbarte Kaufpreis, sondern nur der Verkehrswert (Marktpreis) des Frachtguts.

Ein Verstindnis des Art 21 CMR in der deutschen Ubersetzung seines authentischen englischen Wortlauts
(Schadenersatz "bis zur Hohe des Nachnahmebetrages") allein im Sinne einer Schadensberechnung nach der vom
deutschen Bundesgerichtshof praktizierten Differenzmethode ist, wie noch zu erganzen ist, auch bei rein
grammatikalischer Auslegung nicht zwingend. So wird durch die Festlegung des einzuziehenden Nachnahmebetrags
als Schadensobergrenze etwa auch darauf Bedacht genommen, dal} der Nichterfullungsschaden des Absenders
entweder durch einen Teileinzug des Nachnahmebetrags oder wegen der Kosten einer vertragsgemaRen (fiktiven)
Ruckbeforderung des Frachtguts oder infolge einer teilweisen nachtraglichen Warenriicknahme - wie hier - geringer
oder zufolge der vom Absender nach einer allfalligen spateren Insolvenz seines Kaufvertragspartners endgtiltig selbst
zu tragenden Rechtsdurchsetzungskosten auch hoher als der (gesamte) Nachnahmebetrag als Kaufpreis fur das
Frachtgut sein kénnte.Ein Verstandnis des Artikel 21, CMR in der deutschen Ubersetzung seines authentischen
englischen Wortlauts (Schadenersatz "bis zur Ho6he des Nachnahmebetrages") allein im Sinne einer
Schadensberechnung nach der vom deutschen Bundesgerichtshof praktizierten Differenzmethode ist, wie noch zu
erganzen ist, auch bei rein grammatikalischer Auslegung nicht zwingend. So wird durch die Festlegung des
einzuziehenden Nachnahmebetrags als Schadensobergrenze etwa auch darauf Bedacht genommen, dal der
Nichterfullungsschaden des Absenders entweder durch einen Teileinzug des Nachnahmebetrags oder wegen der
Kosten einer vertragsgemal3en (fiktiven) Rickbeforderung des Frachtguts oder infolge einer teilweisen nachtraglichen



Warenrucknahme - wie hier - geringer oder zufolge der vom Absender nach einer allfélligen spateren Insolvenz seines
Kaufvertragspartners endglltig selbst zu tragenden Rechtsdurchsetzungskosten auch hdéher als der (gesamte)
Nachnahmebetrag als Kaufpreis fur das Frachtgut sein konnte.

2.2. Die Bejahung einer Schadenersatzpflicht des Frachtfuhrers in Héhe des pflichtwidrig nicht eingehobenen Teils des
Nachnahmebetrags unter Abrechnung der (fiktiven) Rlcktransportkosten fir das Frachtgut bewirkt auch keine
Uberwélzung des Kaufvertragsrisikos des Absenders auf den Frachtfilhrer. War namlich der Nachnahmebetrag im
Frachtbrief eingetragen, so kann der FrachtfUhrer diesen Betrag nach Zahlung gegen den Empfanger gemaR Art 13 Abs
2 CMR aus eigenem Recht geltend machen, ohne daR dieser ihm erfolgreich Einwendungen aus dem der Versendung
zugrundeliegenden Vertragsverhaltnis entgegenhalten kénnte (Fremuth in Thume aaO Rz 166 zu Art 21; Herber/Piper
aa0 Rz 19 zu Art 21; Koller aaO Rz 4 zu Art 21 CMR; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 29, 30 zu Art 21 CMR). In diesem
Zusammenhang ist ferner von Bedeutung, dal durch die Annahme des Anbots des Frachtfihrers an den Empfanger,
ihm das Frachtgut gegen Begleichung des Nachnahmebetrags auszufolgen, (auch) ein von der Rechtsbeziehung des
Empfangers zum Absender abgekoppeltes Schuldverhéltnis eigener Art entsteht, nach dessen Inhalt sich der
Empfanger gegenlber dem Frachtflihrer zur Zahlung des Nachnahmebetrags fir das ausgehandigte Frachtgut
verpflichtet (Fremuth in Thume aaO Rz 112 zu Art 21 mwN) und insofern nicht etwa die nachtragliche Sperrung eines
zur Begleichung des Nachnahmebetrags erteilten Uberweisungsauftrags, durch dessen Nachweis die Ubergabe des
Frachtguts erst erlangt wurde, erwirken darf (Fremuth in Thume aaO Rz 112 zu Art 21 [zur dhnlichen Problemlage
durch nachtragliche Sperrung eines Ubergebenen Schecks]).2.2. Die Bejahung einer Schadenersatzpflicht des
Frachtfiihrers in Hohe des pflichtwidrig nicht eingehobenen Teils des Nachnahmebetrags unter Abrechnung der
(fiktiven) Riicktransportkosten fiir das Frachtgut bewirkt auch keine Uberwilzung des Kaufvertragsrisikos des
Absenders auf den Frachtfihrer. War namlich der Nachnahmebetrag im Frachtbrief eingetragen, so kann der
Frachtfiihrer diesen Betrag nach Zahlung gegen den Empfanger gemal Artikel 13, Absatz 2, CMR aus eigenem Recht
geltend machen, ohne daR dieser ihm erfolgreich Einwendungen aus dem der Versendung zugrundeliegenden
Vertragsverhaltnis entgegenhalten kdnnte (Fremuth in Thume aaO Rz 166 zu Artikel 21 ;, Herber/Piper aaO Rz 19 zu
Artikel 21 ;, Koller aaO Rz 4 zu Artikel 21, CMR; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 29, 30 zu Artikel 21, CMR). In diesem
Zusammenhang ist ferner von Bedeutung, daR durch die Annahme des Anbots des Frachtfihrers an den Empfanger,
ihm das Frachtgut gegen Begleichung des Nachnahmebetrags auszufolgen, (auch) ein von der Rechtsbeziehung des
Empfangers zum Absender abgekoppeltes Schuldverhdltnis eigener Art entsteht, nach dessen Inhalt sich der
Empfanger gegenlber dem Frachtfihrer zur Zahlung des Nachnahmebetrags fir das ausgehandigte Frachtgut
verpflichtet (Fremuth in Thume aaO Rz 112 zu Artikel 21, mwN) und insofern nicht etwa die nachtragliche Sperrung
eines zur Begleichung des Nachnahmebetrags erteilten Uberweisungsauftrags, durch dessen Nachweis die Ubergabe
des Frachtguts erst erlangt wurde, erwirken darf (Fremuth in Thume aaO Rz 112 zu Artikel 21, [zur dhnlichen
Problemlage durch nachtragliche Sperrung eines Ubergebenen Schecks]).

In Ermangelung eines Frachtbriefs oder bei Unterbleiben der Eintragung des Nachnahmebetrags in einem solchen ist
nach nationalem - hier 6sterreichischem Recht - zu klaren, auf welche Weise die der Nachnahme zugrundeliegenden
Anspruche auf den Frachtfihrer Ubergehen (Fremuth in Thume aaO Rz 167 zu Art 21; Herber/Piper aaO Rz 20 zu Art
21; Koller aaO Rz 4 zu Art 21 CMR; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 31 zu Art 21 CMR). Danach tritt der Frachtflhrer
nach Zahlung an den Absender gemal3 &8 1358 ABGB in dessen Glaubigerrechte gegen den Empfanger ein. Unabhangig
davon kann aber der Frachtfihrer den Anspruch auf Zahlung des Nachnahmebetrags gegen den Empfanger auch in
einem derartigen Fall auf das im voranstehenden Absatz erdrterte besondere Schuldverhaltnis mit dem Empfanger
stUtzen.In Ermangelung eines Frachtbriefs oder bei Unterbleiben der Eintragung des Nachnahmebetrags in einem
solchen ist nach nationalem - hier Osterreichischem Recht - zu kldren, auf welche Weise die der Nachnahme
zugrundeliegenden Anspriche auf den Frachtfihrer Ubergehen (Fremuth in Thume aaO Rz 167 zu Artikel 21 ;,
Herber/Piper aaO Rz 20 zu Artikel 21 ;, Koller aaO Rz 4 zu Artikel 21, CMR; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 31 zu
Artikel 21, CMR). Danach tritt der Frachtfihrer nach Zahlung an den Absender gemal} Paragraph 1358, ABGB in dessen
Glaubigerrechte gegen den Empfanger ein. Unabhangig davon kann aber der Frachtfihrer den Anspruch auf Zahlung
des Nachnahmebetrags gegen den Empfanger auch in einem derartigen Fall auf das im voranstehenden Absatz
erOrterte besondere Schuldverhaltnis mit dem Empfanger stitzen.

Den vom Erstgericht getroffenen Feststellungen ist nicht verlaBlich zu entnehmen, ob die vereinbarte
Warenbeforderung aufgrund eines Frachtbriefs, in dem die Verpflichtung des FrachtfUhrers zur Einhebung eines
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bestimmten Nachnahmebetrags festgehalten war, durchgefihrt wurde. Ein "Bordereau" als Begleitdokument ist kein
Frachtbrief (siehe zu dessen Rechtsnatur1 Ob 170/97z). Diese Frage kann jedoch auf sich beruhen, weil die
Ersatzpflicht der beklagten Partei nach Art 21 CMR nicht von deren Kldrung abhangt.Den vom Erstgericht getroffenen
Feststellungen ist nicht verlaBlich zu entnehmen, ob die vereinbarte Warenbeférderung aufgrund eines Frachtbriefs, in
dem die Verpflichtung des Frachtfiihrers zur Einhebung eines bestimmten Nachnahmebetrags festgehalten war,
durchgefiihrt wurde. Ein "Bordereau" als Begleitdokument ist kein Frachtbrief (siehe zu dessen Rechtsnatur 1 Ob
170/97z). Diese Frage kann jedoch auf sich beruhen, weil die Ersatzpflicht der beklagten Partei nach Artikel 21, CMR
nicht von deren Klarung abhangt.

2. 3. Der AnlaRfall ist allerdings noch durch die Besonderheit charakterisiert, dafl? sich die vertragliche Verpflichtung
des Frachtfihrers zur Einhebung eines bestimmten Nachnahmebetrags nicht im Kaufpreis fir das abgelieferte
Frachtgut erschopfte, sondern dariiber hinaus Nachforderungen aus friheren Warenlieferungen zum Gegenstand
hatte, die der Empfangerin schon vor dem Ablieferungstermin bekannt waren.

Zu klaren ist also, ob dem Absender auch in einem derartigen Fall kein hdherer als der unter 2. 1. erdrterte
Ersatzanspruch fir das vereinbarungswidrig abgelieferte Frachtgut zusteht, wenn ihm der Beweis, dal der Empfanger
den gesamten Nachnahmebetrag nach einem entsprechenden Insistieren des Frachtflihrers bezahlt hatte, mi3lingt.

Wenngleich die Vereinbarung Uber die Ausfolgung des Frachtguts nur gegen Einhebung des gesamten
Nachnahmebetrags gerade auch den Zweck hatte, die sofortige Bezahlung von Nachforderungen aus friheren
Lieferungen zu gewahrleisten, so haftet der Frachtfihrer nach einer derartigen Pflichtverletzung - bei Nichterbringung
des im voranstehenden Absatz erdrterten Beweises - dennoch nicht fir die nicht eingehobenen
Nachverrechnungsbetrage, tragen doch in einem solchen Fall die unter 2. 1. ausgefiihrten Grinde keine gegenteiligen
rechtlichen Schluf3folgerungen, weil der Absender die Verfligungsgewalt Uber die den Nachverrechnungen
zugrundeliegenden Waren nicht erst durch ein vertragswidriges Verhalten des Frachtfihrers, sondern schon vorher
verlor. Deshalb ware es insoweit nicht sachgerecht, den Absender von seinem Risiko, den Kaufpreisrest flr vorherige
Lieferungen vom Empfanger zu erhalten, durch eine Haftung des Frachtfihrers nach Art 21 CMR zu
entlasten.Wenngleich die Vereinbarung Uber die Ausfolgung des Frachtguts nur gegen Einhebung des gesamten
Nachnahmebetrags gerade auch den Zweck hatte, die sofortige Bezahlung von Nachforderungen aus friheren
Lieferungen zu gewahrleisten, so haftet der Frachtfihrer nach einer derartigen Pflichtverletzung - bei Nichterbringung
des im voranstehenden Absatz ertrterten Beweises - dennoch nicht fir die nicht eingehobenen
Nachverrechnungsbetrage, tragen doch in einem solchen Fall die unter 2. 1. ausgefiihrten Grinde keine gegenteiligen
rechtlichen Schluf3folgerungen, weil der Absender die Verfligungsgewalt Uber die den Nachverrechnungen
zugrundeliegenden Waren nicht erst durch ein vertragswidriges Verhalten des Frachtfihrers, sondern schon vorher
verlor. Deshalb ware es insoweit nicht sachgerecht, den Absender von seinem Risiko, den Kaufpreisrest fur vorherige
Lieferungen vom Empfanger zu erhalten, durch eine Haftung des Frachtflhrers nach Artikel 21, CMR zu entlasten.

Vereinbarte daher ein inlandischer Verkaufer und Absender mit einem inlandischen Frachtfuhrer, das Frachtgut an
einen auslandischen Kaufer und Empfanger nur gegen Zahlung eines bestimmten Nachnahmebetrags abzuliefern, so
haftet der Frachtfuhrer dem Absender bei Verletzung dieser Rechtspflicht, wie zusammenfassend aus allen bisherigen
Ausfiihrungen folgt, nicht stets in Hohe des nicht eingehobenen Nachnahmebetrags, ohne daB es - entsprechend der
unter 1. 1. dargestellten franzdsischen Praxis - eines konkreten Schadensnachweises bedurfte; die Schadenshéhe ist
vielmehr nach den unter 2. 1. bis 2. 3. dargestellten Kriterien zu ermitteln.

2.4. Die Haftung nach Art 21 CMR ist verschuldensunabhéangig (Fremuth in Thume aaO Rz 128 zu Art 21; Herber/Piper
aa0 Rz 15 zu Art 21; Koller aaO Rz 1 zu Art 21 CMR; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 23 zu Art 21 CMR). Hier ist dem
abliefernden Frachtfiihrer aber ohnehin ein Verschulden, das der beklagten Partei zuzurechnen ist, anzulasten. Den
Rechtsfolgen des Entfalls der Haftungsgrenze nach Art 21 CMR im Falle einer grob schuldhaften Pflichtverletzung des
Frachtfihrers gemaRR Art 29 CMR (siehe dazu Fremuth in Thume aaO Rz 154 ff; Koller aaO Rz 4; Thume in
Fremuth/Thume aaO Rz 28) mul3 hier schon deshalb nicht naher nachgegangen werden, weil die klagende Partei keine
Tatsachen behauptete, die eine solche Verschuldensqualifikation nahelegen kénnten.2.4. Die Haftung nach Artikel 21,
CMR ist verschuldensunabhangig (Fremuth in Thume aaO Rz 128 zu Artikel 21 ;, Herber/Piper aaO Rz 15 zu Artikel 21 ;,
Koller aaO Rz 1 zu Artikel 21, CMR; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 23 zu Artikel 21, CMR). Hier ist dem abliefernden
Frachtfiihrer aber ohnehin ein Verschulden, das der beklagten Partei zuzurechnen ist, anzulasten. Den Rechtsfolgen
des Entfalls der Haftungsgrenze nach Artikel 21, CMR im Falle einer grob schuldhaften Pflichtverletzung des
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Frachtfihrers gemal Artikel 29, CMR (siehe dazu Fremuth in Thume aaO Rz 154 ff; Koller aaO Rz 4; Thume in
Fremuth/Thume aaO Rz 28) mul3 hier schon deshalb nicht naher nachgegangen werden, weil die klagende Partei keine

Tatsachen behauptete, die eine solche Verschuldensqualifikation nahelegen kénnten.

3. Nach der unter 2. 1. bis 2. 3. dargestellten Rechtslage sind die Rekursausfihrungen der klagenden Partei im Kern
widerlegt. Zum einen fehlt es an einer Feststellung, dal3 die Empfangerin den Nachnahmebetrag bezahlt hatte, wenn
der FrachtfUhrer auf seiner baren Entrichtung als Bedingung der Ablieferung des Frachtguts bestanden hatte, zum
anderen wird die Relevanz der Kosten des Rucktransports des Frachtguts aul3er acht gelassen, wenn der Frachtfihrer
die Zahlung des gesamten Nachnahmebetrags nicht bewirken hdatte kénnen und er sich daraufhin durch
Nichtablieferung des Frachtguts vertragsgemall verhalten hatte.

3. 1. Durch die Rechtlage, wie sie aus 2. 1. bis 2. 3. folgt, sind aber auch die Rechtsmittelausfihrungen der beklagten
Partei teilweise widerlegt. Zu erganzen bleibt, dal3 der - nach den Feststellungen nicht einmal unwiderrufliche - Auftrag
der Empféngerin an ihre Bank, den Nachnahmebetrag an den Absender zu Uberweisen, einer Zahlung des
Nachnahmebetrags an den Frachtfiihrer nicht gleichzuhalten ist, stehen dem Geld doch nur Zahlungspapiere gleich,
die nach der Verkehrsauffassung wie Geld zu behandeln sind (Koller aaO Rz 1 zu Art 21 CMR; Fremuth in Thume aaO
Rz 104 zu Art 21; Thume in Fremuth/Thume aaO Rz 4 zu Art 21 CMR).3. 1. Durch die Rechtlage, wie sie aus 2. 1. bis 2. 3.
folgt, sind aber auch die Rechtsmittelausfihrungen der beklagten Partei teilweise widerlegt. Zu erganzen bleibt, daR
der - nach den Feststellungen nicht einmal unwiderrufliche - Auftrag der Empfangerin an ihre Bank, den
Nachnahmebetrag an den Absender zu Uberweisen, einer Zahlung des Nachnahmebetrags an den Frachtfihrer nicht
gleichzuhalten ist, stehen dem Geld doch nur Zahlungspapiere gleich, die nach der Verkehrsauffassung wie Geld zu
behandeln sind (Koller aaO Rz 1 zu Artikel 21, CMR; Fremuth in Thume aaO Rz 104 zu Artikel 21 ;, Thume in
Fremuth/Thume aaO Rz 4 zu Artikel 21, CMR).

Die beklagte Partei wendet gege

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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