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@ Veroffentlicht am 14.09.1982

Norm

ABGB §1313a
ATL §16

CMR Art8
CMR Art17
CMR Art41
Kopf

SZ 55/123
Spruch

Ob zum Verladen und Verstauen des Frachtgutes der Absender oder der Frachtfuhrer verpflichtet ist, wird in der CMR
nicht geregelt; diese Frage kann daher Gegenstand einer - ausdrucklichen oder schlUssigen - Parteienvereinbarung sein

Erfullungsgehilfe iS des§ 1313a ABGB ist, wer nach den tatsachlichen Verhaltnissen mit Willen des Schuldners als
dessen Hilfsperson unter Aufrechterhaltung des Einflusses des Schuldners auf seine Verwendung bei der Erfullung der
Verbindlichkeit tatig wird

OGH 14. September 1982,4 Ob 578/81 (LG Salzburg 32 R 118/81; BG Salzburg 15 C 423/80)
Text

Das niederlandische Unternehmen H in ljmuiden, Niederlande, hatte die Firma S in Nijmegen/Holland mit dem
Transport einer 18 t schweren, 9 m langen und 2 m breiten Walze von der Firma E in S (Salzburg) zur Firma H in
limuiden beauftragt. Die Firma S/Nijmegen hat ihrerseits diesen Auftrag an die Beklagte weitergegeben, die wiederum
mit Fernschreiben vom 28. 9. 1979 der Klagerin den Ladeauftrag fur einen LKW-Zug erteilte, wobei ausdricklich die
Wagenkennzeichen dieses LKW-Zuges angeflhrt wurden. Die Kldgerin fuhrte am 28. 9. 1979 diesen Transport mit dem
LKW (finfachsiger Sattelauflieger fir 24 t und 14 m Lange) durch. Die Walze wurde mit einem Kran der Firma E auf den
LKW verladen. Leute der Firma E fihrten die Verkeilung der Walze am LKW durch. Es wurden seitlich Querkeile
angebracht und zusatzlich am Beginn und am Ende der Walze Querhdlzer angenagelt, die an den AuBenseiten mit
Keilen verstarkt wurden, nicht aber in der Mitte, wo man auf Grund der Beschaffenheit der Walze schwer dazukam.
Der Lenker des LKW der Klagerin war bei der Beladung zugegen, erteilte aber keinerlei Weisungen und stellte auch von
seiner Fachkenntnis aus nicht fest, dal die Verkeilung schlecht erfolgt sei. Transporte dieser Art hatten bereits friiher
stattgefunden; teils hatte sie die Beklagte selbst durchgefuhrt, teils hatte sie sie an die Klagerin weitergegeben.
Verladungen durch die Erzeugerwerke sind in der Praxis Ublich, weil diese Unternehmungen mehr Erfahrung im
Umgang mit ihren Produkten haben. Bei der Abholung der Walze gab die Firma E dem Fahrer eine Versandanzeige an
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den niederlandischen Besteller mit, worin auf das Bestelldatum der Walze (5. 12. 1978) und die Abholung (28. 9. 1979)
Bezug genommen wurde. Im Frachtbrief fihrte sich die Beklagte selbst als Absender an, um die zollrechtliche
Abwicklung leichter vornehmen zu kénnen.

Wahrend des Transportes mul3te der Lenker des LKW in der Néhe von Dusseldorf sein Fahrzeug verkehrsbedingt aus
einer Geschwindigkeit von 60 bis 70 km/h stark abbremsen. Dabei brach das vor der Walze befindliche und in der
Mitte nicht verkeilte Querholz, sodal3 die Walze sich nach vorn bewegte und den LKW beschadigte. Die Walze selbst
wurde nicht beschadigt. Die richtige Verladung einer Walze bzw. die richtige Verwendung eines Kantholzes ist nur bei
Kenntnis der Massenwirkungen, die eine solche Abbremsung mit sich bringt, méglich.

8 16 Abs. 1 der Allgemeinen Bedingungen fur das Lastfahrgewerbe (ATL), in denen zusammenfassend die
Handelsbrauche festgestellt sind, die in diesem Gewerbe ausgelbt werden, hat folgenden Wortlaut:

"Die Guter sind vom Auftraggeber zu verladen. Ubernimmt auf Verlangen des Auftraggebers der
Transportunternehmer die Verladung, so kann er dafur ein gesondertes Entgelt berechnen. Fir die betriebssichere
Verladung des Transportgutes am Fahrzeug ist in diesem Fall der Transportunternehmer verantwortlich."

Die Klagerin begehrte von der Beklagten die Zahlung von 22 000 S samt Anhang. Sie habe im Auftrag der Beklagten am
28. 9. 1979 den Transport der Walze nach Ijmuiden durchgefuhrt. Die Beklagte bzw. der von ihr beauftragte
Erfallungsgehilfe sei verpflichtet gewesen, die Ladung ordnungsgemall auf den LKW zu verladen und zu verstauen.
Nach den Bestimmungen der Allgemeinen Bedingungen fir das Lastfuhrwerksgewerbe (ATL) und nach dem
Ubereinkommen (iber den Beférderungsvertrag im internationalen StraRengiiterverkehr (CMR) habe der Absender fiir
die Beladung zu sorgen. Zufolge nicht ordnungsgemaBer Verstauung habe sich die Ladung wahrend einer Bremsung
geldst und den LKW beschadigt.

Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Sie sei weder verpflichtet gewesen, die Walze zu verladen,
noch habe sie die Verladung tatsachlich durchgefuhrt. Die Klagerin sei als Frachtfihrer allein fur die Verladung
verantwortlich gewesen. Die Walze sei nicht verpackt und an sich ordnungsgemaR verladen gewesen. Eine nicht
ordnungsgemalie Verladung habe jedenfalls der Fahrer des LKW bewirkt und verschuldet, da er sich nicht Gberzeugt
habe, ob die Ladung ordnungsgemaRl durchgefiihrt war.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.

Gemal § 346 HGB sei auf Handelsbrauche Rucksicht zu nehmen, wenn beide Teile Kaufleute seien, diese fanden
jedoch nicht gegen den Willen der Parteien Anwendung. Dies sei hier der Fall, da beide Parteien gewuf3t und gewollt
hatten, dal3 die Beladung durch die Firma E abgewickelt werde. Letztere sei nicht Erfullungsgehilfe der Beklagten
gewesen. Einem Speditionsunternehmen kénne nicht zugemutet werden, dall spezielle Verpflichtungen, die dem
Auftraggeber der Spedition allenfalls zustunden, auf die Spedition Uberwalzt wirden. Zwar kdnne eine Spedition als
Nebenleistung auch die Beladung veranlassen, doch bedirfe es dazu eines zusatzlichen Vertrages, der hier nicht
nachgewiesen sei. Die Beladung sei vielmehr eine Nebenleistung der Firma E gewesen. Uberdies kénne auch ein
Mitverschulden des LKW-Lenkers nicht ausgeschlossen werden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge und sprach der Klagerin den Klagsbetrag zu.

Auf das zwischen den Parteien abgeschlossene Frachtgeschaft seien die Bestimmungen der ATL anzuwenden. Es
bestehe zwar kein Anhaltspunkt dafir, dafd sie ausdricklich vereinbart worden seien, doch kénne dies bei einem
zwischen zwei Speditionen bzw. zwei Frachtfihrern abgeschlossenen Transportauftrag schllssig angenommen
werden. Die Klagerin habe sich ausdricklich auf die ATL berufen, die Beklagte habe kein Vorbringen dazu erstattet,
was ebenfalls fur die zumindest stillschweigende Vereinbarung spreche. 8 16 ATL bestimme ausdricklich, daR die
GUter vom Auftraggeber zu verladen seien. Es hatte einer zusatzlichen schllssigen oder ausdricklichen Vereinbarung
bedurft, um die Beklagte von der Verantwortung fir den Beladevorgang zu befreien. Aus der bloRen Tatsache, dal? die
Beladung friher und auch im gegenstandlichen Fall von der Firma E selbst durchgefiihrt worden sei, kdnne nicht
geschlossen werden, dal3 die Beklagte von der Verpflichtung zur Durchfihrung oder Veranlassung der Beladung
befreit gewesen sei. Die Verladeverpflichtung bedeute ja nicht, daR der Auftraggeber die Beladung selbst
durchzufthren habe, sondern dal3 er daflir Sorge zu tragen habe. Zwischen einem Spediteur und einem Frachtfihrer
abgeschlossene Frachtvertrage fielen unter die CMR. Allerdings werde auch durch die Bestimmungen der CMR die
Anwendung des § 16 ATL nicht ausgeschlossen, da in der CMR keine eindeutige Bestimmung enthalten sei, wer



mangels ausdrucklicher Vereinbarung die Verladung durchzufiihren habe. Die Beklagte sei daher gegenulber der
Klagerin Auftraggeber iS des 8 16 ATL bzw. Absender iS des Frachtvertrages und als solcher gegentiber der Klagerin zur
Beladung verpflichtet gewesen. Damit hatten sie auch alle mit dem Beladevorgang verbundenen Sorgfaltspflichten
getroffen. Wenn die Firma E - sei es auf Grund einer Vereinbarung mit dem Abnehmer, die im Ubrigen gar nicht
festgestellt sei, sei es auf Grund einer Vereinbarung mit der Beklagten - die Beladung durchgefihrt habe, so habe sie
jedenfalls mit Wissen und mit Willen der Beklagten eine dieser gegenlber der Kldgerin obliegende Leistung
durchgefiihrt und sei daher jedenfalls im Verhaltnis zwischen den Streitteilen als ErfUllungsgehilfe der Beklagten
anzusehen. Die Beklagte hafte daher fur ein Verschulden der Firma E bei der Befestigung des Transportgutes. Deren
Verschulden liege darin, daB3 nicht von vornherein ein Balken mit einer solchen Dimension gewahlt worden sei, die ein
Brechen ausgeschlossen habe, oder jedenfalls in der Mitte eine zusatzliche Verstrebung angebracht worden sei. Selbst
wenn man aber ein solches Verschulden nicht als erwiesen annehmen wollte, hatte die Beklagte den Nachweis zu
erbringen gehabt, daB sie die Ladung ordnungsgemal verstaut hatte und sie ein Verschulden an der Beschadigung
des Fahrzeuges nicht treffe. Diese Umkehr der Beweislast nach § 1298 ABGB gelte auch dann, wenn der Schuldner
entsprechend & 1313a ABGB fur das Verschulden seines Erflillungsgehilfen einzustehen habe. Was das eingewendete
Mitverschulden des Fahrers anlange, so sei dieser verpflichtet gewesen, sich vor Antritt der Fahrt zu Gberzeugen, daf3
die Ladung befestigt sei. Bei dem festgestellten Sachverhalt bestehe jedoch kein Anhaltspunkt dafir, dafl3 er hatte
erkennen konnen, daR die Befestigung nicht ausreiche. Ein Verschulden des Fahrers kénne auch nicht aus seiner
Fahrweise abgeleitet werden, eine Geschwindigkeit von 60 bis 70 km/h kdnne nicht als Gberhéht angesehen werden.
Dafir, dal3 sie im Hinblick auf besondere Umstande Uberhdht gewesen ware, l1dgen keine Anhaltspunkte vor. Die
Bremsung sei verkehrsbedingt erfolgt.

Infolge Revision der Beklagten hob der Oberste Gerichtshof die Urteile der Vorinstanzen auf und verwies die
Rechtssache zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtick.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrundung:

Da es sich im vorliegenden Fall um eine Giterbeférderung von Osterreich nach den Niederlanden handelt, ist zunéchst
zu prufen, ob die auf derartige Beférderungsvertrage anzuwendenden Bestimmungen der CMR eine Regelung dariiber
enthalten, wer das Verladen und Verstauen des Gutes vorzunehmen hat. An solchen Bestimmungen fehlt es jedoch in
der CMR. Weder aus Art. 8 ,noch aus Art. 17 Abs. 4 lit. ¢ CMR 1aRt sich ein Schlul3 darauf ziehen, ob der Absender oder
der Frachtfihrer zum Verladen und Verstauen der Fracht verpflichtet ist. Art. 17 Abs. 4 lit. ¢ CMR stellt die Haftung nur
darauf ab, wer tatsachlich verladen hat, ohne etwas darlber auszusagen, wer hiezu verpflichtet ist. Auch Art. 8 CMR
verfigt nur eine Verpflichtung des Frachtfiihrers, den duBeren Zustand des Gutes und seine Verpackung zu
Uberprufen, ohne die Frage zu regeln, wer zur Verladung verpflichtet ist (Heuer, Die Haftung des Frachtfihrers nach
der CMR 61 f.; Helm im Grof3komm. HGB[3] V/2 D 71 f. und D 480 f.; Precht - Endrigkeit, CMR-Handbuch[3] 67 und 92;
Loewe in Europdisches Transportrecht, Vol. XI Nr. 3-4-1976, CMR 1976 Il 557 f.; Muth, Leitfaden zur CMR[4], 86 f,;
unklar zu dieser Frage die Entscheidung HS 6509/38, aus der eine Verpflichtung des Frachtfihrers nach der CMR
abgeleitet werden kdnnte). Art. 41 CMR, wonach unbeschadet der Bestimmungen des Art. 40 jede Vereinbarung nichtig
und ohne Rechtswirkung ist, die unmittelbar oder mittelbar von den Bestimmungen dieses Ubereinkommens
abweicht, steht daher einer Vereinbarung der Parteien darlber, wer die Ladetatigkeit vorzunehmen hat, nicht
entgegen.

Zu prufen ist somit, ob eine solche - allenfalls auch schlissige - Vereinbarung vorliegt, zumal es an einer
ausdrucklichen gesetzlichen Regelung auch im Handelsgesetzbuch fehlt. Die Klagerin hat sich in diesem
Zusammenhang darauf berufen, es sei branchentblich und im Frachtgeschaft Handelsbrauch, daR der Absender fur
die Beladung zu sorgen habe, und sich zum Beweis daflr auf § 16 ATL, auf die Bestimmungen der CMR und auf die
Sammlung der Handelsbréuche in Osterreich berufen. Das Erstgericht hat auf Grund der Veréffentlichung der
Handelsbriuche in Osterreich, Folge | (veréffentlicht vom Présidenten des Handelsgerichtes Wien im September 1975
unter Punkt 8 auf Grund des Erlassens des BMJ vom 8. 6. 1974, JABI. 1974/14), als erwiesen angenommen, daf} es sich
bei den ATL um zusammengefalRte Handelsbrauche handelt, welche im Lastfuhrwerksgewerbe ausgelbt werden. Das
Berufungsgericht hat die Anwendung der ATL nicht auf § 346 HGB, sondern darauf gestltzt, dall bei einem zwischen
zwei Speditionen bzw. zwei Frachtfihrern abgeschlossenen Frachtgeschaft anzunehmen sei, daf3 die Bestimmungen
der ATL schlUssig vereinbart seien.
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Die Frage, ob ein Handelsbrauch oder eine Usance besteht, ist eine Tatfrage (RZ 1954, 15; EvBI. 1964/63; EvBI. 1979/3
ua.). Die Losung dieser Frage konnte von der in der ersten Instanz siegreichen Beklagten noch im Revisionsverfahren
bekampft werden (SZ 26/262; SZ 48/9 uva.), sofern sie das Berufungsgericht nicht ohnehin bereits Uberpruft und
gebilligt hat. DaR eine solche Uberpriifung und Billigung durch das Berufungsgericht stattgefunden hiatte, muR nach
den rechtlichen Ausfuhrungen des Berufungsgerichtes bezweifelt werden. Den Ausflihrungen der Revision ist auch mit
hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen, dal? die Beklagte eine allfallige Feststellung, die Bestimmungen der ATL und
insbesondere ihr § 16 seien Handelsbrauch, bekampft. Einer Aufhebung des Berufungsurteils zur Prifung der Frage,
ob der Inhalt des § 16 ATL Handelsbrauch wiedergibt, bedurfte es allerdings dann nicht, wenn bereits auf Grund des
vorliegenden Sachverhaltes dem Berufungsgericht beizupflichten ware, dal die Anwendung der ATL schlUssig

vereinbart wurde. Das kann jedoch auf Grund der derzeitigen Feststellungen noch nicht gesagt werden.

Dal} es sich bei der Beklagten um eine Spedition handelt, zu deren gewohnlichem Geschaftskreis der Abschluf? von
Frachtvertragen mit Frachtfihrern gehort, besagt fir sich allein noch nicht, dall die Parteien im vorliegenden Fall
stillschweigend von der Anwendung der Bestimmungen der ATL ausgegangen waren. Zunachst gelten die ATL nach § 1
Abs. 1 nur fur Transportunternehmen, die Mitglieder des Fachverbandes flr das Frachtfuhrwerksgewerbe sind. Ob
dies fur die Klagerin zutrifft, wurde bisher nicht festgestellt. Die Firma der Kldgerin - Gerald V Internationale
Kraftwagen-Speditionsgesellschaft mbH - legt allerdings die Vermutung nahe, dal3 es sich bei ihr sowohl um eine
Spedition als auch um einen Lastfuhrwerker handelt. Gerade wenn dies der Fall sein sollte, kann aber nicht ohne
weiteres gesagt werden, dall bei Vertragen zwischen einer Spedition und einem derartigen Unternehmen
stillschweigend die ATL zugrunde gelegt wirden. Dal3 dies branchenublich sei, wurde bisher nicht festgestellt. In
diesem Zusammenhang ist auffallend, dal3 die Klagerin in ihren Rechnungsformularen darauf verweist, dal3 sie
ausschlieBlich auf Grund der Allgemeinen Osterreichischen Spediteurbedingungen (AOSp) arbeite; dies stunde mit § 2
lit. a AOSp im Einklang. Allerdings kénnte sich die Anwendung der ATL schlissig aus den bisherigen
Geschaftsbeziehungen zwischen den Streitteilen, welche offensichtlich bereits 6fter derartige Transporte vereinbart
hatten - nahere Feststellungen dartber fehlen -, ergeben. Alle diese Fragen waren mit den Parteien zu erdrtern und
sodann waren die entsprechenden Feststellungen zu treffen. Erst dann kann beurteilt werden, ob die ATL auf den
vorliegenden Vertrag anzuwenden sind.

Selbst wenn eine Anwendung der ATL feststunde, mif3te aber noch erértert werden, ob die Voraussetzungen flr eine
Haftung der Beklagten nach § 1313a ABGB vorliegen. Die Beklagte hat dazu behauptet, sie stehe mit der Firma E in
keinerlei rechtlicher Beziehung und habe keine Moglichkeit gehabt, EinfluR auf die Art der Verladung zu nehmen. Das
Berufungsgericht grundete die Haftung der Beklagten darauf, da die Firma E, "sei es auf Grund einer Vereinbarung
mit dem Abnehmer, die im Ubrigen gar nicht festgestellt ist, sei es auf Grund einer Vereinbarung mit der beklagten
Partei", die Beladung durchgefihrt und jedenfalls mit Wissen und Willen der Beklagten eine dieser gegenlber der
Klagerin obliegende Leistung erbracht habe.

Gemal § 1313a ABGB haftet, wer einem anderen zu einer Leistung verpflichtet ist, ihm fir das Verschulden seines
gesetzlichen Vertreters sowie der Person, deren er sich zur Erflillung bedient, wie fir sein eigenes. Erfillungsgehilfe ist,
wer nach den tatsdchlichen Verhéaltnissen mit dem Willen des Schuldners bei der Erflllung der diesem obliegenden
Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tatig wird (3 Ob 514/80; 6 Ob 696/81; 8 Ob 530/81). Die zu dem im wesentlichen
inhaltsgleichen § 278 dBGB ergangene Lehre und Rechtsprechung vertritt dariber hinaus auch die Auffassung, es sei
unerheblich, aus welchem Grund sich der Erflllungsgehilfe veranlal3t sehe, tatig zu werden; es komme auch nicht
darauf an, ob er wisse, dal} er eine Verbindlichkeit des anderen erfiille (NJW 1954, 1193 mit weiteren Nachweisen;
Schmidt in Soergel - Siebert, BGB[10] Il 301; Léwisch in Staudinger, BGB[12] Il Anm. 8 zu § 278; Alff im RGRKomm.[12]
1171 Anm. 11 zu & 278). Schmidt (aaO) verweist jedoch mit Recht darauf, dal3 der Schuldner nur dann fur den Dritten zu
haften habe, wenn er auf dessen Verwendung im Rahmen des Vertragsverhaltnisses Einflul hatte (so auch Koziol,
Haftpflichtrecht Il 265). Auch wird die Haftung fur ein Verschulden des Geschéftsfihrers ohne Auftrag nur dann
angenommen, wenn dessen Verhalten nachtraglich genehmigt wurde (Lowisch aaO Anm. 9).

Voraussetzung fUr eine Haftung der Beklagten flr ein Verschulden der Firma E war daher einerseits, daB letztere mit
Willen der Beklagten tatig wurde, andererseits, dal3 die Beklagte eine Einwirkungsmoglichkeit auf die Firma E hatte.
Daruber fehlen jedoch alle Feststellungen. Falls daher eine Verpflichtung der Beklagten zur Verladung als erwiesen
angenommen wirde, ware eine entsprechende Verfahrenserganzung erforderlich.

SchlieBlich ist der Revision aber auch beizupflichten, daR ein Mitverschulden des LKW-Lenkers derzeit noch nicht
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ausgeschlossen werden kann. Mit Recht verweist die Revision darauf, dal3 es nicht auf die konkrete Kenntnis des
Fahrers, sondern auf die gehorige Sorgfalt eines LKW-Lenkers ankommt. DaRR ein LKW-Lenker auch dann, wenn die
Verladung von anderen Personen vorgenommen wird, zur Uberpriifung des Ladevorganges verpflichtet ist, ergibt sich
schon aus der Erwagung, dal3 er vielfach sein Fahrverhalten nach der Art der Verladung einzurichten hat. Daruber
hinaus bestimmt § 61 Abs. 1 StVO, dal3 die Ladung auf dem Fahrzeug so zu verwahren ist, dal3 sein sicherer Betrieb
nicht beeintrachtigt, niemand gefahrdet, behindert oder belastigt und die Stral3e weder beschadigt noch verunreinigt
wird. Nach standiger Rechtsprechung ist fur die vorschriftsmaRige Verwahrung der Ladung der Lenker auch dann
haftbar, wenn er das Fahrzeug nicht selbst beladen hat (ZVR 1969/241; ZVR 1973/81 ua.) Wenngleich es sich dabei um
eine Vorschrift handelt, die vornehmlich den Schutz der Verkehrssicherheit gewahrleisten soll, so muf3 doch davon
ausgegangen werden, dal3 auch Vertragspartner die Einhaltung dieser Vorschrift als selbstverstandlich voraussetzen.
Die Feststellung, dal3 der Lenker von seiner Fachkenntnis aus die Verkeilung der Ladung fur ordnungsgemal3 befunden
hat, reicht aber fur die Verneinung eines Mitverschuldens noch nicht aus, weil daraus nicht mit der erforderlichen
Deutlichkeit hervorgeht, ob auf seine subjektive Fachkenntnis oder auf die Fachkenntnis eines sorgfaltigen und
pflichtbewuBten Lenkers, die fur die Beurteilung mal3geblich ist, abgestellt wurde. Es muR daher geprtft werden, ob
der Fahrer unter Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen koénnen, dall die Ladung nicht

ordnungsgemal’ befestigt war.
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