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Regeste

Regeste Haftung des Spediteurs. Art. 398, 399 und 439 OR. 1. Ein vom Beauftragten
befugterwei se eingesetzter Zwischenspediteur ist als sein Substitut, nicht as eine
Hilfsperson zu behandeln (E. 14). 2. Der Beauftragte haftet diesfalls nur fir gehorige
Sorgfalt in der Wahl und Instruktion des Zwischenspediteurs (E. 1b). 3. Offen gelassen, ob
ein blosser Hinweis auf algemeine Geschaftsbedingungen gentigt, um diese zum
Vertragsinhalt zu machen (E. 2).

Regeste Responsabilité du commissionnaire-expéditeur. Art. 398, 399 et 439 CO. 1. Un
sous-expéditeur désigné par le mandataire qui avait regu pouvoir de se substituer quelqu'un
doit étre traité comme un sous-mandataire, non comme un auxiliaire (consid. 1a). 2. Dans
ce cas, le mandataire ne répond que du soin avec lequel il achoisi |e sous-mandataire et
donné sesinstructions (consid. 1b). 3. Suffit-il de faire allusion aux conditions générales
pour qu'elles fassent partie intégrante du contrat? Question laissée indécise (consid. 2).

Regesto Responsabilita dello spedizioniere. Art. 398, 399 e 439 CO. 1. Un
sottospedizioniere designato dal mandatario autorizzato a farsi sostituire deve essere trattato
guale suo sostituto e non quale ausiliario (consid. 1a). 2. In tal caso il mandatario &
responsabile solo della diligenza con cui ha scelto eistruito il sottospedizioniere (consid.
1b). 3. E sufficiente un semplice rinvio a condizioni generali perché queste facciano parte
integrante del contratto? Questione lasciata aperta (consid. 2).

Erwagungen

E.1l

Nach der Auffassung des A ppellationsgerichtes gentigte der auf der V ersandanzeige vom 2.
August in Kleindruck angebrachte Hinwels auf die ABSped nicht, um diese zum
Vertragsinhalt zu erheben; die Beklagte habe mit der Klagerin keine regelméssigen
Geschéftsbeziehungen unterhalten noch ihr die ABSped je im Wortlaut mitgeteilt, weshalb
selbst eine Einigung durch schllssiges Verhalten zu verneinen sei. Nach den
Bestimmungen des Obligationenrechtes sei die Firma Erkelens aber als Hilfsperson
anzusehen, fur deren Verschulden die Beklagte einzustehen habe, ohne sich entlasten zu
kénnen. BGE 103 |1 59 S. 61 Die Beklagte halt dem insbesondere entgegen, indem das
Appellationsgericht den von ihr befugterwei se beigezogenen Zwischenspediteur als
Hilfsperson statt alsihren Substituten behandle, verletze esdie Art. 101, 398 f. und 439 OR.
a) Gemass Art. 439 OR ist der Spediteur als Kommissiondr zu betrachten, untersteht aber in
bezug auf den Transport der Glter den Bestimmungen tber den Frachtvertrag. Im
vorliegenden Fall geht es weder um den Transport als solchen noch um einen dabei
entstandenen Schaden. Ob die Beklagte fir den Verlust der Ware hafte, beurtellt sich
deshalb nach Kommissionsrecht, dasin Art. 425 Abs. 2 OR die Vorschriften tber den



Auftrag fur anwendbar erklart, soweit es nicht etwas anderes bestimmt. Bel diesem
Ausgangspunkt geht es nicht an, die Stellung des Spediteurs, der einen Zwischenspediteur
einsetzt, mit derjenigen des Frachtfihrers zu vergleichen und deswegen die fir den
Zwischenfrachtfihrer vorgesehene Regelung auch auf den Zwischenspediteur anzuwenden.
Entgegen der Annahme des A ppellationsgerichtes verweist das Obligationenrecht zudem in
Art. 449 nicht auf Art. 101; das trifft lediglich fur private Textausgaben (z.B. die von
SCHONENBERGER) zu, wo diese Bestimmung zur Erl&uterung in Klammern eingefiigt
ist. Entscheidend ist indes, dass die Art. 447 bis 449 OR eine durch die Mdglichkeit des
Entlastungsbewei ses gemilderte Kausal haftung enthalten ( BGE 102 11 260 E. 2, 93 11 349).
Dadurch unterscheiden sie sich aber grundsétzlich von der Haftung geméass allgemeinem
Auftragsrecht (Art. 398/99), das nach Art. 425 Abs. 2 und 439 OR in Féllen wie hier auch
fUr den Speditionsvertrag gilt. Das ist auch dem vom Appellationsgericht angefihrten Urtell
des Kantonsgerichtes St. Gallen (SJZ 69/1973 S. 359) entgegenzuhalten. Das
Appellationsgericht stiitzt seine Auffassung vorab auf die eigene langjahrige Praxis. Esirrt
aber in der Annahme, das Bundesgericht habe bisher nicht dartiber befunden, ob der
Zwischenspediteur a's Hilfsperson nach Art. 101 OR oder als Substitut geméass Art. 399 OR
zu betrachten sei. Dass der Zwischenspediteur als Substitut zu behandeln ist, hat das
Bundesgericht sinngeméss bereits in den Entscheiden 94 11 207 und 77 11 159 angenommen.
Mit Urteil vom 17. Februar 19751.S. Danzas AG gegen Thommen hat es zudem die
Meinung der gleichen Vorinstanz, das Rechtsverhaltnis zwischen einem BGE 103 11 59 S.
62 Spediteur und einem von ihm beauftragten weiteren Spediteur sei als Substitution
gemass Art. 399 Abs. 2 OR zu werten, ausdriicklich gebilligt. Gewiss war dort der erste
Spediteur nach der Weisung des Verkaufers verpflichtet, einen zweiten beizuziehen. Das
rechtfertigt aber keine Ausnahme und ist dem Urteil vom 17. Februar 1975 auch nicht zu
entnehmen. Das Bundesgericht schloss sich darin, wie aus seinen Hinweisen auf die
angefuhrten Prgjudizien und den Kommentar GAUTSCHI (N. 5 zu Art. 439 OR)) erhellt,
der Meinung der Vorinstanz im allgemeinen Sinne an; es nahm keine Riicksicht darauf,
dass der Zwischenspediteur schon nach der Weisung des ersten Auftraggebers
einzuschalten war. Von dieser allgemeinen Betrachtungswel se abzugehen, besteht kein
Anlass. Sie entspricht nicht nur der Stellung des Spediteurs geméss Kommissions- und
allgemeinem Auftragsrecht, sondern auch der Rolle des Zwischenspediteurs, der die ihm
Ubertragene Aufgabe selbstandig erledigt. Sie deckt sich auch mit weiteren Lehrmeinungen
(vgl. OSER/SCHONENBERGER, N. 23 zu Art. 439 OR ; BECKER, N. 4 und 12 zu Art.
439, ferner N. 13 zu Art. 398 sowie N. 3und 5 zu Art. 399 OR ). Nach der Rolle und
Aufgabe des Zwischenspediteurs kann nichts darauf ankommen, ob der Beauftragte diesen
auf Weisung des Verkéufers oder von sich aus beigezogen hat; massgebend kann nur sein,
ob er die Besorgung des Geschéftes einem Dritten tibertragen durfte, der Beizug also
erlaubt war. Dass dies im vorliegenden Fall zu bejahen ist, anerkennt auch das
Appellationsgericht. b) Da die Beklagte die Firma Erkelens befugterweise als
Zwischenspediteur eingesetzt hat, haftet sie nach Art. 439 in Verbindung mit Art. 425 Abs.
2 und 399 Abs. 2 OR nur fir gehdrige Sorgfalt bei deren Wahl und Instruktion. Dass sie bel
der Wahl unsorgféltig gehandelt habe, ist weder behauptet noch zu ersehen. Fragen kann
sich bloss, ob ein Instruktionsfehler darin liege, dass die Beklagte die ihrer Pariser Filide
mitgeteilte Weisung, die Ware nur gegen Bezahlung des Kaufpreises auszuliefern, nicht
auch an den Zwischenspediteur weitergegeben hat. Dasist zu verneinen. Die Firma
Erkelens sollte nur die Beforderung der Nickelkathoden an die Danzas S.A. Paris
veranlassen. Die Beklagte hatte ihr damit bloss einen Teil des Speditionsgeschéftes



Ubertragen; die Auslieferung der Ware an die Unimétal behielt sie ihrer Pariser Filiale BGE
10311 59 S. 63 vor, was zul&ssig war (BECKER, N. 3 zu Art. 399 OR ). Fur dierichtige
Ausfuhrung dieses Teilauftrages gentigte die klare Weisung, die Ware an die Danzas S.A.
Paris zu senden; denn diese hatte daf irr zu sorgen, dass die Kathoden geméass Weisung der
Klagerin nur gegen Bezahlung an die Unimétal ausgeliefert wirden. Die Beklagte hat ihre
Pflichten in der Auswahl und Instruktion des Zwischenspediteurs erfiillt. Damit ist auch
dem Versuch der Kl&gerin, das Verhalten der Beklagten als Schadensursache auszugeben,
weil der Zwischenspediteur von der "Nachnahmeklausel” keine Kenntnis erhalten habe, die
Grundlage entzogen. Dass die Sendung nur gegen Bezahlung ausgeliefert werden durfte,
brauchte die Firma Erkelens nach der klaren Angabe des Empfangers Danzas S.A. nicht zu
wissen. I hre schadigenden Handlungen waren zudem nicht die Folge der erhaltenen
Instruktionen, noch waren sie aus dem Auftrag der Beklagten tUberhaupt zu erkléaren. Sie
gingen darauf zurtick, dass der Zwischenspediteur sich durch Montalet dazu verleiten liess,
den zunéchst richtig ausgefllten Frachtbrief zu &ndern, um den von der Klagerin
angebrachten Vorbehalt Uber die Auslieferung der Ware umgehen zu kénnen. Dieses
eigenméchtige Vorgehen der Firma Erkelens lief dem Auftrag, den sie erhalten hatte,
stracks zuwider, weshalb weder von einem adaguaten noch von einem nattrlichen

Kausal zusammenhang zwischen dem Verhalten der Beklagten und dem eingetretenen
Schaden die Rede sein kann.

E.2

Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob der blosse Hinweis der Beklagten auf die
Geschéftsbedingungen des Spediteur-V erbandes (ABSped) nach den Umstéanden und der
Erfahrung der Beteiligten gentigte, um diese Bedingungen zum Inhalt des Vertrages
rechnen und der Kl&gerin entgegenhalten zu kénnen. Denn auch wenn sie anwendbar
waren, wirde danach (Art. 8 Ziff. 3 die Beklagte nicht strenger als nach der gesetzlichen
Ordnung haften. Dispositiv
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