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Regeste

Regeste Haftung des L uftfrachtfihrers. Warschauer Abkommen vom 12. Oktober 1929
(Haager Fassung). Lufttransportreglement vom 3. Oktober 1952 (Fassung vom 1. Juni
1962). Die Wirkung der Subrogation bei Zahlung durch den Versicherer untersteht dem auf
den Versicherungsvertrag anwendbaren Recht. Ob der kantonale Richter von mehrerenin
Betracht fallenden ausl&ndischen Rechten das anwendbare Recht zutreffend bestimmt hat,
Ist nicht eine Frage des Bundesrechts (Erw. 1 a). Die materielle Gultigkeit der Abtretung
beurteilt sich nach dem Recht, das die abgetretene Forderung beherrscht (Bestatigung der
Rechtsprechung; Erw. 1 b). Art. 1 Abs. 2 WA. Anwendbarkeit. Greift das WA nicht Platz,
so gilt das Recht am Sitz der Fluggesellschaft (Erw. 2). Nach Art. 8 LTR gelten die
Bestimmungen des WA auch fur Beférderungen, die dem WA nicht unterstehen, und sind
die Vorschriften des LTR nur als erganzendes Recht anwendbar (Erw. 3). Die beschrankte
Haftung des L uftfrachtfUhrersist ausgeschlossen, wenn die Voraussetzungen des Art. 22
Abs. 2 lit. aWA oder der Art. 25 WA und 10 LTR erflllt sind (Erw. 4). Art. 25 WA und 10
LTR. Der Geschéadigte hat die V oraussetzungen der unbeschrankten Haftung des

L uftfrachtfthrers zu beweisen. Die fraglichen Bestimmungen schreiben Uber die
Beweiswurdigung nichts vor (Erw. 5). Die unbeschrankte Haftung des L uftfrachtfUhrers
entfallt, wenn der Verlust des Frachtgutes auf zwel mogliche Tatbesténde zurtickzufthren
ist und die subjektiven Voraussetzungen der Art. 25 WA und 10 LTR nur in einem Falle
erfllt sind (Erw. 8). Verneinung der unbeschrénkten Haftung des L uftfrachtfihrersim
konkreten Fall (Erw. 9 und 10). Das Begehren auf Ersatz des ganzen Schadens schliesst den
Anspruch auf die nach Art. 9 lit. b LTR begrenzte Haftungssumme ein (Erw.11).

Regeste Responsabilité du transporteur aérien. Convention de Varsovie du 12 octobre 1929
(teneur de La Haye). Reglement de transport aérien (RTA) du 3 octobre 1952 (teneur du ler
juin 1962). L'effet de la subrogation en cas de paiement par |'assureur est soumis au droit
applicable au contrat d'assurance. La question de savoir si le juge cantonal a justement
déterminé le droit applicable, parmi plusieurs droits étrangers entrant en considération, ne
ressortit pas au droit fédéral (consid. 1a). Lavalidité matérielle de la cession doit étre jugée
selon le droit qui régit la créance cédée (confirmation de la jurisprudence; consid. 1 b). Art.
1 al. 2 dela Convention de Varsovie. Champ d'application. Si la Convention de Varsovie ne
sapplique pas, c'est le droit du siege de la compagnie aérienne qui est déterminant (consid.
2). Selon I'art. 8 RTA, les dispositions de la Convention de Varsovie sappliquent aussi aux
transports non soumis a cette convention, et les prescriptions du RTA ne sont applicables
gue comme droit complémentaire (consid. 3). La responsabilité limitée du transporteur
aérien est exclue, lorsque les conditions de I'art. 22 al. 2 litt. a de la Convention de Varsovie
ou des art. 25 de cette convention et 10 RTA sont remplies (consid. 4). Art. 25 dela
Convention de Varsovie et 10 RTA. Le lésé doit prouver les conditions de la responsabilité
illimitée du transporteur aérien. Les dispositions en question ne prescrivent rien quant a
I'appréciation des preuves (consid. 5). Laresponsabilité illimitée du transporteur aérien



n'intervient pas, lorsgue la perte du bien transporté peut étre attribuée a deux circonstances
possibles et que les conditions subjectives des art. 25 de la Convention de Varsovie et 10
RTA ne sont remplies que dans un cas (consid. 8). Négation de la responsabilité illimitée du
transporteur aérien en I'espéce (consid. 9 et 10). Les conclusions en réparation de la totalité
du dommage incluent les prétentions au paiement de la somme correspondant au maximum
de laresponsabilité selon I'art. 9 litt. b RTA (consid. 11).

Regesto Responsabilita del vettore. Convenzione di Varsaviadel 12 ottobre 1929 (testo
dell'Aia). Regolamento di trasporto aereo del 3 ottobre 1962 (RTA) (testo del 1o giugno
1962). L'effetto della subrogazione in caso di pagamento da parte dell'assicuratore &
soggetto al diritto applicabile al contratto d'assicurazione. La questione di sapere seil
giudice cantonale ha rettamente determinato il diritto straniero applicabile, frai divers
proponibili, non & di diritto federale (consid. 1a). La validita materiale della cessione deve
essere giudicata in applicazione del diritto disciplinanteil credito ceduto (confermadella
giurisprudenza; consid. 1 b). Art. 1 cpv. 2 della Convenzione di Varsavia. Applicabilita. Nel
caso che questa convenzione non sia applicabile, € determinanteil diritto della sede della
compagnia aerea (consid. 2). Secondo I'art. 8 RTA, le disposizioni della Convenzione di
Varsavia sono applicabili anche atrasporti non soggetti alla medesima; le disposizioni del
RTA s applicano solo atitolo completivo (consid. 3). Laresponsabilita limitata del vettore
e esclusa, sei presupposti dell'art. 22 cpv. lett. a della Convenzione o degli art. 25 della
Convenzione e 10 RTA sono adempiuti (consid. 4). Art. 25 della Convenzione di Varsaviae
10 RTA. Incombe al leso di provare che i presupposti della responsabilitaillimitata del
vettore sono adempiuti. Le relative norme nulla dispongono sull'apprezzamento delle prove
(consid. 5). L'illimitata responsabilita del vettore non é data, quando la perditadel carico
puo essere attribuita a due fattispecie e quando i presupposti soggettivi degli art. 25 della
convenzione e 10 RTA sono adempiuti in un solo caso (consid. 8). Nel caso particolare,
negazione dellaresponsabilitaillimitata del vettore (consid. 9 e 10). Larichiestadi
risarcimento dell'intero danno include la pretesa al risarcimento limitato di cui al'art. 9 lett.
b RTA (consid. 11).

Erwagungen

E.1

a) Die Frage, ob und in welchem Umfange die Schadenersatzforderung des
Versicherungsnehmers gegen den verantwortlichen Dritten auf den zahlenden Versicherer
Ubergehe, beurteilt sich nach dem Rechte jenes Staates, dem der Versicherungsvertrag
unterstent (BGE 3911 76 Erw. 4, BGE 7411 88 , BGE 8511 272, BGE 88 Il 437 Erw. 3;
ferner nicht vertffentlichte Erwéagung des Urteils der 1. Zivilabteilung vom 8.10. 68i.S. The
Glens Falls Insurance Co. c. Reederel Zurich AG). An dieser Rechtsprechung ist
festzuhalten. Die Beklagte beanstandet sie denn auch nicht, sondern bestreitet die
Anwendbarkeit des belgischen Rechtes, dem das Handel sgericht den Versicherungsvertrag
und die Subrogation unterstellt sieht, nur mit der Begrindung, die Kl&gerin sei die einzige
belgische Versichererin, und zwar fir weniger as einen Drittel der Versicherungssumme,
wahrend fur den Rest zwanzig englische und drei deutsche Versicherer einzustehen hétten.
Auf diese Riuge ist nicht einzutreten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, gegen
die die Beklagte nichts vorbringt, ist die Frage, ob der kantonale Richter von mehreren in
Betracht fallenden ausléndischen Rechten das anwendbare zutreffend bestimmt habe, nicht
eine solche des Bundesrechts und daher geméss Art. 43 Abs. 1 und 55 Abs. 1 lit. ¢ OG vom



Bundesgericht nicht zu Gberprifen (BGE 63 11 308, BGE 64 11 92, BGE 77 11 92). Anders
verhielte es sich nur, wenn das ausléndische Recht vorfragewei se bestimmt werden miisste,
um eine bundesrechtliche Hauptfrage beurteilen zu konnen ( BGE 91 11 126 ). Das trifft im
vorliegenden Falle indessen nicht zu; der Bestand der eingeklagten Forderung al's solcher
hangt in keiner Weise davon ab, ob sie auf Grund des anwendbaren ausl andischen Rechts
durch Subrogation von der Schweizerischen Bankgesellschaft auf die Versicherer
Ubergegangen ist. b) Das Handel sgericht betrachtet als Vertragsgegner der Schweizerischen
Bankgesellschaft nur die im Vertrag als Hauptbeteiligte auftretenden Versicherer, namlich
die Klagerin die SA Comptoir d'Assurance Hayen & Co. und die Allianz
Versicherungs-Aktiengesellschaft. Die Unterbeteiligungen der BGE 98 11 231 S. 238
anderen Gesellschaften sei eine interne Anglegenheit der Versicherer. Dadie SA Comptoir
d'Assurance Hayen & Co. und die Allianz Versicherungs-Aktiengesellschaft der Klagerin
ihr Recht abgetreten hétten, sei die Legitimation der Kl&gerin erstellt. Die Beklagte
bestreitet die Aktivlegitimation der Kl&gerin subsidiar fur jenen Teil der Forderung, der die
von der Kl&gerin versicherten 32'262% und die von der Allianz versicherten 5% des
Schadens Uibersteigt. Sie macht geltend, die SA Comptoir d'Assurance Hayen & Co. habe
60% des Schadens nicht fir sich, sondern teilweise fir die LIoyds Underwriters, teilweise
fur 19 Londoner Gesellschaften versichert. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes
richtet sich die materielle Giltigkeit der Abtretung nach dem Rechte, das die abgetretene
Forderung beherrscht ( BGE 95 Il 113 mit Hinweisen, BGE 85 11 272 Erw. b und Urtell
vom 8.10.68i.S. The Glens Falls Insurance Co.; vgl. auch BGE 93 11 485 ), wahrend die
Form der Abtretung dem Rechte untersteht, das am Orte der Abtretung gilt oder von der
Rechtsordnung des Abtretungsortes als massgebend erklart wird (BGE 6511 83, BGE 74 11
87 ,BGE 7811 392, BGE 9311 478 ). Der soeben erwahnte Einwand der Beklagten bezieht
sich jedoch weder auf die materielle Gultigkeit der Abtretung noch auf deren Form. Die
Beklagte bestreitet nur, dass die SA Comptoir d'Assurance Hayen & Co. Vertragspartei des
Versicherungsvertrages sei und daher durch Subrogation zu 60% Glaubigerin der
eingeklagten Forderung geworden sei und diesen Anteil an die Kl&gerin habe abtreten
konnen. Streitig ist also die Frage, ob diese Firmaden Versicherungsvertrag im eigenen
Namen oder vielmehr im Namen der Lloyds Underwriters und der 19 Londoner
Gesellschaften unterzeichnet habe. Das aber hangt vom belgischen Rechte ab, das nach
verbindlicher Auffassung des Handel sgerichts den Versicherungsvertrag beherrscht. Die
Frage kann daher dem Bundesgericht im Berufungsverfahren, in dem nur die Anwendung
von Bundesrecht zu Gberprifen ist, nicht unterbreitet werden. ¢) Ob die Kl&gerin die

L egitimation auch aus Ziffer 3 der auf der Rlckseite der Versicherungspolice abgedruckten
allgemeinen V ersicherungsbedingungen, wonach die mehreren Versicherer "acceptent de
suivre toutes décisions prises par la compagnie apéritrice relativement au fonctionnement
de lapolice, son interprétation et au réglement des sinistres’, ableiten kann, BGE 98 |1 231
S. 239 hat das Handel sgericht offen gelassen und braucht nicht entschieden zu werden. Die
verneinende Stellungnahme der Beklagten zu dieser Frage ist gegenstandslos. d) Das
Handel sgericht hat offen gelassen, ob die Kl&gerin die Schweizerische Bankgesel | schaft fir
den Verlust der funf Pakete entschadigt habe. Die Auffassung der Beklagten, das
Bundesgericht habe mangels Nachweises der Zahlung die Subrogation und damit die
Legitimation der Klagerin zu verneinen und die Klage abzuweisen, hélt jedoch nicht stand.
Wenn der Ausgang des Prozesses von der Legitimation der Klagerin abhangt, muss sich das
Handel sgericht tber die offen gelassene Frage aussprechen und neu urteilen.

E.2



Das Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln Uber die Beférderung im internationalen
Luftverkehr, das am 12. Oktober 1929 in Warschau abgeschlossen und am 28. September
1955 im Haag abgedndert wurde (BS 13 653 bzw. AS 1963 665) (abgekirzt WA), ist im
vorliegenden Falle nicht unmittelbar anwendbar, da der Bestimmungsort der zu
befordernden Pakete in Nicaragua liegt und dieser Staat weder der urspriinglichen noch der
neuen Fassung des Abkommens beigetreten ist (Art. 1 Abs. 2 WA). Beide Parteien des

L uftfrachtvertrages haben ihren Sitz in der Schweiz, und das Frachtgut war von hier aus zu
befordern. Dieser Vertrag untersteht daher dem schweizerischen Recht (nicht
verdffentlichter Entscheid des Bundesgerichts vom 16.5.521.S. Airtrafic AG c. Transocean
Airlines; STAUFFER, ZBJV 89 395; SCHONENBERGER/JAGGI, Allgem. Einleitung N.
308). Die Klagerin und die Beklagte sind denn auch schon im kantonalen Verfahren einig
gewesen, dass schweizerisches Recht anzuwenden sai. Im Berufungsverfahren weichen sie
von dieser Auffassung nicht ab.

E.3

Die Schweiz hat die Haftung des L uftfrachtfUhrersin dem gestiitzt auf Art. 75 des

L uftfahrtgesetzes vom Bundesrat erlassenen und von der Bundesversammlung genehmigten
L ufttransportreglement vom 3. Oktober 1952 (L TR) geregelt (AS 1952 1060 ff.). Einige
Bestimmungen dieses Reglementes, darunter die Art. 9 und 10, wurden am 1. Juni 1962
abgedndert (AS 1963 679 ff.). Massgebend ist die am 1. August 1963 in Kraft getretene
neue Fassung. In Art. 75 des L uftfahrtgesetzes wurde der Bundesrat angewiesen, sich bei
der Regelung der Haftpflicht des Frachtfihrers BGE 98 11 231 S. 240 an die Grundsétze des
Warschauer Abkommens zu halten. Art. 8 LTR bestimmt denn auch nicht nur fur
internationale Beforderungen im Sinne des WA, sondern auch fir die diesem Abkommen
nicht unterstehenden Befdrderungen, der Luftfrachtflhrer hafte "nach den Regeln des
Warschauer Abkommens und nach den ergdnzenden Bestimmungen dieses Reglementes'.
Die Bestimmungen des Abkommens gehen also kraft dieser Verweisung vor, und die
Bestimmungen des Reglementes gelten nur als ergénzendes Recht, d.h. soweit sie dem
Abkommen nicht widersprechen. Sie sind im Geiste des Abkommens auszulegen. Da bei
diesem der franzosische Wortlaut als Originaltext gilt (Art. XXVII Abs. 3 des Haager
Protokolls), muss er auch abweichenden Fassungen des Reglementes vorgehen.

E.4

Art. 22 WA und Art. 9 LTR beschranken die Haftung des L uftfrachtfihrers auf bestimmte
Betrage. In Art. 9 LTR sind sie in Schwei zerfranken umgerechnet. Fir Giter belaufen sie
sich auf héchstens Fr. 72.50 fir jedes Kilogramm. Diese Beschrénkung gilt nicht, wenn der
Absender bei der Aufgabe des Stiickes das Interesse an der Lieferung besonders deklariert
und den etwa vereinbarten Zuschlag zum Frachtlohn entrichtet hat (Art. 22 Abs. 2 lit. a
WA). Sie entfadllt auch dann, wenn die in Art. 25 WA bzw. Art. 10 LTR umschriebenen
Voraussetzungen erfillt sind. Art. 25 WA in der Fassung von 1955 lautet: "Les limites de
responsabilité prévues al'article 22 ne sappliquent pas Sil est prouvé que le dommage
résulte d'un acte ou d'une omission du transporteur ou de ses préposés fait, soit avec
I'intention de provoquer un dommage, soit témérairement et avec conscience gu'un
dommage en résultera probablement, pour autant que, dans le cas d'un acte ou d'une
omission de préposes, la preuve soit également apportée que ceux-ci ont agi dans|l'exercice
deleursfonctions.” Art. 10 LTR drickt die gleichen Gedanken in zwel getrennten Sétzen
aus. Seine franzésische Fassung deckt sich in der Umschreibung der subjektiven

V oraussetzungen mit dem franzésichen Text des Art. 25 WA. In der deutschen Fassung des



Art. 25 WA und des Art. 10 LTR ist das Wort "témérairement” mit "leichtfertig" Ubersetzt.
Diese Ubersetzung wurde im April 1956 zwischen der Bundesrepublik Deutschland,
Osterreich und der Schweiz vereinbart (A. MEY ER, International e L uftfahrtabkommen Bd.
[1I'S. 235 Fussnote). Soweit sie den Sinn von "témérairement” abzuschwéachen versucht,
kann sie BGE 98 11 231 S. 241 jedoch den schweizerischen Richter nicht binden. Die dem
Originaltext des WA entsprechende franzdsi sche Fassung geht vor. Fir die Auslegung des
Art. 25 WA bzw. Art. 10 LTR ist im Gbrigen entscheidend, dass man bel der Revision
dieser Bestimmungen die Voraussetzungen, unter denen der Luftftrachtfihrer unbeschrankt
haftet, vereinheitlichen und erschweren wollte. Unter der alten Fassung des Art. 25 WA galt
die Haftungsbeschrankung dann nicht, wenn der L uftfrachtfthrer den Schaden vorsétzlich
oder durch eine Fahrlassigkeit herbeigefiihrt hatte, die nach dem Recht des angerufenen
Gerichtes dem Vorsatz gleichstand. Im angel séchsischen Rechtskreis setzte man dem
Vorsatz nur den strengen Begriff des "wilful misconduct” gleich, wéhrend nach
europdisch-kontinentaler Auffassung, die unter anderem in Deutschland und in der Schweiz
herrschte, auch schon grobe Fahrléssigkeit zur unbeschrankten Haftung fuhrte ( BGE 93 11
347). Die neue Fassung, ohne geradezu den "wilful misconduct” as massgebend zu
erklaren, bezweckt die Vereinheitlichung der Rechtslage durch Anngherung an diesen
Begriff (vgl. GERBER, Die Revision des Warschauer Abkommens, Diss. Zirich 1957 S. 86
ff. besonders S. 90 oben; SESSEL |, La notion de faute dans la Convention de Varsovie,
thése Lausanne 1961 S. 158 f.; GULDIMANN, Internationales L ufttransportrecht, Zirich
1965 S. 148 N. 8). Der Geschadigte ist heute schlechter gestellt als friher nach den
kontinentalen Gesetzen und Auffassungen (SCHLEICHER/REY MANN/ABRAHAM, Das
Recht der Luftfahrt, 3. Auflage, 2 S. 1004). Als Frankreich nach der Revision des
Warschauer Abkommens die nationalen Bestimmungen tber die Haftung des
Luftfrachtflhrers am 2. Marz 1957 der neuen Lage anpasste, gab es denn auch dem Art. 42
Abs. 1 seines L uftfahrtgesetzes folgende Fassung: "Pour |'application de I'article 25 de
ladite convention la faute considérée comme équivalente au dol est la faute inexcusable. Est
inexcusabl e lafaute délibérée qui impligque la conscience de la probabilité du dommage et
son acceptation téméraire sans raison valable." Frankreich wendet diese Bestimmung
gemass Art. 41 des Luftfahrtgesetzes auch auf Beforderungen an, die vom Warschauer
Abkommen nicht erfasst werden. Es besteht kein Zweifel, dass der Luftfrachtfiihrer nach
den revidierten Fassungen der Art. 25 WA und Art. 10 LTR nicht BGE 98 |1 231 S. 242
schon dann unbeschrankt haftet, wenn er oder seine Leute sich grobfahrléassig verhalten.
Nach diesen Bestimmungen gentigt nicht einmal eine bewusste grobe Fahrléssigkeit, wie
sich die deutsche Delegation bei der Zustimmung zum Haager Protokoll vorgestellt haben
soll (s. RIESE in Zeitschrift fur Luftrecht 1956 33) und auch die Botschaft des Bundesrates
fur moglich hat (BBI 1962 | 1409). Die unbeschrankte Haftung tritt nur ein, wenn der
LuftfrachtfUhrer oder seine Leute den Schaden absichtlich herbeifiihren oder wenn ihre
Handlung oder Unterlassung verwegen, waghalsig, tollkthn ist und sie sich bewusst sind,
dass ihr Verhalten wahrscheinlich einen Schaden zur Folge haben werde (GULDIMANN
aa0. S. 147 N. 5und 6). Nicht nétig ist, dass sie den Schaden fur den Fall, dass er eintrete,
auch innerlich gutheissen. Insofern sind die subjektiven V oraussetzungen der
unbeschrénkten Haftung milder als die des strafrechtlichen Eventualvorsatzes. Dagegen
sind sie insofern strenger als die Erfordernisse des Eventual vorsatzes, als sich der
Handelnde der Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintrittes bewusst sein muss
(GULDIMANN, a.a.0. S. 147 N. 7).

E.5



Wie schon unter der Herrschaft der alten Fassungen der Art. 25 WA und 10 LTR (s. BGE
9311 349), hat der Geschéadigte die V oraussetzungen der unbeschrankten Haftung des

L uftfrachtflhrers zu beweisen. Diese Bestimmungen sagen es in den neuen Fassungen
ausdricklich. Hinsichtlich der Anwendung anderer Beweisregeln und der
Beweiswirdigung lassen sie dem Richter dagegen volle Freiheit. Die Delegierten der
Verenigten Staaten und Frankreichs haben das anlasslich der Revision des Art. 25 WA
denn auch ohne Widerspruch hervorgehoben (RIESE a.a.O. S. 33). Diese Auffassung deckt
sich damit, dass geméass Art. 28 Abs. 2 WA das Verfahren den Gesetzen des angerufenen
Gerichtes untersteht. Esist aber klar, dass der Richter nicht unter dem Vorwand
landesrechtlicher Beweisregeln die Beweislast umkehren, d.h. z.B. auf Grund eines ersten
Anscheins bis zum Gegenbeweis die subjektiven Voraussetzungen der unbeschrankten
Haftung vermuten darf (GULDIMANN S. 149 N. 11; anderer Meinung RIESE S. 34,
MEYER Bd. Ill S. 175 f. und GERBER S. 87/88; vgl. auch SESSEL | S. 157/158). Eine
Tatsache ist nur dann bewiesen, wenn der Richter von ihr Gberzeugt ist. Es geniigt nicht,
wenn er sie fur moglich, jafur einigermassen wahrscheinlich halt, denn gerade darin liegt
die Bedeutung der Beweislast, dass BGE 98 |1 231 S. 243 die Ubrig bleibenden Zweifel sich
zum Nachteil des Bewel spflichtigen auswirken mussen (nicht vertffentlichtes Urteil der 1.
Zivilabteilung vom 28. Juni 1960 i.S. Kamil c. SABENA, Erw. 4 lit. b). Blosse
Indizienbeweise sind aber zulassig. Wenn nach der Natur der Sache, wie es etwa
hinsichtlich eines natirlichen Kausal verlaufes oder des Wissens und Wollens einer Person
zutreffen kann, ein absoluter Beweis nicht moglich ist, darf dabei der Richter seine
Uberzeugung mit einer auf der Lebenserfahrung beruhenden tberwiegenden
Wahrscheinlichkeit begrinden ( BGE 4511 97 f., BGE 46 11 201, BGE 47 11 293, BGE 53
1426 , BGE 57 11 208 f., BGE 90 Il 233). Er bleibt damit im Rahmen der
Beweiswirdigung, Uber die Art. 25 WA und 10 LTR, wie gesagt, nichts vorschreiben.
Diese Bestimmungen stehen auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht im Wege,
wonach die Pflicht zum Beweis negativer Tatsachen dadurch gemildert wird, dass der
Gegner des Beweispflichtigen nach Treu und Glauben ( Art. 2 ZGB ) zum Beweis des
Gegenteils beitragen muss und dass die Unterlassung oder das Misslingen des
Gegenbeweises als Indiz fur die Richtigkeit der Behauptung des Bewel spflichtigen gewertet
werden darf (BGE 66 11 147 ,BGE 76 11 70f., BGE 95 Il 233). Dadie Art. 25 WA und 10
LTR die Beweiswurdigung nicht regeln, darf das Bundesgericht as Berufungsinstanz diese
nicht Uberprifen; esist an die tatsichlichen Feststellungen des kantonalen Richters
gebunden, sofern sie nicht unter Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften
zustandegekommen sind oder nicht offensichtlich auf Versehen beruhen (Art. 43 Abs. 3, 55
Abs. 11it. ¢, 63 Abs. 2 OG).

E.6

Es steht verbindlich fest, dass die Beklagte die funf Pakete am 17. Februar 1968 gegen
Quittung der Eastern Airlines Inc. Ubergeben hat. Es kommt daher entgegen der Auffassung
der Kl&gerin nicht darauf an, wie die Beklagte das Gut verpackt hat und wie sie
Wertsendungen zu verladen pflegt. Die Kl&gerin geht auch am Kern der Sache vorbel, wenn
sie vorbringt, die Versandinstruktionen der Beklagten und jene der Eastern Airlines
stimmten nicht miteinander Gberein. Dass der Verlust des Gutes auf diesen Umstand
zuriickzufiihren sei, ist weder festgestellt noch behauptet. Die Ubergabe der funf Pakete an
die Eastern Airlines erfolgte mit erheblicher Verspétung, dalaut Frachtbrief die
Weiterbeforderung BGE 98 Il 231 S. 244 schon mit dem Flug 901 vom 31. Januar 1968
hétte erfolgen sollen. Der nattirliche Zusammenhang, der zwischen der Verspatung und dem



Verlust des Gutes bestehen mag, ist jedoch nicht adaquat und daher nicht rechtserheblich,
was die Kl&gerin denn auch nicht geltend macht. Die Beklagte haftet daher nicht fur eigene
Fehler. Geméss Art. 8 LTR in Verbindung mit Art. 30 Abs. 3 WA hat sie aber solidarisch
einzustehen, wenn und soweit die Eastern Airlines haftet.

E.7

Das Handelsgericht stellt fest, dass die Eastern Airlines die funf Pakete vom 17. auf den 18.
Februar 1968 in einem Safe verwahrt und sie diesem am 18. Februar um 6 Uhr morgens
entnommen hat, um sie mit dem Flug 901 nach Mexico zu beférdern. Diese Feststellung
beruht weder offensichtlich auf Versehen noch ist sie unter Verletzung bundesrechtlicher
Beweisvorschriften zustande gekommen. Sie bindet daher das Bundesgericht. Soweit die
Kl&gerin einen anderen Sachverhalt behaupten will, indem sie geltend macht, die finf
Pakete seien schon vom 17. auf den 18. Februar nicht ordnungsgemass gelagert worden,
sonst wiisste man, wohin sie gelangt seien, ist sie deshalb nicht zu héren. In rechtlicher
Hinsicht sodann l&sst sich die Lagerung im Safe nicht beanstanden. Sie war Ubrigens fur
den Verlust nicht adaguat kausal, dajadie funf Pakete morgens 6 Uhr bel der Entnahme aus
dem Safe noch vorhanden waren. An welchem Orte die Frachtpapiere aufbewahrt wurden,
ist ebenfalls unerheblich.

E.8

Was mit den flnf Paketen geschah, nachdem sie am 18. Februar aus dem Safe genommen
worden waren, vermag das Handel sgericht nicht bestimmt zu sagen. Es stellt nur noch fest,
dass das " Cargo manifest” mit dem Datum des 18. Februar 1968 ausgestellt wurde, dass
man aber die Begleitpapiere zu den funf Paketen nicht mit dem Flug 901 des 18., sondern
erst mit dem Flug 901 des 19. Februar nach Mexico beférderte und auf dem "Cargo
manifest” das Datum des 18. in 19. Februar 1968 abanderte. Ferner dussert es sich, es
"erscheine als wahrscheinlich”, dass der Rampen-Dienstmann Mc Carthy die funf Pakete
am 18. Februar 1968 auf die Rampe brachte und sie dort gegen Quittung dem
Rampen-Inspektor Gerrain tbergab und dieser sie um etwa 8.30 Uhr dem ihn abl 6senden
Inspektor Marino weitergegeben habe, unter dessen Aufsicht der Rampen-Dienstmann BGE
98 11 231 S. 245 Maccagano sie dann in die Luke 1 verladen haben solle. Esist der
Auffassung, die Akten enthielten nichts, das den Schluss zuliesse, die Sendung sei am 18.
Februar auf dem Wege zum Flug 901 mangels ausreichender Uberwachung gestohlen
worden. Es halt aber fir moglich, dass Marino sich irrte, als er annahm, die finf Pakete
seien an diesem Tage im Flugzeug verblieben. Es stellt fest, der L uftfracht-K oordinator
Jminez sei der Auffassung gewesen, am 18. Februar sei dem Flug 901 wegen eines
Gewichtproblems keine Fracht mitgegeben worden, die gesamte fir diesen Flug bestimmte
Fracht sei erst am 19. Februar nach Mexico abgegangen. Es rechnet damit, dass die finf
Pakete vielleicht kurz vor dem Abflug wieder ausgeladen wurden, zusammen mit der
ubrigen zurtickbehaltenen Fracht ohne besondere Aufsicht bis zum 19. Februar liegen
blieben und in dieser Zeit verschwanden. Wo und weshalb die Sendung abhanden kam,
lasst sich nach der Auffassung des Handel sgerichtes nicht mit Sicherheit feststellen. Es
erklart, die im Jahre 1968 unternommenen Nachforschungen und Erhebungen hétten keine
Klarheit gebracht, und dass heute noch Naheres erfahren werden kdnnte, erscheine als
ausgeschlossen. Mit diesen Ausfiihrungen bleibt das Handel sgericht im Gebiete der
Bewelswirdigung. Das Bundesgericht ist an sie gebunden, und zwar auch insoweit, alsdie
Vorinstanz al's ausgeschlossen erachtet, dass man heute durch weitere Bewei smassnahmen
noch Naheres in Erfahrung bringen kdnnte, denn diese Auffassung beruht auf



vorweggenommener Beweiswirdigung ( BGE 56 |1 203 oben, BGE 63 11 101, BGE 90 11
310). Das verkennt die Kl&gerin, indem sie das Bundesgericht ersucht, "diein Zdrichin
sténdiger Praxis angewendeten Beweisvorschriften auch seinerseits anzuwenden”. Es
bestehen keine bundesrechtlichen Vorschriften dartiber, wie der Richter in
Haftpflichtprozessen gegen Luftfrachtfiihrer den Beweis zu wiirdigen habe. Die erwahnten
Feststellungen beruhen auch nicht offensichtlich auf Versehen. Insbesondere spricht nichts
dafUr, dass das Handel sgericht den Bericht Miranda versehentlich nicht beachtet habe.
Indem die Kl&gerin ihn al's eine bewei srechtlich unverdéchtige Urkunde bezeichnet und der
Vorinstanz vorwirft, sie schenke den darin "zeitgerecht dokumentierten Erklarungen”
keinen Glauben, sondern begntige sich mit Hypothesen, ficht sie unzulassigerweise die
Beweiswirdigung an. Die Bezugnahme auf Art. 63 Abs. 2 OG und die Behauptung
offensichtlicher BGE 98 Il 231 S. 246 Versehen und Aktenwidrigkeit &ndern nichts. Es
bleibt dabei, dass ungewiss ist und nicht bewiesen werden kann, ob die finf Pakete am 18.
Februar 1968 im J. F. Kennedy-Flughafen geblieben oder mit dem Flug 901 nach Mexico
befordert worden sind. Die Beklagte haftet daher fur den Verlust nur dann, wenn sowohl
unter dem Gesichtspunkt der einen als auch unter dem der anderen Moglichkeit gesagt
werden muss, er sei von den Organen oder Leuten (Hilfspersonen) der Eastern Airlines
durch ein subjektiv unter Art. 10 LTR und Art. 25 WA fallendes Verhalten verursacht
worden. Wenn diese V oraussetzung nur bei dem einen der beiden méglichen Sachverhalte
erflllt ist, entfallt die Haftung, weil eben auch der andere Sachverhalt mdglich bleibt, die
Kl&gerin den ihr obliegenden Beweis der V oraussetzungen unbeschrénkter Haftung also
nicht erbracht hat.

E.9

Sollten die funf Pakete mit dem Kurs 901 des 18. Februar abgeflogen sein, so miissten siein
Mexico angekommen sein, well keine Zwischenlandung stattfand. Wie siein Mexico
verschwunden wéren, sténde aber nicht fest. Insbesondere wére nicht bewiesen, dass dort
ein Angestellter der Eastern Airlines oder der Taco International Airlines, welche die
Weiterbefdrderung nach Managua hétte besorgen sollen, sie gestohlen oder veruntreut habe.
Dagegen wére zu beanstanden, dass das Personal der Eastern Airlinesdes J. F.
Kennedy-Flughafens die Begleitpapiere nicht ebenfalls schon mit dem Kurs 901 des 18.
Februar beforderte, denn dadurch misste die unaufféllige Beseitigung oder das
unabsichtliche Abhandenkommen der funf Pakete in Mexico erleichtert worden sein. Das
Handel sgericht stellt jedoch verbindlich fest, die Akten béten keine Anhaltspunkte dafr,
dass die Papiere absichtlich in New Y ork zurtickbehalten worden seien, um eine Kontrolle
bei der Ankunft in Mexico zu verunmaoglichen und so einen Diebstahl zu erleichtern; die
Klagerin vermoge keine konkreten Umstande namhaft zu machen, die auf ein absichtliches
Handeln oder Unterlassen schliessen liessen; es musse entweder einem Missversténdnis
zwischen Inspektor Marino und dem L uftfracht-K oordinator Jiminez oder einem Irrtum des
letztern zugeschrieben werden, dass die Begleitpapiere in New Y ork blieben in der
Annahme, Fracht sai Gberhaupt nicht geladen worden. Damit ist nicht nur die BGE 98 |1
231 S. 247 Absicht, Schaden herbeizufiihren, verneint, sondern es bleibt auch kein Raum
fur die Annahme, Jiminez oder eine andere Hilfsperson der Eastern Airlines sei sich
bewusst gewesen, dass ein Schaden mit Wahrscheinlichkeit eintreten werde. Die mégliche
Vorstellung der verantwortlichen Personen, die funf Pakete seien mit der tbrigen Fracht in
New Y ork zurtickbehalten worden, schloss dieses Bewusstsein aus. Die Haftung nach Art.
10 LTR und Art. 25 WA wegen der Nichtversendung der Begleitpapiere wirde deshalb
entfallen. Ob die Zurtickbehaltung dieser Papiere den Eintritt des Schadens geradezu im



Sinne der erwahnten Bestimmung wahrscheinlich gemacht hétte, kann offen bleiben,
ebenso, ob sie als "témérairement” (verwegen, waghalsig, tollkiihn) erfolgt zu gelten hétte.
Wenn die fiinf Pakete am 18. Februar befordert worden sein sollten, ware moglicherweise
auch zu beanstanden, dass die Eastern Airlines dem Flughafen Mexico nicht fernschriftlich
von der Verfrachtung Kenntnis gab, wieihre Vorschriften es fir Wertsendungen haben
wollen. Es steht jedoch nicht fest, seit wann diese Vorschriften gelten. Die Klagerin hat im
kantonalen Verfahren selber darauf hingewiesen, dass sie die Daten des 3. Juli 1968 und 28.
Februar 1969 tragen und "viel eher" als Folge des hier umstrittenen Verlustes erlassen
worden seien. Was Uber die Nichtbeigabe der Begleitpapiere gesagt wurde, gilt zudem auch
hier. Eine Schadigungsabsicht ist nicht bewiesen, und das Bewusstsein, dass ein Schaden
wahrscheinlich eintreten werde, wird durch die Vorstellung des Jiminez und allfélliger
weiterer Hilfspersonen, die finf Pakete seien mit der Ubrigen Fracht zurtickbehalten
worden, ausgeschlossen. Die angebliche Verletzung von Dienstvorschriften éndert nichts;
entgegen der Auffassung der Klagerin werden solche nur unbewusst Ubertreten, wenn der
Verpflichtete sich Uber den Sachverhalt irrt, auf den sie angewendet werden sollten. Die
Kl&gerin wirft der Eastern Airlines sodann vor, die finf Pakete seien entgegen den
Vorschriften dieser Gesellschaft nicht in einem Beh&lter von mindestens 5000 Kubikzoll
befordert worden. Sie behauptet, dieses Gut sei von Zirich-Kloten an in einem farbigen
Netzsack gereist und es sei klar, dassesin New Y ork nicht in anderer V erpackung
weitergegeben worden sai. Hiertiber hat indessen das Handel sgericht nichts festgestellt, und
seine Auffassung, es konnte heute nichts Naheres mehr in BGE 98 11 231 S. 248 Erfahrung
gebracht werden, gilt auch fur diesen Punkt. Ausserdem ist ungewiss, in welchem Zeitpunkt
die erwahnten Vorschriften erlassen wurden. Auch ist nicht zu ersehen, inwiefern der
Schaden die Folge der Nichtverwendung eines Behélters wére. Wenn die Pakete befordert
wurden, missen sie in Mexico angekommen sein, gleichgultig, ob in einem Behalter oder
nicht. So oder so konnten sie in Mexico gestohlen, verlegt oder fehlgeleitet werden, zumal
die Begleitpapiere und eine fernschriftliche Mitteilung tUber ihre Beforderung fehlten. Da
die genauen Umsténde, unter denen sie verschwunden sind, nicht mehr festgestellt werden
konnen, fehlt es am Bewels des urséchlichen Zusammenhanges zwischen der angeblichen
Nichtverwendung eines Behalters und dem Verlust. Ubrigens steht auch nicht fest, dass die
Leute der Eastern Airlines den Schaden gewollt haben oder sich bewusst gewesen seien, die
Versendung ohne Behélter werde wahrscheinlich zu einem Verlust fihren. Dass ihr
angebliches VVorgehen geradezu verwegen (téméraire) gewesen sei, konnte ebenfalls nicht
gesagt werden. Selbst wenn den Eastern Airlines ausser dem Zuriickbehalten der
Begleitpapiere auch die beiden anderen angeblichen Fehler vorgeworfen werden mussten
und man alle drei Unterlassungen gesamthaft betrachten und als grobes Versagen, jaasein
verwegenes V erhalten bezeichnen wirde, ware fir die Klagerin nichts gewonnen, denn der
subjektive Tatbestand der Absicht oder des Bewusstseins wahrscheinlicher Schadigung
stdnde dennoch nicht fest.

E. 10

Sollten die funf Pakete am 18. Februar 1968 wegen des Gewichtes des Flugzeuges wieder
ausgeladen worden sein, so hétten sie, wie das Handel sgericht zutreffend ausfuhrt, bis zum
19. Februar an einem sicheren Orte verwahrt werden sollen. Dasist nach der
vorinstanzlichen Feststellung nicht geschehen, weil Inspektor Marino der Meinung war, sie
seien nach Mexico abgegangen und seine Aufgabe sei damit beendet. Wenn diese Meinung
unzutreffend war, kann der Irrtum nicht entschuldigt werden. Marino hétte sich mit aller
Sorgfalt davon Uberzeugen sollen, ob diese Wertsendung wirklich im Flugzeug geblieben



oder wieder ausgeladen worden sei. Nach dem Auslad hétte er sie sodann genau
tberwachen und gegen Quittung zur Versorgung im Safe des Flughafens zurtickliefern
sollen. Sein Verschulden wirde sich aber in blosser Fahrléssigkeit erschopfen. Seineirrige
Vorstellung, die funf Pakete seien mit dem Flug 901 BGE 98 11 231 S. 249 am 18. Februar
befordert worden, schliesst sowohl die Absicht, einen Schaden herbeizufiihren, als auch das
blosse Bewusstsein, dass ein solcher wahrscheinlich eintreten werde, aus. Auch steht nicht
fest, dass der Luftfracht-K oordinator Jiminez oder der Rampen-Dienstmann, der die Pakete
wieder ausgeladen haben mag, diese Absicht oder dieses Bewusstsein hatte. Das
Handelsgericht ist der Ansicht, aus den gesamten Umsténden sei nicht zu vermuten, dass
sich die Beteiligten bewusst waren, ein Schaden werde mit Wahrscheinlichkeit eintreten.
Darin liegt die fur das Bundesgericht verbindliche Feststellung, dass der Beweis dieses
Bewusstseins in bezug auf keinen der Beteiligten erbracht ist und dass um so weniger von
einer Schadigungs-. absicht die Rede sein kann. Diese Feststellung schliesst eine Haftung
nach Art. 10 LTR und Art. 25 WA aus. Daran vermogen weder die Beanstandungen der
Kl&gerin am Frachtbetrieb der Eastern Airlinesim algemeinen noch ihre Aussetzungen an
der Behandlung der fiinf Wertpakete nach der angeblichen Wiederausladung im besonderen
etwas zu andern. Diese Anbringen enthalten zum Teil Behauptungen, deren Richtigkeit
nicht feststeht, und zum Teil betreffen sie Tatsachen, die den Verlust der finf Pakete nicht
verursacht haben kdnnen. Samt und sonders vermogen sie zudem der Eastern Airlines
hochstens Unsorgfalt vorzuwerfen. Sowelit die Kl&gerin mit ihnen eine Schadigungsabsicht
oder das Bewusstsein wahrscheinlicher Schadigung darzutun versucht, beanstandet sie die
vorinstanzliche Beweiswirdigung und ist daher nicht zu horen.

E.11

Nach dem Gesagten haftet die Beklagte nicht fir den vollen Wert der verlorenen Pakete,
sondern gemass Art. 9 lit. b LTR hdchstens bis zum Betrage von Fr. 72.50 fir jedes
Kilogramm, was fur 4'020 kg Fr. 291.45 ausmacht. Das Handel sgericht hétte prifen sollen,
ob die Beklagte der Klagerin diesen Betrag schulde, d.h. ob die flnf Pakete tatsachlich
Banknoten im Werte von mindestens Fr. 291.45 enthielten und ob die Schweizerische
Bankgesellschaft von der Kl&gerin oder den anderen Versicherern, dieihr ihre Rechte
abgetreten haben, entschadigt worden sei. Eines besonderen Antrages auf Zusprechung von
Fr. 291.45 bedurfte es nicht. Indem die Kl&agerin Ersatz des vollen Wertes von angeblich Fr.
215'000.-- verlangte, begehrte sie auch den geringeren Betrag fur den Fall, dassdie
Beklagte ihr nicht den héheren schulde. Auch ist der Sachverhalt, aus dem sich die Schuld
von Fr. 291.45 ergibt, BGE 98 Il 231 S. 250 namlich das Gewicht und der Wert des Inhaltes
der Pakete, behauptet worden; das Gewicht ist denn auch festgestellt. Auf Art. 9LTR
brauchte sich die Klagerin nicht zu berufen; denn der Richter hat das Recht von Amtes
wegen anzuwenden ( BGE 91 11 65, 214). In der Berufungsantwort anerkennt die Beklagte
die Schuld von Fr. 291.45 nebst Verzugszins vom 8. September 1969, d.h. von der
Einreichung der Klage beim Friedensrichter an, aber nur fir den Fall, dass das Gericht die
Aktivlegitimation der Kl&gerin bejahen sollte. Da das Bundesgericht diese Legitimation
nicht abschliessend beurteilen kann, muss es die Sache an das Handel sgericht
zurtickweisen. Dieses wird zu entscheiden haben, ob die Schweizerische Bankgesel | schaft
von den Versicherern mindestens Fr. 291.45 erhalten hat und die entsprechende
Schadenersatzforderung auf die Versicherer Ubergegangen ist. Wenn ja, ist der Kl&gerin
dieser Betrag als anerkannt zuzusprechen, desgleichen der anerkannte Verzugszins.
Weitergehenden Zins schuldet die Beklagte dagegen nur, wenn sie schon vor dem 8.
September 1969 in Verzug geraten ist. Ob das zutrifft, hat das Handel sgericht zu
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