Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

223 § 254 Dc; HGB §§ 606, 648, 653, 662, 663 Abs. 2 Nr. 4,
3 a

a) Der Verfrachter kann sich von einem Verschulden bei
Erfillung seiner Pflicht zur Auslieferung der Giiter
an den legitimierten Inhaber des Konnossements auch
dann nicht wirksam freizeichnen, wenn das Konnossement
bei einer Raumverfrachtung ausgestellt und nicht an einen
Dritten begeben worden ist.

b) Der Schiffsmakler, der im Bestimmungshafen fiir den Ver-
frachter tdtig wird, ist nicht deshalb zugleich Vertreter
des Befrachters, weil er in der Charterpartie als Agent
vertraglich vorgesehen ist.

¢) Der Inhaber des Konnossements kann durch sein Verhalten
die unberechtigte Auslieferung der Gliter an einen Dritten
ohne Konnossement gem#dB § 185 Abs. 2 BGB nach den Umstiénden
auch dadurch genehmigen, daB er weder gegeniiber dem Ver-
frachter noch gegeniiber dem Dritten die unberechtigte Aus-
lieferung rigt und keine gerichtlichen Schritte zur Sicher-
stellung der Ladung unternimmt, vielmehr lediglich versucht,
vom Dritten nach neuer Kreditgewihrung den Kaufpreis fiir
die Giiter einzuziehen.

d) Die Ersatzpflicht des Verfrachters wegen Verlustes der an
einen zum Empfang nicht berechtigten Dritten ausgelieferten
Giiter kann gem#B § 254 BGB ganz oder teilweise ausgeschlossen
sein, wenn der Inhaber des Konnossements es unterlassen hat,
den Schaden abzuwenden oder zu mindern, indem er weder
gegeniiber dem Verfrachter die unberechtigte Auslieferung
beanstandet und ihm Gelegenheit gegeben hat, die Ladung
sicherzustellen, noch eigene MafBnahmen zu diesem Zweck
getroffen hat.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Liesecke,
Dr. Bauer, Dr. Tidow und Bundschuh

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teil-
urteil des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 8. Juni 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung ilber die Kosten
der Revision libertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin charterte am 19. April 1967 mit (-
dE i-s s @ (ca. 1.000 t Tragfihigkeit) der
Beklagten fiir einen Transport von etwa 973 t Stahlerzeug-
nisse (Halbzeug) von Schwelgern (Rheinland) nach Pasajes
(Spanien). Als Agent im Bestimmungshafen war die Firma

Romualdo (I in @EEREP benannt (Nr. 20 C/P).
Die - enthdlt die allgemeine Freizeichnung des
Vercharterers vom Verlust der Giiter durch Verschulden des

Kapiténs und der Besatzung (Responsibility-Klausel;
Zeile 36 ff C/P).
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Uber die am 24. April 1967 abgeladenen Giiter stellte
die Beklagte das Konnossement vom 24. April 1967 in einer
Ausfertigung aus. Die Auslieferung der Gliter sollte "an
Order" geschehen. Als "Meldeadresse" war die Firma
@D =ngcgeben. Die Giiter trafen am 29. April 1967

in Pasajes ein. Die Firma (I besorgte die Ein-
klarierung des Schiffs. Der Kapitin lieferte ihr nach

Stellung einer Zollgarantie die Ladung aus, ohne daS8
dieser oder dem Kapitin das Konnossement vorlag. Sie gab

die Ladung an die Firma ¢ip dc QD in D

(Spanien) weiter. Diese Firma hatte die Ware von der @i
@ c-v: in QIS zun Preise von 274.332,32 DM
gekauft. Mit der Besorgung des Trensports hatte die QP
- GmbH die Klégerin beauftragt. Die Kiuferin hatte
frachtfrei zu empfangen. Die Kldgerin zahlte die Fracht
von 21.906,75 DM am 27. Mai 1967 an die Beklagte. Das
Konnossement war "freight prepaid" ausgestellt. Im Kauf-
vertrag war vereinbart, daB die Ware gegen 90-Tage-Akzepte
geliefert werden sollte, die von der (i) GD dec

@D :=veliert waren. Infolgedessen sandte die (D

GmbH das ihr am 25. April 1967 erteilte Konnossement am
26. April 1967 an die Commerzbank in G nit der
Weisung, es nur gegen Erteilung der bankavalierten Akzepte
auszuhédndigen. Die spanische Korrespondenzbank der Commerz-
bank gab das Konnossement mit den von der (Il GubH
ausgestellten Wechseln wieder zurlick, weil die Kduferin
die Akzeptierung und die Beschaffung des Bankavals mit der
Begriindung abgelehnt hatte, die Ware sei statt wie verein-
bart in zwei Partien von Je 500 t in einer Sendung von ca.
1.000 t verschifft worden. Sie verlangte ein l&ngeres
Zahlungsziel mit zwei verschiedenen F#dlligkeiten fiir die
beiden Partien. Die GJJl® GubH tibersandte am’

30. Juni und sodann am 8. August 1967 die Wechsel fiir



den Kaufpreis mit den von der Kduferin gewlinschten F#llig-
keiten. Zu einem Akzept kam es nicht, weil die Kéuferin in
Konkurs geriet. Auch die als Wechselbiirgin vorgesehene
O G i- @R ficl in Konkurs., Im Konkursver-
fahren der Kduferin wurde im September 1969 ein Vergleich
geschlossen, nach dem die Forderungen der GlH#ubigerin in

vier Jahresraten bis zum 31. Dezember 1973 getilgt werden
sollen.

Mit Schreiben vom 1. September 1967 erbat die Kligerin
von der Beklagten Aufklirung, wieso die Ladung von MS "@jp"
der Firma (D tir die Firma GEEED dc I S. A.
ausgeliefert worden sei, obwohl das Konnossement nicht vor-
gelegt worden war. Die Klidgerin verlangte sodann aus eigenem
Recht und aufgrund einer Abtretung der @R GubH aus
dem Frachtvertrag Ersatz wegen Verlustes der Ladung in H&he
von 274.332,32 DM Zug um Zug gegen Abtretung der Anspriiche
gegen die K#uferin aufgrund des Vergleichs. Ferner machte
sie einen Anspruch auf Zahlung von 10.300 DM Aufwendungen

fiir die Verfolgung des Kaufpreisanspruchs im Konkurs der
Kduferin geltend.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat
behauptet, die Firma (B have dem Kapitén ver-
sichert, das Konnossement ldge vor. Auf diese Erklidrung
habe der Kapitin vertraut und vertrauen dirfen. Die (P
’GmbH sei auch mit der Auslieferung der Ware ohne
Konnossement einverstanden gewesen, weil es bei Ankunft
des Schiffes noch nicht habe vorliegen kénnen und auch bei
einer fritheren Lieferung der- GmbH an eine andere
Empfingerin auf der Vorlage des Konnossements an den Kapitin
der Beklagten nicht beanstandet worden sei. Die Kl#igerin und
die - GmbH hédtten monatelang nichts wegen der



Auslieferung der Ladung ohne Konnossement unternommen. Die
Fracht sei vorbehaltlos bezahlt worden. Die (R GmbH
habe den Schaden iiberwiegend selbst verschuldet.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Beklagten durch Teilurteil
in Hohe von 265.132,32 DM zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage
in H8he dieses Betrages weiter. Die Kldgerin beantragt, die
Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hdlt den ausschlieBlich auf den
Frachtvertrag gestilitzten Klaganspruch bis auf einen Teil-
betrag von 19.500 DM, iiber den es durch SchluBlurteil ent-
scheiden will, nach §§ 606 ff HGB fiir begriindet, weil die
Aushindigung der Giiter an einen nicht durch das Konnossement
Legitimierten einen Verlust der Giiter darstelle (sog. Falsch-
auslieferung; BGHZ 36, 329).

Der Anspruch aus §§ 606 ff HGB ist an die AusschluB-
frist des § 612 HGB gebunden. Nach dem unstreitigen Sach-
verhalt haben die Parteien die Frist wegen schwebender Ver-
gleichsverhandlungen bis zu deren AbschluB verlidngert (Anl. 1,
2, 3; Bl. 194, 196, 197 GA). Das ist zuldssig. Die Frist ist
daher durch die erst im Juni 1970 erhobene Klage gewahrt.

II. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts hat sich die
Beklagte von der Haftung filir den Verlust der Giiter durch
Verschulden des Kapitdns nicht wirksam freigezeichnet (vgl.
Zeile 29 ff Charterparty). Dem ist zuzustimmen, freilich



mit anderer Begriindung. Es kann keinem Zweifel unterliegen,
da8 eine "Raumverfrachtung" vorliegt. MS "@" mit 1.000 t
Tragfdhigkeit beftrderte 973,5 t Stahlerzeugnisse aufgrund
einer Ganzcharter vom 19. April 1967, wobei im Konnossement
die Gliter ndher bezeichnet wurden, ohne daB damit ein "Stiick-
giitervertrag" vorlag. Die Schadensersatzpflicht des Ver-
frachters aus §§ 606 ff HGB konnte daher durch Rechtsgeschift
im voraus ausgeschlossen werden (§§ 662, 663 Abs. 2 Nr. 4 HGB).
Das Konnossement ist nicht an einen Dritten begeben worden

(§ 663 a HGB). Es befindet sich in den Hinden des Charterers,
der Anspriiche aus dem Frachtvertrag erhebt.

Gleichwohl ist die Freizeichnung des Verfrachters nicht
wirksam. Seine Verpflichtung, die Giliter im Bestimmungshafen
gegen Riickgabe mindestens einer Ausfertigung des Konnossements
(§§ 648 Abs. 2, 653 HGB) an dessen Inhaber abzuliefern, ist
eine Hauptpflicht. Die Freizeichnung wiirde, wenn sie auf diese
Pflicht erstreckt wurde, mit dem Hauptzweck des Vertrages,
die Giiter an den legitimierten Konnossementsinhaber gelangen
zu lassen (§ 648 HGB), in unldsbaren Widerspruch treten. Die
Freizeichnung findet ihre selbstverstdndliche Grenze bei den
grundlegenden Verpflichtungen des Verfrachters. Eine Berufung
auf sie ist dann im Hinblick auf § 242 BGB unzuldissig. Ein
solcher Fall liegt bei der Freizeichnung von den Folgen der
schuldhaften Verletzung der Pflicht zur Auslieferung der
Giiter an den legitimierten Konnossementsinhaber vor (vgl.
Schaps/Abraham, Das deutsche Seerecht 3. Aufl. § 653 Anm. 3
S. 607; Schlegelberger/Liesecke, Seehandelsrecht 2. Aufl.

§ 653 Anm. 3; Hansa 1964, 1988; fiir englisches Recht: Privy
Council, Hansa 1959, 2273).

III. Das Berufungsgericht hdlt die Auslieferung der Giliter
durch den Kapité#én - auch dann fiir fehlerhaft, wenn die



"Lgschagentin®, die Firma (. ihm erklirt
habe, "die Originalkonnossemente seien vorhanden®". Sie sei

nicht Vertreterin der Befrachterin, der Firma —,
sondern der Beklagten gewesen. Die Revision meint, die Firma
G :ci nindestens auch Vertreterin der L]
GmbH gewesen, so dafl diese sich die Erkl&rung zurechnen
lassen miisse. Dem ist nicht zu folgen.

Die Firma — war nach dem Sachverhalt Agentin
des Verfrachters. Sie besorgte, wie das Berufungsgericht auf-

grund der Aussage des Prokuristen der Beklagten feststellt,

in deren Auftrag fiir MS "-" die sogenannten Schiffsmakler-
geschiifte, d. h. insbesondere die Einklarierung. Dementsprechenc
war sie als Meldeadresse im Konnossement benannt. Diese Angabe
hat nur den Zweck, den Konnossementsinhaber zu unterrichten,

wo er sich iiber das Eintreffen des Schiffs erkundigen und an
wen er sich wegen der Vorlegung des Konnossements und der
{bernahme der Ladung wenden kann. An der Rechtstellung der
Firma — als "Agentin des Schiffs" hat sich auch
nichts dadurch geidndert, daB der Charterer in der Charter-
party (Nr. 20) den Verfrachter angewiesen hat, wer dessen
Agent im Bestimmungshafen sein solle. Wegen des Interesses

des Charterers an der Beschdftigung eines zuverlissigen Agenten
wird oft in der GjjJJJEM® vereinbert, wer vom Verfrachter
als Agent zu bestellen sei (sog. Adressklausel; Capelle, Die
Frachtcharter in rechtsvergleichender Darstellung 1940 S. 28 f;
"charterers' agent"; vgl. auch BGHZ 25, 300, 308). Wird er
demgemdB vom Verfrachter beauftragt, so wird er dadurch nicht
zum Vertreter des Befrachters. Er kann gleichzeitig vom
Empfénger beauftragt sein, flir diesen die Giliter zu {ibernehmen
(Empfangsspediteur; als solche ist die Firma (D

in Pasajes tdtig; span. consignatario de buques, Bl. 227 GA).
Als Vertreter des Befrachters kann er ohne besonderen Auftrag



nicht tédtig werden. Fiir die hier zu entscheidende Frage,

ob ein Verlust der Giiter vorliegt, ist es unerheblich, ob
der Kapitidn den Worten des Agenten trauen durfte, das
Konnossement liege ihm vor. Es mag sein, daB8 der Kapitin

im Verhdltnis zu seinem Dienstherrn befugt war, die Giiter
16schen zu lassen, wenn der von diesem bestellte Agent
(Schiffsmakler) ihm erklidrte, er besitze eine Ausfertigung
des Konnossements und iibernehme die Glter fiir den Inhaber.
Das dnderte nichts daran, daB die Giliter beim Fehlen des
Konnossements mangels Einwilligung des Inhabers an einen
Nichtberechtigten ausgeliefert wurden und somit verloren
gingen (§ 606 HGB). Die Priifung der Berechtigung zum

Empfang der Giliter aufgrund des Konnossements ist, worauf die
Revision mit Recht hinweist, zwar weitgehend auf den Schiffs-
makler verlagert worden, aber sie ist stets eine solche "fiir
das Schiff" geblieben, so daB der Verfrachter die Verant-
wortung trigt, wenn der Schiffsmakler hierbei Fehler macht
und den Kapitdn zu Unrecht veranlaft, die Gliter auszuliefern.
Einen Handelsbrauch, der Kapitdn oder der Schiffsmakler, wenn
ihm die Priifung iUberlassen worden ist, seien befugt, mit
Virkung gegen den Konnossementsinhaber die Giiter an einen
Dritten aushidndigen zu lassen, der keine Ausfertigung des
Konnossements vorlegen kann, ist vom Berufungsgericht mit
Recht verneint worden. Auch die Revision vermag keine Belege
fir einen solchen Brauch anzufiihren. Der Zweck des Gesetzes
(§ 648 HGB) wiirde zudem einen abweichenden Handelsbrauch
ausschlieBSen. Das Konnossement, das als Wertpapier den
Anspruch des Inhabers auf Auslieferung der Giiter verbrieft,
wire fiir den Inhaber fiir seine Zwecke (z. B. zur Sicherung
der Kaufpreiszahlung beim Dokumentenakkreditivgeschift)
unbrauchbar, wenn die Rechte des Inhabers in dieser Weise
beeintrdchtigt werden konnten.



IV. Dem hiernach geniigend dargelegten Ersatzanspruch der
Kldgerin wegen Verlustes der Giiter steht, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend darlegt, nicht entgegen, daB nach
der Behauptung der Beklagten der Schaden in H8he des Kauf-
preises auch dann entstanden wire, wenn das Konnossement
vorgelegt worden widre. Die bankavalierten Akzepte der
Kduferin wlirden, so behauptet die Beklagte, wegen der bald
darauf ers8ffneten Konkurse ilber deren Vermbgen und das der
vorgesehenen Bank wertlos gewesen sein, so daf8 die —
GmbH keine Befriedigung daraus hitte erlangen kénnen. Der
Umstand, daB8 die Kduferin das Konnossement gegen Akzepte
hédtte erlangen kdnnen und diese Wechsel wertlos gewesen
widren, &ndert nichts daran, daB die Ware pflichtwidrig an
einen Nichtberechtigten ausgehdndigt worden ist, aber bei
richtigem Verhalten, weil mangels Meldung eines Empfangs-
berechtigten im Bestimmungshafen zu hinterlegen (§ 601 HGB),
noch fiir die Klédgerin verfiigbar geblieben wédre. Der Ersatz
ist fiir den Besitzverlust an der Ladung zu gewdhren, fiir den
allein das Verhalten des Kapitdns oder des fiir die Beklagte
tdtigen Schiffsmaklers ursédchlich war. Ob der Wert der
Ladung spidter auch verloren gegangen wire, wenn wie geplant
Akzepte gegeben worden widren, die nicht hitten eingezogen
werden kdnnen, ist fiir den durch den Besitzverlust bereits
eingetretenen Schaden belanglos. Es liegt nicht der Fall
vor, daB der Schaden auch bei rechtmifiigem Verhalten des
Schiédigers entstanden wire. Als solches kam fir ihn nur die
Hinterlegung der Giiter in Betracht. Der Kaufvertrag ist nicht
unter nachtrédglicher Begebung der Akzepte abgewickelt worden.
Die Kduferin hat sich stets geweigert, Akzepte zu begeben.
Sie hdtte niemals das Konnossement erhalten, wenn der Kauf-
vertrag so wie beabsichtigt mit der Klausel "Konnossement
gegen Akzepte" durchgefilhrt worden wdre. Es trifft also
nicht zu, daB8 der Schaden durch Verlust der Gliter nach dem
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Verlauf, wie er nach der Lage zur Zeit der Auslieferung.
zu erwarten war, ohnehin eingetreten wire. Einer Beweis-
erhebung dariiber, ob die @l GubH, wenn sie bank-
avalierte Akzepte erhalten hitte, keine Befriedigung
wegen des Kaufpreises erhalten hdtte, bedurfte es daher
entgegen der Ansicht der Revision nicht.

V. Das Berufungsgericht verwirft den Einwand der Beklagten,
die - GmbH habe als Befrachterin und Konnossements-
inhaberin stillschweigend in eine Auslieferung der Ladung
ohne Rlickgabe einer Ausfertigung des Konnossements einge-
willigt. Zwar sei bei der Loschung einer anderen Partie am
10. April 1967 an eine andere Empfingerin das Konnossement
ebenfalls nicht vorgelegt worden, doch habe es sich um

einen einmaligen Vorgang gehandelt. Da das Berufungsgericht
‘nicht festzustellen vermocht hat, daB die — GmbH
beim Eintreffen des MS "@P" am 29. April 1967 gewuBt hat,
eine Partie von 500 t sei am 10. April 1967 in Pasajes ohne
Riickgabe des Konnossements ausgeliefert worden, kann die
Auffassung des Berufungsgerichts keinesfalls beanstandet
werden. Auch ergab sich eine Einwilligung der Befrachterin
nicht daraus, daB das Konnossement beim Eintreffen des
Schiffs Uberhaupt nicht vorliegen konnte, weil die Dokumente
erst am 27. April 1967 abgesandt waren. Der Fall, daB die
Konnossemente bei der Ankunft des Schiffes noch unterwegs
sind, kommt hdufig vor und verpflichtet den Kapitén, Wei-
sungen fiir sein Verhalten, etwa zur Entgegennahme einer
Bankgarantie, einzuholen oder die Gliter zu hinterlegen.

Der Befrachter braucht nicht damit zu rechnen, daB die
Ladung in einem solchen Fall ohne weiteres trotz Fehlens des
Konnossements ausgeliefert wird, wenn er nicht eine gegen-
teilige Weisung gibt.
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VI. Das Berufungsgericht hdlt auch den Einwand der
Beklagten fir unbegriindet, daB durch das Verhalten der
Kisgerin oder der (Il GubH die Auslieferung ohne
Konnossement genehmigt worden sei. Es kdnne nicht als
Zustimmung zum Verhalten des Kapitidns gewertet werden,

wenn die Kligerin und die (jJJll® GmbH mehrere Monate
gegeniiber der Beklagten geschwiegen und die Auslieferung
ohne Konnossement nicht beanstandet hidtten. Diese Beur-
teilung ist entgegen der Auffassung der Revision zutreffend,
freilich nicht erschdpfend.

Der Totalverlust der Giter war vom Ladungsbeteiligten,
hier der Befrachterin, die iiber das Konnossement verfiigte,
nicht gem#B8 § 611 HGB dem Verfrachter anzuzeigen (Schaps/
Abraham aa0 § 611 Anm. 4). Schwieg die Befrachterin gegen-
iiber dem Verfrachter, als sie durch die Auslieferung vor
vollendete Tatsachen gestellt wurde, so billigte sie damit
noch nicht den Hergang. Ihre Anspriiche wurden auch nicht,
wie die Revision meint, verwirkt, wenn sie dem Verfrachter
gegeniiber monatelang keine Beanstandung erhob. Sie kdnnte
gegebenenfalls eine Minderung nach § 254 BGB erfahren,
weil sie gehalten war, sich um den Verbleib der Giiter zu
kiimmern (unten VIII). Auch die vorbehaltlose Frachtzahlung
fiihrte nicht dazu, daB ihre Anspriiche wegen der Falsch-
auslieferung erloschen. Die Bestimmungen des Landfracht-
rechts (§ 438 HGB) und des Binnenschiffahrtsrechts (§ 62
Abs. 2 und 3 BinnSchG), die das Erl8schen aller Anspriiche
gegen den Bef8rderer aus dem Frachtvertrag vorsehen, wenn
die Fracht bezahlt und das Gut angenommen worden ist,
kdnnen schon deshalb nicht herangezogen werden, weil sie
voraussetzen, daB8 das Gut aufgrund des Frachtvertrages
ordnungsgemdf3 abgeliefert worden ist, d. h. im Einver-
stdndnis der Beteiligten aus der Verfiigungsgewalt des
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Frachtfithrers in die des Empfingers oder sonst zur

Annahme Berechtigten iibergegangen ist. Daran fehlt es

bei einer Auslieferung an einen Nichtberechtigten, bei

der gerade keine Erfiillung des Frachtvertrages auf seiten
des Frachtfilhrers vorliegt und damit die Zahlung der

Fracht keine Billigung seiner Leistung darstellen kann.
Zudem enthalten die Bestimmungen keinen allgemeinen Rechts-
grundsatz, wie die Revision meint, sondern Sondervor-
schriften, die nicht in das Seerecht libernommen worden
sind.

VII. Eine Genehmigung der Falschauslieferung kann sich
aber unter einem anderen Gesichtspunkt ergeben. Die
Empfingerin zog den Auslieferungsanspruch aus dem Konnos-
sement als Nichtberechtigte ein, wenn sie sich die Ladung
ohne Riickgabe des Konnossements aushindigen lieB8 (BGHZ 36,
329, 334; BGH WM 1957, 1092). Der Anspruch stand der
Nordstahl GmbH zu, die iiber das Konnossement verfiigungs-
berechtigt war. Diese konnte die vom Nichtberechtigten
vorgenommene Einziehung durch Erklidrung gegeniiber diesem
nach § 185 Abs. 2 BGB genehmigen. Dann erlosch ihr Aus-
lieferungsanspruch und der an seine Stelle getretene
Ersatzanspruch wegen Verlustes der Gliter. Unter diesem
Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht das Vorbringen der
Beklagten nicht gepriift. Es kommt darauf an, ob das Ver-
halten der -GmbH von der Empfingerin, der gegen-
iiber die Genehmigung erklirt werden konnte (§ 182 BGB),
nach Treu und Glauben als solche aufgefaBt werden muBite,
Dazu bedarf es einer Wirdigung des gesamten Hergangs nach
der Auslieferung der Giiter an die Empféngerin, die die
Revision mit Grund vermifit.

Nach den Behauptungen der Beklagten hat die (R
GmbH bereits im Mai 1967 erfahren, daB die Ladung ohne
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Konnossement an die Empfingerin ausgehdndigt worden war.

Die Revision verweist auf das Schreiben des Kaufmanns
- vom 13, Mai 1967 (Bl. 220 GA), in dem auf die
Schwierigkeiten der Empféngerin wegen der vertragswidrigen
Verschiffung der gesamten Warenmenge statt in zwei Partien
bei der Verzollung und Lagerung, also nach dem Empfang der
Gliter, hingewiesen und die Ausstellung neuer Wechsel mit
anderen Fdlligkeiten vorgeschlagen wird. Ferner ist, wie
die Revision riigt, die Aussage des Geschiftsfithrers (D
der QIR GubH (Bl. 88 GA) nicht als Beweis flr die
Kenntnis der Auslieferung der Giliter ohne Konnossement
gewiirdigt worden. Aus ihr soll folgen, da8 die (R
GmbH davon ausgegangen ist, die Ware sei inzwischen geldscht
und ausgeliefert, weil ilblicherweise kein Schiff die Ladung
ungeldscht wieder mitnimmt und von keiner Seite eine gegen-
teilige Nachricht eingegangen war. Die Hinterlegung der
Ladung von 1.000 t, von der die GJJB® GubH ausgegangen
sein will, hitte auch wegen der entstehenden Kosten zu
Forderungen des Verfrachters AnlaB geben miissen. Die
Beklagte stellte aber am 9. Mai 1967 nur die Fracht in
Rechnung (Bl. 173 GA). Hat die (Ml GmbH erkannt, daB
die Ware nicht hinterlegt (§ 601 HGB), sondern ohne Konnos-
sement ausgeliefert war, und nunmehr mit der Empféngerin
Bezahlung mit anderen Fdlligkeiten vereinbart, so kann in
ihrem Verhalten eine Genehmigung der unberechtigten Aus-
lieferung zu erblicken sein. Sie hitte die Méglichkeit
gehabt, von der Empfingerin, notfalls mit Hilfe der Gerichte,
zu verlangen, ihr die Ware wieder zur Verfligung zu stellen
oder sich Jedenfalls zu verpflichten, nicht liber sie zu
verfiigen, insbesondere sie nicht zu verarbeiten und zu
verduBSern. Beanstandete sie hingegen den ihr bekannten
Empfang nicht und suchte sie eine Befriedigung ihrer
Kaufpreisanspriiche unter neuer Kreditgewlihrung zu erreichen,
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indem sie noch im Juli und August 1967 erneut Wechsel zum
Akzept und Aval ilbersandte, so kann daraus folgen, daB sie
mit einer Weiterverarbeitung der Ware (Halbzeug) und Ver-
duBerung einverstanden war. Nach den unter Kaufleuten maB8-
geblichen Anschauungen (§ 346 HGB) kann sich ergeben, daB
Schweigen zu einer unberechtigten Einziehung des Aus-
lieferungsanspruchs gegen den Verfrachter unter den behaup-
teten Umsté@nden als Genehmigung zu gelten hat, weil nach
Treu und Glauben eine Pflicht zur AuBerung und Wahrung der
eigenen Rechte bestand. Es bedarf daher einer Priifung, ob
fiir die Empfingerin aus dem Verhalten der (iR GubH

zu schlieBen war, aus dem unberechtigten vorzeitigen Empfang
der Ware sollten von der Verkduferin keine Folgerungen mehr
gezogen und die entgegen der urspriinglichen Absicht aus-
gelieferte, aber nun zur unbehinderten Weiterverarbeitung
iiberlassene Ware unter Gewdhrung weiteren Kredits bezahlt
werden. Eine solche Folgerung kdnnte fiir die Empféngerin
um so ndher gelegen haben, als auch der Verfrachter an sie
nicht herantrat und keine Riickgabe der zu Unrecht ausge-
lieferten Giiter verlangte. Auch ihm gegeniiber war die ent-
gegen §§ 648, 653 HGB vorgenommene Auslieferung von der
— GmbH als Konnossementsinhaberin nicht gertligt
worden. Erst mit Schreiben vom 1. September 1967 verlangte
sie von der Beklagten wegen der Auslieferung ohne Konnos-
sement Aufklirung und erhob sodann Ersatzanspriiche (Bl. 174,
175 GA).

VIII. Sollte das Berufungsgericht nach dem Ergebnis der
weiteren Erdrterungen eine Genehmigung der Falschauslieferung
gegeniiber der Empfingerin nicht feststellen kdnnen, so ist
die Priifung des Sachverhalts im Hinblick auf ein Mitver-
schulden der — GmbH oder der Klidgerin bei der Ent-
stehung des Schadens erforderlich. Das Berufungsgericht hat
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diesen Einwand bisher nicht zur Geniige behandelt. Ein
Mangel des Urteils gem#B § 551 Nr. 7 ZP0O, den die Revision
riigt, liegt allerdings nicht vor, da die gesamte Wiirdigung
ergibt, daB der Einwand fiir unbegriindet gehalten worden ist.

Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, daB gemiS8
§ 254 BGB ein mitwirkendes Verschulden des Konnossements-
inhabers an der Entstehung des Schadens durch falsche Aus-
lieferung der Giiter zu berlicksichtigen ist (BGHZ 36, 329,
339). Das Berufungsgericht erdrtert nicht, ob die Kligerin
oder ihre Rechtsvorgidngerin gehalten waren, der Beklagten
alsbald Mitteilung zu machen, als sie von der Falschaus-
lieferung erfuhren und beabsichtigten, gegebenenfalls
hieraus Ersatzanspriiche herzuleiten. Der Beklagten wire
hierdurch Gelegenheit gegeben worden, die zu Unrecht aus-
gelieferten Giiter sicherzustellen. Die Beklagte konnte
zwar kein Pfandrecht an den Glitern noch nach der Auslie-
ferung geltend machen, was die Revision fiir m8glich hdlt.
Das Konnossement lautete auf "freight prepaid", so daS8 von
der Empfédngerin keine Fracht zu zahlen war. Diese war aber
zur Riickgabe der zu Unrecht empfangenen Gliter verpflichtet,
solange sie nicht das Konnossement iibergab. Somit bestand
fiir die Beklagte die Mdglichkeit, nach MaBgabe des deutschen
(Nr. 11 Allg. Verkaufsbedingungen; Bl. 109 GA) oder des
spanischen Rechts den Anspruch auf Riickgabe der Ladung oder
Sicherstellung durch Verfiligungsverbote geltend zu machen.
In der Praxis pflegt der Verfrachter, wenn er keine Bank-
garantie fiir den Empfinger, der das Konnossement nicht vor-
legt, erlangen kann, wenigstens einen Revers des Empféngers
oder seines Spediteurs zu fordern, in dem dieser sich einem
Verfiigungsverbot iber die Giiter unterwirft, solange er das
Konnossement nicht nachreicht (Wiistenddrfer, Neuzeitliches
Seehandelsrecht 2. Aufl. S. 307; Antoine/Feill, Die
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Auslieferung der Schiffsladung ohne Konnossement S. 14).
Das konnte auch noch nach der Auslieferung durchgesetzt
werden.

Hiernach bedarf es gegebenenfalls einer Erdrterung,
ob und inwieweit der Schaden von der- GmbH oder
der Kl&gerin schuldhaft nicht abgewandt oder gemindert
worden ist, weil sie eigene MaBnahmen zur Sicherstellung
der Ladung unterlieBen und auch der Beklagten keine Gelegen-
heit hierzu gaben. Es geniigte grundsitzlich nicht, wie das
Berufungsgericht meint (S. 17 BU), daB sie sich bemilhten, von
der Empfingerin den Kaufpreis zu erhalten. Der Fehler der
Beklagten durfte nicht dazu fiihren, ihr das Risiko der
Kaufpreiszahlung aufiuburden, vielmehr war der Versuch
nétig, durch ein gebotenes Zusammenwirken von Verfrachter
und Befrachter einen etwaigen Schaden aus der in der Praxis
des Seeverkehrs nicht immer zu vermeidenden konnossements-
losen Auslieferung der Giiter abzuwenden oder zu mindern.

IX. Der Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir die Rechts-
verfolgung der @J® GubH, der allein unter dem
Gesichtspunkt der Geschiftsfithrung ohne Auftrag gerecht-
fertigt sein kann (vgl. § 658 HGB), ist im Hinblick auf

§§ 677, 683 BGB in seinem Bestande von der Beurteilung des
Anspruchs aus § 606 HGB abhingig.
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Da diese eine weitere tatsdchliche Erbdrterung
erfordert, war das angefochtene Urteil im vollen Umfang
aufzuheben.

Stimpel ' Liesecke Dr. Bauer
Dr. Tidow Bundschuh
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