Nachachlagewerk: Ja
Amntliche Sammlung: ja

HGB § 362

Auch derjeniges; welcher auBerhalb eines dauernden Dienst-
verhdltnisses eine an sich dem anderen zukommende Tdtig-
keit diesem abnimmt, besorgt Geschéfte fiir einen anderen,
mag diese Tdtigkeit rechtsgeschéftlicher oder rein tat-
séchlicher Natur sein.

HGB '§ 416; Speditionsversicherungsschein (SVS) § 2

)

oy P)

c)

Der Lagervertrag ist Konsensualvertrag, nlcht Real~
vertrag.:

Nimmt der ILagerhalter eine delivery order, in der der
Einlagerer den Lagerhalter um bedingungslose Ausliefe-
rung des Lagergutes an einen Dritten bittet, von dem
Dritten widerspruchslos entgegen, so kann darin der
Abachlufl eines lLagervertrages swischen dem Dritten und
dem Lagerhalter gesehen werden, wenn der Lagerhalter
im Interesse des Dritten das Gut einlagern soll,

Zum Begriff des Verkehrsvertrages in § 2 SVS und zur
¥rage, ob eine Vereinbarung, die auf Grund einer
delivery-Klausel der in " b bezelchneten Art zwischen
Lagerhalter und Dritten getroffen ist, nach dem SV3
versichert ist.
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" ditionsfirwa J.H. Bachmann in Hamburg und Bremen (kiin:
' Bachmann genannt) hat stets die weitere Versendung def
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
- die miindliche Verhandlung vom 11. Juli 1966 unter Mit-~
' wirkung.des Senatsprﬁsidenten Dr. Fischer und der Bun-
desrichter Dr. Kuhn, Dr. Nérr, Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Muf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Hanseatischen"ébérlené: ' |
' desgerlchts in Hamburg vom 2. Mail 1963 aufgew}ﬁﬂ"
hoben und die Sache zur anderweiten Verhand-sgLfg“
lung und Entscheldung, auoh iiber dle Kosten ;?qj
des Revisxonsverfahrens, an das Berufungsge~ '
rlcht zuruckverwlesen.}“

 om Rt vogen

Dle Klagerin kaufte von der Flrma L° L, Bower & Co,'““*
‘Ltd (kiinftig Bower genannt) in Mancheater, England 1n._
den Jahren 1956 blS 1958 mit etwa 40 Vertragen Webwaren '
. fob Hamburg oder fob ‘Breuen. Bcwer bezog diese- Waren van
‘Herstellern aus der’ sowgetlschen Besatzungszone fob'Ham
 burg und fob Bremen. Dic Waren wurden boi. den Sped,;
“fder Lleferanten aus der sowzetmschen Besatzungszone, :
Firma Richard Ihle (kiinftig Ihle gonannt) in Hamburg oder
.der Firma Johann: Krlete in Bremen, emgelagert° D&e Spe

- Vlare oder die sonstlge Abwicklung teils im Auftragevder

Firma Bower, teils im Auftrage ihrer Abnehmer, ubernommen° 
Bachmann hatte jedoch zu keinem Zeitpunkt Gewabrsam an



der Ware,.

' Die Beklagten werden als Speditionsversicherer der
" Pirma Bachwann von der Kliagerin auf Schadenseraatz in
“Anspruch genommen. Die Kligerin hat entsprechende Fest-
' stellungsklage erhoben. Der Schaden der Klégerin ergibt

 gich aus folgendem Sachverbalt auf den dle Klagerln ih-
'ren Anspruch stutzt. ’

Fﬁr die Klagerzn uurde Bachmann in folgender Welse

: ”Vtat;g. Dle Firma Bower fiigte ihren Rechnungen an dle
"~ifvxlager1n Abschriften von an Bachmann adresslerten dellvery
'f.;orders bel, die lauteten: o | | |

1 "Please dellver unoond;tlonally on presentatxon
- o of Orlglnal Dellvery Order the above speC1f1ed .
y . cases’ to Messrs. Martin Sturcken & Co., Bremen,
Domshof 18/20. Only the 91gned 0r1g1na1 is"

negotlable.“__

Absohrlften dgr Rechnﬁngeh und der delivery orders sandte
Bower an Bachmann. Die Originale dex deliveryvorders hin-
‘ terlegte'Bowér'bei der Deutschen Bank in Bremen; dér'Haus; B

~ bank der Klagerln. Die Klégerin erwarb dle Originale gegen |

u'Zahlung des Kaufprelses und legte sie der Fxrma Bachmann

‘ fvor. Die Versch1ffungs~ und sonstlgen Auftrage der Klage~

‘:'rln wurden bis auf den 1etzten, um den es sich 1m Strelt~ -
_falle handelt, ‘ohmne Schu1er1gke1ten ausgefuhrt. ‘

, Dle Klagerln kaufte von Bower ‘am 30 /31 Januar 1958 -
';Webwaren, die aus der aowgetlschen Besatzungszone stamm~'
ten und bei. Ihle lagerten. Bower stellte der Klégerin iber
' die Kaufpreise von rund £ 1610 und £ 1227 zwei Rechnungen
‘aus. Die erste Rechnung vom 1. Februar 1958 - Rechnungs—Nr,
1282/1 ~ iiber 29 Kisten (kinftig erste Partie genaﬁntj er-
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hielt die KlHgerin zusammen wit einem Begleitschreiben
vom 12. Pebruar 1958 und einer Abschrift einer delivery
order. Die zweite Rechnung vom 1. Pebruar 1958 - Rech-
‘nungs-Nr. 1282/2 - iber 23 Kisten (kinftig zweite Partie
‘genannt) erhielt die Klﬁgerln mit einem Begleltschrelben'

©vom 14 Februar 1958 und einex’ entsprechenden Abschrlft

v'der dellvery‘order. Die: Klagerln, die nach ihrer Behaup-

tung der Melnung war, Bachmann bes;tze dle Ware und ‘konne

- liber sie verfiigen, bezahlte d1e erste Partle am 29. Marz .

1958, die zweite Partie am 13. Mai 1958 bei der Deutschen B
'Bank in Bremen und erhielt dafir die Orlglnale der- dellvery

- orders. Das 0r1g1na1 der delivery. order uber die’ erste Par-
- tie sandte die. Klagerln mlt Sohreiben vom 16, Aprll 1958

an die Firma Bachmann und beauftragte diese, 14 der 29

"f“Kisten an 1hren Kunden Ali Sabbah in Ahldaan mlt dem

‘Dempfer "Holfgang Rust" zu tibersenden. Bachmann fﬁhrte : 
- diesen Auftrag ordnungsgemaﬁ aus. Der Kunde beanstandete

= aedoch die Ware.‘Dlese Beanstandung fﬁhrte ZU Schwler1g~'6v"
‘kelten wegen der Abnahme der. restllchen 15 Klsten der er- -
" sten Partie und der 2% Klsten der zwelten Partle, die der |
;Kunde Ald Sabbah ebenfalls erhalten sollteofDeswegen er—-"
texlte die Klagerln fur dleae Kisten zunachst keinen Ver-:
-sendunggauftrag. 81e ubersandte der Flrma Bachmann mit

 fSchre1ben vom 30. August 1958 (Anl 20a) auch das Orlglnal

‘  der dellvery order iiber. d;e zwelte Partle. 81e bat Bach~‘

’¢mann, von den Haren belder Partlen Muster zu mehen° Bach~-
»fmann antwortete mlt Schrelben vom. 3, September 1958 (Anl.
j21), sie ‘konne. fﬁr dle von der Klégerln elngesetzten DM
1330,*~ ‘keine Muster 21ehen und fuhr fort: MMein Lagerhaus

hat mlr mltgetell daB dle Mnster21ehungskosten gich

':auf e*wa 70,—- blS 80 - DM belaufen werden, da die Sen-

xdungen auf zwel verschledenen 8chuppen liegen und die Ki-
sten. Jewells aus der Partle herausgesucht werden mussen."
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In-der an die KlHgerin gerichteten Lagerkosten—
rechnung derxr Firma Bachmann vom 29;'Auguét’1958'(An1.
19) heiBt es: "Von Lieferungen der Firma L.L. Bower .

& Co. Ltd., Manchester,vliegen fiir Sie noch folgende'
Partien bei mir auf Lager. Dle Firma Bower teilt mir
mit, daB die Lagergelder fiir diese Sendungen ab 1.
Februar 1958 zu Ihren Iasten gehen." Den ‘gleichen: Wort~
laut lbernahm dle Firma Baohmann in ihre berlchtlgte'
Rechnung an die Klagerln vom 5. September 1958 (Anl._
23). In ihrem Ubersendungeschreiben vom 5. September
1958 (Anl. 22) hieB es: "... Ihrer baldigen ﬁberwelsung
sehe ich gern entgegen, da es sich ausschlieB8lich um von

mir verauslagte Betrdge handelt." Die Klégerin antworte-g ,

“te-guf die berichtigte Rechnung der Firma Bachmann mit
- Schrelben vcm 15. Oktober 1958 (Anl. 24), daﬁ sie sich
' den hoheren Rechnungsbetrag nicht erklaren ktnne, und
5fragte an:  VWir bitten um Aufkldrung und um Angabe, vo-
Sie die betreffenden Partien eingelagert hatten." Am
21, Oktober 1958 schrleb die Klagerln an - Bachmann (Anl°
VB) U.8.: "Es stlmmt, daB wir der Flrma Bower zugesagt
haben, die Lagerkosten ab 1. Februar d.J. zu iiberneh-

. ‘men. Der Elnfachhezt halber wollten wir diese Lager-
ﬁ> ';fkosten dlrekt an Sie. iiberveisen. Nachdem sich aber
'1,[faetzt grbﬁere CIalmforderungen gegenuber der Firma S
"**Bower ergeben haben, mbchten wir lieber die Verrech-
“'nung der: Lagerkosten mlt der Firma Bower direkt vorneh-.uj;-,
" men, so daﬁ wir unsere Iagerkosten mlt dem Tage der ﬁber— S

 ’Lnahme der Ware bezahlen werden ... Dle Firma Bachmann
“-gchrieb in ihrer’ Lagergeldaufstellung vom 5. ﬁovember '

;;27,1958 (Anl. 26) an dle Kldgerin u.a.: ”Von der Fxrma‘
" Bower & Co. Ltd. liegen fir Sie noch folgende Partien

bei mir“auf'Iagerioo. ‘Die Kldgerin antwortete der
Firma Bachmamnn auf ‘deren Spesenrechnung iber 10 %
Lagerverwaluungsgebuhren vom 14. November 1958 (Anl. ?7)
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mit Schreiben vom 26. November 1958 (Anl. C) u.a.:

"Wir haben Sie aber bereits telefonisch darauf auf-
merksam gemacht, daB wir die Belastung von 10 % Lager—
verwaltungsgebiihren als unkulant~empfindén, Tatsidchlich
"sind Sie die erste'Speditionsfirma, die uns solche Ge-
" biihren in Rechnung: gestellt hat. Sie behaupten, daB Sie
‘an der Elnlagerung nichts. verdlenen, was wir nicht be-

' - ‘urteilen konnen. Dagegen vierden Sie ja 1n Kurze die ent-

' ,sprechenden Verschlffungsauftrage von ung erhalten, vo~-

©-.mit doch.wohl zwelfellos ein VerdlenSU fﬁr Ihre Firma

}verbunden ist ... Uber den Transport der bex Innen la-
:gernden Partlen an ihr hleS1ge3 ﬁaus erhalten Sie. noch
:JBescheld," D1e Firma Bachmann erklarte 1n 1hrem Schrei-

- ben vom 26. November 1958 an die Klégerin (Anl. B):
'[.,. Ihren vorgestern geauBerten Zvelfel an dexr Korrekt—'
heit der von mir berechneten Lagermleten werden Sie si-

h “cherllcn nicht aufrechterhalten. Andernfalls bin ich,

~wie ich Ihnen schon sagte, s elbstverstandllch in der o
Iage, Ihnen hleruber eine- Bestatlgung dexr hleslgen Kai-

'3,; i”gese11schaft belzubringen."‘

Bei der Firma;Ihlelstanden Tagerkosten von etwa
£ 1.050,~ offen, die sich auf die genannten 38 Kisten
f n1cht oder nur zum Teil ‘bezogen. Die Firma Ihle, die _
. bereits mit Schreiben vom 18. Jammar 1958 die Firma Bach-
* mann auf die Haftung Tily: dle restllchen Kalgelder hlnge~ S
[wxesen hatte, tellte der Flrma Eachmann wit Schreiben vom J
',f12 “November 1958 mlt,_daB gie von ihrem Zuruckbehaltungs—’
- recht und Piandrecht vegen der aufgelaufenen Lagerkosten
Gebrauch machen uerde ‘an allen ‘noch bei ihr beflndllchen

o Sendungen,'also auoh den 38 Klsten, sofern nieht inre

. mnoch offenstehenden Lagergeldfcrderungen beglichen wiir-
~ den. Bachmann unterrichtete hiervon sofort Bower und
~ forderte diese auf, die Klédgerin ebenfalls in Kenntnis
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- zu setzen. Weder Bachmann noch Bower benachrlchtlgten
die Kldgerin. '

" Die Kligerin einigte sich im Januar 1959 mit ihrem
‘Kéufer Sabbah in Abidjan iiber die Abnahme der restlichen
38 Kisten Webwaren und erteilte der Firma Bachmann mit

" Schreiben vom 27. Januar 1959 (Anl 8) den Auftrag, die

v38 Kisten mlt dem Dampfer “Hestla", von Hamburg am 5.

- Februar 1959 ausgehend, nach Abldaan zu vorschiffen. Die

' Firma Bachmann erwiderte mit Fernschreiben vom 30. Januar
1959, daB sie wahrscheinlich den Verschiffungsauftrag

' ig_nichf ausfiihren kénne, weil sie zurzeit nicht die Mog-
__ 111chke1t habe, iiber die. 38 Kisten zu verfiigen (Anl. 9).
"::Dle Klﬁgerln erfuhr auf ‘Riickfrage die Zusammenhange, konn-

“te jedoch eine Freigabe der Ware nicht errelcben. Die.

'“”Flrma Ihle machte von ihrem Spedlteurpfandrecht wegen

?lnlchtbezahlter Lagerkosten Gebrauch, 80 daB die Ware
mit dem Dampfex “Hest;a" nlcht verschifft werden konnte..

 Daraufhin forderte der Kiufer der Klagerln, Sabbah, Scha~ L

. denserpatz. Die Klégerin erwirkte gegen Bower ein schieds-
~gerichtliches Urteil iiber £ 2.850.8.10 und etwa £ 400.-

Kosten. Bower ging wegen Uberschuldung in LiQuidation;_

Ihle verkaufte die 38 Kisten Webwaren und efklarte gich |

5'pbere1t, einen UberschuB von DM 2.000.-- an den quulda~;‘
{tor ZUu zahlen. ‘

Bachmannrhat‘bei‘den Beklagten fiir die 38 Kisten

_Webwaren kelnen,Auftrag der Klégerin zur Spedltlonsveré

‘sicherung angemeldet und auch ' keine entsprechenden Pra-‘;,7
“mien bezahlt._.- ' .

» Die Klage ist in belden Vorlnstanzen abgewiesen |
worden. In der Rev131on81nstanz hat die Klagerln 1hren
Klageantrag wie folgt neu gefait:.
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“Es wird festgestellt, daB die Beklagten nach den
im frilheren Klageantrag aufgefiihrten Quoten verpflich-
‘tet sind, der Klidgerin den Schaden zu ersetzen, den

~ sie dadurch erleidet, daB die Speditionsfirma J.H. Bach-~

_ mann in Hauburg Anfang Februar 1959 38 Kisten Webwaren,
~ die mit dem Dampfer "Hestia" beftrdert werden sollten,
~ nicht zur freien Verfiigung der Klégerin gehalten hat.

- Die Beklagten bitten um Zurlickweisung der Revision.

i Das Berufungsgerlcht hat offengelassen, ob dle
. irma ‘Bachmann vertragllche Pflichten gegenﬁber der
Kligerin verletzt hat und. ob diese Verletzungen den -

. Schaden der Klégerln verursacht haben. Bs: hat die Klage

~ abgewiesen, well gwischen der Klagerln und der Flrma_;
‘Bachmann kein Verkehrsvertrag im Sinne der ‘eng auszu- _
llegenden Vorschrlft des § 2 Nr. 2 SVS zustandegekommen o
sel und dle Beklagten ‘als Versmcherer daher nicht fir
den Schaden der Klagerln hafteten. Aufgabe der Firma
_BachmannzSel es zwar gewegen, die Ware zur Verfdgung ,
 der Firma Bower und spﬁter der Klégerin.zu‘halten. Hier~g1'
| bei handle eg sich'jedoch“um einen Dienstvertrag, der5"x
eine Geschaftsbesorgung zum Gegenstand habe; ein Ge- - :
jschaftsbesorgungevertrag (§ 675 BGB) sei kein Verkehrq~'
_wfvertrag. Verkehrsvertrage seien nach § 2 Nr. 2 SVS nur '
v;Sped1t10n9~, Fracht- und Lagervertrige; kein golcher
 Vertrag sei zwischen Bachmann und Bower oder zwischen
‘VQBachmann und der Kligerin geschlossen worden. Dle Fr~
1 klarungen, dle Bachmann der. Klagerln gegeniiber abgege~_»

-~ ben habe, hdtten in ihrer Gesantheit von e1nem_verstan~‘  =

‘digen Kaufmann auch nicht dahin verstanden werden konnen,



‘da8 die Firma Bachmann der Kligerin gegentiber die Ver-
pflichtungen als Lagerhalter habe iibernehmen wollen.
Auch'aus<einem‘verééhu1den_bei.Vertragsyérhandlungen,
die nicht zum VertrageschluB gefliirt hitten, lasse sich
"deie'Haftung~der beklagten Versicherer niéht herléiten; '

J ~ Diese rechtlichen Ausfuhrungen tragen das ange—'
 _fochtene Urteil nlcht Es 11egt eln versxcherter Ver~il.
'~kehrsvertrag vor. ‘ D

. Der‘Vorliegende Pall gibt keinen Anla8, allgemein
zu der Frage Stellung Zu nehmen, ob trotz des Zuaammen~»"

~ hangs zw1schen ADSp und. SVS (vgl. BGH VersR 1964, 400)
A_‘der Begriff des Verkehrsvertrages im Sinne des § 2 SV§

- eng,auszulegen ist, ob insbesondere ein selbstandlger , w”l

_Geschaftsbesorgungsvertrag nicht darunter fallt (nach

: Krien-Hay, Die:Allgemeinen Deutsehen Sped1teurbed1ngun~;
gen (1959), SVS. § 1 Anmerkung 2 f, § 2 Anm. 5 letater

. Absatz, § 3 Anm. 5a I, § 13 Anum. 3a I, 3 o I sind Ge-

;"schaftsbesorgungsauftrage, auf die die ADSp anzuwenden SR
" ‘gind, versichert; ebenso Krlen/Schm1d~Lcasberg, ADSp
 und SVS/RVS S. 136 unter "Nebengeschitte" und S. 161
: ggunter "Verkehrs~ und. Rollauftrage" ferner Hootz, Grenze

. der Freizeiohnung das Spediteurs § 41 ADSp /Hamburger
ﬂ echtsatudien Heft: 447 8. 42 ff) Denn entgegen der An-
lg,_QSicht des Berufungsgerlchts ist. souohl ‘zwischen Bachmann o
- und Bower (I), ‘als auch zwischen Pachmann und der Klige-
"f*ﬁfrln (II), ein Lagervertrag zustandegekommen, be1 dem ‘das i
_   jVersprechen der bedlngungalosen Aualleferung als Neben~A L
“f mauftrag mltverslchert ist (§ 2 Nr. 2 SVS) el

I.- Bower hat der Firma Bachmann Abschrlften der dellvery?'"i=
orders i{iber 29 und 23 Kisten. zugesandt In diesen orders
hat Bower Bachmann gebeten, die KLsten~auf'Vorze1genuund
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{iberreichung der original delivery orders bedingungslos
(unconditionally) der Klégerin auszuliefern. Die'Bitte~
 enthdlt, wie gleich auszufiihren sein wird, den Antrag

- auf Elnlagerung der Kisten. Diesen ihr zugegangenen An~ -
trag der Firma Bower hidtte die Firma Bachmann ablehnen

 kbtmnen; sie hat ihn gber nicht abgelehnt da sie wmit

 ;Bower in Geschéftsverblndung stand, gllt lhr Schwelgen ’
als Annahme des Antrages (§ 362 HGB); denn Geschifte fﬁr
“einen anderen besorgt, wer (auBerhalb elnes dauernden"

Dlenstverhaltnlsses) eine an sich dem anderen zukommende

jTatlgkoit diesem abnlmmt, mag dlese Thtlgkelt rechtsgew~

'--~schaft110her oder rein tatséchllcher Art sein (h.M., vgle

"auch RGZ 975 61, 65 f) Um den ﬁbernommenen Auftrag, die
EKlsten bedingungslos auszuliefern, erfullen zu kbnnen,

- war- dle Flrma Bachmann verpflichtet, s;ch selbst die un~
bedlngte VerfugungsgeWalt uber die Ware z2u verschaffen.-’,‘
| Das konnte sie dadurch herbeifuhren, daB gile "Qie Ware auf'
ihr elgenes Lager nahm.(d;e Firma Bachmann bezeichnet in
ihren Briefkspien als ihren Gewerbebetrleh u.a. den Lage~'

o reibetrle‘b) und dam:!.’t: den unmlttelbarens oc?erg Iafaalf e die-
. Vare bei einer Kalanstalt oder einem sonstigen Dritten

(dem sie cbenfalls die Pflicht zur bedlngungslosen Aus~
‘lieferung aufzuerlegen hatte) einlagerte und demit den .
mittelbaren Besitz an der Ware erlangte.- Sie konnte 1hrerﬁ,f
Pflicht der Firma Bower gegenﬁber aber- aucb dadurch ge—
nﬁgen, daB sie die Ware bei dem Lagerhalter Ihle belieB
, und mit. dlesem die. bedingungslose Auslleferung an die
B Klagerln verelnbarte, <in dlesem Falle h#tte die Pirma
Thle ale Ware 1n einem Verh&ltnis besessen, vermoge des~ ,
 sen sie ‘Bachmann gegenﬁber auf Zeit zum Besitz verpflich-
‘tet gewesen wire; Bachmann wire dann mlttelbar Besltzerln
gewvorden (§ 868 BGB). Hitte die Firma Bachmann ihre Pflicht
B gegeniiber Bower erfiillt, go wire sie in jedem Falle (un-
‘mittelbare oder mittelbare) Besitzerin der Ware geworden
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und h#tte als solche die Ware fiur Bower (bis. zum Vor-
zeigen und Uberreichen der delivery orders durch die
Kldgerin) aufbewahrt. Ist das vom Spediteur des Empfién-

"gers iibernommene Gut nicht zu versenden oder auszu11e~

fern, sondern bis auf weitere Welsung des Empfhngers
oder elnes vom Empfénger bezelchneten Drltten zu la- °
gern, g0 llegt ein selbstandlges Lagergeaehaft vor, das
~ ‘nach § 2 Nr. 2 (vgl auch - § 3 Nr. 5) SVS vers;chert ist
-'(Krlen«Hay ‘aa0 SVS §.3 Anmerkung 3, RVS § 1 Anmerkung 1
e IIT adE.). Diese Erwagungen zeigen, daB Bachmann durch
die ulderspruchslose Annahme der Abschriften der delivery
orders sich dar Flrma ‘Bower gegenhber verpfllchtete, die
fwgre in Beultz zu nehmen, fir die Firma Bower aufzubewah-
© ren und nach Entgegennahme der orlglnal deliver orders
unwiderruflich (§ 11 Abs. 2 ADSp) und bedlngungslos an
7d1e Kldgerin augzuliefern. Demit ist zuxsehen Bover und
- Bachmann ein Lagervertrag nach §§ 416 ff HGB zustandege—
*kommen. o

Es wird zwar vielfach (so auch vou Berufungsgéricht)
‘die Ansicht vertreten, der ILagervertrag des Handelsgesetz—
 fbucheu sel ein Realvertrag, komme also erst nach Ubernahme
% des Lagergutes zustande. Diese Ansicht w1rd mit dem Hanels
auf den Wortlaut der Vorschrift des § 688 BGB begrﬁndet,.
{die auch fiir den. Lagervertrag gelten solle. Es bedarf hier
keiner Stellungnahme zu der bestrittenen Frage, ob der
'rVérwahrungsvertrag des Burgerllchen Gesetzbuchs Real-

roder. Konsensualvertrag ist. Denn die Vorschrlften der

- §§ 688 ff BGB sind auf das Lagergeschaft nur subsididr

:”f'anzuwenden, eine Anwendung des § 688 BGB scheidet aus,

da das Handelsgesetzbuch selbst das Wesen des Lagerver- -
trages bestimmt. Schon nach dem Wortlaut der Vorschrit-
ten des Handelsgesetzbuchés ist der ILagervertrag Konsen-
sualvertrag. Nach der Vorschrift des § 416 HGB, die den
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Begriff des Lagerhalters und gleichzeitig den Inhalt
- des TLagergeschidftes bestimmt, "Ubernimmt" der Lager-
halter die Lagerung und Aufbewahrung. Er verpflichtet
“sich ‘also zur Lagerung und Aufbewahrung, ohne dafl das

. Gepetz an die Entstehung dieser Pflicht die Vorausset-

'_zung kniipft, daf ihm -das Gut bereits ibergeben ist.

' Auch der Prachtfiihrer "“ibernimmt" die Ausfithrung der

ﬁGuoerbeforderung (§ 425 HGB, § 26 BSchG), der Spedi-

,.a;teur Nibernimmt" die ‘Besorgung von Gﬁterversendungen
(s 407 HGB), ohne daB ihnen das Gut schon iibergeben

‘zu sein braucht. In allen diesén Fdllen bedeutet das
'"Ubernehmen" ein Slchverpfllchten (aufzubewahren, zu
befbrdern, die Versendung zu besorgen), das nach dem
. Gesetz unabhéngig davon entstehﬁ, ob der Lagarhalter,- ‘
vi'der Frachtfihrer, der Spediteur das Gut bereite im Be-

~-gitz hat oder gleichzeitig den Besitz erlangt oder ihn -

‘erst spiter erlangen soll. Stellt ein lagerhalter iiber

~ein Gut ‘das ef nicht ilbernommen hat, einen Orderlageré

. schein aus, so hat ein golcher Lagerschein zwar nicht
die Wirkungen des §. 424 HGB; an dor Elgenschaft des
Augsteilers als Lagerhalter gndert sich aber nichts
'(Schlegelberger~Schroder HGB 3. Aufl., § 424 Anm. 4).
 Es besteht aber auch kein sachlicher Grund dafiir, als
Voraussetzung filr das Entstehen des Lagervertrages das =~
Erfordernis des Bepitzes an dem Gut in das Gesetz hinein- .

.._vzulegen. Es bedeutet einen Riickfall in die Ansdhauungeﬁ“

des romischen Obligationenrechts, wollte man die Begriin~

. dung des Lagervertrages noch an eine "reale' Vorausset- Vf

'””zung, an den Besitz am Gut, knupfen. Naturllch leugnet .

_ ,5auch die Gegenan51cht nicht und kann bei dem Grundsatz“?,u,
~ der freien Vertragegestaltung im Schuldrecht nicht 1eug~'

‘nen, daB ein Lagerhalter, der das Gut noch nicht in Be-.
-gitz hat, sich verpflichten kann, das Gut zu lagern und
‘aufzubewahren, sobald er es in Besitz hat, wobei, wie
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im‘vorliégenden Pall, eine Verpflichtung des Lagerhal-

"ters bestehen kamn, sich selbst den Besitz am Gut fiir

 den Elnlagerer zu verschaffen. Die Gegenansicht ist da-

- her gezwungen, ein solches Verpflichtungsgeschift als
Vorvertrag zum AbschluB eines Lagervertrages zu konstru-
ieren, eine Konstruktion, die der_natﬁrlichen Auffassung

im Verkehrsleben widerspricht. Wer z.B. Mtbel in eineum
“Lagergeschéft 1agern will, wird in der Regel nicht die-
VMobel zZum Lagerhalter bringen lassen, sie ihm ubergeben

‘" und dann einen Lagervertrag abschlieBen. Er wird v1elmehr‘  ;

~ regelmiBig vorher den Lagervertrag mit dem Lagerhalter

";"men hat; das &ndert aber nichts daran, daB er sich schon
. vorher zum Lagern und Aufbewahren verpfllchten kanno Er~;,;5

abschliefen und dann die Mobel zum Lager bringen oder sie
 vgn ihm abholen lassen. Der Verkehr betrachiet ein sol-  fi‘
ches Geschaft als Lagergesohaft das dle Pflicht des La—[=: -
gerhalters zum Lagern und Aufbewahren entstehen laBt, B
 nicht aber eine Pflicht zum Abschluf eines neuen Vertra— = =
' ges bei Inbesitznabhme des Gutes. Auch fiir die Annahme
‘eines bedingten Lagervertrages, z.B. eines solchen, der
“unter der Bedingung steht, daB sich der Lagerhalter. |
‘selbst im Auftrag des Einlagerers in den Besitz desﬂ_ffi
 Gutes setzt, bietet das Gesetz keinen Anhaltspunkt.‘:
Selb tverstéindlich kann der Bagerhalter erst dann das o
-:Gut 1agern und aufbewahren, wenn er es in Besitz genom— }”5i

' fordert die Lagerung des Gutes begondere vorbereitende

 Vorkehrungen durch den Lagerhalter, ‘die diemer schon
. vor Inbesltznahme zu treffen:hat, so werden diese Vor- . .
: kehrungen in Erfillung des LagervertragBS‘vorgenommen.‘“j 9¥

‘f "TAuch die Inbesitznahme des Gutes gehsrt zur Erfullung
.“des Lagervertrages, der dann weiter dauernd durch Ge~

‘wahrung von Raum und Obhut und abschlieBend durch Ruck— |
gabe des Gutes erfiillt wird (gl.A. Dur1nger—Hachcnburg~ va
Lehmann HGB, 3. Auflage, Anm. 4 vor § 416; Ritter, HGB, =
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2. Aufl., § 416 Anm. 6a, Baumbach-Duden HGB, 17. Aufl.,
§'4?6 Anm., 3 B, Senckpiehl, Das Lagergeséhéft nach deut-
schem Recht (1914) 8. 22 ff; a.A. Schlegelberger-Schré-
der aa0 § 416 Anm.. 8; RGR-HGB (Ratz), 2. Aufl. § 416
Anm. 53 Heymann-Kotter HGB,20. Gesamtauflage, § 416

- Anm. 3%

Betrachtet man den Lagervertrag als Kgngénsualveftrag,'
50 lassen sich die Vorschriften iiber das Iagergeschift ohne

. Schuierigkeiten anwenden. Das gilt in erster Linie fiir die
';Regelung der Empfangnahme (§§ 417, 388 HGB). Zur'wahrung' '
fder Rechte des Elnlagerers bei der Empfangnahme des’ Gutes
.].durch den Lagerhalter ‘kann es gehdren, die Annahme des be-
‘;schadlgten ‘Gutes gu verweigern (vgl. § 438 HGB;. Sdhlege1~

berger~Schroder;aaO § 417 Anm. 2). E;ne~solche.Pf11chtvdes

'Lagerhalters'lﬁﬁt'sich weder aus einem Realvertrag noch
aus elnem Vorvertrag, der Pflicht zum Abschlu8 des Real-
:wertrages, erklaren. Ist der Lagerhalter vor Inb381tznah~‘
. ‘me des Gutes vom Einlagerer angeviesen. worden, das Gut zu
,' *vers1chern (§§ 417, 390 HGB), so muB der}Lagexhalter da-
i fiir sorgen, daB vOm,Angenblick‘seiner'Besithahme an das
. Gut versichert ist. Beim Realvertrag ist die Ubernahme
_"aelner solchen Pfllcht nicht mgglich, es miiBte: elne beson-—
-,3dere vertragllche Pfllcht des Lagerhalters, die Versiche~
Lorung zu. bewlrken, begrundet werden; obwohl. es nach dem . Ge—.'
! setz hierzu nicht eines Vertrages ‘bedarf, sondern die Wei-
 ‘Vsung des Elnlagerers genﬁgt Dexr Vergutungsansprueh, der

dem.Lagerhalter zusteht, vienn ihm das Gut nicht zugefiihrt

~ .wird, insbesondere dann, wenn er Lagerraum freigehalten
‘oder'besondere Vorkehrungen fiir die lLagerung getroffen

. hat, 18t sich bei sinnvolleraAhwendung unschwer auf o
~ §8 354, 420 HGB griinden. Das gleiche gilt fiir die Kiindi-
gung des Lagervertrages, insbvesondere aus wichtigem Grund,

vor Inbesitznahme des Gutes (§ 422 HGB, § 47 ADSp),
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Die Pflicht des Lagerhaliers, das Gut in seinen
Bezitz und seine Obhut zu bringen, ist, soweit damit
ein Ortswechsel verbunden ist, als Speditions- oder
Frachtvertrag nach § 2 Nr. 2 SVS versichert. Soweit
‘das Gut an seinem bisherigen Aufbewahrungsort verbleibt,
ist die Vereinbarung des neuen Lagerhalters iber die Be-
griindung aseines mittelbaren Besitzes ein'Teil der Erfiil-
lung scines mit dem Elnlagerer geschlossenen Lagerver~ -
" trages und damit nach derselben Vorschrlft versichert.
- Die Vereinbarung, das Gut, gegebenenfalls unter best;mme
~ten Vorauésctzungen, an cinen Dritten éuszulieféfn, ist

-7 iibliche Nebenabrede des Lagervertrages (vgl § 11 Abs. 2. -
u, ﬁADSg) und alu solche nach derselben Vorschrlft in die f'

T ver31cherung des Iagervartlages elngeschlossen. .

‘ ‘Pie Firma Bachmann hat, nachdem 1hr die AbsohrlftenJ_:»zf,
o der beiden dellvery orders mit den Schreiben der Flrma 7
Bover vom 12. u. 14. Pebruar 1958 zugegangen waren, ibre

Pfllcht die 29 und 23% Klsten in ihren Besltz und ihre
‘Obhut,untcr,Begrundung ihrer bedingungslosen Verfﬁgungsr’
gewalt zu bringen, nicht erfiillt. Das ist ohne Folgen

*g»gablieben, sowelt Bachmann die Versendung von 14 Klsten o
an den Abnehmer der: Klagerln, Ali Sabbah in Abldgan, be~

. sorgt hat. Ob die Nichterfiillung dieser Pflicht fir die
‘ 'uPaterG Nlchtauslleierung der 15 und 23 Klsten ursdch-

" lich geuordcn 1st hangt davon ab, ob Ihle: damals- zur

bedingungslosen Aualmeferung,der;Klsten.barelt gewesen :_Tf
. wére. Vidre Ihle dazu nicht bereit gewesen, weil er schon
_damals ein etwa bestehendes Pfand~ und Zuriickbehaltungs-

rccht ausgelibt hatte,_so wére Bachmann verpfllchtet ge— - SR

~ wesen, dies unversziiglich der Firma Bower mitzuteilen
(vgl. BGHZ 9, 1, 3), und es kommt dann darauf an, ob’
Bower damals durch Verhandlungen mit der Firma Ihle

deren Bereitschaft zur bedingungslosen Auslieferung hdtte
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herbeifiihren konnen. Fir alle hierbei entscheiduhgser-
heblichen Umstdnde sind die Beklagten nach § 282 BGB

- beweispflichtig, wobei fiir die Frage, ob der Béweis
gefiihrt ist oder nicht, die Vorschrift des § 287 ZP0 -
.ﬁmaﬁgebend ist. Dagegen beastand damals, im Februar 1958

- auch unter Beruck81cht1gung der blsherlgen Geschaftsver~

~b1ndung noch keine Pflleht der Flrma Bachmann, mit der
_ﬁxlagerln in Verb;ndung zu treten. Es lag damals allein
.;1m,Interessenberelch der Klagerln, die Firma Bachmann =~
um Auskunft zu bitten, . bévor sie die Ware an BoVef be-
zahlte (vgl ‘hierzu die elnen Lleferscheln betreffende '
o Entscheldung in RGZ 101 2975 vgl,.ferner BGH BB 1956 .

| - 938; 1960, 114) - » S -

Nach Zahlung der Kaufprelse hat die Klagerln dLn
 be1den Originale der delivery orders erworben: Damit

gind der Klégerin kraft Vereinbarung zwischen ihr und

der Firma BoWer die schuldrechtlichen Anspriiche dieser
Firma gegon -den Lagerhalter Bachmann aus dem Lagerver-
 trag (damit auch die Anspriiche aus Verletzungfder Aufsv

~ bewahrungs-, Obhuts— und Auslieferungspflicht - vgl.

‘RGZ 55, 402, 404 -, da dic Kldgerin die Auslieferung

- der unbeschiddigten Ware auf Abruf verlangen konnte) Ll
~und die vermeintlichen dinglichen*Herausgabeansprﬁché,§s7* ';
~von Bower gegen Bachmann abgetreten worden. Die Klﬁgé¥1‘
f'rin.kann daher ihre Anspruche gegen Bachmann auf dle
~von der Firma Bower abgcleiteten Rechte griinden, die dle~_ j
gor Firma nach dem oben Ausgefﬁhrten gegen Bachmamn iu |

' gIZe1tpunkt der Abtretung zustanden, nuB- gich’ also auch

" die Binvendungen, die Bachmann gegen Bower zur Zeit dew
. Abtrvetung hatte, entgegenhalten lassen (§ 404 BGB)

- “/vgl. die: Entscheldung zum Lleierscheln in RGZ 101, 297,

'~2997
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II. Die Kldgerin kann ihre:Ansprﬁche gegen Bachmann

- aber auch auf eigene Rechte stiitzen, die sich daraus
ergeben, daB sie gselbst mit der Firma‘BQChmanh iiber

- die beiden Partien lagervertrige (iiber- die erste Partie |
-telluelse) geschlossen hat. Insoweit ist sie Elnvendun*
gen, die Bachmann’ gegen Bover geltend machen konnte, .
‘nicht ausgesetzt nas ‘ergibt 51ch aus folgenden Eruaé
' gungen, - o

 Die Kltgerin hat der Firma Bachuann mit Schieibén'"
vom 16. April 1958 (Anl. 18a) die dellvery order vom" _ |
12. Pebruar 1958 iiber die 29 Kisten der ersten Partle

C s dibersandt: Mit Fernschreiben vom gleichen Tage (Anl. 18)

" hat sie Bachmann beauftragt, "14 Kisten ... ex d/o vom
";JZ 2.58 liber 29 Kisten" fur'"Dampfer "Woligang Rust"

- 19.4. nach Abidjan" anzuliefern. Den Anlleferungsauf—' |
trag iiber 14 Klaten hat dle Flrma Bachmann ausgefuhrt,-
’h1n61ohtz1ch der restlichen 15 Klsten hat sie geschwle-.
‘gen. In der Ubefsendung der dellvery order an ‘Bachmann -
flst der Antrag'ﬂer Kldgerin zu sehen, Bachmann solle
-?dle 15 Kisten {ir sie, die Klagerln, lagern mlt der Ab-

~“rede der bedingungslosen Auslieferung an die Klégerin.

Das- 30hwe1gen der Firma Bachmaﬂn auf diesen Antrag gilt
fals Annahme des Antrages. Da éle Firma Bachmann nicht
. 1m Beultz der Ware war, war sie nunmchr nach dem mit
" der Klagerin geschlossenen Vertrag verpfllchtet, sich

: ‘5ffden unmlttolbaren oder mlttelbaren Begitz zu verschaf~ -

iffen, 1nsbescndere die Zustlmmung der Flrma Ihle zur be-
"Palngungslosen Auslieferung zu erlangene Wdre diese Zu--
~ gtimmung nicht oder nur unter Bedingungen zu erreichen

‘ -geuesen, so hatte sie dlesvder Kldgerin mlttellen und

 ihre Weisungen abwarten miissen. Dagegen kann der Ver-
trag nicht dahin ausgelegt werden, daB Bachmann die Ga-
rantie fiir bedingungslose Auslieferung lbernowmen hat;
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jedenfalls wire die Ubernahme einer solchen Garantie

ein nicht iibliches Geschdft, das der Speditionsver-
51cherung nicht unterliegt (§§ 2 Nr. 2, 5 Nr. 2 SVS).

Das spadtere Verhalten der Firma Bachmann ‘steht der _
Annahme eines solchen Vertragsabschluases nlcht entge~
gen. Als die Klégerin mit Schreiben vom 30 August 1958
(Anl. 20a) die Flrma Bachmann anwies, aus der ersten
Restpartie und aus der zweiten Partie Verschlfiungsmu—
ster zu ziehen, hat sich die Firma Bachmann dazu bereit =
erklart und gleichzeitig die Kosten bekanntgegeben, die -

© hierfir nach Mlttellung ihres Lagerhauses entstanden°

Auch die iibrigen: Erklarungen, d1e Bachmann im- Laufe des;, _
  ,Schr1ftwechse1s abgegeben hat ("von Lleferung der Flrma SRR
eBower .o liegen fﬁr Sie noch folgende Partien. bei mir

‘auf Lager"), stlmmen bei. zwangloser Auslegung dawit uber~
ein, daﬁ Bachmann sich als Lagerhalter der ‘Klégerin be-
trachtete. Die Firma Bachmann hat ferner die Lagerkosten
von der Kldgerin angefbrdert, die Klagerln hat sie be-
_;zahlt Die Auslegung des Berufungsgerlchts, alleln dle‘

" Pirma Bower sei der Elnlagerer der Ware gewesen und ha—
be die Rechte und Pfllchten eines Binlagerers gehabt

igt zwar mbglich, wenn man:nux.d;e Erklarungen der E;pma
Bachmann = auch’ inm ihrer Gesamtheit = betrathtet. Der =~
entscheidende Fehler im angefochtenen Urteil 11egt aber "“’:i
darin, daB diese 'Erkldrungen und’ die: Regelung der Lager~* Tff

"1.;kosten nicht im Zusammenhang mit der. ﬂbermlttlung der
.-delivery oxrder durch die Klagerln an Bachmann ausgelegt

worden sind. Wenn mit der Uberreichung der delivery order - -

'u,Verschlffungsauftrage oder sonstlge Auftrage erteilt wer~7 ";”
"den, die eine Auslieferung des Gutes zur Folge haben, o o

mag der Lagervertrag mit dem ursprungllchen Elnlagerer

fortbestehen, ohne daB ein neuer Lagervertrag wit dem

' durchrdle order Berechtigten geschlossen wird. Wenn aber |

 bei der Uberreichung der order die‘Einlagerung-auf unbe-
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stimmte Zeit fortgesetzt werden soll, dann kann nicht
angenommen werden, daB der urspriingliche Einlagerer :
noch unbestimmte, u.U. lange Zeit (vgl. hierzu § 13

Nr. 3 Abs. 2 SVS) - hier iiber 9 Monate lang ~ fiir die
Lagérkqsten haften soll, obwohl ér die Rechte aus dem
Iagervertrag abgetreten hat. Die delivery order stellt
‘an sich auf die Auslieferung der Ware an den Abtretungs-
“empfinger bei Vorlage an'den'Lagerhaltér ab. Verlangt

) der Abtretungsempfanger vom Lagerhalter, daB dieser die
Vare: weiterhln auf unbestimmte Zeit ‘flir ihn, den Abtre-—
_tungsempfhnger, einlagere, so gebietet es die Interessen-
'71age der drel Bete;llgten, 'in der Regel ihren Willen da-

" hin suszulegen, daf die lagerung fir den urspriinglichen

Elnlagerer als beendet angeschen: w1rd und nunmehr ein
nenér Lagervertrag zwischen dem durch die delivery order

‘”~ﬁBergchtigten und dem Lagerhalter zustandekommt. Will einer

der Beteiligten, insbesondere der Lagerhalter, diese
Redhtslage nicht auf sich nehmen, so mﬁﬁ_ex seinen Villen
klar zum Ausdruck bringen. Das hat die Firma Bachmwann we-
der bei ihreh Erklérungen noch bei ihren Anforderungen
der Lagerkosten getan. Aus diesen Griinden ergibt sich,

: - daB nach ﬁbermittlung'der delivery order Mitte April

1958 ein Lagervertrag zwischen der Klidgerin und Bachmann."

| ¢; zustandegekommen ist.

o Die dellvery order fiir die zwelte Partle ﬁbersandte ,

" die Xligerin mit Schreiben vom 30. August 1958 mit der
- glelchzeltlgen Bitte, die Versch;ffungsmustervzu_21ehens_7 i
Auch iiber diese Partie ist aus den angefiihrten Griinden
ein Iagervertrag zwischen der Klidgerin und der Firma SR
Bachmann zustandegekomuen.-

Was oben fiber die Nichterfiillung der Pflicht der
Firma Bachmann zur Inbesitz- und Obhutnahme nebst be~
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dingungsloser Verfigungsgewalt ausgefiibrt worden ist,
‘gllt entsprechend fiir die eigenen Rechte der Kligerin

aus ibren Lagervertrégen von Mitte April und Ende August
1958. Zu diesen Zeitpunkten konnte die Kldgerin aus eige-
nem Recht von der Firma Bachmann die Sicherstellung der

‘J‘-ﬁunbedingten Verfugungegewalt verlangen und die Firma

' Bachmann wire verpfllchtet gewesen, die Klagerln aufzu-

~ kléren, wenn eine solche Sicherstellung vegen der Geltend-

machung des Pfand- und‘Zuruckbehaltungsrechtes durch TIhle

" nicht méglich gewesén"ware, Auch hier kommt es dann darauf
V;jan, ob-die Flrma Bachmann bei Erfiilllung ihrer Pflicht in

l-der Lage gewesen ‘wire, den. Versehlffungsauftrag der Kla— ‘
gerin vom 27 Januar 1959 tiber- dle 38 Kisten auszufuhren,,‘

' TIT. Das den Schaden verursachende Ereignis (§ 1 8v3) ist
die unterbliebene Auslieferung der Kisten vor Abfahrt des

- Dgmpfers "Hestia'" im Februar 1959, da ‘bis zu diesem Zelt—_.

ipunkt die Fi¥ma Bachmann die MogllChkeLt hatte, durch Be-
friedigung der Firma Ihle die bedingungslose Auslleferung
und die Verschiffung der 38 Kisten herbeizufiihren. Das.

‘Unterbleiben der Auslieferung ist dem Verlust des Gutes

- im Sinne der §§ 417, 390 HGB ~gleichzusetzen. Die Firma
 ‘Bachmann ist verantwortlich dafur, daB sie das Gut nicht

. - ausgeliefert hat, es sei denn, daB das Unterblelben der
-Auslieferung auf Umstﬁnden beruht, die durch die SOrgfalt

©..eines ordentllchen Kaufmannes nicht abgeuendet uerden konn-

'ten. Welche Umsténde das sein konnen, ist oben dargelegt.

"»sba die Pirma Bachmann die Spedltlonsver81cherung gedeckt

,xfhat und der Schaden durch die Veralcherung gedeckt ist, |
ist die Flrma Bachmann von jeder Haftung frei (§ 41 ADSp),
. Spfern;nlSht ;hr,Inhaber_oﬁqr selne,leltenéen Angestelltep

. ihre Pflicht vorsdtzlich oder grob fahrliéssig verletzt ha-

‘ben. In jedem Falle baften die Beklagten, falle Bachmann
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ohne Deckung der Speditionsversicherung haften wiirde

(§§ 1, 2, 6 A SVS). Die Haftung der Beklagten ist

ohne weiteres gegeben; sie héngt nicht davon ab, ob

~die Firma Bachmann.dié versicherten Verkehrsvertrige
bei der die Beklagten vertretenden Firma Oskar Schunck
KG angemeldet und die Prémien gezahlt hat (Krlen~Hay

aal SVS § 3 Anm. 4c ‘XVII), auch nicht davon, ob Bach-

'-mann der Klagerln die Pramlen in Rechnung gestellt hat

 (BGH IM= SVS Nr. 1). Ein Haftungsausschluf nach § 5,

- insbesondere Nr, 2 SVS llegt nlcht vor._' ) N

'-IV. *Da'daS”Berufungagéricht'denfBegfiff“dea Lagerver—
J'trages und des Verkehrsvertrages verkahﬁtvuhdfdaheﬁ»

' § 2 SVS fir unanwendbar erklirt hat, muBte das Urteil
faufgehoben werden. Die Sache ist noch nicht zur Ent-

, scheldung reif und muBte daher an das Berqungsgericht

Tzuruckverwlesenlverden. Thm bleibt auch die Entscheidung4_,_ ;5

iiber die Kosten der Revxslon vorbehalten. .

' Dr. Fischer Dr. Kuhn ~ Dr. Norr Fléck; asfim?ela'”
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