Nachschlagewerk: ja
BGHZ :_nein

ZPO § 364

Die Befugnis, die Besorgung von im Ausland zu erhebenden Be-
weisen den Parteien zu iiberlassen (§ 364 ZPO), steht nicht im
freien Ermessen des Gerichts.

BGB §§ 640, 641, 646; HGB § 425

Der Vergiitungsanspruch des Frachtfiihrers wird mit der Voll-
endung des Werkes, d.h. mit vollstdndiger Ausfiilhrung der Be-
forderungsleistung, fallig (§§ 641, 646 BGB). Eine Abnahme im
Sinne des § 640 BGB scheidet bei nichtkédrperlichen Leistungen
dieser Art aus.

Bietet der Frachtfiihrer dem Empfanger die Ubergabe des Gutes
an, hat er seine Pflichten aus dem Befdrderungsvertrag mit
der Folge des Falligwerdens seines Vergilitungsanspruchs auch
dann vollstdndig erfiillt, wenn es zur Ubergabe des Gutes in-
folge Annahmeverweigerung des Empfdngers nicht kommt.

ZPO § 282 (Bewelislast); Warschauer Abkommen zur Vereinheitli-
chung von Regeln iiber die Befdrderung im internationalen
Luftverkehr (WA) Art. 19; HGB § 425

Zur Frage einer Beweiserleichterung oder Beweislastumkehr zu-
gunsten des Absenders von Luftfrachtgut bei der Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen, wenn der Luftfrachtfiihrer
die erst auf Abruf eines Dritten zu bewirkende Bef&rderung
allein auf telefonische, nicht auf schriftliche oder fern-
schriftliche Weisung ausfiihrt.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Oktober 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky und Dr. Scholz-Hoppe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil des
18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 31. Juli 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte beauftragte die Kladgerin am 21. November
1983 mit der Versendung einer Partie Telefonklemmdosen im
Rechnungswert von 370.000,-- DM an die Firma CTM NN
Limited in ISP /NEEE. Es war vereinbart, daB die
Kldgerin die Befdrderung erst dann ausfiihren sollte, wenn
die Empfdangerin (CTM) die Agentin der Kl&gerin in Lagos, die
Firma AWM Limited, dazu aufforderte und dieser mitteilte,
dafl die fiir den Import der Ware nach Nl erforderlichen
Genehmigungen vorldgen, und A@HP das Gut daraufhin bei der

Kldgerin abrief.

Ende Januar 1984 libergab die Kldgerin, nachdem sie
einen Luftfrachtbrief iiber die Strecke KElyL{JR ausge-
stellt hatte, die Sendung als Teil einer Sammelladung dem
franzosischen Luftfrachtunternehmen UTA zur Befdrderung nach
Lagos, wo das Gut am 5. Februar 1984 eintraf, von der
Empfangerin aber nicht abgenommen wurde. Die Klagerin hat
behauptet, Al habe das Gut am 27. Januar 1984 fernmiind-
lich bei ihr abgerufen, nachdem die Empfédngerin das Vorlie-
gen der Einfuhrvoraussetzungen A nitgeteilt und die
Ware angefordert hatte.

Fir ihre Leistungen hat die Klagerin der Beklagten
6.323,20 DM in Rechnung gestellt und hat, da die Beklagte
nicht gezahlt hat, Klage auf Zahlung des Rechnungsbetrages

erhoben.




Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Widerkla-
gend hat sie die kostenfreie Riickgabe des Gutes bei der
Zweigstelle der Kldgerin in K&61ln und die Feststellung be-
gehrt, dafB die Klagerin verpflichtet sei, allen Schaden zu
ersetzen, der daraus entstanden sei oder noch entstehen wer-
de, daB die Klagerin die Sendung entgegen einem von ihr ge-
stellten Herausgabeverlangen nicht schon am 5. September
1984 an sie zurilickgegeben habe. Sie hat behauptet, die Kla-
gerin habe das Gut abredewidrig zum Versand gebracht. Weder
habe CTM Al mitgeteilt, daB die behdrdlichen Einfuhrge-
nehmigungen vorldgen, noch habe Al das Gut bei der Kl&-
gerin abgerufen. Das fiir den Import nach Nl u.a. erfor-
derliiche Vorverzollungsverfahren, das sogenannte preclea-
ring, sei nicht abgeschlossen gewesen. Die Empfdngerin habe

das Gut daher nicht iibernehmen dirfen.

Das Landgericht hat die Klage und die Widerklage abge-
wiesen. Dagegen hat - im Umfang der jeweiligen Beschwer -
die Beklagte Berufung und die Kldgerin AnschluBberufung ein-
gelegt. Das Oberlandesgericht hat der Berufung der Beklagten
im wesentlichen stattgegeben, die AnschluBberufung der Kla-
gerin hat es zurilickgewiesen. Gegen dieses Urteil richtet
sich die Revision der Kldgerin, die ihr Zahlungsbegehren so-
wie den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiterverfolgt.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung und

Zurilickverweisung.




I. Zahlungsklage

1. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil
nicht ersichtlich sei, daB der Klagerin ein fdlliger Vergii-
tungsanspruch gegen die Beklagte zustehe. Zwar habe die Kla-
gerin das Gut nach NEJllll befordert. Jedoch sei es von der
Empfdngerin nicht iibernommen worden, und es stehe nicht
fest, daB es entsprechend den getroffenen Vereinbarungen ha-
be versandt werden diirfen. Die Kladgerin habe nicht bewiesen,
daB die Empfangerin gegeniiber A{l und AMER gegeniiber
der Klagerin das Gut abgerufen habe:

Indiziell ergebe sich das einmal daraus, daB die Sen-
dung der Empfangerin bis heute nicht ibergeben worden sei.
Das lasse auf Ablieferungshindernisse schlieflen, was wie-

derum gegen einen Abruf seitens der Empfangerin spreche.

Dariiber hinaus habe die Klagerin in einem Fernschreiben
an die Beklagte vom 13. April 1984 selber ausgefiihrt, daB
ihr Agent in L) (A ) die Sendung fdlschlicherweise
abgerufen habe. Das sei dahin zu verstehen, daB Anopit die
Sendung irrtimlich angefordert habe, obwohl die Vorausset-

zungen dafiir tatsdchlich nicht vorgelegen hdtten.

Hinzu komme, dafB auch der vom Berufungsgericht als Zeu-
ge vernommene Direktor der Firma CTM Schommers einen Abruf
seiner Firma gegeniiber AQJJJiil} in Abrede gestellt habe und
daB auch der Mitarbeiter AGJ S OB . der nach der Be-
hauptung der Klagerin das Frachtgut am 27. Januar 1984 fern-
mindlich bei ihr angefordert habe, in dessen vom Zeugen
SEEE iberreichter eidesstattlicher Erkldrung aus



Nigeria vom 23. Januar 1986 bestatigt habe, dafl ein Abruf
seitens Anopit nicht erfolgt sei. Diese Erkld&rung Oyetunijis
habe auch verwertet werden diirfen, da die Kldgerin der Be-
weisanordnung des Berufungsgerichts, gemdfl § 364 ZPO eine
den Gesetzen Nigerias entsprechende offentliche Urkunde iber
eine von ihr zu betreibende Beweisaufnahme iiber die Verneh-
mung des Zeugen in Nigeria beizubringen, nicht nachgekommen

sei.

Mit der Erklarung Off R lasse sich allerdings nicht
die Aussage des Mitarbeiters der Kldgerin K{ll vereinbaren,
der bekundet habe, da8 O} in einem Telefongesprich mit
ihm am 27. Januar 1984 das Gut angefordert habe. Die Aussage
Kleins reiche aber fiir den Nachweis eines Abrufs nicht aus,
weil telefonische Anrufe, zumal aus dem fernen Ausland,
immer mit der Gefahr von HOrfehlern verbunden seien und ne-
ben Sprachschwierigkeiten auch technische Ubermittlungsst&-

rungen in Rechnung zu stellen seien.

Schliefllich lasse sich entgegen dem Vorbringen der Kla-
gerin auch aus dem Umstand, daB der franzfsische Luftfracht-
fihrer UTA den Transport ausgefiithrt habe, nicht mit der er-
forderlichen Sicherheit herleiten, daB die Importgenehmigun-
gen vorgelegen und die Firmen CTM und Anopit die Sendung an-
gefordert hatten. Wie der Zeuge FEllllll. Frachtverkehrslei-
ter der UTA in Fr@i B 6 bekundet habe, habe zwar die UTA
Beforderungen nach N nur dann ausgefiihrt, wenn sie
aufgrund von Mitteilungen ihrer Niederlassung in Ll die
Voraussetzungen fir eine Vorverzollung des Gutes und damit
die Voraussetzungen fiir eine Einfuhr nach Nl fir gege-
ben gehalten habe. Jedoch beruhten die Angaben des Zeugen



nur auf allgemeiner Erfahrung und nicht auf konkreter Kennt-
nis liber die zum fraglichen Zeitpunkt iibliche Abwicklung der
Vorverzollung in LENJ. Insbesondere lasse sich der Aussage
des Zeugen nicht entnehmen, daf die von der Niederlassung
der UTA in Lagos angewandte Methode, sich das preclearing
nachweisen zu lassen, zu einem zuverldssigen Nachweis inso-

weit gefiihrt habe.

2. Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts rechtfertigen
nicht den SchluB, daB die Kladgerin in der Frage des Abrufs
des Gutes durch die Firmen CTM und A@iij} beweisfdllig ge-
blieben sei. Zu Recht beanstandet die Revision diese SchluB-
folgerung auf der Grundlage der bislang erhobenen Beweise in
verschiedener Hinsicht als verfahrensfehlerhaft (§ 286
ZPO) .

a) Durchgreifende Bedenken gegen die Beweiswirdigung
des Berufungsgerichts bestehen einmal insoweit, als es zu
Lasten der Klagerin beriicksichtigt hat, dafB der Firma CTM
das Gut bis heute nicht iibergeben worden sei. Aus dieser
Tatsache kann lediglich hergeleitet werden, dafl Abliefe-
rungshindernisse (irgendwelcher Art) bestehen, nicht aber,
daB ein Abruf seitens der Firmen CTM und AQ nicht er-
folgt sei. Denkbar ist zwar, daB die Empfangerin das Gut
nicht abgenommen hat, weil Importgenehmigungen nicht erteilt
worden waren, und daB sie im Hinblick auf das Fehlen dieser
Genehmigungen das Gut von Anopit auch nicht angefordert hat-
te und dafl auch AME deshalb keinen AnlaB gehabt hatte,
die Sendung bei der Klagerin abzurufen. Denkbar fiir die
Nichtabnahme sind aber auch zahlreiche andere Griinde, die

nicht ferner liegen als jener.



b) Des weiteren rechtfertigt auch das Fernschreiben der
Kldgerin vom 13. April 1984 nicht die vom Berufungsgericht
daraus gezogenen Schliisse. Bei Zugrundelegung des Fern-
schreibens steht fest, daf3 A} das Gut von der Kl&gerin
angefordert hatte. Die Voraussetzungen fiir die Versendung
waren damit aus der Sicht der Klagerin gegeben. Nach den mit
der Beklagten getroffenen Vereinbarungen sollte die Befdrde-
rung ausgefiihrt werden, wenn Anopit - nach Abruf des Gutes
durch die Empfangerin - dieses bei der Kldgerin anforderte.
Zwar hdtte es die Kldgerin zu vertreten, wenn Anopit, was
streitig ist, Erfiillungsgehilfin (§ 278 BGB) der Klagerin
bei der Abwicklung der dieser gegeniiber der Beklagten oblie-
genden Vertragspflichten gewesen widre und wenn A{fJll ohne
eine entsprechende Mitteilung der Empfangerin das Gut bei
der Klagerin abgerufen hatte. Dall von einer solchen Fallge-
staltung auszugehen ist, kann jedoch dem Fernschreiben nicht
entnommen werden. Zwar heiBt es darin, daB AGEJE die Sen-
dung falschlicherweise abgerufen habe. Jedoch hat die Kléage-
rin weiter erkldrt, daBl ihr unbekannt sei, ob dies auf einem
Versehen A— oder einem solchen der Firma CTM beruhe.
War letzteres der Fall, was nach dem Inhalt des Fernschrei-
bens nicht ausgeschlossen werden kann, ist die Berechtigung
der Kldgerin zur Absendung des Gutes nicht in Zweifel zu
ziehen. DaB sie oder AGEJEE verpflichtet war, die Richtig-
keit einer Abruferklarung der Firma CTM zu iberpriifen, kann
der Vereinbarung der Parteien nicht entnommen werden, und
Tatsachen dafiir hat das Berufungsgericht auch nicht festge-
stellt.

c) Dariiber hinaus beanstandet die Revision zu Recht,
dafl das Berufungsgericht die eidesstattliche Erklarung

Oyetunjis vom 23. Januar 1986 (Anlage zum Protokoll vom



7.4.1986, GA I 228, 228 a) urkundenbeweislich verwertet hat,
ohne dessen zeugenschaftliche Vernehmung zu beschlieflen. Die
Kldgerin hatte sich auf das Zeugnis Oyetunjis - und auf das
des Zeugen AGE in der Firma A@EJ lLimited - zum Beweise
dafir berufen, dafB die Firma CTM das Gut bei A{jjjjjj abgeru-
fen und AN diesen Abruf fernmiindlich am 27. Januar 1984
an die Kldgerin weitergegeben habe. Ferner hat die Kladgerin
in das Wissen des Kaufmanns A} die Tatsache gestellt,
dafl die Auslieferung des Gutes an die Empfdngerin allein
daran gescheitert sei, daB sich diese trotz wiederholter
Avisierung und Aufforderung seitens der Firma A@I gewei-
gert habe, das Gut zu verzollen (Schriftsatz vom 10.12.1985,
S. 11-15 = GA I 140-149). Diesen Beweisantragen hat das Be-
rufungsgericht verfahrensfehlerhaft nicht geniigt. Mit der
auf § 364 ZPO gestiitzten Anordnung vom 3. Januar 1986 hat es
zwar der Kladgerin aufgegeben, eine den Gesetzen des Staates
Nigeria entsprechende 6ffentliche Urkunde iiber eine von ihr
zu betreibende Beweisaufnahme iliber die Vernehmung der Zeugen
OSSR und A bcizubringen. Die Voraussetzungen fir
eine solche Anordnung waren jedoch vorliegend nicht gegeben.
§ 364 ZPO erlaubt es zwar dem Gericht, die Besorgung von Be-
weisen im Ausland den Parteien zu uUberlassen. Jedoch steht
eine dahingehende Anordnung nicht in seinem freien Ermessen.
Nach § 363 ZPO ist eine Beweisaufnahme im Ausland regelméfig
von Amts wegen zu veranlassen. Anordnungen nach § 364 ZPO
kommen nur ausnahmsweise in Betracht, beispielsweise dann,
wenn zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem ausléan-
dischen Staat, in dem die Beweisaufnahme stattfinden soll,
keine diplomatischen Beziehungen bestehen oder die Beh&rden
des auslandischen Staates untdtig bleiben (vgl. BGH, Urt. v.
10.5.1984 - III 2R 29/83, NJW 1984, 2039 = WM 1984, 1408,



1409) oder wenn es aus sonstigen Griinden (vgl. Cohn, ZZP 80,
234) zweckmdBig erscheint, die Beweisaufnahme durch die Par-
teien selbst besorgen zu lassen (Stein/Jonas/Schumann/
Leipold, 2P0, 19. Aufl., § 364 Anm. I; Wieczorek, ZPO,

2. Aufl., § 364 A, A I; ZObller/Geimer, ZPO, 15. Aufl., § 364
Rdnr. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

45, Aufl., § 364 Anm. 1; Thomas/Putzo, ZPO, 14. Aufl., Anm.
zu § 364). § 36 ZRHO (Rechtshilfeordnung filir Zivilsachen,
abgedruckt bei Zoller, aaO, unter V., Texte IZPR) bestimmt
deshalb auch, daB im Hinblick auf die Schwierigkeiten, denen
die Parteien bei einer von ihnen selbst betriebenen Beweis-
erhebung im Ausland ausgesetzt sein kdnnen, ein solcher Weg
nur dann gewdhlt werden solle, wenn aufgrund friiherer Erfah-
rungen oder anderer Umstdnde damit gerechnet werden kdnne,
daB die Beweisaufnahme auf Betreiben der Parteien auch
stattfinden werde. DaRB das Berufungsgericht die danach maB-
gebenden Voraussetzungen fiir eine Beweisanordnung nach § 364
ZPO vorliegend fiir gegeben halten durfte, ist nicht ersicht-

lich. Feststellungen dahin hat es nicht getroffen.

d) Ferner bestehen auch gegen die Wiirdigung der Aussage
des Zeugen K@ durchgreifende rechtliche Bedenken. Das Be-
rufungsgericht hat in diesem Zusammenhang darauf abgestellt,
daB ein Telefongesprich, wie es der Zeuge KElllB nach seinen
Bekundungen am 27. Januar 1984 mit Oflll gefiihrt habe,
stets mit der Gefahr eines HOrfehlers verbunden sei und daB
auch Sprachschwierigkeiten und technische Ubermittlungsst&-

rungen beriicksichtigt werden miiften.

Diese Ausfihrungen des Berufungsgerichts sind mit der
Aussage des Zeugen KMl nicht in Einklang zu bringen. Nach

dessen Bekundungen konnte das Berufungsgericht die Gefahr




von HOrfehlern oder das Bestehen von Sprachschwierigkeiten
oder technischen Ubermittlungsstdrungen vorliegend nicht in
Betracht ziehen. Der Zeuge K@l hat Verlauf und Inhalt des
von der Kliagerin behaupteten Telefongesprachs mit O D
anhand seiner schriftlichen Aufzeichnungen im einzelnen ge-
schildert. Er hat bekundet, dafl er - ebenso wie bei anderen
fernmindlichen Abrufen A{ B - die von Of durchgege-
benen Daten (Nummer des Frachtbriefs, Zahl der Packstiicke,
Gewicht des Gutes usw.) seinerseits wiederholt und bestatigt
habe und daB er deshalb H8r- oder Ubertragungsfehler fiir
ausgeschlossen halte. Aus welchen Griinden das Berufungsge-
richt gleichwohl bei Wiirdigung der Aussage des Zeugen KD
auf die Gefahr von HOrfehlern und Verstdndigungsschwierig-
keiten abgestellt hat, hat es nicht dargelegt. Dariiber hin-
aus hat das Berufungsgericht nicht bericksichtigt, daf§ die
Kldgerin nach der Bekundung des Zeugen schon seit dem Tag
der Auftragserteilung (21. November 1983) im Besitz des Gu-
tes gewesen war, mit der Ausfithrung des Auftrags aber gewar-
tet hatte, weil der dafiir erforderliche Abruf durch Anopit
noch nicht erfolgt war. Die Annahme, daB der Zeuge G das
Gut gleichwohl ohne Abruf und damit ohne den fiir die Auf-
tragsausfiihrung erforderlichen Anlafi zum Versand gebracht
haben sollte, obwohl es bereits mehrere Monate entsprechend
den getroffenen Vereinbarungen bei der Kl&dgerin gelagert

hatte, liegt fern.

e) SchlieBlich wird auch die Ansicht des Berufungsge-
richts, dafl die Aussage des Zeugen FEIl (Frachtverkehrs-
leiter der UTA in Frijll}) iber die KontrollmaBnahmen der
franzosischen Luftfrachtgesellschaft UTA bei Transporten

nach N keine hinreichend sicheren Riickschliisse auf das




Vorliegen von Einfuhrgenehmigungen und damit auf die Erkla-
rung von Abrufen seitens CTM und A@jjj} zulasse, von der von
ihm dafiir gegebenen Begriindung nicht getragen. FE B hat
bekundet, dafi die UTA bis 1985 nur vorverzolltes Gut nach
Nigeria transportiert habe, d.h. nur eine solche Ware, die
nach Ankunft sofort an den Empfanger habe ausgehdndigt wer-
den k&nnen. Den Nachweis dariiber habe sie sich anhand der
Nummern des jeweiligen Luftfrachtbriefs flir jedes einzelne
Gut durch ihre Niederlassung in NGl verschafft, der ge-
geniiber der Empfdnger oder Empfangsspediteur das amtliche
Vorverzollungsdokument habe vorlegen miissen. Sei das gesche-
hen, habe die Niederlassung gegeniiber dem UTA-Bliro des je-
weiligen Abgangsflughafens durch Telex die Freigabe des Gu-
tes erklart. So sei es auch hier mit Telex vom 31. Januar
1984, 17.32 Uhr, gehandhabt worden. Dieses weise aus, daf
die hier in Rede stehende, von der UTA befdrderte Ware vor-

verzollt gewesen sei.

Mit dieser Aussage vertrdagt sich nicht die Feststellung
des Berufungsgerichts, dafl die Angaben des Zeugen nur auf
allgemeinen Erfahrungen beruhten und daB der Zeuge ilber kei-
nerlei konkrete Kenntnis hinsichtlich der zum fraglichen
Zeitpunkt lblichen Abwicklung der Vorverzollung in Lagos
verfigt habe. Richtig ist zwar, daB der von der UTA ausge-
stellte Frachtbrief liber die Befbrderung des von der Klage-
rin aufgegebenen Sammelladungsgutes dieses nicht im einzel-
nen auffithrt und daB das Protokoll iiber die Zeugenvernehmung
nicht erkennen 14Bt, anhand welcher Unterlagen die Nieder-
lassung der UTA in N@JllB festgestellt hat, daB die ihr
vorgelegten Vorverzollungsdokumente das mit dem vorbezeich-

neten Luftfrachtbrief befdrderte Gut betreffen. Grundsatz-




liche Bedenken gegen die Verwertbarkeit der Bekundung des
zeugen, daB die Freigabeerkldrung der Niederlassung der UTA
in NG den Nachweis der Vorverzollung voraussetzt, konn-
te das Berufungsgericht daraus aber nicht ohne weiteres her-
leiten. Der Zeuge hat in einer Weise, die keinen Zweifel am
Sinn seiner Bekundung zuldft, zum Ausdruck gebracht, daB
dieser Nachweis bei der Niederlassung in Nigeria gefihrt
werde, und ohne die dafiir erforderlichen Unterlagen hédtte
das vom Zeugen bekundete Kontrollverfahren keinen Sinn. Daf
es gleichwohl ohne diese Unterlagen durchgefithrt werde, kann
nicht schon der Tatsache entnommen werden, dal3 die Aussage
des Zeugen nicht alle Einzelheiten der KontrollmaBnahmen der
UTA in N@J erkennen laft. Daher hdtte das Berufungsge-
richt, wenn es annehmen wollte, daf3 die Niederlassung der
UTA entgegen den Zeugenbekundungen keine zuverldssigen Kon-
trollen durchfiihrte und sachlich ungerechtfertigte Freiga-
beerkldrungen ilibermittelte, dies mit den Parteien erdrtern
und der Klagerin Gelegenheit zu weiterem Beweisantritt in-
soweit geben missen (§ 139 ZPO), wie die Revision zu Recht
geltend gemacht hat.

3. Die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei nicht
bewiesen, daf die Empfangerin gegeniiber A} und diese ge-
geniilber der Kladgerin das Gut abgerufen habe, kann danach
keinen Bestand haben. In der Revisionsinstanz ist daher da-
von auszugehen, daB die Bedingung erfiillt war, von deren
Eintritt die Parteien die Ausfilhrung des der Kldgerin er-

teilten Auftrags abhdngig gemacht hatten.

Der Erwdgung des Berufungsgerichts, daf3 der Vergiitungs-
anspruch der Klagerin mangels Beweisbarkeit des vereinbarten

Abrufs nicht als fdllig geworden angesehen werden konne, ist



damit die Grundlage entzogen. Wenn die Kldgerin, wie in der
Revisionsinstanz zugrundezulegen ist, nach den getroffenen
Vereinbarungen die Versendung des Gutes veranlassen durfte,
ist der ihr aus der Ausfiihrung der Befdrderung erwachsene
Vergiitungsanspruch auch f&dllig geworden. Dem steht nicht
entgegen, daB die Empfdngerin die Ware nicht abgenommen hat
oder wegen Fehlens einfuhrrechtlicher Voraussetzungen nicht
abnehmen durfte. Aufgabe der Kldgerin war es, das Gut zu be-
férdern und dem Empfdnger zur Ubernahme anzubieten. Das hat
sie unstreitig getan. Auf die Ubernahme selbst kommt es fiir
die Fdlligkeit vorliegend nicht an. Beli Vertrdgen, die wie
hier auf den Transport von Gilitern und damit auf Leistungen
nichtkdrperlicher Art gerichtet sind, tritt die Falligkeit
des Vergiitungsanspruchs des Frachtfithrers (Spediteur-Fracht-
fihrers) gemafl den §§ 641, 646 BGB mit der Vollendung des
Werkes ein, d.h. mit vollstandiger Ausfiihrung der BefdSrde-
rung. Eine Abnahme im Sinne des § 640 BGB scheidet in diesen
Fdllen aus (RGZ 110, 404, 408; BGB-RGRK/Glanzmann,

12. Aufl., § 646 Rdnr. 2; Ruhwedel, Der Luftbefdrderungsver-
trag, S. 66). Zwar gehort es zu den Verpflichtungen des
Frachtfihrers, bei der Auslieferung des Gutes an den Empfan-
ger mitzuwirken, so dalBl die Fdlligkeit des Frachtanspruchs
regelmdfBig erst mit der Ubergabe des Gutes eintritt (BGH,
Urt. v. 22.10.1959 - II 2R 167/57, NJW 1960, 335, 336 =
VersR 1960, 28, 29, in BGHZ 31, 88 insoweit nicht abge-
druckt; Helm, GroBkomm. HGB, 3. Aufl., § 425 Rdnr. 81 am
Ende; Willenberg, Kraftverkehrsordnung, 3. Aufl., § 21

Rdnr. 3). Darauf kann jedoch dann nicht abgestellt werden,
wenn der Empfanger - wie hier - auf das Angebot des Fracht-
fihrers zur Ubernahme des Gutes nicht eingeht und damit die

Annahme verweigert. In diesen Fdllen hat der Frachtfiihrer




seine Pflichten aus dem Befdrderungsvertrag mit der Folge
des Fdlligwerdens seines Verglitungsanspruchs auch dann voll-
standig erfiillt, wenn es zur Ubergabe des Gutes infolge An-

nahmeverweigerung des Empfangers nicht kommt.

II. Widerklage

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, daf3 der Heraus-
gabeanspruch der Beklagten nach den Bestimmungen des
Warschauer Abkommens zu beurteilen sei, nach dessen Art. 12
Abs. 1 Satz 1 der Absender unter bestimmten Voraussetzungen
das Recht habe, den Luftfrachtfihrer anzuweisen, das Fracht-
gut zum Abgangsflughafen zuriickzubringen und es ihm dort zu-
riickzugeben. In diesem Ausgangspunkt ist das Urteil nicht zu
beanstanden. Einer Kladrung der streitigen Frage, ob die Par-
teien einen Frachtvertrag oder einen Speditionsvertrag ge-
schlossen haben, bedarf es in diesem Zusammenhang nicht.
Auch wenn letzteres angenommen wird, treffen die Klagerin
die Rechte und Pflichten eines Luftfrachtfiihrers und unter-
fallen die Rechtsbeziehungen der Parteien den Bestimmungen
des Warschauer Abkommens jedenfalls deshalb, weil die Klage-
rin die Versendung des Gutes im Wege der Sammelladung be-
wirkt hat (§ 413 Abs. 2 HGB; BGHZ 96, 136, 139 - Mischpult-
verstdrker, fiir den Fall der Fixkostenspedition). Die Vor-
aussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Warschauer Abkommens
nach Art. 1 WA hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
festgestellt. Die Revision erhebt insoweit auch keine Beden-

ken.

Soweit jedoch das Berufungsgericht den Herausgabean-
spruch fiir gerechtfertigt erachtet hat, beanstandet die Re-
vision das mit Erfolg. Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 WA kann



der Absender die Zuriickfihrung und Wiederaushdndigung des
Gutes nur unter der Bedingung verlangen, daB er alle fracht-
vertraglichen Verpflichtungen erfiillt, zu denen jedenfalls
alle seine im Zeitpunkt der Anweisung fdlligen Verpflichtun-
gen zu zahlen sind (s. auch Guldimann, Internationales Luft-
transportrecht, Art. 12 WA Rdnr. 15; Schleicher/Reymann/
Abraham, Das Recht der Luftfahrt, 3. Aufl., Art. 12 WA

Anm. 9). Davon, daB diese Bedingung hier erfiillt sei, kann
nicht ausgegangen werden. Dabei kann dahinstehen, ob der
Kldgerin die von ihr in diesem Zusammenhang geltend gemach-
ten Anspriiche auf Lagergeld (§ 354 Abs. 1 HGB) zustehen und
ob die Klagerin die Ausfiihrung von Weisungen der Beklagten
auch im Hinblick darauf verweigern durfte, daB diese jegli-
che Bezahlung von Ricktransportkosten abgelehnt hat. Nach
den Ausfiihrungen zu I. ist in der Revisionsinstanz davon
auszugehen, daB der Klagerin jedenfalls ein fdlliger Vergii-
tungsanspruch fiir die Ausfiilhrung des Transports des Gutes
nach Lagos im Zeitpunkt der ihr zuteil gewordenen Weisung
der Beklagten zustand. Schon danach kann von einer Ver-
pflichtung der Kidgerin zur Zuriickschaffung des Gutes und
Herausgabe in K&ln im jetzigen Verfahrensstadium nicht aus-

gegangen werden.

2. Kann ein Riickgabeanspruch der Beklagten demgemdf
nicht in Betracht gezogen werden, kann auch der auf Art. 19
WA gestiitzte Feststellungsausspruch des Berufungsgerichts,
der auf der Annahme beruht, daB die Klagerin zum Ricktrans-
port und zur Herausgabe des Gutes an die Beklagte verpflich-
tet sei, keinen Bestand haben.



III. Danach war auf die Revision der Kldgerin das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, da sie so-
wohl im Hinblick auf den Zahlungsanspruch der Klagerin als
auch im Hinblick auf die Widerklageanspriiche der Beklagten
weiterer Aufkld&rung im Tats&dchlichen bedarf (§ 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

1. Bei seiner erneuten Prifung wird das Berufungsge-
richt - sofern es darauf ankommen sollte - entgegen seiner
bisherigen Beurteilung (UA S. 16) nicht davon ausgehen kon-
nen, daf3 die Kladgerin, soweit es um die Widerklageanspriiche
der Beklagten geht, die Beweislast filir die Behauptung tragt,
die Empfdngerin habe das Gut bei A{l abgerufen und Anopit
habe diesen Abruf an die Kladgerin weitergegeben. Das Beru-
fungsgericht hat in diesem Zusammenhang ausgefiihrt, grund-
sdtzlich trage zwar die Beklagte die Beweislast hinsichtlich
der tatsdchlichen Grundlagen der von ihr verfolgten Anspri-
che. Vorliegend gelte das aber nicht. Ein Luftfrachtfihrer,
der, wie hier die Klagerin, das Gut erst auf Abruf des
Empfangers auf den Weg bringen diirfe, sei verpflichtet, eine
zweifellos beweisbare Art des Abrufs zu wahlen. Abgesehen
von der Notwendigkeit, im Verhdltnis der Vertragspartner zu-
einander eine beweiskraftige Dokumentation zu schaffen, sei
dies erforderlich, um dem Auftraggeber und Absender fir den
Fall eines unberechtigten Abrufs des Empfdngers diesem ge-

geniiber ein zuverladssiges Beweismittel anhand zu geben.

Dieser Beurteilung des Berufungsgerichts kann nicht
beigetreten werden. Im Rahmen der Beurteilung der Widerkla-

geanspriiche tragt, wovon im Ansatz zutreffend auch das Beru-




fungsgericht ausgegangen ist, die Beklagte die Beweislast

fir die anspruchsbegriindenden Tatsachen, auch soweit es vor-
liegend um die zwischen den Parteien streitige Frage des Ab-
rufs geht. Fir eine Beweislastumkehr insoweit ist kein Raum.
In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist zwar aner-
kannt, daB eine schuldhafte (auch nur fahrl&ssig-schuldhaf-
te) Beweisvereitelung durch die nicht beweispflichtige Par-
tei zu Beweiserleichterungen bis hin zu einer Umkehr der Be-
weislast fihren kann (vgl. z.B. BGHZ 6, 224, 226; 72, 132,

139). Eine Fallgestaltung, die eine solche Folge rechtfer-

tigt, ist vorliegend aber nicht gegeben.

Dem Berufungsgericht kann zundchst nicht darin beige-
treten werden, dafi es Sache der Klagerin gewesen sei, im
Hinblick auf etwaige Rechtsstreitigkeiten zwischen der Be-
klagten und deren Vertragspartnerin, der Firma CTM, Beweis-
mittel zugunsten der Beklagten zu schaffen. Aber auch im
Hinblick auf das Vertragsverhdltnis der Parteien kann die
Entgegennahme eines fernmiindlichen Abrufs, wie er hier in
Rede steht, nicht zu Beweiserleichterungen oder sogar zu
einer Beweislastumkehr zugunsten der Beklagten fihren. Eine
schriftliche oder fernschriftliche Art des Abrufs zu wéhlen,
hatte die Kldgerin nicht in der Hand. Sie war Adressatin,
nicht Absenderin der in Betracht zu ziehenden Abrufe und
hdtte einen fernmindlichen Abruf lediglich zurlickweisen bazw.
auf schriftlicher oder fernschriftlicher Ubermittlung beste-
hen und Anopit als ihren Agenten in Lagos anweisen k&nnen,
in gleicher Weise gegeniiber der Empfdngerin zu verfahren.
Ein solches Vorgehen war ihr jedoch nach dem Vertrag nicht
auferlegt. Auch der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242

BGB) gebot das nicht. Bel einem Bestehen auf schriftlichen



Erklarungen hdtte die Klagerin mit Verzdgerungen bei der
Ausfiihrung des ihr erteilten Auftrags und damit auch bei der
Abwicklung des Geschédfts der Beklagten mit der Firma CTM
rechnen miissen. Auch ein Scheitern dieses Geschdfts hatte
sie fiir den Fall in Betracht ziehen miissen, daB ein schrift-
licher Abruf sie nicht erreichte. Aus den Aussagen des Zeu-
gen FEI ergibt sich zwar, dafl ein Fernschreibverkehr be-
stand. Wie der Zeuge Klein aber bekundet hat, war zur Zeit
der hier zu beurteilenden Vorgdnge der Telexverkehr zwischen
Anopit und der Kldgerin infolge eines Militarputsches derar-
tig erschwert, daB Abrufe AN nur fernmindlich ausge-
sprochen wurden. Unter diesen Umstdnden war es sachgerecht,
auch einen fernmiindlichen Abruf entgegenzunehmen. Die Ver-
sendung des Gutes allein aufgrund eines schriftlichen Abrufs
hatte sich die Beklagte nicht ausbedungen. Fiir die Kl&gerin
war damit auch nicht klargestellt, daB sie fir Schaden aus
der Zuriickweisung eines fernmindlichen Abrufs nicht zu haf-
ten brauchte. DaB im kaufmdnnischen Verkehr der Ubermittlung
fernmindlicher Erklarungen wie hier keine Bedeutung beige-
messen werde und daf3l die Beklagte bei VertragsabschluB
allein mit der Erteilung und Annahme eines schriftlichen Ab-

rufs hdtte rechnen diirfen, ist nicht ersichtlich.

2. Ferner wird das Berufungsgericht bei der Beurteilung
des Widerklage-Feststellungsantrags, sofern es darauf ankom-
men sollte, zu priifen haben, ob die Beklagte an der Entste-
hung des von ihr behaupteten Schadens ein mitwirkendes Ver-
schulden trifft (Art. 21 WA; § 254 BGB). Diese Frage ist bei
der Entscheidung iiber eine Feststellungsklage mitzuentschei-
den, wenn nach dem Parteivorbringen dazu AnlaB besteht (BGH,
Urt. v. 25.11.1977 - I ZR 30/76, NJW 1978, 544). Die Beklag-




te hat behauptet, daB sie das Gut, nachdem es zur Ubergabe

an die CTM nicht gekommen sei, fiir 370.000,-- DM anderweit
verduflert habe und einen Gewinn von 80.000,-- DM bis
90.000,-- DM hatte erzielen kénnen, wenn die Sendung am

5. September 1984 wieder zu ihrer Verfiigung gestanden hatte.
Bei einem solchen Sachverhalt hdtte es das eigene Interesse
der Beklagten gebieten kdnnen, mit den Lager- und Riicktrans-
portkosten, von deren Zahlung die Kl&gerin die Riickfiihrung
des Gutes abhangig gemacht hatte, zundchst in Vorlage zu
treten und um die Berechtigung der dahingehenden Anspriiche

der Kl&gerin spdter einen Rechtsstreit zu fiihren.

v. Gamm Piper Erdmann

Teplitzky Scholz-Hoppe
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