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In der Schweiz wird traditionell die Auffassung
vertreten, dass die gesetzliche Haftung des Fracht-
fithrers fiir grobe Fahrldssigkeit nicht beschrinkt
werden kann. Die Versicherer decken diese Haftung
des Frachtfiihrers oder Spediteurs geméss den Ver-
sicherungsbedingungen. Es gibt jedoch Argumente
dafiir, die gesetzliche Haftung des Frachtfiihrers
gemaiss OR fiir grobfahrléssig verursachte Schiaden
auf den vollen Wert des Frachtgutes zu beschrank-
en. Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach,
ob eine Haftungsbegrenzung bei Grobfahrléssig-
keit angezeigt ist, beleuchtet die Versicherung des
Frachtfiihrers und wirft einen Blick auf mogliche
zukiinftige Entwicklungen.

l. Das Obligationenrecht

Das Obligationenrecht,! das aus dem Jahre 1911
stammt, ist eines der &ltesten Gesetze, die in der
Schweiz noch in Kraft sind. Es wurde von den Réten
am 30. Mérz 1911 verabschiedet und ist auf den 1. Ja-
nuar 1912 in Kraft gesetzt worden. In den wesentlichen
Elementen beruht diese Kodifikation auf dem 1881 er-
lassenen und am 1. Januar 1883 in Kraft getretenen
alten Obligationenrecht.” Das Gesetz ist Bestandteil
der schweizerischen Zivilrechtsgesetzgebung und ist
dem Zivilgesetzbuch (ZGB) als flinfter Teil unter dem
Namen Bundesgesetz betreffend die Ergénzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Ob-
ligationenrecht) angefiigt.

Die urspriinglichen Bestimmungen iiber den Fracht-
vertrag im Gesetz von 1881 wurden mit den 1911 ange-
nommenen Anderungen leicht modifiziert. Die hohere
Gewalt als Grundlage fiir die Befreiung des Frachtfiih-
rers von der Haftung, wurde ersetzt durch «Umsténde,

Dr. iur.,, gbf-Rechtsanwalte, Ziirich.

Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergénzung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) (OR,;
SR 220), Internet: <www.admin.ch/ch/d/sr/c220.html> (Abruf 9.12.2021).
Das war das erste schweizerische gesamteidgendssische Gesetz-
gebungswerk, das seinerzeit eine kodifikatorische Leistung ersten
Ranges darstellte und die nachfolgende Gesetzgebung bestimmte;
BSK OR I-BucHer, Einleitung vor Art. 1 ff. N 1, in: Corinne Widmer
Liichinger/David Oser (Hrsg.) Basler Kommentar, Obligationenrecht |,
7. A., Basel 2019 (zit. BSK OR I-VERFASSER/IN).
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En Suisse, on considére généralement que la res-
ponsabilité¢ légale du voiturier pour négligence
grave ne peut pas &tre restreinte. Les assureurs
couvrent cette responsabilité du voiturier ou du
commissionnaire-expéditeur conformément aux
conditions d’assurance. Il existe toutefois des ar-
guments plaidant en faveur d’une limitation de la
responsabilité 1égale du voiturier telle que prévue
par le CO a la valeur totale de la marchandise en
cas de dommages causés par négligence grave. La
présente contribution s’interroge sur la pertinence
d’une telle limitation, examine 1’assurance du voi-
turier et jette un ceil & de possibles évolutions a ve-
nir.

die durch die Sorgfalt eines sorgfiltigen Beforderers
nicht abgewendet werden konnten».’> Im Jahr 2012
wurde aufgrund von Anderungen des Postgesetzes der
Begriff «Post» durch den Begriff «Anbieter von Post-
dienstleistungen» ersetzt.* Ansonsten entsprechen die
Bestimmungen, die den Frachtvertrag regeln, noch der
Fassung von 1911.3

Bestehen keine Spezialregelungen, z.B. in Form der
allgemeinen Geschéftsbedingungen des Frachtfiihrers,
regelt das Obligationenrecht im «Sechzehnten Titel:
Der Frachtvertrag» die Haftung des Frachtfiihrers.

Die Haftungsbestimmungen des Obligationenrechts
gelten vor allem fiir nicht grenziiberschreitende Stras-
sentransporte, aber auch fiir die Binnenschifftranspor-
te auf Gewéssern in der Schweiz, die nicht zum Meer
fiihren, fiir die Beférderung mit Seilbahnen, Standseil-
bahnen und dergleichen sowie fiir den multimodalen
Transport,” fiir die Beférderung von Hausrat, das Ab-

Art. 447 Abs. 1 OR; Peter Bichi, Haftung und Freizeichnung des
Frachtfiihrers im schweizerischen Recht, Diss. Basel 1953, 34 ff.;
Giovanna MonTanaro, Die Haftung des Spediteurs fiir Schaden an
Giitern — Unter besonderer Beriicksichtigung des Lufttransportes
und der Allgemeinen Bedingungen des Schweizerischen Spedi-
teurverbandes (AB SSV), Ziirich 2001, 60 ff. m.w.H.; MicHaeL HocH-
sTRAsSER, Der Beforderungsvertrag, Ziirich 2015, 344-345 N 921
m.w.H.

Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (PG; SR 783.0). HocHSTRASSER
(FN 3), 7 FN 50.

Siehe aber auch die Anderungen unten Il.A. Argumente fiir eine be-
schrénkte Haftung fiir grobe Fahrléssigkeit.

Art. 440-457 OR.

BGer 4A_218/2008 vom 10. Februar 2009 E. 4.3.
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schleppen, die Kurierdienste,? fiir die Beforderung mit
unbemannten Strassenfahrzeugen sowie fiir die Befor-
derung tiber Rohrleitungsanlagen.’

Den Bestimmungen dieses Gesetzes gehen jedoch
mehrere Spezialgesetze und internationale Uberein-
kommen vor. So haften Post, Eisenbahn-, Schifffahrt-
sowie Luftfahrtunternehmungen nicht nach gemeinem
Frachtvertragsrecht gemidss dem Obligationenrecht,
sondern nach den einschldgigen Spezialgesetzen.

Das Obligationenrecht findet auch Anwendung, wenn
eine Frage mit keinem anderen Erlass geregelt ist.!

A. Die Haftung des Frachtfithrers gemiiss
dem Obligationenrecht

Der Frachtfiihrer verpflichtet sich, gegen eine Vergii-
tung (Frachtlohn) den Transport von Sachen auszufiih-
ren.!! Er haftet, wenn ein Frachtgut verloren oder zu-
grunde gegangen ist'? sowie fiir alle Schédden, die aus
Verspétung in der Ablieferung oder aus Beschiddigung
oder aus teilweisem Untergang des Gutes entstanden
sind."

Fiir die ihm anvertrauten Giiter haftet der Frachtfiihrer
unabhingig davon, ob ihn personlich oder eine fiir ihn
handelnde Person ein Verschulden trifft. Damit er er-
satzpflichtig wird, muss neben einem Schaden auch die
Verletzung seiner Sorgfaltspflicht vorliegen.'* Von die-
ser Haftung kann er sich in bestimmten Féllen befreien.
Fiir die meisten Autoren und gemadss einigen Bundes-
gerichtsentscheiden handelt es sich bei dieser Haftung
des Frachtfiihrers um eine durch die Moglichkeit des
Entlastungsbeweises gemilderte Kausalhaftung.'

Wenn ein Frachtgut verloren oder zugrunde gegangen
ist, so hat der Frachtfiihrer den vollen Wert zu erset-
zen.'® Bis zum vollen Warenwert haftet der Fracht-
fithrer fiir alle Schiden, die aus Verspéatung in der Ab-
lieferung oder aus Beschédigung oder aus teilweisem
Untergang des Gutes entstanden sind.!”

ALEXANDER VON ZIEGLER/GIOVANNA MonTANARO, Art. 440 OR N 7, in:
Marc Amstutz et al., Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
3. A, Ziirich 2016.

Art. 33 Abs. 3 Bundesgesetz vom 4. Oktober 1963 iiber Rohrleitungs-
anlagen zur Befdorderung fliissiger oder gasformiger Brenn- oder
Treibstoffe (Rohrleitungsgesetz, RLG; SR 746.1).

CHrisToPH AissLinger, Die Haftung des Strassenfrachtfiihrers und
die Frachtfiihrerhaftpflicht-Versicherung, Ziirich 1975, XVI; AuRELIEN
STETTLER, La responsabilité du transporteur pour perte, avarie et/ou
livraison tardive de la marchandise, Ziirich 2008, N 166 m.w.H.

Art. 440 Abs. 1 OR.

Art. 447 Abs. 1 OR.

Art. 448 Abs. 1 OR.

Art. 446 OR.

Art. 447 Abs. 1 OR; BGE 102 11 256 E. 2a. Vgl. auch von ZiecLER/MONTANARO
(FN 8), Art. 447 und 448 N 3.

Art. 447 Abs. 1 OR.

Art. 448 Abs. 1 OR.
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Der Spediteur steht in Bezug auf den Transport der Gii-
ter unter den Bestimmungen iiber den Frachtvertrag.'®

Die Bestimmungen des Obligationenrechts iiber die
Frachtfithrerhaftung sind abdingbar,' sie diirfen also
vertraglich anders geregelt werden.

I Verschuldensgrade im Obligationenrecht

Das Obligationenrecht unterscheidet zwischen leich-
ter Fahrldssigkeit als niedrigstem Verschuldensgrad,®
grober Fahrlissigkeit und rechtswidrigem Vorsatz.?!
Das Gesetz definiert diese Haftungsgrade nicht, aber
die Gerichte geben zuverldssige Hinweise und Be-
schreibungen.

Bei der Fahrléssigkeit ist ein jeweils objektiv zu mes-
sender Mangel an Sorgfalt vorwerfbar. Diese Objek-
tivierung des Fahrldssigkeitsbegriffs verlangt eine
Wiirdigung des konkreten Verhaltens nach allgemein-
giiltigen Massstdben und ldsst die subjektive Ent-
schuldbarkeit eines schddigenden Handelns als un-
erheblich erscheinen.?? Das Recht vergleicht also die
Handlungen des Schéidigers mit den Handlungen eines
verniinftigen Menschen, z.B. eines verantwortungsbe-
wussten Durchschnittsbiirgers oder, in beruflichen An-
gelegenheiten, einer Person mit den Fahigkeiten eines
durchschnittlichen Angehdrigen ihres Berufs. Ein Ver-
schulden ldge vor, wenn der Schédiger nicht das ge-
tan hétte, was ein verniinftiger Mensch in der gleichen
Situation tun wiirde.

Bei Vertrdgen, die dem Schweizer Recht unterlie-
gen, gilt eine allgemeine Verschuldensvermutung. Im
Schadenfall, d.h., wenn die Erfiillung der Verbindlich-
keit tiberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt wurde,
muss der Frachtfithrer nachweisen, dass der Schaden
durch Elemente verursacht wurde, die von seinem Ver-
schulden unabhéngig sind.?

Andererseits triagt der Absender resp. der Geschadigte
die Beweislast fiir den hoheren Grad des Verschuldens
des Frachtfithrers. Der Frachtfiihrer ist jedoch ver-

Art. 439 OR.

Art. 447 Abs. 3 und Art. 448 Abs. 2 OR.

Art. 100 Abs. 2 OR sieht vor, dass die Vertragsparteien die Haftung
fiir leichtes Verschulden im Voraus ausschliessen kénnen. Der Rich-
ter kann diesen Ausschluss jedoch als nichtig betrachten, wenn der
Verzichtende zur Zeit seiner Erkldrung im Dienst des anderen Teiles
stand, oder wenn die Verantwortlichkeit aus dem Betrieb eines ob-
rigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt.

Die Bedeutung dieses Unterschieds zeigt sich z.B. bei der Bemes-
sung des Schadensersatzes, die sich nach der Grésse des Verschul-
dens richten muss, wie vorgeschrieben in Art. 43 Abs. 1 OR. Art. 100
Abs. 1 OR besagt, dass eine zum Voraus getroffene Verabredung, wo-
nach die Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrléssigkeit
ausgeschlossen sein wiirde, nichtig ist.

BSK OR I-Kesster (FN 2), Art. 41 N 48a. Siehe auch BGE 88 Il 448
E. 2c.

Art. 97 Abs. 1 und Art. 447 Abs. 1 OR.



pflichtet, die relevanten Tatsachen abzukldren, die sich
unter seiner Verantwortung ereignet haben, da es sich
um Tatsachen handelt, die sich der Kontrolle des Ab-
senders vollstindig entziehen konnen.

A. Leichte Fahrlissigkeit

Bei der leichten Fahrldssigkeit hat der Schadiger zwar
nicht die elementarsten Vorsichtsgebote verletzt, aber
dennoch das Mass an Sorgfalt ausser Acht gelassen,
welches die Verkehrssitte von einer mit dem Handeln-
den in gleichen Verhiltnissen stehenden Person unter
den konkreten Umstdnden gebietet.?* Dieses Verhalten
mag noch einigermassen verstandlich sein. Man kdnn-
te sagen: «Das kann passieren.»

In einem Entscheid aus dem Jahre 1922 erteilte ein
Spediteur seinem Subunternehmer den Auftrag, Waren
«im Transit» in ein Lager zu befordern. Der Subunter-
nehmer unterliess es, die Transitklausel in den Fracht-
brief aufzunehmen, woraufhin die Ware beschlag-
nahmt wurde. Aus drei Kisten wurde je mehr als die
Halfte des Inhalts gestohlen. Erst nach langwierigen
Verhandlungen wurden die restlichen Waren zum Ver-
kauf freigegeben. Das Bundesgericht stellte fest, dass
die Unterlassung der Aufnahme der Transitklausel ein
Versehen war, wie es in jedem Betrieb vorkommen
kann, von einem groben, dem dolus nahestehenden
Verschulden dagegen kann dabei mangels besonderer
Umsténde nicht die Rede sein.?

Es kommt immer auf die Umstidnde des Einzelfalls an,
ob ein bestimmtes Verhalten als leichte Fahrldssigkeit
zu qualifizieren ist oder ob zusétzlich Elemente grober
Fahrldssigkeit oder eines anderen héheren Verschul-
densgrades vorliegen. Alle Umsténde miissen von Fall
zu Fall gepriift werden.

Es wird geschitzt, dass ca. 80 % der Schiden aufgrund
leichter Fahrlassigkeit, d.h. begrenzt, reguliert und ge-
zahlt werden, insbesondere bei den Haufigkeitsscha-
den mit eher geringen Schadenssummen.?

B. Grobe Fahrlissigkeit

Der Begriff der groben Fahrldssigkeit ist in einer Reihe
von Schweizer Gerichtsentscheidungen definiert wor-
den. Grobe Fahrldssigkeit liegt vor, wenn die elemen-
tarsten Vorsichtsgebote ausser Acht gelassen werden
und das Verhalten des Fehlbaren damit «schlechter-
dings unverstdndlich» erscheint. Grobfahrldssig han-
delt, wer Massnahmen nicht ergreift, die jedem ver-
stindigen Menschen in der gleichen Lage und unter
den gleichen Umstinden hitten einleuchten miissen.?’

BSK OR I-KessLer (FN 2), Art. 41 N 50.

BGE 48 11 330 E. 2. Es ist jedoch fraglich, ob das Gericht heute noch
einen dhnlichen Entscheid treffen wiirde.

Risk-Bulletin des Spedlogswiss 3/2009, 1.

Z.B.BGE 119 11 443 E. 2a; BGer 4C.334/2005 vom 4. Januar 2006 E. 2.2.
Vgl. BucHi (FN 3), 172 ff., BSK OR I-KessLer (FN 2), Art. 41 N 49.
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Im Bereich der Giiterbeforderung gibt es jedoch nur
wenige Gerichtsurteile, die sich mit grober Fahrléssig-
keit befassen.

Im bekanntesten Fall ldsst ein Spediteur eine Sendung
Golduhren als gewdhnliche Luftfracht und nicht als
«Valuable Cargo» befordern. Die Absenderin hat ihm
die nach Art. 441 OR notwendigen Auskiinfte erteilt
und insbesondere {iber den Inhalt und den Wert der
Sendung genaue Angaben gemacht. Die Uhren wurden
aus einem offenen Zwischenlager auf dem Flughafen
gestohlen. Fiir Frachtgut, das auf dem Transport ver-
loren geht, haftet der Spediteur wie ein Frachtfiihrer.
Der Spediteur hétte von sich aus das Wertfrachtsystem
wihlen miissen. Seine Unterlassung entbehrt jeder
Rechtfertigung und ist ihm als grobe Fahrléssigkeit an-
zurechnen. Da eine summenmaéssige Beschriankung der
Haftung wegen grober Fahrlissigkeit des Spediteurs
im vorliegenden Fall ausgeschlossen ist, verpflichtet
das Gericht den Spediteur zum vollen Ersatz des Scha-
dens.”®

In einem Fall liess der Fahrer den fabrikneuen Sat-
telauflieger mit dem Transportgut an seinen Wohn-
ort liber ein verldngertes Wochenende unbewacht auf
einem Parkplatz beim Friedhof stehen. Dabei liess er
die hintere Plane absichtlich offen, um allfélligen Die-
ben deutlich zu machen, dass auf dem Auflieger mit
den in Holzkisten verpackten Eisenkonstruktionsteilen
kein interessantes Diebesgut gelagert ist, oder sie auf
den ersten Blick glauben zu machen, dass der Auflieger
gar leer sei. Aufgrund dieses Sachverhalts liegen keine
Anbhaltspunkte vor, dass er mit seinem Verhalten den
Verlust des ithm anvertrauten Transportgutes vorsitz-
lich oder eventualvorsitzlich bewirkt hatte. Sein Ver-
halten muss aber als grobfahrlissig bezeichnet werden.
Nach dem Recht der schweizerischen Gerichte steht
die grobe Fahrléssigkeit dem Vorsatz i.S.v. Art. 29 und
32 CMR gleich.?

In einem anderen Entscheid wiederholte das Gericht,
dass Grobfahrldssigkeit in einer schwerwiegenden
Abweichung vom Sorgfaltsmassstab besteht, den ein
gewissenhafter Mensch in einer vergleichbaren Lage
beachten wiirde. Fiir die Beurteilung, ob das Verhalten
des Fahrers im vorliegenden Fall grobfahrléssig gewe-
sen sei, zog das Gericht in Erwdgung, dass der Fah-
rer fiir die Nachtruhe einen Parkplatz auswahlte, der
frei zugénglich war und iiber keinerlei Sicherheitsvor-
kehrungen gegen Diebstahl verfiigte, dass das Alarm-
system des Lastwagens nicht funktionierte, dass der
Chauffeur sich mit der Bedienung des Alarmsystems

BGE 102 11 256.

Ubereinkommen vom 19. Mai 1956 iiber den Beforderungsvertrag im
internationalen Strassengiiterverkehr (CMR; SR 0.741.611); AppGer BS
vom 12. Mai 2000, in: Transportrecht 9-2000, 372.
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nicht auskannte, dass der Lastwagen in keiner Weise
gegen Diebstahl gesichert war und zudem nur iiber
leicht iiberwindbare Planen verfligte. Zumindest in ih-
rer Gesamtheit betrachtet wiirden diese Verfehlungen
ausreichen, eine Grobfahrlassigkeit zu begriinden. Das
Gericht bejahte deshalb die unbeschriankte Haftung des
Frachtfiihrers.?

Grobe Fahrlédssigkeit ist eine Form des Fehlverhal-
tens, die von Schweizer Gerichten nur zuriickhaltend
bejaht wird. Regeln in diesem Zusammenhang liegen
sehr stark im Ermessen des Gerichts. Die Schwierig-
keit liegt in der Anwendung der abstrakten Formel auf
einen Einzelfall, dessen konkrete Umstinde beurteilt
werden miissen. Entscheidend ist nicht das Maxi-
mum aller geforderten Sorgfaltspflichten, sondern das
durchschnittliche Niveau im Rahmen der menschli-
chen Leistungsfahigkeit.

C. Rechtswidrige Absicht oder Vorsatz

Nach schweizerischem Recht kann unter Vorsatz
zweierlei verstanden werden: Wahrend beim direkten
Vorsatz die Handlung des Schédigers darauf gerich-
tet ist, einem Dritten Schaden zuzufiigen, verfolgt der
Schidiger beim bedingten oder Eventualvorsatz einen
anderen Zweck, nimmt aber dabei eine allfillige Schi-
digung eines Dritten bewusst in Kauf. Im Gegensatz zu
beiden handelt der fahrlédssige, auch der grobfahrléssi-
ge, Schadiger allenfalls leichtfertig, aber gerade nicht
mit Vorbedacht.?!

Nach seinen Merkmalen ist bedingter Vorsatz gleich-
bedeutend mit wilful misconduct.’* Das Obligationen-
recht kennt den Begriff des wilfil misconduct nicht,
das Seeschifffahrtsgesetz hingegen schon.*

Ein Schaden wird durch wilful misconduct verursacht,
wenn er auf eine Handlung oder Unterlassung zuriick-
zufiihren ist, die leichtfertig und im Bewusstsein be-
gangen wurde, dass ein solcher Schaden mit Wahr-
scheinlichkeit eintreten werde. Erforderlich sind also
einerseits ein leichtfertiges Verhalten und andererseits
ein Bewusstsein hinsichtlich des schiddigenden Er-
folges. Als «leichtfertig» gilt ein Verhalten, das «ver-

HGer AG, 7.6.2011, HOR.2010.47, in: Transportrecht 8-2012, 339.
Zivilgericht BS, 14.2.1989, E. 6a, in: BJM 1991, 289 f. Nach franzdsi-
schem Recht z.B. gilt der bedingte oder Eventualvorsatz nicht als
Vorsatz im eigentlichen Sinne, sondern ist Letzterem nur gleichge-
stellt (zitiertes Urteil, m.w.H.

Wilful misconduct ist ein Verschuldensgrad, der in einigen Uberein-
kommen (iber die Beférderung von Giitern enthalten ist, z.B. Art. 44
der Einheitlichen Rechtsvorschriften fiir den Vertrag iiber die inter-
nationale Eisenbahnbefdrderung von Giitern (ER) CIM oder Art. 25
des Abkommens zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Befdrde-
rung im internationalen Luftverkehr (Warschauer Abkommen — WC).
Zur Auslegung des Begriffs wilful misconduct siehe insbesondere
BGE 113 11 359.

Art. 105a des Bundesgesetzes vom 23. September 1953 iiber die
Seeschifffahrt unter der Schweizer Flagge (Seeschifffahrtsgesetz;
SR 747.30).
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wegen, waghalsig oder tollkithn» ist. Hinsichtlich des
Bewusstseins der Wahrscheinlichkeit eines Schadens-
eintritts ist erforderlich, dass dieses Bewusstsein sub-
jektiv tatséchlich gegeben war; ein blosses Erkennen-
miissen nach objektiven Massstdben reicht nicht.>*

Wilful misconduct ist ein hoherer Grad der Fahrlassig-
keit als grobe Fahrladssigkeit. Im Luftrecht z.B. gehen
Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass die un-
beschrankte Haftung nicht schon dann eintritt, wenn
der Luftfrachtfiihrer oder seine Leute grobfahrldssig
handeln.?

Nur in wenigen Ausnahmeféllen wird ein Transport-
schaden vorsitzlich verursacht. So konnen ein Fahr-
zeug und Waren durch Vandalismus beschddigt werden.
Manchmal sind auch die Angestellten des Transport-
unternehmens beteiligt, beispielsweise, wenn sie besto-
chen werden, um Einwanderer in das Fahrzeug einzu-
schleusen, die dann Schidden an den beforderten Giitern
verursachen.

Die Gerichte sind eher zuriickhaltend, wenn es darum
geht, Schiaden zu bestétigen, die durch rechtswidrige
Absicht verursacht wurden.

lll.  Die Frage der (Nicht-)Aufhebung
der Haftungsbeschrankung
bei grober Fahrlassigkeit

Manchmal sind Schiden, insbesondere Folge- und
Verspatungsschiden, wesentlich hoher als der Wert der
Ware, der als Beschriankung der Frachtfiihrerhaftpflicht
im Obligationenrecht gilt. Die Frachtfiihrer haben ein
legitimes Interesse, die Haftungsbeschrankung so weit
wie moglich aufrechtzuerhalten, da ihr Frachtlohn im
Verhiltnis zu den beforderten Giitern regelmassig in
einem massiven Ungleichgewicht steht. Deshalb ist es
fiir alle involvierten Parteien von grosser Bedeutung,
ob die Entschiadigung beschrinkt werden darf, wenn
die Schiaden grobfahrldssig verursacht wurden.

Die Frage der Haftungsbeschriankung bei Grobfahrlas-
sigkeit, resp. die Gleichstellung der Grobfahrlassigkeit
mit Absicht, ist auch fiir die Bemessung der Haftung
bei grenziiberschreitenden Strassentransporten von
grosser Bedeutung.

Da das Obligationenrecht diesbeziiglich keine aus-
driickliche Bestimmung enthélt, herrschen dazu in der
Schweiz zwei diametral entgegengesetzte Meinungen.

BGE 128 111 390 E. 4.3.1 m.w.H.

Wenn also z.B. das Warschauer Abkommen (FN 32) Anwendung fin-
det, tritt die unbeschrénkte Haftung nicht ein, wenn der Beférderer
oder seine Mitarbeiter grobfahrldssig handeln, sondern nur, wenn
sie mit wilful misconduct gehandelt haben; BGE 128 111 390 E. 4.3.1.
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A. Argumente fiir eine beschriinkte Haftung
fiir grobe Fahrlissigkeit

Gemiss der von immer mehr Autoren vertretenen Mei-
nung’® ist es eindeutig, dass die gesetzliche Haftung des
Frachtfiihrers fiir grobfahrlissig verursachte Schiden
auf den vollen Wert des Frachtgutes beschréankt bleibt.
Unmissverstidndlich war die Absicht des Gesetzgebers
in diesem Sinne, als er eine anders lautende Norm, die
beim Nachweis groben Verschuldens weiteren Scha-
denersatz zu verlangen erlaubte, bei der Revision des
alten Obligationenrechts ersatzlos gestrichen hat: «Der
ersatzpflichtige Schuldner hat jedenfalls den Schaden
zu begleichen, welcher bei Eingehung des Vertrages als
unmittelbare Folge der Nichterfiillung oder der nicht
gehorigen Erfiillung des Vertrages vorgesehen werden
konnte. [...] Ob bei schwerem Verschulden in einem
weiteren Umfange, als im ersten Absatz bestimmt ist,
Schadenersatz zu leisten ist, bleibt dem richterlichen
Ermessen vorbehalten.»’” Der Gesetzgeber raumt dem
Frachtfiihrer somit nicht mehr die Moglichkeit ein, fiir
einen hoheren Haftungsgrad iiber den vorgeschriebe-
nen Betrag hinaus zu haften.

Zudem sind die Bestimmungen betreffend der Fracht-
fiihrerhaftung fiir die ihm anvertrauten Gtiter jedenfalls
als lex specialis zu betrachten. Wenn immer der Ge-
setzgeber eine unbeschrinkte Haftung bei Grobfahr-
lassigkeit erlauben wollte, hatte er das ins Gesetz auch
explizit eingetragen. In Art. 452 Abs. 1 OR ist aus-
driicklich geregelt, dass durch vorbehaltlose Annahme
des Gutes und Bezahlung der Fracht alle Anspriiche
gegen den Frachtfithrer erloschen, ausgenommen die
Félle von absichtlicher Tauschung und grober Fahrlas-
sigkeit. Und in Art. 454 Abs. 3 OR betreffend Verjéh-
rung der Ersatzklagen bleiben die Félle von Arglist und
grober Fahrldssigkeit des Frachtfiihrers vorbehalten.

Wenn es jedoch um die Haftung des Frachtfiihrers
flir Waren- und Verspatungsschiden gemaéss Art. 447
Abs. 1 OR, wie auch gemiss Art. 448 Abs. 1 OR, geht,
fehlen die entsprechenden Verweise. Die Fille von
absichtlicher Tduschung und grober Fahrldssigkeit
sind bei seiner auf den Warenwert beschriankten Haf-

Vertreten vor allem in Montanaro (FN 3),66—69. So auch von ZiEGLER/
MonTanaro (FN 8), Art. 447-448 N 19; CR CO-MarcHAND, Art. 447
N 17, in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Code des Obligations |,
Commentaire Romand, 3. A., Basel 2021; CHrisTIAN BeNz, in: Heinricht
Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar Obligationenrecht, Basel 2014, 1597,
Hochstrasser (FN 3), N 1150; Vesna Poui¢ FoeLar, Haftung fiir Ver-
spatungsschaden bei Giitertransporten, Bern 2016, N 284 ff.; STEPHAN
ErBe, Vertragliche Steuerung des Haftungsrisikos bei Transport-
vertragen, in: Barbara Klett/Andreas Furrer (Hrsg.), Schaden im Wa-
rentransport, Vertragsgestaltung — Versicherung — Schadenersatz,
Ziirich 2016, 51 ff., 53; BarBARA KLETT, Haftung im Strassengiiterver-
kehr, in: Barbara Klett/Andreas Furrer (Hrsg.), Schaden im Waren-
transport, Vertragsgestaltung — Versicherung — Schadenersatz, 2016,
111 1f., 115.

Art. 116 Abs 1 und 3 OR 1881, zitiert nach MonTanARo (FN 3), 68.
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tung fiir Waren- und Verspatungsschidden somit nicht
ausgenommen. Da diese Ausnahme hier jedoch nicht
ausdriicklich erwdahnt wurde, miissen nicht unnétige
Parallelen und Auslegungen der anderen OR-Artikel
zu Hilfe gezogen werden. Stattdessen ist argumento a
contrario zu schliessen, dass die Haftung des Fracht-
fiihrers auch bei Grobfahrlédssigkeit summenmaéssig
beschrinkt bleibt.

Viele Frachtfiihrer verwenden jedoch nicht primér das
OR,* sondern ihre eigenen Geschiftsbedingungen
oder arbeiten auf Grund von Verbandsbedingungen
wie die ASTAG* oder die Spedlogswiss.*! Wird die
Haftungssumme vertraglich beschriankt, entfallt sie bei
grober Fahrléssigkeit oder Vorsatz und es tritt bei gro-
ber Fahrldssigkeit der gesetzliche Haftungsbetrag und
bei Vorsatz die unbeschriankte Haftung an ihre Stelle.*?

Diese einwandfreie Analyse sollte bereits ausreichen,
um die Haftung des Frachtfiihrers auch dann zu be-
grenzen, wenn der Schaden durch grobe Fahrlédssigkeit
verursacht wurde.

B. Argumente fiir eine unbeschrinkte Haftung
fiir grobe Fahrlassigkeit

In der herrschenden Lehre und Rechtsprechung finden
sich jedoch viele Befiirworter der Meinung, dass die
Beschrankung der Frachtfiihrerhaftung sowohl bei vor-
satzlicher als auch bei grobfahrléssiger Schiadigung ent-
fallt. Begriindet wird diese Meinung meistens mit der
Norm, nach welcher eine zum Voraus getroffene Verab-
redung, wonach die Haftung fiir rechtswidrige Absicht
oder grobe Fahrldssigkeit ausgeschlossen sein wiirde,
nichtig ist.*> Mit anderen Worten darf die Haftung fiir
rechtswidrige Absicht oder Grobfahrlédssigkeit vertrag-
lich nicht ausgeschlossen werden.

Obwohl diese Bestimmung nicht ausdriicklich besagt,
ob eine solche Haftung beschrankt werden kann, ver-

Die unbeschréankte Haftung fiir vorsatzlich verursachte Schaden ist
eindeutig und wird nicht infrage gestellt; von ZiEGLER/MONTANAROD
(FN 8), Art. 447-448 N 19; MonTaNARO (FN 3), 66.

Die Haftungssumme darf modifiziert werden, da ein den vollen Wert
libersteigendes Interesse oder ein Ersatzbetrag, der niedriger als der
volle Wert ist, vereinbart werden diirfen; Art. 447 Abs. 3 OR. Es ist
sehr schwierig abzuschétzen, wie viele Frachtvertrdge auf dem OR
und wie viele auf den anderen Bedingungen basieren.

Allgemeine Bestimmungen fiir Transporte innerhalb der Schweiz/
Frachtfiihrer Haftungsbestimmungen (FFHB) vom 1.1.2017. Auf der
ASTAG-Internetseite kdnnen sie nicht gelesen, sondern nur bestellt
werden, Internet: <www.astag.ch/service/online-shop/vertraege-
bestimmungen/?satld=61> (Abruf 9.12.2021). Zu finden sind sie je-
doch z.B. auf der Seite Internet: <https://hugelshofer-logistik.ch/img/
download/FFHB-ASTAG-2017_d2.pdf> (Abruf 9.12.2021).

Allgemeine Bedingungen (2005) der SPEDLOGSWISS - Verband
schweizerischer Speditions- und Logistikunternehmen, in Kraft seit
1.7.2005, Internet: <www.spedlogswiss.com/media/81B7B697-155D-
5880-038E108588E8A719/AB%20SPEDLOGSWISS%20(2005)%20
deutsch%20v155830742.pdf> (Abruf 9.12.2021).

MonTtanaro (FN 3), 69.

Art. 100 Abs. 1 OR.
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stehen einige Richter und Autoren sie eindeutig als
eine Freizeichnungsklausel, die sich sowohl auf Aus-
schliisse als auch auf Beschridnkungen bezieht. Dem-
zufolge findet die Moglichkeit der summenmaéssigen
Beschrinkung des Schadenersatzes keine Anwendung,
wenn vorsitzliches oder grobfahrldssiges Verhalten
des Frachtfiihrers vorliegt.

In der meistzitierten Entscheidung vertrat das Bundes-
gericht die folgende Auffassung: «Das Handelsgericht
hilt eine summenmaéssige Beschrinkung der Haftung
im vorliegenden Fall fiir unzuldssig, weil sie dem Sinn
und Zweck des Art. 100 OR widerspreche. [...] Nach
Art. 100 Abs. 1 OR sodann ist eine zum Voraus ver-
einbarte Wegbedingung der Haftung fiir grobe Fahr-
lassigkeit als nichtig zu betrachten. Liegt wie hier eine
solche Fahrlédssigkeit vor, so ist auch eine vertragliche
Beschriankung der Ersatzsumme ungiiltig. Das wider-
spricht dem Art. 447 Abs. 3 OR nicht. Ein Widerspruch
ergidbe sich vielmehr, wenn man annehmen wollte,
diese Bestimmung schliesse die allgemeine Regel des
Art. 100 OR iiber die vertragliche Haftung aus, da in
diesem Fall die Haftung des Frachtfiihrers zugleich
verschirft und erleichtert wiirde. Das kann nicht der
Sinn von Art. 447 Abs. 3 sein. Das Gesetz kann nicht
fiir den Frachtvertrag anstelle der gewohnlichen Ver-
schuldenshaftung eine strengere Kausalhaftung vorse-
hen, gleichzeitig aber die Wegbedingung der Haftung
in einem weiteren Masse als Art. 100 OR zulassen.
In diesem Sinne wird Art. 447 Abs. 3 OR auch im
Schrifttum ausgelegt, obschon man darin die Haftung
des Frachtfiihrers nicht durchwegs als Kausalhaftung
ansieht. War eine summenmaissige Beschrinkung der
Haftung wegen grober Fahrldssigkeit des Spediteurs
im vorliegenden Fall aber ausgeschlossen, so hat das
Handelsgericht die Beklagte mit Recht zum vollen Er-
satz des Schadens verpflichtet, welcher der Klagerin
bei der zweiten Lieferung entstanden ist.»*

BGE 102 Il 256 E. 4. Das Urteil beruft sich auf Seite 264 auf ein nicht
veroffentlichtes Urteil der I. Zivilabteilung vom 19. Februar 1957 i.S.
Bigler gegen Schlittler & Cie. sowie auf verschiedene, dort zitierte
Autoren, die diese Meinung vertreten.

Gleicher Standpunkt wurde vertreten in AppGer BS vom 12. Mai 2000,
in: Transportrecht 9-2000, 372 und HGer AG, 7.6.2011, HOR.2010.47, in:
Transportrecht 8/2012, 340, nach welchen Grobfahrldssigkeit, wenn
es um unbeschrénkte Haftung geht, dem Vorsatz gleichsteht, siehe
unten.

Die Auffassung, dass die Haftung des Frachtfiihrers bei Vorsatz
und Grobfahrléssigkeit unbeschrénkt ist, ist vertreten z.B. auch in
Peter Gauch/Viktor Aepui/Husert Stéckui (Hrsg.), Préjudizienbuch
OR, Rechtsprechung des Bundesgerichts (1875-2015), 9. A., Ziirich
2016, 1232; BSK OR I-Wiomer-LucHinger/WiecanD (FN 2), Art. 100
N 4; BSK OR I-StaeHeLin (FN 2), Art. 447 N 15 und 18; AISSLINGER
(FN 10), 30: Die Limitierung des Schadenersatzes durch den «vollen
Wert» des Frachtgutes féllt bei Absicht und Grobfahrléssigkeit des
Frachtfiihrers dahin. Auch die Wertangabe féllt als Begrenzung des
Schadenersatzes weg (N 37); Stettier (FN 10), 83-84, Ziff. 227, er-
wahnt den gleichen Bundesgerichtsentscheid und die Interpretatio-
nen verschiedener Autoren, ohne selbst Stellung zu nehmen.
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Ob die Bestimmung, nach welcher eine zum Vor-
aus getroffene Verabredung, wonach die Haftung fiir
rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlédssigkeit aus-
geschlossen sein wiirde, nichtig ist,* geeignet ist, als
Basis fiir die unbeschriankte Frachtfiihrerhaftpflicht fiir
grobfahrlissig verursachte Schiaden zu dienen, ist sehr
fraglich. Diese Norm sagt nicht ausdriicklich, ob diese
Haftung beschrinkt werden darf. Deshalb bleibt auch
die Frage unbeantwortet, ob eine zum Voraus getroffe-
ne Verabredung, wonach die Haftung fiir rechtswidrige
Absicht oder grobe Fahrlissigkeit beschriankt sein wiir-
de, analog zur erwdhnten Norm auch nichtig ist oder
ob die Unterlassung, dies klar zu sagen, eine Haftungs-
beschrankung erlaubt. Obwohl es sich hier nachweis-
lich nicht um eine Liicke handelt, wird die Tatsache,
dass in dieser Bestimmung die Haftungsbeschréinkung
nicht erwédhnt wird, zu Unrecht als eine Liicke behan-
delt, die per analogiam geschlossen werden muss.*

Ausserdem regelt diese Norm die gesetzliche Haftung
nicht.*” Deshalb bleibt die Frage offen, ob die gesetz-
liche Haftung summenmaéssig beschrankt bleibt, wenn
keine vertragliche Vereinbarung getroffen wurde. Auch
wenn es gemdss dieser Bestimmung so wére, wiirde
diese Bestimmung auf die Frachtfithrerhaftung keine
Anwendung finden, da die dafiir geltenden Normen*®
als lex specialis vorgehen.*

Weiter ist zu bemerken, dass das Argument, wonach
«[d]as Gesetz [...] nicht fiir den Frachtvertrag anstelle
der gewohnlichen Verschuldenshaftung eine strengere
Kausalhaftung vorsehen, gleichzeitig aber die Weg-
bedingung der Haftung in einem weiteren Masse als
Art. 100 OR zulassen [kann]», ein unzuldssiger Wider-
spruch ist, der nicht dem Geist und der Tradition der
Regelung des Giterverkehrs entspricht, und dem des-
halb nicht zugestimmt werden kann. Im Gegenteil, in
der Vergangenheit wurde sogar die gesetzliche Haftung
des (See-)Frachtfithrers mit erweiterten Ausschliissen
und Beschrinkungen verkniipft, um auf diese Weise
einen ausgewogenen Kompromiss zu finden, der den
Frachtfiihrer nicht zu stark belasten sollte. Diesem Ge-
danken folgten die internationalen Ubereinkommen fiir
alle Verkehrstrager (mit einer relativ neuen Ausnahme
im Luftrecht). Diese betragsmissige Begrenzung ist
als Ausgleich fiir die wesentlich ungiinstigere Stellung
des Frachtfiihrers im Vergleich zum gewo6hnlichen Be-
auftragten anzusehen.®® Dasselbe gilt fiir eine starkere,

Art. 100 Abs. 1 OR.

Montanaro (FN 3), 68-69.

So auch MonTanaro (FN 3), 66 m.H. in FN 374.

Art. 447 und 448 OR.

Montanaro (FN 3), 66.

AissLinger (FN 10), 55; die letztgenannte Aussage stammt bemer-
kenswerterweise von einem Autor, der die Haftung des Frachtfiihrers
fiir grobe Fahrléssigkeit fiir unbegrenzt hélt.
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aber betragsmaéssig begrenzte Haftung des Frachtfiih-
rers, wie sie im Obligationenrecht vorgesehen ist.

Als Basis fiir eine unbeschrinkte Haftung bei Grob-
fahrlassigkeit wird auch die Verpflichtung zum Ersatz
genommen fiir jeden, der einem andern widerrechtlich
Schaden zufligt, sei es mit Absicht, sei es aus Fahr-
lassigkeit.”! Die Anwendung dieser Bestimmung kann
weder ausgeschlossen noch modifiziert werden. Sie
bezieht sich sowohl auf die vertragliche als auch auf
die ausservertragliche Haftung, und deshalb miisse sie
auch fiir die gesetzlich vorgesehene Haftungsbeschrén-
kung des Frachtfiihrers gelten.

Dieser Auslegung wird erfolgreich entgegengesetzt,
dass die beschriankte Haftung des Frachtfiihrers nicht
dadurch umgangen werden kann, dass der Absender
fiir die Beschidigung oder den Verlust der Giiter, wel-
che immer auch Eigentumsverletzungen sind, gestiitzt
auf diese Norm unbeschriankten Schadenersatz erhélt.>
Die Haftungsbeschrankung wiirde so wegfallen beim
Verlust oder bei der Beschddigung der Giiter, nicht je-
doch bei einem Verspéatungsschaden, was betreffend
die Frachtfiihrerhaftung nicht akzeptabel ist.>* Schluss-
endlich wird bemerkt, dass die erwdhnte Verpflichtung
zum Schadenersatz schon beim leichten Verschulden
Anwendung findet, so dass bei ihrer konsequenten An-
wendung bereits dieses Verschulden zur unbeschriank-
ten Haftung fithren wiirde.* Es wird mit Recht be-
schlossen, dass die beschriankte Frachtfiihrerhaftung
bei Grobfahrléssigkeit in dieser Weise nicht entfallen
kann.

C. Die Situation in der Praxis

In der Schweiz wird traditionell die Auffassung ver-
treten, dass die gesetzliche Haftung des Frachtfiihrers
flir grobe Fahrléssigkeit nicht beschrénkt werden kann.
Dies entspricht auch dem «Gefiihl», dass es gerecht-
fertigt ist, die Entschadigung fiir einen grobfahrléissig
verursachten Schaden nicht zu beschrénken. Die Ver-
sicherer decken diese Haftung des Frachtfiihrers oder
Spediteurs gemiss den Versicherungsbedingungen.

Wie oben jedoch gezeigt, sind die rechtlichen Argu-
mente, die fiir diese Auslegung vorgebracht werden, im
schweizerischen Recht zwar weithin akzeptiert, lassen
sich aber leicht entkrdften. Es hat den Anschein, dass
sie gesucht und bewusst extensiv interpretiert wurden,
bis ein gewiinschter Beweis erbracht schien. Die Ar-
gumente, die fiir eine beschrinkte Haftung in solchen
Fillen sprechen, sind konsistenter, ob uns das Ergebnis
nun gefillt oder nicht.

Art. 41 Abs. 1 OR.

MonTanaro (FN 3), 67.
MonTtanaro (FN 3), 67.
Montanaro (FN 3), 67.

55

o

6
57
58
59

Das Bundesgericht hat sich nur einmal, im Jahr 1976,
mit dieser Frage beschiftigt.> Das Rechtsverhiltnis
zwischen den Parteien des Verfahrens war ein Spedi-
tionsvertrag. Der Spediteur hatte es unterlassen, die
Klausel «Valuable cargo» in den Luftfrachtbrief auf-
zunehmen. Das Gericht erachtete diese Unterlassung
als grobfahrldssig und die Haftungsbeschrankung da-
mit als unzuldssig, weil sie dem Zweck von Art. 100
OR widerspricht. Allerdings ging es in diesem Urteil
um eine vertragliche Haftungsbeschrankung und nicht
um eine gesetzliche von Art. 447 ff. OR.

Andererseits, der Standpunkt, dass die Haftung bei
grober Fahrldssigkeit begrenzt bleibt, wurde in einem
Urteil iiber den grenziiberschreitenden Strassentrans-
port eingenommen.’® Die Haftungsbeschrinkungen
des Ubereinkommens iiber den Befdrderungsvertrag
im internationalen Strassengiiterverkehr (CMR) gel-
ten nicht, wenn der Schaden vorsétzlich oder durch ein
Verschulden verursacht wurde, das nach dem Recht des
angerufenen Gerichts dem Vorsatz gleichgestellt ist.”’
Die Haftungsbeschriankungen gelten also nicht bei be-
dingtem Vorsatz, wihrend grobe Fahrldssigkeit fiir den
Ausschluss der Beschrankung nicht ausreicht. Mit an-
deren Worten: Nach schweizerischem Recht wird gro-
be Fahrldssigkeit nicht mit Vorsatz gleichgesetzt. Der
Frachtfiihrer kann zwar leichtfertig, aber nicht mit Vor-
bedacht gehandelt haben, da nicht davon ausgegangen
werden kann, dass er bewusst in Kauf genommen hat,
dass der Kldger einen Schaden erleiden wiirde.

In einem anderen Fall entschied die erste Instanz, dass
das Verhalten des Unterfrachtfithrers nach einem ob-
jektiven Massstab aufgrund der gesamten Umstinde
zwar als grob sorgfaltswidrig einzustufen sei, ihm aber
kein eventualvorsdtzliches Verhalten nachgewiesen
und damit zur Last gelegt werden kdnne. Dem Vorsatz
gleichgestellt werde nach Art. 32 Abs. 1 i.V.m. Art. 29
CMR aber nur der Eventualvorsatz, nicht aber die be-
wusste Fahrldssigkeit.’® Die zweite Instanz vertrat je-
doch die Auffassung, dass im schweizerischen Recht
die grobe Fahrlissigkeit dem Vorsatz beim Verlust
des Transportgutes sowohl hinsichtlich der Haftungs-
beschrankungen wie auch beziiglich der Verjahrung
gleichgestellt wird. Sowohl geméss Art. 100 Abs. 1 OR
wie auch gemiss Art. 101 Abs. 3 OR ist der Ausschluss
oder die Begrenzung der Haftung bei Vorsatz ebenso
wie bei grobem Verschulden ausgeschlossen.*

Diese Auffassung wurde in einem anderen CMR-Fall
bestitigt, in dem das Gericht entschied, dass die Haf-

Im oben erwdhnten Entscheid (FN 44) BGE 102 |1 256.

Zivilgericht BS vom 14. Februar 1989 E. 6a, in: BJM 1991, 289 f.
Art. 29 Abs. 1 CMR.

AppGer BS vom 12. Mai 2000, E. 2a, in: Transportrecht 9-2000, 372.
AppGer BS vom 12. Mai 2000, E. 2b, in: Transportrecht 9-2000, 372.
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tung des Frachtfiihrers fiir grobe Fahrldssigkeit unbe-

grenzt ist.®

Leider wurde keiner der beiden Fille vor das Bundes-
gericht gebracht.

Iv. Die Frage der Gleichsetzung von grober
Fahrlassigkeit und Vorsatz

Beim Schweizer Inlandtransport und allen anderen An-
gelegenheiten, auf die das Obligationenrecht Anwen-
dung findet, ist es wichtig, die Frage geklért zu haben,
ob die Frachtfiihrer-Haftung in Féllen von Grobfahr-
lassigkeit beschriankt bleibt oder nicht. Die Frage ist
von besonderem Interesse auch im grenziiberschrei-
tenden Strassentransport. Das CMR sieht ndmlich vor,
dass sich der Frachtfiihrer auf die Bestimmungen, die
seine Haftung ausschliessen oder begrenzen oder die
Beweislast umkehren, nicht berufen kann, wenn er den
Schaden vorsétzlich oder durch ein ithm zur Last fal-
lendes Verschulden verursacht hat, das nach dem Recht
des angerufenen Gerichts dem Vorsatz gleichgestellt
ist.! Mit anderen Worten: Wenn der Geschédigte nach-
weist, dass der Frachtfithrer den Schaden vorsitzlich
oder durch ein Verschulden verursacht hat, das nach
dem Recht des angerufenen Gerichts einer vorsétz-
lichen Handlung gleichkommt, haftet der Frachtfiihrer
fiir den gesamten verursachten Schaden.

Es stellt sich somit auch in dieser Hinsicht die Frage,
ob nach Schweizer Recht Grobfahrldssigkeit dem Vor-
satz gleichgestellt wird. Wie oben dargestellt, trotz einer
scheinbar allgemein akzeptierten Stellung, ist diese
Frage keinesfalls geklart.

Unbestritten und nachvollziehbar ist, dass die Be-
schrankung entféllt, wenn der Frachtfiihrer mit Vorsatz
handelt.

Damit ein Handeln als Vorsatz ausgelegt werden kann,
muss es die Elemente des Vorsatzes enthalten. Das
heisst, die Merkmale des wissentlichen und willent-
lichen Handelns hinsichtlich eines Schadenseintritts
miissen sich auch in den dem Vorsatz gleichgestellten

HGer AG, 7.6.2011, HOR.2010.47, in: Transportrecht 8-2012, 339.

Art. 29 Abs. 1 CMR. Franzésisch: [...] si le dommage provient de
son dol ou d'une faute qui lui est imputable et qui, d'aprés la loi
de la juridiction saisie, est considérée comme équivalente au dol.
Englisch: [...] if the damage was caused by his wilful misconduct or
by such default on his part as, in accordance with the law of the court
or tribunal seized of the case, is considered as equivalent to wilful
misconduct.

Das Gleiche gilt, wenn Bediensteten des Frachtfiihrers oder sons-
tigen Personen, deren er sich bei Ausfiihrung der Beférderung be-
dient, Vorsatz oder ein dem Vorsatz gleichstehendes Verschulden zur
Last fallt, wenn diese Bediensteten oder sonstigen Personen in Aus-
ibung ihrer Verrichtungen handeln. In solchen Fallen kdnnen sich
auch die Bediensteten oder sonstigen Personen hinsichtlich ihrer
personlichen Haftung nicht auf die in Art. 29 Abs. 1 CMR bezeichne-
ten Bestimmungen dieses Kapitels berufen; Art. 29 Abs 2 CMR.
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Verhaltensformen wiederfinden. Das ist der Fall beim
bedingten Vorsatz (Eventualvorsatz), der ein Bewusst-
sein hinsichtlich des schddigenden Erfolges beinhaltet.
Grobe Fahrlédssigkeit andererseits reicht dazu nicht
aus, da ihr genau dieser Vorbedacht fehlt.®

Als das Gericht genau das Gegenteil entschied,®® nim-
lich dass ganz allgemein grobe Fahrldssigkeit dem
Vorsatz gleichzustellen ist, liess es ausser Acht, dass
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit unterschiedliche Tat-
bestdnde sind und der Gesetzgeber nur filir bestimmte
Félle nach wertender Betrachtung — fiir an sich ver-
schiedene Verschuldensgrade — die gleiche Rechts-
folge als gerechtfertigt betrachtet. Das bringt den
Tatbestand der Grobfahrldssigkeit und des Vorsatzes
aber qualitativ noch nicht auf dieselbe Stufe, was ohne
Weiteres daraus ersichtlich ist, dass Grobfahrladssigkeit
nach Schweizer Recht kein Element bewussten Han-
delns voraussetzt. Der qualitative Unterschied zeigt
sich insbesondere bei der Schadenszumessung — wie es
Art. 43 Abs. 1 OR fordert. Danach ist auf den Grad des
Verschuldens abzustellen. Und man wird kaum ernst-
haft behaupten, dass Grobfahrldssigkeit und Vorsatz
gleiche Verschuldensgrade darstellen.

Somit kann auch in den CMR-Fillen nicht der Schluss
gezogen werden werden, dass es nach Schweizer
Rechtsverstandnis sachgerecht ist, Vorsatz und Grob-
fahrlédssigkeit im Hinblick auf die Durchbrechung der
Haftungsbeschrinkung einander gleichzustellen. Die
vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass dies nicht
der Fall sein kann. Dem eigentlichen Vorsatz ist ledig-
lich der Eventualvorsatz gleichwertig, nicht aber grobe
Fahrlédssigkeit.®*

V. Versicherung der Frachtfiihrerhaftpflicht

Auf dem Schweizer Markt werden die unverbindlichen
Allgemeinen Bedingungen fiir die Versicherung der
Frachtfiihrerhaftpflicht (ABVH Frachtfithrer 2008),%
erarbeitet vom Schweizerischen Versicherungsverband

Wie zutreffend erklartin Zivilgericht BS vom 14. Februar 1989 E. 6a, in:
BJM 1991, 289 f.

AppGer BS vom 12. Mai 2000, in: Transportrecht 9-2000, 372.

Auch wenn man diese Auffassung nicht teilen und Grobfahrléssig-
keit auch miteinbeziehen wollte, so miisste man mindestens nach
bewusster und unbewusster grober Fahrldssigkeit unterscheiden.
Diese Losung hat sodann den weiteren methodisch anzustrebenden
Effekt, dass sie sich internationaler Anschauung annahert und einer
unter der CMR nicht gewollten Rechtszersplitterung entgegenwirkt.
Grobe Fahrléssigkeit und Vorsatz waren vor der Transportrechts-
reformgesetzgebung in Deutschland vom 1. Juli 1998 gleichgestellt.
Dies gilt jedoch nicht mehr, da die Voraussetzungen der Gleichstel-
lung verscharft wurden. Neu ist erforderlich, dass der Haftende mit
Bewusstsein auf den Schadenseintritt handelt.

Allgemeine Bedingungen fiir die Versicherung von Verkehrshaftun-
gen — Frachtfiihrerhaftpflicht (ABVH Frachtfiihrer 2008) Ausgabe
01.2008, Internet: <www.svv.ch/sites/default/files/2021-10/ABVH_
Frachtfuehrerhaftpflicht_2008_neues_Layout_inkl_DB_D_0.pdf>
(Abruf 9.12.2021).
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SVV,6 oft verwendet. Den Versicherungsgesellschaf-
ten steht es natiirlich frei, ihre eigenen Bedingungen
aufzustellen, von welchem Recht einige Gebrauch ge-
macht haben.

Die Versicherung gilt fiir Frachtfiihrer, die nach den
Bestimmungen iiber den Frachtvertrag des schweizeri-
schen Obligationenrechts, nach ausldndischem Fracht-
vertragsrecht oder nach dem Ubereinkommen iiber den
Beforderungsvertrag im internationalen Strassengiiter-
verkehr (CMR) Giiter zur Beforderung auf der Strasse
oder im kombinierten Verkehr (Strasse/Schiene/Fahre)
libernehmen.®” Der Versicherungsschutz umfasst die
gesetzliche Haftpflicht des Versicherungsnehmers als
Frachtfiihrer fiir Verlust oder Beschddigung des Fracht-
guts sowie Uberschreitung der Lieferfrist.®® Der Versi-
cherungsschutz gilt auch fiir eine vertraglich vereinbarte
Haftung, sofern diese enger ist als die gesetzliche.*” Die
Deckung einer iiber die gesetzlich hinausgehende ver-
tragliche Haftung kann auch vereinbart werden.”

A. Vorsatz und Grobfahrlissigkeit
als Ausschliisse

In den Allgemeinen Bedingungen ist die Leistungs-
pflicht des Versicherers genau geregelt, wenn ein Scha-
den mit einem hoheren Verschuldensgrad, d.h. vor-
sdtzlich oder grobfahrlédssig, verursacht wurde. Es ist
dabei wichtig, genau zu klaren, wer und mit welchem
Verschuldensgrad den Schaden verursacht hat.

Hat der Versicherungsnehmer selbst, d.h. die mit der
Leitung oder Beaufsichtigung der Betriebe des Versi-
cherungsnehmers oder des Versicherten beauftragten
Personen, den Schaden vorsétzlich verursacht, sind
die Folgen eines solchen Verhaltens nicht versichert.”!
Nicht versichert sind auch die Folgen vorsétzlichen
Verhaltens der mit der Fiihrung oder Begleitung des
Fahrzeugs beauftragten Personen oder der Unterfracht-
fiihrer.”? In diesem Fall ist der Versicherer jedoch zur
Leistung verpflichtet, wenn der Versicherungsnehmer
nachweist, dass er alle nach den Umstidnden gebote-
ne Sorgfalt angewendet hat, um Schéden durch solche
Personen oder Unterfrachtfiihrer zu verhiiten.”

Wurde der Schaden grobfahrlédssig verursacht, ist der
Versicherer von seiner Leistung nicht befreit. Er ist je-
doch berechtigt, seine Leistung in einem dem Grade
des Verschuldens entsprechenden Verhéltnis zu kiir-
zen.™ Auch hier gilt, dass der Versicherungsnehmer

Internet: <www.svv.ch/de> (Abruf 9.12.2021).

Art. 1 ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).

Art. 2 Abs. 1 ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).

Art. 5 ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).

Art. 5 ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).

Art. 4 Abs. 1, 1. Einzug ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).
Art. 4 Abs. 1, 2. Einzug ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).

nachweisen kann, dass er alles unternommen hat, um
Schidden durch Fahrer oder Unterfrachtfiihrer zu ver-
hiiten.”

Wie bereits dargestellt, wird davon ausgegangen, dass
der Frachtfiihrer fiir einen grobfahrldssig verursachten
Schaden unlimitiert haftet. So betrachtet, berechnen
die Versicherer auch die Prdmien. Sie machen dabei
keinen Unterschied, ob der Frachtfiihrer auf Grund des
Obligationenrechts haftet oder auf Grund allgemeiner
Bedingungen.

Wiirde man jedoch davon ausgehen, dass die Haf-
tung auch in Fillen von Grobfahrléssigkeit beschrankt
bleibt, wire der Frachtfiihrer einem deutlich niedrige-
ren Risiko ausgestellt. Viele langwierigen Diskussio-
nen Uber den Haftungsgrad, das Erstellen von Gutach-
ten oder sogar Gerichtsprozesse konnten vermieden
werden. Die Versicherer miissten den Wortlaut ihrer
Bedingungen anpassen und die Pramien entsprechend
senken.

VL. Unsichere Zukunftsaussichten

Die juristische Analyse der relevanten Bestimmungen
des Obligationenrechts hat gezeigt, dass bei grober
Fahrlédssigkeit die gesetzliche Haftungsbeschrankung
unverbriichlich bleibt. Obwohl diese Analyse detailliert
und iiberzeugend ist, haben viele Autoren und Richter
diese Frage anders interpretiert und den Schadenersatz,
der die vorgesehene Haftungsbeschrankung iibersteigt,
erlaubt. Obschon die Gerichtsurteile spérlich sind, sind
in der Praxis die Fille, in welchen Frachtfithrer Scha-
den grobfahrlédssig verursachten, nicht selten. Bei sol-
chen Schiaden gehen auch die Versicherer davon aus,
dass die Haftung unbeschréinkt ist, und erledigen die
Haftpflicht-Schidden dementsprechend.

Das Bundesgericht hat sich nur einmal, im Jahr 1976,
mit der Frage der Haftungsbeschrankung bei grober
Fahrlassigkeit beschéftigt.” Es bestitigte die unbe-
schriankte vertragliche Haftung eines Spediteurs fiir
einen grobfahrldssig verursachten Schaden. Bei der
gesetzlichen Haftung des Frachtfiihrers haben einige
Schweizer Gerichte der unteren Instanzen die Argu-
mente fiir die beschrankte Haftung bei grober Fahrlds-
sigkeit anerkannt, andere nicht.

Das Bundesgericht hat noch nie tiber die Frage der Be-
schrankung der gesetzlichen Haftung des Frachtfiihrers
bei grober Fahrldssigkeit entschieden.

Erstaunlich ist, wie wenig Resonanz die Diskrepanz
zwischen diesen beiden Auslegungen provoziert hat.
Diese Frage ist von erheblicher wirtschaftlicher Be-

3 Art. 4 Abs. 1, 2. Einzug ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).
" Art. 4 Abs. 1, 1. und 2. Einzug ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).

5 Art. 4 Abs. 1, 2. Einzug ABVH Frachtfiihrer 2008 (FN 65).
6 BGE 102 11 256, siehe oben.
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deutung, sowohl fiir die Frachtfiihrer als auch fiir die
Verlader und auch fiir ihre Versicherer. Wenn die Dok-
trin und Teile der Jurisprudenz diametral verschiedene
Standpunkte iiber eine nicht unwichtige Frage vertre-
ten, handelt es sich eigentlich um einen echten juristi-
schen Unfall mit schwerwiegenden Folgen.

Eine Anderung des Obligationenrechts, die diese Fra-
ge, auf die eine oder die andere Weise, klar und ein-
deutig regeln wiirde, ist in der ndchsten Zukunft nicht
zu erwarten.

Kiinftige Gerichtsverfahren sind jedoch unausweich-
lich. Das Bundesgericht wird frither oder spdter auf
Grund der zurzeit geltenden Gesetzesgrundlage Stel-
lung nehmen miissen. Es ist nicht auszuschliessen,
dass das Gericht die gut begriindeten Argumente fiir
eine beschrinkte Haftung annimmt und entscheidet,
dass die Haftungsbeschrankung des Frachtfiihrers
auch dann gilt, wenn er grobfahrlissig gehandelt hat.
Die Grobfahrldssigkeit wird somit klar von einem Ver-
schulden, das nach dem Recht des angerufenen Ge-
richts dem Vorsatz gleichgestellt ist, abgekoppelt. Ein
solcher Entscheid wiirde die jetzige Betrachtung dieser
Problematik grundlegend verdndern.
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In erster Linie werden die Verlader, auch bei grob-
fahrldssig verursachten Schédden, nur den direkten
Transportschaden ersetzt bekommen, nicht aber die
Folgeschéden. Die Verlader werden vielleicht mehr
motiviert sein, ihre Ware zu versichern, obwohl eine
erheblichere Zunahme der Transportversicherung nicht
zu erwarten ist. Die Frachtfiihrer werden einem nied-
rigeren finanziellen Risiko ausgesetzt, was ihre Ver-
sicherungspramien einigermassen senken kann. Die
Situation wird in vielen Schadenfillen einfacher, da es
sich erlibrigen wird, einen hoheren Verschuldensgrad
zu beweisen und iiber ihn zu streiten. Haftpflicht-Scha-
denfille und -Regresse werden viel schneller erledigt.
Insgesamt werden die Kosten der Schadenregulierung
gesenkt. Ein Bundesgerichtsentscheid, der die be-
schrankte Haftung des Frachtfiihrers bei Grobfahrlés-
sigkeit nach dem Obligationenrecht bestétigen wiirde,
wiirde sicher zuerst auf Unverstidndnis stossen, da er
gegen die weit akzeptierte Praxis gehen wiirde. Er
wiirde jedoch Klarheit und Sicherheit in dieser Frage
schaffen, was schlussendlich vorwiegend positive Fol-
gen haben wiirde.





