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1. Die Rechtsprechung des BGH

Der BGH<1> vertritt in standiger Rechtsprechung die Ansicht, daR die §§ 412, 413 HGB unabdingbar
die CMR im Fall des Selbsteintritts, im Fall der Fixkostenabrede und der Sammelladungsspedition fir
anwendbar erklaren. Diese Ansicht wird besonders klar im 65. Band<2> der amtlichen Sammlung
begriindet. Dort wird ausgefiihrt, daB Frachtfiihreri. S. der §§ 412, 413 HGB nicht nur der
Frachtfuhreri. S. der §§ 425 ff. HGB, sondern auch der Frachtfiihrer im Sinn der CMR sei. Die §§ 412,
413 HGB verfolgten namlich das Ziel, einen Spediteur, der sein eigentliches Arbeitsgebiet, d. h. die
Tatigkeit auf fremde Rechnung, verlassen habe und auf eigene Rechnung tatig werde, wegen dieser
andersartigen Stellung wie einen Frachtfiihrer zu behandeln. Dies kdnne nur dadurch erreicht
werden, dall dem Spediteur im grenzliberschreitenden Verkehr die Rechte und Pflichten eines CMR-
Frachtflhrers zugewiesen wiirden. Da die Rechte und Pflichten dieses Frachtfiihrers gem. Art. 41
CMR zwingend seien, kdnnten sie nicht durch AGB abbedungen werden; denn die Abdingbarkeit der
§§ 412, 413 HGB reiche nur so weit, als die Rechte und Pflichten des Frachtfiihrers dispositiver Natur
seien.

2. Kritik der Rechtsprechung

Gegen diese Ansicht hat sich eine Reihe von Instanzgerichten gewandt. Die Literatur ist verbreitet
geradezu Sturm gelaufen - ein Sturm, der sich bis heute nicht gelegt hat<3>. In erster Linie berief
man sich darauf, dal8 das Speditionsrecht zum Kreis des dispositiven Rechts gehére und dalR deshalb
auch die §§ 412, 413 HGB samt ihrer Verweisung auf das Frachtrecht abbedungen werden
kénnten<4>. Mithin wiirden die ADSp die Anwendbarkeit der CMR jedenfalls dort ausschlieRen, wo
der Spediteur das Gut nicht selbst beférdere. In die gleiche Richtung deute der Wortlaut des § 412 |
HGB, dem zufolge die Verweisung auf das Frachtrecht nur eingreife, wenn der Spediteur die
Beforderung des Guts "selbst ausfihre", nicht aber durch Dritte ausfiihren lasse<5>. AuRerdem habe
der historische Gesetzgeber nur auf die dispositiven §§ 425 ff. HGB, nicht aber auf zwingende
Vorschriften, wie die CMR, verweisen wollen<6>. Es sei nicht auf alle denkbaren frachtrechtlichen
Vorschriften verwiesen worden; denn jedenfalls bei Beférderung durch einen Dritten sei die
Selbsteintritts-, Fixkosten- sowie Sammelladungsspedition dem Frachtvertrag nicht
gleichzustellen<7>. Die Griinde, die bei Beratung des ADHGB und in der Denkschrift zum Entwurf des
HGB fiir eine Gleichstellung Spedition/Frachtgeschift genannt worden seien<8>, kénnten nicht
einleuchten<9>; denn auch der Fixkostenspediteur kdnne keinen unangemessen hohen Gewinn
erzielen. Der Auftraggeber sei ausreichend durch § 407 HGB geschiitzt.

Die Anwendung von Frachtrecht auf die Fixkostenspedition sei weiterhin deshalb unpassend, weil bei
Abschlul’ des Vertrages haufig nicht feststehe, auf welche Weise das Gut transportiert werde<10>.
Im Falle eines multimodalen Verkehrs werde hochst unpraktikabel auf eine Vielzahl von
Frachtrechten verwiesen<11>. Der Spediteur werde durch die zwingende Verweisung auf die CMR
vielfach unzumutbar belastet, weil Regresse gegen den ausfiihrenden Frachtfihrer in der Regel
wegen des unbekannten Schadensortes oder wegen der Schwierigkeit, Anspriiche gegen
auslandische Unternehmen durchzusetzen, ohne Erfolg blieben. Der Versender kénne und werde
beim grenziberschreitenden Transport das Schadensrisiko transportversichern. Es komme daher zu
kostentreibenden Doppelversicherungen, wenn der Spediteur zwingend haften misse, da der



Spediteur das gleiche Schadensrisiko auch haftpflichtversichern werde. SchlieRlich widerspreche es
der CMR als einer Regelung, die auf Rechtsvereinheitlichung angelegt sei, die
Rechtsvereinheitlichung dadurch zu gefdhrden, dal®

auch der Spediteur, der nicht selbst transportiere, der CMR unterworfen werde<12>.

3. Der Gang der Untersuchung

Der Kritik ist zuzugestehen, dal® der BGH methodisch nicht einleuchtend begriindet hat, wie es dazu
kommt, dal8 eine dispositive Vorschrift dadurch zu zwingendem Recht wird, dal8 sie auf zwingendes
Recht verweist. Dies hangt wohl damit zusammen, da man die Rechtsnatur der Verweisung in den
§§ 412, 413 HGB noch nicht ganz klar erkannt hat. In einem ersten Schritt soll daher die Funktion der
Verweisung herausgearbeitet werden. In einem zweiten Schritt ist dann darzulegen, ob die
gesetzliche Konzeption auch heute noch zu respektieren ist. Schlielich sind daraus die Folgerungen
fiir die Anwendbarkeit der CMR zu ziehen.

Il. Die Rechtsnatur der Verweisungen der §§ 412, 413 HGB

1. Alternativen

Vor allem die Kritiker der BGH-Rechtsprechung scheinen in den Verweisungen der §§ 412, 413 HGB
eine Art Kilirzel zu sehen. Sie scheinen davon auszugehen, daR sich der Gesetzgeber, so wie z. B. in §
347 BGB, eine ausgearbeitete Rechtsfolgenbestimmung erspart habe und der Einfachheit halber
global das Frachtrecht fiir anwendbar erklart habe. Geht man von diesem Ansatz aus, so erschlieRen
die §§ 412, 413 HGB dem Frachtrecht auRerhalb seines eigentlichen Geltungsbereichs einen zweiten,
in sich selbstandigen Anwendungsbereich, dessen Besonderheit nur darin liegt, daf$ fir ihn die
gleichen Regeln wie flr das Frachtgeschaft gelten.

Es ist jedoch auch daran zu denken, dal} die §§ 412, 413 HGB eine Antwort des Gesetzgebers auf die
Typenvermischung in der Form der Typenverschmelzung sind. Der HGB-Gesetzgeber ging von zwei
Grundtypen des Transportgeschafts aus: einmal von der Geschaftsbesorgungsspedition<13>, der
zufolge der Spediteur nur die Organisation des Transports auf fremde Rechnung und nicht die
Uberwindung der Entfernung, also den Transport selbst, verspricht; zum anderen vom Frachtvertrag,
in dem der Frachtfiihrer bzw. Verfrachter die Ortsveranderung und Handeln auf eigene Rechnung
verspricht. Wie immer kdnnen grundsatzlich die im Gesetz geregelten Vertragstypen durch
Vereinbarung der Parteien mannigfach abgewandelt werden, sei es dadurch, daB Leistungen, die zu
verschiedenen Vertragstypen gehoren, gehduft werden, sei es z. B. dadurch, daR eine einzige
Leistung vereinbart wird, die so gestaltet ist, daR sie gewissermaRen zwischen zwei gesetzlich
geregelten Typen steht. Als Beispiel hierfir ist die gemischte Schenkung zu nennen.

Die Rechtsfolgen typengemischter Vertrage sind im Gesetz nicht ndher geregelt. Es gelten vielmehr
die allgemeinen Rechtsgrundsatze tber die Behandlung typengemischter Vertrage<14>. Wie diese
Grundsétze zu lauten haben, ist im einzelnen noch nicht geklart. Es haben sich noch keine festen
Kriterien daflr herausgebildet, ob und in welchem Umfang die gesetzlichen Regeln des einen oder
des anderen Vertragstyps angewandt werden miissen. Immerhin 133t sich die Aussage machen, dal§
von Fall zu Fall wertend zu prifen ist, wie weit die Anwendung der Normen des einen oder des
anderen gesetzlich geregelten Vertragstyps oder deren Nichtanwendung dem Sinn des Vertrages,
den Zwecken und den begriindeten Erwartungen der Parteien gerecht wird<15>. Dabei wird man
wegen des Gebots der kongruenten Bewertung<16> die Vorschriften eines Vertragstyps in der
Tendenz um so eher fiir die Losung eines konkreten Regelungsproblems heranziehen missen, je
mehr der Vertrag oder das Regelungsproblem diesem Vertragstyp zuneigt<17> und je weniger sich
aus Zweck und Sinnzusammenhang der gesetzlichen Regelung Anhaltspunkte fir eine Klarung der
konkreten Streitfrage entnehmen lassen<18>. In Hinblick auf die zwingende Geltung der Normen
eines Vertragstyps kommt es maRgeblich auf den Schutzzweck der zwingenden Norm an<19>.



2. Selbsteintriff

a) Leitende Merkmale des Speditionsvertrags- und Frachtvertragstypus

Der Speditionsvertrag ist als gesetzlich geregelter Typus eine Variante des Kommissionsvertrages. Er
ist daher ebenso wie der Kommissionsvertrag durch die Elemente Handeln auf fremde Rechnung",
"Fremdnitzigkeit des Handelns" und "AbschluB von Ausfiihrungsgeschaften" gepragt<20>. Der
Frachtvertrag ist dagegen dadurch gekennzeichnet, dal der Frachtflihrer im wesentlichen auf eigene
Rechnung handelt und einen Beférderungserfolg durch die Beforderung selbst herbeizufiihren hat.
Zwischen beiden Vertragstypen bestehen mithin elementare Unterschiede. b) Die Umgestaltung des
Speditionsvertrages durch Selbsteintritt Der Selbsteintritt des § 412 HGB ist eine Variante des
Selbsteintritts i. S. der §§ 400 ff. HGB. In beiden Varianten des Selbsteintritts schliipft der Spediteur
bzw. der Kommissionar, soweit er selbst ausfiihrt, aus der Rolle des reinen Geschaftsbesorgers in die
Rolle des Partners des Ausfihrungsgeschifts, d. h. bei der Spedition in die Rolle des Frachtfiihrers.
Wirde man davon ausgehen, dal der Spediteur auch bei eigener Ausfiihrung des Transports seiner
Rolle als Geschaftsbesorger treu bliebe, so hatte dies zur Konsequenz, dalR der Spediteur aus dem
Transport keinen Gewinn ziehen dirfte, dald er dann nur Ersatz seiner Selbstkosten verlangen diirfte
(§ 670 BGB). Andererseits diirfte er dann aber unvorhergesehen gestiegene Kosten voll auf den
Versender abwalzen. An ersterem ist der Spediteur nicht, an letzterem in aller Regel der Versender
nicht interessiert, der vom Abschlull von Frachtvertragen mit Dritten zu festen Preisen ausgeht. Gabe
es den § 412 HGB nicht und wiirden die Parteien vereinbaren, dal} der Spediteur den Transport selbst
ausfihren darf, so miiRte man deshalb im Interesse beider Vertragspartner zum Ergebnis kommen,
daR der Spediteur, der diese Befugnis wahrnimmt, das Gut in der Rolle des Frachtflihrers beférdert.
Genau diese Regelung trifft § 412 1l HGB, der in Abs. 1 dem Spediteur trotz der Gefahr gravierender
Interessenkonflikte ohne besondere Abrede die Moglichkeit eréffnet, die Funktion eines
Frachtflhrers zu Gbernehmen. In der Erlaubnis zum Selbsteintritt und in der Regelung der Vergitung
erschopft sich die eigenstandige Bedeutung des § 412 HGB. Hat sich der Spediteur entschlossen, das
Gut selbst zu beférdern, und hat er wirksam den Selbsteintritt erklart, so wandelt sich der
Speditionsvertrag kraft der Gestaltungserklarung des Spediteurs teilweise in einen Frachtvertrag um.
Da die Rolle des Frachtfihrers, wie § 432 | HGB zeigt, nicht durch eine héchstpersonliche Erfillung
der Transportpflicht gekennzeichnet ist, andert sich an der Anwendung von Frachtrecht nichts
dadurch, daR der Spediteur nicht selbst transportiert, sondern auf eigene Rechnung dritte
Unternehmen einschaltet (sogenannter unechter Selbsteintritt). § 412 1l HGB ist somit lediglich ein
gesetzlich geregelter Fall der flr Typenkombinationsvertrage geltenden Grundsatze. 3.
Sammelladungsspedition (§ 413 Il HGB) Das fir den Selbsteintritt Ausgefiihrte gilt auch fiir § 413 1l
HGB. Die Bewirkung der Versendung auf eigene Rechnung ist eine Art des Selbsteintritts und wegen
der Gefahr von Interessenkonflikten<21> eine Art der Fixkostenspedition<22>. Auch hier tritt der
Spediteur aus seiner Rolle als Geschaftsbesorger, der auf fremde Rechnung in fremdem Interesse
handelt, heraus und agiert wie ein Frachtfiihrer auf eigene Rechnung. Anders als beim Selbsteintritt
wird bei der Sammelladungsspedition erst mit der Bewirkung der Versendung entschieden, dal} der
Spediteur in Hinblick auf bestimmtes Gut die Funktion des Frachtfiihrers ibernimmt; denn der bloRe
AbschluR des Beférderungsvertrages weist, weil er auf eigene Rechnung erfolgt, nicht eindeutig auf
einen bestimmten Versender. Die Elemente des Frachtvertrages liberwiegen daher erst von der
Bewirkung der Versendung an. § 413 Il HGB ordnet deshalb auch hier im Einklang mit den
allgemeinen Grundsatzen fiir die Behandlung von Vertragstypenkombinationen generalisierend<23>
die Anwendung von Frachtrecht an. Die selbstandige Relevanz des § 413 Il HGB liegt demnach auch
hier nicht primar in der Verweisung auf das Frachtrecht, sondern in der Erlaubnis, aus der vertraglich
vereinbarten Rolle als Spediteur teilweise auszuscheren, sowie in der Regelung der Vergitungsfrage.



4. Fixkostenspedition (§ 413 | HGB) § 413 | HGB ist dadurch gekennzeichnet, daB die Vorschrift
einerseits auf einen Spediteur zugeschnitten ist, daB die Vorschrift aber andererseits ausschlieflich
und fur die Dauer der gesamten Vertragsabwicklung auf Frachtrecht verweist. Im Licht der
Ausfiihrungen zur Vertragstypenkombination und -vermischung erscheint dies auf den ersten Blick
wenig einleuchtend. Es liegt daher nahe anzunehmen, dal8 § 413 | HGB keine Konsequenz
allgemeiner Rechtsgrundsatze darstellt, sondern den Anwendungsbereich des Frachtrechts erweitern
soll. Bei ndherer Betrachtung laRt sich diese Vermutung jedoch nicht voll bestatigen. § 413 | HGB
regelt vielmehr im Kern einen typischen Fall der Vertragstypenvermischung mit dem Schwerpunkt im
Frachtrecht. Diese These wird verstandlicher, wenn man § 413 | HGB vor dem Hintergrund denkbarer
Typeniibergange vom Speditionsvertrag zum Frachtvertrag betrachtet. Der Grundtyp des
Speditionsvertrages ist durch die Elemente " Handeln auf fremde Rechnung", "fremdnitziges
Handeln gemaR den Interessen des Versenders", "Organisation des Transports durch Abschlul’ von
Vertragen" gekennzeichnet. Der Frachtvertrag wird dagegen durch die Elemente "Handeln auf eigene
Rechnung" und "Herbeiflihrung des Beforderungserfolges durch Ortsveranderung" gepragt. Die
fremdnitzige Geschéaftsbesorgung spielt beim Frachtvertrag nur eine sekundare Rolle. Es stellt daher
einen ersten Schritt in Richtung auf den Frachtvertrag dar, wenn es dem Spediteur erlaubt sein soll,
Rabatte aus dem Abschlu von Ausfiihrungsgeschaften fir sich zu behalten, weil der Spediteur dann
partiell auf eigene Rechnung agiert und der Anreiz geschwéacht wird, denjenigen Frachtfihrer
einzuschalten, dessen Tatigkeit am meisten im Interesse des Versenders liegt. Ein weiterer Schritt hin
zum Frachtvertrag wird gemacht, wenn die Parteien vereinbaren, dafl} der Spediteur den Transport
durch Ausfiihrungsgeschafte fremdntzig, aber auf eigene Rechnung organisieren soll. Weniger nahe
beim Frachtvertrag befindet man sich, wenn der Spediteur lediglich die Obergrenze der
ersatzpflichtigen Aufwendungen garantiert, da er dann ja verpflichtet bleibt, im Interesse des
Versenders nach Moglichkeit fur die Unterschreitung dieses Hochstbetrages zu sorgen. Starker zum
Frachtrecht tendiert dagegen ein Vertrag, in dem der Spediteur das Risiko des Abschlusses eines
passenden Ausfiihrungsgeschafts tbernimmt und auRerdem samtliche Aufwendungen aus eigener
Tasche zu zahlen hat. Der Spediteur handelt dann namlich voll auf eigene Rechnung. Der Unterschied
zum Frachtvertrag liegt nur darin, daR er nicht die Herbeiflihrung des Beférderungserfolges
verspricht. Ahnlich gering ist der Abstand zum Frachtgeschift auch dort, wo der Spediteur auf eigene
Rechnung die Ausfiihrung des Transports unter der Bedingung verspricht, daR ein
Ausfiuhrungsgeschaft moglich ist. § 413 | HGB betrifft eine Variante der Typenvermischung, ndmlich
den Fall, daR der Spediteur nicht nur eine Obergrenze der Beférderungskosten garantiert, sondern
daR er einen festen Satz vereinbart. Die Vereinbarung des festen Satzes hat zur Folge, dal der
Spediteur nicht mehr auf fremde Rechnung handelt, da er Kosten und Risiken der Ausfiihrung des
Transports nicht mehr abwalzen kann und da er den Gewinn behalten darf. Die Abrede hat weiter
faktisch zur Folge, dal? sich der Spediteur im Zweifel nicht mehr voll an den erkennbaren oder
mutmallichen Interessen des Versenders orientieren wird<24>. Die Kommission zur Beratung eines
ADHGB<25> hat deshalb zu Recht hervorgehoben, dalR dem Spediteur durch die Vereinbarung eines
festen Satzes "die Moéglichkeit gegeben (werde), mit den wohlfeilsten Mittelspersonen zugleich auch
die minder zuverladssigen auszuwahlen", bzw. dafl} "der Spediteur durch sein Bestreben, den
Transport moglichst wohlfeil ausgefiihrt zu erhalten, minder umsichtig in der Auswahl der Personen
sein werde und den Versender beschadigen konne". Das Element der Fremdnitzigkeit spricht
demnach nur sehr schwach fiir die Anwendung speditionsrechtlicher Vorschriften<26>, wahrend das
Handeln auf eigene Rechnung den Schwerpunkt vieler Regelungsprobleme in Richtung auf das
Frachtrecht verlagert<27>. Im Bereich des Kommissionsrechts, in dem eine Parallelvorschrift zu § 413
| HGB fehlt, ist man denn auch allgemein der Ansicht, dalk die blofRe Vereinbarung einer



Hochstgrenze ersatzfahiger Aufwendungen der Anwendung von Kommissionsrecht nicht
entgegensteht<28>, daR aber die Vereinbarung fester Preise fiir die Ausfihrung der Kommission das
Kommissionsgeschaft zum Kaufvertrag macht<29>. Redliche Parteien wiinschen im Zweifel einen
Gleichlauf der Gewinnchancen mit den Verlustrisiken. Es spricht mithin alles daftir, § 413 | HGB nicht
nur als Verweisungsnorm, sondern in erster Linie als gesetzliche Regelung einer Typenvermischung
zu qualifizieren<30>, die im Einklang mit den allgemeinen Regeln der Behandlung von
Mischvertragen steht. Dagegen a6t sich nicht einwenden, dal} der Spediteur, der zu festen Kosten
abschliel3t, nicht die Beférderung selbst verspricht. In der Kommission zur Beratung eines
ADHGB<31> war man zwar zu dem Ergebnis gelangt, dal} der Spediteur seine Eigenschaft als
Spediteur nicht schon durch die Vereinbarung fester Kosten verliere. Vielmehr hiange es von den
Umstdnden des Einzelfalls ab, ob das konkrete Geschaft mehr zum Speditions- odermehr zum
Frachtgeschaft tendiere. Dabei hat man aber zu wenig berlicksichtigt, daR der Spediteur,
wirtschaftlich gesehen, nahezu wie ein Frachtfiihrer das Risiko des Transporterfolges zu tragen hat;
denn der Spediteur ist mit zumutbaren Anstrengungen verpflichtet, ein Ausfiihrungsgeschaft mit
einem Frachtfiihrer abzuschlieRen. Wegen der Vereinbarung fixer Kosten darf er sich nicht darauf
berufen, dal? die Frachtflihrer eine unvorhergesehen hohe Vergiitung verlangen<32>. Solange also
auf dem Transportmarkt Kapazitaten frei sind, kann der Versender damit rechnen, dal der Spediteur
den Transporterfolg bewirkt. Der Unterschied zum Frachtvertrag besteht letztlich nur darin, daR der
Versender das Risiko der Unmoglichkeit der Einschaltung geeigneter Frachtfiihrer auf sich zu nehmen
hat und dal’ grundsatzlich der Versender die Preisgefahr bei Unmoglichkeit der Beférderung nach
AbschluR des Frachtvertrages und Ubergabe des Guts an den Frachtfiihrer zu tragen hat<33>. Der
Umstand, dal’ der Fixkostenspediteur nicht den Transport, sondern nur die Organisation des
Transports versprochen hat, fihrt also nicht zu einer allgemeinen Schwerpunktverlagerung in
Richtung Speditionsvertrag. Vielmehr zeigt sich, daR die Fixkostenspedition mit dem
Speditionsvertrag nur mehr geringe Beriihrung hat. Von daher ist es verstandlich, daR der HGB-
Gesetzgeber darauf verzichtet hat, die Fixkostenspedition als Fall der Typenmischung etwa in der
Weise des § 412 Il HGB differenziert zu behandeln. Er hat also z. B. darauf verzichtet, den Spediteur
fiir die Obhut iber das Gut und fir den sonstigen Transportablauf wie einen Frachtfiihrer haften zu
lassen und die Preisgefahr in Fallen objektiver Unmoglichkeit der Regel des § 409 HGB zu
unterwerfen<34>. Vielmehr wollte er gezielt die Fixkostenspedition als Mischform des Speditions-
und Frachtvertrages zur Vereinfachung der Rechtslage einheitlich demjenigen Vertragstypus
unterstellen, dem die Fixkostenspedition am nachsten stand<35>. Dieser Vertragstypus war nach
Ansicht des historischen Gesetzgebers und ist auch nach den heute anerkannten Rechtsregeln der
Frachtvertrag. Dabei konnte der HGB-Gesetzgeber zutreffend darauf hinweisen, daB in vielen Fallen
der Vereinbarung fester Satze eine Unterscheidung zwischen Spedition und Frachtvertrag nur mit
erheblicher Willkiir moglich ist. Von daher ist es auch konsequent, § 413 | HGB auf Spezialformen des
Frachtgeschiafts jedenfalls analog anzuwenden<36>. Eine Ausnahme mag dort gelten, wo die
Parteien von vornherein vereinbart haben, dal} das Gut durch einen Unternehmer beférdert wird,
der ein Monopol besitzt und zwingend die Konditionen vorgibt, weil der Spediteur dann nicht zu
Lasten des Versenders zu agieren vermag<37>. Als Zwischenergebnis [alt sich mithin festhalten, daf3
§ 413 | HGB nicht eine Vorschrift darstellt, die einen selbsténdigen, eigenstandigen Regelungsbereich
dem Frachtrecht unterstellt, sondern eine Vorschrift, die der Praktikabilitdt wegen auf einen
typengemischten Vertrag mit nahezu vollem Gewicht im frachtrechtlichen Bereich ausschlieBlich
Frachtrecht fir anwendbar erklart. Der eigenstandige Regelungsgehalt des § 413 | HGB liegt mithin
nicht darin, dal der Spediteur Gberhaupt, z. B. in Hinblick auf die Obhut tber das Gut, wie ein
Frachtflihrer behandelt wird, sondern darin, dal} die speditionsrechtlichen Vorschriften auch dort



verdrangt werden, wo noch liberwiegend speditionsrechtliche Ziige feststellbar sind. lll. Die
Abdingbarkeit der §§ 412, 413 HGB 1. Grundsatz Die §§ 412 f. HGB stellen auf den ersten Blick wie
das Ubrige Speditionsrecht dispositives Recht dar. Diesen Charakter haben die §§ 412 f. HGB nicht
ohne weiteres dadurch verloren, daR das Frachtrecht, auf das verwiesen wird, zwingender Natur ist.
Das wird besonders in den Fallen deutlich, in denen eine Verweisung flr den Gesetzgeber nur das
Mittel ist, in einem selbstdandigen Regelungsbereich in abgekiirzter Form, eben durch eine
Verweisung, die Rechtsfolgen festzusetzen. Die Unabdingbarkeit der Verweisung als Kirzel fir
Rechtsfolgen kann sich dann nicht aus den Rechtsfolgen der Normen, auf die verwiesen wird<38>,
sondern nur aus den Besonderheiten des Regelungsbereichs der verweisenden Norm ergeben<39>;
denn es kann ohne weiteres sein, dall der Rechtsgedanke (z. B. Verbraucherschutz), der bei den
Normen, auf die verwiesen wird, zur Unabdingbarkeit gefiihrt hat, im Regelungsbereich der
verweisenden Norm keinerlei Rolle spielt. Sieht man in den §§ 412, 413 HGB hingegen eine
gesetzliche Regelung der Typenkombination und Typenverschmelzung, so vermag die zwingende
Natur dieser Vorschriften im Ansatz einzuleuchten, soweit die §§ 412, 413 HGB den Grundsatzen der
Behandlung gemischter Vertrage entsprechen<40>. Die allgemeinen Rechtsgrundsatze lGber die
Behandlung typengemischter Vertrage sind namlich so wenig wie die Grundsatze des
Analogieschlusses dispositiv. Wenn nach diesen Grundsatzen bestimmte Vorschriften eines zwingend
geregelten Vertragstyps zum Tragen kommen, so sind diese zwingenden Vorschriften im Rahmen des
gemischten Vertragstyps ebenso vertraglichen Vereinbarungen entzogen, als ob sich die Abreden voll
im Regelungsbereich des zwingend geregelten Vertrages bewegt hatten<41>. Man kénnte nun zwar
behaupten, daR eine Verweisungsvorschrift, die voll mit den Grundsatzen lber die Behandlung
gemischter Vertrage im Einklang steht, abdingbar sei. Dann kdmen aber diese allgemeinen
Rechtsgrundsatze unmittelbar zum Tragen und wiirden zum gleichen Ergebnis fiihren. Es ist daher
eleganter, die Verweisungsnorm, die den allgemeinen Grundsatzen der Behandlung typengemischter
Vertrage entspricht, ebenfalls fir unabdingbar zu erklaren. Anders ist die Situation dort, wo eine
Verweisungsnorm, z. B. aus Praktikabilitatsgriinden, Gber diese Grundsatze hinausgeht. Dort besteht
kein AnlaR, die Dispositivitat der Vorschrift zu verneinen und den Parteien keine Gelegenheit zu
geben, die gesetzgeberischen Praktikabilitdtserwagungen anders zu gewichten<42>. Die Griinde, die
zur Schaftung des zwingenden Rechts gefiihrt haben, geraten dadurch nicht ins Hintertreffen. Die
zwingenden Normen sind namlich - trotz Abbedingung der Verweisungsvorschrift - nach den
allgemeinen Grundsatzen der Behandlung typengemischter Vertrage anzuwenden. 2. Folgerungen a)
Selbsteintritt § 412 1l 1. Halbs. HGB gibt letztlich nur die Grundséatze der Behandlung von
Typenkombinationsvertragen wieder<43>. Eine dariber hinausgehende Verweisungsfunktion ist
nicht erkennbar. § 412 1l HGB ist daher jedenfalls insoweit unabdingbar, als die Vorschrift auf
zwingendes unvereinheitlichtes Recht verweist. b) Fixkostenspedition Der HGB-Gesetzgeber hat den
Fixkostenspediteur der Einfachheit halber<44> voll dem Frachtrecht unterstellt. Er ging damit - wenn
auch nicht weit - Giber die Grundsatze der Behandlung typengemischter Vertrage hinaus. Das Ziel der
Vereinfachung erlaubt es weder fir sich noch unter Hinweis auf den zwingenden Charakter des
Rechts, auf das verwiesen wird, die Verweisungsnorm fiir unabdingbar zu erklaren. § 413 | HGB ist
deshalb abdingbar. An die Stelle des § 413 | HGB treten im Fall einer Derogation die Regeln Uber die
Behandlung typengemischter Vertrage. c) Sammelladungsspedition § 413 Il 1 HGB stellt ebenso wie §
413 1 HGB eine Erweiterung der allgemeinen Grundséatze Uber die Behandlung gemischter Vertrage
dar. § 413 Il 1 HGB ist daher ebenfalls abdingbar, ohne daR sich der Spediteur dadurch dem
zwingenden Frachtrecht voll entziehen kann. IV. Die Besonderheit der Typenmischung bei CMR
Vertragen 1.Allgemeines Die CMR gehort zur Kategorie des Internationalen Einheitsrechts. Sie sollte
daher moglichst unabhangig von individuellen nationalen Rechtsvorstellungen ausgelegt, Liicken



sollten moglichst ohne Rickgriff auf nationales unvereinheitlichtes Recht aus dem Einheitsrecht
heraus geschlossen werden<45>. Von daher erscheint es als bedenklich, den Anwendungsbereich der
CMR auf der Grundlage deutscher Vorstellungen lber die Behandlung typengemischter Vertrage
nachhaltig zu erweitern<46>. Bei ndherer Betrachtung lassen sich diese Bedenken jedoch ganzlich
zerstreuen. Zum einen scheint die Entwicklung in den Vertragsstaaten dahin zu gehen, unter die
Begriffe "every contract for the carriage tout contrat de transport"<47> in Art. 1 | CMR auch
bestimmte Formen des Speditionsrechts zu subsumieren<48>. So wird in England die Auffassung
vertreten, dal® es von den Umstdnden des Einzelfalls abhdnge, ob die CMR eingreife. Dort, wo der
"Spediteur" Angebote zu festen Sdtzen mache, der Kunde nur an Pauschalpreisen interessiert sei und
der "Spediteur" nicht zur Rechenschaftslegung verpflichtet sei, misse der "Spediteur" im Zweifel als
Frachtfihrer im Sinn der CMR behandelt werden<49>. Es soll unerheblich sein, ob der "Spediteur" in
der Lage ist, den Transport mit eigenen Kraften durchzufiihren<50>. Ahnlich entscheidet das
belgische Recht. Danach |6st das Handeln auf eigene Rechnung die Anwendung von Frachtrecht
aus<51>. Auch nach umstrittener hollandischer Auffassung spricht der Umstand, daR nur die fest
ausgehandelten Satze berechnet werden dirfen, dafiir, dall der Unternehmer Frachtfiihrer im Sinn
der CMR ist<52>. Das gleiche gelte, wenn der Unternehmer den Transport nicht als
Aufwendungsersatzanspruch in Rechnung stelle. Es zeigt sich somit, dal die Rechtsentwicklung im
Rahmen der CMR - soweit ersichtlich - in gewissem Umfang dahin tendiert, die CMR nicht
ausschlieBlich auf den reinen Frachtfiihrer, sondern auch auf den Spediteur, der wesentliche
Frachtfihrerfunktionen ibernommen hat, anzuwenden. Diese Deutung der CMR leuchtet ein; denn
das Ziel der Rechtsvereinheitlichung auf dem Transportmarkt wéare nur sehr unvollkommen erreicht,
wenn der Umstand, daR der konkrete Vertrag in geringem Umfang auch Elemente eines anderen
Vertrages als eines Frachtvertrages enthalt, zur Unanwendbarkeit der CMR fiihren wiirde. Es mag
sein, dal} die internationale Rechtsentwicklung noch nicht so weit ist, die CMR in dem Umfang auf
Speditionsvertrage anzuwenden, wie dies nach den deutschen Grundsatzen lber die Behandlung
gemischter Vertrage am Platz ist. Dies stellt aber kein Hindernis fiir die Berlicksichtigung der weiter
gehenden deutschen Grundsatze dar. Die Erdrterung zur internationalen Rechtsentwicklung hat
gezeigt, daR die CMR ihre Regeln keineswegs ausschlieBlich auf den reinen Frachtfiihrer
zugeschnitten hat. Die CMR ist - mit anderen Worten nicht als abschlieende Regelung konzipiert, die
sowohl ein Minimal- als auch ein Maximalprogramm enthalt<53>. Die CMR dient der
Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet des Frachtrechts<54>. Sie soll sicherstellen, daf nicht von
Staat zu Staat unterschiedliche frachtrechtliche Regelungen gelten. Deshalb darf das
Vereinheitlichungsziel der CMR nicht durch nationale Rechtsgedanken ausgehéhlt werden. Der
Vereinheitlichungseffekt der CMR auf dem Gebiet des Frachtrechts wird jedoch nicht in Frage
gestellt, wenn die CMR in den Bereich des unvereinheitlichten Speditionsrechts hinein ausgedehnt
wird. Es wird dann nur nationales unvereinheitlichtes Speditionsrecht durch andere auf diesem
Gebiet unvereinheitlichte Rechtsregeln ersetzt<55>. Aus der Tatsache, dal} nach den allgemeinen
Grundsatzen liber die Behandlung gemischter Vertrdage die CMR als nachstliegende vertragstypische
Regelung auf bestimmte Speditionsvertrage anzuwenden ist, ergibt sich nicht, dal® dies unabdingbar
erfolgen muf3, daR - mit anderen Worten - auch Art. 41 CMR herangezogen werden mul. Vielmehr ist
hier der Grundsatz zu beachten, dall im Rahmen gemischter Vertrage zwingende Vorschriften nur so
weit eingreifen, als ihr Sinn, ihr Schutzzweck, reicht<56>. Lage der Sinn der zwingenden Geltung der
CMR nur darin, zu verhindern, daRR der mithsam errungene gesetzgeberische Kompromif} der
Vertragsstaaten durch privatautonome Vereinbarungen auller Kraft gesetzt wird<57>, so lief3e sich
die zwingende Wirkung der CMR nicht auf das Speditionsgeschaft erstrecken; denn die
Vertragsstaaten der CMR haben dann eben einen bzw. Transporteur-Vertrages und nicht auf der



Ebene des Speditionsvertrages gesucht und gefunden. Gleiches wiirde gelten, falls man davon
ausgeht, dal die Unabdingbarkeit die Kosten des Aushandelns von Carrier Vertragen senken und die
Kalkulierbarkeit der Vertragsrisiken von Carrier-Vertragen erhéhen sollte, weil sich der gewtinschte
Rationalisierungseffekt auch hier nur fir den Carrier-Vertrag nachweisen lieRe. Loewe<58>, der
ander Ausarbeitung der CMR maRgeblich beteiligt war, sieht die Funktion des Art. 41 CMR hingegen
in dem Schutz des wirtschaftlich Schwacheren und in der Dampfung des Konkurrenzkampfs. Die
amtliche Denkschrift zur CMR<59> hebt hervor, dafd Art. 41 nicht nur rechtliche, sondern auch
verkehrspolitische Bedeutung habe, weil die zwingenden Preistarife nicht durch glinstigere
Beforderungsbedingungen umgangen werden sollen. Es wird auch erwahnt, daR durch die CMR eine
gewisse Einheitlichkeit der Beforderungsbedingungen im europdischen Eisenbahn- und
StraRenglterverkehr erreicht werde, die im Hinblick auf den Wettbewerb zwischen Schiene und
StraRe von Bedeutung sei. Es spricht daher vieles dafiir, die Funktion der CMR jedenfalls auch im
Schutz des potentiell schwacheren Vertragspartners sowie im Schutz der Schiene zu sehen. Nimmt
man diesen Standpunkt ein, so ist die zwingende Wirkung der CMR auch auf die im Schwerpunkt dem
Frachtrecht nahestehenden Speditionsvertrage zu erstrecken. Das Schutzbediirfnis des Versenders,
der einem starken, auf eigene Rechnung handelnden Spediteur gegeniibertritt, ist genauso hoch wie
bei einem Vertrag mit einem Frachtfiihrer. Umgekehrt gilt dasselbe, weil der Spediteur, der auf
eigene Rechnung tatig wird, ebenso wie ein Frachtfiihrer erhéhte Risiken eingeht. Auch unter dem
Aspekt der Marktbeeinflussung liegt eine Erstreckung der zwingenden Wirkung i. S. des Art. 41 CMR,;
denn ein Spediteur, der auf eigene Rechnung dem Versender glinstigere Bedingungen bietet, wird
von der Bahn auch dann - wie ein Frachtfiihrer Kunden abziehen, wenn er selbst in seinem Vertrag
mit dem Carrier zu CMR-Konditionen kontrahiert<60>. Ein effizienter Wettbewerbsschutz der Bahn
erfordert daher eine Erstreckung des Art. 41 CMR. Es 1aR3t sich somit festhalten, daf} die Einwande
gegen die Heranziehung der Grundsatze Uber die Behandlung typengemischter Vertrage nicht
stichhaltig sind. Diese Grundsatze entsprechen im Kern international verbreiteten Rechtsgedanken.
Sie gehoren also schon heute in mehreren Landern zum Auslegungskanon der CMR. Jedenfalls stellt
ihre Anwendung im Verhéltnis zum Speditionsrecht keine Verletzung des Gedankens der
Rechtsvereinheitlichung dar. 2. Folgerungen a) Selbsteintritt Wie oben gezeigt wurde, entspricht §
412 1l 1 HGB den allgemeinen Grundséatzen Uber die Behandlung gemischter Vertrage<61>. Der
Spediteur verwandelt den Vertrag durch einen Gestaltungsakt in Form des Selbsteintritts partiell in
einen Frachtvertrag. Er (ibernimmt also die Rolle des Frachtfiihrers in dem Umfang, in dem bei der
Geschaftsbesorgungskommission ein Frachtfiihrer eingeschaltet und tatig geworden ware. In diesem
Ausmal liegt das Schwergewicht des Speditionsvertrages eindeutig bei der spezifisch
frachtrechtlichen Tatigkeit, so daR insoweit die CMR zwingend anzuwenden ist. b)
Sammelladungsspedition Der Spediteur, der auf eigene Rechnung den Transport durch einen
Frachtflhrer ausfiuhren 1aRt, wird bei Ausflihrung des Transports schwerpunktmaRig als Frachtfiihrer
tatig; denn die Frachtflihrertatigkeit ist nicht dadurch gepragt, dal8 der Frachtfiihrer den Transport
mit eigenen Mitteln abwickelt (§ 432 HGB, Art. 3 CMR). Wird § 413 Il HGB abbedungen, so kommt
freilich nur in eingeschranktem Mal Frachtrecht zum Tragen, also lediglich dort, wo der
Sammelladungsspediteur im Schwerpunkt die Rolle eines Frachtfiihrers ilbernommen hat. Der
Sammelladungsspediteur verlagert, wie dies auch § 413 Il HGB vorsieht, spatestens in dem Moment
seine Tatigkeit auf die Rolle eines Frachtfihrers, in dem er die Versendung "bewirkt". Von diesem
Moment an wird er in Hinblick auf den Schutz des Guts vor Transportgefahren, auf die Befolgung von
Weisungen, auf die Bewaltigung von Beforderungs- und Ablieferungshindernissen schwerpunktmaRig
frachtrechtlich tatig. Es greifen daher trotz einer Derogation des § 413 Il HGB zwingend die Art. 17 bis
33 CMR ein. In Hinblick auf die Gbrigen Vorschriften der CMR ist zu differenzieren. Da der Abschlul’



des Vertrages zwischen Versender und Spediteur erfolgt, bevor feststeht, dal} der Transport im Weg
der Sammelladung bewirkt wird, liegt der Vertragsschlul? noch schwerpunktmaRig auf der Ebene des
Speditionsrechts. Die Art. 4 bis 9 CMR sind daher nach einer Derogation des § 413 Il HGB nicht
heranzuziehen. Auch die Art. 10, 11 CMR sind auf den Versender nicht anzuwenden; denn der
Versender bewegt sich bei VertragsschluB zunachst auf der Ebene des Speditionsvertrages und
betrachtet den Spediteur gerade in Anbetracht der Beforderungstauglichkeit des Transportguts als
seinen Interessenwahrer. Der Spediteur begibt sich als Geschaftsbesorger erst von dem Zeitpunkt an
schwerpunktmaRig in die Rolle des Frachtfiihrers, in dem er auf eigene Rechnung und damit auch auf
eigenes Risiko die Versendung bewirkt. In diesem Moment kann aber der Versender die
Beforderungstauglichkeit der Giter, die sich in der Obhut des Spediteurs befinden, gar nicht
beurteilen. Dem Spediteur bleibt also trotz Beforderung des Guts im Weg der Sammelladung unter
dem Aspekt der Art. 10, 11 CMR die Rolle des Absenders erhalten. Anders ist es in Hinblick auf die
Art. 12 ff. CMR. Hier ist zu beriicksichtigen, daR der Spediteur, soweit er auf eigene Rechnung
handelt, auch wie ein Frachtfiihrer auf eigenes Risiko handeln soll und wie ein Frachtfiihrer Pflichten
Ubernehmen soll<62>. Der Spediteur hat Weisungen als Geschaftsbesorger auf Rechnung des
Versenders zu befolgen. Wird der Spediteur auf eigene Rechnung tétig, so besteht eher die Gefahr,
dal® miBliebige Weisungen nicht hinreichend beachtet werden<63>. Da diese Weisungen auch den
Transportablauf betreffen, befindet sich der Schwerpunkt des Weisungsverhaltnisses im
frachtrechtlichen Bereich. Es kommen daher unabdingbar die Art. 12, 14, 15, 16 CMR zum Tragen.
Dabei Gibernimmt der Versender die Funktion des Absenders im Sinn der CMR. Auch Art. 13 CMR ist
heranzuziehen. Zwar erwirbt der Empfanger einen Ablieferungsanspruch gegen den vom Spediteur
eingeschalteten Frachtfiihrer. Damit ist aber nicht dem Umstand Rechnung getragen, daR der
Spediteur, der auf eigene Rechnung den Transport abwickelt, schwerpunktmaRig auf der
Transportebene tatig wird. Dem entsprechen unabdingbar Beférderung und Einstandspflichten<64>
fiir die Ablieferung, nicht jedoch eigenstdandige Beforderungs- und Ablieferungspflichten des
Spediteurs. Der Spediteur hat somit nach MalRgabe des Art. 13 | 1 CMR nur dafir einzustehen, dal3
das Gut beim Empfanger abgeliefert wird. c) Fixkostenspedition § 413 | HGB verweist umfassend auf
das Frachtrecht. Nach der hier vertretenen Auffassung ist § 413 | HGB abdingbar. Die CMR bleibt
jedoch zwingend auf die Fixkostenspedition anwendbar, soweit sich der Spediteur mit der
Fixkostenabrede schwerpunktmaRig in die Rolle des Transportunternehmers begibt. Insoweit kann
weitgehend auf das zum Selbsteintritt und zur Sammelladungsspedition Ausgefiihrte verwiesen
werden. Fraglich ist, ob auch der Abschlul® des Vertrages, die Ausstellung des Frachtbriefs, die
Haftung des Versenders fiir die Beforderungstauglichkeit, die Haftung fiir die Vor- und Nachlagerung
anhand der CMR zu beurteilen sind. Es ist daher zu priifen, ob die Fixkostenabrede dazu fihrt, dafl
auch diese Tatigkeitsbereiche schwerpunktmaRig auf der Ebene der Frachtfihrertatigkeit liegen. Die
Fixkostenabrede hat - wie gezeigt - zur Folge, daB der Spediteur starker seine eigenen Interessen in
den Vordergrund riickt. Die daraus dem Versender drohenden Gefahren kann man dadurch bannen,
daR man dem Spediteur, der sich weitgehend in die Rolle des Transportunternehmers begibt, voll die
Rechte und Pflichten eines Frachtfiihrers auferlegt. Damit wiirde man jedoch dem Umstand zu wenig
Beachtung schenken, daf§ auch der Fixkostenspediteur nicht den Transport, sondern nur die
Organisation des Transports versprochen hat. Dem Ziel, den Fixkostenspediteur entsprechend seiner
Ubernahme der Frachtfiihrerrolle dem Frachtrecht zu unterwerfen, geniigt man, wenn man ihm voll
die mit der Frachtflhrertatigkeit verbundenen Risiken auferlegt. Damit ist keine Delkredere-Haftung
gemeint, sondern eine im Rahmen der CMR unabdingbare persdnliche, primare Haftung fiir Schaden,
z. B. fur Schaden i. S. der Art. 17 ff. CMR. Diese Haftung ist nicht in Parallele zu § 1 V KVO auf die
eigentliche Phase des grenziiberschreitenden Transports beschrankt; denn die Fixkostenabrede



erzeugt auch die Gefahr, daB Glter beim Spediteur langer riskanter gelagert oder haufiger
umgeschlagen werden, als wenn die Giter auf Rechnung des Versenders befordert worden
waren<65>. Der Spediteur muR daher die Risiken des Vorlaufs, Nachlaufs und des Umschlags wie ein
CMR-Frachtfiihrer libernehmen. Dagegen besteht wegen der Fixkostenabrede auf den ersten Blick
wenig AnlaR, den Fixkostenspediteur auch den Vorschriften tiber den Frachtbrief zu unterwerfen. Der
Fixkostenspediteur verspricht ndmlich nur die Organisation des Transports. Immerhin 4Rt sich bei
der Fixkostenspedition wegen des Handelns des Spediteurs auf eigene Rechnung ein dem normalen
Absender vergleichbares Interesse des Versenders an der Klarstellung der Verhaltnisse nicht
bestreiten. Dasselbe ist angesichts der verscharften Haftung zugunsten des Spediteurs zu sagen.
Daher sind die Art. 4 ff. CMR mit Ausnahme des Art. 7 CMR zwingend analog anzuwenden. In die
gleiche Richtung weist die englische, belgische und teilweise die hollandische Rechtspraxis, die den
Fixkostenspediteur in vollem Umfang als Frachtfiihrer im Sinn der CMR behandelt. Halt man sich im
Einklang mit dieser englischen, belgischen Auslegungspraxis, so sind auf den Fixkostenspediteur
ebenfalls die Vorschriften der CMR Uiber das Weisungsrecht sowie die Rechte des Empfangers
anzuwenden. Gleiches gilt dann auch fiir den Versender in Anbetracht der Pflichten und der Haftung
des Absenders (Art. 7, 10, 11 CMR). Vertritt man dagegen die Auffassung, dall man den
Geltungsbereich der CMR nicht voll auf den Fixkostenspediteur ausdehnen diirfe, so tritt allerdings
nach den allgemeinen Grundsatzen tiber die Behandlung typengemischter Vertrage der Versender als
Vertragspartner des Fixkostenspediteurs nicht deshalb aus seiner Rolle als Versender heraus, weil der
Spediteur auf eigene Rechnung handelt. Die Pflicht des Spediteurs zur Interessenwahrung wird
dadurch nicht beseitigt, sondern durch die Ubernahme des Risikos der Abwicklung des
Beforderungsvorganges ergdnzt. Der Fixkostenspediteur bleibt daher als Spezialist der Organisation
von Transporten verpflichtet, fiir die Transporttauglichkeit des Guts und die notwendige Ausstattung
mit Papieren zu sorgen. Etwas anderes gilt, falls § 413 | HGB nicht abbedungen wird, weil dann die
speditionsrechtlichen Elemente gem. § 413 | HGB total verdrdngt werden. V. Zusammenfassung 1. §
412 HGB ist weder beim echten noch beim unechten Selbsteintritt abdingbar. 2. § 413 HGB ist
abdingbar. Das hat allerdings nicht zur Folge, dalR die CMR nicht zum Tragen kommt. Vielmehr sind
dann die wesentlichen Regeln der CMR, insbesondere die Haftungsnormen, nach den allgemeinen
Grundsatzen (iber die Behandlung von gemischten Vertragen heranzuziehen. Diese allgemeinen
Grundsatze sind als Grundsatze der Rechtsgewinnung unabdingbar. Die Anwendbarkeit der
zwingenden Regeln der CMR kann daher vertraglich nicht
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