
ENTSCH EIDUNGEN

Straße

Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Art. 17 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 SaIz2, 23

Abs. 1, 25 Abs. 1 und 2 CMR; 55 387,389, 428 BGB

1. Das (Mit-) Verschulden eines Gesamtgläubigers, der
nicht Erfüllungsgehilfe des anderen Gesamtgläubigers
ist, hat gem. 55 429 Abs.3, 425 Abs.2 BGB Einzelwir-
kung.

2. Eine Zurechnungsnorm (wie beim Frachtführer 5 428
HGB) existiert für das Verhältnis zwischen Absender und
Empfänger nicht.

3. Menge und Qualität der zum Transport gegebenen
Ware hat der Anspruchsteller voll gem. 5 286 ZPO zu be-
weisen. Erst im Hinblick auf die Ermittlung der Schaden-
höhe von konkret nach ihren wertbildenden Faktoren
ermittelter Ware greifen die Beweiserleichterungen des

I287 ZPO ein, so dass insoweit eine Schätzung erfolgen
könnte.

4. Zu den Anforderungen an die Beweisführung bzgl.
Menge und Qualität der zum Transport gegebenen Ware.

5. lm Anwendungsbereich der CMR besteht, soweit nach

Art. 13 Abs. 1 Satz2 CMR für die in Art. 17 CMR be-

stimmten Ansprüche wegen Verlust, Beschädigung und
Überschreitung der Lieferfrist neben dem Absender auch
der Empfänger anspruchsberechtigt ist, in deren Verhält-
nis zum Frachtführer eine Gesamtgläubigerschaft, wobei
der Absender dabei Leistung wahlweise an sich selbst
oder an den Empfänger verlangen kann. Der Schuldner
einer Forderung, hinsichtlich der Gesamtgläubigerschaft
gem. 5 428 BGB besteht, kann grundsätzlich auch mit
einer Gegenforderung aufrechnen, die ihm nur gegen-
über einem oder einzelnen der Gesamtgläubiger zu-
steht. An der dabei erforderlichen Gleichartigkeit der
Forderung der Gesamtgläubiger und der ihr gegenüber-
stehenden Forderung des Schuldners gegen einen der
Gesamtgläubiger fehlt es allerdings, wenn der Gläubi-
ger, gegen den sich die Gegenforderung des Schuldners
richtet, Leistung entweder an sich selbst oder an einen
Dritten verlangen kann und er das ihm insoweit zuste-
hende Wahlrecht gem. 5 263 Abs. 1 BGB noch nicht aus-
geübt hat.

6. Besteht bei einer Forderung Gesamtgläubigerschaft
nach 5 42A BGB, so kann der Schuldner mit einer Forde-
rung aufrechnen, die ihm nur gegen einen der Gesamt-
gläubiger zusteht.

lLeitsätze der Redaktionl

oLG Düsseldorf urt. v. 30.03.2022 - l-18 u 139116

(Vorinstanzen: BGH, Urt. v. 19.09.2019 -IZP.64l18;
OLG Düsseldorf, Urt. v.04.04.2018 - I-18 U l39l16;LG
Düsseldorf, Urt. v. 03.11.2016 - 40 O 42113)

A.

Die Klägerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz we-

gen der Beschädigung von Transportgut und wegen Mehr-
kosten für ersatzweise beschaffte \fare. Der Senat hat dazu

in seinem Urteil vom 04.04.2018 unter I. die folgenden,
weiterhin güldgen Feststellungen zum Sachverhalt getroffen:

>Die Klägerin haufie im Januar des Jahres 2012 bei der Fir'
ma MSP 24.000 kg Mehl, die zusammen mit einer Partie Oli'
uenöl und Oregano uon der Behlagten per Lkta-Tiansport uon

balien zur Geschäfisanschrrjl der Klägerin in Sanht Augustin

tntnsportiert werden sollten. Auf dem Frachtbrief ist als Fracht'
gut 24.000 hg ,Farina' angegeben. Aufirageber der Beblagten

ist der unter der Bezeichnung Handelsagentur P ltandelnde T
\Y gewesen, gegen den die Klägerin in dem aus dem uorliegen-

den Rechtsstreit abgetrennten Wrfahren uor dem LG Oldenburg

- 16 O l155/13 - uorgeht. Die Beblagte übernahm zwei 20
Fuf Container mit der Bezeichnung BU 109 und BU 129, uon

denen der letztgenannte in Italien beim Ladeuorgang aufeinen
Waggon umstürzte. Die Ladung dieses Containers wurde uer-

nichtet. Der andere Container uurde nach Deutschland zum
Lager der Beklagten in Köln tfttnsportiert, der Klägerin jedoch

nicht ausgeliefert, weil sich die Behlagte auf ein Pfandrecht we-

gen ffi nste h ender Fo rderungen gegenü b er i hrem Wrtragsp art'
ner dem unter der Bezeichnung Handelsagentur P handelnden

Herrn W,.berief Die Klägerin uerlangt Schadensersatzfiir den

Wrlust des Tiansportgutes in Höhe uon I 1.196,- €fir das Mehl,
6.352,50 € f)r das Oliuenöl und 26.250,- € filr das Oregano.

Darüber hinaus uerlangt sie die fir eine Ersatzbeschffing ent-

standenen ueiteren Kosten uon 1.080,- €.

Die Klägerin hat behauptet, dass es sich bei dem steitgegen-

ständlichen Oliuenöl um solches uon höchster Q:raltat, welches

unuerzüglich, unminelbar uor Ort kahgepresst und lang halt-
bar gewesen sei und bei dem streitgegenständlichen Oregano

um handgepflüchten Wildoregano uom Fufe des Atna gehan-

dzlt habe.

Zwischen den Parteien ist weiter s*eitig ob die fir die Behlagte

tätige Unterfachtfhhrerin bei Übernahme der beiden Contai'
ner Kenntnis dauon hatte, dass sich darin aufer Mehl auch noch

Oliuenöl und Oregano befanden.

Die Behlagte hat hilfweise die Aufechnung mit 4 Gegen'

forderungen aon 9.394,50€, 3.131,50€, 703,80€ und'

1.285,90 €, insgesamt 14.518,70€ zuzüglich Zinsen uon

3.904,67 € und Tageszinsen uon 2,60 € erhlärt, die ihr gegen-

über ihrem Aufirageber Herrn 1V., zuständen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachuerhabs und der erst'

instanzlich gestelhen Annäge wird gemäf S 540 ZPO auf das

angefochtene Urteil Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgeuiesen und zur Begründung

ausgefiihrt, dass der der Klägerin grundsätzlich nach Art. 13

CMR i.V*. S 421 Abl I 5.2 HGB zusteltende Anspruch

auf Schadenserslttz uon 18.344,- € durch die uon der Behlag'

ten hilfiweise erhlärte Aufechnung erloschen sei. Die Klägerin
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sei. EmpJiingerin des Frachtguts ,nach 4'!'.1.3 CMR' uas shh-hlnrlriitlci 
dn streitgegenständlichen Mehls aus dem Fracht-

brief und bezüglich dei nlcht in dem abgestürzan Container

b eindlichen wi ite rtransp ortierten Oreganos und O li'u enö ls aus

d.i, u u t rri ti g, n W re i n ia r ung d e s We h ert' ra n sp o r ts 
.e 

rge b e; H in'
s i c h t ti c h d.ei im a bges tar zte i C o n r ai ner b ef nd li c h e n O liu en ö h

sei die Klägerin aE E*pfingtrin im Sinne uon.Art' 13 CMR

an"urrhrri *ril die B;ilagte ihr Vorbringen, ihr sei die Ware

untergachoben tttorden, ln heiner Vei'se konkreti'siert habe'

Die Eeklagte hönne sich nicht auf Hafiungsbegrenzungen be-

,ofen. da lie zu den [Jmständen des Absturzes nichts uorgetagen

t äOr.' Si, hafie auch f)r die minlerweile uerdorbene Ware' Ob

i h r ins owe it' e in Zuric h b e h altungsre c ht zuge s tanden h a b e' k ö n'

ne d.ahinstehen, ttteil sich dieses nur auf honnexe Fordcrungen

erstreckt häne und auch der Höhe nach nicht dazu berechtigt

häne, die gesamte Resthdung zurüc hzuhalte.n' .D 
arüb er hinaus

wäre die 
"Behkgte 

zur Wrwertung der uerderblichen Ware arn

Markt uerpflcitet gewesen' AIs Eriatzanspruch in Bezug auf d1s

Mehl sei )t, Rtrhi""ggreis i.H.u' 11'196,- € anzouetzen' Da

d.ie Behtage f),r da's trirstörte Mehl in Höhe d'er Ha!fie (tes.es

Betrages E rätzlrirt ogrn uon der Wrsichnung erhahen habe'

könn7 sie di, in drr fiandelsrechnung aufgef)hrten Preise nicht

bestreiten. Die Beweisaufnahme habe in Bezug auf das Oliuen'

öl einen Wert aon 2.3/6,- € und f)r das Oregano einen Vert

uon 1.692,- € ergeben. Darüber hinaus habe die KLigerin An-

spruch auf Ersaä dn Duhurgtkaufes i.!,u' I 950'- 
€, so dass

ilrh ,i, öesamtanspruch der kLigerin i.H'a' t3'344'- € ergebe

(rechnerisch richti[woht: 16.344,- €)' Hiergegen.hönne di'e Be-
'hkgtt *it Gegeninsprüchen gegen dzn AufiraSSeber\f,l/P l'H'u'

ts2%37 €"- *^iit hlt6*rhe erhlärt habe - aufrechnen' Die

Kägerin sei den im einielnen belegten A"tp.y-:!:" nicht hin-

reicTend. entgegengetreten. Die Klägerin und W/P seien als Ge'

samtgläubi{er akAuftraggeber des Tiansports anzusehen'

Hiergegen richtet sich die Berufung beider .Parteien' 
die eine

Wrääl"ng nach den erstinstunzlich gestellten Anträgen an-

streben, wibel die Beklagte eine Klageabweisung, ohne dass es

auf d.ie uon ihr hilfsweisi zur Aufechnung gesrcllten Gegenfor'

dirongtn anhäme, erreichen will.

Die Küigerin macht sich die ihr güns.tigel Fatstellungen des

Land.seichts zu einem Ersatzanspruch i.H'a' 11'196'- € we-

gm in nicht abgelieferten Mehls zu eigen, rügt-iedoch, dass.

'das Land.gerlrht"wegen des nicht abgelieferten Oliuenök und

Oreganos*nuruoo iirr* Wert uon 2.376,'€ und 1'692'- €

our'grgongro ist. Insoweit sneiu f! du Kläger1n die gese.tzliche.

Wff"i"g d.es $ 429 Abs. S nCn, was das Landgericht auch

bezr)gtich"der als Anl. Kl übeneichten Handelsrechnung a'nge'

,o*'*r, habe und zu tlnrecht f)r die ak Anl' K2 übeneichte

Hand.ekrechnung nicht habe gehen lassen' Die Ermittlungen

d.es Sachuerstän-digen Dr. B' seien nicht nachuollziehbar' Der

Sachuerständige hibe bereitt irn Vorwort des Gutachtens darauf

hingewiesen,Zass slch die Errninlungen sclyieriS bis teihueise

unäaghth gestaheten. Angesichx der erheblichen Qualhäts-
und fre^uäerschi'ede hätti ohne Feststellungen zur Gütequali'

üt und. Herhunfi der streitgegenständlichen Güter kein Durch-

schnittswert gebltdtt werden dürfen. Da du B.ekkgte die lVare

uernichtet uäd damit die Beweismittel uorsätzlich zerstört habe,

hätte sie einen geringeren Wert der streitgegenständlichen Güter

beuteisen müss/n. Z"dr* häne das Landgericht nicht die aon

der Khgerin angetretenen Betueise zur Güte und Preishlasse des

zu traÄportieäden Oliuenöls und Oregano übergehen dürfen

und dei Sachuerständigen ergänzend' befragen müssen' Schlieft
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lich habe das Landgericht - uöltig übenaschend.und ge-gen

S 139 ZPO ,uuoPäd - die uon der Behlagten erklärte Hilfs-

)ufrechnuns ft)r'besründet erachtet. Wn dtn Gegenforderun-

ä au nrEtogtrn iäne angesichts der Wrsicherungsleistung in

ilah, dt, Hälfie drs Rechnungspreises ein Betag uon 5'598'- €

in Abzug gebiacht werden *l*tto' Das Landgericht habe nicht

berachsicitigt, dass die Beklagte nur rnit bonnexen Forderun'

srn aufiechien könne. Eine Aufrechnungslage ergebe sich auch
'nirht 1orarr, dass d'ie Ktägerii und Herr IY' Gaamtgläubiger

nach Art. 13 CMR gr*ri, seien. EmpJlingerin der Ware sei

uielrnehr allein sie -"die KLigerin - gewesen' Im Übrigen habe

sie in 1. Instanz urnfassend uorgetragen und Beweis angetreten'

dass etwaige Gegenansprüche der Behlagten luf .max 
1800€

beschränki gewär, ,rim und sich die darüber hinausgehende

Forderung"d'er Behlagten uon 13'000 € über gänzlich andere

Befirderingen anderir Wrsender uerhaben würde'

t...1

Die Behlagte uertritt weiterhin die Affissung dass der aon

d.er Klägeän geltend gemachte Anspru.ch aus mehreren Grün-

den nic'itt bestehe, weshalb die Klage abzuweisen gewesen wäre'

ohne d.ass es auf die uon der Behlagten erhlärte Hilfsayfrech

nung angehominen taäre. Die Kägerin hönne si,ch' da ruti'
,rhä dti Parteien dieses Rechtsstreits kein Frachtuer*ag ge'

schlossen worden sei, ueder auf originäre CMR-Schadenetsatz-

ansorücbe noch auf solch, ais ,iitm zwischen der Beklagten

orh ihr,* arft aggtberW abgeleiteten Frachtuertrag berufen'

Dazu häne dle Kagerln Sendungsempfingerin sein müssen'

uas sie ausweistich ier Ant. Kl-4 nlcht gewesen sei' Auferdcm

sei zwischen d'em Aufraggeber W und ihr - der Behlagten

- lediglich ein Frachiuerüag über die .BeJiir(erung -uon-2 
Par-

tien ftehl geschlossen worden. Das Oliaenöl und das Oregano

seien o hne" aernaglich e Wreinbarung sch licht zum Tiansp ort

untergeschoben ,lordrr. Det Aufrageber .W habe d'er Be-

h lag;" aus me hreren Tiansp orten. die, B.ezah lung aon Frac ht-

foärrungrn geschuldet, *tihalb der Beklagten ein inhonnexes
"pfandreiht in d.er Ware, das auch gegenüber einem Sen&'r'ngs'

,kpfingn gr*irht habe, zugestunden.habe' Sie habe die Ware

oüi nithänter dern Gesicitspunkt des konnexen Pfandrechx

festhalten darfen. Der ein Pfandrecb an uerderblichen ilacht-
' gutau,üb,ndi Frachtfii hrer-sei weder uerpf ichtet, dem Wrderb

2n Guttt entgegenzuwirhen noch das Gut einer Wruertung

zuzuführen. öä,l"ft ngrber\W oder die Klägerin hätten das

ffandgut aur*rrhriln äd selbst einer Wrwertung -zufühyn
iarnä. Daran hätten sie iedoch kein Interesse gehabt' Die

uotm Land'geri.cht zur Hahi da Schadens getofenen Feststel-

luogen seiTn fehlerhaft. Mangels Substantiierung' in welcher

Ut'"gt ""a Quotmi "nd 
rnil *elcher Spezifkation das Oli-

uenöi und O-regano uerladen worden seien, hätte die Klage

ohne Beweisautnahrne zur Höhe abgewilsen werden müssen'

Die Klägerin t...1 hätt das Rechtsrnittel der Behlagten bereits

mangels Beschwer f)r unzulässig.

'ilenn nach d'ernVortrag der Bektagten jedenfalls hinsichtlich d'es

Oliuenök und des Oregano kein Frachtuertrag rnit dem unter

d.er Bezeichnung Handekagentur P handelnden Herrn W zu-

stande gekommin sein sollle, butehe ihm gegenüber auch keine

Aufrechnungstage. Vielrnehr sei dann honkludcnt ein Fracht-

,ritrog üb; di, Bef)rderung des Oliuenöls und des Oreganos

durc li di, uon der'B e kkgtei üb ernomm e ne lVeiter b eiärderung

nach Deutschland zustaide gehomrrlen' Der Beklagten seien die

uorgenAnnten Güter auch iicht untergeschoben uorden' Tat'
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sächlich habe der übernebmende Fahrer Kenntnis daaon gehabt,
welche Güter ihm zur Befirderung übergeben u.,orden seien. Der
Vortrag dzr Behlagten sei insoweit auch unschlüssig, ab sie selbst
dauon ausgehe, dass über das Oliuenöl/Oregano kein wirhsamer
Befirderungsuertrag 4t Stande gekornmen sei, was zur Folge
habe, dass sie - die Beklagte hein Pfandrecht an den streitgegen-
ständlichen Gütern gehabt habe und im übrrgen nach gS 823,
826 BGB fir den Schaden einzustelten habe. Insofern sei die
Behlagte nicht berechtigt geuesen, die in ihrem Gewahrsam be-

fndlicben uerderblichen Lebensmittel,uergammeln' zu lassen. o

Der Senat hat mit Urteil vom 04.04.2018 die Berufung der
Klägerin zurückgewiesen und auf die Berufung der Beklag-
ten die Klageabweisung unrer Zurückweisung des weiterge-
henden Rechtsmittels bestätigt. Die Klageforderung sei zwar
i.H.v. 13,163,- € begründet, dieser Anspruch aber durch die
Hilfsaufrechnung der Beklagten mit Gegenforderungen erlo-
schen. Die Klägerin könne von der Beklagten Schadensersatz
aus Art. 13, 17, 23, 25 CMR beanspruchen. Der llnter-
frachtführerin der Beklagten seien im Janu ar 2012 zwei Con-
tainer mit den Bezeichnungen BU 109 und BU 129 über-
geben worden, die sie nicht bei der Klägerin als Empfrnge-
rin des Gutes abgeliefert habe. Die Nichtablieferung beider
Container beruhe ausschließlich auf Umständen aus dem
fusikobereich der Beklagten. Die für eine übernahme des
Gutes in bestimmter Menge und Qualität beweispflichtige
Klägerin habe jedoch nur einen lVert in Höhe von insge-
samt 13.163,- € beweisen können. Neben der Übergabe von
Mehl im \flerr von 11.196,- € seien für Olivenöl und Orega-
no nur die vom Sachverständigen ermittelten Mindestwerte
anzLtserzen, die sich arf 1,94 € pro Liter bzw.3,- € pro Kilo-
gramm beliefen. Eine bessere Qualität für die 550 I Olivenöl
und 300 kg Oregano sei nicht festzustellen, nicht einmal von
einer durchschnittlichen Qualität der \flaren könne ausge-
gangen werden. Soweit die Klägerin den Zeugen G. C. be-
nannt habe, seien ihrem Vorbringen keine belastbaren Tät-
sachen zu enrnehmen, die den von ihr jeweils angesetzten
\7ert ergeben könnten. Da sie es unrerlassen habe, von der
jahrelang in Köln eingelagerten \Vare Proben zu nehmen,
könne sie sich auch nicht auf eine Beweisvereitelung mit der
Folge einer Umkehr der Beweislast berufen. Schadensersatz
für einen Deckungskaufsei der Klägerin nicht zuzusprechen,
da die Ersatzpflicht nach Art. 25,23 CMR auf die \üertmin-
derung beschränkr sei. Der somit lediglich i.H.v. 13.163,- €
bestehende Schadenersatzanspruch der Klägerin sei erlo-
schen, da diesem Forderungen der Beklagten gegen den Ab-
sender T. \( von 18.423,37 € gegenüberstehen, mit denen
die Beklagre riach den Grundsätzen der Gesamtgläubiger-
schaft wirksam aufgerechnet habe. Da diese Gegenforderun-
gen rechtskräftig tituliert seien, könnten gegen sie materielle
Einwendungen nicht mehr erhoben werden.

Auf die hiergegen gerichtete Nichzulassungsbeschwerde
der Klägerin hat der Bundesgerichtshof die Revision zuge-
lassen, mit Urteil vom 19.09 .2019 (l ZR 64118 [= ThanspR
2019, 5021) das Urteil des Senats aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch über die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurückverwie-
sen. Zsr Begründung hat er im -Wesentlichen ausgeführt, die
Revision habe Erfolg, weil die Klägerin hinreichend substan-
tiiert zu den wertbildenden Faktoren von Olivenöl und Ore-
gano vorgetragen habe und daher nicht von der Einvernah-
me des Zeugen C. zum \(/ert dieser Güter hätte abgesehen

werden dürfen. Des.$?'eiteren könne die Klägerin die Kosten
des Deckungskaufs ftir das Mehl ersetzr verlangen. Zudem
wende sich die Revision zu Recht gegen die Annahme, die
Beklagte habe gegenüber der Klägerin wirksam mit Forde-
rungen aufgerechnet, die ihr gegen T. \fl aus anderen flans-
portaufträgen zugestanden hätten. Es sei nicht davon auszu-
gehen, dass die Forderungen gleichartig seien und sich damir
aufrechenbar gegenüberstehen, da nicht festgestellt sei, dass
T. \M sein \üZahlrecht gem. S 263 Abs. I BGB, ob er Leistung
an sich selbst oder an die Klägerin verlange, ausgeübt habe.

Nach der Zurückverweisung an den Senat halten beide Par-
teien ihre Berufungsanträge unverändert aufrecht. Die Be-
klagte trägt zur Ausübung des -Vahlrechts ergänzend vor,
der Absender T. \fl habe mit den Schadenrechnungen vom
03. und 16.02.2012 an sie, in denen - unstreitig - auch sein
Konto als Emp{ängerkonto angegeben sei, und mit der Gel-
tendmachung dieser angeblichen Forderung ihr gegenüber
durch seine Rechtsanwdlte mit Schreiben vom 02.04.2012
sein \flahlrecht gem. g 263 Abl I BGB ausgeübt. Sie habe
deshalb gegenüber der Klägerin aufrechnen dürfen. Die
Schuld für den Untergang der \Vare trage T. \(4, weil er sich
nicht an die zuvor gerroffene Vereinbarung gehalten habe,
wonach die offenen Frachten auf das Fremdgeldkonro seines
Rechtsanwalts zu rreuen Händen überwiesen werden und das
Gut anschließend herausgegeben werde. Dieses Verschulden
müsse sich die Klägerin anspruchsmindernd oder anspruchs-
ausschließend zurechnen lassen.

Die Klägerin rügt Verspätung und führt an, der Absender
T. \M habe.sein \Tahlrecht nicht - wie es erforderlich sei -
unmissverständlich und eindeutig ausgeübt. Vielmehr habe
dieser ausweislich der vorprozessualen Korrespondenz noch
nicht einmal mit Schreiben vom 16./30.05.2012 verbind-
lich und endgültig eine Schadenersatzforderung erhoben,
sondern es habe zunächst eine Auslieferung der Güter erfol-
gen sollen mit der Möglichkeit ggf. später Schadenersatzan-
sprüche zu beziffern. Da in der Folgezeit der Kontakt zu T.
\fl abgebrochen sei, habe dieser somit zu keinem Zeitpunkt
eine Entscheidung über sein \flahlrecht getroffen. Ein etwa!
ges Verschulden des Absenders sei ihr nicht zurechenbar, weil
sie die Beklagte - wie bereits ersrinstanzlich vorgerragen -
mehrfach vergeblich unter Hinweis auf die Verderblichkeit
zur Herausgabe der -Varen aufgefordert habe.

Der Senat hat Beweis erhoben über Herkunft und Qualität
des Olivenöls und Oregano durch Vernehmung der Zergen
R. und G. \flegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auf das Sitzungsprotokoll vom 16.02.2022 verwiesen. Auf
die weiteren von ihr hierzu benannten Zeugen einschließ-
lich den Zeugen G. C. hat die Klägerin ,für diese Insranz<
verzichtet.

\7egen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitsrandes
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsätze
nebst Anlagen ergänzend Bezug genommen.

B.

Die zulässige Berufung der Klägerin ist nicht begründet, weil
das Landgericht im Ergebnis zutreffend angenommen hat,
dass die Klageforderung durch die hilßweise Aufrechnung
der Beklagten mit Gegenforderungen erloschen ist (III.).
Die Berufung der Beklagten ist zulässig, insbesondere ist
sie trotz der Klageabweisung durch das angefochtene Urteil
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beschwert, weil ihre Gegenforderungen im Umfang von
18.344,- €, in dem die Klageforderung vom Landgericht für
begründet gehalten worden ist, verbraucht und erloschen wä-
ren, S 322 '\bs.2 ZPO (vgl. Zöller/Hefhr, Kommentar zur
ZPO, 34. Aufl., Vor S 5l I Rn. 26 a).ln der Sache hat ihre
Berufung jedoch nur insoweit in geringem Umfang Erfolg,
als sich die Schadenersatzansprüche der Klägerin insgesamt

lediglich auf 14.243,- € belaufen (I. und II.).

I.

Die Klägerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Schadensersatz wegen Beschädigung des Tiansportguts i.H.v.
13.163,- € aus Art. 1 Abs. I Satz 1, Art. 17 Abs. 1, Art. 13

Abs. 1 Satz 2,23 Abs. 1, 25 Abs. 1 und 2 CMR.

1.

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urt. v. 19.09.2019 -
I ZR 64118-, ThanspR 2019, 502 (nachfolgend BGH,
a.a.O.) die Annahme des Senats im Urteil vom 04.04.20L8
bestätigt, dass der Klägerin gegen die Beklagte dem Grunde

nach aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1, fut. 17 Abs. 1, Art. 13 Abs. I
Satz 2 CMR ein Anspruch auf Schadensersatz wegen der
Entwertung des Thansportgutes zusteht (Rn. 12). Auf die
Ausftihrungen in beiden Urteilen wird daher zunächst zur

Vermeidung von \Tiederholungen verwiesen.

")
Zusammenfassend haftet die Beklagte als Frachtführerin
ihrem Auftraggeber T. \( gem. fut. 17 Abs. I CMR für die
Beschädigung der Güter Mehl, Olivenöl und Oregano und
ist deshalb nach Art.25 Abs. I CMR zum Ausgleich der

\(ertminderung verpfichtet; von ihrer Haftung ist sie nicht
gem. Art. 17 Abs. 2, 3 oder 4 CMR befreit (BGH, a.a.O.,

Rn. 14-17). Die Klägerin ist nach den vom Bundesgerichts-
hofnicht beanstandeten Feststellungen des Senats im Urteil
vom 04.04.2018 ferner Empfiängerin des Gutes und kann
daher nach Art. 13 Abs. 1 Satz 2 CMR die Rechte des Auf-
traggebers aus dem Befürderungsverüag wegen der Beschä-

digung des Transportgutes gegen die Beklagte im eigenen

Namen geltend machen (BGH, a.a.O., Rn. 18-19).

b)

Die Nichtablieferung des Tiansportgutes beruht aus den

Gründen des Senatsurteils vom 04.04.2018, deren Richdg-
keit der Bundesgerichtshof ebenfalls nicht beanstandet hat

und auf die deshalb zur Vermeidung von tViederholungen

Bezug genommen wird, auf Umständen, die allein im Risi-

kobereich der Beklagten gelegen haben. Danach hat sie es zu

vertreten, dass der Container BU 109 bei derVerladung um-
gestürzt ist und dadurch das Tiansportgut entwertet wurde.
Die unterbliebene Auslieferung des weiteren Containers BU
129 ist ferner nicht durch ein von der Beklagten ausgeübtes

Pfand- oder Zurückbehaltungsrecht gerechtfertigt gewesen

und hat deshalb in ihr zurechenbarer \üeise zum Verderb des

Tiansportgutes geführt.

Soweit die Beklagte nunmehr geltend macht, T. \fl trage die

Schuld am lJntergang der \Vare und die Klägerin müsse sich

dies anspruchsmindernd oder anspruchsausschließend zurech-

nen lassen, verPängt dies nicht. Der Absender ist als solches

nicht Erftillungsgehilfe des Empffingers i.S.v. S 278 BGB. Das
(Mit) Verschulden eines Gesamtgläubigers, der nicht Erfül-

lungsgehilfe des anderen Gesamtgläubigers ist, hat ferner gem.

SS 429 Abs. 3, 425 Abs.2 BGB Einzelwirkung. Eine beson-

dere Zurechnungsnorm wie beim Frachtftihrer S 428 HGB
existiert für das Verhältnis zwischen Absender und EmpPilger
ebenfalls nicht. Sonstige Umstände, die im Streitfall eine Zu'
rechnung begründen könnten, Iiegen nicht vor.

Ungeachtet dessen kann die Beklagte mit Einwendungen

zum Haftungsgrund und zur Höhe einschließlich einer an-

spruchsmindernden Verursachung nicht mehr gehört wer-

den, soweit es die Klageforderung bis zu einem Betrag von

13.163,- € betrifft. Denn insoweit ist die Entscheidung im
Senatsurteil vom 04.04.2018 über die Klage 1em. 5322
Abs. 1 ZPO, die von der Beklagten nicht angegriffen worden

ist, in Rechtslraft erwachsen. Die Bindungswirkung besteht

troü der Äufhebung des gesamten Urteils, weil die Kläge-

rin nicht schlechter gestellt werden darf (vgl. Zöller/Hefler,

a.a.O., S 557 Rn. I und für das Berufungsverfahren S 538

Rn.61).

2.

Der Klägerin steht auch nach dem Ergebnis der vor dem

Senat durchgeführten Beweisaufnahme wegen der Beschä-

digung des Tiansportgutes lediglich Schadensersatz i.H.v.

l;r;lUr- 
€ zu. Einen höheren Schaden hat sie nicht bewie-

")
Die Entschädigung wird gem. Art.23 Abs. 1 CMR nach

dem \7ert d.r G.tt.t am Ort und zur Zeir. der Übernahme
zur Befürderung berechnet. Dieser Versandwert bestimmt
sich gem. '*t.23 Abs. 2 CMR nach dem Börsenpreis, man-

gels eines solchen nach dem Marktpreis oder mangels beider

nach dem gemeinen \7ert von Gütern gleicher Art und Be-

schaffenheit. Bei einer Beschädigung des Gutes gelten diese

Grundsätze für die Berechnung der Höhe des zu leistenden

Schadenersatzes nach Art.25 Abs. 1 CMR entsprechend.

Dabei trägt die Klägerin die Darlegungs- und Beweislast

für die Höhe des Versandwertes. tWie der Bundesgerichtshof
in Bezug auf die Ausftihrungen des Senats im Urteil vom
04.04.2078 bestätigt hat, stellt die Vernichtung der \Vare

im Container BU 129 auch keine Beweisvereitelung durch
die Beklagte dar, weil die Klägerin während der jahrelangen

Lagerung der Lebensmittel keinen Versuch unternommen
hat, mittels Probenentnahmen Feststellungen zu Qualitat
und \Vert der \Vare zu üefFen (BGH, a.a.O., Rn.25J8).
Menge und Qualität hat die Klägerin voll gem. S 286 ZPO
zu beweisen (vgl. BGH, Urt. v. 13.09.2012-IZP.l4lll,
juris). Erst im Hinblick auf die Ermittlung der Schadenhöhe

von konkret nach ihren wertbildenden Faktoren ermittelter
lWare greifen die Beweiserleichterungen des S 287 ZPO ein,

so dass insoweit eine Schätzung erfolgen könnte.

b)

Davon ausgehend hat die Beklagte der-Klägerin wegen der

Entwertung des Mehls Schadensersatz i.H.v. 11.796'-€ zs

leisten (vgl. BGH, a.a.O., Rn.23).

.)

Für das Olivenöl beträgt der Schadensersatz 1.067,- € und
für das Oregano 900,- €. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-

nahme sind Qualität und-W'ert dieser mitbeförderten Güter
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nicht feststellbar. \reder hat die Klägerin nachgewiesen' dass

;il ; vor Ort kaltgepresstes Ölivenal höchster Quali-

tät ,o*i. handgepflücktirt Oteg"tto vom. Fuß^des Atna mit

;;; ilträrLußprdt uot'-150,- € bis 200'- € je Kilo

r-"U"aa, habe, noch k"t,t ""th 
nur von einer zumindest

ä"r.it.h"irrticheÄ Qualität ausgegangen werden' Daher

ko^n.n ftir Olivenbl und Oregano im \flege der Schätzung

.i.ro tutina.r,schadens gem. S 1al ZpO lediglich die jeweils

rl.Jtlg"." Marktpreisä zugrunde gelegt werden' die der

.tr,itti"nrfl*te SachverstänJige Dr' B' in seinem Gutachten

vom 04.03'2016 mit 1,94€ie Liter für das Olivenöl und

Z-C i, fito fti, den Oreg"no ermittelt hat' was für 550 I

Otir.rrot zu einem Betraivon 1'067,-€ und ftir 300kg

Oregano zu einem Betrag von 900,- € ftihrt'

aa)

Im Hinblick auf das Olivenöl ist auch nach Durchführung

a-.t n.*"irr"fnahme lediglich bekannt, dass es aus (Süd)

iJi* r,"*-te, in durchJchtigen Plastikkanistern abgefüllt

*"t 
""a 

eine grünliche Farbe hätte' Aus diesen Angaben' die

sich bereits a.r.ti d"- Ort der Versendung und den zur Akte ge-

,.i.h..n Lichtbildern ergaben, lassen sich keine Rückschlüsse

""i?i. Qualität und di"it auch nicht auf Marktpref o^dtt

ü"r, a.l Olivenöls ziehen' \ü'ertbildende Eigenschaften

wie Geruch, Geschmack, Alter, Haltbarkeit' Olivensorte'

n if.g*a, Art und Dauer der Lagerung oder Filterung des

Ohäots (vgl' S. 6 f. Sachverständigengutachten) konnten

.ri"ha .i.r*rl""nsatz- oder teilweise ermittelt werden' Infolge-

a.rr.r, t 
"n" 

auch nicht angenommen werden' dass es in die

Gür.kl"rr. >natives OlivenOl extran oder in eine andere Gü-

teklasse einzuordnen ist. Da keinerlei Unterlagen zu Preisen'

V.r-"rt *"g oder wertbesdmmenden Eigenschaften des

U.ftrra....tb[venöls existieren und eine Vergleichbarkeit

mit anderen Olivenölen, zu denen die Klägerin Belege ein-

g.r.i.ht hat, nicht festzustellen ist, lässt sich auch aufdiesem

fu.ge kein höherer tVert als der vom Sachverständigen an-

g"gäb.tt" niedrigste Marktpreis ermitteln'

(1)

DieZergenG' und C. R. - auf den ZeugenC' hat die Kläge-

,ir, .benso wie auf sämtliche weitere Zertgenzur behaupteten

Herkunft und Qualität der Güter verzichtet - haben zum

Oliu.nol über disjenige hinaus, was bereits auf den Licht-

bildern der Anlagi B 10 erkennbar gewesen ist' aus eigener
-Wahrnehmung k""i.t" konkreten Angaben machen können'

Der Zeuge G. war an Herstellung oder.(Ver-) Kauf des Oli-

*"otr 
"i?1, 

beteiligt, sondern isiMitinhaber der Mühle G''

*"t a.t Produzenides gelieferten Mehls und wurde ledig-

lich sebeten, das OliveÄl und Oregano mit dem Mehl im

öorrr'"in., zu verpacken. Er hat bekundet' das Olivenöl sei

iJ;;i;;.t" *Ug.fütlt gewesen' er könne sich nicht'daran.er-

innern, ob es acht oder zehn Kanister gewesen selen' 'trt wlsse

nicht, woher d", Oliu"rroi g.tto-*tti und w9 e' htrgt'ttllt
;;;J;" sei' Es habe die ryplsche grünliche Farbe gehabt und

-"" h"S. gesehen, d"* ., orr""'n rypisches Olivenöl gewe-

är.i. D.iZ.ugrC. R. hat 
",,,gt'*gi, 

er habe,Herrn Pa' be-

;ü;,, als dieser"Oli renöl und öttgätto zur Mühle gebracht

f,ab.. Der Tiansporter sei voll damit gewesen' Er glaube' es

habe sich um hochwertiges, oextra nativesu Olivenöl gehan-

delt. Dies schließe ., d"i**,, dass es andernfalls nicht über

;;; t" weite Strecke befördert worden wäre' Überprüft habe

er die Produkte nicht und er wisse auch nicht' wo Herr Pa'

ä, öfi*"of bezogen habe. Er habe ihm bloß Gesellschaft

geleistet, weil er diesem aus dem Dorf kenne'

Beiden Zeugenaussagen lassen sich keine konkreten In-

ior*".iorr"t"über wärtbildende Eigenschaften' die Quali-

;i; ;.t den Preis des Olivenöls entnehmen' Insbesondere

;;.r;." die Zeugen nichts über Herkunft und Herstellung

des Olivenöls. So-"w.it det Zeuge C' R' die Qualität als oextra

""ii"- ""a 
osehr hocho bezeicf,net hat, handelte es sich nach

,Jn.n 
"ig.rr.n 

Angaben um eine bloße Mutmaßung' die sich

allein auiden weiän Beförderungsweg stützte' Sie ist zudem

m ä.t S*.tt. nicht einleucht.t'd,-*eifattch billiges Olivenöl

aus Südeuropa importiert wird' Abgesehel dlvon ist seine

a**g. 
"i.tt', 

gl",rüh"ft, da er als p"tiöttli"htt Bekannter des

Gesch"äftsftihräs im Lager der Kligerin steht und dies durch

die geäußerte, nicht auf konkrete Tatsachen gestützte Vermu-

.""g U"i*f."d die Güteklasse des Olivenöls auch deutlich

,-.rä Arrrd.,r"k gekommen ist' indem sie erkennbar darauf

abzielte, der Klägerin zu helfen'

(2)

Die Angaben des Geschäftsführer der Klägerin V Pa' bei

seiner plrsönlichen Anhörung. im Termin vom t6'02'2022

sind ebenfalls nicht geeignet, ätn Senat von einer bestimm-

i." q"Alra, des Oli'entils, die einen höheren als auf einen

Mind-esrwert gestützten Schaden begründet' zu überzeugen'

Er hat zwar geschildert' der Preis von 1l'55 € pro Liter Oliven-

of r"i a.a"ä zustande gekommen, dass er die Qualitat des

Olivenöls aus seiner Heit"t Italien kenne und der Preis ftir

a.t.t Oti"""öl in Apulien gemacht werde' wo-ein Großteil

des Olivenöls hergesiellt werde' Konkrete Angaben zu wert-

bildenden Faktoren, zur Qualität undioder zum Preis dieses

Oii*"oft hat er jedoch aufNachfrage nicht machen können'

Vf.f-.ttt h"t .r i.diglich erklärt, das Olivenal in einem Dorf

r*.., Maniace g.lä,rft 
".t 

haben' Von wem und zu welchem

nint 
",rfrp..it 

er äas Olivenöl erworben habe' wisse er nach

*h" J"fri"" nicht mehr; Belege darüber seien ebenfalls nicht

mehrtrhanden. Diese gravierenden Erinnerungslücken 19-
;;; ;- ansesichts des ärheblichen Zeitablauß grundsätzlich

ierst:indlichiein. Allerdings war der SchadenFall bereits im Fe-

bruat 2012 bekannt, weshalb nicht nachvollziehbar ist' warum

li. fng"ti" nicht damals Dokumente wie etwa Einkaußbelege

.,.. ti.ti.".. Jedenfalls gehen daraus resultierende l]nklarheiten

,., inr.n Larien und "tih*d 
der vagen Informationen des Ge-

schäftsfüürers der Klägerin lassen sich keine Feststellungen zum

Marktpreis oder \fert des Olivenöls treffen'

Hinzu kommt' dass die Angaben des Geschäftsftihrers zur

H.tf.""f. des Olivenöls dem ichriftsätzlichen Vorbringen der

Klag.rin widersprechen und dies insgesamt erhebliche Zwei-

fJ in d.t Richtigkeit der Angaben auf Klägerseite weckt' So

hat die Klägeririmit Schriftiatz vom 19'05'2016 zunächst

,rorg.,r"g.rri rie habe die streitgegenständlichen Güter >seit

Ä; ";ä i^g in gleicher Qu"ütät, vom gleichen ort und

*it gl.l"h"n"nigeÄch"ft.n von denselben Herstellerno bezo-

n n."Di.r.r, Salhvortrag hat sie sodann mit Schriftsatz vom

iS.OS.zorc dergestalt korrigiert, dass Herr V Pa' Eigentü-

mer der Lärrd.ri-i".t sei, von äenen die streitgegenständlichen

\flaren stammten. Beides steht im offenen \Tiderspruch zu

dessen Darstellung imTermin, er habe das Olivenöl in einem

Nachbardorf gekauft.
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(3)

Unterlagen zum Olivenöl, aus denen Schlussfolgerungen auf

dessen ii{arktpreis oder \7ert gezogen werden könnten, sind

ebenfalls nicht vorhanden.

Im Frachtbrief ist das Olivenöl nicht aufgeftihrt; auch sonst

exisderen keinerlei Dokumente zum Thansport oder zum be-

absichtigen Verkauf des Olivenöls von der Klägerin an Abneh-

mer. Diä KHgerin hat zudem weder Einkaußbelege noch Prüf-

berichte übeidas Olivenöl oder andere Unterlagen vorgelegt,

die Außchluss über dessen Qualität oder wertbestimmende

Eigenschaften geben könnten; die Klägerin behauptet n-icht

eirimal, das Olivenöl - über eine Sicht- und Geruchsprüfung

hinaus - auf seine Qualitat hin untersucht zu haben.

Die als Anlage K 2 überreichte Rechnung ist entgegen der

Ansicht der Klägerin nicht geeignet, einen Marktpreis oder

\Vert des Olivenöls zu beweisen. Es handelt sich dabei um

eine vom Geschäftsführer persönlich gegenüber der Klägerin

erstellte Rechnung, die als >Insichgeschäftn per se nur eine

sehr geringe Aussagelraft besitzt, zumal sie keinerlei Anga-

b.n Är q" itat ottd Glit" des Olivenöls enthilt. Insbeson-

dere aber konnte der Geschäftsführer der Klägerin bei seiner

persönlichen Anhörung vor dem Senat das Zustandekom-

L.r, d.t dort aufgeftihrten Preises von l1'55 € nicht plausi-

bel erläutern (siehe oben)' Die von der Klägerin als Anlage

K 4 vorgelegte >Bestätigung< ist ein in italienischer Sprache

unter dä Briefkopf der >MSP* verfasstes, nicht unterzeich-

netes Schreib.t, ä.* jedenfalls keine Qualitätsmerkmale
und Preise zu entnehmen sind und das daher als Beleg eben-

falls ungeeignet ist.

(4)

Da Herkunft und wertbestimmende Eigenschaften des

Olivenöls demnach unklar sind und die Beweisaufnahme

ebenfalls keine Aufklärung brachte, kann sich die Klägerin

auch nicht darauf berufen, das streitgegenständliche Oliven-

öl sei nach Herkunft, Qualitat und Güte mit dem Olivenöl

gem. Handelsrechnungen der O' F. C. di G. C. aus den Jah-

ren 2073 und 2015, die einen Literpreis von 7 ,- bzw. 9,20 €

ausweisen, identisch oder vergleichbar. Aus diesen Han-

delsrechnungen können somit keine Rückschlüsse auf den

\üert des stÄitgegenständlichen Olivenöls ge7ßgen werdel'
Dasselbe gilt ftir äie als AnlagenK23-25 zur Aktg gereich-

ten Rechriungen, weil die zugrunde liegende schriftsätzliche

Behauptung äer Klägerin, da Herr V. Pa. als Veräußerer des

OlivenOls nicht über eine eigene Mühle verfüge, werde sein

Olivenöl gemeinsam mit dem Hersteller des Olivenöls gem'

Anlagen k z;Ze gePresst, mit der Einlassung, ihres Ge-

schäftsführets im Termin vor dem Senat, er habe das Oliven-

ö1 in einem Nachbardorf gekauft, unvereinbar ist.

Hinzu kommt, dass das Lichtbild gem. Anlage K 26 Olivenöl

in einer Halbliterflasche mit Etikett zeigt, während das streit-

gegenständliche Olivenöl in durchsichtigen Plastikkanistern

t.btd.rt *ntde. Dies spricht nicht nur gegen eineVergleich-

barkeit der beiden Olivenöle, sondern eine Befürderung in

derartigen Behältnissen weckt auch Zweifel an einer hohen

Qualität des beförderten Gutes, zumal Olivenöl nach den

Feststellungen des Sachverständigen Dr. B. stets dunkel ge-

lagert werdln sollte, damit es nicht oxidiert und ranzig im
Geschmack wird.

Des'W'eiteren vermögen die vorgelegten Prüfberichte und che-

mische Analysen des Labors Dr. S. entgegen der Darstellung

der Klägerin nicht anhand overgleichbarero \7aren die Qualität
von Ofvenöl und Oregano belegen. Die Prüfberichte betref-

fen unstreitig nicht die beforderten Güter und an einer Ver-

gleichbarkeiifehlt es im Hinblick auf das Olivenöl bereits des-

io.g.n, weil Herkunft und wertbestimmende Eigenschaften

des"beforderten Guts nicht bekannt sind. Insbesondere kann

wegen der widersprüchlichen Angaben auf Klägerseite nicht

,.rirrrnd. gelegt werden, dass die geprüften \faren die glei-

.m q"Ai.a, t .td di. gleichen Eigenschaften haben und vom

gleichen Ort, nämlich den eigenen Ländereien des Geschäfts-

äiürr.r. der Klägerin, stammen wie die streitgegenständlichen

\(aren. Im Übrigen fehlen auch in Bezug auf die Vergleichs-

produkte konkrete Beschaffenheitsangaben- und. hinreichender

3*"hrrort."g, der die Feststellung erlaubte, dass das untersuchte

Olivenöl mit dem auf dem Thansport Attf""g 2012 entvter'

teten Gut identisch oder zumindest vergleichbar gewesen ist'

(5)

Nach alledem sind die Informationen, die nach dem Ergeb-

nis der Beweisaufnahme zugrunde gelegt werden können,

mangels aussagekräftiger Dokumente zu diesem oder einem

ferträ[b"t u.tgl.i.hb"t.n OlivenöI, wegen der überwiegend

unergiebigen und im Übrigen nicht glaubhaftenZeugenaus-

r"g.ti t*i. der widersprüchlichen Angaben auf Klägerseite

so spärlich, dass über einen Mindestpreis hinaus keine zuver-

Iarri'g.t Feststellungen zum Marktpreis odet \(ert des Oli-
venö"ls getroffen werden können. Demzufolge fehlen nicht

nur jediede Anhaltspunkte dafür, dass das Vorbringen,der

Klägerin zutrift, es händle sich um unverzüglich unmittelbar

uor-Or, kalt gepresstes Olivenöl höchster Qualitat' Vielmehr

k".r, -"ng.Is Kenntnis von Herkunft, Herstellung- oder

sonstiger iertbildender Faktoren auch keine durchschnitt-

liche Qualitat des Olivenöls festgestellt werden.

bb)

Zum Oregano steht auch nach dem Ergebnis der Beweisauf-

nahme lediglich die Herkunft aus Sizilien fest. Hingegen hat

die Klagerin nicht bewiesen, dass es sich um handgepfück-

ten Wiiäoregano vom Fuß des Atna handelte. Qualität und

wertbestimmende Eigenschaften des beforderten Oregano,

insbesondere dessen Ölgehalt, auf den es dem Sachverstän-

digen Dr. B. zufolge maßgeblich ankommt, lassen sich erst

reiht nicht feststellen. Da keinerlei Unterlagen zu Preisen,

Vermarkung oder wertbestimmenden Eigenschaften des be-

förderten Oi.g".to existieten, kann kein höherer \7ert als der

vom Sachvers.ättdig.tt angegebene niedrigste Marktpreis zu-

grunde gelegt werden'

(1)

Die einzigen verbliebenen Zeugen G. und C. R' haben zum

Orega.ro äus eigener \Tahrnehmung letztlich keine konkre-

ren Angaben machen können.

Der Zeuge G. hat lediglich bekundet, die Kartons haben

nach Ore-gano gerochen' Oregano wachse an Felsen und Stei-

nen. Mehr konnte er zur Qualität nicht sagen.

Allein anhand einer allgemeinen subjektiven Einschätzung

zum Geruch lassen sich Qualität, Marktpreis oder \7ert des

Oregano indes nicht ansatzweise bestimmen.
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Der Zeuge C. R. hat ausgesagr, der Oregano sramme aus

ihrem Dorf in Maleno, wachse am Fuße des Berges und habe
einen besonderen Duft. Dass in den Kisten Oregano gewe-
sen sei, habe er von Herrn Pa. erfahren und durch Löcher in
den Bananenkisten auch sehen können. An die Herkunft des

Oregano könne er sich nicht erinnern, die \ü/are komme aber
sicherlich von vulkanischem Gelände aus der Umgebung.
Ob Herr Pa. den Oregano gekauft oder ob dieser von einem
Grundstück von ihm gesrammt habe, wisse er nicht mehr.
Die Angaben zur Herkunft des Oregano ovom Fuße des Ber-
ges< in Maletto isr nicht glaubhaft, weil der Zeuge diese im
weiteren Verlauf seiner Vernehmung relativiert hat und deut-
lich geworden ist, dass es sich bloß um eine Vermutung han-
delte, er tatsächlich aber keine Kenntnis darüber hat, woher
der Oregano srammte. Gegen die Richtigkeit seiner Angaben
spricht ferner, dass er nicht einmal mehr wussre, ob der Ge-
schäftsführer der Klägerin, den er nach eigenen Angaben aus

dem Dorf persönlich kannte, über Grundbesitz in Maletro
verliigte oder nicht. Auch in Bezug auf den Oregano ist da-
mit wiederum deutlich geworden, dass seine Angaben von
dem Bestreben geprägt waren, der Klägerin zu helfen, wobei
er dieseauf konl.<rete Nachfrage nicht bestätigen konnte.

(2)

Die Angaben des Geschäfrsführer der Klägerin V Pa. bei sei-
ner persönlichen Anhörung sind ebenso wenig geeignet, den
Senat von einer bestimmten Qualität und Güte des Oregano,
die einen höheren als auf einen bloßen Mindescwert gesrütz,
ten Schaden begründet, zu überzeugen.

Dieser hat zwar erklärt, der Oregano stamme von einer Ge-
gend unter dem Atna namens Fontana Murata. Er sei von
seinem Vater gepflückt und gebündelt worden, bevor er -
der Geschäftsführer der Klägerin - sie in Kartons verpackt
und zur Mühle gebracht habe. Zum Preis des Oregano hat er
angegeben, je mehr Ölgehalt der Oregano habe, desto mehr
dufte er und desto höher sei der Preis. Dieser könne je nach

Qualität zwischen 1,- € und 700,- € liegen. Aus dieser Schil-
derung ergibt sich indes noch nicht einmal konkret, welche

Qualität der beforderte Oregano gehabt haben und dass des-
sen \(/ert insbesondere höher als 3,- € pro Kilo gewesen sein
soll. rüZie der von ihm angesetzte Preis von 87,50 € zustande
gekommen sein soll, hat er nicht einmal ansatzweise plau-
sibel erläutert. Zudem haben die Zeugen seine Darstellung
nicht bestätigt, sondern hatten keine nähere Kenntnis von
Herkunft und Qualitär des Oregano. Es handelt sich damit
letztlich um bloßen Parteivortrag der Klägerin, dessen fuch-
tigkeit sie nicht hat beweisen können.

\r/
Hinzu kommt, dass jedwede Unterlagen, aus denen Schluss-
folgerungen auf Marktpreis und/oder \Wert des Oregano ge-
zogen werden könnten, fehlen.

Im Frachtbrief ist er nicht aufgeführt; auch sonsr exisrieren
keinerlei Dokumente zum Tiansporr oder zum beabsichdgen
Verkauf des Oregano von der Klägerin an Abnehmer. Die
Klägerin hat zudem weder Einkaußbelege noch Prüfberich-
te über das Oregano oder andere Unterlagen vorgelegt, die
Außchluss über dessen Qualität oder Eigenschaften geben;
die Klägerin behauptet nicht einmal, den Oregano - über
eine Sicht- und Geruchsprüfung hinaus - auf seine Qualität

hin untersucht zu haben. Insbesondere ist sein für die Quali,
tät maßgeblicher Ölgehalt völlig unbekannr. Die als Anlage
K 2 überreichte Rechnung ist aus den bereits angeführten
Gründen nicht aussagekräftig; dies gilt uneingeschränkt auch
für den Oregano. Der hohe Preis von 87,50 € pro Kilo ist zu-
dem nicht nachvollziehbar (siehe oben). Die Befürderung in
Bananenkisten und Kartons, wie sie auf den Lichtbildern der
Anlage B l0 zu sehen sind, spricht im Übrigen zumindest
nicht für eine gehobene Qualität des Oregano.

Die Prüfberichte und chemische Analysen des Labors
Dr. S. sind erneut ohne Bedeutung, weil sie unstreitig nicht
die streitgegenständlichen \7aren berreffen und mangels
Kenntnis von konkreter Herkunft und werrbestimmenden
Eigenschaften sowohl des beftirderten als auch des unrer-
suchten Oregano eine Vergleichbarkeit nicht festgestellt
werden kann. Insbesondere kann anhand der vagen, durch
die Beweisaufnahme nicht bestätigten Angaben der Kläge-
rin gerade nicht zugrunde gelegt werden, dass die geprüften
\faren die gleiche Qualitär und die gleichen Eigenschaften
haben und vom gleichen Ort stammen wie die streitgegen-
ständlichen \7aren.

(4)

Demzufolge sind auch hier die Informationen, die nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme zugrunde gelegt werden kön-
nen, mangels Unterlagen zu diesem oder einem feststellbar
vergleichbaren Oregano, wegen der überwiegend unergiebi-
gen und im Ubrigen nicht glaubhaften Zeugenaussagen so-
wie der vagen Angaben auf Klägerseite so spärlich, dass über
einen Mindestpreis hinaus keine zuverlässigen Feststellungen
zu Marktpreis oder'Wert des Oregano gerroffen werden kön-
nen. Demzufolge ist nicht bewiesen, dass es sich um hand-
gepflückten 'üTildoregano gehobener Güte und Herkunft
(vom Fuß des Atna) handelte. Darüber hinaus kann mangels
Kenntnis von Herkunft und wertbestimmender Eigenschaf-
ten nicht einmal eine durchschnittliche Qualitat des Orega-
no angenommen werden,

(5)

Ungeachtet dessen har die Klägerin auch eine belorderte
Menge Oregano von 300 kg nicht bewiesen, welche die Be-
klagte gem. dem Protokoll vom 07.O3.2018 nur unrer dem
Gesichtspunkt, dass lediglich ein Mindesrwerr angeserzt
wird, unstreitig gestellt und damit gem. S 138 Abs. 3 ZPO
zugestanden hat, nicht aber bei Feststellung eines höheren
Marktpreises oder tüZerts.

Det Zeuge G. konnte atr Anzahl der Kartons mit Oregano
keine Angaben machen. Der Zerge C. R. hat zrvar bekundet,
der Transporter sei voll gewesen. Abgesehen davon, dass seine
Aussage nicht überzeugend ist (siehe oben), war er aber er-
klärtermaßen auch nicht in der Lage, konlrete Mengen zu
nennen. Der Tiansporter kann daher auch weit überwiegend
mit Kanistern Olivenöl gefüllt gewesen sein.

Für die Menge an Oregano können daher nur die auf den
Lichtbildern gem. Anlage B 10 sichtbaren Kisten und Kar,
tons zugrunde gelegt werden, die sich auf etwa ein Dutzend
summieren. Selbst wenn man davon ausgeht, dass sie voll-
sündig mit Oregano gefüllt waren, wird dadurch aber le-
diglich ein Bruchteil des in der Rechnung gem. Anlage K 2
aufgeführten Gewichts von 300 kg erreicht, zumal Oregano
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im Verhdltnis zu seinem Volumen sehr leicht ist. Der Senat

schätzt, dass das Nettogewicht an Oregano in diesen Kartons

und Kisten nicht mehr als 100 kg beträgt. Selbst wenn man

für den Oregano den vom Sachverständigen Dr. B. ermit-
telten durchschnittlichen Einkaußpreis von 5,64 € zugrunde

legt und zudem annimmt, der Marktpreis betrage 9'- € pro

Kilo, beliefe sich der Schaden damit gleichwohl auf nicht

mehr als die rechtsl.udftig bereits festgestellten 900,- €.

II.

Die Klägerin hat aus den Gründen des Urteils des Bundesge-

richtshoß vom 19.09.2019 -lZR64l18, Rn. 35 ff., auf die

zur Vermeidung von \Tiederholungen verwiesen wird, gegen

die Beklagte ferner einen Anspruch auf Schadensetsatz we-

gen der Kosten des Deckungskauß für das Mehl aus Art. 17

Abs. 1 Art. 13 Abs. I Satz2, tut.23 Abs' 5 CMR i.H.v.

1.080,- €.

Ergänzenden Sachvoruag, der zu einer anderen Beurteilung
ftihren könnte, haben die Parteien nicht gehalten.

III.

Die sich somit auf einen Betrag von 14.243,- € summieren-

den Schadenersatzansprüche der Klägerin sind wegen der

Hilßaufrechnung der Beklagten mit eigenen Forderungen

gegenüberT. \fl aus anderenTiansportaufträgen, die sich auf

insgesamt 18.423,37 € summieren, gem. SS 387, 389 BGB
i.V.m. S 428BGB erloschen.

1.

Im Anwendungsbereich der CMR besteht, soweit nach

Art. 13 Abs. 1 Satz 2 CMR für die in Art' 17 CMR bestimm-

ten Ansprüche wegen Verlust, Beschädigung und Überschrei-

tung der Lieferfrist neben dem Absender auch der EmpFinger

anspruchsberechtigt ist, in deren Verhältnis zum Frachtftihrer

eine Gesamtgläubigerschaft, wobei der Absender dabei Leis-

tung wahlweise an sich selbst oder an den EmpFänger ver-

langen kann (BGH, a.a.O., Rn. 50 m.w.N'). Der Schuldner

einer Forderung, hinsichtlich deren Gesamtgläubigerschaft

gem. S 428 BGB besteht, kann grundsätzlich auch mit einer

Gegenforderung aufrechnen, die ihm nur gegenüber einem

oder einzelnen der Gesamtgläubiger zusteht.

An der dabei erforderlichen Gleichartigkeit der Forderung

der Gesamtgläubiger und der ihr gegenüberstehenden Forde-

rung des Schuldners gegen einen der Gesamtgläubiger fehlt

es allerdings, wenn der Gläubiger, gegen den sich die Gegen-

forderung des Schuldners richtet, Leistung entweder an sich

selbst oder an einen Dritten verlangen kann und er das ihm
insoweit zustehende \Tahlrecht gem. S 263 Abs. 1 BGB noch

nicht ausgeübt hat (BGH, a.a.O., Rn. 49 m.w.N').

2.

Im vorliegenden Fall kann somit der Beklagten als Fracht-

führerin, die sowohl der Klägerin als der EmpPingerin als

auch T. 'il als dem Absender gegenüber für Schäden wegen

Beschädigung und verspäteter Ablieferung des tansportgu-
tes haftete, das Recht zur Aufiechnung mit Gegenforderun-

gen gegenüber dem Äbsender erst zustehen, nachdem dieser

sein \üahlrecht in der \feise ausgeübt hat, dass er Leistung an

sich verlangt, weil die sich gegenüberstehenden Ansprüche

nur in diesem Fall gleichartig sind.

")
Da der Senat zur Ausübung des'Wahlrechts durch T. \fl kei-

ne Feststellungen getroffen hatte, hat der Bundesgerichtshof

die Annahme im Urteil vom 04,04.2018 beanstandet, dass

die Schadenersatzansprüche durch die Aufrechnung der Be-

klagten mit höheren eigenen Ansprüchen gegen T. \ü erlo-

schen seien.

b)

Die nunmehr nachgeholten Feststellungen ergeben indes,

dass der Absender T. \(4 tatsächlich sein \Tahlrecht ausge-

übt hat, indem er Zahlungvon Schadensersatz an sich ver-

langt hat.

aa)

Die Ausübung des Wahlrechts nach S 263 Abs. 1 BGB ist

eine einseitige empfangsbedürftige \Willenserklärung, die

auch durch schlüssiges Verhalten erfolgen kann. Für den Be-

rechtigten muss dann allerdings die mögliche Deutung seines

Verhaltens als \Tahlerklärung erkennbar gewesen sein (Grü-

neberg,Kommentar zum BGB, 81. Aufl., $ 263 Rn' l). Bei-

spiele für eine konkludente -Wahlerklärung des Gläubigers

sind die vorbehaltlose Annahme einer Leistung, die Klage-

erhebung auf eine bestimmte Leistung und die Einleitung

der Zwangsvollstreckung (Krügea in: Münchener Kommen-

tar zum BGB, 8. Aufl., S 263 Rn.3)'

bb)

Davon ausgehend hat der Absender T. \7' hier sein \7ahl-
recht ausgeübt, indem er zum einen die Schadenrechnungen

vom 03. und 16.02.2012 an die Beklagte übersandt und in
diesen Schreiben sein eigenes Konto als EmpPingerkonto an-

gegeben und zum anderen anwaldich vertreten mit Schrei-

b"n uorn 02.04.2012 erneut Ausgleich der Forderung an sich

verlangt hat.

Das entsprechende neue Vorbringen der Beklagten.in der

Berufungsinstanz ist zu berücksichtigen, weil es einen neu-

en rechtlichen Gesichtspunkt betrift, der bislang übersehen

worden ist, S 531 Äbs. 2 Nr. I ZPO. Es ist ferner nicht ver-

spätet i.S.v. SS 530,291 Abs. I ZPO, da es die Erledigung

des Rechtsstreits nicht verzögert' Entgegen der Ansicht der

Klägerin kann der Beklagten nicht vorgeworden werden,

dasi sie hierzu nicht bereits im Verfahren vor dem Bundes-

gerichtshof vorgetragen hat. Die Revisionsinstanz ist keine

Tätsacheninstanz (vgl' nur S 559 ZPo), so dass Sachvor-

trag - von wenigen Ausnahmen abgesehen - unbeachtlich

ist. Zudem wird nach der Zurückverweisung an das Beru-

fungsgericht das Berufungsverfahren wieder eröffnet und

ist äaher die Berücksichtigung neuen Vorbringens an den

SS 530, 531 ZPO zu messen.

In der Sache hat der Absender hier mit Übersendung der

Schadenrechnungen an die Beklagte und der anschließenden

Forderung nach einem fristgemäßen Ausgleich der Forde-

rung eindiutig und endgültig Leistung an sich - und nicht
.*" 

"tr 
die Klägerin - verlangt. Dies wird dadurch unter-

mauert, dass er sein eigenes Konto als Empfängerkonto ange-

geben und im anwaltlichen Schreiben vom 02.04.2012 aus-

ärücklich von einer Forderung )unserer Mandantinn, mithin
des unteruHandelsagentur Po handelnden T. \fl die Rede ist.

Jedenfalls dem Rechtsanwalt, dessen Kenntnis und Kennen-
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müssen sich der Absender gem. S 166 Abs. 1 BGB zurech-

nen lassen muss, ist auch bewusst gewesen, dass T. 'W. alter-

nativ Zahlung an die Klägerin als Empfängerin der Sendung
hätte fordern können, weshalb für den Rechtsanwalt auch

erkennbar gewesen ist, dass das Schreiben als \Tahlerklärung
verstanden werden'kann.

Aus den anwaltlichen Schreiben der Beklagten vom 16.

und 30.05.2017 folgr keine andere Beurteilung. Unmittel-
bar können sie sich schon deshalb nicht über das \Tahlrecht
aus S 263 Abs. I BGB verhalten, weil sie Erklärungen der

Beklagten und nicht des allein ausübungsberechtigten Ab-
senders T. \fl enthalten. Abgesehen davon hatte dieser sein

\Tahlrecht vorher, und zwar spätestens mit Schreiben vom
02.04.2012, bereits ausgeübt und ist diese \fillenserklärung
mit Zugang dieses Schreibens wirksam geworden. Ungeach-
tet dessen lässt sich den Schreiben vom 16. und 30.05.2012
nicht einmal mittelbar entnehmen, dass T. 'W. von seiner

Forderung gegenüber der Beklagten zur Zahlungvon Scha-

densersatz an sich abgerückt wäre. Im Gegenteil ergibt sich

aus ihnen, dass im Verhältnis zwischen T. \fl und der Be-

klagten wechselseitig Fracht- und Schadenersatzforderungen

streitig waren. Soweit dort von einer Zahlung auf ein Kanz-
leianderkonto die Rede ist, betrift dies die Fracht und lässt

daher nicht den Schluss zu, T. \il mache nicht mehr Zahlung
von Schadensersatz an sich geltend. Vielmehr war jene Zah-
lung Bestandteil einer angestrebten einvernehmlichen Lö-
sung zwischen dem Absender und der Beklagten. Dies wird
zusätzlich dadurch bestätigt, dass die Beklagte mit Schreiben

vom 18.06.2012 erklärt hat, eine Abwicklung des Vorganges

solle mit T. V. als Auftraggeber und nicht im Verhältnis zur
Klägerin erfolgen; dem hat T. \fl. nicht widersprochen.

3.

Die Beklagte hat auch in zulässiger \feise gegenüber der

Klägerin die Aufrechnung erklärt. Besteht bei einer Forde-
rung Gesamtgläubigerschaft (S 428), so kann der Schuldner
ohne weiteres mit einer Forderung aufrechnen, die ihm nur
gegen einen der Gesamtgläubiger zusteht (Staudinger/Gursky

(2016) BGB S 3S7, Rn.28 m.w.N.; Schlüter, in: Münchener
Kommenrar zum BGB, 8. Auf., S 387 Rn. 14).

Soweit vertreten wird, dass die anderen Schuldner oder
Gläubiger mit der Forderung eines Gesamtschuldners oder
Gesamtgläubigers nicht aufrechnen können (vgl. Schlüter
in: Münchener Kommentar zum BGB, a.a.O., S 387 Rn. 7),
betrifft dies eine andere Konstellation als im vorliegenden
Fall. Die Beklagte ist (alleinige) Inhaberin der aufgerechne-

ten Frachtforderungen, sie hat nicht i.S.v. SS 429 Abs. 3,
422 Abs.2 BGB mit der Forderung >eines anderen Gesamt-
gläubigersu aufgerechnet, sondern mit einer ihr selbst zuste-

henden Forderung.

4.

Die Gegenforderungen der Beklagten gegen T. \( aus dem
Versäumnisurteil vom 03.04.2013 und aus dem Kostenfest-
setzungsbeschluss summieren sich auf 14.518,70 € nebst
Zinsen seit 20l2ll3 und übersteigen damit die berechtigte
Klageforderung.

\7ie der Senat bereits im Urteil volrr. 04.04.2018 festgestellt

hat und vom Bundesgerichtshof nicht beanstandet worden
ist, kann die Klägerin eine betragsmäßige Beschränkung der

rechtskräftig titulierten Ansprüche nicht mit Erfolg geltend
machen. Einwendungen i.S.d. S 767 ZPO hat die Klägerin
nicht erhoben.

t...1

Einsender: RA Frank Geissler, Hamburg

Art. 17,25 Abs. 1, 29 CMR, 5 435 HGB

1. Bei der Beförderung von Tiefkühlware begründet (al-

lein) der Verstoß gegen die Bestimmungen der TLMV
und/oder der Richtlinie 89/1o8/EWG einen Substanzscha-
den i.S.d. Ar1'17 Abs. I CMR

2. Der Absender von Tiefkühlgut ist nicht verpflichtet,
vor/bei Beladung des Lkw die Funktion des Kühlag-
gregats zu überprüfen; eine unterlassene Überprüfung
begründet mithin keine Mitverschulden des Absenders
i.S.d. Art. 17 V CMR.

3. Dem Frachtführer ist ein qualifiziertes Verschulden
i.S.d. Art. 29 CMR vorzuwerfen, wenn er vor Beginn und
während der Beförderung die ordnungsgemäße Funk-
tion der Kühleinrichtungen nicht überprüft.

lleitsätze des Einsenders]

OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 11.02 .2022 - 13
u 358/19

(vorgehend: LG Darmstadt, I-Jrt. v. 24.09.2019 - 12

o 15/18)

I.

Die Klägerin nimmt die Beklagte auf Ersatz eines Güterscha-

dens aus einem zwischen den Parteien geschiossenen Vertrag
über die Belorderung von Tiefkühlware in Anspruch.

Im Dezember 2016 verkaufte die 29 Paletten tiefgekühlter
Burgerfleisch-Patties an die (nachfolgend oKäuferin<). Die
Klägerin wurde von der lCiuferin mit dem Tiansport der

\Vare von Heppenheim nach La Creche, Frankeich, beauf-

tragt.

Die Klägerin beauftragte ihrerseits die Beklagte am

08.12.2016 mit dem Tiansport der Burgerfeisch-Patties von
Heppenheim nach La Creche. DerThansportauftrag sah eine

Tiansporttemperatur von -25"C vor. Die Beklagte beauftrag-

te sodann die in Bulgarien ansässige Firma L Ltd. mit der

Durchftihrung des Tiansports.

Die Burgerfleisch-Patties wurden am 29 .I1 . und 0 1 . I 2.20 I 6

von der .... Hinsichtlich des Zustands der \Ware wird auf
die Prüfprotokolle und das Temperaturprotokoll Bezug ge-

nommen. Aß 29.11.,30.11. sowie 01.12.2016 wurden
die Burgerfleisch-Patties von Großostheim nach Heppen-
heim verbracht, insofern wird auf die Lagerbestandsliste in
Heppenheim, die Containerlieferscheine und die Tempera-

turprotokolle Bezug genommen. Anschließend wurden die

Burgerfleisch-Patties bis zum 14.12.2016 in Heppenheim
beiTemperaturen unter -2L" C gelagert.

Die Firma ... übernahm die Sendung an 14,122O16 gegen

1l Uhr im Lager in Heppenheim. Aufgrund eines defekten
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