ENTSCHEIDUNGEN

Strafle

Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Art. 17 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 Satz 2, 23
Abs. 1, 25 Abs. 1 und 2 CMR; §§ 387, 389, 428 BGB

1. Das (Mit-) Verschulden eines Gesamtgldubigers, der
nicht Erfiillungsgehilfe des anderen Gesamtglaubigers
ist, hat gem. §§ 429 Abs. 3, 425 Abs. 2 BGB Einzelwir-
kung.

2. Eine Zurechnungsnorm (wie beim Frachtfiihrer § 428
HGB) existiert fiir das Verhdltnis zwischen Absender und
Empfanger nicht.

3. Menge und Qualitdt der zum Transport gegebenen
Ware hat der Anspruchsteller voll gem. § 286 ZPO zu be-
weisen. Erst im Hinblick auf die Ermittlung der Schaden-
héhe von konkret nach ihren wertbildenden Faktoren
ermittelter Ware greifen die Beweiserleichterungen des
§ 287 ZPO ein, so dass insoweit eine Schitzung erfolgen
kénnte.

4. Zu den Anforderungen an die Beweisfiihrung bzgl.
Menge und Qualitat der zum Transport gegebenen Ware.

5. Im Anwendungsbereich der CMR besteht, soweit nach
Art. 13 Abs. 1 Satz2 CMR fiir die in Art. 17 CMR be-
stimmten Anspriiche wegen Verlust, Beschddigung und
Uberschreitung der Lieferfrist neben dem Absender auch
der Empfanger anspruchsberechtigt ist, in deren Verhilt-
nis zum Frachtfiihrer eine Gesamtglaubigerschaft, wobei
der Absender dabei Leistung wahlweise an sich selbst
oder an den Empfinger verlangen kann. Der Schuldner
einer Forderung, hinsichtlich der Gesamtglaubigerschaft
gem. § 428 BGB besteht, kann grundsatzlich auch mit
einer Gegenforderung aufrechnen, die ihm nur gegen-
liber einem oder einzelnen der Gesamtgldubiger zu-
steht. An der dabei erforderlichen Gleichartigkeit der
Forderung der Gesamtglaubiger und der thr gegeniiber-
stehenden Forderung des Schuldners gegen einen der
Gesamtglaubiger fehlt es allerdings, wenn der Glaubi-
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. § 263 Abs. 1 BGB noch nicht aus-
geiibt hat.

6. Besteht bei einer Forderung Gesamtglaubigerschaft
nach § 428 BGB, so kann der Schuldner mit einer Forde-
rung aufrechnen, die ihm nur gegen einen der Gesamt-
gldubiger zusteht.

[Leitsatze der Redaktion]

OLG Dusseldorf Urt. v. 30.03.2022 - 1-18 U 139/16

(Vorinstanzen: BGH, Urt. v. 19.09.2019 ~ I ZR 64/18;
OLG Diisseldorf, Urt. v. 04.04.2018 — [-18 U 139/16; LG
Diisseldorf, Urt. v. 03.11.2016 — 40 O 42/13)
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A.

Die Kligerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz we-
gen der Beschidigung von Transportgut und wegen Mehr-
kosten fiir ersatzweise beschaffte Ware. Der Senat hat dazu
in seinem Urteil vom 04.04.2018 unter 1. die folgenden,
weiterhin giiltigen Feststellungen zum Sachverhalt getroffen:

»Die Kligerin kaufte im Januar des Jahres 2012 bei der Fir-
ma MSP 24.000 kg Mehl, die zusammen mir einer Partie Oli-
venil und Oregano von der Beklagten per Lkw-Transport von
Tralien zur Geschifisanschrift der Kligerin in Sankt Augustin
transportiert werden sollten. Auf dem Frachtbrief ist als Fracht-
gut 24.000 kg ,Farina’ angegeben. Aufiraggeber der Beklagten
ist der unter der Bezeichnung Handelsagentur P handelnde T.
W, gewesen, gegen den die Kligerin in dem aus dem vorliegen-
den Rechtsstreit abgetrennten Verfahren vor dem LG Oldenburg
— 16 O 1155/13 — vorgeht. Die Beklagte iibernahm zwei 20
Fuff Container mit der Bezeichnung BU 109 und BU 129, von
denen der letzigenannte in Italien beim Ladevorgang auf einen
Waggon umstiirate. Die Ladung dieses Containers wurde ver-
nichtet. Der andere Container wurde nach Deutschland zum
Lager der Beklagten in Kiln transportiert, der Kligerin jedoch
nicht ausgeliefert, weil sich die Beklagte auf ein Plandrecht we-
gen offenstehender Forderungen gegentiber ihrem Vertragspart-
ner, dem unter der Bezeichnung Handelsagentur P handelnden
Herrn W.,_berief. Die Kliigerin verlangt Schadensersatz fiir den
Verlust des Transportgutes in Hohe von 11.196,- € fiir das Mehl,
6.352,50 € fiir das Olivendl und 26.250,- € fiir das Oregano.
Daritber binaus verlangt sie die fiir cine Ersatzbeschaffung ent-
standenen weiteren Kosten von 1.080,- €.

Die Kliigerin hat bebauptet, dass es sich bei dem streitgegen-
stindlichen Olivendl um solches von héchster Qualitit, welches
unverziiglich, unmittelbar vor Ort kaligepresst und lang halt-
bar gewesen sei und bei dem sireitgegenstindlichen Oregano
um handgepfliickten Wildoregano vom FufSe des Atna gehan-
delt habe.

Zwischen den Parteien ist weiter streitig, ob die fiir die Beklagte
titige Unterfrachtfiibrerin bei Ubernabme der beiden Contai-
ner Kenntnis davon hatte, dass sich darin aufler Mehl auch noch
Olivendl und Oregano befanden.

Die Beklagte hat hilfsweise die Aufrechnung mit 4 Gegen-
forderungen wvon 9.394,50 €, 3.131,50 €, 703,80 € und
1.288,90 €, insgesamt 14.518,70 € zuziiglich Zinsen von
3.904,67 € und Tageszinsen von 2,60 € erklirt, die ibr gegen-
siber ilwem Aufivaggeber, Herrn W, sustiinden.

Wegen der weiteren Einzelpeiten des Sachverbalts und der erst-
instanzlich gestellten Antrige wird gemdf§ § 540 ZPO auf das
angefochtene Urteil Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung
ausgefiibrt, dass der der Kligerin grundsitzlich nach Art. 13
CMR iVim. §421 Abs. 1 S.2 HGB zustehende Anspruch
auf Schadensersatz von 18.344,- € durch die von der Beklag-
ten hilfsweise erklirte Aufrechnung erloschen sei. Die Klagerin
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sei Empfiingerin des Frachiguts nach Art. 13 CMR, was sich
pinsichtlich des streitgegenstindlichen Mehls aus dem Fracht-
brief und begiiglich des nicht in dem abgestiirzeen Container
befindlichen weitertransportierten Oreganos und Olivendls aus
der unstreitigen Vereinbarung des Weitertransports ergebe. Hin-
sichtlich des im abgestiivzten Container befindlichen Olivendls
wi die Kligerin als Empfiingerin im Sinne von Art. 13 CMR
anzusehen, weil die Beklagte ihr Vorbringen, ibhr sei die Ware
untergeschoben worden, in keiner Weise konkretisiert habe.
Die Beklagte kinne sich nicht auf Haftungsbegrenzungen be-
rufen, da sie zu den Umstiinden des Absturzes nichts vorgetragen
habe. Sie hafie auch fiir die mittlerweile verdorbene Ware. Ob
ihr insoweit ein Zuriickbehaltungsrecht zugestanden habe, kin-
ne dabinsteben, weil sich dieses nur auf konnexe Forderungen
erstreckt hitte und auch der Hohe nach nicht dazu berechtigt
hiitte, die gesamte Restladung zuriickzubalten. Dariiber hinaus
wiire die Beklagte zur Verwertung der verderblichen Ware am
Marks verpflichtet gewesen. Als Ersatzanspruch in Bezug auf das
Mebl sei der Rechnungspreis i.H.v. 11.196,- € anzusetzen. Da
die Beklagte fiir das zerstivte Mebl in Hihe der Hilfte dieses
Betrages Ersatzleistungen von der Versicherung erhalten habe,
kinne sie die in der Handelsrechnung aufgefiihrten Preise nicht
bestreiten. Die Beweisaufnabhme habe in Bezug auf das Oliven-
61 einen Wert von 2.376,- € und fiir das Oregano einen Wert
von 1.692,- € ergeben. Dariiber hinaus habe die Kligerin An-
spruch auf Ersarz des Deckungskaufes i.H.v. 1.080,- €, so dass
sich ein Gesamtanspruch der Kligerin i.H.v. 18.344,- € ergebe
(vechnerisch richtig wobl: 16.344,- €). Hiergegen konne die Be-
klagte mit Gegenanspriichen gegen den Auftraggeber WP i.H.v.
18.423,37 € — was sie bilfsweise evklirt habe — aufrechnen. Die
Kléigerin sei den im einzelnen belegten Anspriichen nicht hin-
reichend entgegengetreten. Die Kligerin und WP seien als Ge-
sumtgliinbiger als Aufiraggeber des Transports anzusehen.

Hiergegen richtet sich die Berufung beider Parteien, die eine
Verurteilung nach den erstinstanzlich gestellten Antrigen an-
streben, wobei die Beklagte eine Klageabweisung, obne dass es
auf die von ihr hilfweise zur Aufrechnung gestellten Gegenfor-
derungen ankime, erreichen will.

Die Kligerin macht sich die ibr giinstigen Feststellungen des
Landgerichts zu einem Ersatzanspruch i.H.v. 11. 196,- € we-
gen des nicht abgelieferten Mehls zu eigen, rigt jedoch, dass
das Landgericht wegen des nicht abgelieferten Olivenils und
Oreganos nur von einem Wert von 2.376,- € und 1.692,- €
ausgegangen ist. Insoweit streite fiir die Kliigerin die gesetzliche
Vermutung des § 429 Abs. 3 HGB, was das Landgericht auch
beziiglich der als Anl. K1 itherreichten Handelsrechnung ange-
nommen habe und zu Unvecht fiir die als Anl. K2 diberreichte
Handelsvechnung nicht habe gelten lassen. Die Ermittlungen
des Sachverstiindigen Dr. B. seien nicht nachvollziehbar. Der
Sachverstindige habe bereits im Vorwort des Gutachtens daranf
hingewiesen, dass sich die Ermittlungen schwierig bis teilweise
unmiglich gestalteten. Angesichts der erheblichen Qualitiits-
wnd Preisunterschiede biitte ohne Feststellungen zur Giitequali-
tiit und Herkunfi der streitgegenstindlichen Giiter kein Durch-
schnittswert gebildet werden diirfen. Da die Beklagte die Ware
vernichtet und damit die Beweismittel vorsiitalich zevstort habe,
bittte sie einen geringeren Wert der streitgegenstindlichen Giiter
beweisen miissen. Zudem hitte das Landgericht nicht die von
der Kligerin angetretenen Beweise zur Giite und Preisklasse des
2u transportierenden Olivendls und Oregano iibergehen diirfen
und den Sachverstindigen erginzend befragen miissen. Schliefs-
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lich habe das Landgericht — villig iiberraschend und gegen
§ 139 ZPO verstofiend — die von der Beklagten erkliirte Hilfs-
aufrechnung fiir begriindet evachtet. Von den Gegenforderun-
gen der Beklagten hiitte angesichts der Versicherungsleistung in
Hahe der Hilfte des Rechnungspreises ein Betrag von 5.598,- €
in Abzug gebracht werden miissen. Das Landgericht habe nicht
beriicksichtigt, dass die Beklagte nur mit konnexen Forderun-
gen aufrechnen konne. Eine Aufrechnungslage ergebe sich auch
wicht davaus, dass die Kligerin und Herr W, Gesamugliiubiger
nach Art. 13 CMR gewesen seien. Empfingerin der Ware sei
vielmebr allein sie — die Kligerin — gewesen. Im Ubrigen habe
sie in 1. Instanz umfassend vorgetragen und Beweis angetreten,
dass etwaige Gegenanspriiche der Beklagten auf max. 1800 €
beschriinkt gewesen seien und sich die daritber hinausgehende
Forderung der Beklagten von 13.000 € iiber ganzlich andere
Beférderungen anderer Versender verhalten wiirde.

[..]

Die Beklagte vertritt weiterhin die Auffassung, dass der von
der Kligerin geltend gemachte Anspruch aus mehreren Griin-
den nicht bestebe, weshalb die Klage abzuweisen gewesen ware,
obne dass es auf die von der Beklagten erklirte Hilfsaufrech-
nung angekommen wire. Die Kligerin kinne sich, da zwi-
schen den Parteien dieses Rechtsstreits kein Frachtvertrag ge-
schlossen worden sei, weder auf originirve CMR-Schadenersatz-
anspriiche noch auf solche aus einem zwischen der Beklagten
und ihrem Aufiraggeber W. abgeleiteten Frachtvertrag berufen.
Dazu hétte die Klagerin Sendungsempfingerin sein miissen,
was sie ausweislich der Anl. K1-4 nicht gewesen sei. Auferdem
sei zwischen dem Aufiraggeber W, und ibr — der Beklagten
— lediglich ein Frachtvertrag iiber die Befirderung von 2 Par-
tien Mehl geschlossen worden. Das Olivenil und das Oregano
seien ohne vertragliche Vereinbarung schlicht zum Transport
untergeschoben worden. Der Aufiraggeber W. habe der Be-
klugten aus mehreren Transporten die Bezahlung von Fracht-
forderungen geschuldet, weshalb der Beklagten ein inkonnexes
Pfandyecht an der Ware, das auch gegeniiber einem Sendungs-
empfinger gewirkt habe, zugestanden habe. Sie habe die Ware
aber auch unter dem Gesichispunkt des konnexen Pfandrechts
festhalten diirfen. Der ein Pfandrecht an verderblichen fracht-
gutausiibende Frachtfiihrer sei weder verpflichtet, dem Verderb
des Gutes entgegenzuwirken noch das Gut einer Verwertung
suzufiihren. Der Aufiraggeber W. oder die Kligerin hitten das
Pfandgut auswechseln und selbst einer Verwertung zuflifnen
kénnen. Daran biitten sie jedoch kein Interesse gehabt. Die
vom Landgericht zur Hohe des Schadens getroffenen Feststel-
lungen seien feblerhaft. Mangels Substantiierung, in welcher
Menge und Qualitiit und mit welcher Spezifikation das Oli-
vendl und Oregano verladen worden scien, hiitte die Klage
ohne Beweisaufnahme zur Hohe abgewiesen werden miissen.

Die Kldgerin [...] biilt das Rechtsmittel der Beklagten bereits
mangels Beschwer fiir unzuldssig.

Wenn nach dem Vortrag der Beklagten jedenfalls hinsichtlich des
Olivenils und des Oregano kein Frachtvertrag mit dem unter
der Bezeichnung Handelsagentur P handelnden Herrn W. zu-
stande gekommen sein sollte, bestehe ibm gegendiber auch keine
Aufrechnungslage. Vielmebr sei dann konkludent ein Fracht-
vertrag iiber die Beforderung des Olivendls und des Oreganos
durch die von der Beklagten ithernommene Weiterbeforderung
nach Deutschland zustande gekommen. Der Beklagten seien die
vorgenannten Giiter auch nicht untergeschoben worden. Tas-
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sdchlich habe der iibernehmende Fahrer Kenntnis davon gehabr,
welche Giiter ihm zur Beforderung iibergeben worden seien. Der
Vortrag der Beklagten sei insoweit auch unschliissig, als sie selbst
davon ausgehe, dass iiber das Olivenol/Oregano kein wirksamer
Beforderungsvertrag zu Stande gekommen sei, was zur Folge
habe, dass sie — die Beklagte kein Pfandrecht an den streitgegen-
standlichen Giitern gehabt habe und im Ubrigen nach §§ 823,
826 BGB fiir den Schaden cinzustehen bhabe. Insofern sei die
Beklagte nichr berechtigt gewesen, die in ibrem Gewahrsam be-
findlichen verderblichen Lebensmittel ,vergammeln* zu lassen.«

Der Senat hat mit Urteil vom 04.04.2018 die Berufung der
Kligerin zuriickgewiesen und auf die Berufung der Beklag-
ten die Klageabweisung unter Zuriickweisung des weiterge-
henden Rechtsmittels bestitige. Die Klageforderung sei zwar
iL.H.v. 13.163,- € begriindet, dieser Anspruch aber durch die
Hilfsaufrechnung der Beklagten mit Gegenforderungen erlo-
schen. Die Kligerin kénne von der Beklagten Schadensersatz
aus Art. 13, 17, 23, 25 CMR beanspruchen. Der Unter-
frachtfiihrerin der Beklagten seien im Januar 2012 zwei Con-
tainer mit den Bezeichnungen BU 109 und BU 129 iiber-
geben worden, die sie nicht bei der Kligerin als Empfinge-
rin des Gutes abgeliefert habe. Die Nichtablieferung beider
Container beruhe ausschlieflich auf Umstinden aus dem
Risikobereich der Beklagten. Die fiir cine Ubernahme des
Gutes in bestimmrter Menge und Qualitit beweispflichtige
Klagerin habe jedoch nur einen Wert in Hohe von insge-
samt 13.163,— € beweisen kénnen. Neben der Ubergabe von
Mehl im Wert von 11.196,— € seien fiir Olivend! und Orega-
no nur die vom Sachverstindigen ermittelten Mindestwerte
anzusetzen, die sich auf 1,94 € pro Liter bzw. 3,~ € pro Kilo-
gramm beliefen. Eine bessere Qualitit fiir die 550 1 Olivensl
und 300 kg Oregano sei nicht festzustellen, nicht einmal von
einer durchschnittlichen Qualitit der Waren kénne ausge-
gangen werden. Soweit die Kligerin den Zeugen G. C. be-
nannt habe, seien ihrem Vorbringen keine belastbaren Tat-
sachen zu entnehmen, die den von ihr jeweils angesetzten
Wert ergeben kénnten. Da sie es unterlassen habe, von der
jahrelang in Koéln eingelagerten Ware Proben zu nehmen,
kénne sie sich auch nicht auf eine Beweisvereitelung mit der
Folge einer Umkehr der Beweislast berufen. Schadensersatz
fiir einen Deckungskauf sei der Kligerin nicht zuzusprechen,
da die Ersatzpflicht nach Art. 25, 23 CMR auf die Wertmin-
derung beschrinke sei. Der somit lediglich i.H.v. 13.163,— €
bestehende Schadenersatzanspruch der Klagerin sei erlo-
schen, da diesem Forderungen der Beklagten gegen den Ab-
sender T. W. von 18.423,37 € gegeniiberstehen, mit denen
die Beklagte nach den Grundsitzen der Gesamtgliubiger-
schaft wirksam aufgerechnet habe. Da diese Gegenforderun-
gen rechtskriftig tituliert seien, kdnnten gegen sie materielle
Einwendungen nicht mehr erhoben werden.

Auf die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde
der Kldgerin hat der Bundesgerichtshof die Revision zuge-
lassen, mit Urteil vom 19.09.2019 (I ZR 64/18 [= TranspR
2019, 502]) das Urteil des Senats aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwic-
sen. Zur Begriindung hat er im Wesentlichen ausgefiihrt, die
Revision habe Erfolg, weil die Kligerin hinreichend substan-
tilert zu den wertbildenden Faktoren von Olivens! und Ore-
gano vorgetragen habe und daher nicht von der Einvernah-
me des Zeugen C. zum Wert dieser Giiter hitte abgeschen
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werden diirfen. Des Weiteren kénne die Kligerin die Kosten
des Deckungskaufs fiir das Mehl ersetzt verlangen. Zudem
wende sich die Revision zu Recht gegen die Annahme, die
Beklagte habe gegeniiber der Kligerin wirksam mit Forde-
rungen aufgerechnet, die ihr gegen T. W. aus anderen Trans-
portauftrigen zugestanden hitten, Es sei nicht davon auszu-
gehen, dass die Forderungen gleichartig seien und sich damic
aufrechenbar gegeniiberstchen, da nicht festgestellt sei, dass
T. W. sein Wahlrecht gem. § 263 Abs. 1 BGB, ob er Leistung

an sich selbst oder an die Kligerin verlange, ausgeiibt habe.

Nach der Zuriickverweisung an den Senat halten beide Par-
teien ihre Berufungsantrige unverindert aufrecht. Dic Be-
klagte trigt zur Ausiibung des Wahlrechts erginzend vor,
der Absender T. W. habe mit den Schadenrechnungen vom
03. und 16.02.2012 an sie, in denen — unstreitig — auch sein
Konto als Empfingerkonto angegeben sei, und mit der Gel-
tendmachung dieser angeblichen Forderung ihr gegeniiber
durch seine Rechtsanwilte mit Schreiben vom 02.04.2012
sein Wahlrecht gem. § 263 Abs. 1 BGB ausgeiibt. Sie habe
deshalb gegeniiber der Kligerin aufrechnen diirfen. Die
Schuld fiir den Untergang der Ware trage T. W., weil er sich
nicht an die zuvor getroffene Vereinbarung gehalten habe,
wonach die offenen Frachten auf das Fremdgeldkonto seines
Rechtsanwalts zu treuen Hinden tiberwiesen werden und das
Gut anschlieflend herausgegeben werde. Dieses Verschulden
miisse sich die Klagerin anspruchsmindernd oder anspruchs-
ausschlieflend zurechnen lassen.

Die Klagerin riigt Verspitung und fithrt an, der Absender
T. W. habe.sein Wahlrecht nicht — wie es erforderlich sei —
unmissverstindlich und eindeutig ausgeiibt. Vielmehr habe
dieser ausweislich der vorprozessualen Korrespondenz noch
nicht einmal mit Schreiben vom 16./30.05.2012 verbind-
lich und endgiiltig cine Schadenersatzforderung ‘erhoben,
sondern es habe zunichst eine Auslieferung der Giiter erfol-
gen sollen mit der Méglichkeit ggf. spiter Schadenersatzan-
spriiche zu beziffern. Da in der Folgezeit der Kontakt zu T.
W. abgebrochen sei, habe dieser somit zu keinem Zeitpunkt
eine Entscheidung iiber sein Wahlrecht getroffen. Fin etwai-
ges Verschulden des Absenders sei ihr nicht zurechenbar, weil
sie die Beklagte — wie bereits erstinstanzlich vorgetragen —
mehrfach vergeblich unter Hinweis auf die Verderblichkeit
zur Herausgabe der Waren aufgefordert habe.

Der Senat hat Beweis erhoben {iber Herkunft und Qualitit
des Olivendls und Oregano durch Vernehmung der Zeugen
R. und G. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auf das Sitzungsprotokoll vom 16.02.2022 verwiesen. Auf
die weiteren von ihr hierzu benannten Zeugen einschlief3-
lich den Zeugen G. C. hat die Kligerin »fiir diese Instanz«
verzichtet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsitze
nebst Anlagen erginzend Bezug genommen.

B.

Die zulissige Berufung der Kligerin ist nicht begriindet, weil
das Landgericht im Ergebnis zutreffend angenommen hat,
dass die Klageforderung durch die hilfsweise Aufrechnung
der Beklagten mit Gegenforderungen erloschen ist (IIL.).
Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, 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 fiir
begriindet gehalten worden ist, verbraucht und erloschen wi-
ren, § 322 Abs. 2 ZPO (vgl. Ziller/Heffler, Kommentar zur
ZPO, 34. Aufl., Vor § 511 Rn. 26 a). In der Sache hat ihre
Berufung jedoch nur insoweit in geringem Umfang Erfolg,
als sich die Schadenersatzanspriiche der Kligerin insgesamt

lediglich auf 14.243,— € belaufen (I. und IL).
L.

Die Kligerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Schadensersatz wegen Beschidigung des Transportguts i.H.v.
13.163,— € aus Art. 1 Abs. 1 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 64/18 —, TranspR 2019, 502 (nachfolgend BGH,
2.2.0.) die Annahme des Senats im Urteil vom 04.04.2018
bestitigt, dass der Kligerin gegen die Beklagte dem Grunde
nach aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Art. 17 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1
Satz2 CMR ein Anspruch auf Schadensersatz wegen der
Entwertung des Transportgutes zusteht (Rn. 12). Auf die
Ausfithrungen in beiden Urteilen wird daher zunichst zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

a)

Zusammenfassend haftet die Beklagte als Frachtfithrerin
ihrem Auftraggeber T. W. gem. Art. 17 Abs. 1 CMR fiir die
Beschidigung der Giiter Mehl, Olivendl und Oregano und
ist deshalb nach Art. 25 Abs. 1 CMR zum Ausgleich der
Wertminderung verpflichtet; von ihrer Haftung ist sie nicht
gem. Art. 17 Abs. 2, 3 oder 4 CMR befreit (BGH, a.2.0.,
Rn. 14-17). Die Kligerin ist nach den vom Bundesgerichts-
hof nicht beanstandeten Feststellungen des Senats im Urteil
vom 04.04.2018 ferner Empfingerin des Gutes und kann
daher nach Art. 13 Abs. 1 Satz 2 CMR die Rechte des Auf-
traggebers aus dem Beforderungsvertrag wegen der Beschi-
digung des Transportgutes gegen die Beklagte im eigenen
Namen geltend machen (BGH, a.a.0., Rn. 18-19).

b)

Die Nichtablieferung des Transportgutes beruht aus den
Griinden des Senatsurteils vom 04.04.2018, deren Richtig-
keit der Bundesgerichtshof ebenfalls nicht beanstandet hat
und auf die deshalb zur Vermeidung von Wiederholungen
Bezug genommen wird, auf Umstinden, die allein im Risi-
kobereich der Beklagten gelegen haben. Danach hat sie es zu
vertreten, dass der Container BU 109 bei der Verladung um-
gestiirzt ist und dadurch das Transportgur entwertet wurde.
Die unterbliebene Auslieferung des weiteren Containers BU
129 ist ferner nicht durch ein von der Beklagten ausgeiibtes
Pfand- oder Zuriickbehaltungsrecht gerechtfertigt gewesen
und hat deshalb in ihr zurechenbarer Weise zum Verderb des
Transportgutes gefiihrt.

Soweit die Beklagte nunmchr geltend mache, T. W. trage die
Schuld am Untergang der Ware und die Kligerin miisse sich
dies anspruchsmindernd oder anspruchsausschlieffend zurech-
nen lassen, verfingt dies nicht. Der Absender ist als solches
nicht Erfiillangsgehilfe des Empfingers i.5.v. § 278 BGB. Das
(Mit-) Verschulden eines Gesamtgliubigers, der nicht Erfiil-
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lungsgehilfe des anderen Gesamtgléubigers ist, hat ferner gem.
§§ 429 Abs. 3, 425 Abs. 2 BGB Einzelwirkung. Eine beson-
dere Zurechnungsnorm wie beim Frachtfithrer § 428 HGB
existiert flir das Verhiltnis zwischen Absender und Empfinger
ebenfalls nicht. Sonstige Umstinde, die im Streitfall eine Zu-
rechnung begriinden kénnten, liegen nicht vor.

Ungeachtet dessen kann die Beklagte mit Einwendungen
zum Haftungsgrund und zur Héhe einschliefSlich einer an-
spruchsmindernden Verursachung nicht mehr gehdrt 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 {iber die Klage gem. § 322
Abs. 1 ZPO, die von der Beklagten nicht angegriffen worden
ist, in Rechtskraft erwachsen. Die Bindungswirkung besteht
trotz der Aufhebung des gesamten Urteils, weil die Klige-
rin nicht schlechter gestellt werden darf (vgl. Zoller/Hefiler,
2.a.0., § 557 Rn. 1 und fiir das Berufungsverfahren § 538
Rn. 61).

2.

Der Kligerin steht auch nach dem Ergebnis der vor dem
Senat durchgefithrten Beweisaufnahme wegen der Beschi-
digung des Transportgutes lediglich Schadensersatz i.H.v.
13.163,~ € zu. Finen hoheren Schaden hat sie nicht bewie-
sen.

a)

Die Entschidigung wird gem. Art. 23 Abs. 1 CMR nach
dem Wert des Gures am Ort und zur Zeit der Ubernahme
zur Beforderung berechnet. Dieser Versandwert bestimmt
sich gem. Art. 23 Abs. 2 CMR nach dem Bérsenpreis, man-
gels eines solchen nach dem Marktpreis oder mangels beider
nach dem gemeinen Wert von Giitern gleicher Art und Be-
schaffenheit. Bei einer Beschidigung des Gutes gelten diese
Grundsitze fiir die Berechnung der Hohe des zu leistenden
Schadenersatzes nach Art. 25 Abs. 1 CMR entsprechend.
Dabei trige die Kligerin die Darlegungs- und Beweislast
fiir dic Hohe des Versandwertes. Wie der Bundesgerichtshof
in Bezug auf die Ausfithrungen des Senats im Urteil vom
04.04.2018 bestitigt hat, stellt die Vernichtung der Ware
im Container BU 129 auch keine Beweisvereitelung durch
die Beklagte dar, weil die Kligerin wihrend der jahrelangen
Lagerung der Lebensmittel keinen Versuch unternommen
hat, mittels Probenentnahmen Feststellungen zu Qualitit
und Wert der Ware zu treffen (BGH, a.2.0., Rn. 25-28).
Menge und Qualitit hat die Kligerin voll gem. § 286 ZPO
zu beweisen (vgl. BGH, Urt. v. 13.09.2012 — I ZR 14/11,
juris). Erst im Hinblick auf die Ermittlung der Schadenhdhe
von konkret nach ihren wertbildenden Faktoren ermittelter
Ware greifen die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO ein,
so dass insoweit eine Schitzung erfolgen kénnte.

b)

Davon ausgehend hat die Beklagte der Kligerin wegen der
Entwertung des Mehls Schadensersatz i.H.v. 11.196,— € zu
leisten (vgl. BGH, 2.2.0., Rn. 23).

<)

Fiir das Olivendl betréigt der Schadensersatz 1.067,— € und
fiir das Oregano 900,— €. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme sind Qualitit und Wert dieser mitbeférderten Giiter
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nicht feststellbar. Weder hat die Kligerin nachgewiesen, dass
es sich um vor Ort kaltgepresstes Olivendl hdchster Quali-
tit sowie handgepfliickten Oregano vom Fuf des Atna mit
cinem Wiederverkaufspreis von 150,— € bis 200, € je Kilo
gehandelt habe, noch kann auch nur von einer zumindest
durchschnittlichen Qualitit ausgegangen werden. Daher
kénnen fiir Olivend! und Oregano im Wege der Schitzung
eines Mindestschadens gem. § 287 ZPO lediglich die jeweils
niedrigsten Markepreise zugrunde gelege werden, die der
erstinstanzliche Sachverstindige Dr. B. in seinem Gutachten
vom 04.03.2016 mit 1,94 € je Liter fiir das Olivendl und
3,— € je Kilo fiir den Oregano ermittelt hat, was fiir 5501
Olivensl zu einem Betrag von 1.067,— € und fiir 300 kg
Oregano zu einem Betrag von 900,— € fiihre,

aa)

[m Hinblick auf das Olivendl ist auch nach Durchfithrung
der Beweisaufnahme lediglich bekannt, dass es aus (Siid-)
talien stammte, in durchsichtigen Plastikkanistern abgefiille
war und eine griinliche Farbe hatte. Aus diesen Angaben, die
sich bereits aus dem Ort der Versendung und den zur Akre ge-
reichten Lichtbildern ergaben, lassen sich keine Riickschliisse
auf die Qualitit und damit auch nicht auf Markepreis oder
Wert des Olivenéls ziehen. Wertbildende Eigenschaften
wie Geruch, Geschmack, Alter, Haltbarkeit, Olivensorte,
Reifegrad, Art und Dauer der Lagerung oder Filterung des
Olivenéls (vgl. S. 6 f. Sachverstindigengutachten) konnten
niche einmal ansatz- oder teilweise ermittelt werden. Infolge-
dessen kann auch nicht angenommen werden, dass es in die
Giiteklasse »natives Olivendl extra« oder in eine andere Gii-
reklasse einzuordnen ist. Da keinerlei Unterlagen zu Preisen,
Vermarktung oder wertbestimmenden Eigenschaften des
befsrderten Olivendls existieren und eine Vergleichbarkeit
mit anderen Olivendlen, zu denen die Kligerin Belege ein-
gereicht hat, nicht festzustellen ist, lisst sich auch auf diesem
Wege kein hoherer Wert als der vom Sachverstindigen an-
gegebene niedrigste Markepreis crmiteeln.

(1)
Die Zeugen G. und C. R. —auf den Zeugen C. hat die Klige-

tin ebenso wie auf simtliche weitere Zeugen zur behaupteten
Herkunft und Qualitit der Giiter verzichtet — haben zum
Olivenél iiber dasjenige hinaus, was bereits auf den Licht-
bildern der Anlage B 10 erkennbar gewesen ist, aus cigener
Wahrnehmung keine konkreten Angaben machen kdnnen.

Der Zeuge G. war an Herstellung oder (Ver-) Kauf des Oli-
vendls nicht beteiligt, sondern ist Mitinhaber der Miihle G,
war der Produzent des gelieferten Mehls und wurde ledig-
lich gebeten, das Olivensl und Oregano mit dem Mehl im
Container zu verpacken. Er hat bekunder, das Olivendl sci
in Kanistern abgefiillt gewesen, er konne sich nichtdaran er-
innern, ob es acht oder zehn Kanister gewesen seien; Er wisse
nicht, woher das Olivensl gekommen und wo es hergestellt
worden sei. Es habe die typische griinliche Farbe gehabt und
man habe gesehen, dass es nunser« typisches Olivendl gewe-
sen sei. Der Zeuge C. R. hat ausgesagt, er habe Herrn Pa. be-
gleitet, als dieser Olivendl und Oregano zur Miihle gebracht
habe. Der Transporter sei voll damit gewesen. Er glaube, es
habe sich um hochwertiges, »extra natives« Olivenél gehan-
delt. Dies schlieRe er daraus, dass es andernfalls nicht tber
cine so weite Strecke befordert worden wire. Uberpriift habe
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er die Produkte nicht und er wisse auch nicht, wo Herr Pa.
das Olivend| bezogen habe. Er habe ihm blof} Gesellschaft

geleistet, weil er diesem aus dem Dorf kenne.

Beiden Zeugenaussagen lassen sich keine konkreten In-
formationen iiber wertbildende Eigcnschaftcn, die Quali-
vit oder den Preis des Olivendls entnehmen. Insbesondere
wussten die Zeugen nichts {iber Herkunft und Herstellung
des Olivendls. Soweit der Zeuge C. R. die Qualitit als »extra
native und »sehr hoch« bezeichnet hat, handelte es sich nach
seinen eigenen Angaben um eine blofle MutmafSung, die sich
allein auf den weiten Beforderungsweg stiitzte. Sie ist zudem
in der Sache nicht einleuchtend, weil auch billiges Olivenal
aus Siideuropa importiert wird. Abgeschen davon ist seine
Aussage nicht glaubhaft, da er als personlicher Bekannter des
Geschiftsfithrers im Lager der Kligerin steht und dies durch
die geiuBerte, nicht auf konkrete Tatsachen gestiitzte Vermu-
tung betreffend die Giiteklasse des Olivensls auch deutlich
zum Ausdruck gekommen ist, indem sie erkennbar darauf
abzielte, der Kligerin zu helfen.

@)

Die Angaben des Geschiftsfithrer der Kligerin V. Pa. bei
seiner persdnlichen Anhérung im Termin vom 16.02.2022
sind ebenfalls nicht geeignet, den Senat von einer bestimm-
ten Qualitit des Olivendls, die cinen héheren als auf einen
Mindestwert gestiitzten Schaden begriindet, zu {iberzeugen.

Er hat zwar geschildert, der Preis von 11,55 € pro Liter Oliven-
5l sei dadurch zustande gekommen, dass er die Qualitit des
Olivensls aus seiner Heimar Italien kenne und der Preis fiir
dieses Olivendl in Apulien gemacht werde, wo ein Grofdteil
des Olivendls hergestellt werde. Konkrete Angaben zu wert-
bildenden Faktoren, zur Qualitit und/oder zum Preis dieses
Olivendls hat er jedoch auf Nachfrage nicht machen kénnen.
Vielmehr hat er lediglich erkliirt, das Olivend! in einem Dorf
namens Maniace gekauft zu haben. Von wem und zu welchem
Einkaufspreis er das Olivens! erworben habe, wisse er nach
zehn Jahren nicht mehr; Belege dariiber seien ebenfalls nicht
mehr vorhanden. Diese gravierenden Erinnerungsliicken mé-
gen zwar angesichts des erheblichen Zeitablaufs grundsitzlich
verstindlich sein. Allerdings war der Schadenfall bereits im Fe-
bruar 2012 bekannt, weshalb nicht nachvollzichbar ist, warum
die Kligerin nicht damals Dokumente wie ctwa Einkaufsbelege
etc. sicherte. Jedenfalls gehen daraus resultierende Unklarheiten
u ihren Lasten und anhand der vagen Informationen des Ge-
schiftsfiihrers der Kligerin lassen sich keine Feststellungen zum
Marktpreis oder Wert des Olivendls treffen. ‘

Hinzu kommt, dass die Angaben des Geschiiftsfithrers zur
Herkunft des Olivensls dem schriftsitzlichen Vorbringen der
Kligerin widersprechen und dies insgesamt erhebliche Zwei-
fel an der Richtigkeit der Angaben auf Kligerseite weckt. So
hat die Kligerin mit Schriftsatz vom 19.05.2016 zuniichst
vorgetragen, sie habe die streitgegenstindlichen Gilter »seit
Jahr und Tag in gleicher Qualitdt, vom gleichen Ort und
mit gleichen Eigenschaften von denselben Herstellern« bezo-
gen. Diesen Sachvortrag hat sie sodann mit Schriftsatz vom
25.05.2016 dergestalt korrigiert, dass Herr V. Pa. Eigentii-
mer der Lindereien sei, von denen die streitgegenstandlichen
Waren stammten. Beides steht im offenen Widerspruch zu
dessen Darstellung im Termin, er habe das Olivensl in einem

Nachbardorf gekauft.
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®3)

Unterlagen zum Olivendl, aus denen Schlussfolgerungen auf
dessen Marktpreis oder Wert gezogen werden kénnten, sind
ebenfalls nicht vorhanden.

Im Frachtbrief ist das Olivendl nicht aufgefithrt; auch sonst
existieren keinerlei Dokumente zum Transport oder zum be-
absichtigen Verkauf des Olivendls von der Kligerin an Abneh-
mer. Die Kligerin hat zudem weder Einkaufsbelege noch Priif-
berichte iiber das Olivendl oder andere Unterlagen vorgelegt,
die Aufschluss tiber dessen Qualitit oder wertbestimmende
Eigenschaften geben kénnten; die Kligerin behaupret nicht
einmal, das Olivendl — iiber eine Sicht- und Geruchspriifung

hinaus — auf seine Qualitit hin untersucht zu haben.

Die als Anlage K 2 iiberreichte Rechnung ist entgegen der
Ansicht der Kligerin nicht geeignet, einen Marktpreis oder
Wert des Olivenéls zu beweisen. Es handelt sich dabei um
cine vom Geschiftsfithrer personlich gegeniiber der Kligerin
erstellte Rechnung, die als »Insichgeschift« per se nur eine
sehr geringe Aussagekraft besitzt, zumal sie keinerlei Anga-
ben zur Qualitit und Giite des Olivendls enthile. Insbeson-
dere aber konnte der Geschiftsfiihrer der Kligerin bei seiner
personlichen Anhdrung vor dem Senat das Zustandekom-
men des dort aufgefithrten Preises von 11,55 € nich plausi-
bel erliutern (siche oben). Die von der Kligerin als Anlage
K 4 vorgelegte »Bestitigunge ist ein in italienischer Sprache
unter dem Briefkopf der nMSP« verfasstes, nicht unterzeich-
netes Schreiben, dem jedenfalls keine Qualititsmerkmale
und Preise zu entnehmen sind und das daher als Beleg eben-
falls ungeeignet ist.

4

Da Herkunft und wertbestimmende Eigenschaften des
Olivensls demnach unklar sind und die Beweisaufnahme
cbenfalls keine Aufklirung brachte, kann sich die Kligerin
auch nicht darauf berufen, das streitgegenstindliche Oliven-
5l sei nach Herkunft, Qualitit und Giite mit dem Olivensl
gem. Handelsrechnungen der O. E C. di G. C. aus den Jah-
ren 2013 und 2015, die cinen Literpreis von 7,- bzw. 9,20 €
ausweisen, identisch oder vergleichbar. Aus diesen Han-
delsrechnungen kénnen somit keine Riickschliisse auf den
Wert des streitgegenstindlichen Olivendls gezogen werden.
Dasselbe gilt fiir die als Anlagen K 23-25 zur Akte gereich-
ten Rechnungen, weil die zugrunde liegende schriftsizliche
Behauptung der Kligerin, da Herr V. Pa. als Verduferer des
Olivensls nicht iiber eine eigene Miihle verfiige, werde sein
Olivendl gemeinsam mit dem Hersteller des Olivenéls gem.
Anlagen K 21-26 gepresst, mit der Einlassung ihres Ge-
schiftsfiihrers im Termin vor dem Senat, er habe das Oliven-
6l in einem Nachbardorf gekauft, unvereinbar ist.

Hinzu kommt, dass das Lichtbild gem. Anlage K 26 Olivensl
in ciner Halbliterflasche mit Etikett zeigt, wihrend das streit-
gegenstindliche Olivensl in durchsichtigen Plastikkanistern
befordert wurde. Dies spricht nicht nur gegen eine Vergleich-
barkeit der beiden Olivendle, sondern eine Beforderung in
derartigen Behiltnissen wecke auch Zweifel an einer hohen
Qualitit des befsrderten Gutes, zumal Olivendl nach den
Feststellungen des Sachverstindigen Dr. B. stets dunkel ge-
lagert werden sollte, damit es nicht oxidiert und ranzig im
Geschmack wird.
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Des Weiteren vermagen die vorgelegten Priifberichte und che-
mische Analysen des Labors Dr. S. entgegen der Darstellung
der Klgerin nicht anhand »vergleichbarer« Waren die Qualicir
von Olivendl und Oregano belegen. Die Priifberichte betref-
fen unstreitig nicht die beforderten Giiter und an einer Ver-
gleichbarkeit fehlt es im Hinblick auf das Olivendl bereits des-
wegen, weil Herkunft und wertbestimmende Eigenschaften
des beforderten Guts nicht bekannt sind. Insbesondere kann
wegen der widerspriichlichen Angaben auf Kligerseite nicht
zugrunde gelegt werden, dass die gepriiften Waren die glei-
che Qualitit und die gleichen Eigenschaften haben und vom
gleichen Ort, nimlich den eigenen Lindercien des Geschiifts-
fiihrers der Kligerin, stammen wie die streitgegenstindlichen
Waren. Im Ubrigen fehlen auch in Bezug auf die Vergleichs-
produkte konkrete Beschaffenheitsangaben und hin reichender
Sachvortrag, der die Feststellung erlaubre, dass das untersuchte
Olivens! mit dem auf dem Transport Anfang 2012 entwer-
teten Gut identisch oder zumindest vergleichbar gewesen ist.

()

Nach alledem sind die Informationen, die nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme zugrunde gelegt werden kdnnen,
mangels aussagekriftiger Dokumente zu diesem oder einem
feststellbar vergleichbaren Olivendl, wegen der iiberwiegend
unergiebigen und im Ubrigen nicht glaubhaften Zeugenaus-
sagen sowie der widerspriichlichen Angaben auf Kligerseite
so spirlich, dass iiber einen Mindestpreis hinaus keine zuver-
lassigen Feststellungen zum Markepreis oder Wert des Oli-
vendls getroffen werden konnen. Demzufolge fehlen nicht
nur jedwede Anhaltspunkte dafiir, dass das Vorbringen der
Kligerin zutrifft, es handle sich um unverziiglich unmittelbar
vor Ort kalt gepresstes Olivendl héchster Qualitir. Vielmehr
kann mangels Kenntnis von Herkunft, Herstellung oder
sonstiger wertbildender Faktoren auch keine durchschnite-
liche Qualitit des Olivenéls festgestellt werden.

bb)

Zum Oregano steht auch nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme lediglich die Herkunft aus Sizilien fest. Hingegen hat
die Kligerin nicht bewiesen, dass es sich um handgepfliick-
ten Wildoregano vom Fufl des Atna handelte. Qualitit und
wertbestimmende Eigenschaften des beforderten Oregano,
insbesondere dessen Olgehalt, auf den es dem Sachverstin-
digen Dr. B. zufolge maf8geblich ankommt, lassen sich erst
recht nicht feststellen. Da keinerlei Unterlagen zu Preisen,
Vermarktung oder wertbestimmenden Eigenschaften des be-
forderten Oregano existieren, kann kein hoherer Wert als der
vom Sachverstindigen angegebene niedrigste Marktpreis zu-
grunde gelegt werden.

ey

Die einzigen verbliebenen Zeugen G. und C. R. haben zum
Oregano aus eigener Wahrnehmung letztlich keine konkre-
ten Angaben machen kénnen. )

Der Zeuge G. hat lediglich bekundet, die Kartons haben
nach Oregano gerochen. Oregano wachse an Felsen und Stei-
nen. Mehr konnte er zur Qualitit nicht sagen.

Allein anhand einer allgemeinen subjektiven Einschdtzung
zum Geruch lassen sich Qualitit, Markepreis oder Wert des
Oregano indes nicht ansatzweise bestimmen.
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Der Zeuge C. R. hat ausgesagt, der Oregano stamme aus
ihrem Dorfin Maletto, wachse am Fufie des Berges und habe
einen besonderen Duft. Dass in den Kisten Oregano gewe-
sen sei, habe er von Herrn Pa. erfahren und durch Lécher in
den Bananenkisten auch sehen kénnen. An die Herkunft des
Oregano kdnne er sich nicht erinnern, die Ware komme aber
sicherlich von vulkanischem Gelinde aus der Umgebung.
Ob Herr Pa. den Oregano gekauft oder ob dieser von einem
Grundstiick von thm gestammt habe, wisse er nicht mehr.
Die Angaben zur Herkunft des Oregano »vom Fufle des Ber-
ges« in Maletto ist nicht glaubhaft, weil der Zeuge diese im
weiteren Verlauf seiner Vernehmung relativiert hat und deut-
lich geworden ist, dass es sich blof§ um eine Vermutung han-
delte, er tatsichlich aber keine Kenntnis dariiber hat, woher
der Oregano stammte. Gegen die Richtigkeit seiner Angaben
spricht ferner, dass er nicht einmal mehr wusste, ob der Ge-
schiftsfithrer der Kldgerin, den er nach eigenen Angaben aus
dem Dorf persdnlich kannte, iiber Grundbesitz in Maletto
verfiigte oder nicht. Auch in Bezug auf den Oregano ist da-
mit wiederum deutlich geworden, dass seine Angaben von
dem Bestreben geprigt waren, der Kligerin zu helfen, wobei
er diese auf konkrete Nachfrage nicht bestitigen konnte.

2
Die Angaben des Geschiftsfithrer der Kliigerin V. Pa. bei sei-

ner persénlichen Anhérung sind ebenso wenig geeignet, den
Senat von einer bestimmten Qualitit und Giite des Oregano,
die einen héheren als auf einen bloflen Mindestwert gestlitz-
ten Schaden begriindet, zu iiberzeugen.

Dieser hat zwar erkldrt, der Oregano stamme von einer Ge-
gend unter dem Atna namens Fontana Murata. Er sei von
seinem Vater gepfliickt und gebiindelt worden, bevor er —
der Geschiftsfithrer der Kldgerin — sie in Kartons verpacke
und zur Miihle gebracht habe. Zum Preis des Oregano hater
angegeben, je mehr Olgehalt der Oregano habe, desto mehr
dufte er und desto hoher sei der Preis. Dieser konne je nach
Qualitit zwischen 1,— € und 700,~ € liegen. Aus dieser Schil-
derung ergibt sich indes noch nicht einmal konkret, welche
Qualitit der beférderte Oregano gehabt haben und dass des-
sen Wert insbesondere héher als 3,~ € pro Kilo gewesen sein
soll. Wie der von ihm angesetzte Preis von 87,50 € zustande
gekommen sein soll, hat er nicht einmal ansatzweise plau-
sibel erldutert. Zudem haben die Zeugen seine Darstellung
nicht besticigt, sondern hatten keine nihere Kenntnis von
Herkunft und Qualitit des Oregano. Es handelt sich damit
letztlich um blof8en Parteivortrag der Kligerin, dessen Rich-
tigkeit sie nicht hat beweisen kénnen.

€)

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

Im Frachtbrief ist er nicht aufgefithrt; auch sonst existieren
keinerlei Dokumente zum Transport oder zum beabsichtigen
Verkauf des Oregano von der Kligerin an Abnehmer. Die
Klagerin hat zudem weder Einkaufsbelege noch Priifberich-
te fiber das Oregano oder andere Unterlagen vorgelegt, die
Aufschluss {iber dessen Qualitit oder Eigenschaften geben;
die Kldgerin behauptet nicht einmal, den Oregano — iiber
eine Sicht- und Geruchspriifung hinaus — auf scine Qualitit
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hin untersucht zu haben. Insbesondere ist sein fiir die Quali-
tdt mafgeblicher Olgehalt vollig unbekannt. Die als Anlage
K 2 iiberreichte Rechnung ist aus den bereits angefiihrten
Griinden nicht aussagekriftig; dies gilt uneingeschrinkt auch
fiir den Oregano. Der hohe Preis von 87,50 € pro Kilo ist zu-
dem nicht nachvollziehbar (siche oben). Die Beférderung in
Bananenkisten und Kartons, wie sie auf den Lichtbildern der
Anlage B 10 zu schen sind, spricht im Ubrigen zumindest
nicht fiir eine gehobene Qualitit des Oregano.

Die Priifberichte und chemische Analysen des labors
Dr. S. sind erneut ohne Bedeutung, weil sie unstreitig nicht
die streitgegenstindlichen Waren betreffen und mangels
Kenntnis von konkreter Herkunft und wertbestimmenden
Eigenschaften sowohl des beférderten als auch des unter-
suchten Oregano eine Vergleichbarkeit nicht festgestellt
werden kann. Insbesondere kann anhand der vagen, durch
die Beweisaufnahme nicht bestitigten Angaben der Klige-
rin gerade nicht zugrunde gelegt werden, dass die gepriiften
Waren die gleiche Qualitdt und die gleichen Eigenschaften
haben und vom gleichen Ort stammen wie die streitgegen-
stindlichen Waren.

(4)

Demzufolge sind auch hier die Informationen, die nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme zugrunde gelegt werden kén-
nen, mangels Unterlagen zu diesem oder einem feststellbar
vergleichbaren Oregano, wegen der iiberwiegend unergiebi-
gen und im Ubrigcn nicht glaubhaften Zeugenaussagen so-
wie der vagen Angaben auf Kligerseite so spirlich, dass iber
einen Mindestpreis hinaus keine zuverlissigen Feststellungen
zu Marktpreis oder Wert des Oregano getroffen werden kon-
nen. Demzufolge ist nicht bewiesen, dass es sich um hand-
gepfliickten Wildoregano gehobener Giite und Herkunft
{vom Fuf$ des Atna) handelte. Dariiber hinaus kann mangels
Kenntnis von Herkunft und wertbestimmender Eigenschaf-
ten nicht einmal eine durchschnittliche Qualitit des Orega-
no angenominen werden.

©)

Ungeachtet dessen hat die Kligerin auch eine beférderte
Menge Oregano von 300 kg nicht bewiesen, welche die Be-
klagte gem. dem Protokoll vom 07.03.2018 nur unter dem
Gesichtspunkt, dass lediglich ein Mindestwert angesetzt
wird, unstreitig gestellt und damit gem. § 138 Abs. 3 ZPO
zugestanden hat, nicht aber bei Feststellung eines hoheren
Marktpreises oder Werts.

Der Zeuge G. konnte zur Anzahl der Kartons mit Oregano
keine Angaben machen. Der Zeuge C. R. hat zwar bekundet,
der Transporter sei voll gewesen. Abgesehen davon, dass seine
Aussage nicht iiberzeugend ist (siche oben), war er aber er-
klirtermaflen auch nicht in der Lage, konkrete Mengen zu
nennen. Der Transporter kann daher auch weit iiberwiegend
mit Kanistern Olivens! gefiillt gewesen sein.

Fiir die Menge an Oregano kénnen 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-
stindig mit Oregano gefiille waren, wird dadurch aber le-
diglich ein Bruchteil des in der Rechnung gem. Anlage K 2
aufgefiihrren Gewichts von 300 kg erreicht, zumal Oregano
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im Verhilenis zu seinem Volumen sehr leicht ist. Der Senat
schitzt, dass das Nettogewicht an Oregano in diesen Kartons
und Kisten nicht mehr als 100 kg betrigt. Selbst wenn man
fiir den Oregano den vom Sachverstindigen Dr. B. ermit-
telten durchschnittlichen Einkaufspreis 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 rechtskriftig bereits festgestellten 900,— €.

II.

Die Kligerin hat aus den Griinden des Urteils des Bundesge-
richtshofs vom 19.09.2019 — 1 ZR 64/18, Ra. 35 ff., auf die
zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird, gegen
die Beklagte ferner einen Anspruch auf Schadensersatz we-
gen der Kosten des Deckungskaufs fiir das Mehl aus Art. 17
Abs. 1 Art. 13 Abs. 1 Satz 2, Art. 23 Abs. 5 CMR iH.v.
1.080,— €.

Erginzenden Sachvortrag, der zu einer anderen Beurteilung
fiihren kénnte, haben die Parteien nicht gehalten.

II1.

Die sich somit auf einen Betrag von 14.243,— € summieren-
den Schadenersatzanspriiche der Kligerin sind wegen der
Hilfsaufrechnung der Beklagten mit cigenen Forderungen
gegeniiber T. W. aus anderen Transportauftrigen, die sich auf
insgesamt 18.423,37 € summieren, gem. §§ 387, 389 BGB
i.V.m. § 428 BGB erloschen.

1.

Im Anwendungsbereich der CMR besteht, soweit nach
Art. 13 Abs. 1 Satz 2 CMR fiir die in Art. 17 CMR bestimm-
ten Anspriiche wegen Verlust, Beschidigung und Uberschrei-
tung der Lieferfrist neben dem Absender auch der Empfinger
anspruchsberechtigt ist, in deren Verhiltnis zum Frachtfithrer
eine Gesamtglaubigerschaft, wobei der Absender dabei Leis-
tung wahlweise an sich selbst oder an den Empfinger ver-
langen kann (BGH, a.a.0., Rn. 50 m.w.N.). Der Schuldner
ciner Forderung, hinsichdich deren Gesamtgliubigerschaft
gem. § 428 BGB besteht, kann grundsitzlich auch mit einer
Gegenforderung aufrechnen, die ihm nur gegeniiber cinem
oder einzelnen der Gesamtgliubiger zusteht.

An der dabei erforderlichen Gleichartigkeit der Forderung
der Gesamtgliubiger und der ihr gegeniiberstehenden Forde-
rung des Schuldners gegen einen der Gesamtgliubiger fehlt
es allerdings, wenn der Glaubiger, gegen den sich die Gegen-
forderung des Schuldners richret, Leistung entweder an sich
selbst oder an einen Dritten verlangen kann und er das ihm
insoweit zustehende Wahlrecht gem. § 263 Abs. 1 BGB noch
nicht ausgeiibt hat (BGH, 2.a.0., Rn. 49 m.w.N.).

2.

Im vorliegenden Fall kann somit der Beklagten als Fracht-
fithrerin, die sowohl der Kligerin als der Empfingerin als
auch T. W. als dem Absender gegeniiber fiir Schiden wegen
Beschidigung und verspiteter Ablieferung des Transportgu-
tes haftete, das Recht zur Aufrechnung mit Gegenforderun-
gen gegeniiber dem Absender erst zustehen, nachdem dieser
sein Wahlrecht in der Weise ausgeiibt hat, dass er Leistung an
sich verlangt, weil die sich gegeniiberstehenden Anspriiche
nur in diesem Fall gleichartig sind.
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a)

Da der Senat zur Ausiibung des Wahlrechts durch T. W. kei-
ne Feststellungen getroffen hatte, hat der Bundesgerichtshof
die Annahme im Urteil vom 04.04.2018 beanstandet, dass
die Schadenersatzanspriiche durch die Aufrechnung der Be-
klagten mit hoheren cigenen Anspriichen gegen T. W. erlo-

schen seien.
b)

Die nunmehr nachgeholten Feststellungen ergeben indes,
dass der Absender T. W. tatsichlich sein Wahlrecht ausge-
iibt hat, indem er Zahlung von Schadensersatz an sich ver-
langt hat.

aa)

Die Ausiibung des Wahlrechts nach § 263 Abs. 1 BGB ist
cine cinscitige empfangsbediirftige Willenserklirung, die
auch durch schliissiges Verhalten erfolgen kann. Fiir den Be-
rechtigten muss dann allerdings die mégliche Deutung seines
Verhaltens als Wahlerklirung erkennbar gewesen sein (Girii-
neberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl., § 263 Rn. 1). Bei-
spiele fiir eine konkludente Wahlerklirung des Gliubigers
sind die vorbehaltlose Annahme einer Leistung, die Klage-
erhebung auf eine bestimmte Leistung und die Einleitung
der Zwangsvollstreckung (Kriger, in: Miinchener Kommen-

tar zum BGB, 8. Aufl., § 263 Rn. 3).
bb)
Davon ausgehend hat der Absender T. W. hier sein Wahl-

recht ausgeiibt, indem er zum einen die Schadenrechnungen
vom 03. und 16.02.2012 an die Beklagte {ibersandt und in
diesen Schreiben sein eigenes Konto als Empfingerkonto an-
gegeben und zum anderen anwaltlich vertreten mit Schrei-
ben vom 02.04.2012 erneut Ausgleich der Forderung an sich
verlangt hat.

Das entsprechende neue Vorbringen der Beklagten in der
Berufungsinstanz ist zu beriicksichtigen, weil es einen neu-
en rechtlichen Gesichtspunkt betrifft, der bislang iiberschen
worden ist, § 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Es ist ferner nicht ver-
spitet 1.S.v. §§ 530, 291 Abs. 1 ZPO, da es die Erledigung
des Rechtsstreits nicht verzogert. Entgegen der Ansicht der
Kligerin kann der Beklagten nicht vorgeworden werden,
dass sie hierzu nicht bereits im Verfahren vor dem Bundes-
gerichtshof vorgetragen hat. Die Revisionsinstanz ist keine
Tatsacheninstanz (vgl. nur § 559 ZPO), so dass Sachvor-
trag — von wenigen Ausnahmen abgeschen — unbeachtlich
ist. Zudem wird nach der Zuriickverweisung an das Beru-
fungsgericht das Berufungsverfahren wieder erdffnet und
ist daher die Beriicksichtigung neuen Vorbringens an den
§§ 530, 531 ZPO zu messen.

In der Sache hat der Absender hier mit Ubersendung der
Schadenrechnungen an dic Beklagte und der anschlieflenden
Forderung nach einem fristgemiflen Ausgleich der Forde-
rung eindeutig und endgiiltig Leistung an sich — und nicht
etwa an die Kligerin — verlangt. Dies wird dadurch unter-
mauert, dass er scin eigenes Konto als Empfingerkonto ange-
geben und im anwaltlichen Schreiben vom 02.04.2012 aus-
driicklich von einer Forderung »unserer Mandanting, mithin
des unter »Handelsagentur P« handelnden T. W. die Rede ist.
Jedenfalls dem Rechtsanwalt, dessen Kenntnis und Kennen-
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miissen sich der Absender gem. § 166 Abs. 1 BGB zurech-
nen lassen muss, ist auch bewusst gewesen, dass T. W. alter-
nativ Zahlung an die Kligerin als Empfingerin der Sendung
hitte fordern kénnen, weshalb fiir den Rechtsanwalt auch
erkennbar gewesen ist, dass das Schreiben als Wahlerklirung
verstanden werden kann.

Aus den anwaldichen Schreiben der Beklagten vom 16.
und 30.05.2017 folgt keine andere Beurteilung. Unmittel-
bar kénnen sie sich schon deshalb nichr iiber das Wahlrecht
aus § 263 Abs. 1 BGB verhalten, weil sie Erklirungen der
Beklagten und nicht des allein ausiibungsberechtigten Ab-
senders T. W. enthalten. Abgesehen davon hatte dieser sein
Wahlrecht vorher, und zwar spitestens mit Schreiben vom
02.04.2012, bereits ausgeiibt und ist diese Willenserklirung
mit Zugang dieses Schreibens wirksam geworden. Ungeach-
tet dessen lisst sich den Schreiben vom 16. und 30.05.2012
nicht einmal mittelbar entnchmen, dass T. W. von seiner
Forderung gegeniiber der Beklagten zur Zahlung von Scha-
densersatz an sich abgeriickt wire. Im Gegenteil ergibt sich
aus ihnen, dass im Verhiltnis zwischen T. W. und der Be-
klagten wechselseitig Fracht- und Schadenersatzforderungen
streitig waren. Soweit dort von einer Zahlung auf ein Kanz-
leianderkonto die Rede ist, betrifft dies die Fracht und lisst
daher nicht den Schluss zu, T. W. mache nicht mehr Zahlung
von Schadensersatz an sich geltend. Vielmehr war jene Zah-
lung Bestandteil einer angestrebten einvernehmlichen Lo-
sung zwischen dem Absender und der Beklagten. Dies wird
zusitzlich dadurch bestitigt, dass die Beklagte mit Schreiben
vom 18.06.2012 erklirt hat, eine Abwicklung des Vorganges
solle mit T. W. als Auftraggeber und nicht im Verhaltnis zur
Kligerin erfolgen; dem hat T. W. nicht widersprochen.

3.

Die Beklagte hat auch in zulissiger Weise gegeniiber der
Kligerin die Aufrechnung erklirt. Besteht bei einer Forde-
rung Gesamtgliubigerschaft (§ 428), so kann der Schuldner
ohne weiteres mit einer Forderung aufrechnen, die ihm nur
gegen einen der Gesamtgliubiger zusteht (Staudinger/Gursky
(2016) BGB § 387, Rn. 28 m.w.N.; Schliiter, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl., § 387 Rn. 14).

Soweit vertreten wird, dass die anderen Schuldner oder
Glaubiger mit der Forderung eines Gesamtschuldners oder
Gesamtgliubigers nicht aufrechnen kénnen (vgl. Schliiter,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, a.a.0., § 387 Ra. 7),
betrifft dies eine andere Konstellation als im vorliegenden
Fall. Die Beklagte ist (alleinige) Inhaberin der aufgerechne-
ten Frachtforderungen, sic hat nicht i.S.v. §§ 429 Abs. 3,
422 Abs. 2 BGB mit der Forderung »eines anderen Gesamt-
gliubigers« aufgerechnet, sondern mit einer ihr selbst zuste-
henden Forderung.

4.

Die Gegenforderungen der Beklagten gegen T. W. aus dem
Versiumnisurteil vom 03.04.2013 und aus dem Kostenfest-
setzungsbeschluss summieren sich auf 14.518,70 € nebst
Zinsen seit 2012/13 und iibersteigen damit die berechtigte
Klageforderung.

Wie der Senat bereits im Urteil vom 04.04.2018 festgestellt
hat und vom Bundesgerichtshof nicht beanstandet worden
ist, kkann die Kligerin eine betragsmiflige Beschrinkung der
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rechtskriftig titulierten Anspriiche nicht mit Erfolg geltend
machen. Einwendungen i.5.d. § 767 ZPO hat die Kligerin
nicht erhoben.

[...]
Einsender: RA Frank Geissler, Hamburg

Art. 17, 25 Abs. 1, 29 CMR, § 435 HGB

1. Bei der Beférderung von Tiefkiihlware begriindet (al-
lein) der Verstofl gegen die Bestimmungen der TLMV
und/oder der Richtlinie 89/108/EWG einen Substanzscha-
den i.S.d. Art. 17 Abs. 1 CMR

2. Der Absender von Tiefkiihlgut ist nicht verpflichtet,
vor/bei Beladung des Lkw die Funktion des Kiihlag-
gregats zu iiberpriifen; eine unterlassene Uberpriifung
begriindet mithin keine Mitverschulden des Absenders
i.S.d. Art. 17 V CMVR.

3. Dem Frachtfiihrer ist ein qualifiziertes Verschulden
i.S.d. Art. 29 CMR vorzuwerfen, wenn er vor Beginn und
wahrend der Beférderung die ordnungsgeméfe Funk-
tion der Kihleinrichtungen nicht tiberpriift.

[Leitsétze des Einsenders]

OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 11.02.2022 - 13
U 358/19

(vorgehend: LG Darmstadt, Urt. v. 24.09.2019 — 12
0 15/18)

L

Die Kligerin nimmt die Beklagte auf Ersatz cines Giiterscha-
dens aus einem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag
iiber die Beforderung von Tiefkithlware in Anspruch.

Im Dezember 2016 verkaufte die 29 Paletten tiefgekiihlter
Burgetfleisch-Patties an die (nachfolgend »Kiuferin«). Die
Kligerin wurde von der Kiuferin mit dem Transport der
Ware von Heppenheim nach La Creche, Frankreich, beauf-
tragt.

Die Kligerin beauftragte ihrerseits die Beklagte am
08.12.2016 mit dem Transport der Burgerfleisch-Patties von
Heppenheim nach La Creche. Der Transportauftrag sah eine
Transporttemperatur von -25°C vor. Die Beklagte beauftrag-
te sodann die in Bulgarien ansissige Firma L Ltd. mit der

Durchfiihrung des Transports.

Die Burgerfleisch-Pattics wurden am 29.11. und 01.12.2016
von der .... Hinsichtlich des Zustands der Ware wird auf
die Priifprotokolle und das Temperaturprotokoll Bezug ge-
nommen. Am 29.11., 30.11. sowie 01.12.2016 wurden
die Burgerfleisch-Patties von GrofSostheim nach Heppen-
heim verbracht, insofern wird auf die Lagerbestandsliste in
Heppenheim, die Containerlieferscheine und die Tempera-
turprotokolle Bezug genommen. Anschliefend wurden die
Burgerfleisch-Patties bis zum 14.12.2016 in Heppenheim
bei Temperaturen unter -21° C gelagert.

Die Firma ... {ibernahm die Sendung am 14.12.2016 gegen
11 Uhr im Lager in Heppenheim. Aufgrund eines defekten
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