Entscheidungen strake

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 anwaltlichen Schreiben der Beklagten vom 16.
und 30.05.2017 folgt keine andere Beurteilung. Unmittel-
bar kénnen sie sich schon deshalb nicht 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 entnehmen, 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 ldsst
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 Lé-
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 Verhiltnis zur
Kligerin erfolgen; dem hat T. W. nicht widersprochen.

3.

Dic Beklagte hat auch in zulissiger Weise gegeniiber der
Kldgerin die Aufrechnung erklirt. Besteht bei einer Forde-
rung Gesamtgliubigerschaft (§ 428), so kann der Schuldner
ohne weiteres mit einer Forderung aufrechnen, die ihm nur
gegen cinen der Gesamegliubiger 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
Gliubiger mit der Forderung eines Gesamtschuldners oder
Gesamtgldubigers nicht aufrechnen kénnen (vgl. Schliiter,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, a.a.0., § 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. §§ 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 berechrigte
Klageforderung.

Wie der Senat bereits im Urteil vom 04.04.2018 festgestellt
hat und vom Bundesgerichtshof nicht beanstandet worden
ist, kann die Kligerin cine betragsmiflige Beschrinkung der
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rechtskriftig titulierten Anspriiche nicht mit Erfolg gelrend
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 Beforderung von Tiefkiihlware begriindet (al-
lein) der VerstoR 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 CMR.

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

[Leitsatze 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 eines Giiterscha-
dens aus einem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag
iiber die Beforderung von Tiefkiihlware in Anspruch.

Im Dezember 2016 verkaufte die 29 Paletten tiefgekiihlter
Burgerfleisch-Patties an die (nachfolgend »Kiufering). 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 Transportaufirag sah eine
Transporttemperatur von -25°C vor. Die Beklagte beaufirag-
te sodann die in Bulgarien ansissige Firma L Ltd. mit der

Durchfiithrung des Transports.

Die Burgerfleisch-Patties wurden am 29.11. und 01.12.2016
von der .... Hinsichdich 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 Grofostheim 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 ... tibernahm die Sendung am 14.12.2016 gegen
11 Uhr im Lager in Heppenheim. Aufgrund cines defekten
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Kiihlsystems des eingesetzten Fahrzeugs beliefen sich die
Temperaturen im Kithlauflieger zum Zeitpunke der Ubernah-
me auf -14,1°bis -15,2° C und stiegen in der Folgezeit bis auf
-1° C an. Bei zwischenzeitlichem Funktionieren der Kithlung
wurde zwischen 22:21 Uhr und 22:36 Uhr eine Transport-
temperatur von -25° C erreicht, hiernach stiegen die Tem-
peraturen erncut bis auf Werte knapp unter 0° C an. Hin-
sichtlich der Einzelheiten des Temperaturverlaufs wird auf das
Temperaturprotokoll Bezug genommen. Nachdem die Be-
klagte der Kligerin schliefSlich am 15.12.2016 den Defekt der
Kiihlung meldete, organisierte die Kldgerin eine Méglichkeit
der Zwischenlagerung des Frachtguts in Bandoufle, Frank-
reich. Bei Ankunft der Burgerfleisch-Patties in Bandoufle am
15.12.2016 um 19:47 Uhr wurde eine Warenkerntemperatur
zwischen -14° C und -14,8° C gemessen und handschriftlich
auf dem Frachtbrief sowie dem Lieferschein vermerke.

Das Landgericht hat iiber die Behauptung der Klagerin, das
Frachtgut habe sich zum Zeitpunkt der Ubergabe an die
Firma ... ordnungsgemiffem Zustand befunden und sei ins-
besondere ausreichend vorgekiihlt gewesen, Beweis durch
Vernehmung der Zeugin ... ethoben. Hinsichtlich des Er-
gebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der
miindlichen Verhandlung vom 11.07.2019 Bezug genom-
men.

[...]

Mit am 24.09.2019 verkiindetem Urteil, der Beklagten zuge-
stellt am 26.09.2019, hat das Landgericht der Klage vollum-
finglich stattgegeben. Die Beklagte sei der Kligerin, so das
Landgericht, gem. Art. 17, 23, 25 CMR zum Schadensersatz
verpflichtet. Aufgrund der von der Kligerin vorgelegten Tem-
peraturprotokolle und der Aussage der Zeugin ... stehe fest,
dass das Frachtgut zum Zeitpunkt der Ubergabe an die von
der Beklagten beauftragte Unterfrachtfiihrerin ordnungsge-
mif vorgekiihlt gewesen sei. Auch sonstige Bedenken gegen
einen ordnungsgemiflen Zustand der Ware bei Ubergabe
bestiinden nicht, insbesondere ligen keine Anhaltspunkte
fiir eine iiberhohte Keimbelastung vor. Das Frachtgut sei
wihrend des Transports nach Frankreich beschidigt worden,
weil die vereinbarte Transporttemperatur nicht eingehalten
worden sei, worauthin die Warenkerntemperatur auf -14° C
angestiegen sei. Es sei damit die vorgeschriebene Kiihlkette
unterbrochen worden, da nach § 2 Abs. 4 TLMYV nach dem
Tiefgefrieren von Lebensmitteln die Temperatur an allen
Punkten des Erzeugnisses stindig bei -18° C oder tiefer ge-
halten werden miisse. Der Beklagten sci ein qualifiziertes Ver-
schulden anzulasten, da der Fahrer der Unterfrachtfiihrerin
versiumt habe, bei Ubernahme der Ware und im Verlauf des
Transports zu priifen, ob die Kiihlung des eingesetzten Fahr-
zeugs ordnungsgemif$ funktioniere. Die Hohe des Schadens
ergebe sich aus der vorgelegten Handelsrechnung, Anhalts-
punkte dafiir, dass das Frachtgut nach Unterbrechung der
Kiihlkette anderweitig hitte verwendet werden kdnnen, sei-
en weder von der Beklagten vorgetragen worden noch sonst
ersichtlich. Ausweislich der vorgelegten Erklirung der End-
abnehmerin B K sei ein anderweitiger Absatz der Ware auch
nicht zulissig gewesen. Eine Verjahrung der Anspriiche sei
nicht eingetreten, weil die Verjahrungsfrist im Fall des quali-
fizierten Verschuldens nach Art. 32 Abs. 1 Satz 2 CMR drei
Jahre betrage und durch die am 11.05.2018 zugestellte Klage

rechtzeitig gehemmt worden sei.
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Hiergegen hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 28.10.2019,
eingegangen bei Gericht am selben Tag, Berufung eingelegt,
die sie mit Schriftsatz vom 25.11.2019, eingegangen bei Ge-
richt ebenfalls am selben Tag, begriindet hat.

Die Beklagte verfolgt mit der Berufung ihren Klageabwrei-
sungsantrag weiter. Sie ist der Auffassung, eine Aktivlegiti-
mation der Kligerin sei schon nicht dargelegt. Im Hinblick
auf die Frage der Beschidigung des Frachtguts hat die Be-
klagte zunichst vorgetragen, es sei davon auszugehen, dass
das Frachtgut schon vor der chrgabc an die Beklagte nicht
mehrverkehrsfihig gewesen sei, weil es bereits zu diesem Zeit-
punke eine erhdhte Keimbelastung aufgewiesen habe. Das
Landgericht habe insofern zu Unrecht allein auf der Grund-
lage der Aussage der Zcugin ... der Kligerin obliegenden Be-
weis einer unversehrten Ubergabe der streitgegenstindlichen
Giiter als gefiihrt angesehen. Zuletzt hat die Beklagte aller-
dings vorgetragen, dass das Frachtgut zum Zeitpunkt der Ab-
lieferung durch die Beklagte in La Creche uneingeschrinkt
verkehrsfihig gewesen sei und keinerlei Schiden aufgewiesen
habe, weil immer noch eine Warenkerntemperatur von unter
-14° C bestanden habe. Das Frachtgut habe zu diesem Zeit-
punkt auch keine unzulissige Keimbelastung aufgewiesen.

Das Landgericht habe auflerdem tibersehen, dass die zwingen-
den Vorschriften der TMLV zwar auf den Zeitraum vor der
Ubergabe des Prachtgutes Anwendung finden, nicht aber auf
grenziiberschreitende Beforderungen. Das Landgericht habe
rechtsfehlerhaft keine Feststellungen dazu getroffen, ob das
Frachtgut nach den einschligigen internationalen Vorschrif-
ten verkehrsfihig gewesen sei. Im Ubrigen folge aus §§ 1, 3
TLMYV gerade nicht, dass bei etwaigen Verstoflen gegen die
TLMYV Giiter per se nicht mehr verkehrsfihig seien. Vielmehr
bestimme § 3 TLMV lediglich, dass derartige Giiter dann
nicht mehr als »tiefgefrorene Lebensmittel« bezeichnet wer-
den diirfren. Das Frachtgut hitte bei Ablieferung in La Cre-
che durch erneutes Tiefkiihlen wieder zu Tiefkiihlware werden
kénnen. Vor dem Verzehr miissten die Burgerfleisch-Patties
ohnehin aufgetaut werden, ohne dass sie hierdurch sogleich als
Kat. III — Ware, d.h. Tierfutter, einzustufen seien. Der streit-
gegenstindliche Schaden sei erst dadurch eingetreten, dass das
Frachtgut nach Ablieferung durch die Beklagte aufgetaut und
unzulissig mit Keimen belastet worden sei.

Jedenfalls hitte das Frachtgut einen erheblichen Restwert ge-
habt, der problemlos zu erzielen gewesen wire. Mafigeblich
seien insoweit die Verwertungsméglichkeiten nach franzési-
schem Recht. Das Frachtgut hitte jedenfalls als »aufgetautes
Lebensmittel« verwertet werden kénnen und miissen. Die
Kligerin sei im Rahmen jhrer Schadensminderungspflicht
zur Verwertung des Frachtgutes verpflichtet gewesen. Soweit
der Sachverstindige lediglich einen Restwert zwischen 6,9 %
und 12,1 % des Warenwertes ermittelt habe, seien diese Fest-
stellungen nicht zu verwerten. Der Sachverstindige habe in
unzulissiger Weise fernmiindlich Auskunft des Havariekom-
missars ... der Diplom-Betriebswirt sei, zum Restwert der
Burgerfleisch-Patties eingeholt.

Der Beklagten sci kein qualifiziertes Verschulden anzulasten,
denn die Kligerin habe ein solches nicht hinreichend dar-
gelege. Insbesondere sei es nicht Sache der Beklagten darzu-
legen, dass der Fahrer die Funktionsfihigkeit der Kiihlung
iiberpriift bzw. iiberwacht habe.
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Das Landgericht sei schliefllich zu Unrecht von einem Scha-
den i.H.v. 60.371,04 € ausgegangen, denn in den von der
Kligerin vorgelegten Unterlagen seien divergierende Betrige
angegeben. Der Kligerin sei auch ein erhebliches Mitver-
schulden vorzuwerfen, weil sie vor Beladung des Fahrzeugs
die Funktion des Kiihlaggregats hitte tiberpriifen miissen.

[...]

Die Kligerin verteidigt das angefochtene Urteil unter Wie-
derholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbrin-
gens. Insbesondere fiihrt sie aus, sie sei aktivlegitimiert, denn
die Kiduferin der streitgegenstindlichen Ware habe den Kauf-
preis fiir die Ware bezahlt und den Schaden an die Klage-
rin weiterbelastet. Sie habe insofern eine Verrechnung mit
offenen Frachtanspriichen der Kligerin vorgenommen. Die
Kligerin sei deswegen materiell Geschidigte und schon aus
diesem Grund anspruchsberechtigt. Die Kldgerin habe den
Nachweis einer durchgehenden Kiihlkette vor Ubergzlbc des
Transportguts gefiihrt. Die Behauptung der Beklagten, das
Frachtgut sei vor der Ubergzlbe mit einer zu hohen Keimzahl
belastet gewesen, sei durch die Aussage der Zeugin ... wider-
legt. An dem Frachegut sei in der Obhut der Beklagten durch
die Uberschreitung der in §2 Abs. 4 TLMV geregelten
Transporttemperatur von -15° C ein Schaden eingetreten,
denn die Ware sei als Tiefkiihlware nicht mehr verkehrsfihig
gewesen. Die TLMV gehe auf die EU- Richtlinie 89/108/
EWG zuriick, so dass es unschidlich sei, dass das Frachtgut
nach Frankreich verkauft worden sei. Es sei davon auszuge-
hen, dass in Frankreich eine gleichlautende Norm erlassen
worden sei. Im Hinblick auf eine mdgliche Verwertung des
beschidigten Frachtguts sei die Beklagte ihrer diesbeziig-
lichen Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen.
Die Kligerin gehe zwar davon aus, dass die Ware bei der Ab-
lieferung noch anderweitig hitte verwertet werden kénnen.
Welcher Preis hierfiir hitte erzielt werden koénnen, bleibe
jedoch ungewiss. Regelmifig seien nur geringe Restwerte er-
zielbar. Die Kligerin sei schlieflich nicht zur Uberpriifung
der Funktionsfihigkeit des Kiihlaggregats des eingesetzten
Fahrzeugs verpflichtet gewesen, insbesondere habe es sich
nicht um einen erkannten oder evidenten Mangel gehandelt.

Zur Begriindung der Anschlussberufung trige die Kligerin
vor, zwar habe sie im erstinstanzlichen Verfahren Zinsen
i.H.v. 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz gefordert.
Art. 27 CMR gewihre jedoch feste Zinsen i.H.v. 5% p.a.
Da der Basiszinssatz seit Jahren negativ sei, sei dic Regelung
des Art. 27 CMR mithin fiir die Kligerin giinstiger, so dass
sie nunmehr auf dieser Grundlage Zinsen beanspruche.

[...]

Der Senat hat Beweis iiber den Restwert des Frachtguts nach
Ankunft in La Creche durch Einholung eines Sachverstindi-
gengutachtens erhoben. [...]

II.

1. Die form- und fristgerecht eingelegte und auch im Ubri-
gen zuldssige Berufung der Beklagten hat in der Sache nur zu
einem geringen Teil Erfolg.

Der Kligerin stche gegeniiber der Beklagten ein Anspruch
auf Ersatz des Giiterschadens wegen Uberschreitens der ver-
einbarten Transporttemperatur gem. Art. 17, 25 Abs. 1, 29
CMR, § 435 HGB i.H.v. 54.371,04 € zu.
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a) Auf das Vertragsverhiltnis der Parteien findet das Uberein-
kommen {iber den Beforderungsvertrag im Internationalen
Straflengiiterverkehr (CMR) Anwendung. Der Vertrag hat
eine entgeltliche Beforderung von Giitern auf der Strafle
mittels Fahrzeugen zum Gegenstand. Hierunter fillc auch
der im Streitfall vorliegende Speditionsvertrag zu festen Kos-
ten (BGH, Urt. v. 14.02.2008 — I ZR 183/05 [= TranspR
2008, 323], NJOZ 2009, 595, 598 f.; Koller, 10. A. 2020,
Art. 1 CMR Rn. 3). Die fiir die Ubernahme und die Ab-
lieferung vorgesehenen Orte liegen in verschiedenen Staaten,
niamlich in Deutschland und Frankreich, die beide Vertrags-
staaten der CMR sind.

b) Die Kligerin ist aktivlegitimiert, denn sic ist als Absenderin
berechtigt, Schadensersatzanspriiche gem. Art. 17 CMR we-
gen Beschidigung des Frachtguts geltend zu machen (OLG
Ksln, Urt. v. 15.12.2009 — 3 U 175/08, TranspR 2010, 147;
OLG Hamburg, Urt. v. 04.12.1986 — 6 U 266/85, VersR
1987, 558; MitKoHGB/Jesser-Hufl, 4. A. 2020, Art. 17
CMR Rn. 106). Da im Streitfall lediglich der objektive
Schaden geltend gemacht wird —s. hierzu die nachfolgenden
Ausfithrungen unter 1. €) — bedarf es insbesondere keines
Riickgriffs auf die Regeln der Drittschadensliquidation (vgl.
allgemein hierzu Koller, 10. A. 2020, § 425 HGB Rn. 63).

¢) Das streitgegenstindliche Frachtgut ist im Obhutszeit-
raum des Art. 17 Abs. 1 CMR beschidigt worden.

aa) Dass das Frachtgut der von der Beklagten eingesetzten
Unterfrachtfithrerin in ordnungsgemiflem, insbesondere
ausreichend vorgekiihlten Zustand tbergeben worden ist,
ist mittlerweile zwischen den Parteien unstreitig. Soweit die
Beklagte im Berufungsverfahren zunichst vorgetragen hat,
es sei davon auszugehen, dass das Frachtgut schon vor der
Ubergabe an die Beklagte nicht mehr verkehrsfihig gewesen
sei, weil es bereits zu diesem Zeitpunkt eine erhshte Keimbe-
lastung aufgewiesen habe, hat sie diesen Vortrag im Laufe des
Berufungsverfahrens dahingehend gedndert, dass sie zuletzt
vorgetragen hat, das Frachtgut sei zum Zeitpunke der Ab-
lieferung durch die Beklagte in La Creche uneingeschrinkt
verkehrsfihig gewesen und habe keinerlei Schiden aufgewie-
sen, was eine Ubergabe in einem ebensolchen Zustand an
die Beklagte impliziert. Derartiger widerspriichlicher Sach-
vortrag ist nicht etwa unbeachtlich. Eine Partei darf vielmehr
ihr Vorbringen im Laufe des Rechtsstreits dndern, insbe-
sondere prizisieren, erginzen oder berichtigen (vgl. BGH,
Urt. v. 21.06.2018 — IX ZR 129/17, juris Ra. 21; Beschl. v.
08.09.2021 — VIII ZR 258/20, juris Rn. 23), wobei es Auf-
gabe des Gerichts ist, aufzukliren, welcher Vortrag letztlich
gelten soll (BGH, Urt. v. 08.05.2014 — VII ZR 282/12,
juris Rn. 38). Im Streitfall hat die Beklagte im Rahmen
der Stellungnahme zum Sachverstindigengutachten vom
30.04.2021 mit Schriftsatz vom 26.05.2021 ihren Vortrag
dahingehend umgestellt, dass das Frachtgut von der Beklag-
ten in ordnungsgemiflem Zustand in Bandoufle angeliefert
worden sei. Diesen Vortrag hat die Beklagte in zahlreichen
weiteren nachfolgenden Schriftsitzen beibehalten und ver-
tieft, so dass schon aufgrund des zeitlichen Ablaufs davon
auszugehen ist, dass es sich hierbei um den letztlich mafigeb-
lichen Vortrag handeln soll.

Der Vollstindigkeit halber soll jedoch nicht unerwéhnt blei-
ben, dass — auch wenn es hierauf nach den vorstehenden
Ausfithrungen nicht mehr ankommt — der Senat sich der
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Beweiswiirdigung des angefochtenen Urteils, wonach der
Kligerin der Nachweis der Ubergabe des Frachtgutes im
ordnungsgemiflen, insbesondere ausreichend vorgekiihltem
Zustand gelungen ist, vollumfinglich anschliefit. Insbeson-
dere verfingt der Vorwurf der Beklagten nicht, das Landge-
richt habe sich insofern allein auf die Aussage der Zeugin
... gestiitzt. Abgeschen davon, dass die Aussage der Zeugin
... in sich konsistent, nach- vollziehbar und mithin in jeder
Hinsicht glaubhaft ist, wird diese zusitzlich von zahlreichen
weiteren Dokumenten, insbesondere Priifprotokollen, -La-
gerbestandslisten, Containerlieferscheinen und Tempera-
turprotokollen gestiitzt. Zu dem gleichen Ergebnis kommt
im Ubrigen auch der Sachverstindige ..., auch wenn es sich
hierbei nur um eine Vorfrage des eigentlichen Beweisthe-
mas — Ermittlung des Restwerts des streitgegenstindlichen
Frachtguts — handelt. An der Ubergabe des Frachtgutes in
ordnungsgemiflem Zustand kann mithin aus Sicht des Se-
nats kein Zweifel bestehen.

bb) An dem streitgegenstindlichen Frachrgut ist wihrend
des Transports von Heppenheim nach La Creche durch die
Einwirkung von Wirme ein Giiterschaden eingetreten.

Fine Beschidigung von Frachtgut i.S.v. Art. 17 Abs. 1 CMR
liegt vor, wenn eine innere oder dufiere Substanzverinde-
rung eingetreten ist, die eine Wertminderung zur Folge hat
(MitKoHGB/ Jesser-Huf, 4. A. 2020, Art. 17 CMR Rn. 11).
Unter den Begriff der Beschidigung fallen auch Qualitits-
minderungen infolge einer nicht durchgingigen Einhaltung
der erforderlichen Transporttemperatur (OLG Koln, Urt. v.
15.12.2009 — 3 U 175/08, TranspR 2010, 147, 148; Se-
nat, Urt. v. 22.11.2010 — 13 U 33/09, juris Rn. 25; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 08.11.2017 — 18 U 173/15 [= 'IranspR
2018, 197], juris Rn. 18; MiiKoHGB/Jesser-Huf, 4. A.
2020, Art. 17 CMR Rn. 11; Koller, Transportrecht, 10. A.
2020, Art. 17 CMR, Rn. 2, § 425 Rn. 13). Der Verdacht
einer Substanzverinderung ist als Beschddigung zu bewerten,
wenn er zu ciner Wertminderung des Gutes gefiihrt hat, weil
er etwa Tests notwendig macht oder er objektiv nicht ausge-
riumt werden kann. Objektiv nicht austdumbar ist bspw. der
Verdacht, der Anlass fiir ein Verbot der Verwertung des Gu-
tes oder fiir ein Einfuhrverbot ist, oder der nur unter Kosten
ausgeriumt werden kann, die voraussichtlich hoher sind als
der Wert des Gutes (BGH, Urt. v. 11.07.2002 — I ZR 36/00
[= TranspR 2002, 440], juris Rn. 15; Koller, Transportrecht,
10. A. 2020, Art. 17 CMR, Rn. 2, § 425 Rn. 13).

Im Streitfall liegt eine Beschidigung in Form ciner Quali-
titsminderung des streitgegenstindlichen Frachtguts vor.
Ausweislich des Transportauftrags handelte es sich bei dem
Frachtgut um Tiefkiithlware (»TK-Ware«). Gleiches ergibt
sich im Ubrigen auch aus dem — von den Parteien nicht
angegriffenen — unstreitigen Tatbestand des angefochtenen
Urteils. Gem. § 2 der Verordnung iiber tiefgefrorene Lebens-
mittel vom 29.10.1991 (BGBI. I 1991, 2051, nachfolgend
»TLMV<«) miissen tiefgefrorene Lebensmittel nach dem ers-
ten Einfrieren bis zur Abgabe an den Verbraucher an allen
Punkten des Erzeugnisses stindig bei -18° C oder tiefer ge-
halten werden.

Wihrend des Versands sind dabei kurzfristige Schwankun-
gen von hochstens 3° C zulissig. Die Regelung beruht auf
der Richtlinie 89/108/EWG des Rates vom 21.12.1988 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber
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tiefgefrorene Lebensmittel, so dass davon auszugehen ist,
dass gleichlautende Regelungen in allen EU-Mitgliedstaa-
ten gelten. Aus den Erwigungsgriinden der Richtlinie ergibt
sich zudem, dass die Temperaturvorgabe gerade deswegen
gewihlt worden ist, um Qualititsverinderungen von tiefge-
frorenen Lebensmitteln zu verhindern. Die Richtlinie fiihrt
insofern nimlich aus, dass bei einer Temperatur von -18 °C
jede mikrobiologische Aktivitit, durch die die Qualitit eines
Lebensmittels verindert werden konnte, zum Stillstand
lcomme, woraus sich die Notwendigkeit ergebe, wihrend der
Lagerung und des Vertriebs der tiefgefrorenen Lebensmittel
vor ithrem Verkauf an den Endverbraucher mindestens diese
Temperatur, wenn auch mit einem gewissen technisch un-
vermeidbaren Spielraum, aufrechtzuerhalten. Art. 5 Abs. 2
Buchstabe b) der Richtlinie 89/108/EWG konkretisiert dies
dahingehend, dass Toleranzen fiir die Temperatur tiefgefrore-
ner Lebensmittel im Rahmen redlicher Aufbewahrungs- und
Vertriebsverfahren 3 °C nicht iibersteigen diirfen.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass das streitgegen-
stindliche Frachtgut wegen eines Defekts der Kithlung wih-
rend der Beférderung bei Ankunft im Zwischenlager Ban-
doufle eine Warenkerntemperatur zwischen -14° C bis -14,8°
C aufwies. Damit sind die in der TLMYV sowie in der Richt-
linie 89/108/EWG normierten Qualititsanforderungen an
Tiefkithlware — auch unter Beriicksichtigung der dort vor-
gesehenen Toleranzen — nicht eingehalten worden. Dies hat
zur Folge, dass das streitgegenstindliche Frachtgut nach der
Ankunft im Zwischenlager in Bandoufle in der Europdischen
Union nicht mehr als Tiefkiihlware in den Verkehr gebracht
werden durfte (Art. 13 Abs. 1 Richtlinie 89/108/EWG, § 7
L.V.m. § 3 TLMV). Vielmehr hitte jeglicher Hinweis darauf,
dass es sich um tiefgekiihlte Ware handelt, unterbleiben miis-
sen. Ausdriicklich geschiitzt sind nach § 3 TLMV dabei die
Bezeichnungen »tiefgefrorenc, »tiefgekiihlte, »Tiefkiihlkost«
und »gefrostet«, Dariiber hinaus gelten fiir die Verwendung
anderer Bezeichnungen, die auf die Eigenschaft der Ware
als tiefgefroren hindeuten, die allgemeinen lrrefiihrungsver-
bote des Art. 7 der Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 vom
25.11.2011 betreffend die Information der Verbraucher iiber
Lebensmittel (Lebensmittelinformations-VO), so dass auch
die Verwendung der bisherigen Bezeichnung » Tiefkiihlware«
bzw. der auf den Kartons aufgedruckte Hinweis auf cine Auf-
bewahrungstemperatur von -18° C nicht mehr zulissig war
(vgl. Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, Stand Mirz 2021, § 3
Rn. 3). Von einer Qualititsminderung des Frachtguts infol-
ge der Nichteinhaltung der Temperaturvorgaben — auch vor
dem Hintergrund von dessen Ausfuhr in den EU-Mitglied-
staat Frankreich- ist mithin auszugehen.

Dariiber hinaus hat die Nichteinhaltung der Kiihlkette
auch Auswirkungen auf das— auf den jeweiligen Kartons
aufgedruckte Mindesthaltbarkeitsdatum des streitgegen-
stindlichen Frachtguts. Nach Art. 2 Abs. 2 Buchstabe r) der
Lebensmittelinformations-VO ist unter dem Mindesthalt-
barkeitsdatum eines Lebensmittels das Datum zu verstehen,
bis zu dem dieses Lebensmittel bei »richtiger Aufbewahrung«
seine spezifischen Eigenschaften behilt. Von einer »richtigen
Aufbewahrung« im Sinne der Lebensmittelinformations-VO
kann aber nicht die Rede sein, wenn — wie vorstehend aus-
gefithrt — die Vorgaben der Richtlinie 89/108/EWG bzw.
der in Umsetzung dieser Richtlinie erlassenen TLMV nicht
cingehalten worden sind. Nach Art. 7 Abs. 1 Buchstabe a)
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Lebensmittelinformations-VO diirfen Informationen {iber
Lebensmittel niche irrefithrend sein, worunter auch Informa-
tionen iiber die Haltbarkeit eines Lebensmittels fallen. Da-
mit ist davon auszugehen, dass das auf dem streitgegenstind-
lichen Frachtgut angebrachte Mindesthaltbarkeitsdatum
nicht mehr giiltig ist, was ebenfalls als Qualititsminderung
zu bewerten ist.

Die Nichteinhaltung der geserzlichen Temperaturvorga-
ben hinsichtlich der Lagerung von Tiefkithlware begriin-
det schlieflich zugleich einen — ebenfalls als Beschidigung
des Frachtguts zu bewertenden — Verdacht einer Substanz-
verinderung. Denn wenn die Richtlinie 89/108/EWG in
ihrem Erwigungsgrund ausfithrt, dass bei einer Temperatur
von -18 °C jede mikrobiologische Aktivitit, durch die die
Qualitit eines Lebensmittels verindert werden kdnnte, zum
Stillstand komme, besteht im Umkehrschluss zumindest das
Risiko, dass sich bei ciner Lagertemperatur unter— 18° C
cine qualititsverindernde mikrobiologische Aktivitit entfal-
ten kann. Insofern ist ebenfalls von einer Wertminderung des
Gutes auszugehen, weil hierdurch zumindest weitere — kos-
tenintensive — Tests erforderlich werden, um den begriinde-
ten Verdacht auszuriumen.

Soweit die Beklagte riigt, der Vortrag der Kligerin, dass dic
Ware entsprechend der Vorschriften der TLMV gekennzeich-
net gewesen sei, sei verspitet, vermag der Senat dem jeden-
falls nicht im Hinblick auf die Kennzeichnung der Kartons
mit der Vorgabe »Lagern bei mindestens -18° C« zu folgen.
Eine solche Kennzeichnung der Verpackung des streitgegen-
stindlichen Frachtguts ergibr sich vielmehr aus dem seitens
der Beklagten selbst im erstinstanzlichen Verfahren vorge-
legten Besichtigungsbericht von B+T vom 28.06.2017, dort
Lichtbilder 3 und 4.

Auch der Einwand der Beklagten, das Frachtgut hitte bei
Ablieferung in La Creche durch erneutes Tiefkiihlen wieder
zu Tiefkithlware werden kénnen, verfingt nicht. Die Be-
klagte verkennt insofern den Regelungsgehalt der Richdlinie
89/108/EWG bzw. der TMLY. Hiernach miissen tiefgefrore-
ne Lebensmittel nach dem ersten Einfrieren bis zur Abgabe
an den Verbraucher stindig bei mindestens -18° C zuziiglich
der erlaubten Toleranzen gehalten werden. Wird dieser Tem-
peraturbereich unterschritten darf die Ware nicht mehr unter
als Ticfkithlkost oder unter dhnlichen Bezeichnungen — inso-
fern wird auf die vorstehenden Ausfithrungen verwiesen — in
den Verkehr gebracht werden. Insbesondere ist ein Auftauen
der Ware fiir eine entsprechende Qualititsminderung — ent-
gegen der Ansicht der Beklagten — niche erforderlich. Dass
die Burgerfleisch-Patties, wie die Beklagte weiter einwendet,
vor dem Verzehren ohnehin aufgetaut werden miissen, spielt
cbenfalls keine Rolle. Die Temperaturvorgaben der Richtli-
nie 89/108/EWG und der TMLV gelten vielmehr ausdriick-
lich (nur) fiir den Zeitraum bis zur Abgabe an den Endver-
braucher.

d) Eine Haftungsbefreiung nach Art. 17 Abs. 4 Buchstabe d
CMR kommt nach Art. 18 Abs. 4 CMR nicht in Betrach,
weil die Beklagte nicht dargelegt hat, dass die eingesetzte
Unterfrachtfiihrerin alle ihr nach den Umstéinden obliegen-
den Mafnahmen hinsichtlich der Auswahl, Instandhaltung
und Verwendung des Kiihlsystems des eingesetzten Lkw ge-
troffen und die erteilten Weisungen beachtet hat. In diesem
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Zusammenhang muss der Frachefithrer substantiiert die Art
der Kiihleinrichtung, ihre Wartung und Bedienung, Metho-
den und Umfang der Kontrollen sowie die Kiihlung und
deren Uberwachung wihrend Fahrtpausen oder Standzei-
ten vortragen und im Falle des Bestreitens beweisen (OLG
Hamm, Urt.v. 21.06.1999 — 18 U 201/98 [= TranspR
1999, 445, juris). Entsprechender Vortrag fehlt vorliegend

ganzlich.

¢) Ein Mitverschulden der Kligerin im Hinblick auf die Ent-
stehung des Schadens gem. Art. 17 Abs. 5 CMR st nicht zu
beriicksichtigen. Der Senat teilt insbesondere die Auffassung
der Beklagten nicht, dass der Kldgerin ein Mitverschulden
vorzuwerfen sei, weil sie vor der Beladung die Funktion des
Kiihlaggregats des eingesetzten Fahrzeugs hitte iiberpriifen
miissen. Vielmehr ist es grundsitzlich Sache des Fracht-
fithrers, das eingesetzte Fahrzeug auf seine Tauglichkeit hin
zu untersuchen (OLG Koblenz, Urt,v. 04.02.2021 - 6
U 728/20, juris Rn. 4; Koller, 10. A. 2020, CMR Art. 17
Rn. 31b), wozu bei der Vereinbarung eines Kiihltransports
auch die Uberpriifung der Funktionsfihigkeit des Kiihlag-
gregats gehdrt. Soweit bei evidenten Mingeln oder ersicht-
lich ungecigneten Fahrzeugen ausnahmsweise etwas anderes
gelten kann (Koller, 10. A. 2020, CMR Art. 17 Rn. 31b),
kommt es hierauf im Streitfall nicht an, denn Anhaltspunk-
te hierfiir hat die Beklagte nicht vorgetragen und sind auch
sonst nicht ersichtlich.

¢) Der Klagerin steht ein Schadensersatzanspruch i.H.y.
54.371,04 € zu. Die Haftungshohe richtet sich vorliegend
nach Art. 25 CMR i.V.m. Art. 23 CMR. Hiernach findet
das Wertersatzprinzip des Art. 23 CMR auch im Fall der
Beschidigung von Frachtgut Anwendung. Die Wertmin-
derung errechnet sich dabei aus cinem Vergleich zwischen
dem Versandwert des unbeschidigten Frachtguts und dem
(hypothetischen) Versandwert des beschidigten Frachtguts
(vgl. hierzu MiKoHGB/fesser-Huff, 4. A. 2020, Art. 25
CMR Rn. 2 fF.). Der Ersatzberechtigte — vorliegend mithin
die Kligerin — trigt die Darlegungs- und Beweislast hinsicht-
lich der Hohe der objektiven Wertminderung (Koller, 10. A.
2020, Art. 25 CMR Rn. 3).

aa) Der Versandwert des unbeschidigten Frachtguts ergibt
sich aus der vorgelegten Handelsrechnung vom 15.12.2016,
die einen Betrag von 60.371,04 € ausweist, und dem ent-
sprechenden Licferschein. Dass die Kldgerin mit Schreiben
vom 30.01.2018 auf der Grundlage der Schadensrechnung
vom 20.04.2017 zunichst einen hoheren Schadensbetrag
geltend gemacht hat, steht dem nicht entgegen.

bb) Entgegen der Ansicht der Kligerin und — dieser fol-
gend — des Landgerichts muss sich die Kldgerin allerdings
cinen Restwert des beschiidigten Frachtguts i.H.v. 6.000,00 €
entgegenhalten lassen.

Insbesondere steht der Beriicksichtigung eines Restwerts
nicht der — seitens der Beklagten bestrittene — Vortrag der
Kligerin entgegen, wonach eine anderweitige Verwertung
des Frachtguts nicht méglich war, weil die Auftraggeberin
der Kligerin die Waren aufgrund vertraglicher Vereinbarung
mit der Firma B K nur an B K-Restaurants verkaufen durf-
te. Soweit dic Kligerin hierzu ein Schreiben der B SAS vom
28.09.2018 vorlegt, geniigt sie ihrer Darlegungslast nicht,
denn aus dem Schreiben ergibt sich schon kein konkreter Be-
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zug zum streitgegenstindlichen Frachtgut. Insbesondere ist
unklar, ob dieses unter die in dem Schreiben angesprochenen
»approved products« fille. Der in dem Schreiben in Bezug
genommene »Distribution Contract« ist seitens der Klagerin
nicht vorgelegt worden.

Der Senat schitzt den Restwert des Frachtguts gem. § 287
ZPO auf der Grundlage des eingeholten Sachverstindigen-
gutachtens auf 6.000,00 €. Der Sachverstindige hat hierzu
in jeder Hinsicht nachvollziehbar ausgefiihre, er habe den
Restwert auf der Grundlage des Zustands der Burgerfleisch-
Patties im Lager la Creche ermittelt. Zu diesem Zeitpunkt
seien die Patties nicht aufgetaut gewesen. Gleiches gelte fiir
die Ankunft der Patties im Zwischenlager Bandoufle, so
dass er im Ergebnis davon ausgehe, dass sich die Keimzahl
zum Bewertungszeitpunkt im zuldssigen Bereich befunden
habe. Trotzdem seien die Patties aus lebensmittelrechtli-
chen Griinden wegen der zu hohen Transporttemperatu-
ren nicht mehr als Tiefkiihlware verkehrsfihig gewesen.
Eine Verwertung sei deswegen nur im Rahmen der Kate-
gorie 3 — Material mit geringem Risiko — hier: ehemalige
Lebensmittel tierischen Ursprungs (VO (EG) 1774/2002
und VO (EG) 999/2001 i.d.F. 1974/2005) moglich ge-
wesen. Zur Ermittlung der Marktsituation habe er eine
Auskunft von Herrn ... eingeholt, der im mitgeteilt habe,
Kategorie 3 — Ware konne in Deutschland als Tierfutter zu
einem Preis von 0,20 bis 0,35 € pro Kilogramm verwertet
werden.

Der Senat ist hiernach iiberzeugt davon, dass das streitgegen-
stindlichen Frachtgut als Kategorie 3 — Ware in Deutschland
verwertbar war, Dass der Sachverstindige hinsichdich der
aktuellen Markepreise fiir derartige Ware eine Auskunft eines
Havariekommissars eingeholt hat, ist nicht zu beanstanden.
Der Sachverstindige hat insbesondere die Regelung des
§ 407a Abs. 3 Satz 2 ZPO beachtet und die Mitarbeit des ...
im Gutachten ausgewiesen. Soweit die Beklagte pauschal die
Qualifikation des ... in Zweifel zieht, weil dieser Diplom-Be-
triebswirt sei, vermag der Senat dem angesichts der unstrei-
tigen Titigkeit des Herrn N als Havariekommissar nicht zu
folgen. Konkrete Beanstandungen in der Sache hinsichtlich
der ermittelten Preise trige die Beklagte nicht vor. Angesichts
der vom Sachverstindigen angegebenen Restwertspanne zwi-
schen 6,9 % und 12,1 % des Warenwerts schitzt der Senat
den angemessenen Restwert auf 6.000,00 €.

Soweit die Beklagte hiergegen schlieSlich einwendet, mafi-
geblich seien die Verwertungsmdglichkeiten in Frankreich
bzw. »nach franzésischem Rechtk, verkennt sie die Regelung
des Art. 25 Abs. 1 CMR i.V.m. Art. 23 Abs. 1 CMR. Hier-
nach ist die Beschidigung ausdriicklich nach dem Wert des
Frachtguts am Ort und zur Zeit der Ubernahme zur Befor-
derung zu berechnen. Maflgeblich ist mithin der sog. Ver-
sandwert, und zwar nicht nur zur Ermittlung des Werts des
unbeschidigten Frachtguts, sondern auch im Hinblick auf
die Ermittlung des (hypothetischen) Werts des beschidigten
Frachtguts. Ubernahmeort ist vorliegend unstreitig Heppen-
heim, so dass es auf die Verwertungsmdglichkeiten der Burg-
erfleisch-Patties in Deutschland ankommt.

cc) Die Haftungshochstgrenze gem. Art. 25 Abs. 2 Buchsta-
bea CMR i.V.m. Art. 23 Abs. 3 CMR kommt nicht zum

Tragen, da angesichts eines unstreitigen Rohgewichts des
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Frachtguts von 20.838,24 kg die dort normierten Haftungs-
héchstgrenzen unterschritten sind.

f) SchlieRlich greift auch die von der Beklagten erhobene
Einrede der Verjihrung nicht durch, denn der Beklagten ist
cin qualifiziertes Verschulden anzulasten, so dass die Verjih-
rungsfrist nach Art. 31 Abs. 2 Satz 2 CMR drei Jahre betrigt
und durch die am 11.05.2018 zugestellte Klage rechtzeitig
gem. Art. 32 Abs. 3 Satz 1 CMR i.V.m. § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB gehemmt wurde. Der Senat schlieft sich insofern den
Ausfiihrungen des Landgerichts vollumfinglich an, wonach
der Umstand, dass dem seitens der Unterfrachtfiihrerin ein-
gesetzten Fahrer, dessen Verhalten sich die Beklagte zurech-
nen lassen muss, der bereits unstreitig am 14.12.2016 einge-
tretene Defekt der Kithlung erst am 15.12.2016 aufgefallen
ist, als qualifiziertes Verschulden i.S.d. Art. 29 CMR i.V.m.
§ 435 HGB zu bewerten ist.

Ein derartiges qualifiziertes Verschulden liegt vor, wenn der
Schaden auf eine Handlung oder Unterlassung zuriickzufiih-
ren ist, die der Frachtfithrer vorsitzlich oder bewusst leicht-
fertig begangen hat. Das Tatbestandsmerkmal der Leichtfer-
tigkeit erfordert einen besonders schweren Phichtenverstofd,
bei dem sich der Frachtfithrer oder seine Leute in krasser
Weise iiber die Sicherheitsinteressen des Vertragspartners
hinwegsetzen. Das subjektive Erfordernis des Bewusstseins
von der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ist eine sich
dem Handelnden aus seinem leichtfertigen Verhalten auf-
dringende Erkenntnis, es werde wahrscheinlich ein Schaden
entstehen. Welche Sicherheitsvorkehrungen der Frachtfiihrer
ergreifen muss, hingt dabei von den Umstinden des Einzel-
falles ab (BGH, Urt. v. 19.03.2015 -1 ZR 190/13 [= TranspR
2015, 342], juris Rn. 30 m.w.N.). Bei Kiihltransporten muss
der Frachtfithrer nicht nur ein geeignetes Transportfahizeug
zur Verfligung stellen, sondern er muss auflerdem wihrend
des Transportes mit verkehrserforderlicher Sorgfalt dafiir sor-
gen, dass die richtige Temperatur laufend eingehalten wird.
Er hat mithin wihrend der Beforderung die Kithltempera-
tur in zeitlichen Abstinden zu kontrollieren und hierbei die
ihm zur Verfiigung stehenden Kontrollméglichkeiten aus-
auschépfen (OLG Diisseldorf, Urt. v. 09.10.2002 — 18 U
38/02 [= TranspR 2003, 107); OLG Zweibriicken, Urt. v.
12.03.2019 — 5 U 63/18 [= TranspR 2019, 268], juris
Rn. 50 £; Koller, Transportrecht, 10. A. 2020, Art. 17 CMR
Rn. 51). Diese Kontrollpflicht hat der Fahrer im Streitfall gro-
blichst vernachlissigt, denn andernfalls wiire ihm aufgefallen,
dass das Kiihlaggregat schon vor Beginn des streitgegenstind-
lichen Transports nicht mehr ordnungsgemiR arbeitete und
der Laderaum wihrend des sich iber zwei Tage erstreckenden
Transports weit erhohte Temperaturen aufwies.

2. Die form- und fristgerecht eingelegte und auch im Ubri-
gen zulissige Anschlussberufung der Kligerin hat in der Sa-
che iiberwiegend Erfolg.

Soweit die Kligerin im Berufungsverfahren héhere Zinsen
als im erstinstanzlichen Verfahren beansprucht, handelt es
sich um eine Klageerweiterung i.5.d. § 264 Nr. 2 ZPO, die
nicht den Regeln iiber eine Klageinderung unterliegt. Hier-
fiir ist im Berufungsverfahren — wie die Kligerin zutreffend
erkannt hat — die Einlegung einer Anschlussberufung erfor-
derlich (BGH, Urt. v. 07.05.2015 — VII ZR 145/12, juris
Rn. 28). In der Sache stehen der Kligerin aus der Schadens-
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ersatzforderung wegen der Beschidigung von Frachtgut — al-
lerdings nur i.H.v. 54.371,04 € — gem. Art. 27 CMR Zinsen
i.H.v. 5% p.a. ab dem Tag der schriftlichen Reklamation
gegeniiber der Beklagten zu.

[...]

Einsender: RA Benjamin Grimme, Hamburg

Anmerkung

Begriindet durch eine Fehlfunktion des Kiihlaggregats, ist es
withrend der Beforderung von tiefgekiihlten sog. Burger-Pat-
ties von Deutschland nach Frankreich in dem Lkw zu Tem-
peraturschwankungen gekommen.

Der Liew wurde umverfiigt und die Giiter in einem Tiefkiihl-
lager zwischengelagert. Bei Ablieferung in dem Zwischenla-
ger hatten die Giiter eine Kerntemperaturen von — 14°C oder
darunter und waren nicht unzulissig mit Keimen belastet.

Hiernach wurden die Giiter, in Verantwortung des Absen-
ders, unzureichend gekiihlt weiter befordert und eingelagert
und Wochen nach Ablieferung durch den Frachtfiihrer, we-
gen unzalissiger Keimbelastung, vernichtet.

Die Parteien haben in zweiter Instanz i.w. iiber den Restwert
der Giiter bei Ablieferung durch den Frachtfiihrer im Zwi-

schenlager gestritten.

Das OLG Frankfurt hac zu dieser Frage Beweis durch Ein-
holung eines Sachverstindigengutachtens erhoben.

Der von dem OLG Frankfurt beauftragte Sachverstindige
hat angenommen, dass eine Verwertung nur im Rahmen sog,.
Kar. IIT erfolgen konnte.

Wobei zwischen den Parteien strittig gewesen ist, ob es sich
bei den Giiter um »Kategorie 3 - Ware« nach (richtig) Art. 10
Buchst. ) VO (EG) Nr. 1069/2009 gehandelt ha (vgl. hier-
zu aktuell: Hagenmeyer/Teufer: Nicht verkehrsfihig, aber
sicher: Keine Riicknahmepflicht fiir Lebensmittel in ZLR
6/2021, S. 759 ff).

Der von dem Gericht beaufiragte Sachverstindige hierzu
aber keine Feststellungen getroffen hatte; mangels cigener

Sachkunde.

Einen Restwert hat der Sachverstindige, ebenfalls mangels
cigener Sachkunde, nicht ermitteln kénnen. Sondern einen
Restwert beziffert, welcher dem Sachverstindigen von einem
Havarie-Kommisar (Dipl. Kfm.) auf fernmiindliche Nach-
frage genannt wurde.

Das Gericht hat hiernach angenommen, dass eine Verwer-
tung der Giiter nur als Kat. I1I-Ware noch méglich gewesen
wire. Unter Verweis auf die VO (EG) 1774/2002, welche
indes ersetzt ist durch die VO (EG) Nr. 1069/2009.

Den Restwert der Giiter hat das Gericht nach § 287 ZPO
geschitzt; auf einen Betrag in etwa der Mitte des von dem
Sachverstindigen ermittelten Spanne des Restwertes.

Ohne weitergehende Beweiserhebung.

Die Beklagte hat gegen die Entscheidung des OLG Frankfurt
Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt; I ZR 31/22.

RA Benjamin Grimme, Hamburg
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§ 648 BGB, § 648a BGB, § 103 InsO, § 119 InsO, VOL/B 2003

Eine insolvenzbedingte Lésungsklausel ist in Vertragen
ber die Schiilerbeférderung unwirksam.

OLG Celle, Urt. v. 25.11.2021 - 11 U 43/21

ECLLI:DE:OLGCE:2021:1125.11U43.21.00
(vorgehend: LG Hannover, Urteil 26.01.2021 —9 O 96/20,
nachgehend: anhingig BGH - IX ZR 213/21)

L

Der Kldger nimmt als Verwalter in dem Insolvenzverfahren
tiber das Vermdgen ecines Personenbefsrderungsunternch-
mens die verklagte Gebietskérperschaft auf Vergiitung fiir
Schiilerbeférderungsleistungen in Anspruch, die nach der
Beantragung des Insolvenzverfahrens nicht mehr erbracht
wurden, weil die Beklagte die Beforderungsvertrige unter
Berufung auf cine Insolvenzlssungsklausel sofort kiindigte.

Der als Einzelkaufmann titige Insolvenzschuldner betrieb
seit vielen Jahren ein Busunternechmen. Er fiihrte im Auf-
trag der Beklagten die Schiilerbeforderung zu insgesamt fiinf
Schulen durch. Die Beklagte hatte hierzu mit dem Schuld-
ner finf einzelne Beforderungsvertrige mit inhaltsgleichen
Regelungen geschlossen, deren Laufzeit auf das Schuljahr
2019/2020 begrenzt war. Zu Nr. 16 enthielten die Vertrige
jeweils die folgende Bestimmung:

Der Auftraggeber ist berechrigt, den Vertrag aus wichtigem
Grund fristlos zu kiindigen. Als wichtige Griinde gelten ins-
besondere:

[...]

e) Der Auftragnehmer ist zahlungsunfihig geworden, iiber
das Vermégen des Auftragnehmers ist ein Insolvenzverfah-
ren oder ein vergleichbares Verfahren beantrage oder erdffnet
worden, die Eroffnung eines solchen Verfahrens ist mangels
Masse abgelehnt worden, der Auftragnehmer befinder sich
im Verfahren der Liquidation oder der Auftragnehmer hat
seine Tiitigkeit eingestellt.

Der Schuldner beantragte am 23.01.2019 die Eréffnung
des Insolvenzyerfahrens. Das Amtsgericht ordnete noch am
selben Tag die vorliufige Verwaltung an und ersffnete das
Insolvenzverfahren mit Beschluss vom 01.04.2019. Die Be-
klagte kiindigte die mit dem Schuldner geschlossenen Be-
forderungsvertrige mit Schreiben vom 01.02.2019 wegen
des vom Schuldner gestellten Insolvenzantrags. Der Kliger
fithrte den Betrieb des Schuldners als vorliufiger Insolvenz-
verwalter bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu-
nichst fort.

Der Klager hilt die Kiindigung fiir unwirksam. Die in den
Beforderungsvertrigen u Nr. 16 Buchstabe €) enthaltene Re-
gelung verstofe gegen § 119 InsO. Er behauptet, der Schuld-
ner habe die Beforderungsleistungen bis zur Kiindigung im
Wesentlichen mangelfrei erbracht, Im Falle der Fortfithrung
des Vertrags und des Betriebs des Schuldners hiitte er als In-
solvenzverwalter fiir die Masse die vertraglich vereinbarte
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