BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 22/72 URTEIL Verkiindet am

28. Marz 1973
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Osman T (S 1 friher: IS/
TS, KEEEp Palas; jetzt: IGEED/TigEE, K gl
U . '

Kldgers und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.h.c. (IR -

gegen

die Deutsche GroBtransport-GmbH, Nachfolger Carl Prejii
- D -, 'S/ EEl, Friedrich-EfjillB-/nlage @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozef3bevollméchtigter: Rechtsanwalt

Freiherr v. (NG -




Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Marz 1973 durch die
Richter Alff, Dr. Sprenkmann, Dr. Merkel, Dr. Schdnberg
und Schwerdtfeger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Frankfurt (Main) vom 7. Dezem-
ber 1971 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch lber die Kosten

dieses Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zurilickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Sache befindet sich im zweiten Revisionsrechts-
zug. Wegen des Sachverhalts wird auf das Urteil des er-
kennenden Senats vom 10. Mirz 1971 - I ZR 87/69 - Bezug
genommen. Durch das genannte Urteil ist das Urteil des
Berufungsgerichts aufgehoben und die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen worden.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Das Berufungsgericht hat mit seinem jetzt vorlie-
genden Urteil die Berufung des Klédgers gegen das die
Klage abweisende Urteil des Landgerichts erneut zurlck-
gewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger den Klage-
antrag weiter. Er beantragt, unter Authebung des ange-
fochtenen Urteils den Klagespruch dem Grunde nach fir
gerechtfertigt zu erkliren, hilfsweise die Sache zu
anderweiter Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen. Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Wie der erkennende Senat im ersten Revisions-
urteil entschieden hat, ist die Beklagte nicht gemdfB
§ 41 (a) ADSp von der Haftung befreit. Es kommt des-
halb nunmehr darauf an, ob sie ihre Verpflichtungen
aus dem Speditionsvertrag, die Kiihlaggregate nach
Belgien zu versenden und sie dort einzulagern, mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns erfiillt hat.
Das Berufungsgericht meint hierzu, die Beklagte habe
das Interesse des Kldgers nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt wahrgenommen. 3ie habe sich nicht mehr um das
eingelagerte Gut gekiimmert und Jjedenfalls nicht vorge-
tragen und unter Beweis gestellt, daB sie den Klé&ger
unter Hinweis auf die drohende Gefahr der Versteige-
rung zur Zahlung von Lagergeld aufgefordert habe.

Diese Ausfiihrungen werden von der Revision als
ihr glinstig nicht angegriffen. Sie lassen auch keinen
Rechtsfehler erkennen. Es geht insoweit nicht um die
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Frage, ob die Beklagte bei der Auswahl der von ihr be-
auftragten belgischen Speditionsfirma die erforderliche
Sorgfalt beobachtet hat (§ 408 Abs. 1 HGB, § 52 (b)
ADSp) und auch nicht um ein etwaiges Verschulden dieser
Firma (§ 52 (a) ADSp), sondern ausschlieBlich darum, ob
die Beklagte selbst im Zusammenhang mit der Einlagerung
der Gerdte in Belgien die Interessen des Kldgers mit der
erforderlichen Sorgfalt wahrgenommen hat, was sie dar-
legen und beweisen miiBte (§ 51 (a) S. 2 ADSp). Hieran
fehlt es nach den Feststellungen des Berufungsgerichts.
Die Beklagte ist daher dem Grunde nach zum Schadenser-
satz verpflichtet.

II. Das Berufungsgericht zieht in Erwdgung, ein
Grundurteil nach § 304 ZPO zu erlassen, lehnt dies aber
ab mit der Begrindung, es habe nicht die hierfilir erfor-
derliche Uberzeugung gewinnen kénnen, daf3 dem Kliger
durch die Verwertung des Lagergutes iiberhaupt ein Scha-
den entstanden sei. Dabei stiitzt es sich auf das Alter
der Ger&date, die lange Lagerzeit, die Verkaufsversuche
des Kldgers und ein von der Beklagten vorgelegtes Gut-
achten vom 14. Mdrz 1962. Die nur unter Zeugenbeweis
gestellte Behauptung des Kl&gers, er habe die Aggregate
fir 3 000 Dollar Jje Stiick verkauft, ehe er ihren Verlust
festgestellt habe, genlige demgegeniiber nicht. Auch sei
nicht ersichtlich, wie ein Sachverstiandiger den Wert
der Kiihlgerdte im Zeitpunkt ihrer Versteigerung heute
noch solle feststellen kdnnen. Wenn derartige Gerate,
so fiihrt das Berufungsgericht schliefllich aus, 20 Jahre
alt geworden seien und fast 10 Jahre im Freien gestan-
den hdtten, wlirden sie zu Schrott.

Das Vorbringen des Kldgers in einem zur Vorberei-
tung der miindlichen Verhandlung vom 16. November 1971



am 9. November 1971 einregangenen schriftsatz (GA 38),
er habe die streitigen Kiihlgerdte im Jahre 1956 zum
Preise von 2 100 Dollar je Stlick gekauft, die Geridte
seien auch im Februar 1957 iberpriift und als funktions-
midBig einwandfrei in Ordnung befunden worden sowie bei
der Einlagerung durch die Beklagte noch in diesem Zu-
stand gewesen, hat das Berufungsgericht als verspédtet
angesehen und nicht berlicksichtigt.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
haben Erfolg.

1. Nicht durchzudringen vermag die Revision aller-
dings mit der Riige, das Berufungsgericht habe die Voraus-
setzungen fir den ErlaB eines Grundurteils verkannt. Denn
das Berufungsgericht hat die Entstehung eines Schadens
als nicht rechtzeitig dargelegt angesehen und daher ver-
neint. Von diesem Standpunkt aus kam der ErlalB eines
Grundurteils Uberhaupt nicht in Betracht; denn dieses
setzt seinem Sinn und Zweck nach voraus, daB eine Be-
weisaufnahme {iber die Schadensentstehung stattfinden
mufi, es aber als zweckmidBig erscheint, die rechtskriaf-
tige Klarung der Frage abzuwarten, ob der Beklagte iiber-
haupt haftet. Das Berufungsgericht hat, wie der Zusam-
menhang ergibt, auch nicht etwa nur den ErlaBl eines
Grundurteils abgelehnt, sondern die Abweisung der Klage
durch das Landgericht bestdtigt. Nur hiergegen kann
sich die Revision wenden.

2. Die Revision beanstandet aber zu Recht, daB das
Berufungsgericht das Vorbringen des Kldgers im Schrift-
satz vom 9. November 1971 nicht beriicksichtigt und eine
Beweisaufnahme iiber die Schadensentstehung fiir nicht
erforderlich gehalten hat.



a) Das Berufungsgericht bezieht sich insoweit
auf § 529 Abs. 3 ZPO und hdlt damit dem Kliger entge-
gen, er habe das neue Vorbringen bereits in der Beru-
fungsbegriindung mitteilen miissen und es sei nicht aus-
gerdumt, daB3 er dies aus grober Nachlidssigkeit unter-
lassen habe. Der KlAger hatte aber bereits in der Beru-
fungsbegriindung vom 8. April 1969 (GA 121) - wie auch
schon in der Klageschrift - durch den Zeugen O D
unter Bewelis gestellt, er hdtte die Gerdte fiir
3 000 Dollar je Stilick verkaufen kdnnen und er habe
sie, ohne von der Versteigerung zu wissen, teilweise
fir diesen Preis verkauft gehabt. Vorsorglich hatte
er Sachverstiandigenbeweis dafiir angeboten, daf der ge-
meine Wert der Gerdte in Belgien oder der Bundesrepublik
Jedenfalls den Betrag erreiche, den er mit der Klage for-
dere. In seinem ebenfalls noch in der Berufungsbegriin-
dungsfrist eingereichten Schriftsatz vom 10. April 1969
(GA 139) hatte er zur Widerlegung der Behauptung, es
habe sich nur um Schrott gehandelt, die Gerdte niher
beschrieben, die Modellbezeichnungen mitgeteilt und
insbesondere darauf hingewiesen, dafB3 es nicht etwa um
Kilhlschridnke, sondern um Raumkiihlanlagen mit einem Ge-
wicht von 2 320 bzw. 2 100 englischen Pfund je Stiick
gehe, die noch dazu ungebraucht gewesen seien, Die
MaBe waren mit rund 1,20 x 2,10 x 2,40 m bereits in
der Klageschrift angegeben worden. Im Schriftsatz vom
10. April 1969 hatte der Kliger auBerdem bereits die
Vorlage der Priifbescheinigungen der Firma Dr. D¢l
& FOllEE GnbH, der technischen Beschreibungen und
der Rechnungen angeboten. Das nicht zugelassene Vor-
bringen im Schriftsatz vom 9. November 1971 stellt
nur eine Ergidnzung hierzu dar, indem es erstmals den
Einkaufspreis und den Verkdufer des Kldgers mitteilt
sowie den Zeitpunkt der Uberpriifung der Gerite durch




die Firma Dr. DEEER & FGEEEEER CGmbH, und nunmehr

der Zeuge OSER auch dafiir benannt wird, dail sich
die Gerdte bei der Einlagerung durch die Beklagte noch
in demselben Zustand befunden hitten wie bei der Uber-
priifung durch die genannte Firma; im Kern ist es daher
schon nicht neu.

Das Berufungsgericht nimmt ferner zu Unrecht an,
die Bericksichtigung des im Schriftsatz vom 9. Novem-
ber 1971 enthaltenen Vorbringens fiihre zu einer Ver-
zogerung des Rechtsstreits. Denn eine Beweisaufnahme
zur Schadenshdhe war ohnehin erforderlich und es ist
nicht ersichtlich, daf3 gerade die Erhebung der im
Schriftsatz vom 9. November 1971 noch angebotenen Be-
weise die Entscheidung des Rechtsstreits weiter ver-
26gert haben wiirde.

Wie die Revision mit Recht geltend macht, kann
aus der langen Lagerzeit und dem Alter der Geridte
nicht entnommen werden, dafl sie im Zeitpunkt der Ver-
steigerung (Mai 1965) nur noch Schrottwert gehabt hit-
ten. Das von der Beklagten vorgelegte Gutachten der
Firma Frigelec vom 14. Midrz 1962 spricht eher gegen
als flir die Auffassung des Berufungsgerichts. Denn
immerhin wird in diesem Gutachten der Wert eines Kiihl-
aggregats mit Benzinmotor auf 16 280 bfrs (nach dem
jetzigen Umrechnungskurs rund 1 140 DM) beziffert,
wie die Revision zutreffend hervorhebt. Zwar erwdhnt
das Gutachten, da3 es sich dabei um den Preis fiir
neues Material handele. Es nennt andererseits aber
keine Midngel, was den SchluB nahelegt, daB der dama-
lige Zustand der Gerdte hierzu auch keine Veranlassung
bot. DaB sie ungebraucht waren, nimmt ersichtlich auch
das Berufungsgericht an.



Die Revision hebt ferner zutreffend hervor, daB
Yertminderunecen infolge unsachgemifler Legerung zu
Lasten der Beklagten gehen miiiten, wie daraus foigt,
daf3 sie fur die ordnungsgemidfle Einlagerung verantwort-
lich war. Es ist weiterhin nicht ersichtlich, wie das
Berufunssgericht zu der Annahme gelangt, die Gerate
hdtten fast 10 Jahre im Freien gestanden. Die Beklag-
te hat sich zwar zu Beginn des Rechtsstreits in die-
sem Sinne gedufBert, wenn auch ohne genauere Zeitan-
gaben (GA 25, 56). Spiater hat sie aber nur noch von
einer Einlagerung der Gerdte gesprochen, wie von
einem Auto, das unbenutzt in der Garage stehe (GA 74,
158) und schlieflich im zweiten Berufungsrechtszug
vortragen lassen, bis 1962 hatten die Geridte in Lager-
hallen herumgestanden (GA 233). Hiervon abgesehen be-
fanden sich die Gerdte in Verschldgen und waren in
einem gewissen Umfange auch dadurch geschiitzt. Fiir
den Bahntransport von der Firma A zur Beklagten
wurden sie mit Planen abgedeckt. Dies alles ergibt
die eigene Rechnung der Beklagten vom 28. Februar
1967 (GA 8) und ist, soweit aus den Akten ersichtlich,
unter den Parteien nie streitig gewesen. Flr den Trans-
port von Frankfurt nach Antwerpen wurden die Geriadte
im Ubrigen mit 171 000 DM versichert, wie ebenfalls
der genannten Rechnung zu entnehmen ist.

Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann auch
nicht entnommen werden, daf3 es die erforderliche Sach-
kunde besitze, um beurteilen zu kOnnen, daf3 Gerate
dieser Art zu Schrott wlirden, wenn sie 20 Jahre alt
geworden seien und fast 10 Jahre im Freien gestanden
hitten (§ 286 ZP0), wie die Revision zutreffend rigt.



Es war daher ohnehin erforderlich, die zur Schadens-
hohe angetretenen Beweise zu erheben. Das Berufungsgericht
irrt, wenn es annimmt, die Darlegungen des Kldgers in den
zur Begriindung der Berufung eingereichten beiden Schrift-
sdtzen vom 8., und 10. April 1969 hitten dazu nicht ausge-
reicht. Insbesondere vermag die Ablehnung des Sachverstidn-
digenbeweises nicht zu ilberzeugen. Zieht man in Betracht,
daB der Kl&dger die Vorlage der Priifbescheinigungen, der
technischen Beschreibungen und der Rechnungen angeboten
hatte, dann war auch bei Nichtberlicksichtigung des Schrift-
satzes des Kldgers vom 9. November 1971 durchaus damit zu
rechnen, dafl ein gerichtlicher Sachverstdndiger die zur
Schadensschdtzung nach § 287 ZPO erforderlichen Angaben
wirde machen konnen. Dies gilt um so mehr, als das Privat-
gutachten der Firma F@lll vorlag und die Beklagte sich
aullerdem auf eine spédtere Untersuchung der Gerdte durch
eine Firma Hessenatie berief, wofiir die Zeugen Jansens
und Steenhuyzen benannt wurden (GA 75, 156, 158, 232).

b) Soweit das Berufungsgericht auf die Nichteinhal-
tung der Wochenfrist des § 132 Abs. 1 ZPO hinweist, kime
nur eine Zuriickweisung nach § 279 Abs. 2 i. V. m. § 272
ZP0 in Betracht. Auch diese darf indessen nur erfolgen,
wenn die Zulassung des verspdteten Vorbringens die Erle-
digung des Rechtsstreits verzodgert. Hieran fehlt es aus
den zu § 529 Abs. 3 ZPO dargelegten Griinden. Im iibrigen
bleibt nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts un-
klar, wann der Kldger seinen Kaufvertrag mit der Firma
Passavant & Co., die Rechnung dieser Firma und die Priif-
bescheinigungen der Firma Dr. D@l & F4lEE GmbH
Uberreicht hat. DaB dies erst mit Schriftsatz vom 9. No-
vember 1971 geschehen sei, ist nicht ersichtlich, viel-
mehr unwahrscheinlich, da bereits in der Revisionsbegriin-
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dung des ersten Revisionsrechtszuges vom 23. Februar 1970

zum Ausdruck gebracht worden ist, diese Unterlagen seien
vorgelegt.

c) Eine Zuriickweisung nach § 279 Abs. 1 wiirde die
Feststellung einer groben Nachldssigkeit des Klagers
voraussetzen. Auch insoweit bestehen Bedenken. Wie unter
den Parteien unstreitig ist, spricht der Kl&ger nur
tirkisch. Es ist daher glaubhaft, dafB die Verstiandigung
zwischen ihm und seinen ProzefBbevollm&chtigten auf Schwie-
rigkeiten stofit. AuBerdem ging der Streit bis zum Erlal
des ersten Revisionsurteils in erster Linie um die Anwend-
barkeit der Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingungen und
um den Haftungsausschluf nach deren § 41 (a). Die Revision
beruft sich ferner zu Recht darauf, dafl es nach dieser Ent-
scheidung vor allem Aufgabe der Beklagten war, sich zur
Vorbereitung des Termins vor dem Berufungsgericht am
16. November 1971 schriftsidtzlich zu duBern. Dies hat sie
erst durch Schriftsatz vom 5. November 1971, eingegangen
beim Berufungsgericht am 8. November 1971, getan. Es kann
unter den hier gegebenen Umsté@nden nicht als grobe Nach-
ldssigkeit angesehen werden, daf} der Kldger erst einmal
die schriftsitzliche AuBerung des Gegners abwarten wollte.
Der Hinweis im ersten Berufungsurteil, der Kl&dger miisse
die Kaufvertridge und die Einfuhrgenehmigungen vorlegen,
bezog sich nur auf eine von mehreren Beweismdglichkeiten.

IITI. Das Berufungsurteil kann daher aus verfahrens-
rechtlichen Griinden keinen Bestand haben. Es wird nunmehr
Beweis iber die Schadenshthe zu erheben sein. Der Senat
hat erwogen, ein Grundurteil zu erlassen und die Sache in
entsprechender Anwendung des § 538 Abs. 1 Nr. 3 ZPO an
das Landgericht zuriickzuverweisen (vgl. RGZ 50, 219, 224),
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Er sieht sich daran aber gehindert, weil das Berufungs-
gericht noch nicht zu der Frage Stellung genommen hat,
ob die Haftung der Beklagten nach § 54 ADSp beschrinkt
ist. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen im ersten Revi-
sionsurteil Bezug genommen werden. Die Entscheidung {ber
diese Frage liegt weitgehend auf tatsdchlichem Gebiet
und muB3 daher dem Tatrichter iiberlassen bleiben. Sie
gehdrt auch zum Verfahren iiber den Grund des Anspruchs
(vgl. RG Recht 25, 51).

Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber
die Kosten dieses Revisionsverfahrens zu ibertragen.

Alff Dr. Sprenkmann Dr. Merkel

Dr. Schonberg Schwerdtfeger
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