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BUNDESGERICHTSHOF

VIII ZR 178/79 1
URIEIL 2. Juli 1980
Mckenhausen,
Justizangestellte

in dem Rechtastreit

der Firme Walter Schelll®, Inhaber Kaufmann Walter
SchilliillFin PUlmgme, Stadtteil VWeNNN=—,

Beklagten und Revisionsklligerin,

-~ Prozefibtevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

gegen

Bernhard ' s Cefligelzucht in D - OJdiNE,
Klidger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmchtigter: Rechtsanwalt Dr. S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshoefs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 2., Juli 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Brexmaier und die Richter
ClaBen, Hoffmenn, Wolf und Mersz

fUr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird un-
ter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Oldenburg
vom 2, Mai 1979 im Kostenpunkt und ine
soweit sufgehoben, als die Beklagte zur
Zahlung von mehy als 786,16 DM nebst

8 % Zingen seit dem 5, Juni 1977 verur-
teilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entschelidung

- guech ither die Hosten des Revisionsver-
fahreng - an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbegtand

Der Kliéger h¥lt gewerbamiifilg Legehennsn im GrofSbe-
trieb, Die Beklagte ist eine im Handelsregister einge-
tragene ElergrofBhindlerin,

Nech einer im Frihjehr 1976 von den Partelien ge-
troffenen Vereinbarung hatte die Beklagte die in der
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Legeperiode von MHrz 1976 bis April 1977 in zwel Stéllen
des Kligers anfallenden Hihnereier "vom ersten bis zum
letzten Ei absolut® zu tbernehmen., Die Preise fUr die
Eier sollten sich auf der Basis von Vereinbarungen be-
stimmen, die der Kliger mit einem anderen Abnehmer,
einer Firme M@ getroffen hatte und die in einem an
den Kllger gerichteten Schreiben der Beklagten vom

8. Mérz 1976 wie folgt umschrieben sind:

"Als Preisbasis dienen Ihre Vereinbarungen
mit der Firma H, il ..., Sie erhalten
demnach flir das genze Gelege 1,4 Dpf., un-
ter der Nordd. Notierung fUr Gr¥Be 4. Es
gilt die Dienstag-Not. fiir alle Abholungen
der gleichen Woche.

Pro eingestallte Henne gewlhren Sie mir
einen Vorabzug von DM 0,25, Nach ca,

4 Wochen kann ich somit DM 5 000 an einer
Abrechnung abzishen....

Beide 8télle werden mit dem von Hisex

Hesepe vorgeschriebenen Lichtprogramm
gfﬁhre%. Die Legezeit betriige mindestens
A mummu

Sollte sie durch Umstinde, die ich nicht
zu verantworten habe, abgekiirzt werden
(fUr den ganzen Bestand oder fiir Teile),
80 bin ich entsprechend von Ihnen zu ent-
schidigen. Um flr diesen Fall vorbereitst
zu sein, erstelle ich von Jjeder Abholung
eine Abrechnung nach Sortierung.

In der Anlage erhalten Sie die Durchschrift
meines Schreibens an Herrn Mulll, Es ist
gleichzeitlig Pestandtell unserer Verein-
barungen.

Sollten Sie die Aufschlageier besser selbst
vorkaugon wollen, dann entfillt dieser
Mktv'



Mit der Firms M@NEM» hatte der Kliger wvereinbart,
daB Aufschlageier nach dem Marktpreis angekauft wurden
und daf "bel Eintreten ven aullergewthnlichen Ereignissen
tiber einen eventuellen NachlaB zwischen der Firma MEKEEE
und dem Kliéger verhandelt werden milsse®,

Das in dem Schreiben vom 8, MHrz 1976 erwihnte
Anschreiben an Herrn Mulll® lautet u.a. wie folgt:

"%, Alle Eier werden mit der Spitze nach
unten in die HBcker gesetzt,

4, Alle Knick-~ und Schmutzeier werden
separat eingepackt., Die Kartons wer-
den gekennzeichnet (Kreide).

5., Auslaufeier werden nicht suf die Hicker
gepackt, sondern ausgeschlagen. Dotter
und Eiweil werden zu einsr Mapse ver-
rithrt und eingefroren....

7. Die Eier werden zweimal wichentlich ab-
geholt.

8. Fir Jjede Lieferung erhalten Sie einen
unterschriebenen Empfangsschein,”

Die Beklagte lief die Eler, auf die sich die Ver-
einbarung der Parteien bezog, durch eigene Fahrer ab-
holen und erstellte Abrechaungen, die vom KlHger hin-
sichtlich der Anzahl der abgenommensn Eier als rechnerisch
richtig anerkannt werden.

Mit Schreiben vom 27. August 1976 teilte die Be-
klagte dem KlHger mit, die Gewichte der von ihm gelie-
ferten Eler ligen 1,% bis 1,8 g unter dem Sollgewicht
der entsprechenden Legewoche; dies filhre bei ihr zu



erheblichen Verlusten. Ab 1, September 1976 nahm sie

bei jeder Abrechnung entsprechend der von ihr behaupte-~
ten Abweichungen vom Sollgewicht der Eier Preisabzlige
vor,. Auflerdem rechnete sie die Eier, die ihre Fahrer in
den Lieferscheinen als "Schmutzeler® aufgefithrt hatten,
zu den geringeren Preisen fiir Aufschlageier und schalen-
lose Eier ab.

Der Kliger hilt die Preisabzlige und Minderver-
glltungen fiir unberechtigt, Er hat mit der Klage einen
Betrag von 69 382,12 DM nebst 8 % Zinsen seit dem
5. Juni 1977 geltend gemacht,

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben, Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
der Kléger bittet, begehrt die Beklagte die Abweisung
der Klage,

I. 1. Die Revision rligt, das Berufungsgericht sei
nicht vorschriftsmifig besetzt gewesen (§ 551 Nr. 1 ZP0),
weil einer der an der letzten miindlichen Verhandlung mit-
wirkenden Richter an dem Vorgang der "Urteilsfillung"
nicht beteiligt gewesen sei (§ 309 ZPO).

2, Die Rige ist unbegrindet. Entgegen der Ansicht
der Revision ist unter "UrteilsfHllung" im Sinne des
§ 309 ZPO nicht die vollstiindige schriftliche Abfassung
der Urteilsgriinde und die Unterzeichnung zu verstehen.



Das ergibt sich schon aus § %15 Abs. 1 Satz 2 ZPO,
"Cef¥llt" ist das Urteil vielmehr nach der auf die
Beratung folgenden BeschluBfassung (vgl. BGHZ 61, 369,
370; Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZP0O, 19. Aufl, § 300
Anm, I, 7, II; Baumbach/Lauterbaech/Hartmann, ZPO, 38,
Aufl, § 309 Anm, 1; Vollkommer NJW 1968, 1309, 1312).
DaB der Richter, dessen Unterschrift der Senatsvor-
sitzende nach § 315 Abs, 1 Satz 2 ZPO bei der Unter-
zeichnung dez angefochtenen Urteils ersetzt hat, an
der Beratung und BeschluBSfassung nicht teilgenommen habe,
hat die Revision nicht geltend gemacht.

II. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der
Klageanspruch sei nach § 433 BGE dem Grunde und der
Hhe nach begriindet. Dis Berechnung des Klageanapruchs
entspreche den getroffenen Prelsvereinbarungen.,

2. a) Wie die Revision zu Recht riigt, hat die Be-
klagte jedoch hinsichtlich zweier Teilbetrige in Hihe
von insgesamt 10 152,72 DM nebst Mehrwertsteuer be-
stritten, daB die Klageforderung insoweit aufgrund der
getroffenen Preisvereinbarungen gerechtfertigt sei,

aa) Soweit der Kllger beanstandet, die Beklagte
habe zu Unrecht beziiglich der in der Klageschrift
S. € bis 12 niher bezeichneten Eler "Abziige" in Hbhe
von insgesamt 9 321,12 DM von den Jjeweiligen Rechnun-
gen vorgenommen, macht die Beklagte geltend, diese
Eler seion von den Beauftragten des Klégers als Auf-
schlageier und schalenlose Eier aussortiert worden:
filr diese Vare kinne der KlHger aber vereinbarungsge-
mi8 nur den niedrigeren Marktpreis, wie er auch mit
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der Firme H, ME@llP abgesprochen worden sei, verlangen,
Der Veortrag der Beklagten stellt sich daher als Bestrei-
ten der Klagebehauptung dar und nicht als Auslibung eines
Zurtickbehaltungs-, Aufrechnungs~ oder Abzugsrechts, das
nach der Ansicht des Be mgagerichts, auf die weiter
unten noch einzugehen ist, durch einen Handelsbrauch sus~
geschlossen sein soll.

bb) Das gleiche gilt, sowelit die Revisiom riigt,

- Berufungsgericht habe hinsichtlich eines Betrages
von B%1,60 DM Ubersehen, daf der Kllger diesen Tell
seiner Forderung demit begrindet habe, die in den
Rechnungen Nr, 66% und Nr. 664 vom 12, April 1977 anw
gogebenen Summen beruhten eauf einer von der Beklagten

ugrunde gelegten Prelsnotierung, die um 0,05 Pfg Je
Ei zu nledrig angesetzt worden sel., Ob dem Kléger der
von der Beklagten bestrittene Anspruch insoweit zusteht,
héingt nach dem Inhalt der zwischen den Parteien gemis
Schreiben vom 8, Mirz 1976 getroffenen Vereinbarung
davon §$¢ auf welchen Betrag sich die maBgebliche Preis-
notierung im fraglichen Zeltpunkt belief, Feststellun~
gon §a$§§£ hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

b) Das Urteil des Berufungsgerichts hat allerw
dings Bestend, soweit die Beklagte im Hinblick auf die
Rechnungen Nr, 665 und Ny, 666 vom 18, April 1977 zur
Zahlung von insgesamt 786,60 DM (= 745,20 DM + 5,5 %
Mehrwertsteuer) nebst Zinsen verurteilt worden ist.
Insoweit hat die Beklagte némlich nicht bestritten,
dafl sie nach einer zu niedrigen Notierung abgerechnet
hat., Da sich die Beklagte auch nicht mit weiteren Ein-
wendungen gegen diesen Tell des Klageanspruchs wendet
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2. Ohne Beanstandung durch die Revision und olme
Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht angenommen, der
Umstand, daf8 der nicht im Handelsregister eingetragene
Kliéger als Landwirt kein Keufmann sei, sei fiir die Fra-
ge der Beachtung eines Hendelsbrauches unerheblich,
Handelsbr#uche k¥nnen auch fir Nichtkaufleute von Be-
deutung sein, wenn der Nichtkaufmann - wie hier - stién-
dig Ceschifte in einem Handelszweig mit Kaufleuten tHtigt
und gie in der Welse abschlleBft, wie es in Branchenkreisen
fiblich ist (BCH Urteil vom 27. Oktober 19%1 - II ZR 102/50
w NJW 1952, 257).

%, Ob ein Hendelsbrauch besteht und welchen Inhalt
e hat, lst Tatfrage. Sie last deghald der Nachprifung
dureh das Revigionsgericht grundsiitzlich entzogen (Semats~
urteil vom 1, Dezember 1965 - VIII ZR 271/6% = LM HGB
§ 346 (B) Nr. & = WM 1966, 219 m.,w,Nachw,). Etwas anderes
gilt nur, wenn die Tatsacheninstanz den Begriff des Hen-
delsbrauchs verkannt eoder bei der Bewelserhebung wesent-
liche Cesichtspunkte nicht beriicksichtigt hat (Senats-
urteil vom 24, November 1976 - VIII ZR 21/75 = NJW 1977,
385, 386 = WM 1977, 258, 260).

a) Das Berufungsurtell k¥nnte mBglicherweise schon
deshalb zu Pedenken AnlaB geben, weil des in Bezug ge-
nonmene Cutachten des DIHT wom 3., September 1971, das
seinerseits suf ein unter dem 1%, Februasr 1970 erstatte-
ter fritheres Cutachten des DIHT verwelst, die "Handels-
Ublichkeit"” von § 9 Aba, 5 der "Allgemeinen Geschifts-
bedingungen fiir das groShandelsmifige Handeln mit Efern"
betraf, obwohl es allein darauf ankommt, ob ein Hendels-
brauch gegeben ist. Auch das angefochtene Urtell
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unterscheldet nicht eindeutig zwischen "Handelslibliche
kelt" (vgl. zu diesem Begriff BGH Urtell vom 13, Mirz 1964
- I Db 2R 117/62 = NIV 1964, 1274, 1275; Ratz in HGB-

RGRK, %, Aufl, § 346 Anm. 7% Schlegelberger/Hefermehl,
HOB, 5., Aufl, § 346 Rdn, 5) und "Hendelsbrauch" (vgl.

dazu RGZ 110, 47, 48; BOH Urtell vom 27. Oktober 19%1

ral; Senatsurteil vom 1, Dezember 1965 &a0l),

- Offenbar geht das Berufungsgericht ven der zu-
treffenden Uberlegung aus, daB einzelne Bestimmungen
von Allgemeinen Ceschiiftsbedingungen einen bestehenden
Handelsbrauch wiedergeben oder sich zu einem solchen
entwickeln kbnnen (vgl., Ratz aa0 § 346 Anm, 200, 201,
203)., Ein Handelsbrauch kann in einem solchen Fall je-
doch nur bejaht werden, wenn die in den Allgemeinen Ge-
schiftabedingungen getroffene Regelung auch ohne beson-
dere Vereinbarung oder Empfehlung (der Interessenver-
blinde, welche die Allgemeinen Geschiftsbedingungen aus-
gearbeitet haben) freiwillig befolgt wirde (Schlegel~
berger/Hefermehl aa0 § 346 Rdn, 6; Ratz as0). Ob das
Berufungsgericht diesen Cesichtspunkt beechtet hat, er-
scheint zwelfelhaft., Nech dem Inhalt des Cutachtens
vom 13, Februar 1970, das insoweit dem Gutachten vom
Y. September 1971 zugrunde liegt, ist den im Rahmen
einer Erhebung befragten 112 GroBfhindlern auch die
Frage vorgelegt worden, ob ihnen die "Allgemeinen Ge-
schiiftsbedingungen fUr des grofhandelsmiBige Handeln
mit Eiern" als solche bekamnt seien. 87 Unternehmen
haben die Frage bejaht, und 23 Unternehmen haben sie
verneint (8. 5 des Gutachtens vem 13, Februar 1970).
Mbglicherweise haben gerade diejenigen Unternehmen
die "Handelglblichkeit" der Regelung des § 9 Abs, 5
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bejaht, denen die vorgenannten Allgemeinen CGeschiftsbe-
dingungen ohnehin bekannt waren und die ven deren Cele
tung ausgingen. Das Cutachten 1HAt nicht erkennen, ob
die sngesprochenen (Orofhlindler die Celtung einer Rege-
lung, wie sie in § 9 Abs. % beschrieben wird, auch ohne
die "Allgemeinen Ceschiftsbedingungen {iber des grof-
handelsmiifige Handeln mit Eiern® oder nach einer Auf-
hebung der diese Allgemeinen Geaschiiftsbedingungen be-
treffenden Ubereinkunft (Empfehlung) durch die be-
teiligten Verblinde bejaht héitten.

Einer nlheren Erlrterung dieser Fragen bedarf es
hier Jjedoch nicht, weil das angefochtene Urteil aus den
nachfolgenden Grilnden ohnehin aufgehoben werden muf,

b) Zu Recht beanstandet die Revision, die dem an-
gefochtenen Urteil zugrunde liegenden Gutachten seien
fir die hier zu entscheidende Frage unzullinglich
(§ 286 ZP0).

ea) Das Cutachten des DIHT vom 3. September 1971
gibt keinen genligenden Aufschiull deriiber, ob die Aus-
wehl der Befragten sachgemBf (vgl. Ziff. 19, 33 des
Merkblattes des DINT fir die Feststellung von Handels-
briuchen, 19%7, abgedruckt bei Ratz sal Anh, I zu
§ 346) vorgenommen wurde, Zutreffend weist die Revie
sion darauf hin, daf das Cutechten hinsichtlich der
Befregung von 24 CGroferzeugern nicht nachvellziehbar
ist, well nicht mitgeteilt wird, ob es sich bel den
Antworten um die Mehirzehl der in Betracht kommenden
oder - falls das nicht der Fall ist - um eine nach
bestimmten Gesichtspunkten asusgewihlte typische
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hétte deher diesem Vorbringen der Beklagten Rechnung
tragen miiasen,

IV, 1., Aus den vorgenannten Griinden war das Beru-
fungsurteil aufzuheben, soweit die Beklagte zur Zah-
lung von mehr als 786,16 DM nebst 8 % Zinsen seit dem
5. Juni 1977 verurteilt worden ist. Im Umfeng der Auf-
hebung war die Zuriickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht zur anderweiten Verhandlumg und Entschei-
dung geboten.

2. a) Bei der erneuten Verhandlung wird das Beru-
fungsgericht unter Beachtung der Darlegungen zu oben
III, 3 priifen milasen, ob der vom Kliger behauptete
Handelsbrauch besteht und in welchem Umfang er Leistungs-
verweigerungsrechte des Kiufers ausschlieSt. Zu beachten
ist dabei, daf zwar regelm#fBig - insoweit ist der Revi-
sion zuzustimmen - der Handelsbrauch des Erfilllungsortes
maBgebend ist (Senatsurteil vom 7, Mirz 1973 - VIII ZR
214/71 = LM HGB § 346 (B) Nr. 7 = WM 1973, 382); Erftllungs-
ort ist nach §§ 270 Abs. 1, 4; 269 Abs. 1 BGB der Ort,
an dem Ksufpreisanspruch des Kligers zu erfilllen ist,
also das Domizil der Beklagten. Jedoch kann es - falls
nicht fiir das gesamte Bundesgebiet ein einheitlicher
Handelsbrauch gilt - darauf ankommen, ob der Vertrag
seinen Schwerpunkt am Wohnsitz des Verkdufers hat, Ob
ein solcher Schwerpunkt gegeben ist, liS8t sich aber
nur aufgrund der Umst¥nde des einzelnen Falles ent-
scheiden (Senatsurteil vom 7. Mirz 1973 aa0)., Hier
kann von Bedeutung sein, daB die Ware am Wohnsitz des
Verklufers erzeugt und dort von der Beklagten abge-
holt wurde.
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b) Verneint das Berufungsgericht einen entsprechenden
Handelsbrauch, so ist zu klHren, ob der Beklagten die
geltend gemachten Gewhhrleilstungsanspriiche zustehen.

¢) Zu priifen 1ist ferner, ob und inwieweit die An-
spriiche der Beklagten infolge nicht rechtzeitiger Mingel-
rligen erloschen sind. Entgegen der Ansicht der Revisions-
erwiderung ist diese Frage jedoch nicht nach §§ 377, 378 HGB
zu beurteilen. Diese Bestimmungen finden auf ein nur ein-
seitiges Handelsgeschiift keine Anwendung (Briiggemann in
HGB-RGRK, 3. Aufl. § 377 Anm. 3, 184). Es kann sich jedoch
aug einer im Geaschiftsverkehr herrschenden Ubung (Handels-
brauch) - die hier méglicherweise in § 10 der "Allgemeinen
Geschiiftsbedingungen flir das grofhandelsmiBige Handeln mit
Eiern® ihren Niederschlag gefunden hat - flr die Beklagte,
die Kaufmann ist, eine dem § 377 HGB Bhnliche Pflicht er-
geben (vgl. Briggemann aa0 Anm. 184). AnlaB zur Klérung
dieser Frage besteht u.a. deshalb, weil die Beklagte die
Abwelchung vom Sollgewicht der Eier offenbar erstmals mit
Schreiben vom 27. August 1976 beanstandet hat.

d) Unabhiingig davon wird das Berufungsgericht klHren
miissen, ob es sich bei den in der Klageschrift S.6 bis 12
bezeichneten Elern um entsprechend der normalen Preisno-
tierung abzurechnende Ware oder um Aufschlageier handelte.
AuBerdem ist im Hinblick auf die Rechnungen Nr. 663 und Nr, 664
festzustellen, von welcher Preisnotierung insoweit auszu-
gehen ist (oben II 2 a).
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%, Erst im erneuten Berufungsverfashren ist auch iliber
die Kosten der Revision zu befinden, denn die Entscheidung
hiertber hiingt vom Ausgang des Rechtsstreits ab.

Braxmaier ClaBen Hoffmann
Volf Mer:z
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	7.	Die Eier werden zweimal wöchentlich abgeholt .

	8.	Für jede Lieferung erhalten Sie einen unterschriebenen Empfangsschein."

	Das ergibt sich schon aus § 315 Abs. 1 Satz 2 ZPO. "Gefällt* 1st das Urteil vielmehr nach der auf di#

	II. 1. Das Berufungsgericht hat ausgeführt, der
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