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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_ 218/67 URTEIL Verkiindet am

9. Juli 1969

Klett,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der Firma Thomas den B, Baumschulen in

Mq Post H iber ONNEENERD;
Inhaber omas den und Ehefrau
Bernhardine den B= iebo KE in M
Post HEE iiber ( X

Beklagten und Revisionsklidgerin,

~ ProzecfBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -

gegen

0tto RGN, Baumschulen in RS,
Kr. BelillD, :

Kliger und Revisionbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf dic mindliche Verhandlung vom 9. Juli 1969
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger
sovic der Bundesrichter Artl, Dr. Messner, Mormann
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Diec Revision gegen das Urteil des

6, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Oldenburg vom 28. Juli 1967 wird
auf Kosten der Beklagten zurlickge-
wiesen.

Von -Rechts wegen

Tatbestand:

e O . g g W W

Am 22. April 1966 lieferte der Kléger der Beklagten
_(im folgenden wird diese mit ihrem einen Inhaber dem
Ehemann Thomas den Bl gleichgesetzt und als "der"
Beklagte bezeichnet) Obstbiume zum Rechnungsbetrage von

4 668,75 DM sowie Zierstrducher und Rosen zum Gesamt-~
preise von 3 308,45 DM in das Hauptgeschdft des Be-
klagten in Bad ZgEER. Av 23. April 1966 lieferte

er in dic in DN selegenc Filiale des Beklagten

eine weitere Sendung Zierstrducher zum Rechnungsbetrag

2ot



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

von 2 449 DM, Die Zahlung der der Hbhe nach unstreitigen
Gesamtrechnung iiber 10 426,20 DM lehnte der Beklagte mit
der Behauptung ab, e¢s sei vercinbart, daf er zum gleichen
Rechnungsbetrage dem Kldger Ballenleinen liefern dilrfe;
cr habe die Lieferung dem Kldger vergeblich angeboten.
Die Kaufpreisforderung von insgesamt 10 426,20 DM macht
der Kléger nunmehr mit der Klage geltend.

Aus friheren Licferungen von Pflanzen schuldet der
Beklagte dem Kldger 1t. Abrechnung vom 5. April 1966
9 939,76 DM. Nach Abzug eines Betrages von 3 939,76 DM,
Uber den der Kldger ein Wechselurteil erstritten hat,

verbleibt dicesem eine der Hohe nach ebenfalls unbestrittene

Forderung von 6 000 DM, diec der Kléger cbenfalls geltend
macht. Der Beklagtce verweigert die Zahlung dieses Be-
trages mit der Begrindung, dafl ihm Schadensersatzanspriche
in gleicher Hohe zustdnden, die er zur Aufrechnung stelle.
Veiterhin beansprucht der Kliger einen Betrag von 74,94 DM
verauslagter Diskontspesen. Insgesamt hat er einen Betrag
von 16 501,14 DM nebst Zinsen eingeklagt. Beide Vor-
instanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision,
deren Zurlickweisung der Kl#dger beantragt, verfolgt der
Beklagte seinen .ntrag auf Klageabweisung weiter und
beantragt gleichzeitig, den Kléger gemid § 717 Abs. 3 ZPO
im Falle der Aufhebung des Berufungsurteils zur Zahlung
von 26 500 DM zu verurteilen.
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Gegenliber der unstreitigen Forderung des Kligers
von 6 000 DM hat der Beklagte mit einer Schadensersatz-
forderung in Hthe von mindestens 5 700 DM aufgerechnet.

Das Berufungsgericht sicht die Voraussetzungen des
Gegenanspruches nicht als erwiesen an. Die Gegenforderung
wird wic folgt begriindet:

Dic Parteien hétten in der Nacht vom 21. zum
22, April 1966 verceinbart, der Kliéger solle,am 22, April
1966 nach Bad 7SS cinc Ladung Zierst’.:r'aiucher, am
23. ~pril 1966 cinen Lastzug Zicrstriducher gu der Filiale
des Beklagten nach DR und am 26. April 1966 wiederum
eine Ladung Obstbiume nach Z{j scnden. Der
Kldger habe sich Jjedoch nicht an die Liefertermine ge-~
halten. Er habe dic Ladung Obstbdume cbenfalls am
22, April nach Zwischenahn verbringen lassen. Der Beklagte,
dem nur der Gehilfc Hafllund der Fahrer M@ zur Ver-
figung gestanden hidtten,sei, da er am anderen Tage
nach Dl haove fahren miissen, um die dorthin be-
stellten Zierstrducher in Empfang zu nehmen, nicht in
der Lage gevesen, die beiden Sendungen so 2u versorgen,
dafl sie gesund und frisch geblieben wéren. Der grdfite Teil
der Ziergtrducher sei vielmehr eingegangen, so daf der Be-
klagte cinen Schaden von mindestens 4 500 DM gehabt habe.
Ein weiterer Schaden von 1 200 DM sei ihm dadurch ent-
standen, daB er einen zusdtzlichen Gehilfen habe ein-
stellen milssen, der in den folgenden Tagen, wenn auch ver-
geblich, versucht habe, die Pflanzeéen noch zu retten,



Das Berufungsgericht hidlt den Nachweis fUr dic vom
Beklagten behauptete Vercinbarung bestimmter Lieferter-
mine nicht fir erbracht. Dic Zeugen Hafjj N M@l und
KSR scicn bei der Unterredung der Parteien nicht
zugegen gewviesen. Aus ihren Bekundungen, der Beklagte
habe sich fernmiindlich beschwert, dafl ihm der Kliger die
beiden Sendungen am selben Tage geschickt habe, konne
zvar entnommen verden, daB der Beklagte der Ansicht ge-
wesen sci, etwas Bestimmtes mit dem Kliger iiber die An-
lieferung vercinbart zu haben. Die Vereinbarung selbst
kénne aber damnit nicht bewiescen werden, weil auch die
Moglichkeit bleibe, dafl die Parteien sich hinsichtlich
des Liefertermins miBBverstanden oder den genauen Tag
der ‘nlieferung fir die Obstbdume offen gelassen h#dtten.
Fiir einc Parteivernehmung nach § 448 ZPO hat das Berufungs-
gericht bei dieser Sachlage keine Veranlassung gesehen.
Es sieht daher darin, daB der Kl&ger die beiden Ladungen
von Zierstriduchern und Obstbiumen am 22, . pril 1966 iiber-
sandt und damit den Beklagten hinsichtlich der Versorgung
der Pflanzen miglicherweise in eine miBliche Lage ver-
setzt hat, keine Vertragsverletzung, dic den. Kliger scha-
denscrsatzpflichtig hdtte machen kénnen,

I1I. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts halten einer
rechtlichen Nachpriifung stand. Die Angriffe der Revision
sind nicht begriindet. Eine Schadensersatzpflicht des
Klédgers kommnt nicht in Frage, weil eine positive Ver-
tragsverletzung nicht nachgewiesen ist,

1. Vergeblich riigt die Revision, das Berufungsge-
richt h#itte cinen Sachverstindigen dariiber hdren miissen,




dafl die Pflanzen sofort nach ihrer Ankunft hétten ver-
sorgt werden niissen. Diese beim Beklagten eingetretene
Zvangslage legt das Berufungsgericht seiner Entscheidung
zugrunde .

2. Velterhin riigt die Revision, das Berufungsge-
richt habe die Behauptung des Beklagten iibergangen, dem
Klédger sci bekannt gewesen, daB dem Beklagten am
22./23. April 1966 nur zwei Hilfskrifte, ndmlich die
Zeugen ‘Hafll und M@ zur Verfiigung gestanden hitten;
es habe auch nicht berlicksichtigt, dafl zwischen Mit-
gliedern des Bundes Deutscher Baumschulen, dem beide
Partcien angchorten, eine Vereinbarung bestehe, wonach
Pflanzen im Interesse der Schadensminderung nicht zu-
rickgeschickt wverden diirften. Hitte das Berufungsge-
richt diese beiden Umstinde in Erwdgung gezogen, so
hdttc es die hohe Wahrscheinlichkeit erkennen miissen,
die flir dic Vercinbarung fester Liefertermine fiir die
Sendungen nach Bad Z{ IR (22. und 26. April 1966)
spreche., '

Das von der Revision als iibergangen geriigte Vor-
bringen hiitte, wie die Revision selbst nicht verkennt,
nur als Indiz fir das Zustandckommen der angefilhrten
Vereinbarung dienen kénnen. DaB das Berufungsgericht das
Vorbringen ilbersehen hitte, ist seinen Ausfihrungen nicht
zu entnehmen. Daf es den beiden Gesichtspunkten nicht die
Bedecutung beimisst, wie diec Revision es fiir richtig h#lt,
ist, da ein Ermessensverstofl nicht erkennbar ist, nicht
als Verfahrensfehler zu werten. Der Beklagte hatte im
ersten Rechtszuge nur behauptet, von den im Regelfalle



beschiéftigten vier Gehilfen seien am 22. fpril 1966
zvei verhindert gewesen. Er hatte weder den Grund

der Verhinderung angegeben noch hatte er die Kenntnis
des Klidgers von der Abwesenheit der beiden Angestellten
behauptet (s. Schriftsatz vom 17. Januar 1967); auch
sein Vorbringen in der Berufungsbegriindungsschrift

ist nicht so gchalten, dafl dem Berufungsgericht hitten
Zveifel kommen konnen, ob der Beklagte ernsthaft be-
haupten wolle, dem Klager scien die Verhdltnisse im
Betricbe des Beklagten so genau bekannt gewesen, daB
ihm h#dtte klar werden miissen, der Beklagte kinne un-
méglich am 22. April 1966 beide Sendungen zusammen ver-
sorgen. ' ' '

Auch der auf eine Verletzung des § 139 ZPO ge~
stiitzten Revisionsriige kommt keine Bedeutung zu, nit
der diec Revision weiteres dahingehendes Vorbringen
in den Rechtsstreit einfiihren will, die beiden am
22, April 1966 abwesenden Angestellten des Beklagten
hitten, der einc auf dem eigenen Hofe. der andere im
Haushalt der Mutter ausgeholfen. Denn hieraus ist nicht
zu entnchmen. daB dem Kliiger dic Abwesenheit der beiden
Zeugen am 22, 4. 1966 bekannt gewesen vire.

3. Kein Rechtsfehler ist es ferner, wenn das
Berufungsgericht nicht auf das Vorbringen des Beklagten
auf Soite 7 der Berufungsbegriindung eingegangen ist.

Der Beklagte verweist hier auf ein angebliches Schreiben
des Kligers am 9, Mai 1966, das er, onne es Jjedoch

im Original oder im Durchschlag vorzulégen9 in folgen-
der Form wiedergibt:




"Sehr gechrter Herr den Bill§!

Auf Thr Schreiben vom 6, d.M. teile
ich Ihnen mit, daf3 bei Abschlufl

des Kaufvertrages die Lieferungsdaten
festgelegt worden sind.%

Das Berufungsgericht hat diesem Vortrag des Be-
klagten ersichtlich keinec Bedeutung beigencsczon.Das ist
angesicnts der besonderen Umstidnde des Falles auch dann
kein Rechtsfchler, wvenn sich der Kl&ger in seiner Be~
rufungserviderung nur auf ein allgemeines Bestreitcen be~
schrdnkt hat. Es ist néimlich in hohem MaBle auffallend,
dafl ein solches nach seinem Vortlaute unter Umstéinden
prozeflentscheidendes Schreiben im ersten Rechtszuge
iberhaupt nicht cerwiéhnt worden ist, dafl es auch im
zvoiten Rechtszug nicht nur nicht vorgelegt worden ‘ist,
sondern dafl der Beklagte Jjede ndhere Angabe iber die
Zusamnenhéinge und ilber die Griinde vermissen 1#f6t, warum
er erst im zweiten Rechtszuge hiermit hervortrat. Bei
digseor Sachlage ist es kein Rechtsfehler, wenn das Be-~
rufungsgericht den angeblichen Schriftwechsel vom
6, und 9, Mai 1966 im Hinblick auf das, wenn auch nur
allgemeine Bestreiten des Kliigers, als unbewiesen an-
sieht.

4. Vergeblich rigt die Revision schlieflich, das
Berufungsgericht habe die Anordnung der Parteivernehmung
des Beklagten gemdB § 448 ZPO rechtsfehlerhaft unter-
lassen. Dic Anordnung einer Parteivernehmung lag im
nur beschrénkt nachpriifbaren tatrichterlichen Ermessen
des Berufungsgerichts. Das Revisionsgericht kann nur
nachpriifen, ob sich das Berufungsgericht der Moglich-
keit des § 448 ZPO bewufit war und ob es sein Ermessen



miBbriduchlich ausgelibt hat. Nach boiden Richtungen
ergeben sich keine Bedenken.

ITI. Rechnunacen vom 2. Mai_ 1966 ilber zusammen
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Diescm Teil der Klageforderung hdlt der Beklagte
entgegen, es sei ihm gestattet worden, die Rechnung
durch Lieferung von Ballenleinen zu begleichen., Der
Kldger hat eingerdumt, daB cine solche Vereinbarung
fiir die nach Bad Zwischenahn ibersandten Zierstriucher
im Gegenwert von 3 308,45 DM getroffen worden sei., Nur
insoweit hidlt das Berufungsgericht das Vorbringen des
Beklagten fiur erwiesen, Es bezieht sich dabei auf die
cntsprechende Bekundung des als Partei vernommenen
Kl#gers sowic auf einen entsprechenden vom Beklagten
unterschriebencn Vermerk auf dem Durchschlag des Liefer-
scheins vom 22.4.1966 "auf Vercinbarung = Gegenlieferung',
der auf den anderen Lieferscheinen fehlt.

Das Berufungsgericht hat allerdings auf Grund der
nachtriglichen vom Klidger ebenfalls nicht bestrittenen
Bestellung vom 20. Juli 1966 festgestellt, daB sich die
Gegenlicefeorung des Beklagten im ganzen auf cinen Gegenviert
von 4 648 DM erstrecken sollte. Das ist rechtlich ein-
vandfrei. Dic gegen dicsc Foststellung gerichteten Re-
visionsangriffc sind nicht begriindet,

1. Es bestand fiir das Berufungsgericht entgegen
der /4nsicht der Revision keine Verpflichtung, dem Kliger
dic Vorlage des Lieferscheins vom 22. ipril 1966 im
Original aufzugeben. Denn, dafl sich der Vermerk auf dem



Original befunden hitte, wird von keiner Partei be-
hauptet.

2. Das Berufungsgericht stellt fest, die Lieferung
des Ballenleinens habe sofort zu erfolgen gehabt, weil cs
an der Vereinbarung eines bestimmten Liefertermines fehle.
Die mit Schreiben vom 28. Juli 1966 in Verzug gesetzte
Beklagte habe aber nicht innerhalb der ihr gesetzten
Nachfrist geliefert, so daf dem Kliger ein Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung entstanden sei. Die-
ser fithre dahin, daf3 er nunmehr Zahlung des Rechnungsbe-
trages in bar verlangen konne,

Die Revision greift die Feststellung des Berufungs-
gerichts, die Gegenlieferung sei sofort fHllig gewesen,
an. Das Berufungsgericht konne sich nicht auf den Vor-
trag des Beklagten in der Klageerwiderung stiitzen. Denn
gerade dort sei ausgefithrt, der Beklagte habe den Termin
vom 15. September 1966 genannt.

Die Riige ist nicht begriindet. Ein Verfahrensver-
stofi liegt nicht vor., Das Berufungsgericht konnte und
mufite bei der Viirdigung des Vorbringens der Parteien den
ihn vorliegenden Schriftwechsel umit berticksichtigen, aus
dem Jedoch in keiner VWeisc ersichtlich ist, daB der Be-
klagte dem Verlangen des Kligers, das Leinen sofort zu
licfern, mit der Begriindung entgegengetreten wire, er
brauche nicht vor dem 15. September 1966 zu leisten. Das
wéire um so mehr erforderlich gewesen, als in dem Schreiben
vom 20, Juli 1966 der Kliger einen Telefonanruf des Be-
klagten bestéitigt hat, in dem dieser die Lieferung inner-
halb einer Woche zugesagt hatte. Es ist daher kein Rechts-



fehler, vienn das Berufungsgericht die Vereinbarung
eines Licfertermins vom 15. September 1666 nicht als
dargetan ansicht,

In sachlich rechtlicher Hinsicht 1d8t der Um-
stand, dafl der Kliéger die Bestellung vom 20. Juli 1966
auf Lieferung einer bestimmten Menge von Ballenleinen
zu bestimmten Preisen aufgegeben hat, cerkennen, daB
dic Parteien zwei durch einec Verrechnungsabrede mit-
einander verbundene Kaufvertrége abgeschlossen haben,
Da die Voraussctzungen des § 326 BGB gegeben waren,
(der Kli#ger hatte dem in Verzug gesetzten Beklagten
eine Frist zur Lieferung bis 1. August 1966 mit der
Androhung gesetzt, nach fruchtlosem Fristablauf die
Gegenlieferung abzulehnen, der Beklagte hatte nicht
geliefert), war der Kldger berechtigt, vom Kaufver—
trag iiber das Ballenleinen zuriickzutreten. Damit wurde
auch die Verrechnungsabrede hinféllig. Der Beklagte
hat daher den gesamten Kaufpreis von 10 426,20 DM in
bar zu zahlen.

Bei diescer Sach- und Rechtslage kommt es auf die
Hilfscrvigung des Berufungsgerichts, der Kaufpreisan-
spruch von 10 426,20 DM sei auch dann begriindet, wvenn
der Beklagte den Kaufpreis in voller Hthe durch Gegen-
lieferung hitte tilgen diirfen, nicht mehr an.

Dic Riige der Revision, das Berufungsgericht gehe
zu Unrecht davon aus, der Beklagte sei nicht in der
Lage geviesen, die Leinwandlieferung zu erbringen, be-
darf daher keiner Entscheidung.
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1V. Diskontspesen_von 74,94 DH
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Diesen Posten hatte der Beklagte schon in der
Berufungsinstanz nicht mehr bestritten. Das Berufungs-
gericht hat ihn mit Recht zuerkamnt.

Ve Die Revision erweist sich somit als unbegriindet.
Sie war daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0 zurick-
zuveisen,

Dr. Haidinger Artl Dr. Messner

HMormann Braxmaier
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