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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 7. Februar
1966 unter Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger
und der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Meczger
und Mormann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 16. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dlisseldorf vom 6. November

1963 wird auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien, die beide Baumschulen betreiben,
vereinbarten am 21. Februar 1957, daB der Beklagte
dem Kldger im Friihjshr 1957 12 000 und im Dezember
1957, 1958, 1959 und 1960 je 20 000 fertig geschnittene
Pappclstecklinge in erster Qualitét zu 5 DPf je Stiick
liefern sollte. Der Beklagte verpflichtete sich, die
aus den gelieferten Stecklingen gezogenenPappeln als
zveijdhrige Heister (mindestens bis 10 000 Stiick) spidtestens
bis zum 1. April eines jeden Jehres sbzunehmen, soweit
pie den Qualitdtsenforderungen des Deutschen Pappecl-
vereins (im folgenden abgekiirzt DPV) entsprachen. Als
Ubernahmeprois hatte der Beklagte 50 % des allgemeinen
Listenpreises 3 Monate nach jeder Lieferung zu begahlen.

Auf Grund dieses Vertrages erhielt der XKlidger vom
Beklagten im Frithjahr 1957 12 000 und im Frithjshr 1958
20 000 Pappelstecklinge. Der Kléger pflanzte diese und
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von anderer Seite bezogene Stecklinge auf von ihm
gepachteten Grundstilcken aus, und zwar die im Friih-
jahr 1957 vom Beklaegten geliceferten Stecklinge in
die Quartiere I bis III des sogenannten Granterat-
her TPeldes, die im PFrithjahr 1958 gelieferten in die
Quarticre I bis III des Baaler Peldes.

Im August 1958 lieB der Kléger seinen Pappelbestsnd
durch den Markenausschufl des DPV besichtigen, der dem
Kldger am 1. September 1958 eine Bescheinigung aus-
stcllte, durch die ihm filr die kommende Verkaufsgeit
(1. November bis 30. April) Markenetikette zugeteilt
wurden, darunter auch fiir 13 800 zweijéhrige Pappel-
pflanzen in den Quartieren I bis III des Granterather
Feldes. 9453 dieserfkﬁﬁter waren aus vom Beklagten ge-
licferten Pappelstecklingen gezogen worden.

Leut Bescheinigung des DPV vom 7. August 1963
waren von dey zweijdhrigen Pappelpflanzen des Wirt-
schaftsjahres 1959/60 von der Sorte Regepncrata Deutschland
nach den ortlichen Feststellungen in den Quartiercn I
bis III des Boaaler Feldes 11 500 Stiick etikettfdhig.
Diese waren sémtlich aus von dem Beklagten gelieferten
Stecklingen hervorgegangen.

Dexr Beklezte holte die ihm mehrfach vom Kléger
angebotenen Pflanzen nicht gb und erteilte such keinen
Versendungsauftrag. Durch Schreiben seines gpédteren
ProzeBbevollméichtigten vom 17. November 1960 lieB8 der
Kldger dem Beklagten eine letzte Frist zur Abnahme
aller Pappeln bis zum 4. Dezember 1960 mit der Erklérung
osotzen, daB der Kl¥ger nach fruchtlosem Ablauf der Frist
die Annshme der Abnahmeleistung des Beklagten ablehncn
und von diesem Schedcnsersatz verlangen werde. Nachdém
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die ¥Prist verstrichen war, ohne daBl der Beklagte

gich ge#iuBert hatte, versuchte der Kldger, die Pappeln
anderweit zu verkaufen. Das gelang ihm nicht. Er lieB
daher die Pappelpflanzen ausmachen, wegschaffen und
vernichten.

Der Kléger hat den Schaden, der ihm durch diec
Verweigerung der Abnahme der Pappeln seitens des Be-
klagten entstanden ist, auf insgesamt 24 375 DM beziffert.

Mit der XKlage verlangte der Kliéiger einen Teilbetrag
von 3000 DM nebst Zinsen seines Schadens, der ihm durch
die Nichtabnahme der im Jahre 1957 gepflanzten Pappeln
entstanden war. Das Lendgericht entsprach diesem Antrage
durch Versdumnisurteil, gegen das der Beklagte Einspruch
cinlegte. Das lLandgericht hielt das Versdumnisurteil auf-
recht.

Im Berufungsrcchtszuge erhob der Beklagte eine Fest-
stellungswiderklage. Darauf legte der KlHger AnschluB-
berufung ein und erweiterte die Klage zuletzt um 21 375 DM
nebst Zinsen. Die Parteien erklarten danach die Fest-
stellungswiderklage des Beklasgten fiir in der Hauptsache
erledigt. Das Berufungsgericht wies die Berufung des Be-
klagten zurlick und verurteilte ihn auf die AnschlufBibe-
rufung zur Zshlung von weiteren 20.728,15 DM nebst Zinsen.
Die weitergehende Klage wies es ab.

Mit der Revision, deren Zurilckweisung der Kliger: A

erstrebt, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Auf-
hebung des Versdumnisurteils des Landgerichts, Zuriick-
weisung der AnschluBberufung des Klédgers und vollsténdige
Abweisung der Klage weiter.



Entscheidungsgriinde:

e W S e S B T YR TR B G e T W e

Die Revision ist nicht begriindet.

1.) Das Berufungsgericht filhrt aus, der Beklagte
sci seiner Verpflichtung, die gekauften Pappeln abzu-
nchmen, nicht nachgekommen. Diese Abnahmeverpflichtung
habc nach dem Willen der Parteien eine Hauptleistung
des Beklagten dargestellt. Mit dieser Hauptverpflichtung
sei der Beklagtce hinsichitlich der 1957 gepflanzten Pappeln
seit dem 2. April 1959 und hinsichtlich der 1958 ge-
pflanzten Pappeln scit dem 2. April 1960 in Schuldnerver-
zug gewesen. Gleichzeitig habe er sich auch in Gldubiger-
verzug bofunden. Er sei némlich verpflichtet gewesen, die
Pappeln beim Kliger abzuholen; denn Erfiillungsort fiir die
Leistung des Klédgers sei sowohl nach den von dem Kléger
als aach nach den von dem Beklagten dem Gericht einge-
reichten Lieferbedingungen der Ort der Niederlassung decs
Licferbetriehes gewesen. Die in beiden Bedingungen ent-
haltcne Bestimmung, daB der Versand auf Rechnung und Ge-
fahr des Bestellers geschieht, bedeute nicht, da alle
Waren zu versenden seien, sondern sei dahin zu verstchon,
dafl dann, wenn eine Versendung vereinbart ist, sio auf
Rechnung und Gefahr des Bestellers vorgenommen wird. Auch
sus der Bestimmung, daBl die Lieferung als erfolgt gilt,
sobald die Ware das Geldnde des Lieferanten verlassen hat,
sci nicht zu entnehmen, dal der Verkdufer verpflichtet
sein sollte, allc Waren ohne weiteres zu versenden.

Gegen diese Darlegungen wendet sich die Revision
ohne Xrfolg. Ihr ist zwar zuzugehen, daB die Prage, ob
der Kléger zur Versendung der Pappeln verpflichtet war,
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unabhéngig davon zu beantworten ist, welcher Ort als
Erfiillungsort galt. Die Revigion wirft aber dem Beru-
fungsgericht zu Unrecht vor, daB es diese Fragen mit-
cinander verquickt hasbe. Wie die oben wiedergegebenen
Ausfithrungen des Berufungsgerichts deutlich machen,

priift es zunidchst, ob der Wohnsitz der Klédgers oder des
Beklagten Erfilllungsort war, und kommt zu dem von der
Revision nicht beanstandeten und rechtlich einwandfreien
Ergebnis, daB gemdB § 269 BGB und auch nach dem Inhalt
der von beiden Parteien vorgelegten Lieferbedingungen

der Ort der geschiftlichen Niederlassung des Klégers
Erfillungsort war. Sodann untersucht das Berufungsgericht,
ob durch die in den Lieferbedingungen enthaltenen Klausecln,
daB der Versand auf Rechnung und Gefahr des Bestellers
geschieht und daB die Lieferung sls erfiolgt gilt, sobald
die Ware das Geldnde des Lieferanten verléaBt, eine Ver-
pflichtung des Klidgers, alle Waren zu versenden, mit der
¥irkung begriindet sei, daB der Beklagte nicht in Gldubiger-
verzug geraten konnte, bevor der Kliédger die Pappeln an
den Beklagten versandt hatte. Das Berufungsgericht legt
die angezogenen Bestimmungen dahin aus, daB den Klédger
cine Versendungspflicht an den Beklagten nicht getroffon
habe.

Die hiergegen von der Revision erhobenen Bedenken
greifen jedenfalls im Efgebnis nicht durch. Wie die Revi-
sion nicht verkennt, ist die Abnashmepflicht des Kiufers
grundsédtzlich eine "Abholschuld" ({GDYRGRK 2. Aufl. Vor-
bem vor § 373 Anm. 63; GeBler/Hefermehl/Hildebrandt/
Schroier HGB 4. Aufl. Einl. vor § 373 Nr. 39). Allerdings
kann Abweichendes gwischen den Parteien vereinbart werden,
und Palsndt (BGB 25. Aufl. § 269 Anm. 5), auf den sich
die Revision beruft, (cbcnso fiir Distanzkiufe: Staudinger
BGB 11. Aufl. § 447 Nr. 11 und RGZ 103, 129, 130), vertritt



sogar die Auffassung, dafl Warenschulden im Handecls-
verkechr meist Schickschulden scien. Es kann indes
dahingestellt blciben, ob der Ansicht der Revision

zu folgen und die Auslegung der Bedingungen durch

das Berufungsgericht, die der erkenncnde Senat frei
nachpriifen kann, zu billigen ist. Auch wenn den Be-
denken der Revision Rechnung getragen und angenommen
viirde, daB der Kliger grundsdtzlich verpflichtet war,
dic Verscndung der Ware vorzunehmen, so wdre der Be-
klagtec hicr trotzdem in Schuldner- und Glédubigerverszug
geraten. Bs ist ungtreitig, daB die Lieferung der Ware
durch den Kliger und die Abnahme der Ware durch den Be-
klagten nicht deshalb gescheitert ist, weil der Klidger
dic Versendung der Pappeln verweigerte ~ hierzu war er
vielmchr immer bereit -, sondern allcin deshalb, weil der
Beklagte die Pappeln nicht haben wollte. Dem steht auch
nicht entgegen, daB der Beklagte in der Berufungsbe-
grindung vom 7. Mirz 1963, Seite 3 hat vortragen lassen,
cr habe bei den Gesprdchen zwischen den Parteicn, die
nach den Abnahmeaufforderungen des Klidgers gefilhrt wurden,
zum Ausdruck gcbracht, daB8 der Kléger die Pappoln ver-
scnden mbge, cr (der Beklagte) lasse aber alle Pappeln
zuriickgehen, die nicht den Giitevorschriften entspriéchen.
3elbst wenn das Gespriéch so verlaufen ist, wie der Be-
klagte es darstellt, lag hierin keine Aufforderung‘an don
Kléger, dic Pappeln dem Beklagten zuzusenden. Das ergibt
bercits der folgende Absatz der Berufungsbegriindung,

in dem ausgefithrt ist, der Kléger habe "mit gutem Grund"
dic Versendung decr Pappeln unterlassen, weil ndmlich die
Licferungen mangels vertragsgemificr Qualitdt zuriick-
gegangen wdren. Selbst wenn glso entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts der Klédger verpflichtet gewcsen
scin sollte, die Pappeln dem Beklagten zuzusenden, 80
kann diescer sich nicht darauf berufen, daB der Kliiger
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die Pappeln nicht versandt hat, denn nach seinem
ecigencen Vortrage wilrde der Beklagte die Pappeln ohnehin
heben zurickgchen lassen, weil er diese Hgjster nicht
als vertragogimsBS ansah. Unter diesen Umsténden war
deshalb der Xlidger, auch wenn nach den getroffenen
Vercinbarungen oder nach Handelsbrauch eine solche
Verpflichtung bestanden haben sollte, nicht gehalten,
die Pappeln dem Beklagten zuzusenden, denn der Beklagte
war nach scinem eigenen Vortrag nicht gewillt, die Pappeln
als Erfiillung anzvnehmen, wozii er, wie noch syszufiihren
gein wird, verpflishtet gewesen widre. Die Versendung
wdre also wirtscheftlich unsinnig gewesen und konnte
jedenfalls unter diesen Umstdnden vom Klédger nicht
verlangt werden, auch wenn ihm eine entsprechende Ver-
tragspflicht obgelcgen hiédtte.

2.) Sachlich geht der Streit der Parteien allein
darum, ob der Xliéger in der Lage war, dem Beklagten dem
Vertrage entsprechende Pappeln zu liefern. Das Berufungs-
gericht hat diesé Frage bejaht. Es stellt fest, der Kléger
habe em 1. April 1959 insgesam% 9 453 zweijdhrige, den
Gualitédtsanforderungen des DPV entsprechende Heister zu®

feoke
Verfiigung gehabt, die aus den vom Beklagten im Jahre 1957
gelieferten Stecklingen gezogen waren, und am ', April
1960 mindostens 10 000 derartige Heister aus den im Jahre
1058 von dem Beklagten gelieferten Stecklingen.

Diesce Feststellungen greift die Revision an. Ihre
Riigen konnen jedoch keinen Erfolg haben.

a) Entgegen der Darstellung der Revision ergibt sich
aus dem Berufungsurteil kein Anhalt fiir die Annahme, da8
das Berufungsgericht die Beweislast verkannt habe. Es geht



viclmehr erkennbar davon aus, der Kliger sei dafiir
beveispflichtig gewesen, daff ihm zu den im Vertrage
vorgeschenen Zeitpunkten den Qualitédtsanforderungen
des DPV centsprechende 2zweijdhrige Heister aus den vom
Beklagten gelieferten Pappelstecklingen zur Verfiigung
standen. Diesen Beweis hat indes das Berufungsgericht
hinsichtlich 9 453 Heister fiir den 1. April 1959 und
hingichtlich weiterer 10 000 Heister fiir den 1. April
1960 als gefilhrt angesehen.

b) Diese Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts,
dic sich auf die vom DPV unter dem 1. September 1958
und 7. August 1963 ausgestcllten Bescheinigungen griindet,
hdlt die Revision fiir verfehlt. Sie macht dazu geltend:
Das Schreiben des DPV vom 1. September 1958, durch das
dem Kldger fiir zweijdhrige Pappelpflanzen in den Quar-
ticren I bis III des Granterather Feldes Pappclmarien-—
ctikette zugeteilt wurden, ktnne schon rein denkgesctz-
lich kecinen Beweis dafiir erbringen, daB die bis April
1959 an dcn Beklagten zu liefernden Heister, die der
Kliiger aus docn Stecklingen des Beklagten gezogen hatte,
ordnungsnifBig waren, denn durch eine vor dem 1. September
1958 vorgdnommene Begichtigung kdnne nur der Zustand der
Heister im Zeitpunkt der Besichtigung festgestellt, aber
nicht beurteilt werden, in welchem Zustande sie iiber ein
halbes Jahr spdter sein wiirden. Dasseclbe gelte auch flr
dic nachtrédglich ausgestelltc Bescheinigung des DPV vom
T. August 1963.

c) Bei dieser Riige léBt die Revision auBer@ééhﬁa
daB das Berufungsgericht sich im Rahmen seiner Beweis~
wilrdigung ausdriicklich mit der Frage befaBt hat, ob die

zvel jihrigen Heister jeweils/ggx¥{ April 1959 und 1. April

1960 den Qualitédtsanforderungen des DPV entsprachen.




Es hat dabei nicht iibersehen, daB8 die Besichtigung des
Pappelbestandes des Klédgers, iiber die sich das Schreiben
des DPV vom 1. September 1958 verhidlt, vor diesem Zeit-
punkt stattgefunden haben mufi, gsondern prift gerade

die Frage, ob trotzdem dieses Schreiben als Beweis-
mittel dafiir ausrcicht, um den Qualitédtszustand der
Heister am 1. April 1959 darzutun. In desem Zudbammen-
hange verweist das Berufungsgericht darauf, daB in dem
Schreiben das Markenetikett "fiir die kommende Verkaufs-
zeit (1. November bis 30. April)" zuerkamnt wird, und
zicht hiersus den SchluB, daB der PappelmarkenausschufB,
dcer sich aus Pachlecuten zusammensetzt, davon ausgehe,

die Etikettfidhigkeit der Pappeln und damit ihre Qualitédt
lassc sich durchweg fiir ein gutcs halbes Jashr im voraus
bestimmen. PFiir die Richtigkeit dieser Auffassung, die von
der Revision nur mit der Riige bekiémpft wird, sie verstoBe
gegen allgemeine Erfahrungsséitze, sprechen auch die Vor-
schriften liber das Verfshren in den Durchfiihrungshestim-
mungen zur Markensatzung des DPV, die im ganzen Bundes-
gebiet gelten und die daher der erkennende Senat seiner
Nachpriifung zugrundelegen kann. Dort heiBt es unter D 16
Buchot. b, daB Antrdge eauf Verleihung des Markenetiketts
fur das nidchste Wirtschdftsjahr, des nach M 15 der Marken-
satzung vom 1. Juli bis 30. Juni l8uft, bis spdtestens
15. Juni einzureichen sind. Die Quartierbesichtigungen
durch dic Markensusschilsse sollen nach D 18 Buchst. b

im Hochsommer oder Herbst vor Beendigung der Vegetations-
seit vorgenommen werden.

Angesichts dieser Sachlage ist auch nicht zu bean-
standen, daB das Berufungsgericht den Vertrag der Parteien
vom 21. Februar 1957, in dem bestimmt ist, daB die von
dem Beklagten abzunehmenden Heister den Qualitédtsanfor-



derungen des DPV entsprechen miiBten, dahin auslegt,

co geniige eine Erkl&rung des DPV, daB die Pappeln

fiir cinen bestimmten Zeitraum seinen Qualitédtsan-
forderungen entsprechen. Dic Angriffe der Revision,
mit denen sie diese Ausfiihrungen bekdmpft, miissen
schon deshalb schoitern, weil es sich um dic Auslegung
eince Individuslvecrtrages handelt, die mbglich ist,
keinen Rechtsfohler erkennen 1ldB8t und an die dor er-
kennende Senat daher gebunden ist.

d) Die Revision beruft sich weiter darsuf, daB
der Beklagtc unter Zeugenbeweis gestellt hatte, die
Heister hdtten im Zeitpunkt der beabsichtigten ILicferung
dic erforderlichen GroBen und Starken nicht errcicht
gchabt, die Grundstiicke, auf denen die Heister standen,
scicen nicht sachgeméB bearbeitet und gepflegt worden,
dic Quartiere scicn vollkommen vergrast gewesen, auch
geicn die Heister nicht ordnungsgeméfl beschnitten worden.
Dic Rovision hidlt es fiilr cinen Rechtsfehler, doB dice-
scr Beweis vom Berufungsgericht nicht erhoben ist.

Das Berufungsgericht hat den orwdhnten Beweisantrag
als uncrheblich angesehen. Es fiuhrt dazu aus, sclbst
wenn die Pappeln ither den Winter nicht so gopflegt worden
gein sollten wie vorher, so brauchten sie deshalb ihre
festgestellte und ihnen filir dic Zeit bis zum 30. April
des folgenden Jahres bescheinigte Qualitdt bis zum
1. April noch nicht verloren gehabt zu haben. Das Fehlen
dor Qualitdt am 1. April lasse sich gegeniiber der klaren
Bescheinigung des DPV nicht durch eine bloBe Zeugenaus-
sage nachweiscen. Der Beklagte hdtte vielmehr, so meint
das Berufungsgericht, eine erneute Begutachtung durch
den MarkenausschuB8 herbeifiihren milssen, wenn er die
Panpeln trotz der Bescheinigung des DPV wegen angeblich




fehlender Qualitédt nicht abnehmen wollte. In dieser
Richtung habe der Beklagte jedoch weder selbst etwas
unternommen, noch habe er den Kléger veranlaBt, eine
ncue Begutachtung der Pappceln durch den Markenausschuf
zum 1. April herbeizufilhren. Heutc lasse sich diese
Begutachtung nicht mehr nachholen, weil die Pappeln
ingwischen vernichtet wurden.

Diese Begriindung des Berufungsgerichts hdlt ent-
gegen der Ansicht der Revision einer rechtlichen Nach-
priifung stand. Entscheidend ist der auch von dem Be-
rufungsgericht in den Vordergrund gestellte Gesichts-
punkt, daB angesichts des Inhalts der von den Parteien
getroffenen Vereinbarung, die Heister miiBten den Quali-
tdtsanforderungen des DPV entsprechen, die von diesem
Verein erteilten Bescheinigungen iiber die Etikettfihig-
keit der Panpelpflanzen nicht durch eine bloBe Zeugen-
aussage iiber schlechte Pflege und den Zustand der Heister
am 1. April widerlegt werden konnten. Die Parteien hatten
sich, so hat das Berufungsgericht ihre Vereinbarung aus-
gelegt, dahin geeinigt, daB in Bezug auf die Qualitiits-
anforderungen die Bescheinigungen des DPV maBgebend sein
gollten. Beide Parteien waren Baumschulenbesitzer, be-
falten sich mit der Aufzucht sowie dem Verkauf von Pappcln
und waren iliber die Markensatzung und die Durchfithrungs-
vorschriften unterrichtet. Daraus folgt, daB auch der
Beklagte die oben angezogenen Bestimmungen sich entgegen-
halten lassen muBl, aus denen sich ergibt, daB die Marken-
ausschiisse die Quartierbesichtigungen im Hochsommer oder
Herbst durchfithren, daB aber die Etikettverleihung sich
auf die bis zum 30. April des folgenden Jahres laufende
Verkaufszeit begieht. Die Qualitdtsanforderungen des DPV
waren also nach den erteilten Bescheinigungen noch fiir



den vereinbarten Lieferzeitpunkt erfiillt, denn dieser

lag vor dem 30. April des folgenden Jahres. Unter diesen
Umstidinden 188t sich die Auffassung des Berufungsgerichts
nicht becanstanden, daB der Beklagte auf eine Einschaltung
des DPV hdtte bedacht scin miissen, wenn er geltend machcen
wollte, daB die angebotenen Heister im wvorgesehenen
Licferzeitpunkt entgegen den erteilten Bescheinigungen
nicht mehr den Qualitédtsanforderungen des DPV entsprachen.
Der Beklagte hat aber in dieser Richtung nichts unter-
nommen, sodaf3 es ihm versagt ist, sich im Rechtsstreit

- nach der Vernichtung der Heister, mit der er rechnen
mute ~ darauf zu berufen, sie seien nicht vertragsgemélB
geviesen. Das Berufungsgericht brauchte daher den vom
Bckiagten fir diec gochlechte Pflege und die mangclnde
Qualitdt der angebotenen Heister benannten Zeugen nicht
zu vernehmen, sodafl dem Berufungsgericht der wvon der
Revision geriigte VerstoB gegen § 286 ZPO nicht zur

Last f&llt.

¢) Auf den weiteren Beweisantrsg des Beklagten,
dessen lbergchung die Revision ebenfalls riigt, auf
Grund einer friiheren Bestellung vom Kldger an dcn
RBeklagten gelieferte Pappeln hdtten den Rindenbrand
gchabt, kommt es schon deshalb nicht an, weil es/gicht
um dic hicr in ¥rage stehenden Heister handelte.

3.) Im ilbrigen, insbesondere hinsichtlich der
Hohe des zuerkannten Betrages, sind sachlich rechtliche
Bedenken gegen das angefochtene Urteil ebenfalls nicht
heirvorgetreten. Von der Revision sind auch weitere



Riigen nicht erhoben worden. Die Revision erweist
gich somit in vollem Umfange als unbegriindet, sodaB

sie mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0O zmuriickzuweisen
ist.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Mezger Mormann
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