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Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2, Juli 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
ClaBen, Hoffmann, Wolf und Merz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird un-
ter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels das Urteil des 2., Z1ivil-
senats des Oberlandesgerichts Oldenburg
vom 2, Mai 1979 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als die Beklagte zur
Zahlung von mehr als 786,16 DM nebst

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

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

- auch iliber die Kosten des Revisionsver-
fahrens - an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kl&ger h#lt gewerbsmiBig Legehennen im GrofBbe-
trieb., Die Beklagte ist eine im Handelsregister einge-
tragene EiergroShindlerin,

Nach einer im Frithjahr 1976 von den Parteien ge-
troffenen Vereinbarung hatte die Beklagte die in der
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Legeperiode von Marz 1976 bis April 1977 in zwei Stdllen
des Kl&dgers anfallenden Hiihnereier '"vom ersten bis zum
letzten Ei absolut" zu iibernehmen, Die Preise fir die
Eier sciiten sich auf der Basis von Vereinbarungen be-
stimmen, die der Kl&iger mit einem anderen Abnehmer,
einer Firma Miiller, getroffen hatte und die in einem an
den Kliger gerichteten Schreiben der Beklagten vom

8. Mirz 1976 wie folgt umschrieben sind:

"Als Preisbasis dienen Ihre Vereinbarungen
mit der Firma H, Ml .... Sie erhalten
demnach fiir das ganze Gelege 1,4 Dpf, un-
ter der Nordd, Notierung fiir GréBe 4. Es
gilt die Dienstag-Not. fiilr alle Abholungen
der gleichen Woche,

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

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

Beide Stdlle werden mit dem von Hisex
Hesepe vorgeschriebenen Lichtprogramm
gefahren, Die Legezeit betridge mindestens
12 Monate,

Sollte sie durch Umstidnde, die ich nicht
zu verantworten habe, abgekiirzt werden
(fiir den ganzen Bestand oder fiir Teile),
so bin ich entsprechend von Ihnen zu ent-
schiddigen,. Um fir diesen Fall vorbereitet
zu sein, erstelle ich von Jeder Abholung
eine Abrechnung nach Sortierung.

In der Anlage erhalten Sie die Durchschrift
meines Schreibens an Herrn Muli. Es ist
gleichzeitig Bestandteil unserer Verein-
barungen,

Sollten Sie die Aufschlageier besser selbst
verkaufen wollen, dann entf#llt dieser
Punkt."



Mit der Firma MJJlB hatte der Kléger vereinbart,
dafl Aufschlageier nach dem Marktpreis angekauft wurden
und dafl "bei Eintreten von auBergewthnlichen Ereignissen
ilber einen eventuellen NachlaB zwischen der Firma M
und dem Kladger verhandelt werden miisse",.

Das in dem Schreiben vom 8, Mirz 1976 erwdhnte
Anschreiben an Herrn Mul lautet u.a. wie folgt:

"3, Alle Eier werden mit der Spitze nach
unten in die Hocker gesetzt.

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

5. Auslaufeier werden nicht auf die Hocker
gepackt, sondern ausgeschlagen. Dotter
und EiweiB werden 2zu einer Masse ver-
riihrt und eingefroren....

7. Die Eier werden zweimal wtchentlich ab-
geholt.

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

Die Beklagte liefl die Eier, auf die sich die Ver-
einbarung der Parteien bezog, durch eigene Fahrer ab-
holen und erstellte Abrechnungen, die vom Kldger hin-
sichtlich der Anzahl der abgenommenen Eier als rechnerisch
richtig anerkannt werden.

Mit Schreiben vom 27. August 1976 teilte die Be-
klagte dem KlZger mit, die Gewichte der von ihm gelie-
ferten Eier l&dgen 1,3 bis 1,8 g unter dem Sollgewicht
der entsprechenden Legewoche; dies fithre 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 Preisabziige
vor. Auflerdem rechnete sie die Eier, die ihre Fahrer in
den Lieferscheinen als "Schmutzeier" aufgefiihrt hatten,
zu den geringeren Preisen fiir Aufschlageier und schalen-
lose Eier ab.,

Der Kldger hilt die Preisabziige und Minderver-
glitungen 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 Kliger bittet, begehrt die Beklagte die Abweisung
der Klage.

Entscheidungsgriinde

I, 1, Die Revision rigt, das Berufungsgericht sei
nicht vorschriftsmiBig besetzt gewesen (§ 551 Nr. 1 ZPQ),
weil einer der an der letzten miindlichen Verhandlung mit-
wirkenden Richter an dem Vorgang der "Urteilsf#llung"
nicht beteiligt gewesen sei (§ 309 ZPO),

2. Die Riige ist unbegriindet. Entgegen der Ansicht
der Revision ist unter "Urteilsfdllung™ im Sinne des
§ 309 ZPO nicht die vollstdndige schriftliche Abfassung
der Urteilsgriinde und die Unterzeichnung zu verstehen.



Das ergibt sich schon aus § 315 Abs, 1 Satz 2 ZPO,
"Gefdllt" ist das Urteil vielmehr nach der auf die
Beratung folgenden BeschluBfassung (vgl. BGHZ 61, 369,
370; Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 19, Aufl., § 309
Anm, I, 7, II; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 38,
Aufl, § 309 Anm, 1; Vollkommer NJW 1968, 1309, 1312).
DaBB der Richter, dessen Unterschrift der Senatsvor-
sitzende nach § 315 Abs. 1 Satz 2 ZPO bei der Unter-
zeichnung des angefochtenen Urteils ersetzt hat, an

der Beratung und BeschluBfassung nicht teilgenommen habe,
hat die Revision nicht geltend gemacht,

ITI. 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der
Klageanspruch sei nach § 433 BGB dem Grunde und der
Hohe nach begriindet. Die Berechnung des Klageanspruchs
entspreche den getroffenen Preisvereinbarungen.

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

aa) Soweit der Kldger beanstandet, die Beklagte
habe zu Unrecht beziliglich der in der Klageschrift
S. 6 bis 12 ndher bezeichneten Eier "Abziige" in Hdhe
von insgesamt 9 321,12 DM von den Jjeweiligen Rechnun-
gen vorgenommen, macht die Beklagte geltend, diese
Eier seien von den Beauftragten des Kldgers als Auf-
schlageier und schalenlose Eier aussortiert wordeh;
fir diese Ware konne der Kldger aber vereinbarungsge-
méB nur den niedrigeren Marktpreis, wie er auch mit



der Firma H. M abgesprochen worden sei, verlangen.
Der Vortrag der Beklagten stellt sich daher als Bestrei-
ten der Klagebehauptung dar und nicht als Ausiibung eines
Zuriickbehaltungs-, Aufrechnungs- oder Abzugsrechts, das
nach der Ansicht des Berufungsgerichts, auf die weiter
unten noch einzugehen ist, durch einen Handelsbrauch aus-
geschlossen sein soll.

bb) Das gleiche gilt, soweit die Revision riigt,
das Berufungsgericht habe hinsichtlich eines Betrages
von 831,60 DM iibersehen, daB der Kliger diesen Teil
seiner Forderung damit begriindet habe, die in den
Rechnungen Nr., 663 und Nr, 664 vom 12, April 1977 an-
gegebenen Summen beruhten auf einer von der Beklagten
zugrunde gelegten Preisnotierung, die um 0,05 Pfg Jje
Ei zu niedrig angesetzt worden sei. Ob dem Kl#iger der
von der Beklagten bestrittene Anspruch insoweit zusteht,
hingt nach dem Inhalt der zwischen den Parteien gemif
Schreiben vom 8, Mirz 1976 getroffenen Vereinbarung
davon ab, auf welchen Betrag sich die maBgebliche Preis-
notierung im fraglichen Zeitpunkt belief., Feststellun-
gen hierzu hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

b) Das Urteil des Berufungsgerichts hat aller-
dings Bestand, soweit die Beklagte im Hinblick auf die
Rechnungen Nr, 665 und Nr, 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 ndmlich nicht bestritten,
daf8 sie nach einer zu niedrigen Notierung abgerechnet
hat, Da sich die Beklagte auch nicht mit weiteren Ein-
wendungen gegen diesen Teil des Klageanspruchs wendet



S

und weitere Feststellungen nicht erforderlich sind, war
die Sache insoweit zur Entscheidung reif (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO).

ITI. 1. Das Berufungsgericht hat offen gelassen,
ob der Beklagten Gegenanspriiche zustehen, die den vor-
genommenen Preisabziigen und Mindervergiitungen (soweit
sie nicht oben zu II behandelt worden sind) zugrunde
liegen. Es hat ausgefiihrt, kraft Handelsbrauches sei
die Beklagte jedenfalls nicht berechtigt, von der Kauf-
preisforderung des Kldgers Abziige gleich welcher Art
vorzunehmen, Das ergebe sich im einzelnen aufgrund
eines in einem anderen, die Parteien nicht betreffen-
den Rechtsstreit eingeholten Gutachtens des Deutschen
Industrie- und Handelstages (DIHT) vom 3, September 1971,
Darin werde die Handelsiiblichkeit der "Allgemeinen Ge-
schidftsbedingungen fiir das groBhandelsmifige Handeln
mit Eiern", insbesondere deren § 9 Abs. 5, (auch) fiir
den Fall bejaht, daB der Verkdufer ein GroBSerzeuger
von Eiern und der Kdufer ein EiergroBShidndler sei. Nach
§ 9 Abs., 5 dieser Allgemeinen Geschiftsbedingungen sei
der Kdufer zu Zuriickhaltungen, Aufrechnungen oder Ab-
zligen, gleichgililtig welcher Art, nicht berechtigt, so-
fern nichts Gegenteiliges vereinbart worden sei. Da
eine abweichende Vereinbarung zwischen den Parteien
nicht festgestellt werden kdénne, sei der Kaufpreisan-
spruch des Kl&gers in voller HShe begriindet.

Der Revision ist darin beizutreten, dafB3 diese
Begriindung das vom Berufungsgericht gefundene Ergeb-
nis nicht trigt.



2., Ohne Beanstandung durch die Revision und ohne
Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht angenommen, der
Umstand, dafB3 der nicht im Handelsregister eingetragene
Kldger als Landwirt kein Kaufmann sei, sei fiir die Fra-
ge der Beachtung eines Handelsbrauches unerheblich,
Handelsbrduche konnen auch fiir Nichtkaufleute von Be-
deutung sein, wenn der Nichtkaufmann - wie hier - st&n-
dig Geschdfte in einem Handelszweig mit Kaufleuten tdtigt
und sie in der Weise abschliefit, wie es in Branchenkreisen
iiblich ist (BGH Urteil vom 27. Oktober 1951 - II ZR 102/50
= NJW 1952, 257).

3. Ob ein Handelsbrauch besteht und welchen Inhalt
er hat, ist Tatfrage. Sie ist deshalb der Nachpriifung
durch das Revisionsgericht grundsitzlich entzogen (Senats-
urteil vom 1, Dezember 1965 - VIII ZR 271/63 = LM HGB
§ 346 (B) Nr. 4 = WM 1966, 219 m.,w.Nachw.), Etwas anderes
gilt nur, wenn die Tatsacheninstanz den Begriff des Han-
delsbrauchs verkannt oder bel der Beweiserhebung wesent-
liche Gesichtspunkte nicht beriicksichtigt hat (Senats-
urteil vom 24. November 1976 - VIII ZR 21/75 = NJW 1977,
385, 386 = WM 1977, 258, 260).

a) Das Berufungsurteil kénnte méglicherweise schon
deshalb zu Bedenken AnlaB geben, weil das in Bezug ge-
nommene Gutachten des DIHT vom 3, September 1971, das
seinerseits auf ein unter dem 13. Februar 1970 erstatte-
tes fritheres Gutachten des DIHT verweist, die "Handels-
iiblichkeit" von § 9 Abs., 5 der "Allgemeinen Geschifts-
bedingungen fiir das groBhandelsmi@Bige Handeln mit Eiern"
betraf, obwohl es allein darauf ankommt, ob ein Handels-
brauch gegeben ist. Auch das angefochtene Urteil
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unterscheidet nicht eindeutig zwischen "Handelsliblich-
keit" (vgl., zu diesem Begriff BGH Urteil vom 13, Mirz 1964
- IbZR 117/62 = NJW 1964, 1274, 1275; Ratz in HGB-

RGRK, 3. Aufl, § 346 Anm. 73; Schlegelberger/Hefermehl,
HGB, 5. Aufl. § 346 Rdn. 5) und "Handelsbrauch" (vgl.

dazu RGZ 110, 47, 48; BGH Urteil vom 27. Oktober 1951

aa0; Senatsurteil vom 1, Dezember 1965 aaO).

Offenbar geht das Berufungsgericht von der zu-
treffenden Uberlegung aus, daB einzelne Bestimmungen
von Allgemeinen Geschiadftsbedingungen einen bestehenden
Handelsbrauch wiedergeben oder sich zu einem solchen
entwickeln kdnnen (vgl. Ratz aaO § 346 Anm, 200, 201,
203), Ein Handelsbrauch kann in einem solchen Fall je-
doch nur bejaht werden, wenn die in den Allgemeinen Ge-
schiaftsbedingungen getroffene Regelung auch ohne beson-
dere Vereinbarung oder Empfehlung (der Interessenver-
bande, welche die Allgemeinen Geschiftsbedingungen aus-
gearbeitet haben) freiwillig befolgt wilrde (Schlegel-
berger/Hefermehl aa0 § 346 Rdn., 6; Ratz aa0). Ob das
Berufungsgericht diesen Gesichtspunkt beachtet hat, er-
scheint zweifelhaft, Nach dem Inhalt des Gutachtens
vom 13, Februar 1970, das insoweit dem Gutachten vom
3. September 1971 zugrunde liegt, ist den im Rahmen
einer Erhebung befragten 112 GroBhindlern auch die
Frage vorgelegt worden, ob ihnen die "Allgemeinen Ge-
schidftsbedingungen fiir das groBhandelsmifige Handeln
mit Eiern" als solche bekannt seien. 87 Unternehmen
haben die Frage bejaht, und 23 Unternehmen haben sie
verneint (S. 5 des Gutachtens vom 13, Februar 1970).
Moglicherweise haben gerade diejenigen Unternehmen
die "Handelsiiblichkeit" der Regelung des § 9 Abs. 5
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bejaht, denen die vorgenannten Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen ohnehin bekannt waren und die von deren Gel-
tung ausgingen, Das Gutachten 148t nicht erkennen, ob
die angesprochenen Grofhindler die Geltung einer Rege-
lung, wie sie in § 9 Abs., 5 beschrieben wird, auch ohne
die "Allgemeinen Geschdftsbedingungen iiber das groB-
handelsmé@fBige Handeln mit Eiern" oder nach einer Auf-
hebung der diese Allgemeinen Geschiftsbedingungen be-
treffenden Ubereinkunft (Empfehlung) durch die be-
teiligten Verbidnde bejaht hdtten,

Einer ndheren Erorterung dieser Fragen bedarf es
hier jedoch nicht, weil das angefochtene Urteil aus den
nachfolgenden Griinden ohnehin aufgehoben werden mufl,

b) Zu Recht beanstandet die Revision, die dem an-
gefochtenen Urteil zugrunde liegenden Gutachten seien
fir die hier zu entscheidende Frage unzulénglich
(§ 286 zP0).

aa) Das Gutachten des DIHT vom 3. September 1971
gibt keinen genligenden Aufschlufl dariiber, ob die Aus-
wahl der Befragten sachgemdB (vgl. Ziff., 19, 33 des
Merkblattes des DIHT fiir die Feststellung von Handels-
brauchen, 1957, abgedruckt bei Ratz aa0 Anh, I zu
§ 346) vorgenommen wurde. Zutreffend weist die Revi-
sion darauf hin, daB das Gutachten hinsichtlich der
Befragung von 24 Grofierzeugern nicht nachvollziehbar
ist, weil nicht mitgeteilt wird, ob es sich bei den
Antworten um die Mehrzahl der in Betracht kommenden
oder - falls das nicht der Fall ist - um eine nach
bestimmten Gesichtspunkten ausgewihlte typische
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Vielzahl von GroBerzeugern handelt. Zweifel bestehen
ferner deshalb, weil im Rahmen des Gutachtens vom

3, September 1971 die Antworten von nur 29 GrofBh&dnd-

lern beriicksichtigt worden sind, wdhrend sich das Gut-
achten vom 13, Februar 1970 auf die Antworten von 112
GrroBhéndlern stlitzen konnte., Dem vorgelegten Gutachten
vom 3, September 1971 ist nicht zu entnehmen, ob die

dort nicht beriicksichtigten 83 GroBShindler nicht be-
fragt worden sind, etwa weil die 29 GrofBhindler nach
bestimmten Kriterien ausgewdhlt worden sind, oder ob

die 83 GroBhidndler auf eine Befragung geschwiegen haben,
Gerade die geringe Beteiligung an der zweiten, zum Er-
gidnzungsgutachten vom 3, September 1971 veranstalteten
Umfrage kann darauf hindeuten, daB3 sich die angesprochenen
GroBhindler bei der Bejahung oder Verneinung der gestell-
ten Frage unsicher waren und deshalb von der Beantwortung
ganz absahen, Ein solches Verhalten kdnnte aber eher als
Verneinung der behaupteten Handelsiibung zu werten sein,

bb) Die vom DIHT erstellten Gutachten betreffen
offenbar nur einmalige Kaufgeschdfte, Ob ein fiir der-
artige Kaufgeschidfte ermittelter Handelsbrauch auch dann
gilt, wenn es sich um einen die Gesamtproduktion einer
Hiihnerfarm widhrend einer Legeperiode oder einen Gro8-
teil derselben umfassenden Kauf handelt, erscheint nicht
von vornherein selbstverstidndlich. Es ist, wie die Revi-
sion mit Recht geltend macht, durchaus mdglich, daB8 in
einem Fall, in dem der Hédndler dem Erzeuger das Markt-
risiko fiir die Dauer einer Legeperiode teilweise ab-
nimmt, den beteiligten Verkehrskreisen ein AusschluB
von Leistungsverweigerungsrechten als unbillig erscheint
und daher ein fiir einmalige Kaufgeschifte geltender Han-
delsbrauch hier keine Anwendung findet. Das Berufungsgericht
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hdtte daher diesem Vorbringen der Beklagten Rechnung
tragen miissen,

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 Umfang der Auf-
hebung war die Zurickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung geboten,

2, a) Bei der ermeuten Verhandlung wird das Beru-
fungsgericht unter Beachtung der Darlegungen zu oben
ITI, 3 priifen miissen, ob der vom Kliger behauptete
Handelsbrauch besteht und in welchem Umfang er Leistungs-
verweigerungsrechte des Kdufers ausschlief3t. Zu beachten
ist dabei, daB zwar regelmdBig - insoweit ist der Revi-
sion zuzustimmen - der Handelsbrauch des Erfiillungsortes
maBgebend ist (Senatsurteil vom 7. Mirz 1973 - VIII ZR
214/71 = LM HGB § 346 (B) Nr. 7 = WM 1973, 382); Erfiillungs-
ort ist nach §§ 270 Abs, 1, 4; 269 Abs. 1 BGB der Ort,
an dem Kaufpreisanspruch des Kldgers zu erfiillen ist,
also das Domizil der Beklagten, Jedoch kann es - falls
nicht fir 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, 14Bt sich aber
nur aufgrund der Umstidnde des einzelnen Falles ent-
scheiden (Senatsurteil vom 7. Midrz 1973 aa0O)., Hier
kann von Bedeutung sein, daB8 die Ware am Wohnsitz des
Verkdufers erzeugt und dort von der Beklagten abge-
holt wurde.
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b) Verneint das Berufungsgericht einen entsprechenden
Handelsbrauch, so ist zu kliren, ob der Beklagten die
geltend gemachten Gewdhrleistungsanspriiche zustehen.

c) Zu priifen ist ferner, ob und inwieweit die An-
spriiche der Beklagten infolge nicht rechtzeitiger Midngel-
riigen 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 Handelsgeschidft keine Anwendung (Briiggemann in
HGB-RGRK, 3. Aufl. § 377 Anm. 3, 184). Es kann sich jedoch
aus einer im Geschiftsverkehr herrschenden Ubung (Handels-
brauch) - die hier moglicherweise in § 10 der "Allgemeinen
Geschdftsbedingungen fir das groBhandelsmidBige Handeln mit
Eiern" ihren Niederschlag gefunden hat - fiir die Beklagte,
die Kaufmann ist, eine dem § 377 HGB dshnliche Pflicht er-
geben (vgl. Briiggemann aa0 Anm. 184). AnlaB zur Kldrung
dieser Frage besteht u.a. deshalb, weil die Beklagte die
Abweichung vom Sollgewicht der Eier offenbar erstmals mit
Schreiben vom 27. August 1976 beanstandet hat.

d) Unabhingig davon wird das Berufungsgericht kliren
miissen, ob es sich bei den in der Klageschrift S.6 bis 12
bezeichneten Eiern um entsprechend der normalen Preisno-
tierung abzurechnende Ware oder um Aufschlageier handelte.
AuBerdem ist im Hinblick auf die Rechnungen Nr. 663 und Nr.
festzustellen, von welcher Preisnotierung insoweit auszu-
gehen ist (oben II 2 a).

664
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3. Erst im erneuten Berufungsverfahren ist auch liber
die Kosten der Revision zu befinden, denn die Entscheidung
hieriiber hidngt vom Ausgang des Rechtsstreits ab.

Braxmaier ClaBlen Hoffmann
Wolf Merz
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