Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 326 Dec, J

Zur Frage, ob bei einem Sukzessivlieferungsvertrag eine
Vertragspartei, wenn die andere sich einer positiven Ver-
tragsverletzung schuldig gemacht hat, erst nach einer
mit Ablehnungsandrohung verbundenen Nachfristsetzung die
weitere Erfiillung ablehnen und Schadensersatz wegen
Nichterfiillung des ganzen Vertrages verlangen kann.

BGB § 276 Hb

Hat der Kdufer von Gattungsware diese berechtigterweise
beanstandet und zurlickgewiesen, so muBl der Verk&dufer,
auch wenn er nur Zwischenhdndler ist, die Ersatzliefe-
rung Jjedenfalls dann auf ihre Mangelfreiheit untersuchen,
wenn er den Transport vom Hersteller zum Kiufer selbst
vornimmt.

BGH, Urteil vom 10, November 1976 - VIII ZR 112/75 OLG Hamm
LG Dortmund
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Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. November 1976
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Dr. Hiddemann, Hoffmann, Wolf und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das
den Parteien am 30./31., Juli 1974 an Ver-
kiindungs Statt zugestellte Urteil der II.
Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts
Dortmund und das Grundurteil des 20, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom

21, Februar 1975 abgedndert.

Die Klage wird abgewiesen,

Die Kosten des Rechtsstreits trdgt der
Kl&dger,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger bestellte im August 1973 bei der Beklagten
telefonisch 200 000 Adventsstollen mit einem Gewicht wvon
je 750 g zum Preise von 1,38 DM pro Stiick, die er seiner-
selts an die Firma Bernhard Ml in AQENES veiterver-
kaufte, Die Stollen sollten auf Abruf in der Zeit vom
15. September bis 15. Dezember 1973 unmittelbar der Fir-
ma Mti- ausgeliefert werden, Die Beklagte bezog die
Stollen von der Firma Degill® XG in MellNEED.
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Am 21, September 1973, einem Donnerstag, transpor-
tierte die Beklagte die ersten 9 000 Stollen, verpackt
in Kartons zu je 6 Stiick, in ihrem eigenen Fahrzeug un~
mittelbar von der Firma De@lll® KG zur Firma MUll). Ei-
ne sofortige Gewichtskontrolle ergab dort, daf sdmtli-
che Stollen dieser Lieferung nur 710 - 720 g wogen,

Auf Reklamation des Kl&dgers nahm die Beklagte die Ware
zuriick und lieferte auf sein Dridngen schon am folgen-
den Montag der Firma Milllll® als Ersatz 6 000 Stollen
aus, bel denen sich jedoch ebenfalls nur ein Gewicht
von je 710 - 720 g ergab. Die Firma MUfllip stornierte
daraufhin ihren Auftrag bei dem Kl&ger. Der Kldger

nahm seinerseits von dem Vertrag mit der Beklagten Ab-
stand und verlangte Schadensersatz wegen Nichterfiillung.

Mit der Behauptung, zwischen ihm und seiner Ab-
nehmerin sei ein Preis von 1,45 DM je Stollen verein-
bart worden, hat der Kldger einen Schadensersatzbetrag
von 14 000 DM sowie weitere 200 DM fiir Unkosten nebst
Zinsen geltend gemacht.

Das Landgericht hat der Klage in Hshe von 14 000 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen, soweit es sich um
den Grund des Anspruchs handelt.

Mit der - zugelassenen - Revision, deren Zuriick-
weisung der Kliger beantragt, erstrebt die Beklagte wei-
ter die Abweisung der Klage.




14

Entscheidungsgriinde

I, Das Berufungsgericht leitet die Verpflichtung der
Beklagten zum Schadensersatz wegen Nichterfiillung des ge-
samten Vertrages aus einer positiven Vertragsverletzung der
Beklagten her, Eine solche sei in der wiederholten Liefe-
rung untergewichtiger Ware zu sehen, Die Beklagte sei ver-
pflichtet gewesen, Jjedenfalls die zweite Lieferung zu un-
tersuchen, um eine Auslieferung erneut untergewichtiger
Backware zu verhindern., Dem Kl&ger sei im Hinblick auf
die sich ihm aufdringende Unzuverlidssigkeit der Beklag-
ten die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses nicht
mehr zumutbar gewesen,

II. Diese Erwdgungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Ohne Rechtsirrtum sieht allerdings das Berufungs-
gericht in dem zwischen den Parteien abgeschlossenen Kauf-
vertrag einen Sukzessivlieferungsvertrag, - also einen
einheitlichen Vertrag, in dessen Rahmen bei vorbestimmter
Gesamtleistungsmenge die einzelnen Lieferungen in wechsel-
seitiger Bindung nach Bedarf und auf Abruf erfolgen sol-
len, Es entspricht der Besonderheit derartiger, in aller
Regel auf eine lingere Dauer abgeschlossener und von
einem gegenseitigen Vertrauensverhdltnis zwischen den
Parteien abhingiger Sukzessivlieferungsvertrédge, daB
der Kdufer unter dem Gesichtspunkt der positiven Ver-
tragsverletzung von der weiteren Durchfithrung des Ver-
trages Abstand nehmen und Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung des ganzen Vertrages verlangen kann, wenn der
Verkdufer durch schuldhaift vertragswidriges
Verhalten den Zweck des Geschidftes und seine reibungslose
Durchfiihrung ernsthaft gefidhrdet hat und dem Kidufer die



Fortsetzung des Vertrages nicht mehr zugemutet werden
kann., Im Schrifttum wird dazu die Auffassung vertreten,
es bediirfe in solchen F&llen - zumindest in der Regel -
nicht mehr der Setzung einer Frist und der Androhung,

daB die Erfiillung abgelehnt werde (Reimer Schmidt bei
Soergel/Siebert, BGB, 10. Aufl, § 326 Anm., 49 f;
Wiirdinger in HGB-RGRK, 2. Aufl, Anhang zu § 374 Anm,

137 a, 143 a und 192 ff; Erman/Battes, BGB, 6., Aufl,

§ 326 Anm, 43 und 72 ff; Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, I, Band, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. S. 300 f
m.,w.Nachw,). Ein solches Abstandnehmen von der weiteren
Durchfiihrung des Sukzessivlieferungsvertrages kann auch
dann in Betracht kommen, wenn der Schuldner durch mangel-
hafte Lieferungen, unter Umstdnden bereits durch eine
einzige (Senatsurteil vom 18, November 1958 - VIII ZR 148/97
= LM BGB § 326 /H/ Nr. 4), AnlaB zu der Befiirchtung gibt,
er werde auch kiinftig nicht mangelfrei erfiillen,

a) Die von der Beklagten bei der Firma Milllll® ange-
lieferten 9 000 und dann noch einmal 6 000 Adventsstollen
waren nach der bindenden tatrichterlichen Wiirdigung des
Berufungsgerichts infolge ihres Untergewichts im Sinne
des § 459 BGB mangelhaft, - mit der Folge, daB die Klige-
rin diese Lieferungen nach § 480 Abs. 1 Satz 1 BGB zu-
rickweisen durfte, Davon geht auch die Revision aus,

b) Sie wendet sich jedoch gegen den Vorwurf eines
Verschuldens an den Schlechtlieferungen. Eine Untersu-
chungspflicht habe filir die Beklagte als reine Zwi-
schenhdndlerin nicht bestanden, und zwar
auch nicht nach der Beanstandung und Zuriickweisung der
ersten Lieferung.
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aa) Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, daB
ein Verk&ufer als Zwischenh#dndler im Regelfall, 4. h.,
wenn nicht besondere Umsténde vorliegen, nicht zur Unter-
suchung der an die Verbraucher weiter veriduBlerten Ware
auf ihre Qualitdt verpflichtet ist (RGZ 125, 76, 78; BGH
Urteil vom 15. Mirz 1956 - II ZR 284/54 = LM BGB § 276
/Ab7 Nr. 2; Senatsurteile vom 25, September 1968
- VIII ZR 108/66 = WM 1968, 1249 = NJW 1968, 2238 und
vom 16, Juni 1971 - VIII ZR 69/70 = WM 1971, 1121), Die-
ser Grundsatz gilt auch filir den Handel mit Gattungsware,
solange sich aus den Umstinden nichts anderes ergibt
(Senatsurteile aa0)., Soweit die Untersuchung der Ware
nicht zu den Verpflichtungen des Verk#ufers gehort,
kommt auch eine Haftung des Verki#ufers fiir ein etwaiges
Verschulden seines Vorlieferanten gemi#B8 § 278 BGB nicht
in Betracht, weil der Vorlieferant insoweit nicht Er-
fiillungsgehilfe des Verk#ufers ist (Senatsurteile aaO;
fiir den - dem Gattungskauf #dhnlichen ~ Fall eines Werk-
lieferungsvertrages liber eine vertretbare Sache vgl.
BGHZ 48, 118, 120).

Bei Anwendung der aufgezeigten Grundsidtze ergibt
sich, daB die Beklagte nicht verpflichtet war, die erste
von der Firma De@® KG ilibernommene Lieferung hinsichtlich
des Gewichts der einzelnen Adventsstollen zu iiberpriifen.
Eine solche Verpflichtung ergab sich nicht etwa ohne wei-
teres bereits aus dem Umstand, daB die Parteien bei Ab-
schluB8 des Kaufvertrages ausdriicklich ein bestimmtes Ge-
wicht der einzelnen Stollen festgelegt hatten, und zwar
unbeschadet der -~ hier nicht zu priifenden -~ Frage, ob
hierin iiber die bloBe Warenbezeichnung hinaus die Zusi-
cherung einer Eigenschaft im Sinne von § 459 Abs. 2 BGB
seitens der Beklagten lag. Die Beklagte hat die erste
Lieferung bereits in Kartons zu 6 Stiick - etikettiert



mit dem Namen der Endabnehmerin, der Firma Milllip - ver-
packt bei der Firma Defiill@ KG abgeholt. Konkrete Anhalts-
punkte dafiir, daB sie die VertragsgemiBheit der Lieferung
hdtte anzweifeln miissen, sind nicht ersichtlich,

bb) Vergeblich wendet die Revision sich jedoch dage-
gen, dafB das Berufungsgericht die Beklagte fiir verpflich-
tet gehalten hat, die von der Firma Dell KG ersatzweise
zur Verfiligung gestellten 6 000 Stollen vor deren Auslie-
ferung jedenfalls stichprobenweise einer Gewichtskontrolle
zu unterziehen. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt,
nachdem die Vorlieferantin der Beklagten mehrere tausend
Stollen mit Untergewicht hergestellt hatte, habe die Be-
klagte Veranlassung zum MiBtrauen gehabt, Sie habe sich
nicht mehr darauf verlassen kdnnen, daBl in Zukunft die
zu dem Mangel fiihrende Ursache im Produktionsablauf be~
hoben sein wiirde, Das Untergewicht habe wissentlich her-
beigefiihrt worden sein, auf einem Versehen beim Einstellen
der Wiegeeinrichtungen oder auf einem technischen Fehler
bei der Herstellung beruhen kénnen, Da die Beklagte die
wirkliche Ursache nicht kannte, habe sie mit allen in
Betracht kommenden Mtglichkeiten rechnen miissen.

Gegeniiber diesen Ausfilhrungen, denen der Senat bei-
tritt, hat die Revision nichts Stichhaltiges vorgebracht.
Soweit sie erortert, es habe sich lediglich um einen
voriibergehenden technischen Mangel bei der Vorlieferan-
tin gehandelt, 148t sie unerwdhnt, daBl erst zu einem
spdteren Zeitpunkt, ndmlich im Zusammenhang mit der
von dem Kliger ausgesprochenen Ablehnung der Erfiillung
des Vertrages ein Fehler an der automatischen Waage ins
Gesprédch gebracht worden ist., Es kann offen bleiben, ob
die Beklagte sich nach Reklamation der ersten Lieferung
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damit h#itte zufriedengeben kénnen, daB ihr seitens der
Vorlieferantin eine konkrete und einleuchtende Ursache
fiir die Gewichtsabweichung genannt und verbindlich er-
klart worden widre, die Fehlerquelle sei jetzt behoben.
In dieser Richtung hat die Beklagte jedenfalls selbst
nichts vorgetragen. Sie hat sich vielmehr damit be-
gniigt, die Firma Dellll® KG aufzufordern, unverziiglich
eine mangelfreie Ersatzlieferung zu erbringen, was je-
doch zur Sicherstellung einer einwandfreien Belieferung
des Kl#igers bzw. dessen Abnehmerin nicht ausreichte.

2. Gegeniiber der aus den besonderen Umstinden des
Falles hergeleiteten Verpflichtung der Beklagten zur
Kontrollierung der Ersatzlieferung beruft die Revision
sich auch zu Unrecht auf Eigenarten des sogenannten
Streckengeschdédfts. Die Art der Aus-
flihrung des Vertrages der Parteien erfiillte schon nicht
die Merkmale, die nach kaufmdnnischem Sprachgebrauch
Voraussetzung fiir die Annahme eines Streckengeschéfts
sind. Bei diesem handelt es sich um eine besondere Art
der Vertriebstechnik im GroBhandel, bei der der Liefe-
rant des Zwischen- (GroB-) Hindlers die Ware direkt an
den Kunden liefert; der Zwischen- (GroB-) Hindler er-
fiillt nur dispositive Funktionen wie Lagerhaltung oder
Warentransport (Tietz, Handwérterbuch der Absatzwirt-
schaft, S, 686; vgl. auch Bott, Das deutsche Kaufmanns-
buch, S. 91, 92; Dr. Gablers Wirtschaftslexikon 2, Band
9, Aufl, 5.1507). Im Gegensatz dazu hatte die Beklagte
hier vertraglich den Transport der Ware zur Abnehmerin
des Kligers iibernommen. Hieraus folgt gleichzeitig,
daB ein dem Fall, in dem der Senat die Ablehnung einer
eigenen Untersuchungspflicht des Zwischenhindlers



zusdtzlich auf das Vorliegen eines Strecken-
geschifts gestiitzt hat (Urteil vom 25, September 1968
aa0), vergleichbarer Sachverhalt hier nicht vorliegt.
Wdhrend ndmlich dort der Zwischenh#ndler gar keine Ge-
legenheit hatte, eine Untersuchung der Ware vorzunehmen,
hatte die Beklagte diese Modglichkeit nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts durchaus, Entgegen der Auffas-
sung der Revision begegnete die stichprobenhafte Fest-
stellung eines etwaigen Untergewichts auch keinen
nennenswerten Schwierigkeiten,

3., Hat sich mithin die Beklagte einer positiven Ver-
tragsverletzung des Sukzessivlieferungsvertrages schuldig
gemacht, so erweist sich gleichwohl die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, der Kl&dger habe angesichts der in dem
Verhalten der Beklagten zum Ausdruck kommenden Unzuver-
lissigkeit von der weiteren Erfilillung des Vertrages Ab-
stand nehmen und Schadensersatz wegen Nichterfiillung des
ganzen Vertrages verlangen kdnnen, als von Rechtsfehlern
beeinfluBt,

a) Richtig ist allerdings, daB - wie oben dargelegt -
nach einhelliger Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum
bei einem Sukzessivlieferungsvertrag, sofern der Verkdufer
durch schuldhaft vertragswidriges Verhalten den Zweck des
Geschdftes und seine reibungslose Durchfithrung ernsthaft
gefidhrdet und dem Kidufer ein Festhalten am Vertrag schlecht-
hin nicht mehr zugemutet werden kann, dieser von der weite-
ren Vertragsdurchfiihrung Abstand nehmen und Schadensersatz
wegen Nichterfiilllung des ganzen Vertrages verlangen kann
(vgl. dazu auch Senatsurteil vom 1. Dezember 1971
- VIII ZR 143/70 = WM 1972, 161 = NJW 1972, 246 m,w.Nachw.).
Die im Schrifttum hierzu weitgehend vertretene Ansicht,
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es bediirfe in derartigen Fidllen einer vorherigen Nach-
fristsetzung mit der Androhung, nach fruchtlosem Frist-
ablauf die Erfiillung abzulehnen (vgl. § 326 Abs, 1 BGB),
im Regelfall nicht, ist allerdings in dieser Verallge-
meinerung irrefiihrend (vgl. Reimer Schmidt bei Soergel/
Siebert, BGB, 10. Aufl. § 326 Anm. 49 f; Erman/Battes,
BGB, 6. Aufl. § 326 Anm, 43; Larenz, aa0 S. 300 m.w.
Nachw.). Auszugehen ist vielmehr von dem Grundsatz,

daB auch auf die Lésung einer Vertragspartei wvom Suk-
zessivlieferungsvertrag, sofern der anderen Partei eine
schuldhaifte Vertragsverletzung vorzuwerfen
ist, § 326 Abs. 1 BGB entsprechend Anwendung findet.
Ihre Rechtfertigung findet die Verpflichtung zur Nach-
fristsetzung mit Ablehnungsandrohung in der Erwigung,
daB diese Fristsetzung dem Vertragsgegner die Folgen
eines weiteren vertragswidrigen Verhaltens noch ein-
mal nachdriicklich vor Augen filhren soll. Eine Frist-
setzung ist daher - von den hier nicht vorliegenden
Fdllen eines Wegfalls des Interesses (§ 326 Abs. 2 BGB)
und der Erfiillungsverweigerung des Vertragspartners
abgesehen -~ nur dann entbehrlich, wenn die Vertrauens-
grundlage bereits endgiiltig zerstért ist und dem ver-
tragstreuen Teil aus diesem Grunde ein Festhalten am
Vertrag schlechthin nicht mehr zugemutet werden kann,
Andererseits 1&d8t sich die Unzumutbarkeit der weiteren
Vertragsdurchfilhrung in der Regel dann nicht feststellen,
wenn erwartet werden kann, daB der vertragsuntreue Teil
innerhalb der Nachfrist seinen Verpflichtungen nachkommt
und damit bei sachgerechter Wiirdigung der Interessen bei-
der Parteien die Vertrauensgrundlage als wiederherge-
stellt anzusehen ist,
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b) Ob unter diesem Blickwinkel eine Nachfrist-
setzung als Voraussetzung flir die Lésung von einem
Sukzessivlieferungsvertrag entbehrlich ist, richtet
sich nach den Besonderheiten des Einzelfalls und un-
terliegt grundsédtzlich tatrichterlicher Wiirdigung
(vgl. dazu Senatsurteil vom 18. November 1958 - VIII
ZR 148/57 aa0). Das Berufungsgericht hat jedoch die-
se Frage ersichtlich nicht gesehen, - jedenfalls nicht
beschieden, obwohl sie sich angesichts der Besonderheit
des Sachverhalts aufdringen muB3te. Die Beklagte hatte
wenige Tage nach der ersten mangelhaften Lieferung als
Ersatz an die Firma M@ KG 6 000 Adventsstollen ge-~
liefert, die wiederum sd@mtlich ein Mindergewicht von
30 bis 40 g aufwiesen, obwohl - wovon im Revisions~
rechtszug zugunsten des Klidgers auszugehen ist - dieser
nach der ersten Lieferung den Verkaufsleiter der Beklag-
ten flir Siiddeutschland ausdriicklich zur besonderen Sorg-
falt ermahnt hatte, damit der Gesamtauftrag nicht ge-
féhrdet werde. Der ungewshnliche Umstand, daB gleichwohl
die Ersatzlieferung nur wenige Tage sp&dter durchgingig
wieder denselben mengenmdBigen Mangel aufwies, muBte die
Annahme nahelegen, dafl die Schlechtlieferung nicht auf
betriigerischer Absicht oder gedankenloser Nachlédssig-
keit, sondern entweder auf einem MiBSverstidndnis bei der
Beklagten bzw. der Herstellerfirma Defii) oder aber
auf einem technischen Fehler bei dem Einwiegen der
Stollen beruhte, Eine mit Ablehnungsandrohung verbun-
dene Nachfrist, die der Kl&iger angesichts der saison-
gebundenen Vertragsabwicklung sehr kurz hitte bemessen
kdnnen, widre auch gerade das geeignete Mittel gewesen,
die Ursache der mangelhaften Lieferung zu klé&dren und
eine Feststellung zu ermdglichen, ob nach verniinftiger
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kaufminnischer Betrachtungsweise dem Kl&ger ein welteres
Festhalten an der Vertragsdurchfilhrung nicht mehr zuzu-
muten war, Der blofBe Hinweis des Kl&dgers nach der ersten
mangelhaften Lieferung, die Beklagte mdge auf die Ersatz-
lieferung besondere Sorgfalt wenden, um den Gesamtauf-
trag nicht zu gefihrden, geniigte dabei den nach § 326
Abs, 1 BGB an eine Nachfristsetzung zu stellenden An-
forderungen nicht.

¢) Der Umstand, daB die Firma MU@ KG als Abneh-
merin des Kldgers inzwischen ebenfalls den Vertrag
"storniert" hatte, entband den Kliger nicht von seiner
Verpflichtung zur Nachfristsetzung. Zwar ist nicht zu
verkennen, daB3 das ungewisse Schicksal dieses Vertrages
den Kl#dger wirtschaftlich belastete, Die Rechtsbeziehun-
gen zwischen der Firma MUl KG und dem Kliger waren
jedoch nicht anders zu beurteilen als diejenigen zwi-
schen den Parteien. Auch die Firma MU@llllP KG h#étte dem
Kldger gegeniiber nur nach Nachfristsetzung von der wei~-
teren Durchfilhrung des Vertrages Abstand nehmen kénnen
und bliedb, solange diese Nachfrist nicht fruchtlos ver-
strichen war, zur Abnahme verpflichtet, Ob hinsichtlich
der Verpflichtung zur Nachfristsetzung etwas anderes gelten
wiirde, wenn die Firma MUfl® KG sich ihrerseits inzwischen
anderweit eingedeckt hdtte und der Kliger daher aus
tatsdchlichen Griinden die Durchfiihrung des Weiterver-
kaufs innerhalb der saisonmidBig begrenzten Zeit bis
zum 15, Dezember 1973 als besonders gefidhrdet ansehen
muBte, kann hier auf sich beruhen; denn dafiir fehlt es
auch nach dem Vortrag des Kl#gers an jedem Anhalt. Die
bloBe Behauptung, die Firma Miillllll KG habe nach der
wiederum mangelhaften Ersatzlieferung den Vertrag mit
dem Kl&ger "storniert", reichte insoweit jedenfalls
nicht aus.
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I1I, Da der Sachverhalt keiner weiteren Aufklarung
mehr bedarf, vielmehr bereits nach dem Vorbringen des
Kldgers das Verlangen auf Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung des gesamten Vertrages unbegriindet ist, konnte
der Senat in der Sache selbst entscheiden. Unter Aufhe-
bung der Urteile des Landgerichts und des Berufungsge-
richts war daher die Klage abzuweisen. Die Kostenent-
scheidung beruht auf § 91 ZPO,

Braxmaier Dr., Hiddemann Hoffmann
Wolf Dr. Brunotte
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Dr. Hiddemann, Hoffmann, Merz und Treier am 22. Dezember 197

beschlossen:

Das Urteil des VIII. Zivilsenats vom

10. November 1976 wird gem#B8 § 319 ZPO
wegen offensichtlicher Unrichtigkeit. . -
(Oiktatfehler) dahin abgeindert, daB es
auf Seite 8 unter II 2 der Ausfertigung
in Zeile 13/14 anstelle der Worte "nur
dispositive Funktionen wie Lagerhaltung
oder Warentransport" richtig heifBen muB:
"nur dispositive Funktionen, ilbernimmt
dagegen weder Lagerhaltung noch Waren-
transport".

Braxmaier Dr. Hiddemann _ Hoffmann

Merz ‘Treier
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