BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 154/72 URTEIL An Verkiindungs Statt
: zugestellt am
4. Januar 1974

Scheibvl,

Justizhauptsekretér
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

der Firma Verner L (I ¢ co.- k¢ in D,

KQD:trate @ vertreten durch den persénlich haftenden

Gesellschafter, Kaufmann Werner L- < .
r@istrasde @

Beklagten und Revisionskl&gerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - =

gegen

die T D Verbemittel Gesellschaft mbH & Co. KG

in il »: "G @ vertreten durch die Firma Ver-

waltungsgesellschaft TEIP Werbemittel GmbH in HE D .
E—, ihrerseits vertreten durch ihren Geschédftsfiihrer

Fritz D@ in H¢ D, r@EPstrase @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. - und
Dr.



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit
Zustimmung der Parteien im schriftlichen Verfahren unter
Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Haidinger und
der Richter ClaBen, Mormann, Braxmaier und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 14. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 19. Juni 1972
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung - auch iiber die
Kosten der Revision - an den 2. Zivilsenat des
Berufungsgerichts zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte - bis zum Verkauf dieses Betriebes
am 1. September 1968 Inhaberin einer Kaffee-Rosterei
mit angeschlossenen Einzelhandelsgeschidften - beab-
sichtigte im Jahre 1967, zu Werbezwecken Kaffee in
besonderen Klarsichtdosen mit einem Kunststoff-Schiffs-
modell auf den Markt zu bringen. Nach lingeren Ver-
handlungen bestellte sie im Mirz 1967 bei der Xlige-
rin - einem Verbemittelunternehmen - 100 000 derartige
Dosen zum Preis von 117,50 DM je 100 Stiick und antei-
ligen Werkzeugeinrichtungskosten von 2 300 DM, zahlbar
in H6he eines Betrages von 25 000 DM sofort und im
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iibrigen in Dreimonatswechseln jeweils bei Lieferung;
diese sollte ab 1. September 1967 in monatlichen Teil-
mengen von 20 000 bis 30 000 Stiick erfolgen. Die Klige-
rin vergab ihrerseits die Herstellung der Einzelteile
an eine Firma W., setzte jedoch die Dosen nebst
Einzelteilen in eigener Regie zusammen und lieferte bis
Mitte November 1967 etwa 25 000 Stiick an die Beklagte
aus. Mit Schreiben vom 10. November 1967 bat diese die
Klédgerin, im Hinblick auf den sehr schleppenden Verkauf
vorerst nur bis zu einer Gesamtmenge von ca. %0 000
Dosen zu liefern, und versuchte in einem weiteren Ge~
sprdch vom 29. November 1967 vergeblich, eine endgiil~
tige Stornierung des Auftrags zu erwirken. Bei dieser
Gelegenheit wies der Geschdftsfiihrer der Kl&gerin dar-
auf hin, daf nach seiner Schitzung bereits ca. 65 000
Dosen fertiggestellt und gelagert seien. Daraufhin
zahlte die Beklagte iiber den bisher geleisteten Betrag
von 50 000 DM hinaus weitere 26 800 DM und zeichnete
auf Wunsch der Kl&dgerin drei ihr von dieser vorgeleg-
te vordatierte "Valuta~Rechnungen'" in HGhe von insge-~
samt 60 967,63 DM gegen. Am 30. Januar 1968 - es wa-
ren inzwischen insgesamt etwa 56 000 Dosen ausgelie-
fert - kam es zu einem erneuten Gespridch zwischen

den Parteien. Mit Schreiben vom gleichen Tag teilte

die Beklagte der Kl&gerin mit, daB sie "auf Grund
(ihres) unkorrekten Verhaltens" die Gesch#éftsverbin-
dung als beendet ansehe.

Auf Grund dieses Sachverhalts nimmt die Kl&dge-
rin die Beklagte auf Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung des restlichen Vertrages in Hohe von 38 205,23 DM
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nebst Zinsen in Anspruch. Die Beklagte meint dem-
gegeniiber, sie sei am 30. Januar 1968 zum Riicktritt
von dem noch nicht abgewickelten Vertragsteil sowie
zur Anfechtung berechtigt gewesen. Die Kl&gerin habe
sichnicht nur mit der Auslieferung der vorwiegend

fiir das Weihnachtsgeschdft 1967 bestimmten Dosen

seit langem und in erheblichem Umfang in Verzug befun-~
den, sondern habe auch durch treuwidriges Verhalten
ihr - der Beklagten - ein weiteres Festhalten am Vertrag
unmdglich gemacht. So habe die Kl&gerin bei Ver-
tragsatschluB wahrheitswidrig erkldrt, daB sie die
Dosen selbst herstelle, und daB es sich bei den ver-
einbarungsgeméB von der Beklagten zu iibernehmenden,

im wesentlichen auf den Stiickpreis umgelegten Werk-
zeugkosten in Hohe von 20 300 DM um Selbstkosten han-
dele, wdhend diese tatsidchlich nur ca. 12 000 DM be-~
tragen hdtten. Am 29, November 1967 habe der Geschifts-
fiihrer der Kl&gerin zudem die Beklagte mit der be-
wuBt unrichtigen Angabe, 65 000 Dosen seien bereits
auf Lager, zu einer weiteren Vorauszahlung von

26 800 DM veranlaBt. SchlieBlich habe die Kligerin
Ende Januar 1968 der Firma Wi wahrheitswidrig
erklédrt, die Beklagte habe an sie bisher noch keine
Zahlungen geleistet,und sie zur Ausstellung vor-
datierter Valuta-Rechnungen erpreBt.

Das Landgericht hat den Klageanspruch dem Grun-
de nach fiir gerechtfertigt erkléart. Die Berufung der
Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit der Revision, deren
Zuriickweisung die Kldgerin beantragt, verfolgt die Be-
klagte ihren Antrag auf Klagabweisung weiter.



Entscheidungsgriinde:

I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die
Kldgerin von der Beklagten Schadensersatz wegen
Nichterfiillung hinsichtlich des noch nicht abgewickel-
ten Vertragsteiles verlangen, weil die Beklagte sich
grundlos vom Vertrag losgesagt habe. Eine auf die an-
geblichen THuschungshandlungen der Kl&gerin bei Ver-
tragsabschlufl gestiitzte Anfechtung des Vertrages ha-
be die Beklagte innerhalb der Anfechtungsfrist nicht
hinreichend deutlich erkl&drt; sie wire im ilibrigen
als Teilanfechtung eines einheitlichen Sukzessivlie-
ferungsvertrages auch unzulidssig. Fir einen Riicktritt
unter dem Gesichtspunkt des Verzuges fehle es - das
Vorbringen der Beklagten im librigen als richtig un-
terstellt - an der erforderlichen Nachfristsetzung.
SchlieBlich seien die von der Beklagten behaupteten
ibrigen VertragsverstoBe - insbesondere die Erschlei-
chung einer weiteren Vorauszahlung Ende November
1967 ~ nicht so schwerwiegend, dafB der Beklagten ein
weiteres Festhalten an dem lediglich auf einen Gliter-
umsatz gerichteten Vertrag nicht mehr habe zugemutet
werden konnen.

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
halten nicht in allen Punkten einer rechtlichen Nach-
priifung stand.

1. Allerdings 1dBt die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, die Beklagte konne ihre Erfiillungs-
verweigerung nicht auf eine rechtswirksam erklirte
Anfechtungeg des Vertrages wegen arglistiger
Tduschung (§ 123 Abs. 1 BGB) stiitzen, einen Rechts-
fehler nicht erkennen.



a) DaB nach Ansicht des Berufungsgerichts das
Schreiben der Beklagten vom 30. Januar 1968 nicht auf
eine Anfechtung des Vertrages gerichtet war, vielmehr
nach seinem insoweit eindeutigen Wortlaut als eine
bei einem Sukzessiv - Lieferungsvertrag nur fiir die
Zukunft wirkende Riicktrittserklirung verstanden werden
mu3, es mithin bereits an einer Anfechtungs e r k1 a8 rung
fehlt, nimmt die Revision hin.

b) Auch die weitere Feststellung des Berufungs-
gerichts, der erstinstanzliche ProzeBbevollmédchtigte
der Beklagten habe in seiner Klageerwiderung vom 4. Okto-
ber 1968 den Vertrag nicht rechtswirksam angefochten,
ist zumindest im Ergebnis aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden., Dabei mag dahingestellt bleiben, ob es - wie
das Berufungsgericht meint - auch insoweit bereits des-
wegen an einer hinreichend eindeutigen Anfechtungs-
erkldrung fehlt, weil der ProzeBbevollmdchtigte
in seinem Schriftsatz lediglich auf die nach seiner
Ansicht schon im Schreiben vom 30. Januar 1968 lie-
gende Anfechtung hingewiesen und diese nicht noch-
mals ausdriicklich erklért hatte; denn jedenfalls
wire eine etwaige in dem Schriftsatz liegende An-
fechtungserkl&drung rechtlich nicht wirksam. Es ent-
spricht dem Vesen der Anfechtung wegen arglistiger
Tduschung, daB der angefochtene Vertrag als von An-
fang an nichtig anzusehen ist, mithin die vertrag-
lichen Beziehungen riickwirkend beseitigt werden
(§ 12% iVm § 142 BGB). Im vorliegenden Fall zielte
jedoch die Beklagte - das lassen ihre Erkl&rungen
vor und wdhrend des Rechtsstreits eindeutig erkennen



- mnit ihrer "Anfechtungserkl&rung" darauf ab, sich
lediglich fiir die Zukunft von dem noch nicht abge-
wickelten Teil des Sukzessivlieferungsvertrags

zu 1l6sen, es aber fiir die zurilickliegende Zeit
grundsdtzlich bei den beiderseits erbrachten Lei-
stungen und damit beim Fortbestand des Vertrages zu
belassen. Dazu aber war eine Anfechtung im Sinne des
§ 123 BGB nicht geeignet. Die Beklagte konnte die
zwingenden Rechtsfolgen des § 142 BGB nicht dadurch
umgehen, daf sie der Anfechtungserkl&drung - gestiitzt
auf Anfechtungsgriinde, die den g e s amten Ver-
trag in gleichem MaBe betrafen - lediglich begrenz-
te Bedeutung zumaR und damit den einheitlichen Ver-
trag willkiirlich in zwei unterschiedlich zu behan-
delnde Teile aufspaltete. Ihrer "Anfechtungserkl&-
rung", wenn sie vorgelegen haben sollte, kam mithin
keine rechtliche Wirkung zu.

2. Auch die weitere Feststellung des Berufungs-
gerichts, die Beklagte kdnne sich fiir ihre Erfiillungs-
verweigerung nicht auf einen rechtswirksamen Riick-
tritt wegen V e r z u g e s der Kligerin (§ 326 BGB)
berufen, h#lt einer rechtlichen Nachpriifung stand.

Das Berufungsgericht unterstellt zugunsten der Be-
klagten, daB bei der Besprechung am 29. November 1967
zwel Lieferungen iiber 11 500 bzw. 20 000 Dosen fiir

den 1. und 8. Dezember 1967 vereinbart worden seien
und daher die Kl&gerin, auch ohne daB es einer Mahnung
bedurft hitte, gemdB § 284 Abs. 2 BGB in Verzug geraten
sei; gleichwohl habe die Beklagte am 30. Januar 1968
nicht zuriicktreten kdnnen, weil sie - wie unstreitig -



der Kldgerin zuvor keine nach § 326 Abs. 1 BGB erfor-
derliche angemessene Nachfrist gesetzt habe.

Die hiergegen erhobene Riige der Revision, einer
Nachfristsetzung habe es gem&dB8 § 326 Abs. 2 BGB des-
wegen nicht bedurft, weil die Erfiillung des Vertrages
nach dem 30. Januar 1963 fiir die Beklagte kein In-
teresse mehr gehabt habe und iiberdies die Klidgerin
ohnehin leistungsunfihig gewesen sei, geht fehl.

Die Beurteilung der Frage, ob eine Nachfristsetzung
gemdl § %26 Abs. 2 BGB entbehrlich ist, obliegt
grundsédtzlich dem Tatrichter. Die Feststellung des
Berufungsgerichts, ein Wegfall des Interesses liege
hier schon deswegen nicht vor, weil die urspriing-
lich in erster Linie fiir das Weihnachtsgeschift

1967 vorgesehenen Dosen nach dem eigenen Vorbrin-
gen der Beklagten noch zu Ostern und Pfingsten 1968
h&tten verkauft werden konnen, 18t eine rechtsfeh-
lerhafte Auslegung des § 326 Abs. 2 BGB nicht erken-
nen, Gerade weil die Beklagte zumindest im November
1967 selbst nachdriicklich bemiiht gewesen war, we-
gen des schleppenden Absatzes der Dosen die Auslie-
ferung durch die Kldgerin einzuschrdnken und dariiber
hinaus eine Stornierung des Vertrages iiberhaupt zu
erreichen, entsprach es dem rechtspolitischen Sinn
der Nachfristsetzung, der Kldgerin die ihr nunmehr
aus ihrem Verzug drohenden Nachteile einer Vertrags-
auflosung nochmals eindeutig vor Augen zu fiihren

und ihr Gelegenheit zur Erfiillung ihrer Liefer-
pflicht zu geben. DaB die Kl&gerin angesichts ei-
ner moglichen Tagesproduktion der Firma Wil

von 4 000 Stiick in der Lage gewesen widre, den Lie-



ferungsriickstand in einer angemessenen Frist aufzu-
holen, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
festgestellt.

3. Dagegen erweist sich die weitere Auffassung
des Derufungsgerichts, die Beklagte sei auch unter
dem Gesichtspunkt der positiven Ver-
tragsverletzung nicht zum Ricktritt
vom Vertrag berechtigt gewesen, als von Rechtsfehlern
beeinflullt.

a) Es entspricht gefestigter Rechtsprechung,
daB bei Sukzessivlieferungsvertrdgen, weil sie in al-
ler Regel auf eine lidngere Laufzeit abgeschlossen
und von einem gegenseitigen Vertrauensverhdltnis
zwischen den Vertragspartnern getragen sind, eine
Vertragspartei von der weiteren Durchfiihrung des
Vertrages Abstand nehmen und zurilicktreten kann,
wenn der andere Teil durch schuldhaft vertrags-
widriges Verhalten den Zweck des Vertrages und sei-
ne reibungslose Durchfiihrung ernsthaft gefdhrdet hat
und damit dem Betroffenen ein Festhalten am Vertrag
nicht mehr zugemutet werden kann (vgl. Senatsurteil
vom 1. Dezember 1971 - VIII ZR 143/70 = WM 1972,
161 = NJW 1972, 246 = IM BGB § 477 Nr. 15 mit weite-
ren Nachweisen).Die Beurteilung der Frage, ob die
Grenze des Zumutbaren in dem insoweit maBgeblichen
Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung iiberschritten ist,
hédngt dabei - abgesehen von dem Gewicht der Vertrags-
verletzungen - auch davon ab, ob der Vertrag auf ei-
nem besonderen Vertrauensverhdltnis beruht oder sich,
wie hier, im wesentlichen auf einen bloBlen Gliteraus-
tausch beschrinkt.
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k) Von diesen Grundsdtzen geht auch das Reru-
fungsgericht aus. Es unterstellt zugunsten der Be-
klagten, daB der Geschdftsfiihrer der Kl&dgeerin bei
der Besprechung am 29. November 1967 bewuBt wahr-
heitswidrig den Bestand an bereits gefertigten Do-
sen wesentlich iiberhoht angegeben und dadurch die
Beklagte zu einer weiteren Vorauszahlung von
26 800 DM veranlagSt hat, auf die die Kl&dgerin zu
diesem Zeitpunkt keinen Anspruch hatte. Gleich-
wohl sei dieses vertragswidrige Verhalten im Hin-
blick darauf, daf die Kligerin in der Folgezeit den
Gegenwert an Dosen fiir die erhaltene Zahlung nahezu
voll erbracht habe, nicht so schwerwiegend, daBl es
der Beklagten noch am 30. Januar 1968 ein Recht zum
Rlicktritt vom Vertrag gegeben habe.

c) Diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts
schopfen den Sachverhalt nicht aus und lassen ins-
besondere wesentliches Vorbringen der Beklagten
unberiicksichtigt. Diese hatte in beiden Rechtsziigen
wiederholt behauptet und durch Benennung der Zeugen
1D, @D, '@ und Frau VG (vgl. GA
Bd IBl. 134 f; auch Bd II Bl. 263 f; BU S. 11 unten)
unter Beweis gestellt, daB der Geschiftsfiihrer der
Kldgerin am 29. Januar 1968 gegeniiber dem Inhaber
der Firma WP - und zwar ersichtlich zur Ent-
schuldigung fiir die eigene sdumige Zahlungsweise -
bewult wahrheitswidrig erkl&drt habe, die Beklag-
te sei ihren Zahlungsverpflichtungen gegeniiber der
Kldgerin bisher nicht nachgekommen und habe sie iiber-
dies zur Erstellung von Valuta-Rechnungen "erpreft",
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Dieses Verhalten des Geschidftsfithrers der Klige-
rin - das Vorbringen der Beklagten insoweit als
richtig unterstellt - stellte nicht nur eine kredit-
schidigende AuBerung gegeniiber der Firma WD,
mit der die Beklagte auch unmittelbare geschaftli-
che Beziehungen unterhalten hatte, dar, sondern
konnte dariiber hinaus geeignet sein, das Vertrau-
ensverh&ltnis zwischen den Parteien zu zerstdren
und damit die reibungslose Vertragsabwicklung zu
gefdhrden. Gerade weil die Beklagte - urspriinglich
nur zur Bezahlung der Lieferungen durch Dreimonats-
wechsel verpflichtet - der Kldgerin, wie diese
selbst nicht in Abrede stellt, durch Barzahlungen
und dariiber hinaus durch Vorauszahlungen finanziell
erheblich entgegengekommen war und die Valuta-
Rechnungen lediglich auf Wunsch der Kl&dgerin gegen-
gezeichnet hatte, um ihr eine etwaige Kreditauf-
nahme zu ermdglichen, konnte und durfte sie die Be-
hauptungen der Kl&dgerin, die die Dinge auf den Kopf
stellten, als grobe Treuwidrigkeit empfinden.

d) Bei dieser Sachlage durfte das Berufungs-

gericht das Vorbringen der Beklagten, das im ersten
Rechtszug durch die Vernehmung des Zeugen J. im-
merhin eine gewisse Bestitigung gefunden hatte (GA
Ba I PRl. 63/64), nicht iibergehen. Es hitte vielmehr
diesen Vorwurf in die Priifung und Abwdgung, ob an-
gesichts des Verhaltens der Klédgerin i n s g e -
s amt und insbesondere im Hinblick auf das - bis-
her nur unterstellte - Erschleichen der Vorauszahlung
am 29. November 1967 der Beklagten am 30. Januar 1968
nach Treu und Glauben noch ein Festhalten am Vertrag
zuzumuten war, einbeziehen mniissen.
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ITI. Da somit der Sachverhalt zu diesem Punkt
noch einer weiteren Aufklarung und tatrichterlichen
Wirdigung bedarf, war das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Dabei hat
der Senat von der Mtglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz
2 ZP0 Gebrauch gemacht.

Dr. Haidinger ClaBen Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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