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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 201/74 URTEIL Verkiindet am
10. Dezember 1975
Scheibdbl, v
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Werner B KG, vertreten durch ihren perstnlich
haftenden Gesellschafter, den Kaufmann Werner
in B y J traBe @,

Kldgerin und Revisionskléigerin,

- ProzeSbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

gegen

die 0— Hiitte Hermann EP KG, vertreten durch
ihre persfnlich haftende Gesgllscha ‘

_ e fterin, die Verwal-
tungsgesellschaft mbH der 0* Hitte Hermann E¢iD
KG, diese vertreten durch ihren Geschéftsfilhrer Dipl.-Ing.

Dr. Edward K in BQED-oGEED.

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtianwﬁlte Dr. - und

Dr.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10, Dezember 1975 unter Mit-
wirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Haidinger und der
Richter Braxmaier, Dr. Hiddemann, Hoffmann und Merz

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zi-
vilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 24. Juni 1974 wird auf Kosten der
Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin flihrte aus Italien von der Firma F@
Gasheizkessel ein und baute sie zu betriebsfertigen Kes-
seln einschlieSlich Steuervorrichtung aus. Am 6, Dezem-
ber 1971 schlof sie mit der Beklagten einen zundchst
bis Ende 1973 unkiindbaren Vertrag iiber die Lieferung
derartiger Kessel mit typenméissig unterschiedlichen
Leistungsstirken ab. Die Beklagte wollte diese Kessel
mit geringfligigen, meist #uBerlichen Anderungen unter
eigenem Firmenzeichen im Bundesgebiet weiterverkaufen.
Die vereinbarte Abnahmemenge fir 1972 belief sich auf
1 200 Stlick, wihrend das Volumen fiir die folgenden Jahre
Mitte 1972 festgelegt werden sollte. Dabei hatte die Be-
klagte die einzelnen Lieferungen ca. 6 Wochen vor dem ge-
wiinschten Lieferdatum abzurufen. Die KlHégerin sagte ihrer-
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seits zu, die fiir einen Teil der in Betracht kommenden

5 Typen bereits vorliegenden Priifzeichen des "Deutschen
Vereins von Gas- und Wasserfachménnern e.V." alsbald auf -
die Beklagte umschreiben zu lassen und fiir die Prifung
der restlichen Typen zu sorgen.

Am 13, Mirz 1972 bestellte die Beklagte insgesamt
100 Kessel verschiedener Typen, von denen die Kldgerin,
nachdem sie bis Anfang Mai 1972 alle fiir die Sonderaus-
stattung ben8tigten Teile von der Beklagten erhalten
hatte, 70 Kessel noch im Mai %972 auslieferte. Am
31. Mai 1972 teilte die Beklagte, die ersichtlich ihre
Verkaufschancen Uberschitzt hatte, der Kligerin mit,
daB sie voraussichtlich die 1 200 Kessel fir 1972 nicht
abnehmen kdnne. Die Kl#gerin lehnte jedoch unter Hinweis
auf ihre eigenen Abnahmeverpflichtungen eine Reduzierung
des Auftragsvolumens ab und forderte die Beklagte mit
Schreiben vom 13, Juli 1972 auf, die Abrufspezifikation.
fir 1972 aufzugeben. Bereits vorher - und zwar mit Schrei-
ben vom 10. Juli 1972 - hatte die Beklagte ihrerseits
die Kldgerin unter Bezugnahme auf ein vorausgegangenes
Schreiben vom 30. Juni 1972 dringend an die Auslieferung
der restlichen 30 Kessel erinnert und um Angabe eines
verbindlichen Liefertermins gebeten. In der Folgezeit
wiederholten beide Parteien mehrfach ihr Verlangen nach
Abrufspezifikation bzw. nach Lieferung. Nachdem schlieB-
lich die Beklagte am 19, September 1972 den Rahmenvertrag
wegen des immer noch ausstehenden Restes von 30 Kesseln
als gegenstandslos bezeichnet hatte, lieferte die KlHge-
rin am 29. November 1972 diese Kessel aus., Weitere Liefe-
rungen durch die Kl#gerin sowie Abrufe durch die Beklagte
sind nicht erfolgt.
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Mit der Behauptung, die Beklagte habe sich mit
ihrer Abrufverpflichtung im Verzug befunden und zudem
grundlos vom Vertrage losgesagt, verlangt die Klégerin
Schadensersatz wegen Nichterflillung, den sie unter dem
Gesichtspunkt des entgangenen Gewinns fiir 1972 auf
136 493,62 DM errechnet und im vorliegenden Verfahren
nebst Zinsen geltend macht. Die Beklagte rechtfertigt
ihren Rucktritt vom Vertrag damit, daB8 die Kllgerin
sich im Lieferverzug befunden habe und Uberdies ange-
gichts der schon 1971 erfolgten Beendigung ihrer Ge-
schiiftsbeziehungen zur Firma F‘ von Anfang an 2zu
einer ordnungsgemfien Erflillung des Vertrages vom
6. Dezember 1971 gar nicht in der Lage gewesen sei.

Die Klage hatte in beiden Vorinstanzen keinen
Erfolg. Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgt die Kldgerin ihr Kla-
gebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

_ I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die
Kligerin auf einen etwaigen Verzug der Beklagten beim
Abruf der Heizkessellieferungen einen Schadensersatz-
anspruch wegen Nichterflillung schon deswegen nicht
stliitzen, weil es sich bei der Abrufverpflichtung we-
der um eine vertragliche Hauptpflicht im Sinne des

§ 326 BGB noch um eine Verpflichtung zur Spezifikation
im Sinne des § 375 HGB gehandelt habe. Der mit Schrei-
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ben vom 19, September erkléirte Riicktritt der Beklagten
vom Vertrag rechtfertige die Schadensersatzanspriiche
der Kliigerin ebenfalls nicht, weil der Beklagten zu
diesem Zeitpunkt ein Festhalten am Vertrag nicht mehr
habe zugemutet werden kdnnen; insbesondere der Umstand,
daB die Kl&geriﬁ nicht einmal in der Lage gewesen sei,
innerhaldb eines Zeitraumes von acht Monaten die erste
Lieferung ordnungsgemii8 und vollstindig auszufiihren,
iberdies auch die Priifzeichen fiir s&mtliche Modelle
nicht rechtzeitig beigebracht'und die Beklagte trotz
wiederholter Mahnungen {iber die weitere Vertragsab-
wicklung im Unklaren gelassen habe, miisse bei dieser
ernsthafte Zweifel erweckt haben, ob die Klhgerin
iberhaupt zur Vertragserfiillung bereit und in der

Lage gewesen sel.

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
halten - jedenfalls im Ergebnis - einer rechtlichen
Nachprifung stand.

1. Der Hauptangriff der Revision, das Berufungs-
gericht habe zu Unrecht die Voraussetzungen eines Spe-
zifikationskaufes im Sinne des § 375 HGB verneint,
geht ins Leere. Zwar ist der Revision einzurdumen, da8
sich bei der besonderen Sach- und Rechtslage die recht-
liche Wiirdigung als Spezifikationskauf (§ 375 Abs. 1 HGB)
aufdréngt. Die Beklagte war berechtigt und verpflichtet,
im Rahmen eines Kontingents von insgesamt 1 200 Gas-
heizkesseln fUr das Jahr 1972 den jeweiligen Liefer-

- zeitpunkt und die Zusammensetzung der einzelnen Liefe~
rungen zu bestimmen, hatte dabei Jjedoch lediglich zwi-
schen verschiedenen, sich offenbar im wesentlichen nur




57

-6 -

durch die Heizleistung unterscheidenden Ausfiihrungen
eines einheitlichen Kesseltyps auszuwithlen. Des legt
die Annahme nahe, da8 es sich nicht um die Wahl zwi-
schen verschiedenen Leistumgen und damit um eine Wahl-
schuld im Sinne des § 262'BGB, sondern lediglich um
die Verpflichtung zur Bestimmung von "Formen, Massen
und Hhnlichen Verhiltmissen" im Rahmen einer einheit-
lich geschuldeten Leistung handelte, - mit der Folge,
daB8 der Kligerin bei einer schuldhaften Verletzung
dieser Bestimmungspflicht gemi#8 § 375 Abs. 2 HGB in
Verbindung mit § 326 BGB ein Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfillung zustehen wiirde (vgl. dazu Baum-
bach/Duden HGB, 23, Aufl. § 375 Anm. 1 Aj; Wurdinger
in GroSkommentar HGB 3, Aufl., § 375 Anm. 4; RG Recht
1928, 136; RG HRR 1934 Nr. 1302; Senatsurteil vom

2. Februar 1960 - VIII ZR 59/59 = NJW 1960, 674;

BGH Urteil vom 30. September 1971 - VII ZR 20/70 =
WM 1972, 245 = NJW 1972, 99).

2, Auch die weitere Feststellung des Berufungsge-
richts, beli der Abrufpflicht handele es sich - wie
regelmifig - auch im vorliegenden Fall nur um eine
kaufrechtliche Nebenpflicht, auf deren Verletzung ein
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillumg (§ 326 BGB)
daher nicht gestiitzt werden kinne, begegnet Bedenken.
Die Kllégerin hatte die aus Italien bezogenen Kessel
nicht nur in einen gebrauchsfertigen Zustand zu ver-
setzen und insbesondere mit einer Steuervorrichtung
zu versehen, sondern zusitzlich noch nach den besonde-
ren Winschen der Beklagten auszustatten. Angesichts
des erheblichen Jjihrlichen Liefervolumensrmiifite .sie
daher besonders daran interessiert sein, mSglichst
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frith und verbindlich von der Aufteilung auf die einzel-
nen Typen und den voraussichtlichen Abrufzeitpunkten zu
erfahren. Damit kam der Abrufverpflichtung eine ent-
scheidende Bedeutung fiir eine sachgerechte Abwicklung
des Sukzessivlieferungsvertrages zu. BEs spricht daher
viel dafiir, da8 das Berufungsgericht - unbeschadet der
ihm vorbehaltenen tatrichterlichen Auslegung des Rah-
menvertrages vom 6. Dezember 1971 als eines Individual-
vertrages - rechtsfehlerhaft von einem zu engen Begriff
der kaufrechtlichen Hauptpflichten ausgegangen ist.

3. Beide Fragen bediirfen hier jedoch keiner ab-
schlieBenden Priifung und Eﬁtscheidung. Denn auch wenn
man insoweit der Revision folgt und auBSerdem zugunsten
der KlHégerin unterstellt, daB die Beklagte sich mit bei-
den Verpflichtungen im Verzug befunden hat, so hat die
Klégerin daraus doch deswegen keine rechtlich relevanten
Folgerungen gezogen, well sie es Jedenfalls bis zum
19. September 1972 unterlassen hat, der Beklagten eine
angemessene Nachfrist mit der Androhung, nach frucht-
losem Ablauf dieser Frist die weitere Erfllllung des ge-
samten Vertrages abzulehnen, zu setzen (§ 326 Abs. 1
Satz 1 BGB). Dieses grundsitzliche Erfordernis einer
Nachfristsetzung ist keine leere Firmelei; vielmehr
" 8011 der Schuldner durch die mit einer Ablehnungsan-
drohung verbundene Nachfristsetzung eindringlich auf
die u.U. - das zeigt sinnfHllig gerade der vorliegen-
de Fall eines lHngerfristigen Sukzessivlieferungsver-
trages - einschneidenden wirtschaftlichen Folgen hinge-
wiesen werden, die ihm bei einer weiteren Verzigerung
der von ihm zu erbringenden Leistung drohen.
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Anhaltspunkte dafiir, da8 eine Nachfristsetzung
hier ausnahmsweise entbehrlich gewesen wire, sind schon
nach dem eigenen Sachvortrag der Klédgerin nicht ersicht-
lich. Insbesondere geht die Annahme der Revision, die Be-
klagte habe bereits am 31. Mai 1972 endgiiltig die Brfil-
lung verweigert und damit eine Nachfristsetzung iber-
flussig gemacht, fehl. Der Senat hat bereits in seinem
Urteil vom 11. Jenuar 1961 (VIII ZR 86/60 = MDR 1961,
314 = BB 1961, 266 = Betr. 1961, 306) darauf hingewiesen,
dal bei einer Erflullungsverweigerung durch den Schuldner
das Erfordernis der Fristbestimmung nur dann entfillt,
wenn diese Weigerung ohne jeden Zweifel als endgliltig
anzusehen ist und der Schuldner sich ersichtlich unter
keinen Umstéinden von seinem einmal gefaBten Entschluf
abbringen lassen wilrde; an diesen Voraussetzungen fehle
es aber insbesondere dann, wenn der Schuldner trotz der
Weigerung die Geneigtheit bekundet habe, in weitere Br-
8rterungen iber eine - seinem Inhalt und AusmafB nach
miglicherweise modifizierte - Vertragserflillung einzu-
treten. Ahnlich liegen die Umstiénde hier. Die Beklag-
te war zwar schon am 31, Mai 1972 ersichtlich bemiiht,
das Abnahmevolumen im Verhandlungswege zu reduzieren,
ohne da8 sich Jedoch hinreichend sicher feststellen
lieBe, da8 sie sich bereits damals endgliltig vom Ver-
trag lossagen wollte und eine Nachfristsetzung daher
sinnlos gewesen wire.

L, Anders wurde die Sach- und Rechtslage am
19, September 1972, Trotz der in diesem Schreiben ange-
deuteten Bereitschaft zur weiteren Zusammenarbeit wollte
die Beklagte nunmehr endgiltig von den Bindungen des Ver-
trages vom 6. Dezember 1971 loskommen, Das wird nicht
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zuletzt dadurch bestdtigt, daB sie nach diesem Zeit-
punkt lediglich die noch ausstehenden 30 Kessel ent-
gegengenommen hat, weitere Abrufe aber nicht mehr er-
teilte. Es entspricht auch gefestigter Rechtsprechung,
de88 im Rahmen eines Sukzessivlieferungsvertrages der
Gldubiger, wenn der Schuldner grundlos die weitere Br-
filllung endgliltig verweigert, wegen der in diesem Ver-
halten liegenden positiven Vertragsverletzung Schadens-
ersatz wegen Nichterfilllung vdrlangen kann, ohne daB es
insoweit einer - angesichts der Endgliltigkeit der Weige-
rung {iberflfissigen - Nachfristsetzung bedarf (vgl. Senats-
urteil vom 1, Dezember 1971 - VIII ZR 143/70 = WM 1972,
161 = NJW 1972, 246 mit weiteren Nachweisen).

Ohne Rechtsfehler stellt jedoch das Berufungsge-
richt fest, daB die Beklagte angesichts des vertragswi-~
drigen Verhaltens der Kligerin zur L8sung vom Vertrag
berechtigt war,

a) Vergeblich wendet sich die Revision gegen die
Feststellung, da8 die Kliégerin sich seit Anfang Juli 1972
mit der restlichen Lieferung von 30 Kesseln aus dem ersten
und einzigen Abruf vom 13, Mirz 1972 in Verzug befunden ha-
be. Fir die 5 rlicksténdigen Kessel vom Typ PX 5 hat das
auch die Klégerin - abgesehen von dem unbeachtlichen Bin-
wand, ihr seien die Transportkosten hierfiir zu hoch er-
schienen - nicht in Abrede gestellt. Aber auch hinsicht-
‘lich der 25 Kessel vom Typ PX 3 lag Verzug vor. Dabei
kann zugunsten der Klligerin unterstellt werden, daB8 an
diesem Typ Verbesserungen vorgesehen waren und die hier-
zu erforderlichen Arbeiten zu einer gewissen Verzigerung
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in der Auslieferung flihrten, mit der die Beklagte ein-
verstanden war. Rechtsfehlerfrei weist jedoch das Be-
rufungsgericht darauf hin, da8 diese Verbesserungen -
die Verlegung eines inneren Teiles des Kessels von der
Senkrechten in die Waagerechte - am 15, Juni 1972 be-
hoben sein muBten. Da die Kllgerin, die die Verbesse-
rungen bereits Mitte Januar 1972 in Angriff nehmen
konnte, im Gegensatz zu der Beklagten in beiden Vor-
instanzen keine nEheren Angeben liber Art und Umfang
der Verbesserungen sowie {iber den Grund der VerzBgerung
bei der Auslieferung gemacht hatte, bestand flir das Be-
rufungsgericht schon aus diesem Grunde kein Anla8, die
Zeugen B- und H. zu vernehmen, - ganz abge-
sehen davon, da8 auch die in ihr Wissen gestellte Be-
hauptung, die Beklagte sei sich dariiber im Klaren ge-
wesen, daB diese Verbesserung "Zeit in Anspruch ashmen
wiirde", nicht hinreichend substantiiert war.

b) Es entspricht gefestigter Rechtsprechung des
Senates, daB bei einem auf lingere Dauer abgeschlosse-
nen und von einem gegenseitigen Vertrauensverhdltnis
getragenen Sukzessivlieferungsvertrag der K¥ufer, wenn
der Verk#ufer durch schuldhaft vertragswidriges Ver-
halten den Zweck des Vertrages und seine reibungslose
Durchfiihrung ernsthaft geféthrdet, unter dem Gesichts-
punkt der positiven Vertragsverletzung ohne Nachfrist-
setzung von der weiteren Durchflihrung des Vertrages Ab-
stand nehmen kann (Senatsurteile vom 19, Februar 1969
- VIII ZR 58/67 = WM 1969, 499 = NJW 1969, 975 und vom
1. Dezember 1971 - VIII ZR 143/70 = WM 1972, 161 = NJW

N
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1972, 246 mit weiteren Nachweisen). Ob dafiir ein bloBSer
Lieferverzug des Verkéufers - etwa dann, wenn, wie hier,
bereits die erste Lieferung ungewdhnlich lange verzbgert
und dem auf eine WeiterverduBerung angewiesenen Kdufer
eine Disposition weitgehend unméglich gemacht wird -
ausreichen kdnnte, kann hier dahingestellt bleiben (vgl.
dazu Senatsurteil vom 19. Februar 1969 aa0O); denn das
Berufungsgericht hat die Befugnis der Beklagten zum
Ricktritt vom Vertrag zusiéitzlich damit begriindet, daB

die Klégerin auch das fiir eine WeiterverduSerung prak-
tisch unentbehrliche Priifzeichen nicht flir alle Typen
beschafft und iliberdies wiederholte Anfragen der Beklag-
ten nach verbindlichen Lieferterminen unbeantwortet ge-
lassen hatte. Berlicksichtigt man in diesem Zusammenhang
weiter, daB8 der Beklagten - wie sie unwidersprochen vor-
getragen hat - damals schon zumindest tiefgreifende Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen der Kl&égerin und der ita-
lienischen Herstellerfirma F{) bekannt waren und ihr da-
her angesichts des sonstigen Verhaltens der Klégerin ver-
stéindliche Zweifel an deren Lieferfdhigkeit kommen mu8ten,
so gibt die Feststellung des Berufungsgerichts, die Be-
klagte habe sich zu Recht vom Vertrag gelbst, zu recht-
lichen Bedenken keinen Anlafl,.

c¢) Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn die
Beklagte durch eigenes vertragswidriges Verhalten ge-
hindert gewesen widre, sich auf die Vertragsverletzung
durch die Klidgerin zu berufen (BGH, Urteil wvom 26, Ok-
tober 1973 - V ZR 204/71 = WM 1974, 17 = NJW 1974, 36
mit weiteren Nachweisen). Das war jJedoch nicht der
Fall. Allerdings konnten, da die Verpflichtung der Kl&-
gerin zur Lieferung aus dem ersten Abruf und die Ver-
pflichtung der Beklagten zur Spezifikation und zum Ab-
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ruf hinsichtlich der weiteren Lieferungen nicht in einem
unmittelbaren synallagmatischen Zusammenhang standen,
beide Parteien unabhingig voneinander in Verzug gera-
ten. In einem solchen Fall kommt es entscheidend da-
rauf an, welche Partei sich zuerst in Verzug befun-

den hat (Senatsurteil vom 11, Oktober 1967 - VIII ZR
143/65 = WM 1967, 1239 = NJW 1968, 103). Das war hier
die Klligerin. Wihrend sie nach den rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts erstmalig am

13, Juli 1972 die Beklagte zur Abrufspezifikation flr
1972 aufgefordert hatte, war sie von der Beklagten be-
reits mit Schreiben vom 30. Juni 1972, mindestens aber
mit Schreiben vom 10, Juli 1972 dringend an die rest-
liche Lieferung erinnert worden; da8 im letzitgenannten
Schreiben eine Mahnung im Sinne des § 284 BGB lag, kann
nach Wortlaut und Sachzusammenhang nicht zweifelhaft
sein, Damit befand sich die Kllgerin selbst dann als
erste im Verzug, wenn man in der am 13. Juli 1972 ge-
machten Aufforderung zur Spezifikation bereits eine
Mahnung sehen will. - Die Beklagte war mithin auch unter
diesem Blickwinkel nicht gehindert, am 19, September 1972
ohne Fristsetzung vom Vertrag zuriickzutreten. Auf die
weitere Frage, ob die Kligerin - als Veraussetzung flir
einen Schadensersatzanspruch -~ ilherhaupt zur Lieferung
von F"—Keaseln in der Lage gewesen wﬁre,'kannt es da~-
her nicht an,
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III. Die Revision konnte somit keinen Erfolg haben.
Sie war daher - mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO - zuriick-
zuweisen.

Dr. Haidinger Braxmaier | Dr. Hiddemann
Hoffmann Merz
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