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BGB § 326 J

Ist bei einem Sukzessivlieferungsvertrag der Kiufer
mit einem erheblichen Teil des Kaufpreises fiir die
bisher erfolgten Teillieferungen in Verzug und will
sich der Verk#ufer deshalb fiir die Zukunft vom Vertrag
18sen, so geschieht dies nicht durch Kiindigung aus
wichtigem Grunde, sondern nach den Vorschriften des

§ 326 BGB durch einen nur den noch nicht abgewickelten
Teil des Vertrages erfassenden Rlcktritt, Sofern nicht
besondere Umstinde dies unzumutbar machen, mu8 der
Riicktrittserklirung grundsétzlich eine Nachfrist-
setzung mit Ablehnungsandrohung vorausgehen.

BGH, Urt., v. 5. November 1980 - VIII ZR 232/79 - OLG Minchen
LG Deggendorf
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Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindiiche Verhandlung vom 5. November 1980
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Hoffmann, Wolf, Merz und Dr, Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-~
gerichts Minchen vom 22, Juni 1979 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin, die die Beklagte bis Oktober 1976
in mehrjdhriger Geschédftsverbindung mit Kies und
Baumaterial beliefert hat, macht eine Wechselforderung,
Diskontspesen und restliche Kaufpreisanspriiche geltend.
In der Revisionsinstanz streiten die Parteien - beide
Kaufleute - nur noch darum, ob die Anspriiche der Kli-
gerin durch Aufrechnung der Beklagten mit einem Schadens-
ersatzanspruch wegen Verweigerung weiterer Belieferung
erloschen sind.
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Am 3, September 1974 schlossen die Parteien einen
schriftlichen Vertrag, der die Klidgerin zur Lieferung
von Frostschutzkies bis zu 40 000 cbm an die StraBenbau-
stelle D¢ fiir 14 DM/cbm verpflichtete; die
Beklagte hatte die Lieferungen innerhalb 30 Tagen nach
Rechnungstellung zu bezahlen und weiteres Baumaterial
(vor allem Rohre) von der Kligerin zu beziehen.

Bis zum Jahresende 1975 hatte die Kligerin 20 517 cbm
Kies fir DR ccliefert. Weil die Beklagte mit
ihren Zahlungen erheblich in Riickstand war, erinnerte die
Kldgerin mehrfach miindlich und sodann schriftlich am
29. Oktober 1975 an das vereinbarte Zahlungsziel, Mit
. Schreiben vom 26, November 1975 forderte sie die Beklagte
zur Zahlung des von ihr mit 218 960,84 DM bezifferten
Riickstandes bis zum 5. Dezember 1975 auf und kiindigte bei
Nichteinhaltung der Frist die Berechnung von Verzugszinsen
an, Als am 21. Januar 1976 die - von der Klédgerin mit
239 314,73 DM, von der Beklagten mit 230 753,56 DM be-
rechneten - Rlickstadnde noch nicht ausgeglichen waren,
richtete die Klagerin an diesem Tage folgendes Schreiben
an die Beklagte:

"Betr.: Liefervertrag-Konto/Buchhaltung

Mit Vertrag vom 3.9.74 haben wir uns gegenseitig
verpflichtet, bestimmte Mengen Frostschutzkies,
sowie Betonwaren fiir den StraBenbau St 2132 zu
liefern resp. abzunehmen, Dabei ist auch als Zah- .
lungsziel vereinbart worden, alle Rechnungen 30 Tage
nach Rechnungsstellung ohne Abzug zu bezahlen,

Jhre Firma hat sich weder wenigstens in etwa an die
Zahlungs~Termine gehalten, noch wurde ein plausibler
Grund dafiir genannt, warum die Zahlungen nicht pinkt-
lich eingegangen sind,
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Nachdem meine Firma im erheblichen Umfange Bank-
mittel in Anspruch nehmen muf3, ist mir durch das
Ausbleiben der fdlligeun Gelider ein erhebliicher
Zinsbetrag belastet wordea, den ich nicht imstande
bin selbst zu tragen.

Mit anliegender Zinsberechnung habe ich eine genaue
Berechnung Ihres Zinsanteiles aufgestellt und be-
laste Sie hiermit mit Stand zum 25.1.1976 zu DM 7.675,98.

Ich mu8 Sie ebenso dringendst darum bitten, den Aus-
gleich nunmehr unverziiglich mit einer Frist von

5 Tagen vorzunehmen. Bei nichteintreffen der {iber-
fdlligen Forderung miiBte ich gegen Sie einen gerichtl.
Zahlungsbefehl erwirken., Ich darf annehwmen, daB Sie
es zu dieser dazu nicht kommen lassen wollen.

Im iibrigen betrachtet sich meine Firma durch Ihre
Verhaltensweise nicht mehr an die vertraglichen
Vereinbarungen gebunden,"

Nach einer daraufhin getroffenen Vereinbarung zahlte
die Beklagte am 29. Januar 1976 durch Scheck 50 000 DM
und akzeptierte 7 ihr mit Schreiben der Kldgerin vom
9. Mirz 1976 iibersandte, von der Kligerin ausgestellte
Wechsel iiber je 50 000 DM, von denen einer vereinbarungs-
gemidB bei Fdlligkeit am 3. Juni 197€ prolongiert wurde,
am 3, September 1976 jedoch zu Protest ging. Weiterhin
zahlte die Beklagte am 29. Mdrz 1976 25 753,56 DM,

Am 13, Mai 1976 bestellte die Beklagte aufgrund des
Vertrages vom 3, September 1974 weitere 8 000 cbm Kies
fliir Drachselsried, zu liefern Anfang bis Mitte Juni.
Unter dem 14, Juni 1976 setzte sie der Kldgerin fiir den
Beginn der Lieferungen Frist bis 21, Juni und fir die
Beendigung danach weitere 4 Wochen; bei Nichteinhaltung
drohte sie Inrechnungstellung von Mehrkosten aus Deckungs-
k¥ufen an, Mit weiterem Schreiben vom 1, Juli 1976 drohte
die Beklagte fiir den Fall der Nichteinhaltung der bis zum
21, Jull gesetzten Frist die Ablehnung der Annahme weiterer
Lieferungen gem#f § 326 BGB sowie Geltendmachung von Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung an.



Unter dem 9. Juli 1976 verweigerte die Kldgerin weiter
Lieferungen auifgrund des Vertrages vom 3. September 1974
mit dem Hinwels, die Nichteinhaltung der 30-tdgigen Zah-
Jungsfristen entbinde die Kldgerin von den Vertragspflict
bis zur Begleichung der von ihr mit 16 621,90 DM beziffe:
offenen Rechnungen zuziiglich 12 684,70 DM aufgelaufener
Zinsen werde sie keinen Kies mehr liefern; fiir etwaige
neue Lieferungen werde sie in dem MaBe erhdhte Preise
berechnen, wie eingetretene Lohn- und Treibstoffénderunge
dies erfordern.

Vom 12, bis 21. Juli 1976 lieferte die Kldgerin fir
Drachselsried noch 317 cbm Kies und stellte dafiir 18,50 |
pro cbm in Rechnung., Die Beklagte lehnte mit Rechtsanwal-
schreiben vom 27. Juli 1976 die Annahme weiterer Leistun
ab, machte Schadensersatz in Hohe von 95 623,17 DM gelte:
und rechnete mit dieser Forderung auf. In der Folgezeit
lieferte die Klidgerin ncch mehrfach Kies an andere Bau-
stellen und stellte dariiber u.a. Rechnungen vom 10, Sep-
tember sowie 10, und 31. Oktober 1976 aus.

Aufgrund des Protestwechsels vom 3. September 1976
hat die Kligerin zunidchst einen vollstreckbaren Wechsel-
zahlungsbefehl und ein Wechselvorbehaltsurteil des Land-
gerichts iUber 51 275 DM nebst Zinsen erwirkt., In einem
weiteren Verfahren hat sie Zahlung von zunichst 16 839,0
verlangt (Wechseldiskontspesen und die drei Rechnungsbe-
trdge vom 10.9., 10.10. und 31.10,1976). Nach Verbindung
beider Verfahren hat das Landgericht das Wechselvorbehal
urteil fiir vorbehaltlos erkldrt und - nachdem ein Teil
des Klageanspruchs in der Hauptsache erledigt war und
die Kligerin einen weiteren zuriickgenommen hatte - die
Beklagte zur Zahlung von 13 486,68 DM nebst Zinsen
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5 verurteilt; die im ProzeB auf 127 262,24 DM bezifferte
Aufrechnungsforderung der Beklagten hat es fiir unbe-

grindet erkléirt. Das Oberlandesgericht hat die Berufung

- der Beklagten zuriickgewiesen.

sen
Mit der Revision, deren Zurickweisung die Kligerin

beantragt, erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung
der Klage.

v Entscheidungsgriinde

i Die Revision hat Erfolg.
I,

Die vom Landgericht und Oberlandesgericht zuerkannten
Anspriiche der Kligerin werden ihrer Entstehung nach von
der Revision nicht in Zweifel gezogen. Zu priifen bleibt
deshaldb allein, ob der von der Beklagten zur Aufrechnung
gestellte Schadensersatzanspruch in den Vorinstanzen mit
Recht verneint worden ist.

o II.

1. Die Beklagte leitet einen auf § 326 BGB gestlitzten
g- Schadensersatzanspruch aus der Weigerung der Kligerin her,
die am 13, Mai 1976 bestellten Kiesmengen fir die Baustelle

DI zu den Bedingungen des Vertrages vom 3. Sep-
tember 1974 zu liefern.




2. Das Berufungsgericht h#lt diesen Schadensersatz-
anspruch fiir unbegriindet, weil die Kl&dgerin den Vertrag
von 3. September 1974 durch ihr Schreiben vom 21, Januar
1976 aus wichtigem Grunde wirksam gekiindigt habe und des-
halb im Mai 1976 und in den folgenden Monaten nicht mehr
zur Lieferung von Kies fiir D@D verrflichtet ge-
wesen sei,

Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

Der Vertrag vom 3. September 1974 konnte nicht durch
Kiindigung, sondern nur durch Riicktritt in unmittelbarer
oder analoger Anwendung des § 326 BGB fiur die Zukunft
beendet werden.

Der auf Lieferung einer festbestimmten Hochstmenge
Kies gerichtete Vertrag war ein Sukzessivlieferungs-
vertrag, in dessen Rahmen die einzelnen Lieferungen in
wechselseitiger Bindung nach Bedarf und auf Abruf er-
bracht und bezahlt werden sollten (Senatsurteile vom
1, Dezember 1971 - VIII ZR 143/70 = LM BGB § 477 Nr. 15
= NJW 1972, 246 = WM 1972, 161 und vom 10, November 1976
- VIII ZR 112/75 = LM BGB § 326 (Dc) Nr. 5 = WM 1977,
220). Ein solcher Vertrag wird, sofern sich ein Part-
ner wegen einer Vertragsverletzung des anderen hin-
sichtlich der noch nicht erbrachten Leistungen wvon
ihm 18sen will, nach der Rechtsprechung des erkennen-
den Senats nicht durch Kiindigung, sondern durch - aller-
dings nur fir die Zukunft wirkenden - Riicktritt unter
den Voraussetzungen des § 326 BGB beendet (Senatsur-
teil vom 28, MErz 1979 - VIII ZR 15/78 = WM 1979,

674 - zu II 2 und 3 m.w.Nachw,).




Dies steht nicht in Widerspruch zu den vom Beru-
fungsgericht fiir seine abweichende Ansicht herangezo-
genen Senatsurteilen vom 23, Februar 1972 (VIII ZR 115/70
= LM VerglO § 36 Nr, 4 = NJW 1972, 827 = WM 1972, 625,
628) und vom 10, Mirz 1976 (VIII ZR 268/74 = LM BGB
§ 242 (Bc) Nr, 23 = WM 1976, 508), weil es sich in den
dort entschiedenen Fdllen nicht um Sukzessivlieferungs-
vertrige handelte, sondern in einem Falle um eine gH#nz-
lich andersgeartete Dauerverpflichtung und im anderen
um einen Bierbezugsvertrag., Mangels festbestimmter
Lieferungsmengen oder Hbchstmengen steht die letztere
Vertragsart den Dauerschuldverhiltnissen, filr die das
Institut der Kindigung gesetzlich vorgesehen oder von
der Rechtsprechung entwickelt worden ist, so nahe, das
die Kiindigung als das sachgerechte Mittel der Vertrags-
beendigung erscheint (vgl. auch Senatsurteil vom
23, Juni 1960 - VIII ZR 115/59 = LM BGB § 242 (Bec) Nr. 10).
Das gilt nicht fiir den der Leistungsmenge nach begrenzten
Sukzessivlieferungsvertrag, der sich vom normalen Kauf-
vertrag nur durch die Aufspaltung des Leistungsaustausches
in mehrere Teilakte unterscheidet,

3. Der Vertrag vom 3, September 1974 ist danach
nicht durch Kiindigung beendet worden. Nach den Fest-
stellungen im Berufungsurteil ist in der Erklidrung der
Klégerin vom 21, Januar 1976 aber auch kein wirksamer
Riicktritt zu sehen,

a) Gegen eine Auslegung als Rucktrittserklérung
bestehen allerdings keine Bedenken, Die Kligerin hat
das Wort "Kiundigung" nicht verwendet, sondern nur er-
klért, sie betrachte sich nicht mehr an den Vertrag
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gebunden, Sie hat damit eindeutig zum Ausdruck gebrecht,
daB sie fiir die Zukunit den Vertrag als beendet ansehe,
was rechtlich ohne Bedenken als Erkldrung, vom Vertrag
Abstand zu nehmen, gewertet werden kann.

b) Der Rucktritt war jedoch unwirksam, weil die
Kldgerin zuvor keine Nachfrist gesetzt und auch die Ab-
lehnung weiterer Veriragserfilllung bei Nichteinhaltung
der Nachfrist nicht angedroht hatte,

aa) Verletzt bei der Abwicklung eines Sukzessiv-
lieferungsvertrages eine Partei ihre Pflichten derart,
daB der anderen die Fortsetzung des Vertrages nicht
mehr zuzumuten ist, so kann sich daraus fiir die bis
dahin vertragstreue Partei das Recht ergeben, sich fir
die Zukunft aus dem Vertrag zu lésen (Senatsurteil vom
10, November 1976 aa0 - zu II 1 und 3 m.w.Nachw.). Ent-
sprechend § 326 Abs. 1 BGB darf sie den Vertragspart-
ner aber nicht mit der Riicktrittserkldrung {iberraschen,
sondern muf3 grundsétzlich durch Nachfristsetzung und
Ablehnungsandrohung eine klare Rechtssituation schaffen
und dem Partner Gelegenheit geben, das Versdumte nach-
zuholen bzw, die kiinftige Vertragserfiillung zu sichern
und dadurch dem angedrohten Ricktritt zu entgehen (Senats-
urteil vom 10. November 1976 aa0; vgl. ferner Senatsur-
teile vom 10, Dezember 1975 - VIII ZR 147/74 = 1M BGB
§ 326 (Dc) Nr., 4 = WM 1976, 75 sowie vom 28, Mirz 1979
aa0 zu II 3). An einer solchen mit einer Fristsetzung
verbundenen Ablehnungsandrohung fehlt es hier., Zwar
lagen die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt insofern
vor, als sich die Beklagte seit den als Mahnung aufzu-
fassenden Schreiben der Kligerin vom 29, Oktober und
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26, November 1975 jedenfalls mit einem erheblichen,
der H5he nach allerdings nicht feststehenden Teil
ihrer Zahlungen in Verzug befand. In ihrem Schreiben
vom 21, Januar 1976 drohte die Kligerin den Riicktritt
aber nicht fiir den Fall der Uberschreitung der gleich-
zeitig gesetzten flinftégigen Zahlungsfrist an, sondern
sprach - wie das Berufungsgericht feststellt - diese
Rechtsfolge mit sofortiger Wirkung aus.

Entgegen der vom Berufungsgericht (zu den Voraus-
setzungen einer Kilndigung) vertretenen Ansicht reicht
es nicht aus, wenn die KlHgerin zuvor bereits "recht-
liche Konsequenzen" angedroht hatte und die Beklagte
mbglicherweise auch mit einer Kiilndigung rechnen muBte,
Die Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung nach
§ 326 BGB (oder fiur die positive Vertragsverletzung
die analoge Anwendung dieser Bestimmung) soll - wie
bereits ausgefiihrt - klare Rechtssituationen schaffen.
Dem geniigt nur die eindeutige Androhung der Ablehnung
weiterer Vertragserfilllung, wie sie in den Schreiben
vom 29, Oktober (Mahnung) und 26. November 1975 (An-
drohung der Berechnung von Verzugszinsen) nicht ent-
halten war.

bb) (Nach-) Fristsetzung und Ablehnungsandrohung
sind - abgesehen von den in § 326 Abs. 2 BGB geregelten
Fdllen - nur ganz ausnahmsweise entbehrlich, Steht be-
reits eindeutig fest, da8 der Vertragspartner seine
Verpflichtungen nicht erfiillen kann oder nicht erfiillen
will - insbesondere durch eine ernstliche und endgiil-
tige Erkliérung des Verpflichteten -, 30 wire es reine
Férmelei, dem anderen Partner die sofortige Lisung



vom Vertrage ru versagen (Senatsurteile vom 14, Januar 1964
- VIII ZR 86/60 = LM BGB § 326 (Dc) Nr. 2 und vom 10, Dezem.
ber 1975 - VIII ZR 201/74 = WM 1976, 124)., Von einem der-
artigen Sachverhalt kann hier jedoch keine Rede sein.

Die Abdeckung des griéBSten Teiles der Schuld innerhalbdb
zweier Monate nach Erhalt des Schreibens vom 21, Ja-

nuar 1976 zeigt, daB die Beklagte zur Aufbringung der
erforderlichen Mittel in der Lage war, wenn ihr die
Notwendigkeit deutlich klar gemacht wurde., Sie hat

auch niemals erklért, zur Erfillung des Vertrages nicht
gewillt zu sein, Nach ihrem nicht widerlegten und des-
halb fiir die Revisionsinstanz als richtig zu unterstellen-
den Sachvortrag in den Vorinstanzen war sie mit ihren
Leistungen nur deshalb in Verzug geraten, weil sich

auch die Zahlungen ihres Auftraggebers bei den StraBSen-
baustellen, vor allem in D@, verzdgerten.

Frist und Ablehnungsandrohung sind ferner entbehr-
lich, wenn die Vertragsverletzung der einen Partei ein
fiir die Vertragsabwicklung notwendiges gegenseitiges
Vertrauen nachhaltig zerstdrt hat, so daB eine Fort-
setzung des Vertragsverh#ltnisses fiir den anderen Teil
selbst dann unzumutbar wire, wenn die Vertragsverletzung
innerhalb einer angemessenen Nachfrist behoben wiirde
(Senatsurteil vom 10. November 1976 aaO).

Inwieweit die bloBe, wenn auch linger andauernde
und der HBhe nach betridchtliche Zahlungsverzigerung
bei einem nur auf den Austausch von Ware und Geld ge-~-
richteten Vertrag als eine solche Vertrauensverletzung
betrachtet werden kdnnte (offen gelassen im Senatsur-
teil vom 10, Dezember 1975 - VIII ZR 201/74 aal - zu
II 4 b), bedarf auch hier keiner abschlieBSenden
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Entscheidung. Die Feststellungen des Berufungsgerichts
{iber das Verhalten bteider Parteien nach dem 21, Ja-
nuar 1976 stehen der Annahme einer vollst#ndigen Zer-
stdrung der Vertrauensbasis entgegen. Trotz der lang-
dauernden Zahlungsverzdgerung auf der einen und der
Lossagung vom Vertrag auf der anderen Seite lieBen
sich beide Parteien auf eine unstreitig nur miindliche
Vereinbarung ein, die zu der Scheckzahlung vom

29, Januar und zur Ubersendung und Akzeptierung der
drei Wechsel am 9,/10, Mirz sowie zu einer weiteren
Zahlung erst am 29, Mirz 1976 fithrte. Die Kl#gerin
lehnte auch nicht etwa weitere Geschiftsbeziehungen
ab, sondern wollte nur die Rilckstidnde ausgeglichen
wissen und war dann - wenn auch unter anderen Bedin-
gungen - zu neuen Lieferungen bereit, wie sich aus
ihrem Schreiben vom 9, Juli 1976 und der spiteren
Ausfiihrung weiterer Bestellungen ergibt. Unter diesen
Umstiénden war es fiir sie nicht unzumutbar, der Beklag-
ten die Erfiillungsablehnung unter Fristsetzung zun#chst
anzudrohen.

cc) Frist und Ablehnungsandrohung whren schlieB-
lich entbehrlich gewesen, wenn infolge des Zahlungsver-
zuges das Interesse der KlHigerin an der weiteren Ver-
tragserfiillung weggefallen wdre (§ 326 Abs. 2 BGB),
Das 148t sich jedoch nicht annehmen, zumal es an jeg-
lichen Feststellungen des Berufungsgerichts hierzu
fehlt und die Kligerin sich weder in den Vorinstanzen
noch im Revisionsrechtszug auf Interessewegfall be-
rufen hat., Bemerkt sei nur, daB allein die (von der
Beklagten vermutete) Tatsache, die Kligerin habe ihre
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Transportkapazitét fir Lieferungen an andere Abnehmer

zu htheren Preisen einsetzen wcllen und k8nnen, einen
Interessewegfall nicht begriinden kénnte (Senatsurteil

vom 7. November 1979 - VIII ZR 223/78 = LM BGB § 326

{De) Nr, 6 = NJW 1980, 449 = WM 1980, 103). Wesentlicher
Grund fiir den AbschlufB des Vertrages vom 3. September 1974
war unstreitig das Interesse der KlHgerin, freie Trans-
portkapazitédten auszunutzen, Dafiir, daB dieses Inter-
esse gerade wegen des Zahlungsverzuges weggefallen wire,
hat die Kl#gerin nichts vorgetragen.

dd) Auf die vom Berufungsgericht verneinte Frage,
ob die Parteien anliBlich der Abmachung iiber die Scheck-
und Wechselzahlungen die Fortsetzung des Vertragsverhllt-
nisses vereinbart haben, kommt es unter diesen Umst#nden
nicht mehr an.

III.

Eine Sachentscheidung des Revisionsgerichts (§ 565
Abs, 3 ZPO) konnte nicht ergehen., Zwar ist der Sukzessiv-
lieferungsvertrag am 21, Januar 1976 nicht wirksam be-
endet worden., Es fehlt jedoch noch an Feststellungen
des Berufungsgerichts zu den weiteren Voraussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs der Beklagten, insbeson-
dere zur Wirksamkeit ihrer vertragsbeendigenden Erkli-
rung, zu einem mglichen Zuriickbehaltungsrecht der Kli-
gerin und zur Entstehung und Hdhe des behaupteten Scha-
dens.
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Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
dem auch die Entscheidung ilber die Kosten des Revi-
sionsrechtszuges zu itbertragen war,

Braxmaier Hoffmann Volf

Merz Dr. Brunotte
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