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BGB § 326 J

Zur Frage der Anwendbarkeit des § 326 Abs. 1 BGB bei
Sukzessivlieferungsvertrigen, wenn der Schuldner
zwar die abgerufenen Teillieferungen leistet, aber
erklirt, zur fristgerechten Leistung der noch nicht
fdalligen Teillieferungen nicht in der Lage zu sein.
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Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
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in dem Rechtsstreit

der Firma Hans D@ OHG, vertreten durch die perstnlich
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die Firma Wilhelm und Josefine J@EE® i.L., vertreten durch

den Liquidator Wilhelm JQNEND in H@ES, An ErGEND @,
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. h.c. (D -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www¥rinz.law

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 6. Oktober 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Hoffmann,
Merz, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Niirnberg vom 18. Dezember 1974 im Kostenpunkt
aufgehoben und dahin gedndert, daB die Berufung
der Kligerin gegen das Urteil des Landgerichts
Regensburg vom 25. November 1969 zuriickgewiesen
und die weitergehende Klage abgewiesen wird.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Kl&dgerin
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Jetzt in Liquidation befindliche Kl#égerin be-
trieb den GroShandel mit Ton- und Keramikwaren sowie
Blumenttpfen. Sie trat am 15. Mirz 1967 mit der Beklag-
ten, einer der gréBten Herstellerfirmen von Blument&pfen
in der Bundesrepublik, in geschiftliche Beziehungen,
weil sie nunmehr in erster Linie Blumenttpfe vertreiben
wollte. Diese werden im Gebiet der Kligerin vor allem
ab Herbst eines Jahres bis Mai/Juni des nichsten Jahres
zum Eintopfen von Erikablumen bendtigt. Aufgrund eines
Angebotes der Beklagten vom 16. Midrz 1967 bezog die
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Klégerin in der Folge mehrere Lieferungen mit Blumen-
tépfen. Am 1. September 1967 bestellte sie erneut Blu-
hent6pfe bei der Beklagten und teilte dieser mit, es sei
"nach den avisierten Auftrigen mit einem Bedarf von rund
‘4 Millionen Blumentdpfen" zu rechnen, wobei der Hauptbe-
darf in die Zeit von Januar bis Mai 1968 fallen werde.
Nach der Behauptung der Kléigerin hatten die Parteien
daraufhin bei einer Besprechung im September 1967 miindlich
einen Rahmen- oder Mantelvertrag vereinbart, wonach die
Beklagte sich verpflichtet habe, der Klégerin in der
Saison 1967/1968 auf Abruf rund 4 Millionen Blumentdpfe
zu liefern. Die Beklagte lieferte der Klégerin von Sep-
tember 1967 bis Juli 1968 indessen nur 601 635 Blumen-
tépfe.

Nachdem die Kligerin am 29. November 1967 ihren Be-
darf fir Dezember mit rund 180 000 BlumentSpfen angegeben
und mitgeteilt hatte, daB sie diese am 12., 15. und 19.
Dezember abholen lassen werde schrieb die Beklagte am
14. Dezember 1967:

"Wir bedauern sehr, Ihnen leider mitteilen 2zu
miissen, daB sie den dritten Zug mit Blumen-
tépfen erst Anfang des kommenden Jahres ab-
holen k&nnen.

Wir sind zur Zeit in Blumentdpfen 11 cm ¢
ausverkauft,"

Die Kligerin antwortete am 16. Dezember 1967:

" ..Wir haben seit Juni, also seit Ende des
Blumentopfgeschéfts fast ausschlieBlich neue
Verbindungen angekniipft und neue Kunden ge-
worben und haben, wie Sie aus dem von uns

im Herbst angemeldeten voraussichtlich

4 Millionen Stiick Bedarf ersehen, durchaus



respektable Erfolge erzielt. Diese Erfolge
beruhen in der Hauptsache darauf, daB8 wir

bei den Gartnereien daflir bekannt sind, unbe-
dingt plinktlich und zuverlissig zu sein.

Damit sind wir jedoch auf Ihre Hilfe ange-
wiesen. Wir ktnnen uns nicht damit einver-
standen erklidren, daB8 pldtzlich fest bestellte
Terminlieferungen ohne vorherige Ankiindigung
hinausgeschoben werden.

Wenn irgendein EngpaB zu entstehen droht, m&chten
wir bitten, uns dies ohne Verzégerung so recht-
zeitig mitzuteilen, daB auch unsere Kunden noch
umdisponieren kénnen.

Wie wir Thnen schon schrieben, wird im Januar
wahrscheinlich eine kurze Pause eintreten. Ende
Januar Anfang Februar wird jedoch der Bedarf
plétzlich einsetzen., Wir schitzen bis Anfang
"Mai etwa 3 Millionen Blumentﬁpfe ausliefern

zu miissen ...."

Am 18, Januar 1968 bat die Beklagte "bezliglich der Liefer-
zeiten" jeweils 2 Wochen vor der Abholung die ungefihren
Stlickzahlen schriftlich oder telefonisch bekanntzugeben.
Sobald die italienischen Arbeiter der Beklagten zuriick
seien, werde sich die Lieferzeit verringern. Nach weite-
rem Schriftwechsel iiber die Lieferschwierigkeiten der
Beklagten und die Lieferzeiten schrieb die Kléigerin der
Beklagten am 16, Mirz 1968:

"Wir wiirden uns sehr freuen, wenn wir in den
ndchsten Tagen von Ihnen einen Brief erhalten
wiirden, in dem Sie uns den Grund und die voraus-
sichtliche Dauer Ihrer Lieferschwierigkeiten
mitteilen. Wir kénnen unméglich annehmen, daB
diese Schwierigkeiten, welche fiir uns katastrophal
sind, auf erhdhte Nachfrage zuriickzufiihren sind.
Die von IThnen wiederholt genannte Kapazitdt und
der von uns seit vorigen Herbst angemeldete Be-
darf stehen in keinem Verhdltnis zu Ihren jetzigen
Lieferschwierigkeiten. Wir ktnnen nicht annehmen,
daB8 Ihre anderen Kunden gleichfalls so lange vor-
bestellt haben und sind der Ansicht, daB spétere



Bestellungen eher mit Lieferfristen ausgelie-
fert werden miiBten, als unsere immer wieder
avisierten Bestellungen. Bitte schreiben Sie
uns deshalb schnellméglichst, wie die Ange-
legenheit weiterlaufen soll, da unter den
jetzigen Umstdnden fir uns keine Aussicht
besteht zu einem tragbaren Umsatz zu kommen."

Die Beklagte erwiderte am 19. Mdrz 1968:

"Auf Thren Brief teilen wir Ihnen folgendes mit.
Nach nochmaliger Uberpriifung der Lieferschwie-
rigkeiten, auch in Abstimmung mit unseren ande-
ren GroBSabnehmern miissen wir zu einer gewissen
Rationierung schreiten und Sie kdnnen damit
rechnen, um Ihnen einen festen Punkt zu geben,
von dem Sie ausgehen kénnen, daB8 wir Ihnen nur
alle 10 Tage einen Lastzug bereitstellen konnen.

Der fiir heute zur Abholung eintreffende Zug
wiirde der erste sein nach dieser Regel, so daB
der ndchste Zug erst am 29. Mdrz 1968 zur Ver-
fligung stehen wiirde. Richten Sie sich bitte
beim Verkauf nach dieser Regelung und Sie
kénnen dann gewiB sein - und unter dem iiblichen
Vorbehalt - selbstverstidndlich, diese Ware auch

- wirklich zu bekommen und kbnnen mit handfesten
Zahlen operieren...."

Nach weiteren Schreiben und Ferngesprédchen teilte die K1&-
gerin der Beklagten am 6. Mai 1968 mit:

",...¥Wir méchten der Ordnung halber die im Vorjahr
getroffenen Vereinbarungen einmal wiederholen:

Sie haben uns zugesagt, daB Sie uns die von uns
gewlinschten Topfe mit einer Frist von héchstens
8 Tagen in vollem Umfange liefern wiirden. ...
Insoweit wir uns verpflichtet haben, haben wir
unseren Teil des Vertrages in vollem Umfang ein-
gehalten. Soweit der Vertrag Sie betrifft miissen
wir feststellen, daB8 Sie diesen in keinem einzi-
gen Punkt eingehalten haben.... Wir hatten Thnen



unseren voraussichtlichen Bedarf schon im Sommer
vorigen Jahres mitgeteilt und seitdem laufend
diese Auftrédge und die voraussichtliche Liefer-
zeit mit Hinweis auf kurzfristigen Abruf voran-
gemeldet. Wir brauchen keine Aufstellung der
tatsdchlichen Lieferungen zu machen, da diese
hinreichend bekannt sind. Diese Lieferungen
erfolgten fast immer mit Verztgerungen....

Wir miissen deshalb Ihr letztes Schreiben zum
AnlaB nehmen Sie zu fragen, ob Sie iiberhaupt
daran interessiert sind, daB8 wir in der né&chsten
Saison Thre Blumenttpfe verkaufen. Wenn Sie daran
interessiert sind, miissen wir Sie bitten, die
getroffenen Vereinbarungen einzuhalten...."

Die Antwort der Beklagten vom 13. Mai 1968 lautet:

", ..Wir wollen auf keinen Fall den Eindruck er-
wecken, daB wir nicht daran interessiert sind,
weiterhin an Sie zu verkaufen.... Sie diirfen
auch versichert sein, daf in der kommenden
Saison unsere Lieferfdhigkeit wieder grodBer
ist, da wir Ja, wie Sie wissen, vergangenes
Jahr durch die Tonumstellung in der stillen
Zeit nicht auf Lager produzieren konnten, um
die Spitzen der Saison abzufangen."

Nachdem der Gesellschafter JGENE® der Klégerin vergeblich
versucht hatte, am 8. Juli 1968 den geschdftsfilhrenden
Gesellschafter der Beklagten zu sprechen, aber lediglich
deren Versandleiter RGN angetroffen hatte, schrieb
die Beklagte am 11. Juli 1968:

«..wie mir Herr REED berichtete, haben Sie
auch die Lieferschwierigkeiten dieses Frilhjahres
angefiihrt., Ich darf IThnen versichern, daB wir
fir Ihre Riige groBes Verstédndnis haben. Ich
brauche Thnen heute nicht mehr zu sagen, wie
sehr uns unsere Materialumstellung in der Aus-
lieferung behindert hat. Ich kann Ihnen aber er-
freulicherweise fiir das verbleibende Jahr 1968




und die kommende Saison 1969 von der Produktions-
seite her die Zusage machen, daB Sie monatlich
mindestens 5 LKW's & 20 to an Ware bei uns be-
ziehen kdnnen (hdhere Gewalt ausgeschlossen).

Die Preiskonditionen bleiben bis auf weiteres

die gleichen. In Anbetracht Ihrer Zugehtrigkeit
zu unserer Firma haben wir uns zu diesem Schritt
entschlossen, um Ihnen die Moglichkeit zu geben,
in Ihrem Raum aktiv sein zu kénnen...."

In dem Antwortschreiben des Gesellschafters JElEED der
Klédgerin vom 12. Juli 1968 heiBt es u.a.:

"...Mit Herrn RGEEEED stimmte ich iiberein, da8
die Lieferung der von mir im September 1967
angemeldeten 4 000 000 Blumentdpfe durch Ihren
Herrn Vater fest zugesagt war. Wie mir Herr
RGN crklirte, wurden diese T6pfe nicht
geliefert, weil eine enorm hohe Nachfrage

nach Blumentdpfen bestand...."

Die Klagerin machte in diesem Schreiben weiter geltend,
sie habe durch die Nichteinhaltung der Lieferzusage der
Beklagten einen Ausfall von rund 45 000 DM erlitten. Bei
einer Unterredung der Parteien am 5. August 1968 wurde
Uber den von der Klégerin geforderten Schadensersatz
keine Einigung erzielt.

Die Kldgerin begehrte daher mit der Klage die Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung von 20 000 DM nebst
Zinsen, Die Beklagte beantragte Klagabweisung. Das Land-
gericht wies die Klage ab, weil die von der Klédgerin be-
hauptete Vereinbarung nicht bewiesen sei. Nachdem die
Kldgerin Berufung eingelegt und die Beklagte nega-
tive Feststellungswiderklage erhoben hatte, beantragte
die Kldgerin, die Beklagte zur Zahlung von 57 078,04 DM



nebst Zinsen zu verurteilen. Beide Parteien erklérten
daraufhin unter Verwahrung gegen die Kosten die Fest-
stellungswiderklage fiir erledigt. Das Berufungsgericht
gab der Klage in Hbhe von 54 392,45 DM nebst Zinsen statt.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Klégerin
beantragt, erstrebt die Beklagte die Abweisung der
Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

I. Die Rlige der Revision, das Berufungsgericht habe
zu Unrecht eine Vereinbarung angenommen, worin die Beklag-
te zugesagt habe, den Bedarf der Kligerin in der Saison
1967/1968 in der GrdBenordnung von rund 4 Millionen Blumen-
t6pfen in Teillieferungen zu decken, ist allerdings unbe-
griindet. Das Berufungsgericht hat diese Vereinbarung den
Aussagen der Zeugen D@D sen. und Sieglinde JEEEED, die
es im Hinblick auf die Beziehungen dieser Zeugen zu den
Parteien kritisch gewiirdigt hat, sowie vor allem dem der
Unterredung vom September 1967 nachfolgenden Schriftwech-
sel der Parteien entnommen. Diese Wirdigung 1&8t einen
Rechtsfehler nicht erkennen und ist jedenfalls méglich.

1. Das Berufungsgericht hat der Auffassung sein
kdnnen, daB die Aussagen der Zeugen DA sen. und



Sieglinde JENNEp fir die Darstellung der Kl#igerin sprechen.
Entscheidend hat es indessen auf den folgenden Schrift-
wechsel der Parteien abgestellt. Daraus hat das Berufungs-
gericht entnehmen kénnen, daB8 der fiir die Beklagte ver-
tretungsberechtigte Zeuge DElJ sen. zugesagt hatte, den
Bedarf der Klégerin an Blumentdpfen in der Saison 1967/1968,
der mit rund 4 Millionen angegeben worden war, zu decken.
Denn die Beklagte hat auf die wiederholten Beanstandungen
der Klidgerin wegen der Lieferverzdgerungen nie darauf hin-
gewiesen, daB sie keine Lieferverpflichtung eingegangen
sei. Dazu hdtten aber die Schreiben der Klédgerin AnlaS
gegeben. Bereits am 16. Dezember 1967 hatte diese darauf
hingewiesen, dal sie im Herbst 1967 einen voraussichtli-
chen Bedarf von 4 Millionen Blumentdpfen “angemeldet" und
Anspruch auf plinktliche Belieferung habe. Im Schreiben vom
16. Mdrz 1968 hatte sie auf die katastrophale Lage hinge-
wiesen, in die sie durch die verzdgerten Lieferungen der
Beklagten geraten sei. SchlieBlich hatte die Beklagte dem
Vorwurf des Vertragsbruchs im Schreiben der Kl&gerin vom
6. Mai 1968 wie dem Hinweis, der Zeuge RGN habe be-
stitigt, daB der Zeuge DM die Lieferung der im Septem-
ber 1967 angemeldeten 4 Millionen Blumentdpfe zugesagt
habe, im Schreiben vom 12, Juli 1968 nicht widersprochen.
Obgleich diese Schreiben keine kaufm&nnischen Bestidti-
gungsschreiben sind, hadtte es nahegelegen, daB8 ein Unter-
nehmen von der GrdB8e der Beklagten den Vorwurf des Ver-
tragsbruchs nicht unwidersprochen hingenommen hidtte,

wenn er nicht berechtigt gewesen widre. Ein Widerspruch
erfolgte aber erst mit dem Anwaltsschreiben vom

14. August 1968, nachdem die Klidgerin Schadensersatz
gefordert hatte.
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2. Aus diesem Schriftwechsel in Verbindung mit
den Zeugenaussagen hat somit das Berufungsgericht
schlieBen diirfen, da8 im Herbst 1967 die von ihm an-
genommene Vereinbarung miindlich zustandegekommen war,
obwohl diese nicht bestédtigt worden war und obwohl es
ungewdhnlich sein mag, Bestellungen in dieser GréBen-
ordnung nicht schriftlich zu bestétigen.

II. Die Revision kann auch insoweit keinen Erfolg
haben, als sie geltend macht, eine etwaige Lieferzusage
seli freibleibend gewesen.

1. Das Berufungsgericht hat zunédchst annehmen k&nnen,
daB8 das Wort "freibleibend" in dem Angebot der Kliégerin
vom 16. Médrz 1967 lediglich die damals in Aussicht ge-
nommenen Bestellungen betraf, sich aber nicht auf die
miindliche Lieferzusage im Herbst 1967 bezog. Es hat wei-
ter aufgrund der Aussagen der Zeugen D@l sen. und Sieg-
linde J@® der Ansicht sein diirfen, da8 bei der Unter-
redung im September 1967 die Lieferzusage der Beklagten
nicht freibleibend erteilt worden war.

2. Ob, wie das Berufungsgericht meint, die Bestimmung,
"Lieferungsméglichkeit bleibt in jedem Fall vorbehalten",
in den Verkaufs- und Lieferungsbedingungen des von der
Beklagten ilibergebenen Vertragsmusters deshalb unerheblich
ist, weil zwischen den Parteien keine Vertrédge nach einem
bestimmten Formular abgeschlossen wurden und weil es sich
nicht um ein Formular der Beklagten, sondern der Firma
Hans D@ jun. handelte, kann dahingestellt bleiben. Denn
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das schldsse nicht aus, daB die Parteien die Geltung
dieser Verkaufs- und Lieferungsbedingungen flir ihre
Geschédftsbeziehungen vereinbart hdtten. Doch hat das
Berufungsgericht dazu keine Feststellungen getroffen.
Zweifelhaft kann allerdings auch sein, ob die weitgehen-
de Freizeichnung in der erwdhnten Klausel als wirksam
angesehen werden kénnte (vgl. dazu Senatsurteil vom

18. Februar 1976 - VIII ZR 162/74 = WM 1976, 352),

was das Berufungsgericht nicht erértert hat. Doch kann
beides offen bleiben.

III. Denn die Riige der Revision, es liege entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts kein Fall vor, in dem
ohne Fristsetzung gemidB § 326 BGB Schadensersatz wegen
Nichterfiillung beansprucht werden kdnne, ist berechtigt.

1. Bei dem Vertrag vom September 1967 handelt es
sich um einen Sukzessiv- oder Teillieferungsvertrag. Nach
der Vereinbarung waren némlich vertretbare Sachen gegen
Entgelt, und zwar mit der Besonderheit zu lieferm, daB
die ihrer Art wie ihrem Umfang nach festgelegte Leistung
in Teillieferungen erfolgen sollte. Ein derartiger Ver-
trag ist ein einheitlicher Vertrag, wenn die Parteien
trotz der vereinbarten Erfiillung in zeitlich getrennten
Teilleistungen ein einheitliches Ganzes gewollt hatten
(Staudinger/Kaduk, BGB 10./11. Aufl. Binl. vor § 305 Rdn.
52 m.w.Nachw.), was das Berufungsgericht ersichtlich an-
genommen hat.

2. Das Berufungsgericht hat in Erwidgung gezogen, ob
eine Fristsetzung gemidB § 326 BGB infolge der Handels-
brduche im Blumentopfgeschidft entbehrlich gewesen sei. Wer
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sich indessen auf einen Handelsbrauch beruft, mu8 sein
Bestehen und seinen Inhalt behaupten und beweisen (BGH
Urt. vom 28. Mai 1956 - II ZR 314/55 = LM HGB § 346 (F)
Nr. 1). Ein hier in Betracht kommender Handelsbrauch ist
von der Klédgerin nicht einmal behauptet worden. Die Kla-
gerin hatte lediglich vorgetragen, im Handel mit Blumen-
t6pfen sei es "iiblich", daB ein G&artner, der vom GroSh&nd-
ler nicht fristgerecht beliefert werde, ohne Fristsetzung
vom Vertrage zuriicktrete und seinen Bedarf anderweitig
decke. Diese Behauptung der Klégerin betrifft das Verh#lt-
nis zwischen GroBhindler und Gartner und nicht, wie hier,
dasjenige zwischen Hersteller und GroBhé&ndler.

3. a) Nach Auffassung des erkennenden Senats kann bei
einem auf léngere Dauer abgeschlossenen und von einem ge-
genseitigen Vertrauensverhidltnis abhingigen Sukzessivlie-
ferungsvertrag, sofern der Verkdufer durch schuldhaftes
Verhalten den Zweck des Vertrages und seine reibungslose
Durchfilhrung ernsthaft geféhrdet, der Kdufer unter dem
Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung von der
weiteren Vertragserfiillung Abstand nehmen und Schadenser-
satz hinsichtlich der noch ausstehenden Lieferungen ver-
langen (Senatsurteil vom 1. Dezember 1971 - VIII ZR 143/70
= NJW 1972, 246, 247 = WM 1972, 161 m.w.Nachw. ).

b) In einem Fall, in dem zwei Vertrige geschlossen
worden waren und der Schuldner alsbald nach Vertrags-
schluB8 erkldrt hatte, er konne den zweiten nicht frist-
gerecht erfiillen, hat der erkennende Senat entschieden,
daB ein Gléubiger in rechts@hnlicher Anwendung des
§ 326 BGB Frist zur Abgabe einer Erklédrung, ob der
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Schuldner fristgerecht erfiillen werde, setzen muB8, wenn
dieser bereits vor Fdlligkeit der Leistung erklidrt, in-
folge unvorhergesehener Umstidnde nicht zu der vereinbar-
ten Zeit liefern zu kénnen, wobei er den Schuldner darauf
hinzuweisen hat, daB er die Annahme der Leistung nach Ab-
lauf der Frist ablehne. Wenn der Schuldner daraufhin eine
entsprechende Erkldrung nicht abgibt, kann der Gl&aubiger
vom Vertrag zuriicktreten oder Schadensersatz fordern
(Senatsurteil vom 10. Dezember 1975 - VIII ZR 147/74 =
NJW 1976, 326 (nur Leitsatz) = WM 76, 75 m.w.Nachw.).

c) Das gilt auch fiir einen Sukzessiv- oder Teillie-
ferungsvertrag. Auch bei einem derartigen Vertrag kann
und muB8 der Glaubiger dem Schuldner in der Regel hinsicht-
lich der noch nicht fdlligen Leistungen in rechtséhnlicher
Anwendung des § 326 BGB unter Ablehnungsandrohung Frist
zur Erklérung setzen, ob er den Vertrag vereinbarungsge-
mifl erfiillen werde. Das gebietet, wie bereits im Urteil
vom 10. Dezember 1975 (aa0) ausgefiihrt ist, Treu und
Glauben. Es stellt zwar eine positive Vertragsverletzung
dar, wenn der Schuldner erkldrt, er werde sich bei Fdllig-
keit nicht an seine vertraglichen Verpflichtungen halten
und kénne die Lieferzeiten nicht einhalten. Dennoch muB
in einem derartigen Fall § 326 BGB rechts#hnlich angewen-
det werden. Denn dem Gl&ubiger kann, wenn der Schuldner vor
Fdlligkeit erkléart, nicht vertragsgemd, insbesondere nicht
fristgemdB leisten zu kdnnen, nicht zugemutet werden, bis
zur Fédlligkeit der Leistung zuzuwarten und dann erst nach
§ 326 BGB vorzugehen. Falls der Schuldner ernstlich und
endgliltig die rechtzeitige Leistung ablehnt, muf der
Glaubiger vielmehr die Mdglichkeit haben, sich um Deckungs-
geschédfte zu bemiihen, was ilibrigens auch im Interesse des
Schuldners liegt. Der Schuldner, der seine Leistung nicht
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endgiiltig verweigert hatte, darf andererseits nicht durch
den Riicktritt des Gldubigers bzw. das Verlangen auf Scha-
densersatz iiberrascht werden.

d) Eine Fristsetzung gemdB8 § 326 BGB hitte sich hier
nur dann eriibrigt, wenn die Beklagte bereits ohne Frist-
setzung eindeutig und endgiiltig erklédrt h#tte, sie werde
auf keinen Fall der Kl&gerin 4 Millionen Blumentépfe in
der vereinbarten Zeit liefern, und wenn ein Versuch, die
Beklagte umzustimmen, v6llig aussichtslos gewesen wire.

aa) An eine derartige Erklirung des Schuldners ist
nach allgemeiner Meinung ein strenger MaBstab anzulegen.
Denn die Fristsetzung soll den Schuldner vor die Frage
stellen, ob er die Folgen des § 326 BGB auf sich nehmen
oder durch Brfiillung von sich abwenden will., Die Frist-
setzung ist daher nur dann entbehrlich, wenn der Schuld-
ner zuvor eindeutig und endgliltig zu erkennen gegeben hat,
daB8 er weder eine Frist zur Erflillung begehre noch von
einer ihm gesetzten Frist Gebrauch machen werde, eine
Anderung dieser Binstellung nicht zu erwarten ist und
eine Erkl#rung nach § 326 BGB nur als leere und iiber-
fliissige Form zu betrachten wére (Ballhaus, BGB-RGRK 12. Aufl.
§ 326 Rdn. 46 und 47 m.Nachw. aus der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs).

bb) Diese Voraussetzungen hat das Berufungsgericht
verkannt,

Es hat gemeint, eine Fristsetzung sei hier deshalb
entbehrlich gewesen, weil die Beklagte wiederholt zum
Ausdruck gebracht habe, daB sie zu gridBeren und schnelleren
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Lieferungen nicht in der Lage sei und deshalb sogar eine
Rationierung vorgenommen habe.

DaB die Beklagte das zum Ausdruck gebracht hatte, ist
zwar richtig. Doch hat das Berufungsgericht nicht festzu-
stellen vermocht, daB die Beklagte gewissermaBen "ihr
letztes Wort" gesprochen hatte und daB eine Fristsetzung
lediglich eine unniitze Fdormelei gewesen wire. Das laBSt
sich aus dem vom Berufungsgericht angefiihrten Schrift-
wechsel der Parteien nicht entnehmen. Auch das Schreiben
der Beklagten vom 19. Mdrz 1968 kann nicht als deren
letztes Wort angesehen werden. Dieses Schreiben ist die
Antwort der Beklagten auf das Schreiben der Klé&gerin vom
16. Mirz 1968, worin diese im Hinblick auf ihre Schwierig-
keiten lediglich um Nachricht gebeten hatte, "wie die An-
gelegenheit weiterlaufen soll". Der in dem Schreiben der
Beklagten enthaltene Hinweis auf die erforderlich gewor-
dene "Rationierung" deutet darauf hin, daB8 die Beklagte
bei bevorzugter Belieferung der Kligerin offenbar zu einer
vertragsgemiBen Lieferung in der Lage gewesen wire. Uber-
dies hatte die Kl&dgerin weder im Schreiben vom 16, Mirz 196
noch in einem ihrer vorangegangenen Schreiben auf die Zu-
sage der Beklagten vom September 1967 hingewiesen, wonach
diese in der Saison 1967/68 4 Millionen Blumentdpfe lie-
fern werde. Ein Hinweis auf die von der Beklagten einge-
gangene Lieferverpflichtung findet sich erst in dem
Schreiben der Klédgerin vom 6. Mai 1968, kurz vor Ende
der Saison. Auch an diesen Hinweis hatte die Kldgerin
indessen keine Folgerungen gekniipft, sondern lediglich
angefragt, ob die Beklagte an ihrer Belieferung in der
néchsten Saison interessiert sei.
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Es 148t sich daher nicht ausschlieBen, daB die Beklag-
te, wenn die Klégerin rechtzeitig auf die Lieferzusage vom
September 1967 hingewiesen hitte und wenn sie der Beklag-
ten gemdB8 § 326 BGB unter Ablehnungsandrohung Frist zur
- Erkl&rung,ob sie vereinbarungsgemi#f liefern werde, ge-
setzt hitte, der Kliégerin die zugesagte Menge von Blumen-
tbpfen vertragsgemif geliefert hitte. Da die KlHgerin das
nicht tat, sondern trotz laufender Beanstandungen die
geringeren Lieferungen der Beklagten entgegennahm, kann
sie wegen der nicht erfolgten Lieferungen nicht Schadens-
ersatz gemi#8 § 326 BGB beanspruchen.

IV. Auf die Revision der Beklagten war daher die Be-
rufung gegen das landgerichtliche Urteil zuriickzuweisen
und die Klage in vollem Umfange abzuweisen., Die Kosten-
entscheidung ergibt sich aus den §§ 91, 91 a, 97 ZPO.

Braxmaier Hoffmann Merz

Treier Dr. Brunotte
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