Leistungsstorungen bei Sukzessivlieferungsvertrigen

Von Dr. Carsten Herresthal, LL.M., Miinchen*

Gesetzliches Leitbild im Kaufrecht' ist der punktuelle und
umfassende Leistungsaustausch. Eine gestreckte Vertrags-
dauer mit mehrfachem Leistungsaustausch entspricht weiter-
hin nicht dem kaufrechtlichen Regeltypus.”> Auch die Min-
gelrechte sind als Folge an der Storung eines punktuellen
Warenumsatzgeschiftes ausgerichtet. Ebenso wie das allge-
meine Leistungsstorungsrecht enthalten sie keine speziellen
Regelungen fiir Sukzessivlieferungsvertrige. Allerdings bie-
tet das reformierte Leistungsstorungsrecht hinreichende An-
kniipfungspunkte, um Vertragsstorungen bei solchen Vertra-
gen wertungsgerecht zu erfassen.’

I. Die Abgrenzung des Sukzessivlieferungsvertrags von
anderen Vertragstypen

Der gesetzliche Regelfall eines Kaufvertrags mit punktuellem
Leistungsaustausch entspricht zuweilen nicht den Interessen
der Vertragsparteien, so z.B. wenn der Verkdufer die Ware
nur in Raten vom Vorlieferanten erhilt, an einem langerfris-
tigen Abverkauf seiner Produktion interessiert ist oder seine
Transportkapazititen langfristig nutzen mochte.* Der Kéufer
wiederum kann iiber begrenzte Lagerkapazititen verfiigen,’
seinen Bedarf an Rohstoffen langfristig absichern® oder auf
Nachfrageschwankungen flexibel reagieren wollen.” Zudem
erhohen bedarfsnaher Abruf der Ware und Zahlung seine

* Der Autor ist Habilitand am Institut fiir Privatrecht und
Zivilverfahrensrecht der Ludwig-Maximilians-Universitét
Miinchen (Lehrstuhl Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus-Wilhelm
Canaris).

! Nachfolgend stehen kaufrechtliche Sukzessivlieferungsver-
trige im Vordergrund; sie iiberwiegen in der Praxis, § 651
BGB verweist weitreichend auf das Kaufrecht und die Fragen
des allgemeinen Leistungsstorungsrechts konnen mutatis
mutandis unschwer auf andere Vertragstypen iibertragen
werden.

% So auch Schwab, ZGS 2003, 73 (75); Beckmann, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, 2004, Vorbem. zu §§ 433 ff.
Rn. 98; a.A. Kitz, Die Dauerschuld im Kauf, 2005, S. 127 ff.,
der aber den Vertrag nicht von den Primérpflichten ausge-
hend charakterisiert.

* Zum zeitlichen Anwendungsbereich des reformierten
Rechts gem. Art. 229 § 5 EGBGB auf Sukzessivlieferungs-
vertrage niher Kirsch, NJW 2002, 2520; Medicus, in: Medi-
cus u.a. (Hrsg.), Das neue Schuldrecht, 2002, Kap. 3 Rn. 24.
*So in BGH NJW 1981, 679 (Frostschutzkies).

> Vgl. BGH NJW 1977, 35 (Blumentopfe); WM 1977, 220
(Adventsstollen); NJW 1998, 2901 (Holzlieferungen) mit
Bespr. Timme, JuS 2001, 1060; BGH NJOZ 2002, 834 (Kar-
tonagenabruf).

% Vgl. BGH WM 1972, 161 (Kunststoff-Folien); WM 1979,
674 (Plastikschalen); NJW 1985, 426 (Ziindholzer); NJW
1991, 2699 (Erdbeeren).

7 Vgl. BGH NJW 1981, 679 (Frostschutzkies).

Liquidit.%it.8 Beide Parteien konnen das Ziel haben, den als
vorteilhaft bewerteten Preis durch eine langere Vertragsbin-
dung zu fixieren. Diesen spezifischen Interessen konnen die
Parteien gem. § 311 Abs. 1 BGB privatautonom Rechnung
tragen, indem sie einen einheitlichen Kaufvertrag vereinba-
ren, nach dem die im Umfang bereits bestimmte Sachleistung
in mehreren aufeinanderfolgenden Raten zu liefern und zu
bezahlen ist.” Derartige Vertrige werden nachstehend in
Ubereinstimmung mit der jiingeren Rechtsprechung'® als
Sukzessivlieferungsvertrige bezeichnet.'' Der Terminus
-Ratenlieferungsvertrag® ist durch die Legaldefinition in
§ 505 BGB nun anderweitig belegt.'?

Bei einem Sukzessivlieferungsvertrag schuldet der Ver-
kdufer eine vereinbarte Gesamtmenge zu einem bestimmten
(Stiick-)Preis, wobei die Leistung in Teillieferungen erfolgen
soll."”® Typusprigend sind ein einheitlicher Kaufvertrag als
Grundlage des gesamten Leistungsaustausches, die Fixierung
der Gesamtmenge sowie die Verselbststindigung der Teillie-
ferungen, die auf dem Interesse an einer ldngerfristigen Bin-
dung fuBt."

Die Verselbststindigung der Teillieferungen unterschei-
det den Sukzessivlieferungsvertrag von Vertrigen, in denen
§ 266 BGB allein aus Griinden der Praktikabilitdt abbedun-

¥ Vgl. OLG Koln NJW-RR 1995, 1135 (Computer-Chips);
s.a. BGH NJW 1981, 679 (Frostschutzkies).

® Aus der Rspr. vgl. BGH NJW 1972, 246; WM 1984, 1375
(Manuskript).

' Vgl. BGH NJW 1991, 2699; WM 1995, 112; NJW-RR
2007, 325 (328); BVerfG NJW-RR 2005, 1577 (1578); so
auch Westermann, in: Minchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2008, Vor § 433 Rn. 38 m.w.N.; Grunewald, Kauf-
recht, 2006, § 5 Rn. 10.

! Bislang fehlte diesem Begriff ein bedeutungsprigender
Gehalt. Teilweise wurde er als Oberbegriff fiir Ratenliefe-
rungs- und Bezugsvertrige verwandt, vgl. Huber, in: Soergel,
Kommentar zum BGB, 12. Aufl. 1991, Vor § 433 Rn. 43, 53;
Hueck, Der Sukzessivlieferungsvertrag, 1918, S. 6; nach
anderer Ansicht erfasste er nur Dauerlieferungsvertrige, so
Teichmann, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 12. Aufl.
1999, § 241 Rn. 6; allg. krit. zur Terminologie Gernhuber,
Das Schuldverhiltnis, 1989, § 17 1. 6. (S. 480 f.); Krause,
Jura 1996, 510 (511); Wellenhofer-Klein, Zuliefervertrage im
Privat- und Wirtschaftsrecht, 1999, S. 81 ff.

'2'§ 505 BGB hat aufgrund der amtlichen Uberschrift und
Untertiteliiberschrift eine begriffspragende Funktion, i.E.
auch Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse,
3. Aufl. 2007, S. 271 f.; Reg. Begr., BT-Drs. 14/6040, S. 258
re. Sp.; a.A. Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 67. Aufl. 2008,
§ 505 Rn. 2.

 Vel. nur Griineberg, in: Palandt (Fn. 12), Uberbl. v. § 311
Rn. 27 (dort sog. ,.echter Sukzessivlieferungsvertrag®); Wes-
termann (Fn. 10), Vor § 433 Rn. 38; Grunewald (Fn. 10), § 5
Rn. 10.

4 So in BGH NJW 1998, 2901 (Vereinbarung eines monatli-
chen Abrufs); wichtiges Indiz ist eine gesonderte Vergiitung.
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gen ist, also die Aufspaltung der vereinbarten Gesamtmenge
nicht einem spezifischen Parteiinteresse mit resultierender
zeitlicher Streckung des Vertrags Rechnung trigt. Diese
Verselbststandigung fehlt z.B., wenn die Transportkapazita-
ten des Verkdufers begrenzt sind und die Parteien daher un-
mittelbar aufeinander folgende Lieferungen vereinbaren. Hier
steht der (zeitnahe) Austausch der Gesamtmenge im Vorder-
grund, so dass das Rechtsgeschift vom punktuellen, umfas-
senden Leistungsaustausch geprégt wird.

Von einem echten Dauerschuldverhiltnis unterscheidet
den Sukzessivlieferungsvertrag, dass die zeitliche Bindung
nicht in gleicher Weise eine prigende Bedeutung erreicht, da
der Gesamtumfang der geschuldeten Leistung nicht von der
Vertragsdauer abhingt."” Die fiir Dauerschuldverhiltnisse
charakteristische stindige Leistungsbereitschaft des Schuld-
ners der Sachleistung besteht daher nicht;16 ein echtes Dauer-
schuldverhiltnis ist nur der sog. Bezugsvertrag'’ bzw. Dauer-
lieferungsvertrag'®.

II. Die teleologischen Grundlagen der Leistungsstorung
beim Sukzessivlieferungsvertrag

Die allgemeinen Wertungen bei einer Leistungsstdrung wer-
den bei Sukzessivlieferungsvertrigen durch besondere teleo-
logische Aspekte erginzt,” welche die vertragliche Bindung
prigen und die Anwendung des Leistungsstorungsrechts
prajudizieren.

1. Die Verselbststindigung der Teillieferung im einheitlichen
Schuldverhdiltnis und die Mehrdimensionalitiit der Leistungs-
storung

Die Folgen einer Leistungsstérung im Sukzessivlieferungs-
vertrag miissen dem Umstand Rechnung tragen, dass die
Parteien weder eigenstindige Vertrige iiber die Teillieferun-
gen noch einen punktuellen, umfassenden Austausch der
Leistungen vereinbart, sondern die Teillieferungen durch die

5 Vgl. Huber (Fn. 11), Vor § 433 Rn. 44; Krause, Jura 1996,
510; abweichend Oetker, Das Dauerschuldverhiltnis und
seine Beendigung, 1994, S. 123; niher zur Korrelation von
Leistungszeit und -menge im Dauerschuldverhiltnis Larenz,
Schuldrecht I, 14. Aufl. 1987, § 2 VI.; umfassend zu den
Charakteristika von Dauerschuldverhiltnissen Huber, Leis-
tungsstorungen, I, 1999, § 46 1. 1. (S. 437).

1 I.E. auch BGH NJW 1981, 679; Westermann (Fn. 10), Vor
§ 433 Rn. 39; Griineberg (Fn. 13), § 314 Rn. 2 (dort sog.
Ratenlieferungsvertrag); Huber (Fn. 11), § 433 Rn. 44; a.A.
Hef3, NJW 2002, 253 (256) zu Art. 229 § 5 S. 2 EGBGB.

17 Vgl. nur Larenz (Fn. 15), § 2 VI; Huber, Leistungsstorun-
gen, I, 1999, § 6 III. 5. (S. 168); Westermann (Fn. 10), Vor
§ 433 Rn. 39; Reg.-Begr., BT-Drs. 14/6040, S. 177 li. Sp.;
Oetker (Fn. 15), S. 123, mit abweichender Terminologie.

8 S0 Gaier, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2007, § 314 Rn. 8.

' Zum fritheren Recht vgl. Emmerich, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 4. Aufl. 2001, Vor § 275 Rn. 335 ff,;
v. Scheven, Der Sukzessivlieferungsvertrag, 1984; Krause,
Jura 1996, 510 (511 ft.).

Aufspaltung des Leistungsaustausches aufgewertet, aber zu-
gleich rechtsgeschiftlich verkniipft haben.*

Diese begrenzte FEigenstdndigkeit der Teillieferungen
muss sich daher auf die Rechtsfolgen ihrer Stérung auswir-
ken (Grundsatz der Einzelwirkung).?' Denn als Folge beein-
trachtigt eine Leistungsstorung unmittelbar nur das Leis-
tungsinteresse des Kdufers an der konkret betroffenen Teillie-
ferung, sei es, dass er mit ihr seine Leistungspflicht aus einer
WeiterverduBerung nicht erfiillen kann, sei es, dass seine
Produktion aufgrund fehlender Vorprodukte in jenem Zeit-
raum ruht, wihrend dessen die Lieferung den Bedarf decken
sollte. Das gegenstindliche Leistungsinteresse an vorausge-
henden und nachfolgenden Teillieferungen ist hingegen
grundsitzlich nicht unmittelbar betroffen, so wenn vorausge-
hende bereits verarbeitet oder weiterverduBert wurden bzw.
zukiinftige erst zu einem spéteren Zeitpunkt verarbeitet wer-
den sollen.

Gleichwohl ist die Storung einer Teillieferung nicht voll-
kommen bedeutungslos fiir die bisherigen und zukiinftigen
Lieferungen, denn der gesamte Leistungsaustausch griindet
auf einem einheitlichen Vertrag mit einem iibergreifenden
Vertragsinteresse, der die Teillieferungen in ein umfassendes
Austauschverhiltnis stellt.”> Das iibergreifende Vertragsinte-
resse ist ein einseitiger, nicht zum Inhalt der vertraglichen
Abrede erhobener Zweck. Es unterscheidet sich daher von
einer Bedingung i.S.d. § 158 BGB, dem Erfolg nach § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB und der rechtsgeschiftlichen Ver-
tragsverbindung, die sich tiber § 139 BGB auswirkt, die je-
weils Inhaltsbestandteil der rechtsgeschiftlichen Erkldrungen
sind. Auch mit der vertraglich vorausgesetzten Verwendung
(§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2 BGB) kann das Interesse nicht
gleichgesetzt werden, denn diese definiert das geschuldete
Beschaffenheitsspektrum und typisiert damit den Erkldrungs-
inhalt. Es enthilt mithin ein einseitiges Motiv, dem bei einer
Vertragsstorung aufgrund der Vertragsdauer eine besondere,
vom Gesetz anerkannte (vgl. §§ 281 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 5
S. 1 BGB), Funktion zukommt.” Dieses Motiv muss — anders
als die Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) — nicht von der
Gegenseite erkannt und (konkludent) gebilligt worden sein.
Zwar hebt dieses iibergreifende Interesse die Verselbststiandi-
gung der Teillieferungen nicht auf, die Storung einzelner
kann aber das Interesse beeintriachtigen und als Folge weitere
Lieferungen in die Leistungsstérung einbeziehen. Die Sto-
rung einer Teillieferung im Sukzessivlieferungsvertrag kann
somit sowohl das gegenstindliche Leistungsinteresse des

* Die rechtliche Selbstindigkeit im einheitlichen Schuldver-
héltnis betont BGH NJW 1977, 35; WM 1991, 1590 (1591).
2l So zum alten Recht bereits Huber (Fn. 15), § 42 II1.; zum
neuen Recht Griineberg (Fn. 13), Uberbl. v. § 311 Rn. 31;
Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, Rn.
248.

2 Vgl. bereits RGZ 68, 17 (22); BGH DB 1967, 1623; OLG
Saarbriicken NJW 1996, 3086; Huber (Fn. 17), § 16 IL. 1. ¢)
(S. 394); grundl. Hueck (Fn. 11), S. 165 ff.

2 Niher zum Interesse i.S.v. §§ 281 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 5
S. 1 BGB, Gsell, in: Soergel, Kommentar zum BGB,
13. Aufl. 2005, § 323 Rn. 187.
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Kéufers an den Teillieferungen als auch das iibergreifende
Vertragsinteresse™ beeintriichtigen, so dass die Leistungssto-
rung mehrdimensional ist.”

2. Die gesteigerte Bedeutung der Vertragsdauer

Als weiteres priagendes Charakteristikum tritt hinzu, dass die
Parteien eine Vertragsdauer mit mehrfachem Leistungsaus-
tausch vereinbart haben, die jene von Vertrigen mit nur ein-
maligem, punktuellem Leistungsaustausch deutlich iiber-
schreitet.”® Die Parteien haben nicht nur einen nachfolgenden
Vertrag beabsichtigt, sondern der zukiinftige Leistungsaus-
tausch ist bereits bindend vereinbart. Daher wird das iiber-
greifende Vertragsinteresse zum wesentlichen Abwigungsge-
sichtspunkt bei der Bewertung, ob dem Kiufer eine weitere
Bindung an den Vertrag und der zukiinftige Leistungsaus-
tausch zugemutet werden kdnnen, obgleich nur eine Teilliefe-
rung unmittelbar beeintrichtigt ist.

Trotz dieser Bindung entspricht der Sukzessivlieferungs-
vertrag nicht dem Regeltypus eines Dauerschuldverhéltnis-
ses, da bereits die Gesamtmenge fixiert ist, so dass abwei-
chend vom Dauerschuldverhiltnis bei einer Leistungsstorung
das maximal beeintrachtigte Leistungsinteresse des Kiufers
bereits feststeht. Die Aufwertung der Vertragsdauer ordnet
den Sukzessivlieferungsvertrag als rechtsgeschiftlich ver-
kniipfte Kette punktueller Teillieferungen somit zwischen
einem echten Dauerschuldverhiltnis und einem Rechtsge-
schift mit einmaligem punktuellem Leistungsaustausch ein.

3. Die Begrenzung der Vertragsstorung nach der gesetzlichen
Konzeption

Zu diesen spezifischen Aspekten treten allgemeine Grund-
wertungen des reformierten Leistungsstorungsrechts. Danach
ist die Unterscheidung zwischen einer Schlechtleistung und
einer (vom Gldubiger angenommenen) Teilleistung entschei-
dend fiir die Reichweite der Rechtsfolgen von Teilleistungs-
st(irungen.27

Wird die Leistung nicht vertragsgemdfs bzw. nicht wie
geschuldet bewirkt, so sehen die §§ 323 Abs. 1, 281 Abs. 1
BGB die Gesamtabwicklung des Schuldverhiltnisses als
Regelfall vor (Grundsatz der Gesamtabwicklung). Etwas
anderes gilt ausnahmsweise, wenn die Pflichtverletzung un-
erheblich (§§ 323 Abs. 5 S. 2, 281 Abs. 1 S. 3 BGB) oder die
mangelfreie Leistung unméglich ist.”

** Auch der BGH stellt insoweit auf die ernsthafte Gefihr-
dung des Zwecks und der reibungslosen Durchfiihrung des
Vertrages ab, vgl. u.a. BGH WM 1972, 161 (162) = NJW
1972, 246, sowie BGH WM 1977, 220.

» Diese Differenzierung klingt an bei Hueck (Fn. 11),
S. 43 f,; deutlich Gernhuber (Fn. 11), § 17 IV. 5., 6. (S. 421
ff.); Krause, Jura 1996, 510 (514).

*® Das resultierende besondere gegenseitige Vertrauensver-
hiltnis der Parteien betont BGH WM 1972, 161 (162).

7 Zum Folgenden niher Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 115;
Heiderhoff/Skamel, JZ 2006, 383 (384 ff.).

* Vgl. § 326 Abs. 5 BGB sowie § 283 S. 2 bzw. § 311a
Abs. 2 S.3 BGB und § 323 Abs. 5 S. 2 BGB.

Bei einer vom Glidubiger bereits entgegengenommenen
Teilleistung greift ein umgekehrtes Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis (Grundsatz der Teilabwicklung). Die Gesamtabwick-
lung des Schuldverhéltnisses erfolgt hier nur, wenn der Glau-
biger an der erbrachten Teilleistung kein Interesse hat (§§
323 Abs. 5 S. 1, 281 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Unmoglichkeit
der noch ausstehenden Restleistung fiihrt zwar ipso iure zur
Minderung gem. §§ 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 2, Abs. 4, 441 BGB;
die Zulassigkeit des Gesamtriicktritts bestimmt sich indes
nach dem Gliubigerinteresse an der Teilleistung (§§ 326 Abs.
5, § 323 Abs. 5 S. 1 BGB). Gleiches gilt, sofern der Gliubi-
ger bei einer Unmdglichkeit Schadensersatz statt der ganzen
Leistung verlangt (vgl. §§ 311a Abs. 2 S. 3 BGB bzw. 283
S.2 BGB jeweils i.V.m. § 281 Abs. 1 S. 2 BGB). Die kauf-
rechtlichen Mingelrechte greifen diese Unterscheidung iiber
§ 437 BGB auf.”

Die maBgebende Wertungsgrundlage fiir den Ubergang
zum Grundsatz der bloen Teilabwicklung ist die willentliche
Entgegennahme des Leistungsteiles durch den Glaubiger
entgegen § 266 BGB bzw. die rechtsgeschiftliche Abbedin-
gung dieser Norm. Beides indiziert die tatsdchliche und i.d.R.
auch rechtliche Teilbarkeit der Leistung.” Es zeigt, dass das
Interesse des Glaubigers an der Teilleistung und an einer
umfassenden, aber spiteren Leistung zuziiglich eines etwai-
gen Ersatzes des Verzogerungsschadens seine Beldstigung
durch mehrfache Lieferungen iiberwiegt, mithin seine Prife-
renz fiir den sofortigen, partiellen und naturalen Leistungs-
austausch. Denn der Gldubiger wird die Teilleistung ableh-
nen, sofern sie fiir seine Zwecke unbrauchbar ist, er den Rest
nicht oder nur mit groen Schwierigkeiten beschaffen kann
oder er ein besonderes Interesse hat, die gesamte Vertrags-
leistung von einem Vertragspartner zu erhalten. Dies rechtfer-
tigt die gesetzliche Umkehrung des Abwicklungsregimes,
d.h. die prinzipielle Beschrinkung der Leistungsstdrungs-
rechte auf die ausstehenden Teilleistungen. Ergénzend treten
zusitzliche Transaktionskosten der Riickabwicklung hinzu,
die den Schuldner belasten, sowie die Gefahr eines Reurechts
fiir den Glidubiger, so wenn eine durch die Ingebrauchnahme
der Teilleistung erfolgte Wertminderung nicht zu erstatten ist
(vgl. § 346 Abs. 2 Nr. 3 BGB). Die typisierte Widerlegung
dieser Indizwirkung muss am konkreten Wegfall des Interes-
ses an der ausgetauschten Teilleistung ankniipfen. Dann ist
eine Riickabwicklung nach der Willkiir des Glaubigers aus-
geschlossen, weil jene Konstellationen erfasst werden, in
denen die Priferenz fiir den sofortigen, partiellen und natura-
len Leistungsaustausch auf unzutreffenden Annahmen des
Gldubigers basierte (Interessewegfall bei erschwerter Ersatz-
beschaffung) oder erst spéter eintritt (endgiiltiger Ausfall der

¥ Einzig die Gleichstellung in § 434 Abs. 3 Alt. 2 BGB
scheint die Unterscheidung zu iiberwinden; vgl. dazu aus-
fiihrlich Grigoleit/Riehm, ZGS 2002, 115 (119 ff.); Canaris,
ZRP 2001, 329 (353); Gsell (Fn. 23), § 323 Rn. 202 f.; Ernst,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 323
Rn. 213 ff.

%0 Zu der hier nicht niher auszufiihrenden Diskussion iiber
die Teilbarkeit vgl. Huber (Fn. 15), § 45 1. 2. b).
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restlichen Leistung bei Interesse an einem einheitlichen Ver-
tragspartner).

Diese gesetzlichen Wertungen sind auch beim Sukzessiv-
lieferungsvertrag aussagekriftig, denn angesichts der Teil-
barkeit der Leistung, der vertraglichen Abrede hieriiber als
Willensgrundlage und der Entgegennahme von Teillieferun-
gen besteht eine deutliche Parallele. Aus ihr folgt eine Be-
grenzung der Abwicklung des Gesamtvertrages.”' Die rechts-
geschiftliche Verselbstindigung der Teillieferungen fiihrt
somit dazu, dass die Teillieferung Gegenstand der umfassen-
den Leistungsstorungsrechte ist und nur auf die Teillieferung
der Grundsatz der Gesamtabwicklung bezogen ist.

4. Der Schutz des Naturalandienungsrechts durch das Frist-
setzungserfordernis

Das Naturalandienungsrecht des Schuldners wird durch das
Fristsetzungserfordernis geschiitzt.”> Die Nachfrist sichert
dem Schuldner die Moglichkeit, die geschuldete Leistung
selbst zu erbringen und die vereinbarte Gegenleistung, die
regelmidfBig dem externen Marktwert der Leistung entspricht,
zu verdienen. Sein Gewinn entspricht dann der Differenz
zwischen Gegenleistung und eigenem Leistungsaufwand.
Dieser Schutz des im Vertrag angelegten Gewinns bean-
sprucht auch bei einer sukzessiven Erbringung der Vertrags-
leistung Geltung und zwar bei jeder Teillieferung. Eine ab-
weichende Behandlung ist teleologisch nicht gerechtfertigt.
Vielmehr besteht angesichts dieses Zwecks des Fristset-
zungserfordernisses gerade kein Unterschied, ob eine Teillie-
ferung unmittelbar gegenstidndlich gestort ist oder ob ihre
Storung daraus resultiert, dass sie rechtsgeschiftlich mit den
weiteren Lieferungen verkniipft ist und deren unmittelbare
Beeintrichtigung aufgrund eines iibergreifenden Vertragsin-
teresses auf sie ausstrahlt. Auch bei letzterem ist die Mog-
lichkeit des Schuldners schiitzenswert, seinen Vertragsge-
winn — soweit als noch moglich — zu realisieren, indem er alle
von der Vertragsstorung unmittelbar oder mittelbar erfassten
Teillieferungen zu seinen internen Kosten nacherfiillt.”

! Fiir den Riickgriff auf die Regeln der Teilleistungsstorung
bereits im alten Recht Gernhuber (Fn. 11), § 17 IV. 5. b)
(S. 421 ff.); Huber (Fn. 11), Vor § 433 Rn. 274; Emmerich,
(Fn. 19), Vor § 275 Rn. 334 ff.

2 Vgl. dazu Herresthal/Riehm, NJW 2005, 1457 (1458);
Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (734 f.); Otto, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004, § 281 Rn. A 12.

3 Zur Erstreckung der Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung auf noch nicht fillige Teillieferungen im alten Recht
BGH NJW 1977, 35 (36), freilich mit der teleologisch weni-
ger prizisen Begriindung, dem Schuldner seien die Folgen
seines vertragswidrigen Verhaltens deutlich vor Augen zu
fithren (BGH NJW 1981, 679 [680]; WM 1979, 674 [675])
bzw. unter Riickgriff auf einen (behaupteten) allgemeinen
Rechtsgrundsatz (BGH WM 1984, 1375 [1376 m.w.N.]).

II1. Besondere gesetzliche Vorgaben fiir Sukzessivliefe-
rungsvertrige

1. Die Regelung des § 505 Abs. I Nr. 1 BGB

§ 505 Abs. 1 BGB fasst heterogene Vertragstypen unter einer
gesetzlichen Uberschrift zusammen; Sukzessivlieferungsver-
trage unterfallen der Nr. 1. Die Norm soll die potentiell ge-
storte Vertragsparitidt beim Zusammentreffen von Verbrau-
cher und Unternehmer ausgleichen, die zu einer Fehlein-
schitzung der Gesamtbelastung und -dauer durch den
Verbraucher fiihren kann.> Folge ist ein Widerrufsrecht des
Verbrauchers nach § 355 BGB fiir den Gesamtvertrag, also
eine gesetzlich geregelte Gesamtwirkung unabhéngig von der
Storung einer Teillieferung. Denn aus der ldngeren Vertrags-
dauer und Aufspaltung der Leistung in verselbststindigte
Teillieferungen bzw. der Gegenleistung in kleine Teilbetrige
soll ein besonderes Schutzbediirfnis des Verbrauchers resul-
tieren.”” Damit kniipft § 505 Abs. 1 BGB gerade nicht an der
Storung einer Einzellieferung oder des iibergreifenden Ver-
tragsinteresses an.

2. Die Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie

Bei einem Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 Abs. 1 BGB
miissen bei einem Sukzessivlieferungsvertrag ferner die Vor-
gaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie®® gewahrt werden.
Denn diese erfasst auch Vertrdge iiber die ,Lieferung des
Verbrauchsgutes, die in einem Sukzessivlieferungsvertrag
mit weiteren Fillen des Leistungsaustauschs rechtsgeschéft-
lich verkniipft sind.”” Daher miissen dem Verbraucher die
von Art. 3 der Richtlinie vorgesehenen und mit den §§ 434 ff.
BGB weitgehend™ umgesetzten Rechte zustehen. Sofern die
geforderte VertragsmiBigkeit auf die Eigenschaft einer Teil-
lieferung bezogen ist (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. a, d) und von der
vertraglichen Vereinbarung abweicht, sind daher die Méngel-
rechte zu er6ffnen. Dies gilt auch, wenn sich die mangelnde
VertragsmiBigkeit einer Teillieferung auf weitere Teile er-
streckt, indem sich diese nicht mehr fiir den vertraglich vor-
ausgesetzten Verwendungszweck eignen (Art. 2 Abs. 2 lit. ¢)
oder mit ihnen nicht mehr der gewohnliche Verwendungs-
zweck erreicht werden kann (Art. 2 Abs. 2 lit. d).

IV. Die Storung der Sachleistung im Sukzessivlieferungs-
vertrag

Die gestorte Teillieferung hat regelmiBig eine ,,Mittelstel-
lung* zwischen bereits storungsfrei erbrachten und zukiinfti-

3% Deutlich BGHZ 67, 389 (392 f.), zur Vorgingernorm; s.a.
BGH NJW 2006, 904 (906).

* Fiir Beispiele aus der Rechtsprechung vgl. BGH NJW
1976, 1354; NJW 1994, 1071, BGHZ 78, 375 (380).

% Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchs-
giiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABl. EG
Nr.L 171 v.7.7.1999, S. 12.

37 So auch Serrano, in: Grundmann/Bianca/Serrano (Hrsg.),
EU-Kaufrechtsrichtlinie, 2002, Art. 1 Rn. 14.

38 7u verbleibenden Umsetzungsdefiziten ausf. Unberath,
ZEuP 2005, 5; Herresthal, WM 2007, 1354.

ZJS 1/2008



Leistungsstorungen bei Sukzessivlieferungsvertriagen

ZIVILRECHT

gen Lieferungen. Daher sind die Rechtsbehelfe des Leis-
tungsstorungsrechts zunichst auf die konkret gestorte Teillie-
ferung zu beziehen, sodann ist zu entscheiden, ob sich die
Storung auch auf bereits erbrachte und/oder noch ausstehen-
de Teillieferungen auswirkt. Demnach sind die Schlecht-
/Nichtleistung der gesamten Teillieferung sowie deren
Rechtsfolgen fiir vorausgehende und nachfolgende Lieferun-
gen in Blick zu nehmen. Hiervon ist zu unterscheiden, dass
nur ein Teil einer Teillieferung nicht oder schlecht erfiillt
wurde.

1. Die Leistungsstorungsrechte in Bezug auf die unmittelbar
gestorte Teillieferung

Die Behandlung der Leistungsstorung der unmittelbar gestor-
ten Teillieferung weist prinzipiell keine Besonderheiten auf.
Dem Kiufer stehen insoweit die Rechtsbehelfe des besonde-
ren und allgemeinen Leistungsstorungsrechts zu.* Die
rechtsgeschiftlich vereinbarte Verselbststindigung der un-
mittelbar gestorten Lieferung wirkt sich dabei in zweifacher
Hinsicht aus:*

Zum einen ist die Teillieferung ein eigenstindiger Leis-
tungsaustausch, so dass die Rechtsbehelfe des Leistungssto-
rungsrechts (nur) diesen erfassen.' Die Teillieferung ist als
»vertrag® i.S.d. § 323 Abs. 1 BGB zu qualifizieren, so dass
der Kéufer bei einer Nichtleistung im Ausgangspunkt nur von
der (gesamten) Teillieferung zuriicktreten kann und die
Riickabwicklung nach §§ 346 ff. BGB nur diese erfasst; das
Schuldverhiltnis bleibt im Ubrigen unberiihrt. Gleiches gilt
fiir die §§ 281 ff. BGB. Der Kiufer kann ,,Schadensersatz
statt der gesamten Teillieferung® verlangen, die durch ihre
Verselbststindigung Bezugspunkt der Norm ist. Die Teillie-
ferung ist die ,,Leistung®” i.S.d. § 281 Abs. 1 S. 2 BGB und
nur der Anspruch auf sie erlischt gem. § 281 Abs. 4 BGB.
Sofern der Verkédufer von der Pflicht zur Teillieferung gem.
§ 275 BGB befreit wird, erlischt gem. § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1
BGB die mit ihr korrespondierende Gegenleistungspflicht.**

Zum anderen gelten die Sonderregeln fiir die Storung ei-
nes Teiles der geschuldeten Leistung (§§ 281 Abs. 1 S. 2, 323
Abs. 5 S. 1, 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB), wenn ein Teil der
aktuell geschuldeten Teillieferung nicht oder schlecht er-
bracht wird.

¥ Vgl. zum alten Recht Huber (Fn. 11), § 480 Rn. 45, zum
neuen Grunewald (Fn. 10), § 5 Rn. 10.

* Weitere Folge der Einzelwirkung ist, dass sich bei einem
beiderseitigen Handelskauf die Riigeobliegenheit nach § 377
HGB prinzipiell nur auf die gestorte Teillieferung erstreckt,
vgl. BGHZ 101, 337 (339); Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB,
33. Aufl. 2007, § 377 Rn. 29; Miiller, in: Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Miiller, HGB, 2001, § 377 Rn. 49. Auch kann der
Gldubiger unterschiedliche Rechte bei verschiedenen unmit-
telbar gestorten Lieferungen geltend machen, so auch zum
alten Recht Emmerich (Fn. 19), Vor § 275 Rn. 335 m.w.N.,
und unterliegen diese Rechte einer eigenstdndigen Verjih-
rung.

*1'So auch Schwab, ZGS 2003, 73 (78).

2 Bei der anfinglichen Unméglichkeit der Teillieferung hat
der Gldubiger die Rechte aus § 311a Abs. 2 S. 1 BGB.

Diese Grundsitze gelten ebenfalls, wenn die Teillieferung
einen Sachmangel aufweist, weil das kaufrechtliche Leis-
tungsstorungsrecht diese Regeln inkorporiert. Der Kéufer
kann daher z.B. Nacherfiillung der Teillieferung verlangen
(§§ 437 Nr. 1, 439 BGB) oder den mit der Teillieferung kor-
respondierenden Kaufpreis mindern (§§ 437 Nr. 2, 441
BGB).

2. Die Storung zeitlich vorausgehender Teillieferungen

Trotz der Verselbststindigung der Einzellieferungen kann die
Storung einer Teillieferung auf vorausgegangene, zunéchst
storungsfrei abgewickelte Lieferungen ausstrahlen.

a) Die friihere Teillieferung als mangelhafte Leistung

Insoweit sind zunichst Konstellationen zu betrachten, in
denen die vorausgehende Teillieferung durch die Storung
einer nachfolgenden ebenfalls unmittelbar gegenstindlich
gestort wird.

aa) Der Mangel gem. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 2 BGB

Dies ist der Fall, wenn die frithere Teillieferung durch die
Schlecht-/Nichtleistung einer nachfolgenden mangelhaft
wird.* Gesetzliche Grundlage ist — vorbehaltlich einer kon-
kret-individuellen Beschaffenheitsvereinbarung — insbeson-
dere § 434 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1 und 2 BGB, wonach sich die
Kaufsache zur vertraglich vorausgesetzten, sonst zur ge-
wohnlichen Verwendung eignen muss. Danach wird jeweils
ein Beschaffenheitsspektrum® geschuldet, so dass alle Be-
schaffenheiten vertragsgemil sind, mit denen die konkrete
Verwendung moglich ist. Ist die einheitliche Maserung der
Fliesen aller Teillieferungen, mithin ihre Chargeneinheitlich-
keit, vertraglich vereinbart, so ist beispielsweise die Mase-
rung einer Teillieferung als geschuldete Beschaffenheit erfiil-
lungstauglich, solange nachfolgende Lieferungen chargen-
einheitlich sind. Eignet sich nach der Storung einer Teilliefe-
rung die vorausgehende Lieferung nicht (mehr) zu einer sol-
chen Verwendung, so wird sie mangelhaft. Die Besonderheit
besteht darin, dass die vertraglich vorausgesetzte Verwen-
dung an den Gesamtvertrag ankniipft.*’

Paradigmatisch sind Konstellationen, in denen der Unter-
gang nachfolgender Teillieferungen (z.B. Fliesen, Holzpa-
neelen) die chargeneinheitliche Verwendung der vorausge-
henden unmdglich macht und die vertraglich vorausgesetzte
Verwendung — das optisch einheitliche Erscheinungsbild —
unerreichbar wird. Typisch sind Konstellationen, in denen die
Teillieferungen gleichartige Gegenstinde enthalten sollen, so

“ Allenfalls ausnahmsweise kommen insoweit die Nichtleis-
tung gem. §§ 323 Abs. 1, 281 Abs. 1 BGB sowie die Unmog-
lichkeit (§ 275 BGB) in Betracht, setzen sie doch voraus,
dass die Storung der nachfolgenden Lieferung nicht zu einem
Mangel der vorausgehenden, aber zur Unmdglichkeit fiihrt,
zumal das besondere Leistungsstorungsrecht anwendbar ist.
* Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233 (235).

* Moglich erscheint auch eine Erfassung dieser Konstellatio-
nen iiber die (subjektive) Unteilbarkeit der Leistung, doch ist
diese weniger prizise.
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z.B. wenn mehrere einheitliche Gerite in Teillieferungen zu
iibergeben sind, die insgesamt einem einheitlichen, vertrag-
lich vorausgesetzten Zweck, z.B. einem Feldversuch die-
nen.*® Ein Mangel der vorausgehenden Teillieferung gem.
§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB liegt ebenfalls vor, wenn die
Storung einer nachfolgenden Teillieferung dazu fiihrt, dass
der Abnehmer des Kiufers nicht nur diese, sondern auch
vorausgehende Teillieferungen riickabwickeln kann,* sofern
der konkrete Weiterverkauf die vertraglich vorausgesetzte
Verwendung war, wofiir z.B. die Vereinbarung einer Direkt-
lieferung an den Abnehmer des Kéufers spricht.

Auch die mangelnde Eignung vorausgehender Teilliefe-
rungen fiir die gewohnliche Verwendung kann das Ergebnis
einer fehlerhaften spiteren Lieferung sein. Dies betrifft v.a.
atypische Konstellationen, also die Lieferung nicht gleichar-
tiger Gegenstinde, wenn die gewohnliche Verwendung die
ordnungsgemalBe Erfiillung aller Teillieferungen erfordert. Zu
denken ist an die Lieferung eines mehrbindigen Werkes
(Lexikon; fortgesetzter Sprachkurs; HGB-Kommentar), so-
fern ein nachfolgender Band endgiiltig nicht erscheint.*®

bb) Der mafigebende Zeitpunkt der Mangelfreiheit

Ein besonderes Problem wirft der mallgebende Zeitpunkt der
Mangelfreiheit bei den vorausgehenden Teillieferungen auf.
Denn beim Gefahriibergang stand die endgiiltige Eignung
ihrer Beschaffenheit zur vertraglich vorausgesetzten Verwen-
dung noch nicht fest; dies kann erst beim Gefahriibergang der
letzten Teillieferung festgestellt werden. Es handelt sich um
einen Unterfall des allgemeinen Problemkreises, dass die
Eignung zur vertraglich vorausgesetzten oder gewohnlichen
Verwendung erst zu einem spiteren Zeitpunkt bejaht werden
kann.* Vorliegend resultiert dies aus der rechtsgeschiftlichen
Verkniipfung der Teillieferungen. Es ist daher sachgerecht,
den maligebenden Zeitpunkt bei den vorausgehenden Teillie-
ferungen insoweit als konkludent auf den Gefahriibergang der
letzten, iibergreifend verkniipften Lieferung verschoben an-
zusehen. Dies ist teleologisch sachgerecht, denn Grundge-
danke der Ankniipfung an den Gefahriibergang ist, dass ab
diesem Zeitpunkt der Kiaufer das Verschlechterungsrisiko
aufgrund der vermogensmiBigen Zuordnung der Sache zu
ihm trigt. Sofern ein Mangel aber aufgrund der vertraglichen
Verkniipfung der Lieferungen erst zu einem spiteren Zeit-
punkt festgestellt werden kann, ist dieser Zweck nicht ein-
schlagig. Denn die Haftung wird nicht zu Lasten des Verkiu-

*® Beispiel nach Huber (Fn. 15), § 42 111 1. (S. 345).

*" Die Vertragsstorung im Rahmen der WeiterveriuBerung
durch den Gléaubiger muss nicht jener im Sukzessivliefe-
rungsvertrag entsprechen, so z.B. wenn sich die Storung einer
verselbstidndigten Teillieferung im Weiterkauf als Stoérung
des gesamten Vertrages erweist.

* Val. AG Koln NJW 2004, 3342 (HGB-Kommentar); #hn-
lich BGH WM 1984, 1375; zu weiteren Beispielen vgl. Hu-
ber (Fn. 15), § 42 111. 1. (S. 345).

* Hiervon sind sog. Fernwirkungsfille zu unterscheiden, in
denen die Ursache des Mangels bereits z.Zt. des Gefahriiber-
gangs bestand und der Mangel nur spiter offenkundig wird,
dazu Weidenkaff (Fn. 12), § 434 Rn. §; BGH NJW 2006, 434.

fers ausgeweitet und dieser muss nicht fiir Verschlechterun-
gen durch den Kéufer einstehen. Vielmehr steht die Erfiillung
der Verkéuferpflicht aus § 433 Abs. 1 S. 2 BGB in Bezug auf
diese Beschaffenheitsabrede erst mit dem Gefahriibergang
bei jener letzten Teillieferung fest, die zur vertraglich voraus-
gesetzten Verwendung erforderlich ist.

Mit dieser (konkludenten) Verschiebung des malgeben-
den Zeitpunktes der Mangelfreiheit korrespondiert eine Ver-
schiebung des Verjdahrungsbeginns. Wihrend gem. § 438
Abs. 2 BGB jeweils die Ablieferung der konkreten Teilliefe-
rung mafgeblich ist, ist in Bezug auf die in Blick genomme-
nen Mingel gem. Nrn. 1 und 2 auf die Ablieferung der letzten
rechtsgeschiiftlich verbundenen Teillieferung abzustellen.”

cc) Die Eigenstindigkeit der Mdngelrechte

Demnach bestehen in den aufgezeigten Konstellationen auch
Mingelrechte des Kiufers aus § 437 BGB hinsichtlich einer
fritheren Teillieferung. Die Moglichkeit des Verkdufers zur
Naturalandienung wird dabei durch das Fristsetzungserfor-
dernis geschiitzt: Wenn sich die friihere Teillieferung nach-
traglich nicht zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung
eignet, muss der Kiufer grundsitzlich auch insoweit eine
Nachfrist setzen, bevor er gem. § 437 Nr. 2, 3 BGB vorgehen
kann. Der Verkéufer erhilt daher beim Untergang der letzten
chargeneinheitlichen Teillieferung die Chance, alle in der
Folge mangelhaften fritheren Teillieferungen nachzuerfiillen
und seinen Gewinn durch Vermeidung externer Nacherfiil-
lungskosten soweit als noch moglich zu realisieren. Die Re-
geln iiber die Entbehrlichkeit der Nachfrist sind anwendbar,
z.B. bei der Unmoglichkeit der Nacherfiillung aufgrund des
endgiiltigen Nichterscheinens des letzten Kommentarbandes
(§ 283 BGB bzw. § 323 Abs. 5 BGB) oder der endgiiltigen
und ernsthaften Weigerung des Verkéufers, die nun mangel-
haften vorausgehenden Teillieferungen nachzuerfiillen (§ 281
Abs. 2 Alt. 1 bzw. § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Der Kaufer
kann dabei wihlen, ob er seine Rechte auf einzelne Teilliefe-
rungen beschrinkt oder auf alle nun mangelhaften erstreckt.
Nach der gesetzlichen Regelung ist nicht erforderlich, dass
der Kiufer die fritheren Teillieferungen zuriickgeben kann,”
denn die §§ 346 ff. BGB geben ein ausdifferenziertes Ab-
wicklungssystem mit einer Wertersatzpflicht (§ 346 Abs. 2
BGB) vor.”* Der Kiufer kann daher auch von der fritheren
Teillieferung zuriicktreten, wenn die mit dieser Lieferung
erhaltenen Fliesen bereits verlegt oder einzelne Bénde des
Kommentars verschmutzt sind.

Sofern der Kaufer in Bezug auf eine frithere Teillieferung
gem. §§ 437 Nr. 2, 441 BGB mindert, ist insoweit der fiir

% Dies gilt auch beim Verbrauchsgiiterkauf (§ 474 Abs. 1
S. 1 BGB). Die rechtsgeschiftliche Verschiebung des fiir die
Mangelhaftigkeit der Teillieferung maB3gebenden Zeitpunktes
sowie des Verjdhrungsbeginns ist fiir den Kédufer giinstig, so
dass weder § 475 Abs. 2 S. 1 BGB noch die Richtlinienvor-
gabe entgegensteht.

>! Anders wohl Westermann (Fn. 10), Vor § 433 Rn. 40; AG
Koln NJW 2004, 3342 (3343).

32 Zum Wertersatz bei mingelbedingter Riickabwicklung vgl.
nur Gsell, NJW 2003, 19609.
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diese Lieferung vereinbarte Kaufpreis mafigeblich, denn beim
Sukzessivlieferungsvertrag besteht jeweils ein eigenstindiges
Aquivalenzverhiltnis fiir jede rechtsgeschiftlich verselbst-
standigte Leistung. Hieran @ndert auch die rechtsgeschéftli-
che Verbindung der Lieferungen nichts. Bei den nun nicht
chargeneinheitlichen Fliesen der fritheren Teillieferung ist
daher deren Wertminderung zu bestimmen, die sich aus dem
Ausbleiben weiterer Fliesen ergibt. Entsprechendes gilt fiir
den Mafstab des § 439 Abs. 3 BGB.

b) Die Beeintrdchtigung des iibergreifenden Vertragsinteres-
ses

Auch wenn die Storung einer Teillieferung nicht zu einem
Mangel vorausgehender Lieferungen fiihrt, konnen diese
ausnahmsweise in die ausgelosten Totalrechte einbezogen
werden.

aa) Die Begrenzung von Totalrechten durch die Verselbst-
standigung der Teillieferung

Ist eine Teillieferung unmoglich geworden oder leistet der
Verkdufer sie trotz Filligkeit nicht, so erfassen die ausgelos-
ten Totalrechte nach den allgemeinen Grundsitzen den ge-
samten Vertrag; bei einer nicht vertragsgemidfien Leistung
begrenzen sodann die §§ 323 Abs. 5 S. 2 bzw. 281 Abs. 1
S.3 BGB diese Gesamtwirkung. ,,Vertrag® im Sinne dieser
Vorschriften ist im Falle des Sukzessivlieferungsvertrages die
unmittelbar gestorte Teillieferung. Die resultierende Begren-
zung der Leistungsstorung rechtfertigt sich teleologisch aus
der rechtsgeschiftlichen Verselbststindigung der Teilliefe-
rungen. Zudem ist der Kaufer iiber § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2
BGB bei der gegenstindlichen Beeintrachtigung der fritheren
Teillieferung hinreichend geschiitzt. Bei der Anpassung des
Aquivalenzverhiltnisses im Wege der Minderung tritt hinzu,
dass die Parteien das Aquivalenzverhiltnis der Teillieferun-
gen jeweils eigenstidndig festgelegt haben.

bb) Die gesetzliche Verankerung einer begrenzten Riickwir-
kung

Diese rechtsgeschiftliche Verselbststindigung der Teilliefe-
rungen und Begrenzung der Gesamtwirkung kann im Gesetz
fiir den Riicktritt beim Rechtsgedanken des § 323 Abs. 5 S. 1
BGB (ggf. i.V.m. §§ 437 Nr. 2, 440 BGB) verankert werden.
Danach kann der Gldubiger bei einer quantitativen Teilleis-
tung nur dann vom gesamten Vertrag zuriicktreten, wenn er
an der Teilleistung kein Interesse hat. Da der Gldubiger eine
Teilleistung zuriickweisen (§ 266 BGB)> und den Riicktritt
so auf den Gesamtvertrag erstrecken kann, handelt es sich
unter Beriicksichtigung des § 266 BGB bei der Totalwirkung
des Riicktritts um den gesetzlichen Regelfall.’™* Diese Regel
wird umgekehrt, wenn der Glidubiger die Teilleistung ange-
nommen hat, die Leistung also teilbar ist und der Glaubiger
mit der Annahme des Leistungsteils seine Priferenz fiir den
sofortigen, partiellen und naturalen Leistungsaustausch zum
Ausdruck gebracht hat. Dies aktualisiert die Wertungen einer

3 Vgl. Griineberg (Fn. 13), § 323 Rn. 24.
> Vgl. Gsell (Fn. 23), § 323 Rn. 181.

begrenzten Riickabwicklung.” Nach dem zugrunde liegenden
Rechtsgedanken erfordert die Beschrinkung auf die Teilab-
wicklung demnach neben der Teilbarkeit der Leistung auch
eine Willensgrundlage (Entgegennahme der Teilleistung
entgegen § 266 BGB).

Dieser Rechtsgedanke kann auf die Leistungsstorung im
Sukzessivlieferungsvertrag iibertragen werden.” Bei ihm ist
die Gesamtleistung durch die Parteiabrede in Teillieferungen
verselbststindigt, so dass die maBgebenden Elemente des
Rechtsgedankens — die Teilbarkeit der Leistung sowie eine
Willensgrundlage, an der das Kéuferinteresse an dem erhal-
tenen Leistungsteil ankniipft — vorliegen.”’

Sofern der Kiufer im Sukzessivlieferungsvertrag Scha-
densersatz statt der Leistung verlangt, kann die Begrenzung
der Riickwirkung parallel am Rechtsgedanken des § 281
Abs. 1 S. 2 BGB (i.V.m. §§ 437 Nr. 3, 440 BGB) angekniipft
werden,58 so dass Schadensersatz statt der Leistung i.d.R. auf
die unmittelbar gestorte Teillieferung begrenzt ist und vo-
rausgehende Lieferungen nur ausnahmsweise einbezogen
werden konnen. Gleiches gilt fiir die Minderung (§§ 437
Nr. 2, 441 BGB). Sie kniipft nach § 441 Abs. 1 S. 1 BGB an
die Voraussetzungen des Riicktrittsrechts an, zu denen die
Begrenzung der Totalwirkung in § 323 Abs. 5 S. 1 BGB
zihlt.

cc) Das Entfallen des iibergreifenden Interesses in Bezug auf
vorausgehende Teillieferungen

Entgegen dieser prinzipiellen Begrenzung kénnen die Rechts-
folgen nach dem Rechtsgedanken des § 281 Abs. 1 S. 2 bzw.
§ 323 Abs. 5 S. 1 BGB auf die vorausgehenden Lieferungen
erstreckt werden, wenn das iibergreifende Vertragsinteresse

> Nur insoweit trifft die Feststellung in Reg.-Begr., BT-Drs.
14/6040, S. 186 1i. Sp. zu, dass die teilweise Vertragsstorung
nur eine teilweise Riickabwicklung auslost.

% So i.E. auch Beckmann (Fn. 2), Vorbem. zu §§ 433 ff.
Rn. 116, aber ohne Abgrenzung zu etwaigen Mingeln der
fritheren Teillieferung; Miiller/Matthes, AcP 204 (2004), 732
(751); Stadler, in: Jauernig, BGB, Kommentar, 12. Aufl.
2007, § 323 Rn. 18; Gsell (Fn. 23), § 323 Rn. 196; s.a. Wes-
termann (Fn. 10), Vor § 433 Rn. 40 und — zum alten Recht —
Emmerich (Fn. 19), Vor § 275 Rn. 334, aber mit ausdriickli-
chem Bezug auf eine Teilleistungsstorung; zustimmend Ernst
(Fn. 29), § 323 Rn. 217; auf § 323 Abs. 5 S.2 und S. 1 ab-
stellend Grunewald, in: Erman, BGB, 11. Aufl. 2004, Vor
§ 433 Rn. 29; a.A., aber zu eng, Schwab, ZGS 2003, 73 (74
f.), wonach Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung
wegen bereits erbrachter Lieferungen (wohl stets) ausschei-
den.

37 Zwar findet sich in Reg.-Begr., BT-Drs. 14/6040, S. 186
li. Sp. der Hinweis auf den Grundsatz des Teilriicktritts beim
Sukzessivlieferungsvertrag im altem Recht; dieser deskripti-
ven Passage ist aber kein Regelungswille des Reformgesetz-
gebers zu entnehmen, zumal im unmittelbaren Anschluss
Konstellationen behandelt werden, in denen der Grundsatz
des Teilriicktritts nicht sachadidquat ist.

¥ Nur 1.E. so auch Stadler (Fn. 56), § 281 Rn. 31 (teleologi-
sche Reduktion von Abs. 1 S. 3).
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an den vorausgehenden Lieferungen unmittelbar beeintrich-
tigt ist. Dieses Interesse entfillt allerdings im Regelfall nicht
allein durch die Storung einer nachfolgenden Lieferung,”
sondern es wurde regelmiflig durch den insoweit erfolgten
Leistungsaustausch bereits realisiert:* Sofern der Kiufer
tiber begrenzte Lagerkapazititen verfiigt, flexibel auf Nach-
frageschwankungen reagieren, seinen Bedarf langfristig absi-
chern oder seine Liquiditdt durch produktionsnahe Bedarfs-
befriedigung erhohen will, ist diesem iibergreifenden Ver-
tragsinteresse durch die zeit- und mengengerechte(n) friihe-
re(n) Teillieferung(en) insoweit geniigt; es entfdllt nicht
riickwirkend. Folglich wird das iibergreifende Interesse prin-
zipiell nur in Bezug auf den zukiinftigen Leistungsaustausch
beeintrachtigt.

c¢) Die Sicherung des Naturalandienungsrechts

Wird die Riickabwicklung — v.a. aufgrund eines Mangels —
auf die vorangegangenen Lieferungen erstreckt, so ist die
Chance des Verkaufers zur Nacherfiillung zu wahren.

aa) Die Mangelhaftigkeit der vorausgehenden Lieferung

Die Chance des Verkdufers, einen neuen Erfiillungsversuch
zu unternehmen, folgt bei den oben® in Blick genommenen
Konstellationen, in denen der Ausfall einer nachfolgenden
Lieferung zum Mangel der vorausgehenden i.S.v. § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2 BGB fiihrt, aus dem Vorrang der Nacher-
fiillung (§§ 439, 437 Nr. 1 BGB).

bb) Die Beeintrdachtigung des iibergreifenden Vertragsinte-
resses

Zu einer parallelen Losung fiihrt die Heranziehung des
Rechtsgedankens der §§ 281 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 5 S. 1
BGB bei der Beeintriachtigung des iibergreifenden Vertrags-
interesses hinsichtlich der vorausgehenden Lieferungen.
Diese Normen beziehen noch ausstehende Teilleistungen in
die Folgen einer Vertragsstorung ein und fithren durch die
systematische Verschrinkung mit den allgemeinen Voraus-
setzungen des Schadensersatzes statt der Leistung bzw. des
Riicktritts dazu, dass die Nacherfiillungspflicht noch ausste-

% LE. auch Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb u.a. (Hrsg.), An-
waltkommentar BGB, 2005, § 282 Rn. 11; sehr restriktiv
Gsell (Fn. 23), § 323 Rn. 196; s.a. Ernst (Fn. 29), § 323 Rn.
222, der dieses Ergebnis iiber eine prinzipielle Anwendung
des § 323 Abs. 4 BGB erreicht, hierzu aber dessen strengen
Mafstab modifizieren muss. Nicht ausgeschlossen ist, dass
der Glaubiger seine Gegenleistung fiir eine vorausgehende
Lieferung zur Durchsetzung seiner Leistungsstorungsrechte
in Bezug auf die aktuelle Lieferung gem. § 320 BGB zuriick-
hilt, vgl. BGH NJW-RR 2007, 325 (328 m.w.N.).

% Den ausnahmsweisen Interessewegfall in Bezug auf vo-
rausgehende Lieferungen anerkannten im alten Recht Huber
(Fn. 11), Vor § 433 Rn. 49; Otto, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, 2001, § 326 Rn. 191; Battes, in: Erman (Fn. 56),
§ 325 Rn. 33, § 326 Rn. 54; vgl. Emmerich (Fn. 19), Vor
§ 275 Rn. 341.

' vgl. II. 2. a).

hende Teilleistungen erfasst. Gleiches gilt bei der Heranzie-
hung des Rechtsgedankens der §§ 281 Abs. 1 S. 2, 323
Abs. 5 S. 1 BGB auf Teillieferungen im Sukzessivlieferungs-
vertrag. Denn durch die vertragliche Verkniipfung der Teil-
lieferungen haben die Parteien dem Interessewegfall Rele-
vanz auch fiir die tibrigen Lieferungen zuerkannt, um sie in
diesem Fall in die Leistungsstdrungsrechte einbeziehen zu
konnen. Als Folge hat der Kéufer bei einem solchen Interes-
sewegfall zundchst einen Anspruch auf Nacherfiillung, mit
dem zugleich seinem Interesse an einer ordnungsgeméifen
Erfiillung der Teillieferungen geniigt wird. Hierdurch erhilt
der Verkiufer die Moglichkeit, seinen Gewinn auch hinsicht-
lich der erfassten Teillieferungen noch zu realisieren.

Die Chance des Schuldners zur umfassenden Nacherfiil-
lung muss durch eine erweiterte Nachfristsetzung gesichert
werden, d.h. durch einen Hinweis an ihn, dass die konkrete
Vertragsstorung auch das Interesse an bereits erbrachten
Lieferungen beeintrichtigt. Im unmittelbaren Anwendungs-
bereich der §§ 323 Abs. 1, 281 Abs. 1 BGB muss der Gliu-
biger vor der Erstreckung des Leistungsstorungsrechts auf
bereits angenommene Teilleistungen aufgrund eines Interes-
sewegfalls eine umfassende Nachfrist setzen;** anderenfalls
ist er prinzipiell auf die Riickabwicklung der unmittelbar
gestorten Teilleistung beschrinkt, da der Schuldner nach der
gesetzlichen Regellage nicht mit der Einbeziehung fritherer
Teilleistungen zu rechnen braucht. Der Zweck der Fristset-
zung wird so gewahrt. Gldubigerinteressen stehen nicht ent-
gegen, sofern der Gldubiger ohnehin eine Nachfrist in Bezug
auf den konkret gestorten Leistungsteil setzen muss.

Paralleles gilt im Sukzessivlieferungsvertrag bei voraus-
gehenden, zundchst storungsfreien Teillieferungen. Aufgrund
ihrer Verselbststandigung muss der Verkédufer nicht mit dem
Interessewegfall und ihrem Einbezug in die Leistungsstorung
rechnen und wiirde ihm ohne erweiterte Nachfrist die Mog-
lichkeit zur Naturalandienung und Gewinnrealisierung inso-
weit genommen. Das Kiuferinteresse steht nicht entgegen;
vielmehr erhilt er durch die Nacherfiillung neue Teillieferun-
gen, die sein iibergreifendes Vertragsinteresse befriedigen.
Daher muss der Kiufer, sofern und soweit er vorausgehende
Teillieferungen wegen der Beeintrachtigung des iibergreifen-
den Interesses in das Leistungsstorungsrecht einbeziehen
will, die Nachfristsetzung auf sie erstrecken und dem Verkau-
fer eine angemessene Frist zur Nacherfiillung aller erfassten
Teillieferungen bestimmen.”

82 Zutreffend Ernst (Fn. 29), § 323 Rn. 207, § 281 Rn. 139;
Orto (Fn. 60), § 323 Rn. B 134, 137; Grunewald (Fn. 10), § 5
Rn. 12 £.; so auch zu § 326 BGB a.F. BGH WM 1982, 1146
(1147); WM 1985, 61 (63); a.A. zum neuen Recht Gsell (Fn.
23), § 323 Rn. 196; zum alten Recht Huber (Fn. 15), § 45 1.
3. (S. 423).

% Ahnlich Griineberg (Fn. 12), Uberbl. v. § 311 Rn. 31.
Soweit der Schuldner nacherfiillt, kann er die untauglichen
Teillieferungen gem. § 439 Abs. 4 BGB herausverlangen; im
allgemeinen Leistungsstorungsrecht ist kein sachlich rechtfer-
tigender Grund ersichtlich, insoweit auf das Bereicherungs-
recht auszuweichen, so dass dort der Rechtsgedanke der
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Die Regeln iiber die Entbehrlichkeit einer Nachfrist sind
entsprechend anwendbar, da die zugrunde liegenden Wertun-
gen auch hier giiltig sind. Sofern daher der Verkiufer hinrei-
chend deutlich die Erfiillung der ebenfalls gestorten Teilliefe-
rung ernsthaft und endgiiltig verweigert (§ 323 Abs. 2 Nr. 1
bzw. § 281 Abs. 2 Alt. 1 BGB),64 oder besondere Umstinde
bzgl. des iibergreifenden Vertragsinteresses nach Abwigung
mit den Verkiiuferinteressen fiir einen sofortigen Ubergang
zu den Totalrechten sprechen (§ 323 Abs. 2 Nr. 3 bzw. § 281
Abs. 2 Alt. 2 BGB), ist die Nachfristsetzung auch in Bezug
auf die fritheren Teillieferungen entbehrlich.® Die Entbehr-
lichkeit der Nachfrist ist fiir die mittelbar gestorten Teilliefe-
rungen jeweils eigenstindig zu priifen.

3. Die Erfassung zukiinftiger Teillieferungen

AbschlieBend ist die Moglichkeit des Kéufers zu untersu-
chen, in die Rechte aus der Stérung einer Teillieferung noch
ausstehende Lieferungen einzubeziehen. Auch hier ist zwi-
schen einer unmittelbaren gegenstdndlichen Storung dieser
Lieferungen und der Beeintrdachtigung des iibergreifenden
Vertragsinteresses zu unterscheiden.*

a) Die zukiinftige Teillieferung als gegenstdndlich gestorte
(mangelhafte) Leistung

aa) Der Mangel gem. § 434 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1 und 2 BGB

Die zukiinftigen Teillieferungen konnen ebenfalls entspre-
chend der o.g. Grundsitze®” mangelhaft sein, wenn § 434
Abs. 1 S. 2 Nrn. 1, 2 BGB die Leistungsstdrung auf sie aus-
dehnen. Denn der endgiiltige Untergang einer chargeneinheit-
lichen Teillieferung kann zur Untauglichkeit der vorausge-
henden wie auch der nachfolgenden Lieferungen fiir die Er-
reichung der vertraglich vorausgesetzten Verwendung fiihren.
Wenn der Verkdufer nach dem endgiiltigen Untergang einer
Teillieferung insgesamt keine ausreichende chargeneinheitli-
che Menge oder hinreichende Anzahl an einheitlichen Geré-
ten liefern kann, obwohl weitere Teillieferungen als solche

§§ 281 Abs. 5, 439 Abs. 4, 635 Abs. 4 BGB entsprechend
heranzuziehen ist.

* So auch BGH NJW 1977, 35 (36); WM 1981, 95 (96)
(jeweils zum alten Recht).

% Gleiches gilt, wenn der Schuldner die Nacherfiillung gem.
§ 440 S. 1 Alt. 1 BGB verweigert oder diese fehlgeschlagen
bzw. unzumutbar ist (Alt. 2).

% Diese Unterscheidung entspricht Art. 73 Abs. 1 und 3
CISG; dazu ndher Grunewald (Fn. 10), § 5 Rn. 34 ff. Nach
Abs. 3 kann der Vertrag in Bezug auf erhaltene oder kiinftige
Lieferungen aufgehoben werden, wenn sie aufgrund ihres
Zusammenhanges mit gestorten Lieferungen nicht mehr
zweckkonform verwendet werden konnen. Hierfiir ist erfor-
derlich, dass der Zweck von den Parteien bei Vertragsschluss
in Betracht gezogen wurde; dies wird weit verstanden vgl.
v. Scheven (Fn. 19), S. 262 und Hornung, in: Schlechtriem/
Schwenzer, Kommentar zum einheitlichen UN-Kaufrecht,
4. Aufl. 2004, Rn. 35 (Erkennbarkeit durch verniinftige Per-
son).

7 Vgl. oben II. 2. a).

noch erbracht werden konnen, dann ist die nachfolgende
Lieferung mangelhaft, denn die vertraglich vorausgesetzte
Verwendung kann nicht mehr erreicht werden. Ein solcher
Mangel liegt auch vor, wenn der Kédufer nur Zwischenhindler
einer marktméfig nicht absetzbaren Sache ist, deren konkrete
WeiterverduBerung die vertraglich vorausgesetzte Verwen-
dung ist und der Abnehmer aufgrund einer mangelhaften
Teillieferung seinen Vertrag mit dem Kiaufer umfassend
riickabwickeln kann. Gleiches gilt, wenn der Verkdufer die
Nacherfiillung der aktuell geschuldeten Teillieferung endgiil-
tig ablehnt und als Folge das geschuldete Beschaffenheits-
spektrum nicht mehr geleistet werden kann.*®

bb) Der mafigebende Zeitpunkt und die mangelnde Flligkeit

Der ma3gebende Zeitpunkt fiir die Mangelfreiheit der nach-
folgenden Teillieferungen ist der Zeitpunkt des Gefahriiber-
gangs (vgl. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB) bei der letzten verbunde-
nen Teillieferung.” Erst dann steht die Eignung zur vertrag-
lich vorausgesetzten Verwendung endgiiltig fest, d.h. ob die
chargeneinheitlich geschuldete Menge erreicht wird, die Zahl
der gelieferten Gerdte zur Erfiillung des vorausgesetzten
Zwecks ausreicht oder die erschienenen Kommentarbédnde
umfassend sind. Freilich kann die Mangelhaftigkeit der spéte-
ren Teillieferung schon vorher feststehen. Dann stellt sich das
Problem der mangelnden Filligkeit jener zukiinftigen Teillie-
ferungen, auf welche die Mingelrechte angewandt werden
sollen. In diesen Konstellationen erdffnen die §§ 323 Abs. 4,
437 Nr. 2 BGB aber den Riicktritt und die Minderung (vgl.
§ 441 Abs. 1 S. 1 BGB) vor Filligkeit. Entsprechendes muss
auch — freilich unter Wahrung der strengen Anforderungen
des § 323 Abs. 4 BGB - fiir den Schadensersatz statt der
Leistung gem. § 437 Nr. 3 BGB gelten.” Es ist kein sachlich
rechtfertigender Grund erkennbar, den Schadensersatzan-
spruch bis zur jeweiligen Filligkeit der nachfolgenden Teil-
lieferung hinauszuzogern, wenn mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit’' die Mangelhaftigkeit der zukiinftigen
Teillieferung gem. § 434 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1, 2 BGB aufgrund
der Stérung einer vorausgehenden Lieferung feststeht.”* Einer

% Sofern bereits jetzt feststeht, dass die gesamte Gattung
mangelhaft i.S.d. § 434 Abs. 1 BGB ist, liegt nur ein identi-
scher Sachmangel aller Teillieferungen vor, vgl. OLG Koln
NJW-RR 1995, 1135.

6 Vgl. oben II. 2. a) bb).

'S0 auch Ernst (Fn. 29), § 281 Rn. 62 und Westermann, in:
Erman (Fn. 56), § 281 Rn. 16 bei einer ernsthaften und end-
giiltigen Erfiillungsverweigerung; zum Sukzessivlieferungs-
vertrag auch Stadler (Fn. 56), § 323 Rn. 18. Zum alten Recht
war anerkannt, dass der Gldubiger vor Filligkeit eine Frist
setzen kann, wenn ernsthafte Zweifel an der Leistungsfihig-
keit oder -bereitschaft des Schuldners aus von diesem zu
vertretenden Griinden bestanden, vgl. BGH WM 1988, 1171
(1172); NJW 1977, 35 (36); Huber (Fn. 15), § 51 (S. 566 ff.).
'S0 auch die Konkretisierung der ,,Offensichtlichkeit” bei
Griineberg (Fn. 12), § 323 Rn. 23; dhnlich Gsell (Fn. 23),
§ 323 Rn. 196; weiter Ernst (Fn. 29), § 323 Rn. 134.

2 Zumal in diesen Konstellationen das Erfordernis der Nach-
frist ohnehin oft nach § 281 Abs. 2 bzw. § 283 BGB entfillt.
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Besserstellung des Kaufers durch die vorzeitige Gewihrung
des schadensrechtlich rekonstruierten Erfiillungsinteresses
kann mit dem schadensrechtlichen Bereicherungsverbot un-
schwer begegnet werden.

cc) Das Erfordernis der Nachfristsetzung

Nach allgemeinen Grundsitzen ist eine Nachfrist zu setzen,
wenn eine zukiinftige Teillieferung gem. § 434 Abs. 1 S. 2
Nrn. 1, 2 BGB mangelhaft ist. Auch hier folgt aus der rechts-
geschiftlichen Verkniipfung der Teillieferungen in einem
Schuldverhiltnis die umfassende Sicherung des Naturalan-
dienungsrechts. Denn der endgiiltige Untergang einer char-
geneinheitlichen Teillieferung kann zur Untauglichkeit der
vorausgehenden wie auch der nachfolgenden Lieferungen fiir
die Erreichung der vertraglich vorausgesetzten Verwendung
fiihren. Wenn der Verkdufer nach dem endgiiltigen Unter-
gang einer Teillieferung insgesamt keine ausreichende char-
geneinheitliche Menge oder hinreichende Anzahl an einheit-
lichen Geriten liefern kann, obwohl weitere Teillieferungen
als solche noch erbracht werden konnen, dann ist die nach-
folgende Lieferung mangelhaft, denn die vertraglich voraus-
gesetzte Verwendung kann nicht mehr erreicht werden. Dies
korrespondiert mit dem vorrangigen Interesse des Kéufers an
der Erfiillung aller Teillieferungen. Sofern daher nach dem
Ausfall der zweiten von drei Fliesenlieferungen feststeht,
dass auch nach der dritten eine chargeneinheitliche Verle-
gung der Fliesen auf der avisierten Flache nicht mehr mog-
lich sein wird, so ist die Nacherfiillung nicht nach § 275 BGB
unmoglich, wenn der Verkdufer eine noch chargeneinheitli-
che Gesamtstiickzahl liefern kann.

Die Nachfrist kann entbehrlich sein, wenn in Bezug auf
die zukiinftige Teillieferung ein entsprechender Tatbestand
einschligig ist. So mag eine chargeneinheitliche umfassende
Nacherfiillung ausscheiden, weil derartige Fliesen nicht mehr
auf dem Markt sind (§§ 437 Nrn. 2, 3, § 326 Abs. 5, 283
BGB) oder der Verkdufer die umfassende Nacherfiillung
ernsthaft und endgiiltig verweigert (§§ 323 Abs. 2 Nr. 1, 281
Abs. 2 Alt. 1 BGB).”?

b) Die Beeintrdchtigung des iibergreifenden Interesses

aa) Die Verortung der Interessenabwdigung in den §§ 281
Abs. 18.2,323 Abs. 5 S. 1 BGB

Wihrend das iibergreifende Vertragsinteresse des Kiufers
hinsichtlich der vorausgehenden Teillieferungen regelmiflig
realisiert wurde,” bildet seine Beeintrichtigung den Haupt-
grund fiir den Einbezug zukiinftiger Lieferungen in die Ver-
tragsstorung. Eine solche Beeintrichtigung liegt vor, wenn
der Kiufer mit weiteren Vertragsstorungen rechnen muss,
selbst wenn die zukiinftigen Lieferungen nicht mangelhaft
sind. Sofern er mit diesen flexibel auf Nachfrageschwankun-
gen reagieren oder seinen jeweiligen Bedarf decken will,

7 Daher scheidet eine direkte Anwendung des § 323 Abs. 4
BGB jedenfalls dann aus, wenn man diese Regelung als
nachfristloses Riicktrittsrecht versteht, so Ernst (Fn. 29),
§ 323 Rn. 135 (141).

L Vgl. oben II. 2. a) cc).

wird dieses Interesse durch eine (u.U. mehrfache) Stérung
bisheriger Lieferungen beeintrichtigt, denn der Kaufer muss
weitere MaBnahmen zur Bedarfssicherung ergreifen. Auch
der als giinstig bewertete und langfristig gesicherte Preis wird
durch nicht vollumfinglich ersetzte Kosten bei (mehrfachen)
Vertragsstorungen ungiinstig.”” SchlieBlich wird auch das
Interesse an einer Liquiditdtsschonung durch sukzessive
Lieferungen konterkariert, wenn der Kaufer fiir eine etwaige
Ersatzbeschaffung Mittel bereithalten muss. Insoweit wirkt
sich die Verkniipfung der Lieferungen in einem einheitlichen
Vertrag aus, wodurch der Kdufer bereits an den zukiinftigen
Leistungsaustausch gebunden ist.

Fiir die Moglichkeit zur Einbeziehung zukiinftiger Teillie-
ferungen in die Folgen der Vertragsstdrung ist die rechtsge-
schiftliche Verselbststindigung der Teillieferungen von
Bedeutung. Sie enthilt die magebende Willensgrundlage der
Parteien, welche die Vermutung einer eigenstindigen Ver-
wertbarkeit der Lieferungen und die grundsitzliche Be-
schrinkung der Vertragsstorung auf die konkrete Teilliefe-
rung rechtfertigt.

Um typisiert jene Konstellationen einzubeziehen, in de-
nen eine Erstreckung der Vertragsstorung auf spitere Teillie-
ferungen gleichwohl sachgerecht ist, muss der Fortfall des
iibergreifenden Interesses in Blick genommen werden.”®
Diese Malgeblichkeit des Interessewegfalls und die Widerle-
gung der Sachgerechtigkeit einer bloBen Teilstorung lassen
sich wertungspridzise mit einer entsprechenden Anwendung
der §§ 281 Abs. 1 S. 2, 323 Abs. 5 S. 1 BGB erfassen.”’ Die
Beeintrichtigung des iibergreifenden Interesses rechtfertigt
eine Gesamtwirkung. Hierfiir spricht, dass diese Losung die
Folgen einer Vertragsstorung auf vorausgehende wie nach-
folgende Teillieferungen mit einem einheitlichen Kriterium
erstrecken kann, denn bei den maB3gebenden Wertungskrite-
rien bestehen keine Unterschiede zwischen beiden Konstella-
tionen. Zudem besteht sowohl fiir den Schadensersatz statt
der Leistung als auch das Riicktrittsrecht ein gesetzlicher
Ankniipfungspunkt. Das zum alten Recht formulierte Kriteri-
um der Zumutbarkeit einer weiteren Vertragsfortfithrung fiir

" Genannt seien nur Rechtsverfolgungskosten, nicht bezif-
ferbarer Arbeitsaufwand und ein Vertrauensverlust bei den
Abnehmern.

i Vgl. zum alten Recht RGZ 65, 49 (50) (mehrfache Liefe-
rung minderwertiger Ware); BGH WM 1981, 61 (63); NJW
1981, 679 (680); NJW-RR 1995, 240 (243); s.a. Huber
(Fn. 11), § 480 Rn. 47; Musielak, JuS 1979, 96 (101 f.); im
Einzelfall ablehnend BGH LM § 326 (Dc) BGB Nr. 5, krit.
dazu Huber, AcP 177 (1977), 281 (341); zum fritheren Mei-
nungsstreit iiber das Erfordernis des Interessewegfalls Otto
(Fn. 60), § 326 Rn. 189.

" LE. auch Ernst (Fn. 29), § 323 Rn. 220; Westermann
(Fn. 10), Vor § 433 Rn. 40; Beckmann (Fn. 2), Vorbem. zu
§§ 433 ff. Rn. 116; zur entsprechenden Anwendung des
§ 326 Abs. 2 BGB a.F. beim Wegfall des Interesses an zu-
kiinftigen Lieferungen vgl. BGH NJW 1981, 679 (680); Em-
merich (Fn. 19), Vor § 275 Rn. 337 f.; Larenz (Fn. 15),
§2V.
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den Verkiiufer’® ist daher weiter zu prizisieren: MaBgebend
ist der Fortfall des iibergreifenden Vertragsinteresses, denn
der Kdufer hat immerhin eine rechtsgeschiftliche Verkniip-
fung der Teillieferungen erreicht, so dass es sachgerecht ist,
bei einem solchen Interessewegfall die Gesamtrechte auszu-
losen. Dass die entsprechend herangezogenen Normen den
Wegfall des Interesses an einem bereits gelieferten Leis-
tungsteil betreffen, wihrend nun das Interesse an zukiinftigen
Teillieferungen in Frage steht, ist unschédlich. Entscheiden-
der Rechtsgedanke dieser Regelungen ist das fehlende Inte-
resse am nicht unmittelbar gestorten Leistungsteil. Im unmit-
telbaren Anwendungsbereich der Norm kann dies nur das
Interesse an fritheren Teilleistungen betreffen, wéhrend sich
bei der entsprechenden Anwendung auf Sukzessivlieferungs-
vertriage die gestorte Teillieferung gerade durch ihre ,,Mittel-
stellung* auszeichnet und daher das Interesse an der zukiinf-
tigen Lieferung das Pendant ist. Auch die mangelnde Fillig-
keit der zukiinftigen Teillieferungen steht nach dem 0.G. der
Erstreckung der Leistungsstorungsrechte nicht entgegen.”

bb) Die Ablehnung der analogen Anwendung des § 314 BGB
sowie der §§ 282, 324 BGB

Nach der hier vertretenen Ansicht ist daher sowohl die (ana-
loge) Anwendung des § 314 BGB® als auch (allein) der
§§ 282, 324 BGB® abzulehnen.

Gegen § 314 BGB spricht, dass sich der Sukzessivliefe-
rungsvertrag durch das Fehlen einer stindigen Leistungsan-
spannung von echten Dauerschuldverhiltnissen unterschei-
det® Zudem vermag die analoge Anwendung der Norm
keinen Schadensersatzanspruch zu begriinden, der das Erfiil-
lungsinteresse des Kéufers an noch ausstehenden Lieferungen
schadensrechtlich rekonstruiert.* Insoweit bedarf es einer

7 Vgel. z.B. BGH LM § 326 (Dc) BGB Nr. 5; NJW 1981, 679
(680).

” Zum alten Recht vgl. BGH NJW 1977, 35 (36) (Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung bei noch nicht falliger Liefe-
rung).

%°So Lorenz/Riehm (Fn. 21), Rn. 251; Griineberg (Fn. 12),
Uberbl. v. § 311 Rn. 27 a.E.; Grunewald (Fn. 56), Vor § 433
Rn. 29; Gehrlein, in: Bamberger/Roth, Kommentar zum
BGB, 2004, § 311 Rn. 13; wie hier Schwab, ZGS 2003, 73
(77); Beckmann (Fn. 2), Vorbem zu §§ 433 ff. Rn. 102; Miil-
ler/Matthes, AcP 204 (2004), 732, 751; zum bisherigen Recht
schon Huber (Fn. 17), § 6 III. 5. (S. 166 m.w.N.).

81 50 Schwab, ZGS 2003, 73 (75 f., 78 f.); Petersen, Allge-
meines Schuldrecht, 3. Aufl. 2007, Rn. 162; Krebs, in: An-
waltkommentar BGB (Fn. 59), § 314 Rn. 11; Dauner-Lieb,
(Fn. 59), § 282 Rn. 11; abl. Ernst (Fn. 29), § 323 Rn. 222;
Arnold, in: Dauner-Lieb/Arnold/Détsch/Kitz, Fille zum neu-
en Schuldrecht, 2002, S. 198.

%2 Deutlich auch BGH NJW 1981, 679 (680), wonach dieser
Typus dem ,,normalen Kaufvertrag niher stehe als einem
Dauerschuldverhiltnis.

% Vgl. zum alten Recht BGH WM 1977, 220; 1985, 61 (63)
(Losung vom Vertrag im Wege der positiven Forderungsver-
letzung bei einer schuldhafter Vertragsverletzung und Be-
sorgnis einer Gefahrdung des Vertragszwecks).

Analogie zu § 281 Abs. 1 S. 2 BGB,* so dass es folgerichtig
ist, auch § 323 Abs. 5 S. 1 BGB entsprechend heranzuziehen.
Des Weiteren ist kein Grund ersichtlich, den Kéufer auf eine
bereicherungsrechtliche  Riickabwicklung anstelle der
§§ 346 ff. BGB zu verweisen, was z.B. bei einer Vorleistung
des Kiufers fiir eine zukiinftige Teillieferung Bedeutung
erlangt.

Auch eine entsprechende Anwendung der §§ 282, 324
BGB ist abzulehnen.® Zwar kommt diesen Normen aufgrund
der Vertragsdauer, die den Sukzessivlieferungsvertrag prigt,
im Vergleich zu Vertrigen mit nur einmaligem punktuellem
Leistungsaustausch eine gesteigerte Bedeutung zu. Das Krite-
rium der Zumutbarkeit® ist aber zu vage, um jene Konstella-
tionen prizise zu typisieren, in denen die Erstreckung der
Vertragsstorung auf zukiinftige Lieferungen wertungsgerecht
ist. Vielmehr konkretisiert die Beeintréchtigung des iibergrei-
fenden Vertragsinteresses die notwendige, aber auch hinrei-
chende Storung des Vertrauensverhéltnisses. Der Interesse-
wegfall verbunden mit dem Grundsatz der ausgeweiteten
Nachfristsetzung und den Regelungen ihrer Entbehrlichkeit
erfasst daher diese Konstellationen wertungsprizise. Schlief3-
lich stellt sich die Vertragsstdrung in Bezug auf das tibergrei-
fende Interesse als Verletzung einer leistungsbezogenen Ne-
benpflicht dar, da das Interesse des Glaubigers am status ad
quem, d.h. an der zukiinftigen ungestorten Vertragsabwick-
lung betroffen ist.*’ Diese Pflichten werden nach einer Litera-
turansicht nicht von den §§ 282, 324 BGB erfasst.®

cc) Die Sicherung des Naturalandienungsrechts

Die Erforderlichkeit einer Nachfrist bestimmt sich parallel
zur obigen Losung bei der vorausgehenden Teillieferung.®
Demnach bedarf es eines Hinweises an den Verkédufer, dass
die Vertragsstorung auch das iibergreifende Interesse des
Kiufers beeintriachtigen kann. Dies ist der zutreffende Kern
der nach altem Schuldrecht erforderlichen sog. erweiterten

% So in der Tat Stadler (Fn. 56), § 323 Rn. 18; Grunewald
(Fn. 10), § 5 Rn. 11.

% Dies schlieBt nicht aus, dass neben der entsprechenden
Anwendung der §§ 281 Abs. 1 S. 2,323 Abs. 5 S. 1 BGB die
§§ 324, 282 BGB unmittelbar anwendbar sind, so i.E. auch
Gsell (Fn. 23), § 323 Rn. 197. Beispielsweise kann dem
Gldubiger die Entgegennahme weiterer Lieferungen unzu-
mutbar sein, wenn es zu schweren Beleidigungen, betriigeri-
schen Machenschaften oder Beschiddigungen seines Eigen-
tums bei den bisherigen Lieferungen gekommen ist.

% Fiir einen strengen ZumutbarkeitsmafBstab plidiert Emme-
rich (Fn. 19), Vor § 275 Rn. 339; a.A. Huber (Fn. 15), § 42
IIL. 1. (S. 345); zum neuen Recht insoweit zutreffend Gehr-
lein (Fn. 80), § 311 Rn. 13.

¥ A.A. Schwab, ZGS 2003, 74 (75); vgl. zur schwierigen
Abgrenzung von Nebenleistungspflichten und allein die In-
tegritiit schiitzenden Nebenpflichten Kramer, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 241 Rn. 19.

8 Dauner-Lieb (Fn. 59), § 324 Rn. 8.

¥ Vgl. oben II. 2. ¢).
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Ablehnungsandrohung.”® Durch diesen Hinweis vor Erstre-
ckung der Rechtsfolgen auf zukiinftige Lieferungen wird die
Chance des Verkaufers zur Naturalandienung und zur Reali-
sierung des Vertragsgewinns geschiitzt; zugleich wird die
Vertragsbindung gestérkt. Dem steht nicht entgegen, dass
eine Frist fiir die vertragsgemife Erfiillung bei zukiinftigen,
noch nicht filligen Lieferungen nicht sinnvoll ist. Denn das
Telos der Nachfrist kann nach dem Rechtsgedanken des
§ 323 Abs. 3 BGB auch durch eine Abmahnung gewahrt
werden; auch bei der drohenden Erstreckung der Leistungs-
storung auf zukiinftige Lieferungen ist daher keine Angabe
eines konkreten Zeitpunktes erforderlich. Dem Verkiufer
wird die Moglichkeit, dass die Vertragsstorung auch auf den
zukiinftigen Leistungsaustausch ausstrahlt, durch den ent-
sprechenden Hinweis hinreichend verdeutlicht. Er kann dann
u.U. das iibergreifende Kéuferinteresse zusitzlich absichern,
z.B. durch das Angebot eines Vertragsstrafeversprechens
zum Ausgleich etwaiger nicht ersatzfihiger Schiaden.

Sofern die Nachfrist fiir die unmittelbar gestorte Teilliefe-
rung gem. §§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 2, 440 BGB entbehrlich
ist, kann in Bezug auf zukiinftige Teillieferungen ebenfalls
ein solcher Tatbestand erfiillt sein. So wenn der Verkéufer
die Erfiillung insgesamt ernsthaft und endgiiltig verweigert
oder die Abwigung der Parteiinteressen ein Uberwiegen des
Interesses des Kéaufers an einer Ersatzbeschaffung auch bei
den zukiinftigen Lieferungen ergibt.”’ Anderenfalls bleibt der
Hinweis auf die Erschiitterung zukiinftiger Teillieferungen
durch die Vertragsstorung erforderlich, bevor der Kaufer bei
einer weiteren Storung zukiinftige Lieferungen in die Leis-
tungsstorungsrechte einbeziehen kann.

dd) Der Fall des giinstigeren Gesamtabschlusses

AbschlieBend sind Konstellationen in Blick zu nehmen, in
denen sich der Kaufer fiir die unmittelbar gestorte Teilliefe-
rung anderweitig am Markt Ersatz beschaffen muss und es
fiir ihn giinstiger ist, insgesamt neu abzuschliefen, so dass er
zukiinftige (und bereits erfolgte) Teillieferungen in die Leis-
tungsstorung einbeziehen will. Die Beeintrichtigung des
tibergreifenden Vertragsinteresses muss hier i.d.R. verneint
werden.”> Zwar kann die langfristige Sicherung des vom
Kiufer als giinstig bewerteten Stiickpreises ein iibergreifen-

% Vgl. nur BGH WM 1977, 220 (221); zur Notwendigkeit,
dem Schuldner die Folgen des vertragswidrigen Verhaltens
deutlich vor Augen zu fiithren, vgl. BGH NJW 1981, 679
(680); WM 1979, 674 (675); dhnlich BGH NJW 2002, 3541
(3542) (Abmahnung).

! Dies korrespondiert mit den friiheren Fallgruppen, in denen
die sog. erweiterte Ablehnungsandrohung entbehrlich war,
also der ernstlichen und endgiiltigen Erfiillungsverweigerung,
der Erkldrung des Schuldners, auch in Zukunft keine bessere
Qualitit zu liefern sowie einer irreparablen Erschiitterung der
Vertrauensgrundlage, vgl. BGH WM 1977, 220; NJW 1978,
260 (261); WM 1981, 95 (96).

2 A.A. Griineberg (Fn. 12), Uberbl. v. § 311 Rn. 31, § 281
Rn. 38, dort unter Hinweis auf BGH NJW 1990, 2549 (2550),
wo indes iiber die Teilunmoglichkeit in einem Dienstvertrag
zu entscheiden war.

des Vertragsinteresse sein, doch ist zu beriicksichtigen, dass
er bei einer vom Verkdufer zu vertretenden Vertragsstdrung
die Mehrkosten eines Deckungskaufs i.d.R. gem. §§ 280
Abs. 1, 3, 281 BGB (bzw. §§ 283, 311a Abs. 2, ggf. i.V.m.
§ 437 Nr. 3 BGB) liquidieren kann.” Konstellationen, in
denen der Verkdufer weder die Storung der Teillieferung
noch die unterbliebene Nacherfiillung zu vertreten hat, der
Kaufer sich indes am Markt durch den Erwerb einer grofleren
Menge giinstiger eindecken kann, sind duflerst selten.

V. Zusammenfassung

Im Sukzessivlieferungsvertrag werden die Teillieferungen
aufgewertet; an der charakteristischen stindigen Leistungsan-
spannung in Dauerschuldverhéltnissen mangelt es. Wer-
tungsgrundlagen einer Vertragsstorung sind die Verselbst-
stindigung der Einzellieferungen in einem einheitlichen
Schuldverhiltnis, die Dauer der Vertragsbindung sowie die
Begrenzung der Vertragsstdrung nach der gesetzlichen Kon-
zeption. Vorausgehende und/oder nachfolgende Lieferungen
konnen bei der Storung einer Teillieferung gem. § 434 Abs. 1
S. 2 Nrn. 1, 2 BGB mangelhaft sein. Hingegen wird die Sto-
rung vorausgehender Lieferungen selten iiber die Beeintrédch-
tigung des iibergreifenden Interesses vermittelt; diese betrifft
v.a. zukiinftige Lieferungen. Sie wird durch die entsprechen-
de Anwendung der §§ 323, 281 BGB bewiltigt. Um die
Chance zur Nacherfiillung zu wahren, hat der Kdufer auch
hinsichtlich der erfassten weiteren Lieferungen eine Frist zu
setzen; bei den zukiinftigen Lieferungen reicht ein Hinweis
1.S. einer Abmahnung aus.

% Vgl. auch Reg.-Begr., BT-Drs. 14/6040, S. 140 li. Sp.,
wonach Rechtsbehelfe hinsichtlich des ganzen Vertrages nur
in Betracht kommen, wenn das Leistungsinteresse des Gldu-
bigers unter Beriicksichtigung des Schadensersatzes statt der
Leistung nicht voll abgedeckt wird.
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