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Der III, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. April 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Hubert Meyer sowie die Rich-
ter Dr. Kreft, Dr. Beyer, KeBler und Dr. Krohn

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Bamberg vom 16, Dezember 1969 wird zuriicke
gewiesen.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges hat
der Klédger zu tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger nimmt den Beklagten aus einer angeb-
lich von diesem iibernommenen Darlehensschuld der Fire
ma Winfried GNP in Anspruch. Im einzelnen geht
es um folgenden Sachverhalt:

Die Firma Winfried GOUNNEEER, die mit der Ge-
meinde MG 2m 12, Mirz 1965 einen Pachte
vertrag iiber einen gemeindeeigenen Steinbruch ge-
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schlossen hatte und in diesem ein Schotterwerk sowie
in LagiD cine Kieswiischerei betrieb, erhielt vom
Kldger aufgrund schriftlichen Vertrages vom 8. April

1965 fiir betriebliche Zwecke ein Darlehen von 40.000 DM.

Dieses Darlehen sollte einschlieBlich der vereinbar-
ten Zinsen in monatlichen Raten von einmal 3.000 DM
und sodann 2,900 DM, beginnend am 15. Juni 1965, ge-
tilgt werden. Zur Sicherung des Darlehensanspruchs
trat die Firme GOUEED geniB Ziffer 4 des Darle-
hensvertrages ihre "gesamten Rechte" aus dem Pacht-
vertrag mit der Gemeinde Ma@llllENE® sn den Kli-
ger ab, Im weiteren Verlauf des Jahres 1965 {ibernahm
der Beklagte die Betriebe der Firma Winfried GElD-

Gl in MoglENEES und LGD .

Der Kl&ger hat behauptet, der Beklagte und sei=-
ne anfangs mitverklagte Ehefrau hidtten ihm gegen-
{iber die Schuld der Firma Winfried Go@lllD bis zu
einem Betrage von 60,000 DM, darunter auch die Dar-
lehensschuld von 40,000 DM zu den in dem Vertrag
vom 8, April 1965 festgelegten Bedingungen {ibernom=-
men. Er hat zundchst Zahlung der bis Oktober 1965
féllig gewordenen Raten verlangt und vor dem Land=-
gericht beantragt, den Beklagten und seine Ehefrau
zur Zashlung von 14,600 DM mit Zinsen zu verurtei-
len, -

Demgegenilber haben der Beklagte und seine
Ehefrau geltend gemacht: Der Beklagte habe sich am:
22, Juli 1965 lediglich bereit erklért, die Darle-
hensschuld der Firma Winfried G4USEEER zu i{iber-
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nehmen, wenn der Kl&ger die Auszahlung des Darlehens
nachweise. Das sei nicht geschehen., Auch sei schrift-
liche Beurkundung der Schuldiibernahme vereinbart wor-
den. Dazu sei es jedoch nicht gekommen. Die Ehefrau
des Beklagten habe iiberhaupt keine Verpflichtungen
iibernommen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme den Be-
klagten antragsgemd verurteilt, die Klage gegen die
Ehefrau jedoch abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben der Beklagte Berufung
und der Kléger AnschluBSberufung eingelegt mit dem
Ziel der Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von
60,000 DM mit Zinsen,

Das Oberlandesgericht hat die AnschlufBberufung
des Klégers zurlickgewiesen und auf die Berufung des
Beklagten hin die Klage unter Abdnderung des landge~-
richtlichen Urteils abgewiesen.

Mit seiner Revision verfolgt der Kléger seine
vor dem Oberlandesgericht gestellten Antrédge weiter.
Der Beklagte bittet um Zurlickweisung des Rechtsmit-
tels.,
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Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im
wesentlichen mit folgenden Erwidgungen begriindet:

Die Klage sei nunmehr schon nicht schliissig. Der
Kldger habe zunichst nur behauptet, der Beklagte habe
durch einen abstrakten Schuldiibernahmevertrag die Dar-
lehensschuld der Firma Winfried GEER iibernommen,
Jetzt aber habe er - im Rahmen eines Vorhalts an die
Ehefrau des Beklagten bei deren Vernehmung als Zeu-
gin am 21. Oktober 1969 - erstmals behauptet, das er
bei den Verhandlungen am 22, Juli 1965 mit dem Beklag=-
ten das ihm in dem Darlehensvertrag vom 8, April 1965
sicherungshalber abgetretene Ausheuterecht an dem ge-
meindeeigenen Steinbruch aus dem Pachtvertrag der Fir-
ma Winfried GENENNED nit der Gemeinde Mo EEEER
vom 12. Mirz 1965 gegen Ubernahme der Schuld des Win-
fried GSIENER bei ihm anschlieBungsweise {lberlas-
sen habe, Diese im zweiten Rechtszug neu in den Rechts=-
streit eingefiihrte Behauptung habe der Kliger auch
schon als Zeuge in dem Rechtsstreit des Beklagten ge-
gen die Firma Auto-H@jmms und GONEENEER (1 O 144/66
LG Wiurzburg) aufgestellt. Ihre Richtigkeit sei von

dem Zeugen Winfried GGl bel seiner Vernehmung
bestdtigt worden,

HHtten die Parteien aber dieser Behauptung ent-
sprechend die Schuldiibernahme gegen Uberlassung des



dem Klager sicherungshalber {ibertragenen Ausbeute-
rechts oder gegen Verzicht auf dessen Ausiibung ver-
einbart, dann liege ein gegenseitiger, auf den Aus-
tausch beiderseitiger Leistungen gerichteter Vertrag
vor. Dieser Vertrag aber sei bereits gemdB § 306 BGB
nichtig, weil die vom Kl&dger zu erbringende Leistung
objektiv unmoglich gewesen sei. Denn nach dem Sinn
und Zweck der Bestimmungen des Pachtvertrages vom 12.
Mirz 1965 iiber das Recht der Firma GG, Rechte
und Pflichten aus dem Pachtvértrag auf einen Dritten
zu iibertragen, sei - wie das Berufungsgericht ndher
ausfiihrt ~ eine Abtretung zu Sicherungszwecken, auch
wenn der Sicherungsnehmer die Pflicht der Firma G-
@R i(bernommen habe, ausgeschlossen und damit im
Rechtssinn nicht méglich gewesen. Mithin habe der Klé-
ger das Ausbeuterecht an dem Steinbruch aufgrund des
Vertrages vom 8. April 1965 nicht erlangt, so daB er
auch nicht als Gegenleistung flir die Ubernahme der
Darlehensschuld der Firma Winfried GO auf die
Ausiibung des Ausbeuterechts habe verzichten kénnen.
Darauf aber habe der Beklagte, wie der Kldger gewuSt
habe, besonderen Wert gelegt. Die Leistung des Kli-
gers sel damit schon bei dem von ihm behaupteten Ver-
tragsschluf vom 22. Juli 1965 objektiv unméglich ge-
wesen., Angesichts der daraus sich ergebenden Nichtig-
keit des Vertrages (§ 306 BGB) sei es ohne Bedeutung,
daB der Beklagte alsbald die Ausbeute des Steinbruchs
mit Einwilligung der Gemeinde MaGEINNENNEED (ibernon-
men habe, ohne daB8 die Gemeinde damals von dem Ver-
trag zwischen dem Klidger und der Firma Winfried Goll-
@l Kenntnis gehabt habe.



II.

Die Angriffe der Revision hiergegen filhren nicht
zum Erfolg.

1. Die Revision macht zundchst geltend:

Der Klédger sei bei den Verhandlungen am 22, Ju=-
1i 1965, wie alle anderen Beteiligten auch, davon
ausgegangen, daB der Vertrag, den er am 8,April 1965
mit der Firma Winfried G geschlossen hatte,
in allen Punkten giiltig sei. Der Kléger habe die Rech-
te aus dem ihm in diesem Vertrage sicherungshalber
Ubertragenen Ausbeuterecht bis zum AbschluB des Ver-
trages mit dem Beklagten nicht ausgelibt. Wie hieraus
klar hervorgehe, habe er die Sicherungsilibereignung
nur dahin aufgefaft, da8 ihm dadurch lediglich das
Recht habe eingerdumt werden sollen, nach seinem Be-
lieben bei gegebener Voraussetzung in den Pachtver-
trag einzutreten. Sein Vorhalt, den er der Ehefrau
des Beklagten bei ihrer Zeugenvernmehmung am 21, Ok-
tober 1969 gemacht habe, miisse deshalb erfahrungs-
gemdB und entsprechend § 133 BGB so verstanden wer-
den, daBl er geglaubt habe, dem Beklagten eine Ausbeu-
tung des Steinbruchs aufgrund des ihm sicherungshal-
ber Ubertragenen Ausbeuterechts solange unméglich ma-
chen zu kdénnen, bis der Beklagte die Schuld aus dem
Vertrag zwischen dem Kliger und der Firma Winfried
G und damit die Ratenzahlungsverpflichtung
ibernommen habe. Danach hitte das Berufungsgericht
seinem Urteil folgenden Sachverhalt zugrunde legen
miissen:



Alle Beteiligten an der Verhandlung vom 22. Ju-
1i 1965 seien davon ausgegangen, daf der Vertrag zwi-
schen dem Kliger und der Firma Winfried G D in
allen Punkten giltig sei, wobei dem Kldger nur dann
das Recht gegeben gewesen sei, sich auf die Siche~
rungsabtretung zu berufen und anstelle von GEIEEER
in das Pachtverhdltnis einzutreten, wenn die verein-
barten Raten nicht mehr gezahlt wurden, Es sei dann
in dieser Verhandlung Einigkeit {iber die Schuldiiber-
nahme durch den Beklagten erzielt worden, wobei der
Kldger als Folge des obengenannten Inhalts des Ver-
trages vom 8, April 1965 sein Recht solange nicht ha-
be geltend machen diirfen, als die vereinbarten Raten
nunmehr vom Beklagten bezahlt wurden.

Damit ergebe sich eindeutig, daB ein gegensei-
tiger Vertrag, wie ihn das Berufungsgericht annehme,
nicht vorgelegen habe; vielmehr sei von einem ab-
strakten Schuldilbernahmevertrag auszugehen, durch
den der Beklagte die Schuld in H8he von 60.000 DM
der Firma Winfried GGEIER gegeniiber dem Kléger
Ubernommen habe.

Hiermit zeigt die Revision indes einen Rechts-
fehler des Berufungsgerichts bei der Feststellung
und Auslegung der am 22. Juli 1965 zwischen den Par-
teien getroffenen Abmachungen nicht auf. Insbesonde-
re trifft es nicht zu, daB8 das Berufungsgericht bei
Beachtung der Grundsdétze des § 133 BGB 2zu einer an-
deren Auslegung der Erkldrungen der Parteien hitte
kommen miissen.

/!




Das Berufungsgericht stellt rechtsfehlerfrei
fest, daB es dem Beklagten darauf angekommen sei,das
Ausbeuterecht an dem Steinbruch zu bekommen, das er
in den Hinden des Kliégers gewdhnt habe. Er habe des-
halb, um den Steinbruchbetrieb iibernehmen zu kénnen,
die Schuld der Firma Winfried GG gegeniiber
dem Kldger ilibernommen, wogegen dieser - entsprechend
seinem eigenen Vortrag - dem Beklagten "die Ausbeute
des Steinbruchs in Mol gestattet" habe.
Der Beklagte ging danach davon aus, da8 die Ubernah-
me des Steinbruchbetriebes durch ihn allein von dem
Kléger, der "Schliisselfigur bei der Ubernahme des
Steinbruchs", als dem Triger des - ihm sicherungs-
halber {iberlassenen - Ausbeuterechts abhénge und daB
dessen Einverstindnis geniige, um ihm, dem Beklagten,
die Befugnis zur Ausbeute des Steinbruchs zu geben.
War das aber so, dann wiirde die wiedergegebene Aus-
legung, die die Revision den Erklirungen der Partei-
en geben und mit der sie zur Annahme einer abstrake
ten Schuldiibernahme gelangen will, Treu und Glauben
nicht entsprechen, Vielmehr wird allein die Ausle~-
gung, die das Berufungsgericht insoweit den Erklé=-
rungen der Parteien zuteil werden l#8t, der Inter-
essenlage der Beteiligten, insbesondere der auch dem
Klédger eindeutig erkennbaren Interessenlage des Be-
klagten gerecht. Denn bei dem Sachverhalt, wie er
sich aus dem unstreitigen Parteivorbringen und den
Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt, war ei-
ne Ubernahme der Verbindlichkeiten der Firma Winfried
GO gcgeniiber dem Kliéger fir den Beklagten ge-
rade deshalb von besonderem Interesse, weil er dafiir
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eine entsprechende Gegenleistung erhielt, die er in
der Uberlassung des Ausbeuterechts, fir dessen - fi-
duziarischen - Trédger er allein den Kldger ansah und
nach den festgestellten Erklérungen der Zeugen GGl
@D und des Kligers selbst auch ansehen durfte, zu
erhalten gléubte. Somit 1dB8t sich aus Rechtsgriinden
das Ergebnis des Berufungsgerichts nicht beanstan-
den, daB die Schuldiibernahme gegen die Uberlassung
des Ausbeuterechts (oder gegen den Verzicht auf des-
sen Ausiibung) vereinbart und dementsprechend ein ge-
genseitiger Vertrag geschlossen worden sei,

2. Die Revision bringt weiter vor:

Auch wenn man von der Auffassung des Berufungs-
gerichts ausgehe, zwischen dem Kl&ger und dem Be- '
klagten sei ein gegenseitiger auf den Austausch bei-
derseitiger Leistungen gerichteter Vertrag geschlos-
sen, so kdnne das Berufungsurteil gleichwohl keinen
Bestand haben. Das Berufungsgericht komme aufgrund
einer unrichtigen Beurteilung der Bedeutung der in
Ziffer 4 des Darlehensvertrages vom 8, April 1965
getroffenen Vereinbarungen zwischen dem Kléger und
der Firma Winfried GGED zu dem unzutreffenden
Ergebnis, daB8 die von dem Kl&ger nach dem Schuld- |
Ubernahmevertrag vom 22, Juli 1965 zu erbringende
Leistung obJjektiv unmglich gewesen und dieser Ver-
trag deshalb nichtig sei.

Bei der Auslegung des Darlehensvertrages sei
gemiB § 157 BGB nach Treu und Glauben unter Riick-
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sichtnahme auf die Verkehrssitte davon auszugehen,
daB dem Kldger durch diesen Vertrag nur insoweit Rech-
te abgetreten werden sollten, als die Firma Winfried

auch zur Abtretung befugt gewesen sei. Der
Wille der damaligen VertragschlieBenden sei erkenn-
bar darauf gerichtet gewesen, dem Klager das Recht
einzurdumen, anstelle der Firma Winfried GOIlIED
in das Pachtverhiltnis mit der Gemeinde Machtilshau-
sen einzutreten, wobei er dann natiirlich nicht nur
die Rechte, sondern auch die Pflichten des Pichters
aus diesem Vertrage habe iibernehmen miissen. Entgegen
den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts habe der Kl&-
ger gerade nicht behauptet, er habe auch die Pflich-
ten der Firma Winfried GNP aus dem Pachtver-
trag mit der Gemeinde {ibernommen; vielmehr habe er
nur behauptet, daB er, wenn er sich aufgrund seines
Eintrittsrechts entschliefBen wiirde, in den Pachtver-
trag einzutreten, dann natiirlich nicht nur die Rechw
te, sondern auch die Pflichten aus diesem ihm be-
kannten Vertrag zu {ibernehmen hétte.

Das Berufungsgericht stelle seine Entscheidung
letztlich darauf ab, daB nach dem Pachtvertrag eine
Sicherungsabtretung des Ausbeuterechts unmbglich
und damit Nichtigkeit des gegenseitigen Vertrages
vom 22, Juli 1965 gemiB § 306 BGB gegeben sei. Da
aber bei der gebotenen Auslegung des Darlehensver-
trages eine Sicherungsabtretung des Ausbeuterechts
gar nicht in Frage stehe, sondern der Darlehensver=-
trag dem Kliger das Recht gebe, anstelle der Firma
Winfried G@INNE® in den Pachtvertrag einzutreten,
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liege die Entscheidung des Berufungsgerichts neben
der Sache. Das Berufungsgericht gehe zu Unrecht da-
von aus, dafB in dem Darlehensvertrag die Abtretung
des Ausbeuterechts zu Sicherungszwecken bis zur Til-
gung des Darlehens vereinbart worden sei. Dadurch
komme es zu der irrigen Auffassung, durch den Darle-
hensvertrag sei eine Verdnderung des Pachtvertrages
mit der sich aus § 399 BGB ergebenden Folge einge-
treten., Das Eintrittsrecht des Klédgers habe den
Pachtvertrag als solchen nur insofern berihrt, als
der Kliger dann, wenn er die Ratenzahlungen aus dem
Darlehensvertrag nicht mehr erhielt, sich habe ent-
scheiden kénnen, ob er in den Pachtvertrag eintre-
ten wolle oder nicht. Insofern sei er auch zu Recht
als die Schliisselfigur bei der Ubernahme des Stein=-
bruchbetriebes durch den Beklagten angesehen wor-
den. Denn sein Eintrittsrecht sei durch die Uber-
nehme des Betriebes seitens des Beklagten nicht be-
rihrt worden und die Firma Winfried GMEEESEED und
der Beklagte hitten eine Ubertragung des Ausbeute-
rechts auf letzteren sinnvollerweise nur vereinba-
ren k8nnen, wenn sichergestellt gewesen sei, daB
der Beklagte die Schuld gegeniiber dem Klédger Uber-
nehme, damit dieser von seinem Eintrittsrecht kei-
nen Gebrauch mache.

Mit diesem Vorbringen ist Jedoch fiir die Re-
vision selbst dann im Ergebnis nichts zu gewinnen,
wenn man die Rechtslage, wie sie sich fiir den Kl&-
ger aufgrund des Darlehensvertrages (Ziffer 4) er-
gab, ebenso wie die Revision beurteilen wollte.
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Nach dem Inhalt des Vertrages vom 22. Juli 1965,
wie er sich nach den auf die eigenen Behauptungen
des Kligers und die Bekundungen der Zeugen Gl
gegriindeten Feststellungen des Berufungsgerichts er-
gibt, bestand die vom Klidger an den Beklagten fiir die
Ubernahme der Schuld der Firma Winfried GONNEEER zu
erbringende Gegenleistung in der {Uberlassung des Aus-
beuterechts an dem Steinbruch (oder dem Verzicht auf
Ausiibung dieses Rechts). Die Leistung des Kligers
sollte mithin in mehr bestehen als in dem Nichtge-
brauchmachen von seinem Eintrittsrecht in den Pacht-
vertrag zwischen der Firma Winfried Golllllllll und
der Gemeinde Machtilshausen. Mit der Verpflichtung
des Kl&gers,von seinem Eintrittsrecht in den Pacht-
vertrag keinen Gebrauch zu machen, und dem Einver-
stédndnis der Firma Winfried GGl wurde der Be-
klagte noch keineswegs in den Stand gesetzt, befug~
termaien anstelle der Firma GOl den Stein-
bruch auszubeuten., Dazu war vielmehr aufBler entspre-
chenden Vereinbarungen mit der Firma GO und
der Nichtausiibung des Eintritts durch den Klédger
noch die Erfiillung der in dem Pachtvertrag mit der
Gemeinde MaGQNNND fUr eine Ubertragung der
Rechte und Pflichten aus diesem Vertrag vorgesehe=-
nen Voraussetzungen (rechtsverbindliche Ubernahme
der Verpflichtungen der Firma Winfried GOllEED
gegenilber der Gemeinde, gegebengnfalls Leistung
einer Pachtvorauszahlung von 20,000 DM u.a.) note
wendig. Von alledem aber war nach der eigenen Sach-
darstellung des Klégers bei den Verhandlungen am
22, Juli 1965 nicht die Rede. Es wiire auch nicht
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recht verstédndlich, wenn der Beklagte als Gegenlei-
stung allein fir die Verpflichtung des Kl#gers, sein
Eintrittsrecht in den Pachtvertrag nicht auszuiiben,
bereits vorbehaltslos die Schuld der Firma Winfried
GEENEER in Hshe von 60.000 DM iibernommen hitte, da
mit der genannten Verpflichtung des Kligers (und der
entsprechenden Vereinbarung mit der Firma Winfried
GUEEEER) flir den Beklagten noch gar nicht gewidhr-
leistet war, nun auch tatsdchlich den Steinbruchbe-
trieb befugtermafen iibernehmen zu kénnen. Aufgrund
der Vereinbarungen vom 22. Juli 1965, wie sie nach
den festgestellten Erkldrungen des Klégers zu ver-
stehen waren, muBte der Beklagte davon ausgehen, daf
ihm mit der "Gestattung der Ausbeute des Steinbruchs
in MaGEEENER" scitens des Kligers (und dem Ein-
verstdndnis der Firma Winfried GOIEED) das - ver-
meintlich allein zur Verfligung des Kl&dgers stehende =
Ausbeuterecht {ibertragen worden sei. Die Erklédrun-
gen, die der Kldger im Rahmen der Verhandlungen von
22, Juli 1965 abgegeben hatte, gingen mithin nach
ihrem Inhalt, wie er vom Beklagten verstanden wer-
den muffite, dahin, daf8 der Kléger als Gegenleistung
fur die Schuldibernahme seitens des Beklagten das
Ausbeuterecht auf den Beklagten libertrage (oder zu-
gunsten des Beklagten auf die Ausiibung des Rechts
verzichte) und damit den Beklagten zum Triger des
Ausbeuterechts mache. Zu dieser Leistung, wie sie
von ihm vereinbarungsgemidB erbracht werden sollte,
aber war der Kléger aufgrund der Rechtsstellung,wie
er sie nach dem eigenen Vorbringen der Revision auf=-
grund des Darlehensvertrages vom 8. April 1965 er-
langt hatte, nicht in der Lage.
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Das hat zur Folge, daf ihm auch der eingeklagte
Anspruch auf die Gegenleistung nicht zusteht. Der
Beklagte schuldet ihm den geltend gemachten Betrag
(oder einen Teil davon) weder als Erfiillung noch als
Schadensersatz,

§ 306 BGB kommt allerdings dabei nicht zur An-
wendung. Die vom Kl&dger versprochene und geschulde=-
te Leistung war bei VertragsschluB am 22, Juli 1965
lediglich ihm perstnlich - subjektiv - unméglich.
Zur Verschaffung eines Rechts, das nicht bestand
und auch in Zukunft nicht entstehen konnte, hatte
der Kldger sich nicht verpflichtet.

Das -« subjektive - Unvermégen, eine vertrage-
lich libernommene Verpflichtung zu erfilllen, lHB8t
zwar grundsdtzlich den Erfilllungsanspruch unbe-
rithrt (vgl. etwa Staudinger/Kaduk, BGB, 10./11.
Aufl., § 306 Rdnr. 4 und Rdnr. 9 vor § 323; Erman/
Battes, BGB, 5. Aufl., § 306 Rdnr. 21). Dieses Un-
vermdgen steht aber, zumindest wenn es wie hier
bei dem Kléger andauert, weil der Beklagte sich
das Recht, das Vertragsgegenstand war, wegen des
Unvermgens des Kldégers zwischenzeitlich selbst
verschafft hat, einer Leistungsverpflichtung des
Beklagten aus dem Vertrag vom 22. Juli 1965 ent-
gegen, Dabei braucht sich der Senat nicht mit der
im einzelnen streitigen Frage auseinanderzusetzen,
welche rechtlichen Folgen ein derartiges Unvermb-
gen des Kligers als Gliubiger auslésen kann (vgl.
dazu Enneccerus/Lehmann, Lehrbuch des Schuldrechts,



A

15. Bearbeitung, § 29 II 2). Der Meinungsstreit dreht .

chen Leistung infolge der Nichtleistung noch ergeben
kénnen. Darum geht es hier nicht.

In jedem Fall ndmlich kann der selbst nicht
leistende Gliubiger, dessen Unvermdgen der Schuld-
ner nicht zu vertreten hat, bei einem Vertrag,auf
den noch keine Leistungen erbracht sind, vom Schuld=-
ner auch die Gegenleistung nicht beanspruchen, sei
es, daB sein Anspruch entsprechend dem in § 323 BGB
zum Ausdruck gekommenen Gedanken (vgl. etwa Gudian
in NJW 1971, 1239, 1241, 1242; Roth in JuS 1968,101,
108) oder gem#B der Regelung nach §§ 325, 327, 346
BGB (vgl. etwa RG in SA Bd. 78 Nr. 68; Staudinger/
Kaduk, § 306 Rdnr. 4; Erman/Battes, § 306 Rdnr. 21;
Oertmann in AcP 140, 129, 151) erloschen ist, sei
es, daB ihm ein dauerndes, mit dem Antrag auf Klag-
abweisung wegen der nicht erbrachten Gegenleistung
geltend gemachtes Leistungsverweigerungsrecht aus
§ 320 BGB (vgl. Erman/Battes, § 320 Rdnr. 4) oder
unmittelbar aus § 325 BGB (vgl. Palandt, BGB, 32.
Aufl,, § 325 Anm, 2 a) entgegensteht, sei es auch, -
daf das Unvermdgen des Kligers als GlHubiger einen
Anspruch des um die Gegenleistung gebrachten Be-
klagten auf Ersatz seines - nach der Differenzme-
thode zu berechnenden - verbleibenden zusdtzlichen
Schadens begriindet haben kann (vgl. BGHZ 11, 16,
21, 22 und spiter sténdig, RGZ 69, 355, 357; BGB-
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RGRK, 11, Aufl., § 320 Anm. 6; auch Soergel/Siebert/
Reimer-Schmidt, BGB, 10. Aufl., Rdnr. 22 vor § 275;
Palandt, § 306 Anm. 3; Larenz, Schuldrecht, 10. Aufl.,
§ 8 I1; Esser, Schuldrecht, 4. Aufl., § 33 II), ne-
ben dem unter den hier gegebenen Umsténden fiir einen
Anspruch des Kldgers auf Zahlung kein Raum verbleibt

(vgl. Erman/Battes, § 320 Rdnr. 4 und BGB-RGRK § 320
Anm, 6),

Die Revision ist danach jedenfalls im Ergebnis
unbegriindet.

Meyer Kreft Dr. Beyer

KeB3ler Dr. Krohn
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