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Der VIII« Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf 
die mündliche Verhandlung vom 2. Juni 1976 durch 
die Richter Braxmaier, Claßen, Hoffmann9 Wolf und 
Treier
für Recht erkannt:

Unter Zurückweisung der Revision des 
Beklagten wird das Urteil des 2« Zi­
vilsenats des Oberlandesgerichts Hamm 
vom 11. Juli 1974 auf die Revision 
des Klägers im Kostenpunkt und insoweit 
aufgehoben, als der Berufung des Beklag­
ten gegen das Urteil der 3* Zivilkammer 
des Landgerichts Essen vom 2. November 
1973 teilweise stattgegeben worden ist.

Die Berufung des Beklagten gegen das 
vorgenannte Urteil wird mit der Maßgabe 
zurückgewiesen, daß der Betrag der vom 
Kläger zu leistenden selbstschuldneri­
schen Bürgschaft statt 99 OOO DM richtig 
99 900 DM beträgt.

Der Beklagte hat die Kosten des Rechts­
streits zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand

Im Jahre 1972 beabsichtigte der Beklagte, sein 
Güterfernverkehrs-Unternehmen zu verkaufen. Br 
wandte sich an den Zeugen Pofl^lH, der u.a. als 
Makler Güterfernverkehrsgenehmigungen vermittelt.
Ihn beauftragte der Beklagte, für seine Feraverkehrs- 
genehmigung und für einen Silo-Sattelzug (Zugmaschine 
und Auflieger) einen Käufer zu finden. Der Silo-Sat­
telzug stand zu jener Zeit wegen einer Restdarlehens­
schuld von etwa 32 000 DM gegenüber der Transportbank 
GmbH und der Kundenkreditbank in deren Sicherungsei­
gentum. P o V H V  lernte bei seinen Verkaufsbemühungen 
den Kläger kennen, der sein Unternehmen durch Erwerb 
einer weiteren Konzession vergrößern und auch den Si­
lo-Sattelzug laufen wollte, um ihn für Spezialtrans­
porte im In- und Ausland einzusetzen. Im Einverständ­
nis mit den Parteien entwarf P o S H B  am 12. Oktober 
1972 nachstehenden Kaufvertrag, den beide Parteien 
kurz darauf unterschrieben:

"Herr H^^p verkauft
sein Güterfernverkehrsunternehmen bestehend 
aus

der allgemeinen Güterfernverkehrsgenehmi­
gung (rote Konzession) NWfllPlflP

2. einen Silo-Sattelzug
Zugmaschine Fabrikat Hentschel Typ HS 16 
Baujahr 1962 Fg.-Nr. flP 
Silo-Sattelauflieger Fabrikat Interconsult

Der Preis für das Unternehmen beträgt 90 000 DM 
zuzüglich 11 io Mehrwertsteuer. Der Kaufpreis 
ist fällig, wenn die Konzession auf den Käufer 
umgeschrieben worden ist.
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Bis zur Umschreibung der Konzession 
erbringt der Käufer eine unwiderruf­
liche Bankgarantie über die gesamte 
Kaufsumme zuzüglich der Mehrwertsteuer,

Die Parteien sind darüber klar, daß 
dieser Vertrag behördlicher Genehmigung 
bedarf. Sie verpflichten sich, unverzüg­
lich alle erforderlichen Unterlagen für 
die Übertragung der Konzession der für 
sie zuständigen Regierung einzureichen, 
damit die Umschreibung der Konzession 
schnellstens erfolgen kann,”

Am 14. November 1972 Unterzeichnete der Beklagte 
einen von F o f l B i  vorbereiteten Antrag auf Konzes­
sionsübertragung an den Kläger, den er mit drei wei­
teren, für die Konzessionsübertragung benötigten Be­
scheinigungen PoflHBB aushändigte. Noch am selben 
Tage legte PoflBHB diese vier Urkunden dem Regie­
rungspräsidium in Münster vor. Die noch ausstehende, 
für die Konzessionsübertragung gleichfalls benötigte 
Unbedenklichkeitsbescheinigung des Gewerbesteueramtes 
der Stadt Gelsenkirchen versprach der Beklagte als­
bald nachzubringen.

Schon im Sommer 1972 hatten die beiden genannten 
Banken von dem Beklagten die Rückzahlung des Restdar­
lehens verlangt, hierzu Prist zunächst bis 30, Septem­
ber 1972 gesetzt und diese Prist später bis zum
1. November 1972 verlängert. Nach Ausbleiben einer 
Zahlung beauftragten die Banken den Zeugen GüflBM, 
die vom Beklagten gestellten Sicherheiten zu verwer­
ten, Bei einem Besuch GüflHim am 16, November 1972 
informierte der Beklagte ihn über den Inhalt des zwi­
schen den Parteien abgeschlossenen Kaufvertrages und 
über den schwebenden Antrag auf Konzessionsübertragung.



- 5 - 3o

G ü M H B  bemerkte, er müsse auftragsgemäß die Sicher­
heiten verwerten, zumal die im Kaufvertrag vom 
12. Oktober 1972 zugesagte Bankbürgschaft des Klä­
gers ausstehe; freilich lasse sich für das Unterneh- 
meh des Beklagten mit Konzession mehr erzielen, als 
die Parteien im Vertrag vom 12. Oktober 1972 verein­
bart hätten. So schrieb der Beklagte noch am 16. No­
vember 1972 an den Regierungspräsidenten:

"Mit sofortiger Wirkung ziehe ich den ein­
gereichten Vertrag vom 12. Oktober 1972 
zurück, da mein Vertragspartner die be­
reits am 12. Oktober 1972 vertraglich zu­
gesicherte Bankgarantie bis zur Stunde 
nicht beigebracht hat."

Mit Schreiben vom 17. November 1972 teilte so­
dann der Beklagte dem Kläger mit:

"Am Freitag, den 10. November 1972 erklär­
ten Sie mir am Telefon, daß die mir ver­
traglich zugesicherte Bankbürgschaft nun 
endgültig zugestellt wird, bzw.,daß sie 
bereits postalisch unterwegs sei.
Leider kann ich den Eingang dieses für 
mich so wichtigen Dokuments bis zur Stunde 
nicht feststellen, so daß ich mit soforti­
ger Wirkung den Vertrag vom 12. Oktober 1972 
von Ihrer Seite als nicht mehr erfüllt an­
sehe.
Meine Bank hat mir keine längere Frist mehr 
eingeräumt, so daß ich die Verkaufsabwick­
lung dem Beauftragten der Bank mit soforti­
ger Wirkung übertragen mußte, um die sofor­
tige Sicherstellung der Fahrzeuge zu ver­
meiden.
Wie Sie ja wissen, hatte ich Sie davon un­
terrichtet, daß ich die Fahrzeuge an meine 
Bank verpfändet habe und den Sollstand 
kurzfristig abzulösen hatte. Nachdem Sie 
jetzt fünf Wochen Zeit hatten und nichts 
taten, um Ihre vertragliche Zusage bezüg-
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lieh Bankbürgschaft zu erfüllen, war 
meine Bank nicht mehr bereit, auch nur 
einen Tag länger den Kredit zu stunden, 
es sei denn, ich übertrage die Verkaufs­
abwicklung dem Bankbeauftragten sofort.”

Am 20. November 1972 erhielt P o M H B  vom Klä­
ger eine von dessen Hausbank ausgestellte Bürg­
schaftserklärung vom 15. November 1972, in der sich 
die Hausbank gegenüber dem Beklagten für dessen An­
sprüche gegen den Kläger in Höhe von 99 900 DM bis 
zum 31. Dezember 1972 verbürgte. P o B H H P  übersandte 
diese Erklärung am 21. November 1972 an den Beklag­
ten, der sie jedoch am 27. November 1972 unter Hin­
weis auf sein Schreiben vom 17. November 1972 zurück­
gab. Am 22. Dezember 1972 unterrichtete die Hausbank 
des Klägers den Beklagten, die Bürgschaft vom 15. No­
vember 1972 sei bis Ende Juni 1973 verlängert; in der 
Folgezeit wurde die Bürgschaft noch mehrfach verlän­
gert, bis der Kläger am 4. Juli 1974 auf sie verzich­
tete.

Schon um die Monatswende November/Dezember 1972 
hatten die Parteien und die Zeugen P o f B B P  und 
G ü B H M  sich im Verkehrshof Gelsenkirchen getroffen 
und über die Ausführung des Kaufes vom 12. Oktober 1972 
erfolglos verhandelt. Nach Behauptung der Klägers hat 
der Beklagte wenige Wochen darauf unter GüflBHB Ver­
mittlung zwei Kaufverträge über die Konzession und 
den Silo-Lastzug mit Dritten abgeschlossen, nämlich 
angeblich am 19. Dezember 1972 mit einer Firma SchMBfe 
zum Preis von 133 000 DM, sodann am 28. Dezember 1972 
mit einer Firma Schufli^B zum Preis von 138 000 DM. 
Unstreitig hatte Gü^BBi dem Zeugen P o B H B V  Provisi­
onserhöhung von 3 000 auf etwa 4 500 DM angeboten, 
wenn die Konzession auf einen der von ihm - GüflBH) - 
beigebrachten Interessenten übertragen werde.
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Anfang Januar 1973 rief GüflBB im Beisein 

P o i ^ m B  und des Beklagten den Kläger an und ver­
suchte, ihn zu bewegen, von der Ausführung des 
Kaufvertrages vom 12. Oktober 1972 Abstand zu neh­
men. Nach Darstellung des Beklagten hat GüflHM dem 
Kläger bei dieser Gelegenheit erklärt, der bei an­
derweitiger Veräußerung des Unternehmens erzielbare 
Preis von 133 OOO DM ermögliche es dem Beklagten, 
seine sämtlichen Schulden abzudecken. Der Kläger 
habe sich, falls dieses Ziel erreicht werde, zu dem 
angesonnenen Entgegenkommen bereiterklärt, worauf 
dann GüflH^ dem Kläger die Vermittlung eines ande­
ren lukrativen GuterfernVerkehrsUnternehmens zuge­
sagt habe. Der Kläger seinerseits bestreitet diese 
Sachdarstellung: Er habe im damaligen Telefonge­
spräch auf Hechte nicht verzichtet, und GtMBBI 
habe ihm in der Folgezeit Konzessionen zum Erwerb 
zwar mehrfach angeboten, alle diese jedoch zu recht 
ungünstigen Bedingungen.

Mit Anwaltschreiben vom 4. Januar 1973 for­
derte der Kläger den Beklagten auf, den Vertrag vom 
12. Oktober 1972 bis zum 20. Januar 1973 zu erfül­
len. Mit Schreiben vom 18. Januar 1973 bat GüÜ^HB 
den Kläger zu einer Rücksprache beim Sachbearbeiter 
für Güterfernverkehr im Regierungspräsidium Münster, 
woran alle Beteiligten teilnehmen sollten. Darauf 
ging der Kläger jedoch nicht ein, vielmehr setzte 
er mit Schreiben vom 5* April 1973 letztmalig Prist 
zur Vertragserfüllung, die der Beklagte nicht ein­
hielt, worauf dann der Kläger durch einstweilige 
Verfügung vom 1. Juni 1973 dem Beklagten die Verle­
gung seines Pernverkehrsunternehmens und die Verfü­
gung darüber untersagen ließ. Schon am 21. Mai 1973 
hatte er die vorliegende Klage eingereicht.
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Der Kläger hat, nachdem er erfahren hatte, daß 
der Silo-Lastzug inzwischen anderweitig veräußert 
worden war, im Verfahren vor dem Landgericht zu­
letzt beantragt, den Beklagten zur Einwilligung in 
die Übertragung der Konzession, Zug-um-Zug gegen 
Überreichung einer Bankbürgschaft von 99 900 DM, 
zu verurteilen, ferner die Verpflichtung des Be­
klagten zum Ersatz des Schadens festzustellen, der 
durch die noch ausstehende Einwilligung des Beklag­
ten zur Übertragung der Konzession sowie durch die 
Veräußerung des Silo-Lastzuges dem Kläger entstan­
den ist.

Das Landgericht hat nach Vernehmung der Zeugen 
P o f l H B  und G ü d ^ B  sowie der Ehefrau des Beklag­
ten der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Im Be­
rufungsverfahren hat der Beklagte sein erstinstanz­
liches Vorbringen wiederholt und die Auffassung 
vertreten, schon aus Rechtsgründen könne der Kläger 
nicht gleichzeitig Erfüllung (Einwilligung in die 
Übertragung der Konzession) und Feststellung der 
Schadensersatzpflicht wegen Nichterfüllung verlan­
gen. Dem ist der Kläger entgegengetreten. Er hat 
klargestellt, daß das Feststellungsbegehren nur die 
Zeit ab 1. Mai 1974 betrifft.

Das Berufungsgericht hat die Zeugen P o B d H I  
und G ü d d l  erneut vernommen und sodann dem Antrag 
des Klägers auf Einwilligung in die Übertragung der 
Konzession stattgegeben, hinsichtlich der Schadens­
feststellung jedoch gegen den Kläger erkannt. Mit 
den beidseits eingelegten Revisionen verfolgen die 
Parteien ihre früheren Anträge weiter.



Entscheid ungsgründ e

Die Revision des Beklagten mußte erfolglos 
hleiben; auf die Revision des Klägers war das erst­
instanzliche Urteil - unter Berichtigung des Be­
trages der vom Kläger zu leistenden Bankbürgschaft ■ 
wiederherzustellen.

A) Revision des Beklagten

I. Nach dem Wortlaut des Vertrags vom 12. Ok­
tober 1972 und nach der übereinstimmenden Sachdar­
stellung der Parteien hat der Beklagte sein Güter­
fernverkehr sunt ernehmen als ganzes an den Kläger 
verkauft. Der Beklagte hat dies in seiner Revisions­
begründungsschrift (S. 2) nochmals bestätigt.

Gemäß § 9 Abs. 2 Satz 2 GüKG kann in Fällen 
dieser Art außer dem Fahrzeug auch die für das Fahr­
zeug erteilte Konzession Gegenstand wirksamer ver­
traglicher Abmachungen sein. Ob im Zeitpunkt der Un­
ternehmensveräußerung ein Fahrzeug überhaupt noch 
vorhanden sein muß (vgl. hierzu den Sachverhalt des 
Senatsurteils vom 14. Juli 1959 - VIII ZR 187/58 = 
BGHZ 30, 267 = NJW 1959, 1010 = WM 1959, 1771), kann 
dahinstehen, denn im vorliegenden Falle war der Be­
klagte bei Vertragsabschluß unstreitig noch Besitzer 
des Silo-Lastzugs, für den die Güterfernverkehrsge­
nehmigung erteilt war. Der Beklagte war deshalb auf­
grund des Vertrages vom 12. Oktober 1972 verpflich­
tet, dabei mitzuwirken, daß die Konzession auf den 
Kläger "unbeschrieben" wurde.
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Entgegen der Auffassung der Revision wurde der 
Anspruch des Klägers auf Umschreibung der Konzessi­
on durch die nachträgliche Veräußerung des Lastzugs 
nicht berührt, vielmehr besteht eine einmal erteilte 
Güterfernverkehrsgenehmigung bis zu ihrer förmlichen 
Zurücknahme fort (§78 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 Nr. 5 
GüKG). Die Veräußerung des Lastzugs hatte auch nicht 
zur Folge, daß es fortan an einer UnternehmensVer­
äußerung als ganzes i.S. des § 9 Abs. 2 Satz 2 GüKG 
fehlen würde und daß einziges Vertragsobjekt nur noch 
die Konzession wäre. Hier ist an die Stelle des ver­
äußerten Lastzugs ein Schadensersatzanspruch des Klä­
gers wegen vertragswidriger Veräußerung getreten (vgl. 
dazu die Ausführungen unter B).

II. Die Revision meint, die Entschließung des 
Klägers, bezüglich des veräußerten Lastzugs Schadens­
ersatz wegen Nichterfüllung zu verlangen, hindere 
nach allgemeinem bürgerlichen Recht (§§ 320 ff BGB), 
daß der Kläger bezüglich der Konzession weiterhin auf 
Erfüllung ("Umschreibung") bestehe. Biese Auffassung 
ist unrichtig. Bie vertraglichen Ansprüche des Klä­
gers bezüglich Lastzug und bezüglich Konzession sind 
teilbar im Sinne des § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB, so daß 
der Fortfall des einen Anspruchs bei nachträglicher 
Unmöglichkeit und dessen Ersetzung durch einen Scha­
densersatzanspruch (Lastzug) die Erfüllbarkeit des 
anderen Anspruchs (Konzession) nicht berührt. Bie Vor­
schrift des § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB gewährt dem Gläu­
biger im Falle teilweiser Unmöglichkeit zusätzliche 
Rechte, läßt also den Fortbestand seiner ursprüngli­
chen vertraglichen Ansprüche, soweit sie weiterhin 
erfüllbar sind, unberührt. Entsprechendes gilt nach 
§ 326 Abs. 1 Satz 3 BGB bei nur teilweisem Verzug des 
Schuldners.
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III. Der Erfüllungsanspruch des Klägers hin­

sichtlich der Konzession ist auch nicht aufgrund 
der beiden Schreiben des Klägers vom 4. Januar und 
vom 5. April 1973 nach § 326 Abs. 1 Satz 2, 2. Halb­
satz BGB ausgeschlossen, denn in diesen beiden Schrei­
ben hat der Kläger lediglich eine Frist zur Erfüllung 
gesetzt, nicht jedoch die Ablehnung der Erfüllung für 
den Fall der nicht fristgemäßen Leistung angedroht.

IV. Soweit die Revision den Anspruch auf Um­
schreibung der Konzession als nicht fällig bezeich­
net, weil der Kläger eine Bankbürgschaft nicht ge­
leistet habe, kann sie um deswillen keinen Erfolg 
haben, weil der Kläger sich zur Leistung einer Bank­
bürgschaft erboten und - hinsichtlich seines Ver­
langens auf Umschreibung der Konzession - lediglich 
Zug-um-Zug-Verurteilung des Beklagten beantragt hat.

V. Erfolglos muß auch der Revisionsangriff blei­
ben, der Beklagte sei vom Vertrag wirksam zurückge­
treten. Hierzu stellt das Berufungsgericht aufgrund 
der in beiden Vorinstanzen durchgeführten Beweisauf­
nahme folgendes fest: Es könne dahinstehen, ob der 
Beklagte beim Kläger oder auch bei P o f l M V  die Bei­
bringung der Bankbürgschaft angemahnt habe, jeden­
falls habe er vor Abgabe seiner Rücktrittserklärung 
vom 17. November 1972 dem Kläger keine Nachfrist mit 
Ablehnungsandrohung gesetzt, so daß schon aus diesem 
Grunde, selbst wenn der Kläger sich mit der Beibrin­
gung der Bankbürgschaft damals in Verzug befunden 
haben sollte, die Rücktrittserklärung des Beklagten 
vom 17. November 1972 unwirksam gewesen sei.
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Dem ist beizupflichten. Die Revision bringt 
nichts vor, was diese Wertung erschüttern könnte. 
Insbesondere behauptet die Revision nicht, wegen 
der damals noch ausstehenden Bürgschaftserklärung 
habe die Erfüllung des Kaufvertrages für den Be­
klagten kein Interesse mehr gehabt, so daß es aus 
diesem Grunde (vgl. § 326 Abs. 2 BGB) der Bestim­
mung einer Nachfrist nicht bedurft hätte.

VI. Die weitere Feststellung des Berufungs­
gerichts, der Beweis für eine einverständliche Auf­
hebung des Kaufvertrages sei vom Beklagten nicht 
erbracht worden, ist im Berufungsurteil (S. 18 ff) 
in Würdigung der Beweisaufnahme eingehend und ohne 
erkennbaren Rechtsfehler begründet. Revisionsan­
griffe hierzu fehlen.

Damit erweist sich die Revision des Beklagten 
als unbegründet.

B)Revision des Klägers

I. Das Berufungsgericht versagt dem Kläger 
Schadensersatzansprüche, weil er seinerseits seinen 
Pflichten aus dem Kaufvertrag nicht vollständig 
nachgekommen sei: Er habe dem Beklagten nur eine 
zeitlich befristete Bürgschaft übersenden lassen, 
die dem Anspruch des Beklagten auf Beibringung



einer unwiderruflichen, his zur Umschreibung der 
Konzession gültigen Bürgschaft nicht gerecht werde. 
Daran ändere auch nichts die mehrmalige Verlänge­
rung der zunächst bis zum Jahresende 1972 befriste­
ten Bürgschaft. Dann aber fehle es an einem Verzug 
des Beklagten, der gemäß § 320 Abs. 1 BGB zur Lei­
stungsverweigerung berechtigt gewesen sei.

II. Diese Ausführungen des Berufungsgerichts 
halten einer rechtlichen Nachprüfung nicht stand:

1. Rechtsgrundlage der im Wege der Peststel­
lungsklage geltend gemachten Schadensersatzansprüche 
des Klägers ist hinsichtlich des Lastzuges § 325 BGB, 
denn Übergabe und Übereignung des Lastzuges sind 
wegen der vertragswidrigen Veräußerung nicht mehr 
möglich. Bezüglich der - weiterhin möglichen - 
Übertragung der Konzession macht der Kläger (neben 
dem Erfüllungsanspruch) Verzugsschaden nach § 286 
Abs. 1 BGB geltend. Nur bezüglich des letztgenann­
ten Schadenspostens kann sich die Frage stellen,
ob der Beklagte etwa ein Leistungsverweigerungs­
recht nach § 320 BGB hatte, so daß Verzug ausge­
schlossen war. Dies ist im Ergebnis zu verneinen.

2. Ob der Kläger verpflichtet war, dem Beklag­
ten eine Bürgschaftserklärung schon unmittelbar 
nach Abschluß des Vertrages vom 12. Oktober 1972 
zuzuleiten, oder ob es genügte, wenn diese Erklä­
rung bei Stellung des Umschreibungsantrags vorlag, 
kann dahinstehen. Der Beklagte hat jedenfalls an 
einer etwaigen Säumnis des Klägers in der Erfüllung
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dieser seiner Vertragspflicht zunächst keinen An­
stoß genommen, was insbesondere der Umstand er­
weist, daß er am 14* November 1972 beim Regierungs­
präsidenten die Umschreibung der Konzession bean­
tragte, obwohl damals der Eingang der Bürgschafts­
erklärung vom Kläger erst angekündigt war.

Zwei Tage später hat der Beklagte sich vom 
Vertrag losgesagt: durch die Eingabe vom 16. Novem­
ber 1972 an den Regierungspräsidenten, mit der er 
den Umschreibungsantrag zurückzog, und durch das 
Schreiben vom 17. November 1972 an den Kläger, wo­
rin er mit der Begründung, eine Bankbürgschaft lie­
ge nicht vor, den Rücktritt erklärte. Auch jetzt 
beanstandete er noch nicht die Befristung der Bürg­
schaftserklärung vom 15. November 1972, und er 
konnte dies damals auch noch nicht, weil diese 
Bürgschaftserklärung erst am 20. November 1972 dem 
Zeugen PoflHHI zuging.

Das Verhalten des Beklagten vom 16./17. Novem­
ber 1972 stellt eine positive Verletzung des am 12. 
Oktober 1972 abgeschlossenen Kaufvertrags dar, denn 
es war - ungeachtet des Drängens der Bank gegen­
über dem Beklagten auf Regulierung seiner Schulden - 
rechtlich nicht statthaft, den Vertrag vom 12. Okto­
ber 1972 beiseite zu schieben und ohne vorherige 
Fristsetzung gegenüber dem Kläger dessen Käufer­
rechte zu beeinträchtigen, mochte auch bei einem 
Verkauf von Lastzug und Konzession an einen Dritten 
ein wirtschaftlich besseres Ergebnis für den Beklag­
ten zu erzielen sein. Nicht der erst später entstan­
dene Streit um die Bürgschaftserklärung - um ihre 
Rechtzeitigkeit und um ihren Inhalt - bestimmte das 
Verhalten des Beklagten am 16./17. November 1972,
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sondern bestimmend war die vom Zeugen GÜ4HIM bei 
seinem Besuch am 16. November 1972 in Aussicht ge­
stellte, angeblich bessere Verkaufschance. Dies aber 
brauchte der Kläger bei seiner Entschließung nicht 
zu berücksichtigen, er durfte weiterhin auf Erfül­
lung bestehen. Wenn der Beklagte seinerseits am 16. 
November 1972 berechtigt war, die ihm obliegenden 
Leistungen (Umschreibung der Konzession, Übereig­
nung des Lastzugs) wegen Pehlens einer Bürgschafts­
erklärung oder wegen der später beanstandeten in­
haltlichen Mängel der Bürgschaft vom 15* November 
1972 gemäß § 320 BGB zu verweigern, besaß er dieses 
Einrederecht doch nur unter der Voraussetzung, daß 
er selber beim Vertrag stehen blieb, d.h. weiterhin 
erfüllungsbereit war (Palandt/Heinrichs 33. Aufl., 
Anm. 2 b zu § 320 BGB). Indem er die eigene Leistung 
endgültig und nicht nur bis zur Erbringung der Lei­
stung des Klägers ablehnte, begab er sich der Mög­
lichkeit, sich auf die Einrede nach § 320 BGB, die 
nur verzögerlichen Charakter hat, zu berufen. Die 
Wirksamkeit des gleichzeitig erklärten Rücktritts 
scheiterte, wie ausgeführt, daran, daß er dem Klä­
ger keine Nachfrist mit Androhung der Ablehnung 
der Erfüllung setzte.

III. Dies hat das Berufungsgericht verkannt. 
Der Rechtsfehler zwingt zur Aufhebung der angefoch­
tenen Entscheidung. Da es einer weiteren Sachauf­
klärung nicht bedarf, konnte über die Revision des 
Klägers abschließend im Sinne der von ihm gestell­
ten Revisionsanträge entschieden werden.
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C) Im wesentlichen war demnach das landgerichtliche 
Urteil wiederherzustellen. Freilich war die für den 
Fall der Vollstreckung des Anspruchs auf Umschrei­
bung (Klageantrag 1) vom Kläger zu leistende Bank- 
bürgschaft auf 99 900 IM zu bemessen. Dies ist der 
im Vertrag vom 12, Oktober 1972 genannte Uesamtkauf- 
preis. Im landgerichtlichen Urteil war - infolge 
eines bei Neufassung der Klageanträge unterlaufenen 
Schreib- oder Rechenfehlers - ein Betrag von nur 
99 000 IM genannt. Das Versehen ist jedoch schon im 
Berufungsurteil berücksichtigt worden, und die Anhe­
bung der Bankbürgschaft auf 99 900 IM entspricht dem 
schon im Berufungsverfahren gestellten eigenen An­
trag des Klägers. Eine Herabsetzung des Bürgschafts­
betrages war entgegen der Ansicht der Revision schon 
deshalb nicht möglich, weil diese Einschränkung des 
Klaganspruchs dem eigenen Antrag des Klägers, den er 
auch in der Berufungsinstanz aufrechterhalten hat, 
entspricht.

Zusätzlich zu den durch landgerichtliches Ur­
teil bereits auferlegten Kosten des ersten Rechts­
zugs hat der Beklagte gemäß §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO 
auch die Kosten der beiden Rechtsmittelinstanzen zu 
tragen.

Braxmaier
Wolf

Claßen
Treier

Hoffmann
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