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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 223/74 URTEIL Verkiindet am
16. Juni 1976
Mickenhausen,
in dem Rechtsstreit Justizangestellte

als Urkundsbeamtexin
der Geschiftastelle

des Fuhrunternehmers Herbert KUllB
in 2GS, "D Kr@EPstrate @,

Kldgers, Revisionsklégers
und Revisionsbeklagten

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt NN -

gegen

den Fuhrunternehmer Willi HEEED
in GodlNEEER-DERD, SuSllstrase @B,

Beklagten, Revisionsbeklagten
und Revisionskliéger

- ProzeSbevollmichtigter:Rechtsanwalt Dr. CHENEEED -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Juni 1976 durch
die Richter Braxmaier, ClaB8en, Hoffmann, Wolf und
Treier

fiir Recht erkannt:

Unter Zuriickweisung der Revision des
Beklagten wird das Urteil des 2. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 11. Juli 1974 auf die Revision

des Klédgers 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 MaBgabe
zuriickgewiesen, daB der Betrag der vom
Kldger zu leistenden selbstschuldneri-
schen Biirgschaft statt 99 000 IM richtig
99 900 IM betrdgt.

Der Beklagte hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Von Rechts wegen

A



Matthias Prinz
Rechtsanwagt

Tatbestand

Im Jahre 1972 beabsichtigte der Beklagte, sein
Giiterfernverkehrs-Unternehmen zu verkaufen. Er
wandte sich an den Zeugen Po@ll, der u.a. als
Makler Giiterfernverkehrsgenehmigungen vermittelt.

Ihn beauftragte der Beklagte, fiir seine Fernverkehrs-
genehmigung und fiir einen Silo-Sattelzug (Zugmaschine
und Auflieger) einen Kdufer zu finden. Der Silo-Sat=-
telzug stand zu jener Zeit wegen einer Restdarlehens-
schuld von etwa 32 000 DM gegeniiber der Tramsportbank
GmbH und der Kundenkreditbank in deren Sicherungsei-
gentum. PoUl® lernte bei seinen Verkaufsbemiihungen
den Kl&dger kennen, der sein Unternehmen durch Erwerbd
einer weiteren Konzession vergroBSern und auch den Si-
lo-Sattelzugkmufen wollte, um ihn fiir Spegialtrans-
porte im In- und Ausland einzusetzen. Im Einversténd-
nis mit den Parteien entwarf PoWllllR am 12. Oktober
1972 nachstehenden Kaufvertrag, den beide Parteien
kurz darauf unterschrieben:

"Herr H@p) verkauft

sein Gliterfernverkehrsunternehmen bestehend
aus

1. der allgemeinen Giiterfernverkehrsgenehmi-
gung (rote Konzession) NW

2. einen Silo-Sattelzug
Zugmaschine Fabrikat Hentschel Typ HS 16
Silo~-Sattelauflieger Fabrikat Interconsult

Der Preis fiir das Unternehmen betrédgt 90 000 IM
guziiglich 11 ¥ Mehrwertsteuer. Der Kaufpreis
ist fdllig, wenn die Konzession auf den K&ufer
umgeschrieben worden ist.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

C

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

¥ZMydsas

3L Yony :SIoMUIH

Ell

OyIN ‘JPess S {oeu yuequaje(J s[e purs :‘:Ull[lllllll’,\\“AI.H] p


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Bis zur Umschreibung der Konzession
erbringt der Kdufer eine unwiderruf-
liche Bankgarantie iiber die gesamte
Kaufsumme zuziiglich der Mehrwertsteuer.

Die Parteien sind dariiber klar, daf
dieser Vertrag behordlicher Genehmigung
bedarf. Sie verpflichten sich, unversziig-
lich alle erforderlichen Unterlagen fiir
die Ubertragung der Konzession der fir
sie zustédndigen Regierung einzureichen,
damit die Umschreibung der Konzession
schnellstens erfolgen kann."

Am 14. November 1972 unterzeichnete der Beklagte
einen von Po@ll vorbereiteten Antrag auf Konzes-
sionsiibertragung an den Kléger, den er mit drei wei-
teren, fiir die Konzessionsiibertragung benttigten Be-
scheinigungen Po@lllllP aushiéndigte. Noch am selben
Tage legte PoUlD diese vier Urkunden dem Regie-
rungspriasidium in Miinster vor. Die noch ausstehende,
fir die Konzessionsiibertragung gleichfalls benotigte
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 Riickzahlung des Restdar-
lehens verlangt, hierzu Frist zunidchst bis 30. Septem-
ber 1972 gesetzt und diese Frist spater bis zum
1. November 1972 verlidngert. Nach Ausbleiben einer
Zahlung beauftragten die Banken den Zeugen Giifililili®,
die vom Beklagten gestellten Sicherheiten zu verwer-
ten. Bei einem Besuch Giiiill® am 16. November 1972
informierte der Beklagte ihn iiber den Inhalt des zwi-
schen den Parteien abgeschlossenen Kaufvertrages und
iiber den schwebenden Antrag auf Konzessionsiibertragung.




G bemerkte, er miisse auftragsgemiéB die Sicher-

heiten verwerten, zumal die im Kaufvertrag vom

12. Oktober 1972 zugesagte Bankbiirgschaft des Kl&-
gers ausstehe; freilich lasse sich fiir das Unterneh-

men des Beklagten mit Konzession mehr erzielen,

als

die Parteien im Vertrag vom 12. Oktober 1972 verein-

bart hdtten. So schrieb der Beklagte noch am 16,

vember 1972 an den Regierungspriasidenten:

"Mit sofortiger Wirkung ziehe ich den ein-
gereichten Vertrag vom 12. Oktober 1972
zuriick, 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
dann der Beklagte dem Kl&dger mit:

"Am Preitag, den 10. November 1972 erklér-
ten Sie mir am Telefon, daB die mir ver-
traglich zugesicherte Bankbiirgschaft nun
endgiiltig zugestellt wird, bzw.,daB sie
bereits postalisch unterwegs sei.

Leider kann ich den Eingang dieses fiir

mich so wichtigen Dokuments bis zur Stunde
nicht feststellen, so da8 ich nmit soforti-
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ger Wirkung den Vertrag vom 12, Oktober 1972

von Ihrer Seite als nicht mehr erfiillt an-

sehe,

Meine Bank hat mir keine lidngere Frist mehr

eingerdumt, so daB8 ich die Verkaufsabwick-

lung dem Beauftragten der Bank mit soforti-
ger Wirkung iibertragen muBte, um die sofor-

tige Sicherstellung der Fahrzeuge zu ver-
meiden.

Wie Sie ja wissen, hatte ich Sie davon un-
terrichtet, da8 ich die Fahrzeuge an meine

Bank verpfédndet habe und den Sollstand
kurzfristig abzuldsen hatte. Nachdem Sie
jetzt fiinf Wochen Zeit hatten und nichts
taten, um Ihre vertragliche Zusage besziig-

G



lich Bankbiirgschaft zu erfiillen, war
meine Bank nicht mehr bereit, auch nur
einen Tag lénger den Kredit zu stunden,
es sei denn, ich iibertrage die Verkaufs-
abwicklung dem Bankbeauftragten sofort."

Am 20. November 1972 erhielt Po@lllll vom Kl&-
ger eine von dessen Hausbank ausgestellte Biirg-
schaftserkldrung vom 15. November 1972, in der sich
die Hausbank gegeniiber dem Beklagten fiir dessen An-
spriiche gegen den Klédger in Hohe von 99 900 IM bis
zum 31. Dezember 1972 verbiirgte. PoGlD iibersandte
diese Erkliarung 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 zuriick-
gab, Am 22. Dezember 1972 unterrichtete die Hausbank
des Klidgers den Beklagten, die Biirgschaft vom 15. No-
vember 1972 sei bis Ende Juni 1973 verliéngert; in der
Folgezeit wurde die Biirgschaft noch mehrfach verlian-
gert, bis der Kl&ger am 4, Juli 1974 auf sie verzich-
tete.

Schon um die Monatswende November/Dezember 1972
hatten die Parteien und die Zeugen Po@EP und
GV sich im Verkehrshof Gelsenkirchen getroffen
und iiber die Ausfiihrung des Kaufes vom 12, Oktober 1972
erfolglos verhandelt. Nach Behauptung der Kliédgers hat
der Beklagte wenige Wochen darauf unter Gl Ver-
mittlung zwei Kaufvertridge iiber die Konzession und
den Silo-Lastzug mit Dritten abgeschlossen, n#mlich
angeblich am 19. Dezember 1972 mit einer Firma Schilllie
zum Preis von 133 000 DM, sodann am 28. Dezember 1972
mit einer Firma Schulilll® zum Preis von 138 000 IM,
Unstreitig hatte Giigiil® dem Zeugen Po@ll® Provisi-
onserhShung von 3 000 auf etwa 4 500 DM angeboten,
wenn die Konzession auf einen der von ihm - GldENED -
beigebrachten Interessenten ilibertragen werde.




Anfang Januar 1973 rief Gi@l® im Beisein
Pol® und des Beklagten den Kléger an und ver—
suchte, ihn zu bewegen, von der Ausfiihrung des
Kaufvertrages vom 12. Oktober 1972 Abstand zu neh-
men. Nach Darstellung des Beklagten hat Gigiill dem
Klédger bei dieser Gelegenheit erklirt, der bei an-
derweitiger VerduBerung des Unternehmens erzielbare
Preis von 133 000 IM ermogliche es dem Beklagten,
seine sdmtlichen Schulden abzudecken., Der Kliger
habe sich, falls dieses Ziel erreicht werde, zu dem
angesonnenen Entgegenkommen bereiterklédrt, worauf
dann GUdlP dem Kliger die Vermittlung eines ande-
ren lukrativen Gliterfernverkehrsunternehmens zuge-
sagt habe. Der Klﬁger seinerseits bestreitet diese
Sachdarstellung: Er habe im damaligen Telefonge-
sprich auf Rechte nicht verzichtet, und GiillD
habe ihm in der Folgezeit Konzessionen zum Erwerb
zwar mehrfach angeboten, alle diese jedoch zu recht
ungiinstigen Bedingungen.

Mit Anwaltschreiben wvom 4. Januar 1973 for-
derte der Kliger den Beklagten auf, den Vertrag vom
12. Oktober 1972 bis zum 20, Januar 1973 zu erfiil-
len. Mit Schreiben vom 18. Januar 1973 bat Gitlllll®
den Kldger zu einer Riicksprache beim Sachbearbeiter
fiir Gliterfernverkehr im Regierungsprdsidium Miinster,
woran alle Beteiligten teilnehmen sollten. Darauf
ging der Kléger jedoch nicht ein, vielmehr setzte
er mit Schreiben vom 5. April 1973 letztmalig Frist
zur Vertragserfiillung, die der Beklagte nicht ein-
hielt, worauf dann der Kliger durch einstweilige
Verfiigung vom 1. Juni 1975 dem Beklagten die Verle-
gung seines Fernverkehrsunternehmens und die Verfii-
gung dariiber untersagen lie8., Schon am 21. Mai 1973
hatte er die vorliegende Klage eingereicht.



Der Klager hat, nachdem er erfahren hatte, daB
der Silo-Lastzug inzwischen anderweitig verduSert
worden war, im Verfahren vor dem Landgericht zu-
letzt beantragt, den Beklagten zur Einwilligung in
die Uvertragung der Konzession, Zug-um-Zug gegen
Uberreichung einer Bankbiirgschaft von 99 900 IM,
zu verurteilen, ferner die Verpflichtung des Be-
klagten zum Ersatz des Schadens festzustellen, der
durch die noch ausstehende Einwilligung des Beklag-
ten zur Ubertragung der Konzession sowie durch die
VerduBerung des Silo-Lastzuges dem Kliger entstan-
den ist.

Das Landgericht hat nach Vernéhmung der Zeugen
Po@lD und GU@EENP 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 Rechtsgriinden konne der Klidger
nicht gleichzeitig Erfiillung (Einwilligung in die
Uvertragung der Konzession) und Feststellung der
Schadensersatzpflicht wegen Nichterfiillung verlan-
gen. Dem ist der Kldger entgegengetreten. Er hat
klargestellt, daB das Feststellungsbegehren nur die
Zeit ab 1. Mai 1974 betrifft.

Das Berufungsgericht hat die Zeugen PolllllD
und GUMEEEE® erneut vernommen und sodann dem Antrag
des Kligers auf BEinwilligung in die {ibertragung der
Konzession stattgegeben, hinsichtlich der Schadens-
feststellung jedoch gegen den Klédger erkannt. Mit
den beidseits eingelegten Revisionen verfolgen die
Parteien ihre friiheren Antrédge weiter.




Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten muBte erfolglos
bleiben; auf die Revision des Klidgers war das erst-—
instanzliche Urteil - unter Berichtigung des Be-
trages der vom Kldger zu leistenden Bankbiirgschaft -
wiederherzustellen.

A) Revision des Beklagten

I. Nach dem Wortlaut des Vertrags vom 12. Ok-
tober 1972 und nach der iibereinstimmenden Sachdar-
stellung der Parteien hat der Beklagte sein Gliter-
fernverkehrsunternehmen als ganzes an den Kléiger
verkauft. Der Beklagte hat dies in seiner Revisions-
begriindungsschrift (S. 2) nochmals bestédtigt.

GemdB § 9 Abs. 2 Satz 2 GiUKG kann in Fdllen
dieser Art aufer dem Fahrzeug auch die fiir das Fahr-
zeug erteilte Konzession Gegenstand wirksamer ver-
traglicher Abmachungen sein. Ob im Zeitpunkt der Un-
ternehmensverduBerung ein Fahrzeug iiberhaupt noch
vorhanden sein muB (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 VertragsabschluB unstreitig noch Besitzer
des Silo-Lastzugs, fiir den die Giiterfernverkehrsge-
nehmigung erteilt war. Der Beklagte war deshaldb auf-
grund des Vertrages vom 12. Oktober 1972 verpflich-
tet, dabei mitzuwirken, daB8 die Konzession auf den
Kldger "umgeschrieben" wurde.
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Entgegen der Auffassung der Revision wurde der
Anspruch des Kldgers auf Umschreibung der Konzessi-
on durch die nachtrédgliche VerduBerung des Lastzugs
nicht berihrt, vielmehr besteht eine einmal erteilte
Giiterfernverkehrsgenehmigung bis zu ihrer formlichen
Zuriicknahme fort (§ 78 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 Nr. 5
GiiKG)., Die VeriduBerung des Lastzugs hatte auch nicht
zur Folge, daB es fortan an einer Unternehmensver-
HuBerung als ganzes i.S. des § 9 Abs. 2 Satz 2 GUKG
fehlen wiirde und daB einziges Vertragsobjekt nur noch
die Kongzession widre. Hier ist an die Stelle des ver-
duBerten Lastzugs ein Schadensersatzanspruch des Kla-
gers wegen vertragswidriger VerﬁuBérung getreten (vgl.
dazu die Ausfiihrungen unter B).

II, Die Revision meint, die EntschlieBung des
Kldgers, bezliglich des verduBerten Lastzugs Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen, hindere
nach allgemeinem biirgerlichen Recht (§§ 320 f£f BGB),
daB der Klédger beziliglich der Konzession weiterhin auf
Erfiillung ("Umschreibung") bestehe. Diese Auffassung
ist unrichtig. Die vertraglichen Anspriiche des Kla-
gers beziiglich Lastzug und beziiglich Konzession sind
teilbar im Sinne des § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB, so daB
der Fortfall des einen Anspruchs bei nachtrédglicher
Unmdglichkeit und dessen Ersetzung durch einen Scha-
densersatzanspruch (Lastzug) die Erfiillbarkeit des
anderen Anspruchs (Konzession) nicht beriihrt. Die Vor-
schrift des § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB gewdhrt dem Gliu-
biger im Falle teilweiser UnmOglichkeit zusédtzliche
Rechte, 148t also den Fortbestand seiner urspriingli-
chen vertraglichen Anspriiche, soweit sie weiterhin
erfillbar sind, unberiihrt. Entsprechendes gilt nach
§ 326 Abs. 1 Satz 3 BGB bei nur teilweisem Verzug des
Schuldners.
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III. Der Erfiillungsanspruch des Kl&égers hin-
sichtlich der Konzession ist auch nicht aufgrund
der beiden Schreiben des Klégers 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 Kldger lediglich eine Frist zur Erfiillung
gesetzt, nicht jedoch die Ablehnung der Erfiillung fiir
den Fall der nicht fristgemidBen Leistung angedroht.

IV. Soweit die Revision den Anspruch auf Um-
schreibung der Konzession als nicht f&dllig bezeich-
net, weil der Kl&éger eine Bankbiirgschaft nicht ge-
leistet habe, kann sie um deswillen keinen Erfolg
haben, weil der Klidger sich zur Leistung einer Bank-
blirgschaft erboten und - hinsichtlich seines Ver-
langens auf Umschreibung der Konzession - lediglich
Zug-um=Zug-Verurteilung des Beklagten beantragt hat.

V. Erfolglos muB auch der Revisionsangriff blei
ben, der Beklagte sei vom Vertrag wirksam zuriickge-
treten. Hierzu stellt das Berufungsgericht aufgrund
der in beiden Vorinstanzen durchgefiihrten Beweisauf-
nahme folgendes fest: Es konne dahinstehen, ob der
Beklagte beim Kldger oder auch bei Polllll® die Bei-
bringung der Bankbiirgschaft angemahnt habe, jeden-
falls habe er vor Abgabe seiner Riicktrittserklérung
vom 17. November 1972 dem Kléger keine Nachfrist mit
Ablehnungsandrohung gesetzt, so daB schon aus diesem
Grunde, selbst wenn der Kldger sich mit der Beibrin-
gung der Bankbiirgschaft damals in Verzug befunden
haben sollte, die Riicktrittserklédrung des Beklagten
vom 17. November 1972 unwirksam gewesen sei.
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Dem ist beizupflichten. Die Revision bringt
nichts vor, was diese Wertung erschiittern ktnnte.
Insbesondere behauptet die Revision nicht, wegen
der damals noch ausstehenden Biirgschaftserklérung
habe die Erfiillung des Kaufvertrages fiir den Be-
klagten kein Interesse mehr gehabt, so daB8 es aus
diesem Grunde (vgl. § 326 Abs. 2 BGB) der Bestim-
mung einer Nachfrist nicht bedurft hatte.

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

Damit erweist sich die Revision des Beklagten
als unbegriindet.

B)Revision des Kligers

I. Das Berufungsgericht versagt dem Kl&ger
Schadensersatzanspriiche, weil er seinerseits seinen
Pflichten aus dem Kaufvertrag nicht vollsténdig
nachgekommen sei: Er habe dem Beklagten nur eine
zeitlich befristete Biirgschaft iibersenden lassen,
die dem Anspruch des Beklagten auf Beibringung
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einer unwiderruflichen, bis zur Umschreibung der
Konzession giiltigen Biirgschaft nicht gerecht werde.
Daran é&ndere auch nichts die mehrmalige Verlidnge-
rung der zundchst bis zum Jahresende 1972 befriste-
ten Biirgschaft. Dann aber fehle es an einem Verszug
des Beklagten, der gemidB8 § 320 Abs. 1 BGB zur Lei-
stungsverweigerung berechtigt gewesen sei.

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
halten einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand:

1. Rechtsgrundlage der im Wege der Feststel-
lungsklage geltend gemachten Schadensersatzanspriiche
des Kligers ist hinsichtlich des Lastzuges § 325 BGB,
denn Ubergabe und Ubereignung des lastzuges sind
wegen der vertragswidrigen Ver&duBerung nicht mehr
moglich. Beziiglich der -~ weiterhin moglichen -
Ubertragung der Konzession macht der Klidger (neben
dem Erfiillungsanspruch) Verzugsschaden nach § 286
Abs. 1 BGB geltend. Nur beziiglich des letztgenann-
ten Schadenspostens kann sich die Frage stellen,
ob der Beklagte etwa ein Leistungsverweigerungs-
recht nach § 320 BGB hatte, so daB8 Verzug ausge-
schlossen war. Dies ist im Ergebnis zu verneinen.

2. Ob der Klédger verpflichtet war, dem Beklag-
ten eine Biirgschaftserklédrung schon unmittelbar
nach AbschluB8 des Vertrages vom 12. Oktober 1972
zuzuleiten, oder ob es geniigte, wenn diese Erkli-
rung bei Stellung des Umschreibungsantrags vorlag,
kann dahinstehen. Der Beklagte hat jedenfalls an
einer etwaigen Sdumnis des Klédgers in der Erfiillung
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dieser seiner Vertragspflicht zundchst keinen An-
stoB8 genommen, was insbesondere der Umstand er-
weist, daB er am 14. November 1972 beim Regierungs-
pradsidenten die Umschreibung der Konzession bean-
tragte, obwohl damals der Eingang der Biirgschafts-
erkldrung vom Klédger erst angekiindigt war.

Zwei Tage spdter hat der Beklagte sich vom
Vertrag losgesagt: durch die Eingabe vom 16. Novem-
ber 1972 an den Regierungsprédsidenten, mit der er
den Umschreibungsantrag zuriickzog, und durch das
Schreiben vom 17. November 1972 an den Kldger, wo-
rin er mit der Begriindung, eine Bankbiirgschaft lie-
ge nicht vor, den Riicktritt erkléarte. Auch jetzt
beanstandete er noch nicht die Befristung der Biirg-
schaftserkldrung vom 15. November 1972, und er
konnte dies damals auch noch nicht, weil diese
Biirgschaftserkldrung erst am 20, November 1972 dem
Zeugen PoUlD zuging.

Das Verhalten des Beklagten vom 16./17. Novenm-
ber 1972 stellt eine positive Verletzung des am 12,
Oktober 1972 abgeschlossenen Kaufvertrags dar, denn
es war - ungeachtet des Dridngens der Bank gegen-
iiber dem Beklagten auf Regulierung seiner Schulden -
rechtlich nicht statthaft, den Vertrag vom 12. Okto-
ber 1972 beiseite zu schieben und ohne vorherige
Fristsetzung gegeniiber dem Klédger dessen Kdufer-
rechte zu beeintrédchtigen, mochte auch bei einem
Verkauf von Lastzug und Konzession an einen Dritten
ein wirtschaftlich besseres Ergebnis fiir den Beklag-
ten zu erzielen sein. Nicht der erst spiter entstan-
dene Streit um die Biirgschaftserkl&drung - um ihre
Rechtzeitigkeit und um ihren Inhalt - Dbestimmiedas
Verhalten des Beklagten am 16./17. November 1972,
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sondern bestimmend war die vom Zeugen Gl bei
seinem Besuch am 16. November 1972 in Aussicht ge-
stellte, angeblich bessere Verkaufschance. Dies aber
brauchte der Klidger bei seiner EntschlieBung nicht
zu beriicksichtigen, er durfte weiterhin auf Erfil-
lung bestehen. Wenn der Beklagte seinerseits am 16.
November 1972 berechtigt war, die ihm obliegenden
Leistungen (Umschreibung der Konzession, Ubereig-
nung des Lastzugs) wegen Fehlens einer Biirgschafts-
erklédrung oder wegen der spdter beanstandeten in-
haltlichen M#ngel der Biirgschaft vom 15. November
1972 gemdB § 320 BGB zu verweigern, besaB er dieses
Einrederecht doch nur unter der Voraussetzung, daB
er selber beim Vertrag stehen blieb, d.h. weiterhin
erfiillungsbereit war (Palandt/Heinrichs 33. Aufl.,
Anm, 2 b zu § 320 BGB). Indem er die eigene Leistung
endgiiltig und nicht nur bis zur Erbringung der Lei-
stung des Klédgers ablehnte, begab er sich der Mog-
lichkeit, sich auf die Einrede nach § 320 BGB, die
nur verzogerlichen Charakter hat, zu berufen. Die
Wirksamkeit des gleichzeitig erklérten Riicktritts
scheiterte, wie ausgefiihrt, daran, daB er dem Kla-
ger keine Nachfrist mit Androhung der Ablehnung

der Erfiillung setzte.

III. Dies hat das Berufungsgericht verkannt.
Der Rechtsfehler zwingt zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung. Da es einer weiteren Sachauf-
kldrung nicht bedarf, konnte iiber die Revision des
Klagers abschlieBend im Sinne der von ihm gestell-
ten Revisionsantrédge entschieden werden.
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C) Im wesentlichen war demnach das landgerichtliche
Urteil wiederherzustellen. Freilich war die fiir den
Fall der Vollstreckung des Anspruchs auf Umschrei-
bung (Klageantrag 1) vom Kldger zu leistende Bank-
biirgschaft auf 99 900 DM zu bemessen, Dies ist der
im Vertrag vom 12. Oktober 1972 genannte Gesamtkauf-
preis. Im landgerichtlichen Urteil war - infolge
eines bei Neufassung der Klageantriédge unterlaufenen
Schreib- oder Rechenfehlers - ein Betrag wvon nur

99 000 IM genannt. Das Versehen ist jedoch schon im
Berufungsurteil beriicksichtigt worden, und die Anhe-
bung der Bankbiirgschaft auf 99 900 IM entspricht dem
schon im Berufungsverfahren gestellten eigenen An-
trag des Klidgers. Eine Herabsetzung des Blirgschafts-
betrages war entgegen der Ansicht der Revision schon
deshalb nicht mdglich, weil diese Einschriénkung des
Klaganspruchs dem eigenen Antrag des Kligers, den er
auch in der Berufungsinstanz aufrechterhalten hat,
entspricht.

Zusdtzlich zu den durch landgerichtliches Ur-
teil bereits auferlegten Kosten des ersten Rechts-
zugs hat der Beklagte gemi8 §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO
auch die Kosten der heiden Rechtsmittelinstanzen zu
tragen.

Braxmaier Cla8en Hoffmann
Wolf Treier
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