’ﬁ&éhschlageﬁerﬁéxﬁg‘é“
Amtliche Sammlung:. Ja
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BGB §§ 607 Abs. 2, 817 Sabz 2 . SR
Igt die Rﬁckfordefung~éiﬁer Léistung naoh‘§ 817‘Satz 2
BGB ausgeschloasen, so kaun nlcht W1rksam vereinbart

‘werden, das der Empfanger das Geleistete als warlehen:
schulde. . : R :

Aktengeichéns VII ZR 85/57 - . RS
BGH, Urt. v. 25. September 1958 OI0 Hemn

e



VII 2R 85/57

Verkiindet

am 25. September 1958
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter

der Geschéfisstelle

Im Wamen des Volkegs
In dem Rechtsstreit

der Firma Ewald As@i), Kleinstzechenbetrieb, Alleininha-

ber Ewald A«(iD, BUNENEERD - vei SoEINEEED
sl str. @),

Beklagten, Bsrufungsbeklagten und Revisionskldgerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firna DEJIEND E4ENEENENGEGNEND tcst-0st mbH.,

vertreten durch ihren Geschiftsfithrer M@, DD,
COEp- D -str. &,

Klédgerin, Berufungsklégerin und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt GHIEED -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die

miindliche Verhandlung vom 25. September 1958 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundes—
richter Scheffler, Rietmchel, Erbel und Hubert Meyer

fiir Recht erkannts

Auf die Revision der Beklagien wird das Ur-
teil des 2. Zivilaenats des Oberlandesgerichts in
Hamm (Westf.) vom 14. Mirz 1957 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und. Entu
scheidung, auch tiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht guriickverwiesen.

-

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Y,
Tatbestands

-

Die Beklagte, die iiber mehrere Kleingechen verfiigte,
schloB am 9. November 1951 mit dem Xaufmann Albert W D
2 schriftliche Kaufvertrége iiber die ILieferung von Kohlen
zum behdrdlich zugelassenen Preis aus ihren Zechen.

zu beiden Vertriigen schlossen WP und die Be-
klagte am selben Tage schriftliche Zusabtzvertréige. Beide
Zusatzvertrége enthielten u.a. folgende Bestimmungen:

n § 9
..+« Die Erhthung der augenblicklichen Pdrdermengen
auf die im Lieferungsverirag festgesetzten Quoten
und dariibér hinaus ist jedoch wvon der Durchfiihrung
umfangreicher Aus— und Vorrichtungen sowie einer

wesentlichen Verbesserung der Tagesanlagen auf der
Lieferzeche abhéngig.

§ 2

Zur beschleunigten Durchfithrung dexr erforderlichen
Aus— und Vorrichtungen sowie gur Errichtung der
notwendigen Tagesanlagen gahlt die Firma W

der Firma A einen unverginslichen und verlore-
nen ZuschuBbetrag, der fiir je 1.000 Tonnen gelicfer-
te Kohle mit 65.000 DM vereinbart wird.

Der erste ZuschuBbetrag wird von der Firma W
nach AbschluB dieses Vertrages an die Pirma A
in bar gesehlt. c....

Die Firma As@» verpflichtet sich, den ZuschuB nur
fiir die Modernisierung der technischen Anlagen ihrer
Zéchen zu verwenden.®

VG zahlte im November 1951, wie von ihm in den
Zusatzvertrédgen versprochen, 130.000 DM an die Beklagte.
Br hatte das Geld von der Kldgerin als Darlehen erhalten.

Vor Begimm der Kohlenlieferung schlof WO wit

den Firmen Dy¢ilED G- Zcnentwerke AG in VidiD
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und E. Schip Zementwerke GmbH in U@ im Januar 1952 je
einen schriftlichen Vertrag. Darin beauftragte jede die-
ser Firmen WENID, nmit der Beklaglen einen Vertrag tiber
die Lieferung von je 15.000 t Kohlen abzuschlieBen. In § 5
der Verirdge verpflichteten sich die Firmen DydiNED

und Sch., "zur beschleunigten Durchfilhrung der erforder-
lichen Modernisierungsarbeiten" zu Hiénden Wei @l einen
unverzinslichen und verlorenen InvestitionszuschuB von

40 DM je t zw zahlen. In § 13 der Vertrége verpflichteten
gich die Pirmen Dy P vnd Schillll® ferner,

gzuschuB vorab an die Pirma Ewald As zu bezahlen.
Die Verrechnung dieses Betrages erfolgt in der VWeise,
daB dieser Betrag auf den verlorénen Zuschuf8 in An-
rechnung gebracht wird und zwar so, daB fiir die letz-
ten 1.625 40, die an 15.000 to noch fehlen, ein ver-
lorener InvestitionszuschuB nicht bezahlt wird.t®

"den Betrag von DM 65.000 als verloreﬁen Investitions-

Am 21. Januar 1952 sandte WENNP folgendes Bestéti-
gungsschreiben an die Beklagte, dem diese nicht widersprach:

-~

3*

"Der Ordnung halber bestédtige ich Thnen unsere miind-
liche Absprache beziiglich der Riickzahlung des von mir
am 10. November 1951 an Sie gezahlten verlorenen
Investitionszuschusses in Hthe von DM 130.000 wie folgt:

GemiB meinen Vertrigen vom.18. Januar 1952 mit den
Firmen Dy@HEEED und Sch@i» bezahlen diese Firmen
sofort’ je DM 65.000 verlorenen InvestitionszuschuB
vorab an Sie. Dieser ZuschuB von insgesamt 130.000
und meiu bereits gezahlter ZuschuB von ebf. 130.000 It
werden so verrechnet, daB PFiir - die letzten 6.500 to

zu liefernde Ess- und Magerkohle, die an 30.000 to
noch fehlen, ein verlorener Zuschufl an Sie, sei es
von den Firmen Dy und Schllip, sei es von mir,
_nicht bezahlt wird." :

Die Pirmen DyGHENEEP und SchP zahlten je 65.000 DM
an die Beklagie als Vorausszahlung auf die verlorenen In-
veslitionssuschilgse. Die Beklaghe lieferte ihmnen auf Grund



der Vertrdge bis Ende Juli 1953 insgesamt 56.830 % Kohlen.
Beide Birmen verrechneten ihre Vorauszshlungen von je
65.000 TM gem#B § 13 ihrer mit WENMP geschlossenen Ver-
trdge auf die von ihnen gu leistenden Investitionszuschiisse.
Eine Verrechnung der von Weichert an die Beklagle gezahl—
ten 130.000 DM fand dagegen nicht statt.

VQEE trat seine sich aus der Zahlung der 130.0C0 IM
gegen die Beklaghte ergebenden Anspriiche an die Kldgerin ab.
Auf Grund dieser Abtretung verlangt die Kldgerin - nach Ab~
zug von 25.000 DM fiir 2 Wechsel, welche die Beklagte dem
YEE» geceben hat, und einer Zahlung der Beklagien von
7:345,19 M - wit der Klage von der Beklag'ben die Zahlung
von 97 654, 81 ™ nebs‘b Zinsen.

Sie behauptet, WGP vnd die Beklagte seien im
Januar 1952 dariiber einig gewesen, dal die von WD
im November 1951 gezablten 130.000 IM nunmehr, nachdem die
Firmen Dy GNP vnd Sch@iiP es iibernommen hitten, ihrer—
geits 130.000 ™M auf die verlorenen Investilionszuschiisge
vorauszuzghlen, von der Beklagien an WD zuriickgezahlt
werden miBten. Wi wnd die Beklagie hdtten sich aber
dahin geeinigt, daB die Beklaghe den Betrag bis auf weile-
res als Darlehen behalten diirfe.

Die Beklagte hestreitet, daB eine solche Darlehens-—
vereinbarung getroffen worden sei. Eine solche Abrede wiirde
auch unwirksam gewesen sein. WGP habe gegen sie von
Anfang an keinen AnSpruch auf Ruckzahlung der-130.000 Du
gehabt, weil die Vereinbarung, iiber den behdrdlich gcnehmlg-—
ten Kohlepreis hinaus einen verlorenen ZuschuB Z0 zahlen,
gegen die Preisbestimmungen verstoBen habe und nichtig sei.
VG habe mithin keine Porderung gegen sie gehebt, die
in eine Darlehensforderung hétte umgewandelt werden konnen.



‘as Tandgericht hat die Klage abgewiesen. das Ober.
landeggericht hat ihr stattgegeben.,

Zie Beklagte erstrebt mit der Revision, um deren
Zurtﬁ.ekweisung die Klégerin bittet; die W:Laderherstellung
des landgerichtlichen Urteils,

Entscheidungsgrindes

Le "o) Das Berufungegerickt stellt nach Wirdigung
des Vorbringens. der Parteien, der von ihnen vorgelegthen
Urkunden und der Beweisaufnahme fest: Die Firmen Dy@-

@ und Schll®, der Keutmann V@M und die Beklag-

te hdtten sich bei den Verhandlungen im Januar 1952 dahin
geeinigt, daf die Firmen Dy D vnd Sch@i® den' Kauf-
menr. WD von dem Risiko, des er durch die von ihm
geleistete Voraussahlung von 130.000,-~ DM iibernemmen ha-
be, befrelen und an seiner Stelle ‘auf die verlorenen In-
vestitlonszuschulse 130.000,~-~ DM en die Beklagte voraus-
zahlen sollt,ena Turch ihre Zahlung sei der Grund fir die
von W“ bereits geleiste:t.e‘Zahlgng von 130.000,-- DM
entfallen, und die Beklagte hétte nunmekr an sich die
130;000 s~ DM an W‘ guriickzahlen miissen, Iariiber
seien W und die Beklagte damalg einig gewesen. Wei-
chert habe sich aber bereit exklirt, der Beklagten die
130.000,~ IM vorerst als Darlehen weiter zu belassen,
und die Beklagte Rabe d;eses Angebot angenommen.

- . | '5 - . ) , )

'2,) 'In dieser Abrede mieht das Berufungsgericht ein
Vereinbarung im Sinne des § 607 Abs. 2 BGB. Damit sei die
alte Schuld der Béklag’pen durch eine neue ersetzt worden
mit der w:lrli;.:.ng, daB etwa bestehende ‘Binwendungen gegen
die alte Schuld nicht mehr geltend gemacht’ werden lkbtnnten.



Aus diesem Grunde kénne dahingestellt bleiben, ob ur-
spriinglich ein Anspruch VNP =uf Rlickzahlung der
vorausgeleisteten 130.000,~~ DM wegen VerstoBes éegen
die Preisbestimmungen nach § 817 Satz 2:BGB ausgeschlos—
sen gewesen sel, 2Zwar setze eine Schuldumschaffung nach
§ 607 Abas. 2 BGB voréps, daB die alte, umzuschaffende
Forderung bestehe. Das sei aber hier der #all gewesen,
selbst wenn die alte Forderung nach § 817 Satz 2 BGB
nicht hétte -geltend gemacht werden kinneng diese Bestim--
mung hindere lediglich die Verfolgqu~des'Anspruchs, ste--
he aber seinem Bestand nicht entgegen.

I¥, Welche rechtliche Bedeutung der in § 607 Abs,
2 BGB behandelten Vereinbarung gzukommt, da8 Geld oder
andere vertretbare Sachen, die aus einem enderen Grunde
geschuldet werden, kiinftig als Ddrlehen geschuldet wer-
den sollen, ist im Einzelfall durch Auslegung zu ermit-
teln (BGH in IM Nr. 2 zu § 18 Abs. 1 Nr. 3 UmetG). In
dieser Abrede konnen *liegens

1) eine nur inhaltliéhe Abénderung, etwa hin-—

" sichtlich der® Verzinsung und Tilgung, der
an sich bestehen bleibenden alten Schuld mit
der Fblge, da die von der Abinderung nicht,
betroffenen Einwgndungen aus dem alten Schuld-
verhéltnis und die fiir die Schuld bestell-
ten Sictierheitdr weiter gelten)

3 : ‘.‘

2) eine Umschaffung mit der Folge; daB die alte
Schuld und die fiir, sie bestehenden Sicherhei-
ten eridschen und auch die gegen'dié‘Sehuld
gegebenen:Einwehdungen wegfallen, es sei denn,
da8 die alte Schuld liberhaupt nicht bestanden
hitbe, o



3) eine -~ der Form der §§ 780, 781 BGB bedlirfen-
de - Umschaffung in eine meue, abstrakte
Schuld, deren Begriindung nicht einmal den
rechtlichen Bestand der alten Verbindlich-
keit voraussetzt, die jedoch bei Nichtbe--
stehen der alten Schuld nach § 812 BGB kon-

! ddiziert werden kann )

(vgl. RGRK § 607 Anm. 73 Bnneccerus Tehmann § 142 IV).

" TDas Berufungsgericht nimmt, wie die Urteilsgriin-
de im Zusamménhéng-zeigen, an, '-daB\,.W—' und 8ie Be-~
klagte eine Vereinbarung getroffen.haben, welche die
unter 2) angegebene Wirkung hat. Denn es stellt fest,
dag V@I und die Beklagi:e die alte Schuld nicht auf-
recht erhalten, sondern eine yallig neve Schuld begriin-
den wollten (S. 27 d., U,), der Einwendungeh gegen die
alte Schuld nicht mehr entgegengesetst werden ktnnten
(8. 32 d. U.); es sagt aber auch, daB "eine Umschaffung
wie hier" das Bestehen der umzuschaffenden Forderung
voraussetze (8. 32 d. U.),

JII. Die Revision bekiémpft diese Annahme des Be-
rufungsgerichte mit mehreren Riigen. Sie richten sich so-
wohl gegen die Feststellung, daB die Vertragsparteien
iiberhaupt verabredet hitten, der Betrag von 130.000,— I
80lle der Beklagten weiter als Darlehen belassen werden,
wie gegen die rechtliche. Bewéhbung der Vereinbarung als
qchuldum.achaffung mit der vom Berufungsgerlcht angenom-
menen %1r'kung°

ES bedarf keines Eingehens épf‘diese Angriffe der
Revision. Das Berufunhgsurteil muB auch dann aufgehoben
" werden, wenn es zutrifft, daB die Parteien die angebliche



Verpflichtung der Beklagten zur hiickzahlung der
130,000,-— DM in eine Darlehensschuld umgewandelt haben.
‘Denn eine wirksame Vereinbarung nach § 607 Lbs. 2 BGB
ist dann nicht zustande gekommen, wenn die vom Berufungs-
gericht offen gelassene Frage su bejahen ist, da8 die
Riickforderung des Zuschusses von 130.000,~~ D nach
§ 817 satz 2 BGB ausgeschlossex war. ., = .
1.) Auch wenn die Abrede nach § 607 Abso 2 BGB
in dem Simn getroffen wird, dal die alte Schuld nicht
blo8 abgeandert, sondern in ein? neud umgeschaffen wird,
entsteht die neue Schuld nicht, wenn die alte nicht be-~
stand. Diese Auffassung ist vom Reichsgericht in stundi-
ger Mechtsprechung vertreten worden (RGZ 62, 51, 523 76,
59, 605 95, 9, 10; Recht 1906 Nr. 24935 1914 ¥r. 338:
Wern. 1911 Nr. 2323 JW 1919, 3113 BRR 1934 Nr. 11Q5; ab-
woichend nur die Entscheidung JW 1924;‘43, gegen die Be-
denken bestehen, vgl. dasu Inewenharter JW 1924, 1423),
Auch das Schrifttum hat sie allgemein gebllligt Von ihpr
geht auch das Berufungagerfcht aus,
2,) Bs ist. aber der Ansidht ’ _ habe auch
dann einen Anspruch:auf Rﬁckzahlung der 130,000,~~ Tl ge-
habt, wenn die Vertrige, auf Grund deren er das Geld ge-—
zahlt habe, gegen das Prelsrecht verstdﬂen hitten. Auf
den in diesem Falle.bestehehden Bereicherungsanspruch
@I treffe swar die Bestimmung des § 817 Satz 2
BGB zu; diese hindere aber aur die Verfqlgung des Anspruchs,
stehe aber nicht seinem Bestand entgegen. Wiir diese An-
sicht beruft sich das Berufungsgericht auf das' in BGHZ
9, 533 verdffentlichte Urteil IV ZR .183/52 vom 7. Mai-
1955,



Die Frage, welche Bedeutuhg die Viorte "die Riick-
forderung ist ausgeschlossen® in § 817 Satz 2 BGB haben,
ist in der Lechisprechung des Bundesgerichtshofs nicht
ubereipstimmend beantwortet worden.

Da es auf den Gesetzes— oder SittenverstoB zur Zeit
der Gewdhrung und annahme der Ieistung. nieht zu einer
spiteren Zeit ankommt (BGH in IM Nr. 4 zu § 1 a KWVO),
ist jedenfalls die Riickforderung von Anfang an ausgeschlos
sens das ktnnte fiir die Annahme sprechen, daf ein An-
spruch im Falle des § 817 Satz 2 BGB nie zur Entstehung
gelange, Tiese Auffassung vertritt der I. Zivilsenat.des
Bundesgerichtshofs im Urteil I ZR 46/54 vom 2, Dezember
1955 (BGHZ 19, 205)., In jenem Falle war eine Grundschuld
zur Sicherung von Vorschiissen bestellt worden, weiche zur
Finanzierung von Schwarzmarktgeschidfien. gegeben waren.
Der I. Zivilsenat hat dem Grundeigentiimer einen Auspruch
auf Riickabtretung der Grundschuld nach § 812 BGB zugebil-
ligt, weil die Riickforderung der Vorschlisse nach § 817
Satz 2 BGB ausgeschlossen und die durch-+die Grundschuld
zu sichernde Forderung dsher nicht entstanden sel [aa0
S. 205); &n anderer Stelle des Urtvils wird ‘gesagt, mit
Riicksicht auf die Bestimmung des § 817 Satz 2 BGB sei aus,
der Hingabe der Vorschiisse iiberhaupt keine -~ atbich nicht
eine "nicht realisjerbare" - Forderung erwachsen (aa0
§. 209).

Dagegen sagt der IV. Zivileenat in dem vom Berufungs
gericht angefiihrten Urteil BGHZ 9, 333 (im Anschlu8 an
RGZ 99, 161, 167, 168 und 0GHZ 4, 57, 60), die in § 817
Satz 2 enthaltene Vorschrift verneine nicht den Bereiche-
rungsanspruch als solchen, sonderm versage ihm nur den
Rechtsschutz. In einem weiteren Urteil IV ZR 36/55 vom
21. Dezember 1955 (BGHZ 19, 338) fithrt derselbe Senot aus;,
bei dem Einwand aus § 817 Satz 2 BGB handele es sich um
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ein bespnders geartetes Rechtshindernis, das der an sidn
zur Herausgabe Verpflichtete dem Bereicherungsanspruch
entgegensetzen konne; die Bestimmung des § 817 Satz 2
BGB wolle aus ausschlieflich moralisch zu wertenden Ge--
sichtspunkten einem an sich gegebenen Anspruch die Durch-
fithrung im Rechtaweg versagen.

Nach dem Gesetzeaswortlaut und der unbezweifelba-—
ren Absicht des Gesetzgebers, den Rechtsschiitz zu versa-
gen, wenn der Tatbestand des § 817 Satz 2 BEB. verwirk—
licht ist, ist jedenfalls sicher, daB ein mit Klage durch-
zusetzender Anspruch im Falle des § 817 Satz 2 BGB nicht
vorliegt. Dieser Ansicht ist ersichtlich auch der IV. Zi-
vilsenat, wie seine Bemezkungen ilber die Versagung des
Rechtsschutzes zeigen. Im Hinblick auf diesen AusschluB
der Klagbarkeit liegt der Gedanke nicht fern, da8 dem
nach Ansicht des genannten Senats su«h im Falle des § 817
Satz 2 BGB noch vorhandenen Anspruch eine sog. unvoll-
kommene Verbindlichkeit zugrunde liegt, wie sie etwa
durch das Versprechen eines Fhemaklerlohnes (§ 656 BGB)
oder durch Spiel oder Wette (§ 762 BGB) entsteht (vgl.
Ient J% 1956, 493). '

Eine solche "Schuld" wire indessen keine Grund-
lage fiir eine Umachaffung in eine Darlehensschuld nach
§ 607 Abs. 2 BGB. Filr unvollkommene Verbindlichkeiten
der genannten Art ist das asnerkannt (RGRX § 607 Anm. 7 b
Soergel § 607 Anm. 7; Planck § 607 Anm. 8 e, der auch be-
merkt, Schulden aus unsittlichen Geachiaften ktnnten nicht
.nach § 607 Abs. 2 BGB in klagbare Darlehensschulden ver-
wandelt werden; vgl. auch die Reichégerichtsedtscheidun~
gen in JW 1902, 369; Warn. 1915 Nr. 177),

Fir cen Fall des § 817 §. 2 BGB kann nichts ande-
res gelten. Dabei kann die Erage'unenteqhieden bleiben,



ob hier eine unvollkommene Verbindlichkeit, 4. h, ein
wenigstens erfiilllbarer Anspruch besteht mit der ¥olge,
daB der Schuldner, der den "Anspruch® erfiillt, das zu
diesem Zweek Hingegebene nicht nach § 812 B&B wieder
hersusverlangen kann. Selbst wern dem so ist. so verbie-.
tet sich doch die Annahme, das Gesetz erdffne den Par -
teien die Moglichkeit, den von ihm gewollten AusschluB
der Riickforderung dadurch zu umgehen. dafl sie an die Stel
1lc des nach § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossenen Anspruchs
eine andere Forderung, hier eine nach § 607 Abs. 2 BGB
begriindete Darlehensforderung. setZen. Das widre anicht mit
dem in der Vorschrift des § 817 Satz 2 BGB zum Ausdruck
gekommenen Willen des Gesetzes zu vereinbaren, da8 unter
beiderseitigem Gesetzes— oder Sittenverstol abgeschlos--
pene Geschédfte keinen Rechtsschutz verdienen und der bei
einem solchen Geschiift Vorleistende auf eigene Gefahr han-
delt. Deshalb -versagt das CGesetz dem Vorleistenden die
Rilckforderung; freilich karm er, wenn soine Vorleistung
unur in-der Eingehung einer Verbindlichkeit besteht, die--
se kondizieren; doch kann er wiederum nicht zuriickfordern,
was er zur Erfiillung einer solchen Verbindlichkeit gelei-
stet hat. Es soll also bei den Vermdgensverschiebungen
verbleiben. die endgiiltig, z. B. durch Zahlung von Geld
oder Ieistung anderer Sachen, eingetreten sind; es wird
aber nicht geduldet, daB an die Stelle nicht bestchonder
Anspriiche ausg nichtigen Geschidften wieder nur endere For-
derungen geaetzt werden. Bei-dieser Regelung wiirde es der
Ansicht des Gesetzes klar suwiderlaufen, wollte man zulas-
sen, daf dem durch § 817 Satz 2 BGB gefade ausgeschlosse--
nen Anspruch auf Riickgabe dessen, was unter Verstofl gegen
ein éeaetzesverhot oder gegen die guteh Sitten gelcistet
wurde, durch eine Abrede nach § 607 Abs. 2 BGB doch noch
Rechtswirksamkeit verliehen.wird,
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Aus diesen (riinden ist die Moglichkeit, einen un~
ter § 817 Satz 2 BGB fallenden Anspruch nach § 607 Abs.
2 BGB in eine giiltige Darlchensschuld umzuschaffen, zu
verneinen, ohne daB entschieden zu werden braucht, ob im
Falle des § 817 Satz 2 BGB iiberhaupt kein Anspruch oder
ein zwar nicht klagbarer, aber doch erfiillbarer Anspruch
anzunehmen ist oder welche Bedeutung die Vorschrift des
§ 817 Satz 2 BGB fiir sonstige Fille hat. Deshalb setzt
sich der erkennende Senat auch nicht zu den beiden Ur-
teilen des IV. Zivilsenats in Widerspruch. Auch wenn man
der Konstruktion des IV. Zivilsenats folgt, so ergibt
sich die Entscheidung des vorliegenden Falles zwingend
aus Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung.

IV, Denach hingt die Entscheidung des Rechtssireits
davon ab, ob Weichert, ehe er im Januar 1952 die vom Be-
rufungsgeficht Testgestellte Vereinbarung mit der Beklag-
ten traf, die 130.000,~— DM zuriickfordern konnte oder ob
diesem Anspruch die Vorschrift des § 817 Satz 2 BGB ent-
gegenstand, Das Berufungsgericht hat diese Frage offen ge-
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lassen; sie bedarf der Entscheidung, und diese ist nichg
ohne tatsichliche Wiirdigung mdglich. Deshalb muB die
Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Glanzmann Scheffler Rietschel

Erbdel Meyer
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