
Nachschlagewerk: j a

BGHZ: j a
zu III.a) + b)_____

HTürGG § 1 Abs. 1 Nr. 1 
GewO § 56 Abs. 1 Nr. 6 a.F.

Telefonwerbung fällt weder in den Anwendungsbereich des S 1 
Abs. 1 Nr. 1 HWiG noch der §§ 55, 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO a.F.
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 16. Januar 1996 durch den 
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter 
Dr. Halstenberg, Dr. Schramm, Dr. Siol und Dr. Bungeroth

für Recht erkannt:

Die Revisionen des Klägers und der Beklagten 
gegen das Urteil des 3. Zivilsenats des Ober­
landesgerichts München vom 15. Februar 1995 
werden zurückgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden ge­
geneinander aufgehoben.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten darüber, ob ein Darlehensver­
trag, den die Beklagte 1988 mit Frau H. geb. J. geschlossen 
hat, wirksam ist und welche Ansprüche der Beklagten daraus 
gegen den Kläger als Rechtsnachfolger der Frau H. zustehen.

Der Kläger war bis zum 9. August 1990 alleiniger Ak­
tionär der - damals noch als S.-Bank AG firmierenden - Be­
klagten; später veräußerte er seine Aktien. Er ist seit 
15. März 1988 außerdem Gesellschafter einer BGB-Gesell­
schaft, die sich als "S.-I. GbRmH" bezeichnet und die Mit­
eigentum an einem Hotelgrundstück in M. erworben hatte. 
Schließlich war der Kläger auch Vorstand der "S.-Beteili- 
gungs-AG" (später: V. AG), die als "Geschäftsbesorgerin" 
und Generalbevollmächtigte der BGB-Gesellschafter tätig 
war.

Nach dem Vortrag des Klägers wurde Frau H. am 18. Mai 
1988 in ihrer Wohnung von einer - für die Beklagte täti­
gen - persönlichen Bekannten, Frau T., angerufen und in ei­
nem 1 1/2 stündigen Telefongespräch davon überzeugt, daß 
ein Beitritt zu der genannten BGB-Gesellschaft eine fanta­
stische Kapitalanlage sei, für die sie keinen Pfennig eige­
nes Geld einsetzen müsse. Unstreitig unterschrieb Frau H. 
am 19. Mai 1988 in einem Büroraum des Hauses, in dem die 
Beklagte ihre Bankgeschäfte betreibt, eine Erklärung über 
ihren Beitritt zu der BGB-Gesellschaft mit einem Anteil vom 
40.000 DM, einen Darlehensvertrag mit der Beklagten zur Fi­
nanzierung der Gesellschaftsbeteiligung und einen Treuhand­
vertrag. Als Sicherheit wurden der Beklagten der Gesell-
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schaftsanteil der Darlehensnehmerin abgetreten und der Ge­
sellschaftsanteil des Klägers in Höhe von 40.000 DM ver­
pfändet. Frau H. wurde belehrt, daß sie ihre Beitrittser­
klärung und ihr Treuhandvertragsangebot innerhalb von 
14 Tagen gegenüber der S.-Beteiligungs-AG widerrufen könne. 
Für den Darlehensvertrag wurde keine Widerrufsbelehrung er­
teilt.

Am 31. März 1991 teilte die V. AG den BGB-Gesellschaf- 
tern mit, aufgrund der Zinsentwicklung der letzten Jahre 
habe es sich als kaufmännisch vernünftigste Lösung ergeben, 
die Hotel-Restaurant-Immobilie an den Veräußerer zurückzu­
geben, die BGB-Gesellschaft aufzulösen und aus dem einbe­
zahlten Betrag den Finanzierungskredit bei der Beklagten 
zurückzuführen. Das ist bisher nicht geschehen; nach dem 
Klägervortrag ist das Gesellschaftsvermögen als Festgeld 
angelegt.

Mit Schreiben vom 13. Dezember 1991 erklärte die V- AG 
im Namen der BGB-Gesellschafter gegenüber der Beklagten den 
Widerruf sämtlicher Darlehensverträge gemäß S 1 HWiG. Am 
2. Juni/8. Juli 1993 schloß der Kläger mit Frau H. eine 
Formularvereinbarung, nach der er sie hinsichtlich der For­
derungen der Beklagten aus dem Finanzierungsdarlehen frei­
stellte, während sie ihm ihre Rechte und Pflichten aus ih­
rer Rechtsbeziehung zur Bank übertrug.

Der Kläger meint, der Darlehensvertrag sei gemäß 
§§ 134 BGB, 55, 56 GewO nichtig, die Beklagte habe daher 
nur Bereicherungsansprüche auf Rückzahlung des Darlehenska­
pitals. Er hat von ihr Rückübertragung des zur Sicherung
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abgetretenen Gesellschaftsanteils der Frau H. und Aufgabe 
des Pfandrechts an seinem eigenen Gesellschaftsanteil ver­
langt Zug um Zug gegen Zahlung von 16.740 DM. Das Landge­
richt hat der Klage stattgegeben, jedoch nur Zug um Zug ge­
gen Zahlung von 30.159,84 DM. Dagegen hat der Kläger Beru­
fung eingelegt, der sich die Beklagte angeschlossen hat.
Sie hat Widerklage erhoben mit dem Antrag, den Kläger zur 
Zahlung von 30.159,84 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Der 
Kläger hat Abweisung der Widerklage und im übrigen ledig­
lich die Feststellung begehrt, daß der Beklagten nur noch 
ein Restbereicherungsanspruch von 10.901,50 DM gegen die 
S. GbRmH zustehe. Das Berufungsgericht hat das landgericht­
liche Urteil aufgehoben und Klage und Widerklage abgewie­
sen. Dagegen haben beide Parteien Revision eingelegt; sie 
verfolgen ihre Berufungsanträge weiter.

Entscheidunasoründe: 

Beide Revisionen bleiben erfolglos.

I.

Das Berufungsgericht hat zur Begründung seines Urteils 
ausgeführt:

Die Feststellungsklage sei zulässig, weil davon auszu­
gehen sei, daß die Beklagte bei einem Erfolg dieser Klage 
die Freigabe der Sicherheiten nicht von einer Zahlung des 
Klägers abhängig gemacht hätte. Die Feststellungsklage sei
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j edoch nicht begründet, da der Beklagten Ansprüche aus dem 
Darlehensvertrag vom 19. Mai/8. Juni 1988 zuständen. Die 
Darlehensnehmerin habe kein Widerrufsrecht nach § 1 Abs. 1 
Nr. 1 HWiG gehabt; denn der Vertrag sei weder in einer Pri­
vatwohnung noch am Arbeitsplatz der Frau H. abgeschlossen 
worden. Daß die erste Kontaktaufnahme über den privaten Te­
lefonanschluß der Darlehensnehmerin erfolgt sei, rechtfer­
tige keine Anwendung des Haustürwiderrufsgesetzes; im übri­
gen habe zwischen dem Telefongespräch und dem Vertragsab­
schluß im Büro der Vermittlerin hinreichend Oberlegungszeit 
bestanden. Der Darlehensvertrag sei auch nicht nach den 
§§ 55, 56 GewO a.F., 134 BGB nichtig; S 56 GewO sei seit 
dem Inkrafttreten des Haustürwiderrufsgesetzes kein Ver­
botsgesetz im Sinne des § 134 BGB mehr; dem Schutz des Kun­
den vor Überrumpelung sei durch die gesetzliche Neuregelung 
hinreichend Rechnung getragen.

Die Widerklage sei ebenfalls nicht begründet. Die Be­
klagte habe weder aufgrund des ursprünglichen Darlehensver­
trags noch der späteren Vereinbarung zwischen dem Kläger 
und der Darlehensnehmerin H. vom 2. Juni/8. Juli 1993 einen 
Zahlungsanspruch gegen den Kläger erworben. Die genannte 
Vereinbarung bringe nicht klar zum Ausdruck, daß eine be­
freiende Schuldübernahme des Klägers und nicht bloß eine 
Erfüllungsübernahme gewollt gewesen sei. Selbst wenn man 
aber von einem Schuldübernahmevertrag ausgehe, fehle es an 
der erforderlichen Genehmigung gemäß § 415 BGB. Nachdem der 
Vereinbarungstext der Beklagten übermittelt worden sei, ha­
be diese die Rechtswirksamkeit der Vereinbarung nachdrück­
lich bestritten und so deren Genehmigung verweigert; damit 
sei die Schuldübernahme endgültig unwirksam geworden. Au-
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ßerdem sei die Schuldübernahmevereinbarung der Beklagten 
nicht vom Kläger oder der Darlehensnehmerin gezielt mitge­
teilt worden, um eine Genehmigung herbeizuführen.

II.

Die Rechtsmittel beider Parteien sind zulässig. Das 
Berufungsgericht hat die Revision in der Urteilsformel un­
eingeschränkt zugelassen. Eine Einschränkung kann sich zwar 
auch aus den Gründen der angefochtenen Entscheidung ergeben 
(BGH, Urteil vom 19. November 1991 - VI ZR 171/91 =
NJW 1992, 1039 m.w.Nachw.). Das ist regelmäßig dann der 
Fall, wenn die Zulassung nur wegen bestimmter Rechtsfragen 
ausgesprochen wird, die lediglich für die Entscheidung über 
einen selbständigen Teil des Gesamtstreitstoffs erheblich 
sein können (BGHZ 48, 134). Hier hat das Berufungsgericht 
zur Rechtfertigung der Revisionszulassung auf die grund­
sätzliche Bedeutung der Fragen verwiesen, inwieweit Anrufe 
in einer Privatwohnung ein Widerrufsrecht nach dem Haustür­
widerruf sgesetz begründen und ob S 56 GewO a.F. nach In­
krafttreten des Haustürwiderrufsgesetzes noch als Verbots­
gesetz im Sinne des § 134 BGB anzusehen ist. Diese Fragen 
waren im Berufungsurteil zwar nur im Rahmen der Entschei­
dung über die Klage erörtert worden. Sie hätten aber auch 
für die Widerklage Bedeutung gewinnen können: Wäre die Be­
klagte mit ihrer Auffassung durchgedrungen, es liege eine 
wirksame Schuldübernahme des Klägers vor, so wäre es für 
die Höhe des gegen ihn bestehenden Widerklageanspruchs auf 
die Wirksamkeit des Darlehensvertrags und damit auf die vom 
Berufungsgericht als grundsätzlich angesprochenen Rechts-
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fragen angekommen. Deswegen liegt keine eindeutige Be­
schränkung der Rechtsmittelzulassung auf die gegen die Kla­
geabweisung gerichtete Revision des Klägers vor. Vielmehr 
konnte auch die Beklagte ihre Widerklage mit der Revision 
weiterverfolgen.

III.

Die Revision des Klägers bleibt in der Sache ohne Er­
folg; die von ihm begehrte Feststellung« daß der Beklagten 
nur noch ein Restbereicherungsanspruch von 10.901,50 DM ge­
genüber der S. GbRmH zustehe, ist vom Berufungsgericht mit 
Recht als unbegründet abgelehnt worden.

1. Die Bedenken, die von der Beklagten gegen die Zu­
lässigkeit der Feststellungsklage erhoben werden, greifen 
- jedenfalls im Ergebnis - nicht durch. Der Kläger hatte 
nach Erhebung der Widerklage seinen ursprünglichen, auf 
Freigabe der Sicherheiten gerichteten Leistungsantrag mit 
Zustimmung der Beklagten zurückgenommen. Er behielt jedoch 
ein rechtliches Interesse daran, im anhängigen Prozeß klä­
ren zu lassen, ob und inwieweit einem erneuten Freigabebe­
gehren noch Ansprüche der Beklagten entgegenstehen. Die Wi­
derklage konnte eine Klärung nur insoweit bringen, als die 
Beklagte Ansprüche gegen den Kläger selbst geltend macht. 
Der Kläger muß aber damit rechnen, daß sich die Beklagte 
bei Abweisung der Widerklage wiederum vertraglicher Ansprü­
che gegen die Darlehensnehmerin H. berühmen und sie dem 
Kläger als Zessionär und Sicherungsgeber entgegenhalten 
wird. Sein neuer Klageantrag zielt auf die Feststellung,
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daß die Beklagte - aufgrund der Unwirksamkeit des Darle­
hensvertrags - auch gegen Frau H. keine Vertragsansprüche 
mehr hat, sondern nur noch Bereicherungsansprüche gegen die 
BGB-Gesellschaft. Das Interesse des Klägers an dieser Fest­
stellung hat das Berufungsgericht unter den gegebenen Um­
ständen mit Recht bejaht.

2. Die Feststellungsklage ist unbegründet; die vom 
Kläger gegen die Wirksamkeit des Darlehensvertrags erhobe­
nen Einwendungen greifen nicht durch.

a) Ein Widerrufsrecht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG stand 
der Darlehensnehmerin H. nicht zu: Sie ist nicht durch 
mündliche Verhandlungen an ihrem Arbeitsplatz oder im Be­
reich einer Privatwohnung zur Darlehensaufnahme bestimmt 
worden. Nach dem Klägervorbringen hat die Bankrepräsentan­
tin T. Frau H. lediglich in ihrer Wohnung angerufen und mit 
ihr am Telefon ein längeres Werbegespräch geführt. Das 
reicht nicht aus, um den Tatbestand der "mündlichen Ver­
handlungen" gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG zu erfüllen. Die 
Revision kann sich für ihre gegenteilige Auffassung zwar 
auf einzelne Autoren berufen (Gilles NJW 1988, 2424, 2427; 
MünchKomm/Ulmer 3. Aufl. § 1 HWiG Rdn. 36;
Erman/B. Klingsporn 9. Aufl. § 1 HWiG Rdn. 13/13 a). Der 
erkennende Senat folgt jedoch der herrschenden Meinung, die 
es ablehnt, den Anwendungsbereich des Haustürwiderrufsge­
setzes auf telefonische Kontaktaufnahmen auszudehnen (Soer- 
gel/Wolf 12. Aufl. § 1 HWiG Rdn. 13; Palandt/Putzo 
55. Aufl. § 1 HWiG Rdn. 7; Schlaus ZHR 151, 180, 182; Teske 
ZIP 1986, 624, 628; Bennemann JR 1986, 358, 361; Knauth 
WM 1987, 517, 528/529; Löwe BB 1986, 821, 824/825;
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Klauss/Ose Verbraucherkreditgeschäfte 2. Aufl. Rdn. 97-100; 
Fischer/Machunsky HWiG 2. Aufl. § 1 Rdn. 77).

Wenig überzeugend ist allerdings der Versuch des Beru­
fungsgerichts, diese engere Auslegung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 
HWiG damit zu begründen, die in § 2 Abs. 1 Satz 2 HWiG ver­
langte Aushändigung einer schriftlichen Widerrufsbelehrung 
sei nur bei gleichzeitiger persönlicher Anwesenheit mög­
lich, außerdem mache Art. 1 Abs. 1 der EG-Richtlinie 
85/577/EWG vom 20. Dezember 1985 (ABI. EG Nr. L 372 vom 
31. Dezember 1985 S. 31) das Aufsuchen des Kunden in dessen 
Wohnung zur Voraussetzung des Widerrufsrechts. Der Hinweis 
auf S 2 Abs. 1 Satz 2 HWiG geht hier schon deswegen fehl, 
weil die Widerrufsbelehrung erst bei Vertragsschluß auszu­
händigen ist (Fischer/Machunsky aaO S 2 HWiG Rdn. 44, 45), 
nicht bereits bei einer vorangehenden ersten Kontaktaufnah­
me. Die EG-Richtlinie hindert nach Art. 8 die Mitglieds­
staaten nicht daran, günstigere Verbraucherschutzbestimmun- 
gen zu erlassen oder beizubehalten.

Mit Recht beruft sich die herrschende Meinung aber zur 
Rechtfertigung ihrer engeren Auslegung des § 1 HWiG auf die 
Gesetzesbegründung (BT-Drucks. 10/2876 S. 11). Dort werden 
telefonische Vertragsabschlüsse ausdrücklich vom Anwen­
dungsbereich des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG ausgenommen; dazu 
wird ausgeführt, bei telefonischen Verhandlungen sei die 
Einflußnahme auf den Kunden regelmäßig weniger intensiv als 
bei persönlicher Anwesenheit der anderen Vertragspartei.
Der erkennende Senat sieht für die Rechtsprechung keinen 
Anlaß, den Anwendungsbereich des § 1 HWiG über diese Vor­
stellungen des Gesetzgebers hinaus zu erweitern. Es ist
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zwar anerkannt, daß auch bei einer den Kunden unvorbereitet 
treffenden telefonischen Anfrage die Gefahr einer Überrum­
pelung bestehen kann und daß deswegen, wenn der Kunde in 
einem solchen Telefongespräch einem Hausbesuch zugestimmt 
hat, sein Widerrufsrecht nicht gemäß § 1 Abs. 2 Nr. 2 HWiG 
ausgeschlossen ist (BGH, Urteil vom 29. September 1994 
- VII ZR 241/93 = NJW 1994, 3351, 3352; BGHZ 109, 127). 
Daraus folgt aber nicht, daß eine telefonische Kontaktauf­
nahme auch ohne nachfolgenden Hausbesuch genügt, um die 
Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG zu erfüllen. Mit 
Recht verweist das Berufungsgericht darauf, daß es dem Kun­
den leichter fällt, ein Telefongespräch abzubrechen als ei­
nen Besucher aus der Wohnung zu weisen. Die Wettbewerbswid­
rigkeit einer unerbetenen telefonischen Kontaktaufnahme 
(BGHZ 54, 188) ist allein kein entscheidendes Kriterium für 
die Auslegung des S 1 HWiG (vgl. MünchKomm/Ulmer 3. Aufl. 
vor § 1 HWiG Rdn. 34; Löwe BB 1986, 821, 825; Knauth 
WM 1987, 517, 529 m.w.Nachw.; vgl. auch BGHZ 109, 127,
135).

b) Eine Nichtigkeit des Darlehensvertrags gemäß §§ 56 
Abs. 1 Nr. 6 GewO, 134 BGB scheidet schon deswegen aus, 
weil es an einem Verstoß gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO 
fehlt; Die Vorschrift verbot in ihrer im Mai 1988 geltenden 
Fassung den Abschluß und die Vermittlung von Darlehensge­
schäften im Reisegewerbe. Nach der Definition des § 55 
Abs. 1 GewO betreibt ein Reisegewerbe, wer außerhalb seiner 
gewerblichen Niederlassung eine der in § 55 Abs. 1 Nr. 1 
genannten Tätigkeiten ausführt; der Gewerbetreibende muß 
dabei in eigener Person auftreten. Allein dadurch, daß er 
von seinem eigenen Anschluß aus mit anderen Telefonkontakt
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aufnimmt, wird er nicht im Reisegewerbe tätig; die bloße 
Telefonwerbung verstößt nicht gegen das Verbot des S 56 
Abs. 1 Nr. 6 GewO (Sieg/Leifermann/Tettinger GewO 5. Aufl. 
5 55 Rdn. 13; Fröhler/Kormann GewO S 55 Rdn. 4).

Auf die umstrittene Frage, ob ein Verstoß gegen § 56 
GewO nach Inkrafttreten des Haustürwiderrufsgesetzes noch 
zur Nichtigkeit gemäß § 134 BGB führt, kommt es daher im 
vorliegenden Fall nicht an.

IV.

Die Revision der Beklagten ist ebenfalls nicht begrün­
det; das Berufungsgericht hat die Widerklage im Ergebnis zu 
Recht abgewiesen. Vom Kläger kann die Beklagte die Erfül­
lung ihrer Ansprüche aus dem Darlehensvertrag nicht verlan­
gen. Er war unstreitig am Abschluß des Vertrags nicht be­
teiligt. Seine Haftung ergibt sich auch nicht aus seiner 
späteren Vereinbarung mit der Darlehensnehmerin H.

a) Der erkennende Senat teilt allerdings nicht die Be­
denken des Berufungsgerichts, diese Vereinbarung als 
Schuldübernahme nach § 415 BGB auszulegen. Wortlaut und 
Sinn der Regelung in Ziffer II., nach der die Darlehensneh­
merin ihre "Rechte und Pflichten" aus ihrer "Rechtsbezie­
hung mit der Bank" auf den Kläger "überträgt", sprechen da­
für, daß - über die Regelung in Ziffer I. hinausgehend - 
nicht nur eine interne Erfüllungsübernahme, sondern als 
Ausgleich für die Abtretung der Rechte eine Befreiung der 
Darlehensnehmerin von ihren Verpflichtungen im Außenver-
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hältnis zur Beklagten gewollt war. Gegen diese Auslegung 
spricht nicht, daß der Vereinbarungstext eine Beteiligung 
der Beklagten nicht ausdrücklich vorsieht. Die Notwendig­
keit der Genehmigung durch die Beklagte ergab sich aus dem 
Gesetz; darüber waren sich die Beteiligten nach der aus­
drücklichen Feststellung des Berufungsgerichts "offenbar 
auch Im klaren".

b) Die zur Rechtswirksamkeit der Schuldübernahme er­
forderliche Genehmigung 1st jedoch nicht gemäß S 415 Abs. 1 
BGB erteilt worden. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob 
die Übermittlung des Vereinbarungstextes durch die B. GmbH 
als Mitteilung Im Sinne des § 415 Abs. 1 Satz 2 BGB anzuse­
hen ist. Auch ohne eine solche Mitteilung kann der Gläubi­
ger, der auf andere Weise Kenntnis von der Schuldübernahme­
vereinbarung erhält, die Genehmigung gemäß § 415 Abs. 2 
Satz 1 BGB verweigern. Das Berufungsgericht hat eine solche 
Verweigerung darin gesehen, daß die Beklagte die Rechts­
wirksamkeit der Vereinbarung nachdrücklich bestritten hat. 
Dagegen wendet sich die Revision vergeblich. Die Verweige­
rung der Genehmigung bedarf keiner bestimmten Form; sie 
kann sogar durch schlüssige Handlung erfolgen; es ist im 
Einzelfall zu prüfen, ob eine endgültige Ablehnung der Ge­
nehmigung gewollt war oder ob der Gläubiger nur eine abwar­
tende Haltung eingenommen hat (Staudinger/Kaduk 12. Aufl.
§ 415 BGB Rdn. 66). In einem vom Reichsgericht entschiede­
nen Fall ist die Äußerung des Gläubigers, die Abmachungen 
zwischen Schuldner und Übernehmer seien für ihn gleichgül­
tig, als Verweigerung der Genehmigung angesehen worden 
(JW 1912, 683, 684). Auch im vorliegenden Fall ist die tat­
richterliche Würdigung revisionsrechtlich nicht zu bean-
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standen: Darin, daß die Beklagte sich zunächst nachdrück­
lich auf die Unwirksamkeit der ihr bekannt gewordenen 
Schuldübernahmevereinbarung berief, durfte das Berufungsge­
richt eine endgültige Weigerung sehen, diese Vereinbarung 
durch Genehmigung rechtswirksam zu machen. Danach war für 
eine spätere Erteilung der Genehmigung kein Raum mehr.

c) Ohne Erfolg bleibt die Rüge, das Berufungsgericht 
habe in der Vereinbarung vom 2. Juni/8. Juli 1993 zumindest 
einen Schuldbeitritt des Klägers sehen müssen, der ohne Ge­
nehmigung der Beklagten wirksam gewesen sei. Da die Verein­
barung auf eine völlige Befreiung der Darlehensnehmerin von 
ihren Verpflichtungen gegenüber der Beklagten abzielte, 
scheidet eine Auslegung als bloße Schuldmitübernahme aus.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Schramm

Dr. Siol Dr. Bungeroth
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