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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB §§ 817 S. 2, 994 ff

2) Zur Anwendbarkeit des § 817 Satz 2 BGB auf Pacht- und
Aufbauvertrige iiber ein Bordell.

b) Auf Verwendungscrsatzanspriiche nach den 994 ff BGB
ist § 817 Satz 2 BGB nicht anwendbar. §§
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VIII ZR_56/63

Verkiindet
am 20. Mai 1964
Klett,

Justizobersekretidr
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Inm Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Frau Irmgard M= in VD, Hotel und
Restaurant " ", NGl Veg,

Beklagten, Revisionskldgerin
und Anschluflirevisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

Frau Hedwig QUEES in BroGlES. @'z @,

Kl&dgerin, Revisionsbeklagte und
AnschluBBrevisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. > -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. Mai 1964 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Dr. Gelhaar,
Dr. Mezger, Dr. Mesasner und Mormann

fiir Recht erkannt:

1.

2.

Die:AnschluBirevision der Klidgerin wird zuriick-
gewiesen.

Auf die Revision der Beklagten wird das Urtcil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Braunschweig
vom 10, Januar 1963, soweit die Beklagte zur Réumung
verurteilt ist, und im Kostenpunkt aufgehoben.

Von den bisher entstandenen Kosten des Rechtsstreits
werden 3%/4 der Kligerin auferlegt.

Im librigen wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverviie-
sen, dem auch die Entscheidung iiber die restlichen
Kosten des Revisionsverfahrens ilibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kligerin ist Eigentiimerin des Grundstiicks BraGiliEERD,
Br@i@strafc @. Die StraBe ist eine geschlossene Bordellstras-
se, auch im Hause der Klédgerin wurde und wird ein Bordell be-
trieben. Das Haus wurde im Kriege beschédigt. Am 19. Oktober
1950 schloB die Kl#gerin mit dem Ehemann der Beklagten (da-
mals Bauingenieur, jetzt Gastwirt) folgenden notariellen Pacht-
vertrag (auszugsweise):

"§ 1 ... (Kldagerin) verpachtet das ... Grundstiick mit
Wirkung vom 1. November 1950 auf die Dauer von 20 Jah-
ren)— bis zum 31.12.1970 - an den (Ehemann der Beklag-
ten).

§ 2 Die Verpachtung erfolgt: zum Zwecke, in dem genann-

ten Grundstiicke, das fliegerbeschddigt ist und zuniichst

vieder aufgebaut werden muBl, einen Bordellbetriedb zu un-
terhalten, der auch frither bereits dort bestanden hat.

§ 3 Der Pachtpreis betrdgt monatlich 15 % der gehabten
Einnahmen, mindestens jedoch 150 DM. Er ist jeweils bis
zum 15. eines jeden Monats nachtrdglich zu bezahlen.

I Yony :SIoMUry

Sollte wider Erwarten behdrdlicherseits der Betrieb-
nicht genehmigt oder spiater verboten werden, so werden
als Pacht 15 % der alsdann erzielten Einnahmen gezahlt.

§ 6 Pdchter verpflichtet sich, auf eigene Kosten das zer-

bombte Wohnhaus wieder aufzubauen und 3 Geschosse (Erd-
geschoB, erste Etage, ausgebautes Dachgeschofl) zu er-
richten.

Mit den Bauarbeiten ist unverziiglich zu beginnen.

§ 7 Bei normaler Beendigung des Pachtvertrages hat dic

Grundstiickseigentiimerin, der das Wahlrecht zuerst zusteht,

die Berechtigung, zu dem alsdann giiltigen Verkehrswert
das vom Pdchter errichtete Gebdude zu erwverben bzw. ihm
diec entsprechende Entschiddigung flir dic Verbesserung ih-
res Grundbesitzes zu bezahlen.

Sollte die Verpdchterin den Erwerb des Hauses ablehnen,
so hat der Pdchter das Recht, seinerseits den Grund und
Boden, auf dem er das Gebdude errichtet hat, zu erwer-
ben. Auch hier wird alsdann der giltige Zeitwert zugrun-
de gelegt.
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Am Tage der Beurkundung dieses Vertrages bewilligte die
Klidgerin die Eintragung einer Grundschuld von 20 000 DM fiir !
den Fhemann der Beklagten. Die Grundschuld wurde am 13. Mirz
1951 in Grundbuch eingetragen; sie sollte nach einer miindli-
chen Abhrede der Vertragsparteien "zur Sicherung der Bauauf-
wvendungen des Ehemannes der Beklagten dienen'. Der Ehemann
der Beklagten baute das Haus wieder auf; in ihm wurde ein
Bordell erdffnet. Am 26. Mai 1951 trat er in notarieller Ur-
kunde der Beklagten seine Rechte aus dem Pachivertrag vom
19. Oktober 1950 "in vollem Umfange mit allen Rechten und
Pflichten ab, und zwar mit Wirkung vom 1. Mai 1951", Mit no-
tariell beglaubigter Erklérung vom 15. Januar 1952 stimmte
die Klidgerin "als Grundstiickseigentiimerin der Abtretung zu und
trat, soweit erforderlich, dem erwihnten Vertrage bei".

Die Klédgerin ist der Meinung, der Pachtvertrag sei sitten-
vwidrig und deshalb gemdB § 138 BGB nichtig. Sie verlangt RHu-
mung des Grundstiicks und Einwilligung der Beklagten in die
Loschung der Grundschuld. Die Beklagte hat Abweisung der Kla-
ge und hilfsweise beantragt, sie nur Zug um Zug gegen Zahlung
von 100 000 DM (Bauaufwendungen) zu verurteilen. Das ﬁandge—
richt hat die Klage abgewiesen. In der Berufungsinstanz hat
dic Kl#gerin hinsichtlich der Grundschuld hilfsweise bcantragt,
die Beklagte zu verurteilen, zu veranlassen und herbeizufiihren,
daB die filr ihren Ehemann eingetragene Grundschuld gelodscht
werde. Das Berufungsgericht hat die Beklagte zur Riumung -ohnce
Gegenleistung der Kldgerin - verurteilt, hinsichtlich der
Grundschuld aber die Berufung der Klégerin zuriickgewiesen. Ge-
gen das Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt, die Xliige-
rin hat sich angeschlossen. Die Beklagte beantragt, auch die
Riumungsklage abzuweisen, hilfsweise, sie nur Zug um Zug goe-
gen Zahlung von 100 000 DM zu verurteilen, ferner dic Anschlub-
revision der Kligerin zuriickzuweisen. Die Kldgerin beantragt,
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die Revision der Beklagten zuriickzuweisen, und hinsichtlich
der Grundschuld gemdB ihrem Hilfsantrag zu erkennen.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision der Beklagten.

1. Das Berufungsgericht hat zutreffend angehommen, daf der
Pachtvertrag vom 19. Oktober 1956 gegen die guten Sitten ver-
st6B8t und deshalb gemdB § 138 BGB nichtig ist. Der VerstoB ge-
gen die guten Sitten liegt darin, daB nach § 2 des Vertrages
die Verpachtung ausdriicklich zu dem Zweck erfolgte, auf dem
Grundstiick einen Bordellbetrieb zu unterhalten; ferner ist die
Bestimmung des § 3 sittenwidrig, der als Pachtzins einen Pro-
zentsatz der Einnahmen aus dem Bordell festsetzt. Aus dem Pacht-
vertrag, in den die Beklagte (ob neben oder anstelle ihres Ehe-
mannes kann dahinstehen) eingetreten ist, kann sie deshalb ge-
genitber der klagenden Eigentiimerin kein Recht zum Besitz her-
leiten.

Sie oder ihr Mann sind auch nicht etwa Eigentiimer des neu
errichteten Hauses geworden, wenn, woriiber das Berufungsur-
teil nichts feststecllt, das alte so erheblich beschddigt ge-
wesen sein sollte, daB der Ehemann der Beklagten praktisch
cinen Neubau errichtet hat. Denn aus § 7 des Pachtvertrages
ergibt sich, daB der Ehemann der Beklagten das Haus nicht
nur zu eincm voriibergehenden Zweck im Sinne des § 95 BGB er-
richtet hat. Auch das neue Haus ist also gem#B §§ 94, 93 BGB
Eigentum der Klédgerin. Sie kann deshalb gemd#B § 985 BGB von
der Beklagten, die kein Recht zum Besitz hat, Herausgabe des
Hauses verlangen.



2. Dem steht, wie das Berufungsgericht ebenfalls mit Recht
annimmt, § 817 Satz 2 BGB nicht entgegen, und zwar wegen der
besondercn Fallgestaltung ohnc Ricksicht darauf, ob bei cinem
Anspruch aus § 985 BGB an sich § 817 Satz 2 BGB anwendbar ist,
Diese Bestimmung setzt eine Leistung voraus, deren Zweck in
der Art bestimmt ist, daB der Leistende durch sie gegen die
guten Sitten verstoBen hat. Als Leistung der Kligerin in die-
sem Sinne kommt nur das Gewdhren des Gebrauchs und der Nutzung
des Hauscs widhrend der Pachtzeit in Betracht. Da die Beklag-
te nach § 2 des Pachtvertrages das Haus als Bordell benutzen
und nutzen wollte, war der Zweck der Leistung der Kliégerin in
der Tat so bestimmt, daB diese durch die Leistung gegen die
Sittenordnung verstieB. § 817 Satz 2 BGB wiirde nur der Riick-
forderung dicger Leistung entgegenstehen. Da die Leistung nur

in einer zeitweiligen Gewihrung dep Pachtgegenstandes an die
beklagte Pichterin besteht, wlirde deshalb die Kldgerin ihren
Anspruch auf Herausgabe des Hauses gemdB § 817 Satz 2 BGB
nicht fiir immer, sondern nur fiir die Pachtzeit verloren ha-
ben, d.h. § 817 Satz 2 BGB wiirde den Rechtsgrund dafiir abge-
ben, daf die Beklagte -~ trotz Nichtigkeit des Pachtvertrages -
den Pachtgegenstand bis zum Ende der Pachtzeit (31. Oktober
1970) behalten diirfte (vgl. fiir den Fall der Riickforderung
der Darlehensvaluta des Wucherers RGZ 161, 52, 56, 57; fer-
ner Boehmer, Grundlagen der Biurgerlichen Rechtsordnung, 1.
Buch, S. 55; von Caemmerer SJZ 1950, 646, 650 FuBlnote 39;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 6. Aufl. II. Bd. S. 3%66;
Staudinger, BGB 11. Aufl. § 817 Nr. 19; Soergel/Siebert/
Mithl, BGB 9. Aufl. § 817 Anm. 12).

Dieses Ergebnis wilrde jedoch dem Zwecke des § 138 BGR zu-
widerlaufen. Diese Bestimmung entkleidet das gegen die guten
Sitten verstoBende Rechtsgeschdft jeder Rechtswirksamkeit.
Konnte der Pdchter eines Bordells der Rdumungsklage des Ver-
pichters fiir die Pachtzeit mit dem Einwand aus § 817 Satz 2 363
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begegnen, so wiirde damit das gemdB § 138 BGB nichtige Pacht-
verhdltnis insoweit legalisiert, als der Pdchter in seinem
Pachtbesitz geschiitzt wilirde, allerdings mit der Abwandlung,
daB er den Pachtgegenstand sogar unentgeltlich nutzen konn-
te, weil einer Pachtzinsklage des Verpidchters die Nichtig-
keit des Pachtvertrages entgegenstchen wirde. Es kann dahin-
stechen, ob das iletztere noch durch den Gesetzeszweck gerecht~-
fertigt werden konnte, daBl, wer aufBerhalb der Rechts- oder Sit-
tenordnung Geschifte macht, dies gemdB § 817 Sa%z 2 BGB auf
eigenes Risiko tut. Jedenfalls gilt das nicht fiir eine Legali-
sierung des Bordell-Betriebes, diec notwendig darin liége, daf
dem Pdchter iiber § 817 Satz 2 BGB ecine rechtliche Méglichkeit
zur Fortfilhrung des Bordell-Betriebes gegeben wiirde. Im Widcr-
streit zwischen der rechtspolitisch problematischen und in ih-
rem Anwendungsbereich umstrittenen Vorschrift des § 817 Satz 2
BGB und der Gencralklausel des § 138 BGB gebithrt der lectzteren
der Vorzug. In einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der
Pachtgegenstand dem Pédchter zu sittenwidriger Nutzung iliberlas-
sen ist, kann deshalb der Rlickgabeklage des VerpHichters nicht
mit dem Einwand aus § 817 Satz 2 BGB begegnet werden.

3. Das Berufungsgericht hat ferner zu Recht den Rﬁumungé—
anspruch:der Kldgerin auch nicht daran scheitern lassen, daf
die Parteien das Pachtverhidltnis trotz seiner Rechtsunwirk-
samkeit 11 Jahre lang wie ein giiltiges Pachtverhiéltnis abge-
wickelt haben, und die Klidgerin deshalb gegen Treu und Glau-
ben verstoBle, wenn sie plotzlich und ohne Grund das Pachtver-
hiiltnis beenden wolle. Insoweit kann nicht an die Rechtspre-
chung angekniipft werden, die unter bestimmten Voraussetzun-
gen, insbesondere bei langjdhriger beiderseitiger Erfiillung
ecines Dauerschuldverhéiltnisses, gegeniiber der Berufung auf
die Formnichtigkeit eines Vertrages die Einrede der allge-
meinen Arglist gewdhrt. Formvorschriften und die Generalklau-



sel des § 138 BGB konnen in ihrer Bedeutung nicht miteinander
verglichen werden. Wenn die Rechtsprechung iiber die Verlcizung
von Formvorschriften in Ausnahmef#llen hinwegsehen kann, um cip
Ergebnis zu erzielen, das der materiellen Gerechtigkeit ent-
spricht, so stellt sich ein vergleichbares Problem jedenfalls
daenn nicht, wenn das Hinwegsehen iliber die Nichtigkeit cines sif.
tenwidrigen Rechtsgeschidfts dazu fiihren wiirde, die Aufrechter-
haltung des durch das nichtige Geschédft herbeigefithrten sitten- §
widrigen Zustandes zu ermdglichen. Der Grundsatz, daB Vertrags-
parteien Treu und Glauben bei der Abwicklung des Vertrages zu
wahren haben, kann es grundsdtzlich nicht rechtfertigen, die
Aufrechterhaltung eines von der Rechtsordnung nicht gebillig-
ten Zustandes zu legalisiereni Die Rechtsordnung erfordert
vielmehr die Beseitigung dieses Zustandes durch Liquidierung
des rechtlich nichtigen, aber tatsdchlich praktizierten Ver-
tragsverhdltnisses.

Daran dndert im vorliegenden Fall auch die Tatsache nichts,
daB der Rechtsvorgiinger der Beklagten im Pachtverhiéiltnis, ihr
Ehemann, fiir den Wiederaufbau des Hauses betrdchtliche Aufwen-
dungen gemacht hat. Durch die vorzeitige Liquidierung des
Pachtverhidltnisses entfdllt zwar fiir die Beklagte die Moglich-
keit, wdhrend der restlichen Pachtzeit einen Ausgleich fiir
diese Aufwendungen in den Ertrédgnissen des Bordells zu finden.
Auch hat die Beklagte keine vertraglichen Anspriiche aufgrund
des § 7 des Pachtvertrages; denn der Pachtvertrag ist gemif
§139 BGB in seinem ganzen Umfang nichtig, ohne Riicksicht da-
rauf, inwieweit die einzelnen Bestimmungen selbst gegen § 138
'BGB verstoBen. Damit werden aber die Beklagte und ihr Ehemann
nicht rechtlos gestellt. Wegen der Bauaufwendungen verbleiben
ihnen vielmehr die ihnen nach dem Gesetz zustchenden und im
folgenden zu erdrternden Anspriiche.



4, Das Berufungsgericht verneint, daf die Beklagte wegen der
Ravaufwendungen ihrces Ehemannes das Grundstilick zurilickhalten kon--
ne. Es flihrt aus: Der Ehemann der Beklagten habe, weil der gan-
ze Vertrag vom 19. Oktober 1950 nichtig sei, wegen seiner Bau-
aufwendungen keine vertraglichen Anspriichc gegen die Kliégerin.
Schon deshalb habe er solche an die Beklagte rmicht abtrcten kon-
nen. Auch wiirde die Abtretung selbst sittenwidrig und deshalb
nichtig sein. Wirksam abgetreten seicn deshalb allenfalls gesetz—-
liche Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus
§§ 946,951 BGB. Solchen Anspriichen stehe aber der Einwand aus
§ 817 Satz 2 BGB entgegen. '

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB der
ganze Vertrag vom 19. Oktober 1950 nichtig ist (§ 139 BGB).
Nichtig ist deshalb auch § 6 des Pachtvertrages, durch den der
Piichter sich verpflichtete, das Haus auf eigene Kosten wieder
aufzubauen. Da der Ehemann der Beklagten und spéater diese
selbst ihr Recht zum Besitz des Grundstiicks ausschlieflich
aus dem (nichtigen) Vertrag vom 19. Oktober 1950 herleiten,
waren sie von Anfang an und widhrend der ganzen Dauer der Be-
sitzzeit gegeniiber der Klédgerin unrechtméfiige Besitzer. Der
Ehemann der Beklagten hat durch den Wiederaufbau des kriegs-
beschiéidigten oder kriegszerstdrten Hauses im Sinne der §§ 994
ff BGB Verwendungen auf das Grundstiick gemacht. Zwar hat der
Bundesgerichtshof wiederholt (BGHZ 10, 171, 178; ferner Ur-
teil vom 26. Februar 1964 - V ZR 105/61, zur Aufnahme in die
Amtliche Sammlung bestimmt = WM 1964, 456, 457) ausgeoprochen,
dafl die Bebauung eines Grundstiicks nicht schlechthin eine Ver-



-9 -

vendung auf das Grundstiick darstellt. Unter den Begrifi der
Verwendung sollen vielmehr nach dieser Rechtsprechung nur sol.
che MaBnahmen fallen, die der Sache zugute kommen sollen, ohne
sie grundlegend zu verindern. Es kommt deshalb hiernach darauf
an, ob die Bebauung darauf abzielt, den Bestand der Sache :2ls
solcher zu erhalten oder wieder herzustellen. Das ist fiir dic
vom Ehemann der Beklagten vorgenommenen BaumaBnahmen zu beis-
hen. ¥r hat nicht auf einem bisher unbebauten Grundstiick gchaut,
sondern ein Haus wiederaufgebaut, und zwar sollte dieses Hsus §
(siehe § 2 des Pachtvertrages) - ebenso wic das alte - als Bor- §
dell verwendet werden. Der Wiederaufbau verinderte mithin das
Grundstiick nicht grundlegend, sondern stellte seine Verwendbar-
keit fir den alten Zweck wieder her. Die Anspriiche wegen dieser -
Verwendungen gegen die Klidgerin als Figentitimerin des Grundstiicks §
verden durch die §§ 994 ff BGB geregelt. Nach § 999 Abs. 1 BGB
kenn die Beklagte, weil sie Rechtsnachfolgerin ihres Mannes im
Besitz geworden ist, fiilr dessen Verwendungen in demselben Um-
fang Ersatz verlangen, in welchem ihn ihr Ehemann verlangen
konnte, wenn er das Grundstiick herauszugeben hdtte. Ihre Sach-
legitimation ist also schon kraft Gesetzes gegeben, so daB es
auf die widhrend des Rechtsstreits vorgenommene Abtretung nicht
mehr ankommt. Die Hegelung der §§ 994 ff BGB ist nach allge-
meiner Meinung eine ausschlieBliche in dem Sinne, daf sie alle
anderen gesetzlichen Anspruchsgrundlagen susschlieft. Entgegen
der Meinung des Berufungsgerichts kommen deshalb insbesondere
Bereicherungsanspriiche und Anspriiche aus § 951 BGB nicht in ira-
ge. Die Beklagte kann vielmehr gegeniiber der auf § 985 BGB ge-
stiitzten Ridumungsklage ein Zuriickbehaltungsrecht nur aufgrund
des § looo BGB haben. Das Berufungsurteil kdnnte danach nur
aufrechterhalten werden, wenn im vorliegenden rfalle die Be-
klagte, obwohl ihr Ehemann als unrechtmdBiger Besitzer Verwen-
dungen auf das Grundstiick gemacht hat, gleichwohl aus beson-
deren Rechtsgriinden einen Ersatzanspruch oder ein Zuriickbe-
haltungsrecht nicht hitte.
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b) Insoweit kommt zuniichst der Bestimmung des § 556 Abs. 2
BGB, nach der dem Micter (Pichter) eines Grundstiicks wegen sei-
ner Anspriiche gegen den Vermieter (Verpichter) ein Zuriickbe-
haltungsrecht nicht zusteht, im vorliegenden Fall schon deshalb
keinc Bedeutung zu, weil diese Bestimmung ein Zurilickbehaltungs-
recht nur verncint gegeniiber dem Riickgabeanspruch des Vermie-
ters (Verpdchters) aus § 556 Abs. 1 BGB. Die Kldgerin klagt
aber als Eigentiimerin aus § 985 BGB; einen Anspruch aus § 556
Abs. 1 BGB hat sie wegen der Nichtigkeit des Pachtvertrages
nicht. Gegenilber einem Herausgabeanspruch aus § 985 BGB schliefit
aber § 556 Abs. 2 BGB ein Zuriickbehaltungsrecht nicht aus (BGH,
Urt. vom 9. Midrz 1960 — V ZR 168/58 = LM BGB § 556 Nr. 1).

c¢) Einem Ersatzanspruch der Beklagten, und damit ihrem Zu-
riickbehaltungsrecht, steht entgegen der Meinung des Berufungs-
gerichts auch § 817 Satz 2 BGB nicht entgegen.

Das Berufungsgericht hat diese Frage nur im Hinblick auf
einen etwaigen Anspruch der Beklagten aus Bereicherung oder
aus § 951 BGB, die in Wirklichkeit nicht gegeben sind, geprift.
Es bejaht unter diesem Blickwinkel die Voraussetzungen des § 817
Satz 2 BGB: Der Ehemann der Beklagten habe die Bauaufwendungen
gemacht, um in dem Gebdude ein Bordell zu betreiben; der Zweck
seiner Leistung sei deshalb sittenwidrig und dies sei ihm auch
bewuBt geviesen. Gegen diese Feststellungen und die daraus ge-
zogene Folgerung, der Ehemann der Beklagten habe durch den Wie-~
deraufbau des Hauses im Sinne des § 817 Satz 2 BGB gegen die gu-
ten Sitten verstoBen, sind aus Rechtsgriinden Bedenken nicht her-
zuleciten., Es ist insbesondere nicht mdglich, den Vertrag vom
19. Oktober 1950 in einen Aufbauvertrag und einen Pachtvertrag
aufzuteilen, und dabei den einen als sittlich neutral, den an-
deren als sittenwidrig zu werten, und in gleicher Weise dic
aufgrund des Vertrages erbrachten Leistungen der Vertragsparteicn



verschieden einzustufen. Das wiirde der Tatsache nicht gerccht
vierden, daB die verschiedenen Teile des Vertrages dem einheit-

lichen Zwecke dienten, in dem Hause ein Bordell zu betreiben,
aus dem beide Parteien ihren Nutzen ziehen wollten. Dieser sit-
tenwidrige Zweck machte auch den Wiederaufbau des Hauses durch
den Ehemann der Beklagten zu einer sittlich miBbilligten Lei-
stung im Sinne des § 817 Satz 2 BGB. Insowcit kann dem Beru-
Tungsgericht unbedenklich gefolgt werden.

Das Berufungsgericht erwidgt dann, ob die Beklagte nicht dem
Binwand aus § 817 Satz 2 BGB mit der Einredc der Arglist begeg-
nen kénne, weil die Kldgerin gegen Treu und Glauben verstolle,
wenn sie das Grundstiick (mit dem wiederaufgebauten Haus) heraus-
verlange, sich aber weigere, die Bauaufwendungen zu ersetzen.
Nach Ansicht des Berufungsgerichts konnte in der Tat der Ehemam}
der Beklagten, wenn dieser der Beklagte wire, sich auf eincn
Rechtsmifibrauch der Kldgerin berufen; die Beklagte konne es aber
nicht, weil sie die Bauaufwendungen nicht erbracht habe und des-
halb ihr gegeniiber die Klégerin nicht arglistig handele.

Dem kann nicht beigetreten werden. Wenn dem Ehemann der Be-
klagten gegeniiber einer RHumungsklage der Kldgerin unter dem Ge-
sichtgpunkt von Treu und Glauben ein Zurﬁckbehaltpngsrecht ve-
gen seiner Bauaufwendungen nicht versagt werden kdnnte, so miis-
te das gleiche fiir die Beklagte gelten, weil sie mit Zustimmung
der Klidgerin und ihres Ehemannes in den Vertrag vom 19. Oktobver
1950 eingetreten ist und ihr Ehemann ihr im Rechtsstreit die Ge-
genanspriiche wegen der Bauaufwendungen abgetreten hat. Nicht
zvieifelsfrei ist aber, ob ilberhaupt § 817 Satz 2 BGB im Einzel-
fall durch den Grundsatz von Treu und Glauben modifiziert vier-
den kann, wie das Berufungsgericht in Anlehnung an RGZ 71, 432,
436 annimmt (dagegen: BGHZ 8, 348, 373, Staudinger, 11. Aufl.
§ 817 Nr. 24; Bsser, Schuldrecht, 2. Aufl. § 194 2b). Der vor-
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liegende Fall gibt keine Veranlassung, in dieser Streitfrage
Stellung zu beziehen. Denn vor der Frage, ob dem Einwand aus

§ 817 Satz 2 BGB mit der Replik der irglist begegnet werden
kann, ist die Frage zu beantworten, ob § 817 Satz 2 BGB iiber-
haupt liber das Bereicherungsrecht hinaus gilt und deshalb zsuch
dem Verwendungsersatzanspruch der Beklagten nach den §§ 994 ff
BGB entgegengesetzt werden kann.

Der Bundesgerichtshof ist, darin dem Reichsgericht folgend,
wiederholt einer Auffassung entgegengetreten, die in § 817 Satz 2
BGB ecinen allgemeinen Rechtsgrundsatz finden und diese Bestimmung
auch gegeniiber anderen als Bereicherungsanspriichen anwenden will.
So hat er in dem Urteil IV ZR 37/50 vom 1l4%. Juni 1951 (NJW 1951,
643) § 817 Satz 2 BGB fiir unanwendbar erklirt gegeniiber Ansprii-
chen aus § 985, §§ 989, 990 und aus § 823 BGB, in BGHZ 39, 87,

91 gegeniiber Anspriichen aus Geschdaftsfiihrung ohne Auftrag. In der
letzteren Entscheidung setzt sich der VII. Zivilsenat auch mit
den im Schrifttum erhobenen Bedenken auseinander, die vor allem
damit begriindet werden, der Grundgedanke des § 817 Satz 2 BGB,
keinen Rechtsschutz fiir Anspriiche aus anstoBigen Vertrigen zu go-
wihren, kdnne nicht auf Bereicherungsanspriiche beschrdnkt blci-
ben. Auch der erkennende Senat hilt diese Bedenken jedenfalls in-

soweit nicht filr durchgreifend, als Anspriiche auf Verwendungs-
ersatz gemiB §§ 994 ff BGB in Frage stehen. Schon das Reichsge-
richt hat sich in seiner Rechtsprechung zu § 817 Sutz 2 BGB

- selbst innerhalb des Bereicherungsrechts - immer wieder der
Schwicerigkeit gegeniiber gesehen, bel einer uneingeschriénkten
lnwendung des § 817 Satz 2 BGB Ergebnisse zu finden, die noch
mit der materiellen Gerechtigkeit zu vercinbaren sind. Diesec
Schwierigkeiten beruhen vor allem darauf, da § 817 Satz 2 BGB
gegen eine Vertragspartei anwendbar ist ohne Riicksicht darauf,
ob dicec Gegenpartei schon ihre Leistung erbracht hat oder nicht.
Es hdngt deshalb oft vom Zufall ab, welche Partei bei dem Ge-
schift zu Schaden kommt, und zwar zum Vorteil der anderen Par-
tei., Im vorliegenden Fall stellt sich nicht die Frage, wie dic-
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sc Schwicrigkeiten flir das Bereicherungsrecht zu louen sind.
Die Tatsache dieser Schwierigkeiten allein ist Jjedenfalls hin.
reichender Grund, die rechtspolitisch umstrittene Bestimmung
des § 817 Satz 2 BGB, die nach ihrem Wortlaut und ihrer Stel-
lung im Gesetz unmittelbar nur fiur das Bereicherungsrecht
£ilt, nicht ohne gewichtigen Grund dariiber hinaus auf anderec
Anspriiche anzuwenden. Das gilt insbesondere fiir Anspriiche des
Besitzers auf Verwendungsersatz gemidB §§ 994 f£f BGB. Diese An-
spriiche haben die Natur von Gegenrechten. Sie kommen nur in
Frage, wenn der Besitzer zur Herausgabe verpflichtet ist, und
gelten nur, wenn hinsichtlich der Verwendungen keine Vertrags-
beziehungen zwischen den Beteiligten bestehen. Wiirde man § 817;
Satz 2 BGB auch gegeniiber Verwendungsersatzanspriichen nach §§ 9
ff BGB durchgreifen lassen, so widre damit der Besitzer, der sei-
nerseits die Sa.he herausgeben miiBte, hinsichtlich seiner Ver-
wendungen endgiltig rechtlos gestellt. Dieses vom Standpunkt
der Gerechtigkelt aus mindestens fragwiirdige Ergebnis spricht
jedenfalls nicht dafir, § 817 Satz 2 BGB auf dic Verwendungs-
ersatzanspriiche der §§ 994 ff BGB entsprechend anzuwenden.

Das angefochtene Urteil kann deshalb keinen Bestand haben,
soweit die Beklagte zur R&umung verurteilt ist. Das Berufungs-
gericht wird aufgrund der insoweit erforderlichen neuen Ver-
handlung zu priifen haben, ob und in welchem Umfang die Beklag-
te gemdB § 1000 BGB wegen ihrer Verwendungsersatzanspriiche
das Grundstiick zurlickhalten kann.

Flir den Umfang dieser Anspriiche kommt es darauf an, ob
die Verwendungen des Ehemannes der Beklagten als notwendige
im Sinne des § 994 BGB anzusehen sind (vgl. dazu BGH Urteil
vom 17. September 1954 - V ZR 235/54 = LM BGB § 1004 Nr. 14)
und ob der Fhemann der Beklagten hinsichtlich seines Rechts
zum Besitz bosgliéubig im Sinne des § 990 BGB war. Dies wiire
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nur zu bejahen, vienn er im Zeitpunkt der Besitzergreifung
gewulBt oder nur infolge grober Fahrlissigkeit nicht gewulBlt
hiitte, oder wenn er bis zum Zeitpunkt der Verwendungen er-
fahren hitte, daB er kein Recht zum Besitz hatte, weil der
Pachtaufbauvertrag nichtig war. Dies festzustellen, ist Sa-
che des Tatsachenrichters. Dabei kann eine Rolle spielen,
daB sclbst der Notar, der den Pachtvertrag beurkundet hat,
anscheinend an seiner Rechtswirksamkeit nicht gezweifelt
hat, weil er ihn sonst nicht h&tte beurkunden dlirfen.

ITI. AnschluBirevigion der Kligerin

Da das Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien gem#B
§ 138 BGB nichtig ist, besteht fiir einen Anspruch der K1l&-
gerin, die Beklagte solle die Ldschung der fiir ihren Ehe-
nann eingetragenen Grundschuld veranlassen und herbeifithren,
keine vertragliche Grundlage. Auch ein Anspruch aus unge-
rechtfertigter Bereicherung ist nicht gegeben, weil nach den
Festatellungen des Berufungsgerichts nicht die Beklagte, son-
dern ihr Ehemann Inhaber der Grundschuld ist. Andere An-
spruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht
hat deshalb zu Recht den Hilfsantrag der Klédgerin hinsichtlich
der Grundschuld abgewiesen.



Da die Kldgerin mit ihrem Antrag, die Beklagte zur Ldschung
der Grundschuld zu verurteilen, rechitskriédftig abgewiesen ist,
waren ihr gem#B § 92 ZPO insofern die anteiligen Kosten des
Rechtsstreits aufzuerlegen. Uber die restlichen Kosten wird '

das Berufungsgericht zu entscheiden haben.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner Mormann
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