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VII_7R_200/63 URTEIL Verkiindet am

5, Juni 1965
Jodasg,
JustlzangOSte 1ter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsetreit

dos Verlegers ¢ v- YD, ' -.ii.
HQ Allec

Beklagten, berufungskligers
und Hevisionsklageras,

- Prozeibevollmiichtigter: Kechtsanwalt br. (D -

gegen

die Firma wilhcln @D Xommanditgesellschaft, 3Buch- und
SEEGruckerei, D, 'GEP:tr. @G-8, vertreten
durch den persinlich haftenden Gesellschufter Karl
B, ecbenda,

Klégerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- Prozebbevollmidchiigter: Rechtsenwalt IUr. GHNNNEGEGND -
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Der VII. 4ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhanélung vom %, cuni 1965 unter
Mitwirkung des Senatspriisicenten Glanzumann und der
Bundesrichter Dr. Heimann~yrogien,Erbel, liubert lieyer
und Dr. Finke

fiilr Recht erkannt:

Die Revigion des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgericnts in
Francfurt vom 6. Februar 1963 wird zuriickge-
viesen.

Ler Beklagte hat die Kosten der .evision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Zatbestand:

GemifB einem schriftlichen vVertrag vor 23, Juni 1359
druckte die ldgerin die vom Beklagten verlegten "Lehr-
briefe fiir den Berufsnachwuchs des Lebensmitteleinzel~
hendels" und lieferte pie an die Bezieher aug, Als Ver-
giitung erhielt sie 50 i der sezugsgelder,

bie Xlagerin tbernahm von der Y@ K¢, die bis
dahin die Lehrbriefe gedruckt natte, deren Bestand an
Lehrbriefen sowie Kligchees und Klischeeunterlagen. Sie
zahlte der T@P G hierfiir 23%.000 D!; davon entfielen
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auf die Lehrbriefe 10.829,32, auf die¢ Xlischees und
rliscneeunterlagen 12.170,68 Lil. Nach § 10 des Ver-
trages ging der Betrag fiur Klischees und Klischee-
unterlagen zu Lasten des Bexlagten und war von iho
apatestens bei Vertragserde an dic Klégerin zu zanlen.

§ 11 des Vertrages bestimnte, daB der Verleger, wenn
er den Vertrag kindigte, die lLehrbriefe und sonstige vor-
handene Drucksachen zum ESelbstkostenpreis plus 10 %
itbernekhre.

Als Meinungsverschiedenheiten auftraten, kiindigte
zuniichst die Kligerin am 0. Lovember 1960 und dann der
beklagte am 21, Dezember 1960 zum 31. .lirz 1961 den Ver-

trag. Uie Yarteien sind dariiber einig, daﬁ/gﬁm %1e WETZ o

beendet worden ist.

Bei der xligerin waren die von ihr selbgt herge-
stellten Lehrbriefe mit den von der i@ XG libernommenen
vermischt vorien. ler Beklagte wollte die Lehrbriefe
nur libernehmen, wenn Jdie [légerin sie wieder trennte
und ferner ein Sachverstindiger die Briefe auf Lingel
im Druck untersuchte. Zine Linigung hieriiber kam nicht
zugtande., bie Kligerin ist noch im Besgitz der 3riefe.

Sie hat mit der Klage Zanlung von 57.%18,89 Li
nebat Zinsen Zug um Zug gegen iierausgabe von Lehr-
briefen, Urucksachen, Xlischees und ¥Klischeeunterla-
gen beansprucht. Ter Betrag setzt sich zusamrien aus
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20.383,21 L fir Lenrbriefe und _rucksachen,
12.170,68 LM, die die Kligerin an die (P
KG fir ({lischees und Xlischeeunterlagen ge-
zahlt hatte,

3.719,35 Ti Anteil an ausstehenden BLezugs-
gebiinren,

p 1

1.245,65 DX fiir Satz und Korrektur der Broschire

"praktiache Weinkunde".,

Ler Beklagte hat geltend gemacht, er brauche
die Lehrbriefe und Klischees nichat zu tibernehmen
und zu bezahlen, weil die rliégerin éie Lehrbriefe
nicht nach ihrer ijerkunft getrennt, sie mangelhaft
gedruckt und die Klischees beschidigt naabe. Zr hat
ferner mit einem zuf 20.477,95 Li bveziilferten Scha-
densercatzanspruch aufgerechnet, den er daraus her-

leitet, dall die Kligerin ihm bel Vertragsablauf keine

tehlerfreien Lehrbriefe zur Verfiigung gestellt und
er deshalb ab 1. April 1961 keine Lehrbriefe mehr
an die Eecieher habe liefern kdnnen.

ias Landgericht hat durch “Teilurteil den Be-
klagten verurteilt, der sligerin 15.185,84 LM nebst
Zinsen zu zahlen, davon einen Betrag von %.643,68 L}
Zug um Zug gegen Herausgabe eineg rnlischeebectarndes,
Las Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklighen
zurickgewliesen.

¥it der evision beantragt der Beklagte, die
Xlage in Hbhe von 15.185,84 L) nebst Zinsen abzu-
weisen.

Die Klidgerin beantragt, die Revision zurilickzu-
weisen.



_Entscheidungsgrinde:

T
-

Die Vorinstanzen haben der Xldgerin zugesprochen:

fiir die von der TP KG libernommenen Xlischees, Abbildungen
und Zeichnungen 12.170,68 IM, wovon 3.643%,48 IM auf Kligchee

fallen,
1.769,51 IM als der Klidgerin zustehenden Anteil an Bezugsge-

bilhren
und 1.245,65 DM fiir Satz und Korrektur der Broschiire "Prale.

tische Weinkunde'.

Der Beklagte hatte auBer der Aufrechnung mit Gegenfor
derungen, auf die noch eingegangen wird, geltend gemacht, cr
habe zur Zehlung des von der XKldgerin fiir Klischees veraug-
lagten Betrags von 3.643,48 DM nur Zug um Zug gegen Licferun

12 BU).

1., Das Berufungsgericht erachtet diese Verteidigung
des Beklagten als unbegriindet. Es stellt fest, eine von der
Kligerin zu vertretende Beschddigung der £lischees sei nicht
erwiesen. Der als Zeuge vernommene Kommanditist Friedel BL:ff}
der Lligerin habe ausgescgli, die Klischees seien nichti{ im
cigentlichen Sinne des Wortes beschddigt, sondern nur iniol-
ge normalen Gebrauchs abgenutzt. Diese Aussage sei glaubvhaf!l
und werde durch das vom Beklagten vorgelegte Gutachten dec
Sachverstindigen He@lP gestiitzt.

2.. Diese Feststellungen des Berufungsgerichts sind
nach Ansicht der Revision unter Verfahrensversiofen zustan-
de gekommen.
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a) Sie macht geltend, der Kommanditist sei im Prozofl
der klagenden Kommanditgesellschaft Partei und habe dechalb
nicht als Zeuge vernommen werden diirfen.

In dieser umstrittenen Frage kann sich die Revision
allerdings auf die von ihr angefiihrtc Entscheidung des
Reichsgerichts (RGZ 32, 398) berufen; auch ein grofier Teil
des Schrifttums nimmt den von ihr vertretenen Standpunkt
ein {vgl. Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,
3, Aufl., § 22 III mit Nachweisen). Die Rechtsprechung decs
Bundesgerichtshofs steht{ aber der Auffassung des Berufungs-
gerichts, der Kommanditist sei im Prozefl seiner Gesellschaft
Zeuge, nicht entgegen. Die von der Revision angefiihrte Ent.-
scheidung des III. Zivilsenats in BGHZ 34, 293, 297 betrifft
die Stellung eines personlich haftenden Gesellschafters; dasB
"die Gesellschafter” einer Personalgesellschaft nicht Zeugen
sein konnten, ist dort auch nur bveildufig gesagt. Der II. Zi--
vilsenat hat neuerdings (BGHZ 42, 230) ausdriicklich entschie-
den, daB nur vertretungsberachtigte Gesellschafter als Partel
vernommen werden konnen. Dieser vom II. Zivilsenat aus den ‘ie--
sen der Parteivernchmung hergeleiteten Apsicht schlieBt sich
der erkennende Senat an. Danach ist eine Parteivernechmung des
Kommanditisten, der nach § 170 HGB zur Vertretung der Gecell..
schaft nicht erméichtigt ist, nicht mdglich. ¥Wenn sein i/igsscn
iberhaupt im Rechtsstreit der Kommanditgesellschaft ververt-
bar sein so0ll, so kann das nur durch seine Vernchmung clsg
Zeuge geschehen. Deren Zuldssigkeit muBl deshalb bejeht wexr.-
den. Die Auffassung, daB der Kommanditiest und andere nicht
vertretungsbefugte Gesellschafter iliberhaupt nicht im fechtc-
streit ihrer Gesellschaft iiber ihnen bekannte Tatsachen ge-
hort werden konnten, ist ernstlich nicht zu vertreten vgl,
Hueck aa0 Fn., 21; Fischer, Festschrift fiir Hedemann 1958,

S. 75, 81, 85). Auf dem Standpunkt, daB8 der nicht verirc-
tungsberechtigte Gesellschafter als Zeuge zu verneamen sei,



steht ersichtlich auch das genannte Urteil des II. Zivil-

genats,

Danach kann die Riige der Revision nicht durchgrei-

fen.

b! Die Revision riigt weiter Verletzung des § 288 ZNX
Bs licge némlich ein Gestédndnis der Klégerin iiber die Bo-
schiidigung der Klischees vor. Sie habe diese Bebauptung 2zu
erst aufgestellt mit dem Zusatz, daB die Klischeos schon be—
der tibernahme von der TEP KG beschidigt gewesen seien. Di
Behauptung, die Klischees se{en beschédigt, habe sich dann
der Beklagte zu eigen gemacht mit dem Hinweis, dafl die Be--
schiddigungen bei der LHdgerin eingetreten sein miiBten. Dani
stehe durch vorweggenommencs Gesténdnis der Llédgerin jcden-
falls die Beschiédigung fest. DaR aber die Klédgerin die Bo-
schidigung herbeigefiihrt haben miisse, ergebe sich aus dom
dem Beklagten vorgelegten Gutachten He@ll, vnd hierfiir }
be sie auch das Gutachten eines gerichtlich zu bestellende:
Sachverstiéndigen als Beweismittel angeboten.

Die Vorschrift des 3 288 ZPO ist nicht verletzt. De:
Aussage des Kommanditisten, die Klischees hdtten keine ei-
gentlichen Schiden, sondern nur Méngel durch normale Abnut-
zung, konnte das Berufungsgericht folgen. Gegenteiliges had
te die Kldgerin nicht vorher bindend zugestanden. Was dor
Kommanditist bekundet hat, igst keine dem vorhcrgehcnden Vo:
trag der Klégerin entgegengesetzte und mit ihm unvercinbare
Darstellung, sondern nur dessen ndhere Erliuterung. Auch it
Vortrag der fligerin ist nicht nur von Beschiddigung die Re
de, sondern gesagt worden, dic Klischees seien "mangelhafti.
beschddigt oder songt fiir den Druck ungeccignei" (S. 7 des
Schriftsatzes vom 30, Juni 1961), sic seien "“schlecht" und
"unzuliénglich" (S, 4 f des Schrifisatzes vom 18, liai 1962)



Demnach steht nicht infolge Gestindnisses fest, daB
die Xlischees Schéden aufweisen, die nicht durch normaie Ab--
nutzung bewirkt sind. Eine Rechtsgrundlage fiir eine Haftung
der {lidgerin fir solchec Abnutzungsschiden ist nicht ersichi-

lich,

c¢; Es ist nicht 2zu beanstanden, daB das Berufungsge-
richt zur Unterstitzung seiner Uberzeugung, es légen genil
der Aussage des Kommanditisten keine Beschddigungen, sondern
nur Abnutzungsschéden vor, auch das vom Beklagten vorgelegte
Gutachten HefllJ heranzieht. Der Beklagte selbst hat aus
diesem Gutachten den SchluBl gezogen, daB noch im Mirz 1961
keine Besch&ddigungen der Klischees vorhanden gewesen seien
(S. 4 des Schriftsatzes vom 19, Juni 1962). DaB nach diesecm
Zeitpunkt noch Schiéden eingetreten seien, ist weder von der
‘Kldgerin zugestanden noch sonst bewiesen noch unter Beweils
gestellt worden. Das Vorbringen der Beklagien auf S. 9 und
15 der Berufungsbegriindung, auf das die Revision Bezug
nimmt und das den Antrag auf Einholung eines Sazchverstindi--
gengutachtens enthélt, 1ldBt nicht erkennen, daB dort fiir
eine Beschi#digung nach Mirz 1961 Beweis angetreten werden
sollte. Im {ibrigen stand die Zuziehung eines Sachverstindi-
gen im Ermessen des Berufungsgerichts.

il.

Der Beklagte wehrt sich dagegen, daB das Berufungs--
gericht das Bestehen der von ihm gufgercchneten Gegenforde-
rungen verneint.

1.] Von diesen Forderungen wird eine (in Hohe von
3,700 IM} aus schuldhafter Beschidigung der Klischees her-
geleitet. Der Anspruch ist nach dem unter I Ausgefiihrten
unbegriindet .



Die Revision riigt unter Hinweis auf § 551 Nv. 7 4%0
das Berufungsgericht sei auf eine weitere aufgercchnete,
mit 274,30 Dil bezifferte Forderung nicht eingegengen. ILics
Riige ist unbegriindet. Das Berufungsgericht befaBt sich mit
diesem Fosten (S. 11 BU). Wie es zutreffend ausfiithrt, hat
das Landgericht die Sache insoweit nicht fiir entscheidunge
reif gehalten und den Betrag von 274,30 DM von dem Guthube
der Kléigerin einstweilen abgesetzt. Uber ihn ist im SchluB
urteil des Landgerichts zu entscheiden. Die Sache igst inso
weit nicht in die Berufungsinstanz erwachsen. _

2.} Das Hauptgcwichﬁ’legt die fievision auf eincn
auf 20.477,95 IM bezifferten Schudensersatzanspruch. Ihn
stiitzt der Beklagle darauf, daB die Kldgerin ihm bei Ver-
tragsablauf keine fehlerfreien Lehrbriefe zur Verfiigung ge
stellt habe und er dcshalb ab 1. April 1961 die Bezieher
nicht mehr habe beli.fern konnen.

a) Zu diesem Anspiuch fithrt das Berufungsgericht zu
ndchst aus:

Nach Beendigung des Vertrags sei die Kldégerin nicht
mehr verpflichtet geviesen, den Vertrag zu erfiillen, d.h.
vertragsgemiédBce Drucksachen zu licfern. Etwas anderes ergaet
gich auch nicht aus dem § 11 des Vertrags. Bei der doxrt vo
gesehenen {bernahme der Lehrbriefe hendele es sich um einc
Verpflichtung der Beklagten, die darin ihren Grund habe,
daB die Klégerin die lsufende Herstellung des Lehrbrieficr
iibernommen habe ind Cefahr gelaufen sei, bei einer Kindige
erhebliche Bestinde nicht mehr absctzen zu konnen,

Das Beruiungsgericht versteht daher, wvie dem Zusaern-
menheng seiner fusfiil rungen zu entnehmen isti, den § 11 de-
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hin, daB der Beklagte den bei Vertragsende vorhandenen Lelir-
briefbestand der Klégerin in dem Zustand zu ilibernchmen hat,
in dem er sich befindet. Hieraus folgert esa, daB schon dcs-
halb ein Schadcnsersatzanspruch des Beklagten gemdfl § 635
BGB wegen dieser Lehrbriefe ausscheide. Der Einwand mangel-
hafter Herstellung habe nur Bedeutung fiir den noch beim
Landgericht anhéngigen Anspruch der Klégerin auf Bezahlung
der Lehrbriefbestidnde.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten den
Angriffen der Revision stand.

aaY Sie wendet sich gegen die Auslegung des § 11 des
Vertrages durch das Berufungsgericht. Diese Auslegung stand
indessen dem Tatrichter frei; sie bindet das Revisionsge-
richt.

Der Umstand, daB die Kl#gerin sich gegen den Scha--
densersatzanspruch der Beklagten mit der Behauptung vertei-
digt hat, die Lehrbriefe seien einwandfrei gedruckt, bedeu-~
tet kein Eingesténdnis, daB sie verpflichtet sei, noch nach
Vertragsende mangelfrei zu liefern. Ein Gestdndnis im Sinrne
des § 288 ZPO, auf das sich die Revision beruft, liegt sclion
deshaldb nicht vor, weil ein Gest&ndnis sich auf Tatsachkecn be-
ziehen muB3, hier aber das Bestehen einer rechtlichen Ver-
pflichtung in Streit ist. Im iibrigen erklért sich das Vor-
bringen der XLligerin daraus, daf sie dem Standpunkt des Be-
klagten entgegentritt, er brauche die noch vorhandenen Lechr-
briefe wegen ihrer Mingel nicht zu iibernehmen und zu bezah-.
len. Die Verteidigung der Kligerin hiergegen paBt durchaus
zu der Auslegung, die das Berufungsgericht dem § 11 des Ver-
trags gibt; denn danach ist die Frage, ob die Lehrbriefe
mangelhaft waren, von Eedeutung fir den Anspruch der Klige-~
rin auf Ubernahme und Bezzhlung des Lehrbriefbestandes.



11 -

bb) Die Revision meint, der Beklagte sei nicht nur
verpflichtet, den Lehrbriefbestand der Kldgerin zu iibernch.-
men; es stehe ihm auch ein Anspruch auf dessen Lieferung zu,
Dicses Recht folge, wenn es nicht schon nach § 11 des Ver-
trags zu bejahen sei, jedenfalls daraus, daB die Kligerin
ihrerseits von ihm die Ubernahme des am 31. Mdrz 1961 vor-
handenen Bestands gefordert habe.

Die Ausfiihrungen der Hevision hierzu sind nicht er--
heblich. Ob eine Verpflichtung der Klégerin auf Heraquébc
der noch vorhandcnen Lehrbriefc bestand, 1d8t das Berufungs-
gericht dahingestellt; dies kann daher zu Gunsten der Revi--
sion unterstellt werden. Ein Anspruch auf Lieferung mengel-
freier Lehrbriefe ergab sich aus einer solchen Herausgabe--
pflicht noch nicht und konnte ohne Riicksicht auf sie im Vie-
ge der Vertragsauslegung verneint werden.

0b tiberhaupt ein Anspruch des Beklagten auf die Lehr-
bricfe (in dem Zustand, wie sie bei Vertragsende waren' be-
stand, kann jedoch dafiir bedeutsam sein, ob die Kldgerin mit
der Herausgabe der Briefe in Verzug gekommen ist und deshalb
Schadensersatz leisten muB.

b) Dies wird aber vom Berufungcgericht ohne Rechisfel-
lor verneint,

aa’ Es fiihrt aus: Ob ein etwaiger Verzug der Kligeria
mit der Herausgabe der Briefe ursdchlich fiir den vom Bekloy-
ten behaupteten Schaden sei, sei zweifelhaft, weil er gel-
tend mache, wegen der Hiéingel der Lehrbriefe zu deren {ber-
nahme nicht verpflichtet zu sein. Davon abgeschen nube die
Kldgerin sich nicht in Verzug befunden. Viegen der ihr im
Teilurteil des Landgerichts zuerkannten rorderungen und we--
gen ihres Vergiitungsanspruchs gemdB8 § 11 des Vertrages habe
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sie ein Zuriickbehaltungsrecht an den Lehrbriefen und Druck-
sachen gehabt und es rechtzeitig geltend gemacht.

bb) Die Revision macht geltend, die «ligerin sei ver-
pflichtet gewesen, gemifl dem Verlangen des Beklagten die von
ihr selbst hergestcllten Lehrbriefe von denen, die sie von
der Y KG libernommen hatte, zu trennen und eine Uberpri-~
fung der Lehrbriefe auf Méngel durch einen Sachverstiéndigcn
zu gestatten. Sie sei insoweit zur Vorleistung verpflichtet
gevwesen und in Verzug geraten, ein Zuriickbehaltungsrecht La-
be ihr nicht zugestanden. Aus dem Verzug folge ihre Schadeng-
ersatzpflicht.

cci Diese Verteidigung des Beklagten dringt nicht
durch, Des Berufungsgericht hat im Ergebnis mit Recht ein
dor Verzug der Kligerin ausschlieBendes Zuriickbehaltungsrechi

bejaht o

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Xlédgerin eine
Pflicht zur Aussonderung der Bestiinde nach ihrer Herkunft
und zur Duldung der Untersuchung auf Méngel traf und ob gsic
insoweil vorzuleisten hatte. Es handelt sich hierbei, wie
auch die fevision ausfithrt, allenfalls um Hebcenleistungen,
die die Abwicklung des Vertrags im Rehmen des § 11 vorberei--
ten, also den Anspruch der Kligerin auf Ubernahme und Bezah--
lung des Bestands der Lehrbriefe und sonstigen Drucksachcn
kldren sollten. |

An der Trennung der Besténde nuch ihrer Herkunit te--
stand cin berechtigtes Interessc des Seklagten nur in Bezug
auf die Hohe der von ihm zu entrichtendcn Vergiituns, weil
nach seiner Darstellung der Selbstkosienpreis der von der
TEP KG libernommenen Briefe nicdriger als der fiir die von
der Xldgerin sclbst hergestellten war (S. 4 der Berufuirc-
begriindung, S. '/ der Revisionsbegriindung).
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Auch dic Untersuchung der Briefe auf etwaige Mingel
konnte nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Ver-
tragsinhalt nur fiir den Anspruch der Klidgerin auf Ubernahme
und Bezahlung dcs Bestandes. bedeutsam sein; Rechte des Be-
klagten, insbesondere Schadenscrsatzanspriiche, wvegen etwa
vorhrndener Mingel kamen, wie dargelegt, nicht in Betracht.

Ein etwaiger Anspruch auf Trennung und Untersuchung
der Bestiinde hdétte, da seine Erfiillung, vom Beklagten zus
gesehen, nur eine Vorstufe fiir die Durchfithrung seines hier
zu unterstellenden Anspruchs auf Auslieferung der ILehrbricfe
gevesen wire, eine Schadensersgtzpflicht der Kliagerin aus
Vérzug nur begriinden ktnnen, wenn sie die Auslicferung selbst
nicht mit Riicksicht 2uf eigene Anspriiche hidtte zuriickhalten
diirfen. Das war aber der Fall. ’

Zwary mag die Ansicht des Berufungsgerichts bedenklich,
sein, daB ein Zurickbehaltungsrecht auch wegen des Anspruchs
auf Bezaohlung der Iehrbriefe und Drucksachen gegcben war.
Dieser Anspruch war umstritten, da der Beklagte sich auf
Mingel der Lehrbriefe herufen hatte, und es mag auch zu
Gunsten der Revision davon ausgegangen werden, daf der Be-
klagte dic Lehrbriefe nicht abzunehmen und zu bezahlen brauch
bevor sic nach ihrer Herkunft getrennt und von einem Sachver-
stdndigen untersucht worden waren. Es blieben aber wann noch
die librigen Anspriiche der Klédgerin (fiir Klischees und Klische
Unterlagen, Bezugsgebithren, Satz und Korrektur der Broschiire
"Praktische Weinkunde").
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Von der Erfiilllung dieser Anspriiche durfte sie ent-
gegen der Meinung der Revision nach § 273 BGB die Aus-
lieferung der Lehrbriefe abhéingig machen. Die Anspriiche
stammten aus demselben Vertrag wie der etwaige Anspruch
des Beklagten auf Auslieferung der Lehrbriefc,und sie waren,
da sie jedenfalls iiber 15.000 DM ausmachten, auch so hoch,
daB sie die Kliagerin zur Zuriickhaltung des Bestandes an
Lehrbriefen und Drucksachen berechtigten. Desscn Vert hat
die Kldgerin mit 20.3%83%,20 DM angegcben; nach der Dar-
stellung des Beklagten ist er geringer; jedenfalls kann
keine Rede davon sein, daB die Kligerin mit der Zuriickhaltung
der Briefe und Drucksachen eine ungebiihrlich-hohe Sicherung
fiir ihre Anspriiche erstrebt hdtte. Sie hat auch das Zuriick-
behaltungsrecht wegen der Anspriiche, die ihr aufBer dem um-
strittenen Anspruch auf Bezahlung der Lehrbriefe zustanden, '
ausdriicklich gecltend gemacht und es dem Beklagten damit er-
mdglicht, die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts durch
Sicherheitsleistung abzuwenden, wie das Berufungsgericht
feststellt. Bei dicser Sachlage hat das Berufungsgericht
einen Verzug der Klidgerin mit Recht verneint.

Ohne Bedeutung ist dabei, daB sie moglicherweise zu
Unrecht die Auslieferung der Briefe auch von deren Be-
zahlung abhingig gemacht hat. Berechtigt war sie zur -
Zuriickhaltung jedenfalls mit Riicksicht auf ihre iibrigen
Anspriiche, und da sie auch insoweit ihr Zuriickbchaltungs-
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recht geltend gemacht hat, ist sie nicht in Verszug
geraten.

Glanzmann Heimann-Trogien Erbel

Meyer Finke
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