Y 2R 159/54
Yer kindet

am 28. Mérz 1956
Hoffmeister, Just.Ang.
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstireit

der Chenischen Pabrik J . GmbH, vertreten durch
ihren a.leinigen Geschidftsiuhrer Erwin ’
HESMR. friher

Beklagten, Berufungskliédgerin und Revisionskliégerin,
- ProgeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

HH—’JP
svollstrecker des Nach-

agses rac em am 1923 in I-I—verstorbenen
Kaufmanr. Edwin Alexander R ’

Klidger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter; ‘Rechtsanwalt Dr. (IR -

de:X Rechtsanwalt Willy S
als Testame

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindlicke Verhandlung vom 21. Mérz 1956 unter Mitwirkung
der Buncesrichter Dr. Hiickinghaus, Schuster, Dr. GroBmann,
Dr. Dorschel und Dr. Rothe

fiir Reckt erkannt:s

Auf die Revision wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes~
gerichts zu Hamburg vom 24, Juni 1954
aufgehobeh.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurilickverwiesen. Diesem wird auch die
Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-
instanz libertragen. o

Yon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kl#ger ist Testamentsvollstrecker des am -
W 1923 verstorbenen Weinhéndlers Aleiander RYEENEN in
Hamburg. Zum Nachla8 geh8rte das inzwischen anderweit ver-
kaufte Grundstiick HN A— Als
Eigentiimer dieses Besitzes, und gwar als Erben in unge-
teilter Erbengemeinschaft, waren im Grundbuch von Efiik
@A B2ni @P, Blatt 2@ Margarethe und Elisabeth

R cingetragen.

Durch Vermittlung des Hausmaklers von der M{P
verkaufte de> Kliger das hezeichnete Grundstlick dureh
notariell beurkundeten Vertrag vom 14, Juli 1953 an die
Beklagte. Als Kaufpreis war ein Betrag von 35.000 DM ver-
einbart. Davon sollten 23.000 DM gestundet und als Rest-
kaufgeld hypothekarisch sichergestellt werden., DM 649,28
sollten durch tthernahme e@nef‘éntsprechenden Grundstiicks~
belastung du-ch die Beklagte als getilgt gelten. 2.000 DM
waren vor oder bei AbschluB des Vertrages an die genannte
Makler~Firma als Treuhdnderin in bar begzahlt. Dieser Betrag
muBte zZur Ausgahlung an den klagenden Testamentsvoll-
strecker freigegeben werden, sobald die Wohnsiedlungsge—
nehmigung erseilt war. thber die restlichen 9.350,72 DM
heiBt es in dem Vertrag wortlich:

"Sie werden fdllig, sobald die Wohnsiedlungsgeneh-
migung erteilt ist und zwar innerhalb von sieben
Tagen. Der Betrag ist zu iilberweisen an Herrm
Rechtsanwalt Will (= Testamentsvollstrecker)
-~ Anderkonto NachiaB8 - bei der Norddeut-
schen Bank in Sollte der Betrag nicht
innerhaldb von sleben Tagen eingegangen sein, ist
der Kaufvertrag nichtig. Die Anzahlung von 2.G00 DM
verfa_ 1t in diesem Falle dem Verk#iufer, ohne daB
es des Nachweises eines Schadens auf Seiten des
Verkdufers bedarf. Weitere Schadensersatzanspriiche
bleiben unberithrt."

Im Versrag ist weiter bestimmt, daB8 mit der Beurkun-
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dung des Vertrages die Gefahr und mit dem 1. August 1953
die Butzungen auf die Beklagte iibergingen, wihrend bis zu
diesem Tage der Verkidufer fiir die gewbhnliche Instandset-
zung zu sorgen hatte. Die gesamten Vertragskosten hatte
die Beklagte gu tragen. Auflassung ist erfolgt, jedoch
nicht die Eintragung der Kduferin im Grundbuch,

‘Die Bexlagte hat das Grundstiick in Besitz genommen,
auch unstreitig eine Reihe von R#umen herrichten und eine
grtBere Flidche mit einem KunstharzfuBboden versehen lsssen.
Die Wohnsiedlungsgenehmigung ist erteilt. Die 2.000 DM
sind freigegeben; die 9.350,72 DM sind jedoch nicht gezahlt,

Unter dem 7. August 1953 hat die Beklégte zugunsten
des Klégers der Norddeutschen Bank H{JJJJillll einen unwider-
ruflicken Zahlungsauftrag iiber 12.000 DM "aus dem Erlys
ihr dort erbZfneter Dollar-Akkreditive" erteilt. Aus dem
Auftrag ergivt sich, daB piﬁé Deckungsaﬁéeigg fir die
Akkreditive noch nicht eingegangen war. Der Kliger hat
den Auftrag nit Schreiben vom 15. August 1953 an die

www.prinz.law

Beklagte zuriickgegeben mit dem Bemerken,
sicht darauf, dafl iiber den Zeitpunkt des
Bestimmtes gesagt werden kitnne, erst mit
sprache nehmen miisse. Am 19. August 1953
schidftsfiihrer der Beklagten geschrieben,

da8 er mit Rilck~
Transfers nichts
den Erben Rilck-
hat er dem Ge~
daf er, weil es

nach seiner selefonischen Erklérung ungewiB sei, wann
ein Erlbs aus den Akkreditiven gur Verfiigung stehen werde,
als Testamentsvollstrecker darauf hinweisen miisse, daB
der Kaufvertrag nach der in ibm enthaltenen Bestimmung
hinfédllig geworden sei, daB8 sich die Beklagte demnach
ohne Rechtsgrund in dem Grundstiick befinde und das Grund-

stlick wieder réumen miisse., Er wolle aber

die Angelegenheit

noch einige "age in der Schwebe lassen, um der Beklagten
Gelegenheit zu geben, den fiédlligen Betrag zu hbeschaffen,
Zahlung miisse aber bis spétestens 26. August 1953 erfol-
gen; andernfalls miisse er darauf bestehen, daB die
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Beklagte das Grundstiick unversiiglich ridume, da der Kauf-
vertrag hinfgllig sei. Mit Schreiben vom 24. August 1953

hat die Beklagte geantwortet, sie habe sowohl bei den Ver-
handlungen beim Hausmakler als auch anléBlich der Notariats-
verhandlungen bei dem Kauf ausdriicklich darauf aufmerk-

sam gemacht, daB sie mit dem Eingang von Geldern aus Akkre-
ditiven rechnen miisse, daB sie notfalls auch die Zahlung
durch eine Zahlungsanweisung aus dem Akkreditiv ausgleichen
wolle. Der K_.#iger habe sich mit diesem Vorschlag einver-
standen erklédrt. Wenn er jetzt, weil fiir den Eingang des
Geldes kein fester Termin zu geben sei, erklére, daB8 er

mit dieser Art der Zahlung nicht einverstanden sei, so

miisse sie bisten, ihr eine angemessene Frist filr die Be-
schaffung des Geldes einzurdumen., Unter dem 26. August 1953
hat der Kliéger der Beklagten zu Hinden ihres Geschéftsfiih-
rers Gensigk eine Unterredung vom gleichen Tage dahin be-
stidtigt, er sehe sich nicht in‘'der Lage, die im Kaufvertrag
eingerdumte PFrist zur Bezhhiung~des Betrages von 9.350,72 DM
erneut zu verlidngern, so daB die Beklagte nunmehr zur
Réumung verpZlichtet sei. Es wlre vereinbart, daB die R#u-
mung bis zum Ablauf des 31. August 1953 durchgefiihrt werde.
Er sei andernfalls beauftragt, unversziiglich Réumungsklage

gu erheben. Es sei keineswegs so,.daB die Einhaltung der

im § 2 des Vertrages vorgesehenen Frist von einer Woohe ‘
davon abh#ingg sein sollte, daB die Beklagite den zu zahlene
den Betrag aus dem Akkreditiv erhalten wlirde. Der Eingang
dieses Geldes sei weder Vertragsinhalt noch Voraussetzung
geworden. Die vom Kléger erbetene Bestidtigung dieses Schrei-
bens durch die Beklagte ist nicht erfolgt, aber auch kein
Widerspruch;

Am 7. September 1953 hat der Kléger die vom 1. Seps
tember 1953 datierte Réumungsklage eingereicht. Sie ist
der Beklagten am 14. September 1953 zugestellt worden. In-
zwischen hatte die Beklagte mit Schreiben vom 8. Septem-
ber 1953 unter Bezugnahme auf eine Unterredung mit dem
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Kldger diesem mitgeteilt, leider habe sich das Geld nicht
80 schnell fliissig machen lassen; sie habe heute die he-
stimmte Zusage bekommen, daB sie innerhaldb von vier Ta-
gen liber das Geld verfiigen kénne und entsprechend bis
Sonnabend das Geld bei der Norddeutschen Bank einzahlen
werde. Eine Zahlung ist nicht erfolgt.

Am 21. September 1953 hat die Beklagte der Hambur-
ger Xreditbank einen unwiderruflichen Zéhlungsauftrag
iiber 9.650,72 DM an den Kléger "aus ihrem Akkreditiv" er-
teilt. Yn dem Auftrag heiBt es, der Betrag sei sobald als
moglich nach Lieferung von sechs Bauwinden der Firma Schiess
de Fries ausgzuzahlen. Mit Bchreiben vom 23. Sepliember an
dies Beklagte hat der Klidger jedoch erklért, es sei ihm
als Testamentsvollstrecker unmdglich, sich mit dem Vor-
schlag der Beklagten einverstanden zu erklidren: er miisse
auf Riumung bestehen und grundgétzlich darauf hinweisen,
daB er sich niemals, insbesondere nicht bei den Verhand-
lungen beim Notar, damit einverstanden erklirt habe, das
er einen Zah_ungsauftrag als Zahlung im Sinne der Keuf-
verﬁragsbestimmupgen ensehen wiirde, Br have ledigiich er-
klért, daB die Beklagte ihm zum mindesten einen Zahlungs-
auftrag geben miiBte und daB er bei einer geringen thher-
schreitung der im Kaufvertrag vorgesehenen Frist nicht
engherzig ve-fahren wiirde, Alle in der zurﬁckliegenden
uelt von der Beklagten gegebenen Versprechungen, die An-
'ge¢egenhe1t zZu regeln, Seien nicht 1nnegehalten worden,
Es sei ein weiterer Monat verstrichen, ohne daB8 Erledigung
erfolgt widre, Der Zahlungsauftrag ist am gleichen Tag
oder einen Tag spéter vom Kléger gzuriickgegeben,

Im Oktober haben noch Verhandlungen wegen des Ab--
schlusses eines neuen oder Anderung der Bedingungen dés
alten Kaufvertrages geschwebi, die jedoch zu keinem Er-
gebnis gefithrt haben,

. - waar - ow
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Der Kléger hat seine Klage auf Eigentum der Erben
gestiitzt und wargetragen, die Beklagte bef#inde sich, ndch-
dem desr Kaufvertrag infolge der Nichtzahlung des Kaufprei-
ses hinfdllig geworden sei, ohne rechtlichen Grund im Be~
siﬁz dzs Grundstiicks. Er hat im'ersten Rechtszug beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, die auf dem Grundstiick
AN von ihr benutzten Kontor--
und Betriebsr#ume, Garage sowie Hofplatz, s&mtlich
belegen im Keller, Erd-~ Ober~ und DachgeschoB des
Gebdudeteils rechts vom Haupteingang, an den Kliéger
herauszugeben, ’

Die Beklagte hat Klagabweisung bqaitragt.

Sie hat geltend gemacht, die Verfallklausel sel un~
wirksam; wenn der Kaufvertrag nichtig sei, wiren es auch
die weiteren Vereinbarungen., Der Klédger miisse ihr deshalb
die 2.000 DM zuriickzahlen, auch ,misse er ihr die umfang-
reichen Verwendungen, die sie auf dem Grundsuuck gemacht
habe, ersetzen. Das Grundstiick habe ohne die vorgenommenan
Arbeiten wirtschaftlich nicht genutzt werden kbdnnen. Ihre
Aufwendungen hat die Beklagte mit 3,905,40 DM beziffert,
davon 1,175 DM fiir das Anbringen eines KunsthargzfuBbodens
iiber dem ZemensfuBboden. Bei allen Aufwendungen Handle es
sich um Wertverbesserungen.

Sie hat im ersten Rechtszuge erklért, sieesei bereit,
das Grundstiick Zug um Zug gegen Zahlung der 2,000 DM An-
zahlung und der 3.905,40 DM Aufwendungen herauszugeben,

Der Klidger hat vestritten, daB der Verkaufswert des
Grundstiicks durch die Aufwendungen erhtht sei, Es habe
sich lediglich um gewdhnliche Instandsetzungsarbeiten ge~
handelt, die d’e Beklagte auf eigene Gefahr vorgenommen
habe, Die 2.000 DM seien endgliltig verfallen, -8

Vorsorglich hat er gegeniiber den Anspriichen der Be-

.
to.
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klagten aufgerechnet mit dem ihm nach seiner Behauptung
durch die Vorenthaltung des Grundstiicks entstandenen und

"weiter laufend entstehenden Mietausfall, den er nach dem

frither erzielten Mietzins mit monatlich 500 DM und auBer-
dem mit vierteljdhrlich noch weiteren 20 DM begiffert hat,
sowie mit elnem Betrage von 260,83 DM Notarkosten, die
die Beklagte nach dem Vertrage zu zahlen verpflichiet
gewesen sei, aber nicht gesahlt habe, so daB er sie .
habe zahlen milssen.

Er has schlieBlich moch vorgetragen, die Austibung
des Zurlickbehaltungsrechis widre eine unsuliissige Reghts-
ausiibung.

Des lLandgericht het die Beklagte antragsgemiil
zur Herausgabe verurteilt.

Die Beklagte hat Berufung eingelegt. Im Laufe des
Berufungsve-fahrens ist ihr (am 24. Mai 1954} im Wege der
zwangsvollssreckung der Besite des Grundstiicks entzogen.

Sie hat in der Berufungsinstanz sguniéichst nur vorge-
tragen, das Landgericht habe ihr die 2.000 DM su Unrecht
abgesprochen. Die Nichtigkeit konne nur die Nichtigkeit
des ganzen Vertrages umfdssen. Bei den von ihr vorgenomme-~
nen Arbeiten habe es sich um notwendige Verwendunger genen~
delt, durch die das Grundstiick erheblich verbessert worden
sei, was sich 'anch daraus ergebey daB der Kléger es am
25, April 1954 anderweit flir 40.000 DM habe verkaufen
ktnnen.

SchlieBlich hat sie auch behauptet, das Réumungs-
begehren sei unbegriindet und zwar einmal, weil der Kauf-
preis noch gar nicht f&llig gewesen sei, und weil der
Klager die angebotene Zahlung nicht angenommen und sich
damit selbs’ in Annahmeverzug befunden habe. Der Geschifts-
fihrer der 3eklagten habe vor und bei AbschluB des
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Vertrages ausdriicklich darauf hingewiesen, da8 er den
AbschluB8 nur unter der Bedingung einginge, daB die Zah-
lung des Kaufpreises fiir das Grundstiick aus der Forderung
des bei der.Hamburger Kreditbank und der Norddeutschen
Bank in Hi) erbffneten Akkreditivs Nr 53/53284 be-
wirkt werden kénne und miisse. Damit sei der Kliger auch

einverstanden gewesen, so daf der Vertrag unter der Beding

£gung geschlossen sei; daB die Zahlung aus dem tirkischen
Akkreditiv erfolgen solle. Eine der Miterbinnen habe
selbst gesagt, ihre eingzige Sorge #ei die Vereinbarung
mit dem Akkreditiv, da nicht feaststehe, wann der Betrag
aus diesem gezahlt werden kinne. Da der Kléger sowohl
die Zahlungsanweisung vom 7. August 1953 iiber 12.000 DM,
wie einen unwiderruflichen Zehlungsauftrag vom 21. Sep-
tember 1953 und schlieBlich auch einen Barscheck vom 12.
Oktober 1953 zuriickgegeben habe, sei er in Annahmever-—
zug gekommen.,

.
Y
. . -

Die Beklagte hat im z;eiten Rechtszug beantragt,
das Urteil des Landgerichts aufzuheben und
dié Klage abzuweisen, hillfsweise sié nar Zug.
um Zug gegen Zuriickzahlung von 2,000 DM und
Erstattung von 3.905,40 DM zur Riumung zu
verurteilany.

Der Kléger hat beantrdgt,

die Berufung zuriickzuweisen,

Er ist dem Vorbringen der Beklagten entgegengetre~
ten und hat vorgetragen, die Beklagte habe allein an Wut—-
gungsentschéddigung bis gur RHEumung mehr als 4.500 DM
gu zahlen gehebt,

Er hat bestritten, daB bei KaufahschluB Zahlung
aus dem tlirkischen Akkreditiv zur Bedingung gemacht gewe-
sen sei. Erst nach Beurkundung des Vertrages habe der
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Geschaftsfiihrer der Beklagten ihm gegeniiber ge#uBert.

daB er den gu gahlenden Barbetrag mdglichst aus dem er-~
wdhnten Akkreditiv zu zahlen heabsichtige. Er habe darauf-
hin lediglick erwidert, daB er ihm dann mindestens einen
entsprechenden Zahlungsauftrag geben milsse. Bei einer
geringen Fristilberschreitung werde er nicht engherzig
sein, Das Sckreiben vom 7. August 1953 (Zahlungsauftrag
an die Norddeutsche Bank) habe er guriickgegeben, weil die
Zahlungszeit v6llig ungewif gewesen sei und sich die Er-
ben nicht auf eine Verliéngerung der Zahlungsfrist hédtten
einlassen wollen. Trotzdem habe er der Beklagten unter
Hinweis auf ihre Réumungspflicht noch mit{ Schreiben vom
19. August 1953 eine letzte Frist bis zum 26. August 1953
gegeben. An ciesem Tage habe der Geséhﬁftsfuhrer dexr Be-
klagten anerkannt, da8 der Vertrag hinfdéllig sei und

da8 er r#dumen miisse. .

Auch in der Polgezeit éei~es gu keiner Binigung ge-—
kommen und der Verzug der Beklagten nicht beseitigt.

Das Oberiandesgericht hat die Berufung nach Beweis-
aufnahme wegen der Aufwendungen gzuriickgewiesen,

Mit der Revision erstrebt die Beklagte Aufhebung
des angefochsenen Urteils und Abweisung der Klage, hilfs-
weise Verurteilung nur 2Zug um Zug gegen Riickzahlung von .3
2.000 DM und Erstattung von weiteren 3.905,40 DM, hilfs-
weise Aufhebung und Zuriickverweisung.

Der Kliiger bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgfﬁnde:
I.

Die Verurteilung sur Herausgabe stiitzt das Berufungs-
gericht auf § 985 BGB. Es ist der Auffassung, daB die

. . . ‘
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Beklagte jecenfalls nicht mehr auf Grund des notariellen
Kaufvertrages zum Besitz (nach § 986 BGB) berechtigt ge-
wesen sei, rachdem dieser Vertrag infolge Nichtzahlung
des Barbetreges von 9.350,72 DM - weder innerhalb der
vertraglichen noch binnen der mit Schreiben vom 19. August
1953 bis zum 26. August 1953 nachgelassenen Frist - un-
wirksam geworden sei. Es 148t dahingestellt, ob die Par-
teien bei AbschluB des Vertrages eine Vereinbarung des
Inhalts getroffen hitten, daB die Zahlung nur aus dem
tiirkischen Akkreditiv geleistet werden konnte und solltes
denn diese Abmachung widre Jedenfalls mangels Form unwirk-
sam. Darauf, ob das Nichtigkeit des ganzen Vertrages zur
Folge gehabt hétte (§ 139 BGB), soll es nach Auffassung
des Befufungsgerichts nicht ankommen, weil die Beklagte
gus dem giiltigen Vertrag Rechte Herleiten wolle. Ein
nachtrédgliches Einverstéindnis des Klhgers mit der Zsh-
lung aus den Akkreditiv, d.h,.-eine Stundung des Kaufprei-
ses bis zur Zahlung aus ﬁemtnkkreditiv, nimmt das Beru-
fungsgerichs nicht an; dafiir bezieht es sich auf den
Schriftwechsel der Parteien, insbesondere die Schreiben
des Kldgers vom 15., 19. und 26. August 1953, aus dem es
auch schlieBt, da8 der Geschéftsfiihrer der Beklagten seine
Réumungspflicht bis zum 31. August 1953 anerkannt habe.
Einen Annahmeverzug des KlHgers hat es verneint.

Im Brgebnis ist diesen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts - abgesehen von der besonders su behandelnden
Frage, ob der Beklagte ein Zuriickbehaliungsrecht auf
Grund der §§ 273, 1000 BGB zugestanden hat - dahin beigu-
treten, daB sich die Beklagte hier gegenliber der auf
Eigentum gestiitzten Herausgabeklage des Klégers als
Testamentsvollstrecker (§§ 985, 2212 BGB) auf ein Recht
gum Besitz im Sinne von § 986 BGB nicht berufen kannm.
Ein solches Recht gibt allerdings auch ein Kaufvertrag
(R6Z 138, 298), den der Testamentsvollstrecker abszu-
schlieBen berechtigt war (§§ 2205, 2206 BGCB). Das setzt
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aber voraus, daB der Vertrag rechtswirksam gswesen und
geblieben ist,

Dafl der notarielle Vertrag - seine urspriingliche
Giiltigkeit unterstellt - "unwirksam geworden sei", entnimrmt
das Berufungsgericht dem § 2 dieses Vertrages, in dem es
heit, da8 bhei Nichtzahlung des Betrages von 9.%50,72 DM
innerhalb von sieben Tagen nach Erteilung der Wohnsied-
lungsgenehmigung der Vertrag '"michtig" sei. Was diese Be-
stimmung rechtlich bedeutet, untersucht das Berufungsge-
richt zwar nicht an dieser Stelle. Es fihrt aber bei der
Behandlung der Prage, ob der Beklagten ein .Zuriickbehal tungs-
recht zustehe, aus, daB es sich bei dem § 2 des Vertrages
un eine "Verwirklichung der vertragsfechte bei Nichter-
fiillung der Zahlungspflicht®" handle. Ob das Berufungsge-
richt der Meinung gewesen ist, daB der Vertrag mit der
Nichtzahlung dieser Summe "automatisch™ nichtig oder un-
wirksem geworden ist - nach §°360 BGB gilt eine Verwirkungs-
klausel nur als Riicktrittsvorbehalt -~y ist seinem Urteil
nicht mit Sicherheit zu entnehmen. Es kommt aber darauf
in diesem Zusammenhang &such nicht entscheiderd anj; denn
das Berufungsgericht nimmt in den Entscheidungsgriinden
ausdriicklich und mehrfach auf das Schreiben des Kligers
vom 19. August 1953 Bezug, in dem dieser der Beklagten
Fristverléingerung bis zum 26. Augusf 1953 gewdhrt hat mit
dem Bemerken, daB er anderenfalls auf unversziiglicher Réu-
mung bestehen milase, da der Kaufvertrag hinféllig sei,
Darin i&ge die Erklérung des Rlicktritts vom Vertrage, so
daB die Beklagte gemiB § 346 BGB verpflichtet whre, den
ihr nur auf Grund des Kaufvertrages einger#umten Besitz
zuriickzugewtitren.

Zu Unrecht riigt die Revision, soweit die grundshtz-
liche Verpflichtung der Beklagten zur Herausgabe in Be-
tracht kommt, Verletzung des § 286 ZPO durch das Beru-
fungsgericht, weil dieses nicht aufgeklért habe, ob die

- —— ——— - e
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behauptete Abrede iiber die Bezahlung des Kaufpreises nur
aus dem Akkreditiv bei oder vor AbschluB des Vertrages
getroffen sei oder nicht. Die Revision fithrt dagu selbst
aus; daB bei der Wichtigkeit gerade dieser Zahlungsab-
rede fiir die Beklagte alsdann unter dem Gesichtswinkel
von § 139 BGB die Unwirksamkeit (gemeint Nichtigkeit)

des Gesamtvertrages nach § 313 BGB anzunehmen wire. War
aber der Kaufvertrag von vornherein nichtig, dann hatte
die Beklagte Ulberhaupt kein Recht zum Besitz; denn dieses
Recht setzt elnen gillitigen Kaufvertrag voraus, .

Der Revision ist auch darin nicht beizutugen, da8 .
das Berufungsgericht im Rahmen der Priifung, ob eine nach- '
trigliche Stundung des Kaufpreises, bis die Beklagte ihn ;- -
aus dem Akkreditiv zahlen konnte, vereinbart ist, Beweis
dariiber hiitte erheben miissen, ob urspriinglich eine solche
Vereinbarung getroffen werden sollte. Das Berufungsge-
richt lehnt éie Annahme des Zustandekommens einer —* .
Ve -* «» nachtréglichen Vereinbarung unter Begzug-
nahme auf der. Schriftwechsel aus tatséichlichen Erwdgungen
"ab., Inwiefern es dabei zu einem andersn Ergenbnis hidtts
kommen kBnner., wénn es die im Schriftsatz vom 31. Mai
1954 8 2 f angebotenen’Beweise — nur insoweii ist eine
ProzeBriige aus § 286 2P0 geltend gemacht - erhoben hitte,
ist nicht ersichtlich. In diesem Schriftsatz hat die -
Beklagte aa0 unter Bezugnahme asuf das Zeugnis des Ange-
stellten WMl der Meklerfirma von der Meden und
ihres Geschiéftsfithrers Gl der im Ubrigen nur als
Parteil hétte gehdrt werden kidnnem, nur unter Beweis ge-
stellt, ihr Geschiftsflihrer habe vor und beim AbschluB
des Ver%rages ausdriicklich darauf hingewiesen, da8 er den
AbschluB des Vertrages nur unter der Bedingung eingehe,
da8 der Xaufpreis fiir das Grundstiick aus seiner Forde-
rung aus dem bei der Hamburger Kreditbank und der Nord-
deutschen Bark in HEJJl} ertffneten Akkreditivs Nr 53/
53284 erfolgen kitnne und miisse. Dariiber, was der Kliger
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dagu gesagt hat, ist an dieser Stelle keine Behauptung
aufgestellt. Ob ein bloBes Schweigen dés Kldgers gu einer
entsprechenden Vereinbarung hétte filhren kénnen, mag da-
hingestellt b_eiben. Aber auch wenn sie als getroffen
angzusehen wire, wire sie, wie auch das Berufungsgericht
angenommen ha;, als eine die Gegenleistung des Erwerbers
betreffende Abrede, die nach dem Willen der Parteien zur
Zeit des form_ ichen Vertragsabschluses einen Teil des Ver-
trages ausmachen sollte (RGR Komm. 10. Aufl zu § 313 Anm
2), nicht rechtswirksam getroffen. Das verkennt auch er-
sichtlicsh die Revision nicht, die sellbst davon ausgeht,
daB8 unter Umss#nden sogar der gesamte Kaufvertrag von der
Nichtigkeit dZeser Abrede ergriffenm ist. Aber auch wenn
letzteres nicht der Fall wiére, so kénnte dem Kliéger doch
nicht verwehr- werden, sich auf die Nichtigkeit der Abrede
zu berufen. Er wire insbesondere auch nicht verpflichtet,
sich nachtréig_ich auf eine sq_weitgehende Stundung einzu-
lassen. Dafiir, da8 sein ve;hai%en'gegen Treu und Glauben
verstoBt, wie die Revision unter Begugnahme auf § 242 BGB
meint, liegt kein Anhalt vor. Die Beklagte hat selbst
nicht vorgetragen, daB etwa die Nichtaufnahme der behaup-
teten Abrede in den notariellen Vertrdg durch den Kléger
veranlaBt ist. Allenfalls konnte der KlHger nach Treu und
Glauben verpflichtet sein, der Beklagten noch eine Nadh-
frist zu gewliren. Das hat er in dem vom Berufungsgericht
angegzogenen, schon mehrfach erwdhnten Schreiben vom 19,
August 1953 mit Pristsetszung bis 26. August 1953 Betan.
Ob diese Prist nicht doch etwas zu kurz war, kann dahin-
gestellt bleiven. Der unstreitige Schriftwechsel ergibi
eindeutig, da3 das Geld aus dem Akkreditiv auch im Septem-
ber 1953 noch nicht zur Verfiigung stand, senst wiirde die
Beklagte dem Xléger am 21. September 1953 nicht wieder
nur einen unwiderruflichen Zahlungsauftrag gegeben haben,
aus dem nicht einmal ersichtlich ist, daB8 das Geld nun
wirklich in Kirge zur Verfligung stand.
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Das Berufungsgericht hat danach mit Recht dem
Hauptantrag der Beklagten in der Berufungsinstanz, die
Klage abguweisen, nicht entsprochen.

II.

Anders “iegt die Sache, soweit das Berufungsgericht
auf den Hilfsantrag der Beklagten verneint hat, daB ihr
ein Zuriickbehaltungsrecht auf Grund des § 273 BGB und der
§§ 1000, 994, 996 BGB zur Seite steht. '

1. ZEinen Anspruch auf Riickzahlung der 2.000 DM soll
die Beklagte nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
deshalb nicht haben, weil § 2 des Vertrages eine echte
'Verwirkung der Vertragsrechte bei Nichterfilllung der Zah-
lungspflicht enthalte. Das folge schon daraus, daB die
Parteien den Begriff "Nichtigkeit" verwendet hdtten, der
mit Sicherheis darauf hindeuté, daB weitergehende Folgen
als die von eZnem Riicktritt ausgelésten gewollt gewesen
seien. Die Verfallklausel sei demnach als ein Strafver- .
sprechen im S:nne der §§ 339 £f BGB zu erachten. Dieses
gsei nicht deshalb unwirksam, weil der Kaufvertrag nichtig
geworden sei. bie Verfallklausel wirs vorgesehen fiir den
Fall der Nich:erfﬁliung. Der Kaufvertrag widre also anfangs
giiltig gewesen. Auf diesen Fall wiren die Grundsiétze von
Nichtigkeit oder Teilnichtigkeit von Rechtsgeschéften ,
nicht anwendbar. Es seien ferner keine Griinde ersichtlich,
die das Strafversprechen nach § 138 BGB als nichtig oder
die Rechtsaus’ibung gemdB § 242 BGB als unzuléssig erschei-
nen liefen. Die Hthe der versprochenen Vertragsstrafe
stehe mit dem {lbergebenen Objekt und der HShe des verein-
barten Kaufpreises im Einklang. Der KlHéger habe bei einem
Scheitern des Geschiéftes mit einem erheblichen Schaden
rechnen miissen. Dafiir, daB er die ILage der Beklagten un-
angemessen und unbillig ausgenutzt oder sich tiber deren
Belange hinweggesetzt habe, liéigen keine Anhaltspunkte vor.
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Die Vertragsverletzung sei auch nicht so geringfiigig, daB
es dem Kléger versagt werden miisse, sie geltend gu machen.
Da die Beklagte Kaufmann sei, komme auch eine Herabset-
zung der Strafe, abgesehen davon, aaB sie nicht unver-
hiiltnisméBig hoch sei, nicht in Betracht (§§ 343 BGB,
348, 344 HGB). Der Klhger kdnne deshalb die 2.000 DM als
Mindesthetrag seines Schadens einbehalten; denn die Be-
klagte habe dZie Nichterfiillung zu vertreten. Sie sei dem
Kldger nach dem weéiteren Inhalt des Kaufvertrages, der
alle Schadensersatganspriiche vorbehalte, zum Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung verpflichtet,

Diese Ausfiihrungen lasssn, die urspriingliche Giiltig-
keit des notariellen Vertrages unterstellt, wis auch die
Revision nicht verkennt, einen die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts insoweit beeintréichtigenden Rechtsirrtum
nicht erkennen (RGZ 68, 42, Palandt 15. Aufl zu § 360
Anm 1 b, RGR Xomm 10. Aufl gu §°350 Amm 1), Zutreffend
weist aber die Revision darauf hin, daB das Berufungsge-
richt, das auf Seite 9 seines Urteils unter Bezugnahme auf
§ 139 BGB selbst davon ausgeht, daB der ganze Vertrag wegen
der behaupteten weitgehenden Stundungsabrede midglicher-~
weise als nichtig zu erachten wédre, diese Frage wegen der
2.000 DM, die die Beklagte gurilckverlangt, abschliefend
hitte priifen milssen. Ein Recht zum Besitz kénnte die Be-
klagte zwar nur aus einem giiltigen Kaufvertrag herleiten.
War aber der Kaufvertrag ungliltig, dann war es auch die
Verwirkungsklausel, und die Beklagte kann die 2.000 DM
nach den Vorschriften {iter die ungerechtfertigte Bereiche-
rung (§ 812 £f BGB) zuriickfordern, DaB die Beklagte sich
frither nicht ausdriicklich auf Nichtigkeit des Vertrages
wegen der behaupteten weitgehenden Stundungsabrede beru-
fen hat, soniern Nichtigkeit der Verwirkungsklausel aus
anderen - nicht durchschlagenden - Grilinden geltend ge-
macht hat, ist hier unerheblich, Gegeniiber einer Kiage
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auf Herausgabe ist es eine zulédssige Verteidigung, wenn
sich die Bek_agte auf ein Recht zum Besitz beruft, weil
ein gililtiger K&ufvertrag vorliege, und, wenn sie hilfswei-
se ein Zurﬁckbéhaltungsrecht fiir den Pall der Nichtigkeit
des Vertrages geltend macht, wenn in Erfiillung des ‘nich-
tigen Vertrages Zahlungen ohne Rechtsgrund geleistet sind.
DaB der rechsliche Zusammenhang im Sinne von § 273 BGB
fiir die beiderseitigen Anspriiche aus nicht zustandege-
kommenen oder nichtigen Vertrégen gegeben is%, ist stén--
dige Rechtsprechung (RGZ 108, 336, Palandt 15. Aufl Anm

4 zu § 273). ‘

Der von dem Revisionsbeklagten vertretenen Meinung,
das Vorderurteil lasse auf Seite 9 die Frage der angeb-
lichen Richtlgkeit des Vertrages wégen der Nebenabrede,
da8 Zahlung sus dem tirkischen Akkreditiv geleistet werden
soile, nicht dahingestellt,‘ist nicht beizutreten. Wenn
es aa0 heiBt, "ob die Par;eién eine Abrede dieses Inhalts
gewoll:s haben, moge auf sich beruhen" und "es- kdme auch
nicht darauf an, ob letzterenfalls der Vertrag insgesamt
als nichtig zu erach*en widre (§ 139 BGB)", so kann das
nur bedeuten, da8 der Vorderrichter beide Fragen nicht
abschlieBend entscheiden, also dahingestellt lassen wollte,
Das konnte er in dem Zusammenhang, in dem er dies erdrtert
hat, auch tur.; denn es handelte sich an dieser Stelle
allein dgrum, ob die Beklagte ein Recht zum Besitz auf
Grund des Kaufvertrages hatte. War nur die Vereinbarung
"Zahlung aus dem Akkreditiv" ungilltig, dann hatte die
Beklagte keir. Recht mehr zum Besitz, weil sie nicht ge-
gahlt hatte, damit in Verzug gekommen war und nunmehr der
Vertrag infolge Riicktritts zur Auflisung gekommen war.

War aber soger der ganze Vertrag (nach § 139 BGB) von
vornherein nichtig, dann hatte sie nie ein Rechi zum Be-
8itz gehabt. Etwas anderss kann der Halbsatz: "weil die
Beklagte aus dem giiltigen Yertrag Rechte herleiten wolle'",
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in diesem Zusammenhang nicht bedeuten. DaB das Berufungs-
gericht damit die Einlassung der Beklagten dahin abschlies-
send hat werten wollen, daB die Regel des § 139 BGB nach
dem Willen der Parteien hier nicht hat eingreifen sollen,
ergeben seine Ausfiihrungen nicht. Das Gleiche gilt von
seinen Darlegungen auf Seite 10 des Urteils, wo es zu den
Schreiben des Geschéiftsfilhrers der Beklagten vom 24, Au-~
-gust 1953 und ces Klégers vom 26. August 1953 und der Tat-
. sache, da8 der Geschiédftsfilhrer der Beklagten auf das letztere
Schreiben geschwiegen hat, Stellung nimmt, Aus diesen Aus-
fiibrungen ergibt sich angesichts der Darlegungen auf Seite
9 auch nicht mit hinreichender Sicherheit, daB das Beru-
fungsgericht gegeniiber den Beweisantritten im Schriftsatz
vom 31. Mai 1954 die entsprechenden Behauptungen schon
als'widerleg%?£%99hen wollen,

2o, Ob urd in welcher Hthe der Beklagten Anspriiche
auf Ersatz von Verwendungen zusiehen, hat das Berufungs-
gericht ausdriicklich dahingéstellt sein lassen, weil die
. Beklagte, selbst dann, wenn ihr Verwendungen in voller Hohe
zu ersetzen wHren, nicht mehr berechtigt gewesen sei, die
Rdume auf Gruné dieses Sachverhalts zuriickzubehaltens
denn ihren Anspriichen stehe eine Forderung des Kliégers
auf Vergiitung der Nutzungen gegenﬁber, die Jjenen mit Sicher—
heit ﬂbers%eige. Nach den Ausfilhrungen des Berufungsgerichts
s0ll die Beklagte sptitestens seit dem 1, September 1953
gewult haben, da8 der Kaufvertrag unwirksam und daB8 sie
gur Herausgabe verpflichtet sei. Sie sei deshalbd seit
diesem Zeitpunkt gehalten, dem Kliger die Nutzungen heraus-
zugeben und Ersatz fir die Gebrauchsvorteile zu leisten
(§ 987, 990 BGB). Die Beklagte habe die RHume bis zum 24.
Mai 1954, also mehr als 8 1/2 Monate, im Besitz gehabt
und fiir ihren Betrieb benutzt. Die gleichen Réume wiren
guvor fir einen Mietzins von 6.000 DM jdhrlich verﬁietet
gewesen. Der Kldger habe .den Wert der Gebrauchsvorteile
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dementsprechend mit 500 DM monatlich angesetzt. Die Beklag-
te habe sich hiergegen weder im ersten Rechtszug noch vor
dem erkennenden Senat gewendet. Da sie nicht verkennen
ktnne, daB sie Entschéddigung fiir die gezogenen Nutzungen
zu leisten habe, sei davon auszugehen, daB sie deren Ange-
messenheit in H6he von 500 DM monatlich nicht bestreiten
kinne. Mit Riicksicht auf den Wert und den Umfang des Ob--
jektes habe dab Berufungsgerieht deshald auf Grund von

§ 287 Abs 2 ZP0 die Entschédigung mit monatlich 500 DM als
angemessen angenommen und in dieser HOhe festgesetzt. Damit

belaufe sich die Forderung des Kliégers mindestens auf 4250 DM.

ﬁ?e das Berufupgsgericht weiter ausfiihrt, seien da-
rauf entgegen der Meinung des Landgerichts die 2.000 DM
nicht gutzubringen; denn insoweit handle es.sich um den Min-~
destbetrag des aus de» Nichterfiillung des Vertrages entstan-
denen Schadens., Die Pflicht zur Herausgabe der Nutzungen
ergebe sich dagegen unabhiéngig. dayon ummittelbar aus §§ 987

ff BG‘Bo z" :

Der im Anschlu8 an diese Ausfilhrungen zum Ausdruck
gebrachten Auffagsung des Berufungsgericnts, daB unter die-—
sen Umstéinden die Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht nicht -
~ mehr geltend machen kinne, ist allerdings beizutreten (zu
vergl B@H-Urteil vom 2. Oktober 1952 IV ZR 200/51 JR 1952
8 473). In dieser Entscheidung ist fiir bewegliche Sachen
ausgesprochen, daB ein Besitzer die Herausgabe nicht verwei-
gern kann, wenn der Eigentimer seinerseits einen Anspruch
auf Herausgabe gezogener Nutzungen hat, der den Verwenduvngs-—
ersatzanspruch des Besitzers iibersteigt. Das Gleiche mpB bei

Grundstiicken gelten. DaB absar hier Anspriiche auf Nutzungsent-~

schiddigung in Hohe von 4.250 DM tatsdchlich bes}shen, vie
das Berufungsgericht meint, ist von ihm nicht zweifelsfrei

festgestellt. Es stiitzt diese Anspriicke allein auf §§ 981996 BGB.

Nach § 987 Abs 1 BGB hat der Besitzer dem Eigentiimer zwar
die Nutzungen herauszugeben, die er nach dem Eintritt der
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Rechtshéingigkeit zieht, aber nur diejenigen, die er wirk-
lich gezoger. hat. Nach Abs 2 aa0 ist er dem Eigentiimer
allerdings auch gzum Ersatz verpflichtet, soweit er Nut-
zungen nicht zieht, die er nach den Regeln einer ordnungs-
gemiiBen Wirtschaft hatte ziehen ktnnen, aber nur, soweit
ihm ein Verschulden zur Last f#llt. § 990 Abs 1 BGB trifft
die gleiche Regelung fiir den Fall, daB der Besitzer bei
dem Erwerb des Besitzes nicht im guten Glauben war (Satz
1) oder wenn er qrst spidter erfiéhrt, daB er zum Besitz
nicht (mehr) berechtigt ist (Satz 2)., Abs 2 aa0 bestimmt,
daB eine weitergehende Haftung wegen .Verzuges unberiihrt
bleibt. Wenn das Berufungsgericht sagt, daB die Beklagte
spdtestens seit dem 1, Séptember 1953 gewuBt habe, daB der
Kaufvertrag unwirksam und sie zur Herausgabe verpflichtet
sei, so ist das zwar nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts iiber das "Unwirksam-werden" des Vertrages, soweit
es die grundsétzliche Verpflichtung der Beklagten zur He-
rausgabe meint, rechtlichznidht‘zu beanstanden. Rechts-
irrig aber ware es, wenn das Berufungsgericht damit meinen
sollte, die 3eklagte wére von diesem Augenblick unbedingt
auch im Verzaige mit der Herausgabe geﬁesen; denn Verzug
tritt nicht ein, wenn der Besitzer die Herausgabe wegean
seines Zuritiexbehaltungsrechts aus § 1000 (oder 273 *BGB)
verweigert (Palandt 15. Aufl Anm 3 zu § 990 BGB), Pas hat
die Beklagte aber getan., Sie hatte sich in erster Instanz
sogar ausdriicklich bereit erkldrt, das Grundstiick gegen
Zahlung der geforderten Betridge herauszugeben, Wegen dieser
Betrdige kann aber ein Zuriickbehaltungsrecht bestanden
haben, L#Bt sich aber Verzug der Beklagten nicht feststel-
len, dann bestehen Bedenken gegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, die Anspriiche des Klédgers beliefen sich auf min-
destens 4.250 DM. Zwar ist im allgemeinen bei Herausgabe
von Nutzungen fiir die Bewertung ‘der Gebrauchsvorteile
einer Sache der objektive Wert dieser Vorteile, und nach
den von Rechsslehre und Rechtsprechung entwickelten Grund-
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stitzen flir die Bewertung dér Gebrauchsvorieile eines Han-
ses, eines Raumes oder eines Grundstiicks im allgemeinen
der fibliche Mietwert dafiir zugrundezulegen (BGH Urteil
vom 22. M=z 1954, IV ZR 137/53; JR 1954 S 4£60). Das gilt
aber nicht ausnahmslos; insbesondere dann nicht, wenn der
Besitzer nicht alle Rdume tatsiéichlich genutzt hat und eins
Feststellung, daB er Nutzungen schuldhaft nicht gezogen
hat (§ 987 Abs 2 BGB), nicht getroffen ist. DaB8 die Be-
klagte den Haiptteil der Fabrikri#ume unbenutzt habe daste-
hen lassen und mit ihren vier oder fiinf Angestellten nur
einen BruchteZl der 500 gm grofen Fl#che nutzz, hatte der
Kliéger aber im ersten Rechtszuge selbst vorgetragen
(Schriftsatz vom 4. November 1953 S8 3 = 13 der Akten),

Im Tatbestand des angefochténen Urteils zweiter Instanz
steht allerdings im sog. unstreitigen Teil: "Die Beklagte
nahm das Grundstiick in Besitz und benutzte die im Klag-
entrag bezeichneten RHume fir'.ihren Betrieb". Diesen Wor-
ten ist aber nicht mit Sicherheit zu entnehmen, daB damit
eine volle Nutsung aller Réume im Sinne von § 987 BGB ge-
meint ist. Das ergibt auch die ergéngende Bezugnahme auf
den Schriftsatz der Beklagten vom 8. April 1953 im Tat-
bestand des angefochtenen Urteils, in dem von der Beklagten
behauptet und unter Beweis gestellt ist, daB nur der von

_ ihr ausgebaute Teil des Grundstiicks als wertvoll und ge-
brauchsfihig begeichnet werde, wdhrend der iiberwiegend:
griBere Teil, der bisher nicht durch die Beklagte bearbei-
tet worden sei, als fiir wirtschaftliche Zwecke vdllig un-
geeignet und verfallen betrachtet worden sei. Mit Recht -
rigt die Revision deshalb im Ergebnis auch mangelnde Auf-
kléarung durch den Vorderrichter (§§ 139, 286 ZP0), wenn
er im wesentlichen auf Grund der Tatsache, daB die Héhe

des frilheren Kietzinses mit 500 DM monatlich nicht bestrit-

ten ist, davor. ausgeht, die Beklagte habe die Angemessen-
heit der von ihr gezogenen Nutzungen (Gebrauchsvorteile)
in dieser H6he nicht bestreiten ktnnen. Hier kommt hingu,
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daB der Kliéiger im ersten Rechtsszuge (Schriftsatz vom 4.
November 1953 S 2 = 13 der Akten) ausschlieBlich von einem
ihm infolge der Nichtr#dumung entstendenen Schaden und Aus-
fall (ebenso Urteilstatbestand zweiter Instanz) und erst
in gweiter Instangz daneben auch von einer Nutzungsersatz-~
forderung gesprochen hat,

SchlieBlich ist noch zu beachten, daB sich, wenn der
ganze Vertrég als nichtig angesehen werden miiBte, wegen der
Nutzungen vor Rechtshingigkeit nach § 988 BGB, aber auch
unter Umsténden wegen der Verwendung eine andere Anrechnung,
Berechnung uad Verrechnung ergeben ktnnte, DaB Erwerb auf
Grund nichtigen Kaufvertrages als unentgeltlicher Erwerd
im Sinne von § 988 BGB anzusehen ist, ist seit dem BeschluB
des GroBen Zivilsenats des Reichsgerichts (RGZ 163 S 351)
herrschende Auffassung (vgl dazu und wegen der Verwendungen
auch Palandt 15. Aufl Vorbemerkungen zu §§ 987 -~ 993 Amm
2 b aa, RGR Xomm 10. Aufl zu § 988 Amm 2).

Nicht zu beanstanden ist allerdings, was die Revision
auch geriigt hat, daB das Berufungsgericht im Gegensatsz
gzum Landgericht die Auffassung vertritt, daB8 - Giltigkeit
des Vertrages unserstzilt - die 2.000 DM Vertragsstrafe
nicht auf einen Anspruch des Kliigers auf Herausgabe der
von der Beklagten nach Rechtishingigkeit oder Btsgléubigkeit
gezogenen Nusgungen anzurechnen sind. Bei den 2.000 DM -
handelt es sich, wie das Berufungsgericht zutreffend her-
vorgehoben het, um den Mindestbetrag des aus der Nicht-
erfiilllung des Kaufvertrages entstandenen Schadens. Zu die-
sem Schaden wird man zwar den Ausfall rechnen miissen, der
den Eigentiimern aus der Uberlassung des Grundstiicks an
dié'Beklagte gur Benutzung erwachsen ist, so lange die
Beklagte das Grundstlick zu Recht besessen hat, aber nicht
mehr auch der. Schaden, der ihnen dadurch entstanden ist,
daB die Beklagte mit ihrer Riickgabeverpflichtung in Verzug
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gekommen ist; denn das Strafversprechen soll dem Gléubi-
ger Ersatz des ihm durch die Nichterfiillung des Vertrages
selbst erwaclsenden Schadens geben. Mindestens im Zwei-
fel ist dazu dher nicht der Schaden zu rechnen, der einem
Verk#éufer dacurch entsteht, daB der K&ufer mit seiner

aus der Auflbsung des Vertrages erwachsenden Verpflichtung,
die empfangere Leistung, die Kaufsache, gzuriickgugewdhren,
" in Yerzug konmt. Letzteres ist ein mit dem Kaufvertrag
nur mitteglbar im Zusammenhang stehender Anspruch. Auf
keinen Fall kann aber mit einer Vertragsstrafe ein An-
spruch verrechnet werden, der dem Eigentimer auf Grund
der §§ 987 ff BGB zusteht, weil der - unrechtméiBige -
Besitzer Nutzungen aus der Sache gezogen hat. Es hiefe
den Sinn einer Vertragsstrafe in das Gegenteil verkehren,
wenn es dem Schuldner gestattet wdre, sie durch Nutzungen
zu tilgen, die er auf Kosten des Gl&ubigers zieht,

IIIO‘.\ -~ C

Die zu II 1 und 2 festgestellten Méngel des ange—
fochtenen Urteils nétigen zu & iner Aufhebung in voilem
Unfange. Die Verurteilung zur Herausgabe kann nicht fir
sich unabhiingig von der Prage, ob und inwieweit der Be-
klagten ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht, bestehen blei-
ben. Die Sache war zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht suriickguverweisen;
denn ob wirklich die_behauptete Vereinbarung iiber die
Zahlung der 9.35Q,723%hr aus dem Akkreditiv bei Abschlu8
des Vertrages getroffen ist und ob diese Abrede den ge-
samten Vertrag nichtig gemacht hat, 1éB8t sich ohne weite-
re'! tatsiichliche Erdrterungen nicht entscheiden. Das
Gleiche gilt von den Fragen, ob die Beklagte notwendige
{§ 994 BGB) oder niitzliche (§ 996 BGB) Verwendungen im
Sinne der angegogenen gesetzlicheh Bestimmungen gemacht
hat und ob eingelne Verwendungen erst nach Eintritt der
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Rechtshiéingigkeit oder Bbsgléubigkeit (zu vgl §§ 994 Abs 2,
990 BGB) gemecht sind, bei denen sich die Ersatspflicht
des Eigentiimers nur nach den Vorschriften ilber die Ge-
schéftsfithrurg ohne Auftrag bestimmten wiirde. Auch die
weiteren Fragen, ob die Beklagte schuldhaft Nutzungen
nicht gezoger. hat 'und ob sie, gegebenenfalls seit wann
gie, im Verzuge war, sind ohne weitere Aufklérung nicht
zu 16sen. DaB die Frage der gezogenen Nutzungen noch ge-
kldrt werden mu8 und daB sich méglicherweise eine andere
Verrechnung und Berechnung der Nutsungen und Verwendungen
bei Nichtigkeit des Vertrages ergeben kinnte, ist bereits
erdrtert,

Dem Berufungsgericht war zweckmi#Big auch die Ent- ‘f;'
scheidung iiber die Kosten der Revisionsinstanz vorgube- )
halten, :

.. ¢ asue

Dr. Hickinghaus Schuster  Bundesrichter Dr.GroBmann
*» . ist beurlaubt und daher
verhindert zu unterschrelben.

Dr. Dorschel Rothse Dr. Hilckinghaus
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