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Nachschlagewerk: ja
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‘BeB §§ 285, 410

Der gemahnte und dadurch in Verzug geratene Schuldner
einer abgetretenen Forderung kann den Verzug filir die Zu-
kunft auch dann noch bescitigen, wenn er erst spiter
erkldart, cr verweigere die Leistung, solange ihm der neue
Glaubiger keine vom bisherigen Gldubiger ausgestellte
Abtretungsurkunde vorlege.

BGB § 410

Zur Frage, wie der neue GlHdubiger das Leistungsverwei-
gerungsrecht des Schuldners abwenden kann, wenn der bis-
herige GlHubiger verstorben ist, ohne eine Urkunde iiber
die Abtretung ausgestcllt zu haben.

BGH, Urt. v. 17. Februar 1969 - II ZR 102/67 - OLG Frankfuv=t
LG Kassecl
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JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz

Rechtsanwalt WwWw.prinzAdaw:

Mo

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die mundliche Verhandlung vom 21. November 1968 unter Mit-

viirkung der Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Schulze, Pleck,
Stimpel und Dr. Schubath

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 15. Zivil-
senats in Kassel des Oberlandesgerichts Prank-
furt (Main) vom 13. April 1967 wird auf Kosten
des Beklagten mit der MaBgabe zuriickgewiesen,

da8 der Beklagte 6 % Zinsen nur fiir die Zeit

vom 2. Mai 1963 bis zum 17. Oktober 1966 schuldet
und daB er zur Zahlung und zur Rechnungslegung
nur Zug um Zug gegen die Aushidndigung von Urkun-
den verpflichtet ist, in denen Karla SN,

Fritz WlllJPund Karola HegR erkléren, aus

der Beteiligung von Frau Katharina St =n

dem Hausgrundstick XKD, vollNNEEGGGEG_GD /
O-strafse‘ keine Anspriiche gegen den Beklag-
ten herzuleiten.

Von Rechts wegen

Die Kl&gerinnen verlangen von dem Beklagten als dem

Testamentsvollstrecker des am 18. Dezember 1958 verstorbe-

nen Kaufmanns Xaver Wi an den Ertrignissen eines

Grundstiicks und an dem bei seinem Verkauf erzielten Erlds

beteiligt zu werden. Dem liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:
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Im Marz 1920 hattc cine offenc Handelsgesellschaflt
das Grundstiick erwvorben. Ihr hatte damals auBer dem Kauf-
mann KnG nur Xaver VR cngchort, der mit der
Schwester Wilhelmine der Kldgerinnen verheiratet war. Am
1. April 1920 trat auch der Bruder der XKligerinnen Alfons
+Sll dcr Gescllschaft bei.

€]

Zu dem Brwerb des Grundstiicks war eine Baranzgahlung
von 150,000 Hark crforderlich. Dazu hatte Frau Katharina
st (kinftig als Prau St bezcichnet), die Mutter
der Kldgerinnen und ihrer Geschwister Wilhelmine W{lliD
und Alfons S, der Gescllschaft ein Darlehn von
70.C00 oder 80.000 Mark zur Verfiigung gestellt. Mit Riick-
sicht darauf wurde in § 9 des beim Eintritt von Alfons
St ncu festgestellten Gesellschaftsvertrages fiir den
fall des Ausscheidens cines Gesellschafters unter anderem
bestimmt: In die Abfindungsbilanz seci das Grundstiick zum
Erwerbswert einschliefilich Steuern und Unkosten - das ware
insgesamt 691.295,60 Mark - abziiglich der jahrlichen Ab-
schreibungen einzusetzen. Sci der ausscheidcnde Gesell-
schafter hicermit nicht cinverstanden, so stehe es ihm frei
das Grundstiick durch ein hoheres Gebot zu erwerben, wenn
nicht die Gesellschaft es zu dicesem Preig behalten wollce.
Der etwaige Gewinn, d. h. der Unterschied zwischen dem
bilanzierten Betrag und dem Gebot des ausscheidenden Gesel.
schafters, entfalle auf Xaver Wil zu 25 94, auf Alfons
S = 14 %, auf Kn@i® zu 18 % und auf Frau StP

zu 45 4.

Ab 1922 liberliefi dic offcone Handelsgesellschaft ihr
Handelsgegchéft einschliefllich der Geschidftsriume einer
GmbH und beschrénkte sich auf die Verwaltung des Heous-
grundstiicks. Ab 1934 fiihrte sic das Handelsgeschéft wieder



- 4 -~

selbst. In § 11 des unter dem 1. Mdrz 1934 neu gefalten
Gescllschaftsvertrages hiefl es von dem Grundstiick, dic
Gewinnverteilung erfolge nach einem am 20. November 1932
abgcschlogsenen Vertrag. In diesem Vertrag waren die
offene Handelsgesellschaft, ihre Gesellschafter sowice die
GmbH und Frau St gleichfalls von Frau SR’

45 %iger Beteiligung ausgegangen, hatten aber zahlreiche
Einzelheiten erginzend geregelt, insbesondere auch fiir
den Fall, daB das Grundstiick verkauft werden sollte,

In den Jahren 19%6/37 sprach Frau StUNNE verschie-
dentlich mit ihren vier Xindecrn iber die ihr an dem Grund-
stliick zustehenden Rechte. Die Kldgerinnen behaupten, ihre
Mutter habe ihnen beiden damals im Einverstédndnis ihrer
Geschwister diese Rechte je zur Halfte abgetreten.

Am 23. Dezember 1939 erklédrte Wilhelmine vl
schriftlich, wenn ihr Bruder "auf den ihm nach den bis-
herigen Vertrdgen iliber das Hausgrundstiick zustehenden
Erbanteil" nach Frau St verzichte, sei auch sie be-
reit, auf ihren Erbanteil zu verzichten. Am 26. Dezember
19%9 flgte Alfons SHEJJP dem dic Erklirung hinzu, er
verzichte cbenfalls auf den ihm spdter zufallcnden ge-
gsetzlichen Anspruch von 25 % des seiner Mutter gehdren-
den Anteils wvon 45 % an dem Hausgruqutﬁck zugunsten der
Kldgerinnen je gzur Hilfte.

Frau StYJJB starb am 10. November 1941 und wurde
von ihren vier Kindern beerbt. Die offene Handelsge-
gellschaft wurde am 31. Dezember 1948 aufgeldst, nachdem
Alfons St schon zum %1. Degember 1939 ausgeschieden
var. Xaver V(P ibernahm das Grundstiick mit dem Han-
delsgeschéaft, das er bis zu seinem Tode im Jahre 1958



veiterfilhrte. Er beerbte zusammen mit seinen Kindern
Fritz VD und Karola HEE zcb. VP scine
Frau Wilhelmine, diec Schwester der Xlégerinnen, dic im
Jahre 1955 verstarb, und vurde selbst von Karola HER
sowie seinen Enkelkindern Hans-Joachim und ¥olfram

VIl vcerbt.

Das Grundstiick, das 1959 augs dem Betriebsvermigen
herausgelost und in das PrivatvermOgen der nach Xaver
P vestehenden Erbengemeinschaft iibergefiihrt worden
war, wurde von dem beklagten Testamentsvollstrecker durch
notariellen Vertrag vom 30. Mirz 1961/15. Marz 1962 fir
650,000 DM verkauft.

Zvwiischen den Parteien ist unbestritten, dafl das
Darlchen der Irau Stoters nicht zuriickbezahlt worden ist.

Die Kldgerinnen sind der Ansicht, auf Grund des Ver-
trages von 1932 hidtten Frau StUN 45 ¢ des Verkaufsge-
winns sowie der seit Juli 1932 erzielten Uberschiisse ge-
bithrt. Sie seien kraft Abtretung befugt, Leistung an sich
selbst zu verlangen. Der Verkaufsgewinn ergebe sich ent-
sprechend § 9 des Vertrages von 1920 aus dem Untcerschied
zwischen dem Erlds und dem fiir den Zeitpunkt des Verkaufs
zu crmittelnden Handelsbilangzwert abziglich der Verkaufs-
unkosten. Dieser Unterschicd betrage mindestens 100.000 DN
Inren Anspruch auf 45 % der seit 193%2 erzielten {berschiiss:
konnten gic erst beziffern, wenn der Beklagte Rechnung ge-
legt habe, was er hisher nicht getan hat.

Die KlHgerinnen haben im crsten Rechtszug zuletzt be-
antragt, den Beklagten zu verurteilen, an sie auf den beil
dem Verkauf erzielten Gewinn einen Teilbetrag von 30.000 Il



nebst 6 % Zinsen seit Klagezustellung zu zahlen und
iiber die Ertrignisse des Grundstiicks fiir dic Zeit vom
1. Juli 19%2 bis zum:28. Februar 1962 Rechnung zu legen.

Der Beklagte bestreitet dic Abtretung und macht
geltend, bei Zugrundelegung der richtigen Werte ergebe
sich kein Verkaufsgewinn.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemidfB ver-
urteilt, den Klidgerinnen aber nur 4 % Zinsen zuerkannt.

Das Obcrlandesgericht hat auf Berufung und AnschluB-
berufung dieses Urteil unter Zuriickweisung der weitergehen-—
den Berufung des Beklagten dahin gedndert, dall er an jede
Kligerin 15.000 DM ncbst 6 % Zinsen seit 2. Mai 1963 zu
zahlen und den Xldgerinnen iiber die Ertridgnisse des Grund-
atiicks fiir die Zeit vom 1. Juli 1932 bis zum 28. IFebruar
1962 Rechnung zu legen hat.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung dic Kliage-
rinnen bitten, erstrebt der Beklagte weiterhin die Abwei~
sung der Klage. In der Revisionsinstanz hat der Beklagte
der Witwe Karla St als Erbin ihres verstorbenen Ehe-
manneg Alfons St den Streit verkiindet. Sic ist dem
Rechtsstreit nicht beigetreten.

I, Sachbefugnis der Klidgerinnen zur Leistung an sie allein.

Der Einwand des Beklagten, die Xldgerinnen kénnten nur
Leistung an die nach Frau St+@NEEED vestehendc Erbengemein-
schaft verlangen, geht fehl.



Das Berufungsgericht hat festgestellt, lrau
Sl have ihre Anspriiche auf Beteiligung em Verkaufs-
gewinn und an dzn Uberschiissen in den Jahrcn 193%6/1937
mit Zustimmung ihrer anderen beiden Kinder je zur Halfte
an dic Klidgerinnen abgetreten. Es hat diesc Feststellung
auf die Aussage der Kl8gerin zu 2 und ihres Bruders Alfons
zestliitzt und gepriift, ob die Erkldrungen der Geschwister
der Kldgerinnen vom 23, und 26, Dezember 1939 "etwas Gegen
teiligeg"” ergiben. Bs hat das verneint und ausgefiihrt, die
Geschwigter der Kldgerinnen seien in Rechtsdingen Laien ge
wegen; sie kdnnten geglaubt haben, ihr einige Jahre zuvor
der Mutter gegenliber erklértes Einverstiéndnic mit der Ab-
tretung durch die von ihnen gewdhlte Fassung am besten zu
bekr8ftigen; zu einer solchen Bekréfiigung kdnnte nach
Ausbruch des Krieges besonderer Anlafl bestanden haben.
Auch Xaver VD sci bei der Abfassung cines Vertrags-
entvurfs im Januar 1940 davon ausgegangen, daf Frau SHIE
ihre Anspriiche bereits vor der Abgabe der EZrklédrungen vom
2%.-und 26. Dezember 1939 an die KlHgerinnen abgetreten
gechabt habe.

Gegen diese tatsichliche Wiurdigung 148t sich aus
Rechtsgriinden nichts einwenden. Kam dem Wortlaut der Brkléd
rungen keine entscheidende Bedeutung zu, dann war es ohne
Belang, daB dic Schwester der Klidgerinnen darin auf den ih
"spdater zufallenden gesetzlichen Anspruch'" nur hatte ver-
zichten wollen, wenn auch ihr Bruder "auf den ihm nach den
bisherigen Vertrigen Uber das Hausgrundstiick zustchenden
Lrbanteil" verszichtete. Das Bérufungsgericht war deshalb
nicht gendtigt, sich ausdricklich mit dieser Einschrén-
kung zu befassen. Auch brauchtc es nicht den in das Wissen
der Zeugin I@P gestellten Behauptungen des Beklagten
iiber den Zweck der beiden Erkldrungen nachzugehen. Die



unter Beweis gestellten Behauptungen des Beklagten gingen
dahin, die Seite WP, dic mit Alfons St im Streit
gelegen habe, habe mit diesem auch als Erben seiner damals
noch lebenden Mutter nichts zu tun haben wollen; deshalb
habe Wilhelmine WP am 23. Dezember 1939 erkliért, auf
ihre Erbanspriiche verzichten zu wollen, wenn auch Alfons
St vcerzichte. Es ist nicht ersichtlich, wie durch eine
gclche Aussage die Feststellung des Berufungsgerichts, die
Anspriiche seien bereits 193%36/1937 abgetreten worden, hitte
beeinfluBt werden konnen.

IT. Anspriiche auf Beteiligung am Verkaufsgewinn und auf
Rechnungslegung.

1. Gegen die Wirksamkeit des Vertragec vom 20, Novem-
ber 1932, von dem das Berufungsgericht ausgeht, bestehen
keine Bedenken. Insbesondere verstoflit keine seiner Bestim-
nungen gegen § 5 der Vergleichsordnung in der Fassung vom
5. Juli 1927 (R6B1 I S. 139); denn nach den rechtlich ein-
wandfreien Feststellungen des Berufungegerichts ist nicht
erwviesen, dall zwischen der GmbH, iiber deren Vermdgen am
5. Mdrz 19%2 ein gerichtliches Vergleichsverfahren erdff-
net worden war, und Frau Stdters eine Abredc iiber ihre Be-
vorzugung gegenitber den anderen GlEubigern der GmbH getrof~
fen wurde., '

2, Das'Berufungsgericht entnimmt dem Vertrag,
Frau St habe bei einem Verkauf des Grundstiicks 45 %
dea Verkaufsgewinns abziiglich der in § 4 erwidhnten
24,400 BM und - gleichfalls erst nach dem Verkauf - 45 %
der seit dem 1. Juli 1932 erzielten Uberschilsse erhalten
gollen, soweit diese den Verkaufsgewinn iiberstiegen.



Diese Vertragsauslegung ist in den fiir die Ent-
scheidung erheblichen Punkten frei wvon Rechtsirrtum.

Bedenken bestehen lediglich gegen die Annahne,

Frau StEJP habe eine Beteiligung an den seit dem 1. Jul
19%2 erzielten Uberschiissen nur insoweit erhalten sollen,
als diese den Verkaufsgewinn iiberstiegen (BU S. 31 f£f).
Weder gibt der Wortlaut des Vertrages dafir etwas her no«
ist ein Beweggrund fiir eine solch ungewthnliche Regelung
ersichtlich. Das Berufungsgericht hat hier mdglicherweisc
den Begriff des Gewinns (am Hausgrundstiick) verkannt, dez
nach § 4 Abs. 2 auch dic "Uberschiisse bzw. Ertrignisse”
umfaBt. DaB dic Vertragsparteien auch die Uberschiisse bzv
Ertrdgnisse zum "Gewinn" rechneten, dlirfte sich auch aus
§ 3 ergeben, der den Anteil der Frau St{jJ an dem bis ¢
30, Juni 1932 erzielten UberschuB als "Gewinnanteil!" be-
zeichnet. Aus § 9 diirfte nichts anderes geschlossen werde
konnen, da bei der "Gewinnverteilung" nach Satz 2 dieser
Bestimmung das Beispiel in § 4 maBgebend ist. Biner ab-
schlieBenden Entscheidung dieser Frage durch den Senat be
darf es jedoch nicht. Hinsichtlich der Uberschiisse geht
es gegenwdrtig nur um die Rechnungslegung. Insoweit ist e
ohne Belang, ob der Beklagte von den auf die Rechtsnach-
folger von Prau St{JJJP entfallenden Uberschiissen einen
ihrem Verkaufsgewinn entsprechenden Betrag einbehalten
konnte.

%, Danach ist der Beklagte als Testamentsvollstrecke
von Xaver Wi verpflichtet, den Rechtsnachfolgern vo
¥rau St iiver die Verwaltung des Grundstiicks fiir die
Zeit vom 1. Juli 1932 bis zum 28. Febhruar 1962 nach MafB-
gavbe des § 259 Abs. 1 BGB Rechenschaft abzulegen.



Berufungsgericht von dem Verkehrswert des Jahres 1932
ausgegangen. Der Vertrag von 1932 bestimme das gwar nichtg
eine Ermittlung entsprechend § 9 des Vertrages von 1920
miisse aber aus den verschiedensten Griinden ausscheiden.

Damit hat das Berufungsgericht bei der Gewinnermitt-
lung hinsichtlich des Anfangswerts eine ergidngzende Ver-
tragsauslegung vorgenommen, indem es rechtsirrtiimlich an-
genommen hat, bei AbschluB des Vertrages von 1932 sci der
fiir die Gewinnermittlung mafigebende Anfangswert von den
Parteien nicht geregelt gewesen. Die Regelung ergibt sich
jedoch aus § 9 des Vertrages von 1920 ("Gesellschaftsver-—
trag"), den der Vertrag von 1932 teilweise klargestellt
und teilweise erginzt hat.

§ 9 des Gesellschaftsvertrages galt seinem Wortlaut
nach zwar nur fiir den Fall, daB ein Gescellschafter aus-
schicd, und enth#dlt fiir diesen Fall auch eine Regelung
~ beim etwaigen Verkauf an den ausgeschiedenen Gesell-
schafter. Auf den erst im Jahre 1932 ausdriicklich gere-
gelten Pall des sonstigen Verkaufs war dice Bestimmung
aber nach ihrem Zweck, Frau Stjjiii§an einer etwaigen
Steigerung dcs Grundstiickswerts ("Erhthung des Sachwertes")
zu beteiligen (vgl. Schriftsatz des Beklagten vom 13. Okto-~
ber 1966 8. 11; Schriftsatz der Xlidgerinnen vom 12. Februar
1963 S. 8), sinngemdB gleichfalls anzuwenden. Es besteht
ndmlich kein Anhalt dafiir, da8 die Vertragspartner im Jahre
1920 dic Beteiligung von Frau St{jjjjjjjj auf den Ausscheidens-
fall hatten beschrinken wollen und Frau StUlJl anderen-
falls am Gewinn nicht hdtte beteiligt werden sollen. Viel-
mehr muf3 aus der im Jahre 1932 nachgeholten ausdrickli-
chen Vereinbarung unter den obwaltenden Umstinden geschlos-



sen werden, daB die Vertragspartner bei der Regelung
ihrer Vertragsbezichungen im Jahre 1920 den sonstigen
Verkaufsfall iibersehen hatten und daB8 sie ihn, hdtten
gic ihn hedacht, ebenso wie den Tall des Verkaufs an

den cusscheidenden Gescllschafter geregelt haben wiirden.
Demgegeniiber ist es ohne Belang, dafl der Vertrag von
1920 im Gegensatz zu demjenigen von 1932 ein Gesellschafd
vertrag wvari denn sein § 9 beruht ebenso auf Vereinbarung
mit Frau S+EEP als Nichtgesellschafterin, wie der Ver-
trag von 193%2. Dagegen trifft es zu, wenn das Berufungs-
gericht ausfilhrt, durch den Vertrag von 1932 seien "die
Rechte und Pflichten der Beteiligten an dem Hausgrundstiic
klargestellt"worden.

Zu dieser Zeit kannten die Beteiligten zwar die Aus-
wirkungen der Inflation. Das bedeutet aber nicht, dafl sie
sich, wic das Berufungsgericht meint, gesagt haben miiBten
der Erwerbspreis von 1920 sei fiir die Ermittlung des Ver-
kaufsgewinns jetzt kein gecigneter Ankniipfungspunkt mehr.
Zu einer solchen Annahme begtand kein ausreichender An-
laB.Der von dem Sachverstdndigen nach dem Ertragswertver-
fahren fiir 1932 auf nur 450.000 RM errechnete Verkehrs-
wert lag gwar um 200.000 Mark niedriger als der im Jahre
1920 in Papiermark gezahlte Preis. Das beruhte aber im
vesentlichen auf der schlechten Lage des Grundstiicksmarkt
von der dic Parteien in § 9 des Vertrages von 1932 selbst
ausgegangen sind, und auBerdem darauf, daB die Gebdude im
Jahre 19%2 12 Jahre dlter warcen als beim Erwerb. Der Ver-
tragsentvurf von 1940 bietet keine ausreichende Grundlage
fiir die Auffassung des Berufungsgerichts, da ungeklirt isi
wie der Verfasser des Entwurfs zu einem Einkaufswert wvon
260,000 RIM gckommen ist. Im iibrigen haben die Parteien
gelbst nicht geltend gemacht, die Kaufkraft der Papier-
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mark im Inland sei auf dem Grundstiicksmarkt schon im
Miarz 1920 im Verh#dltnis zum spédteren Wert der Reichs~
mark so gering gewesen, daBl es sich nicht h&tte ver-
treten lassen, bei der kontinuierlichen Abschreibung
des Erwverbswerts, wic sie nach § 9 des Gesellschafts-
vertrages vorgesehen war, nach der Inflation fir eine
Papiermark vom Marz 1920 eine Reichsmark anzusetzen.

Es ist entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
auch unerheblich, ob das Grundstiick seit 1922 in einer
Handelsbilanz der offenen Handelsgesellschafi ausgewie-
sen und abgeschrieben worden ist; denn dic fortlaufende
Abschrcibung des Erverbspreises 188t sich auch heute noch
nachholen; der Abschrecibungssatz ist von steucrlichen
Gesichtspunkten unabhéngig.

Der Ankniipfung an den Verkehrswert von 1932 steht
insbesonderc entgegen, dafl die Vertragschlieflienden ihn nicht
ermittelt und sich iiber seine Hohe auch nicht geeinigt haben.
Schlief3lich kann nicht unberiicksichtigt bleiben, daB beide
Parteien (nach dem Tatbestand des Berufungsurteils jeden-
falls zunichst auch die Kl#gerinnen) davon ausgegangen
sind, daB die Regelung in § 9 des Gesellschaftsvertrages
maflgebend ist.

Die Annahme des Berufungsgerichts, es bleibe nichts
andercn iibrig, als von dem Verkchrswert des Jahreg 193%2
auszugehen, igt danach ungerechtfertigt. Wenn schon das
Berufungsgericht Bedenken hatte, den Papiermarkbetrag von
1920 einem glecichhohen Reibhsmarkbetrag von 1932 gleich-
zusetzen, so hidtte es bei der gebotenen Beriicksichtigung
des erklédrten Willens der Vertragsparteien den Erwerbs-
wert schédtzen missen.
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5, Der Rechtsirrtum des Berufungsgerichts kann ab«
nicht zur Aufhebung des Berufungsurteils fiihren; denn ¢
Ermittlung des Verkaufsgewinns nach § 9 des Gesellschai
vertrages in Verbindung mit dem Vertrag von 1932 ergibt
daB die Rechtsnachfolger von Frau St} nindestens di
Urteilgsumme beanspruchen konnen, das Berufungsurteil s
im Ergebnis richtig ist.

a) Zur Ermittlung dcs Bilanzwerts, den das Grund—
stlick bei seinem Verkauf im Jahre 1962 hatte, kann jede
falls zugunsten des Beklagten von dem Erwerbspreis ein-
schlieBlich Steuern und Unkosten, also von 691.295,60 M
= RM = DM ausgegangen werden.

b} Zugunsten des Beklagten mag unterstellt werden,
dafl die in § 9 des Gesellschaftsvertrages vereinbarte
Abschreibung nur 1 % jdéhrlich betragen sollte, daBl diesc
Abschreibung nur vom Gebdude-, also nicht auch vom Bode:
wert vorzunehmen war und dafi der Gebiudewert nur 65 % de¢
Erwerbeverts von 6891.295,60 DM ausmacht. Damit kommt dez
Senat insoweit in vellem Umfang den im Schriftsatz vom
19. Januar 1966 S. 3'enthaltenen Angaben des Beklagten ne

65 % von 691.295,60 DM sind © 449.342,14 DM. Es sin
also jdhrlich 1 % von 449.342,14 = 4.493,42 DM abzuschre
ben,

Dieger Abschreibungsbetrag ist filr die Jahre 1920
bis 1961, also fir 42 Jahrc, mit insgcsamt 188.723,64 M
von 691.295,60 DM abzuziehen, so dafl der abgeschriebene
Erverbspreis bei dem Verkauf im Jahre 1962 502.571,96 D
ausnachte,
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Keiner Stellungnahme bedarf es im vorliegenden
Rechtsstreit zu der Prage, ob die Abschreibung fiir einzel-~
ne Jahre vegen zeitweiser Verminderung oder Erhdhung
des GebBudewertes niedriger oder hbher anzusetzen ist.
™Mir die Entscheidung Uber den geltend gemachten Teil-
betrag ist das ohne Bedeutung.

¢) Zugunsten des Beklagten mag weiter unterstellt
werden, daBl er von dem Erlds vor der Ermittlung des Ver-
kaufsgewinns einige Betrige als Aufwendungsersatz einbe-
halten kdnnte, nédmlich:

65.000,-- DM Einkommensteuer (vgl. die Schriftsdtze
des Beklagten vom 27. Mai 1963 S. 19, vom
21, Marz 1966 S. 6, von 14. April 1966
S. 2 und vom 13, Oktober 1966 S. 19);

127.843,82 DM Investitionen zur Erhbhung des Gebdudewerts
(vgl. dic Schriftsidtze des Beklagten vom
21, Mdrz 1966 S. 6 und vom 14. April 1966
S. 3);

21.800,~~ DM Vermdgensabgabe (vgl. die Schriftsétze
des Beklagten vom 21. Mirz 1966 S. 7 und
vom 13, Oktober 1966 8. 19)

zus, 214.643,82 DM .

Der Senat rechnet diese Summe, dic sonst von dem erzielten
Erlos hidtte abgezogen werden milssen, dem Bilanzwert hinzu,
Dabei 148t er ausdriicklich offen, ob und inwieweit der-Be-
klagte das dem Grunde und der Hohe nach wirklich verlangen
konnte.
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Danach ergibt sich ein um dic etwaigen Aufwendun-
gen des Beklagten und seincr Rechtsvorginger berichtig-—
ter Bilanzwert von 502.571,96 DM

+ 214.643.82 IHM

717.215,78 IM.

d) Zugunsten der Rechtsnachfolger von Frau St
mufl aber beriicksichtigt werden, daB die Grundstiicksbe-
lagtungen, die laut Kaufvertrag 500.000 Mark betragen hat-
ten, beim Verkauf nicht mehr bestanden haben.

Sowelt sie aus den Grundstiicksertrignissen getilgt
worden sein sollten, wiire das in Hthe von 45 % auch zu
Lasten der Rechisnachfolger von Frau StU ceschehen;
denn anderenfalls wire ihr Anteil an den laufenden Uber-
schilssen entsprechend hoher gewesen. Das miilBte zu einer
Erhohung ihres anteiligen Verkxaufsgewinns fiihren.

Der durch die Inflation und der durch die W&hrungs-
reform erziclte WEhrungsgewinn mull den Rechtsnachfolgern
Frau St antcilig gutgebracht werden. Das haben die
Partner des Gesgellschaftsvertrages, die einen zur Minderur
von Grundstiicksbelastungen fiihrenden Wihrungsverfall nicht
vorausgesehen haben, mit Frau St zvar nicht ausdrick-
lich vercinbart. Es ergibt sich aber aug der Auslegung dec
§ 9 des Gegellschaftsvertrages. Diesce Bestimmung verfolgtc
wie oben ausgefithrt, den Zweck, Frau St an einer Stei
gerung des Grundstiickswerts ("ErhShung des Sachwertes") z
beteiligen. Eine solche Wertsteigerung lag auch in dem
teilweisen Wegfall hypothekarischer Belastungen infolge vc
Geldentwertungen. Im Hinblick auf den von den Beteiligten
bel der Gewinnbeteiligung der TFrau Stéters verfolgten
gweck wiirde es gegen Treu und Glauben (§ 157 BGB) ver-
stoBen, die Vereinbarungdahin auszulegen, daB die Wahrungs
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gewinne aus den Belastungen allein der offenen Handels-
gesellschaft und ihren Rechtsnachfolgern zugute kommen
sollten. Unerheblich ist, daf dic auf dem Grundstiick
lastenden Schulden in der Bilanz gesondert von dem Er-
werbspreis auf der Passivseite verzeichnet sind. Die

vor den Parteien nicht vorhergesehene "Erhohung des
Sachwertes", an der die Kl#gerinnen nach den vorstehen-
den Ausfiihrungen teilzunehmen haben, ist neben der ver-
einbarten jdhrlichen Abschreibung zu berlicksichtigen. Be-
stimmungen des Vertrages von 19%2 stehen einer Beriicksich-
tigung der Wihrungsgewinne zugunsten der Rechtsnachfolger
von Frau SYENNE® nicht entgegen.

Im eingelnen g£ilt folgendes:

Die Forderungen der Hypothekengldubiger PN und
Ve, dic zunichst insgesamt 200.000 Mark betragen hatten,
konnten im Jahre 1939 mit 26.447,50 RM abgeldst werden
(vgl. den Schriftsatz des Beklagten vom 27. Mai 1963 S. 18
und vom 13%. Oktober 1966 S. 19).

Zur Ablosung der Hypothekenforderung der BEJEEED Lebens-
versicherung von urspriinglich 300.000 Mark brauchten im
Jahre 1954 nur noch 140.000 DM gezahlt zu.werden. Das'hatten
die KlEgerinnen im Schriftsatz vom 24. Februar 1967 S. 6
unter Bezugnahme auf die Grundakten behauptet; der Beklag-
te, der bereits in der Anlagc zum Schriftsatz vom 13. Okto-
ber 1966 vorgetragen hatte, zum 31. Dezember 1954 sei diese
Hypothek im Vergleichsweg abgeldst worden, hat die Hohe des
AblOGsungsbetrages nicht bestritten, sondern insoweit nur
zur Berechnungsmethode der Kl&gerinnen Stellung genommen
(vgl. seinen Schriftsatz vom 28. Mirz 1967 S. 6).
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Unterstecllt man zugunsten des Beklagten, dall

Xaver W cder die offenc Handelsgesellschaft als
seinc Rechtsvorgingerin dic Abldsungsbetrige von insgesamt
166.447,50 RM/DM aus eigenen Mitteln gezahlt haben, die
Erben von Xaver W- ingoweit also aus dem Erlds vor-
weg befriedigt werden milssen, dann bleiben von den Be-
lastungen 500.000,~- IM

- 166.447.50 DM

333.552,50 DM

Ubrig, die entweder aus den Grundstiicksertrdgnissen ge-
$tilgt oder durch die Geldentwertungen gewonnen worden sind

Der Beklagte kann demgegeniiber nicht mit Erfolg ein-
wenden, dall die in den zwanziger Jahren etwa erzgielten
Wihrungsgewinne durch die nachfolgende Hauszinssteuerbe-
lastung abgeschdpft worden seien. Er hat nicht dargetan,
dafi die offene Handcelsgescllschaft aus eigenen Mitteln die
laufenden Hauszinssteuern oder den spdter etwa geleisteten
Abltsungsbetrag gezahlt hat. Es muB deshalb davon ausge-
gangen werden, dafl fur solche Zwecke nur Grundstiickser-
trignisse verwandt worden sind (vgl. die Schriftsitze des
Beklagten vom 9. April 1963 S. 7 ff, vom 27. Mai 1963 5. 1
und den Schriftsatz der Xlidgerinnen vom 11. Juli 1963 3. 5

Danach muB3 der oben c¢) errechnete Wert zugunsten
der Rechtsnachfolger von Frau St!um 333.552,50 DM
ermafigt werden. Mithin betrdgt der berichtigte Bilenz-
wert fir das Jahr 1962 717.215,78 DM
- 333.552,50 DM
383.663,28 DM.

e) Diesem Betrag ist der Erlds von 650.000 DM
~ 6,500 DM Maklergebiilhr = 643.500 DM gegeniiberzustellen.
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Der Verkaufsgewinn ist gem#B den Vertrédgen von 1920
und 19%2 gleich dem Unterschied zwischen diesen beiden
Rechnungsposten, also 64%.500,-- DM
- 383.663%,28 DM
259.836,72 DM.

L) 45 % dieses Verkaufsgewinns machen 116.926,52 DM
aus. Davon sind gemdB § 4 des Vertrages von 1932
24,400 RM = DM abzuziechen, so dafl fiir die Rechtsnach-
folger von Frau St ein anteiliger Verkaufsgewinn
von $2.526,52 DM verbleibt. Die Klageanspriiche in Hthe von
gzweimal je 15.000 DM sind daher begrindet.

III. Verzugszinsen,

HMit der Zustellung des auf Zahlung gerichteten Hilfsantra-
ges, die einer Mahnung gleichsteht, ist der Beklagte in Ver-
zug geraten.

Das hat sich gedndert, als der Beklegte in der den Kli-
gerinnen am 17. Oktober 1966 zugestellten Berufungsbegriin-
dung crkldrte, nur gegen Aushidndigung einer von dem bisheri-
gen Glaubiger iliber die Abtrectung ausgestellten Urkunde
("Abtretungsurkunde") leisten zu wollen. Mit diescr Erkld-
rung hat der Beklagte, wie unten IV noch dargulegen sein
wird, in zuldssiger Weise von seinem Leistungsverweigerungs-
recht aus § 410 Abs. 1 Satz 1 BGB Gebrauch gemacht. Damit
hat er seinen Verzug gwar nicht riickwirkend beseitigt. Inso=
weit ist entscheidend, daB eine Mahnung des ncuen Glidubigers
nach § 410 Abs. 1 Satz 2 BGB nur unwirksam ist, wenn sie ohne
Vorlegung der Abtretungsurkunde erfolgt "und der Schuldner
sic aus diesem Grunde unverszliiglich zurilickweist", was der
Beklagte nicht getan hat. Pir die Zukunft sind dagegen mit
der Geltendmachung des Leistungsverweigerungsrechts die



verzugsfolgen entfallen. Nunmehr wufiten die KlHgerinnen
daB der Beklagte nur gegen Aushdndigung einer Abitretung
urkunde leisten wollte. Von jetzt an unterblieb die Lei
stung, solange die Kldgerinnen ihm keine solche Urkunde
anboten, unter anderem infolge eines Umstandes, den er
nicht zu vertreten hatte. Durch die Geltendmachung cine
7uriickbehaltungsrechts nach § 273 BGB soll zwar der ein
mal eingetretene Verzug nicht wieder bescitigt werden
kornnen {so Staudinger/Werner, BGB, 11. Aufl., § 273% Anm
Von einem Zuriickbchaltungsrecht unterscheidet sich das
Leistungsverweigerungsrecht nach § 410 Abs. 1 Satz 1 BG
jedoch dadurch, daB der Schuldner, dem ein Zuriickbehalt
recht zusteht, in der Lage ist, die Erfiillung seines Ge
genanspruchs zu erzwingen, wihrend der Schuldner der abg
tretenen Forderung keinen Anspruch auf Aushidndigung der
Abtretungsurkunde hat und es nicht zu seinen Lasten geh
kann, wann der Gldubiger ihm die Urkunde anbietet. Mind
stens aus diesem Grunde kann der Schuldner der abgetret
Forderung sein Leistungsverweigerungsrecht noch nachtri,
lich geltend machen mit der Wirkung, da sein Verzug fi:
die Zukunft entfdllt.

Danach muf3 der Beklagte gemsB §§ 286 Abs. 1,288 BRG:
flir die Zeit vom 2. Mai 1963 bis zum 17. Oktober 1966 Vi
zingen zahlen, und zwar nach den insowelt rechtsirrtums-
freien Feststellungen des Berufungsgerichts 6 %, wihrend
die ¥Xl&dgerinnen flir die Folgegzeit bis zum Angebot der i:
der Urteilsformel genannten Erkldrungen keine Zinsen fo:
dern konnen.
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IV. Leistungsverweigerungsrecht.

Die Revision meint, der Beklagtc milsse damit rechnen,
auch von drei Erbeserben der TFrau St!, ndmiich von
Pritz WVl vnd Xarola HEl®als Erben der Wilhelmine

QP vnd von Xarla St als Erbin des inzwischen

gleichfalls verstorbenen Alfous St in Anspruch ge-
nommen zu werden. In einem solchen Rechtsstreit konnte

das Gericht den bisherigen Prozeflstoff anders wiirdigen,

als die Vorinstanzen es getan hdtten; auBlerdem konnten inso-
weit neue, gegen die Abtretung sprechende Umstinde fest-
gestellt werden, die dem Beklagten ohnc sein Verschulden
unbekannt geblieben seien. Der Beklagte konne sich des-

halb auf § 410 Abs. 1 Satz 1 BGB berufen und brauche den-
gemidll nur gegen Aushé@ndigung eincr Abtretungsurkunde Re-
chenschaft abzulegen und zu zahlen.

Das ist im Ergebnis richtig.

1. Die Klidgerinnen konnen dem Beklagten zwar keine "von
dem bisherigen Gldubiger Uber dic Abtretung ausgestellte
Urkunde" aushéindigen; denn dic urspriingliche Glaubigerin,
ihre Mutter, hat kecine solche Urkunde errichtet und lebt
nicht mehr. Ebensowenig konnen sich die Klagcrinnen eine
Bestdtigung der bezeichneten Erbescerben iiber die erfolgte
Abtretung beschaffen; denn die Erbeserben sind nicht ver-
pflichtet, eine vor mehr als 30 Jahren erfolgte Abtre-
tung, bei der sie selbst nicht mitgewirkt haben, als tat-
siichlich geschehen zu bestétigen.

Das kann aber nicht zu ILasten des Beklagten gehen.
Er soll durch § 410 Abs. 1 Satz 1 BGB davor geschitzt
werden, an einen Nichtgléubiger zu leisten und Schuld-
ner des wahren Gliubigers zu bleiben (BGHZ 26, 241, 246),
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Diesem Zweck entsprechend braucht er erst zu leisten,

wenn die Kldgerinnen ihm Urkunden aushiédndigen, in denen
die bezeichneten Erbeserben erkliren, aus der Beteili-
gung von Frau Katharina StEllll® an dem Grundstiick keine

Anspriiche gegen ihn hergzuleiten.

2. Nach den Aussagen der Kldgerin zu 2 und ihres
Bruders in Verbindung mit dem Umstand, daB sclbst Xaver

P i Janvar 1940 nicht mehr Frau St{iP, sonderr
die Kldgerinnen als Berechtigte angesehen hat, ist es
zwar unwahrscheinlich, daB ein anderes Gericht zu einer

von dem Berufungsurteil abweichenden Beweiswiirdigung

gelangen konnte.,

Gegen ein echtes Sicherungsbediirfnis und damit geg
ein Leistungsverweigerungsrecht des Beklagten aus § 41C
Abs. 1 Satz 1 BGB spricht aulerdem, daB er gegenuber Ke
StONP und Karola H@p personliche Einwendungen aus
§ 242 BGB haben konntc. Karla St miBte sich -~ ab-
geschen von den Wirkungen der Streitverkiindung -~ wohl «
gegenhalten lassen, daB ihr Erblasser, der Bruder der
Kligerinnen, dic Abtretung nicht in Zweifel gezogen un
durch seine Aussage sogar wesentlich zur Verurteilung
Beklagten beigetragen hat. Karola HE®, die in diecsem
gtreit auf der Seite des Beklagten gestanden hat, diirf
mit seiner Inanspruchnahme mindestens deshalb gegen Tz
und Glauben verstoBen, welil der Beklagte unter Berufur
auf ihr Zeugnis und unter Vorlage der von ihr erstelld
Abrechnungen alles vorgetragen hat, was sie selbst, ir
Jahre 1939 erst " 16jdhrig, allenfalls zur Aufklirung d
Sachverhalts beitragen konnte, und weil er unter diles
Umstiinden keine Veranlagssung zu sehen brauchte und au
nicht gegehen hat, ihr, wie in der Revisionsinstanz d
witwe Karla SHj9, den Streit zu verkiinden,
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achis

Dafiir, dal neue Tatsachen bekannt werden konnten,
die dic Beweiswurdigung des Berufungsgerichits in Yrage
zu stellen vermdchten, besteht kein Anhalt. Die unmit-
telbar beteiligt:gewescnen Personen sind, von den Kla-
gerinnen abgeeehen, verstorben, und seit der vom Berufungs-

gericht festgestellten Abtretung sind schon ilber 30 Jahre
vergangen.

%, Dennoch handelt der Beklagte als Testamentsvoll--
strecker mit der Geltendmachung seines Leistungsverwel-
gerungsrechts cntgegen der Ansicht des Berufungsgerichis
nicht arglistig. ¥s ist schon zweifelhaft, ob ' Tritz Wi
-sich an sciner npur offentlich beglaubigten Erklarung
von 25, August 1961, er verzichte als Nacherbe seiner
Mutter zugunsten der Kldgerinnen cuf den gegebenenfalls
auf ihn entfallenden Erbanteil, festhalten lassen miiBte

(§§ 1947, 2033, 2040 BGB). AuBerdem muB dem Beklagten zu-

gestanden werden, Jjede mogliche Vorsorge dagegen zu tref-

fen, wegen der hicr strittigen Anspriiche in einen neuen
Prozefl verwickelt zu werden, mogen auch die Aussichten fiir
ihn, in einem solchen Prozef zu gbsiegen, noch so grof sein.

Auf diesc Belange des Beklagten miissen auch die Klé-
gerinnen Ricksicht nehmen. Es ist fir sic nicht unzumut-
bar, dic bezeichneten Erbeserben zu einer Erklirung des
oben 1 gekennzeichneten Inhalts aufzufordern und, wenn sie
dieser Aufforderung trotz der rechtsfehlerfreien Rest-
stellungen des Berufungsgerichts iber die Abtretung nicht
nachkommen sollten, im Klagewege gegen sie vorzugehen.

gollten die Xlidgerinnen damit noch weiter um ihr Recht

streiten miissen, sc hdtten sie dies dem Umstand zuzuschrei-

ben, daB sie sich von ihrer Mutter kecine Abtretungsurkunde
haben ausstellen lassen und dafl die Erkliarungen ihrer Ge—



schwister vom 2%. und 26. Dezember 19%9, fir sich allein
betrachtet, zu HMiBdeutungen AnlaB gcben. Fir alies das
sind Xaver VP vnd der Beklagte als sein Testaments-
vollstrecker nicht verantwortlich. DaBl sclbst Xaver
V@I i» januvar 1940 nicht mehr Frau S sondern
die Kldgerinnen als Berechtigte angesehen hat, ist in
diesem Zusammenhang nur von untergeordneter Bedcutung;
denn das ist lediglich beil der Abfassung eines Vertrags-
entwurfs geschehen, den die Beteiligten nicht unterzeich-

net haben.

Die Klédgerinnen konnen dem Beklagten nicht mit Er-
folg entgegenhalten, dall er sein Leistungsverweigerungsrec
erst mit der Berufungsbegriindung geltend gemacht hat (§ 5
Abs. 1 ZF0).

Es ist auch ohne Belang, daf der Beklagte in der Be-
rulungsbegriindung nicht von Erkldrungen der Brbeserben,
sondern nur von einer "von der Witwe St ausgestellter
Abtretungsurkunde" gesproche : hat. ¥r konnte sich, um
sein Leistungsverwelgerungsrocht geltend zu machen, an
den Wortlaut von § 410 Abs. 1 Satz 1 BGB anlehnen. Dem-
gegenliber wére es allein die Sache der Klidgerinnen gewve-
sen, Erwvigungen dariiber anzustellen, welche Folgerungen
sich daraus ergaben, dafl sie sich von ihrer Mutter keine
Urkunde iber dic Abtretung hatten ausstellen lassen.
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4. Danach kann der Beklagtc in entsprechender An-
wendung von § 274 BGB (vgl. BGB-RGRK, 11. Aufl., § 410
Anm. 2) nur zur Leistung Zug um Zug gegen Aushindigung
der genannten Xrklidrungen verurteilt werden,

V. Die XKostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 ZPO.

Dr. Norr Dr. Schulze , Fleck

Stimpel Dr. Schubath
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