ey

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 387, 1191; GVG § 23b

a)

b).

c)

Gegen eine Forderung auf Einwilligung in die Auszahlung
eines hinterlegten Betrages kann mit einem Zahlungsan-
spruch aunfgerechnet werden.

Die in einem Rechtsstreit vor einem Gericht fiir allgemei-
né Zivilsachen erkldrte Aufrechnung ist nicht deshalb un-
wirksam, weil fiir die Entscheidung iiber die zur Aufrech-

nung gestellte Gegenforderung, wiirde sie eingeklagt, das

Familiengericht zusthndlg wdre.

Wenn der Ersteher bei der Zwangsversteigerung eine Grund-
schuld iibernimmt und diese abldst, so steht der auf einen
nicht valutierten Teil der Grundschuld entfallende {ber-
erlds dem bisherigen Eigentiimer des belasteten Grund-
stiicks zu.

BGH, Urteil v. 19. Oktober 1988 - IVb ZR 70/87 - OLG Bamberg

LG Bayreuth
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt .

Der IVb -~ Zivilsenat des Bundesgeriéhtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 19. Oktober 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,
Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp '

fﬁr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 5. Zivilsenats deszoberlan—
desgerichts Bamberg vom 7. April 1987 im-
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Berufung zuriickgewiesen worden ist
(2iffern I und III des Urteilsaus-
spruchs).

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen. ' '

Das Urteil ist vorldufig vollstredkbar,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parfeien, geschiedene Eheleute, streiten um die
Freigabe von Forderungen.

‘WIV
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Sie waren je zur ideellen Halfte Miteigentiimer dreier
Grundstiicke. Dle Grundstiicke wurden im Rahmen eines im Jahre
1983 eingeleiteten Verfahrens zur Aufhebung der Gemeinschaft
am 3. Februar 1984 zwangsversteigert. Sie waren mit einer
Gesamtgrundschuld {iber 140.000 DM zugunsten des Beamtenheim-
stdttenwerks (BHW) belastet, die ein der Beklagten gewdhrtes
Bauspardarlehen sicherte. '

Der Ersteher der Grundstiicke iibernahm die Grundschuld

durch Zahlung an das BHW ab Da die Grundschuld im Zeitpunkt
ihrer Abl&sung in H&he von 18.849, 71 DM nicht mehr valutiert
war, ergab sich bei der Abrechnung ein UberschuB in dieser
Hohe. Diesen Betrag nahm das BHW auf eih-zinStragendes Ein-

~ lagekonto zu dem Bausparvertrag. Es teilte dem Bevollméch-

tigten der Beklagten mit, die 18.849,71 DM stdinden als iber-
erlds den Parteien gemeinschaftlich zu; zur Auszahlung seien

ben die Parteien jedoch nicht ab.

Die_Teilungsveréteigerung'erbrachte einen Nettoerlds
von 56.136,10 DM. Das Versteigerungsgericht'hinterlegte ihn

- fiir belde Parteien bei dem Amtsgericht, weil sie sich auch
iiber die Auszahlung dieses Betrages nicht elnlg wurden.

Vor dem»Landgericht hat der Klidger beantragt, die Be-
klagte zu verurteilen, 28.068,05 DM - als die H&lfte des bei

dem Amtsgericht hinterlegten Versteigeruhgserléses - freizu-
-geben und Verzugszinsen zu zahlen.

' o JLaw —Gesetze und Urteile | SRR e
JLaw ) - Avallable on the
EER Kostenlos - (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze

= ’ . JLaw — fiir Android JLaw — fur i0OS
Uber 100.000 Urteile
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. als bestehenbleibendes Recht. Er l¥ste sie am 26. Marz 1984
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Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten, weil der
gesamte Versteigerungserlbs ihr zustehe. Hilfsweise hat sie

-ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht, da der Kliger

jedenfalls ihren Anteil an dem Erlds freigeben miisse. Mit.
der Widerklage hat sie ihrerseits von dem Kladger die Frei-
gabe der auf sie entfallenden 28.068,05 DM mit anteiligen
Hinterlegungszinsen und die Freigabe des Guthabens beim BHW
in H&he von 18.849,71 DM sowie die Zahlung von Verzugszinsen
verlangt. Das Guthaben beim BHW ist inzwischen durch Auszah-
lungen nach Teilfreigaben sowie durch Pfidndung und Uberwei-

'sung auf einen Restbetrag von 952,52 DM abgesunken. Die Be-

klagte hat die Widerklageminsoweit ohne Widerspruch des Kl&-

‘gers fiir erledigt erkldrt und nur noch die Freigabe des

restlichen Guthabens von 952}52 DM verlangt.

Der Kldger ist der Widerklage entgegengetretent Exr hat
gegeniiber dem gesamten Widerklagebegehren die Aufrechnung
mit mehreren Gegenfbrderungen, darunter einem wenig spéter
in einem anderen Rechtsstreit vor dem Amtsgericht - Fami-
liengericht - eingeklagten Anspruch auf Zugewinnausgleich in
HShe von 30.870,44 DM, erkldrt und vorsorgllch ein Zuriick-
behaltungsrecht geltend gemacht

" Das Landgericht hat die Beklagfe verurteilt, von dem
bei dem Amtsgericht hinterlegten Betrag zugunsten des Kla-
gers 28.068,05 DM freizugeben, und zwar Zug um Zug gegen

Freigabe des hinterlegten Restbetrages von ebenfalls

28.068,05 DM nebst anteiligen Hinterlegungszinsen. Es hat

- dem Kldger Verzugszinsen aus 28.068,05 DM zugesprochen. Auf

die Widerklage hat das Landgericht den Kliger verurteilt,

"~ von dem hinterlegten Versteigerungserl&s'28.068,05 DM nebst

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile
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anteiligen Hinterlegungszinsen fiir die Beklagte freizugeben,
weiterhin in die Auszahlung des BHW-Guthabens von 952,52 DM
nebst Zinsen einzuwilligen und Verzugszinsen zu zahlen. Die
von dem Kliger erklirte Aufrechnung hat das Landgericht
nicht durchgreifen lassen, weil die einander geschuldeten
Leistungen nicht gleichartig seien.

Gegen dieses Urteil hat der Klidger Berufung eingelegt.
Er hat inrerster Linie die Auffassung vertreten,'das Ver-.
fahren miisse bis zur Entscheidung iiber seine bei dem Fami-
liengericht .anhéngige Klage auf'Zugewinnausgléich ausgesetzt

werden. In der Sache hat er sein mit der Klage verfolgtes

Begehren auf Freigabe von 28.068,05 DM dahin ergdnzt, daB er
auch die Freigabe der anteiligen Hinterlegungszinsen verlan-
ge. Zudem hat er vorgetragen,'die Beklagte schulde ihm aus
einer Absprache iliber die hdlftige Tragung von Grundstiicksla-
sten weitere 11.849,72 DM. Er hat auch daraus einen entspre-
chenden Freigabeanspruch abgeleitet und, insoweit die Klage
erweiternd, die Verurteilung der Beklagten zur Freigabe von

(28.068,05 DM + 11.849,72 DM =) 39.917,77 DM nebst anteili-
gen Hinterlegungszinsen aus dem beim Amtsgericht hinterleg- .

ten Erlds der Teilungsversteigerung erstrebt. Der Kldger hat
beantragt, die Widerklage abzuweisen, die derzeit schon des-
halb unbegriindet sei, weil er die geforderten Freigabeerkld-
rungen zuriickbehalten diirfe, bis der Zugéwinnausgleich_geref
gelt sei. Zu seiner Aufrechnung gegeniiber den mit der Wider-

_klage verfolgten Forderungen hat er erklirt, er rechne nur -

www.grinz.law

noch mit dem bei dem Familiéngericht anhdngigen Anspruch.auf"

. Zugewinnausgleich auf, nicht mehr mit den iibrigen in erster

Instanz genannten, grofienteils inzwischen anderweitig erle-

- digten Gegenforderungen.

e | JLaw — Gesetze und Urteile nonas e Available on the
Ifostenlos ‘(mobile AQQ) » Google play D App Store
- ﬂgz: fgg OG(fg eutfti“ . - JLaw - fiir Android JLaw - fiir iOS

sa8 DYIN "I e/ §§YOEUN[UBQUIYR(] S| PUIS SUN[WWIESS[I9}I() I9P

IR, YoNy. :STOMUTH

1Znyo



Matthias Prinz
Rechtsanwalt -

Die Beklagte hat das Urteil des Landgerichts verteidigt
und die von dem Kl&ger béhauptete Ubereinkunft iiber die |
halftlge Tragung von Lasten, aus der er die Forderung von
11.849,72 DM abgeleltet hat, bestritten.

Das Oberlandesgericht hat die Berﬁfung zuriickgewiesen,
hinsichtlich der Zug-um-Zug-Verurteilung der Béklagfen zur
Freigabe'von 28.068,05 DM jedoch mit der MaBgabe, daB die
Beklagte auBer diesem Betrag auch die anteiligen Hinterle-
gungszinsen freizugeben habe. Den Anspruch des Kl&gers auf

Freigabe weiterer 11.849, 72 DM hat es abgew1esen.

Die Revision des Kldgers hat der Senat nur angenommen,

soweit

1. der Klage auf Freigabe hinterlegter 28.068,05 DM
nebst anteiligen Hinteriegungszinsen nur Zug um 2Zug
‘gegen Freigabe_des-restlichen hinterlegten Betrages
‘nebst anteiligeﬂ Hinterlegungszinsen und ‘

2. der Widerklage
stattgegeben worden ist. In diesem Umfange erstrebt die Re-

vision die Aufhebung des Berufungsurteils und die Entschei-
dung nach den Berufungsantrdgen des Kldgers.

} JLaW - Gesetze Und Urtelle NDROID APP ON Available on the
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W Uber 200 Gesetze
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Entscheidungsgrﬁnde:

1. Die Beklagte war trotz rechtzeitiger Bekanntmachung

im Verhandlungstermin nicht vertreten. Deshalb ist iiber den
Revisionsantrag des Klédgers durch Versdumnisurteil zu ent-
scheiden (§§ 557, 331 ZPO; s. BGHZ 37, 79, 81). Das Urteil

beruht jedoch inhaltlich nicht auf einer S&umnisfolge, son-

dern beriicksichtigt den derzeitigen Sa¢h— und Streitstand _
(vgl. BGHZ aaO S. 82). ' {

II. Da der Senat die Annahme der Sache insoweit abge-
lehnt hat, steht rechtskr&ftig fest, daB die Beklagte nicht
verpflichtet ist, die im zweiten Rechtszug geltend gemachfen
weiteren 11.849,72 DM aus dem hinterlegten Verstelgerungser-
lds frelzugeben

Zu entscheiden ist nur dariiber, ob
1. der Klage auf Freigabe hinterlegter 28.068,05 DM

nebst anteiligen Hinterlegungszinsen zu Recht nur
Zug um Zug gegen Freigabe des restlichen hinterleg-

ZMydsa8 OYIN P B8 §§ YobU Yuequaje(] S[e purs Sunuwess[12)1) 19p D], YINY SIDMUIE]

ten Betrages nebst antelllgen Hinterlegungszinsen
stattgegeben worden und

2. der Kldger zu Recht auf die Widerklage verurteilt
'~ worden ist,

a) seinerseits hinterlegte 28.068,05 DM nebét antei-

- ligen Hinterlegungszinsen und

b) das BHW-Guthaben von noch 952,52 DM nebst Zinsen
freizugeben sowie

c)JVerzugszinsen zu zahlen.

i
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In diesem Umfang fiihrt das Rechtsmittel zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Oberlandesgericht.

IITI. Zur Widérklage:

1. Anspruch der Béklagten'auf Einwiiligung des Klégers‘
in die Auszahlung von 28.068,05 DM nebst anteiligen Hinter-
legungszinsen aus dem Versteigerungserlés:

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dafl der Nettoerlds, der bei der Zwangsverstelgerung der
Grundstiicke hinterlegt worden ist, beiden Parteien gemdB
ihrer Beteiligungsquote an der Grundstiicksgemeinschaft, also
hdlftig, zusteht. '

b) Den danach.bestehenden Freigabeanspruch der Beklag-
' ten gegen den Kliger, der auf § 812 BGB beruht (vgl. BGH
Urteile vom 17. Dezember 1969 - VIII ZR 10/68 - NJW 1970,
463 und vom 27. Februar 1981 - V ZR 9/80 - NJW 1981, 1505),
auf die Einwilligung in die Auszahlung dieses'Anteils ge-
richtet ist (vgl. BGHZ ‘90, 194) und die aufgelaufenen antei-

Yok Yuequaje s[e purs SUN[UIUeSS[19)1 ) 1P 19T, YoNY :SIOMUT
! [uequale( s[e pur [ [1PM[) 9P IR, Yoy H
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' ligen Hinterlegungszinsen (§ 8 HinterlO) umfaBt, hat das Be-

rufungsgericht der Beklagten zugesprochen, ohne die Begrﬁn-
detheit der Gegenforderung auf Zugewinnausgieich zu priifen,
mit der der Kldger die Aufrechnung gegen die Freigabeforde-
‘rung erkldrt hatte. Es hat - wie bereits das Landgericht -
die Auffassung vertreten, gegen eine Forderung‘auf Einwilli-
'gung_zur Auszahlung eines hinterlegten Betrages kdnne mit
einem Zahlungsanspruch nicht aufgerechnet werden, weil die
- beiderseits geschuldeten Leistungen ihrem Gegenstande nach-

JLaw — Gesetze und Urteile S Available on the |
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ReRRAcR

nicht gleichaftig seien (§ 387 BGB). Dagegen wendet sich die
Revision zu Recht. - -

Das Reichsgericht hat bereits frﬁh entschieden, daB
auch der Anspruch auf Einwilligung in die Auszahlung hinter-
legten Geldes einen Geldbetrag zum Gegenstand hat (RG JW
1912, 635 £.). Danach betrifft es lediglich die #uBere Form,
in der dieser Anspruch verwirklicht werden miiBte, daB e:' |
nicht auf-Zahiung von Geld, sondern auf Einwilligung zur
Auszahlung von Geld geht, und ist die Fréigabeforderung
ihrem Gegenstand nach gleichartig mit der auf Geldzahlung,
so daB die Aufrechnung zuiﬁssig ist. An dieser Rechtspre-
chung hat das:Reichsgericht auch spidter festgehalten (RG JW
1938, 3112 f.). Sie hat im Schrifttum, soweit ersichtlich,
durchgehend Zustimmung gefunden (s. - jeweils zu § 387 -
BGB-RGRK/WQber 12. Aufl. Rdn. 31; Erman/H.P. Westermann BGB
7. Aufl. Rdn. 9; MﬁnchKomm/v.Feldmann BGB 2. Aufl. Rdn. 7;
Palandt/Heinrichs BGB 47. Aufl. Anm. 4 b; Staudinger/Kaduk .
BGB 12. Aufl. Rdn. 66). Der Senat sieht keinen AnlaB, von
ihr abzuweichen. Das Berufuhgsgerichtmbefﬁrchtet zu Unrecht,
daB von der Hinterlegungsstelle verlangt werde, die Berech-
~tigung einer Aufrechnung durch - unter Umstdnden umfangrei-
che - matériell-rechtliéheiﬁberlegungen zu priifen. Die Hin-
terlegungsstelle trifft die,Herausgabevérfﬁgung aufgrund
. eines Nachweises der Berechtigung'des Empféngers (§ 13
HinterlO). Der Nachweis wird im Regelfall f&rmlich, ndmlich
- durch Herausgabebewilligungen der Beteiligten, gefiihrt
 (Abs. 2 Nr. 1 der Vorschrift). Rechnet ein Beteiligtér gegen
-die Forderung auf Einwilligung in die Auszahlung hinterleg-
ten Geldes auf und verweigert er deshalb die Einwilligung,

" 80 ist der Nachweis der Empfangsberechtigung des Empfdngers,

I, YONY :STOMUTE]
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der Voraussetzung fiir die Herausgabeverfiigung ist, in ande-~
rer Weise zu fiihren. Insoweit kommt regelmdfig ("nament-
lich") der Nachweis der Empfangsberechtigung durch eine
rechtskrédftige Entscheidung in Betracht/(Abs. 2 Nr. 2 der
Vorschrift). Die Hinterlegungsstelle gerdt also nicht in die
Lage, die Berechtigung der zur Aufrechnung gestellten Gegen-
forderung selbst priifen zu mﬁssen.

c) Bei der Entscheidung des‘Bérﬁfungsgerichts niifte es
gleichwohl bleiben (§ 563 ZP0O), wenn der Aufrechnung des
Kldgers gegen das Freigabeveflangen der Beklagtén'aus einem
anderen Grunde die Rechtswirksamkeit abzusprechen wédre. In- -
soweit kommt allein in Betracht, daB der Anspruch auf Zuge-
winnausgleich, mit dem der Kl&ger aufrechnet, nach § 23b
Abs. 1 Satz 2 Nr. 9 GVG in die Zustdndigkeit des Familien-
gerichts f&llt. Das stellt indessen die Rechtswirksamkeit
der Aufrechnungserklérung nicht in Frage (vgl. Senatsbe-
schluf vom 13. Juli 1988 - IVb ZR 96/87, zur Verbtffentli-
chﬁng in BGHR ZPO § 621 Abs. 1 Aufrechnung ltvorgesehen;'
Johannsen/Henrich/Sedemund-Treiber Eherecht § 23b GVG
Rdn. 92; 2z38ller/Gummer ZPO 15. Aufl. § 23b GVG Rdn. 18).
Eine ProzeBaufrechnung ist selbst dann zuldssig und mate-
riell-fechtlidh wirksam, wenn Forderung und Gegenforderung
in verschiedenen Rechtswegen, etwa die eine vor dem Zivil-
gericht, die andere vor dem Verwaltungsgericht, geltend zu
machen sind (BGHZ 16, 124, 127). Eine andere, ﬁroiessuale
‘Frage ist es, ob dann das ordentliche Gericht iiber die - be-
strittene - Gegenforderung entscheiden kann (vgl. dazu BGHZ
16, 124, 128 ff.; s. auch MinchKomm/v.Feldmann 2. Aufl.

§ 387 Rdn. 14 c). Diese Frage stellt sich jedoch nicht, wenn
. die Gegenforderuﬁg; mit der vor dem Spruchkdrper fiir allge-
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meine Zivilsachen aufgerechnet wird, vor dem Familiengericht

www.prinz.law

eingeklagt werden miiBte. In der Rechtsprechung des Bundesge-'

richtshofs ist anerkannt, ‘daBB das ordentliche Streltgerlcht
iiber solche zur Aufrechnung gestellten Forderungen zu befin-

den hat, die an sich vor dem Arbeitsgericht (BGHZ 26, 304),
vor dem Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Woh-
nungseigentumssachen (BGHZ 78, 57, 62 f.) oder vor dem Land-
wirtschaftsgericht (BGHZ 60, 85, 88) eingeklagt werden miiR-
ten. Entsprechendes hat auch dann zu gelten, wenn zur Ent-
scheidung tiber die Gegenforderung'an sich das Familienge-
richt berufen wdre. Es fdéllt nicht aus dem Rahmen der ge-
setzlichen Regelung, wenn ein Spruchkérper fiir allgemeihe_

' Zivilsachen iiber eine solche Gegénforderung entscheidet
(ebenso BayObLG FamRZ 1985, 1057, 1059). Durch die ProzeB-
aufrechnung, die die.Gegenforderung nicht rechtshédngig macht
(BGHZ 57, 242), wird der Rechtsstreit auch nicht zu einer
Familiensache (BayObLG aa0; ebenso OLG Stuttgart FamRZ 1979,
717 £.).

Der fiir allgemeine Zivilsachen zustdndige Spruchkdérper
kann nach § 148 2ZPO die Verhandlung'aussetzen, bis die Par-
tei, welche im Rechtsstreit die Aufrechnuhg erklirt hat,
eine Entscheidung des Familiengerichts iiber ihre Gegenforde-
rung beigebracht hat (BayObLG aaO a.E.; OLG Miinchen FamRZ
1985, 84, 85). Das wird hier aber nicht in Betracht.kommen.
'~ Dér Klidger hat wihrend des Revisionsverfahrens angezeiqt, in
_dem Rechtsstreit iiber seine Zugewinnausgleichsforderung sei
am 25. November 1987 eine teilweise zusprechende Ehfschei-
-dung des Familiengerichts ergangen; in der miindlichen Ver-
handlung hat er mitgeteilt, das Urteil sei rechtskridftig.
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] 'd) Die Verwertung der Entscheidung des Familiengerichts
iiber die Zugewinnausgleichsforderung des Kligers ist dem Se~
- nat verwehrt. Gemaf § 561 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist die Einfiih-
. rung neuer Tatsachen nach AbschluB des Berufungsrechtszuges
unzu15551g

Von diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung allerdlngs
w1ederholt Ausnahmen zugelassen. Dlese beschrédnken sich
nicht auf Fdlle, in denen der neue,ProzeBstoff von Amts we-
gen zu priifende Fragen - etwa die Zuldssigkeit der Revision
oder das Fehlen oder den BEintritt von ProzeBvoraussetzun-
gen -~ betrifft. Vielmehr sind auch solche nach der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht eingetrete- -
nen unstreitigen Tatsachen berﬁcksichtigt'worden, die fiir
die Beurteilung der materiellen Rechtslage erheblich waren.
Dazu gehdrt auch der Fall, daB wahrend des Revisionverfah;
rens ein Urteil ergeht, welches eine vorgreifliche Frage
techtskrﬁftig-klart, von deren Beantwortung das Ergebnis .des
zur Beurteilung stehenden Rechtsstreits abhdngt (BGH Urteil
vom 5. Dezember 1984 - VIII ZR 87/83 - WM 1985, 263, 264
m.w.N.; s. auch BGH Urteile vom 24. Juni 1980 - VI ZR
106/79 - VersR 1980, 822 und vom 8. November 1984 - I ZR
206/80 - WM 1985, 241, 242).

Ob dles auch dann gelten kann, wenn es 31ch bei der
wahrend des Revisionsverfahrens ergangenen rechtskrdftigen
'Entscheldung um eine solche handelt, die eine in dem vor dem
jRev1510nsger1cht anhanglgen Rechtsstrelt zur Aufrechnung ge-
stellte Gegenforderung (teilweise) zuspricht, oder ob wegen
der Gefahr zweifacher Befriedigung des - aufrechnenden und
‘u.U. vollstreckenden - Gldubigers der Beriicksichtigung eines
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W Uber 200 Gesetze :
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solchen Urteils schiitzenswerte Interessen des Gegners entge- -
genstehen, kann offen bleiben. Denn eine Beriicksichtigung"
kdme jedenfalls nur dann in‘Betrécht, wenn EflaB, Inhalt und
Rechtskraft des Urteils unstreitig widren (vgl. BGH Urteil
vom 5. Dezember 1984 aaO; s. auch BGHZ 85, 288, 290). Daran
fehlt es hier aber. Im Re&isionsverfahren ist nur der Kl&iger
durch einen bei dem\BundeSgérichtshof zugelassenen Rechtsan-
" walt vertreten. Dieser hat mit‘Schriftsatz vom 28. Dezember
1987 mitgeteilt, in dem Verfahren wegen Zugewinnausgleichs
liege nunmehr das in Kopie beigefiigte erstinstanzliche Ur-
teil des Amtsgerichts Bayreuth vom 25. November 1987 vor.
Dafl es rechtskrédftig gewdfden'sei, hat er erst in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat erklirt. Dieses tatséchli-
che Vorbringen gilt nicht gemdfl §§ 557, 331 Abs. 1 Satz 1
ZP0O als zugestanden (vgl. zur Anwendbarkeit der Gest&ndnis-
fiktion hinsichtlich im Revisionéverfahren zuldssigen neuen
tatsdchlichen Vdrbringens- RGZ 58, 369' 370; Rosenberg/

~ Schwab, ZivilprozeBrecht 13. Aufl. § 147 IV 2; Baumbach/
Lauterbach/Albers ZPO 46. Aufl. § 557 Anm. 2 b). Denn das
‘Gestandnls kann sich nur auf das rechtzeitig schriftlich
mltgetellte tatsdchliche Vorbrlngen beziehen (§ 335 Abs. 1
Nx. 3 ZPO; vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 331 Anm. 2 B
a; W;eczorek ZPO 2. Aufl.,s 331 Anm. A II).

Zur tatrichterlichen Enfscheidung dérﬁber, ob und. in-

- wieweit die Forderung der Beklagten auf Freigabe von

- 28.068,05 DM nebst anteiligen Hinterlegungszinseh durch die
Aufrechnung erloscheh ist, muB der Rechtsstreit daher an~das
-Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.
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2. Ahspruch der Beklagten auf Einwilligung des Klagérs

Www.prinz.law

in die Auszahlung des BHW-Guthabens von 952,52 DM nebst Zin-'

sen:

) a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung des Landge-
richts gefolgt, der Kléger sei verpflichtet, der Auszahlung
dieses Guthabens an die Beklagte zuzustimmen. Es stehe
allein der Beklagten zu, weil nur sie Vertragspartnei der
Bauéparkaése BHW sei. Diese Ansicht ist rechtsfehlerhaft.

Die Grundschuld ist von einer etwa bestehenden persén-
lichen Forderung unabhéngig, und zwar auch dann, wenn sie

- wie hier - als Sicherung fiir eine solche Fbrderung dient.

Deshalb steht sie dem Grundschuldgldubiger auch dann zu,
wenn die gesicherte Forderung ganz oder teilweise nicht
(meht) besteht. Der‘Eigentﬁmer hat dann gegeﬁ den Grund-
schuldgldubiger aus dem zwischen ihnen bestehenden Siche-

- rungsvertrag einen durch den Wegfall des Sicherungszwecks
aufschiebend bedingten Anspruch auf Abtretung oder Aufhebung
des nicht valutierten Teils der Grundschﬁld‘oder einen ent-
spredhenden Verzicht (vgl. BGH Urteil vom 25. Mirz 1986

- IX ZR 104/85 - NJW 1986, 2108, 2109; OLG Miinchen NJW 1980,

1051, 1052 m.Anm. Vollkommer). Wird bei der Zwangsversteige-
rung die Grundschuld - einschlieBlich ihres nicht valutier-
" ten Teils - als bestehenbleibendes Recht von dem Erstehér
ﬁbernomﬁen und 18st dieser sodann - wie im vorliegenden
'Fall - die Grundschuld in voller H6he ab, so steht an Stelle
~des zuvor bestehendén, aufschiebend bedingten Anspruchs auf
Abtretung,.vérzicht oder Aufhebung nunmehr der auf den nicht
.  valutierten Teil der Gruhdschuld-entféllende *Ubererlds",

' den der Sicherungsnehmer erzielt, dem Sicherungsgeber zu.
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Der Ubererl®s resultiert aus der iiber den.Sicherungszweék
hihausgehénden'dinglichen,Belaétung des Grundstiicks. Seine
Auskehrung an den Sicheruﬁgsgeber gleicht aus, daf dieser
bei der Versteigerung des Grundstiicks nur einen Erlds er-
zielt hat, der um den vollen Betrag der Grundschuld ein-
schlieBlich ihres nicht mehr valutierten Teils gemindert
war.

Auch ‘wenn dér Grundschuldglédubiger die nicht voll valu-
tierte Grundschuld im Versteigerungstermin anmeldet und ihm
- aus der Teilungsmasse ein Erl8s zugeteilt wird, der die ge-
sicherte Forderung ﬁberstéigt} erzielt er einen Ubererlds in
Hohe der nicht mehr bestehenden Valutierung. Aus der mit dem
- fritheren - Eigentiimer des belasteten Grundstiicks getroffe-
nen Sicherungsabrede folgt auch dann, dafi der Grundschuld-
gldubiger diesem den tbererlss auszahlen muf (vgl. BGH Uzr-
‘teile vom 26. Juni 1957 - V 2R 191/55 - LM § 1163 BGB Nr. 2
und vom 27. Februar 1981 - V ZR 9/80 - NJW 1981, 1505,
1506).

Grundstiickseigentiimer waren hier die Parteien gemein-
schaftlich je zur Hdlfte. Daher stand ihnen, wie das BHW dem
damaligen Bevollm#échtigten der Beklagten mit Schreiben vom
25. April'1984 zutreffend mitgeteilt hat,'die Forderung auf
. Auszahlung des Ubererléses in H8he von urspriinglich
18.849,71 DM gemeinschaftlich je zur Hilfte zu. Das gilt
-auch fiir den Anspruch auf Auszahlung des insoweit noch vor-
handenen Restbetrages von 952,52 DM. ' |

b) Der Aufrechnung des Klidgers mit seiner Forderung auf
'~ Ausgleich des ZuQewinns hat das Berufungsgericht auch
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gegeniiber dem Anspruch auf Freigabe des BHW-Guthabens keine
Rechtswirksamkeit beigemessen, weil die Forderungen ihrem
Gegenstande nach nicht gleichartig seien. Dem kann aus den
oben (unter 1. b) gehannten Griinden nicht gefolgt werden.
Die Sache muB daher auch insoweit unter Aufhebung der ange-
fochtenen Entscheidung zur Prufung, ob und gegebenenfalls
inwieweit der Freigabeanspruch durch die Aufrechnung erlo-
schen ist, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

3. Anspruch der Beklagten auf‘Verzugszinsen:

~ Soweit die Aufrechnung durchgreift und die Frelgabean—-
spriiche (vorstehend Ziffern 1 und 2) riickwirkend als erlo-
schen gelten (§ 389 BGB), beeinfluBt das die Verpflichtung
des Klidgers, Verzugszinsen zu zahlen. Der_verbleibendé An-
spruch auf Ve;zﬁgézinsen kannrddrch die Aufrechnung mit der
Zugewinnausgleichsforderung erloschen sein.

IV. Zur Klage:

$a8 DYIN JJ B8 §§ YORU YURqULIE( S[B PUIS SUN[WWIRSS[19)1() 9P 919 [, YONY SIOMUT]

é) Den Freigabeénspruch des Kligers gegen die Beklagte,
der auf die Einwilligung zﬁr Auszahlung der auf ihn entfal-
lenden 28,068,05 DM und der anteiligen aufgelaufenen Hinter-
legqungszinsen gerichtet ist, hat das Berufungsgericht - wie
bereits das Landgericht - nur Zug um Zug gegen die Freigabe
des der Beklagten zustehenden hinterlegten Restbetrages von
'ebenfalls 28.068,05 DM zuerkannt, weil der Beklagten inso-
weit das von ihr geltend gemachte Zuriickbehaltungsrecht zu-
| stehé. Das ist im rechtlichen Ansatz richtig. Verlangt der
Teilhaber einer aufgehobenen’Gemeinschaft von einem anderen

1zZNY!

" Teilhaber, in die Auszahlung seines Erldsanteils durch die
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Hinterlegungsstelle einzuwilligen,; stimmt er aber seiner-
seits der Auszahlung des Erldsanteils des anderen Teilhabers
nicht zu, so hat dieser an der von ihm abzugebenden Einwil-
ligungserkldrung ein Zurﬁckbehaltuhgsrecht nachAs 273 Abs. 1
BGB. Dessen Geltendmachung fiihrt dazu, daB die beklagte Par-
tei gemdB § 274 Abs. 1 BGB zur Abgabe der verlangten Einwil-
ligung nur Zug um Zug gegen die Zustimmungserkldrung des
Klégers zu verurteilen ist (vgl. BGHZ 90, 194, 196).

b) Das Zuriickbehaltungsrecht besteht jedoéh'nur, soweit

der Beklagtén der Anspruch auf Einwilliqung in die Auszah-
luhg ihres Erl&santeils, auf den das Zurﬁckbehaltungsrecht
| gestﬁtzt ist, trotz der dagegen erkldrten Aufrechnung noch
izusteht. Dariiber hat das Berufungsgericht bereits im Rahmen
der Behandlung der Widerklage, mit der als,eréter Posten
-eben dieser Freigabeanspruch der.Beklagtenfgeltend gemacht
wird, neu zu entscheiden (oben III. 1.).
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