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‘Amtliche Sammlung: ja

—m

"BGB §§ 2040, 2058, 242 A, B, 273, 274, 770; HGB § 129;
2P0 § 257

g "7’a) Ein mit der Gesamtschuldklage belangter Miterbe kann

' Befriedigung des Gliiubigers verweigern, solange und
" soweit sich der Gldubiger durch Aufrechnung gegen eine
- fullige Forderung der Erbengemeinschaft befriedigen

o4 kann.

Y7 - Dies gilt be1 einer Klage auf kiinftige Leistung auch

- dann, wenn die Aufrechnungsbefugnis bei der Erbenge-
meinschaft besteht und beim Gldubiger nur deshald .
fehlt, weil seine elgene Forderung noch nicht fdllig
‘ist.

b) Die Leistungsverwelgerung fithrt in diesen Pdllen nicht
. zu einer Verurteilung Zug um Zug, sondern in Hohe der
Gegenforderung zur XKlagabwreisung. -

”V‘fBGH, Urt. v. 24. Oktober 1962 - V ZR 1/61 - 0I¢ Frankfurt (Haln)
. 1G Hanau

v
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Verkiindet am 24. Oktober 1962
s, Justizangestellter als

Urkundsbheanter der Geschiafts-
stelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

1. des Versicherungsagenten Johamnes Matthdus S EENEGEGNED
in Hame (GED), HoGlstr=tc @,

20 o ® 0 a 0o

N e AR R

Beklagten zu 1, Berufungs- und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Armand Georg V (I JINEER. i» el (AED),
Sif Y <2 (Standortkommandantur),

Kldger, Berufungs- und Revisionsbeklagten,

H

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -

hat der V. Zivilsenat des Bundeagerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 19. September 1962 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Schuster, Dr. Rothe, Dr. Mattern und Offterdinger
fiir Recht erkannt: N |

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frank-
furt (Main) von 4. Oktober 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderwveiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Kldger ist der ersteheliche Sohn, der jetzt noch
Beklagte der zweite Ehemann der am 9. Mdrz 1957 verstorbe-
| nen Frau Mafgarethe Schwindt, verw. Walliser, geb. Stock
(Erblasserin).

Diese wurde vom Beklagten und dem mlnderaahrlgen Sohn
Alfred des Klagers beerbt.

ONY SIOMUTE]

Durch notariellen Vertrag zwischén der Erblasserin und
den Kldger vom 13. Januar 1956 (zur Aﬁseinandersetzung des
Tachlasses des Vaters des Klidgers und ersten Fhemanns der
Erblasserin) war die Belastung (des vdterlichen Nachlasses)
durch eine Hypothekengewinnabgabe sowie durch eine Vermdgens-
abgabe im Innenverhiltnis zeitlich derart aufgeteilt worden,
daB sie Zunéchst der Kldéiger voll auf sich nahm, jedoch die
Erblasserin fir ihre Erben die Verpflichtung iibernahm, von
ihrem Tode an “die dann noch bestehende Hypothekengewinn-
abgabeschuld" sowie 1/3 der dann noch bestehenden Vermdgens-
abgabeschuld zu tragen.

. Auf die Hypothekengewinnabgabe wurden viertel jihrlich
121,50 DI geochuldet; diese Last wurde vom Kldger am 30. Mai
1956 (mit 4 292,81 DM) abgelvst. Das Vermsgensabgabe-Drittel
betriégt vierteljéhrlich 17,87 DM.

In einem VorprozeB hat der Kliiger die genannten Viertel- .
Jahresbetrage der- Hypothekengew1nnabgabe und der Vernmdgensab-
gabe fiir die Zeit vom Erbfall bis zum Ende des ersten Halb-
Jahres 1958 gegeniiber beiden Erben als Gesamtschuldnern
rechtskriftig zugesprochen erhalten (je 5 Raten mit zusarmen
607,50 + 89,33 = 696,83 DM durch Versdumnisurteil bzw. Aner-

kenntnisurteil).
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Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt er Zahlung dieser
Vierteljahresbetrﬁge fiir die Z2eit vom 1. Juli 1958 an.

Der Beklagte bestreitet hinsichtlich der Hypotheken-
gewinnabgabe selne Zahlungspflicht dem Grunde nach, weil
infolge der Abldsung des Klégers eine lLastenausgleichs-
last beim Erbfall nicht mehr bestand, und macht im iibrigen
Aufrechnung und fiirsorglich ein Zurﬁckbéhaltungsrecht we~
gen'angeblicherlrorderungen des Nachlasses an den Kldger
_in uberschiefender Hthe sowie schlieBlich die Erbenhaf-
tungsbeschrinkung geltend. :

Die Klage vurde in den Vorinstanzen gegen beide Erben
als Gesamtschuldner im wesentlichen Zugesprochen. Das Urteil
(Verstumnisurteil des Landgerichts) gegen den Sohn (urspriing-
lichen Beklagten zu 2) ist rechtskriftig. Der jetzt noch ver-
klagte zweite Ehemann wurde vom Oberlandesgericht als Gesanmt-
schuldner unter dem Vorbehelt der Beschrinkung der Haftung
auf- den Nachlaﬁ verurteilt zu zahlen: |

1. 5 071 69 DM (53. bis 1. Rate der Hypothekenge—
wlnnabgabe) mit vierteljidhrlich 121,50 DM ab
1. Juli 1958 nebst 2ins, oder den jewelligen
Abldsungswert,

2. an antelllger Vermdgenaabgabe'

a) sofort 160,83 DM (83. bis 75. Rate) nebst
Zins, :

b) zukiinftig -~ nach entsprechendem Nachweis der
- Zahlung durch den Kliger - 791,99 DM (1/3 Zeit-
wert filr die 74. bis 1. Rate) mit vierteljiéhr-
lich 17,87 D¥ adb 10. November 1960 nebst Zins,
oder den Jjeweiligen Ablosungswert. '

Mit der Revision verfolgt der beklagte.Ehemann seine
Antrége auf Klagabweisung oder Verurteilung nur Zug um Zug
weiter. Der Kléger bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.




it

Entscheidungsgriinde:

I. Klagforderungen

1. Dem Grunde nach ist der Beklagte als Miterbe der
Erblasserin gegeniiber dem Klédger zur Tragung der Hypothe-

‘kengewinnabgabe sowie von 1/3 der Vermigensabgabe gesamt-—

schuldnerisch mit dem Sohn des Kligers verpflichtet, soweit
diese Lasten beim Tod der Erblasserin noch bestanden. Das
ergibt sich aus § 2058 BGB in Verbindung mit der. genannten
Vertragsbestimmung, gegen deren Rechtswirksamkeit Beden-
xen weder geltend gemacht noch ersichtlich sind.

Vas die Hypothekengewinnabgabe anlangt, so scheint
dem Klagbegehren allerdings der Wortlaut jemer Verein-
barung entgegeﬁzustehen, weil diese Last vom Kl&éger schon
zu Lebzeiten der Erblasserin voll abgeldst wurde und des-—
halb im Zeitpunkt ihres Todes nicht mehr bestand. Das Be-
rufungsgericht bejaht jedoch ohne Rechtsirrtum iiber den

- Vertragswortlaut hinaus trotz der Abldsung eine Vertrags-
- pflicht des Beklagten zur Tragung der Hypothekengewinn-

abgabe in demjenigen Umfang, in welchem sie nach dem Tod
der Erblasserin zu entrichten gewesen wire, wenn der Kliger
sie nicht vorher abgeltst hiitte.

Das Berufungsgericht fithrt aus: Die gegenteilige Aus-
legung des Vertrags entspreche allenfallsszinem Wortlaut,
aber nicht seinem Zweck, wonach der Kléger lediglich seine
Mutter, nicht aber deren Erben von den genannten Lestenaus-
gleichsleistungen freistellen sollte. Die Vertragsparteien
hitten allein den Normalfall eines planméBigen Abtrages die-
ser Lasten in den vom Gesetz vorgesehenen Raten zugrunde ge-
legt und eine vorzeitige Ablosung iiberhaupt nicht in Zrvd-
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gung gezogen. Das Fehlen einer entsprechenden Vertragsbe-
stimmung fiir den Fall einer vorzeitigen Ablosung lasse
jedenfalls den SchluB zu, daB die Vertregsparteien einig
gewesen sezen, jene Lastentragungspflicht, unabhingig von
‘einer moglichen Ablosung, den Erben der Erblasserin auf-
| zuerlegen. Ein abweichender Vertragswille sei vom Beklag-
ten weder behauptet noch unter'Beweis'gestellt.

Die Revision rugt daB das Berufungsgericht nicht zwi-
schen unmlttelbarer und ergiénzender Vertragsauslegung unter-
schleden habe und sich dieses Unterschieds gar nicht bewufBit
gevesen sei. Eine derartige Unterscheidung ist allerdings
geboten und kommt im Wortlaut des Berufungsurteils nicht
klar zum Ausdruck. Dem Sinne nach nimmt das Berufungsge-
richt jedoch ersichtlich an, da8 die seinerzeitigen Ver-~
tragsparteien den Fall der vorzeitigen Ablosung der Lasten-
ausgleichslasten, hier der Hypothekengewinnabgabe, nicht
bedacht und nicht geregelt haven, daB sie ihn aber, wenn
sie an ihn gedacht hitten, in dem festgestellten Sinne
geregelt hidtten. Das Berufungsgericht hdlt die unmittel-
bare Vertragsauslegung wegen einer Vertragsliicke fiir erfolg-
los und fiillt die Vertragslticke im‘weg der erginzenden Aus-
legung aus. Diese Auslegung leuchtet .ein, gie ist jedenfalls
‘fechtlich mbglich und bindet dghér das Revisionsgericht.

2. Inhaltlich entnimmﬁ das Berufungsgericht dieser
Lastentragungsvereihbafung eine Pflicht der Erben (hier |
des Beklagten) zur Zahlung von Vierteljahresbetrﬁgen ent-
sprechend den (tatsidichlichen bzw. hypothetischen) Féllig-
keitsterminen der lastenausgleichslasten im AuBenverh#éltnis
gwvischen Klidger und Finanzamt. BEs kann dahingestellt blei-
ben, ob zundchst ein bloBer Schuldbefreiungsanspruch des




KlZgers in Betracht kam, woriiber die Parteien in der Vor-
instanz gestritten haben. Denn dieser verwandelt sich nach
dem Sinn und Zweck des Vertrags in einen Geldanspruch spid-
testens in dem Zeitpunkt, wo der Gliubiger seinerseits die
fir ihn inm AuBlenverhdltnis bestehende Geldschuld, von der
er befreit werden sollte, erfiillt hat. Dieses Erfordernis
vorheriger Leistung des Kliégers im AuBenverhilinis (Zahlung
der Lastenéﬁsgleichslasten gegeniiber dem Finanzamt) ist

bei der Hypothekengewinnabgabe durch die Ablésung des Kli-
gers ohne weiteres erfiillt. Und bei der Vermdgensabgabe

ist dem Erfordernis dadurch Rechnung getragen, da8 das Be-
rufungsgericht, entsprechend dem Klagantrag,'die Yerurtei-
lung abhingig gemacht hat vom jeweiligen Nachweis des Kl#-
gers, daf er die einzelnen Vierteljahresbetrdge seinerseits
bereits an das Finanzam?t bezahlt hgt (vgl. § 726 ZF0). Die-
ser Ausspruch begegnet auch verfahremsrechtlich im Hinblick
auf §§ 257, 258 ZPO keinen Bedenken.

Es ist ferner nicht schlechthin zu beanstanden, da8
das Berufungsurteil sowohl bei der Hypothekengewinnabgabe
wie bei der Vermbgensabgabe statt der Ratenzahlﬁng die
Zahlung eines Ablosungswerts als moglich vorsiecht. Bei
der ohnehin gebotenen neuen Priifung (s. unten II) wird
jedoch - zweckmiiBig schon in der Urteilsformel - klarzu-
stellen sein,ob es sich um eine Wahlschuld oder um eine
Brsetzungsbefugnis der einen oder anderen Partei handeln
soll (gemeint ist wohl einé Ersetzungsbefugnis des Beklag-
ten). '

3. Gegen die Berechnﬁng der Klagforderungen der HoGhe
nach sind Bedenken weder von der Revision erhoben noch
sonst erkennbar.




II. Gegenforderungen

1. In der Behandlung der vom Beklagten behaupteten
Gegenforderungen verweist das Berufungsgericht zunéchst
auf das Urteil des Landgerichts. Dieses lehnt die Aufrech-
nung, soweit sie mit einer Forderung wegen der Entnahme
eines Geriistes durch den Klédger aus dem NachlaB erklért
wurde, wegen mangelnder Substantiierung und Bezifferung
dieser Geldforderung ab; darin liegh, obwohl das Landge-
richt nur vom Fehlen einer prozessual wirksamen Aufrech-
nung spricht, einé nach § 322 Abs. 2 ZPO gegeniiber dem
jetzt noch Bekiagﬁen rechtskraftfdahige materielle Aber—
kennung dieser angeblichen Gegenforderung; insowelt ist
ein Rechtsirrtum weder von der Revision geltend gemacht'
noch sonst ersichtlich.

2. Hinsichtlich der lbrigen Gegenforderungen, auf die
der Beklagte sich beruft (%44 DM Restschuld aus jenem Ver-
trag von 1956, 5/8 von 14 200 DM Hiet- und Unterhalts-
.pflichten gegeniiber der Erblasserin, weitere 88,50 DH Miete,
mindestens 6 200 DM nicht abgefiihrte lMieteinnahmen aus frii-
herer Zeit), haben das Landgericht und durch Verweisung
das Oberlandesgericht offen gelassen, qb die Forderungen .
begriindet 8ind, und die Aufrechnung fiir unzuléissig erkidirt.
Die Vorinstanzen nehmen an, daB die Forderungen in der Per-
son der Erblasserin erwachsen und mit ihrem Tod NachlaBfor-
derungen'geworaen gind, algo nach § 2032 BGB der aus dem Beklag-
ten und dem Sohn des XlHgers bestchenden Erbengemeinschaft ge-
samthéinderisch zustehen; das enthilt keinen Rechtsirrtum und
wird von der Revision nicht beanstandet. Dann ist aber die
Statthaftigkeit der Aufrechnung entgegen der Auffassung
der Revision mit den Vorinstanzen zu verneinen:

Das ergibt sich allerdings nicht schon aus dem verfah-
rensrechtlichen Grunde, weil der urspringlich mitverklagte



andere Miterbe (Beklagter zu 2) rechtskrdftig zur Zahlung .
verurteilt und deshalb nach § 767 Abs. 2 %ZPO mit Binwen- :
dungen gegen die Klagansprﬁche insoweit ausgeschlossen ;
ist, als sie in der der Verurtellung-vorausgehenden niind-
lichen Verhandlung hitten geltend gemacht werden konnen.
Ein solcher Ausschluf wird zwar fiir den Aufrechnungsein- f
vand von der Rechtsprechung schon dann angenommen, wenn
in diesem Zeitpunkt blo8 die Aufrechnungslage bestand, :
auch wenn eine Aufrechnungserklsrung damals noch nicht %
vorlag (BGHZ 24, 97, 98/99; 34, 274, 279). Aber auch eine
bloBe Aufrechnungslage war damals fiir den Zweitbeklagten
als solchen ebensowenig gegeben wie (damals und) heute
fiir den Erstbeklagten, weil keiner wvon ihnen allein zur
Aufrechnung befugt war, wie sogleich zu erdrterm ist.

Die Unstatthaftigkeit einer Aufrechnung seitens des
Beklagten (ebenso wie seitens des fritheren rstbeklagten)
allein ergibt sich daraus, da8 die zur Aufrechnung gestell- .
ten Gegenforderungen nicht dem Beklagten (allein), sondern
der Erbengemeinschaft zustehen-

Die Aufrechnung setzt auBer der im vorliegenden Pall
gegebenen Gleichartigkeit des Leistungsgegenstands (hier o
beiderseits Geldanspriiche) voraus, da8 der aufrechnende e
Schuldner der Hauptforderung selbst der Gliubiger der s
zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung ist (§ 387 BGB).

Das Erfordernis solcher Gegenseitlgkelt widre im voriiegen-
den Fall zwar erfiillt im Verh#ltnis zwischen dem Kliger und
der (aus den Beklagten und dem Sohn des Xldgers bestehenden)
Erbengemeinschaft;}denn die Forderung des Klégers richtet
sich gegen die Erbengemeinschaft, und die behauvteten Gegen-
forderungen stehen der Erbengemeinschaft gegen den Klédger
zu; die Erbengemeinschaft hétte also, wenn man die behaupte-
ten Gegenforderungen als begriindet unterstellt, die einge-
klagte Forderung durch Aufrechnung mit jenen Gegenforderun~




gen materiell-rechtlich zum Erlaschen bringen konnen

(§ 389 BGB), und der Beklagte hitte dann asuch gegeniiber
der vorliegend erhobenen Gesamtschuldklage jenes Erlo-
schen der Schuld einwenden kénnen (vgl. § 422 Abs. 1 BGB).
~ Aber die Erbengemeinschaft hat eine solche Aufrechnung
nicht erklért.

Das schuldrechtliche Erfordernis der Gegenseitigkeit
fiir eine Aufrechnung wird auch durch erbrechtliche Normen
fiir den vorliegenden Fall nicht beseitigt, sondern bestd-
tigt. Die Aufrechnung mit einer NachlaBforderung ist Verfii-
gung fiiber einen NachlaBgegenstand; eine solche kann nach
§ 2040 Abs. 1 BGB nur von allen Miterben gemeinschaftlich,
nicht von einem Miterben allein getroffen werden (Staudlnger/
Lehnmann, BGB 11. Aufl. § 2040 Rdn. 8). Aus der vom Revisions-
kliger in der miindlichen Verhandlung herangezogeneri Bestimmung
des § 2038 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB ergibt sich nichts
anderes; denn abgesehen davon, daB in tatsiéchlicher Hinsicht
fiir die Notwendigkeit einer Aufrechnung zur Erhaltung des
Nachlasses oder einzelner Rachlaﬁgegenstande nichts darge-
tan ist, bezieht sich § 2038 BGB insgesamt nicht auf Ver-
fiijgungen, fiir welche vielmehr die Sonderregelung des .
§ 2040 Abs. 1 BGB gilt (RGRK ~ BGB 11. Aufl. § 2038 Anm. 1;
vgl. ncz 65, 5). -

Eine Aufrechnung 188t sich -auch nicht durch die von
der Revision angestellte Erwiigung begrinden, daB der Be-
~ klagte (dem allerdings die Rechtskraft des Urteils gegen
seinen fritheren Mitbeklagten nicht entgegensteht), als
Miterbe befugt wire, die angeblichen Gégenforderungen
nach § 2039 BGB ohne Mitwirkung des anderen Miterben gegen
den Kliéger als NachlaBschuldner einzuklagen und im Falle
seincs Obsiegens die jetzige Klagforderung pfinden und
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ilberweisen zu lassen. Denn zu einem solchen Vorgehen wire
er nicht kraft eigener Rechtsinhaberschaft, sondern nur
als Sachwalter der Erbengemeinschaft berufen. Klag- und
Urteilsgegenstand wdre die Leistung des jetzigen Klégers
(der gegenilber der Erbengemeinschaft Dritter ist) nicht

an den jetzigen Beklagten (Miterben), sondern an die
Erbengemeinschaft. Auch die genannte Zwangsvollstreckung
xgnnte nicht, wie eine Aufrechnung, zum Erléschen der
. Schuld des Miterben (jetzigen Beklagten). filhren, sondern
zunidchst nur dazu, daf der Schuldner-Miterbe (jétzige
Beklagte) statt an seinen urspriinglichen Gliubiger (jetzi-
gen_Kléger) an einen anderen Giaubigervleisten miifte, nimlich -«
an die (wenn auch durch ihn, den jetitzigen Beklagten, selbst
als Pféndungsglédubiger repriisentierte) Erbengemeinschaft.
Die Schuld des jetzigen Beklagten wiirde also fortbeste~
hen. Sie konnte auch in diesem Falle in ihrer Durchsetz-
barkeit nur, wie ohnehin (unten 3), gem#8 § 242 BG3 da-
durch beriihrt werden, daB an deir nunmehrigen Abwicklung

auf beiden Seiten nur Miterben beteiligt wiren (vgl.
Kipp/Coing, Erbrecht 11. Bearb. § 117 zu FuBn. 7 und 8).

Nach allem hat das Berufungsgericht. die Statthaftig-
keit der Aufrechnung zutreffend verneint.

3. Mit Recht riigt die Revision jedoch die Ablehnung
eines Leistungsverweigerungsrechts des Beklagten.

Fraglich ist, ob ein Zurilickbehaltungsrecht nach
§ 273 BGB gegeben ist. An der hier geforderten Gegensei-
tigkeit wiirde es allerdings nicht fehlen; denn diese Be-
stimmung setzt zwar nach ihrem Wortlaut ebenfalls voraus,
daB der zuriickhaltende Schuldner selbst zugleich Gliiubi-
ger des Gegenansprﬁchs‘ist; die Gegenseitigkeitsvoraus-
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setzung wird jedoch beim Zuriickbehaltungsrecht weniger
streng als bei der Aufrechnung verstanden und auch dann
bejaht, wenn die Gegenforderung dem Zuriickhaltenden (hier
dem Beklagten) nur gemeinschaftlich mit anderen (hier ge-
" samthinderisch mit dem anderen Miterben) zusteht (die
Zuriickhaltung fithrt in diesen Fdllen zu einer Verurtei-
lung des Beklagten zur Leistung an den Klidger Zug um

Zug gegen Leistung des Klégers an einen Dritten, hier

die Erbengemeinschaft; so Senatsurteil BGHZ 5, 173, 176
im AnschluB an RG Recht 1917 Hr. 1021; Staudinger/ﬁerner,
BGB 10./11. Aufl. § 275 Rdn. 4; Erman/8oerke, BGB 3. Aufl.
§ 273 Anm. 5;BGBIRGRK 11. Aufl. § 275 Anm. 20; vgl. auch
Planck/Siber, BGB 4. Aufl. § 273 Anm. 2 a /). Offen blei-
ben kann, ob die'Gegenansprﬁché, auf die der Beklagte das
Zuriickbehal tungsrecht stiitzt, siémtlich den fiir § 275 BGB
erforderlichen rechtlichen Zusammenhang besitzen (was
hinsichtlich der 344 DM Restschuld aus dem Auseinander-
setzungsvertrag von 1956 ohne weiteres zu bejahen, hin-

sichtlich der iibrigen Anspriiche in tatséchlicher Hinsicht

noch ungekliirt ist). Offen bleiben kann schlieBlich die
zweifelhafte Frage, ob das Zurilckbehaltungerecht etwa
schon an der Gleichartigkeit der gegeniiberstehenden
Anspriiche - die alle auf Geld gerichtet sind -scheitern
wiirde (vgl. RG Urteil vom 24. April 1908 II 524/07 =
Nachschlagewverk BGB § 273 Nr. 39). Denn eben diese
Gleichartigkeit der Leistungen und das Bestehen einer
wenn auch iiber die Prozefparteien hinausgreifenden Auf-
rechnungslage begriindet flir den Beklagten in dem zu unter-
stellenden Fall, daB die behaupteten Gegenforderungen be-
stehen, ein gegeniiber dem Zuriickbehaltungsrecht noch
stiirkeres Leistungsverweigerungsrecht:



- Schon nach der von der Revision ebenfalls herangezo-
genen Vorschrift des § 242 BGB gilt iiber die Sonderbestim- .
nung des § 273 BGB hinaus der allgemeine Satz, daB argiistig
handelt, wer fordert, was er zuriickgewdhren muB (RG Urteil
vorn 15. Dezember 1906, V 352/06 = Nachschlagewerk BGB § 273
Nr. 23). Dieser allgemeine Gedanke hat in zwei Geseétzes-
bestimmungen seine besondere Auspridgung erfahren fiir Fille,
die mit dem vorliegenden vergleichbar sind: Nach § 129
Abs. 3 HGB kann der Gesellschafter einer offenen Handels~
gesellschaft (der'wie der Hiterbe als Gesamtschuldner fir
die Schulden der Gesamthand haftet, § 128 HGB, vgl. § 2058 BGR)
die Befriedigung'des Fesellschaftisgliubigers verweigern, so-
lange sich der Gldubiger durch Aufrechnung gegen eine fdllige
Forderung der Gesellschaft befriedigen kann (vgl. hinsichtlich
einer entsprechenden Anwendung'auf den Gesellscnafter des
biirgerlichen Rechts: bejahend BGBRGRK 31. Aufl. § 719 Anm. 10;
Oertmann, Recht der Schuldverhiiltnisse 5. Aufl. § 719 Anm. 3;
verneinend Geiler/Ke8ler bei Staudinger, BGB 11. Aufl. § 719
Rdn. 113 s. auch OLG 21, %22 - Stettin -). Nach § 770
Abs. 2 BGB kann der Biirge die Befriedigung des Gliubigers
verweigern, solénge sich der Gldaubiger durch Aufrechnung
gegen eine fHllige Forderung des Hauptschuldners befrie-
digen kann. In diesen beiden Phllen besteht eine Aufrech-
nungslage, die die gegenseitige Saldierung der Forderungen
nahelegt; die Aufrechnungslage greift jedoch iiber diejeni-
gen Personen hinaus, die sich gerade als:Gléubiger und |
Schuldner gegeniiberstchen, so daB die unmittelbare Sal-
dierung zwischen iimen nicht méglich ist; deshalb ge-
wihrt das Gesetz diesenm Schuldner (Gesellschafter, Biirgen)
das Recht, den Gliubiger auf die diesem gegebene Aufrech-
nungsmoglichkeit zu verweisen und die eigene Leistung ab-
zulehnen. Das-Leistungsverweigérungsrecht reicht nach
dér_Natur der Sache nur soweit wie jene Aufrechnungslage;
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es besteht also nicht, soweit die Klagforderung die Gegen-
forderung(en) iibersteigt (Planck/Oegg, BGB 4. Aufl. § 770
Anm. 2 a.E.; Staudinger/Engelmann, BGB 9. Aufl. § 770
Ann. 1 by)_.- Der dargelegte gesetzliche Grundgedanke.
trifft auch zu auf PFille wie den vorliegenden, wo ein
 NachlaBgliubiger einen Miterben belangt wegen einer Nach-
laBschuld, der eine aufrechenbare Gegenforderung der
Erbengemeinschaft gegeniibersteht. Die immerlich Haupt-
beteiligten beim vorliegenden Klaganspruch sind mit
denjenigen bei den behaupteten Gegenanspriichen iden-
tischs die elngeklagte Forderung richtet sich als Erb-
lasserschuld nach ihrer Herkunft und ihrer sachlichen
Bedeutung in erster Linie nicht gegen den Beklagten

als T":r.nzelperson, sondern gegen die Ervengemeinschaft
(d@en WachlaB) als Nachfolger der Erblasserin; und die
Erbengemeinschaft ist gleichzeitig, und zvwar wiederum

als Nachfolger der Erblasserin, Gldaubiger der behaup-
teten Gegenforderungen. Da beiderseits Geldforderungen

in Frage stehen, ist es wirtschaftlich sinnvoll, ihre
Abwicklung nicht getrennt voneinander vorzunehmen, son~
dern in einen inneren Zusammenhang zu bringen. Dies kann
allerdings nicht so weit gehen, daB dem Beklagten das
Recht zugebilligt wiirde, die NachlaBforderungen gegen

‘die Klagforderung aufzurechnen, da er hierdurch in
Rechte der Erbengemeinscheft eingriffe (obem 2). Dage-
gen ist es dann, wenn und soweit es sich im Verhidltnis
zwischen dem NachlaBgliubiger (hier Klidger) und der Erben-
geneinschaft beidérseits_um,aufrechenbare Forderungen han-
delt, geboten, dem mit der Gesamtschuldklage bélangten |
Miterben (hier dem Beklagten) das gleiche Leistungswei-
gerungsrecht zu gewidhren, wie es das Gesetz in § 770

Abs. 2 BGB fiir den Biirgen und in § 129 Abs. 3 HGB fiir
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den Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft aus-
driicklich festiegv:!. der Miterbe kann die Befriedigung
des Glaublgers verweigern, solange und soweit sich der
Gldubiger durch eine Aufrechnung gegen eine fdllige For-
derung der Erbengemeinschaft befriedigen kann.

Im vorliegenden Fall fehlt es allerdings insoweit,
als die'Kiagforderungen noch nicht féllig sind, zur Zeit
noch an einer Aufrechnungsbefugnis zwar nicht der Erben-
gemeinschaft, aber des Kligers (§ 387 Ende, vgl. § 271
Abs. 2 BGB) und damit dem Wortlaut nach an dem Tatbe-
standsmerkmal in § 129 Abs. 3 HGB und § 770 Abs. 2 BGB,
daB sich "der Gldubiger durch Aufrechnung .... befrie-
digen kann"onEs nag dahingestellt bleiben, ob die genann-
ten Bestimmungen in einen Gdiesem Wortlaut entsprechenden
_engen Sinne auszulegen sind oder ob sie iiber ihren Wort-
laut hinausvéine Aufrechnungsbefugnis auf Seiten des
andern Partners (Gesellschaft, Hauptschuldnér; hier ent-
sprechend: Erbengemeinschaft) als Voraussetzung des Lei-
stungsweigeruﬁgsrechts geniigen lassen, was umstritten
ist. Bei der letzteren, weiteren Auslegung entfill? das
aufgevorfene Bedenken ohne weiteres. Aber auch bei jener
engeren Auslegung schlggt es aus einem verfahrensrecht-
lichen Grunde nicht durch. Denn der dann allerdings be-
stehende Aufrechehbarkeitsmangel auf Kligerseite kann
den LéistungsweigerungsreCht des Miterben, Gesellschaf-
ters oder Blirgen deshalb nicht entgegenstehen,'weil diese
Personen sonst als Schuldner einer noch nicht fidlligen For-
derung schlechter stiinden denn als Schuldner einer fiélli-
gen, Soweit die Klagforderungen noch nicht fdllig sind,
kann der Kliéger gegenwirtig maeteriellrechtlich noch gar
nicht Erfiillung verlangen; sobald er dies kann, némlich
von zintritt der Falligkeit an, ist das Leistungswvieige-
rungsrecht des Beklagten in den beiden gesetzlich geregel-
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ten Féllen des Gesellschafters und des Biirgen schon nach
dem Gesetzeswortlaut und im vorliegenden Falle des lit-
erben in Anlehnung an jene Regelungen zgegeben; wenn der
Klidger sein Erfiillungsverlangen verfahrensrechtlich aus-
nahmsweiécﬁ(wegen der besonderen Voraussetzungen der

§§ 257 £f ZPO) schon jetzt (bezogen auf den jeweiligen
spdteren Félligkeitstermin) geltend machen kann, so muB
euch der Beklagte rechtlich in der Lége sein, sich schon
jetzt auf jenes Leistungsweigerungsrecht zu berufen (vgl.
zu der insoweit vergleichbaren Prage der Aufrechnung des
Beklagten mit einer Gegenforderung, die jetzt noch nicht
fellig ist, aber bis zur FHlligkeit der Klagforderung
fallig wird: Hellwig, System des Deutschen Zivilpfozeﬁ-
rechts § 103 a I 2; Baumbach/Lauterbach, ZPC 22. Aufl.
 Einf. 2 B zu §§ 257/259; Wieczorek, ZPO § 257 C I a 3

Abs. 2; Z6ller, ZP0O 9. Aufl. § 257 Anm. 4 gogeniiber Stein/
Jonas/Schonke/Pohle, ZPO 18. Aufl. § 257 I und -’Sydow-Busch,
ZPO 22. Aufl. § 257 Anm. 6). '

Dem Leistungswoigerungsrecht steht auch nicht etws
entgegen, daB-ein,Zurﬁékbehaltungsrecht dann verneint wird,
wenn Aufrechnung ausgeschlossen widre und seinc Ausiibung
einen der Aufrechnung gledichkommenden Erfolg haben wiirde
(BGHZ 16, 37, 49; Senatsurteil IM BGB § 395 Nr. 2).
Denn abgesehen davon, daf es sich im vorliegenden Fall
nicht um ein Zuruékbehaitungsrecht im technischen Sinne
handelt, steht auch kein Aufrechnungsverbot in Frage:
das Gesetz verbietet hier nicht in einem Sonderfall.
einc Aufrechnung, deren allgémeine'Voraussetzungen
an sich vorlégen, sondern die Aufreéchnung scheitert
am Fchlen ciner allgemeinen Voraussetzung (Gegenseitig-
keit). ‘

Das Lelstungsweigerungsrecht hat ebenso wie die ge-
nannten aus § 770 BGB und § 129 HGB zur Folge, daB diec
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Klage, soweit jene Aufrechnungsmﬁglichkéit besteht, als
unbegriindet abgewiesen werden mufl. Dafl der Beklagte in-
folgedessen im unterstellten Fall ginstiger steht als

bei einem Zuriickbehaltungsrecht, das zu seiner wenn}
auch mit Zug-um-Zug-Beschriinkung versehenen Verurteilung
fiilhren wiirde (§ 274 BGB), findet seine innere Rechtferti-
gung in der Gleichartigkeit der beiderseits geschuldeten
Leistungen und im Bestehen einer wenn auch liber die Pro-
zeBparteien hinausgreifenden Aufrechnungslage. MuB daher
eine Zug-um-Zug-Verurteilung abgelehnt werden, so ktme
nur noch eine Verurteilung zur Leistung nach durch den
Kliiger erbrachtem Nachweis seiner eigenen Leistung an

dic Erbengemeinechaft und damit eine Vorleistungspflicht
des Kliégers in Frage. Dieser Ausblick zeigt, daB eine
Abweisung der Klage in iHohe der fiir den Klager veste-
henden Aufrechnungsmbglichkeit die sachgemiflie Lisung
darstellt, wie sie in § 770 BGB und § 129 HCB der Gesetiz-
geber gétroffen hat.

Hiernach hingt die Entscheidung fiber die Klagforde-
rung davon ab, ob und inwieweit die vom Beklagten behaup-
teten Anspriiche der Erbengemeinschaft gegen den Kliiger
(mit Ausnahme des bercits aberkannten Anspruchs wegen
Entnahme eines Gerﬁstes)_bestehen. Das Bcrufungsgericht
hat hierzu, von scinem Standpunkt aus folgerichtig, keine
tatsiichlichen Feststellungen getroffen. Um ihre Nachholung
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zu ermdglichen, war die Sache unter Aufhehung des ange-
fochtenen Urteils an das Berufungsgericht wie geschehen

zuriickzuverweisen.

‘Dr. Tasche g - . Schuster - Rothe
Dr. Mattern Offterdinger



