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5. 1. Saun ber Wiirge die Befricdigung bed Glaubigerd nad
§ 770 A6Y. 2 BODB. veriveigern, wenn bem Gldubiger die Befugnis
3t Hufredmiung gegeniiber et Hauptiduldncr gemif § 393 BEY,
feqlt?
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2, Qann ber Bifege wegen ciner Forberung ded Hauptidulders,
gegen die ber Gliiubiger nidit aufredmen darf, dad Furiidbehal-
tung8redht nady § 768 ALY, 1 VOB, geltend madien, wenn jie auf
pemijelben vedytlidgent BVerhilinia beruht wic der Aniprud) gegen
pent Bilrgen ?

VIIL Bivilfenat. Nrt. v, 16. Juni 19321 &. &. (Vell) v, W. (|RL).
VIII 662/31.

1. Bandgeridit Freiberg.
II. Dberlanbedgerid)t Dredben.

Der Kliger verpachtete fein Ererbigeidhdft dburd) Bertrag vom
19. Dftober 1927 an Alhin 8., ber fobann mit bem Beklagten unter
Mittoikung bed Kldgerd einen Verirag vom 27. Dezember 1927
jehlo. Diernad) trat der Betlagte vom 1. Januar 1928 ab ald perfon-
li) haftenber Gefellihafter in dba3 @ejdjdft ein und fibernabm bie
{elbftfdulbnerijdhe Bitrgidaft fitr bie Verbindlichleiten bed L. qus
bem erften Bertvage. L. ift verftorben. Der Bellaate ift ald Bilrge
ur Bahlung von 6196,93 RIM. jamt Finfen an ben Kldger verurteilt
wotben. Seine Revifion filhrte zur Aufhebung ded Berufungdurteils
und zur Juritdvermweifung.

Huz ben Gritnben:

... Die Uufredpung bed Bellagten mit einer Schabenss
erfopfordenung lagt bad Berufungdgericht nidht durdgreifen. Er
batte biefen Glegenaniprudy bamit begrindet, daf ber Rldger
ben WAbjdhlup Des erften Wertvaged vom 19, Dftober 1927 durd)
Wudher und argliftige Tdufdung erveidit, bafi infolgedefien L.
fiir ein wertlofed Gejdift 1750 RIM. Padizind gezahli Habe.
Da lein @ewinn erzielt mworben fei, fo jei in biefer Hibe ein
Sdyaben entftanden. Dad Berufungdgericht geht sutreffend davon
aud, baf ber Wellagte an jenem Bertragdidhiu nidt beteiligt
war und baf infolgedeffen biefer ©djabenderfapaniprud) nur dem L.
ober feinen Rehisnad)folgern zufteben famn. Der Beflagte fann
beghalb mit biefer Forderung nidit gegenitber dem Rldger aufs
rednen, :

3#
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Dem Berufungdrichter ift eudy barin puujtimmen, daf bder
Bellagte ald Biirge im Hinblid auf dieje angebliche Forderung ber
Erben ded L. nidht bie Tinrede aud § 770 L. 2 BEB. erheben fann.
Die Gorberung twiicbe eine folche ausd einer vorfiglich begangenen
unezlaubten Handlung bed Rligers fein. Gegen eine folde ift aber
nach § 393 BEB. bie Aufredmung nidt juldffig. Nod § 770 UbY. 2
baj. fann ber Biirge die Befriebigung ded Gliubigerd vermeigern,
folange fid) ber Gldubiger durdh ufredynung gegen eine fallige
Sforberung ded Hauptfdyulbnerd befriedigen fann. Nad) diefem Wort-
laut jept bie @inrebe bed Biirgen bdie Aufvedynungsbefugnis bes
®laubiger3, bier alfo bes Rldgers, porausd. Gie befteht nidht, weil
ber Ridger gegen die angeblide Scdabensetfapforberung der Erben
nidt aufrednen fimmte.

8 ift ftreitig, ob nicht trof ded Wortlauts ber BVor{dyrift ber
Biirge jhon bann gur Leifimgsvermweigerung befugt ift, wemn nur
ver Daupijduldbner aufredmen fonnte. Wenn bdiefe Unfidt aud)
nicht die herrjdhende ift, fo twird fie dod) im Scrifthum Haufig ver-
treten. Qe it nidht suzuftimmen, Bunddit {pridht der Wortlaut
ver Borfdyrift Har fiiv die herrjdende Meimumg. § 770 AD]. 2 BHB.
forbert, bad fidh der Gldubiger burd) Aufredinung befriebigen fann.
3 ift nidt angunehmen, daf tropbem die Uufredmungdbefugnia
bes Hauptidulbners gemeint fein jollte. Gerade nadbem im erften
Abfep vou dem Anfedjtungdredit ded Hauptidulbners gehanbelt war,
muf e3 eine befonbere Bedeutung haben, bag bad Gefeh im ndditen
Abjap nidyt wiederum vom Hauptichuloner, jondern bom Gliubiger
fpricht. Uud dben Bethandblungen, die zur Aufnahme ber Vor-
fchrift fitheten (Prot. B, II &, 470flg.), it exrfidytlid), bafy fie ben
Bitegen bor der Juanfprudhnahme Jdytigen foll, forweit der Glaubiger
jich butrdh Mufredhnumg unmittelbar Befriedbigung bom Hauptichuldbner
perjdaffen fann. Dad ift aber nur mdglid), wenn ber Gldubiger
felbit zur Aufredymung befugt ijt. ... Gine vom Wortlaut ded § 770
Abj. 2 BEB. abmweidienbe Auslegung forn aud) nidt Hinveidend
bued) Erwdgungen ber Billigleit ober durd) ben Hinweid auf bie
bem Bfiegen giinjtigere Redytdlage im gemeinen Redyt geftitpt
terben. @3 ift vielmehr bavan feftyubalten, bof dem Bitrgen bie
Eintebe nidht jujteht, menn vem @ldubiger bie Anfredmnung aud
irgendeinem @runbe, ingbefondere durch §§ 393, 394, 395 BEDB.,
perwedrt ift.
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Gn Ubereinftiimmung Diermit hat ber Senat bereitd im Urteil
pom 27. Januar 1930 VIII 337/29, wemn aud) ofjne ausfiihelide
Begriimbung, audgefprodien, foweit der Bitrge fih bavauf berufe,
baf bem Paupijduldner eine Aujredinungsforberung zuftehe, bilrfe
ihm biefed Redit nur in ben Scdyranien bes § 770 ALj. 2 BHB., b. §.
jo bewilligt toerben, bah er bie Befriebigung permeigern tinne,
jolange fid) ber Glaubiger dburd) Aufredmung gegen eine fdllige
Fotberung bed Hauptidjulbners befriebigen nne. Huch bad Nrteil
pom 26. November 1931 VIII 352/31 enthalt nidhts Ubtweidendes.
Dort ift awar aligemein gefagt, wenn bem Pauptidulbner gegen
ben @laubiger ein Unfprudy guftehe, fo fei ber Wiirge nady §770
WH[. 2 sur Weigerung ber Wefriebigung tvegen einer etwaigen Auf»
redpumnasmoglichleit befugt getvefen. Jnbeffen ijt dbott nirgends
sum Wusdbrud gebradht wotben, daf bie WUnfrednungsbefugniad des
®laubigers fehlen Ddiirfe, jondern mnur eine etwaige WLufrednungs-
befugnia ofne jeden Bujah ertvdint, die Priffung, ob eine nad) ber
genannten Vorfdrift audreidende Befugnid zur Aufredhnung bvore
tiegt, alip offent gelaffen.

Auch bei ber jutreffenhen Auslegung ded § 770 Abj. 2 BEB.
bleibt nod) su ermwdgen, ob ettva bei ber Forberung aud einer vor-
{aplich begangenen unerfaubten Handblung Folgertungen ju Sunjten
be3 Bellagten aud § 393 BEB. gezogen werden Hnnten. Dod ijt
biefe Frage su berneimen. TWenn bemjenigen, der aud einer por-
figlich begangenen unerlaubien Hanbdlung Baftet, die Aufredynung
gegen biefen Sdadensderfapanfprud) unterfagt ift, fo ift bad vffenbar
mit Ridfidyt auf ben Gefdddigten gejdehen. Diefer joll den Erjap
fiiv dent ihm vorjaplich zugefitgten Schaben durdy eine Leiftung bed
Fiters erhalten und bavor gefchiipt werben, daf er mitteld Auf-
technung befriedigt wird und tatjddlid) feinen Crjap in die Hand
befommt., Diefe Regelung ift ofne teitered verftandlich. Hingegen
feblt e3 an einem Grunbe dafilr, daff aud) ber Biivge gegeniiber bent
®liubiger eined bejonderen Sdjupes nad) §393 BEB. bebiirfie,
et er von ben Folgen ber vorfaplid) begangenen unerlaubten
Hanblungen gar nidt betroffen worben ift.

Hat bad Berufungdgericht bem Bellagten Hiernady su Redht die
Gintede aud § 770 Ub}. 2 BB, aberfannt, jo Hitte e3 bod) pritfen
miiflen, ob durdy beffen Borbringen nidht ugleid) ein Furiidbehal-
tungavedht tegen berfelben Gegenforderung ber Dauptjduibner
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geltend gemadit und feine Einrebe nady § 768 UAbf. 1 BB, be-
griindet war. ©teht ben Erben be3 L. ber Sdabenserjapaniprud
aud bem Berhalten des RKldgers beim Abjdluf bes BVertrages bom
19. OHober 1927 in der Tat u, Jo beruht er auf demjelben redhlichen
Verhdltnig wie der Klaganfprudy, tveil ber die Anfedhtung be3 Ber-
trages begriinbendbe Tatbeftand zugleid) bie Vorausfepungen fitr bie
angeblidie unerlaubte Hanblung bilvet. Hat aber ber Hauptfdhulbner
cine Forberung aud bemfelben reditlidien Berhdltni, mit ber er
felbft aufrechiten Idnnte, fo Iann ber WBiirge jeine Leiftung nady
§ 768 AB{. 1 BEB. zurfidhalten (bgl. RERKLomm. Anm. 2 3u § 770
BHB.). . .



