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15. 1. indet anf ein burdy Umwaudlung einer fdon beftehenden
Sduld zuftaudve gefommenesd Darlehn bdie Boridrift ded § 364
Abj. 2 B.G.B, NAnwendung?

2. Quwicfern find gegeniiber der Klage aud cimem foldjen
Darlehn Einwendungen aud dem friiberen Schulbverhilinifje uldffig?
3. Mup der Biirge, der i) vom Hauntidulbmer fptiter Au-
jpritdhe aud irgendeinem Bertrage gegen den Glinbiger hat abireten
lafjen, bedbalb ben gampen Jubalt biejed EBertragcé ond) gegen fid)
. gelten laffen?
4. ZTragweite bed § 768 und bed § 767 Wbj, 1 Sapes 3 B.E.B.
in Mnfehung der Berufumg ded Birgen muf dem Hanptidhuldner
gegen ben Gliubiger auftefendve Gegenforderungen.

VI Biviljenat. Urt. v. 13. November 1905 i &. H. (Bekl) w
D. & €. (RL). Rep. V1. 105,

I. Sandgeridit Hannover.
1. Dberlanbedgeridit Selle,

Yud den Grinden:

Der Bellagte ift aud einev felbftidulbnerifden Biirgjdhaft be-
langt, bie er in ber notariellen Urfunbe vom 19. Miry 1900 fiir
feinen Bruder, ben Reftauratenr € H. ju H., der RKdgerin gegen-
diber in Dohe von 15000 A dbernommen Bat. Die Haupt

verbinblicjleit beB €. 9. ift nady berfelben lUrtunde eine Darlehns-
4‘
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fduld von gleiGer Hibe. Bwar ftebt unter den Parteien feft, dah
G. 9. dag Darlehn von 15000 A4, befjen Empfang er in ber Ur-
tunbe anerfermt, nidt bav ansdgezaflt erhalten Hatte, jondern dafi
awifden ihm und ber Kldgerin vereinbart war, bdaf eine Reftichuld
au$ einem Bauvertrage (alfo Wertverdingungdverirage) vom 20. April
1899, welhe in Hofe von 15000 A voraudgefest wurbe, in die
Darlehnsiduld umgewanbdelt fein folle; aber nady § 607 Abjf. 2
B.6.9. war nidtabefioweniger bad Sefdhijt ein Darlehn, falls nuc
bie umgemanbelte Schuld wirllid) beftanben Batte. Daber hat bas
Bernfungdgericht mit Unrecht hier ben § 364 Abf. 2 B.E.B., nad
weldhem im Jweifel nidt angunehmen ift, dak eine um Bmwede ber
Befriebigung bdes Glfubigerd vom Edulbner ibernommene neue
Berbinblidleit an Srfiillungsitatt idbernommen fei, angezogen al3
®rundlage fiir bic Unnabhme, bap bie aus ber Werlverhingung -abzu-
leitenben Einwenbungen durd) die Nmwandlung in eine Darlehns-
fdulb nidit ousdgeidylofien jeien; denn fier hat bad Sejdulbete durd
diefe Umwandlung cinen neuen Sduldgrund erhalten jolen, mit
weldjem die Fortbauer bed alten nidht vereinbar fein wilrde,

Bal. Rehbein, B.G.B. Bb. 2 zu §§ 862—371 Bem. 27 &, 293

und Bem, 28 &, 297,
Dennod) ift aber bie Meimung felbft, baﬁ €inwenbungen ansd ber
Werlverbingung bier suldffig feien, gany vidtig, jebodh einfad) aug
bemt Grunbe, weil, fomweit bie voraudgefepte friifere Schuld in
Wicklichleit nidht eftand, aud) bad Darlehn nad) § 607 Abj. 2 B.B.B.
nicht auftande gefommen fein wirbe.

Dad Berufungdgeridit Hat nun aber bdiejenigen G;tnwenbungen .
beg Beflagten, die fih auf foldhe Miingel bes Baued {tipten, weldhe
fdgon vor bem am 10. Upril 1902 wifden dem HouptiGuldner und
ber Ridgerin geldlofienen BVergleidhe Hervorgetreten fein jollen, bdess
wegen perworfen, weil der Hauptiduldner dburd) diefen BVergleid auf
‘Deren Geltendbmadung verzidtet Habe. Die Unnahme biefes BVers
sidtes ift veditlih unbebentlid). MNidt bad gleidge gilt aber wvon
bem Pauptgrunde, weldjen dasd Oberlanbedgericht bafiir anfiibrt, daf
ber Beflagte, wenn er aud) al8 Biirge diejen Berglei) nidjt ge-
nebmigt Habe, bod) den BVerzidit dez Hauptfdjulbners gegen fidh gelten
Iaffenn miiffe. Diefer Grund ift davin gefinben, bap ber Betlagte
fich Tpater, am 14, Yuguft 1902, naddem dad Grunbiiiict, auf weldem
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bie Rldgerin fiir & . dben Bau ausgefifrt Batte, ber Jwangs-
verfteigering  verfallen und vom Betlagfen erjtanden worben war,
pon feinem Bruber alle diefem aqué dbem Bauverirage bom 20, April
1899 und aud bem Bergleidhe vom 10. April 1902 gegen die
Rdgerin guftehenden Recjte Hat abireten laffer und auf bdiejer Grunb-
lage im Progefle mit Dierher gehorigen Gegenanfpriiden aud) aus
cignem fRedjte Hat aufredinen wollen. Hierin Hat bod Dberlanbes.
geridyt eine nadytraglide Genehmigung def Bergleiched, aljo aud
bed fraglidien WBersidited bes HauptiGuloners, erblidt und baraus
abgeleifet, baf die betreffenbe Neplit nun aund) dem Bellagten gegens
iiber burdygreife. DHierfiir fehlt 3 jebodh an jebem redjilfigen Grunde.
€8 ift midht abjufehenr, warum fich) jemand nidt beftimmte Anipriicde
aud irgenbeinem DWerivage, ber ihn felbft bi2 bdahin redilidy nicdht
beriibrte, follte abtreten laffen mnd geltend madjen finnen, obhne fidy
felbjt bamit allen Beftimmungen bed Wertraged ju unterwerfen.
Pllerdings ift e8 anbererfeitd unpweifelbaft, bak ber Betlagte jefst
nidt aud eigenem Redite ald HBefjionar Gegenanfpriidhe ur Anfs
redinung Bringen fann, auf bie fein Sebent, ber Hauptiulbner, fdon
por ber Wbtretung Durd) ben Bergleih vom 10, Upril 1902 vers
ichfet Batte. ber mun entfteht bie weitere Frage, ob er nidyt al3
Biirge Cimuendungen ayd {olfen Gegenredhlen hernehmen Famm, bie
vem Dauptfdjuldbner bis zum BVergleiche vom 10, April 1902 zu.
ftanben, undb duf bie biefer eben oBue feine, bed Biirgen, Buftimmung
vergicitet Hat. Das Dberlandedgerid)t verneint biefe Frage, fovweit
ed fidy um Yufredinungen Hanbelt, und gwar deshald, weil vad Hlofe
Beftehen ber Gegenforberung nody feine Einrede im Sinne bed § 768
B.G.B. begriinbe, auf twelde der Daunptidhuldrer allerdingd zum
Nadyteile bes Birgen nidit witrbe verjichien tonnen, fonbern tweil
ber Bfiege nuv nad) § 770 AL{. 2 ba), eine bilatorifde Einrede
habe, folange fidy ber Gliubiger durd) Unfrednung gegen einme
fallige Forberung bdes Pauptidulbners befriedigen lonne, nun aber
biefe Moglichleit flir bden Gldubiger Bier weggefallen fei, dba ber
Pauptidulbner auf bdie Jier fragliden Gegenforberungen vergleichss
weije vexzidhtet Babe. DHiergegen Gat mun ber Revifiondtldger zus
nidft evinnert, baf er jo nidjt blof Aufrednungen, fondern aud) das
BuritdbehaltungSredt, bdie jog. exceptio non rite adimpleti contractus
aud bem Redhte bed Hauptfduldners vorgefchiiht Gabe, und bafi e3
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fi) babei bod) gewifi um eine wabre inrebe Hambele, €3 ift auch
ridgtlg, Daf, wenn der oben befprodhene Pauptgrund bed Verufungs-
gevidjtd wegfallt, bie' Ausfiifrung besfelben fiber die Aufredynung
nidjt ausreidt, um die Verwerfung der Einrebe des Buriidbehaltungs-
red)ts u dbeclen, bie Bier itbrigend nidt auf bie §§ 287, 320 B.@.1,,
fondern, ba ber Bauverirag ihon im Johre 1899 gejdhioflen ijt,
mur auf bie Normen ded damald in Hannover geltenben gemeinen
Rechts begriindet werden tonnte. Uber die Verwerfung biefer Ein-
rebe ift aud andern Griinben aufredit gu Halten, €3 gemiigt Hier,
ben einen ®rund Dervorzubeben, bof ed fid) babei nur um eine
pifatorifge Cinrebe Hanbeln wiitbe, und baf biefe bem "Haupt-
fduldner jebenfalld daburdy wer{oren gegangen ift, baf er feine Ber:
bindlidhleit gur Wertlohnzahlung, ofne bie Cinrebe geltend ju madyen,
in eine Darlehnsfduld fat umwandeln laffen, gevade fo, wie fie
burdy BaBlung jemer Sduld verloren gegangen fein wiirbe; eine
bloe dilatorifde Cinvebe madit eben bie SHuld nidt ju einer
Nidtiduld; arg. 1. 26 § 8. L. 56 Dig. de cond. ind. 12, ¢ (ent-
foredyend aud) § 818 B.8.38.)

Der Revifionslidger bat aber mweiter jur Erivdgung verftellt,
ob nidht, wasd die Aufrednung mit Shadenserfapanipridien wegen
mangelhafter Ausfilhrung bed Baues anlangt, bad Berufungdgericht
mit Unredt bie Univenbbarfeit bed § 768 B.G.B. verneint Habe,
und ob mnicht wenigjtend § 767 Wb 1 Sap 8 bdaj. Bier eingreife,
wonad) burd) ein nadtriglihed Redytsgefddft bed Hauptjhulbners
bie Werpflidhtung ded Biirgen nidyt erweitert wirh. Hiergu ift zu-
nidjt u fagew, dbap die Auffafjung bes Oberlandesgeridhts, twonad
cine nody nidt vollyogene nfrednung nady bem Redyte bed
Birgerlihen Gefepbuds nidht unter die tm § 768 in Rebe .
ftebenbent Einveben fillt, jweifellod ridtig ift, undb baf im all-
gemeinen oudy teine ,Criveiterung” ber Berpflidtung im Sinne des
§ 767 UBf, 1 Saped 8 darin u finden ift, baB er bie {hm burd
§ 770 UbLJ. 2 beigelegte dilatorijdie Einvebe infolge eines Medjis
geldiiftes bed Hauptiduldnerd wicber verliert.

Byl. twegen bes Tepteren Puntted Endbemann, Lehirh. bed Biirger!.
Redits (8. Unfl), Bb. 1 § 145 ¥nm. 6 €. 828 flg.; Erome,
Deutjched Biirgerl. Recht, Bd. 2 Abt. 2 § 296 Anm. 46 &. §79;
Fijder und v. Henle, B.G.B. (6. Aufl.), Bem. 3 zu § 770
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€. 883; €d-Leonhard, Vortrige itber bad Redyt ded Biirger-
lidjen Gejebbudys, Bd. 1 § 96 Unm. 4 &. 568; v. Staudinger
(Engelmann), Lommentar, Bd. 2 Abt. 2 (2. Aufl.), Bem. 1b 2
o § 770 . 715.
Sebod) entfieht bie Frage, ob biejenigen Fille dber Aufrednung, wo,-
mie Hier, bie Gegenforberung einen auf Grund desfelben Vertrages
ethobenen Sdiabenserfopaniprud) zum Gegenjtande Bat, iiberfaupt
notwwenbig unter biefen ®efidjtspuntt gebradit werben miifjen. Nach
bem im vorliegenben Falle nod et 170 Cinf-Gef. jum B.G.B.
sur Unwendbung fommenben gemeinen Redite tdunte man ebenfogut
jagen, ber ¥Unfpruch bez Unternehmerd auf den Werk{ohn verringere
fidd nad) Den Grunbdidgen ber bona fides ohme iveitere2 um ben
Sdjabenderjap, den ber Vefteller mit Recht von ihm verlangen tonne
{vgl. 1. 4 Dig. de comp. 18, 2); wad [id) itbrigend audy nad) den
85 157, 242 B.@.B. wobl nidit anberd verhalten” midyte. Jnbeffen
tommt e8 Dierauf nidgt einmal an. Denn jumal da nad) dbem Tat-
beftand exrfter Inftany der Bau entjpredzend bem Bauvertrage voll-
enbet, affo aud) bis jum Degember 1899 fertig geftellt, folglidh
eventuell bamal8 audy jhon mit den fragliden Midngeln behaftet
war, fo tommt 1eiter in Betradt, daf nady gemeinem Redyt auch vom
Stanbpuntie ber Aufrednung ausd anders ald nad) dem Biivgerlider
Sefetbud) su entfdjeiden fein wiirde. Denn nad) gemeinem Redyte gilt jhon
bie Sdulb, gegen welde der Schulbner aufrechnen fann, ald eine
Ridtiduld (ogl. 1. 10 § 1 Dig. de comp. 16, 2. arg. 1. 30 Dig. de
cond. ind. 12, 6); 3 wiirde dlfo, forweit bie Sadhe gur Beit ded BVer-
trages vom 19, Mirz 1900 fo gefegen Haben {ollte, jhon oug bdiefem
Grunbe die Hauptjdhuld, die Darlehnsjduld, gar nidt zuftande ge-
fommen fein.

Somit mufite das Berufungdurteil, foweit e gegen ben Ve
Hagten ergangen mwar, aufgehoben werden, und zwar, da bdie von
ihm geltend gemadhten ®egenanfpriidie nad) feinen Behauptungen
bie ganze ber Sldgerin juerfannte Summe Dedten, und in biefer
Bejiehung nod) feine tatfidliche Feftftellung vorlag, in gamgem
HUmfange. ...



