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4iGegenstand und Umfang des Riickgewdhranspruchs hinsichtlich
féines Gewerbebetriebs; Riickgewdhranspruch und Rechte der
Sicherungseigentiimer.

'BGH, Urt. v. 24. Oktober 1962 - VIII ZR 126/61 - OLG Miinchen
. . LG Minchen I




e 196, \
fiist, Justizobersekretdr
1¢ ‘Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

Im N'é men d e s Volkes
In dem Recht sstreit

":de_s Keufmanns Kurt Gl in MR, S@lPtrase 5,

. : _ , Beklagten und Revisionskligers,
- ProZIeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt ~ -

gegen

den Rechtsanwalt Dr. Hans B in MR 21s Konkurs-
verwalter iiber das Vermdgen des Kaufmanns Max G
in MR,

Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt = -

Streithelfer des Klidgers: Carl HER in M ; CORstr.12,

- Prozefibevollmiéichtigter II. Instanz: Rechtsanwalt -
Dr. Ludvig IS G - .

. hatuder VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1962 unter Mitwirkung
‘des Senatspridsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter
Artl, Dr. Dorschel, Dr. Messner und Mormann
‘fiir Recht erkannt: '

suf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts . Minchen vom 5. Mai
1961. aufgehoben, soweit der Beklagte zur Zshlung von
mehr als 7 774,95 DM - in Worten: Siebentausendsieben-
" hundertvierundsiebzig 95/loo - nebst 4 % Zinsen seit dem
15. Juni 1959 verurteilt ist; mit der Zahlungsmehrforde-
rung wird der Kliger abgewiesen,

Im brigen wird die Revision zuriickgewiesen.

‘Von ‘den Kosten der Revision tragen der Beklagte 97

vom Hundert, der KlHger 3 vom Hundert; von den Kosten

- der Streithilfe in der Revisionsinstanz tragen der Be-
~ klagte 97 vom Hundert, der Streithelfer 3 vom Hundert.

Von Rechts wegen




Tatbestand:

' Der Kliger ist Konkursverwalter in dem am 30. Januar
1959 eréffnéten Konkursverfahren iiber das Vermdgen des Kauf-
‘manns Max GYJl: Dieser betrieb auf Grund eines Pachtver-

7: ,. trages in dem Hause E@RstraBe 5 in MR dic Weingaststat-
“te "wigEEER"; in Grundbuch ist fiir ihn eine beschrinkte

pérsanliche Dienstbarkeit eingetragen, die ihn zum Gebrauch
~.der Gaststittenriume zu gewerblichen Zwecken berechtigt. Als
der Konkursverwalter die Gaststdtte ilibernechmen wollte, ver-
hinderte dies der Beklagte, ein Bruder des Gemeinschuldners,

. Er gab an, seit dem 8. Dezember 1958 - zu dieser Zeit war

schon Konkursantrag gegen den Gemeinschuldner gestellt - In-

haber des Betricbes zu sein, und zwar auf Grund einer Ver-
einbarung mit dem Gemeinschuldner vom 8. Dezember 1958, In
dieser schriftlichen Vereinbarung heiflit es: '

"sooo Bis zur gerlchtllchen oder auBergerichtlichen
Lrledlgung des .... Rechtsstreits (zwischen Verpich-
ter und Mox GUR) lberlidft Herr Max G die
Ausiibung der .... persdnlichen Dienstbarkeit an sei-
nen Bruder Kurt G ocooo Durch diese Vereinbarung
- werden keinerlei Aktiven und Passiven der rirma Max
G iibernommen, Insoweit flir die einstweilipge Aus-
iibung der umstrittenen‘Dienstbarkeit die Benutzung von
- Inventargegenstinden der Firma Max G crforder-
: lich wird, w1rd eine gesonderte Vereinbarung getrof-
.. Ten werden ..... {(Max G ) wird .... seinem Bru-
. der Kurt G_ bei der einstweiligen Ausiibung der
Dienstbarkeit seine Erfahrungen und seine Mithilfe
‘zur Verfiigung stellen o... Die Unterstiitzung und Be~
ratung des Herrn Kurt Gl erfolgt .... im Rahmen
,-elner freiberufllchen Tatigkelt cooao

Def:Kléger hat:die'ﬁbertragung des Betriebes (Riaume, Inven-
tar und Betriebskapltal von 8 574,95 DM) angefochten und
"luckgewahr Verlangt ferner Rechnungslegung und Herausgabe
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Herausgabe des Inventars und zur Ruckzahl g~d
aufzuheben und die Klage 1nsowe1t abzuwelseno

Entscheldungsgrunde. o

———— et Mt

Der Boklagte hat sich in den Vorinstanzen i
Linie damit verteidigt, der Gaststittenbetrieb
im Hause }- B.straBe 5 fizhre, sel m.c

hinaus auch dle Uberlassung deraBeﬁrzebsrkume
«o++ Betriebsmittel zur_Vq;aussetzung?.ehabt




,;Die ﬁuffaSsﬁng‘dés Berufungsgerichts 148t einen Rechtsirr-
“tum nicht erkennen. Sie rechtfertigt die vom Berufungsge-
:_iricht gezbgéne Folgerung, daB "der Beklagte in den ihm vom

Gemeinschuldner iiberlassenen Geschiaftsrdumen den Geschifts-

betrieb in der bisherigen Weise auf eigene Rechnung weiter-
ééfuhrt hat", Der Gemeinschuldner hat demnach den Betrieb
dem Beklagten iiberlassen. Hierin lag eine Rechtshandlung
bzw. eine Verfiigung des Gemeinschuldners im Sinne der §§ 31,
32 KO, welche die Konkursgldubiger benachteiligte. Denn der
~klagende Konkursverwalter wurde dadurch, da8 nunmehr der
Beklagte an Stelle des Gemeinschuldners Inhaber der Gast-
statte war, daran gehindert, das Unternehmen zur Masse zu

ziehen und zu verwerten. Da die ilibrigen Voraussetzungen des
§ 31 Ziff. 2 und § 32 Ziff., 1 XO auch vom Beklagten nicht
in Zweifel gezogen werden, hat das Berufungsgericht einen
‘Riickgewshranspruch des Klidgers nach § 37 KO mit Recht be-
jaht.

Zurtickzugewdhren ist nach dieser Bestimmung das, was
durch die anfechtbare Handlung aus dem Vermbgen des Ge-
- meinschuldners weggegeben ist. Das Berufungsgericht hat
zu Recht angenommen, daB nicht das gewerbliche Unterneh-
mén als solches zurlickverlangt. werden kann, sondern nur
:dessen einzelne pféndbare Teile. Denn ein Geschdft als
- .Ganzes ist nicht Gegenstand der Zwangsvollstreckung und
umfalt neben-pféndbarén‘Teilen auch unpfandbare (ebenso
Jiger K0.8: Aufl. § 29 Nr. 22). Der Kliger hat demnach
seine Ruckgewahrklage richtigerweise auf die einzelnen
Geschaftsbestandtelle (Riume, Inventar, Betriebsmittel)
gerlchteto

_ Das Berufungsgericht hat aus Rechtsgriinden die Klage
auf Herausgabe der Raume abgewiesen. Da der KlEger hier-
‘gegen Revision nicht eingelegt hat, unterliegt das Urteil







1agteﬁ das Ig;entar :zur Benutzung iiberlassen hitten. Die-
‘,1Rev181onsangr1ff kann aus mehreren Griinden keinen Er-
'olg;habeno~;, |

hlnmal beruhrt er nicht die - nlcht angegriffene - Fest~
tellung des Berufungsgerlchts, daBl die Sicherungseigentiimer
;;Jedenfalls nicht ohne Mitwirkung des Gemeinschuldners die
- Sachen dem Beklagten iiberlassen konnten. Dann aber war die-
se Mitwirkung die'Rechtshandlung9 deren Anfechtung dem Kl&-
ger einen énspruch aus § 37 KO geben wiirde. Im iibrigen ist
aus d=m Vorbringen des Beklagten in der Vorinstanz nicht
'zﬁ’entnehmen;.in walcher konkreten Weise die Sicherungseigen-
;{tﬁmer'*rstatt des Gemeinschuldners - das Inventar dem Be-
: klagten iiberlassen haben sollen. In der Berufungsbegriindung
“vom 1%. Noveuber 1959 (S, L, Bl, 49 GA) hat der Beklagte
'vorgetragen, die "aufgefiihrten Inventargegenstidnde stidnden
'6ur(hweg im Eigentum Dritter und seien auf Grund der Ab-
macaung vom 8. Dezember 1958 vom Beklagten iiberhaupt nicht
iibernommen worden. Der Beklagte Kurt GU habe sich viel-
'mehr im Nachhlneln von den Eigentiimern dieser Gegenstdnde
ine elnstwellige Benutzungsgenehmigung erteilen lassen''.
Sehriftsatz vom 13. April 1960 (Bl. 92 GA, Bl. 139 bis
1h8ﬁderﬁﬁkten 8 U_1h32/59 OLG Minchen), auf den sich die
«Beviszbn'ausdruckliwh beruft, heiBt es (S. 5) dementspre~
, dlese Benutzungsbefugnls an den .genannten Gegen—
_nven_sel ‘denn at hvnach der Abmachung vom 8, Dezember
95¢ von”den Elventﬁmérn dieser Gegensténde elnstweilen |
(dem Béklagten) iibertragen worden." Tatsachenkern des
\'les Beklagten ist demnach nur die Behauptung,
m 8"Dezember 1958 der (berelﬁgmg;folgten) Uberlassung
’fInventars an den Beklagten zugestlmmt ‘daB damlt




eine - unrichtige - Wertung
keit steht die =~ angebliche

Der Beklagte hat weder zur Hohe er
cherungseigentiimer noch zum Wert:d
Vorinstenzen etwas vorgetragen,

c¢) Bezliglich einer Schreibmas
‘schrankes hat der Beklagte gel




ur‘ 1derlegt angeseheng "weil der Gemeinschuldner bei
der: Lelstung des Offenbarungseldes im Konkursverfahren
»belde Gegenstande als sein Eigentum bezeichnet habe'.
-Das Berufungsgerlcht konnte mit Recht diese Folgerung
1z1ehen° Aus der Begrundung der Revisionsriige ist nicht
'er51chtllch9 1nwiefern § 286 und § 282 ZPO verletzt
. sein kdnnten.

2. Betriebsmittel

Nach den Festétellungen des Berufungsgerichts hat
~der Gemeinschuldner am 8. Dezember 1958 7 774,95 DM
““von seinem Konto auf ein Anderkonto des Rechtsanwalts
. Tq, des Rechtsberaters der Gebriider Gl und
‘Prozeﬁbevollmachtlguen des Beklagten in den Vorinstasn-
,Zen, iiberwviesen. Dieses Konto diente als Treuhandkonto
dem Betrieb der vom Beklagten iibernommenen Gaststdtte.
Am 12. Janmuar 1959 wirde ein das Kontoguthaben im we-
,sehtlichén erschopfender Betrag von 19 970 M auf ein
onto des Beklagten iibertragen. Das Berufungsgericht
chlleBt ~daraus, daB der Beklagte aus dem Vermdgen des
Géméinscnuldners bZVo aus den Eritrignissen seines Ge-
{schaftsbetriebes ‘diesen Betrag zum Nachteil der Masse
“erhalten habe. Ferner habe er selbst zugegeben, bei
K"kurseroffnung 1m ‘Besitze von 8ooc DM Wechselgeld ge-
rasen zu sein; daﬁ dleses Wechselgeld spédter durch Dieb-
stahl abhanden gekommen sein solle, gehe zu seinen Lasten.
Erthbe*éuchfnicht ‘bewiesen, daB er die ihm zugeflosse-
en. Bétruge ausschlleﬁllch zur Befrledlgung der Gliubi-
yger ﬁes Gemeinschuldners verwandt habe. Der Beklagte miis-
'se deshalb (mindestens) die vom Kliger verlangten
7 774,95 + 8oo = 8 574,95 DM erstatten.




zur Abdeckung alter Verbmnd'
ners verwandt und auch vom. 8»
Januar 1959 (Konkurseroffnung
schiftsbetrieb gehabt Dlese
ZP0 ist nicht begrﬁndetn

Durdh"ﬁie~ﬁbefweisnng[derﬂ
konto Rechtsanwalt TE hat
zember 1958 sich'dieses Guthabensfent&uﬁe

Gemeinschuldner fihrte (51ehe Erklarung ﬁes

TQER in Protokoll vom 9. Dezember 19

Deshalb wurden bereits durch diézﬁberwelsung'anf*,a :
xonto die (in dem spiteren Konkurs. -zur Verfﬁgung stehend
Teilungsmasse verringert und somit die Konkurs ]
benachteiligt. Diese Benachteiligung entfle- auct
nicht, wenn der Beklagte - schon vor"Konkursero
Geschidftsverbindlichkelten des G mexnschuldners bezanl
hat. Dann stand zwar, als im Augenblick derf]onkurser~
offnung der Riickgewihranspruch' dés rs ;
elner Verminderung der Tellungs

uusschuttung dle Glaublger mehr:erha‘ten
»dlesen Betrag unter Berucksmcht £un;




ldenmasse erhalten knnen (ebenso: RGZ 53, 23%, 235).

:rung,dér Schuldenmasse mehr aus der Konkursmasse erhalten soll-
'te, als sie ohne die Verrlngerung der ochuldenmasse erhalten

aausf§~37 KO nicht entgegensetzen; denn die fiir Schadenser-
'watzahSpruche anerkannte Vorteilsausgleichung gilt nicht ge-
3genuber dem Riickgewidhranspruch aus § 37 KO, weil dieser kein
chadensersatzanspruch ist (ebenso: BGH LM KO §§ 29, 30 Nr. 1;
Jaeger KO § 37 Nr. 17; Mentzel-Kuhn KO § 37 Nr. 23, RGZ loo,
rg88,*9o)o

'finne Benachteiligung der Konkursgliubiger wiirde aller-

‘ ungs\entfallen, wenn der Beklagte mit dem anfechtbar aus

'deﬁ'Vérmagen seines Bruder erworbenen Betrag gerade die Gliu-

.bigef befriedigt hdtte, die auch der Konkursverwalter mit
';dieéem Betrag, widre er im Vermdgen des Gemeinschuldners ver-

blleben9 hdtte befriedigen miissen. Donn es wiirde fiir die iib-

_rigen Konkursgliubiger keinen Unterschied machen, ob diese

’pevorrechtlgten Gldubiger vor dem Konkurs vom Beklagten oder

‘nach der Konkursersffnung vom Verwalter die ihnen zustehen-

den’ Betrdﬂe erhalten hidtten. Aus dem Vortrag des Beklagten

‘1aﬂt 51ch jedoch ein solcher Sachverhalt nicht entnehmen.

] t‘ledlgllch vorgetragen und unter Beweis gestellt

(Sc riftsatz vom 13, April 1960 in % & 25/59 LG Minchen I

nnbeltrage das des § 61Nr.1 m3(ﬁentzel-Kuhn § 61 Nr, L8)
,enleﬁen, Durch die Befrledlgung dieser bevorrechtigten
rldubiger wiirden die iibrigen bevorrechtigten Gléubiger, auf




von dem Konto des Gemelnschuldners auf das Treuhandkon
Rechtsanvalt T das Vermsgen des Gemeinschuldners
sprechend vermindert war, weil dlesei‘berweis_rnv n
leistung des Beklagten erfclgteo Wil demgegenuber der
klagte dartun, daB er diese bereits eingetretene Vermogenf
minderung des Gemeinschuldners durchAelne bestlmmte Ve
wendung des empfangencn Betrages zu Gunsten des Geme1n~
schuldners wieder wettgemacht habe, so trifft dafur hn
allein die Behauptungs- und Bewelslasto '

Das Berufungsgericht hat also. § 286 ZPO mcht
verletzt, daf es den Zeugen Gr—nlcht zu der ang
lichen Verwendung der 7 774,95 DM vernommen hat.

b) 8oo DM Wechsel&eld

————— o ot

Die Verurtollung zur Aahlung von: 800 DM w1rd durch d1
Feststellung des Berufungsgerlchts, Gder Beklagte ha' ‘
Tage der Konkursersffnung 8co bM‘Wechsclgeld in B951
habt, nicht getragen. Vorher (8. 16 TAY hattendas Ber
fungsgericht festgestellt, da8 ab 8. Dezember 1958




!Béklagté:in dén ihm vom Gemeinschuldner iliberlassenen Ge-
'c aftsraumen und mit den ihm ebenfalls vom Gemeinschuld-
_ "zur Verfugung gestellten Betriebsmitteln den Geschéfts-
etrleb .. auf eigene Rechnung weitergefithrt habe". Bei-
deskzusammen‘ergibt'é nur - die Feststellung, daB der Be-

klagte in dem von ihm ab 8. Dezember 1958 weitergefiihrten

-fBétriébram 30; Januar 1959 800 DM Wechselgeld hatte, nicht
’ffjedoch, daB er einen gleichhohen Betrag am 8. Dezember 1958
. von.seinem Bruder,‘dém spdteren Gemeinschuldner, erhalten

~hatte. Eine solche Behauptung hat der Kliger nicht aufge-
stellt, | |

Das Berufungsgericht hat nicht, wie der Klédger als Re-
visionshoklagter riigt, § 139 ZPO dadurch verletzt, daB es
‘ﬁhn dazu‘nicht veranlasst hat. Denn seine Behauptung, im
‘HZeitpunkt der Konkﬁrserﬁffnung seien 800 DM Wechselgeld
Vorhqnden gewesen, stiitzte sich nicht, jedenfalls nicht
¢rkennbar, auf einen Erfahrungsssatz, daB in einem Gast-
stittenbetrieb in der Regel ein bestimmter Wechselgeldbe-
trag vorhanden sei - denn hitte das Berufungsgericht mog-

. licherweise annehmen konnen, daB die zeitliche Pixierung

V?vauf die Konkursersffnung nur verschentlich erfolgt sei -,
jsondgrn auf die konkreten iAngaben des Gemeinschuldners
bei seiner Vernehmung vor dem Konkursgericht. In diesen
Lﬂpéaﬁén'hatté der Gemeinschuldner zeitlich unterschie-
den zWischen den 7774495 DM, die er Anfang Dezember auf
i“ Konto des Beklagten eingezahlt hhbe und den 800 Di
echselgeld, 616yb61 Konkurseroffnung vorhanden gewesen
: fﬁém war der K1ager unter III seiner Klagbe-
3run‘ung gefolgt “Das Berufungsgericht hatte deshalbd
einen AnlaB, anzunehmen, dafll der Klédger iiber die Anga-
en'deo Geme1nschuldners vor dem Konkursgericht hinaus
fbeh upten wollte und ‘konnte, 800 DM Wechselgeld seien
am 8. Dezember 1958 vom Gemeinschuldner des Beklagten




iibergeben worden.

der Nutzungen w1rtschaftllch 513 vollnhuru‘ lag
ergobnis zum Schluss des. Bew1rtschaftungszeltraumshdas“
fechtungsgegners beziehen, vorauf‘flchtlgerwe 8. au
Kliger in seinem Klagantrag zu 4 (Ruckge dhr des Uber
schusses) abgestellt hat. Da der’ Kldger aber einen An
spruch auf 8oco DM neben diesem Antrag auf Rﬁckggwahr,d
Uberschusses geltend gemacht hét;“Wérrdés Berufungsur!
sovelt es die 8oo DM zuerkannt hat, gemaB § 56h 2P0 au;
zuheben; gemiB § 565 Abs. 3 Ziff.. l 2P0 war 1.30 91t q:
Klage abzuwveisen. '




1 -

Sy {Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92, lol ZPO,
;ff{Sie:entscheidet nur idber die Kosten der Revisionsinstanz,
' Fﬁeil'sich im iibrigen noch nicht hinreichend iiberschen
_1#B%t, in welchem Umfang noch weitere Kosten entstehen und
 'die Parteien endgiiltig unterliegen werden (Baumbach,
. ZPO 26. Aufl. § 91 2 A; Wieczorek ZPO § 301 C I b).

Dr. Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Messner Mormann
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