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2GE §§ 1090, 1092; KO § 7; ZPO § 857 Abs. 3

a} BPehlt eine Vereinbarung zwischen dem aus einer be-
schrinkien personlichen Dienstbarkeit Berechtigion
und dem Vernflichteten, daB deren Ausibung einem
anderen liberlzssen werden darf, so zehdort die be-~
schrénkte personliche Dienstbarkeit alehi zur ke
ifursmasse im Konkurse uber das Vermdgen des Bereci-
Ligteno.

©) Kine unier Beachtung der 5§ 1090 f£f BSE besiellie

teschrénkte cersdnliche Dienstharkeit ist nicht

scioen deshalb nicht eintragungefihnig, well die Ro-
teiligien uber denselben Gegenstand einen ifiet-~ oder
rachtvertrag sbgeschlossen hatven.

hGii, Urt. V. 25. September 1963 .~ VIIL ZK 39/62 ~ 0Ig wilinchen
LG Hunchen X



Verkiindet =.:

am 25. September 1963
wiist, .
Justizotersekretir
als Urkundsteamter
der Geschdftisstelle

inm Namen daes Volkeces
In dem Hechtsstreit

des Gasiwirts Max C G o NG, s@Pstrate @,

Beklagten und Kevisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Ingenieur Friedrich H e in NEGEGEGED.

PoE, US4,

die Sekretérin Ruth H GG in Bad @D,
Ma@i@strate @,

3. den Versicherungsangestellten Hans H G in NG
Digpstrate @/@D,

4. die Sprechstun.denhilfe Irene H GNP in Ead 7@,

Mar@@strase ’

5. die Hausfrau Beate von B i (D gzebt. ¢rdilll® in
Bad He@llD, SD:=tirase,

6. Prau Lore P e JJ D zcv. CrdlD in HoGEEED .
CollilllD /U5 A , |

7. den Arzi D.r.,‘ violfram G r (NS in Bad Lce(lED,
Bef@etraBe @, :

8. gen .Laboran}en tranz G r D in Ha-
G s | | ,

9., den vermifBten Anton G r G , vertreten durch
seinen Abwegenheitspfleger Oberpostrat Fritz G
in Bi@P vei ko@D,

Kldger und Kevisionsbeklagten, ,
~ PyrozeBbevollmichtigter: Hechtsanwalt Dr. (N -

hat dexr VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mina-
liche Verhandlung vom 25. September 1963 unter Mitwirkung

des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowle der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir hecht erkannt:
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Dic Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Qberlandesgerichts Hilnchen vom 24, November *967
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgeviicsen.

Von kechts wegeh



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.law
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Die kechtsvorginger der Kliger - im folgenden ebven-
talls als Kliger bezeichnet - waren Eigentiimer der Grund-
stiicke MDD, E.sfraBe ® und D@ trate @B, deren
Gebdude im Kriege stark beschddigt worden waren. Durch
die als "iiietvertrag" btezeichnete Vereinbarung vom
8. Oktober 7957 "“vermieteten" die Klégef in dem Anwesen
I@Pstrae B €inen ErdgeschoBraum und die Kellerrdume ab
Fertigstellung, spdtestens ab ?. Dezember 195%, bis zum
37. Dezember 196% zur Nutzung als Gaststatte an den Be-
klagten. Der Hietzins sollte 8,5 % des Gesamtumsatzes
bis 25,000 DM monatlich und 3 % des dariiber hinausgehen-
den Umsatzes, mindestens aber 8.400 D jdhrlich vetragen.
Nach V des Vertrages sollte der Vermieter die Mobiliar-
und Innenausstattung der Gaststédtte zur Verfiligung stellen,
wdhrend die weiteren Einrichtungsgegénsténde (Geschirr,
Bestecke usw.) vom Beklagten zu beschaffen waren. Der Be-
klagte eroffnete in den Mietrdumen unter der Bezeichnnung
"Weinstadl" eine Gaststétte.

In der Folgezeit wurden weitere Rdume in teiden
Grundstiicken, insbesondere das erste Obergeschofl in dem
drundstick B@straBe B, ausgebaut, die der Beklagte
ebenfalls fir seinen Gaststdttenbetrieb in Benutzung
nehm, Nach seiner Behauptung will er dafiir einen Betrag
von 229.000 DM aufgebracht haben. Durch notarielle Ur-
kunde vom ‘10, Juni 1953 bestellten die Kldger an ihren
teiden Grundstiicken zu Gunsten deé Beklagzten eine be-
schriinkte persénliche Dienstbarkeit des Inhalts, daB
der Beklagte berechtigt sein sollte, das ganze Erdge-
schoB einschliei3lich Passage, die gesamten Kellerrdume
und das erste QObergeschoff im Hausc B@strafBe @, ferncr
ein Drittel Kelleranteil unter dem Lof des Hauses D~
strac @D sowiec die Hoffliche bveider Grundstiicke zunm
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Zviecke cines Gaststdttenvetriebs uneingeschrinkt zu
bpenutzen. In derselben Urkunde verpflichtete sich der
"eklagte, den Kldgern ein Daxrlehen von 40.000 D zu
geten. Die Dienstbarkeit sollte mit dem 3?. Dezember
1969, jedoch nicht vor vollstédndiger kiickzahlung des
Turlehens erloschen. Die veschridnkte persdnliche Dienst-
varkeit wurde am 1. Juli 1953 in das Grundbuch einge-
tragen.

Zwischen den Parteien kam es in der Folgezeit 2zu
erheblichen Unstimmigkeiten.

Am 22, Oktover 1956 schlossen die Parteien eine
neue von dem kechtsanwalt Dr. WGP entworfene und
als "Pachtvertrag" bezeichnete Vereinbarung, die bis zum
3%. Dezember 1966 laufen sollte. Nach 2 dieses Vertrages
betruz der Pacihtzins jéhrlich 54.000 DM, mindestens je-
doch 6 % des Umsatzes. In 6 des Vertrages war bestimnt,
daB die Verpdchter bei Eintritt bestimmter Voraussetzun--
gen, insbesondere bei Zahlungsverzug des Pdchters und bei
Beantragung oder &roffnung eines Konkurs— oder Vergleichs-
verfahrens dbersein Vermdgen, zur fristlosen Kiindigung
ohne Begriindung eines Abfindungs- oder Entschiddigungsan-
spruches fir den Piéchter berechtigt sein sollten.. Nach 8
des Vertrages hatte der Pdchter fiir die von inm zum Aus-~
tau des ersten 8tockwerks gemachten Aufwendungen keinen
Ersatz 2zu verlangen. Dagegen solltenihm fiir weitere Auf-
wendungen bei Beendigung des Vertrages 60.000 DM erstattet
werden. Diese Schulé muBte von den Verpécntern verzingt
werden. In 9 des Vertrages war vermerkt, daf der P&chter
den Verpédchtern gegen Eintragung einer beschriénkten per-
sénlichen Dienstbarkeit ein Darlehen von 20,000 DM, statt
viie vereinbart von 40.000 I¥, gegeben hatte,

Seinen "in Hohe von 20.000 DM bestehenden" Daxr-
lehens~Rickzahlungsanspruch gegen die Kliger trat der
Teklsgte in einer Urkunde vom 30. September 1957 einen
Jeldeeber, dem Kaufmann Hu@®, ab.
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Die Kldger kilindigzten am 3. Dezember “956 das
Pacintverhdltnis wegen Nichtzahlung der Pacht fiir
iovember 3956 fristlos und verlangten mit der Klage
Herausgabe der von dem Beklagten innegehaltenen Riume
sowie des ihm iiberlassenen Inventars und Binwilligung
in die lLdschung der zu seinen Gunsten eingetragenen be=-
schriankten personlichen Dienstbarkeit. AuBerdem klagten
sic in einem Urkundenprozefl die Pacht fiir November 1956
mit 4.500 PM ein. Nachdem im Urkundenprozef Vorbehalts-
urteil gegen den Beklagten ergangen war, wurden beide
Verfahren miteinander verbunden. Die Kléger teantragten
dareguf weiter die Bestdtigung des Vorbehaltsurteils,

Am 30. Januar 1959, als der Rechtsstreit noch im
ersten Kechtszug schwebte, wurde iiber das Vermtgen des
Beklegten das Konkursverfahren eroffnet und hechtsanwalt
br. Hanns Be@ in HQJJ® zun Konkursverwalter bestellt.
Diesem gegeniiber wiederholten die Kliger die Xiindigung
des Fachtverhédltnisses und nahmen das Verfahren insoweit
auf, als sie von ihm Riumung und Herausgabe der Gast-
stédttenriume und des Inventars verlangten. Sie stellten
jedoch in dexr Folgezeit keine Antrige gegen den Xonkurs-
verwalter, weil es ihm nicht gelungen war, sich in den
Bositz der Gaststétte zu setzen. Der Beklagte hatte ném-
lich das Geschift vor Konkursertffnung seinem Bruder Kurt
GO iberzeben, der sich dem Riumunygsbegehren des Kon-
kursverwalters gegenitbher zur Wehr setzte.

Das Landgericht gab den Antridgen der Kliger gegen
den Beklagten im wesentlichen statt, wdhrend es die Klage
segen den Konkursverwalter abwies.

Gegen dieses Upteil legte nur der Beklagte Berufung
¢in. Nach Einlegung der Berufung wurde das Urteil des Land-
perichts, soweit es auf Kawnung der Gaststdttenrdume und



Herausgabe des Inventars gerichtet war, gegen den Be-
slagtern vollstreckt. Mit seiner Berufung verlangte der
eklagte darauf auBer der Abweisung der Xlage die Ver-
urteilung der Kléger, ihm die Ausiibung der Dienstbarkeit
zu gestatten und ihm den Besitz an den hdumen und den
Inventar wieder zu verschaffen.

Das Berufungsgericht hot das Urteil des Landgerichis

nebst dem ihm zugrunde liegenden Verfahren auf, soweit es
die Bestédtigung des Vorbehaltsurteils ausgesprochen hattc,
und wies insoweit die Sache an das Landgericht zurlick.
Im Ubrigen wies es die Berufung des Beklagten zuriick.

#it seiner Revision verfolgt der Beklagt¢ seine im
Berufungsrechtszuge gestellten Antrige weiter, soweit
sie sich nicht auf das Vorbehaltsurteil beziehen. Die
Kldger veantragen die Zuriickweisung der kevision.

Entscheidungsgriinde:

1. Die Kevision ist zulidssig. Allerdings ist in der
entsprechend der gesetzlichen Hegelung beim Bayerischen
Ohersten Landesgericht eingepeichten hevisionsschrift
nicht ausdricklich angegeben, fiir welche Partei die ke~
vision gegen das beide Parteien bveschwerende Urteil des
Berufungsgerichts eingelegt worden ist. Jedoch 1481 sich
aus dem gesamten Inhalt der Revisionsschrift hinreichend
deuildich entnehmen, daB der Beklagte Revisionskliger
sein sollte. Die Kevisionsschrift trigt némlich unter
der Unterschirift des die Revision einlegenden Rechts-
anwalts den allerdings durchstrichenen sber uneinge-
schrénkt lesbar gebliebenen Zusatz "als oberl.best,
Vertreter d. RA G. Ir@ip". Kechtsanwalt Tr@» ist im
Kubrum der nevisionsschrift als Prozefbevollmichtigter
des Beklagten aufgefiihrt. Daraus folgt, daB die von ihm
im Berufungsrcchtszuge vertretene Partei, also der Be-
klaogte, das Berufungesurteil anfechten wollte. Dement-
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sprechend hat auch das Bayerische Oberste Landes- -
gericht die Revisioasschrift dahin verstanden, da8

der Beklagte Hevigionsklidger sein sollte. Wenn auch

in der kechtsprechung des Bundesgerichtshofs strenge
Anforderungen an den Inhalt einer Rechtsmittelschrift
gestellt werden (vgl. BGHZ 21,168 mit Anmérkiing von
Johannsen in IM ZP0O § 578 Nr. 7 und BGH Ur'-bo‘vo 28. Juni
1956 ~ III ZR 327/54 - IM ZPO § 553 Nr. 2; weniger weit-
gehend dagegen BGH Urt. v. 27. Juni 7956 IV ZK 3/56 ~ LW
ZP0 § 518 Nr. 4), so reicht es doch auf glle Falle aus,
wenn aus dem Gesamtinhalt der hechtsmittelschrift ein einw
deutiger SchluB auf die Person des Rechtsmittelkldgers ge-
zogen werden kann, wie es hiexr auf Grund des auf der he-
visionsschrift befindlichen, wenn auch durchstrichenen
Vermerks mdglich ist. '

II. Die Revision ist jedoch nicht begriindet.

1.  Das Berufungsgericht nimmt an, daB das auf kiumung
und Herazusgabe gerichtete Xlagebegehren auch nach der
Konkurservffnung gegen den Beklagten selbst gerichtet
werden konnte und der vor der Konkurserdffaung anhéngig
gewordene kechtsstreit nicht durch § 240 ZPO berihrt und

unterbrochen wurde. Dieser Auffassung ist im Ergebnis zu-
zustimmen.

. Eine Unterbrechung des Verfahrens durch die Broff-
nung des Konkurses iiber das Vermbgen einer Partei tritt |
nach § 240 ZPO nur.dann ein, wenn es die Konkursmasse
vetrifft. Das ist hier nicht der Fall. Zwar gehdren Kech-
te des Konkursschuldners aus einem Miet- vder Pachtver-
trag zur Konkursmesse (vgl. Jaeger/Lent, XO 8. Aufl,

§ 19 Nr. %; Mentzel/Kuhn, X0 7. Aufl. § 1 Aom. 67). Der
Streit der Parteien geht aber nicht oder jedenfalls nicht
mehr um derartige Kechte, denn der Pachtvertrag vom '
22. QOktover %956 war nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts bereits vor der Konkurserdffnung durch
dic . Kilndigung der Kléger, mit der sich der Beklagte
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ausdricklich einverstanden erklért hatte, aufgeldst
wvorden. Die kevision hat hiergegen keine kiigen erko-

ven. Sie beruft sicin sogar aut die nach ihrer Auffassuung
vom Berufungsgericht zu Unrecht verneinte Nichtigkeit
dieses Vertrages, auf die in diesem Zusammenhange nicht
eingegangen zu werden braucht, weil sich aus der Nich-
tigkeit des Vertrpges keinesfalls folgern lieBe, daB

der Beklagte -sich auf Grund der zwischen den Parteien
bestehenden schuldrechtlichen Rechtsheziéhungen dem
R&umungsverlangen widefsetzan konnte. Selvost wenn dem
Beklagten darin gefolgt wiirde, daB im ¥alle der Nichtig-
keit des Vertrages von 1956 der Vertrag vom 8. Oktobver
1951 weiterhin in Kraft geblieben wdre, so wire das Miet-
oder Pachtverhdilinis voa den Kldgern jedenfalls im De~
zember 1956 wirksam gekiindigt worden, wie das Berufungs-
gericht auf Seite 40 seines Urteils zutreffend ausgefiihrt
hat. Der Vertrag vom 8. Oktober “95% war nimlich, wie das
Beruzungsgericht festgestellt hat, in wesentlichen Punkten
durch mindliche Abreden gesdndert worden. Dieser abgednder-
te Vertrag entbehrte der Schriftform und galt als fiir un-
bestimnte Zeit abgeschlossen (§ 566 RGB). Er konunte daher
auf jeden Fall mit gesetzlicher Frist gekiindigt werden.
Ein Zuriickbehaltungsrecht an den Riumen wegen der von ihm
behaupteten Aufwendungen auf das Grundstiick stand dem Be-
klagten nicht zu ($§§ 556 Abs. 2, 580, 581 Abs. 2 BGB) .

Der Beklagte stlitzt demgemidB auch seine Weigerung,
das Grundstiick zu rédumen und das Inventar nerauszugeben,
allein auf die filir ihn eingetragene veschrinkte person~
liche Dienstbarkeit. Das auf diese Dienstbarkeit gestiitate
Kecht zum Besitz fdllt nicht in die Konkursmasse. GemdB
§ 1092 BGB ist eine beschrinkte perstnliche Dienstbarkeit
nicht lvertragbar. lhre Ausiibung kann einem anderen nur
liberlassen werden, wenn die Jderlassung von dem Frund-
"stiickseigentimer gestattet ist. Da das gonkursverfshren




nach § 7 KO lediglich das einer Zwangsvollstireckung
unterliegende Vermigen des Gemeinschuldners umfaBt und
gemdB § 857 Abs., 3 ZPQ unverduBerliche ERechte grundsiatz-—
lich der Pfédndung nur insoweit unterworfen sind, als die
Ausiibung einem anderen iliberlassen werden kann, steht die
Auslibung eincr beschrdnkten persdnlichen Dienstbarkeit

demi Xonkursverwalter nur dann zu, wenn der Grundstiickse
eigentiimer der Ausubunglder Dienstbarkeit durch einen
Dritten zugestimmt hat (Mentzel-Kuhn, aa0 § ° Anm. 55).
dierzu bedarf es einer Vereinbarung zwischen dem aus

der beschridnkten personlichen Dienstbarkeit Berechtig-

ten und dem Verpflichteten (Verglo king bei Staudinger,
BGR 1. Aufl. § 1092 Nr. ). Das muB auch dann gelten,
wenn die Dienstbarkeit dem Gewerbeoetrieb des Berechtig-
.ten dient, weil das Gesetz fiir diesen Fall keine Ausnahme
vorgieht (vgl. Jaeger/Lent, aa0 § % Nr. 42). Die abweichen~
de iieinung von Josef LZ 719%3, 458 bezieht sich, wie seine
Ausiihrungen ergeben, auf den Fell, daB der in Xonkurs ge-
fallene Dienstbarkeitsberechtigte eine juristische Person
ist. Ob bei einer solchen rallgestaltung eine andere Ent~
scheidung geboten igst, braucht hier jedoch nicht erdrtert
zu werden. '

Der Vortrag der Parteien im kechtsstreit ergibtt
nichts dafiir, daB die Kl&ger gegeniiber dem Beklagten
die Uverlassung der Ausiibung einer Dienstbarkeit durch
einen Dritten gestattet hédtten. Im Gegenteil hat der Be-~
klagte, ohne daB die Kléger dies bestritten nitten, bve-
hauptet, daB der Beklagte die Kliger gsebeten habe, sich
mit der Ausiibung der Dienstbarkeit durch einen Dritten,
niimlich seinen Bruder Kurt G@p, einverstanden zu er-
kldren, daB die KlHger aber hierauf nicht eingegangen
seien. wWie das Berufungsgericnt in seinem Urteil vom
5. Mai 1967 (8 U 1775/59) zutreffend dargelegt hat, ist
eg in diesem Zusammenhange auch ohne Bedeutunyg, daR die
1

B0

iiger kurz vor Xonkurseroffnunz dem Konkursgericht mit.-

el
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lichen Dienstbarkeit durch den Konkursverwalter ein-
verstanden; denn hierin lag jedenfalls keine Verein.-
barung der Parteien lber die Sestattung der Gebrauchs-
ltherlassung an einen Dritten. Die Rechte aus der fir

den Beklagten eingetragenen beschrankten personlichen
Dienstbarkeit haben somit nicht der Konkursbeschlag-
nahme witerlegen. Sie gehdren vielmehr zum konkurs-
freien Vermogen. Daraus ergibt sich, daB der Rechts-
streit, in dem es lediglich darum geht, ob der Bekleg-

te mit hiicksicht auf die fiir ihn eingetragene person-
liche Dienstbarkeit die R#umung und Herausgabe verwei-
gern kann, konkursfreies Vermogen des Reklagten Tetriff
und das Verfahren daher durch die Erdffnung des Konkurses
iber das Vermdgen des Beklagten nicht unterbrochen worden
ist,

2, Ebenso wie tereits in seinem Urteil vom 8. Juli 1960
(8 U 1717/59) hat das Berufungsgericht in dem angeioch-
tenen Urteil die Auffassung abgelehnt, daB die gintragung
der beschriinkten persdnlichen Diemstbarkeit im Grundouch
hier deshalb inhaltlich unzuldssig gevesen sei, weil sie
der nicht statthaften Sicherung eines Miet- oder Pachi-
verhiiltnisses habe dienen sollen. Diese Ausflihrungen, die
im Einklang mit der Rechtsprechung des Reichsgerichts
stehen (HRR 192G, 602) und naturgeméB als dem Beklagten
glingtig von der hevision nicht angegriffen werden, lassen

keinen Rechtuirrtum erkennen. ks ist anerkannt, daf eine
unter Beachtung'der §6 1090 £f BGB bvestellte beschrinkte
pcrstnliche Dienstbarkeit nicht schon deshalb nicht ein-
tragungsfihig ist, weil die Beteiligten lber denselben

haven (OLG Hamm DNotZ 1957, 374 m. Nachweisen). Der kall,
daB sich das Recht des Dienstbarkeitsberechtigten nur
nach einem 2zwischen den Parteien abgeschlossenen Miet--
oder Pachtvertrag vestimmen soll, liegt hier nicht vor.
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30 Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, es

lieBen sich daraus, daBl als Zeitpunkt des Erldschens

der beschrinkten persdnlichen Dienstbarkeit der 3%.
Dezember 196% genannt worden ist, an welchem Tgge der
(erste) Mietvertrag allauforn- gollte, keine Schliisse in

der Richtung ziehen, daB auch bei einer friiheren Becn~
digung des Miet- oder Pachtvertrages und vorzeitiger Til-
gung der Darlehensschuld die Dienstbarkeit gleichwohl bis
zum 3%. Dezember 1967 habe bestehen bleiben sollen. Gegen
diese tatrichterliche Auslegung des Vertrages vom %0, Juni
1953 durch das Berufungsgericht hat die Revision keine Be-
denken crhoben. Als tatrichterliche'Wﬁrdiguﬁg ist sie fir
den erkennenden Senat bindend. Dasselbe gilt fiir die bve-
reits erwidhnte, ebenfalle auf tatsichlichem Gebiete lie-
gende und von der Revision nicht ausdriicklich bekimpfte
Annahme des Berufungsgerichts, daB das Pachtverhdlinis .
zwischen den Parteien schon vor Konkurserdffnung beendet
gewesen sei. Im librigen iet der Stichtag vom 31. Dezember
1961 inzwischen verstrichen, so daB der Beklagte sich
ohnehin nicht mehr auf ihn berufen kénnte.

4.  Tagegen wendet sich die Hevision gegen die Erwé-
gungen des Berufungsgerichts, mit denen es dié vorge-
legten Urkunden und die erhobenen Beweise gewilrdigt hat,
die Darlehensforderung des Beklagten gegen die Kléger

hgbe nicht 40.000 DM, sondern nur 20.000 DM betragen,

und die Kliger hitten diesen Betrag nebst Zinsen mit dem
Kaufmenn Hu@D, dem der Beklagte die Darlehensi‘orderung
abgetreten hatte, verrechnet und ihn nach der zwangsweisen
Riumung der Gaststétte zuriickgezahlt.

_ a) Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, den von
dem Beklagten als Zeugen benannten Steuerhelfer K¢P
{iver die Behauptung zu vernehmen, das Darlehen habe in
Wirklichkeit 40.000 DM und nicht nur 20.000 DM vetragen.
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In Anbetracht verschiedener schriftlicher, noch nach
i.legeerhebung abgegebener, zu dieser Behauptung in
tilderspruch stehender Erklédrungen des K@ und des Be-
klagten, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, sei
nicht{ ersichtlich, wann die vom Beklagten behauptete
Umwandlung einer angeblichen Schuld der Kliger fiir Bau-
vorlagen in eine Darlehensschuld erfolgt sein solle.
Dafl die Umwandlung erst nach Klageerhebung vereinbart
worden sei, habe im litrigen der Beklagte selinst nicht
behauptet.

Diese Ausfiibrungen rechtfertigen entgegen der
Angicht der kKevision die Nichtvernehmung des K¢
Dieser hat in von dem Berufungsgericht erwdhnten Schrej.
ben an die Kldger vom 28. September 7956 und vom 7.
Oktover 1957 -~ dieses Schreiben 1iégt erhebliche Zeit
nach der Klageerhebung - klar und eindeutig nur ein
Larlehen von 20.000 DM erwdhnt. Auch in dem ebenfalls
erst nach Klageerhebung abgeschlossenen Vertrage vom
30. September 1957 zwischen dem Beklagten und Hufff,
in dem der Darlehensrickzahlungsanspruch gegen die
Kliger von dem Beklagten an HuW@l® abgetreten wurde, ist
die Hohe des Larlehens nur mit 20.000 I angegeben und
auBerdem zwischen diesem Anspruch und einem anderen An-
spruch gegen die Kldger, den der Beklagte ebenfalls an
@ abtrat, ausdriicklich unterschieden worden. Bei
dieser Sachlage wiare es, darin ist dem Berufungsgericht
zu folgen, Sache des Beklagten gewesen, nidhere Angaben
dariiber zu machen, waan und unter welchen Umstédnden die
von dem Beklsgten behauptete Vereinbarung mit den Kl&-
gern {iber die Umwandlung in eine Darlehensschuld von
veiteren 20,000 DM zustande gekommen sein soll. Mangels
ausreichender Substantiierung des Beweisthemas war das
Berufungsgericht dechalb nicht gehalten, dem Antrag des
Beklagten auf Vernehmung des Steuerhelfers K@D als
Zeugen stattzugeben. Ein Verstol gegen § 286 ZP0 liegt
somit nicht vore.




Zu Unrecht riigt die Revision in diesem Zusammen-
hange auch die Verletzung des § *39 ZP0O. Diese kiige kann
scnon deshalb keinen Erfolg haben, weil die kevision
nicht angegeben hat, welshe erginzenden Tatsachen der
Beklegte vorgetragen haben viirde, wenn der Vorsitzende
des Senats des Berufungsgerichts ihn hierzu aufgefordert
h&tte. Das gilt umso mghr, als die hevision selbst zugibt,
dal "in der spadteren Zeit" jedenfalls nicht susdriicklich
von dem sogenannten Verrechnungsdarlehen gesprochen wor-
den ist. Gerade diese Tatsache legte die Annahme nahe,
daB es in Wirklichkeit nicht zu einer Umwandlungsabrede
gekommen war. Die Kevision hitte daher umso mehr Veran-
lassung gehabt, die Vereinbarung nach Ort und Zeit sowie
niheren Umsténden eingehend zu substantiieren, wenn sie
sich mit Erfolg auf die Verletzung des § 739 ZPO berufen
will. Zaran fehlt es hier jedoch.

b) Die von dem Beklagten an Hu@ill abgetretene Dar-
lehensforderung von 20.000 Ll nebst Zinsen gegen die
Klidger ist naci ifnsicht des Berufungsgerichis bereits
dadurch c¢rloschen, daBl die Klager unter dem 1. Juli
1960 gegeniiber Hu@P ein von diesem angenommenes Schuld-
snerkenntnis abgaben, demzuiolge sie an Hu@ 20.000 DM
nebst Zinsen schuldeten und diese ¥Forderung zur sofor-
tigen Zahlung, frinestens jedoch bei Riumung der Gast-
stdtte durch den Beklagten fdllig sein sollte. Der
Konkursverwalter hat, wie das Berufungsgericht fest-
stellt, angesichts des Huber zustehenden Absonderungs-
rechts keine Bedenken gegen eine unmittelbare hegelung
zwischen den Klidgern und Hu@P erhoven, und Aul@® hat
nit Rilcksicht auf die erwdhnte Vereinbarung seine zur
Konkurstabelle angemeldete Forderﬁng um den Betrag von
20.000 I dauptsache und 7.030,55 DM Zinsen ermafigt. .
Hierzu komme noch, so fihrt das Berufungsgericht for®,
dal nach einem in Ablichtung vorgelegten Schreiven der




Kldger vom 10, Juni 1967 Hu@lD an diesem Tage von
den Kliégern 20.000 D und weitere 7.94°,85 Dl als
Zinsen erhszlten und hieriiber guittiert habe. Es sei
daher erwiescn, daB diese Zahlung erfolgt sei,

Dic von der kevision gegen diesen Teil des Be-
rufungsurteils erhobenen Verfahrensriigen richten sich
im wesentlichen gegen die reststellung, daB die Kliger
die Darlechenssumme nebst Zinsen an Hu@® gezahlt hitten.
Ob sich das Berufungsgericht bei dieser Feststellung Ver-
fahrensverstofe hat zuschulden kommen lassen, kann indes
auf sich beruhen bleiben, weil bereits die vozangeganaene
Haupterwdgung das Urteil tragt.

Das Berufungsgericht hat aus den von ihm getroffenen
Feststellungen den rechtlichen SchluBl gezogen, die zwischen
den Kliégern und Hu@P am 11. Juli 1960 getroffene Verein-
tarung habc eine Schuldumschaffung zum Inhalt gehabt. Die
von den Kldgern eingegangene neue Verbindlichkeit sei ein-
verstdndlich mit Hu@ an Erflillungsstatt Ubernommen wor-~
den, so daB die Darlehensschuld gemiB § %64 BGB erloschen'
sei. Gegen diese Vilirdigung lassen sich umso weniger Be-
denken erheben, als Hu@® im Konkursverfahren, in dem er
absonderungsberechtigter Gliubiger war, seine Forderung
entsprechend ermédfigt und deyr Konkursverwalter gegen die-~
se Regelung keine Bedenken erhoben hat. VWesentlich ist,
dal dem Beklagten auf diesc Weise die Darlehenssumme
mit Zinsen in voller Hohe zugeflossen ist. Ob Hu@D
gegeniiber den Beklagten zu einer solchen Schuldum-
schaffung berechtigt war, was die Revision in der miing-
lichen Verhandlung in Abrede gestellt hat, ist ohne Be-
deutung, denn als Gldubiger der an ihn abgetretenen For-
derung war er jedenfalls den Kldgern als Schuldnern
gegeniiber nicht gehindert, eine Schuldumschaffung zu
vereinbaren.
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Die schriftliche kevisionsbegriindung hat in die-
sem Zusammenhang geriigt, daB das Berufungsgericht die
Beweise nicht erhoben habe, die der Beklagte dafiir an-
geboten hatte, daB es sich um ein Scheingeschdéft gehan-
delt have. Den Einwand des Scheingeschéfts hatte der
Beklagte jedoch, was die Kevision auBer'géht 188t
lediglich darauf gestiitzt, daB die Xliger am %%, Juli
1960 entgegen der Angabe des Prozefbevollmdchtigten
des Hufiiy, der dem Kechtsstreit als Streitgehilfe bei-
getreten war, in.dem Schreiben von diesem Tage an den
Frozefbevollmichtigten der Kliger im ersten Rechtszuge
die Darlehensgumme nebst Zinsen nicht an Hu{® gezahlt
natten. Nur fiir diese Behauptung war Beweis angetreten
worden. Diese Tatsache ist aber im Rechtsstreit unstreitig gmmm-
den. Sie bedurfte deshalb nicht des Beweises. Sie ist
iberdies auch von dem Berufungsgericht seiner Entschei-
dung zugrunde gelegt worden. Wenn das Oberlandesgericht
aus dieser unstreitigen Tatsache nicht den Schlul ge-
zogen hat, daB zwischen den Kldgern und Hulll® nur ein
Scheingeschidft getdtigt worden sei, sondern wenn es zu
dem Ergebnis gelangt ist, daB die Beteiligten eine
ernstlich gemeinte Schuldumschaffung mit der Wirkung
vorgenommen hatten, daf die Darlehensforderung nebst
Zinsen erloschen war, so hat es sich damit im Hahmen
tatrichterlichexr Wiirdigung gehulten, die fiir den erkennen~
den Senat bindend ist, da sie einen Rechtsfehler nicht
erkennen léft. Sie beruht nach dem Ausgefunrten auch
nicht auf elnem Verfahrensverstoﬁ.

5. Ist aber die Darlehensschuld bereits am %%1. Juli

1960 erloschen, so ist der Beklagte verpflichtet, in die Itschung
der beschridnkten personlichen Dienstbarkeit einzuwilli-

gen, die von ihm auf dem Grundstiick der Kléger innege-~
haltenen Riume und Fléchen, die exr fiir den Gaststdtten~
betrieb tenutzte, zu réumen und das Inventar herauszu—
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geben, Daraus folgt gleichzeitig, daB die Kliger
nicht verpflichtet sind, dem Reklagten die Ausiibung
der beschrinkten perscnlichen Dienstoarkeit zu ge-
statten und ihm den Besitz an den RZumen und dem In-
ventar wieder zuw verschaffen.

6. Auf die von dem Berufungsgericht erdrterte Frage,
ob der Pachtvertrag vom 22. Oktober 7956 wirksam ge-
wesen ist, kommt es fiir die Entscheidung dieses kechts—
streits nicht an. Auch wenn der Vertrag nichtig gewesen
sein sollte, wie die Kevision geltend macht, ist die
Verurteilung des Beklagten in dem Umfangé, wie sie das
Beruiungsgericht bestitigl hat, gerechtfertigt. Auf die
entspyrechenden Riigen der Kevision braucht daher nicht
cingegangen zu werden,

Die Hevision muB mithin in vollem Umfange als un-
bégriindet zurlickgewiesen werden.

Die Entscheidung iber die Kosten folgt aus § 97

2P0,

Dr. Haidinger Ur. Gelhaar Dr. Dorschel
Dr. Mezger Dr. Messner
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