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Verkiindet

am 25. September 1963 :
, dJustizangestellter ?_ '\‘5 086

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Bauunternehmers Albert J (NN in FOENEEED @R
stragce N
Belcklagten, Berufungs- und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen
den Kaufmann Maximilian R (P i» -
B s tra5e 16, |
Klidger, Berufungs-~ und Revisionsbeklagten,
- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (NN -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 25. September 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter

Dr. Picpenbrock, Dr. Rothe, Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kdln
vom 29. Mai 1961 wird, soweit sie sich gegen den
Feststellungsausspruch richtet, zuriickgewiesen.

Im librigen wird auf die Revision des Beklagten
das vorbezeichnete Urteil aufgehoben. In diesem
Unfang wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wviesen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Yon Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kliger und der Landwirt Josef W sind Kommandi-
tisten, der Kaufmann Arnold Rosgen, ein Bruder des Klégers,
persénlich haftender Gesellschafter der Josef W G, die
seit 1953 in Gehn iiber Euskirchen eine Ziegelei betrieb. Der
zur Herstellung der Ziegel erforderliche Ton wurde aus Grund-
stiicken gewonnen, die teils Winter, teils anderen Personen
gchorten. Das Betriebsgrundstiick, das im Bigentum von Josef
V@l sterd, wurde im Jahre 1954 auf die Kommanditgesell-
schaft libcrtragen.

Am 5. Februar 1955 schlossen die drei Gésellschafter der
Josef v R XG, die stark verschuldet war, mit dem Beklagten
einen Vertrag iiber die Griindung einer stillen Gesellschaft.

In dexr Vorbemerkung zu dem Vertrag heiBlit es, der Beklagte

sei zur Behebung der Liquiditdtsschwierigkeiten der Firma bereit,
sich an der KG mit einer Bareinlage von 185 000 DM als stillcr
Gesellschafter zu beteiligen mit der MaBgabe, daB der KG ein
zeitlich unbegrenztes und uneingeschrénktes alleiniges Aus-
beutungsrecht grundbuchmidBig gesichert werde, zum mindesten
solange der Beklagte cder seine Erben in irgend einer IFForm

an der Kommanditgesellschaft beteiligt_seien; Zur Sicherung
geiner Einlage sollte der Beklagte Briefgrundschulden in Hohe
von insgesamt 350 000 DM erhalten. Die stille Gesellschaft
war nach dem Vertrag seitens der Kommanditgesellschaft nicht
vor dem 31. Dezember 1960 kiindbar.

Auf Grund der Bewilligung des Kommanditisten Josef VD
vom 5. Februar 1955.vwurde auf scinen im Grundbuch von KR
Band 34 Blatt @ verzeichneten Grundstiicken am 4. April 1955
sugunsten des Kliigers eine beschridnkte personliche Dicnstbar-
keit eingetragen, vionach der Kliger bercechtigt war, "fiir dic
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Dauer des Bestehens der Firma Josef V(i) KG die Tonvorkommen
auf sdmtlichen Grundstiicken auszubeuten, und zwar nit der

' Befugnis, die Ausiibung der Dienstbarkcit einem Dritten zu ”—#n
iibertragen'. Ebenfalls am 5. Februar 1955 iibertrug der Kliger
dic Ausiibung der Dienstbarkeit auf die Kommanditgescellschaft,
und zwar "fir den Zcitraum, wihrend dessen der Baumeister

 Albert JqER aus B (Beklagter) in irgend einer Form
an der Firma Josef VYPKG beteiligt ist." Auch dicse Uber-
tragung wurde am 4. April 1955 im Grundbuch eingetragen.

Durch Vertrag vom 2. September 1955 verpachtete die
Kommanditgesellschaft der Firma G Ziegelwerk. GmbH den
Zicgeleibetrieb mit sdmtlichen Ausbeutungsrechten. Dicser
Pachtvertrag wurdec, nachdem die Zwangsvérwaltung des Betriebs-
grundstiickes angecordnet war, durch einen Pachtvertrag crsectzt,
den der Zwengsverwalter des Betriebsgrundstiicks am 29. Septem-
ber 1955 mit dem Beklagten abschloB. Am 28. Oktober 1955 faBten
die Gesellschafter der Kommenditgescllschaft nach Behauptung
des Kligers den BeschluB, den Beklagten wegen : :vorsédtzlicher
Verletzung der ihm gegenitber der Kommanditgesellschaft und
deren Gesellschaftern obliegenden Treuepflicht mit sofortiger
Virkung oder, falls dies nicht mﬁglibh,sei, zum nidchst zulds-
sigen Termin aus der stillen Gescllschaft auszuschlieBen. Ob
und in welcher Weisc dieser Beschlu$ dem Beklagten mitgetcilt
vurdc, ist streitig. ‘
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Am 5. Dezember 1955 wurde auf Grund der Bewilligung des
Xormanditisten Josef V{jjil} auf dessen Grundbesitz zugunsten
des Beklagten und sciner Erben auf deren Lebenszeit eine be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit des gleichen Inhalts ein-
getragen, wie sie dem Kliger eingerdumt war. Am 29. Oktober 1956
erwerb der Beklagtce in der Zv)angsversteigerung das Betricbs-
grundstiick der Kommanditgesellschaft, die nunmehr den Zicge-
leibetricb einstellte. Der Beklagte filhrte den Betrieb fort.
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An 9. Januar 1957 vereinbarte der Kliger mit seinem
Bruder als dem geschaftsfilhrenden und vertretungsberechtigten
 Gesellschafter der Xommanditgesellschnaft; daf -die Austibung
der filir den Klidger eingetragenen beschrinkten perstnlichen
Dienstbarkeit wieder dem Klidger zustehen solle. Diese Ver-
cinbarung vurde am 1. April 1957 im Grundbuch eingetragen.
Die Xommanditgesellschaft befindet sich seit dem 21. Juli 1958
in Liquidation. Am 28. November 1958 wurde die Zwangsverstei-
gerung der dem Kommanditisten Josef WilllPgehtrenden Grund-
stiicke durchgefithrt. Der Beklagte erwarb den mit den Dienst-
barkeiten belasteten Grundbesitz. Fir die von ihm nicht mit
iibernommence Dienstbarkeit des Kldgers wurden dicsem geméf
§ 121 ZVG Deckungsbetrige zugeteilt. Uber die gegen den Tei-
lungsplan crhobenc Widerspruchsklagé des Beklagten (1.0 68/59
LG Bonn) ist noch nicht entschieden.

In gegenwdrtigen Rechtsstreit hat der Xldger mit der Be-~
griindung, der Beklagte habe dadurch, daB er in der Zeit vom
1, April 1957 bis zum 28. November 1958 Lehm aus einem mit
der Dienstbarkeit des Klidgers belasteten Grundstiick entnommen
habe, seine Dienstbarkeit verletzt, ecinen Amspruch auf Zahlung
von 25 000 DM geltend gemacht mit dem Antrage, den Beklagten
zur Zahlung von 25 000 DM nebst 4 # Zinsen seit dem 1. Februar
1958 zu verurteilen. Auferdem hat er, weil der Beklagte das
Bestchen der Dienstbarkeit bestritten hat, beantragt, festzu-
stellen, daB dic fiir ihn eingetragencec Dienstbarkeit bis zur
Versteigerung der belasteten Gruhdstﬁcke zu Recht bestanden habe.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hat
gegenilber der FPeststellungsklage dic Einrede der Rechtshidngig-
keit erhoben und auch dic Voraussetzungen fiir das Feststel-
lungsbegechren des Kliégers verneint. Im iibrigen macht er gel-
tend, der Kldager konne sich auf Grund der bei Grindung der
stillen Gesellschaft getroffenen Vereinbarungen nicht auf die
Dienstbarkeit berufen. Selbst wenn er (Beklagter) unberechtigter-
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weisc Lehm aus ecinem mit der Dienstbarkeit des Kliégers belaste-~
ten Grundstiick entnommen habe, sei der Klédger hierdurch nicht
""in einem Recht verletzt worden, weil die Ausubung der Dienst-
barkeit der Josef VWl KG fiir die Dauer seiner Beteiligung
an der Kommanditgesellschaft iibertragen worden sei. Eine wirk-
same Kiindigung der stillen Gesellschaft sei nicht erfolgt. Eine
derartige Kiindigung wiirde auch auf das Ausbeutungsrecht -.der
Kormanditgesellschaft keinen Einflull gehabt haben, weil der
Zicgeleibetrieb einschliéBlich des Ausbeutungsrechts mit Wir-
kung von Anfang Scptember 1955 an ihn (Beklagten) verpachtet
worden sci. Infolgedessen habe die Ausiibung der Dienstbarkeit
auch auf Grund der Vereinbarung vom 9. Januar 1957 nicht wieder
an dcen Kliger szurilickfallen konnen.

el

Das Landgericht hat den Zahlungsanspruch dem Grunde nach
fir gercchtfertigt erkliart und dem Feststellungsantrag statt-
gegeben, Dic Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag
weiter. Der Klédger bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

-—— - ane

Dic Revision ist nur teilweise begriindet.

I. Dic Voraussctzungen fiir die vom Klﬁgef erhobene Fest-
stcllungsklage sind. gegeben.

1..Dic Bedenken der Revision gegen dic vom Oberlandes-
gericht bejahte Zuldssigkeit der Peststellungsklage sind nicht
gerechtfertigt. Bei denm Festsfﬁllungsbegehren des Klidgers han-
delt ca sich um cine Zwischenfeststellungsklage gemi8 § 280 ZF0.
Dic Binrcdc der Rechtshidngigkeit, dic der Beklagtc im Hinblick
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auf den vor dem Landgericht Bonn anhdngigen Rechtsstreit lber

den Viderspruch des Beklagten gegen den Teilungsplan im Zwangs-—

wie das Berufungsgericht gutreffend und von der Revision unbe-
eanstandet ausfilhrt, der Streitgegenstand in beiden Verfahren
verschieden ist. § 280 ZP0 setzt voraus, daB die Entscheidung
des Rechtsstreits ganz oder teilweise von dem Bestehen oder
Nichtbestehen eines im Laufe des Prozesses streitig gewordenen
Rechtsverhidltnisses abhingt. Die Tatsache, daB die erstrebte
Feststellung sich auf ein Rechtsverhiiltnis bezieht, das schon

vor Einleitﬁng’des Prozesses sireitig war, steht der Zuldssig-
~ keit der Klage nicht entgegen (BGH Urteil vom 8. Juli 1953,

II ZR 178/52, IM Nr. 2 zu § 280 ZP0). Die vom Kliger begehrte
Feststellung ist auch vorgreiflich fiir die Entscheidung iiber
den Hauptanspruch, weil der Zahlungsanspruch von dem Bestehen
der Dienstbarkeit des Kliégers abhéngig ist. Fiir eine Zwischen-
feststellungsklage ist allerdings dann kein Raum, wenn durch
dic Entscheidung iiber die Hauptklage die Rechtsbeziehungen,
die sich 2us dem streitigen Rechtsverh&linis ergeben. konnen,
nit Rechiskraftwirkung erschopfend klargestellt werden. Be-
steht indessen dic Moglichkeit, daB aus dem streitigen Rechts-
verhiiltnis noch andere Anspriiche als die mit der Hauptklage
verfolgten erwachsen sind, so ist die Feststellungsklage zu-
lissig (BGH Urteil vom 29. Oktober 1954, I ZR 169/53, IM Nr. 4
zu § 280 2P0 sowvie Urteil vom 22. Mai 1963, V ZR 42/61). Der
Houptanspruch des Klégers; dexr darauf gestiitzt wird, da der
Beklagte unbercchtigterweise Lehm aus ieinem mit der Dienst-
barkeit des Kliégers belasteten Grundstiick entnommen habe, be-
zieht sich auf den Zeitraum vom 1. April 1957 bis zum

28, Novenmber 1958. Die Annahnme der Revision, der Klidger habe

" mit der Klage seincn gesamten angeblichen: Schaden aus der -
. Tonentnahme geltend gemacht, ist nicht richtig; denn der

Kldger hat im Schriftsatz vom 9. Midrz 1959 zum Ausdruck



gebracht, daf ihm auch noch fiir die Zeit seit dem 1. Januar 1957
eine Verglitung fiir die Tonentnahme zustehe und eine cntsprechenge
—Erhohung deor Klageforderung vorbehalten bleibe. Es -trifft des=—1—
helb nicht zu, daB, wic die Revision meint, nicht einmal der
Kldger sich darauf berufen habe, daB er aus der Dienstbarkeit
noch weiterc Anspriiche gegen den Beklagten herleiten wolle.
Abgeschen hiervon ist, wie bereits das Landgericht zutreffend
ausgefilhrt hat, die vom Kliger erstrebte Feststellung auch
fir die Entscheidung iiber die Widerspruchsklage gegen den
Teilungsplan von Bedeutung. Die Feststellungsklage ist deshalb
zuléssig. 4 ‘ : . o ) !

2. Das Feststellungsbegchren ist auch sachlich ‘gerecht-
fertigt.

Dic dem Klédger eingerdumte beschrénkte perstnliche Dienst-
barkeit ist nach dem Wortlaut der Eintragung im Grundbuch
zeitlich beschrénkt auf “"die Dauer des Bestehens der Pirma
7-egelei Josef WP XG". Das Berufungsgericht legt dicse
Eintragung in Ubcrcinstimmung mit dem Ilandgericht dahin aus,
daf fir die Befristung der Dienstbarkeit das Bestehen der
Firma im Sinnc des Handelsrechts maS8gebend sei. Durch die Ein~
tragung im Handelsregister,‘die wihrend der ganzeh-Dauer der
Eintragung der Dienstbarkeit im Grundbuch bestanden habe, werde,
so Tilihrt das Oberlandesgericht aus, dic Vernmutung begriindet,
daf die Firma auch tatsiichlich existiere, auch wenn sic sich
scit den 271. Juli 1958 in Liquidation befinde. Es kOnnc keine
Redc davon scin, daB dic Dienstbarkeit etwa bereits in dem
Zeitpunkt habe crléschen sollen, in dem dic Josef VD xc
ihren Geschéftsbetrieb als vierbende Gesellschaft eingestellt
habe. Dic Revision verkennt nicht, .daf auch einec Liquidations-
gesellschaft rechtlich noch besteht. Sie macht jedoch geltend,
das Oberlandesgericht habe nicht den aus dem Gesellschafts-
vertrag von 5. Februar 1955 sich ergebenden Sinn und Zweck
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der Bestellung der Dienstbarkeit beriicksichtigt, woraus sich
~crgebe, daB die Beteiligten nur das Bestechen der Kommandit-

gescllschaft als werbende Gesellschaft im Auge gehab? hdtten. ™ 77

Dicse Riige ist nicht begriindet. Diec Beantwortung der Frage,
wic dic zeitliche Beschrdnkung der Dienstbarkeit zu verstehen
ist, héngt von der Auslegung der Eintragung ab. Das Revisions-
gericht ist an dic Auslegung des Berufungsgerichts nicht ge-
bunden; c¢s kann vielmehr Grundbucheintragungen selbsténdig
wiirdigen und auslegen (BGHZ 37, 147, 149 mit weiteren Nach-
wgisen)ﬁ Bei der Auslegung einer Grundbucheintragung muB, wie
der Senat im Urteil vom 10. Mai 1961 (V ZR %4/60, IM Nr. 5

zu § 1018 BGB) ausgefiihrt hat, auf den Wortlaut abgestellt
werden, wie er sich aus dem Grundbuch selbst und aus der

ctwwa in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung fiir einen
unbefangenen Betrachter als ndchstliegende Bedeutung des Ein-
getragenen crgibt; Umstiinde, die auBerhalb dieser Urkunden
licgen, diivxfen fiir die Ermittlung von Inhalt und Umfang einer
dinglichen Bercchtigung nur insoweit herangezogen werden, als
sie nach den besonderen Verh#dltnissen des cinzelnen Falles
fir jedermann ohne weiteres erkennbar sind. Die Eintragung
der Dicnstbarkeit zugunsten des Kligers enthilt ebenso wie
dic Bintragungsbewilligung keinerlei Anhaltspunkte fiir die
Annahmc, dafl das "Bestchen" der Firma Ziegelel Josel WinterKG
enders als im handclsrechtlichen Sinne aufzufassen sei. AuBer-
halb der Eintragung wie auch der Eintragungsbewilligung

liegende Umstdnde kommen fir eine Auslegung nicht in Betracht.

Einc allgemeine Erkennbarkeit der Vorgénge, die zur Eintra-
gung der Dienstbarkeit gefiihrt haben, besteht nicht. Es kormt
deshaldb auf das Vorbringen der Parteien zu diegem Punkt nicht
en. Ein gewerbliches Unternchmen erlischt zwar in der Regel
nit der cndgiiltigen Einstcllung des Geschdftsbetriebes. Dies
gilt jedoch nicht fir Handelsgesellschaften, wenn eine liqui-
dation stattfindct. In dicscm Fall erlischt dic - #irma erst
nit der Beendigung der Vertcilung des rcinen Vermdgens
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(Baumbach/Duden, HGB 15, Aufl. § 157 Anm. 1 A); bis dahin
bestecht immer noch die Moglichkeit, daB die Handelsgesell-
schaft wieder zu einem werbenden YUntermehmen wird. Die Firma
Josef W- KG hat danach auch wihrend der Dauer der Liqui-
dation fortbestanden. Daf die Liquidation schon vor der Lo-
schung der Dienstbarkeit des Klégers beendet gewesen sei, ist
nicht behauptet. Der Auffassung des Berufungsgerichts, daB dic
Dienstbarkeit des Klégers bis zur Versteigerung dexr belaste-
ten Grundstiicke am 28. November 1958 rechtswirksam bestanden
habe, ist sonmit zuzustimmen. '

IT. Mit dem Vorbringen, der Kldger konnc sich dem Beklag-
ten gegeniiber auf die fiir ihn eingetragene Dienstbarkeit nicht
berufen, wendet der Beklagtc sich gegen den vom Kliger geltend
gemachten Zehlungsanspruch. Diesecr Anspruch ist, wie das Ober-
landesgericht zutreffend ausfiihrt, sowohl nach § 823 Abs. 1,

§ 823 Abs. 2 in Verbindung mit § 1090 BGB wie auch aus dem
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung (§ 812 BGB)
dem Grunde nach gerechtfertigt, es sei denn, dafl der Beklagte
den Kldger gegeniiber berechtigt war, die Tonvorkommen auf den
mit der Dienstbarkcit des Kligers belasteten Grundstiicken
unentgeltlich auszubeuten. Auf die fiir ihn selbst cingetragenec
Dienstbarkeit kann der Beklagte sich dem Kldger gegeniiber nicht
berufen, weil dicsc Dienstbarkeit dem Rechi des Klidgers im
Range rachging. Zu Unrecht glaubt der Beklagte, ein Rechti zur
Tonentnahme aus den Vercinbarungen herleiten zu kbnnen, die bei
~der Grindung der stillen Geoellschaft getroffen worden sind.
"Dic in dem Gesellschaftsvertrag vorgeschene Einrdumung cines
zeitlich unbegrenzten und uneingeschrénkten Tonausbeutungs-
rechts an die Firma Josef W XG ist in der Weise durchge-
fithrt vorden, daBl zugunaten des Kligers eine entsprechende
beschriinkte personliche Dienstbarkeit auf den Grundstiicken

des Josef VR cingetragen wurde und der Kliger auf Grund
der ihm eingeriumten Befugnis dic Ausiibung der Dienstbarkeit
nit der im Gescllschaftsvertrag zugunsten des Beklagten vorge-
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schenen Befristung der Kommanditgescllschaft iibertragen hat.
Dic Kommanditgesellschaft hat trotz der (nicht zulissigen)

IDintragung im Grundbuch kein dingliches Recht an dem bela-

steten Grundbesitz erworben. Die Uberlassung der Ausiibung
erschopft sich vielmehr in der Begrindung der schuldrecht-
lichen Verpflichtung des Dienstbarkeitsberechtigten, dem
anderen Teil dic Geltendmachung der Befugnisse zu ermdglichen,
dic sich aus der Dienstbarkeit gegeniiber dem Eigentiimer
ergeben (RGZ 159, 193, 204, 208). Der Kliéger war somit auch
nach der Uberlassung des Ausbeutungsrechts an die Kommandit-
gescllschaft Inhaber der Dienstbarkeit geblieben.

1. Aus dem Gesellschaftsvertrag vom 5. Februar 1955

und den bei Griindung der stillen Gesellschaft getroffenen
Vercinbarungen kann der Beklagte ein Recht zur Tonentnahme
nicht herleiten. Einer Stellungnahme zu der Frage, ob dic stille
Gesellschaft, wic der Kléger vorgetragen hat, seitens der
Josef VR KG aus wichtigem Grunde rechtswirksam gekiindigt
und dadurch aufgeldst worden ist, oder ob die stille Gesell-
schaft, die einc Beteiligung an dem von cinem anderen be-
riebenen Handelsgewerbe voraussetzt (§ 335 Abs. 1 HGB),

etwa dadurch, daB dic Kommanditgesollséhaft als Inhaberin des
HandeISgewerbes infolge der Versteigerung des Betriebsgrund-
stiicks am 29. Oktober 1956 ihren Geschédftsbetricb einstellen
muBte, ohnc weitercs ihr Ende gefunden hat (vgl. dazu Baumbach/
Duden aal § 33%9 Anm. 2 C; Schlegelberger, HGB 4. Aufl, § 335
Anm. 31, § 339 Anm. 10), bedarf es nicht. Mit der Revision
nag davon ausgegangen werden, daB die stille Gescllschaft in
derf hier in Betracht kommenden Zeitraum noch bestanden hat.
Durch dic stille Gesellschaft haben die Vertragspartner sich

cu ecinem gemeinsamen, von den Grundsdtzen von Treu und Glauben
in cinen besondercen MaBe beherrschten Rechtsverhiiltnis zusammen-
geschlossen (BGHZ 3, 75, 81). Hieraus erwachsen den Gesell-
schaftern gegenseitige Treuepflichten; sic dilrfen dem gemein-
samen Gesellschaftszweek nicht zuwiderhandeln. Der stille

RSB, 3G it sard” S s M e o s k- e e e alt s e

i




- 11 -

Gesellschafter hat deshalb einen Anspruch darauf, daB der
Gewerbebetricb, an dem er sich beteiligt hat, fortgefiihrt
wird and in seincn wesentlichen Grundlagen keine ‘Anderung
gegon seinen Willen erfdhrt (vgl. dazu Baumbach/Duden aa0

§ 335 Ainm. 4; Schlegelberger aal § 33%5 Anm. 30). Die Josef
VVinter KG war deshalb wdhrend der Dauer der stillen Gesell-
schaft dem Beklagten gegeniiber zur Fortfithrung des Ziegelei~
betriebes verpflichtet. Mit der Versteigerung des Betriebsgrund-
stiicks verlor die Kommanditgesellschaft die Grundlage ihres
Geschiéiftsbetriebes, so daB sie zur Foritfilhrung der Ziegelei
nicht mehr in der Lage war und ihren GeschﬁftSbetrieb ein-
stellen muBte. Ob und inwieweit der Kldger oder der Beklagte
cder beide Parteien durch die Dienstbarkeit gesichert werden
gollten, ist streitig, fiir diec Entscheidung_jedbch ohne Be-
deutung. Der Beklagte hatte zwar ein erhebliches Interesse
daran, daB die Fortfilhrung des Ziegeleibetriebes durch dic
Sicherung der Rohstoffbezugsquelle fiir die Kommanditgesell-
schaft gewidhrleistet wurde. Er hatte jedoch nach dem Gesell-
schaftsvertrag und auch auf Grund der Vereinbarungen, dic bei
Griilndung der stillen Gesellschaft getroffen waren, weder

gegen die Kommanditgesellschaft noch gegen den Kliger einen
Anspruch darauf, daf ihm die Tonausbeutung gestattet vmurde.

¥in solcher Anspruch konnte dem Beklagten inur auf Grund einer
Vereinbarung mit der Kommanditgesellschaft oder dem Kliger zu-

stehen.

2. Moglicherweise hat der Beklagte als Pichter ein Recht
zur Tonentnahme gehabt. Der Pachtvertrag vom 2. September 1955
scheidet allerdings fir dic Beurteilung aus, weil dieser
Vertrag nach den Feststellungen des Berufungsgerichts schon
alsbald nach seinem Abschlufl durch einen Pachtvertrag ersetzt
vorden ist, dcn der Zwangsverwaliter des Betriebsgrundstiicks
der Kommenditgesellschaft am 29. Scptember 1955 mit dem Be-
klagten abgeschlossen hat. Das Oberlandesgericht hat die

|




- 12 -

Frage, ob dieser ncue Pachtvertrag iiberhaupt das der Komman-
ditgesellschaft iiberlassene Ausbeutungsrecht zum Gegenstand

~hatte, offen gelasscn, weil der Zwangsverwalter rnicht beréch-

tigt gewesen sei, auch das Tonausbeutungsrecht der Kommandit-
gescllschaft pachtweise dem Beklagten zu ilberlassen. Fiir die
Intscheidung im Revisionsverfahren ist deshalb zu unterstel-
len, daB3 der Pachtvertrag vom 29. September 1955 sich auch
auf das Tonausbeutungsrecht der Kommanditgesellschaft bezog
(wofiir tibrigens der Wortlaut des § 1 des Vertrages in Verbin-
dung mit der dem Vertrag beigefiigten Zeichnung sprechen
kénnte). Dem Berufungsgericht ist darin gzuzustimmen, daB

der Zwangsverwalter, dessen Befugnisse sich .nur auf das Be-
triecbsgrundstiick der Kommanditgesellschaft erstreckten, zum
AbschluB eines so weitgehenden Pachtvertrages nicht berech-
tigt war. Dic Revision verkennt dies nicht; sie riigt jedoch
nit Recht, das Oberlandesgericht habe nicht gepriift, ob der
Pachtvertrag mit dem Ausbeutungsrecht nicht von der verfii-
fungsbercchtigten Josef VWP X6 genehmigt worden sei, weil
diese wie im librigen auch der Kliéger, keine Einwendungen da-
gegen crhoben hétten, daB der Beklagte seit dem Abschlufl des
Pachtvertrages dic ganze Ziegelei weitergefiihrt und aus den
nit der Dienstbarkeit des Kliigers belasteten Grundstiicken
des Josef VNI Ton entnommen sowic auch den Pachtzins gomiiB
§ 8. dcs Pachtvertrages gezahlt habe. Der vom Zwangsverwalter
geschlosscne Pachivertrag komnte durch Genchmigung seitens
der Kommanditgesellschaft wirksam werden. Gegen die Befugnis
der Joscf W G, dic ihr iibertragene Ausiibung der Dienst-
barkeit pachtweise dem Beklagten zu ﬁberlaSSeh, bestehen keine
Bedenken, da die Kommanditgesellschaft die Dienstbarkeit

auch im Wege der Verpachtung ausiiben konnte. Abgesehen hier-
von ist das Ausiibungsrecht, soweit nichts anderes bestimmt
ist, gemdB §§ 399, 413 BGB auch iibertragbar (fiir den NieB-
brauch vgl. Erman, BGB 3. Aufl. § 1059 Ann. 4). Die Frage,

ob dic Kommanditgesellschaft den vom Zwangsverwalter ge-
schlosscnen Pachtvertrag genehmigt hat, bedarf noch einer
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tatrichterlichen Priifung. Wenn der Pachtvertrag durch Geneh-
migung scitens der Kommanditgesellschaft wirksam geworden
sein sollte, muBte der Kliger die Verpachtung und damit auch
die Tonentnahme durch den Beklagten widhrend der Dauer des
Pachtvertrages, der nach dem Vorbringen des Beklagten bis zur
Versteigerung der Grundstiicke des Josef W} fortbestanden
hat, gegen sich gelten lassen.

An dicser Beurteilung &dndort nichts die Tatsache, daB
durch die Vereinbarung vom 9. Januar 1957, nach der die Aus-
libung der Dienstbarkeit wieder dem Kliiger zustehen sollte,
diec Xommanditgesellachaft auf das ihr iibertragene Tonaus-
beutungsrecht verzichtet hat. War diese Vercinbarung, wie der
Beklagte glaubt, rechtsunwirksam, so blieb der Pachtvertrag
zwischen der Josef W KG und dem Beklagten unberiihrt.
Vienn dagegen der Verzicht auf das Ausiibungsrecht rechtswirk-
sam scin sollte, ist cine weitere tatrichterliche Priifung in
der Richtung erforderlich, ob der Klédger nicht auf Grund der
den Gesellschaftern'obliegenden gegenseitigen Treuepflicht
nach MafBgabe der Vereinbarungén beim Abschlufl des Gesellschafts-
vertrages dem Beklagten gegeniiber verpflichtet war, die Aus-
iibung der Dicnstbarkeit der Josef W XC zu velassen, so-
lange der Beklagte finanziell an der Gesellschaft beteiligt
war. Fir eine solche Verpflichtung des Klédgers konnte der Um-
stand sprechen, daB simtliche Gesellschafter der Josef W-
KG personlich den Vertrag vom 5. IFebruar 1955 geschlossen
haben und der Eintritt des Beklagten als stiller Gesell-
schaftcr davon abhingig gemacht war, daB der Kommanditge-
sellschaft ein Tonausbeutungsrecht eingeridumt wurde, solange
der Beklagte in irgend ciner Form an der Gesellschaft betei-
ligt war. iienn auch cntgegen dem Vertrag kein dingliches
Recht fiir dic Joscf V) XG begriindet wurde, so hat doch
der Kliéger den Vercinbarungen beim AbschluBl des Gesellschafts-
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vertrages insofern Rechnung getragen, als er die Ausiibung
der zu seinen Gunsten bestellten Dienstbarkeit der Kommandit-

licB. Ob der Klédger dem Beklagten gegeniiber verpflichtet war,
dic Ausiibung der Dienstbarkeit der Kommanditgesellschaft zu
gestatten, muB zundchst der Beurteilung des Tatrichters liber-
lagssen bleiben. Ist die Verpflichtung zu bejahen, so kdnnte

der Kldger sich nicht auf den Vergzicht vom 9. Januar 1957
berufen, sondern miite sich dem Beklagten gegeniiber so behandeln
lassen, als ob die Ausiibung der Dienstbarkeit bei der Josef
vVl X6 verblicben wire. Dies hitte zur Folge, daB der Be-
klagte auch iiber den 9. Januar 1957 hinaus auf Grund des Pacht-
vertrages zur Tonentnahme berechtigt gewesen wire. Auf die Ver-
einbarungen, die der Kliger mit der Kommanditgesellschaft

iber cinc Verglitung fiir die Uberlassung der Ausiibung der
Dienstbarkeit getroffen hat, kommt es nicht an. Die Be-
zichungen zwischen dem Kldger und dem Beklagten werden hier-
durch nicht beriihrt.

IITI.

‘Die Revision war deshalb, soweit sie sich gegen den
Feststellungsausspruch richtet, als unbegriindet zuriickzu-
vicisen. Im librigen muBte das angefochtene Urteil aufge-
hoben werden. In diesem Umfang ist die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
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verwviesen worden, dem auch die Entscheidung iliber die Kesten
des Revisionsverfahrens zu libertragen war.

Dr. Tasche Dr. Piepenbrock Rothe
Dr. Mattern Offterdinger
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