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Ler III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dio
nindliche Verhandlung von 28. Juni 1965 unter iit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Pagendarn sowie

der Bundesrichter Dr. Xreft, Dr. Hufla, Giéhtgens und
KeBler '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Dlsseldorf
.vom 4. Dezember 1963, soweit es zun Hacl:iteil des
lagers erkannt hat, sowie im Kostenpunkt sufge-
hoben.
iuf die Berufung des Kldgers wird das Teil-Urteil
der 9. Zivilksmmer des Landgerichte in Liisseldorf
vom 25. Oktober 1962, soweit es den Klageanspruch
zu 1) abgew1esen hat, dahln gedndert:
- "Bs wird festgestellt dafl das frither unter
‘der Firma Nathias S- betriebene Handels-
unternehmen noch zum ungeteilten KachlafB des
versterbenen upedltlonskaufmanns iiathias L-
gehort" ' o ‘

&ur Lntscheldung uber dla 3erufung hin*ic“tllch dcr
Klageantrige zu 2) und 3) sowie iiber die Xosten des
ﬂevzslonsrechtsaugea wzrd die Ssche zur erneuten
Verhandlung:gnd ntaobeléung an daa Berufungsgericht
zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen
 Tatbestands
Ant 4. August 1959 verutarb in uuseeldorf der Spedi-~
tionsunternehmer Mathias E;-o Er hinterlieS Barvor-
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nogen, Grundstilicke sowie ein Speditionsunternehmen,

das unter seinem lNamen als Firma im Handelsregister

(HRA 16 553) eingetragen und mit drei Fernverkehrs-

konzessionen betrieben worden war, und wurde beerbt

von seiner Wwitwe (der Beklagten) zu 3/4, von seinen

Bridern Liax (dem Kliéger) und Rudolf zu je 1,12 sowic
den beiden Kindern eines vorverstorbenen Zruders, " g
Hubert SE® und karianne H¢®, zu je 1/24. Die

Beklagte, die seit Jahren im Geschiéft tdtig war und

seit 1957 Einzelprokura hatte, fiihrtc das Geschdft

weiter und bemiihte sich um eine Auseinandersetzung mit

den librigen Erben. Ende Oktober 1959 suchte sie die

Iliterben auf und legte ihnen eine von ihr entworfenc

sogenannte “auBergerichtliche Vereinbarung" vor, in

der es heifit:

"I, Unabhdngig von der endgiiltigen Teilung des
Nachlasses des verstorbenen liathias f.,-
werden von dem vorhandenen Barguthaben des
Machlesses zunichst ein Betrag von 120.000,--
{(in %ortens -einhundertzwanzigtausend-)
nach llaBgabe des Erbscheines verteilt.

#it der sofortigen Suichfﬁhrung dieser Teil-
teilung wird Frau Anna SEJJ® beauftragt.

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIUIESS[I9)1() Iop 12 ], YONY STOMUTE]

II. ¥rau Anna S@JP® verpflichtet sich, innerhalb
einer Woche jeden Erben eine Hachlassaufstellung
zu iiberreichen.

I11. SHmtliche Erben sind damit einverstanden, daB
diec Konzession sur Fortfﬁhrung der Firma
#athias SEJJJ® (eingetragen im Handelsregister
unter HRi 16 553) allein an dic liaupierbin

Frau anna SQED, geb. @D, erteilt wird,

die diese Firma allein weiterfilhren soll.
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IV, Dic weitere Nachlassteilung soll mdglichst
auflergerichtlich durchgefiihrt werden. Hach
Erhalt der Nachlassaufstellung kann jeder
Erbe Teilungsvorschldge machen, die an Frau
Anna SEJ® zu iibersenden 8ind..c..cooo

Hubert f:- und larianne H@P unterzeichneten
an 25. Oktober 1959, Rudolf S und der Kliger, der
sich Bedenkzeit ausgebeten und das Schriftstiick einige
Tage bei sich bewshrt hatte, am Z0. Oktober 1959. ilach
der Unterzeichnung lieB die Beklagte die Urkunde bei
dem Kléger‘abholeno

Am 28. Oktober 1959 hatten alle iiiterben, auch der
Kléger, bei dem Regierungsprdsidium, Abteilung Glter-
fernverkehr, eine schriftliche Erklérung nachstehenden
Vortlauts abgegeben: | |

"4ls kiterbe nach dem am 4. August 1959 ver-

‘storbenen Unternchmer liathias S bin ich
im Zuge der Erbauseir indersetzung mit der Fort-
Tithrung des Betriebes und der Ubernahnme desselben
durch die Ehefrau des Verstorbenen, die wiitwe
Anny D, set. ¢EIER, in DR, ein-
verstanden, weil sie iiber die notwendige Sach-
kunde verfigt. | |

Ich beantrage daher, Frau S’ die erforder-
liche Genehmigung zu erteilen. Gleichzeitig be-
vollnichtige ich ¥rau Anny SEJJ® zur Stellung
etwaiger welterer in diesem Hahmen notwenigen
Antriige.! | '

Dic Beklagte erhielt darauf die Fernverkehrs-
konzessionen. Sie zahlte ihren iterben deren Lrbanteil
an dem Barguthabecn von 120.000,-- DM aus. In der Folgezeit
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kam es zwischen den Parteien zu Meinungsverschieden-
heiten dariiber, ob die “"auBergerichtliche Vereinbarung"
sich nur auf die Ubertragung der Konzessionen (so der
Kldger) oder auch auf die der Inhaberschaft an denm
Speditionsunternehmen (so die Beklagte) bezogen habe.,
Wihrend die ilibrigen liiterben am 5. Dezember 1959 zunm
liendelsregister anmeldeten, daB die Beklagte inhaberin
des Unternehmens sei, verweigerte der Kliger seine iiit-
wirkung. in dem anschlieBenden Schriftwechsel der inwiilte
begriindetec der Xldger seine Weigerung u.a. damit, dafi
die Beklagte nicht bereit sei, ihn entsprechend denm
Ertragswert des Unternehmens abzufinden.

Die Beklagte, die inzwischen mit den ikiterben Rudolf
und lubert S- sowie llariannc @ zu einer weiteren
Einigung gelangt war, meldete am 1ll. Februar 1960 zum
tigndelsregister das Erlbschen der Firma iathias S
gowie die Eintragung'eines Speditionasgeschifts unter
der rirme Anna S (HRA 18 527) an, das sie zeit-
wellig zusaumen wuit ihrem Bruder als offene Handelsge—
seilschaft fiihrte. Dem Kldger, der die xitwirkung bei
der Anumeldung verwe1gcrte, wurde vom Registergericht
gemiB § 127 FGG eine Frist gesetzt, das streitige Rechts-
verhidltnis hlnslchtllch des Unternehmens im Viego der

Klage zu klaren° ‘

Der ﬁlager hat daher die vorllegende Klage erhoben,
mit der er vorggtragen hat: Bei den Verhandlungen Znde
Oktober 1959 sei stets nur von der 3bertragung der
Konzessionen auf die Berlagta dio Rede gowesen. Ir sel
nicht bereit gewesen-— und habe dies auch wiederholt
ausgesprochen -, ﬁﬁﬁ sehr gewinnbringende bnternehmen
auf die Beklagte:zur Alleininhaberschaft zu iibertragen.
it der Verteilung des Barguthabens allein habe dic
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Beklagte ihre :iterben nicht abfinden kOnnen. bas jetzt
unter der rirma Anna SEJJ® vetriebene Unternehmen sei
in Wirklichkeit das NachlafBunternehmen. Denn die Beklagte
habe alle zum Betriebsvermdgen der HachlaBfirma gehdren-—
den Gegenstédnde in ihr Unternehnien iibernommen und das
Geschéift vom gleichen Standort aus mit den Kraftfahr-
zeugen des I%ac‘nlasaes, den alten Angestellten und den

alten Kunden weitergefiihrt.

Der Xliger hat beantragt, |

1,) festzustellen, daB die im Handelsregister

2o

)

des amtsgerichts Diisseldorf unter HR: 16 553

eingetragene Speditionsfirme lathias S

nicht erloschen sei, sondern zumn ungeteilten
Nachlafl des am 4.8.1959 in Diisseldorf ver-
sterbenen Speditionskaufmanns Hathias S-

‘genﬁre,

festzustellen, daB die von der Beklagten

unter der Firma Anna SEJJP fortgefithrte
Wachla8firma iathias S fir Rechnung

 der Erben des am 4.8.1959 verstorbenen

N

%&i_

‘Speditionskaufmanns Mathias SEJJ, nilfs-

weise fir Rechnung des Kligers (1/12) und
der Beklagten (11/12), fortgefiihrt werde,

‘aie Beklagte zu verurteilen, ihm - hilfsweise
den Erben des an 4.8.1959 verstorbenen

Speditionskaufaanns Lathiss S - Aus-
kunft Uber die seit dem 30. Oktober 1959 bis
zum 31.12.1961 aus der Firma lattiss SEEP
und Anns Siemons gezogenen Hutzungen unter
Vorlage der Bilanzen zum 31.12.1959, zum

31,12,1960 und zum 31.12.1961 zu erteilen.
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Hilfsweiso hat der Kliger fir den ¥all, dafl entgegen
seiner Auffassung die Beklagte am 30. Oktober 1959 Allein-
inhaberin des Nachlassunternehmens geworden sein sollte,
ein Zwtlftel des Geschiftaswerts mit 22.500,-- DE ge-
fordert und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
dieges Betrages nebst 4 % ProzeBzinsen erbeten.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und
erwidert: Die "auflergerichtliche Vereinbarung'" habe nicht
nur die Voraussetzungen flir die Umschreibung der Xonzessionen
auf sie schaffen sollen, sondern habe den allen Beteiligten
bekannten Sinn gehabt, ihr als Haupterbin das Speditions-
unternehmen zur alleinigen Inhaberschaft zu Uberiragen.
Hur deshalb habe sie den literben ihre Anteile an den
Barguthaben auszahlen konnen; anderfulls hitte das Geld
weiter im Geschidft arbeiten nilssen. Sie habe nie daran
gedacht und es sei nie davon die itede gewesen, daB sie
das Unternehmen fiir die Erbengemeinschaft fiihren sollo.
Zur Abmeldung;der alten Firma sei sie durch die Weigerung
des Kligers, die Umschreibung der Firma auf sie ales In-
haberin zu bewilligen, gezwungen worden. Das jetzt von
ihr betriebene Bhﬁernehmen sei nicht das NachlaBunter-
nehmen; sie habé a$ mit neuem Kapital und anderem
Personal gegrﬁndet;”

Ferner hat die Beklagte vorgetragen, durch die unbe-
rechtigte Weigeruhg des Kliégers, bei der Umschreidbung der
alten Firma auf sie mitzuwirken,seien ihr Gerichis=~,
Anvalts~ und sonstige Yosten im Gessuitbeirag von 846,12 I
entstanden,fdié der Kliger ihr im Viege des Schadens-
ersatzes Wegen Vgrtr&gsverletzung ersetzen nlisge. Sie
hat Widerklage erhoben mit dem Antrage, den Kliger zur
Zahlung von 846,12 Dk nebst 4 % Zinsen seit-Rechishiingig-
keit zu verurteilen.




Der Kléger hat gebeten, die VWiderklage abzuweisen.

Das landgericht hat durch Teilurteil die Klage-
antrige zu 1 - 3 sowie die Viiderklage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat die hiergegen gerichteten Hechts-
mittel beider Parteien zurlickgewiesen.

it der Revision verfolgt der Kliger die Klagean-
trdge zu 1 - 3 weiter. Die 3eklagte, die sich der Re-
vision nic¢ht angeschlossen hat, bittet das Rechtsmittel
zuriickzuvweisen. -

" — - - g —— . —— — " g gy st Sk S

I,

Das Berﬁfﬁngsgericht hat die sogenannte "aulBer-
gerichtliche Vereinbarung" vom 25./30. Oktober 1959
angesehen als die teilweise Auseinandersetzung unter
den Hiterben lUber einen Teil des vorhandenen Bargut-
habens (2:ff. I) sowie iber das zum fiachlaB gehbrende
Handelsgeschidft nit dem Ziel, dieses mit sofortiger
wirkung auf dié Beklagte als alleinige Inhaberin zu
ibertragen (Ziff. III). Die Frage der Gegenleisiung
fiir die Ubernahme des Handelsunternehmens sei dabei
offengeblieben, jedoch habe die Viirkung der Cbertragung
nicht bis zur Pestsetzung einer Gegenleistung hiraus-
geachoben werden sollen; denn die Unaschreibung der
Konzessionen und damit die Xlarstellurg der Irhaber-—
schaft habe gedréngt. Deshaldb sei o3 der Sinn der “"auler-
gerichtlichen Vereinbarung" gewesen, der Seklagien so-
fort das Handelsunternehmen zu Ubertragen, das demit
aus dem NHachlal ausgeschieden sei. Die rrage der Gegen—

*



leistung sei einer weiteren Auseinandersetsung illberlassen
viorden und habe ihr in rechtlich guliissiger Weise auch
iiberlasgsen werden konnen.

biese Auslegung folge eindeutig und unmisverscéndf'
lich aus den Schluflworten dexr Ziffer 11I, wonach dic
Beklagte die Firma allein weiterfiihren solle. Davon,
da dies fir die Erbengeneinschaft geschehe, sel nicht
die Rede gewesen. Die Unmstédnde, dall die Beklagto jahre-
lang im Geschiift gearbeitet habe, als ecinzige nit den
Unternehmen vertraut gewesen und ohnehin Erbin zu 3/4
sei, nachten vielmehr eindeutig und klar, dzf das Unter-
nehnen unter Ausschlufl der idbrigen iiterben auf dic Be-
klagte allein ilbertragen worden sei. Lin etwaiger anderer
Wille des Klﬁgers, der in seiner Erklirung nicht zum Aus-
druck gekoummen sei, verndge an diesem Erklirungswvert
nichts zu dndern.

Noglicherweise hitten die Beteiligten sich ver-—
schiedene Gedanken iiber die Gegenleistung und die weitore
Auseinandaecsetzung gemacht. Darin aber liege kein offenecr: -
oder vereteckter Viillensmangel. Was die Beklagte mit den
Schluiworten der Ziffer 111 sagen woilte, sei objektiv
schon nach Zusammenhang und Umstdnden klar gewcsen.
Spétestens mit der ihm zur Unterschrift vorgelegien
Lrklédrung an den Regierungsprﬁsidénten vom 28.0ktober 1959
habe der Kliger erfahren, daB nach dem Willen der Se-
klagten das Geschiift sofort - ohne vorherige Einigung
iiber die Gegenleistung und vor abschlieBender iuseinander-
setzung - auf sie ibergehen solle. Selbst wenn -~ was unter-
stellt werden kidnne - der Beamte des Regierunygsprésidiums
auf die F¥Frage des Xliigers geantwortet huben sollte, es
gehe nur um die Kongession, hebs der Kliger aus den Yorti-
laut der Erklérung erkenncn miissen, dal die Seklagie das
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Geschdft libernehmen solle und wolle. Er sei nicht uber-
rumpelt worden und habe nicht unbesehen unterschrieben,
sondern habe die aullergerichtliche Vereinbarung mehrere

Tage bel sich zu Hause gehabt und erst nach Aussprache

uit seinem Bruder Rudolf am 20. Oktober 1959 unterschrieben.
Diec Beklagte habe annehmen miissen, daf der Xliger mit der
Vereinbarung, 8o wie sie gemeint war, einverstanden sei.

Wenn - was unterstellt werden kdnne - dexr Kliger vaor,
wihrend und nach der Unterzeichnung geiduBert habe, er
wolle nur der Ubertragung der Konzession auf die Beklagte
zustimmen, so erweise des nur, daB er geschwankt habe,
ob er unterschreiben solle. Er habe dann aber doch unter-
schrieben. Ein etwaiger Vorbehalt sei der Beklagten nicht
bekannt und nicht erkennbar gewesen. Sie habe vielmehr,
nachdem der Klidger auch die Erklirung vom 28.0ktober an
den Regierungspridsidenten abgegeben hatte, davon aus-
gehen milssen, daBl der Kliager der "auBergerichtlichen
Vereinbarung' im Sinne ihrer'eigenen Vorstellung zustinme.
Im lbrigen sei der Kliger zunichst auch mit der Jber-
tragung des Geschidfts auf die Beklagte einverstanden
gewesen. Erst als sich gezeigt habe, daf die Beklagte
ihn und die Ubrigen Erben allein mit ihren inteilen an
dem Barguthaben von 120.0CC,-- DM habc abfinden wollen,habe
er - wie sich aus den Schreiben seiner inwilte vom
8. und 12. Lidrz 1960 in den Handelsregister-Akten
ergebe - seine Erklérung bereut und seine Zusticmung zur
inderung des Handelsregisters verweigexrt.

Hach dew Ergebnis der Beweisaufnahme ndtten die
iibrigen literben mit der Beklagten dariiber ibereinge-
stiovmt, daB das Geschift sofort auf die Beklagte Uber-
“gohen solle, wobel die Zeugen offenbar einen Unterschied
zwischen Konzession und Gesch&ft nicht gewacht hitten.

i
4



- 11 -

Der Kliiger kOnne seine Irklirung vom 30. Oktober 19%9
nicht anfechten, weil er weder iiber deren Inhalt geirrt
habe, noch von der Beklagten arglistig getiiuscht worden
sei. Er habe nur von der Gegenleistung eine andere Vor-
stellung gehabt als die Beklagte.

Hiernach seien die Feststellungsantridge zu 1) und 2)
unbegrindet; auch dem Anspruch auf Auskunft zu 3) kOnhne
nicht entsprochen werden, weil das Unternehmen im Vege
einer giltigen teilweisen Auszeinandersetzung auf dic Be-
klagte allein Ubertragen worden und damit aus dem Nach-
la ausgeschieden sei.

Auch die Widerklage sei unbegriindet. Allerdings sei
der Klager verpflichtet gewesen, bei der Anmeldung der
Alleininhaberschaft der Beklagten zum Handelsregister
mitzuwirken. Aus der Verweigerung der Eitwirﬁung diirfe
die Beklagte jedoch nichts herleiten, weil sie durch
ihr eigenes Verhalten veranlaBt worden sei. Die Beklagte
habe den Kléger nicht mit der Verteilung des im Nachlaf
befindlicheﬁ:Guthabens abfinden k&nnen, sondern nur mit
dem Anteil am Geschidftswert. Well sie dieo verweigerte,
habe der Kliger die Mitwirkung bei der Anderung des
Handelsregisters abgelehnt. Da das Verhalten des Kligers
niernach durch das vértragsuntreue Verhalten der Beklagten
veranlaBt worden sei, kbnne diese Schadensersatz nicht

beanspruchen. 1

1.) De der Nachlafl ~ wie tatbestandlich feststeht -
aus drel Vermdgensgruppen, dem Barvermtgen, Grundbesitz
und dem unter der Firma Hathiass SE® gefiihrten Handels—
gewerbe, bestand, wire eine'Auseinandersetzung, die sich
nur auf dag Bfrveowbgen und das Unternchmen bezog, die
Gemeinschaft im Ubrigen aber nicht berihrite, eine Teil-
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auseinandersetzung unter den kiterben. Eine solche ist
im allseitigen Einverstindnis und unter ilitwirkung

aller Erben zuliissig (BGB - RGRK 11. Auflege zu § 2042
Anm. 18),sie wird auch gegen den Willen eines iliterben
fiir zuldesig gehalten, wenn besondere Griinde vorliegen
und die Belange der Lrbengemeinschaft nicht beein-
trdchtigt werden (Lindenwaier-kKdhring zu BGB § 2042

Hr. 4). Derartige besondere Griinde kénnten in der Not-
wendigkeit, binnen drei ionaten nach dem Erbfall Xlar-
heit wegen der Konzession zu schaffen (§ 19 GiXG), ze-
sehen werden, selbst wenn - wie die Revision'vortrégt -
die Konzession auch auf einen ﬁiterben, etwa die Klégerin,
‘h#dtte beschrinkt werden kdnnen, ohne daR deshalb die
Auseinandersetzung zwingend geboten gewesen wire. Die
hiernach zulidssige Teilauseinandersetzung hinsichtlich
des Barvermdgens ist nicht Gegenstand des Rechtsstreits,
Soweit das Berufungesgericht die Auseinandersetzung hin-
sichtlich des Handelsgewerbes behandelt, kann ihnm
dahin,zugestimmt werden, daB zur rechtlichen ﬁirkéam?
keit eine Einigung der iliterben dariiber, wieviel die
Beklagte fir das Geschidft in den lachlaB oder an dic
tiiterben zahlen sollie, nicht nctwehdigLvoraungSotzt
wird; vielmehr konnte die Einiguhg iber dic Gegenleistung
der Beklagten - wiec das Berufungsgqricht zutreflend an-
genommen hat - der kuaftigen'abschliessenden suseinander-
setzung iUberlassen bleiben. Einer Erbrterung der Rechis-~
natur eines solchen Rechtsgeschifts (vgl. hierzu L

zu BGB § 326 A Nr. 2) bedarf es in diesem Zusammenhang
nicht.

2.) Jedoch ist zweifelhaft;‘was das Burufunga-
gericht - wenn es davon spricht, daB Ziffer I11 der
"auBergerichtlichen Vereinbarung" die Teil-iuseinander-
setzung Uber das Unternehmen bedeutet habe - unter einer
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Auseinandersetzung versteht. Das Berufungsurteil sprichti

zunichst von einem "Vertrag iiber die sofortige Ubertragung"

(Berufungsurteil Bl. 19), mit dem die Beklagte diec
sofortige Ubernahme des Geschifts "anstrebte" (Berufungs-
urteil Bl. 18), und von einer bindenden Vereinbarung
(Berufungsurteil Bl. 17) mit dem "Ziel® (Berufungs-
urteil Bl. 15), daB das Unternehmen ohnc vorherige
Zinigung iber die Gegenleistung mit sofortiger Wirkung
livertragen werden "sollte" (Berufungsurteil Bl. 18) und
die Beklagte es iibernehmen "sollte" (Berufungsurteil
Bl. 16). Diese Stellen des Berufungsurteils deuten in
die Richtung, dafB das Berufungsgericht die "auBergericht-
liche Vereinbarung" als Auseinandersetzungsvertrag an-
gesehen hat, in dem die Beteiligten sich verpflichteten,
zu dem vereinbarten Ziel, eben der Ubertragung des
Unternehnmens auf die Beklagte, mitzuwirken. Jedoch
lassen weiterc Stellen des Urteils, insbesondere die
rechtliche SchluBfolgerung des Berufungsgerichts er-
kennen, dall dieses der "auﬁergerichtlichen Vereinbarung®
weiteren Inhalt und weitere Wirkung beigeunessen hat.

S50 heiBt es, diec Erklirung habe den nicht miBzuver-
stehenden Inhalt gehabt, daB der Betrieb "jetzt" auf

die Beklagte unter Ausschluf der iibrigen Beteiligten
"ganz lbertragen wird" (Berufungsurteil Bl. 16), dic
VertragsschlieBenden hidtten ibereingestirut, dag das
Unternehmen "sofort mit Absechluf der Vereinbarung®
(Berufungsurteil Bl. 20) auf die Beklagte iibertragen
werde, das habe die "Ubertragung des zum Nzchlaf ge-
horenden Handelsgaschéfts auf die Beklagtc"‘{ﬁerufungs—
urteil Bl. 22), den "gofortigen Jbergang des Geschiftsh
Berufungsurteil Bl. 23) bedeutet. Demit sei - so hat
das JSerufungsgericht gefolgert ~ das Unternchmen im
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\iege der teilwelsen Erbauseinandersetzung auf die Be-
klagte allein ibergegangen und aus dem Hachla8 ausge-
schieden (Berufungsurteil Bl. 24), und zwar "mit dem
gleichen Akt" der Vereinbarung (Berufungsurteil Bl. 24).

Diese Auffassung ist nicht haltbar; denn der Auc-
einandersetzungsvertrag wirkt zunichst nur verpflicntend,
erst die ihn vollziehende Teilung iiberfiihrt nmit ding-
licher Wirkung das Gesamthandrecht in eine Alleinbe-
rechtigung und diese dingliche Teilung nuB nach den
Gbertragungsvorschriften vor sich gehen, die fiir das
fragliche Recht gelten (Erman BGB 3. Auflage zu § 2042
Anmerkung 3).Durch die bloBe Vereinbarung, das Handels-
unternehmen_solle mit sofortiger ¥Wirkung suf die Beklagte
allein ubergehen, konnte dieser Rechtisiibergang nicht
dinglich bewirkt werden. Das Hgndelsgesch&ft als wirkende
Einheit besteht aus einer Vielzahl von Bestandteilen,
ein Speditionsunternehmen wenigstens aus der Iirma nebst
dem in ihr verkUrperten Vert, dem Fuhrpark, dem Inventar,
Rechten und Verpflichfungen, sowie den Guthaben, sduBen-
stdnden, Verbindlichkeiten und Beziehungen. Die Yer-
pflichtung zur Ubertragung eines Handelsuniernehmens
kann durch einen - in der Regel formfreien - Rechisakt
begrindet, das Unternehmén kann inm Ganzen verkauft oder
verpachtet werden. Dagegen ist eine Ubereignung mit
dinglicher Wirkung nicht durch einen lediglich auf das
Unternehmen bezliglichen Akt mdglich, sondern nur durch
die ﬁbertragung dér‘éinZelnen, zZun Unternehmen gehirer~
den Gegenstﬁn&e nach den fir sie maﬁgebehden Voraschriften,
also durch Ubereignung beweglicher Sachen nach a3gabe
der §% 929 ff BGB, durch Auflassung und Eintragung bei
Grundstucken,_durch Abtretung bei Forderungen (Gedler-
Hefermehl HGB 4. Auflage zu § 22 Ahmo 3 und 6; Baumbach-
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Duden HGB 16. Auflage Einfilihrung Anmerkung 6 C). Selbst
wenn diese einzelnen Rechtsgeschifte - soweit sie fornm-~
frei gsind - auch stillschweigend vorgenommen werden
konnen und die Beklagte - worauf die Revision hinweist -
als Prokuristin (§ 52 Abs. 3 HGB) die tatsiichliche Ver-
figung im Geschdft ausiibte, kann hier von einer still-
schweigenden dinglichen Verfiigung der iiiterben nicht

die Rede sein; denn die Beweisaufnahme 1dft eindeutig
erkennen - das liegt auch dem Berufungsurteill =zugrunde -,
dal die iUbrigen Hiterben von dem Geschiift, seinen Um~
stidnden und Verhiiltnissen, kaum eine klare Vorstellung
hatten. Im iibrigen ermichtigte die Prokura die Beklagte
nicht, das Handelsunternehmen im Ganzen zu veridulern

(§ 49 HGB). Die Ansicht des Berufungsgerichts, mit der
"auﬁergerichtlichén Vereinbarung" sei das Unternehmen
aul{ die Beklagte iibergegangen und aus dex Nachlal aus-
geschieden, 14Bt sich dahe: nicht halten. Andere iechts-
handlungen, die den Rechtsiibergeng bewirkt haben konnten,
sind nicht festgestellt. Der Umstend, daB die 3eklagte
gselt dem Februar 1960 das Unternehmen unter ihrem

Nanen als ¥Firwa betrieb, ist rechtlich belanglos;

denn die Einﬁfagungen im Handelsregiater haben nicht
rechtsbegriindende Wirkung (§ 15 HGB).

TiTe

Wenn hiernach auch die rechtliche Folgerung, die
dasg Berufuﬁgsgericht an seine Auslegung der "audergericht-
lichen Vereinbarung" knipft, nicht haltbar ist, bleibt
diesec Au%lég&ng'als tatséchliche'Feststellung - wenig-
stens im Wege det,?mdeuﬁung (§ 140 BGB) - fir die Ent-
scheidung wesentlich. Die¢ . -legung von Ziffer II1 der
Vereinbarung‘geht dehin, daB das Geschift ohne vorherige
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Einigung Uber die Gegenleistung oder eine cndgliltige
Auseinandersetzung iber den HechlaB, also mit sofortiger
Wirkung'abertragen werden sollte. Jedoch sollten die
iibrigen Erben mit der Verteilung des im Hachla3 vefind-
lichen Bargelds (Ziffer I) nicht abgefunden sein, sie
sollten vielmehr Anspruch auf den ihrem Erbrecht ent-
sprechenden Anteil am Geschiiftswert behalten. An diese
tatsichliche Feststellung des Gewollien und Vereinbarten
ist das Revisionsgericht gebunden, es sei denn, dall in
Bezug auf die Feststellung ein zulédssiger und begrindeter
Revisionsangriff erhoben ist (§ 561 ZPO). Das ist nicht
~der Fall. ’

1.) Die Revision verficht ihre Auffassung, der Kliger
habe lediglich der Ubertragung der Konzession, nicht des
liandelsgeschifts, auf die_ﬁeklagte zustinmen wollen und
zugestimnt, mit nachstehenden Rugen:

a) Die Revision h#dlt es wenigstens fir mifiverstind-
lich, wenn das Berqfungsurteil davon spriecht, daf die
Beklagte an die Erben '"gemidf den Erbanteilen" (Berufungs~
urteil Bl. 3) oder "anteilig“'(Berufungsurteil Bl. 20)
den Barbetrag von 120.000,-~ Di ausgezahlt habe; denn
tatsichlich habe die~Beklagte an ihre Literben nur
Z20.000,~~ D& verteilt, 900000,~~ Lli aber sls eigenen
Erbanteil behalten.

Dieser Vortrag ist unerheblich, im lbrigen ist die
Besorgnis der Revision unbegriindet, denn die angefihrten
3tellen des Berufungsurteils - nawmentlich in Verbindung
mit Ziffer I der "suBergerichtlichen Vereinbarung", wo-
nach das Barguthaben "naeh'maﬁgabe des Lrbscheins ver-
teilt werden" sollte, ~ lassen keinen Zveifel daran, dafl
die Beklagte als Haupterbin an dem Barguthaben.teilhaben
sollte. Es ist nicht ersichtlich, dsl das Berufungegericht

dies anders verstanden hittc.
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b) Das Berufungegericht habe - so meint die Revision
weiter - die Urkunden iibersehen, worin die iiiterben
Xarianne ¢ und Hubert SEP sich erst nach Zahlung
weiterer je 2.500,~-- DM fir befriedigt erklért hitlen;
diese von der Beklagten entworfenen Urkunden lielen
»rkennen, daB auch die Beklagte davon ausgegangen sei,
nicht schon durch die "auBergerichtliche Vereinbarung®,
sondern erst durch weitere Zahlungen werde sie den Nach-
laB erwverben.

Dieser Vortrag ist gegenliber dem festgestiellten
Inhalt der Verpflichtung unerhedblich; denn das Serufungs-
gericht hat festgestellt, dall die kiterben den Anspruch
auf entsprechenden Anteil am Geschidftswert behalten
sollten. |

c) Die Revision rigt weiter: Die Ansickt des Be-
rufungsgerichts, spitestens am 28. Oktober 1959 auf den
Regierungsprisidium habe der Kliger erfahren, wie die
Beklagte die "auBérgerichtliche Vereinbarung" verstanden
wissea volle, 13356 auler Betracht, dal der Klager sich
auf die, voin Berufungsgericht unterstellie Bemerkung
des Beamten; die BErkldrung vom 28, Oktober 1959 beziehe
sich nur euf die Konzession, habe verlassen diirfen. Da8
er dic Vereinbarung nicht - wie dic anderen iiterben -
am 25, Oktober, sondern erst am %0. Oktober, also nach
der Belchrung durch den Beamten, unterschrieben habve,
kénne nach allgemeinen krfahrungesétzen seinen Grund
nur darin hoben, daB er hinsichtlich der auBergrricht-
lichen Vereinbzrung durch die Bemerkung des Beanten
beruhigt worden sei.

Dengegenitber weist dle Beklagte zutreffend darauf
hin, daB jeder ilensch ex? rungagemif seine Willens—
entschliisse nach verschiedenen, .-m besonders eigenen
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Gesichtspunkten faflt und insoweit fiir die Anwendung
allgemeiner Yrfahrungssiéitze kein Raum ist (LK zu ZPO

$ 286 C Nr. 11). Die Revision iibersieht jedoch weiter,
daB3 das Berufungsgericht sich hier nicht auf dem Ge-~
biet der rechtlichen Wﬁrdigung, sondern auf dem der
tatsiéchlichen Feststellung bewegt, wie der Kl&ger die
von derVBeklagfen entworfene Ziffer III der "auBer-
gerichtlighen Vereinbarung", insbesondere deren SchlufB3-
halbsatz “die diese Firma allein fortfiihren soll', ver-~
standen hat. Das Berufungsgericht hilt diese Klausel
bei objektiver Vilirdigunz der Verhidltnisse fiir eindeutig,
klar und unmiBverstindlich; es will damit sagen, daB
jeder, der die Verhdltnisse kannte -~ also wuBte, da8
die Beklagte als einzige aus mehrjihriger THtigkeit

mit dem Unternehmen vértrant und iUberdies laupterbin
war -, schon aus dem Wortlaut der Vereinbarung erkennen
muflte, daB die Beklagte nicht nur Konzessionstridgerin
werden, sondern auch das Unternehmen allein iibernehmen
viollte. Gleichwohl unterstellt das Berufungsgericht

zu Gunsten des Kligers, daB dieser am 25. Oktober 1959
den offenbaren Sinn der Erklédrung vielleicht noch nicht
aufgefalt habe; es hiélt jedoch dafilr, daB der wWortlaut
der Erkldrung vom 28. Oktober 1959 auch fiir den Xliger
jeden Zweifel dariiber habe beseitigen miissen, wie die
Beklagte Ziffer 1II der auBergerichitlichen Vereinbarung
verstanden wissen wollte. Dieser SchluB des Berufungs—~
gerichts leuchtet ein; denn die Erklirung vom 28. Ok-
tober 1959 spricht nicht nur in einem abschliedenden
Relativsatz, sondern im Hauptsatz von der Ubernahme

des Unternehmens durch die Beklagte, hebt hervor, daf
dies "im Zuge der Erbauseinandersetzung" geschehe, und
begriindet dies schliefilich mit der Sachkunde der Be-
klagten. Riehtig ist ~ auch dies hat des Berufungsgericht

i
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beriicksichtigt -, daf die Erklérung vom 28.0ktober 1959
lediglich in Rahmen des Kongzessionsverfahrens abge-
geben wurde, und es kann mit dem Berufungsgericiht unter-
stellt werden, dall der Beante dies dem Kliger auf dessen
Frage bestétigte. Darauf aber kommt es in diesem Falle
nicht an. Der Kliger konnte nicht erwarten, von dem
Beamten des Regierungsprédsidiums eine erbrechtliche
Auskunft zu erhalten; er hat auch nicht behauptet,

dafl seine Frage diesen Jinn gehabt habe., Flr das
Reglerungsprisidium und in der Verhandlung am 28. Ok-
tober 1959 ging es auch ausschlieBlich um die Konzession.
¥enn aber das Berufungsgericht aus der EZrklérung von

28, Oktober 1359 den SchluB zieht, auch der Kliger habe
nun den - im iibrigen nach Auffassung des Berufungsgerichts
klaren und eindeutigen - Sinn von Ziffexr III der nauBer-
gerichtlichen Vereinbarung®" erfaBt, so liegt dies auf
rein tatsichlichem Gebiet und 1l&B8t einen im Revisions-
rechtszug beachtlichen Irrtum zum Nachteil des Kliigers
nicht erkennen.

d) Ob ~ wie die Revision meint - die Xonzession
auf die Beklagte auch ohne Auseinandersetzung iber das
Unternehmen hdtte iibergehen kinnen, ist belanglos. Die
weitere Riige, das Berufungsgericht habe die fiir das
Pinanzamt bestimmte Erklirung des Xldgers vom 28, Lo-
vember 1959 - worin der Kldger zwar sein Einverstiénd-
nis mit der Konzessionsgserteilung an die BSeklagte wieder-
holt, aber einer Auseinandersetzung widexsprocheéen habe -
ibersehen, trifft nicht zu. Das Berufungsurteil erwvuiahnt
diese Erklirung als unstreitig im Tatbestand {3erufungs-
urteil Bl. 4); es war jedoch nicht veranla3t, sie in
den Entscheidungsgrinder. z:adricklich zu behandeln,
zumal sie rund einen ionat nach den hier fraglichen
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Vorgingen niedergeschriebeéen ist und das Berufungsurteil
festhialt, dafl der Kliéger in seinen Lkntschliissen ge-
schwankt habe (Berufungsurteil Bl. 19). Diese Tatsache
unterstreicht die Revision selbst, indem sie auf die
Schreiben der Anwidlte des Kliigers vom 8. und 12.4Erz 1960
in den Handelsregister-Akten hinweist. ihre Rige, das
Berufungsgericht habe verkannt, del der Xliger wohl im
Hdrz 1960, nicht aber im Oktober 1959 gegen richtige
Abfindung aus dem Unternehmen auszuscheiden bereit ge-
wesen sei, richtet sich allein gegen die tatsiéichliche
Wirdigung des Berufungsgerichts; sie verkennt im ibrigen,
da3 der Satz des Schreibens vom 12. iirz 1960 "Er wire
dazu bereit gewesen .....'", sich nur auf die Vergangen-
heit beziehen kann.

e) SchlieBlich bleibt die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe mehrere Beweisangebote des Kligers
unbericksichtigt gelassen, erfolglos.

Die unter das Zeugnis der Ehefrau des Kliigers und
des Amtsanwalts Robert SE® gestellte Tatsache, der
Kléger habe vor und bei Unterzeichnung der sulergericht-
lichen Vereinbarung erklédrt, er wolle nur die Ubexrtragung
der Konzession auf die Beklagte aver nicht die isuseinander-
setzung wegen des Geschifts, hat das Berufungsgericht
8ls richtig unterstellt (Berufungsurteil Bl. 19) und
konnte deshalb von einer Vernehmung der Zeugen abseheén.
Denn seine Auffassung, der Klidger habe jedenfalls doch
unterschrieben und ein etwaiger Vorbehalt sei fiir die
Beklagte nicht erkennbar geworden, bleibt unerschittert,
selbst wenn - wie die Revision vorirdgt - Rovert S
sich "im Auffrage der Beklagten'" mit dem Kliéger in Ver-
bindung gesetzt hatte.
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Hinsichtlich des Franz lgg® fehlt ein dem § 373 ZPO
entsprechendes Beweisangebot. Sein vom Kliger mitge-—
tellter Brief enthiélt nachtriégliche Betrachtungen iber
vorginge, an denen er nicht unmittelbar beteiligt war,
und konnte vom Berufungsgericht ohne ausdriickliche
Lrorterung rechtsfehlerfrei fiir unbeachtlich gehalten
werden.,

2.) Soweit das Berufungsgericht die Anfechtbarkeit
der auBergérichtlichen Vereinbarung verneint, lasssen
seine Ausfliihrungen elnen Rechtsirrtum nicht erkennen.
Die itevision ist hierauf nicht zuriickgekoumen.

IV,

Hiernach ergibt sich fiir die Entscheidung:

1.) Das Berufungsgericht hat den Klageantrag zu 1)
dehin gedeutet, der Kliéger begehre die Feststellung, dal
das friher unter der Firma iathias SEJJJ® vetrieuenc
Handelsunternehuen noch zum ungeteilten Huachlial des
verstorbenen Speditionskaufmanns Lathias S- sehore,
Diese Deutung entspricht dem klagebegriindenden Vortrag
und hilt sich im Rahmen zulilssiger auslegung eines
ProzeBantrages. In diesem Sinne kann dem Klageantrag zu 1)
entsprochen werden, weil das Unternehmen.- wie unter II 2
ausgefithrt worden ist - aus dem NachlaB nicht ausge-~
schieden ist. Iﬁéoweit ist die Sache cpruchreif,

2.) Hinsiehtlich der XKlageantrige zu 2) und 3),
mit denen der Kliger die Feststellung, daB das Unter-
nehmen filr Rechnung der Erben fortgefihrt werde, sowie
die Verurteilung der Beklagten zur Auskunft begehrt,
kann die Entscheidung des 3erufungsgerichts nicht auf-
recht erhalten bleiben; denn sie bterunt auf der unrichtigen
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Voraussetzung, dafl das Unternehmen nicht mebr zum Hach-
laB gehdre. Jedoch ist die Sache hinsichtlich dieser
beiden Antrdge noch nicht entscheidungsreif.

Allerdings wiirde grundsdtzlich die 3eklagte, wenn
siec mit einem Nachlafigegenstand arbeitet, dies fir
Rechnung des Hachlasses tun und widre den iiterben zur
Rechenschaft verpflichtet (§5 259, 2038 BGB). Jedoch
kann in diesem Zusammenhang die festgestellte schuld-
rechtliche Verpflichtung der iliterben in der "aufler-
gerichtlichen Vereinbarung" nicht auBer Betracht go-
lassen werden. Denn wenn der Kliger - wic fiir das Re-
visionsgericht bindend feststeht - sich verpflichtet
hatte, zum Zwecke der Auseinandersetzung das Unternehmen
sofort suf die Beklagte zur alleinigen Inhaberschaft
zu Ubertragen, dann ergadb sich hieraus fir den Lliiger
auch die Verpflichtung, nach Vermbgen und Xriéiften dabei
mitzuwirken, dafl dieses Ziel erreicht werden konnte.

Es ﬁuﬁte zu Lasten des Kligers gehen, wenn er vertrags-
widrig diese Hitwirkung verweigert hatte, mit dem Er-
gebnis, daB'der Klégér sich so behandeln lasaen nigte,

als wire der nur unter seiner iiitwirkung nigliche Br-
folg des Untaraehmensﬁbergangs~auf*&ie Beklagte so ein~-
getreten, wie er bei vertragsmiiBigem Verhalten einge-
treten wire. Diese Rechtsfolge, die zur Abweisung der
¥lageantrige zu 2) und 3) fiihren kdnnte, wire verﬂéid—
bar, wenn der'Klﬁger aus einen vertragswidrigen {er—
halten der Beklagten ein Hecht zum Rilckiritt vom Ver-
trage etwa nach § %26 BGB {vgl. L zu BGB § 326 & Hr.2)
oder doch ein :echt, die Leistung zu verweigern {§ 273 BGB;,
hidtte herleiten konnen. Das Berufungsgericht hat dies

in anderem,Zusammenhahge - bed Irdrterung der sSerechii-
gung der Widerklage - angenomnen, jedoch ohne hinreichende
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tatstiichliche Grundlagen fiir seine Uberzeugung zu geben,
die dem Revisionsgericht eine Hachprifung ermdglichten.
Diese PFragen bediirfen ndherer tatsichlicher Aufklirung.

Die Sache muB daher, soweit es sich um die Klage-
antrige zu 2) und 3) handelt, zur weiteren tatsiich-
lichen Erdrterung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen werden. |

Dabei macht der Senat auf folgendes aufmerksan:
Lg wird auch hotwendig sein, das Verhilinis des Uilfg-
antrages auf Zahlung {Xlageantrag zu 4), ﬁber’den.bislang
zuldisaigerweise noch nicht entschieden worden ist, zu
den Hauptantrﬁgén zu. kldren. Der Kliger hat den iiilfs-
antrag - nach seiner bisherigen XErklirung im Schrift-
satz vom 13. Juni 1962 {dort Bl. 7) -~ fir den Fall ge-
stellt, daB die Beklagte entgegen seiner Auffassung
an %20, Oktober 1959 Alle1ninhaber1n der NachlaBfirma
geworden sei. Disser Eall liegt nicht vor und damit
wdre dem Hilfnantrag nach seiner bisherigen Begriindung
der Boden entzogen. Der aache nach aber mucbta der
Klidger nit dem uilfoantlag die Auszahlung seines an-
teilg errelohen, falls er nicht an denzlaufenden Br-
trdgnissen des Unternehumens beteiligt séin sollte.
Yach der Entwicklung des Hechtssireits wird zu erwigen
sein, ob nicht der Kléger den Milfsantrage nunmehr
~eine andere Begriindung zu geben hat; denn nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts wird vaum damit
gerechnet werden kdnnen, daB der Kléger mit seinen
primdren Standpunkt effolgreich wird sein konnen.

R R T
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%3.) Nach der ProzeBlage ist es nicht ratsam, Uber
einen ieil der Kosten des Revisgionsrechtszuges schon
jetzt zu entscheiden. Dem Berufungsgericht ist daher
die Entscheidung liber diese Kosten vollen Umfanges zu
iibertragen.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. HuBla
Giéhtgens Kegdler
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