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HGB § 27; VerglOo §§ 39, 57

Wird ein zu einem NachlaB gehorendes Handelsgeschdft im
Rahmen eines gerichtlichen Vergleichsverfahrens von dem
Verwalter mit Zustimmung des Erben fortgefiihri, so muf
sich der Erbe das im Anwendunngéreich des § 27 HGB an-
rechnen lassen. o
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Verkiindet
am 27. Mdrz 1961
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Geschidftsfrau T S geb. H ',
B - , C - str, 9

Beklagten und Revisionsklégerin,
-ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. -

. gegen
die Firma M ) GmbH., Mehl- und Lebensmittelgrofi—
handel, B =7 « vertreten durch ihren '
Ggschéftsfﬁhrer E B: s B -2 ,

C Str.. - - )
' '~ Kligerin und Revisionsbeklagte,
-ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Mirz 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr, Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Kuhn, Dr. Norr
und Liesecke i '

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. -Zivilsenats des Kammergeriéhts in Berlin
vom 6. Oktober 1959-wipd auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen



: . *~ Matthias Prinz
2 . Rechtsanwalt Www.grinz.law

Tatbestand: )
 Die Kldgerin stand mit der Firma O H 's
Brotbdckerei in B . in laufender Geschiftsverbindung.

Alleininhaberin dieser im Handelsregister eingetragenen
Firma war die am 14. Mirz 1957 verstorbene Kauffrau M -

P verwitwete H . Die Kligerin macht gegen
die Beklagte gemdB § 27 HGBfAnsprﬁche aus Wafenlieferungen
in Hohe von 20.045,20 DM geltend. ‘

Prau M P ‘hatte testamentarisch die

Beklagte (ihre Tochter), einen Sohn sowie lhren Ehemann zu Jje Lﬁ

als Erben eingesetzt und in einem Nachtrag ihren Ehemann
zZum Testamehtsvollstrecker bestimmt. IThr Ehemann ﬁahm_dés
Amt des Testamentsvollstreckers an, schlug aber die Erb-
schaft aus. Darauf wurden der Beklagten und ihrem Bruder
‘auf Antrag ein gemeinsamer Erbschein ausgestellt.

Die Beklagte, die vor dem Tode ihrer Mutter in dem
Gesch&dft als Prokuristin gearbeitet'hatte,‘blieb auch nach-
her weiter in dem Geschaft t&tig. Unter dem 24. Juni 1957
bevollméchtigte der Testamentsvollstrecker die Beklagte,
"die Prokuristin der Firma sei, die Geschdfte dieser Ilrma
~allein und ausschlieBlich wie bisher zu fiihren". Am
- 17. Juli 1957 erteilte er mit Riicksicht auf seinen stén-
digen Wohnsitz in New York dem Bickermeister M die
"Vollmadht, ihn in allen Angelegenheiten das Testaments-
vollstreckeramt betreffend zu vertreten". Am 1. August 1957
legte er sein Amt als Testamentsvollstrecker nieder.

In der Zw1schenzelt glaubte der Bruder (Miterbe) der
| Beklagten, Unredllchkelten seiner Schwester in dem Geschaft
feststellen zu kdnnen, die eine Uberschuldung des Nach-
lasses zur Folge gehabt hitten. Er beantragte deshalb am
31, Juli 1957 die Er6ffnung des Konkurses iiber den Nachla$
seiner Mutter. In dem daraufhin eingeleiteten Ermittlungs-

ren bestritt die Beklagte die gegen sie erhobenen An-
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schuldigungen, erklérte sich aber bereit, bis zur Entschei-
dung iiber den Konkursantrag ihre Rechte als Prokuristin
nlcht auszuiiben; weiterhin war sie auch mit der Bestellung
~eines Sachwalters fir die notwendlge foerwachung des |
Betriebes einverstanden. Darauf bestellte das Konkuroge—
richt am 7. August 1957 gemdB § 106 KO den Bickermeister

M zum Sequester des Unternehmens.

Unmittelbar vor der Niederlegung seines Amtes hatte
der Testamentsvollstrecker am 1. August 1957 die Anordnung
der NachlafBverwaltung beantragt. Diesem Antrag kam das
NachlaBgericht am 7. August 1957 nach, hob jedoch'am 10.

» August 1957 seinen BeschluB wieder auf, weil der Testa-
mentsvollstrecker zur Stellung des Antrags nicht berechtigt
gewesen sei.,

Auf die Nachricht von der Anordnung der NachlafBver-
waltung zog der Bruder der Beklagten seinen Konkurser-
8ffnungsantrag mit Schreiben vom 10. August 1957 zurﬁck'Diesed
Riicknahmeantrag zog er Jedoch am 12. August 1957 wieder
zuriick und verlangte die Tt‘or‘cse't:zung des Konkursverfahrens.

Im Rahmen dieses Verfahrens erging dann unter dem 20. Sep—
tember 1957 gegen belde Lrben ein allgemelnes Verdufle-
rungsverbot.

Am 1. Oktober 1957 nahm der Bruder seinen Antrag
auf Eroffnung des Konkurses erneut zurilick und beantragte
nunmehr zusammen mit der Beklagten zur Abwendung des Nach-
JaBkonkurses die Eroffnung deé’Vergleichsverfahréns gemas
§ 113 VerglO. Das Konkursgericht hob daraufhin am 1. Okto-
ber 1957 seine beiden Beschliisse vom 7. August 1957 und
vom 20. September 1957 auf und bestellte am gleichen Tag
den Kaufmann Dr. von § zum vorl&dufigen Verwalter.
Zur Vermeidung einer mdglicherweise das Vergleichsverfah-
ren ungiinstig beeinflussenden Versffentlichung eines all-
gemeinen VerduBlerungsverbots gaben die beiden Miterben
eingehende Verzichtsefklérungen hinsichtlich gewisser Ver-



fiigungsbefugnisse ab. Am 9. November 1957 wurde sodann
das Vergleichsverfahren ersffnet. ’

Am 17. Dezember 1957 stellte das Amtsgericht das
Vergleichsverfahren mit der Begriindung ein, dafl der An-
trag unzuldssig gewesen sei, well inzwischeﬁ eine unbe-
schrinkte Erbénhaftung eingetreten sei. Gleichzeitig
ordnete das Amtsgericht die Erdffnung des NachlaBkonkur-
ses an und bestellte den Kaufmann Dr. von S . zZum
Konkursverwalter. In einem sich daran anschlieBenden Be-
schwerdeverfahren nahmen beide Erben ihren Antrag auf
Eroffnung des Vergleichsverfahrens zurilick. Am 26. Juni
1958 stellte der Konkursverwalter den Betrieb des bis
dahin fortgefilhrten Handelsgeschéfts ein.

, Die Klégerin nimmtrdie Beklagte wegen ihrer For-
derung, die bis zum 9. August 1957 entstanden ist, aus
§ 27 HGB in Anspruch. | -

Die Beklagte ist diesem Antrag in eingehenden
Rechtsausfﬁhrungen entgegengetreten.

. Die Vorinstanzen haben der'Klage stattgegeben. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Abweisungsantrag
weiter, wihrend die Kligerin um Zurilickweisung der Revision
bittet. o |

' Entscheidungsgrﬁnde:

I.  Im AnschluB an die hchstrichterliche Rechtsprechung
(vgl. RGZ 132, 142; 172, 199; BGHZ 12, 100) legt das Beru-
fungsgeriCht dar, dafl ein Testamentsvollstrecker‘das'zum
NachlaB gehdrende‘Hahdelsgeséhéft nur-in der Form fort-
fithren konne, daB er es entweder im eigenen Namen als
uneigenniitziger Treuhénder unter>eigénér personlicher Haf- ..
tung weiterfiihrt oder daB er es auf Grund einer besonderen
Bevollméchtigung seitens der Zrben im Namen der EZrben unter
ihrer persdnlichen Haftung weiterfilhrt; dagegen kionne er
ein solches Handelsgeschdft nicht schon allein auf Grund



seiner Stellung als Testamentsvollstrecker weiterfiihren,
weil er als Testamentsvollstrecker eine unbeschrinkte
persénliche Haftung der Erben nicht herbeifiihren kdnne
(vgl. §§ 2206/07 BGB), eine solche unbeschrdnkte person-
liche Haftung aber mit der Fithrung eines Eihzelhandelsge—
schéfts immer notwendigerweise verbunden sein miisse. Das
Berufungsgericht gelangt sodann im Hinblick auf die hier
'gegebenen Tatumstédnde zu dem Ergebnis, dafl im vorliegenden
Fall der Testamentsvollstrecker das Geschidft nicht als
uneigenniitziger Treuhdnder im eigenén Namen fortgefiihrt
habe., Vielmehr kdnne - so meint das Berufungsgericht -

nach Lage der Sache in dem Tatigwerden des’ Testamentsvoll-
streckers nur ein Handeln fiir die Erben im Rahmen einer

- Bevollm&chtigung gesehen werden. Das bedeute, da die Erben
das Geschéft selbst fortgefithrt hédtten. Demzufolge hafteten
sie nach § 27 HGB persénlich und unbeschrinkt fiir die in dem
Geschaf® begriindeten Verblndllchkelten9 da sie den Betrleb
des Ge°chafts nicht 1nnerhalb der 1n § 27 Abs° 2 HGB vorge-
sehenen Frist eingestellt hiatten. ' ‘

Der‘vofliegende‘Sachverhaltvgibt.keinen AnlaB, D]
der dargelegten hochstrichterlichen Rechtsprechung noch-
mals Stellung zu nehmen und namentlich die eingehend be-
grﬁndeten‘Bedenken von Siebert (vgl. Festschrift fir Hueck
1959 S. 335 f) gegen diese Rechitsprechung zu erdrtern. Auch
kann es auf sich beruhen, ob nach den hier gegebenen tat-
sédchlichen Verh8ltnissen die Annahme des Berufungsgerichts
haltbar ist, daB die Erben den Testamentsvollstrecker be-
vollméchtigf_haben, das Geschdft in ihrem Namen wgiterzué
fﬁhren; Denn jedenfalls mufl die Haftung der Beklagten fiir
die in dem Geschdft begriindeten Verbindlichkeiten aus
einem anderen Rechtsgrund bejaht werden.

IT. - Unstreitig ist das Geschaft auch iiber den 1. August
1957 hinaus, nachdem der Testamentsvollstrecker sein Amt
niedergelegt hatte, lénger als drei Monate weitergefiihrt



worden. Das miissen die‘Erben, also auch die Beklagte, als
die Inhaber des Geschdfts nach § 27 HGB gegen sich gelten
1assen. Denn entscheidend ist in diesem‘Zﬁsammenhang, dafl
diese Weiterfithrung des Geschéfts iiber den 1. August 1957
hinaus mit Willen und im Namen der Erben vorgenommen Wor-
den ist.

1. Zundchst ist das Geschdft durch den nach § 106 KO
eingesetzten SeQuester.fortgefﬁhrt worden. Das tat der
-Sequester im Namen und mit Willen der Erben, also allein
auf Grund der Befugnisse, die ihm von den Erben eingerdumt
worden waren. Denn aus einer gerlchtllchen Bestellung er-
gaben sich diese Befugnlsse fiir den Sequester nicht. Das
Konkursgericht konnte im Rahmen des § 106 KO nur Siche-
rungsmaﬁnahmen treffen, nicht dagegen den Sequester ermachtl—
gen, das Geschidft &hnlich wie ein Konkursverwalter welter—‘
zufithren und zu liquidieren., Die Erben haben sich nach
dem‘unstréitigen Sachverhalt auch damit einverstanden er-
“klart, daB der Sequester fiir sie’ das Geschidft fortfiihre,
und die Beklagte hat sich seit dieser Zeit jeder eigenen
GeschiftsfithrungsmaBnahme enthalten. Diese Tadtigkeit des
Sequesters’mﬁssén sich die Erben im Rahmen des § 27 HGB
zurechnen lassen. Die Rechtslage ist insofern grundsétz-
lich anders wie bei‘def Fortfihrung des Geschédfts durch
einen Konkursverwalter. Dieser iibt seine Tdtigkeit auf Grund
eines_eigehsténdigen Rechts aus, das ihm durch die ge-
richtliche Ernennung .nach-Mafgabe der entsprechenden
gesetzlichen Bestimmungen iibertragen wird; die Ausiibung
dieées Rechts ist von dem Willen der Erben unabhingig
und ist demgem#dB keine Rechtsausiibung namens der Erben. Aus
diesem Grunde kann sie im Rahmen des § 27 HGB auch nicht
den Erben zugerechnet werden. | | |

| 2. Nach der Abberufung des Sequesters durch das
Konkursgericht ist das Geschdft mit Willen der Erben im
Rahmen des eingeleiteten gerichtlichen Vergleichsverfahrens



"durch den vorlaufig bestellten Verwalter Dr. von S
fortgefiihrt worden. Das konnte nur goschehen, indem die
Erben, und zwar auch die Beklagte, dem Verwalter eine ent-
sprechende Befugnis iibertragen hatten, weil auch hier die
gerichtliche Bestellung allein nicht dazu fiihren kann, daf
der Verwalter das Geschift nunmehr im Namen der Erben
fortfilhrte. Denn durch die gerichtliche Bestellhng kann

der Verwalter nur die Befugnisse erhalten, die kraft gesetz-
 licher Vorschriften mit dem Amt eines Vergleichsverwalters
‘verbunden sind. Zu diesen Befugnissen gehort nicht das
Recht zur sélbsténdigen Fortfiilhrung des Geschidfts namens

des Vergleichsschuldners. Hierzu bedarf der Vergleichsver-
walter vielmehr einer besonderen Vollmacht der Erben (vgl°
Bshle- -Stamschrider, Komm. VerglO § 57 2 g; Kiesow,
ankTreuh 1935, 113). Diese Vollmacht hat der Vergleichs-

- verwalter im vorliegenden Fall auch von den_Erben erhal-
ten, indem diese sich untereinander und gegeﬁﬁber dem
Verwalter verpflichteten, von der Ausﬁbuhg ihrer Verfiigungs-.
befugnisse zugunsten des,Verwalters abzusehen. |

Aus dem Zweck des Vergleichsverfahrens 188+t sich
nicht herleiten, daf die Erben die Tétigkeit eines von |
ihnen mit der Fortfithrung des Geschédfts bevollmdchtigten
Vergleichsverwalters sich im Rahmen des § 27 HGB nicht
anrechnen zu lassen brauchen. Wenn auch das gerichtliche
Vergleichsverfahren dem Geschédftsinhaber (Vergleichs-
schuldner) die Moglichkeit erdffnen will, im Interesse
einer Erhaltung wirtschaftlibher Werte eine Herabsetzung
seiner Schulden herbeizufuhren, so kann dieser Zweck nicht
zur Tolge haben, daB damit fiir die Dauer des Vergleichs-
verfahrens eine Anwendung des §‘27 HGB ausgeschlossenvist;
Die Erben miissen sich bei einem notleidenden Geschift vor
Ablauf von drei Monaten entschlieﬁen,'ob sie das Gesch#ft
- fortfilhren und daS‘Wagnis einer eigenen Haftung in XKauf “
nehmen wollen oder nicht. Nehmen sie dieses Wagnis in



Kauf, dann miissen sie auch die sich daraus ergebenden
Folgen tragen. Es wire durch den Zweck des gerichtlichen
Vergleichsverfahrens nicht gerechtfertigt, wenn sie das
Risiko eines erfolglosen Abschlusses des gerichtlichen.
Vergleichsverfahrens von sich_abwélzen konnten, und zwar
~in der'Weise, daB sie beim Scheitern eines gerichtlichen
Vergleichs ihre Haftung aus § 27 HGB durch Einstellung
des Geschiftsbetriebes auch noch nach Ablauf von mehreren
Monaten ausschliefien oder daB sie beim Gelingen'eines ge-
richtlichen Vergleichs die damit verbundenen Vorteile fiir

. sich in Anspruch nehmen. Die Erben wiirden damit besser

stehen als der Verglelchsschuldner, der dieses Risiko .
stets selbst tragen mufl.

Aus alledem ergibt sich, da8 jedenfalls seit dem
1. August 1957 das Geschdft der Erblasserin von ihren ‘
Erben fortgefiihrt worden ist und daf sie den Betrieb des
- Geschdfts nicht vor Ablauf von drei Monaten elngestellt
haben. Dem kann auch nicht mit der Revision entgegenge—
‘halten werden, daB sich die Beklagte seit August 1957
jeder eigenen Tdtigkeit bei der Fithrung des Geschiédfts ent-
halten'und nichf'einmal mehr die Geschidftsrdume betreten
hat. Denn fiir die Anwendung des § 27 HGB ist es nicht
notwendig, da8 der Erbe das Geschdft durch eigene T&tig-
keit selbst fortfithrt, es genligt V1elmehr, wenn er es in
‘seinem Namen durch einen anderen fortfiihren 148t (RGZ
1352, 144; BGHZ'BO, 395)._Das'aber ist hier, wie bereits
'dargelegt, nach dem unst?bitigen Sachverhalt geschehen.

| Somit hat das Berufungsgericht im Ergebnis mit
Recht die Vorschrift des § 27 HGB angewendet und der Klage



stattgegeben. Die Revision der Beklagten muB demgeméB
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden,

Dr. Haidinger Dr. Fischer ‘ Dr. Kuhn

Dr. Norr Liesecke
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