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Rechtssatz: Ordnet ein FErblasser letztwillig eine Testaments-
vollstreckung zur Verwaltung eines von 1llm betrie-

‘lll

benen Handelsgeschéafts an, so kann der Testaments—

vollstrecker diese Anordnung dadurch ausfihren,
dass er im eigenen Namen unter personlicher Haf-
tung als Treuhidnder fir den Erben das Geschifd
betreibts er kann aber auch das Geschdft als Be-
vollmdchtigter des Erben in dessen Namen und un-
ter dessen persdnlicher Haftung fuhren, sofern
eine derartige Erm#ichtigung der letztwilligen
Anordnung zu entnehmen 1st.

BBG §§ 812, 2217.

Rechtssatz: Gibt ein Testamentisvollsitrecker entgegen den
Begtimmungen des Testaments einen NachlaBgegen-
stand lrrtumlich dem Erben frei, so kann er die

Gesetz

Herstellung seines Verwaltungsrechts wieder ver-

langen.

Aktenzeichen: IV ZR 130/53

Urteil des BGH vom 18. Januar 1954 'OLG ﬁamburg
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Verkundet am

18 Jenuar 1954

Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-
schaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsgtreit

* & ¥

der minderjédhrigen Monika . gegetzlich vertreten
durch ihre Iutter, Frm‘arla . beide wohnhaft: H-

Krs. H- Haus Nr.

Klégering Berufungsklagerin und Revigionskl&agerin,

— Prozegsbevollmidchtigter: Rechtsanwalt .--«

g e gen

als Testamentsvollstrecker

D trass<@);

den Kaufmann Walter R
des versitorbenen Walter

Beklagten. Berufungsbheklagten undjﬁevisionsbeklagten9

Prozessbe vollmachtigter: Rechtsanwalt Dra - —~

hat der 1IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs quf die miindli-

che Verhandlung vom 18. Januar 1954 unter Mitwirkung des Senats-

prdsidenten Schmidt, der Bundesrichter Jchannsen, Dr. Kregel,
Dr.v.Werner und Wistenberg 1

fiir Recht erkannt:

Die Revision derKlégerin gegen das Urteil des 6. Zi-

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz i
%Chtsanwalt Www.prinz.law
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Tatbegstand:
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Der am 14. Januar 1947 verstorbene Kaufmann Walter B.
hat 1n einem 0ffentlichen Testament unter Beschrinkung seiner

¢

Ehefrau auf den Pflichtteil die Klagerin, seine am 29. Februar

1939 geborene Tochter, als seine Alleinerbin eingesetzt. Gleich- ?:
zeitig hat er bis zur Vollendung ihres 25. Lebensjahres den Be- -
klagten zum Testamentsvollstrecker, einen Herrn Xurt J‘lll' Z um
Geschaftsfuhrer seiner kaufménnischen und industriellen Unterneh-
mungen und den Sveuerberater Otto Sp- zu deren Beaufgichti-

gung bestimmt, mit der MaBgabe, dass J. und Sp.9 solange

die Testamentsvollstreckung dauére, nur aus wichtigem Grunde ge-
kiindigt werden konne. Der Nachlags besteht im wesentlichen aus

den unter der 1m Handelsregister eingetragenen Firma des Erb-
1assers*betriebenenIallllll'~WerkenﬁHﬁls ihre Inhaberin steht

im Handelsregister auf Grund einer‘Anmeldung‘der Parteien seit

dem 21: Dezember 1949 die Klédgerin eingeiragen. Das Geschaft

selbst 1st seit dem Tode des Zrblassers durch den Beklagten ge-

A - g

e

Tuhrt worden.

- b T N MW e =

Die Klagerin i1st der Aufifagsung, dass der Beklagte infol-
ge ihrer Eintragung &als Geschéftsinhéberin die Pirma nicht wei-
terfilhren kOnne und dass er deshalb das Handelsgeschdft des Erb-
lagsers nicht mehr zur Erfiillung seiner Obliegenheiten als Pegta-
mentgvollstrecker benﬁtige; ausserdem léage in ihrer Eintragung
alg Inhaberin- eine Freigabe des Handelsgeschdfts. Da deereklag“'
te sich weigert, das Geschaft der Klagerin zu UlUbergeben, ver-

- — i c

langt sie vom Beklagten eine lberlassung des Geschdfts auf sle
zur freien Verfiigung. |
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Das lLandgericht und das Oberlandesgericht haben die Klage - ¢
abgewiegen. Mit der Hevision, um deren Zurlckweisung der Beklag- =
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te bittet., verfolgt die Xl&gerin ihr Begehren weiter.

Entacheidungs&rﬁndés
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Mit seiner letztwilligen Verfliigung hat der Erblasser elne
Testamentsvollstreckung solange angeordnet, bis seine als Al-
leinerbin eingesetzte Tochter das 25. Lebensjahr vcllendedl hat,
Hierbei sollte nach der rechtlich bedenkenfreien und von der
Revigion auch nichf beanstandeten Auslegung dieser letztwilli-
gen Verfiigung durch das Berufungsgericht die Testamentsvoll-
streckung vor allem auch das Handelsgesch&ft des Erblassers .
erfassen. Trotzdem glaubd die Revision einen Anspruch auf Freiwi“
gabe des Handelégeachéftg auf Grund des § 2217 BGB geltend ma- [
chen zu kidnnen, einmal weil ein Testamentsvollstrecker ein ... §
Hendelsgeschdft nicht fiilhren konne und sodann, well die Kldgerin §
bereits als Inhaberin‘aes Handelsgesch&fts im Handelsregister |

singetragen sei.

Die Auffassung der Revision ist rechtsirrig. Zwar hat
nach § 2217 BGB der Testamentsvollstrecker Nachlassgegens tén-

de den Erben zur freien Verfligung zu uUberlassen, wenn er die-
ser zur brfiillung seiner Obliegenheiten offenbar nicht bedarf,
und es ist rechtlich bedenkenfrei, zu derartigen Gegensténden
auch solche zu rechnen, die ein Testamentsvollstrecker aus

Rechtsgriinden nicht verwalten konnte.

7u. diesen Gegenstanden kann aber das vom Erblasser be-
triebene Handelsgeschd8ft nicht gerechnet werden:. Die Revision
beruft sich filr ihre gegenteilige Ansicht auf die in Rechtspre-
chung und Rechtglehre Uberwiegend vertretene Auffassung, dass
nach den Vorschriften des Handelsrechts, denen geméss Art 2




i ;
k% EGHGB der Vorrang vor den Bestimmungen des blirgerlichen Rechts
einzurdumen sei, filr die Fiihrung einer Finzelfirma eine unbe- N

scnrankte Haftung ihres Inhabers erforderlich sei und sich et-
was Derartiges nicht mit der Rechtsstellung eines Testaments- s
vollstreckers vereinbaren lasse, der geméss § 2206 BGB Verbind- ffi

lichkeiten nur fir den Nachlsass elngehen.konne (vgl hierzu JnS“ *,1r

besondere RGZ 132, 138 £ /14473 K& in JW 1937, 2599 und Anm iy
von Bondi in JW 193%1. 3073). Hs besteht aber, wie die Revision 7%5

‘auch nicht verkennt, einmal die Moglichkeit, dass der Testa-

mentsvollstrecker das Geschaft in elgenem Namen und unter ei- i

gener persdnlicher Haftung als Treuhander fur Rechnung des Er-
ben filhrt (so auch RG 220 S 1423 XG in JW 1936, 1137 und JFG

18, 276 f). Es ist aber weiter moglich, dass der Testaments- T

vollstrecker wie jJeder andere BevollmAchtigte das Geschidft un-
ter demLNamén des Erben und dessen perstnlicher Haftung fiihrt "i'
(vngueok in ZHandR 108, 29 und XG JFG 14, 428 f). Dass hier- “
beli der Testamentsvollstrecker im Handelsgsregister nicht ein-
getragen wird, ist unerheblich, ebenso wie dies bel elinem Ge-
neralbevoiiméehtigten des Gegchaftsinhabers oder seines ge-

setzlichen Vertreters der Fall Zst. | ¥

Welchen dieser beiden Wege ein Testamentsvollstrecker
einsshlégﬁ@ bleibt, soweit der Erblasser nicht besondere An-
ordnungen getroffen hat, grundsatzlich seinem.pflichtgemésml
sen Ermessen liberlassen. In dem hier vorliegenden Fall hat der

Beklagte den zweiten Weg gewdhlt. Ob er sich jetzt noch selbst v

als Inhaber eintragen lassen und eine persdnliche Haftung iiber- -7

nehmen kbnnte, wag das Berufungsgericht fir zulédssig, die Re- :fgﬁ«
vigien jedoch flir unzuléssig hdlt, weil die Kl&gerin ausdriick-

lich erklért habe, dass sie alg eingetragene Inhaberin des Ge- -

schdfts die zu einer Umschreibung erforderliche Zustimmung

nicht erteilen werde, bedarf keiner Entscheidung, da das vom
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‘Beklagten eingeschlagene Verfahren rechtlich bedenkenfrei ist.

‘Dadurchg dass der Beklagte und dieKiégerin9 vertreten
durch den ihr zu diesem Zwecke vom Vormundschaftsgericht
bestellten Pfleger, ihre Eintragung als Geschidftsinhaberin be-
willigt haben, hat das Handelsgeschdft eine den Vorschriften
des'Hanéelsgeseﬁzbuches entsprechende Inhaberin erhalten, die §
fur alle Verbindlichkeiten aus[demfGeschﬁff unbeschriankt haftet. §
Die Berechitigung des Beklagten zur Fertfilhrung des Geschéfts
fir die Klégerin ergibt sich aus den Bestimmungen des Testaments..
Diesen ist die Klidgerin, da sie die Erbschaft nach diesen Be- ;
stimmungen nicht ausgeschlagen hat, unterworfen. Wenn auch ein §
Testamentavollstrecker grundsidtzlich nur die Befugnis hat, Ver-§
pflichtungen fir den Hachlass einzugehen, so ist es rechtlich |
doch mdglich, dass der Erblasser durch letztwillige Anbrdnung

einer entsprechenden Ledingung oder Auflagé den Erben verpflich-§
ten kann, dem Testamentsvollstrecker die Befugnis einzurédumen, §

i

auch uberx dén.Rahmen.des § 2206 BGB hinaus perstnliche Verpflﬁff
tungen fliir den Frben einzugehen (so auch Kipp-Coing § 125 III f
1 b a.E. & 480 vnd Donner in DNotZ 1944, 143 £ /745/; anders |}
Bondi JW 1931, 3073 Anm ). Gem#iss §§ 2208 Abs 2, 2194 BGB kamn f
daher der Testamentsvellstrecker von den Erben die Vollziehung §
~der Bedingung oder Auflage verlangen (vgl RGZ 172, 199 £ /205,
207/ ). Mit eliner derartigen Rechtsauslegung sind auch keine ”
dem Erben nicht zumutbare Gefahren verbunden. Einmal kann der

Erbe, wenn er das in einer derartigen Ermachtigung des Testa-
mentsvollstreckers liegende Risiko vermeiden will, die Erh- _
schaft ausschlagen. Sodann haftet der Testamentsvcllstrecker geg
i-:, miass § 2219 BGB dem Erben fﬁr*jegliches'Verschuldeny‘eine'ﬂafﬂg
| tung, von der nach § 2220 BGB der Erblasser den Testamentsvoll-§
strecker niemals befreien kann. Ter Erbe igt auch nach § 2218 |

BGB berechtizt, von dem Testamentsvollstrecker Auskinfte und
eine regelméssige Rechnungslegung zu verlangen;er isy damit in




der Lage, die Geschédftsfilhrung des Testamentsvollstreckers zu
beaufsichtigen. Wichtige Griinde, insbesondere grobe Pflicht-
verletzung geben ihm nach §2227 BGB das Recht, die Absetzung
des Testamentsvellstreckers vom Nachlasggericht zu verlangen.
Schliegslich bedeutet, Wirtschaftlich betrachtet, dile Fuhrung
eines Handelsgeschdfts durch den Testamentsvollstrecker im Ka-
men des Lrben flir diesen keine gréésere Belastung als die treu-
handerische Fihrung unter dem Namen des Testamenfsvollstreckers;

denn auch bei dieser diirfte dem Testamentsvollstrecker als Treu—

hénder des Erben gemfss § 670 BGB ein Anspruch auf Befreiung
ven seiner unbeschriankten Haftung an den Erben zuzubilligen
sein (so auch insbes. Donner aa0).

Voraussetzung fir die Annahme einer solchen Bedingung
oder Auflage fir den Erben ist ailerdings, dass sich etwas
Derartiges aus dem Testament des Erblassers entnehmen lidsst.
Das 1st aber nach den Fesﬁstellpngen des Berufungsgerichts
zit bejahen. Dass die indiesemSinne zu verstehende Testaments-
bestimmung, die im Interesse der im Jahre 193%9 geborenen TOQh“

ter getroffen ist, eine zu starke Bindung der Tochter enthiel-

te und deshalb als gegen die guten Sitten verstossend nichtig sel, '

‘O!: 4
+ »“ +

L |

v 3

ldsst sich bei der gegebenen Lage deg PFalleg nicht sagen. Die
Klagerin ist dsher grundsdtzlich auch nicht berechtigt, nach-
dem sie als Inhaberin des Geschdfts eingetragen worden ist,
demeeklagtendie'Befugnis zur Gegchidftsfuhrung zu entzichen,
und diesem ist es daher mdéglich. das Geschadft entsprechend
der Vorschrift des § 2216 Abs 1 BGB zu fiihren.

Allerdings ist es mbglich, dass ein Testamentsvollstrecker
- auch entgegen der ihm vom Erblagser auferlegten Verpflich-
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tung - elnen Nachlassgegenstand aus geiner Verwalitung frei-
gibt, eine Freigabe, die zur Folge hat, dass damit nach §
2217 Abs 1 Satz 2 BGB sein Recht zur Verwaltung erlischt (vgl
Kipp~Coing§ 30 II 4 S 499; Planck-Flad Anm 4 zu § 2217 S
675 und KG in JFG 20, 263). Eine Freigabe ist aber nach den
‘Fés%stellungen des Berufungsgerichts nicht erfolgt. Der Be-
klagte hat vielmehr bisgher trotz der Eintragung der Xlagerin
im Handelsregister die Verwaltung des Geschifts unverédndert
fdrtgefﬁhrt¢ Auvg der Eintragung der Erbin im Handelsregilster
allein kann eine Freigabe nicht entnommen werden (so auch Don-
ner aa0). Abgesehen hiervon wﬁrde;*wennman in dem Verhalten
| - des Beklagten eine Freigabe erblicken wollte, nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts diese irrtiumlich geschehen
| . seln; go dass der Beklagte geméss § 872 BGB die Wiederherstel-
| lung seines Verwaltungérechts verlangen konnte (vgl Kipp-Coing §
; 220 Anm 1%y Planck-Flad Anm 4 zu § 2277 8§ 675 — anderer, nicht
begriindeter Ansicht BGB RGRK Anm 2 zu § 2297 § 300).

ttttt
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| Das Berufungsurteil ist somit im Ergebnis zutreffend- 1
: Die Revision der Klidgerin musste daher gemidss § 97 zPO auf ~
s - ihre Kosten zurlickgewiesen werden. A2
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Schmidt Johannsen Kregel 5]
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