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Die Kaufmannseigenschaft des Gemeinschuldners bleibt bis zur Abwicklung des Unternehmens durch den
Masseverwalter bestehen.

Entscheidung vom 27. Juni 1967,8 Ob 165/67.
I. Instanz: Landesgericht Linz; II. Instanz: Oberlandesgericht Linz.
Text

Am 24. April 1951 wurde die Firma des Beklagten im Handelsregister eingetragen. Diese Eintragung wurde am 15. Mai
1964 geldscht. Der Beklagte erteilte am 26. Februar 1963 dem Klager den Alleinvermittlungsauftrag zum Verkauf der
Liegenschaft in Linz, S.- StraBe 15, zum Mindestkaufpreis von 2.000.000 S. Er verpflichtet sich, falls es zum
KaufabschluR mit einem vom Kldger vermittelten Interessenten kommen sollte oder der Abschlul ohne die
Intervention des Klagers zustande komme, eine Provision von 3% des Kaufpreises, mindestens aber 60.000 S an den
Klager zu bezahlen. Der Alleinvermittlungsauftrag wurde auf drei Monate befristet. Der Beklagte verpflichtete sich
weiter fur den Fall, daR es innerhalb der drei Monate zu keinem KaufabschluR kommen sollte, einen Spesenbeitrag
von 1%, mindestens aber 20.000 S an den Klager zu bezahlen.

Bei der Auftragserteilung hat der Beklagte nicht erwdhnt, dal3 er sich bereits im Konkurs befinde. Er hat lediglich
angefuhrt, daf? die Versteigerung der Liegenschaft im Grundbuch angemerkt sei. Der Kldger hat hierauf innerhalb der
dreimonatigen Frist die Liegenschaft des Beklagten sieben Interessenten aus dem In- und Ausland offeriert, zwei- oder
dreimal inseriert und sich bemuht, zu einem Vermittlungsabschlul? zu kommen. Er hat das Objekt im Beisein des
Beklagten besichtigt und Kaufinteressenten gezeigt. Zum AbschluR eines Kaufvertrages innerhalb der Frist des
Vermittlungsauftrages ist es aber nicht gekommen. Erst dem Masseverwalter gelang spater der Verkauf. Durch das
Schreiben des Masseverwalters an den Klager vom 12. Juni 1963 erhielt dieser Kenntnis davon, dal3 schon vor Abschluf
des Vermittlungsauftrages Uber das Vermogen des Beklagten das Konkursverfahren eréffnet worden war.

Uber das Vermégen der protokollierten Firma wurde am 14. Jdnner 1963 der AnschluRkonkurs eréffnet. Der
Masseverwalter erhielt vom Konkursgericht den Auftrag, den Betrieb des Beklagten sofort zu schlieBen und samtlichen
Dienstnehmern zu kundigen. Den sechs Arbeitern des Beklagten wurde am 23. Janner 1963 und den beiden
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Angestellten zum 28. Februar 1963, bzw. 31 Marz 1963 gekundigt. Der Masseverwalter hat dann begonnen, den
Betrieb des Beklagten zu liquidieren, wobei er die AuBenstande eintrieb, Maschinen und Material verduf3erte und aus
den Eingangen die Schulden des Beklagten bezahlte. Die VeraulRerung von Fahrnissen hat sich auf das vorhandene
Holz und einige Maschinen beschrankt. Dem Beklagten ist insbesondere die Wohnungseinrichtung und das
Betriebsinventar verblieben. Die Liegenschaft des Beklagten wurde verduRert. Die letzten Eingdnge aus den Verkaufen
erfolgten Ende Oktober 1963. Die Befriedigung der Konkursglaubiger erfolgte zu 100% der Forderungen, weshalb
weitere VerduRerungen nicht durchgefuhrt wurden.

Das Erstgericht gab der Klage im zweiten Rechtsgang statt und legte in rechtlicher Hinsicht dar, der Klager habe
Anspruch auf das vereinbarte Spesenpauschale von 20.000 S, auf das die Bestimmungen Uber die Konventionalstrafe
analog anzuwenden seien. Der Beklagte sei sowohl zur Zeit der Konkurserdffnung am 14. Janner 1963 als auch zur Zeit
der Erteilung des Alleinvermittlungsauftrages am 26. Februar 1963 Vollkaufmann gewesen, weshalb gemaf3 § 348 HGB.
eine richterliche MaRigung des Spesenpauschales nicht in Betracht komme.

Das Berufungsgericht bestétigte dieses Urteil und stellte in rechtlicher Hinsicht folgende Uberlegungen an:

Der Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen des Beklagten habe den Auftrag erhalten, den Betrieb des
Beklagten sofort zu schlieBen und das Dienstverhaltnis samtlicher Beschaftigter zu kundigen, und sei diesem Auftrag
insofern nachgekommen, als er den sechs Arbeitern des Beklagten zum 27. Janner 1963, den beiden Angestellten zum
28. Februar, bzw. 31. Marz 1963 gekundigt und die Liquidierung des Betriebes in der Weise durchgefuhrt habe, dal er
AuBenstadnde eingetrieben, Maschinen, lagerndes Material und die gegenstandliche Liegenschaft veraulRert und aus
diesen Eingangen die Schulden des Beklagten bezahlt habe. Diese Tatigkeit des Masseverwalters habe Uber den Tag
des Vermittlungsauftrages (26. Februar 1963) hinaus bestanden und erst im Oktober 1963 geendet. Die auf die
Liquidierung des Betriebes gerichteten Handlungen des Masseverwalters seien als Weiterfihrung des Betriebes, jede
falls noch nach dem 26. Februar 1963 aufzufassen. Der Beklagte hab daher die Eigenschaft eines Vollkaufmannes im
Sinne der 88 1 und 2 HGB. am 26. Februar 1963 nicht verloren gehabt. Das richterliche MaRigungsrecht kénne im
vorliegenden Fall nicht zur Anwendung kommen.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Das Revisionsgericht hat in seinem AufhebungsbeschluB vom 12. Juli 1966 zum Ausdruck gebracht, daR das
Versprechen einer Provision, bzw. eines Spesenpauschales von 20.000 S gemal? § 348 HGB. dann nicht dem
richterlichen MaRigungsrecht unterliege, wenn feststehe, daRR der Beklagte dieses Versprechen als Vollkaufmann im
Betrieb seines Handelsgewerbes abgegeben habe. Die vom Betrieb abhadngige Kaufmannseigenschaft bleibe dann
bestehen, wenn der Handelsbetrieb nach Konkurserdffnung, wenn auch durch Liquidation, weitergefihrt werde.

Die Revision vermeint nun, die von den Untergerichten festgestellte Tatigkeit des Masseverwalters im Betrieb des
Beklagten stelle keine Weiterfliihrung des Betriebes durch Abwicklung dar, weil der Masseverwalter keine laufenden
Geschafte abgewickelt habe, der Betrieb vielmehr véllig stillgelegt worden sei. Zur Zeit des Vermittlungsauftrages habe
dem Beklagten die Eigenschaft eines Vollkaufmannes gefehlt.

Dieser Rechtsansicht kann nicht gefolgt werden.

Die Kaufmannseigenschaft des Beklagten war von seinem Betrieb abhangig. Die Konkurserdffnung und der damit
verbundene Auftrag an den Masseverwalter, den Betrieb zu schlieRen, fuhrten zwar nicht dazu, daR der
Masseverwalter in Fortfihrung des Betriebes neue Geschafte abgeschlossen hatte. Die Abwicklung, bestehend in der
Eintreibung von Forderungen und im Verkauf von lagernder Ware und von Maschinen zur Befriedigung der Glaubiger
aber dauerte bis Oktober 1963. Bei der Liquidation eines Unternehmens bleibt bis zur Beendigung der Liquidierung die
Kaufmannseigenschaft des Inhabers aufrecht bestehen. Die Abwicklungsgeschafte sind noch Handelsgeschafte und
die Abwicklung selbst ist noch Gewerbebetrieb (RGR.-Komm. zum HGB.[3] Band | § 1 Anm. 22). Das Konkursverfahren
ist seinem Wesen nach nur eine besondere Art der Abwicklung. Der Gemeinschuldner bleibt Kaufmann, wenn auch mit
Entziehung der Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis. Eine solche Entziehung kann aber bloR von voribergehender
Dauer sein (RGR.- Komm. a. a. O. 8 1 Anm. 23). Der Masseverwalter fuhrt das Geschaft fir Rechnung und im Namen des
Gemeinschuldners (der Masse). Die Geschaftsabwicklung durch ihn stellt den SchluRBabschnitt des Gewerbebetriebes



dar und erst die endgultige Einstellung des Betriebes durch den Masseverwalter bringt die von diesem Betrieb
abhangige Kaufmannseigenschaft des Schuldners zum Erldschen (Jager, KO.[8] zu 8 6 Anm. 15 S. 121). Im vorliegenden
Fall befand sich zur Zeit des Vermittlungsauftrages durch den Beklagten an den Klager der Betrieb noch im Stadium
der Liquidierung, weshalb der Beklagte damals noch die Kaufmannseigenschaft besal3. Die in Anspruch genommene
richterliche MaRigung des Spesenpauschales kann sohin dem Beklagten gemaR § 348 ABGB. nicht zugute kommen.

Die Revision erweist sich daher als verfehlt.
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