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Neue Rechtsprechung des OGH, Beilage 0JZ
Nachweis(e)

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

oder Ahnliche(s)

Offene Erwerbsgesellschaft

Offene Gesellschaft

Oberster Gerichtshof

Offene Handelsgesellschaft

Osterreichischer Juristentag

Osterreichische Juristen-Zeitung
Osterreichische Juristen-Zeitung, Leitsatzkarte
Oberlandesgericht

Osterreichische Steuer-Zeitung

ohne Zweifel

Osterreichische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

per procura

Protokoll
Privatstiftung
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RdwW
RK
RL
ROHG
Rsp
Rspr
RV

Rz

SE
Slg
sog
SpaltG
str
StrA
strM
stRsp
SWI
SWK
SZ

ua

ua

uam
UbG
UbRAG
udgl
UGB
UmgrStG
umstr
uUmwG
unstr
URAG
URG
USt
UStG
usw

uu

uva
UWG
uwN

va
VIGH
vgl
VO
Vorb
VWGH

Osterreichisches Recht der Wirtschaft
Reform-Kommentar

Richtlinie

Reichsoberhandelsgericht
Rechtsprechung

Rechtsprechung

Regierungsvorlage

Randziffer

Societas Europaea; Europdische Gesellschaft

Sammlung

sogenannter, -e, -es

Spaltungsgesetz

strittig

strittige(r) Ansicht

strittige(r) Meinung

standige Rechtsprechung

Steuer & Wirtschaft international

Osterreichische Steuer- und Wirtschaftskartei

Entscheidungen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes in
Zivil- (und Justizverwaltungs-)sachen, verdffentlicht von seinen
Mitgliedern

und ahnliche(s)

und andere

und andere(s) mehr

Ubernahmegesetz
Ubernahmerechts-Anderungsgesetz
und dergleichen
Unternehmensgesetzbuch
Umgriindungssteuergesetz

umstritten

Umwandlungsgesetz

unstrittig
Unternehmensrechts-Anderungsgesetz
Unternehmensreorganisationsgesetz
Umsatzsteuer

Umsatzsteuergesetz

und so weiter

unter Umsténden

und viele(s) andere

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
und weitere Nachweise

vor allem
Verfassungsgerichtshof
vergleiche

Verordnung
Vorbemerkung(en)
Verwaltungsgerichtshof

-12 -



Dissertation aus Unternehmensrecht

Mag. Alexander Endl

W

wbl
WEG
WKO
WoBI
wobl

ZAS
zB
ZBI
ZIK
zZit
ZPO
zT
zust
zutr
ZUtrA

Wirtschaftsrechtliche Blatter
Wohnungseigentumsgesetz
Wirtschaftskammer Osterreich
Wohnrechtliche Blétter
Wohnrechtliche Blatter

Zeitschrift fur Arbeitsrecht und Sozialrecht
zum Beispiel

Zentralblatt fir die juristische Praxis
Zeitschrift fir Insolvenzrecht und Kreditschutz
zitiert

Zivilprozessordnung

zum Teil

zustimmend

zutreffend

zutreffender Ansicht
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I. EINLEITUNG

I.  Thematik

Unternehmenskdufe und —verkdufe sind aus dem heutigen Wirtschaftsleben kaum mehr
wegzudenken. Trotz hdufiger derartiger Transaktionen bestehen rechtliche Unklarheiten und
immer wieder auftretende Probleme fiir die Vertragsparteien.

Man unterscheidet bei einem solchen Erwerb grundsatzlich zwei Modelle, die im Rahmen
des Kaufes oder Verkaufes von Unternehmen oder deren Vermdgenswerten zum Tragen
kommen konnen: entweder werden die dem Unternehmen entspringenden Vermdogenswerte
unmittelbar erworben, oder der Erwerb findet mittelbar durch den Erwerb von Anteilen am
Unternehmen statt.

Beim Erwerb einzelner Vermdgenswerte spricht man von einer Singularsukzession, einer
Einzelrechtsnachfolge oder in der englisch dominierten Fachsprache von einem sog ,,Asset
deal“. Der Begriff des Vermogenswertes umfasst dabei sachenrechtliche sowie
schuldrechtliche Positionen, fiir die die jeweils gesetzlich vorgesehene Ubertragungsform
nicht Obersehen werden darf. Etwaige Zustimmungen von Drittparteien eines Vertrages,
sachenrechtliche Formvorschriften und daraus resultierende Rechtsfolgen sind Problemkreise,
die nicht zu vernachldssigen sind, wenn eine Transaktion erfolgreich abgeschlossen werden
soll.

Des  Weiteren sind mit dem Handelsrechts-Anderungsgesetz®, dem
Ubernahmerechtsanderungsgesetz 2006 und 2008°, sowie dem Gesellschaftsrechts-
Anderungsgesetz 2007 zahlreiche wesentliche Neuerungen im Vergleich zur davor geltenden
Rechtslage eingetreten, die zum Teil erhebliche Auswirkungen auf den Erwerb eines
Unternehmens haben kdnnen.

Die vorliegende Arbeit soll Problemkreise aufzeigen, Losungsansatze liefern und einen
Uberblick tiber die rechtlichen Konsequenzen im Rahmen einer singularsukzessiven
Transaktion schaffen. Gleichzeitig soll sie dem Leser aber auch einen Uberblick uber
Judikatur und Literatur ermoglichen und somit Anstofl zu einer kritischen Betrachtung

derselben geben.

1 BGBI I 2005/120.
2BGBI | 2006/75.
3 BGBI I 2008/70.
4 BGBI 1 2007/72.
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Il. Arbeitsaufbau

Einleitend werden zum umfassenden Verstandnis wesentliche Begriffe im Zusammenhang
mit dem Erwerb eines Unternehmens erlautert. ,,Was macht ein Unternechmen aus?*, ,,Wer
kann ein Unternchmen erwerben?, und ,,In welcher Form kann ein Unternchmen erworben
werden?“ sind dabei die zentralen Fragen, die zu beantworten sind.

Davon ausgehend folgt die vorliegende Arbeit dem Muster eines typischen
Unternehmenskaufes:

Zunéachst werden die verschiedenen, im wirtschaftlichen Leben gebrduchlichen Formen
rechtsgeschaftlicher Erklarungen dargestellt, die der Ubertragung eines Unternehmens
vorausgehen.

In der Folge werden anhand des Verfiigungsgeschaftes zunichst die ,,gewohnlichen
zivilrechtlichen Vorgaben beleuchtet, um im Weiteren naher auf die spezifisch
unternehmensrechtlichen Regelungen einzugehen. Damit soll sich insbesondere die
Notwendigkeit einer solchen spezifischen Regelung fur einen singularsukzessiven
Unternehmenserwerb zeigen.

Bevor sich die Arbeit der geltenden Rechtslage des 8 38 UGB widmet, fiihrt sie zu dessen
historischen Wurzeln, wobei nicht nur die Vorgangerregelung des § 25 HGB und ihre
Reformbedurftigkeit, sondern auch die deutsche Ursprungsregelung des § 25 dHGB
dargestellt wird. Neben dem zentralen Fokus auf speziell unternehmensrechtliche
Haftungsregelungen, insbesondere 8 38 UGB, geht die vorliegende Arbeit sodann auf weitere
mogliche Haftungsregelungen ein, die beim Unternehmenserwerb ebenso in Betracht
kommen. Diese sind zum einen Teil rein zivilrechtlicher Natur, zum anderen handelt es sich
um speziell versicherungs- und abgabenrechtliche Bestimmungen.

Daraufhin stellt die Arbeit einen Auszug wesentlicher Regelungen dar, die einen
gesetzlichen Vertragseintritt vorsehen. Diese sollten im Rahmen eines Unternehmenserwerbs
nicht (bersehen werden, binden derartig ,,ibertragene” Rechtsverhdltnisse doch die
beteiligten Parteien schon von Gesetzes wegen.

AbschlieRend erlautert die Arbeit den Zeitpunkt des Ubergangs von Rechten und Pflichten
und  klart  weitere  Haftungsfragen, die sich erst nach  Abschluss des
Unternehmenskaufvertrages ergeben konnten.
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I1l. Begriffserklérung

A. Rechtssubjekte

Ein Rechtssubjekt ist, wer Trager von Rechten und Pflichten sein kann zu sein.’

Natiirlichen Personen kommt dabei bereits mit ihrer Geburt die volle Rechtsfahigkeit zu.®
Sie kénnen infolgedessen auch Trager erwerblicher Rechte sein.” Werden Vermégenswerte
eines Unternehmens erworben, erfolgt dies jedoch in der Praxis vor allem nicht durch
natlrliche, sondern durch juristische Personen.

Dahingehend normiert § 26 ABGB®: , /..] Im Verhaltnisse gegen andere genieRen
erlaubte Gesellschaften in der Regel gleiche Rechte mit den einzelnen Personen. /...]“.
Demnach kommt auch juristischen Personen kraft Gesetzes eine besonders eingeraumte
Rechtsfahigkeit im selben AusmaR wie natirlichen Personen zu. Diese juristischen Personen
werden von der Rechtsordnung als selbststandige Tréger von Rechten und Pflichten
anerkannt’. Welche Personenverbande entsprechend als juristische Person Rechtsfahigkeit
wie natiirliche Personen genieBen, sagt § 26 ABGB allerdings nicht.'

Als Rechtssubjekt kommt einer Gesellschaft somit auch im Rahmen ihrer
Geschaftsfahigkeit die Moglichkeit zu, Rechtsobjekte zu erwerben bzw zu verauRern.™
Rechtssubjekte, die Eigentimer von Rechtsobjekten, insbesondere von den einem
Unternehmen zugeordneten Sachen, gleichzeitig aber auch Schuldner hinsichtlich der
Verpflichtungen und Belastungen eines Unternehmens sind, werden auch Rechtstrager

genannt.

5 Aicher in Rummel®, § 16 Rz 6.

® Siehe § 16 ABGB: ,,Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist
daher als eine Person zu betrachten. Sclaverey oder Leibeigenschaft, und die Ausibung einer darauf sich
beziehenden Macht, wird in diesen Léindern nicht gestattet. *; eine Ausnahme besteht geméaR § 22 ABGB firr den
ungeborenen Sédugling; allerdings ist von der Rechtsfahigkeit die Handlungsfahigkeit zu unterscheiden; dies ist
die Fahigkeit, durch potentiell einsichtsbestimmtes Verhalten Rechtswirkungen hervorzurufen und beginnt nicht
bereits mit der Geburt.

7 § 18 ABGB; Ostheim, Rechtsfahigkeit 100 ff.

8 § 26 ABGB: ,, Die Rechte der Mitglieder einer erlaubten Gesellschaft unter sich werden durch den Vertrag
oder Zweck und die besondern fur dieselben bestehenden Vorschriften bestimmt. Im Verhé&ltnisse gegen Andere
genielen erlaubte Gesellschaften in der Regel gleiche Rechte mit den einzelnen Personen. Unerlaubte
Gesellschaften haben als solche keine Rechte, weder gegen die Mitglieder, noch gegen Andere, und sie sind
unfahig, Rechte zu erwerben. Unerlaubte Gesellschaften sind aber diejenigen, welche durch die politischen
Gesetze ins besondere verbothen werden, oder offenbar der Sicherheit, 6ffentlichen Ordnung oder den guten
Sitten widerstreiten. *

% Koziol/Welser, 1%, 62.

19 Sjehe zu § 26 ABGB Aicher in Rummel®, § 26 Rz 1ff.

1v/gl § 355 ABGB: ,, Alle Sachen sind insgemein Gegenstinde des Eigentumsrechtes, und jedermann, den die
Gesetze nicht ausdriicklich ausschlieRen, ist befugt, dasselbe durch sich selbst oder durch einen andern in
seinem Nahmen zu erwerben. *
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1. Die in Frage kommenden Arten von Rechtstrégern
1.1. Natirliche Personen

Natirliche Personen treten in der Geschéftswelt insbesondere als Einzelunternehmer auf.
Sie kénnen als solche Rechtstrager sein.

Naturliche Personen kénnen auch als Mitglieder einer GesbR einem wirtschaftlichen oder
ideellen Zweck nachgehen. Die Gesellschaftsform der GesbR ist jedoch nach
(ibereinstimmendem Meinungsstand von Literatur®® und Judikatur*® keine eigenstandige
juristische Person.** Sie kann daher als solche auch nicht Trager von Rechten und Pflichten
sein. Diese Rechte und Pflichten werden durch die einzelnen Mitglieder der GesbR ausgetibt,

die unmittelbar und mit ihrem Privatvermdgen haften.™

1.2. Personengesellschaften

Personengesellschaften des osterreichischen Rechts sind die offene Gesellschaft (OG)
sowie die Kommanditgesellschaft (KG).

Bisher umstritten war, ob Personengesellschaften juristische Personen sind.*® Die hL und
Rspr verneinten dies.!’” Die Mindermeinung sah sie jedoch als juristische Person an.*® Die in
der BRD wohl hM sieht in der OG eine der juristischen Person in vielen Beziehungen
angendherte Gesamthandgemeinschaft als eine von ihren Mitgliedern zu unterscheidende
kollektive Rechtsperson.’® Diese Sichtweise, fir die sich Ansatze auch in der 6sterreichischen
Literatur®® und Rspr?! finden, sei aber auch nach der Rechtslage vor dem HaRAG fiir das
dsterreichische Recht angemessen gewesen.?? Sie habe es ermdglicht, die Regeln fiir
juristische Personen auf die Gesamthandgemeinschaft OG dort anzuwenden, wo es die

organisatorische Einheit des Verbandes verlangt (namlich idR im AuflRenverhéltnis).

12 straube, Burgerlich-rechtliche Gesellschaft, 25 f; vgl dazu insgesamt Krejci in Krejci, ARGE Bauwirtschaft.
350 zB VFGH Slg 2676, 4099; SZ 7/25; 50/151; 63/179; NRsp 1994/245; wbl 1994, 408.

4 Aicher in Rummel®, § 26 Rz 13.

1>§ 1175 ABGB: ,, Durch einen Vertrag, vermége dessen zwei oder mehrere Personen einwilligen, ihre Miihe
allein, oder auch ihre Sachen zum gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, wird eine Gesellschaft zu einem
gemeinschaftlichen Erwerbe errichtet.; niheres siehe Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Rz 2/1 — 86.

18 Sjehe sazu grundlegend Krejci, Gesellschaftsrecht I, 276 ff mwN.

7 Fasching, Komm 11 118; Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriR®, 83 f; Hammerle/Wiinsch 11°, 52; GIUNF 4568;
SZ 10/240; 10/325; 21/170; 23/57; JBI 1950, 412; Arb 5554; SZ 28/209; HS Erg 130; SZ 32/87; Miet 8609,
8610; GesRZ 1979, 33.

18 Wolff in Klang? 194 ff; Ostheim, Rechtsfahigkeit 168 ff; SZ 23/21; JBI 1953, 297.

19 statt vieler Hueck, OHG* 32ff; Ulmer in GroBkomm HGB II/1* Anm zu §105; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht® 1352 f.

2 Ehrenzweig, AT 195; Krejci, EEG, Rz 17.

2 JB1 1952, 270; EVBI 1964/13; SZ 40/130.

22 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 15.
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Diesen Gedanken hat der Osterreichische Gesetzgeber aufgegriffen und mit dem
Handelsrechts-Anderungsgesetzes  klargestellt, dass offene  Gesellschaften  und
Kommanditgesellschaften als solche rechtsféahig und damit Tréger von Rechten und Pflichten
sind. Dabei handelt es sich nicht bloR um eine auf spezielle Aktivitaten beschrankte, sondern
um eine umfassende Rechtsfahigkeit. Ob man angesichts des Umstands, dass die
Komplementér-Gesellschafter fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft mit ihrem
Privatvermogen einzustehen haben, die Gesellschaft also nicht fiir sich allein ,,passiv
vermogensfahig® ist, offene Gesellschaften und Kommanditgesellschaften eben deshalb nicht
zu den juristischen Personen zahlt oder sie ungeachtet dessen als solche betrachtet, ist fur den
Gesetzgeber letztlich lediglich eine theoretische Frage gewesen.?

Es war Ansinnen des Entwurfs, dass die (Personen-)Gesellschaft selbst Uber eine
umfassende Rechtsfahigkeit, die alle Rechte und Pflichten einer juristischen Person erfasst,
verfugen soll, dies notwendigerweise mit der Besonderheit, dass nicht nur die Gesellschaft
mit ihrem eigenen Gesellschaftsvermogen den Gesellschaftsglaubigern haftet, sondern der
Haftungsfonds um das Privatvermogen der (Komplementar-)Gesellschafter erweitert ist.?*

Die eingetragene Erwerbsgesellschaft®® ist bzw war — wie die OG und die KG — eine der
juristischen Person weitgehend angenaherte Gesamthandschaft.?® Auf sie waren daher die
vormaligen Regeln in Anlehnung an die OG und KG anzuwenden. Eingetragene
Erwerbsgesellschaften wurden aber mit 1. Janner 2007 kraft Gesetzes?’ als OG bzw KG
behandelt, sodass die bisherige Unterscheidung in Personengesellschaften des Handelsrechtes
und eingetragene Erwerbsgesellschaften entfallt.®

Negative Rechtsformvorbehalte kdnnen dem Einsatz einer OG oder KG fiir bestimmte
unternehmerische Zwecke entgegenstehen.?® Dies gilt vor allem fur unternehmerische
Tatigkeiten im Bereich der Finanzdienstleistungen: so kann die Téatigkeit von Kreditinstituten,
Borsen, Versicherungsunternehmen und Pensionskassen nicht in Rechtsform einer

Personengesellschaft ausgelibt werden.*

2 \/gl hiezu Dellinger, Personengesellschaften in der Liquidation, 5 ff mwN.

** ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP.

> EGG, BGBI 1990/257 idF FBG.

% 7u den Einzelheiten Krejci, EGG, Rz 16 ff.

" Siehe die Ubergangsnorm des § 907 Abs 2 UGB: , Vor dem 1. Jinner 2007 entstandene offene
Handelsgesellschaften, offene Erwerbsgesellschaften und Kommanditerwerbsgesellschaften gelten unbeschadet
der Abs. 8 bis 14 mit 1. Janner 2007 als offene Gesellschaften bzw. Kommanditgesellschaften. Sofern ihr
Gegenstand auf eine unternehmerische Tatigkeit gerichtet ist, gelten sie ab diesem Zeitpunkt als Unternehmer im
Sinne von § 1 in der Fassung des Handelsrechts-Anderungsgesetzes, BGBI. I Nr. 120/2005.

8 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP.

2 Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 36; Krejci in Krejci, RK UGB § 105 Rz 45.

*0§5Abs1Z1BWG, § 3 Abs 1 Z 1 BorseG, § 3 Abs 1 VAG, § 6 Abs 1 PKG.
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1.3. Kapitalgesellschaften
Die Aktiengesellschaft®® sowie die Gesellschaft mit begrenzter Haftung® sind umfassend
rechtsfahig, nicht aber deren Haupt- oder Zweigniederlassung.*® Die Rechtsfahigkeit von AG
und GmbH entsteht mit der Eintragung im Firmenbuch.>*
Seit 2004 steht weiters die Societas Europaea (SE) oder Européische Aktiengesellschaft
(Europaische Gesellschaft) als supranationale Gesellschaftsform neben der nationalen AG.*
Die SE ist eine nach den Vorgaben der SE-VO im Gebiet der Gemeinschaft gegriindete

(Handels-)Gesellschaft mit Rechtspersonlichkeit und somit juristische Person.*®

1.4. Genossenschaften, Sparkassen, Vereine, Stiftungen

Privatrechtliche Korperschaften, wie insbesondere der Idealverein nach dem VerG 1951%
der Wirtschaftsverein nach VerPat 1852%, der Sparkassenverein®, die Genossenschaften®,
die Erneuerungsgemeinschaften* und die Versicherungsvereine nach dem VAG 1978% sind
juristische Personen.

Die Privatstiftung darf — vorbehaltlich rechtsformbezogener Tatigkeitsgrenzen*® — zu
jedem erlaubten gemeinnitzigen und wirtschaftlichen Zweck errichtet werden. Sie entsteht
mit der Eintragung ins Firmenbuch** und genieRt als eigentiimerloses Vermdgen

Rechtspersonlichkeit.*

1.5. Offentlich-rechtliche Kérperschaften
Auch odffentlich-rechtliche Korperschaften, wie inshesondere auslandische Staaten,
inlandische Gebietskérperschaften*” wie der Bund und die Lénder, aber auch Stiftungen und

%! Siehe § 1 AktG; dazu Jabornegg, GesRZ 1988, 179, 1989, 13.

%250 88 2, 61 GMbHG.

%% NRsp 1990/231.

% Zur Problematik der Vorgesellschaft siehe zB Torggler in Straube, GmbHG § 2; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG® § 2Rz 5.

% Zur Geschichte und Rechtsentwicklung der SE siehe Oechsler in MiinchkKomm AktG? Art 1 SE-VO Rz 1 ff.

% Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/1070.

3 Anmeldungsunabhangige Rechtsfahigkeit bei erlaubtem Zweck; naheres Aicher in Rummel®, § 26 Rz 31.

% Rechtsfahigkeit mit Konzessionserteilung; OGH JBI 1957, 76.

%9 8§ 4 ff SpG.

%088 8, 12 GenG, Rechtsfahigkeit durch Firmenbucheintragung.

*1 8§ 12, 32 StEG, Rechtsfahigkeit durch Firmenbucheintragung.

2 Rechtsfahigkeit groBer Versicherungsvereine durch Firmenbucheintragung, § 39 VAG, der kleinen
Versicherungsvereine durch Konzessionserteilung, § 62 Abs 4, § 31 VAG.

“3§ 1 Abs 2 PSG, aber auch § 2 Abs 3 InvFG, § 2 Abs 1 VAG, § 2 PKG.

*§7 Abs 1 PSG.

*'$7 70/92; 6 Ob 331/98i.

“* EvBI 1964/208.

*7'SZ 40/66; JBI 1950, 290.
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Fonds nach dem BStFG* und die zahlreichen Personalkdrperschaften®® sind juristische
Personen.® Ebenso werden insbesondere politische Parteien® sowie Kirchen und

Religionsgesellschaften® zu den juristischen Personen gezahlt.

B. Rechtsnachfolge

Eine Nachfolge in Rechten setzt notwendigerweise voraus, dass ein Subjekt, das Tréger
von Rechten und Pflichten sein kann, in die Rechte eines anderen Rechtssubjekts eintreten
kann. Rechtsnachfolge bedeutet dabei insbesondere, dass die (Ubertragenen Rechte
unverandert bleiben. Bis auf die grundsétzliche Ausnahme hdchstpersonlicher Rechte sind
alle Rechte und Pflichten iibertragungsfahig.*®

Dabei konnen nicht nur natirliche, also physische Personen, sondern wie bereits oben
dargelegt auch juristische Personen als Rechtssubjekte in die Rechte anderer Rechtssubjekte

eintreten.

*® Im Einzelnen siehe Aicher in Rummel®, § 26 Rz 5.

% Organisationen der gewerblichen Wirtschaft (Landeskammern, Bundeskammer, Fachgruppen und
Fachverbénde, 8§ 3 WKG 1998); die Kammern fiir Arbeiter und Angestellte (auf L&nderebene) und die
Bundeskammer  fir  Arbeiter u Angestellte (83 AKG 1992); Landwirtschaftskammern und
Bezirksbauernkammern, nicht jedoch allfallige Ortsausschiisse (nach den Landes-Landwirtschaftskammerges);
Landarbeiterkammern (nach den Landes-Landarbeiterkammerges); Arztekammern in den Bundeslindern (§ 65
Abs 2 ArzteG 1998) und Osterreichische Arztekammer (§ 117 Abs 2 ArzteG 1998); Dentistenkammer, nicht
jedoch deren Landesgeschaftsstellen (8 18 DTG); Landestierdrztekammern und Bundestierarztekammer (8§ 29
TAG); Apothekerkammer, nicht jedoch deren Landesgeschéftsstellen (8 1 ApKG); Architekten- und
Ingenieurkonsulentenkammern (Landerkammern) und Bundes-Architekten- und Ingenieurkonsulentenkammer
(8 1 Abs 3 ZTKG); Kammer der Wirtschaftstreuhander (§ 145 Abs 2 WTBG 1999); Rechtsanwaltskammern und
Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag (88 22, 35 RAO); Patentanwaltskammer (§ 30 PAnwG);
Notariatskollegien und Gruppe der Notare und Notariatskandidaten (§ 124 Abs 3 NO), Notariatskammern (8 128
Abs 4 NO), Osterreichische Notariatskammer (8§ 140 Abs1 NO); Sozialversicherungstrager und deren
Hauptverband (8§ 32 ASVG); Osterreichische Hochschiilerschaft sowie die Hochschiilerschaften an den
einzelnen Universitdten u Hochschulen (8 2 HSG 1998); Landesjagdverbande; Landesfischereiverbande;
Bezirks- und Landesfeuerwehrverbande; Interessengemeinschaften wie Wassergenossenschaften und
Wasserverbénde; Jagdgenossenschaften und Fischereirevierausschiisse; Beitragsgemeinschaften nach den
Landesstralenverwaltungsgesetzen; nicht aber Strafenausschul}; Agrargemeinschaften.

%0 Sjehe Aufzahlung bei Aicher in Rummel®, § 26 Rz 4-11.

L Art | § 1 PartG 1975: (neue) politische Parteien erlangen Rechtsfahigkeit durch Hinterlegung der Satzung
beim Bundesministerium fiir Justiz: siehe dazu Aicher in Rummel®, § 26 Rz 7.

52 Gesetzlich anerkannte Kirchen und Religionsgesellschaften sind rechtsfahig: siehe zB fiir die katholische
Kirche insb das Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhl und der Republik Osterreich BGBI 11 1934/2, fiir die
evangelische Kirche A. u. H.B. (Augsburgischen und Helvetischen Bekenntnisses) BGBI 1961/182 und fur die
griechisch-orientalische (orthodoxe) Kirche in Osterreich BGBI 1967/229. Gesetzlich nicht anerkannte Kirchen
und Religionsgesellschaften (religidse Bekenntnisgemeinschaften) konnen hingegen unter bestimmten
Voraussetzungen Rechtspersonlichkeit erwerben: siehe dazu das Bundesgesetz Uber die Rechtspersdnlichkeit
von religidsen Bekenntnisgemeinschaften (BGBI | 1998/19).

>3 Naheres dazu siehe 111.11.C.5.
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C. Rechtsobjekte

Rechtsobjekte sind Gegenstdnde, auf die sich subjektive Rechte wie zB das
Eigentumsrecht beziehen kénnen und die der Berechtigte in seiner Rechtsmacht hat>*. Die
typischen Rechtsobjekte sind Sachen, wobei der Sachbegriff des ABGB (iberaus weit angelegt
ist®. Sachen kénnen aber nicht nur kérperliche Gegenstande, sondern auch unkdrperliche, wie

etwa Forderungsrechte und Immaterialgiiterrechte®®, sein.

1. Der Unternehmensbegriff
Der Begriff des Rechtsobjekts ,,Unternechmen‘ weist durch seine Komplexitat weit
mehr Unklarheiten auf, als die zuvor behandelte Rechtssubjektivitat juristischer Personen.

1.1. KSchG

Der Unternehmensbegriff fand vor dem HaRAG insbesondere in der Kodifizierung des
KSchG Niederschlag, das hinsichtlich seines Anwendungsbereiches zwischen dem
Verbraucher auf der einen und dem Unternehmer auf der anderen Seite zu differenzieren
versuchte.”” Gem § 1 Abs 1 Z 1 KSchG ist Unternehmer, wer iiber ein Unternehmen verfiigt.
Der Begriff des Unternehmens ist in 8 1 Abs 2 KSchG geregelt und stellt jede auf Dauer
angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit dar, auch wenn sie nicht auf
Gewinn gerichtet ist. Der Unternehmensbegriff ist demnach weit gefasst. Das KSchG stellte
weder auf den Kaufmannsbegriff noch auf den des Handelsgewerbes iSd der alten Rechtslage

des HGB>® ab.>® Das KSchG ging also von einem weiteren Unternehmerbegriff aus als das

> Koziol/Welser, 1'3, 83.
5 Vgl § 285 ABGB: ,, Alles, was von der Person unterschieden ist und zum Gebrauch der Menschen dient, wird
im rechtlichen Sinne eine Sache genannt .
% Siehe § 291 ABGB: , Die Sachen werden nach dem Unterschiede ihrer Beschaffenheit eingeteilt: in
korperliche und unkdrperliche; in bewegliche und unbewegliche; in verbrauchbare und unverbrauchbare; in
schdtzbare und unschdtzbare.
" § 1 KSchG: ,, (1) Dieses Hauptstiick gilt fur Rechtsgeschéafte, an denen 1. einerseits jemand, fiir den das
Geschéft zum Betrieb seines Unternehmens gehort, (im folgenden kurz Unternehmer genannt) und 2.
andererseits jemand, fur den dies nicht zutrifft, (im folgenden kurz Verbraucher genannt) beteiligt sind. (2)
Unternehmen im Sinn des Abs. 1 Z 1 ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher
Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Juristische Personen des offentlichen Rechts gelten
immer als Unternehmer. (3) Geschéfte, die eine natirliche Person vor Aufnahme des Betriebes ihres
Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafir tatigt, gehéren noch nicht im Sinn des Abs. 1 Z 1 zu
diesem Betrieb. (4) Dieses Hauptstick gilt nicht fir Vertrdge, die jemand als Arbeitnehmer oder
arbeitnehmeréhnliche Person (8 51 Abs. 3 ASGG) mit dem Arbeitgeber schliefit. (5) Die Bestimmungen des I.
und des Il. Hauptstiicks sind auch auf den Beitritt zu und die Mitgliedschaft bei Vereinen anzuwenden, wenn
diese zwar von ihren Mitgliedern Beitrdge oder sonstige Geldleistungen verlangen, ihnen aber nur
5eé'ngeschrc’inkte Mitgliedschaftsrechte einrdumen und die Mitgliedschaft nicht geschdftlichen Zwecken dient.
Siehe I11.11.B
% ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 16; Welser, JBI 1980, 1 f; Krejci in Krejci, HBzKSchG 211; SZ 55/157; RZ
1984/59.
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HGB, weil auch nichtkaufméannische Unternehmer erfasst waren.”® Die dem HGB
vorgeworfene Enge des Grundtatbestandes hat das KSchG bereits vor Bestehen des UGB
nicht aufgewiesen. Vollig zu recht wird daher die Meinung vertreten, dass der Unternehmer-
und Unternehmensbegriff des KSchG insofern Vorbildfunktion auch fir die

Weiterentwicklung des Handels- zum Unternehmerrecht hatte.®

1.2. Gesamtsache

Im Einklang mit dem Wirtschaftsleben setzt das Gesetz voraus, dass Unternehmen
Rechtsobjekte sind, also ,,Sachen* iSd weiten Sachbegriffs des § 285 ABGB®2. So regelt
insbesondere 8 38 ff UGB neben zahlreichen anderen Bestimmungen den Erwerb eines
Unternehmens unter Lebenden oder von Todes wegen.

Die offensichtliche Eigenart, die ein Unternehmen von anderen Gegenstanden des
Rechtsverkehrs unterscheidet und eine Sonderbehandlung rechtfertigt bzw in Wahrheit
erforderlich macht, ist seine Komplexitit.%® Dieser Eigenschaft ist es auch zuzuschreiben, dass
Unternehmen ganz herrschend als Gesamtsachen iSd § 302 ABGB qualifiziert werden.®* Ein
Unternehmen ist im Hinblick auf seine singularsukzessive Ubertragung als Sondervermdgen
zu qualifizieren, das aus sachenrechtsfahigen Gegenstanden sowie aus schulrechtlichen und
immaterialglerrechtlichen  Rechtspositionen  besteht, die durch den jeweiligen
Unternehmenszweck miteinander verbunden sind.

Die Komplexitat des Rechtobjekts ,,Unternehmen® erschwert dessen Einordnung eher auf
der faktischen Seite. So erschwert es zB die interne Bewertung, die uber die Moglichkeit einer
Transaktion entscheidet und die Spanne bestimmt, in der sich der vereinbarte Preis letztlich

% So insb die Angehdrigen der freien Berufe (Apotheker, Arzte, Dentisten, Notare, Patentanwilte,
Rechtsanwélte, Tierdrzte, Wirtschaftstreuhdander, Ziviltechniker; bzgl all dieser gibt es eigene
Kammerorganisationen; die Verkehrsauffassung anerkennt aber noch zahlreiche andere Tatigkeiten als
freiberufliche: zB Schriftsteller, Ubersetzer, Privatgelehrte, Erfinder, Privatlehrer, Wissenschafter, Kiinstler;
naheres bei Straube in Straube® §1 Rz 16 und 18; Krejci, EGG §1 Rz93) und die land- und
forstwirtschaftlichen Tatigkeiten, die sich mit der wirtschaftlichen Bodennutzung zur Gewinnung organischer
Produkte befassen (insb Acker-, Wein-, Obst-, Wiesen-, Hopfen-, Gemise-, Tabakbau, Nutzpflanzengértnerei)
sowie mit Viehzucht auf zur Nutzung verfugbarem Boden bzgl Zucht und Pflege landwirtschaftlicher Nutztiere
(Rinder, Schweine, Pferde, Schafe, Bienen, Gefligel) und Erzeugung tierischer Produkte, vgl Straube in
Straube®, § 3 Rz 6-8. Zu nennen sind ferner all jene gewerblichen Tétigkeiten, die nicht unter § 1 HGB gefallen
sind und die Dimension eines gewerblichen Unternehmers iSd § 2 HGB nicht erreicht haben.

61 Krejci/K.Schmidt, Unternehmergesetz; Krejci, Grundtatbestandsbildung, FS Bydlinski, 219.

62 Siehe bereits Pisko, Rechtsverkehr, 2 ff, 5 ff; denselben in Ehrenberg, Handbuch 11/1, 195 ff; auRerdem zB
Oppikofer, Unternehmensrecht, 131; Klang in Klang? II, 39; Karollus/Huemer/M. Harrer, Casebook, 50;
Kalss/Schauer, Handelsrecht, Rz 8/2; vgl aber auch Krejci in Dehn/Krejci, UGB? 49; denselben, in:
Heldrich/Proélss/Koller, FS Canaris, 736; denselben in Krejci, RK UGB, Vor §§ 38-40 Rz 5.

% Torggler, jbl 2008, 137.

% 7ZB OGH 1 Ob 580/52, SZ 25/266; Klang in Klang® Il 39; Chalupsky in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe,
Unternehmungen, 20; Koziol/Welser, 1'%, 255; Iro, Sachenrecht® Rz 1/18; Eccher in KBB? § 302 Rz 1; Roth/Fitz,
Unternehmensrecht?, Rz 761.
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bewegen wird.®> Besonders schwer hat es der Kéufer, der die Details des Kaufobjekts und die
moglicherweise damit verbundenen Risiken nicht kennt. Dazu hat sich ein Uberprifungs-
Prozess eingeburgert, der in der englisch dominierten Fachsprache ,,.Due Diligence* genannt
wird.®® Schon dabei gleitet aber die Problematik in rechtliches Gebiet, geht es doch zu einem
guten Teil darum, wertbestimmende Haftungsrisiken zu erkennen.”” Auch diese
Unsicherheiten werden durch die Komplexitdt des Kaufgegenstands ,,Unternehmen*
potenziert.

Es folgen daran Aufstellung und Abschluss des Kaufvertrags. Einmal mehr bereitet ein
Unternehmen besondere Probleme, ndmlich wenn es gilt, den Kaufgegenstand maoglichst
genau zu beschreiben.®® Auch werden in Form von Freistellungsvereinbarungen,
Garantiezusagen oder Vorkehrungen zur Anpassung des Kaufpreises auf die bekannten
Risiken Ricksicht genommen.®® Korrekturmechanismen sind idR auRerdem auch deswegen
notwendig, weil zwischen dem sog ,,Signing*, dem Abschluss des Verpflichtungsgeschéfts,
und dem ,,Closing*, der Verfiigung tber das Unternehmen und sein Zubehor, notwendig eine
manchmal recht erhebliche Zeitspanne liegt, in der sich wesentliche Eigenschaften des
Kaufobjekts andern konnen.”

Das leitet Uber zu dem weiteren Problemkreis, der mit der Komplexitét des Rechtsobjekts
zusammenhéngt, namlich dem des Verfligungsgeschafts. Dabei muss nicht nur die
Hauptsache, also das Unternehmen, (bertragen werden, sondern auch sein vielféltiges und
ublicherweise zahlreiches Zubehdr, sodass sich die Frage stellt, inwieweit der regelmaRig
gewiinschte Ubergang zu einem Stichtag™ iiberhaupt méglich ist. Ein anderes, bereits
angedeutetes Problem des ,,Closings* lautet, dass sich die wirtschaftliche Einheit

,unternehmen® seit dem Vertragsabschluss oft schon erheblich verdndert hat, also tber

% Siehe dazu G. Mandl/Rabel in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Unternehmungen, 41; Hélters in Hélters,
Handbuch®, Teil | Rz 140, 176 f; Widmann, ebenda, Teil 11 Rz 22 ff, 409 ff.

% Siehe dazu Hélters in Holters, Handbuch®, Teil I Rz 142, 172 ff; Semler, ebenda Teil VII Rz 29 ff; Picot in
Picot, Unternehmenskauf und Restrukturierung3, 61 ff; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf 2 Rz 12 ff.

%7 Vgl zB Reich-Rohrwig/Hanslik, ecolex 2006, 632 ff; Giinther in Schiitze/Weipert, Vertragshandbuch 11*, 114;
Widmann in Hélters, Handbuch®, Teil 1l Rz 30.

% Ausfilhrlich Giinther in Schiitze/Weipert, Vertragshandbuch 11*, 106 ff, 128 ff; vgl auch Chalupsky in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Unternehmungen, 31 f.

%9 7B Reich-Rohrwig/Hanslik, ecolex 2006, 635; Giinther in Schiitze/Weipert, Vertragshandbuch 11*, 174 ff, 186
ff, 192 f, 244; Thurn/Ziegenhain in Walz, Beck'sches Formularhandbuch, M4 § 16 mit Anm 10, 12, 55.

" vgl Chalupsky in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Unternehmungen, 33, 35 f; Kletter in
Hausmaninger/Petsche/Vartian, Wiener Vertragshandbuch 1: Wirtschaftsrecht, 69; Holters in Holters,
Handbuch®, Teil I Rz 187; Semler, ebenda Teil VII Rz 89; Thurn/Ziegenhain in Walz, Formularhandbuch, M.4 §
10 mit Anm 39; Ginther in Schiitze/Weipert, Vertragshandbuch 11, 108 f, 190, 217; Picot in Picot,
Unternehmenskauf *, 94.

™ Ausfiihrlich Giinther in Schiitze/Weipert, Vertragshandbuch 114, 108 f, 111, 189 ff; siehe auch Picot in Picot,
Unternehmenskauf *, 112, 210; Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf ', Rz 22 ff.
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Vermdgensgegenstande  verfugt  wird, deren  Existenz  beim  Abschluss des
Verpflichtungsgeschafts méglicherweise nicht einmal vorhersehbar war.”

1.3. Auf Dauer angelegte Organisation

Die Unternehmereigenschaft setzt eine auf Dauer angelegte Ausrichtung der
wirtschaftlichen Tatigkeit voraus. Nicht mal3geblich ist, ob sie tatsachlich dauerhaft ausgeubt
wird, solange nur die planmaRige Absicht auf eine kontinuierliche Tatigkeit gerichtet ist.”®
Eine solche Absicht ist dann anzunehmen, wenn sie auf eine grundsatzlich offene Zahl von
Geschéaftsabschliissen hin ausgerichtet ist, die einen dauerhaften Erwerb ermdglichen™, sie
darf sich von ihrer Intention her also nicht in der Vornahme von Einzelhandlungen oder
Gelegenheitsgeschéften erschopfen. Ist diese Absicht gegeben, kénnen aber selbst einmalige
Handlungen, die planmaBig in  Wiederholungsabsicht — vorgenommen  werden,
unternehmensbezogen sein, wenn sie in der Folge auch keine tatsachliche Fortsetzung
finden.” Die bloRe Absicht fiir eine dauerhafte unternehmerische Tatigkeit geniigt allerdings
dann nicht, wenn sie sich gar nicht in einer tatsachlichen Geschéftstatigkeit verwirklicht, so
etwa, wenn sich — wenn auch erst im Nachhinein — zeigt, dass die Tatigkeit Uber
Vorbereitungshandlungen nicht hinausgegangen ist, sondern gleich wieder eingestellt
wurde.”® Die Rsp hat schon bisher zur Rechtslage vor dem HaRAG die
Kaufmannseigenschaft bei Griindungsgeschaften verneint, wenn die Absicht zum Betrieb
eines Handelsgewerbes nicht ,,zur Ausfilhrung gelangte“.”” Durch die Ausnahme von
Vorbereitungsgeschaften’® aus dem Vierten Buch des UGB wird diese Frage nunmehr
entscharft; diese gelten fir sich genommen auf Seite des Griindungsunternehmers noch nicht
als unternehmensbezogene Geschafte’®. Dessen ungeachtet muss das Tatbestandsmerkmal der
dauerhaften Ausrichtung der wirtschaftlichen Tétigkeit im Ergebnis auch in der tatsédchlichen

Aufnahme des Betriebs zum Ausdruck kommen.

"2 \/gl auch Guinther in Schiitze/Weipert, Vertragshandbuch 11*, 129 f; Semler in Hélters, Handbuch®, Teil VII
Rz 77.

73 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 18.

" Siehe auch Straube in Straube®, § 1 Rz 5.

> Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 18.

"® Die Rsp hat schon bisher die Kaufmannseigenschaft bei Griindungsgeschéften verneint, wenn die Absicht zum
Betrieb eines Handelsgewerbes nicht ,,zur Ausfithrung gelangte (EvBI 1974/247 = HS 9231; wbl 1992, 96)

" EvBI 1974/247 = HS 9231; wbl 1992, 96; aA Kramer in Straube®, § 343 Rz 11; siehe auch M. Schauer, § 343
Rz 16.

® Siehe § 343 Abs 3 UGB: , Geschafte, die eine natiirliche Person vor Aufnahme des Betriebes ihres
Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafiir tatigt, gelten noch nicht als unternehmenshezogene
Geschifte.

" Siehe Schauer in Krejci, RK UGB § 343 Rz 17, insbesondere dahingehend, dass davon aber die Mdglichkeit
unberdihrt bleibt, dass das Geschaft dem Vierten Buch unterliegt, weil es fur den anderen Vertragsteil
unternehmensbezogen ist.
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Umgekehrt kann aber auch eine tatsachlich dauerhaft ausgelbte Tatigkeit die
Unternehmereigenschaft begrinden, wenn die urspriingliche Zielsetzung gar nicht auf eine
kontinuierliche Erwerbstatigkeit ausgelegt war.2’ Dies kann insb dann der Fall sein, wenn sich
die Durchfuhrung von Gelegenheitsgeschaften mit der Zeit so verdichtet, dass sie als
dauerhafte, regelméBige und organisierte Téatigkeit wahrgenommen werden muss. Wann
dieser Punkt erreicht wird, ist von der Art der Téatigkeit abhéngig und kann nur im Einzelfall
beurteilt werden.

,AUf Dauer angelegt” bedeutet nicht ,unbefristet“ oder ,sehr lange“. Befristete
Tatigkeiten wie Saisonbetriebe (zB Eissalon) stehen diesem Merkmal ebenso wenig entgegen
wie vorubergehende Unterbrechungen. Entscheidend ist, ob durch die — wenn auch
unterbrochene — Tatigkeit eine Kontinuitat in der Unternehmenstragerschaft gegeben ist.®

Die auf Dauer und eine Vielzahl von Geschaftsabschliissen angelegte Ausrichtung der
wirtschaftlichen Tatigkeit kann nicht vom Erfordernis ihrer Organisation getrennt werden.
Unter Organisation wird allgemein ,,ein von einer Personengruppe gebildetes Aktions- und
Handlungssystem mit dem Zweck fortgesetzter Verfolgung eines relativ genau
umschriebenen Zieles unter rationalem Einsatz zweckdienlicher Mittel* verstanden.®? Dieses
sehr weite Verstandnis des Organisationsbegriffes erfordert eine Abgrenzung von sonstigen,
nicht-unternehmerischen Organisationen. Sie liegt in dem in § 1 Abs 2 UGB®*® firr die
Annahme eines Unternehmens weiters genannten Kriterium einer ,,wirtschaftlichen
Téatigkeit™, also in der Zielsetzung, durch die Organisation entgeltlich wirtschaftlich werthafte
Leistungen auf einem offenen Markt zu erbringen.

Der Organisationsbegriff selbst wird in der genannten Art als Typus beschrieben, der
verschiedene Elemente des Begriffs — objektive (Einrichtung, Sachwerte), subjektive
(unternehmerische Idee und Zielsetzung, Art der Unternehmensfiihrung) und organisatorisch-
funktionale (,,lebendiges Wirken*) — beinhaltet.®* Diese Aspekte kdnnen iS eines beweglichen
Systems je nach Art des Unternehmens ganz unterschiedlich gewichtet sein. In diesem
Zusammenhang stellt auch das Agieren einer Personengruppe nur ein typologisches Kriterium
dar, ohne dass es darauf ankame, ob im Einzelfall tatsdchlich mehrere Personen tétig werden
oder nicht.®® Selbstverstandlich kann daher auch eine einzelne natiirliche Person auch ohne

Hinzuziehung von Hilfspersonen Unternehmer sein. Auch eine geringe Ausstattungsdichte

8 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 19.

8 \v/gl K. Schmidt in MinchKomm?, § 1 Rz 30.

82 siehe nur Krejci in Rummel®, KSchG § 1 Rz 15 mwN; ders, Handelsrecht®, 110.

8 8§ 1 Abs 2 UGB: ,, Ein Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher
Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. *

8 Krejci, Handelsrecht®, 110.

8 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 19; Dehn, OJZ 2006, 44 ff, 46.
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(objektives Element) steht der Annahme einer ,,organisierten* Tatigkeit nicht entgegen, wenn
damit eine kontinuierliche selbststandige Erwerbsaktivitat beabsichtigt ist. In Hinblick auf
Autoren zB weist Koziol®® zu Recht darauf hin, dass sie nicht schon bei langerer und/oder
gelegentlicher Ausarbeitung eines Werks, sondern nur dann als Unternehmer angesehen
werden konnen, wenn das Anbieten von Manuskripten selbst dauerhaft erfolgt. Nur damit

ware ein kontinuierlicher Marktauftritt verbunden.®’

1.4. Wirtschaftliche Tatigkeit

Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist das entgeltliche Anbieten wirtschaftlich werthafter
Waren oder Leistungen auf einem Markt.?® Die Beteiligung am wirtschaftlichen Leben muss
im Geschaftsverkehr nach auBen fur die Allgemeinheit erkennbar sein.®® § 1 UGB
unterscheidet in keiner Weise mehr zwischen verschiedenen Arten von Waren oder
Leistungen. Mit der generellen Bezugnahme auf eine ,,wirtschaftliche Tatigkeit* wurden die
herkdbmmlichen Unterscheidungen zwischen gewerblicher, freiberuflicher, land- und
forstwirtschaftlicher, handwerklicher, gemeinniitziger oder sonst nicht-kaufmannischer
Tatigkeit zur Ganze aufgegeben. Vielmehr ist nun jede wirtschaftliche Téatigkeit, welcher Art
auch immer, geeignet, die Unternehmereigenschaft zu begriinden. Illustrativ kann dafur die
,Verdulerung von angeschafften, selbst erzeugten oder verarbeiteten Waren, die Beforderung
von Personen, Sachen und Nachrichten, die Gewahrung von Krediten, die Ubernahme von
Risken, die Vermittlungsdienste der Handelsvertreter und Handelsmakler, personliche
Dienstleistungen, zB durch Krankenanstalten, aber auch alle sonstigen, einschlieBlich
kultureller (Theater, Orchester) Leistungen, wenn sie auf privatwirtschaftlicher Basis der

Allgemeinheit angeboten werden“, genannt werden.*

Die Abgrenzung zwischen
unternehmerischer und nicht-unternehmerischer Téatigkeit am Markt sei nicht nach der Art der
Tatigkeit und Leistung (Gewerbe — freier Beruf, etc) vorzunehmen, sondern danach, ob sie in
beabsichtigter Kontinuitat, in organisierter Weise und gegen Entgelt erbracht werden soll.**
Bei vermietender Tatigkeit kann die Unternehmereigenschaft nach der Rsp® dann
gegeben sein, wenn der Bestandgeber dritte Personen (zB Hausbesorger) beschaftigt und eine
groRere Zahl von Bestandvertrdgen abgeschlossen hat, die eine nach kaufmannischen

Grundsatzen gefiihrte Buchhaltung erfordern und die Einschaltung von anderen Unternehmen

8 Koziol, JBI 2002, 769.

¥ Dehn in Krejci, RK UGB, § 1.

% siehe die ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP zu § 1 Abs 2 UGB; Krejci, Handelsrecht®, 110.
% Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 24.

% Raisch, Handelsrecht, 183.

* Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 25.

% 7u § 1 KSchG.
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oder Erfillungsgehilfen notwendig macht. Dabei wurde als anndhernde Richtzahl daflr die
Vermietung von mehr als fiinf Bestandobjekten genannt.** Aufgrund der AuRenorientierung
dieser Tatigkeit und des daftr erforderlichen Organisationsaufwandes sei dies daher auch flr
§ 1 UGB anzunehmen.**

Voraussetzung muss das Anbieten der Waren und Leistungen auf einem offenen Markt
sein. Die Grolle des Markts ist dabei nicht von Bedeutung, selbst die Ausrichtung einer
kontinuierlichen wirtschaftlichen Tatigkeit auf einen einzigen GroRabnehmer stehe
gegebenenfalls der Unternehmereigenschaft nicht entgegen.”® Charakteristisch fiir einen
Markt ist, dass der Anbieter einer Vielzahl von potenziellen Interessenten gegeniibersteht. Mit
einem Leistungsanbot blof3 innerhalb einer Einrichtung (zB Selbstversorgungsbetrieb) werde
dem nicht entsprochen; allerdings kdnne sich bei einer groReren Zahl an Nachfragenden bzw
Bezugsberechtigten auch ein ,jinnerer Markt“ herausbilden, der eine entsprechende
Vertriebsorganisation ~ zur  Bedienung dieser ,Marktgegenseite  erfordert (zB
Buchklubgemeinschaften). Auch in diesem Fall sei von einer unternehmerischen Tatigkeit
auszugehen.®

Bei Arbeitsgemeinschaften (zB in der Bauwirtschaft), die nur die wirtschaftliche Tatigkeit
ihrer Gesellschafter fur die Durchfiihrung eines bestimmten Projektes kooperativ binden, fehlt
es fir gewshnlich an einer fortgesetzten, anbietenden Tatigkeit auf einem offenen Markt.”’
Mag die Abwicklung eines solchen Projektes oder Geschaftes auch langere Zeit in Anspruch
nehmen, ist eine solche Tatigkeit daher dennoch nicht als unternehmerisch anzusehen. Dies
war in Bezug auf die Frage der Gewerblichkeit von ARGE-Tétigkeiten bisher nicht
unumstritten®®, hat nunmehr aber in Zusammenhang mit § 8 Abs 3 UGB® insofern eine
Klarstellung erfahren, als die Erlauterungen zu § 8 UGB eine Eintragungspflicht einer solchen
GesBR — ausdrucklich wird dabei auch eine Bau-ARGE genannt — verneinen, ,,da sie
typischerweise gerade nicht auf Dauer als Marktanbieter auftreten“. Bei fortgesetzten
Kooperationen zur laufenden Ubernahme von Auftragen sei dies anders zu beurteilen.

Die Ausrichtung auf einen Markt hin ist auch bei blofRer Verpachtung eines Unternehmens

oder bloRRer Verwaltung eigenen Vermogens zu verneinen, ebenso fur die Funktion einer

% ImmZ 1981, 268 = SZ 53/103; MietSlg. 45.179 = wobl 1994/68 = ecolex 1994, 228; MietSlg 51.209 = RdW
1999, 782 = ecolex 1999/2997 = immolex 2000/100; auch bei VerauBerung der Liegenschaft, JBI 1992, 796 =
ImmZ 1993, 54 = SZ 65/37.

% vgl auch Beig, wobl 2006, 37 ff.

% Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 28.

% Dehn, ©JZ 2006, 44 (46 ).

% vgl Krejci in Krejci, ARGE Bauwirtschaft, 1 f.

% kritisch etwa Jabornegg/Rebhahn, HGB, § 1 Rz 14 mwN.

% 8§ 8 Abs 3 UGB: ,, Betreiben mehrere Personen ein Unternehmen in der Rechtsform einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts (88 1175 ff ABGB) und uberschreitet die Gesellschaft den Schwellenwert des § 189, so sind
sie zur Eintragung der Gesellschaft als offene Gesellschaft oder als Kommanditgesellschaft verpflichtet.
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Holding, deren Gewerblichkeit schon bisher abgelehnt wurde'®; bei Betriebsaufspaltungen in

Besitz- und Betriebsgesellschaft wird sie nur der operativen Gesellschaft zugeordnet.'®*

1.5. Entgeltlichkeit

Schon im Zusammenhang mit § 1 HGB wurde die Notwendigkeit einer
Gewinnerzielungsabsicht als konstitutives Merkmal einer gewerblichen Tatigkeit zunehmend
als verfehlt angesehen'®, weil ein Unternehmen auch ohne Gewinnstreben nach
betriebswirtschaftlichen Grundsédtzen gefuhrt werden kann. Betont wurde hier, dass das
Gewinnstreben nur die innere Motivationslage des Unternehmers betrifft, nicht aber das nach
aullen orientierte professionelle Auftreten des Unternehmers im Geschéftsverkehr als
eigentliches Regelungsanliegen des UGB.!® Wie mit § 1 Abs 2 KSchG wird auf eine
Gewinnerzielung nunmehr explizit verzichtet, die Erwerbszwecke eines Unternehmers
werden damit von einer ,,Motivationserforschung“ losgelost und objektiviert. Fiir die
Annahme einer unternehmerischen Téatigkeit am Markt wird stattdessen — in
Ubereinstimmung mit dem gemeinschaftsrechtlichen Verstandnis einer unternehmerischen
Tatigkeit'™ — auf deren Entgeltlichkeit abgestellt.

Dieses Erfordernis ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut, wird
jedoch auch in den ErlautRV zu § 1 Abs 2 UGB als Merkmal einer ,,Organisation
selbststandiger wirtschaftlicher Tatigkeit” genannt. Notwendig ist damit die Absicht, fur die
erbrachten Leistungen eine Gegenleistung zu erhalten.'® Entgeltlichkeit liegt vor, wenn auf
beiden Seiten die Freigebigkeit der Leistung fehlt.'® Ob das Entgelt letztlich zumindest fir
ein kostendeckendes Wirtschaften reicht, ist nicht maBgeblich.™” Entscheidend ist nur, dass
die Gegenleistung ein als Vergltung ernst zu nehmendes Entgelt darstellt.'® Wird die
Erbringung von Leistungen ausschlieRlich Uber Zuwendungen von dritter Seite (Beihilfen,
Spenden, Subventionen, etc) finanziert, mit denen nicht eine konkrete Leistung abgegolten,

sondern die anbietende Tatigkeit als solche ermdglicht und aufrecht erhalten werden soll, liegt

100 jabornegg/Rebhahn, HGB, § 1 Rz 15 mwN; Kalss/Schauer, Handelsrecht, Rz 2/11; K. Schmidt in
MiinchKomm?, § 1 Rz 28 sowohl fiir verwaltende als auch konzernleitende Holding.

101 jabornegg/Rebhahn, HGB, § 1 Rz 15; K. Schmidt in MinchKomm?, § 1 Rz 28; aA Baumbach/Hopt, HGB,
81 Rz 18 mwN, da eine kaufménnische Einrichtung hdufig auch flr das Besitzunternehmen, namentlich bei
unternehmerischem Einfluss auf die Betriebsgesellschaft, erforderlich sei.

192 Krejci, Handelsrecht®, 26; Kalss/Schauer, Handelsrecht, Rz 2/14; siehe auch die Nw Straube in Straube®, § 1
Rz 6 ff; dezidiert nur flr Ertragsabsicht zB Jabornegg/Rebhahn, HGB, § 1 Rz 17 mwN.

1% Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 31.

1% siehe Micklitz in MiinchKomm?*, BGB, § 14 Rz 17.

1% pehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 31.

106 v/gl insgesamt Reischauer in Rummel®, § 917 Rz 1.

7 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 32.

108 k. Schmidt in MiinchKomm?, § 1 Rz 31.
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keine Entgeltlichkeit vor. Dagegen schadet es nicht, wenn (defizitdre) Unternehmen zwar
entgeltlich tatig werden, jedoch nur Uber solche Drittleistungen aufrecht erhalten werden
kdnnen; auch diesfalls sind sie als Anbieter wirtschaftlich werthafter Leistungen auf dem
Markt und damit als Unternehmer tatig.'”® Dass das Tatigwerden gegen Entgelt schon
typologisch zur unternehmerischen Téatigkeit gehort, manifestiert sich nicht zuletzt auch im
Entgeltlichkeitsprinzip des § 354 UGB.*

Von Bedeutung ist das fehlende Gewinnstreben insb dort, wo die wirtschaftliche Absicht
nur auf Kostendeckung gerichtet ist, fir die Tatigkeit Offentlicher (Versorgungs-)
Unternehmen wie auch fur sonstige gemeinnutzige oder ideelle Téatigkeiten. Werden sie
entgeltlich erbracht, sind ihre jeweiligen Rechtstrager Unternehmer.

1.6. Mehrere Unternehmen

Nicht die gesamte wirtschaftliche Téatigkeit eines Unternehmers muss zwingend einem
einzigen Unternehmen zugeordnet werden. Das Unternehmen wird als wirtschaftliche Einheit
unter einheitlicher Organisation und gemeinsamer Ausrichtung auf einen bestimmten
Unternehmenszweck verstanden.'** Betreibt ein Unternehmer verschiedene, voneinander
getrennte  und  wirtschaftlich  selbststdndige  Einheiten ~ mit  unterschiedlichen
Unternehmenszwecken (zB Tankstelle neben Gasthaus), so hat er mehrere Unternehmen. Dies
ist etwa fur die Moglichkeit der FlUhrung verschiedener Firmen, die Reichweite der

Bilanzierungspflicht oder einer Firmenbucheintragung von Bedeutung.**?

1.7. Unternehmen und Betrieb
Der Unternehmensbegriff ist nicht mit dem des Betriebs gleichzusetzen.'** Beim Betrieb
wird die Zwecksetzung in einer technischen Betrachtungsweise in der Erzielung unmittelbarer
Arbeitsergebnisse angenommen. Er stellt sich damit grundsatzlich als Teil eines
Unternehmens dar.*** Gerade im UGB erfahrt der Betriebsbegriff in § 189 Abs 1 Z 2 UGB

199 ygl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 22 f; Dehn, OJZ 2006, 47 f.

1108 354 Abs 1 UGB: ,, Ist in einem Geschiift kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unentgeltlichkeit vereinbart,
so gilt ein angemessenes Entgelt als bedungen. *“; ndher dazu Schauer in Krejci, RK UGB § 354 Rz 1ff.

111 Straube in Straube®, Vor § 1 Rz 29 mwN insb zur arbeitsverfassungsrechtlichen Differenzierung der § 33 ff
ArbVG.

12 Sjehe Dehn in Krejci, RK UGB, § 8 Rz 16.

3 Dehn in Krejci, RK UGB, § 1 Rz 39.

14 Straube in Straube®, Vor § 1 Rz 29.

15§ 189 UGB: ,, (1) Soweit in der Folge nichts anderes bestimmt wird, ist das Dritte Buch anzuwenden auf-
1.Kapitalgesellschaften und unternehmerisch tétige Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrénkt
haftender Gesellschafter eine natlrliche Person ist, 2. alle anderen mit Ausnahme der in Abs. 4 genannten
Unternehmer, die hinsichtlich der einzelnen einheitlichen Betriebe jeweils mehr als 700 000 Euro Umsatzerldse
im Geschdftsjahr erzielen. *
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jedoch noch eine spezifischere Ausprdgung, die ihn sehr an den skizzierten
Unternehmensbegriff annéhert. Denn durch das dortige Abstellen auf die ,.einzelnen
einheitlichen Betriebe* sollten bewusst nur solche unternehmerische Einheiten erfasst werden,
die fur sich genommen ein hohes Mal} an organisatorischer, wirtschaftlicher und technischer
Selbststandigkeit haben.''® Damit kann aber der Betriebsbegriff des § 189 UGB demjenigen
des Unternehmens nahezu gleichgesetzt werden. Der in 8 189 UGB gewéhlte Ausdruck
,,Betrieb* sei insofern lediglich ein Hinweis auf das Bestreben, eine Harmonisierung mit dem

Steuerrecht zu erreichen.'*’

D. Formen der Rechtsnachfolge im Rahmen eines Unternehmenserwerbs

1. Singularsukzession — ,,Asset deal*

Die  Unterscheidung  einer  Singularsukzession  (Einzelrechtsnachfolge)  zur
Universalsukzession (Gesamtrechtsnachfolge) bezieht sich auf die Art der Ubertragung: Bei
einer Singularsukzession sind die Ubertragungsregeln des Sachenrechts fir jede zu
ubertragende Sache oder jedes Recht einzeln sowie die durch das Schuldrecht konstituierten
zusatzlich erforderlichen MaRnahmen einzuhalten. Neben einem Verpflichtungsgeschaft muss
demnach fir jede Rechtsposition bzw jedes Rechtsverhdltnis ein Verfligungsgeschaft
hinzutreten, um einen Rechtsibergang zu ermdglichen. Erst dann koénnen einzelne
Bestandteile eines Unternehmens ohne besondere gesetzliche Regelung jeweils isoliert von

einander Ubergehen.

2. Partielle Singularsukzession
Eine partielle Sukzession liegt vor, wenn ein Rechtstrdger nur einen Teil seiner
Rechtspositionen und Rechtsverhaltnisse 0bertragt. IdR vollzieht sich diese in der

Ausformung einer partiellen Singularsukzession.

3. Universalsukzession — ,,Share deal*

Der Begriff der Universalsukzession (Gesamtrechtsnachfolge) driickt einen
Anteilserwerb, also den Erwerb eines Rechtstrdgers und insofern einen indirekten
Unternehmenserwerb aus. Hinsichtlich der Vertragsverhaltnisse zwischen dem Rechtstrager
und dessen Vertragsparteien findet dadurch kein Wechsel in der Person des Vertragspartners

statt. Es werden also nicht einzelne Vermdgenswerte, Rechte und Pflichten Ubertragen,

11 siehe auch die ErlautRV zum PuG, 1427 BIgNR 22. GP; sowie Dehn in Krejci, RK UGB, § 8 Rz 16.
17 Zur Gleichsetzung von Betrieb und Unternehmen vgl auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht?, Rz 117.
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sondern die Anteile an der Gesellschaft, die Eigentumerin der Vermogenswerte, Rechte und
Pflichten ist.

Im Gegensatz zur Singularsukzession ersetzt ein einziger Ubertragungsakt den Ubergang
samtlicher Rechtspositionen und -verhéltnisse. Rechte und Pflichten (Verbindlichkeiten)
gehen dabei ,,uno actu“ {iber. 8

Die Gesamtrechtnachfolge sichert somit dem Erwerber die fir ihn wichtige
Vertragskontinuitat. Die Gesellschaft wird mit all ihren Vermdgensgegenstanden, Rechten,
aber auch Pflichten erworben. Vermdgensgegenstande, die jedoch im Eigentum eines
bestimmten Gesellschafters stehen, werden bei Ubergang der Gesellschaftsbeteiligung nicht

mit Ubertragen.

4. Partielle Universalsukzession
Erst mit dem SpaltG 1993'° wurde die Méglichkeit einer partiellen Universalsukzession
durch den Osterreichischen Gesetzgeber eingerdumt, durch die auch einzelne Vermdgensteile

im Wege Gesamtrechtsnachfolge tUibertragen werden kénnen.

IV. Uberlegungen zum Unternehmenserwerb im Rahmen einer Singularsukzession

§ 380 ABGB'® statuiert die ,,Zweiaktigkeit“ des Eigentumserwerbes. Sie besteht
typischerweise aus einem Verpflichtungs- und einem Verfugungsgeschaft. Das
Verpflichtungsgeschaft stellt dabei den von § 380 ABGB geforderten Titel dar und versteht
darunter jede rechtliche Méglichkeit, Eigentum zu erwerben.'?*

Die Erwerbungsart, der Modus, ist schlieRlich der Akt, der die rechtliche
Erwerbsmaoglichkeit realisiert. Er besteht zunéchst in einem duBeren VVorgang, der sich beim
Erwerb beweglicher Sachen grundsitzlich in der Ubergabe, bei unbeweglichen Sachen in der
Eintragung in das Grundbuch zeigt. Daneben ist nach heute tiberwiegender Auffassung™®* fiir
den zweiseitigen Erwerb die Einigung der Parteien dartber notig, dass das Eigentum an der

Sache uibergehen soll.*?

124

Wie bereits oben dargelegt™", zeichnet sich der Charakter des singularsukzessiven

Unternehmenserwerbes gerade dadurch aus, dass neben einem Verpflichtungsgeschaft fur

18 Koziol/Welser, 1'%, 213f, 11'* 520f; Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch Umgriindungen®, Rz 298ff.
19 ErlautRV 1016 BIgNR 18. GP 4.

120§ 380 ABGB: ,, Ohne Titel und rechtliche Erwerbungsart kann kein Eigentum erlangt werden.

121 7u den verschiedenen Erwerbsarten siehe Koziol/Welser, 1'®, 277ff.

122 Nachweise bei Bydlinski in Klang? 371 FN 42; vgl aber Meinhart, Ubertragung 35ff.

128 Man spricht dabei von einem ,,dinglichen Vertrag®; vgl dazu Koziol/Welser, I 109, 276f, 290.

124 Siehe 1111.D.1.
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jede Rechtsposition bzw jedes Rechtsverhaltnis ein Verfiigungsgeschéaft hinzutreten muss, um

einen Rechtstibergang zu ermoglichen.

I1. DAS VERPFLICHTUNGSGESCHAFT

Durch das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft wird eine Verpflichtung erzeugt, ohne
dass bereits dadurch eine rechtliche Veranderung bewirkt werden wirde. Das heif3t, dass

durch das Verpflichtungsgeschaft der Rechtstibergang noch nicht statt findet.

I.  Rechtsgeschéftliche Erklarungen im Transaktionsvorfeld

Der Prozess der Verhandlung von Unternehmenskaufvertrdgen ist Ublicherweise
langwierig, was vor allem mit der Komplexitédt des zugrunde liegenden Gegenstandes zu tun
hat. Im Zuge eines Unternehmenserwerbs werden zahlreiche verschiedene Rechte, Pflichten
und Vermogenswerte entweder direkt (wie bei dem in dieser Arbeit behandelten ,,asset deal*)
oder indirekt durch Anteile (im Zuge des so genannten ,share deal”) iibertragen.
Voraussetzungen und Folgen der Ubertragung dieser Rechtspositionen und Wirtschaftsgiiter
wollen sowohl auf Seite des Kaufers, wie auch auf Seite des Verkdufers genau bedacht
werden. Das zu ubertragende Unternehmen ist zudem auch wéhrend des ganzen Prozesses der
Vertragsverhandlung der standigen Veranderung unterzogen, weswegen die Verhandlung
eines Unternehmenskaufvertrages ein dulRerst bewegliches Ziel zum Gegenstand hat.

All das erfordert im Einzelnen komplexe Uberlegungen und die Klarung einer Fiille von
Details, was zur Folge hat, dass der Prozess des Unternehmenskaufs selten in einem einzigen
Schritt der Einigung erfolgt. Die Parteien geben daher oft bereits im Vorfeld des eigentlichen
Unternehmenskaufvertrages rechtsgeschaftliche Willenserklarungen ab. Weiters schlielen sie
auch bereits im Vorfeld des eigentlichen Unternehmenskaufs bestimmte Vereinbarungen?
ab.

Fur die Dokumente, die im Transaktionsvorfeld errichtet werden, gibt es eine Fille
verschiedener Bezeichnungen®®, die jedoch auf den rechtlichen Gehalt ihres Inhalts nicht
immer sichere Schllsse zulieRen, weswegen ihrer sorgféaltigen Textierung wie auch

Auslegung besondere Bedeutung zukomme.

125 7B tiber die Tragung bestimmter Transaktionsvorbereitungskosten, tiber Verhandlungsexklusivitat, oder tiber

die Geheimhaltung.

126 Hertel, BB 1983, 1825 =zdhlt  zB Vorvertrag, Option, Vorbereitender Vertrag, Vorhand,
Grundsatzvereinbarung, Traktat, Punktation, Memorandum of Understanding, Heads of Agreement, Gentlemen's
Agreement, Letter of Intent auf.
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A. Kilassifikationsprobleme

Begriffe wie ,,Letter of Intent, ,Memorandum of Understanding®, bzw ,,Term Sheet* und
andere in der Praxis des Unternehmens- und Beteiligungskaufs inzwischen regelméafig
verwendete Begriffe entstammen der angloamerikanischen Rechts- bzw vielmehr eigentlich
Wirtschaftssprache. Reischauer meint zutreffend dazu, dass die Rechtslage nicht klarer wird,

wenn man Anglizismen verwendet.'”’

Allerdings orientieren sich die praktischen
Gegebenheiten des Wirtschaftslebens nicht an der historischen Sprache des ABGB und noch
weniger an genau den rechtlichen Kategorien, die seine Autoren vor Augen hatten. Trotzdem
sind die Probleme von zwischenzeitig weithin gelaufigen rechtsgeschaftlichen Erklarungen
vor dem Hintergrund des Osterreichischen Zivilrechts zu analysieren.

Auch ist unter osterreichischem Recht die durch die Parteien gewéhlte Bezeichnung der
Rechtsverhaltnisse unerheblich; es kommt einzig auf den Inhalt der Parteienvereinbarung und
auf die Art des Bindungswillens der Parteien an.'”® Das hat seinen Grund darin, dass es bei
der Auslegung von Willenserklarungen nicht primar auf den Willen des Erklarenden, sondern
auf das Verstandnis ankommt, das ein redlicher Erklarungsempfanger von der
Willenserklarung gewinnen durfte bzw gewonnen hat.**® Generell besteht somit keine
Bindung des Auslegenden an die von den Parteien gebrauchte Bezeichnung des Typus ihres
Rechtsgeschafts, sofern und soweit der rechtsgeschaftliche Wille in der Sache auf etwas
anderes gerichtet ist.*®

Somit haben die Termini ,Letter of Intent”, ,Memorandum of Understanding®, und
,lerm Sheet® so wie viele andere der aus der angloamerikanischen Rechts- und
Wirtschaftssprache rezipierten begrifflichen Konzepte, die dem Fachjargon der um
Unternehmens- und Beteiligungskdufe (in angloamerikanischer Diktion ,Mergers and
Acquisitions®) entspringen, wenig dogmatische Relevanz*®, dafiir jedoch groRe praktische
Bedeutung im Zusammenhang von Unternehmenskauftransaktionen. Jedoch kann auf keinen
dieser Begriffe mangels gesetzlicher Rahmenbedingungen ein klares und abgegrenztes

rechtliches Konzept des 0Osterreichischen Rechts angewendet werden. Anders hingegen

127 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 17.

128 falsa demonstratio non nocet*; vgl Rummel in Rummel®, § 871 Rz 6; auch JBI 1979, 146; DRdA 1983, 35;
SZ 58/177 = JBI 1986, 585; JBI 1988, 714; wbl 1990, 149; wobl 1998/69; RIS-Justiz RS0017839, RS0013957.
129 normative Auslegung®, siehe § 863 ABGB iVm §§ 870 ff und 914 ABGB; vgl wbl 1994, 372 = RdW 1994,
356; JBI 1991, 791; SZ 49/133; 46/9; JBI 1977, 486; EvBI 1965/215 = JBI 1965, 378 uva.

130 Rummel in Rummel®, § 863 Rz 8 mwN.

131 Picot in Picot, Handbuch Mergers & Acquisitions halt generell fest, dass der Letter of Intent sich einer
allgemeingultigen Definition entziehe.

-33-



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

verhalt es sich beim Vorvertrag'®* und der Punktation'*®, fiir die bereits das ABGB
Regelungsnotwendigkeit vorsah.

In allen Fallen stellt sich die Frage, welche rechtlichen Wirkungen dem jeweils
vorliegenden Dokument im Einzelnen zukommen. Wie bereits erwahnt, kommt es dabei auf
die Bezeichnung nicht an, vielmehr ist auf den Erklarungsinhalt Rucksicht zu nehmen und die
Art des Bindungswillens der Parteien zu untersuchen.™*

Unabhangig davon kdnnen hinsichtlich einzelner Aspekte einer Transaktion vertragliche
Vereinbarungen auch aulRerhalb des eigentlichen Hauptvertrages vorliegen. Lutter bezeichnet
diese als ,,Vertrage im Vorfeld“."®® Darin werden bestimmte Einzelfragen in Form einer
bindenden vertraglichen Einigung geregelt, wobei typische Anwendungsfalle fur solche
Vereinbarungen etwa die Themen Vertraulichkeit, Exklusivitat, und der Ersatz bestimmter

vorkaufvertraglicher Kosten wie zB Due Diligence Kosten, usw sind.

B. Der Vorvertrag

8 936. Die Verabredung, kiunftig erst einen Vertrag schlieRen zu wollen, ist nur
dann verbindlich, wenn sowohl die Zeit der AbschlieBung, als die wesentlichen
Stiuicke des Vertrages bestimmt, und die Umstande inzwischen nicht dergestalt
veréndert worden sind, dass dadurch der ausdriicklich bestimmte, oder aus den
Umsténden hervorleuchtende Zweck vereitelt, oder das Zutrauen des einen oder
andern Teiles verloren wird. Uberhaupt muss auf die Vollziehung solcher
Zusagen langstens in einem Jahre nach dem bedungenen Zeitpunkte gedrungen
werden; widrigen Falls ist das Recht erloschen.

Ein Vorvertrag ist die Verabredung, kinftig einen Vertrag mit bestimmtem Inhalt
abzuschlieRen und begriindet somit die Verpflichtung zum Abschluss des Hauptvertrages.**®
Der Leistungsgegenstand des Vorvertrages ist somit der Abschluss des Hauptvertrages,
wogegen unter dem Vorvertrag noch nicht die Erfillung der Verpflichtung verlangt werden
kann, die der Gegenstand des Hauptvertrages ist.**” Auf dem Klagswege durchgesetzt werden
kdénne somit auch nur der Abschluss des Hauptvertrages. Das Klagerecht erlischt jedoch
innerhalb eines Jahres nach dem fiir den Vertragsabschluss vereinbarten Zeitpunkt.

Allerdings ist die Rechtsprechung bei Konsensualvertrdgen — wie dem (Unternehmens-)

Kaufvertrag — sehr zuriickhaltend darin, einen VVorvertrag Gberhaupt als gegeben anzunehmen.

132 Siehe im Folgenden unten 11.1.B.

133 Siehe dazu 11.1.C.

13% 57 34/169; HS 6.438.

135 utter, Der Letter of Intent®, 39.

136 Koziol/Welser, 1'*, 142; SZ 34/169; NZ 1976, 158; JBI 1978, 153; RdW 1994, 205 = HS 24.511.
187 RdW 1994, 205 siehe auch Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 5.
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Im Zweifel wird beim Konsensualvertrag nicht angenommen, dass ein Vorvertrag
abgeschlossen wurde, und es wird davon ausgegangen, dass bereits ein Vertrag vorliegt.'*®
Insbesondere dann, wenn bereits Einigkeit Gber Ware und Preis erzielt wurde, wird davon
ausgegangen, dass der Kaufvertrag bereits abgeschlossen ist.™*° Die Zweifelsregel gilt
lediglich dann nicht, wenn aus den Umstédnden eindeutig hervorgeht, dass die Parteien
tatsachlich einen Vorvertrag abschlieBen wollten, was insbesondere dann anzunehmen ist,
wenn wesentliche Fragen des Hauptvertrages noch ungeklart sind.**® Demzufolge ist
besondere Vorsicht bei der Vertragsgestaltung von Vorvertrdgen Uber einen
Unternehmenskauf geboten, da es — trotz der Bezeichnung des Dokuments als ,,Vorvertrag™ —
wie soeben dargelegt, sein konnte, dass im Streitfall ein Gericht einen geschlossenen

»Vorvertrag bereits als einen Unternehmenskaufvertrag beurteilen kdnnte.

1. Inhaltliche Anforderungen
Das Gesetz stellt die folgenden Anforderungen an die Verbindlichkeit eines VVorvertrages:
Der Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages muss bestimmt sein. Er muss
kalendermalRig bestimmt sein, kann aber auch vom Eintreten einer Bedingung abhangen. Dies
bedeutet, dass es nicht reicht, wenn die Parteien zB festlegen, dass der Hauptvertrag
,chebaldig® abzuschlieBen ist,**' oder etwa ,,im Frithjahr.*** Wenn der Vorvertrag regelt,
dass erst ein Entwurf Gber den Hauptvertrag zu erstellen ist, so wird angenommen, dass
tatsachlich kein Bindungswille besteht.**®
Weiters miissen die ,,wesentlichen Stiicke* des Vertrags bestimmt sein.’** Dies bedeutet,

dass die so genannten ,essentialia negotii®, dh die Regelungsinhalte, die das Gesetz vom

jeweiligen Vertragstyp als Mindestvoraussetzung verlangt, vorhanden sein miissen.**> Uber

138 Nz 1989, 264 [zu formlosen Konsensualvertragen]; HS 25.504 = 25.648 = RdW 1995, 48 = ecolex 1994,
463; NZ 1998, 216; dies ist auch gebihrenrechtlich von grofier Bedeutung. Der VWGH nimmt in stR an, dass die
sich aufgrund eines ,,Vorvertrages* iibergebende Ubernahme der Verpflichtung zur Zahlung eines bestimmten
Kaufpreises unter Festsetzung bestimmter Zahlungstermine nicht blof3 eine vorlaufige Bindung und
Verpflichtung zum kunftigen Vertragsschluss indiziere; vielmehr weisen diese Umstdnde auf das
Zustandekommen des Erwerbsgeschéfts selbst, uzw in der Rechtsfigur einer Punktation, hin; vgl Fellner,
Gebiihren und Verkehrssteuern™ 11, § 1 GrEStG Rz 146 mwN.

139 7B OGH 1 Ob 604/77 = JBI 1979, 94; OGH 7 Ob 522/88 = NZ 1989, 264; OGH SZ 66/85; ecolex 1994, 463;
OGH 3 Ob 2094/96d = NZ 1998, 216.

19 0GH 1 Ob 2322/96v = SZ 10/197; 8 Ob 232/99x = MietSlg 52.100.

1 HS 6437; aM , fiir den Fall entsprechenden Parteiwillens“ Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 4.

12 GIUNF 5925.

143 Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 4.

144 Koziol/Welser, 1%, 142 mwN.

5 Miet 5520; NZ 1976, 158; Miet 29.109/8; JBI 1979, 94; EvBI 1980/139; NZ 1989, 264; wbl 1990, 110 =
DRdA 1990, 228 [Betriebsvereinbarung]; RAW 1994, 205; NZ 1998, 216; LGZ Wien Miet 40.073; — siehe auch
Rummel in Rummel®, § 869 Rz 5.
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sonstige Vertragspunkte kann sogar Dissens bestehen, wenn die Parteien in Bezug auf die
wesentlichen Punkte bereits eine Vertragsbindung wollen.**

Im Falle eines (Unternehmens-)Kaufvertrages bedeutet dies, dass sowohl das Kaufobjekt
als auch der Kaufpreis bestimmt, oder doch zweifelsfrei bestimmbar sind.**’ Der Vorvertrag
muss so bestimmt sein, dass er als Hauptvertrag bestehen konnte.**® In einem Streitfall miisse
der Richter den Hauptvertragsinhalt aus dem Parteiwillen erschlieBen und aus dem Gesetz
erganzen kénnen.**® Der Richter konne dabei nur solche Vertragspunkte erganzen, die sich
aus Dispositivnorm, Verkehrssitte oder Handelsgebrauch ergeben.**

Solange sich die Parteien einen Vertragspunkt vorbehalten haben, ist der VVorvertrag noch
nicht verbindlich, wobei allerdings auch eine Wahlschuld oder die Preisbestimmung durch

Dritte vorgesehen werden kann.***

2. Geéanderte Umstande

Es ist zu beachten, dass Vorvertrage der so genannten Umstandsklausel**?

unterliegen.
Das bedeutet, dass eine Verdnderung der Umstdnde zwischen dem Abschluss des
Vorvertrages und dem vereinbarten Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages beachtlich
ist, wenn sie den Zweck des Vorvertrages vereitelt, und wenn der Zweck Vertragsinhalt oder
aus den Umstanden erkennbar war. Zufolge der Lehre sind hier — anders als unter
oOsterreichischem Zivilrecht im Allgemeinen — sogar individuelle Motive beachtlich, wenn sie
vor dem Abschluss des Vorvertrages mitgeteilt wurden.**®

Beispiele flr verdnderte Umstande, die mit Erfolg eingewendet worden waren, sind etwa
die Anderung der Gesetzesbestimmungen tber Stammeinlage- und Stammkapitalhdhe;*** die
Abweichung des behérdlich genehmigten Bauplanes von einer Vereinbarung;'>® der
Einkommensverlust eines Darlehensversprechenden;*® das beiderseits unrichtige Ausgehen
von einer Finanzierungsgrundlage fiir ein zu errichtendes Mietobjekt.™ Judikatur zu

spezifischen Unternehmenskaufsachverhalten liegt jedoch (noch) nicht vor.**®

146 Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 2 mwN.

147 Siehe Aicher in Rummel®, § 1054 Rz 2 mwN.

148 OGH MietSlg 5520; OGH MietSlg 29.109; OGH JBL 1979, 94.

%9 EvBI 1966/493; JBI 1978, 153.

150 schwimann, Praxiskommentar ABGB?, § 936 Rz 24 mwN.

151 ygl ZBI 1919/51; ZBI 1923/42.

152 Sog ,,clausula rebus sic stantibus®.

158 Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 6.

154 Bej einem Vorgriindungsvertrag, EvBI 1955/86.

155 GIUNF 12186.

15697 20/256.

137 EvBI 1969/30

158 Schwimann, Praxiskommentar ABGB®, § 936 Rz 38 mwN fiihrt eine Reihe von Judikaturbeispielen an, in
denen einer Berufung auf gednderte Umstdnde bei einer Option stattgegeben wurde, die analog auf
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Wenn allerdings die Anderung der Umstinde vorhersehbar war, so kann man sich nicht

159

auf ihre Anderung berufen.” Auch wer veranderte Umstinde selbst herbeifiihrt, konne sich

160 Auch auf eine vorhersehbare Anderung von Umstanden oder auf

nicht auf diese berufen.
veranderte Umstande der eigenen Sphare kann man sich nicht berufen.'®*

Rechtsfolge veranderter Umstédnde — insofern relevant — sei die Anpassung oder der
Entfall der Bindung.'®* Diese trete jedoch nicht automatisch ein, sodass es nicht zur
,Selbstauflosung* des Vorvertrages komme.'®® Wie beim Geschaftsirrtum habe eine klags-
bzw einredeweise Geltendmachung zu erfolgen.*®*

Die Umstandsklausel kann wirksam ausgeschlossen werden.’® Dies wird bei einem
Vorvertrag Uber einen Unternehmenskauf dann sinnvoll sein, wenn die Parteien eine
mdoglichst starke Bindung aus der vorvertraglichen Verpflichtung anstreben, und mégliche

Risiken aufgrund gednderter Umsténde ausschlieRen wollen.

3. Vertrauensverlust

Auch der Verlust des Vertrauens in die andere Partei ist zufolge der ausdricklichen
gesetzlichen Regelung bedeutsam und kann ebenfalls mit Losungserklarung geltend gemacht
werden. Der Vertrauensverlust sei somit wie eine Zweckvereitelung zu behandeln.*® Er liegt

167

zB bei einer Insolvenz des Vertragspartners vor.”" Von praktischer Bedeutung kénnten aber

auch plétzlich auftauchende Offentlichkeits- bzw Imageprobleme eines Vertragspartners sein.

4, Formgebot

Von zentraler Bedeutung bei VVorvertrégen lber einen Unternehmenskauf ist der Umstand,
dass der Vorvertrag jeweils der gesetzlichen Form des Hauptvertrages folgen muss. Wenn
somit der Hauptvertrag formbedrftig ist, muss es auch der Vorvertrag sein. So sind

Vorvertrage bei Biirgschaft, Schenkungsversprechen, Ehepakten®® und deren Aufhebung™®®,

Unternehmenskaufsituationen ~ anwendbar  scheinen: Anderung der  beiderseits  unterstellten
Finanzierungsmdoglichkeit; eintretende Unmdglichkeit eines beabsichtigten Syndikatsvertrags wegen
Aktienzwangsverkauf; Vertrauensbruch wahrend Annahmefrist zur Verlangerung eines
Gesellschaftsverhéltnisses; Erhebliche Preisénderungen aufgrund duferer Umsténde.

19997 65/17; vgl auch § 1052 S 2 ABGB.

190381 1978, 153; Miet 36.083.

161 50 JBI 1978, 153; kritisch Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 6.

162 Rummel in Rummel?, § 901 Rz 6a mwN.

163 Reischauer in Rummel?, § 936 Rz 6 mwN.

164 Rummel in Rummel?, § 901 Rz 7a mwN.

195181 1962, 90.

1% Siehe dazu naher Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 6.

187 Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 6 mwN;; fiir weitere Beispiele vgl auch Reischauer in Rummel®, vor §§ 918
-933Rz7.

1% GIUNF 216; 1697; SZ 23/268.
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beim GmbH-Gesellschaftsvertrag'”® und der GmbH-Anteilsiibertragung'™* formpflichtig.
Dies bedeutet insbesondere, dass Vorvertrage tber den Erwerb bzw die VerduBerung von

GmbH-Geschéftsanteilen der Notariatsaktpflicht unterliegen."”

5. Gebuhren- und verkehrssteuerliche Folgen

4

Der Vorvertrag l6st keine Rechtsgeschéftsgebiihr aus'™ und filhrt auch nicht zum

Entstehen einer Grunderwerbsteuerschuld.t”

6. Praktische Bedeutung

Vorvertrage kommen in der Praxis von Unternehmenskauftransaktionen eher selten vor.
Der Grund dafir liegt vor allem darin, dass die gewinschte Bindungsintensitat in der
Vorphase des eigentlichen Kaufvertragsabschlusses idR eine eher geringere ist als die, bereits
einen einklagbaren Anspruch auf Abschluss eines Unternehmenskaufvertrages zu schaffen.

Ein Vorvertrag wird in der Praxis somit sinnvollerweise nur dann abgeschlossen werden,
wenn wesentliche Inhalte des Hauptvertrages bereits feststehen, Bindungswille besteht, und
die Parteien davon ausgehen, dass sie sich Uber die noch offenen Punkte innerhalb eines

bestimmten bzw bestimmbaren Zeitrahmens einigen werden.*"®

169 RZ 1976/1 = EF 24.759 [Ehepakt].

17057 13/146; HS 2158; 11.123/18; RdW 1984, 41 = HS 14.737 [Vorgriindungsvertrag].

™ Rsp 1931/72; NZ 1934, 42 u NZ 1986, 37 zu § 76 GmbHG.

172 Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 3.

173 Koziol/Welser, 1™, 143; Reischauer in Rummel®, § 936 Rz 3 mwN.

14 \/WGH 1454/49, Slg 559 F; 82/15/0168, OSTZB 1984, 361.

175 Fellner, Gebiihren und Verkehrssteuern' 11, § 1 GrEStG Rz 152 mwN.

18 Das ist nicht der Fall, wenn etwa nur die Verpflichtung besteht, den Vertragsentwurf ,ehebaldigst
auszuarbeiten — OGH HS 6437.
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C. Die Punktation

§ 885. Ist zwar noch nicht die formliche Urkunde, aber doch ein Aufsatz (iber
die Hauptpunkte errichtet und von den Parteien unterfertigt worden
(Punktation), so griindet auch schon ein solcher Aufsatz diejenigen Rechte und
Verbindlichkeiten, welche darin ausgedriickt sind.

Unter einer Punktation versteht das Gesetz einen Aufsatz Uber die vertraglichen
Hauptpunkte, der durch beide Seiten unterfertigt wurde.

Die Punktation wird durch das Gesetz als ,,Aufsatz {iber die Hauptpunkte* bezeichnet, der
in Ermangelung einer ,,formlichen Urkunde® iiber den Vertrag durch die Parteien unterfertigt

“1""ynd konzeptartige Fixierung der Hauptpunkte

ist. Sie ist somit die ,,vorldufig verbindliche
des abzuschlieRenden Vertrages, und sie stellt selbst bereits einen abgeschlossenen Vertrag
dar. Ihre Wirkung ist auflésend bedingt mit der Errichtung der férmlichen Vertragsurkunde,
die sie ersetzen soll, und wird daher auch als ,Interimsvertrag* bezeichnet.}’®  Mit
Unterfertigung einer Punktation wird die widerlegbare Vermutung geschaffen, dass die
Parteien konkreten Bindungswillen hinsichtlich der in der Punktation geregelten Rechte und
Pflichten haben. 1" Anders als beim Vorvertrag, gibt es bei Vorliegen einer Punktation keine
Befristung fiir die Errichtung des Hauptvertrages.®

Aus einer Punktation kann — anders als beim Vorvertrag — unmittelbar die vereinbarte
Leistung verlangt werden und es besteht somit ein Anspruch auf Vertragserfiillung.'® Weiters
kann die Errichtung einer formlichen Vertragsurkunde verlangt werden.'*? Der
Erfullungsanspruch aus einer Punktation unterliegt den Verjahrungsregeln, wobei das
Fristerfordernis des § 936 ABGB nicht gilt.'®®

Die Punktation konne in der Praxis insbesondere dann Verwendung finden, wenn den
Parteien die Zeit zur Niederlegung eines ausformulierten Vertrages, insbesondere zur
Ausverhandlung der Nebenpunkte, fehlt, und dies erst zu einem spateren Zeitpunkt erfolgen

soll. 18

Y7 7AS 1976/24.

178 schwimann, Praxiskommentar ABGB?, § 885 Rz 1 mwN.

17 Rummel in Rummel®, § 885 Rz 1.

180 gjehe Rummel in Rummel®, § 885 Rz 3.

181 EvBl 1958/381; 1966/493; JBI 1968, 531 = ZAS 1969, 15 m Anm Koziol; EvBI 1974/247; JBI 1975, 161 =
ZAS 1976, 216; wobl 1996/24 m Anm Call; NZ 1999, 87

182 EyB| 1958/381.

183 NZ 1938, 184.

184 50 Rummel in Rummel®, § 885 Rz 5.
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1. Inhaltliche und formelle Anforderungen

Das Gesetz verlangt, dass eine Urkunde iiber die ,,Hauptpunkte* errichtet wird. Wie beim
Vorvertrag, miissen bei der Punktation jedenfalls die ,,essentialia negotii“ fixiert sein.'®
Daneben mussen jedoch auch die flr den Vertragsabschluss erkennbar wesentlichen Punkte
geregelt sein, weil ansonsten der notwendige Bindungswille fehle. ,,Wesentlich“ seien alle
Punkte, die durch dispositive gesetzliche Bestimmungen oder durch die Verkehrssitte nicht
erganzt werden konnen.'®® Dieser Bindungswille konne bereits vor vollstandiger Einigung

vorliegen, und somit sei eine Einigung tiber die unwesentlichen Punkte nicht erforderlich.*®’

Unvollstandigkeiten wiirden aus dem mutmaRlichen Parteiwillen und dem Gesetz erganzt.'®®
Eine Punktation misse in Schriftform errichtet werden, wobei dies auch im

Korrespondenzweg erfolgen konne.'® Gesetzliche Formerfordernisse beim Vertragsabschluss

(zB Notariatsaktspflicht bei der Abtretung von Geschaftsanteilen einer GmbH) miissen

eingehalten zu werden.

2. Abgrenzungsfragen

Wesentlicher Unterschied zum Vorvertrag sei, dass die Parteien bei der Punktation das
schriftlich Fixierte sofort in Geltung setzten (dh einen direkten Leistungsanspruch schaffen
wollen) und sich nicht — wie beim Vorvertrag — nur fir den kiinftigen Hauptvertrag
aufzeichnen und lediglich eine Verpflichtung schaffen wollen, kinftig einen Vertrag zu

schlieen.'®

Wenn in der Punktation lediglich der kiinftige Vertragsabschluss vereinbart
werde, so liegt ein Vorvertrag vor. Die Bezeichnung als ,,Vorvertrag™ hindert die im Einklang
mit dem Vertragsinhalt nach der Absicht der Parteien vorzunehmende Beurteilung als
Punktation nicht.*"*

Da die Rechtsfolgen einer Punktation iSd ABGB denen des ,.endgiiltigen* Vertrags
entsprechen, ist die Abgrenzung zu einem Vertrag weitgehend akademischer Natur, und

dogmatisch nicht sehr bedeutsam.*%?

18 Niheres sieche Rummel in Rummel®, § 885 Rz 2.

186 JBI 1975, 161.

187 Rummel in Rummel®, § 885 Rz 2 mwN.

188 Schwimann, Praxiskommentar ABGB?, § 936 Rz 18.
189 57 43/152.

10 OGH 4 Ob 10/74 = ZAS 1976/24

91 3B1 1975, 161.

192 Rummel in Rummel®, § 885 Rz 4.
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3. Gebuhren- und verkehrssteuerliche Folgen

Die Punktation 16st — wenn das in ihr verbriefte Geschaft gebiihrenrechtlich relevant ist'®?
— zufolge der Regelung des § 18 Abs 5 GebG Rechtsgeschaftsgebuihr aus, und auch die Pflicht
zur Entrichtung von Grunderwerbsteuer.*®* Auch ein allfalliges Vorkaufsrecht iSd §§ 1072 ff

195

ABGB werde durch den Abschluss einer Punktation ausgelost.” Wird nach der Errichtung

der Punktation die formliche Urkunde errichtet, so ist diese neuerlich gebiihrenpflichtig.**

4. Praktische Bedeutung

In der Praxis von Unternehmenskauftransaktionen kommen auch diese vom ABGB
vorgesehenen Vertragsvarianten im Sinne einer Punktation selten vor. Zumeist solle eine
Urkunde, die durch die Parteien allenfalls sogar ausdriicklich als ,,Punktation® betitelt ist,
nicht bereits ein Instrument darstellen, aus dem ein Anspruch auf Leistung, dh auf
Ubertragung, bestehe. Vielmehr soll es sich sehr oft bloR um das Festhalten der wesentlichen
kommerziellen Einigung in Kurzform handeln und die Parteien wollen erst mit Unterfertigung
der richtigen Vertragsurkunde rechtlich gebunden sein. Die Form einer Punktation iSd ABGB
wirde in der Praxis wohl nur dann gewahlt werden, wenn die noch ausstehenden Punkte als
derartig unwesentlich erachtet werden, dass sie dem Abschluss eines bindenden und bereits
klagbaren Vertrages nicht im Wege stehen.

D. Der Letter of Intent

Als , Letter of Intent* (abgekiirzt ,,Lol*) wird ein einseitig"®’

errichtetes (und durch die
Gegenseite zuweilen gegengezeichnetes, ,,akzeptiertes, bzw ,,zur Kenntnis genommenes*
Instrument) verstanden, das sich seinem Inhalt nach auf Lieferungen, Leistungen und
Vorhaben im weitesten Sinne bezieht.*®

Lutter charakterisiert den Letter of Intent (,,Lol*) als einseitige'®® Erklarung der einen

Partei gegentber der anderen, nicht selten unter Bezugnahme auf andere beigefligte oder

193 7B Forderungsabtretungen.

1% Und zwar selbst dann, wenn die Punktation zur grundbiicherlichen Eintragung des Eigentumsrechts des
Kaufers nicht ausreichend sei, zB mangelnde Bezeichnung des Grundstiicks, Fehlen der Aufsandungserklarung,
mangelnde Beglaubigung der Unterschrift: Fellner, Gebiihren und Verkehrssteuern' 11, § 1 GrESTG Rz 143
mwN

195 EvBI 1967/87; weitere Beispiele Rummel in Rummel®, § 885 Rz 4.

1% Arnold, Rechtsgebiihren®, § 18 Rz 31 mwN.

197 Zufolge ebenfalls vertretener Auffassung kénnen jedoch auch beide Parteien — Kéufer und Verkéaufer — ihre
Absichten zum Verkauf und Kauf durch einen Letter of Intent zum Ausdruck bringen. Vgl dazu zB
Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf?, Rz 50.

198 |_utter, Der Letter of Intent® 10.

1% AA Beisel/Klumpp, Der Unternehmenskauf, Rz 50. Fiir den angloamerikanischen Bereich Lake/Draetta,
Letters of Intent?, 10: ,, Letters of intent..... may be, and usually are, unilateral. “
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schon friher gewechselte Dokumente, der sich seinem Inhalt nach auf Lieferungen,
Leistungen oder Vorhaben im weitesten Sinne bezieht, und haufig bei umfangreichen
Vertragsverhandlungen verwendet wird.?®® Der Anwendungsbereich des Lol sei daher nicht
auf Unternehmenskéufe beschrankt. Insbesondere im Rahmen der Aushandlung von
Projektvereinbarungen (etwa im Bereich der Immobilienentwicklung) komme er haufig vor.
Unzweifelhaft stellt aber der beabsichtigte Unternehmenskauf einen wichtigen
Anwendungsfall eines Lol dar.

Der Lol hat eine typisierte Form in Form eines Briefes, nicht aber einen typisierten Inhalt.
Er dient vor allem dazu, ein bestehendes Interesse einer Partei gegeniber der anderen
schriftlich und mehr oder weniger konkret zum Ausdruck zu bringen, um dadurch
Verhandlungen in Gang zu setzten bzw voranzutreiben.? Zweck des Letter of Intent sei
generell, den Stand der im Vorfeld eines Vertragsabschlusses gefiihrten Verhandlungen
festzuhalten und die wechselseitige Absicht zu bekunden, vorbehaltlich der Einigung tber

2

noch zu verhandelnde Punkte sowie des Eintritts sonstiger Ereignisse’®® einen Vertrag

abzuschlieRen.?®®

1. Grundsétzliche Unverbindlichkeit des Lol und deren Grenzen

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass der Lol eine Absichtserklarung sei,
der als solcher keine Bindungswirkung zukomme und ihr der Rechtsfolgewillen fehle.?** Sie
I6se weder den Zwang zur Aufnahme von Vertragsverhandlungen aus, noch kénne aus ihr die
Notwendigkeit zum Abschluss eines Vertrages abgeleitet werden. Die im Letter of Intent
enthaltene blofRe Absichtserklarung binde den Erklarenden selbst dann nicht, wenn in ihm
Bedingungen fiir den Abschluss des Kaufvertrages enthalten seien.’®® Der traditionelle Letter
of Intent sei ungeachtet seiner Bezeichnung somit kein bindendes Dokument.?%
Wie ganz allgemein unter dsterreichischem Recht, so kommt es auch hier nicht auf die

207

Bezeichnung eines Dokuments an, sondern lediglich auf den Inhalt.”"" Allerdings wird der

Bezeichnung sehr wohl oft Indizwirkung zukommen, insbesondere bei einem beidseitig

unterzeichneten Letter of Intent.?®

200 ytter, Der Letter of Intent®, 10.

1 Dazu Hochedlinger, AnwBI 2003, 465 mwN.

202 7B Zufiihrung von Information, Sicherstellung der Finanzierung.

293 Kosters, NZG 1999, 623.

204 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Rz 50, unter Verweis auf Lutter, Der Letter of Intent®, 20.

205 Bejsel/Klumpp, Unternehmenskauf, Rz 51.

206 \Wolf, Sample Clauses, 16.

27 ygl Rummel in Rummel®, § 871 Rz 6.

2% Dass es sich dabei nur um eine Indizwirkung handeln kann, und es primér auf die Formulierungen im Text
ankommt, sieht man zB in OGH 2 Ob 72/94.
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Der OGH hat sich bereits in verschiedenen Entscheidungen mit dem Letter of Intent
beschéftigt. In einer Entscheidung eines Falles aus dem Jahr 1995%%° in dem auch ein Letter
of Intent zum Beweis erlittenen Schadens vorgelegt worden war, wurde auf die Ausfiihrungen
Lutters verwiesen und der ,,Letter of Intent” als Element von Vertragsverhandlungen und
daher als ein Instrument des Vertragsrechts umschrieben. Der OGH fiihrte unter Bezugnahme
auf die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts aus, dass der Letter of Intent als erster Schritt im
Verlauf eines geplanten Vertragsabschlusses mit der Absicht erstellt werde, den bisherigen
Abschnitt der Vertragsverhandlungen zu beenden, an dem gemeinsam Erreichten festzuhalten,
und von den noch offenen, also noch zu klarenden Aspekten abzugrenzen. Er wird daher nach
dieser Auffassung nicht als vertragserzeugende Erklarung angesehen, sondern enthalt die
Vermutung dafur, dass kein bindendes Angebot bezlglich des intendierten Hauptvertrages
vorliegt. Diese Wertung konne sich allerdings dann andern, wenn von den Vertragsparteien
bereits bestimmte Leistungen erbracht worden seien. Es komme im Einzelfall darauf an, ob
eine Einigung tber alle wesentlichen Punkte und Bindungswille der Parteien vorgelegen sei.

In einer weiteren Entscheidung setzt der OGH einen Letter of Intent mit dem Begriff der
»Absichtserklarung* gleich.210

SchlieRlich fuhrt eine Entscheidung des OGH aus 2002%'* vor Augen, dass die falsche
Bezeichnung eines Dokuments nichts an seinem sonst eindeutigen oder zumindest von einem
Gericht fur eindeutig gehaltenen Inhalt &ndert. Im zugrundeliegenden Sachverhalt wurde der
Ubergang von Vermdgenswerten auf der Grundlage eines ,Letter of Intent* streitig. Er
enthielt eine ausdruckliche Verpflichtungserklarung der Parteien und konkrete Abreden tber
den Ubergang bestimmter Vermdgenswerte, sowie lber den Kaufpreis und die Falligkeit
desselben. Dies war offenbar Grund genug, trotz der Bezeichnung als ,,Letter of Intent* das
Dokument als bindende Vereinbarung ber eine UnternehmensverauRerung zu qualifizieren.

Die konkreten rechtlichen Wirkungen des Letter of Intent wirden in erster Linie davon
abhéngen, welche Funktionen er nach den Vorstellungen der Parteien im konkreten Fall

wahrnehmen solle.?*?

Weiters konnten auch vor Abschluss eines bindenden Vertrages
Schadenersatzpflichten durch Verletzung vorvertraglicher Verpflichtungen begriindet sein.?
SchlieBlich seien, wie in der Praxis oft festzustellen sei, die Schwierigkeiten nicht zu

unterschatzen, wenn im Zuge weiterer Vertragsverhandlungen versucht werde,

29 OGH 2 Ob 72/94, RAW 1996, 357; siehe jiingst 9 Ob 71/08v.
219 OGH 4 Ob 51/97x, ZfRV 1997, 207.

21 OGH 1 Ob157/02y = RdW 2003, 253.

212 Heussen, Letter of Intent, Rz 4.

213 Siehe zur sog. ,,culpa in contrahendo* unten 111.V.B.
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Vereinbarungen durchzusetzen, die im Letter of Intent nicht oder nicht so angelegt waren.?*
Wer dies versucht, ist, wie Merkt hervorhebt, moralisch und psychologisch im Hintertreffen
und wird in aller Regel fiir einen Verhandlungserfolg in derartigen Fragen einen viel héheren
Preis zu entrichten haben. %> Auch den nicht einklagbaren Aspekten eines Letter of Intent sei
grolite Aufmerksamkeit und Sorgfalt zu widmen. Denn es stelle sich idR heraus, dass man
von einmal gegebenen ,,Zusagen‘ nur schwer abweichen konne, insbesondere wenn man nicht

nur sehr ,,weiche* Formulierungen wihle.

2. Bindende Teile eines Lol

Ein Letter of Intent konne aber nun, entgegen seinem grundsétzlich nicht bindenden
Charakter, durchaus auch bindende und durchsetzbare Bestimmungen bzw Verpflichtungen
enthalten.?*® Dies sei sogar hinsichtlich einiger Punkte typisch. **” Es handle sich dabei idR
um folgende Themenbereiche:

Die Verpflichtung, Vertraulichkeit hinsichtlich der gefuhrten Gesprache und
ausgetauschten bzw anlasslich der Gesprache erfahrenen Dinge zu wahren. Diese
Verpflichtung wird idR gegenseitig eingegangen, ist aber auch einseitig mdoglich. Zur
Absicherung wird oftmals eine Vertragsstrafe vereinbart, weil idR ein Unterlassungsanspruch
aus einer Vertraulichkeitserklarung zu spat kdme.

Weiters die Verpflichtung, wahrend eines bestimmten Zeitraums nicht mit anderen
prospektiven Vertragsparteien zu verhandeln (Exklusivitat). Die Entscheidung, ob man sich
einer von der Gegenseite vorgeschlagenen Exklusivitatsbestimmung unterwirft bzw selbst
eine verlangt, hangt primér von wirtschaftlichen und taktischen Uberlegungen ab. Einerseits
besteht durch  eine  Exklusivitatsvereinbarung  ein  gewisser  Schutz  gegen
Parallelverhandlungen. Andererseits schrankt man seinen Aktionsspielraum mit einer
Exklusivitatsverpflichtung ein.  Unter  bestimmten  Voraussetzungen konne ein
Vertragsschaden ~ zustehen.”®  Zur ~ Absicherung  kommt daher auch eine
Vertragsstrafenregelung in Frage.

Auch eine Verpflichtung, wahrend eines bestimmten Zeitraums und unter bestimmten

Rahmenbedingungen eine Due Diligence des Zielunternehmens zu ermdglichen, komme in

24 Merkt, Internationaler Unternehmenskauf?, Rz 846.

215 Merkt, aaO, Rz 846.

218 Merkt, Internationaler Unternehmenskauf?, Rz 847; Lake/Draetta, Letters of Intent 2, 10: “[...] many letters of
intent contain provisions that parties believe to be, and that sometimes are, legally binding.”

217 Sjehe dazu Hochedlinger, AnwBI 2003, 465.

218 Welser in FS Wagner, 380 f.
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Frage. Eine solche Regelung werde idR mit einer Geheimhaltungsverpflichtung verknipft. Im
Ubrigen gelte das zur Vertraulichkeitsverpflichtung Gesagte.

Eine bindende Wirkung konne auch der Verpflichtung, im Falle des Scheiterns der
Verhandlungen wahrend eines bestimmten Zeitraums keine Mitarbeiter des gegenstandlichen
Unternehmens abzuwerben, entnommen werden. Eine solche Bestimmung werde hdufig auch
mit den vorgenannten Regelungen kombiniert. Ihre Bedeutung ergebe sich aus dem Umstand,
dass durch Verhandlungen und Due Diligence Priifung dem prospektiven Kaufer, der oft ein
Konkurrent sein wird, meist erst der Zugang zu Schllsselpersonen des Zielunternehmens
ermoglicht wird und es verlockend sein mag, durch Abwerbung von Mitarbeitern einen
Vorteil zu erziehen, wenn es schon nicht zum Unternehmenskauf kommt. Auch in diesem
Bereich ist die Vereinbarung einer Vertragsstrafe nicht selten.

Ganz allgemein sollte daher die Bedeutung klarer und deutlicher Formulierung betont
werden, die die Verbindlichkeit zum Ausdruck bringt, sodass keine Unsicherheit verbleibt,
welche Bestimmungen verbindlich sind und welche nicht. Dies lasst sich vor allem durch
entsprechende Formulierung der einzelnen Bestimmungen erreichen; alternativ konnten auch
in einem spezifischen Punkt des Lol alle Bestimmungen angeflihrt werden, denen nach dem

Parteiwillen Verbindlichkeit zukommen soll.

E. Das Memorandum of Understanding

Als ,,Memorandum of Understanding* (im Folgenden kurz ,,MoU*) werde ein dem Letter
of Intent entsprechendes Dokument verstanden, das von vornherein durch beide Seiten
errichtet und unterfertigt werde.?*°

Unter einem Memorandum of Understanding versteht man Ublicherweise eine
Zusammenfassung des bisherigen vorlaufigen Standes von Gesprachen bzw Verhandlungen,

die insbesondere die Punkte, in denen man schon (vorlaufig) Einigung erzielt hat, festhalt.

1. Abgrenzung zu anderen Instrumenten

Lutter sieht einerseits die formale Unterscheidung zum Letter of Intent darin, dass das
Memorandum of Understanding Erklarungen von zwei oder mehr Parteien enthalte, also
zwei- oder mehrseitig sei.”® Materiell habe die Absichtserklarung (dh der Letter of Intent)
typischerweise eine andere Funktion, indem sie ndmlich von einer Partei in einem relativ
frihen Verhandlungsstadium abgegeben werde, um Gesprache in Gang zu bringen oder zu

halten, wohingegen im weiteren Verlauf und mit zunehmender Konkretisierung des

219 utter, Der Letter of Intent®, 106.
220 gjehe Lutter, Der Letter of Intent®, 1086.
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Vertragsinhalts eher ,,Memoranda of Understanding* udgl verwendet wiirden, um den jeweils
erreichten Verhandlungsstand festzuhalten.??

Die erwdhnten Begriffe wirden jedoch nicht einheitlich verwendet werden. Die
Bezeichnung ist aber, wie schon gesagt, ohnehin ohne Relevanz. Wie Lutter anmerkt, sei es
unzul&ssig, aus Bezeichnung, Umfang und Prézisionsgrad eines Dokuments auf dessen
rechtliche Bedeutung zu schlieBen. Die Termini sind auch nicht rechtlich in bestimmter Weise
festgelegt, und werden in der Praxis vielfach als Synonyma neben- und durcheinander
verwendet.??

Da ein MoU idR beiderseits unterfertigt ist, gibt es durchaus Ahnlichkeiten zu einem
Vorvertrag und einer Punktation. Mit der entsprechenden wechselseitigen Unterschrift werden

allerdings im Gegensatz dazu keine ungewollten Bindungswirkungen erzeugt.

F. Das Term Sheet

Das ,,Term Sheet* (manchmal auch ,,Heads of Terms* oder ,Heads of Agreement”
genannt) enthalt, wie dem Begriff auch sprachlich zu entnehmen ist, typischerweise eine
lediglich schlagwortahnliche, auf die wesentlichsten Fragen reduzierte, Darstellung der
Transaktion und eines beabsichtigten Vertragsabschlusses im Sinne einer Themen- und
Stichwortsammlung tber den Inhalt des abzuschlielenden Vertrags. Manchmal finden sich
darin auch Regelungen beziiglich des zeitlichen Ablaufs bzw der weiteren Schritte zum

Abschluss eines Unternehmenskaufs.
1. Abgrenzung zu anderen Instrumenten

Es bestehen oftmals Parallelen zum wechselseitig unterfertigten Letter of Intent ebenso

wie zum Memorandum of Understanding.

Il. Der Unternehmenskaufvertrag

Wie bereits dargestellt, kann ein Unternehmen als Gesamtsache im Sinne des § 302

ABGB Gegenstand eines einheitlichen Kaufvertrages sein.’?®

Allerdings entziehe es sich als
organisatorische Einheit von beweglichen und unbeweglichen, korperlichen und

unkorperlichen Sachen (Forderungen, sonstigen Rechten, faktischen Geschaftsbeziehungen)

221 | utter, Der Letter of Intent®, 107.
222 \/g| Lutter, Der Letter of Intent®, 107.
223 Klang in Klang® 11, 40; HS 1/5; HS 3014; 5057.
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einer generellen Einordnung in die rechtlich entscheidende Kategorie bewegliche und
unbewegliche Sachen.?* Soweit das Gesetz darauf abstellt, ist eine Zuordnung nach dem
Zweck der jeweiligen Vorschrift vorzunehmen. So gilt ein Unternehmen als eine

225

unbewegliche Sache beziglich der Gewahrleistungsfrist™> und hinsichtlich des Vor- und

226 sowie des Kaufes auf Probe??’. Ein Unternehmen kann aber, wie bereits

Wiederkaufsrechts
ausgefuhrt, nicht Gegenstand eines einheitlichen Verfugungsgeschaftes sein. Vielmehr ist
dabei je nach Sachkategorie der entsprechende Modus einzuhalten: die Einverleibung bei
Liegenschaften®?®, die Zession bei Forderungen und die Ubergabe bei beweglichen Sachen.
Allerdings genuge bei beweglichen Unternehmensbestandteilen einheitlich eine symbolische
Ubergabe iSd § 427 ABGB.?® Nach dem Parteiwillen kénne aber in einer symbolischen
Ubergabe (zB der Geschaftsbiicher) auch eine Abtretung der zum Unternehmen gehorigen

Forderungen gesehen werden.?*°

A. Individualisierung des zu tbertragenden Vermogens

Das Erfordernis der genauen Abgrenzung (Individualisierung) gilt uneingeschrankt fir die
Rechtsnachfolge sowohl im Wege der Einzel- als auch im Wege der Gesamtrechtsnachfolge.
Dadurch sollen schwierige Beweisprobleme unterbunden und der rechtliche Verkehr
ausreichend geschutzt werden.

Sofern die Ubertragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge vollzogen wird, fordert
bereits der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz die exakte Beschreibung jeder einzelnen
Rechtsposition und jedes einzelnen Rechtsverhaltnisses; zusatzlich ist fur den Rechtsubergang
das fur die Ubertragung der jeweiligen Rechtsposition und des jeweiligen Rechtsverhaltnisses

vorgeschriebene Publizitatserfordernis einzuhalten.?!

224 Ajcher in Rummel®, § 1053 Rz 7.

225 § 033 Abs 1 ABGB; zur Gewihrleistung bei Unternehmenskauf siehe 111.V.C.1 und umfassend Puck,
Unternehmenskauf, 12f.

226 57 28/144.

227 8§ 1075, 1070, 1082 ABGB; vgl Bydlinski in Klang? 11, 109 mwN.

228 § 431 ABGB: ,, Zur Ubertragung des Eigentumes unbeweglicher Sachen muf das Erwerbungsgeschiift in die
dazu bestimmten offentlichen Biicher eingetragen werden. Diese Eintragung nennt man Einverleibung
(Intabulation).

229 arg ,,Warenlager oder andere Gesamtsache*; § 427 ABGB: ,, Bei solchen beweglichen Sachen aber, welche
ihrer Beschaffenheit nach keine korperliche Ubergabe zulassen, wie bei Schuldforderungen, Frachtgiitern, bei
einem Warenlager oder einer ander Gesamtsache, gestattet das Gesetz die Ubergabe durch Zeichen; indem der
Eigentiimer dem Ubernehmer die Urkunden, wodurch das Eigentum dargetan wird, oder die Werkzeuge
iibergibt, durch die der Ubernehmer in den Stand gesetzt wird, ausschlieRend den Besitz der Sache zu ergreifen;
oder, indem man mit der Sache ein Merkmal verbindet, woraus jedermann deutlich erkennen kann, daf® die
Sache einem andern iiberlassen worden ist. “

2% Bydlinski in Klang? 1, 110.

231 Siehe Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch Umgriindungen®, Rz 43.
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B. Sachgesamtheiten

Die Verpflichtung zur Ubertragung einer Vielzahl von Rechtspositionen und
Rechtsverhdltnissen in  einem  einzigen  Rechtsgeschéft, beispielsweise  einem
Sacheinlagevertrag, ist im Rahmen eines singularsukzessiven Unternehmenserwerbes
durchaus zulassig. Jedoch ist die Erfullung dieser Verpflichtung durch einen einzigen Akt, im
Gegensatz zur Universalsukzession, nicht mdglich. Es ist vielmehr eine Vielzahl an
Verfligungsgeschéften, je nach Art der zu Ubertragenden Rechtsposition bzw

Rechtsverhaltnisse ausgestaltet, erforderlich.

11l. DAS VERFUGUNGSGESCHAFT

Wie bereits zuvor erwahnt, bedarf es bei einer Rechtslibertragung im Rahmen einer
Singularsukzession neben dem Verpflichtungsgeschaft fiir jede Rechtsposition bzw jedes
Rechtsverhaltnis des Hinzutretens des jeweiligen Verpflichtungsgeschéftes. Dabei ist
zwischen sachenrechtlichen Begriffen und schuldrechtlichen Ordnungsfragen strikt zu
trennen.

Wiirde der Gesetzgeber hinsichtlich der Ubertragung eines Unternehmens im Wege der
Einzelrechtsnachfolge in Bezug auf schuldrechtliche Belange nicht unterstiitzend eingreifen,
wirde sich diese als schwierig und aufRRerst aufwéndig herausstellen. Es kdme zur Anwendung
herkdmmlicher  zivilrechtlicher Grundlagen, dh, dass Forderungen zu zedieren,
Verbindlichkeiten im Wege der Schuldibernahme oder zumindest eines Schuldbeitritts zu
Ubertragen und Vertragspositionen im Wege der Vertragsibernahme Uberzuleiten wéren.
Dabei kommen jedoch auch der sog Dritt- oder Restpartei gewisse Rechte zu, die zu beachten

sind.

I.  Zivilrechtliche Regelungen

A. Zession

Die Zession ist eine durch Willeneinigung zwischen Alt- und Neugldubiger ohne
Zustimmung des Schuldners bewirkte Veranderung der Rechtszustandigkeit eines
Forderungsrechtes.?*? Gegenstand einer Zession sind nach § 1393 ABGB alle verauBerlichten

Forderungsrechte, also obligatorischen Rechte, nicht jedoch die Sachenrechte ieS (also die

232 Koziol/Welser, 11*3, 114; Steiner, RAW 1991, 64.
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dinglichen Rechte), weil fiir deren Ubertragung insbesondere aus Publizititsgriinden
besondere Regeln bestehen.?*

Die Zession ist weiters nach hM ein sogenanntes kausales Verfiigungsgeschaft®*, das
eines gultigen Titels (zB Kauf, Schenkung etc) bedarf und bei dem regelmaRig mangels
Formgebotes — in Ermangelung eines einzuhaltenden Modus — in der Praxis im Rahmen
formloser Transaktionen Titelgeschéft und Abtretung zusammenfallen.?*

Da durch die Abtretung der Schuld inhaltlich nichts veréndert wird und der Schuldner
somit keinesfalls einen Nachteil erleiden kann, bedarf die Zession weder einer Verstandigung
noch einer Zustimmung des Schuldners. Weil aber die Gefahr besteht, dass der Schuldner
durch die unterbliebene Verstandigung an den Altglaubiger leistet, sehen die 8§ 1395ff
ABGB vor, dass dieser so lange mit schuldbefreiender Wirkung an den Zedenten zahlen kann,

als er eben von dieser Zession keine Kenntnis hat.?®

B. Erfullungibernahme

Bei der Erfullungsiibernahme gem § 1404 ABGB verpflichtet sich der Ubernehmer intern
gegenliber dem Schuldner, dessen Glaubiger zu befriedigen.

Die Erflllungsiibernahme (interne Schuldibernahme, Belastungsibernahme) ist ein
(interner) Vertrag zwischen dem Schuldner und einem Dritten, wonach sich letzterer ohne
Rechtswirkungen fur den Glaubiger dazu verpflichtet, dem Schuldner die wirtschaftliche Last
abzunehmen, welche die Schuld in dessen Vermdgen bildet.*” Der Glaubiger erhalt gegen
den Erfiillungsiibernehmer keine Rechte.?®® Er hat daher insbesondere kein Forderungsrecht
gegen den Erfillungsiibernehmer.®® Er ist allerdings verpflichtet, die Leistung des
Erfullungsubernehmers anzunehmen, da sie ihm mit Einverstandnis des Schuldners angeboten
ist.*° VVoraussetzung ist allerdings, dass es sich um keine héchstpersénliche Leistung handelt.
Der Vertragspartner des Ubernehmers (Schuldner) hat dagegen einen Anspruch auf Befreiung
von der Verbindlichkeit.

233 Koziol/Welser, 11", 115; Ertl in Rummel®, § 1392 Rz 1; Honsell in Schwimann®, § 1392 ABGB Rz 1.

23 Koziol/Welser, aaO; Ertl, aa0, § 1393 ABGB Rz 1; Honsell, aaO, § 1393 ABGB Rz 1.

2% Koziol/Welser, 11, 277; Ertl, aaO, § 1392 ABGB Rz 1; Honsell, aaO, § 1392 ABGB Rz 2.

236 Koziol/Welser, 113, 117; Ertl in Rummel®, § 1395 Rz 1 ff: zum Verhaltnis zwischen §8 1395 f ABGB und
§ 25 Abs 1 S 2 HGB siehe Karollus, 0JZ 1989, 202.

27 EvBI 1973/15; SZ 56/117; JBI 1988, 518 = OBA 1988, 1235 (P. Bydlinski); OBA 1992, 743 (Apathy); JBI
1995, 51; EvBI 1996/78 = JBI 1996, 402 = OBA 1996, 815; Wolff in Klang?335; Ertl in Rummel®, § 1404 Rz 2.
2% JB1 1995, 51; EvBI 1996/78 = JBI 1996, 402 = OBA 1996, 815.

2% EyBI 1973/15; JBI 1995, 51; EVBI 1996/78 = JBI 1996, 402 = OBA 1996, 815; EvBI 2000/184.

220 Ertl in Rummel?, § 1404 Rz 2; Koziol/Welser, 11*3, 128.
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C. Schuldiubernahme
1. Privative Schuldubernahme

Durch die befreiende Schuldibernahme wird der alte Schuldner aus seiner Verpflichtung
entlassen und ein neuer Schuldner tritt an seine Stelle. Dies kann nur entweder durch Vertrag
zwischen  Altschuldner und  Neuschuldner mit Einwilligung des Gl&ubigers
(,,Schuldnervertrag™) oder durch Vertrag zwischen Neuschuldner und Glaubiger
(,,Gliubigervertrag®) durchgefiihrt werden.?* Die Form der Schuldiibernahme ist allerdings
nur mit Zustimmung des Glaubigers mdglich, weil der neue Schuldner (finanzielle) Gefahren

fur den Glaubiger mit sich bringen konnte.?*?

2. Kumulative Schuldiibernahme (Schuldbeitritt)

Beim Schuldbeitritt tritt der neue Schuldner neben den alten, sie haften in weiterer Folge
solidarisch.?*® Auch der Schuldbeitritt erfolgt wie die privative Schuldilbernahme durch
Vertrag zwischen Beitretendem und Altschuldner oder durch Vertrag zwischen Beitretendem
und Glaubiger.?** Der Schuldbeitritt stellt den Glaubiger jedoch besser, weil ihm nun mehrere
Personen nebeneinander zur Leistung verpflichtet sind. Deshalb ist fur die kumulative

Schuldiibernahme seine Zustimmung nicht erforderlich.*®

3. Gesetzlicher Schuldbeitritt

8 1409 Abs 1 ABGB ordnet einen zwingenden gesetzlichen Schuldbeitritt an. Der
Erwerber eines Vermdgens oder Unternehmens haftet neben dem VeréduRRerer fur die zum
Vermdgen oder zum Unternehmen gehdrigen Schulden, die er bei der Ubergabe kannte oder
kennen musste. Die Haftung ist dabei mit der Hohe der ibernommenen Aktiven beschrankt.
Der der Regelung zugrundeliegende Gesetzeszweck ist der Schutz der Glaubiger des
VerauRerers gegen den Entzug ihres Haftungsfonds.?*®

8 1409 ABGB ist zwingendes Recht und kann daher durch Vereinbarung — im Gegensatz
zur speziell unternehmensrechtlichen Regelung — nicht abgeéndert oder abbedungen

werden.?*’

241 57 70/145.

222 Koziol/Welser, 11*3, 124; Ertl in Rummel®, § 1405 Rz 1.
243 JBI 1989, 256; Ertl in Rummel®, § 1405 Rz 1.

244 Ertl in Rummel®, § 1405 Rz 1.

25 Koziol/Welser, 11*3, 124; Ertl in Rummel®, § 1405 Rz 1.
246 Koziol/Welser, 113, 125.

24" Naher dazu unter HLII1LA.
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D. Vertragsiubernahme

Die Vertragsiibernahme selbst, also die Ubertragung eines Schuldverhaltnisses als Ganzes
ist dem ABGB fremd. Sie wird aber als zuldssig angesehen, wenn alle Beteiligten
zustimmen.?*® Sofern die verbleibende Vertragspartei nicht bereits im Vorhinein zugestimmt
hat, wird eine von Alt- und Neupartei vereinbarte Vertragsibernahme erst mit ihrer
rechtsgeschéftlichen Erklarung, dem Wechsel zuzustimmen, wirksam, wobei diese auch
schliissig erfolgen kann.?*

Der Vertragsiibernehmer ibernimmt dabei alle Verpflichtungen und Forderungen und tritt
in alle Gestaltungsrechte des bisherigen Vertragspartners ein.”®° Die Vertragsiibernahme
tibertrdgt daher eine bestehende ,,gesamte Vertragsstellung®, ohne dass sich an der Identitét
des Vertrages etwas andert. Das heif3t, dass durch die Vertragsiibernahme weder der Inhalt
noch die rechtliche Identitat des bisherigen Schuldverhaltnisses verandert werden.?**

Der Vorgang der Vertragsibernahme geht daher Uber eine Kombination von
Forderungsabtretung und Schuldibernahme hinaus, weil er sowohl die Ubertragung der
dartiber hinausgehenden rechtlichen Rahmenbeziehungen als auch der vertragsbezogenen
Gestaltungsrechte bewirkt.”>* Dazu haben sich die Zerlegungs-, die Neubegriindungs- und die
mittlerweile  (berwiegend  vertretene  Einheitstheorie  entwickelt.”®  Nach  der
Zerlegungstheorie ist die Vertragsibernahme eine Kombination aus Zession und
Schuldiibernahme. Die Neubegrindungstheorie sieht in der Vertragsibernahme eine
Auflésung des Vertragsverhaltnisses zwischen dem Ubertrager und dem Dritten und eine
Neubegriindung eines inhaltsgleichen Rechtsgeschiftes zwischen dem Ubernehmer und der
Drittpartei.

Die Einheitstheorie geht von einem einheitlichen Rechtsgeschéft aus, das zu einer
Ubertragung der Rechtsposition uno actu fiihrt.>®* Die Vertragsiibernahme wird nach
herrschender Auffassung als einheitliches Rechtsgeschaft im Sinne der Einheitstheorie
verstanden. Auch die Judikatur des OGH hat dies bereits mehrfach deutlich ausgesprochen,
indem betont wurde, dass das Schuldverhaltnis in seiner Gesamtheit mit dem neuen Partner

248 \/gl dazu Ertl in Rummel®, § 1406 Rz 2 mwN.

249 OGH 8 Ob 34/08w.

%0 Sjehe Ausfiihrungen Ertl in Rummel®, § 1406 Rz 2.

1 2 Ob 509/79; EvBI 1973/65; 1975/30 = JBI 1975, 429; DRdA 1982, 413 (Bernat); SZ 56/140 = JBI 1984,
439; JBI 1986, 131 (Krejci); 1988, 720; 1990, 717; RdW 1998, 334; EvBI 2001/173.

2 \/gl dazu statt vieler VWGH 87/15/0145 mwN.

253 Konezny, RdW 2003, 539.

24 Vgl dazu ausfiihrlich Frotz/Hiigel/Popp, Gebiihrengesetz, § 33 TP 21, 21.
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fortgesetzt wird.?*®

Gegenstand einer Vertragsubernahme kann jedenfalls nur ein noch nicht
beiderseits erfiillter Vertrag sein.?®

Neben der rechtsgeschéftlichen Vertragsiibernahme gibt es auch den kraft Gesetztes
wirkenden Eintritt in ein Rechtsverhéltnis. Wichtigster Fall ist der Eintritt bestimmter naher
Angehériger in das Mietverhaltnis nach dem Tode des Mieters.”>’

Auch beim Vertragseintritt, bei dem neben den bisherigen Vertragsparteien ein Dritter
hinzukommt, der kumulativ alle Rechte und Pflichten bernimmt, bedarf es der Zustimmung

des anderen Vertragsteiles.?®

E. Ubertragungsbeschrankungen
1. Vinkulierungen

Das in § 76 Abs?2 Satz3 GmbHG erwéhnte gesellschaftsvertragliche Erfordernis der
Zustimmung der Gesellschaft zur Anteilstibertragung einer GmbH wird in der Lit und Rsp
.. Vinkulierung® von Geschiftsanteilen genannt.”® Das GmbHG selbst verwendet das Wort
,,Vinkulierung* nicht, sondern spricht von einer Bindung der Ubertragung an die Zustimmung
der Gesellschaft.”®

Vinkulierungsklauseln in Gesellschaftsvertrdgen sollen es den Gesellschaftern insb
ermoglichen, unliebsamen Personen (insb Konkurrenten oder schlecht beleumundeten
Personen) den Eintritt in die Gesellschaft zu verwehren.?®* Sie scheinen daher in der Praxis
weit verbreitet zu sein.?®?

Eine gesellschaftsvertragliche Vinkulierung ist in bestimmten gesetzlich genannten Féllen
geboten, etwa wenn an einen Geschéftsanteil Rechte zur Entsendung in den Aufsichtsrat

263

gekniipft®®® oder einem Gesellschafter Nebenleistungspflichten auferlegt werden sollen.?®

2530 zB OGH 7 Ob 31/99f; siehe auch Ertl in Rummel® § 1406 ABGB Rz 2 mwN.

2% OGH 4 Ob 506/81; 5 Ob 688/82; 4 Ob 355/97b.

27 Siehe § 14 MRG.

258 Koziol/Welser, 11'%, 129.

25 Vgl etwa Koppensteiner/Ri]ferr3 8 76 Rz 4; Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 757; J. Zehetner / U. Zehetner,
GBU 2004/12/13; Schmidsberger in Kalss/Riffler 96; vgl demgegeniiber fiir Deutschland etwa Winter/Seibt in
Scholz, GmbHG™ § 15 Rz 119 [schlicht ,,Genehmigung®].

20'\/gl § 8 Abs 2, § 30 ¢ Abs 2 GmbHG.

%1 \/gl OGH 5 Ob 103/65; Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 757; Koppensteiner in FS Druey, 431 [zB auch
Erhaltung der Familienstruktur]; Nitsche in FS Jelinek, 190 [,Wahrung der personalistischen Struktur*];
Schmidsberger in Kalss/Riffler 96; Umfahrer, GesRZ-Spezial 2006, 32; Thoni, ecolex 1992, 238 [,,ganz generell
die Abwehr jedweden von der Gesellschaft nicht gebilligten Fremdeinflusses; mN]; Weismann,
Ubertragungsbeschrinkungen, 200; fiir Differenzierungen s etwa Loritz, NZG 2007, 364 f [gegen eine pauschale
Annahme der Verhinderung des Eindringens Fremder als Vinkulierungszweck].

22 \/gl Reich-Rohrwig, ecolex 1994, 757: 83%; Schmidsberger in Kalss 96; U. Torggler, Treuepflichten 168 f;
Kalss/Eckert in Kodek/Konecny, Insolvenzforum 2007, 91 [mehr als 80%].

263§ 30 ¢ Abs 2 GmbHG.

264 § 8 Abs 2 GmbHG; vgl auch Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 44 f.
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Auerhalb des GmbHG findet sich ein Vinkulierungserfordernis etwa in § 6 Abs 3 WGG.?*
In diesen Fallen soll die Ubertragungsheschrankung erst bei entsprechender Regelung im
Gesellschaftsvertrag wirksam sein.?®® Demgegentiber ist das Zustimmungserfordernis in § 2
Abs4 InvFG®" und §2 Abs4 ImmolnvFG®®® bereits gesetzlich angeordnet.”®® Auch
§3Abs3  BetFG*®  verlangt  die  Anteilsvinkulierung,  doch  kénnen
Beteiligungsfondsgesellschaften bloR in der Rechtsform der AG bestehen. In § 45 Abs 2 und
848 Abs3 GmbHG ist eine Vinkulierung ex lege fur die Dauer der Revision bzw des
Rechtsstreits angeordnet.?”* Die gesellschaftsvertragliche Vinkulierung von Geschéftsanteilen
kann zwar nicht in das Firmenbuch eingetragen werden?2, sie wirkt aber nach hM gleichwohl

absolut.?”

2. Aufgriffsrechte

In der Praxis finden sich neben Vinkulierungsklauseln hdufig auch Klauseln betreffend

274

Vorkaufsrechte und (sonstige) Aufgriffsrechte. Mit derartigen Klauseln konnen

Abwehrinteressen wie auch Erwerbsinteressen verfolgt werden.?”

%65 8 6 Abs 3 WGG: ,, Die Ubertragung von Geschiiftsanteilen an einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
oder die Ubertragung von Aktien muss an die Zustimmung des Aufsichtsrates gebunden sein.

%66 Sjehe Reich-Rohrwig 618; Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 44 ff.

267§ 2 Abs 4 InVFG: ,, Die Aktien einer Kapitalanlagegesellschaft miissen auf Namen lauten. Die Ubertragung
von Aktien oder Geschéftsanteilen einer Kapitalanlagegesellschaft bedarf der Zustimmung des Aufsichtsrates
der Gesellschaft.

268 §2 Abs4 ImmoInvFG: , Die Aktien einer Kapitalanlagegesellschaft fiir Immobilien miissen auf Namen
lauten. Die Ubertragung von Aktien oder Geschéaftsanteilen einer Kapitalanlagegesellschaft fir Immobilien
bedarf der Zustimmung des Aufsichtsrates der Gesellschaft.

269 \/gl Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 46 mN; undeutlich jedoch Schmidsberger in Kalss/Riiffler 96.
270 & 3 Abs 3 BetFG: ,, Die Aktien einer Beteiligungsfondsgesellschaft miissen auf Namen lauten und diirfen nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrates iibertragen werden.

2™ ygl auch Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 45 f.

2’2 Sjehe OGH 6 Ob 313/99 v, RIS-Justiz RS011360; Koppensteiner/Riffler® § 76 Rz 7; Umfahrer® Rz 732, 735;
dens, GesRZ-Spezial 2006, 32; Gellis/Feil’ § 76 Rz 3 aE; vgl auch Fellner, RdW 2000, 583.

2" Dingliche Wirkung; sieche OGH 10 Ob 132/05t; 6 Ob 205/04 x; 1 Ob 8/00 h [zu Vorkaufsrecht]; 6 Ob
313/99 v [Publizitat durch Urkundensammlung]; 8 Ob 631/90 [zu Vorkaufsrecht; krit zur Parallelitdt zum
Zessionsverbot Geist, ©JZ 1996, 414, 415], Thiery, ecolex 1992, 481; weiters OGH 7 Ob 2350/96 f, SZ 70/98;
Koppensteiner/Riiffler® § 76 Rz 7; Kastner/Doralt/Nowotny®, 422; Krejci, ecolex 1992, 561 [zu vinkulierten
Namensaktien]; Gellis/Feil’ § 76 Rz 3 aE; Kralik in FS Kastner, 217 f [absolute Wirkung iSd § 364 ¢ Satz 2
ABGB; mit Hinweisen auf den Wortlaut des § 76 Abs 2 und des § 77 sowie die Registerpublizitat]; Geist, 0JZ
1996, 417; Tichy, RdW 1998, 56; dens, Syndikatsvertrage 201; Fantur/J. Zehetner, ecolex 2000, 430;
J. Zehetner / U. Zehetner, GBU 2004/12/13; Karollus/Artmann, GesRZ 2001, 65; Nitsche in FS Jelinek, 190;
Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 95; Schmidsberger in Kalss/Riiffler 96; Fellner, RdW 2000,
583; Holler, ZIK 2004, 152; Umfahrer® Rz 732, 735; dens, GesRZ-Spezial 2006, 31 f; dens in Apathy 109;
Gurmann/Sakowitsch, GeS 2008, 136; Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 46 f, 101, 151 ff [mit ausf
dogmatischer Darstellung und zahlreichen Nw]; Ch. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht
Rz 4/307 [,.selbst gegeniiber einem gutgldubigen Erwerber“]; vorsichtig auch H. Torggler, GesRZ 1990, 192;
vgl auch Hager-Rosenkranz, wbl 2006, 253 f [§ 1396 a ABGB auf Geschéftsanteile nicht anwendbar].

2™ ygl Schmidsberger in Kalss/Riffler 105; zur Koppelung von Vinkulierungsbestimmungen mit
Erwerbsvorrechten vgl auch G. Hueck in FS Larenz, 751.

2> Dazu Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 123; vgl auch G. Hueck in FS Larenz, 751; Geist, OJZ 1996,
415; Kalss in Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 94; weiters Koppensteiner/Riiffler® § 76 Rz 10.
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Zu den ,Aufgriffsrechten werden entsprechend etwa Vorkaufsrechte bzw

vorkaufsrechtsahnliche ~ Konstruktionen  gezahlt?”®;  die  Bandbreite  mdglicher

Gestaltungsvarianten schliet die Option ein.?’’ Haufig kommen in der Praxis der sog

,»Vorhand“ dhnelnde Ausgestaltungen vor.”™®

Aufgriffsrechte sind zwar — ebenso wie Vinkulierungsbestimmungen — nicht im

Firmenbuch eintragungsfahig?”®, doch wirken derartige Regelungen, wenn sie im

h280 281

Gesellschaftsvertrag vorgesehen sind, grundsétzlich*>" als dingliche Verfugungsverbote.

Dem widersprechende Verfiuigungsgeschafte sind rechtsunwirksam?®?, was auch dann gilt,

wenn der Vertragspartner gutglaubig ist.?*®

278 Tichy, RAW 1998, 56, 58; weiters Umfahrer, GesRZ-Spezial 2006, 29 [keine Gleichsetzung mit dem engeren
Begriff des Vorkaufsrechts iSd §§ 1072 ff ABGB]; Fellner, GeS 2008, 145.

2"\/gl Tichy, RdW 1998, 56, 58; zur Option siehe Aicher in Rummel, ABGB® § 1072 Rz 33; vgl auch G. Hueck
in FS Larenz, 752, 756 [,Ankaufsrecht“: Recht, ,unter ndher bestimmten Voraussetzungen von einem
Gesellschafter die Abtretung seines Geschiftsanteils zu verlangen®].

278 /gl Geist, ©JZ 1996, 415 [mit Kritik an der konkreten Qualifikation des Aufgriffsrechts als Vorkaufsrecht in
OGH 8 Ob 631/90; dieser Kritik zustimmend Tichy, RdW 1998, 55, 58 FN 49]; Tichy, RdW 1998, 58 f;
G. Hueck in FS Larenz, 752 [,Verpflichtung eines verdufRerungswilligen Gesellschafters zu vorrangigem
Angebot an den oder die Berechtigten*]; OLG Wien 28 R 84/96 w NZ 1997, 332; zur Vorhand auch F. Bydlinski
in Klang/Gschnitzer, ABGB 1V/27, 799 ff.

2% Sighe idZ ua OGH 6 Ob 313/99 v; Umfahrer® Rz 732.

280 Rauter in Straube, GmbHG § 76 Rz 148.

281 absolute Wirkung; siehe OGH 10 Ob 132/05 t; 6 Ob 289/05 a; 6 Ob 205/04 x [,,absolute Wirkung*]; 8 ObA
44/01 f [,absolut wirkende Vorkaufsrechte“]; 6 Ob 313/99 v [, Registerpublizitit“ durch Einreihung des
Gesellschaftsvertrages in  die  Urkundensammlung]; 10Ob 8/00h [iZm Vorkaufsrecht; ,absolute
Vinkulierungswirkung*], Zehetner, ecolex 2000, 585; 8 Ob 631/90 [bzgl VVorkaufsrecht; krit zur Parallelitdt zum
Zessionsverbot Geist, OJZ 1996, 414, 415, 418], ecolex 1992, 481 [zust Thiery]; RIS-Justiz RS0020381; OLG
Wien 28 R 84/96 w, NZ 1997, 332; Koppensteiner/Riiffler® § 76 Rz 9; Gellis/Feil’ § 76 Rz 5.4; Umfahrer®
Rz 732; Geist, OJZ 1996, 417; H. Torggler, GesRZ 1990, 192; Tichy, Syndikatsvertrage 201 f; Kalss in
Kalss/Schauer, Unternehmensnachfolge 81; Kalss/Eckert, RdW 2007, 133; Hager-Rosenkranz, wbl 2006, 255;
Fellner, GeS 2008, 144; Riiffler, wbl 2008, 357; Weismann, Ubertragungsbeschrankungen 124 f; vgl auch Reich-
Rohrwig, ecolex 1994, 758.

%82 Sjehe OGH 8 Ob 631/90; Tichy, RdW 1998, 56.

283 Siehe OGH 1 Ob 8/00 h; 8 Ob 631/90; OLG Wien 28 R 84/96 w, NZ 1997, 332; Umfahrer® Rz 732.
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3. Abtretungsverbot

§1396a. (1) Eine Vereinbarung, dass eine Geldforderung zwischen
Unternehmern aus unternehmerischen Geschéften nicht abgetreten werden darf
(Zessionsverbot), ist nur verbindlich, wenn sie im Einzelnen ausgehandelt
worden ist und den Glaubiger unter Beriicksichtigung aller Umstande des Falles
nicht gréblich benachteiligt. Auch ein solches Zessionsverbot steht der
Wirksamkeit einer Abtretung aber nicht entgegen; sobald die Abtretung und der
Ubernehmer dem Schuldner bekannt gemacht worden sind, kann dieser nicht
mehr mit schuldbefreiender Wirkung an den Ubertréger leisten, es sei denn,
dass ihm dabei nur leichte Fahrlassigkeit zur Last fallt.

(2) Rechte des Schuldners gegen den Ubertrager wegen der Verletzung eines
verbindlichen Zessionsverbots bleiben unberthrt, sie kénnen aber gegen die
Forderung nicht eingewendet werden. Der Ubernehmer haftet dem Schuldner
nicht allein deshalb, weil er das Zessionsverbot gekannt hat.

(3) Die Abs.1 und 2 gelten nicht fur Zessionsverbote, die zwischen einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder einer von dieser gegriindeten
Einrichtung und einem Fdrderungswerber vereinbart werden.

Die Frage, inwieweit ein vereinbartes Zessionsverbot einem Forderungsiibergang auf den
Erwerber entgegensteht, insb ob ein solches absolute Wirkung hat, wurde durch den neuen
§ 1396a ABGB?** beantwortet. Danach ist die Abtretung von Geldforderungen aus beiderseits

unternehmerischen Geschaften ungeachtet eines vereinbarten Zessionsverbots wirksam.

4. VerauRerungs- und Belastungsverbot

8§ 364c. Ein vertragsmaRiges oder letztwilliges VeraulRerungs- oder
Belastungsverbot hinsichtlich einer Sache oder eines dinglichen Rechtes
verpflichtet nur den ersten Eigentiimer, nicht aber seine Erben oder sonstigen
Rechtsnachfolger. Gegen Dritte wirkt es dann, wenn es zwischen Ehegatten,
eingetragenen Partnern, Eltern und Kindern, Wahl- oder Pflegekindern oder
deren Ehegatten oder eingetragenen Partnern begriindet und im &ffentlichen
Buche eingetragen wurde.

Das VerauRerungs- und Belastungsverbot gem § 364c ABGB ist uniibertragbar.?®

284 BGBI | 2005/51.
%8 Siehe Naher dazu Spielbiichler in Rummel®, § 364c Rz 15.
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5. Sonstige Beschrankungen

Nach einigen berufsrechtlichen Bestimmungen ist die Ubertragung von Geschéftsanteilen
einer GmbH insofern eingeschréankt, als bloR bestimmte Personen als Gesellschafter einer
,,Freiberufler-GmbH*, wie zB einer Rechtsanwalts-GmbH oder einer Wirtschaftstreuhand-
GmbH, in Frage kommen, insb Angehorige des jeweiligen freien Berufes und gewisse nahe
Angehérige.”® Die Regelungen treffen auch Vorkehrungen fiir den Fall der Erbfolge®’,
enthalten insb fur Kinder des Freiberuflers jedoch auch Altersgrenzen.

Teilweise sind in den Grundverkehrsgesetzen der Lander Regelungen vorgesehen, welche
unter bestimmten Bedingungen auch den Erwerb von Geschéftsanteilen einer Gesellschaft mit

Liegenschaftsbesitz der Zustimmung unterwerfen 2%

6. Rechtliche Konsequenzen aus Ubertragungsbeschrankungen

Scheint die Ubertragung des Rechts oder der Sache im Zuge des singularsukzessiven
Unternehmenserwerb als nicht mdglich, weil entsprechende Hindernisse im Sinne von
Ubertragungsbeschrankungen vorliegen und solche auch nicht behoben werden konnen, so

verbleibt diese Sache beim VerauRerer.?%®

86 \/gl § 21 ¢ Abs 1 RAO: ,, Gesellschafter diirfen nur sein a) inldndische Rechtsanwidlte und Rechtsanwidlte im
Sinn der Anlage zum EIRAG, BGBI. | Nr. 27/2000, b) Ehegatten und Kinder eines der Gesellschaft
angehdrenden Rechtsanwalts, ¢) ehemalige Rechtsanwalte, die auf die Rechtsanwaltschaft verzichtet haben und
die im Zeitpunkt der Verzichtleistung Gesellschafter waren oder deren Kanzlei von der Gesellschaft fortgefihrt
wird, d) die Witwe (der Witwer) und Kinder eines verstorbenen Rechtsanwalts, wenn dieser bei seinem Ableben
Gesellschafter war oder wenn die Witwe (der Witwer) oder die Kinder die Gesellschaft mit einem Rechtsanwalt
zur Fortfihrung der Kanzlei eingehen, e) von einem oder mehreren Gesellschaftern errichtete dsterreichische
Privatstiftungen, deren ausschlieflicher Stiftungszweck die Unterstlitzung der in den lit. a bis d genannten
Personen ist.” , 8 68 Abs 1 WTBG: ,, (1) Gesellschafter durfen nur folgende Personen sein: 1. berufsberechtigte
natiirliche Personen, 2. Ehegatten und Kinder von an der Gesellschaft beteiligten Berufsberechtigten, 3.
Gesellschaften, die berechtigt sind, einen Wirtschaftstreuhandberuf auszuliben, 4. nach auslandischem Recht
Berufsberechtigte, wenn ihre Kapitalanteile am Gesellschaftsvermégen und ihre Stimmrechte ein Viertel nicht
uibersteigen, sofern zwischen Osterreich und dem Staat, in dem die Berufsberechtigung erlangt wurde,
Reziprozitat gegeben ist und eine &hnliche Ausbildung nachgewiesen wird und die Geschéftsflihrung und die
Vertretung nach auRen mehrheitlich durch in Osterreich Berufsberechtigte erfolgt, und 5. bei
Wirtschaftspriifungsgesellschaften, Abschlusspriifer und Prifungsgesellschaften gemaR Art. 2 Z 2 und 3 der
Abschlussprifungs-RL, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder eines Vertragsstaates des EWR oder der
Schweizerischen Eidgenossenschaft zugelassen sind, wenn ihre Kapitalanteile am Gesellschaftsvermdgen und
ihre Stimmrechte drei Vierte! nicht iibersteigen.

87 \/gl etwa § 68 Abs 8 WTBG: ,,Stirbt ein Berufsberechtigter, so ist sein Ehegatte bis zu seiner allfilligen
Wiederverehelichung oder Begriindung einer eingetragenen Partnerschaft, sind seine Kinder bis zur Vollendung
ihres 35. Lebensjahres und sein eingetragener Partner bis zu einer allfalligen Verehelichung oder Begriindung
einer neuerlichen eingetragenen Partnerschaft berechtigt, in seine Stellung als Gesellschafter einzutreten, sofern
sie seinen Gesellschaftsanteil von Todes wegen erworben haben. Der Ehegatte, die Kinder und der eingetragene
Partner haben zu den angeflihrten Zeitpunkten aus der Gesellschaft auszuscheiden, wenn sie bis dahin nicht
bereits selbst berufsberechtigt sind. *

288 Siehe etwa § 4 Abs 1 lit h Tir GVG, § 7 Abs 1 Vbg GVG; dazu weiters noch Kalss, wobl 1996, 1.

8 Ob weitere Rechtsfolgen daran gekoppelt sind, zB Gewahrleistung oder Schadenersatz dafiir gefordert
werden konnten, siehe Ausfuhrungen unter 111.V.
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Il.  Unternehmensrechtliche Regelungen

A. Die deutsche Regelung als Ursprung

8 25. (1) Wer ein unter Lebenden erworbenes Handelsgeschaft unter der
bisherigen Firma mit oder ohne Beifugung eines das Nachfolgeverhaltnis
andeutenden Zusatzes fortfihrt, haftet fur alle im Betrieb des Geschafts
begrindeten Verbindlichkeiten des friiheren Inhabers. Die in dem Betrieb
begriindeten Forderungen gelten den Schuldnern gegeniiber als auf den
Erwerber (bergegangen, falls der bisherige Inhaber oder seine Erben in die
Fortfihrung der Firma gewilligt haben.

(2) Eine abweichende Vereinbarung ist einem Dritten gegeniiber nur wirksam,
wenn sie in das Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht oder von dem
Erwerber oder dem VerduRerer dem Dritten mitgeteilt worden ist.

(3) Wird die Firma nicht fortgefiihrt, so haftet der Erwerber eines
Handelsgeschafts fur die friheren Geschéftsverbindlichkeiten nur, wenn ein
besonderer Verpflichtungsgrund vorliegt, insbesondere wenn die Ubernahme
der Verbindlichkeiten in handelstiblicher Weise von dem Erwerber
bekanntgemacht worden ist.

1. Entstehungsgeschichte

Fur das Verstandnis der Entstehung von 8 25 dHGB sei zwischen dessen Abs 1 und 2
einerseits und Abs 3 andererseits zu unterscheiden.?*® Wahrend die Haftung des Erwerbers bei
handelsiiblicher Bekanntmachung der Passiveniibernahme (heutiger Abs 3) schon lange zuvor
anerkannt gewesen sei, war die Bedeutung der Firmenfortfuhrung fir die rechtliche

21 In der

Behandlung von Altverbindlichkeiten und Altforderungen heftig umstritten.
deutschen Rechtswissenschaft gab es im Wesentlichen zwei Richtungen®®?: Zum einen wurde
das Handelsgeschaft als rechtlich verselbstdndigte Vermdgensmasse oder als eigenes
Rechtssubjekt angesehen, dessen Aktiva und Passiva kraft Universalsukzession oder Identitét
trotz Inhaberwechsels mit ihm verbunden bleiben sollten. Zum anderen sah man teilweise
aber auch nur die Mdglichkeit einer rechtsgeschaftlichen Begriindung, wobei dann strittig
war, welcher Erklarungswert der Firmenfortfiihrung beigemessen werden sollte.

Das Reichsoberhandelsgericht verfolgte die zweitgenannte Ansicht: Entscheidend sollte
allein sein, ob im Innenverhéltnis ein Schuldbeitritt bzw eine Forderungsabtretung vereinbart

worden war, wobei die Firmenfortfuhrung ohne Bedeutung war.>*

2% Dazu néher Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 1.

291 \/gl Nachweise bei Lieb, in Miinchk HGB § 25 Rz 1.

2%2 Gerlach, Haftungsordnung, 5 ff; Heckelmann, FS Bartholomeyczik, 129 (137 ff); Huber, FS Raisch, 85.

2% Grundlegend ROHGE 2, 47 ff; auBerdem etwa ROHGE 2, 153 ff [zum Forderungsiibergang]; ROHGE 12,
159; 16, 271.
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Demgegenuber war die Rechtsprechung des Reichsgerichts, das 1879 an die Stelle des
ROHG trat®®*, nicht mehr so einheitlich. Wahrend die Mehrheit der Entscheidungen zwar der
restriktiven Linie des ROHG folgte, wurde teilweise in der Firmenfortfiihrung das an die
Glaubiger gerichtete Angebot eines Schuldbeitritts gesehen.*®

Trotzdem konnte der Gesetzgeber im Ergebnis von einer breiten Zustimmung zur
Erwerberhaftung bei Firmenfortfihrung ausgehen. Dies zeigte sich insbesondere an der
Diskussion auf dem 15. Deutschen Juristentag im Jahr 1880. Einig war man sich dort Uber die
Schaffung einer Norm, nach der Forderungen und Verbindlichkeiten auf den
Geschéaftserwerber tbergehen sollten; streitig war allein, ob dafir die Firmenfortfiihrung
erforderlich sein sollte, was aber schlieRlich mit groRer Mehrheit bejaht wurde.?®

Der Gesetzesbegriindung in der Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines
Handelsgesetzbuchs®’ folgend, soll das Verstandnis der Firma als Rechtssubjekt zwar
unzutreffend sein, aber trotzdem ,,sei gerechtfertigt, der Verkehrsauffassung, nach welcher der
jeweilige Inhaber der Firma als der Verpflichtete und Berechtigte angesehen wird,
entgegenzukommen. Denn der Erwerber eines Geschéfts, der die Firma, wenngleich nur mit
einem Zusatze, fortflhrt, erklart dadurch seine Absicht, in die Geschaftsbeziehungen des

fritheren Inhabers soweit als moglich einzutreten.*

2. Normzweck
2.1. Zum Theorienstreit
Aufgrund dieser wenig klaren Erwéagungen im Rahmen der Entstehungsgeschichte ist der
Zweck der Norm seit langem umstritten. So entwickelten sich dazu verschiedene Theorien®®®,

0

insbesondere die Erklarungs->*, Rechtsschein-** und Haftungsfondstheorie®”, sowie eine

Konzeption, die an der im Innenverhéltnis zwischen VerdauRerer und Erwerber regelméfig

2% Siehe dazu Buschmann, NJW 1979, 1966ff.

2% S0 RGZ 2, 55f; unklar RGZ 15, 53f; krit oder ohne maRgeblichen Bezug zur Firmenfortfilhrung
argumentierend dagegen RGZ 8, 65 f; 17, 98 f; 38, 175 ff; eingehende Rechtsprechungsanalyse auch bei Huber,
FS Raisch, 90 ff.

2% \erhandlungen des 15. DJT, 1880, Stenographische Berichte, 132; das zugrunde liegende Gutachten von
Heinsen ist abgedruckt in Verhandlungen des 14. DJT, 1878, Band I, 215 ff.

27 Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines HGB 36 = Schubert/Schmiedel/Krampe?, 978 f.

2% Uberblicke tiber den Meinungsstand bei Hiiffer, in GroRK>, Rz 3 ff; K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 215 ff;
Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 6 ff.

299 Scker, ZGR 1973, 272 ff.

%% Gotthardt, BB 1987, 1900 ff; A. Hueck, ZHR 108, 7 f; Nickel, NJW 1981, 102; GK/Nickel, § 25 HGB Rz 1;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 1a.

%01 Raisch, Unternehmensrecht 1, 1973, 110; in kombiniertes Vermégensiibernahme- und Verkehrsschutzprinzip
vertritt Schricker ZGR 1972, 150 ff.
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vorliegenden Erfiillungsiibernahme ansetzt®®%; dariiber hinaus gibt es eine Auffassung, die
§ 25 dHGB de lege lata und de lege ferenda jeden verniinftigen Sinn abspricht.>® Letzteres
geht sicherlich zu weit*®*; zuzugeben ist aber, dass der Theorienstreit die Erkenntnis trotz
einzelner fruchtbarer Aspekte letztlich wenig gefordert habe.*® Auch in der Rechtsprechung
habe er wenig Bedeutung erlangt, so erscheint die Berufung auf die eine oder andere Theorie
fast durchwegs formelhaft, wobei konkrete Ergebnisse daraus kaum einmal abgeleitet worden
sind.3®

Die Haftungsanordnung des § 25 Abs 1 dHGB ist fiir den Regelfall zunachst einmal schon
deswegen angemessen, weil in den meisten Féllen ohnehin eine — kaufpreismindernde(!) —
Erfillungsubernahme des Erwerbers vereinbart worden und daher der Erwerber im
Innenverhaltnis ohnehin verpflichtet sein wird, die Altglaubiger zu befriedigen.®*” In der
Realitat dirfte der Ubergang des Unternehmens als wirtschaftliches Ganzes und damit auch
der Passiva daher die Regel darstellen, so dass 8 25 dHGB insoweit durchaus zutreffend einer
darauf gestltzten, verbreiteten Verkehrserwartung entspricht. Mit 8 25 Abs 1 dHGB verleiht
der Gesetzgeber diesem vermuteten Innenverhaltnis lediglich eine im Ubrigen dispositive
AuBenwirkung, wobei die Firmenfortfihrung ein relativ verlassliches Indiz fir eine
entsprechende Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen zwischen VerdaufRRerer und Erwerber
sein soll: Die Fortfihrung der Firma durch den Erwerber signalisiert eine (vereinbarte)
Haftungskontinuitat, der der Gesetzgeber die oben erwahnte dispositive Aulenwirkung
verleiht und damit den Glaubigern insbesondere den unmittelbaren weiteren Zugriff auf
Substanz und Ertrag des iibernommenen Vermdgens gewahrleistet.*®® Dies ist im Ubrigen
auch schon deswegen sinnvoll, wenn nicht sogar erforderlich, weil der VerduRerungserlds bei
Berlcksichtigung der Gbernommenen Passiva deutlich geringer sein wird als der Gesamtwert
der Aktiva, die den Glaubigern bis dahin als Zugriffsmasse zur Verfligung standen. AufRerdem

erspart ihnen die gesetzliche Regelung die Notwendigkeit der hastigen Realisierung ihrer

%02 Heckelmann, FS Bartholomeyzcik, 137 ff; Gerlach, Haftungsordnung, 36 ff [der sogar regelméaRig eine
Schuldibernahme zugunsten der Gldubiger fir gegeben halt]; Axer, Abstrakte Kausalitat, 1986, 160 ff;
ansatzweise auch Pahl, Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 1987, 227 f.

%03 Canaris, Systemdenken und Systembegriff, 131 f; ders Vertrauenshaftung, 187; Canaris, Handelsrecht § 7
Rz 16 ff (zu § 25 dHGB); Canaris, ZIP 1989, 1166 f; ders, FS Frotz, 17 ff; Fischer LM § 28 Nr 3; Nitsche OZW
1976, 48 f; krit auch Schricker ZGR 1972, 149 f; eine eigenstandige, primar auf § 25 Abs 1 S 2 abstellende
Begriindung hat Boérner, FS Méhring, 37 ff versucht.

304 aA Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 14 [das Unternehmen sei ein Vermdgensgegenstand wie jeder andere auch];
ausfiihrlich Lieb, Haftung, 6 ff.

%05 K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 215; aA mit entsprechend breiter Darstellung des Streits Zimmer/Scheffel in
E/B/J § 25 HGB Rz 8 ff.

%06 Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 1, die die praktische Relevanz des Theorienstreits bejahen.

%7 Vgl hierzu Heckelmann, FS Bartholomeyzcik, 140 ff; Sacker ZGR 1973, 275; Gerlach,
Haftungsordnung, 36 ff; Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 29; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 5, 21.

%% Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 9.
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Forderungen gegen den VerdaulRerer nach Unternehmenstbertragung; die Erwerberhaftung
erweist sich von daher als sinnvolles, stabilisierendes, die Kontinuitat wahrendes Element und
gewahrleistet damit Rechtssicherheit in einer oftmals heiklen Ubergangssituation.®®°

Die von 8§25 Abs1 S1 dHGB angeordnete, an sich recht weitgehende Haftung des
Erwerbers auch mit seinem Privatvermdgen®™’, erklart sich aus der Schwierigkeit, wenn nicht
Unmaoglichkeit der Vermdgensseparierung bei der (Fort-)Fihrung von Unternehmen ohne
eigene Rechtspersonlichkeit, sowie daraus, dass die personliche Haftung des VerauRerers dem
Glaubiger nach Ablauf der Frist des § 26 dHGB praktisch nicht mehr zur Verfiigung steht.*'*

Die Abdingbarkeit der Haftungsanordnung des § 25 Abs 1 S 1 dHGB gemal} § 25 Abs 2
dHGB rechtfertigt sich schliellich dadurch, dass sie im Regelfall nur dann erfolgen wird,
wenn der Erwerber die Passiva nicht Gbernommen, dann aber auch einen entsprechend
héheren Kaufpreis entrichtet haben wird, so dass sich das den (Alt-)Glaubigern haftende

Vermégen nicht verringert hat.*'?

2.2. Zur Kontinuitatstheorie Karsten Schmidts

Besondere Betrachtung erfordert die von Karsten Schmidt vorgelegte Kontinuitatslehre.3*®
Schmidt geht — verkurzt dargestellt — davon aus, dass den Vorschriften der 88 25 ff dHGB ein
einheitliches unternehmensrechtliches Prinzip des Inhalts zugrunde liege, dass bei Wechsel
des Unternehmenstragers der neue Inhaber (bei 8 28 dHGB die Gesellschaft) allein schon
kraft Unternehmensidentitét fur die Altverbindlichkeiten hafte.** Diese Haftungskontinuitat
solle daher auch bei 8 25 dHGB von der Firmenfortfihrung unabhéngig und entgegen der
88 25 Abs 2, 28 Abs 2 dHGB zwingend sein. Sie sei eingebettet in die umfassendere Lehre

vom Handelsrecht als dem AuRenprivatrecht der Unternehmen. 3

%9 Diesem Haftungsgrund zust Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 21 und Koller/Roth/Morck, HGB § 25
Rz 2.

310 Bedenken deswegen insbes bei Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 14 und Canaris, FS Frotz, 19 f.

311 Dazu Lieb, Haftung, 5 ff; aA Canaris, FS Frotz, 17 ff.

%2 | jeb, in MiinchK HGB § 25 Rz 11.

3 Grundlegend ZHR 145, 2 ff und K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 225; auRerdem ZGR 1992, 621; ZIP 1989,
1028 f; NJW 1982, 1648; 1984, 1187; 1987, 1633; MDR 1994, 133; abl etwa Canaris, ZIP 1989, 1161 ff, insbes
1166; ders, FS Frotz, 21 f; Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 13 ff; Axer, Abstrakte Kausalitat, 155 ff; Pahl,
Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 221 f; Hiiffer, in GroRK®>, § 25 Rz 17 f; Zollner ZGR 1983,
88 f.

314 Die Unternehmenskontinuitat als Prinzip des § 25 dHGB wird auch in der Rspr vereinzelt betont, allerdings
ohne dass daraus die weitreichenden Konsequenzen K. Schmidts gezogen wirden, vgl BGH NJW 1984, 1187; m
Anm K. Schmidt; BGH NJW 1992, 912; BayObLG NJW-RR 1988, 870; OLG Diisseldorf GmbHR 1991, 316;
sehr weitgehend LG Berlin ZIP 1993, 1478.

315 K, Schmidt, JuS 1985, 249 und 939; ders, Gegenwartsaufgaben, 31 ff; ders HandelsR § 1, 6, § 1, 11, §§ 3 und
4 47 ff, insbes auch 86 f; krit hierzu Bydlinski, Sonderprivatrecht; Vossius JuS 1985, 936; Zdllner, ZGR 1983,
82; Canaris, Handelsrecht § 1 Rz 23 ff.
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Diese Lehre habe zwar die Diskussion aufBerordentlich befruchtet; insbesondere stellt
dabei der Kontinuitatsaspekt eine tragfahige Grundlage fir das grundséatzliche
Normverstandnis dar.**® Die deutsche Lehre®*’ kénne Schmidt aber in der fiir ihn zentralen,
aber bisher kaum begriindeten®*® Ubersteigerung, wonach die Haftungskontinuitat als
zwingendes Prinzip angesehen werden soll, nicht folgen.®*° Dafiir bestehe vielmehr zumindest
dann weder ein Bedurfnis, noch lasse sich die Haftungserstreckung dem Erwerber gegeniber
rechtfertigen, wenn er nur die Aktiva des Unternehmens ibernommen und diese voll bezahlt
hat, die Passiva also — entgegen der Regel — nicht kaufpreismindernd beriicksichtigt wurden.
In diesem Fall geschieht den Altglaubigern durch einen Haftungsausschluss gemdaR § 25
Abs2 dHGB ,kein Unrecht“. AuBerdem muss die Mbglichkeit der Ubernahme des
Unternehmens unter Ausschluss der Passiva schon deswegen erhalten bleiben, weil sonst
UnternehmensverauRerungen auRerordentlich erschwert wiirden.*%

Die Erforderlichkeit eines Haftungsausschlusses besteht erst recht in den von Canaris®**
in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen gestellten Fallen, in denen der VerduRerer bereits
mehr oder weniger insolvent war; hier ist das Unternehmen nur dann noch verdufRerlich, wenn
das Risiko der Haftung fir die (womdglich unuberschaubaren) Verbindlichkeiten des
VeréulRerers zuverlédssig ausgeschlossen werden kann. Dies sei jedenfalls dann auch ohne
weiteres akzeptabel, wenn der Erwerber den vollen Wert der ibernommenen Aktiva vergltet,
so dass die den Glaubigern zur Verfligung stehende Haftungsmasse im Vermdgen des
VerauRerers ungeschmalert bleibt.%%?

Die entgegengesetzte Grundposition Schmidts scheint gerade umgekehrt maRgeblich von
der auf die sog iibertragende Sanierung®®® entwickelten Vorstellung beeinflusst zu sein, es
gehe nicht an, die haftungsfreie Verwendung der Betriebsmittel eines Unternehmens fir einen
Neuanfang zu erlauben; gerade insoweit scheint ihm vielmehr die Verwirklichung von
Haftungskontinuitat zwingend geboten zu sein.*** Dem konne jedoch schon deswegen nicht
gefolgt werden, weil die Altglaubiger im Gegensatz zur Konzeption Schmidts, der von der
unbewiesenen Pramisse der Notwendigkeit der Einheit von Aktiva und Passiva ausgeht,

keinerlei Anspruch darauf haben, dass sich Sanierungen innerhalb des bisherigen

%1% ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 13.

31750 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 23.

318 Krit Canaris, FS Frotz, 21 f.

%19 Dazu ausfiihrlich Canaris, ZIP 1989, 1161 ff.

%20 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 13.

%21 Canaris, FS Frotz, 11 ff; ders, Handelsrecht § 7 Rz 25 ff

%22 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 14.

323 Schmidt, ZIP 1980, 336: Verkauf der Vermdgensgegenstande eines insolventen Unternehmens auf einen
anderen - oft neu gegriindeten - Rechtstrager

324 K. Schmidt, Umbruch, 67, insbes 82 ff; ders, ZIP 1989, 1026 ff; ders, ZGR 1992, 621 ff; dagegen eingehend
Canaris, ZIP 1989, 1161.
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Unternehmenstrégers vollziehen bzw dass zukunftsgerichtete Sanierungsbeitrdge auch ihnen
zugute kommen, obwohl ihre Forderungen durch die bisherige wirtschaftliche Entwicklung
bereits ganz oder teilweise entwertet wurden. Sichergestellt werden misse allein, dass der
vom Erwerber gezahlte Preis die Zerschlagungswerte, die den (Alt-)Glaubigern zumindest
erhalten bleiben mussen, nicht unterschreitet. Dies konne systemgerechter durch
entsprechende Anfechtungsvorschriften sichergestellt werden.®”® Generell kénne und miisse
man daher, insbesondere auch mit StofRrichtung gegen manche Entscheidungen, formulieren,
dass die haftungsfreie Ubertragung der Aktiva eines Unternehmens jedenfalls dann
unbedenklich ist, wenn als Gegenwert wenigstens der Zerschlagungswert ins Vermogen des
VerauRerers gelangt.**®

SchlieRlich hat Schmidt noch versucht, seine Thesen durch Vergleich mit der Rechtslage
bei der juristischen Person zu untermauern, wenn er ausfiihrt, es sei der Zweck der
Haftungskontinuitdt, das Manko auszugleichen, das darauf beruhe, dass dem
einzelkaufmannischen Unternehmen die Rechtsfahigkeit fehle.**” Dieser Vergleich hinke
jedoch deswegen, weil bei juristischen Personen den Glaubigern nur deren Vermdgen haftet
und diese Haftung erhalten bleiben misse, wéhrend bei einzelkaufménnischen Unternehmen
die Eigenhaftung des bisherigen Unternehmers erhalten bleibt. Auch daraus konne
infolgedessen die Notwendigkeit einer zwingenden Haftung gemaR 8§25 dHGB nicht
hergeleitet werden.

Auch die Forderung nach Verzicht auf das Merkmal der Firmenfortfiihrung sei selbst de
lege ferenda problematisch. Es trifft zwar zu, dass die gesetzliche Haftungsanordnung nicht
allein auf dieses Tatbestandsmerkmal gegriindet werden konne, jedoch erdffne andererseits
das geltende Recht die nltzliche Mdglichkeit, das Eingreifen der Haftungsanordnung des 8§ 25
Abs 1 S1 dHGB allein schon durch das Unterlassen der Firmenfortfihrung zu verhindern,
ohne dass es einer Vereinbarung gemaR § 25 Abs 2 dHGB bedarf.*?

%25 Zutr Canaris, ZIP 1989, 1163 f.

%26 Dazu Lieb, FS Vieregge, 557 ff.

%7 K. Schmidt, HandelsR>, § 4, 86 f.

%28 Zur Konzeption von K. Schmidt HandelsR®, auch Huber, FS Raisch, 112 ff.
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3. Anwendungsbereich
3.1. Abgrenzung zu § 28 dHGB®**

Die Abgrenzung der beiden, auf Haftungskontinuitat ausgerichteten, Bestimmungen der
88 25, 28 dHGB, sei vor allem deswegen erforderlich, weil nur § 25 dHGB, nicht dagegen
auch 828 dHGB, die Fortfuhrung der vom bisherigen Einzelkaufmann gefihrten Firma
voraussetzt. Sie wurde friher so verstanden, dass es sich bei §25 dHGB um einen
vollstandigen, bei § 28 dHGB dagegen nur um einen teilweisen Inhaberwechsel handle.®*
Dies sei deswegen nicht ganz korrekt, weil es sich auch bei den durch §28 dHGB
angesprochenen Personenhandelsgesellschaften um eigene, selbstandige Unternehmenstréger
handelt.**" Entscheidend bleibe aber, dass der Altunternehmer bei § 28 dHGB am neuen
Unternehmenstrager beteiligt ist, wéhrend er sich bei 8 25 dHGB des von ihm betriebenen
Unternehmens ganzlich entledigt. Aus dieser Beteiligung des bisherigen Einzelkaufmanns
rechtfertige es sich, dass die entstandene Gesellschaft bei 8 28 dHGB fir die (Alt-)
Verbindlichkeiten des bisherigen Einzelkaufmanns auch ohne Firmenfortfiihrung haftet,
wahrend bei § 25 dHGB die Haftungserstreckung auf den Erwerber jedenfalls de lege lata die
Firmenfortfihrung voraussetzt.

Es bestehen jedoch erhebliche und streitige Unklarheiten, weil der Gesetzgeber allein auf
die unproblematischen Grundfalle fixiert gewesen sei**?, so dass in Bezug auf problematische
Zwischenlagen Liicken geblieben sind, bezlglich derer sowohl streitig sei, ob sie tUberhaupt
geschlossen werden sollen, als auch, ob die Liickenfiillung an § 25 dHGB *** oder an § 28

dHGB *** zu orientieren sei.>®

329§ 28 AHGB: ,, (1) Tritt jemand als personlich haftender Gesellschafter oder als Kommanditist in das Geschiift
eines Einzelkaufmanns ein, so haftet die Gesellschaft, auch wenn sie die frihere Firma nicht fortfuhrt, fir alle im
Betrieb des Geschéfts entstandenen Verbindlichkeiten des friheren Geschéftsinhabers. Die in dem Betrieb
begriindeten Forderungen gelten den Schuldnern gegeniber als auf die Gesellschaft (ibergegangen. (2) Eine
abweichende Vereinbarung ist einem Dritten gegeniber nur wirksam, wenn sie in das Handelsregister
eingetragen und bekanntgemacht oder von einem Gesellschafter dem Dritten mitgeteilt worden ist. (3) Wird der
friihere Geschéftsinhaber Kommanditist und haftet die Gesellschaft fir die im Betrieb seines Geschéfts
entstandenen Verbindlichkeiten, so ist fiir die Begrenzung seiner Haftung § 26 entsprechend mit der MalRgabe
anzuwenden, dal? die in § 26 Abs. 1 bestimmte Frist mit dem Ende des Tages beginnt, an dem die Gesellschaft in
das Handelsregister eingetragen wird. Dies gilt auch, wenn er in der Gesellschaft oder einem ihr als
Gesellschafter angehérenden Unternehmen geschéaftsfihrend téatig wird. Seine Haftung als Kommanditist bleibt
unberiihrt.

%30 Wiirdinger in GroRkommHGB § 28 Anm 1; Diiringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB § 25 Anm 1 und § 28
Anm 1; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 28 Anm 1a; Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 87, 91.

%31 Siehe Huffer, in GroBK®, § 25 Rz 87, 91.

832 7utr Huffer, in GroRK?®, § 28 Rz 30.

%33 S0 K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 224.

%4 So Huffer, in GroRK®, § 25 Rz 93 f, § 28 Rz 30.

%35 gl ausfiihrlicher Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 19 mwN.
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3.2. Analoge Anwendung
Die Haftungsanordnung des 825 Absl S1 dHGB ist angesichts der
Tatbestandsmerkmale ,,Handelsgeschéft“ und (Fortfilhrung der bisherigen) ,,Firma“ auf
diejenigen Falle beschrankt, in denen der VerauRerer bereits Kaufmann war.** Es wird
jedoch seit langerem diskutiert, ob § 25 dHGB nicht auch analog auf die Ubertragung

nichtkaufmannischer Unternehmen®®’

338

(eventuell sogar unter Einschluss der nichtgewerblichen
freien Berufe)®*® angewandt werden kénne.>*®

Eine Stellungnahme dazu fallt der deutschen Literatur schwer.**° Das liegt unter anderem
auch daran, weil die ratio des § 25 dHGB sehr umstritten ist; so sei diese Bestimmung zwar
eine nutzliche und plausibel zu rechtfertigende, aber nicht unbedingt erforderliche
Vorschrift.3*" Bereits dies konnte aber einer Analogie entgegenstehen: In ihrem eigenen
Geltungsbereich unklare Normen sind zumindest nur bedingt analogiefahig. Dazu kommt,
dass gerade die im Rahmen einer Analogie auf nichtkaufméannische Unternehmen fehlenden
Tatbestandsmerkmale der (bisherigen) Firma des VerduBerers und der Firmenfortfiihrung

342 Andererseits

durch den Erwerber in Stellenwert und Tragweite besonders unsicher seien.
sei aber das Glaubigerinteresse an der Erhaltung des Zugriffs auf Substanz und Ertrage des
Unternehmens weitgehend identisch. Ein spezifisch handelsrechtlicher Gehalt des § 25 dHGB
sei daher nicht ohne weiteres zu erkennen; die Probleme ergeben sich vielmehr aus der
Unternehmensiibertragung als solcher, weniger aus der Ubertragung gerade eines

Handelsgeschafts.*?

AuBerdem sei auch die Abgrenzung im Firmenrecht nicht ausreichend
klar geregelt.>** Es wiirde daher in der Praxis nicht selten Zweifel geben, ob denn nun ein zu
ubertragendes Unternehmen ein Handelsgeschaft darstellt oder nicht. Diese Unscharfen

beruhen allerdings auf der aus heutiger Sicht (auch nach der Reform des deutschen

%3 Dabei belassen es Rspr und hL, vgl etwa BGHZ 18, 250; BGHZ 22, 240 = NJW 1957, 179; BGH DB 1964,
1297; BB 1966, 876; NJW 1982, 577; 1992, 113; RGZ 55, 85f, OLG Frankfurt OLGZ 1973, 22; OLG
Zweibricken NJW-RR 1988, 998; OLG Koblenz NJW-RR 1989, 420; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermdgensubernahme, 122 ff; Pahl, Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 228 ff; Wilhelm, NJW
1986, 1798; Wirdinger, GroBkommHGB § 25 Anm 3 f; v. Gierke/Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht
8 16, 221; teilweise wurde aber die Anwendung des § 25 dHGB bei nichtkaufmannischem Ver&uRerer dann
bejaht, wenn der Erwerber Vollkaufmann war, vgl Schricker ZGR 1972, 155 f; Heymann/Emmerich, HGB § 25
Rz 10; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 5; Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 4; vgl auch
Canaris, Handelsrecht 8 7 Rz 21.

337 Hiiffer, in GroRK>, § 25 Rz 84 f; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 2.

%38 Fiir eine Erstreckung auf alle auch nichtgewerbetreibenden Unternehmenstrager K. Schmidt, HandelsR®, § 8,
222 f und 239; dagegen Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 20; s auch Arnold/Détsch, DStR 2003, 1403; OLG Kaéln
ZIP 2001, 975.

%9 Der BGH (NJW 1992, 112) hat insoweit schon das Bestehen einer Regelungsliicke verneint.

%% Ligb, in MiinchK HGB § 25 Rz 29.

%1 S0 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 29.

%2 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 29.

3 v/gl Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 29.

%% Siehe Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 29.
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Kaufmannsbegriffs**) rechtspolitisch nicht befriedigenden Abgrenzung der §§ 1 ff dHGB. **°
Auch daher sei von einer analogen Anwendung des 8 25 dHGB abzuraten. Vor allem aber
gelte es zu bericksichtigen, dass dem Erwerber die Mdglichkeit zuverlassiger Abbedingung
des 825 dHGB gewdhrleistet sein muss. Dies sei nur dann der Fall, wenn ihm die
Mdglichkeit der Eintragung einer abweichenden Vereinbarung gemall §25 Abs?2 dHGB
offen steht; die bloRe Mitteilung reiche dafur angesichts gravierender Nachweisprobleme
nicht aus.>*” Jedenfalls miisse der Erwerber eingetragen werden kénnen, wenn eine Analogie
in Betracht kommen sollte. Damit scheiden diejenigen Falle von vornherein aus, in denen
dem Erwerber die Kaufmannseigenschaft auch fehlt.

Eine entsprechende Anwendung des 8 25 dHGB komme daher nur in den Fallen in
Betracht, in denen sich der Erwerber im Handelsregister eintragen lassen konne.>*® Dies ist
der Fall, wenn ein bisher nichtkaufméannisches Unternehmen nunmehr einen in

kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert.>*

Auch dann sei jedoch die
Fortfihrung der Geschaftsbezeichnung des Verdulierers erforderlich, weil sonst bei Verzicht
auf dieses einschrankende Merkmal des 8 25 dHGB der Anwendungsbereich der Analogie
weiter sein wiirde als derjenige der unmittelbaren Gesetzesanwendung.**® Auf die Frage, ob
der Erwerber eines nichtkaufmannischen Unternehmens die Geschéftsbezeichnung des
VerauRerers fortfiihren diirfe,™' komme es im Rahmen der Analogie zu § 25 dHGB deswegen
nicht an, weil dort nur die tatsachliche Fortfilhrung malgeblich ist; ob der Erwerber dazu
berechtigt war, spiele keine Rolle.**

Verneint man jedoch die analoge Anwendbarkeit des § 25 dHGB auf die Fortfiihrung
nichtkaufménnischer Unternehmen, stelle sich die davon zu unterscheidende Frage nach einer
eventuellen Haftung wegen der Erweckung des Rechtsscheins des Vorliegens eines

Handelsgeschéfts iS von § 25 dHGB.**®

%% BGBI. 11474 vom 22.06.1998: Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur
Anderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften

%6 § 1 dHGB: , (1) Kaufimann im Sinne dieses Gesetzbuchs ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt. (2)
Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dal das Unternehmen nach Art oder Umfang einen in
kaufmdnnischer Weise eingerichteten Geschdftsbetrieb nicht erfordert.

%730 auch Pahl, Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 229; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensiibernahme, 122 f; Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 20; Huber, FS Raisch, 103 ff; Zimmer/Scheffel in
E/B/J § 25 HGB Rz 24.

%3 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 30.

9 AA Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 21.

%9 Lieb, in Miinchk HGB § 25 Rz 30.

1 K. Schmidt, HandelsR®, § 12, 367; Huffer, in GroBK®, § 22 Rz 15; Heymann/Emmerich, HGB § 22 Rz 3; aA
Canaris, Handelsrecht § 11 Rz 51.

%2 ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 30.

%3 Vgl Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 68ff; siehe auch nachfolgend unter I11.11.A.4.5
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3.3. Insolvenz

Auf den Erwerb eines Handelsgeschafts im Rahmen von Insolvenzverfahren findet § 25
dHGB nach allgemeiner Auffassung®* keine Anwendung®®; nach dem BGH dagegen nicht
fur den Erwerb vom Zwangsverwalter (,,Sequester*).*®

Letzteres wird von Canaris bestritten.®” Er ist dariiber hinaus der Auffassung, die
Haftungserstreckung des § 25 dHGB miisse Uber die bisher anerkannten Falle hinaus auch
uberall da teleologisch reduziert werden, wo eine entsprechende Haftungserwartung des
Verkehrs gar nicht bestehen kénne, wie insbesondere dann, wenn die gegen das Unternehmen
gerichteten Forderungen bereits wertlos geworden seien.**® Canaris stellt daher ganz
allgemein den einschrankenden Rechtssatz auf, § 25 dHGB solle dann nicht eingreifen, wenn
anzunehmen sei, dass die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des friiheren
Unternehmensinhabers zur Zeit des Unternehmenstibergangs nicht zur Befriedigung des
Glaubigers gefuhrt hatte®®, und er erganzt ihn um den weiteren Satz, § 25 Abs 1 S 1 dHGB
bleibe im Wege einer teleologischen Reduktion aulRer Anwendung, wenn der friihere
Unternehmensinhaber zur Zeit der VerdauflRerung konkursreif gewesen und der Erlés im
Interesse seiner Glaubiger verwendet worden sei.>®

Allerdings sprechen die besseren Griinde im Sinne des BGH dafir, auch an der
Anwendbarkeit des § 25 dHGB im Fall der VerdufRerung durch den Sequester festzuhalten.
Die Griinde, die eine generelle teleologische Reduktion des §25 dHGB in Féllen der

Insolvenz rechtfertigen wiirden,*® liegen beim Sequester nicht vor.

%4 Mit unterschiedlichen dogmatischen Begr BGHZ 104, 153 f = NJW 1988, 1912; BGH NJW 1992, 911; RGZ
58, 167 ff; BAG AP BGB §613a Nr.85 = DB 1990, 1416; LAG Hamm NJW 1983, 243; s auch OLG
Disseldorf NJW-RR 1999, 1556; Gerhardt JZ 1988, 976 f; Henckel, ZIP 1980, 5; K. Schmidt, HandelsR®,
§ 8, 254 f; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 4, 16; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 12; Huffer, in GroRK®, § 25
Rz 60 f; Rohricht/v Westphalen/Ammon, HGB § 25 Rz 11; aA bezuglich Masseschulden Gotthardt, BB 1987,
1896 ff.

%5 Krit K. Schmidt ua in ZIP 1980, 336 f; ders, HandelsR § 8, 254.

%% BGHZ 104, 151 = NJW 1988, 1912; ebenso BAG AP BGB § 613a Nr 85 = DB 1990, 1416; OLG Bremen
NJW-RR 1989, 423; umstritten ist hierbei ob § 25 dHGB dann ausgeschlossen ist, wenn es anschlielend zur
Eroffnung des Insolvenzverfahrens kommt, bejahend Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensibernahme, 121; dagegen Gerhardt, JZ 1988, 976 f.

%7 Canaris, FS Frotz, 11 (26 ff).

%8 Siehe Canaris, FS Frotz, 26 ff; anders noch Capelle/Canaris, HGB, § 7, 97.

9 v/gl Canaris, FS Frotz, 29; ders, Handelsrecht § 7 Rz 26.

%0 Canaris, FS Frotz, 31; vgl auch OLG Dresden BauR 2003, 1265.

%1 \/gl dazu insb Jaeger/Henckel § 1 KO Rz 16.
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4. Tatbestandsmerkmale
4.1. Erwerbsobjekt
a. Handelsgeschaft
Das Tatbestandsmerkmal des ,,Handelsgeschéfts® ist nur dann erfiillt, wenn der bisherige

%2 und zwar unter einer

Unternehmer ein kaufménnisches Handelsgewerbe betrieben hat
Firma 1S der 88 17 ff dHGB. Zwar ist 8§25 dHGB keine eigentlich firmenrechtliche
Vorschrift, jedoch stellt die Fihrung einer Firma aber de lege lata ein notwendiges
Tatbestandsmerkmal dar, mag auch seine Bedeutung zweifelhaft sein.**® Dementsprechend
muss das Handelsgeschaft in einer firmenfahigen Rechtsform betrieben worden sein: Neben
dem Einzelkaufmann und den Kapitalgesellschaften kommen dafir auch die
Gesellschaftsformen der OHG und der KG in Betracht, wenn die Gesellschaft das von ihr
betriebene Unternehmen  (ibertragt.>*

§ 5 dHGB reiche aus.*®®

Die Fiktion der Kaufmannseigenschaft gemaR

b. Zweigniederlassung
Als Handelsgeschéft iS von 8 25 dHGB wird auch eine Zweigniederlassung angesehen;
dann beschrankt sich jedoch die Haftung des Erwerbers auf diejenigen Verbindlichkeiten, die

in deren Geschéftsbereich selbst begriindet worden sind.*®®

c. Teilerwerb
Das Handelsgeschaft muss nicht vollstandig Gbertragen werden. Es genlgt vielmehr die
Ubertragung derjenigen Teile, die den Kern des Unternehmens ausmachen, also den
Tatigkeitsbereich bestimmen, mit dem es nach auRen in Erscheinung trat.®*" Insgesamt sind
jedoch an das Tatbestandsmerkmal des Handelsgeschafts insoweit strenge Anforderungen zu
stellen. Erworben und fortgefiihrt werden muss das Unternehmen als betriebsfahige

Wirtschaftseinheit. 8

%2 Der Begriff des Handelsgeschafts iS des § 25 dHGB ist damit von den einzelnen Handelsgeschaften der
8§ 343 ff dHGB zu unterscheiden; siehe 8 17 Abs 1 dHGB: ,, Die Firma eines Kaufinanns ist der Name, unter
dem er seine Geschéfte betreibt und die Unterschrift abgibt.

%3 Siehe dazu bereits 111.11.A.2.

%4 BGH NJW-RR 1990, 1251; wird das Unternehmen allerdings auf einen Rechtstrager (bertragen, an dem die
alten Gesellschafter (teilweise) beteiligt sind sei ein Fall des § 28 dHGB gegeben, vgl dazu Lieb, in MunchK
HGB § 25 Rz 23.

%5 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 36.

36 BGH WM 1963, 664; NJW 1972, 1859; DB 1979, 1124; RGZ 169, 133; OLG Bremen NJW-RR 1989, 423,
dazu Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 94.

%7 BGHZ 18, 248; BGH NJW 1982, 1647; 1992, 911 f; RGZ 169, 133; OLG Saarbriicken BB 1964, 1195 f;
OLG Bremen NJW-RR 1989, 423; OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 965.

%8 Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 31.
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d. Firmenfihrung
Die vom Gesetz geforderte Fortfuhrung der Firma durch den Erwerber setzt voraus, dass
der VerauRerer seinerseits bereits eine Firma fiihrte.*®® Dabei komme es nicht auf deren
ordnungsgemaBe Bildung an®"; Voraussetzung sei jedoch, dass der pragende Teil der alten

Firma weitergefiihrt wird.*"

4.2. Geschaftserwerb

a. Allgemeines
Mit den in erster Linie auf das ,,Handelsgeschaft“ bezogenen Tatbestandsmerkmalen
»erworbenes und ,,fortgefihrt” bringt das Gesetz unmissverstdndlich zum Ausdruck, dass
825 dHGB nur dann zur Anwendung kommen kann, wenn es sich um eine
Unternehmensibertragung vom friiheren Inhaber auf den Erwerber, und damit um einen
abgeleiteten rechtsgeschaftlichen Erwerb, handelt.®’? Dies von vornherein ausdriicklich
hervorzuheben ist erforderlich, weil die deutsche Rechtsprechung diesem objektiven
Tatbestandsmerkmal wiederholt zu wenig Aufmerksamkeit geschenkt habe und insbesondere
mit dem selbstéandigen, zusatzlichen Merkmal der Fortfiihrung der Firma sowie auch noch mit
der eigenstandigen Frage vermengt habe, ob der rechtsgeschaftliche Erwerb wirksam gewesen
sein muss.>”® Formulierungen, wie etwa diejenige, entscheidend sei allein ,die durch die
Firmenfortfiihrung nach auBen dokumentierte Kontinuitat*’*, sind mit ihrem Abstellen auf
Firma und &uBeren Eindruck irrefilhrend.*”®> Primar komme es demgegeniber auf das in
seinem wesentlichen Bestand fortgefiihrte Unternehmen an.*”® Der Erwerb des Unternehmens
auf rechtsgeschaftlicher Grundlage ist demnach notwendige Voraussetzung der Haftung
geméal § 25 dHGB; die von dieser Vorschrift angeordnete Haftungserstreckung kann dem
Erwerber gegenuber nur gerechtfertigt werden, wenn eine entsprechende Geschéftsiibernahme

einverstandlich erfolgte.>’”’

%69 Zur Anwendung des § 25 dHGB auf Nichtkaufleute ausfiihrlich Lieb, in Miinchk HGB § 25 Rz 28 ff.

30 BGHZ 22, 234 = NJW 1957, 179; BGH LM Nr. 1 = BB 1953, 1025; RGZ 113, 306; OLG Dusseldorf
GmbHR 1991, 315; Hiffer, in GroRK®, § 25 Rz 37; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 22a; Commandeur,
Betriebs-, Firmen- und Vermdgensibernahme, 132.

81 BGH WM 2001, 683.

372 50 Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 26; Réhricht/v Westphalen/Ammon, HGB § 25 Rz 5.

373 ieb, in MunchK HGB § 25 Rz 40.

874 BGH NJW 1992, 911; aA K. Schmidt, ZGR 1992, 621 f: wie hier Canaris, FS Frotz, 11 ff.

37 OLG Hamm NJW-RR 1995, 735.

%76 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 28 ff.

37 OLG Dresden NZG 2000, 32; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 32; aA OLG Disseldorf NJW-RR
2000, 332; sowie Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 19.
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Angesichts dieser Notwendigkeit eines derivativen Erwerbs konnen insbesondere
diejenigen Falle nicht unter § 25 dHGB subsumiert werden, in denen nach Einstellung der
geschaftlichen Tatigkeit durch den bisherigen Unternehmenstrager®”® oder gar nach seiner

Loschung im Handelsregister®”

ein zu diesem Zweck gegriindetes Unternehmen dessen
Titigkeit ,,wieder aufnimmt«.**° Ein solcher Neuanfang, der dem § 25 dHGB mangels Erwerb
und Fortfihrung nicht unterfallt, sei auch dann zu bejahen, wenn der Altunternehmer am
neuen Unternehmen (etwa einer KG oder GmbH) beteiligt sein sollte.®" Auch die
Verwendung von restlichen Betriebsmitteln des Altunternehmens stehe dem nicht entgegen.
Dies gelte erst recht dann, wenn solche Betriebsmittel gar von Dritten (etwa:
Sicherungsnehmern) erworben worden sein sollten.’®? Stets fehlt es am Erwerb des
Unternehmens als ganzem, als betriebsfahiger Wirtschaftseinheit.

Ein solch derivativer Erwerb ist insbesondere auch deswegen erforderlich, weil dem
Erwerber sonst die Mdglichkeit des Abschlusses einer Enthaftungsvereinbarung fehlt.*®

Mit dieser Betonung der Erforderlichkeit eines derivativen Erwerbs wird zugleich den
Einwendungen weitgehend Rechnung getragen, die Canaris unter dem Stichwort
,Haftungsfalle* gegen die Anwendung des § 25 dHGB dann vorgetragen hat, wenn der
,,VerauBerer« bereits insolvent war; denn in den meisten der von ihm zitierten Félle fehlte es
bereits am derivativen Erwerb, so dass es der von Canaris vorgeschlagenen, tatbestandsméRig
schwer fassbaren teleologischen Reduktion®® nicht bedarf. Sollte dagegen das
Handelsgeschaft noch vom  bisherigen  Unternehmenstrager als  betriebsféahige
Wirtschaftseinheit auflerhalb der Insolvenz (bertragen worden sein, stiinde auch die
Insolvenzreife des VerdulRerers der Anwendung des 8 25 dHGB nicht entgegen; dem
Erwerber ware es vielmehr hier zumutbar, den Weg tiber § 25 Abs 2 dHGB zu gehen.?®

Fehlt es nach diesen MaRstdben bereits am Tatbestandsmerkmal von Erwerb und
Fortfihrung des Unternehmens, schadet selbst die Fuhrung einer Firma, die mit der alten
identisch ist, nicht: Der Fuhrung einer Firma kommt im Tatbestand des § 25 dHGB nur

begrenzende, nicht aber selbstandige haftungsbegriindende Funktion zu.

%78 S0 der Fall OLG Oldenburg WM 1985, 1415 [Berufung]; BGH NJW 1986, 1633 [Revision]; dhnlich OLG
Dusseldorf GmbHR 1991, 315; dagegen zutr OLG Dresden OLG-NL 1994, 230.

%" So der Fall BGH NJW 1992, 911.

%80 50 die wortliche, mit Fortfilhrung gleichgesetzte Formulierung des BGH in der hier zitierten Entscheidung.
So auch Canaris § 7 Rz 23. Anders Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 44, der § 25 dHGB bejaht, wenn
innere Organisation und Geschéftsbeziehungen noch ausreichend intakt sind.

%1 igh, in MiinchK HGB § 25 Rz 41.

%2 S0 im Fall BGH NJW 1992, 911.

%83 S0 aber Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 45.

%84 Canaris, FS Frotz, 12 ff, ders, Handelsrecht § 7 Rz 26 ff.

%5 zum Ganzen Lieb, FS Vieregge, 1995, 557 ff; aA Canaris, FS Frotz, 24.

-69 -



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

Die deutsche Rechtsprechung formuliert missverstandlich, dass die Anwendung des
8 25 dHGB unabhéngig davon sei, ,,0b berhaupt und ggf welche Vereinbarungen der alte
und der neue Inhaber zum Zwecke der Fortfiihrung des Unternehmens getroffen haben®; ,,die
tatsichliche Weiterfiihrung des Handelsgeschifts geniigt.**® Méglich sei jedoch lediglich,
dass der gemaR § 25 dHGB objektiv erforderliche Ubernahmevertrag unter Umstanden nicht
rechtsglltig zu sein braucht bzw unter Rechtsscheinsaspekten ausnahmsweise auch der
Anschein eines Ubernahmevertrags ausreichen kann.*®

Den Grund- und Regelfall des § 25 dHGB bildet damit der Erwerb eines Unternehmens
(Handelsgeschafts) aufgrund eines entsprechenden Unternehmenskaufvertrages. 8 25 dHGB
ist nicht auf entgeltliche Vertrdge beschrankt; vielmehr kommen auch sonstige Rechtsgriinde
in Betracht, die einen vollstandigen Inhaberwechsel bewirken®®, wie Schenkung®®°, Tausch,
Treuhandvertrag (mit Ausnahme verdeckter, nach auflen nicht hervortretender

%90 Auseinandersetzungsvertrage®”, Erfiillung von Vermachtnissen etc. Da

Treuhandabreden)
nur die Ubertragung des Unternehmens als betriebsfahige Wirtschaftseinheit, nicht aber die
Ubertragung des Unternehmensvermégens erforderlich ist, fallt unter § 25 dHGB nach
Rechtsprechung und ganz hL auch die Unternehmenspacht oder die Einrdumung eines
NieRbrauchs am Unternehmen.**?> Dem sei mit der Erwagung zuzustimmen, dass fir den
Glaubiger nicht nur die — im Fall von Unternehmenspacht oder NieRbrauch beim VerduRerer
zurlickbleibende — Vermdgenssubstanz, sondern auch die Ertrage aus kinftigen Geschéften

wichtig sind.**®

%8 50 BGH WM 1985, 1475; NJW 1986, 581 ff unter Berufung auf BGHZ 18, 248; BGHZ 22, 234 = NJW
1957, 179 und BGH NJW 1984, 1186; zust K. Schmidt, ZGR 1992, 626; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 4, 5;
Huffer, in GroRK®, § 25 Rz 40; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme, 128; Huber, FS
Raisch, 96 ff.

%7 Siehe dazu Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 45.

%8 Allg BGH LM Nr. 1 = BB 1953, 1025; vgl auch Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 23 [Rechtsnatur des zugrunde
liegenden Vertrages grundsétzlich gleichguiltig].

%9 RAG HRR 1933 Nr 1665; Unentgeltlichkeit auch bei OLG Oldenburg WM 1985, 1415; BGH NJW 1987,
1633.

3% RGZ 99, 158 [zu § 22 dHGB]; Hiiffer, in GroRK?®, § 25 Rz 38; aA Henckel, FS Heinsius, 274; zur verdeckten
Treuhand BGH NJW 1982, 1647 m Anm K. Schmidt; OLG Stuttgart BB 1987, 2184.

%1 RGZ 149, 25; 154, 334 [unter Erben]; zur Erbteilung schon die Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines
HGB 36 = Schubert/Schmiedel/Krampe 11/2, 979.

%92 50 ausdriicklich schon die Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines HGB 36 = Schubert/Schmiedel/Krampe
11/2, 978; BGH NJW 1982, 1647; 1984, 1186 m Anm K. Schmidt; RGZ 133, 318; OLG Frankfurt OLGZ 1973,
20; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 4; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 13; Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 38, 81;
Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 26; Rohricht/v Westphalen/Ammon, HGB § 25 Rz 6; K. Schmidt,
HandelsR®, § 8, 239; ders NJW 1984, 1187; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme, 127;
aA Schricker ZGR 1972, 153 f; Binz/Rauser, BB 1980, 898 f.

%% Siehe Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 46.
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b. Rickerwerb des Verpachters, Weiterverpachtung

Auch der Rickerwerb und damit auch der Rickfall vom Péachter an den Verpéchter
werden von 825 dHGB erfasst, wenn das Unternehmen vom Verpéchter weitergefihrt
wird.>** Schon hier ergeben sich jedoch Schwierigkeiten im Hinblick auf § 25 Abs 2 dHGB,
da der Rickfall des verpachteten Unternehmens an den Verpachter durch schlichte
Kiindigung seitens des Péachters bewirkt werden kann, ohne dass der Verpéachter in der Lage
ware, einen Haftungsausschluss gemaR § 25 Abs 2 dHGB durchzusetzen.**® Denkbar ware,
dass ein solcher Haftungsausschluss vorsorglich schon im Pachtvertrag vereinbart und dann
erst nach Riickiibertragung des Pachtgegenstandes eingetragen wird.*%

Besondere Schwierigkeiten bereitet aber der Fall, dass der Verpachter nach Kindigung
seitens des Erstpachters das Unternehmen sofort weiterverpachtet, da hier kein unmittelbarer
Erwerb zwischen dem bisherigen und dem neuen Péchter stattfindet. Der BGH hat die
Anwendbarkeit des § 25 dHGB im sog Doppelpachterfall trotzdem bejaht®”; dies liege nahe,
weil auch hier ein Unternehmerwechsel und eine Unternehmens- und Firmenfortfihrung iS
von 825 dHGB vorliegen und das Gesetz den unmittelbaren Erwerb jedenfalls nicht
ausdriicklich fordert.*® Erhebliche Schwierigkeiten ergeben sich jedoch wiederum in Bezug
auf 825 Abs 2 dHGB, da nicht recht ersichtlich ist, wie sich der Zweitpachter gegen die
Haftung fiir die Verbindlichkeiten des Erstpachters wehren kann: Der BGH meint dazu, es sei
nicht anzunehmen, dass die Haftung des Ubernehmers nur dann in Betracht komme, wenn sie
ausschlieRbar sei.>* Dies sei jedoch problematisch, weil die Méglichkeit der Abbedingung
der gesetzlich begriindeten Mithaftung unverzichtbar ist. Die Frage sei daher, ob sich der
Zweitpéchter schiitzen kann. Der BGH verweist ihn auf eine unmittelbare Vereinbarung mit
dem Erstpachter, die der Verpéachter vermitteln und bereits durch entsprechende Vereinbarung
im Vertrag mit dem Erstpachter sicherstellen kann.*”® Bedenkt man, dass das
Vereinbarungserfordernis  nicht  die  Geschéftsglaubiger, sondern  allein  den

GeschéaftsverduRerer vor einer Konterkarierung der intern getroffenen Abreden durch den

3% RGZ 133, 318; Borner, FS Mohring, 43; K. Schmidt, NJW 1984, 1187; Heymann/Emmerich, HGB § 25
Rz 13; Hiiffer, in GroRK>, § 25 Rz 82; Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 23; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensibernahme, 127; aA Diringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB § 25 Anm 37.

3% 50 Norr/Scheyhing, Sukzessionen, § 30 A VI, 385.

3% 50 RGZ 133, 318, 323 f; Norr/Scheyhing, Sukzessionen, § 30, 385; aA Diiringer/Hachenburg/Hoeniger,
HGB § 25 Anm 37.

%7 BGH NJW 1984, 1186; zust K. Schmidt NJW 1984, 1187; ders HandelsR § 8, 240; Wilhelm, NJW 1986,
1797 f; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensubernahme, 127; krit Heymann/Emmerich, HGB § 25
Rz 13, 19; vgl auch Huber, FS Raisch, 98 f.

%% Siehe Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 48.

%9 BGH NJW 1984, 1186.

40 BGH NJW 1984, 1186; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme, 127.
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Erwerber schiitzen solle, erscheine es jedoch sinnvoller, bei Fehlen solch interner Abreden

den einseitigen Haftungsausschluss durch den Erwerber zuzulassen.*®*

4.3. Geschaftsfortfihrung*®

Der Erwerber haftet nur dann, wenn er das erworbene Geschéft auch wirklich fortfiihrt.
Bei Liquidierung, WeiterverduRerung, Weiterverpachtung oder Einbringung in eine
Gesellschaft entfallt die Haftung gemaR § 25 dHGB*, wahrend sie fiir den Zweiterwerber
gegeben sein kann.**

Zweifelhaft ist, ob das Tatbestandsmerkmal der Fortfiihrung des Unternehmens auch dann
erfallt ist, wenn der Erwerber das Handelsgeschaft nicht als selbstdndiges weiterfiihrt,
sondern etwa in ein eigenes oder zusatzlich erworbenes Unternehmen so eingliedert, dass das
erworbene Unternehmen nach auBen nicht mehr selbstdndig hervortritt, trotzdem aber die
Firma des VerauRerers fortfiihrt. Diese Frage sei nach Lieb*® zu bejahen®®: Das Vorliegen
einer (selbstandigen) betriebsfahigen Wirtschaftseinheit ist (zur Abgrenzung zur Ubernahme
bloBer Betriebsmittel) nur fiir den Erwerbszeitpunkt erforderlich.*”” Die Rechtslage solle
insoweit nicht anders beurteilt werden als im Fall des 8§28 dHGB,; dort ist die

Aufrechterhaltung der Eigenstéandigkeit des eingebrachten Unternehmens nicht erforderlich.

4.4. Firmenfortflhrung
a. Allgemeines
Nach dem Gesetzeswortlaut hangt die Haftung des Erwerbers davon ab, dass er die Firma
des VeraulRerers fortfiihrt; auf dieser Verlautbarung der Unternehmenskontinuitat beruhe de
lege lata die Rechtfertigung der Erwerberhaftung.*®® Deshalb entfallt die Erwerberhaftung
stets dann, wenn das uUbernommene Unternehmen lediglich in das bereits bestehende

Unternehmen des Erwerbers eingegliedert und unter dessen Firma fortgefuihrt wird.

1 50 Wilhelm, NJW 1986, 1797; zust. K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 253; Canaris, FS Frotz, 31; Zimmer/Scheffel
in E/B/J § 25 HGB Rz 28.

2 \/gl dazu zunachst die grundsatzlichen Ausfiihrungen zum Tatbestandsmerkmal Erwerb bereits unter
HLILA4.2.a.

‘3 RG LZ 1913, 538; RGZ 143, 368; 169, 133 [sofortige Einbringung in eine Gesellschaft]; Baumbach/Hopt,
HGB § 25 Rz 6; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 20; Huffer, in GroRK®, § 25 Rz 45; Zimmer/Scheffel in
E/B/J § 25 HGB Rz 46; Rohricht/v Westphalen/Ammon, HGB § 25 Rz 15; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensibernahme, 130.

‘4 RGZ 143, 368; 169, 133; zur Haftung eines Zweitpachters fiir die vom Erstpachter begriindeten
Verbindlichkeiten Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 48.

“% Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 60.

%% 50 auch OLG Frankfurt OLGR 2001, 67; s aber Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 33.

7 50 auch Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 46 unter der Bedingung, dass der Betrieb des Geschafts aus
der Sicht des Rechtsverkehrs als Fortfilhrung des alten Geschéfts anzusehen sei.

%8 \/gl dazu BGH NJW 1992, 911.
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Eine Firmenfortfiihrung liegt dann vor, wenn der Erwerber unter der alten Firma weiterhin
am Markt auftritt; dementsprechend sei bei Divergenzen diejenige Bezeichnung maligebend,
unter der der Erwerber tatsdchlich am Markt aufgetreten ist, und nicht die im Register
eingetragene.*® Dafiir sei aber eine gewisse Intensitat erforderlich, womit aber etwa eine nur
kurzfristige Belassung des bisherigen Firmenschildes oder auch die voribergehende
Weiterbenutzung von Formularen etc nicht ausreiche.*'°

Die Firmenfortfiihrung setzt keine rechtsgeschaftliche Ubertragung der Firma voraus;
entscheidend ist allein die tatséchliche Fortfiihrung. 8 25 dHGB greife daher auch dann, wenn

411

der VerauRerer seine Firma loschen lasst™ und der Erwerber eine entsprechende Firma

origindr nach den 88 18 ff dHGB annimmt oder seine bereits bestehende Firma entsprechend
verandert.**?

Auf die Zulassigkeit der Firmenfortfihrung kommt es ebenso wenig an wie auf die
Einwilligung des VerauRerers*® (anders dagegen bei § 25 Abs 1 S 2 dHGB). Fraglich ist, ob
es ausreicht, wenn der vom Erwerber tbernommene Firmenkern von ihm nur noch als
Etablissementsbezeichnung verwendet wird.*** So lag es in einem vom OLG Diisseldorf
entschiedenen Fall: Der VerduBerer betrieb die Gaststétte ,,A“ unter der ordnungsgeméfen
Firma ,,A-GmbH*. Der Erwerber flihrte die Gaststitte unter ihrer Bezeichnung ,,A*“ weiter.
Das OLG Disseldorf hielt dies fiir ausreichend, obwohl ,A“ als blo3e
Etablissementsbezeichnung anzusehen sei.*® Hierbei sei aber zu unterscheiden:
Grundsétzlich stellt § 25 Abs 1 dHGB nicht auf die Kontinuitat der Geschéftsbezeichnung ab,
sondern auf die der Firma. Die fortgefuhrte Gaststattenbezeichnung allein kdnne die Haftung
daher nicht begriinden. Anders sei es jedoch dann, wenn der Erwerber unter dieser

Bezeichnung ,,im Handel seine Geschafte betreibt®, die Bezeichnung also firmenméRig — zB

%% BGH NJW 1987, 1633; weitergehend noch die Vorinstanz OLG Oldenburg WM 1985, 1415; BGH NJW
1992, 911; RG WarnR 1937, 151; OLG Saarbriicken BB 1964, 1195; Hiiffer, in GroRK® Rz 45;
Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 7; Roéhricht/v Westphalen/Ammon, HGB § 25 Rz 16; Commandeur, Betriebs-,
Firmen- und Vermdgensiibernahme, 131 f; enger Pahl, Handelsregistereintragung und Bekanntmachung,
1987, 232 f; wohl auch Wessel, BB 1989, 1625.

M0 BGH NJW 1987, 1633; OLG Hamm NJW-RR 1997, 733; RGZ 73, 71; 143, 368; OLG Koéln MDR 1994,
133; Hiiffer, in GroRK>, § 25 Rz 45; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 8; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB
Rz 49.

1 Zur Firmenfortfiihrung durch den VerauRerer OLG Hamm ZIP 1998, 2092; OLG Kéln OLGR 2002, 109.

2 BGH NJW 1982, 1647; 1986, 581; 1992, 911, 912; LG Stuttgart ZIP 1988, 1481, 1482; LG Berlin ZIP 1993,
1478; Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 45.

2 OLG Duisseldorf GmbHR 1991, 315; Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 46; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan,
HGB § 25 Rz 7; Heymann/Emmerich, HGB 8§ 25 Rz 22a; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 9; Réhricht/v
Westphalen/Ammon, HGB & 25 Rz 4, 17; Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 31.

M4 Zur Fiihrung einer bloBen Etablissementshezeichnung durch den VerauRerer Lieb, in Miinchk HGB § 25
Rz 73.

> OLG Diusseldorf GmbHR 1991, 315 mit krit Anm Demharter EWiR 1/91, 269 f.
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als Inhaberbezeichnung auf Geschaftspapier*® — fihrt, was regelmaBig wohl nur in
Verbindung mit seinem eigenen Namen geschehen dirfte. Dann hatte er die Bezeichnung zu

(einem Teil) seiner Firma gemacht und muisste sich daran festhalten lassen.**’

b. Verénderungen

Anderungen im Erscheinungsbild der Firma sind unschédlich, wenn die Firmenkontinuitéat
und damit eine ausreichend tragfahige Verbindungslinie zum VerauRerer erhalten bleiben.*
Dafur ist die Verkehrsanschauung maRgeblich, weshalb es nicht auf wort- oder
buchstabengetreue Ubereinstimmung ankommt, sondern darauf, dass sich der Kern der alten
und der neuen Firma gleichen.*”® Die Praxis legt einen groRziigigen MaBstab an.
Entsprechend den unterschiedlichen Normzwecken finden die strengeren MaRstédbe des
§ 22 dHGB*® keine Anwendung.*** Andererseits geniige eine fur § 22 dHGB ausreichende
Firmenahnlichkeit immer auch den Anforderungen des 8 25 Abs 1 dHGB. Gesellschafts- und

422

Rechtsformzusétze*? wiirden eine Firmenfortfilhrung daher nicht ausschlieBen.*”® Gleiches

gelte fur Aufnahme, Anderung oder Weglassung eines Inhaberzusatzes.*** Nicht zu folgen sei
dem BGH, wenn er bei Verbindung von neuer und alter Firma durch ,,vormals® eine
Firmenfortfiihrung ablehnt.*”®> Eine Firmenfortfiihrung werde auch nicht durch den Wegfall

6 7

des Vornamens*?® oder dessen Ersetzung durch Initialen*?’ ausgeschlossen. Andererseits

reiche die Ubernahme lediglich eines Firmenzusatzes unter Weglassen des Vor- und

16 BayObLG DB 1992, 5609.

7 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 64.

*18 Siehe Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 65.

M9 50 etwa BGH NJW 1982, 577; NJW 1983, 2448; NJW 1986, 581; BFH BB 1986, 866; OLG Bremen NJW-
RR 1989, 423; OLG Disseldorf GmbHR 1991, 315; OLG Kéln MDR 1994, 133 mit Anm K. Schmidt; OLG
Dusseldorf ZIP 1998, 2092.

4208 22 dHGB: ,, (1) Wer ein bestehendes Handelsgeschaft unter Lebenden oder von Todes wegen erwirbt, darf
fur das Geschaft die bisherige Firma, auch wenn sie den Namen des bisherigen Geschaftsinhabers enthalt, mit
oder ohne Beifligung eines das Nachfolgeverhaltnis andeutenden Zusatzes fortfilhren, wenn der bisherige
Geschéftsinhaber oder dessen Erben in die Fortfiihrung der Firma ausdricklich willigen. (2) Wird ein
Handelsgeschaft auf Grund eines NieRRbrauchs, eines Pachtvertrags oder eines ahnlichen Verhéltnisses
tbernommen, so finden diese Vorschriften entsprechende Anwendung. *

21 LG Berlin ZIP 1993, 1478; Hiffer, in GroBK®, § 25 Rz 49; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 52; aA
Wessel, BB 1989, 1625.

*22 7ur Bedeutung der Anderung von Rechtsformzusitzen Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 30.

22 BGHZ 18, 248; BGH WM 1959, 560; NJW 1982, 1647; 1983, 2448; 1992, 911; BFH BB 1986, 866; OLG
Bremen NJW-RR 1989, 423; OLG Dusseldorf GmbHR 1991, 315.

2 BGH LM Nr. 1 = BB 1953, 1025; BGHZ 29, 1 = NJW 1959, 241 [,,Modehaus R. Inh. Lina R.“ - ,, Modehaus
R. Inh. Franz T.“]; BGH WM 1959, 560 [,Max S KG*“ - ,Max S Inh. Fritz M.“]; BGH NJW 1986, 581
[,,Elektro-S - A S - | Elektro-S-GmbH*].

5 BGH WM 1964, 296, [,.E. & Co.“ - ,F. & Co., vormals E.“]; Huffer, in GroRK®, § 25 Rz 49; K. Schmidt,
HandelsR®, § 8, 243.

26 BGH NJW 1982, 577; 1986, 581; RAG JW 1933, 1852 [,,Modellhaus Max B.“ - ,, Modellhaus B. GmbH*];
OLG Saarbriicken BB 1964, 1195; OLG Bremen NJW-RR 1989, 423 f; aA Wessel, BB 1989, 1626 unter
Ablehnung einer nicht veréffentlichten Entscheidung des LG Stuttgart.

2" BFH BB 1986, 866 [,,Hermann Paulig KG* - ,,H. Paulig GmbH*]; s auch RGZ 113, 306 [,,Aluminolwerk C.
Sch. - ,,Aluminolwerk Sch. & Co.“].
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Zunamens eines Einzelkaufmanns nicht aus.*® In einer Entscheidung lehnte das RG eine
Firmenfortfithrung auch bei Weglassen des Zusatzes ,,& Sohn* ab.**® Auch eine Kumulierung
mehrerer kleinerer Veranderungen konne die Firmenkontinuitdt unberuhrt lassen, zB
,Autohaus A. R., Berg-Garage - ,,Berg-Garage R., Nachf. A. S.«.**°

Schwierig kann die Entscheidung bei Hinzufiigung oder Weglassen sachlicher, die
gewerbliche Tatigkeit beschreibender Zusédtze sein. Hier kommt es auf die
Individualisierungskraft der identischen Firmenbestandteile an. Eine Firmenfortfiihrung
wurde angenommen bei ,,X (Vorname) v. A.“ - ,v. A.-GmbH & Co. Gaststattenbetriebs- und
Vertriebs KG“*®!:  EWG-Versandschlachterei Josef B, G.« - , Josef B-GmbH“**?; | M-GmbH*
- ,M-Textilhandelsgesellschaft mbH“**%; | Hans Christian M-GmbH & Co. KG* - ,,D. C. M
Innenausbau GmbH“***. Die Fortfihrung der Firma wurde abgelehnt bei ,AK.
Baumaschinen, Import und Export« - _,K-Baumaschinen-GmbH<.**® Ob der Zusatz ,Import
und Export* aber wirklich die unterstellte Individualisierungskraft hat, erscheint fraglich.*®
Der BGH sah keine Firmenkontinuitét bei ,,F-Fleisch GmbH* - ,,F & Sohn GmbH*, hitte aber
eine Haftung wohl bei ,,F-Fleischmarkt« bejaht.**” Das LG Berlin hielt eine ausreichende
Firmenéhnlichkeit bei ,,Zentrie Internationale Mdbelhandelsgesellschaft mbH* und ,,Zentrie
Handels- und Service GmbH* jedenfalls fiir moglich.**®

Schlie3lich wird eine Firmenfortfuhrung bei Verkirzung der alten Firma zu einem sich
klanglich deutlich unterscheidenden Schlagwort abgelehnt, so bei ,,Eugen Mutz & Co* -

, Eumuco AG*.**®

“8 BAG AP BGB § 613 Nr 1 (m zust Anm A. Hueck) = NJW 1955, 1413 f [,.I. Werk O., Ing. W. Sch. - ,.] Werk
O. GmbH*]; OLG Bremen NJW 1963, 111 f [,,Gewebe und Teppich Import F. D.”“ - Gewebe und Teppich-
Import GmbH*“]; OLG Stuttgart BB 1969, 16 [,,X (Phantasiewort) Fotografische Gerite Karl Meier” - X
Fotografische Gerdte GmbH & Co. KG*]; OLG Kd6ln MDR 1994, 133 [,,Kurier Team X-Stadt, Eigenname* -
,.Kurier Team X-Stadt“]; krit K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 242; in einer unverdffentlichten Entscheidung bejahte
das LG Stuttgart jedoch eine Firmenfortfithrung bei ,,Top-Fit Sport-Fitness-Center A. B.” - | Top-Fit Sport-
Fitness-Center C. D.*“ (4 KFH T 11/88; zitiert bei Wessel, BB 1989, 1625, der die Entscheidung ablehnt).

29 RGZ 133, 318 (325 ) [,,G. R. & Sohn* - ,,G. R.“]; abl auch Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 49.

*0 QLG Saarbriicken BB 1964, 1195.

“1BGH NJW 1982, 577 f.

2 BGH NJW 1983, 2448.

3 OLG Stuttgart NJW-RR 1989, 424 f.

4 OLG Bremen NJW-RR 1989, 423 f.

% OLG Frankfurt NJW 1980, 1397.

“3 Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 49.

T BGH NJW 1987, 1633; so schon die Vorinstanz OLG Oldenburg WM 1985, 1415; vgl dazu auch K. Schmidt,
HandelsR®, § 8, 245 sowie die dort weiter angefiihrten Beispiele.

8 7IP 1993, 1478; das Gericht hatte hierbei nicht tber eine Haftung nach § 25 Abs 1 dHGB zu entscheiden,
sondern im Beschlusswege Uber die Zuldssigkeit der Eintragung eines Haftungsausschlusses; s BGH DStR 2004,
1136.

¥ RGZ 145, 274.
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4.5. Ergéanzung durch Rechtsscheinstatbestande?
a. Notwendigkeit

Die Ergédnzung der Anwendung objektiven Rechts durch die Gewahrung von
Rechtsscheinsschutz ist aus dem Privatrecht und im Besonderen aus dem Handels- und
Gesellschaftsrecht nicht mehr wegzudenken. Dies gilt sowohl fiir die Gsterreichische als auch
fur die deutsche Rechtsordnung, sodass der Rechtsscheinschutz ebenso in Bezug auf
§ 25 dHGB in die Erorterung einzubeziehen sei.**® Besondere Vorsicht ist allerdings nicht nur
deswegen geboten, weil eine Rechtsscheinshaftung nicht selten ohne genaueren Nachweis
ihrer VVoraussetzungen und der Schutzwiirdigkeit des Begunstigten bejaht wird, sondern auch
deshalb, weil der untaugliche Ansatz der Rechtsscheintheorie noch immer so manche
Stellungnahme pragt.*** Dazu kommt, dass die Rechtsscheinshaftung von der Frage

42 Eine

eventueller analoger Anwendung der Norm scharf zu trennen st
Rechtsscheinshaftung kommt daher nur dann in Betracht, wenn einzelne VVoraussetzungen fur
die  Anwendung des 8§25 dHGB nicht erfullt sind, gewisse Umstdnde
(Rechtsscheinstatbestdnde) aber den Rechtsschein ihres Vorliegens erwecken; eine
Rechtsscheinshaftung kann daher, vorbehaltlich zusétzlicher Voraussetzungen, nur dann
angenommen werden, wenn zwar Rechtswirklichkeit und Rechtsschein auseinanderfallen, die
Defizite der Rechtswirklichkeit aber durch Rechtsscheinstatbestdnde ausgeglichen werden

kdnnen.

b. Reichweite

Vorab ist jedoch begrenzend darauf hinzuweisen, dass § 25 dHGB eine Haftung fir
Altverbindlichkeiten und damit fir Verbindlichkeiten anordnet, die im Zeitpunkt von
Unternehmens- und Firmenfortfihrung bereits begriindet waren, so dass die Kausalitat
spaterer Rechtsscheinstatbestande generell zweifelhaft sei.*** Zwar konne eine kausal auf
Rechtsscheinstatbestanden beruhende Disposition auch in einem Unterlassen (etwa des
rechtzeitigen Zugriffs auf den VerduRerer) bestehen; dabei wird es sich jedoch um
Ausnahmetatbestande handeln. Im Ubrigen sei zu beachten, dass im Rahmen der primar in
Betracht kommenden allgemeinen Rechtsscheinslehre im Gegensatz zu § 15 dHGB Kenntnis

des Rechtsscheinstatbestandes nicht vermutet wird, sondern nachgewiesen werden muss.

0 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 68.

“! Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme, 138 ff, insbes 143.
2 /gl Hiiffer, in GroRK>, § 25 Rz 116.

3 S0 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 69.
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Der BGH hat ausgefiihrt, im Zusammenhang mit der Haftung aus § 25 dHGB koénne der
Rechtsgedanke des Rechtsscheins eine weitergehende Bedeutung gewinnen und Rechte auch
flr denjenigen begrinden, der sich auf diesen Rechtsschein verlassen hat, ohne durch sein
Vertrauen zu bestimmten EntschlieRungen veranlasst zu werden.*** Diese Passage betreffe
aber nur den unmittelbaren Anwendungsbereich des §25 dHGB selbst: Wenn dessen
Voraussetzungen erfillt sind, komme es fir seine Rechtsfolge, die Haftung des Erwerbers
zugunsten der Altglaubiger, auf Kausalitét etc. selbst dann nicht an, wenn man 8§ 25 dHGB als
Rechtsscheinsvorschrift  versteht.  Wenn es dagegen wegen des Fehlens von
Tatbestandsmerkmalen um deren Ersetzung durch Rechtsscheinsaspekte geht, kommt man um
die allgemeinen Voraussetzungen der Rechtsscheinshaftung nicht herum.**

Hinzuweisen sei schlieflich auch noch auf die Anforderungen an den subjektiven
Tatbestand auf Seiten des Altglaubigers: Auch hier wird Gutglaubigkeit zwar vermutet,
jedoch schade bereits (einfache) Fahrlassigkeit und nicht erst Kenntnis.**® Dem Altglaubiger

wird man allerdings besondere Nachforschungspflichten nicht auferlegen kénnen.**’

c. Fallgruppen
Fur eine eventuelle Rechtsscheinshaftung, dh fur eine Ersetzung gesetzlicher
Tatbestandsmerkmale durch  Rechtsscheinsaspekte, kommen das Vorliegen eines
Handelsgeschafts in der Person des VerauRerers und damit dessen Kaufmannseigenschaft, die
Fortfihrung des Unternehmens sowie die Fortfiihrung der Firma des Verduflerers in

Betracht.**®

i. Rechtsschein der Kaufmannseigenschaft
Bezliglich des Rechtsscheins der Kaufmannseigenschaft gelten an sich die allgemeinen
Regeln.**® Eine Besonderheit besteht jedoch darin, dass dieser Rechtsschein durch Fihrung
(und dann Fortfuhrung) einer Firma entstehen kann, die der Ver&ul3erer gar nicht hatte fuhren
durfen. Daraus entsteht die schwierige Frage, ob der Verkehr (in concreto: der Altglaubiger)
aus einer solchen Firmierung auf die Vollkaufmannseigenschaft schlieRen darf. Dies hangt an

sich davon ab, ob der VerdulRerer die betreffende Bezeichnung auch als Minder- bzw

44 BGHZ 22, 234 = NJW 1957, 179; dhnlich OLG Frankfurt NJW 1980, 1397.
% Wiirdinger, GroBkommHGB § 25 Anm 1.

448 gjehe Lieb, in MiinchK HGB § 15 Rz 46.

%7 | ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 71.

8 30 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 72.

49 jeb, in MiinchK HGB § 25 Rz 73.
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Nichtkaufmann fihren durfte®®, denn dann kénnte der Rechtsschein der
Kaufmannseigenschaft gar nicht erst entstehen, oder ob dies nicht der Fall ist. Damit ist die
Antwort belastet mit der weiteren schwierigen Frage nach der Zul&ssigkeit der Fihrung
bestimmter firmendhnlicher Bezeichnungen durch Nichtkaufleute. Angesichts der
Schwierigkeiten der Abgrenzung erscheint jedoch der eventuelle Rechtsscheinstatbestand so
zweifelhaft und streitig, dass sich zuverlassige Schliisse auf die Kaufmannseigenschaft kaum
ableiten lassen.”* Von daher dirfte eine Rechtsscheinshaftung wegen unzulassiger
Firmenfuhrung und Firmenfortfiihrung allenfalls in deutlichen Ausnahmefallen in Betracht

kommen.**?

ii. Rechtsschein der Fortfiihrung des Unternehmens

Der Rechtsschein der Fortfiihrung des Unternehmens héngt zwar eng mit der Problematik
der Firmenfortfuhrung zusammen, weil insbesondere diese den Anschein der Fortfiihrung des
Unternehmens zu erwecken geeignet ist. Aus der Relevanz des Tatbestandsmerkmals der
Fortfihrung des Unternehmens ergibt sich, dass die Falle, in denen durch entsprechende
Bezeichnung der Firma der bloRe Anschein der Unternehmensfortfiihrung erweckt wird, dem
8 25 dHGB jedenfalls nicht unmittelbar unterfallen wirden, sondern allenfalls dann, wenn die
allgemeinen Voraussetzungen der Rechtsscheinshaftung erfiillt sind.*** Gesetzesanwendung
und ihre Ergdnzung durch Rechtsscheinsaspekte sind daher auch hier streng zu
unterscheiden.®* Entgegen der Formulierung von Wiirdinger, ,.es wire unertriglich, wenn
8 25 dHGB bei einer missbréuchlichen Fortfiihrung der Firma versagen und demjenigen, der
die Firma fortgefuhrt hat, gestattet sein sollte, sich dahinter zurlickzuziehen, dass er in
Wirklichkeit nicht das Unternehmen des Vorgéangers fortgefiihrt, sondern ein neues ertffnet
habe*®®, auf die sich das OLG Frankfurt®® stiitzte, konne daher selbst eine bloRe

Rechtsscheinshaftung nicht ohne weiteres damit begriindet werden, dass ein Kaufmann, der

0 v/gl dazu § 15b dGewO.

! Zust OLG Dresden NZG 2000, 32; OLG Brandenburg NJW-RR 1999, 395.

**2 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 73.

**3 Dazu Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 74 f.

4 Dezidiert aA OLG Frankfurt NJW 1980, 1397 mit dem Kernsatz, ,,bereits das Verwenden einer eingefiihrten
Firma durch jemanden, der das Handelsgeschaft nicht erworben hat, vermag die Haftung nach 8§ 25 unter
Umsténden zu begriinden®; abl die hM, vgl etwa BayObLG NJW-RR 1988, 869; Nickel, NJW 1981, 102; Axer,
Abstrakte Kausalitdt, 162 ff; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensiibernahme, 142 ff;
Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 6; Hiffer, in GroBK®, § 25 Rz 116; K. Schmidt, HandelsR>, § 8, 242.

% Wiirdinger, GroRkommHGB § 25 Anm 10.

#® OLG Frankfurt NJW 1980, 1397.
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ein Handelsgeschaft nicht Gbernommen, sondern neu aufgebaut hat, allein deswegen haftet,
weil er eine (eigene) Firma angenommen hat, die einer friiheren ahnlich ist.**’

Dies gelte selbst dann, wenn dabei Betriebsmittel verwendet wurden, die der
Neuunternehmer vom bisherigen Unternehmer erworben hat. Selbst die Nutzung derselben
Raume, die (Neu-)Begrindung von Geschaftsbeziehungen zu den Kunden des friiheren
Inhabers etc. kdnnen allenfalls als (widerlegliche) Indizien fir eine Unternehmensfortfiihrung
verstanden werden; lassen sich ein (derivativer) Erwerb vom Altunternehmer und damit eine
wirkliche Fortfuhrung dagegen nicht feststellen, hatte es auch unter Rechtsscheinsaspekten
bei der Unanwendbarkeit des § 25 dHGB zu verbleiben. Insbesondere gebe es keinen
Rechtssatz des Inhalts, dass der Wiederaufbau eines Unternehmens mit den friheren
Betriebsmitteln der alten Firma stets zur Haftung gemaB § 25 dHGB fiihren musse.*®

Die Problematik der Fortfuhrung des Unternehmens l&sst sich allerdings unter
Rechtsscheinsaspekten von derjenigen der Fortflihrung der Firma nicht vollstandig trennen:
Dabei sei zunéchst zu beachten, dass ein nicht namensgleicher Erwerber der Betriebsmittel,
der die Firma des Altunternehmers fortfiihren will, dies nur mit dessen Zustimmung sowie

49 Aus diesem Grunde erweckt ein

dann tun darf, wenn er das Unternehmen mit erwirbt.
Erwerber den Rechtsschein der Unternehmensfortfihrung, wenn er die Firma des
Altunternehmers (fort-)fuhrt, so dass insoweit eine Rechtsscheinshaftung maoglich ist, wenn es
an der Fortfuhrung des Unternehmens fehlen sollte.

Dies ist dann anders, wenn der bisherige Unternehmensinhaber selbst sein Unternehmen
mit neuen Mitteln unter einer neuen, mit der alten identischen, Firma wieder aufbauen will.
Da es sich um eine Fortfuhrung nicht handelt, und die Altglaubiger, denen die Insolvenz des
urspriinglichen Unternehmers nicht verborgen geblieben sein kann, nicht schutzwirdig sind,

sei hier fiir eine Haftung gemaR § 25 dHGB selbst unter Rechtsscheinsaspekten kein Raum.*®

7 Auch insoweit konsequent aA OLG Frankfurt NJW 1980, 1397; vgl dazu auch Lieb, in Miinchk HGB § 25
Rz 63; s OLG Naumburg OLGR 2001, 56.

8 | ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 75.

% arg § 22, 23 dHGB.

0 Zumindest im Ergebnis anders BGH NJW 1992, 911 m zust Anm K. Schmidt, ZGR 1992, 621; dagegen
Canaris, ZIP 1989, 1161 ff.
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iii. §15dHGB
Die gesetzlich geregelten Tatbestande der Rechtsscheinshaftung des § 15 dHGB*** spielen
im Kontext des § 25 dHGB nur eine geringe Rolle: § 15 Abs 3 dHGB kommt dann in
Betracht, wenn ein Erwerber zu Unrecht im Handelsregister eingetragen wurde, wie etwa bei
unwirksamem Erwerb.*®? § 15 Abs 1 dHGB ist dann anzuwenden, wenn die Eintragung des
Inhaberwechsels unterlassen wurde; diese Vorschrift begriindet dann die VeréuRRererhaftung

fur Verbindlichkeiten, die vom Erwerber begriindet wurden.*®

iv. Enthaftungsvereinbarung
Die Eintragung einer Enthaftungsvereinbarung (8 25 Abs 2 dHGB) konne selbst dann,
wenn sie unwirksam sein sollte, den Rechtsschein der Erwerberhaftung zerstoren.*®* Sie sei
allerdings nur dann relevant, wenn nicht schon einer unwirksamen Enthaftungsvereinbarung

Enthaftungsfunktion zukommt.*®®

4.6. Rechtsfolge: Haftung des Erwerbers
a. Grundverstandnis
i. Ausgangspunkt
Die Haftungsanordnung des 8§ 25 Abs 1 S 1 dHGB sei urspriinglich nur als gesetzlicher
Schuldbeitritt konzipiert worden, der lediglich zu einer kumulativen Mithaftung des
Erwerbers flr die Geschaftsverbindlichkeiten des Ver&uRRerers flhrt, so dass dessen
Schuldnerstellung zundchst ganz unberihrt bleibt. Allerdings kommt als Schuldner dann
praktisch nur noch der Erwerber in Betracht, wenn sich der VerduRerer spater auf die

1§ 15 dHGB: ., (1) Solange eine in das Handelsregister einzutragende Tatsache nicht eingetragen und
bekanntgemacht ist, kann sie von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie einzutragen war, einem Dritten
nicht entgegengesetzt werden, es sei denn, dal’ sie diesem bekannt war. (2) Ist die Tatsache eingetragen und
bekanntgemacht worden, so muf§ ein Dritter sie gegen sich gelten lassen. Dies gilt nicht bei Rechtshandlungen,
die innerhalb von fiinfzehn Tagen nach der Bekanntmachung vorgenommen werden, sofern der Dritte beweist,
dal er die Tatsache weder kannte noch kennen muBte. (3) Ist eine einzutragende Tatsache unrichtig
bekanntgemacht, so kann sich ein Dritter demjenigen gegeniber, in dessen Angelegenheiten die Tatsache
einzutragen war, auf die bekanntgemachte Tatsache berufen, es sei denn, daB er die Unrichtigkeit kannte. (4)
Fir den Geschéaftsverkehr mit einer in das Handelsregister eingetragenen Zweigniederlassung eines
Unternehmens mit Sitz oder Hauptniederlassung im Ausland ist im Sinne dieser Vorschriften die Eintragung und
Bekanntmachung durch das Gericht der Zweigniederlassung entscheidend. **

%2 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 49 ff.

%3 Zu einer Haftung des VerauRerers fir vom Erwerber begriindete Verbindlichkeiten aus allgemeinen
Rechtsscheinsgrundsatzen BGH NJW 1966, 1915.

4 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 79.

*% Siehe Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 53.
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Sonderregelung des § 26 dHGB*® beruft, die nur ihm, nicht aber auch dem Erwerber zugute
kommt.

Den Anlass fir Zweifel bilden dabei die, insbesondere im Zusammenhang mit der
Verjahrungsproblematik, viel diskutierten Besonderheiten der Dauerschuldverhaltnisse.*’ Sie
werfen zun&chst einmal die Frage auf, ob der Erwerber nur fir diejenigen Teilanspriiche
einzustehen hat, die in der Vergangenheit entstanden sind, oder auch flr diejenigen, die erst
nach der Ubertragung des Handelsgeschifts entstehen. Dafiir gibt es im Modell zwei
aufschlussreiche Teilantworten: Die eine geht dahin, die Haftungsanordnung des § 25 dHGB
beziehe sich nicht nur auf entstandene und Teilanspriche, sondern auch auf den
Anspruchsgrund, das betreffende Dauerschuldverhaltnis als solches*®®; dies geht mit der
Haftung des Erwerbers auch flr erst nachtréglich entstehende Teilanspriiche einher. Eine
andere Antwort bejaht die Haftung fiir Teilanspriiche, die nach dem Ubergang des
Handelsgeschafts entstehen, nur dann, wenn auch die Gegenleistung des anderen Vertragsteils

dem Erwerber zugute kommt*®®; wenn dieser also, so sei zu ergdnzen, das

Dauerschuldverhaltnis mit dem Dritten seinerseits fortsetzt.*”

Damit stellt sich die Frage nach
dem Schicksal bzw nach der rechtlichen Zuordnung von (unternehmensbezogenen)
Dauerschuldverhéltnissen nach Unternehmenstibergang.

Insoweit dominiere die nur selten klar ausgesprochene Vorstellung, auch in Bezug auf
Dauerschuldverhéltnisse ordne § 25 dHGB nur eine Mithaftung fur die nach Ubertragung des
Unternehmens weiter entstehenden Einzelanspriiche an; Vertragspartner bleibe dagegen der
VerduRerer. Dies sei zumindest dann unbefriedigend, wenn das Dauerschuldverhaltnis als
unternehmensbezogenes erhalten bleibt, die Gegenleistungen also im stillschweigenden

Einvernehmen dem Erwerber zugute kommen, wie es wohl im allseitigen Interesse die Regel

%6 8 26 dHGB: ,, (1) Ist der Erwerber des Handelsgeschdfts auf Grund der Fortfiihrung der Firma oder auf
Grund der in § 25 Abs. 3 bezeichneten Kundmachung fiir die friheren Geschaftsverbindlichkeiten haftbar, so
haftet der friihere Geschaftsinhaber fir diese Verbindlichkeiten nur, wenn sie vor Ablauf von funf Jahren fallig
und daraus Anspriiche gegen ihn in einer in 8 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Biirgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten
Art festgestellt sind oder eine gerichtliche oder behdrdliche Vollstreckungshandlung vorgenommen oder
beantragt wird; bei 6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten genligt der Erlass eines Verwaltungsakts. Die Frist
beginnt im Falle des § 25 Abs. 1 mit dem Ende des Tages, an dem der neue Inhaber der Firma in das
Handelsregister des Gerichts der Hauptniederlassung eingetragen wird, im Falle des § 25 Abs. 3 mit dem Ende
des Tages, an dem die Ubernahme kundgemacht wird. Die fur die Verjahrung geltenden 8§ 204, 206, 210, 211
und 212 Abs. 2 und 3 des Biirgerlichen Gesetzbuches sind entsprechend anzuwenden. (2) Einer Feststellung in
einer in § 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Blrgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten Art bedarf es nicht, soweit der
[friihere Geschdfisinhaber den Anspruch schriftlich anerkannt hat. *

*7 gl dazu nur K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 229 f; Lieb, Haftung; Beuthien, NJW 1993, 1737 ff; Canaris, FS
Frotz, 32 ff; zu beachten ist, dass die 8§ 26, 28 Abs 3, 160 dHGB nicht mehr auf Dauerschuldverhdltnisse
beschrénkt seien, dazu Lieb, in MinchK HGB § 26 Rz 4.

%8 \/gl dazu nur K. Schmidt in MinchkKomHGB, § 128 Rz 50 mwN sowie Lieb, GmbHR 1994, 657.

%9 Huffer, in GroRK?®, § 25 Rz 57; Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 38; Wiirdinger, GroRkommHGB § 25 Anm 14;
ahnlich Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensibernahme, 153; vgl auch BGH NJW-RR 1990, 1251;
aA Habersack JuS 1989, 738; diff Koller/Roth/Morck, HGB § 25 Rz 7c.

% Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 81.
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sein dlrfte. Dann liege nichts naher als die Annahme, neuer Vertragspartner sei, anstelle des
dann seinerseits nur noch mithaftenden VerduRerers, der Erwerber geworden. Daflir werde die
Konstruktion einer ,.konkludenten Vertragsibernahme* angeboten.*’* Weil es sich aber um
eine befreiende Vertragsibernahme handeln mdusste, sei diese Konstruktion aber eher
unpassend.’”> Andererseits konne auch kaum ein Zweifel dariiber bestehen, dass eine
Vertragsuberleitung nicht nur den Interessen von VerdulRRerer und Erwerber, sondern in aller
Regel auch den Interessen des jeweiligen Dritten entsprechen wird. Dies wird zwar bezweifelt
und von einem VerstoB gegen die Vertragsfreiheit der Unternehmensglaubiger gesprochen.*”

Dies schief’e jedoch uber das Ziel hinaus und berticksichtige insbesondere nicht, dass die
Aufrechterhaltung von Dauerschuldverhaltnissen zum VerduRerer, an der den Kritikern zum
Schutze des Dritten so viel zu liegen scheint, dessen Interessen deswegen meist gerade nicht
entsprechen wird, weil dem VerduRerer die Aufrechterhaltung unternehmensbezogener
Dauerschuldverhaltnisse nach Ubertragung des Unternehmens in aller Regel gar nicht mehr
méglich seien, und es infolgedessen fast notwendigerweise zur Kiindigung kommen wiirde.*
Die Aufrechterhaltung des Dauerschuldverhéltnisses mit dem Unternehmen, und damit mit
dessen neuem Inhaber, ist so gesehen sogar in aller Regel ein dringendes Anliegen des
Dritten.

Zwar konne das Dauerschuldverhéltnis bei allseitiger Zustimmung auch im Verhéltnis
zum Erwerber neu begriindet werden, dies wirde unter Umstanden schwierige und
mdoglicherweise kostspielige, die Unternehmensfortfiihrung zumindest voribergehend
gefahrdende, Neuverhandlungen erforderlich machen, die eine auf 6konomische Rationalitat
bedachte Regelung vermeiden sollte.*”> Im Ubrigen ist eine Vertragsiberleitung kraft
Gesetzes nach deutschem Recht bereits in mehreren Normen belegt.*’® Restlichen Bedenken
kdnne schlielich dadurch ohne weiteres Rechnung getragen werden, dass dem Dritten eine
solche Vertragsuberleitung nicht aufgedrangt werden durfe; damit kénne zugleich dem
personalen Einschlag mancher Dauerschuldverhéltnisse Rechnung getragen werden. Bei
unbefangener Betrachtungsweise spreche daher viel dafur, im wohlverstandenen Interesse

aller Beteiligten davon auszugehen, dass §25 dHGB als Vertragsuberleitungsnorm

™ Canaris, FS Frotz, 37; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensiibernahme, 154; Nitsche, OZW
1976, 46.

“’ Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 82.

473 Beuthien, NJW 1993, 1738.

% Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 82.

> Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 83.

% 50 zB §§ 613a BGB [Rechte und Pflichten aus Arbeitsverhaltnissen bei Betriebsiibergang]..
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verstanden und damit die (auch volkswirtschaftlich) wichtige und wertvolle Mdglichkeit der

Unternehmensiibertragung deutlich erleichtert werden kann.*””

ii. Vertragsuberleitungsnorm
Fur eine derartige Rechtsfortbildungstendenz kénne vor allem angefuhrt werden, dass der
deutsche Gesetzgeber die von Literatur und Rechtsprechung bereits zu § 159 dHGB

B478

entwickelte Enthaftungslésung durch die Neufassung des § 160 dHG ausdrucklich auf

8§26 dHGB (und §28 dHGB) bertragen und damit jedenfalls das Ausscheiden des

VerauRerers aus dem haftungsbegriindenden Dauerschuldverhéltnis sanktioniert hat.*”

iii. Dispositionsmdglichkeit

Ebenso wie durch eine gemdal § 25 Abs 2 dHGB publizitatspflichtige Vereinbarung die
Haftung ganz ausgeschlossen werden kann, kann die Haftung fir einzelne Verbindlichkeiten
und die Vertragsuberleitung flr einzelne Rechtsverhéltnisse ausgeschlossen werden, wenn
VerduRerer oder Erwerber dies wiinschen. Auch den eventuell entgegenstehenden Interessen
des Dritten, dem die Vertragstuberleitung keineswegs aufgedréangt werden soll, kann ohne
weiteres Rechnung getragen werden: Als Vorbild biete sich dafur das vom
Bundesarbeitsgericht zu 8§613a BGB anlésslich eines &hnlichen Interessenkonflikts
entwickelte und vom Gesetzgeber in § 613a Abs 6 BGB kodifizierte Widerspruchsrecht*® an:

Ist der Dritte, dem der Unternehmensiibergang bekannt sein muss*, mit der Uberleitung auch

" Krejci, Betriebsiibergang und Arbeitsvertrag, 218 ff; ders 0JZ 1975, 458 f; K. Schmidt, HandelsR>, §8,
229 ff; Reichold AP BetrAVG § 7 Nr 56 Bl 7; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 37, 304; im Ergebnis auch Borner,
FS Mohring, 45 ff; aA Fenyves, Erbenhaftung, 60 ff; Nitsche, OZW 1976, 45 f; Habersack, JuS 1989, 743;
Zollner, ZGR 1983, 89; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensibernahme, 151 f; Pahl,
Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 219; Heymann/Emmerich, HGB 8§ 25 Rz 42; Hiffer, in
GroRK?®, § 25 Rz 95; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 59 ff; Schuhmacher in Straube® § 25 Rz 28 mwN.
478 § 160 dHGB: ,, (1) Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so haftet er fiir ihre bis dahin
begriindeten Verbindlichkeiten, wenn sie vor Ablauf von finf Jahren nach dem Ausscheiden fallig und daraus
Anspriiche gegen ihn in einer in § 197 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Biirgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten Art
festgestellt sind oder eine gerichtliche oder behdrdliche Vollstreckungshandlung vorgenommen oder beantragt
wird; bei offentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten gentigt der Erlass eines Verwaltungsakts. Die Frist beginnt
mit dem Ende des Tages, an dem das Ausscheiden in das Handelsregister des fir den Sitz der Gesellschaft
zustandigen Gerichts eingetragen wird. Die flr die Verjahrung geltenden 8§ 204, 206, 210, 211 und 212 Abs. 2
und 3 des Burgerlichen Gesetzbuches sind entsprechend anzuwenden. (2) Einer Feststellung in einer in § 197
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 des Burgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten Art bedarf es nicht, soweit der Gesellschafter den
Anspruch schriftlich anerkannt hat. (3) Wird ein Gesellschafter Kommanditist, so sind fir die Begrenzung seiner
Haftung fir die im Zeitpunkt der Eintragung der Anderung in das Handelsregister begriindeten
Verbindlichkeiten die Absétze 1 und 2 entsprechend anzuwenden. Dies gilt auch, wenn er in der Gesellschaft
oder einem ihr als Gesellschafter angehdrenden Unternehmen geschéftsfiihrend tatig wird. Seine Haftung als
Kommanditist bleibt unberiihrt. “; Fassung aufgrund des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26.11.2001, BGBI. 1 3138 mit Wirkung vom 01.01.2002.

"% Dazu eingehend Lieb, in MiinchK HGB, § 26 Rz 1 ff; Bedenken bei Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 38 ff.

O BAG AP BGB § 613a Nr 1, 8, 10, 21, 37, 55; EuGH DB 1993, 230.

%1 8§ 31, 15 Abs 2 dHGB.
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seines Rechtsverhaltnisses nicht einverstanden, so soll er in angemessener Frist mit der Folge
widersprechen, dass sein Rechtsverhaltnis dann beim VeréduRerer verbleibt, auch wenn es
moglicherweise gekiindigt werden muss.*®* Daraus sollte dann die Haftung des Erwerbers

gegeniiber dem Widersprechenden verneint werden.*®®

iv. Relevanz des § 25 Abs 1S 2 dHGB

Die vom Gesetz ermdglichte Disposition auch (ber einzelne Verbindlichkeiten sei
zugleich geeignet, eine weitere Zweifelsfrage zu entscharfen, auf die die Kritiker besonders
hingewiesen haben.*® Es geht dabei um das richtige Verstandnis und die Einordnung des § 25
Abs1 S2 dHGB in dieses Normkonzept. Die Kritiker meinen, 8 25 Abs1 S 2 dHGB sei
uberflissig, wenn man 8 25 dHGB als Vertragsuberleitungsnorm verstehe, denn dann musse
sich diese gesetzliche Uberleitung auch auf Forderungen beziehen.*® Dies sei deswegen
zweifelhaft, weil man schon entstandene Forderungen auch als bereits insoweit
verselbstandigt ansehen kann, dass sie, ebenso wie sonstige Aktiva, rechtsgeschaftlich
Ubertragen werden mussen, zumal es zu weit gehen wirde, die Vertragsiberleitung als eine

® Dies konne demnach indessen

Art Teilgesamtrechtsnachfolge zu interpretieren.*
dahingestellt bleiben. Die Sonderregelung des 8 25 Abs 1 S 2 dHGB sei und bliebe vielmehr
fur diejenigen Falle erforderlich, in denen die Beteiligten die im Unternehmen begriindeten
Forderungen nicht als Teil der Aktiva mit auf den Erwerber Ubertragen (abtreten), sondern
beim VerdulRerer belassen haben. Dies sei schon deswegen moglich, weil die
Vertragsuberleitungsfunktion des § 25 dHGB dispositiv ist. Von dieser Dispositivitat hatten
die Beteiligten im Rahmen von 8 25 Abs1 S2 dHGB Gebrauch gemacht und damit die
Schutzbedirftigkeit des Schuldners hervorgerufen, aufgrund deren die Regelung des 8§ 25
Abs 1 S 2 dHGB selbst dann erforderlich bleiben wiirde, wenn man davon ausgehen wollte,
beim Fehlen einer Absprache dahin, dass die Forderungen beim VerdufRRerer verbleiben
sollten, gingen auch sie bereits im Rahmen der Vertragstberleitung tber.

Die soeben erdrterte Losung entspreche in aller Regel sowohl dem Kontinuitatsinteresse
von Erwerber und Drittem, die beide an der Fortsetzung der unternehmensbezogenen

Dauerschuldverhéltnisse interessiert sein werden, und verwirkliche zugleich mit Hilfe der

82 Ahnlich Krejci, Betriebsiibergang, 220 f (in OJZ 1975, 459 wird die Zustimmung des Vertragspartners
gefordert; K. Schmidt, HandelsR®, § 8, 232 aE, verweist im Einzelfall auf das Recht des Vertragspartners zur
auBerordentlichen Kindigung; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 60 hilt ein Widerspruchsrecht nicht fur
ausreichend.

* ieb, in MiinchK HGB, § 25 Rz 85.

“* Siehe dazu Lieb, in MiinchK HGB, § 25 Rz 86.

“8 Beuthien, NJW 1993, 1737; Canaris, FS Frotz, 39.

#% Lieb, in MiinchK HGB, § 25 Rz 85.
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Neufassung des § 26 dHGB das Enthaftungsbedurfnis des VerdulRerers und sei daher unter

jedem Aspekt vorzugswiirdig.*®’

v. Kreditbereich

Ein weiterer, von den Kritikern hervorgehobener Punkt*®®

ist die Bewadltigung der
Probleme im Kreditbereich. Diese bereite kaum Schwierigkeiten, weil zunéchst einmal, und
zwar fur die Dauer von finf Jahren, die Stellung des Kreditgebers deswegen nur verbessert
wird, weil ihm sowohl der Ver&uRerer als auch der Erwerber haften. Aulerdem kann auch der
Kreditgeber dem Ubergang des Kreditverhaltnisses auf den Erwerber widersprechen, wenn er
Bedenken haben sollte. Zusitzlich kann er nach Akzeptierung der Uberleitung nach den
allgemeinen Regeln gegeniiber dem Erwerber kiindigen, wenn ihm, insbesondere nach
Wegfall des VerauRerers, die Bonitét des Erwerbers nicht mehr ausreichend erscheinen sollte.
Diese, urspriinglich fiir Dauerschuldverhaltnisse entwickelte Konzeption*®® kénne auf
samtliche, im Verhdltnis zum Ver&ulRerer bestehenden unternehmensbezogenen
Rechtsverhaltnisse erstreckt werden, nachdem auch der Gesetzgeber die Unterscheidung
zwischen Dauerschuld- und sonstigen Rechtsverhaltnissen im
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz aufgegeben habe.*°
Die vorstehend entwickelte Konzeption sei aber von der Lehre nach wie vor nicht

vollstandig akzeptiert worden.**

b. Haftungsumfang
Die Haftung des Erwerbers beschréankt sich auf die ,,im Betrieb des Geschifts begriindeten
Verbindlichkeiten. Dementsprechend ist zwischen den Geschifts- und den
Privatverbindlichkeiten des VerduRerers zu unterscheiden; flr letztere muss der Erwerber
nicht einstehen. In Zweifelsfallen richtet sich die Entscheidung nach den §§ 343%%? 344%%
dHGB. Gleichgiiltig sei hingegen der Rechtsgrund der Verbindlichkeiten; dementsprechend
miusse der Erwerber auch fur gesetzlich begrindete unternehmensbezogene Verbindlichkeiten

“7 Lieb, in MiinchK HGB, § 25 Rz 87.

*88 Canaris, FS Frotz, 35.

*8 | jeb, Haftung, 13 ff.

0 Dazu eingehend Lieb, in MiinchK HGB § 26 Rz 2 mwN.

1 Sjehe dazu ausfiihrlich Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 89a — 89k mwN.

92§ 343 Abs 1 dHGB: , Handelsgeschiifte sind alle Geschifte eines Kaufimanns, die zum Betrieb seines
Handelsgewerbes gehéren.

93 § 344 dHGB: ,, (1) Die von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschiifte gelten im Zweifel als zum
Betrieb seines Handelsgewerbes gehdrig. (2) Die von einem Kaufmann gezeichneten Schuldscheine gelten als im
Betrieb seines Handelsgewerbes gezeichnet, sofern nicht aus der Urkunde sich das Gegenteil ergibt.
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des VerauRerers einstehen.*** Geschéftsverbindlichkeiten sind auch solche, die beim friiheren
Erwerb oder bei der Griindung und Einrichtung des Handelsgeschéfts eingegangen worden
sind.**® Der Begriff der Geschaftsverbindlichkeit ist ein Gesetzesbegriff; dementsprechend
sind Absprachen zwischen VeréuRRerer und Erwerber tber den Umfang der vom Erwerber zu
bedienenden Verbindlichkeiten fir das AuBenverhéltnis ohne Belang. Insbesondere hat daher
der Erwerber auch fir ihm unbekannte Geschaftsverbindlichkeiten des VerduRerers
einzustehen.**®

Madglich ist es jedoch, einzelne, bisher betriebsbezogene Schuldverhéltnisse anléasslich der
VerduRerung aus dem Handelsgeschéft herauszunehmen; dies kann etwa bei Grundstiicken
oder sonstigen einzelnen Gegenstanden praktisch werden, die der Ver&uRerer zuriickbehalten
und anderweitig verwenden mdchte. Entsprechende Vereinbarungen bedurfen jedoch der
Verlautbarung gemaR § 25 Abs 2 dHGB.**’

Die Geschéaftsverbindlichkeiten iS von 8§25 Absl S1 dHGB seien nicht auf
Zahlungsanspriiche beschrankt*®; dementsprechend muss der Erwerber etwa auch ein vom
VerduRerer vereinbartes Wettbewerbsverbot gegen sich gelten lassen oder sich an sonstige
(rechtswirksame) Wetthewerbsvereinbarungen halten.*

Fur Verbindlichkeiten aus bestehenden Arbeitsverhéltnissen gilt als insoweit
verdrangende Spezialvorschrift®™® §613a BGB; aufgrund dieser Vorschrift riicke der
Erwerber kraft Gesetzes und vorbehaltlich eines eventuellen Widerspruchs der betroffenen
Arbeitnehmer zwingend in die Arbeitgeberstellung ein, waéhrend der bisherige
Einzelkaufmann ebenfalls kraft Gesetzes mit sofortiger Wirkung als Arbeitgeber
ausscheidet.”®* Das BAG hat zwar einmal eine andere Auffassung vertreten®”, sie sei jedoch
unhaltbar, weil § 25 dHGB im Bereich derjenigen, auch arbeitsrechtlichen Verbindlichkeiten,

die von § 613a BGB nicht erfasst werden, wie etwa Verbindlichkeiten aus bereits bestehenden

% Einzelfalle bei Hiiffer, in GroRK®>, § 25 Rz 56; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme,
147 ff.

% BGH LM Nr 3 [privative Schuldiibernahme als Entgelt fiir den Geschaftserwerb] mwN; RG Recht 1921
Nr 2633; RGZ 129, 186 (zu § 28 dHGB).

“% RG Recht 1908 Nr 3891.

*7ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 115 ff mwN.

% Siehe Lieb, in MinchK HGB §25 Rz92; zweifelnd allerdings Fenyves, Erbenhaftung und
Dauerschuldverhéltnis, 66.

*° RGZ 88, 103; 96, 171; siehe auch RGZ 58, 21 [Pflicht zur Firmenanderung]; RGZ 76, 7
[Bezugsverpflichtung]; OLG Hamm NJW-RR 1995, 609 [Vertragsstrafe].

> Siehe Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 93; AA Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 93.

L Fir  ein  Nebeneinander  beider  Vorschriften  Hiffer, in  GroRK®, § 25 Rz56;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 11; Soergel/Kraft §613a BGB Rz 48; Wank in
MinchHdbArbR, § 119 Rz 40; Schaub in MinchKommBGB, § 613a Rz 76; Seiter, Betriebsinhaberwechsel,
1980, 107.

%02 BAG EzA Nr 1 zu § 28 m Anm Lieb.
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Ruhestandsverhaltnissen anwendbar bleiben wiirden.”® Die Gegenauffassung® vertritt die
Ansicht, dass § 613a BGB keine Spezialregelung fur alle Arbeitsverhéltnisse darstelle.

Bei der VerduBerung eines von mehreren Unternehmen oder der Verduf3erung einer
selbstandigen Zweigniederlassung habe der Erwerber jeweils nur fur die dort begriindeten,
nicht dagegen fiir andere Geschaftsverbindlichkeiten des VerauRerers einzustehen.®®

MaRgeblich fir die Haftung gemdl 825 Abs1l S1 dHGB sei der Zeitpunkt der
Begriindung des Schuldverhaltnisses, nicht erst die Falligkeit des einzelnen Anspruchs.>®
Abweichend von § 158 Abs 1 BGB®" haftet auch der VerauBerer dann noch neben dem
Erwerber, wenn die Bedingung erst nach der Ubertragung des Handelsgeschéafts eingetreten
sein sollte.>*®

Der Erwerber muss fur die einzelnen Verbindlichkeiten zunéchst in dem Zustand und in
dem Umfang einstehen, in dem sie sich zum Zeitpunkt der Ubertragung des Handelsgeschafts
befinden; dementsprechend konne er sich etwa auf bereits eingetretene Verjahrung oder auf
eine Stundungsvereinbarung ebenso berufen, wie er umgekehrt Verjahrungsunterbrechungen
gegen sich gelten lassen miusse.”® Fiir den Zeitraum danach gelten die §§ 421 ff BGB®™,
insbesondere kann sich der Haftungsumfang in Bezug auf VerdauBerer und Erwerber gemaf
§ 425 BGB® unterschiedlich entwickeln.*? Firr eventuelle Regressanspriiche sind die
schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen VerauRerer und Erwerber maRgeblich.”™ Diese

schlielen Rickgriffsanspriiche des Erwerbers dann aus, wenn zwischen den Parteien eine

*3 |ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 128; § 26 Rz 9.

504 Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 66.

5 BGH LM Nr 15 = BB 1979, 1117.

06 BGH NJW-RR 1990, 1251 [hier wurde ein Anspruch aufgrund eines vom VerauBerer abgeschlossenen
Lizenzvertrages allerdings abgelehnt, da die relevante Benutzungshandlung erst nach dem
Unternehmenslbergang durch den Erwerber stattgefunden hatte]; Habersack JuS 1989, 744;
Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 33; Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 57; aA Fenyves, Erbenhaftung und
Dauerschuldverhaltnis, 57; zu spéater entstehenden Teilanspriichen aus Dauerschuldverhéltnissen Lieb, in
MinchK HGB § 25 Rz 81 fund 8 26 Rz 30 f.

507 § 158 Abs 1 BGB: ,, Wird ein Rechtsgeschdift unter einer aufschiebenden Bedingung vorgenommen, so tritt
die von der Bedingung abhdngig gemachte Wirkung mit dem Eintritt der Bedingung ein.

508 Vgl NJW 1974, 1081; BGH NJW-RR 1990, 1251; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 32; aA wohl
Honsell/Harrer, ZIP 1986, 344 f, die als Altverbindlichkeiten (iS des § 159 dHGB) nur mit Sicherheit
entstehende, also keine bedingten Anspriiche ansehen.

*%9 RGZ 135, 104; 143, 154; zu Konkursvorrechten BGHZ 34, 293 = NJW 1961, 1022.

519 Mehrheit von Schuldnern und Glaubigern.

5118 425 BGB: ,, (1) Andere als die in den §§ 422 bis 424 bezeichneten Tatsachen wirken, soweit sich nicht aus
dem Schuldverhaltnis ein anderes ergibt, nur fir und gegen den Gesamtschuldner, in dessen Person sie
eintreten. (2) Dies gilt insbesondere von der Kiindigung, dem Verzug, dem Verschulden, von der Unmdglichkeit
der Leistung in der Person eines Gesamtschuldners, von der Verjdhrung, deren Neubeginn, Hemmung und
Ablaufhemmung von der Vereinigung der Forderung mit der Schuld und von dem rechtskrdftigen Urteil.

*12 Einzelfalle bei Hiiffer, in GroRK>, § 25 Rz 56; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme,
147 ff.

*83 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 96.
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Erfullungsubernahme vereinbart worden ist. Ansonsten richte sich der Ausgleich nach § 426
BGBSl4

c. Prozessuales
Anwendbar sei 825 dHGB auch bei der Ruckabwicklung eines gescheiterten
Unternehmenskaufs auf diejenigen Verbindlichkeiten, die vom Erwerber begrindet
wurden.”™
Aufgrund der Sondervorschrift des § 729 Abs2 dZPO®'® kann ein gegeniiber dem
VerauRerer ergangenes, vor der Ubertragung des Handelsgeschafts rechtskraftig gewordenes
Urteil gegeniiber dem Erwerber vollstreckbar ausgefertigt werden.>*’

d. Schuldnerschutz gemal § 25 Abs 1 S 2 dHGB
I.  Grundverstandnis

825 Abs1l S2 dHGB betreffe im Gegensatz zu S 1 nicht die Verbindlichkeiten des
VerauRerers, sondern lediglich seine Forderungen.®® Fiir das richtige Verstandnis dieser
Vorschrift sei die Erkenntnis wichtig, dass in Bezug auf diese, im Betrieb begriindeten
Forderungen, die Aullenstdnde des VerduRerers, zwei ganz unterschiedliche Gestaltungen
moglich sind:

Die erste Gestaltungsmaglichkeit bestehe darin, dass die Forderungen ebenso wie die
anderen Aktiva des Handelsgeschéafts im Wege der erforderlichen Singularsukzession auf den
Erwerber Ubertragen werden. In diesem Fall findet also ein regulérer, rechtsgeschéaftlicher
Glaubigerwechsel statt, der sich nach allgemeinen Regeln richtet. Ein Schutzbedurfnis des

Schuldners kénne dabei dann entstehen, wenn er von der Abtretung nichts erfahren hat und

514 & 426 BGB: (1) Die Gesamtschuldner sind im Verhdltnis zueinander zu gleichen Anteilen verpflichtet,
soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Kann von einem Gesamtschuldner der auf ihn entfallende Beitrag nicht
erlangt werden, so ist der Ausfall von den Ubrigen zur Ausgleichung verpflichteten Schuldnern zu tragen. (2)
Soweit ein Gesamtschuldner den Glaubiger befriedigt und von den Gbrigen Schuldnern Ausgleichung verlangen
kann, geht die Forderung des Glaubigers gegen die iibrigen Schuldner auf ihn tiber. Der Ubergang kann nicht
zum Nachteil des Gldubigers geltend gemacht werden. *

*13 | jeb, in MiinchK HGB § 25 Rz 98; vgl zur dhnlichen Problematik bei der Riickgewahr an den Verpachter:
Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 13; RGZ 133, 318; 149, 25; BGH NJW 1982, 1647; OLG Frankfurt OLGZ
1973, 20.

16 8 739 dZPO: ,, (1) Hat jemand das Vermégen eines anderen durch Vertrag mit diesem nach der
rechtskraftigen Feststellung einer Schuld des anderen Ubernommen, so sind auf die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung des Urteils gegen den Ubernehmer die Vorschriften des § 727 entsprechend
anzuwenden. (2) Das Gleiche gilt fiir die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung gegen denjenigen, der ein
unter Lebenden erworbenes Handelsgeschaft unter der bisherigen Firma fortfihrt, in Ansehung der
Verbindlichkeiten, fir die er nach § 25 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs haftet, sofern sie vor dem
Erwerb des Geschidfts gegen den friiheren Inhaber rechtskrdftig festgestellt worden sind. *

' Dazu:  K.Schmidt, HandelsR®, §8,237f;  Hiffer, in GroBK>, § 25 Rz59;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 12.

*18 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 99.
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infolgedessen in Unkenntnis des Glaubigerwechsels an seinen alten Gldubiger, den
VerduRerer, leistet. Dieses Schutzbedirfnis sei rein burgerlichrechtlicher Art und werde
bereits durch 8 407 BGB befriedigt: Danach wird der Schuldner auch bei Leistung an den
VerauBerer frei. Nach richtiger Auffassung andere daran auch § 15 Abs 2 dHGB nichts®*®:
Zwar gelte nach dieser Vorschrift der eintragungspflichtige Inhaberwechsel nach § 31
dHGB®® als bekannt, wobei Inhaber- und Glaubigerwechsel jedoch streng zu trennen seien.
Insbesondere folge angesichts der Madglichkeit, dass die Forderungen beim VerduRerer
verblieben sind, aus dem Inhaberwechsel nicht zugleich der Glaubigerwechsel.>**

Handelsrechtlich relevant sei erst die zweite denkbare Gestaltung, ndmlich das Verbleiben
der Forderungen beim VerauRerer.** Dafiir geniige ein schlichtes Unterlassen der Abtretung.
In diesem Fall sei der Schuldner dann schutzbedurftig, wenn er irrtimlich in der falschen
Annahme, die Forderungen seien auf den Erwerber ibergegangen, an den Erwerber zahit,
obwohl dieser wegen des Fehlens einer Abtretung nicht Glaubiger geworden ist. Diesen
Schutz realisiere §25 Abs1 S2 dHGB durch die Annahme, in diesem Fall sollten die
Forderungen dem Schuldner gegeniiber als auf den Erwerber iibergegangen , gelten.>%
Aufgrund dieser Fiktion werde der Schuldner auch bei Leistung an den Erwerber befreit.

Diese Deutung des § 25 Abs 1 S 2 dHGB als reine Schuldnerschutzvorschrift ergebe sich
ohne weiteres bereits aus dem Gesetz, weil die gesetzliche Fiktion des Forderungsibergangs
durch die haufig nicht ausreichend gewiirdigte Formulierung ,,den Schuldnern gegeniiber*
ausdriicklich auf eine Geltung zugunsten der Schuldner beschrankt sei.>**

In Rechtsprechung und Literatur wird § 25 Abs1 S2 dHGB zum Teil eine wesentlich
weitergehende Wirkung beigemessen. So hat der BGH ausgefuhrt, bei 8 25 Abs 1 S 2 dHGB
handle es sich nicht lediglich um eine schlichte Vermutung, die ohne weiteres und jederzeit

5

mit den Gblichen Beweismitteln widerlegt werden konne. °* Infolgedessen konne sich der

19 Zutr Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 79; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 14; aA
Hausmann JR 1994, 138; Axer, Abstrakte Kausalitit, 158; Hiffer, in GroRK®>, § 25 Rz71;
Duringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB § 25 Anm 23.

520 § 31 dHGB: ,, (1) Eine Anderung der Firma oder ihrer Inhaber, die Verlegung der Niederlassung an einen
anderen Ort sowie die Anderung der inlandischen Geschéftsanschrift ist nach den Vorschriften des § 29 zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden. (2) Das gleiche gilt, wenn die Firma erlischt. Kann die
Anmeldung des Erléschens einer eingetragenen Firma durch die hierzu Verpflichteten nicht auf dem in § 14
bezeichneten Wege herbeigefiihrt werden, so hat das Gericht das Erléschen von Amts wegen einzutragen. *

*2L Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 100.

*? Siehe Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 101.

52 \/gl Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 102.

%24 OLG Miinchen DB 1992, 518; Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 64, 113; Beuthien, NJW 1993, 1737; Nitsche,
OzW 1976, 46; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 21; Straube/Schuhmacher Rz 20; Koller/Roth/Morck, HGB § 25
Rz 10.

°% BGH NJW-RR 1992, 866 = JZ 1992, 1028 m abl Anm. Lieb = WuB IV D § 25 HGB 2.92 m zust Anm
Wilhelm; zust auch Hausmann, JR 1994, 133; K. Schmidt, HandelsR®, § 8; derS AcP 198, 520 ff; vgl aus der
Rspr auch schon BGH NJW 1979, 42; RGZ 72, 434; RG Recht 1914 Nr 3031; HRR 1929, 320.
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Schuldner gegentiber dem VerduRerer, der mit der Behauptung, die Forderung sei bei ihm
verblieben, Erfullung verlangen, auf 8 25 Abs 1 S 2 dHGB berufen. Eine andere Auffassung
stehe dabei nicht im Einklang mit der gesetzlichen Regelung.

Auf der gleichen Linie liegt es, wenn etwa Huffer ausfihrt, der Erwerber kénne vom
Schuldner die Leistung verlangen, oder gar formuliert wird, dass nur noch der Erwerber zur
Geltendmachung der Forderungen berechtigt sei.”?® § 25 Abs 1 S 2 dHGB werde damit jedoch
eine Bedeutung beigemessen, die weder mit dem ausdriicklich beschriankten Wortlaut (,,den
Schuldnern gegeniiber*), noch mit der Interessenlage vereinbar sei.®*’ Insbesondere sei nicht
zu erkennen, weshalb dem Erwerber eine Forderungszustandigkeit zugesprochen werden
sollte, die in den Verhandlungen mit dem VerduRerer gerade ausgeschlossen wurde und die
der Erwerber daher redlicherweise auch gar nicht in Anspruch nehmen wirde. Dies ware
vielmehr ein durch nichts zu rechtfertigender Eingriff in die (diesem verbliebene)
Forderungszustandigkeit des VerduRerers und zugleich in die Privatautonomie der beiden
Beteiligten, denen es freisteht, welche Aktiva (ibertragen werden sollen. Vor allem aber sei
der Erwerber in keiner Weise schutzbedrftig, wenn er sich entgegen den mit dem VerauRerer
getroffenen Vereinbarungen zu Unrecht als Glaubiger verhalten sollte. Dementsprechend
liege auch die Klagebefugnis nach wie vor beim VerauRerer.>?® Dieser kdnne auch nach wie
vor gegeniiber seinen Schuldnern aufrechnen.>®

Zu bedenken sei dabei lediglich, ob eine gewisse zusatzliche Schutzbedurftigkeit des
Schuldners dann bestehen kann, wenn ihm nicht ausreichend erkennbar war, ob die
Forderungen denn nun abgetreten wurden oder beim Ver&uRerer verblieben sind. Entgegen
der sonstigen Rechtslage bei der Zession®*® mag es insoweit noch angehen, dem VerauRerer
bei Unternehmensibertragungen im Prozess gegen den Schuldner die Beweislast dafir
aufzuerlegen, dass die Forderungen bei ihm verblieben sind.>*! Dagegen bestehe keinerlei
Anlass, diese, ihn nach allgemeinen Regeln ohnehin treffende Beweislast dem Erwerber
abzunehmen®?: Klagt er gegen den Schuldner und sollte zweifelhaft sein, ob ihm die

Forderungen abgetreten wurden, hat er dies zu beweisen; fur eine exzessive Auslegung der

28 Huffer, in GroBK?, § 25 Rz 69 f; dhnlich Hausmann zusammenfassend 154 ff; derS JR 1994, 133; Bérner, FS
Mohring, 43 f; Norr/Scheyhing, Sukzessionen, § 30, 377; Diringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB § 25 Anm 23;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 14; vgl auch schon die missverstandlichen AuRerungen in
der Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines HGB 37 = Schubert/Schmiedel/Krampe, 979.

527 Dazu ausfiihrlicher Lieb, JZ 1992, 1030 f; grds aA K. Schmidt, AcP 198, 516.

528 Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 76; Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 104.

%2 8o ausdriicklich auch Canaris, Handelsrecht §7 Rz76; aA Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 70;
Diringer/Hachenburg/Hoeniger, HGB § 25 Anm 23.

%% 7eiss in Soergel, BGB, § 409 Rz 8 sowie Busche in Staudinger, § 409 BGB Rz 34.

>3 Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 76; Schuhmacher in Straube® § 25 Rz 20.

%32 AA siehe Zeiss in Soergel, BGB, § 409 Rz 8 sowie Busche in Staudinger, § 409 BGB Rz 34.
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Schuldnerschutzvorschrift des 825 Abs1 S2 dHGB zugunsten des Erwerbers bestehe
hingegen kein Anlass.

Die besseren Grunde sprechen dafiir, dass der Schuldnerschutz des § 25 Abs 1 S 2 dHGB
entgegen dem Gesetzeswortlaut bei Bosglaubigkeit ebenso entfallen kann, wie bei § 407
BGB.>®

ii. Einwilligung

8§25 Abs 1 S2 dHGB setzt nicht nur den vollen Tathestand des 8 25 Abs1 S1 dHGB
voraus, sondern verlangt im Hinblick auf die fir den VerduBerer bestehende Gefahr des
Anspruchsverlusts zusétzlich seine Einwilligung in die Firmenfortfuhrung. Sie sei als
Zurechnungsmerkmal zu verstehen, das vorliegen muss, um dem VerauBerer gegeniber die
befreiende Wirkung der Leistung des Schuldners an den Erwerber rechtfertigen zu kdnnen.>**
Dementsprechend misse die Einwilligung des Ver&uf3erers in die Firmenfortfuhrung, aus der
sich zugunsten des Schuldners der Anschein der Glaubigerstellung des Erwerbers ergibt,
grundsatzlich rechtswirksam sein.>*® Im Hinblick darauf, dass die Zurechenbarkeit davon
nicht beeinflusst wird, will Canaris §25 Abs1l S2 dHGB zu Lasten des VerdulRerers
vertretbar auch dann anwenden, wenn die Einwilligung wegen arglistiger Tauschung

erfolgreich angefochten wurde.>*

537 Auf die Kenntnis oder

Das Merkmal der Einwilligung sei rein objektiv zu verstehen.
Unkenntnis des Schuldners komme es daher bei 8 25 Abs 1 S 2 dHGB nicht an. Allerdings
stehe das (auf Kenntnis des Verédullerers aufbauende) Dulden der Firmenfortfiihrung der
Einwilligung gleich.>®® Ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Geschaftsiibertragung

und Einwilligung sei dafiir nicht erforderlich.*

533 § 407 BGB: ., (1) Der neue Gldubiger muss eine Leistung, die der Schuldner nach der Abtretung an den
bisherigen Glaubiger bewirkt, sowie jedes Rechtsgeschaft, das nach der Abtretung zwischen dem Schuldner und
dem bisherigen Glaubiger in Ansehung der Forderung vorgenommen wird, gegen sich gelten lassen, es sei denn,
dass der Schuldner die Abtretung bei der Leistung oder der Vornahme des Rechtsgeschéfts kennt. (2) Ist in
einem nach der Abtretung zwischen dem Schuldner und dem bisherigen Glaubiger anhéngig gewordenen
Rechtsstreit ein rechtskraftiges Urteil Gber die Forderung ergangen, so muss der neue Glaubiger das Urteil
gegen sich gelten lassen, es sei denn, dass der Schuldner die Abtretung bei dem Eintritt der Rechtshangigkeit
gekannt hat.*; vgl Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensubernahme, 166 f; Heymann/Emmerich,
HGB § 25 Rz 41; aA etwa RG JW 1903, 401; Hausmann, JR 1994, 136; Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 69, 101;
Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 77; diff Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 72.

>3 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 108.

5% Borner, FS Mohring, 50; Norr/Scheyhing, Sukzessionen, § 30, 375; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensiibernahme, 163; Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 65.

53 Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 69; im Ergebnis hnlich Gerlach, Haftungsordnung, 75 Fn 122.

>" Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 109.

% Huffer, in GroBK®, § 25 Rz 65; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensiibernahme, 163;
Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 37.

> So Huffer, in GroRK®, § 25 Rz 65.
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Der Schuldnerschutz gelte nur fiir ,,in dem Betrieb begriindete” Forderungen, wobei deren

Kreis genauso abzugrenzen ist wie der Bereich der Geschéftsverbindlichkeiten.>*

iii. Einschrankungen

Nach hL entféllt §25 Abs1l S2 dHGB, wenn die betreffende Forderung einem
Abtretungsverbot unterliegt.”* Dem sei im Ergebnis mit der Begriindung zuzustimmen, dass
ein Abtretungsverbot in aller Regel auf rechtsgeschaftlicher Vereinbarung mit dem Schuldner
beruhen wird, dieser also gar nicht davon ausgehen darf, dass die Forderung auf den Erwerber
ubergegangen ist. Es fehle hier infolgedessen bereits an der Schutzbedurftigkeit. Bei
gesetzlichen Verboten gelte es im Ubrigen, einen Widerspruch zum Zweck des
Abtretungsausschlusses zu vermeiden.>*

Anders sei die Rechtslage dann zu beurteilen, wenn der Schuldner in Unkenntnis des noch
nicht eingetragenen Inhaberwechsels etwa auf ein vom Erwerber fortgefiihrtes Konto des
VerduRerers zahlt; die befreiende Wirkung dieser Leistung misse sich der VerduRerer
zurechnen lassen.>*®

Der Schuldnerschutz gemdall § 25 Abs1 S 2 dHGB sei dann entbehrlich und daher im
Wege teleologischer Reduktion zurtickzunehmen, wenn der Schuldner wie im
Wertpapierrecht nur gegen Vorlage des Papiers zu leisten braucht; seine Schutzbedurftigkeit

sei dann ebenso zu verneinen wie im Fall des § 407 BGB.>*

e. §25Abs2dHGB

i. Vereinbarung
825 Abs 1 dHGB ist dispositiv, dementsprechend kénnen sowohl die Erwerberhaftung
gemal S 1 als auch der Schuldnerschutz geméaf S 2 durch Vereinbarung zwischen VerauRerer
und Erwerber abbedungen werden. Eine einseitige Erklarung des Erwerbers genlige

regelmaBig nicht.>*® Formvorschriften bestehen nicht, sodass inshesondere die Vereinbarung

> igb, in Miinchk HGB § 25 Rz 103.

> Vgl nur KG HRR 1927 Nr 1541; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 23; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 39;
Huffer, in GroRK® § 25 Rz 67; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensiibernahme, 163; die
Zuléssigkeit der Vereinbarung von Abtretungsverboten gema § 399 BGB ist durch § 354a dHGB deutlich
eingeschrankt worden.

> Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 67.

53 Insoweit zutr Canaris, Handelsrecht § 7, 111.

>4 Siehe Canaris, Handelsrecht § 7 Rz 71; weitergehend die hM, die S 2 bei jeglicher Formbediirftigkeit der
Abtretung nicht anwenden will, vgl etwa Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 23; Heymann/Emmerich, HGB § 25
Rz 39; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 6; Hiiffer, in GroBK>, § 25 Rz 67; Commandeur,
Betriebs-, Firmen- und Vermdgensibernahme, 163.

*° RG Recht 1908 Nr 3890; A. Hueck, ZHR 108, 1, 5 f; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 44; Hiffer, in
GroBK®, § 25 Rz 96; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermdgensiibernahme, 168; zweifelnd Huber, FS
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gemdall Abs 2 sowohl selbstandig als auch Bestandteil des der Unternehmenstibertragung
zugrundeliegenden Kausalgeschafts sein konne.>*® Sie miisse allerdings spatestens zum
Zeitpunkt der dinglichen Ubertragung des Handelsgeschafts vorliegen.®*’ Eine derartige
Vereinbarung sei als Ausschluss der AuRenhaftung selbst bei einer, dann auf das
Innenverhéltnis beschrankten, Erfiillungsiibernahme méglich>*®, wéhrend eine auf das
Innenverhéltnis beschréankte Verpflichtung des VerduRerers zur Schuldentilgung und
Freistellung des Erwerbers fiir § 25 Abs 2 dHGB nicht ausreiche.>*® Die Beschrankung der
Haftung auf einzelne Forderungen sei zulassig®®, wobei aber ausreichende Bestimmtheit und
Erkennbarkeit bei Einsicht in die Urkunden erforderlich ist. Dementsprechend miisse etwa ein
Verzeichnis der ubernommenen bzw nicht (bernommenen Verbindlichkeiten zu den
gerichtlich hinterlegten Urkunden eingereicht werden.>®* Nicht ausreichend bestimmt sei eine
Beschrankung auf einen globalen Hochstbetrag.>® Prozentuale Beschrankungen beziiglich
einzelner, aber auch aller Verbindlichkeiten, seien dagegen zulassig.>>*

Eine Vereinbarung geméBR § 25 Abs 2 dHGB und deren Eintragung seien an sich nur
erforderlich, wenn die Haftungsvoraussetzungen gemall §25 Abs1 S1 dHGB vorliegen.
Darliber kann jedoch Streit bestehen.>* Die Zulassigkeit der Eintragung sollte daher schon
dann bejaht werden, wenn eine Haftung des Erwerbers auch nur ernsthaft in Betracht

kommt.>*®

ii. Bekanntmachung
Die Vereinbarung geméall 8 25 Abs 2 dHGB kann Dritten erst dann entgegengehalten

werden, wenn sie ins Handelsregister>>®

eingetragen und bekanntgemacht, oder dem Dritten
entweder durch den VerauRerer oder den Erwerber mitgeteilt wurde.>®" Fir beides gilt,

jedenfalls fur den Ausschluss der Haftung gemdl S1, die Forderung nach

Raisch, 99; anderes gilt im Sonderfall mittelbarer Unternehmensiibernahmen insbes beim Doppelpéchterfall,
dazu Lieb, in MinchK HGB 8 25 Rz 48; zu unwirksamen Vereinbarungen Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 120.
> Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 114.

> Hueck, ZHR 108, 5; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 44; Hiiffer, in GroRK?>, § 25 Rz 96; Nérr/Scheyhing,
Sukzessionen, 1983, § 30, 379; vgl zur Auslegung entsprechender Vereinbarungen BGH NJW 2002, 2310.

>8 Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 96; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 82; Nérr/Scheyhing, Sukzessionen,
1983, § 30, 378 f.

9 BGH DB 1989, 1719 f (zu § 28 Abs 2 dHGB).

>0 vgl etwa Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 45; Hiffer, in GroRK®, § 25 Rz 96.

1 vgl RG JW 1901, 802 f.

2 RGZ 152, 75.

553 \/gl Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 96.

>4 \/gl dazu K. Schmidt, JuS 1999, 400.

%5 OLG Hamm NJW-RR 1999, 396; OLG Frankfurt DB 2001, 1552.

> Entspricht dem sterreichischen Firmenbuch.

*" Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 115.
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Unverziiglichkeit.>®® Diese gilt nicht fiir die Zeitspanne zwischen Anmeldung und nicht
beeinflussbarer Eintragung und Bekanntmachung, sodass insoweit Angemessenheit
geniige.>®® Dagegen miisse die Eintragung des Verbleibens der Forderungen beim VerauRerer
bzw die entsprechende Mitteilung nicht unverziiglich erfolgen.*® Dieses zusatzliche Merkmal
sei nur erforderlich, um rechtzeitig Klarheit Uber die Schuldnerstellung des Erwerbers
erlangen zu konnen. Beziiglich seiner zugunsten des Schuldners vermuteten Glaubigerstellung
bedarf es dessen nicht. Allerdings kénne eine spatere Eintragung den Schuldnerschutz gemaf
825 Abs 1 S 2 dHGB selbstverstandlich nur beziglich solcher Leistungen ausschliel3en, die
nach der Eintragung oder Bekanntmachung gemé&l 825 Abs?2 dHGB erfolgten, wobei
Verzdgerungen zu Lasten des Erwerbers gehen.®

Obwohl die Mitteilung sowohl vom VerduRerer als auch vom Erwerber ausgehen kann,
soll nach hL die Anmeldung zum Handelsregister gemeinsam vorgenommen werden
miissen.’®

Eine anderweitig als durch Eintragung und Bekanntmachung (dafiir gilt § 15 Abs 2
dHGB)*®® oder besondere Mitteilung erlangte Kenntnis von einem Haftungsausschluss schade
dem Dritten nicht, da § 15 Abs 1 dHGB nicht anwendbar sei.**

Die Mitteilung einer Vorgesellschaft wirkt fiir die entstandene juristische Person.”® Bei
der VerdulRerung von Zweigniederlassungen ist gemald 8 15 Abs 4 dHGB die Eintragung in

das dortige Register erforderlich und gentigend.*®

8 vgl nur BGHZ 29, 1, 5f = NJW 1959, 241; BGH NJW 1984, 1186; OLG Frankfurt OLGZ 1978, 30;
BayObLG DB 1984, 1672 (zu § 28 Abs 2 dHGB); Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 15; Heymann/Emmerich,
HGB § 25 Rz 47; Hiiffer, in GroRK®, § 25 Rz 100; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 84; Commandeur,
Betriebs-, Firmen- und Vermdgensiibernahme, 171.

%9 Vgl dazu OLG Diisseldorf NJW-RR 2003, 1120; BayObLG ZIP 2003, 527; OLG Hamm ZIP 1998, 2092.

%0 OLG Miinchen DB 1992, 518 f; Lieb, JZ 1992, 1029; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 74; aA die hM,
ausdrucklich BGH NJW-RR 1992, 866 = WuB IV D 8§ 25 HGB 2.92 m zust Anm Wilhelm; RG HRR 1929
Nr 320.

%1 RGZ 75, 139; 131, 12; OLG Frankfurt OLGZ 1978, 30; BayObLG DB 1984, 1672 (zu § 28 Abs 2 dHGB);
Pahl, Handelsregistereintragung und Bekanntmachung, 237 f; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 47; Hiiffer, in
GroRK®, § 25 Rz 100; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 84; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensibernahme, 171.

%62 Vgl nur Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 51; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 18;
Huffer, in GroBK®, § 25 Rz 98; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 83.

%63 50 Wiirdinger, GroRkommHGB § 25 Anm 22; Norr/Scheyhing, Sukzessionen, § 30, 379; aA RG JW 1903,
401 f; RGZ 75, 139; Hiiffer, in GroBK®>, § 25 Rz 102, § 15 Rz 33; Zimmer/Scheffel in E/B/J § 25 HGB Rz 87;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB & 25 Rz20; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und
Vermogensibernahme, 169.

64 BGHZ 29, 1 = NJW 1959, 241; OLG Celle OLGR 2000, 220; RG JW 1903, 401; RGZ 75, 139; RG HRR
1932 Nr256; Norr/Scheyhing, Sukzessionen, §30, 379; Hiffer, in GroBK®, § 25 Rz101;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 18; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Rz 13; Zimmer/Scheffel in
E/B/J § 25 HGB Rz 86; v. Gierke/Sandrock, Handels- und Wirtschaftsrecht § 16, 219; Commandeur, Betriebs-,
Firmen- und Vermdgensubernahme, 169; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 53. Grundsétzlich anders Gerlach,
Haftungsordnung, 25 ff;  Gotthardt, BB 1987, 1896; Pahl,  Handelsregistereintragung  und
Bekanntmachung, 238 f; Hopt/M&ssle, Handelsrecht Rz 283-287.

% RGZ 131, 27; K. Schmidt, GesR § 11, 242 f, § 34, 774.

-94 -


https://univpn.univie.ac.at/+CSCO+d0756767633A2F2F6F7270782D6261797661722E6F7270782E7172++/?typ=reference&y=300&z=BGHZ&b=29&s=1
https://univpn.univie.ac.at/+CSCO+d0756767633A2F2F6F7270782D6261797661722E6F7270782E7172++/?typ=reference&y=300&z=OLGZ&b=1978&s=30

Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

Unschéadlich sei es, wenn die Vereinbarung geméall § 25 Abs 2 dHGB unwirksam und
damit Eintragung und Bekanntmachung bzw die Mitteilungen von VeréulRerer oder Erwerber
falsch sein sollten.®®” Soweit dann die Haftung nicht ohnehin entfalle®®® konnen die
Eintragung und Bekanntmachung bzw die Mitteilungen ihre Funktion, Glaubigererwartungen
und Schuldnerschutz auszuschliel3en, dennoch erfillen.

§ 25 Abs 2 dHGB beziehe sich sowohl auf Abs1 S1 als auch auf Abs1 S2.°* Die

Vereinbarung brauche jedoch nicht beide Rechtsfolgeregelungen zu umfassen.

lii. Rechtsfolgen
1. Allgemeines
Bei ordnungsgemafRer Eintragung und Bekanntmachung einer abweichenden
Vereinbarung gemal § 25 Abs 2 dHGB entféllt bei Abs 1 S 1 die Erwerberhaftung; bei Abs 1
S 2 entféallt der Schuldnerschutz; der Schuldner kann dann befreiend nur noch an den
VeréulRerer, also seinen richtigen Glaubiger, leisten.

2. Ausschluss des Rechtsscheinsschutzes
Bei Eintragung und Bekanntmachung der Tatsache, dass die Forderungen nicht tibertragen
wurden, bzw bei entsprechender Mitteilung geméal 8 25 Abs 2 dHGB, entfallt der Schutz des
825 Abs 1 S 2 dHGB. Dies solle auch dann gelten, wenn die Firma unverandert fortgefiihrt
wird®® Es wird jedoch auch die Meinung vertreten, dass bei unveranderter
Firmenfortfuhrung die Eintragung gemdl §25 Abs2 dHGB fiir den Ausschluss des

Rechtsscheinsschutzes nicht ausreiche.®™*

3. 825Abs3dHGB
§ 25 Abs 3 dHGB sei ein Uberrest aus der Zeit vor Geltung des § 25 Abs 1 dHGB*%:
Damals sei von der Rechtsprechung die Erwerberhaftung tberhaupt nur bei Offentlicher
Bekanntmachung der Ubernahme der Verbindlichkeiten anerkannt worden.”” Sie sei heute
angesichts der gesetzlichen Haftung bei Firmenfortfihrung kaum noch relevant; anwendbar

kdnne sie etwa dann sein, wenn ein Erwerber aus bestimmten Grinden die Firma nicht

%6 RG JW 1907, 679; OLG Stuttgart HRR 1931 Nr. 768; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 48; Hiiffer, in
GroRK®, § 25 Rz 98; Commandeur, Betriebs-, Firmen- und Vermégensiibernahme, 170.

%7 Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 120.

%% Siehe Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 49 ff.

%9 ieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 121.

°% 5o Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 123.

%! Canaris, Handelsrecht § 7.

>"2 |jeh, in MinchK HGB § 25 Rz 124; siehe zur Entstehungsgeschichte I11.11.A.1.

" Vgl etwa RGZ 38, 173 ff.
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fortfuhren, trotzdem aber die Haftung tbernehmen und dies verlautbaren will. Handelstblich
seien etwa die Anmeldung der Passivenlbernahme zum Handelsregister, Rundschreiben an
die betreffenden Glaubiger, Zeitungsanzeigen sowie die Veroffentlichung einer
Ubernahmebilanz, in der die Gbernommenen Verbindlichkeiten im Einzelnen aufgefhrt
sind.>™ Eine solche Bekanntmachung verpflichte den Erwerber auch dann, wenn sie den
Vereinbarungen des Innenverhaltnisses nicht entsprechen sollte.>”

Aus heutiger Sicht stelle §25 Abs3 dHGB im Ubrigen noch klar, dass eine
Erwerberhaftung nach anderen Vorschriften®® auch dann méglich ist, wenn die

Voraussetzungen des § 25 Abs 1 dHGB nicht vorliegen.

> N6rr/Scheyhing Sukzessionen, § 30, 383 f; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 56.
°® RGZ 38, 173; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 57; Hiiffer, in GroBK®, § 25 Rz 105.
°’® 7B§ 613a BGB und § 75 AO.
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B. Die dsterreichische Regelung des HGB®"’

§25. (1) Wer ein unter Lebenden erworbenes Handelsgeschaft unter der
bisherigen Firma mit oder ohne Beifligung eines das Nachfolgeverhaltnis
andeutenden Zusatzes fortfihrt, haftet fir alle im Betriebe des Geschafts
begriindeten Verbindlichkeiten des friiheren Inhabers. Die in dem Betriebe
begrindeten Forderungen gelten den Schuldnern gegeniiber als auf den
Erwerber Ubergegangen, falls der bisherige Inhaber oder seine Erben in die
Fortflhrung der Firma gewilligt haben.

(2) Eine abweichende Vereinbarung ist einem Dritten gegeniiber nur wirksam,
wenn sie in das Firmenbuch eingetragen und bekannt gemacht oder von dem
Erwerber oder dem VerauRerer dem Dritten mitgeteilt worden ist.

(3) Wird die Firma nicht fortgefiihrt, so haftet der Erwerber eines
Handelsgeschéfts fir die friiheren Geschaftsverbindlichkeiten nur, wenn ein
besonderer Verpflichtungsgrund vorliegt, insbesondere wenn die Ubernahme
der Verbindlichkeiten in handelstblicher Weise von dem Erwerber bekannt
gemacht worden ist.

(4) Wer ein Handelsgeschéft im Weg der Zwangsvollstreckung, des Konkurses,
des Ausgleichsverfahrens (auch des fortgesetzten Verfahrens) oder der
Uberwachung des Schuldners durch Sachwalter der Glaubiger erwirbt, haftet
nicht nach Abs. 1.

(5) Durch diese Bestimmungen wird eine durch andere Vorschriften begriindete
Haftung fur die zu einem Ubernommenen Vermdgen oder Unternehmen
gehdrenden Schulden nicht berthrt.

1. Allgemeines; Normzweck

Das 0sterreichische HGB befasste sich mit seinem § 25 HGB — ebenso wie die 8§ 27 und
28 HGB und die deutsche Ursprungsregelung des 8§ 25 dHGB — mit der Frage nach dem
Schicksal der bisherigen Geschéftsverbindlichkeiten und -forderungen im Fall eines
Inhaberwechsels des handelsgewerblichen Unternehmens. § 25 betrifft den Fall des Erwerbs
unter Lebenden, § 27°® die Fortfilhrung eines zum Nachlass gehdrenden Handelsgeschaftes
durch die Erben, §28°" die ,Vergesellschaftung® eines (bisher) einzelkaufménnischen

Unternehmens (teilweiser Inhaberwechsel).

> Im Folgenden beziehen sich §§ ohne Angabe des Gesetzes auf das (dsterreichische) HGB.

8 § 27 HGB: ,,(1)Wird ein zu einem Nachlasse gehérendes Handelsgeschift von dem Erben fortgefiihrt, so
finden auf die Haftung des Erben fur die fruheren Geschéftsverbindlichkeiten die Vorschriften des § 25
entsprechende Anwendung. (2) Die unbeschrankte Haftung tritt nicht ein, wenn die Fortflihrung des
Unternehmens innerhalb von drei Monaten nach Einantwortung eingestellt oder die Haftung in sinngemaRer
Anwendung des § 25 Abs. 2 ausgeschlossen wird. Ist der Erbe nicht eigenberechtigt und ist fur ihn kein
gesetzlicher Vertreter bestellt, so endet diese Frist nicht vor dem Ablauf von drei Monaten seit der Bestellung
eines gesetzlichen Vertreters oder seit dem Eintritt der unbeschrinkten Handlungsfihigkeit des Erben.

°% 8 28 HGB: ,, (1) Tritt jemand als personlich haftender Gesellschafter oder als Kommanditist in das Geschift
eines Einzelkaufmanns ein, so haftet die Gesellschaft, auch wenn sie die frihere Firma nicht fortfuhrt, fir alle im
Betriebe des Geschafts entstandenen Verbindlichkeiten des frilheren Geschaftsinhabers. Die in dem Betriebe
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Die Kléarung des Leitgedankens der gesetzlichen Regelung machte auch in der
dsterreichischen Literatur und Judikatur bis zu ihrer ,,Ablosung groRe Schwierigkeiten.>®
Der Gesetzgeber selbst mal} im Fall des § 25 (ebenso wie bei 8 27) der Firmenfortfiihrung
entscheidende Bedeutung bei und wollte damit der Verkehrsanschauung Rechnung tragen:
Denn ,,im Verkehr wird vielfach die Firma ohne Riicksicht auf die Person ihres Inhabers als
Eigentlimerin des Handlungsvermoégens, als Tragerin der durch den Handelsbetrieb
begriindeten Rechte und Pflichten angesehen. Diese Anschauung sei allerdings rechtlich nicht
zutreffend gewesen®®; nichtsdestoweniger erschien es gerechtfertigt, der Verkehrsauffassung,
nach welcher der jeweilige Inhaber der Firma als der Verpflichtete und Berechtigte angesehen
wurde, in Bezug auf die Frage des Uberganges der Geschaftsschulden und
Geschaftsforderungen entgegenzukommen. Denn der Erwerber eines Geschéftes, der die
Firma, wenngleich nur mit einem Zusatz, fortfuhrte, erklarte dadurch seine Absicht, in die
Geschaftsbeziehungen des friiheren Geschéftsinhabers soweit als méglich einzutreten.”® Die
Rsp sah in der Firmenfortfihrung ebenfalls eine an die Offentlichkeit gerichtete
Haftungserklarung, der eine Rechtsscheinwirkung zukomme.® In der Literatur wurden zur
Erklarung des 825- neben der Rechtsschein- und der Erklarungstheorie — der
Haftungsfondsgedanke, verschiedene Theorien der Vertragsiibernahme sowie Kombinationen
dieser Erklarungsansatze angeboten.”® Zum Teil wurde § 25 als véllig systemwidrige und

missgliickte Vorschrift angesehen, die de lege ferenda der Korrektur bediirfe®®

und de lege
lata eng auszulegen®®® bzw teleologisch zu reduzieren sei.”®’

Inswoweit bestanden auch hinsichtlich der dsterreichischen Regelung schon aufgrund der
Néahe zur deutschen Quelle dieselben Problematiken sowie Losungsansétze und Diskussionen
in Lehre und Judikatur.

8 25 war aber nichtsdestotrotz eine pragmatische ZweckmaRigkeitsvorschrift, mit der der

Gesetzgeber versucht hat, der typischen Verkehrsauffassung von der Haftungsbedeutung der

begriindeten Forderungen gelten den Schuldnern gegeniber als auf die Gesellschaft (ibergegangen. (2) Eine
abweichende Vereinbarung ist einem Dritten gegeniiber nur wirksam, wenn sie in das Firmenbuch eingetragen
und bekannt gemacht oder von einem Gesellschafter dem Dritten mitgeteilt worden ist.

%80 Sjehe Ausfiihrungen in Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 2.

%81 50 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 2.

%82 Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines HGB, 38.

58 HS Erg/59; SZ 42/42; nur Erklarung an Offentlichkeit: SZ 23/209; RdW 1987, 255; nur Rechtsschein: SZ
45/30.

%84 Vgl statt vieler die Uberblicke bei Gerlach, Haftungsordnung, 8 ff; Nitsche, OZW 1976, 40 ff; K. Schmidt,
HandelsR®, 215 ff; Hulffer, in GroBK®, § 25 Rz 3 ff; Lieb, in FS Bérner, 747; Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 1 ff,
%8 Canaris, Vertrauenshaftung 185; Nitsche, OZW 1976, 49: ersatzlose Streichung.

%% Canaris, Vertrauenshaftung 186 f.

%7 Canaris, in FS Frotz, 11ff insb 26ff: Keine Anwendbarkeit, wenn anzunehmen ist, dass
Zwangsvollstreckung in  das Vermogen des friheren  Unternehmensinhabers zur  Zeit des
Unternehmensiibergangs erfolglos geblieben ware.

-908 -


javascript:getRdbLink('ris.just.JJT_19690318_OGH0002_0080OB00050_6900000_000.xml')
javascript:getRdbLink('ris.just.JJT_19720315_OGH0002_0010OB00040_7200000_000.xml')
javascript:getRdbLink('ris.just.JJT_19720315_OGH0002_0010OB00040_7200000_000.xml')

Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

Firmenfortfihrung Rechnung zu tragen, uzw auf der Grundlage der ebenfalls typischerweise

getroffenen Haftungsiibernahmevereinbarung zwischen bisherigem Inhaber und Erwerber.>®®

2. Die Haftung des Erwerbers bei Geschéfts- und Firmenfortfihrung

Die Haftung aus 8 25 Abs 1 setzte zundchst ein vollkaufménnisches Handelsgeschaft
voraus, gleichgiiltig, ob dieses im Firmenbuch eingetragen war oder nicht.”®® Beim Erwerb
minderkaufménnischer Unternehmen war hingegen zu unterscheiden: Wenn der VerauRerer
mit seiner Firma zu Unrecht im Firmenbuch eingetragen war, griff die Haftung aus § 25
jedenfalls ein.®® Ansonsten kam im Fall , firmendhnlicher* Geschiftsbezeichnungen von

Minderkaufleuten eine Haftung des Erwerbers aus Rechtsschein in Betracht®*

, wenn das
Unternehmen vollkaufménnisch fortgefuhrt wurde, sollte § 25 zu Lasten des Erwerbers Platz
greifen.®

Das Handelsgeschaft musste unter Lebenden erworben worden sein. Unerheblich war
daher der Rechtsgrund des Erwerbers, in Betracht kamen neben Kauf und Tausch auch
Vergleich, Auseinandersetzung, Schenkung uam®®, aber auch der Erwerb auf Zeit, wie
NieBbrauch und Pacht.>** § 25 war auch anwendbar bei Einbringung eines Unternehmens als
Sacheinlage in eine Kapitalgesellschaft.®®> Entgegen Kralik®® richtete sich auch die Haftung
des Legatars nach 825 und nicht nach §27, da der Erwerb durch Vermé&chtnis zwar
hinsichtlich des Anspruches ein Erwerb von Todes wegen, in Bezug auf die
Geschaftsiibertragung zum Zweck der Erflllung des Vermachtnisanspruches aber Erwerb

unter Lebenden sei.>®’

%88 \/gl Sacker, ZGR 1973, 272 ff; Gerlach, Haftungsordnung, 36 ff; dhnlich Wiirdinger, GroBkommHGB § 25
Rz 1 und Hiiffer, in GroRK?®, § 25 Rz 21 ff; Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 9; ferner Heymann/Emmerich, HGB
§ 25 Rz 8; Beuthien, NJW 1993, 1737.

%89 57 42/42; EVBI 1970/165; SZ 56/6 = JBI 1984, 436 mit Anm v Koziol = GesRZ 1983, 99; RdW 1987, 255;
JBI 1989, 256; wbl 1992, 303; BGH WM 1991, 1915 = BB 1991, 2179.

S0 BGHZ 22, 234.

1 BGHZ 22, 234; Wiirdinger, GroRkommHGB § 25 Rz 4a.

>% strittig, wie hier Schricker, ZGR 1972, 155 f; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, § 25 Rz 5; vorsichtig
Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 73; noch weiter gehend K. Schmidt, HandelsR®, 239 f; analoge Anwendung von
§ 25 dHGB auf alle Unternehmenstréger; ahnlich Hiiffer, in GroBK® § 25 Rz 84 ff.

%% 57 23/209; Schwarz, JBI 1967, 114; Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 46; Hiffer, in GroRK® § 25 Rz 38 mwN.
> Denkschrift zur Reichstagsvorlage eines HGB, 37; SZ 42/42; wbl 1992, 62; wbl 1992, 303; BGH BB 1984,
806 = WM 1984, 474; Hiffer, in GroRK® § 25 Rz 81; Lieb, in Miinchk HGB § 25 Rz 46; abl Schricker, ZGR
1972, 153, Fn 128 auf der Grundlage der Vermdgensibernahmetheorie: nur Erwerb zu Eigentum.

*% OGH JBI 1989, 256.

%% Kralik, Erbrecht 369.

%7 Sjehe Hiiffer, in GroBK® § 25 Rz 38, § 27 Rz 42; auch Frotz, in Gedenkschrift Schénherr, 346 f.
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Nach hM griff die Haftung des Erwerbers auch ein, wenn das Erwerbsgeschaft unwirksam
war oder ganzlich fehlte.®® Dem sei fir den Fall zuzustimmen gewesen, dass der neue
Inhaber trotz Unwirksamkeit des Erwerbsgeschaftes das Unternehmen fortflihrte. Erhebliche,
vor allem von Canaris®®® geauBerte Bedenken gegen die hM bestanden indessen, wenn der
Erwerber das Unternehmen wieder herausgeben musste: Vor allem war von der Interessenlage
her nicht einzusehen, warum bei Nichtigkeits- oder Anfechtungsgriinden, die dem Schutz des
Erwerbers dienten®®, der Schutz der Altglaubiger vorgehen sollte.°® Auch habe das Gesetz
selbst die Haftung nicht nur an die formale Tatsache der Firmenfortfiihrung angeknipft,
sondern den ,,Erwerb* vorausgesetzt. Ein solcher lag in solchen Féllen aber nicht vor.
Andererseits seien schutzwirdige Interessen, jedenfalls der Altgldubiger, die nicht im
Vertrauen auf die Haftung des Erwerbers Dispositionen getroffen/unterlassen haben, nicht
involviert gewesen.®® Sie seien nach Riickiibertragung des Unternehmens im Prinzip so wie
vor der Ubertragung gestanden. Daher habe auch kein prinzipielles Bediirfnis nach
Haftungskontinuitat bestanden, weil kein (endgultiger) Inhaberwechsel stattgefunden hatte.

8 25 sei, wie § 25dHGB auch, dann anwendbar gewesen, wenn nur Unternehmensteile
erworben und fortgefuhrt wurden, doch musste dann der ,,wesentliche Unternechmenskern*
tibergehen.®® Die Ubertragung einer Zweigniederlassung begriindete die Haftung nur dann,
wenn diese weitgehend eigenstandig gefiihrt wurde wund einem selbststdndigen
Handelsgeschaft nahe kam.®® Der Ubernehmer haftete aber dann nur fur die im Betrieb der
Zweigniederlassung begriindeten Verbindlichkeiten.®®® Zu weit sei der Vorschlag von Frotz®®
gegangen, auch einen einem Geschaftszweig gewidmeten Unternehmensteil oder
Unternehmensbereich, der als Teilbetrieb im Sinne des Umgriindungsrechts gefiihrt und dann
ausgegliedert und eingebracht wurde, in extensiver Auslegung von 8 25 Abs 1 Satz 1 als

,Handelsgeschift” zu qualifizieren und gleichzeitig die VVoraussetzung der Firmenfortfiihrung

%8 OGH HS 1/5; Hammerle/Wiinsch, 14, 191; Hiiffer, in GroBK® § 25 Rz 39; Baumbach/Hopt, HGB § 25
Anm 1 Cb, alle mwN; BGH BB 1984, 806 = WM 1984, 474; WM 1992, 55 = DB 1992, 314 = BB 1992, 87;
besprochen v K. Schmidt in ZGR 1992, 621; fur Rechtsscheinhaftung Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 50.

°% Canaris, Vertrauenshaftung, 186.

%09 7B: Tauschung, Drohung, Wucher auf Seiten des VerauRerers.

%01 gleichsinnige Bedenken auch bei K. Schmidt, HandelsR®, 241; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 19.

802 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 6.

803 BGH WM 1982, 555 mwN: Produktionsbetrieb und der groRte Teil der Filialen; Schwarz, JBI 1967, 117; SZ
56/6 = JBI 1984, 436 mit Anm v Koziol = GesRZ 1983, 99; RdW 1987, 255; JBI 1989, 256; wbl 1992, 62; wbl
1992, 303; OLG Wien NZ 1995, 88; Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 38.

%4 BGH WM 1972, 1091; WM 1979, 576; weiter gehend Pichimiiller, in Schuhmacher/Gruber,
Zweigniederlassung, 184 ff; jede Ubertragung einer Zweigniederlassung reicht aus.

%% Huffer, in GroRK® § 25 Rz 42 f; Lieb, in MinchK HGB § 25 Rz 37.

%% Erotz in FS Hempel, 25 ff.
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abzuschwachen. Noch weiter ging TheiBen®®’, der eine Haftung auch ohne Firmenfortfiihrung
annahm.

Der Erwerber musste das Handelsgeschaft (unter der bisherigen Firma) fortfiihren.®®® Eine
wirkliche Fortfuhrung des Handelsgeschéftes sei auch erforderlich geworden: Sie lag dann
nicht vor, wenn ein gepachtetes Unternehmen vom Pé&chter sofort in Unterbestand gegeben
wurde.®® Abzulehnen sei daher die Entscheidung des OLG Frankfurt®® gewesen, wonach der
aus der bloRRen Firmenfortfiihrung resultierende Anschein, das Unternehmen werde
fortgefuhrt, gentigte®?; Falle dieser Art seien vielmehr nach den Grundsétzen der allgemeinen

2

Rechtsscheinhaftung®™? zu l6sen gewesen.®*® Andernfalls hatte die Haftung aus § 25 auch

eingegriffen, wenn frei gewordene Firmen von neuen Unternehmenstragern verwendet
wiirden.®™

Auch die Firma musste fortgefuhrt werden: Keine Rolle spielte es dabei zunachst, ob der

615

Erwerber einen Nachfolgezusatz verwendete.”™> Aber auch sonst waren die Anforderungen,

die die Rsp an das Merkmal der Firmenfortfuhrung stellte, nicht allzu hoch: Die Wort- und

buchstabengetreue Fortfihrung der Firma war nicht malRgebend, entscheidend war vielmehr

616

die Verkehrsauffassung tber die Firmenidentitat.”™ ,,Firmenfortfithrung* lag daher jedenfalls

auch dann vor, wenn Gesellschaftszusitze weggelassen/geandert/hinzugefiigt wurden®"’,

618 oder wenn die alte Firma zwar nicht formell

(ibertragen, aber vom neuen Unternehmenstrager wieder angenommen wurde®; ebenso auch,

wenn ein VVorname weggelassen wurde

wenn der Erwerber nur den vom Vormann des VerduRerers abgeleiteten Firmenkern, aber
nicht den Nachfolgezusatz des VerauRerers verwendete.®”® Jedenfalls musste nach der Rsp
aber der Firmenkern fortgefilhrt werden, die Ubernahme des Firmenzusatzes allein durch

Erwerber reichte nicht aus.®” Das sei jedenfalls dann mit den Pramissen der Rsp schwer

%7 TheiRen, Schuldenhaftung nach § 25 HGB, 84 ff.

898 | jeb, in MiinchK HGB § 25 Rz 59.

899 OLG Linz NZ 1986, 112.

810 OLG Frankfurt NJW 1980, 1397.

811 Ebenso Wiirdinger, GroBkommHGB § 25 Anm 10.

812 \/gl Schuhmacher in Straube®, HGB § 5 HGB Rz 14 ff.

813 Schricker, ZGR 1973, 155; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 6 aE; Nickel, NJW 1981,
102; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Anm 1 D a; Hiiffer, in GroRK® § 25 Rz 44, 116; Lieb, in MinchK HGB § 25
Rz 74.

814 schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 8.

815 Sjehe Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 9.

816 JB1 1989, 256; whl 1992, 303 ua; Lieb, in MiinchK HGB § 25 Rz 65.

817 OGH HS Erg/59; SZ 56/6 = JBI 1984, 436 mit Anm v Koziol = GesRZ 1983, 99; wbl 1992, 62; wbl 1992,
303; RdW 2000, 729; BGH WM 1982, 555; WM 1992, 55 = DB 1992, 314.

818 OGH RdW 1987, 255; BGH WM 1981, 1256.

%19 OGH HS Erg/59; JBI 1989, 256; BGH WM 1982, 555.

620 OGH whl 1989, 164 = RdW 1989, 190.

621 GesRZ 1982, 321; OGH RdW 2000, 729; OLG Wien NZ 1995, 88; OLG KdIn MDR 1994, 133 mit abl Anm
v K. Schmidt.
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vereinbar und daher problematisch gewesen, wenn der Verkehr gerade im Firmenzusatz das

622

eigentliche Identitatsmerkmal erblickte™. Als keine Firmenfortfiihrung wurde von der Rsp

das Weglassen des Zusatzes ,Import und Export* aus ,,AK Baumaschinen, Import und

«623 die Streichung des Zusatzes ,& Sohn“®**, die Fortfilhrung einer bloBen

Export
Geschaftsbezeichnung®®, das Ersetzen des Firmenwortlautes ,,Velo-Sport* durch ,,Intersport-
Velo“®®, aber auch die Fortfiihrung des Firmenteils ,,Kurier Team X-Stadt* aus der Firma
eines Einzelkaufmanns®’ angesehen.

Die Fortfihrung selbst war als ein dauernder Gebrauch der Firma nach aufen zu
verstehen®?®; die Rsp schwankte zwar hinsichtlich der erforderlichen Dauer®®, doch reichte
auch zeitlich verzogerte Firmenfortfuhrung aus, wenn nach der Verkehrsauffassung
Kontinuitat vorlag.®*

Gleichgultig fir die Haftung aus § 25 Abs 1 war die Unzuldssigkeit der vom Erwerber
gefuhrten Firma nach Firmen-, Namens- oder Wettbewerbsrecht, sofern nur die fragliche

631

Bezeichnung als Firma moglich war.”*" Auch die Einwilligung des bisherigen Inhabers war —

anders als fiir den fingierten Forderungsiibergang — unerheblich.®*

3. Rechtsfolgen

Der Erwerber eines Handelsgeschaftes haftete nicht gegenstands- oder betragsbeschrénkt
mit seinem ganzen Vermdgen.®*® Diese Haftung befreite den VerauRerer aber nicht, vielmehr
war sie als kumulative Schuldibernahme (Schuldbeitritt) anzusehen, wobei VerauRerer und

Erwerber als Gesamtschuldner zu qualifizieren gewesen sind.®* Fir den Inhalt der

622 \/gl HS 1/8: Der alte Unternehmensinhaber hatte seine Geschéfte — entgegen §§ 17, 18! — bloR unter dem
Firmenzusatz ,,Theaterkabarett Simplicissimus® abgewickelt, dieser Zusatz war fortgefuhrt worden.

%23 OLG Frankfurt NJW 1980, 1397.

624 RGZ 133, 325; Bedenken gegen beide Entscheidungen bei Hiffer, in GroRK® § 25 Rz 49; vgl auch Lieb, in
MinchK HGB § 25 Rz 65.

625 Helios-Filmtheater, BGH DB 1964, 1297; , Reifen Steininger*, OLG Wien NZ 1995, 88.

%26 OGH Rdw 1987, 82 = HS 16.033.

827 OLG Kéln MDR 1994, 133; krit zum Ganzen K. Schmidt, HandelsR®, 242: Nicht Firmenfortfiihrung, sondern
Unternehmensidentitat entscheidet (zust LG Berlin ZIP 1993, 1478).

628 \/gl Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 8; OGH RdW 1987, 255.

%29 \/gl einerseits OGH HS 1/8 (3-monatige Firmenfortfihrung reicht nicht aus), andererseits SZ 23/209 (knapp
2-monatige Firmenfortfiihrung reicht aus).

630 OGH GesRz 1991, 218 = whl 1991, 269; auf die Absicht dauernden Gebrauchs kommt es — entgegen HS
1/8 — wegen der ratio des § 25 nicht an.

61 BGH ZIP 1992, 398= NJW 1992, 911; BGH ZIP 2001, 567= BB 2001, 694;
Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB §25 Rz 7; Baumbach/Hopt, HGB 8§25 Anm 1D b; Lieb, in
MiinchK HGB § 25 Rz 64.

%32 57 23/209.

633 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 12.

%34 OGH JBI 1989, 256.
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Verbindlichkeit war deren Beschaffenheit zum Zeitpunkt der Ubernahme des
Handelsgeschéftes mit der Firma maRgebend.®®

Des Weiteren haftete der Erwerber fur alle im Betrieb des Geschéafts begriindeten
Verbindlichkeiten.®®® Dabei in Betracht kommende Geschaftsverbindlichkeiten waren alle
Verbindlichkeiten, die mit dem Betrieb in einem derartigen inneren Zusammenhang standen,
dass sie als Folge des Betriebes erschienen.®®” Im Zweifelsfall war § 344°%® zu beachten.®*
Unerheblich hingegen war der Rechtsgrund, auf dem die Verbindlichkeit beruhte. Davon

640 als auch Verbindlichkeiten, die aus einem

erfasst waren daher sowohl Vertrage aller Art
Delikt oder der Bereicherung erwuchsen. §25 galt auch fir Beitragsschulden zur
Sozialversicherung® und Steuerschulden, die sich auf den Betrieb bezogen.®** Bei
rickstandigen Lieferverpflichtungen wurde eine Haftung des Erwerbers jedenfalls dann
bejaht, wenn es sich um Leistungen handelte, die nur aus diesem Geschéft erfullt werden
konnten.*”® Unerheblich war dabei die (fahrlassige) Unkenntnis des Erwerbers von
Geschaftsverbindlichkeiten des friiheren Inhabers.®*

Fur Geschaftsschulden, die der Erwerber einging, haftete der VerduBerer auch
gutglaubigen Dritten gegeniber, solange der Inhaberwechsel noch nicht ins Firmenbuch

eingetragen und bekannt gemacht wurde.**

4. Keine Haftung

Die Haftung aus Abs 1 trat dann nicht ein, wenn ein Handelsgeschéft im Wege der
Zwangsvollstreckung, des Konkurses, des Ausgleichsverfahrens (auch des fortgesetzten
Verfahrens) oder der Uberwachung des Schuldners durch Sachwalter der Glaubiger erworben

wurde. Die Bestimmung wurde durch ArtV InsolvenzrechtsanderungsG®*® neu gefasst®’

635 Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 10.

636 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 12.

%3757 44/171; JBI 1989, 256; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 11; Lieb, in Miinchk HGB
§ 25 Rz 90.

638 § 344 HGB: ,,§ 344. (1) Die von einem Kaufmanne vorgenommenen Rechtsgeschafte gelten im Zweifel als
zum Betriebe seines Handelsgewerbes gehdrig. (2) Die von einem Kaufmanne gezeichneten Schuldscheine gelten
als im Betriebe seines Handelsgewerbes gezeichnet, sofern nicht aus der Urkunde sich das Gegenteil ergibt.

639 Hs 1093; JBI 1989, 256; vgl auch BGH WM 1979, 577 = DB 1979, 1033 [2 Handelsgeschafte des
VeréduRerers].

%40 57 37/106 [Geschaftsverbindlichkeit ist auch Auftrag fiir Erstellung einer Bilanz und Steuererklarung]; wbl
1989, 164 = RdW 1989, 190 [Leibrentenschuld].

%41 Krejci, Sozialversicherungsverhéltnis 244.

642 57 44171 [keine Haftung fir Grunderwerbssteuer, denn hier ist Unternehmen Objekt und nicht Subjekt des
steuerpflichtigen VVorganges].

643 ygl Schricker, ZGR 1972, 144; Fenyves, in Ruppe, Unternehmenssanierung, 169.

*4 OGH JBI 1989, 256.

%458 15 Abs 1; vgl Hiiffer, in GroBK® § 25 Rz 63.

*4° BGBI 1982/370.

%7 vorher: Art 6 Nr 5 EVHGB.
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und vor allem um den Fall des Ausgleichs erweitert, um das vorher bestandene
Ungleichgewicht zwischen Konkurs und Ausgleich zu beseitigen und Sanierungen nicht zu
erschweren.®*

Daruber hinaus eroffnete das Gesetz die Mdoglichkeit, die Haftung des Erwerbers durch
Vereinbarung zwischen VerdufRerer und Erwerber und entsprechende Kundmachung des
Haftungsausschlusses auszuschlief?en. In der Praxis wurde allerdings von dieser Maoglichkeit
offenbar nur wenig Gebrauch gemacht.®*® Der Vereinbarungsinhalt konnte dahin gehen, dass
der Erwerber gar nicht oder nicht in vollem Umfang die Verbindlichkeit Ubernimmt;
teilweiser Haftungsausschluss durch Benennung bestimmter Forderungen war jedoch ebenso
moglich wie Beschréankung der Haftung auf einen bestimmten Prozentsatz aller Forderungen,
nicht aber durch Nennung eines Hochstbetrages, weil dann den Glaubigern nicht erkennbar
war, welche Schulden ausgeschlossen werden sollten.®*

Fur die Kundmachung schrieb das Gesetz wahlweise zwei Wege vor. Zum einen war eine
Eintragung im Firmenbuch mdglich, wahlweise eine formlose Mitteilung bzw
Bekanntmachung. Die Eintragung im Firmenbuch und die Bekanntmachung héatten gegenuber
allen Glaubigern gewirkt.™®* Sie wirkte auch gegeniiber solchen Glaubigern, die den
Haftungsausschluss weder kannten noch kennen mussten; umgekehrt wirkte der
Haftungsausschluss mangels Eintragung und Bekanntmachung auch nicht gegen solche

1%%2 verdrangte.®®® War

Glaubiger, die ihn kannten, weil § 25 Abs 2 als lex specialis § 15 Abs
das Unternehmen des VerauBerers oder Verpachters nicht im Firmenbuch eingetragen, konnte
nach von der &lteren Rsp vertretenen Ansicht auch kein vereinbarter Haftungsausschluss bei
der Firma des Erwerbers oder Pachters eingetragen werden.®®* Der OGH®* hatte diese
Auffassung ausdrucklich fiir die Pacht eines Einzelunternehmens aufgegeben, doch musste
Gleiches auch fur andere Formen des Unternehmenserwerbs und fir andere Rechtstrager
gelten.®*® Die abweichende Vereinbarung war jedenfalls vom Erwerber zum Firmenbuch

anzumelden, weil der VerauRerer keine Einschreiterbefugnis hatte.®’

648 \/gl auch § 1409a ABGB.

*9 Bgl Nitsche, OZW 1976, 48 FN 45.

%0 Hijffer, in GroRK> § 25 Rz 96 mit weiteren Einzelheiten; Lieb, in Miinchk HGB § 25 Rz 114.

%1 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 15.

652§ 15 Abs 1 HGB: ,, Solange eine in das Firmenbuch einzutragende Tatsache nicht eingetragen und bekannt
gemacht ist, kann sie von demjenigen, in dessen Angelegenheiten sie einzutragen war, einem Dritten nicht
entgegengesetzt werden, es sei denn, daf; sie diesem bekannt war.

*3BGHZ 29, 1, 4.

%4 OGH GesRzZ 1985, 146; NZ 1986, 111; NZ 1986, 112.

%55 \whl 1992, 303.

%% Zib, wbl 1992, 287 ff.

7 OGH whbl 1990, 218 mit Anm v Thiery; anders noch OLG Graz EvBI 1986/45.
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Eine formlose Mitteilung hatte den Haftungsausschluss nur gegenlber den Glaubigern
bewirkt, denen sie wirksam zuging.®*® Die Mitteilung konnte dabei sowohl vom VerauRerer
als auch vom Erwerber gemacht werden.

Beide Arten der Kundmachung mussten, um wirksam zu sein, in unmittelbarem
zeitlichen Zusammenhang mit der Geschaftsibernahme stehen, andernfalls waren sie
unwirksam.®*° Ob sich bereits eine Verkehrsauffassung tiber das Vorliegen der Haftung bilden

konnte, war dabei ebenso wenig von Belang®®

wie die Frage, ob die Verzogerung auf
Verschulden des Erwerbers beruhte.®® Offensichtlich verspatete Antrage auf Eintragung

waren aber vom Gericht abzulehnen.?®?

5. Die Haftung des Erwerbers aus besonderem Verpflichtungsgrund

Wurde die Firma hingegen nicht fortgefuhrt, sei die Erwerberhaftung nur dann
eingetreten, wenn ein besonderer Verpflichtungsgrund vorlag.®®® Als Beispiel nannte das
Gesetz die Bekanntmachung der Haftungstbernahme in handelstiblicher Form. In Betracht
kamen Rundschreiben oder die Erklarung der Haftungsibernahme zur Eintragung ins
Firmenbuch, als auch Anzeigen in Tageszeitungen.®®® Die praktische Bedeutung der
Vorschrift sei aber ohnehin gering gewesen.®®® Im Ubrigen hatte jene Bestimmung nur
Hinweisfunktion auf Verpflichtungsgriinde des allgemeinen bdrgerlichen Rechts und war
insoweit auch ohne eigenstandige normative Bedeutung. In Betracht kamen dabei
Schuldiibernahme, Biirgschaft etc.®®®

Besonderer Erwédhnung bedarf in diesem Zusammenhang die von der Rsp
entwickelte Gesamtsachenhaftung bei Unternehmensibernahme. Danach haftete derjenige,
der sich ein Unternehmen®’ ohne die VVoraussetzungen des § 1409 ABGB zugeeignet hatte,

fur alle Unternehmensverbindlichkeiten cum viribus.®® Diese Haftung verwandelte sich in

%8 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 15.

0957 42/42; SZ 45/30; BGH ZIP 1992, 763 = WM 1992, 736 = BB 1992, 804.

%0 BGHZ 29, 1, 6.

®1 OLG Frankfurt BB 1977, 1571; Zib, whbl 1992, 289; OLG Hamm ZIP 1998, 2092 lasst allerdings die
Eintragung eines Haftungsausschlusses auch dann noch zu, wenn nach unverziglicher Anmeldung die
Eintragung zundchst zu Unrecht abgelehnt worden ist und im Beschwerdeweg fiinf Monate nach Anmeldung
vorgenommen wird.

%2 OLG Frankfurt BB 1977, 1571; OLG Frankfurt DB 2001, 1552 [Keine Eintragung 10 Monate nach Ubergang
des Unternehmens]; OLG Wien NZ 1965, 90 [keine Eintragung des Haftungsausschlusses bei gleichzeitiger
Firmenénderung].

663 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 17.

%64 Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 21; Wiirdinger, GroRkommHGB, § 25 Rz 29, beide mN;
Lieb, in Miinchk HGB § 25 Rz 124.

%65 schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 17.

%8 Zur kollisionsrechtlichen Beurteilung vgl SZ 70/145.

%7 Gesamtsache; § 302 ABGB.

%98 \/gl etwa SZ 25/266; HS 1098; 1099 ua.
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eine pro viribus, wenn sich der Erwerber der Gesamtsache bzw des Unternehmens, die bzw
das den Haftungsstock fur die Unternehmensglaubiger bildet, entauRerte.?®® Diese Rsp fand

aber im Gesetz keine Deckung und war auch mit der ganz einhelligen Lehre abzulehnen.®”

6. Der Ubergang der Forderungen

Die Fortfihrung des Unternehmens samt Firma hatte auch Auswirkungen auf die
Forderungen: Sie ,,gelten den Schuldnern gegeniiber als auf den Erwerber libergegangen®,
wenn, zusatzlich zu den bisher erorterten Voraussetzungen, der bisherige Inhaber oder seine
Erben in die Fortfiihrung der Firma eingewilligt hatten.”* Diese konnte auch konkludent,
etwa durch stillschweigende Duldung der Firmenfortfiihrung, erfolgen.®”

Unstreitig enthielt § 25 Abs 1 Satz 2 keine Legalzession, sondern fingierte nur einen
Forderungsiibergang zu Gunsten der Schuldner: Hatte keine wirkliche Abtretung
stattgefunden, blieben die Forderungen solche des VerduRerers und konnten daher zB von
dessen Glaubigern gepfandet werden.®”® Die Schuldner aber konnten mit schuldbefreiender
Wirkung an den Erwerber leisten, auch wenn zwischen VerauRerer und Erwerber keine
Abtretung stattgefunden hatte und die Forderungen daher eigentlich noch dem VerauRerer
zustanden. § 25 Abs 1 Satz 2 galt nur zu Gunsten des Schuldners; fur den Erwerber folgte aus
dieser Vorschrift nur eine widerlegbare Vermutung, dass er der Neuglaubiger war.®™

Die Fiktion des § 25 Abs 1 Satz 2 galt nur fiir solche Forderungen, die tberhaupt und
ohne Einhaltung von Formvorschriften abtretbar waren.®” Daher galt sie nicht fir
Forderungen, die nur mit Zustimmung Dritter, also insb des Schuldners, abgetreten werden
konnten.®”®

Ein Ausschluss des (fingierten) Forderungsiiberganges war grundsatzlich moglich. Dabei

war zu beachten, dass eine an den Schuldner erfolgte Mitteilung, dass eine Forderung nicht

%9 OGH JBI 1972, 39 mit krit Anm v F. Bydlinski.

870 ygl nur Koziol, JBI 1967, 555 f; F. Bydlinski, JBI 1972, 41 f; Krejci, ©JZ 1975, 453; Spielbiichler in Rummel®
§ 302 Rz 4; Ertl in Rummel® § 1409 ABGB Rz 5; Fenyves, in Ruppe, Unternehmenssanierung, 149 (163 ff), alle
mwN.

"1 OGH wbl 1993, 358; vgl ferner OGH RAW 1994, 12 = ecolex 1994, 92: Erwerb des Unternehmens allein und
Mitteilung davon genligt nicht fiir Forderungsiibergang.

%72 Hiiffer, in GroBK® § 25 Rz 65; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 13; vgl auch Lieb, in
MinchK HGB § 25 Rz 108 f.

573 ygl zB Huffer, in GroBK® § 25 Rz 68.

674 str, wie hier K.Schmidt, HandelsR®, 226 ff; Baumbach/Hopt, HGB § 25 Anm 4 A b; mit eingehender
Begriindung Karollus, OJZ 1989, 202 ff; anders zB Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, HGB § 25 Rz 14
[Unwiderlegbare Vermutung auch zu Gunsten des Erwerbers].

°%> Hiiffer, in GroRK® § 25 Rz 67; Heymann/Emmerich, HGB § 25 Rz 39.

®® BGH ZIP 1992, 763 = WM 1992, 736.
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auf den Erwerber Ubertragen wurde, solange als rechtzeitig galt, solange der Schuldner noch

keine schuldtilgende Handlung vorgenommen hatte.®”’

7. Unberihrt bleibende Bestimmungen

Die dispositive Haftungsregelung des § 25 verdréngte andere, eine Haftung fir die zu
einem Ubernommenen Vermdgen oder Unternehmen gehdrenden Schulden anordnende,
Vorschriften nicht.

GroRe Schwierigkeiten bereitete hingegen die Frage nach dem Schicksal ganzer
Rechtsverhaltnisse bei Unternehmensulbertragung (Miet-, Arbeits-, Liefervertrdge etc).
Festgestanden habe einerseits, dass samtliche Beteiligten eine Vertragsubernahme vereinbaren
konnten.®”® Auf der anderen Seite existieren eine Reihe von Vorschriften, die bei
UnternehmensveraufRerung einen Vertragsiibergang ohne Dreiparteieneinigung vorsahen bzw
ermoglichten.®”

Dartiber hinaus wurde vereinzelt von der Rsp, aber auch von einem Teil der Lehre ein
vollstandiger ~ oder  teilweiser Ubergang ganzer  Vertragsverhaltnisse bei
UnternehmensveraufRerung auch ohne Dreiparteieneinigung in Féllen angenommen, fur die
keine entsprechenden Sondervorschriften existierten.?®

Ein allgemeines Prinzip dieses Inhalts mdge zwar rechtspolitisch sinnvoll gewesen sein,
jedoch habe es dem damals geltendem Recht nicht entsprochen.®® Jene Vorschriften trugen

82 und waren daher nicht

im  Vergleich  eindeutig  Ausnahmecharakter
verallgemeinerungsféhig. § 25 schlieRlich sei tberhaupt nur eine Haftungsnorm, kombiniert

mit einem fingierten Forderungsiibergang gewesen.®®

®""'57 45/30.

678 vgl dazu ausfihrlich Krejci, Betriebstibergang, 178 ff; ders, OJZ 1975, 449 ff; Koziol/Welser 11'2, 128 f; Ertl,
in Rummel® § 1406 Rz 2.

57 Darunter fielen Regelungen wie § 37 PatentG (Patentlizenzen), § 28 Abs 1 UrhG (Werknutzungsrechte), § 11
Abs1 MarkenschutzG (Markenlizenzen), §12a MRG (Mietverhdltnisse), 8§33 Absl SchSpG
(Buhnendienstvertrage) und §3 AVRAG (Arbeitsverhéltnisse); ferner waren die 8§69 ff VVG fur
Versicherungsvertrage zu beachten.

%80 Ohne nahere Begriindung: OGH MietSlg 5205; SZ 22/185; SZ 24/184; Hammerle/Wiinsch 14, 187; Wahle in
Klang? 1V/22, 32; unter Berufung auf § 25 HGB: Koziol, JBI 1967, 558 f [Eintritt des Erwerbers in samtliche
Geschaftsverbindlichkeiten, also auch in Dauervertrage]; Krejci, OJZ 1975, 458 f [Vereinfachte
Unternehmensbindung von Geschaftsbeziehungen]; besonders weitgehend K. Schmidt, HandelsR®, 229 ff
[Eintritt des Erwerbers in alle unternehmensbezogenen Rechtsverhdltnisse]; Lieb, in FS Borner, 754 ff; vgl
ferner Bauerreil, in FS Kastner, 40.

%81 Schuhmacher in Straube®, HGB § 25 HGB Rz 28.

%82 zutr Krejci, OJZ 1975, 454; anders Karollus, ©JZ 1995, 295.

%83 50 ausdriicklich auch OGH JBI 1989, 256; ausfiihrliche Kritik an der Vertragsiibernahmethese bei Nitsche,
OZW 1976, 45 f; Fenyves, Erbenhaftung 58 ff; ders, in Ruppe, Unternehmenssanierung, 187 f.
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8. Reformbedarf der 6sterreichischen Regelung
8.1. Historisch
Das 6sterreichische HGB war, wie bereits die grundsatzlich identen Rechtsfolgen, aber
auch Theorien, zeigen, urspriinglich deutschen Ursprungs: Im Zuge der Besetzung Osterreichs
durch das Deutsche Reich wurde im Jahr 1939 das deutsche HGB vom 10. Mai 1897°* durch
die Vierte Einfiihrungsverordnung zur Einfihrung handelsrechtlicher VVorschriften im Lande

h®° gemeinsam mit einigen Bestimmungen des deutschen BGB, in Osterreich in

Osterreic
Kraft gesetzt. Sowohl die Rezeption von BGB-Bestimmungen als auch die Geltung des
dHGB in Osterreich seien urspriinglich nur als Ubergangslésung gedacht gewesen.®® Doch
hat sich — trotz friher Reformvorschldage — auch nach dem Wiedererstehen der Republik

" nichts an diesem

Osterreich bis zur Inkraftsetzung des Handelsrechtsanderungsgesetzes®
Provisorium geéndert, sodass etwa Bestimmungen des deutschen BGB die einschlagigen
Regelungen des ABGB verdrangten®® und einer Harmonisierung mit dem HGB
entgegengestanden sind. Eine Bereinigung dieser Rechtslage sei deshalb schon lange geboten
gewesen.®®

Das HGB knupfte an einen Gberaus komplizierten und der Sache nach nur mehr historisch
verstandlichen Kaufmannsbegriff an®®, der schon lange in Widerspruch zu dem modernen,
das tibrige Wirtschaftsrecht pragenden Begriff des Unternehmers stand.*®* Die Rechtsordnung
nannte bereits an den verschiedensten Stellen den Begriff des Unternehmers.®®? Dariiber
hinaus haben sich aber auch zahlreiche materielle Regelungen des HGB als (iberholt erwiesen,
den wirtschaftlichen Entwicklungen nicht mehr hinlanglich Rechnung getragen und den

Rechtsanwender verunsichert. Das Recht der Firmenbildung sei fir die Praxis zu starr

%84 JRGBI 219/1897.

%85 GBIO 1939/86.

%86 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.

%" BGBI | 2005/120.

%88 \/gl nur Art 8 Nr 14 4. EVHGB.

%89 \/gl zum Umgang mit § 25 HGB in der Praxis Krejci in Krejci, RK UGB Vor §§ 38-40 Rz 25.

60 8 1., (1) Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuchs ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt. (2) Als
Handelsgewerbe gilt jeder Gewerbebetrieb, der eine der nachstehend bezeichneten Arten von Geschaften zum
Gegenstande hat: 1. die Anschaffung und WeiterverduRerung von beweglichen Sachen (Waren) oder
Wertpapieren, ohne Unterschied, ob die Waren unverandert oder nach einer Bearbeitung weiter veréufert
werden; 2. die Ubernahme der Bearbeitung oder Verarbeitung von Waren fiir Andere, sofern der Betrieb liber
den Umfang des Handwerks hinausgeht; 3. die Ubernahme von Versicherungen gegen Pramie; 4. die Bankier-
und Geldwechslergeschafte; 5. die Ubernahme der Beforderung von Giitern oder Reisenden zur See, die
Geschafte der Frachtfihrer oder der zur Bef6rderung von Personen zu Lande oder auf Binnengewéssern
bestimmten Anstalten sowie die Geschafte der Schleppschiffahrtsunternehmer; 6. die Geschéfte der
Kommissionére, der Spediteure oder der Lagerhalter; 7. die Geschafte der Handelsvertreter oder der
Handelsmakler; 8. die Verlagsgeschéfte sowie die sonstigen Geschéafte des Buch- oder Kunsthandels; 9. die
Geschafte der Druckereien, sofern ihr Vertrieb Uber den Umfang des Handwerks hinausgeht.

91 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4; siehe dazu auch.Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 3.

%92 Siehe § 2 UStG, § 1 HVertrG, § 1 URG, § 1 PHG, § 933b ABGB, § 1 KartG 2005, § 2 BVergG 2006, § 53b
ASVG usw.
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gewesen; das Recht der Personengesellschaften war von betréchtlichen Zweifelsfragen
durchzogen; die den unternehmerischen Geschaftsverkehr betreffenden schuld- und
sachenrechtlichen Sonderbestimmungen waren zum Teil tberholt, kompliziert oder im HGB
systematisch verfehlt.®®

Hauptziel der Reform war daher eine grundlegende Modernisierung des
Handelsgesetzbuches als zentraler Beitrag zur Vereinfachung und Deregulierung des
Unternehmensrechts.®®* Gleichzeitig sollten unnétige Differenzierungen zwischen Handels-
und allgemeinem birgerlichen Recht aufgegeben werden und eine grofRziigige und

umfassende Rechtsbereinigung herbeigefiihrt werden.

8.2. Materiellrechtlich

Der Geltungsbereich des Handelsgesetzbuchs war unmittelbar mit dem Begriff des
Kaufmanns nach den 88 1ff HGB verbunden. Dies sei seit geraumer Zeit als problematisch
erachtet worden®®: Zum einen erschienen die bestehenden Kriterien zur Feststellung der
Kaufmannseigenschaft Gber die MaRen kompliziert und nétigten zu willkirlich wirkenden
Abgrenzungen. Zum anderen, und darin lag der zentrale Punkt der Kritik, verengt dieser
Tatbestand den Blick auf das Bild eines Kaufmanns, wie es zum Ende des 19. Jahrhunderts in
einem vom Warenhandel geprégten Wirtschaftsleben Berechtigung hatte, inzwischen aber
langst von den Veranderungen des modernen Geschéftslebens tiberholt wurde.

Der Sache nach betraf die Regelungsmaterie des HGB, die im Wesentlichen
organisations- und materiellrechtliche Fragen des professionellen Geschéaftsverkehrs zum
Inhalt hatte, keineswegs nur den Kaufmann iSd 88 1ff, sondern jeden, der selbstandig auf
professionelle Weise wirtschaftlich werthafte Leistungen gegen Entgelt am Markt angeboten
hat. Zwischen dem gegliederten Kaufmannsbegriff des HGB und dem Personenkreis, auf den
die damit verbundenen Rechtsfolgen der Sache nach Anwendung finden hatte sollen, bestand
daher keine Ubereinstimmung mehr.®%

Der Grundtatbestand harmonierte aber auch nicht mehr mit dem Anwendungsbereich der
zahlreichen sonstigen, den Aufbau, den Schutz und das Wirken von Unternehmen
betreffenden Vorschriften der Rechtsordnung, wie sie auBerhalb des HGB etwa im
Gesellschaftsrecht, im Wettbewerbs-, Kartell- und Immaterialgiiterrecht, im Recht der
Absatzmittler, im Versicherungs-, Bank- und Borserecht, im Kapitalmarkt- oder im

%% ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.

%% Siehe ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.
%% S0 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.
%% ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.
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Wertpapierrecht festgelegt sind und gemeinsam mit dem HGB das ,,Handelsrecht im weiteren

«697

Sinn“®®" oder das ,,Unternehmensrecht*®® bildeten. Das Unternehmensrecht war vor In-Kraft-

Treten des UGB daher von einem sachlich nicht gerechtfertigten Wertungsbruch durchzogen,
der im zu eng gefassten Grundtatbestand des HGB wurzelte.®®

Die Festlegung eines neuen, dem modernen Wirtschaftsleben adaquaten,
Grundtatbestands musste ihre Legitimation aus einem Realitatsausschnitt beziehen, der in der
Wirtschaft und am Markt durch dieselben Regelungsbedirfnisse gekennzeichnet ist und
deshalb auch denselben Regelungen unterliegen soll. Dies flhrte konsequenter Weise dazu,
den Grundtatbestand des HGB zu erweitern und insofern am Begriff des Unternehmers und
an den Betrieb eines Unternehmens anzukniipfen.’®

Einen alle Unternehmer umfassenden Grundtatbestand zu schaffen, erschien umso mehr
geboten, als der Begriff des Unternehmers zwischenzeitig auch im Zentrum zahlreicher EU-
rechtlicher Bestimmungen stand’®, die in nationales Recht zu transformieren waren, im
Kaufmannsbegriff der 88 1 bis 7 HGB jedoch keinen geeigneten Anknupfungspunkt fanden.
Die Umsetzung ausschlielflich unternehmensbezogener Regeln im allgemeinen Zivilrecht
erwies sich demgegeniiber als systematische Notlésung.”® Auch aus Griinden der Klarheit
und Einheitlichkeit der Rechtsordnung war es daher erforderlich, dass das HGB der
Entwicklung des vom Wirtschaftsleben getragenen Unternehmensrechts folgt.

Dem Reformanliegen ging es insbesondere aber darum, die Sachgerechtigkeit der
handelsrechtlichen Bestimmungen in Hinblick auf ihre Anwendbarkeit fiir den Unternehmer
zu prifen und entsprechend anzupassen.”® Dies sollte zugleich die Chance bieten, das HGB
von (berkommenen Bestimmungen zu befreien, unndtig komplizierte Regelungen zu
vereinfachen und solche Bestimmungen, die keine handelsrechtlichen Besonderheiten
enthalten, auf ihren systematisch richtigen Platz in das allgemeine birgerliche Recht zu
verweisen. Gleichzeitig sollten in der Praxis aufgetretene Unsicherheiten von Gesetzes wegen

geklart, Anwendungsschwierigkeiten beseitigt und tiberholte Regelungen an Anderungen in

%97 Kalss/Schauer, Handelsrecht, 1/13 ff

%% Krejci, Handelsrecht?, 4.

%% Siehe ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.

% ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 4.

"% Siehe nur die Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf, 1999/44/EG, iiber den Zahlungsverzug im
Geschéftsverkehr, 2000/39/EG ua.

"2 vgl nur § 1333 Abs 2 ABGB: , Bei der Verzigerung der Zahlung von Geldforderungen zwischen
Unternehmern aus unternehmerischen Geschaften betragt der gesetzliche Zinssatz acht Prozentpunkte Giber dem
Basiszinssatz. Dabei ist der Basiszinssatz, der am letzten Kalendertag eines Halbjahres gilt, fir das nachste
Halbjahr mafigebend. *

% ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 5.
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der Rechtswirklichkeit angepasst werden. Die Reformvorschldge verfolgten damit auch

Deregulierung, Vereinfachung und Klarheit im Recht der Unternehmen.”®

8.3. Umsetzung

Wie Dbereits zuvor geschildert, sei § 25 HGB immer wieder als eine in ihrem
rechtsdogmatischen Anliegen fragwiirdige Regelung kritisiert worden.”® Die Kritik habe sich
zunachst darauf bezogen, dass die Rechtsfolgen des Unternehmensibergangs und der
Erwerberhaftung durch die Firmenfortfihrung bedingt waren. Dartiber hinaus haben
angesichts der Tatsache, dass § 25 Abs 1 HGB nur den fiktiven Ubergang von Forderungen
und die Haftung des Erwerbers fir Verbindlichkeiten ansprach, Regelungslicken in Bezug
auf das Schicksal sonstiger unternehmensbezogener Vertragspositionen, wie etwa
Gestaltungsrechte, bestanden. Eine allgemeine Regel, der zufolge zur Wahrung der
Unternehmenskontinuitdt der Unternehmenserwerber zumindest im Zweifel in die
unternehmensbezogenen Rechtsverhéltnisse seines Rechtsvorgangers eintreten sollte, fehlte
ganzlich.”®®

Das UGB hat die 8§ 25 bis 28 HGB aufgehoben und die sie ersetzenden neuen
Bestimmungen uber den Unternehmensiibergang in den Vierten Abschnitt des Ersten Buches
transferiert. Die nunmehrige Neuregelung hangt gar nicht mehr mit dem Firmenrecht

zusammen, sodass ihr aus systematischen Griinden ein neuer Ort zugewiesen worden ist.”%’

" S0 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP, 5.

7% Zum Theorienstreit siehe die Nachweise zB bei Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 2.
7% schummer/Kriwanek, Das neue Unternehmensgesetzbuch.

97 Siehe Krejci in Krejci, RK UGB Vor §§ 38-40 Rz 28.
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C. Die Regelung des § 38 UGB™®

§38. (1) Wer ein unter Lebenden erworbenes Unternehmen fortfiihrt,
Ubernimmt, sofern nichts anderes vereinbart ist, zum Zeitpunkt des
Unternehmensiibergangs die unternehmensbezogenen, nicht héchstpersonlichen
Rechtsverhéltnisse des VerduRerers mit den bis dahin entstandenen Rechten und
Verbindlichkeiten.  Fir  unternehmensbezogene  Verbindlichkeiten  des
VeraufRerers bestellte Sicherheiten bleiben fiir diese Verbindlichkeiten aufrecht.
Der VerauRerer haftet nach MalRgabe des § 39 flr die unternehmensbezogenen
Verbindlichkeiten fort.

(2) Der Dritte kann der Ubernahme seines Vertragsverhéltnisses binnen dreier
Monate nach Mitteilung davon sowohl gegeniiber dem VerduRerer als auch
gegeniber dem Erwerber widersprechen; in der Mitteilung ist er auf das
Widerspruchsrecht hinzuweisen. Dies gilt auch fiir den Besteller einer fir
unternehmensbezogene  Verbindlichkeiten des  VerauRerers gewahrten
Sicherheit. Im Falle eines wirksamen Widerspruchs besteht das
Vertragsverhaltnis mit dem VerauRerer fort.

(3) Wurde dem Dritten nicht nachweislich mitgeteilt, ob das Vertragsverhaltnis
vom Erwerber iibernommen wurde, oder kann dieser Ubernahme noch
widersprochen werden, so kann er sowohl gegeniiber dem VerauBerer als auch
gegeniiber dem Erwerber auf das Vertragsverhéltnis bezogene Erklérungen
abgeben und seine Verbindlichkeiten erfiillen. Dies gilt auch flir den Besteller
einer fur unternehmensbezogene Verbindlichkeiten des Veraulerers gewahrten
Sicherheit.

(4) Werden unternehmensbezogene Rechtsverhéltnisse des Ver&uBerers vom
Erwerber nicht Gbernommen, so haftet er dennoch fur die damit verbundenen
Verbindlichkeiten. Dies gilt auch, wenn der Erwerber nur einzelne
Verbindlichkeiten des VerduRerers nicht Ubernimmt. Eine davon abweichende
Vereinbarung Uber die Haftung ist einem Dritten gegentber nur wirksam, wenn
sie beim Unternehmensiibergang in das Firmenbuch eingetragen, auf
verkehrsibliche Weise bekannt gemacht oder dem Dritten vom VerauRerer oder
vom Erwerber mitgeteilt wurde.

(5) Wird ein Unternehmen im Weg eines Zwangsvollstreckungsverfahrens, eines
Insolvenzverfahrens oder einer Uberwachung des Schuldners durch einen
Treuhénder der Glaubiger erworben, so finden diese Bestimmungen keine
Anwendung.

(5a) Nicht als Erwerb eines Unternehmens im Sinn des Abs. 1 gilt die
Fortfuhrung im Weg der Pacht, der Leihe, der Fruchtnieung, des Rechtes des
Gebrauchs und der Beendigung dieser Vertrage. Auch in diesen Féallen kann
jedoch ein Dritter oder ein Sicherheitenbesteller gegentiber dem neuen
Unternehmer Erklérungen in Bezug auf ein zum friheren Unternehmer
bestehendes,  unternehmensbezogenes und  nicht  hdchstpersonliches
Vertragsverhaltnis abgeben und seine Verbindlichkeiten erfiillen, solange ihm
die Fortfuhrung des Unternehmens im Weg der Pacht, der Leihe, der
FruchtnieBung, des Rechtes des Gebrauchs oder der Beendigung dieser
Vertrage nicht bekannt ist.

(6) Eine durch andere Bestimmungen begriindete Haftung oder Ubernahme von
Rechtsverhaltnissen durch den Erwerber bleibt unberihrt.

7% &8 ohne Angabe des Gesetzes beziehen sich auf das UGB.
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Der oOsterreichische Gesetzgeber hat sich mit den 88 38 ff UGB dazu entschlossen, den
Unternehmensiibergang zugunsten der Unternehmer zu vereinfachen, wobei dem Dritten
daraus kein gravierender Nachteil erwachsen sollte.”® Nach der Bestimmung des § 38 UGB
ubernimmt, wer ein unter Lebenden erworbenes Unternehmen fortfihrt, die
unternehmensbezogenen, nicht hochstpersonlichen Rechtsverhaltnisse des VerduRerers mit
den bis dahin entstandenen Rechten und Verbindlichkeiten, sofern nichts Gegenteiliges
vereinbart ist. Dies bedeutet, dass die Vertragsparteien jedenfalls vereinbaren kénnen, dass
die unternehmensbezogenen Rechtsverhéltnisse, oder auch nur ein Teil davon, nicht auf den
Erwerber tibergehen.”*?

Mit dem Ubergang ganzer Rechtsverhaltnisse auf den Erwerber geht § 38 UGB Uber die
Rechtsfolgen der VVorgangerregelung des § 25 HGB hinaus.”*

1. Unternehmen

§ 38 ist auf Unternehmer iSd §§ 1-3 anwendbar.”*? Auf eine Eintragung im Firmenbuch
komme es grundsatzlich nicht an.” Auf freiberuflich tatige Unternehmer finden die §§ 38 ff
jedoch gem 8 4 Abs 2 nur dann Anwendung, wenn eine freiwillige Eintragung in das
Firmenbuch erfolgt.”** Ebenso sind nach § 4 Abs 3 Land- und Forstwirte zu behandeln.

Neben diesen wird auch die Unternehmensibernahme eines Vermdachtnisnehmers vom
Erben § 38 unterstellt’™; gleiches muss auch bei einer Unternehmensiibertragung von der
Verlassenschaft an den Legatar gelten. Da auch die Einbringung eines Unternehmens als

18 und es nach neuem

Sacheinlage in eine Gesellschaft einen Erwerb unter Lebenden darstellt
Recht auf die Firmenfortfihrung nicht ankommt, habe eine Ubernahme des

Regelungsgehaltes des § 24 HGB™' in das UGB unterbleiben kénnen. Ein

% 50 Krejci, ©JZ 2007, 842.

9 v/gl Artmann, whl 2007, 256.

1 vgl SZ 56/6 = GesRZ 1983, 99; RdW 1987, 255; JBI 1989, 256; wbl 1992, 62; 1992, 302; Krejci,
Handelsrecht® 134f; ders, FS Canaris Bd 11 744 f; s Bydlinksi in Krejci, RK UGB.

281 UGB:, (1) Unternehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt. (2) Ein Unternehmen ist jede auf Dauer
angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Téatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.
(3) Soweit in der Folge der Begriff des Unternehmers verwendet wird, erfasst er Unternehmerinnen und
Unternehmer gleichermafien. “; 8 2 UGB: , Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrinkter Haftung,
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Sparkassen, Européische
wirtschaftliche Interessenvereinigungen (EWIV), Europdische Gesellschaften (SE) und Europdaische
Genossenschaften (SCE) sind Unternehmer kraft Rechtsform.*; 8 3 UGB: ,, Personen, die zu Unrecht ins
Firmenbuch eingetragen sind und unter ihrer Firma handeln, gelten als Unternehmer kraft Eintragung. *

3 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 3.

4 Kritisch zur fehlenden Anwendbarkeit auf Freiberufler Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 51.

5 Hofmann, NZ 2006, 163; wN bei Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 5.

71° 1B 1989, 256.

78 24 HGB: “(1) Wird jemand in ein bestehendes Handelsgeschift als Gesellschafter aufgenommen oder tritt
ein neuer Gesellschafter in eine Handelsgesellschaft ein oder scheidet aus einer solchen ein Gesellschafter aus,
so kann ungeachtet dieser Veranderung die bisherige Firma fortgefiihrt werden. (2) Bei dem Ausscheiden eines
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Unternehmensiibergang iSd § 38 liege auch dann vor, wenn eine Riickabwicklung mit ex
nunc-Wirkung erfolgt.”*® Der urspriingliche Erwerber ist dann fiir diese Ubertragung als

VerauRerer und der urspriingliche VeraulRerer als Erwerber zu behandeln.

1.1. Exkurs: Zur Anwendbarkeit auf Pachtverhaltnisse

719
8

Das Unternehmensrechts-AnderungsG 200 stellte klar, dass die Pacht kein

Unternehmenserwerb iSd 88§ 38 f ist.

20 4ls auch

Zum Anwendungsbereich der Bestimmung gingen sowohl die Erlauterungen
die ersten Literaturstimmen’®! davon aus, dass nicht nur VerauBerungstatbestinde wie Kauf,
Tausch oder Schenkung, sondern auch Nutzungstiberlassungen wie Pacht oder Fruchtgenuss
den Erwerb eines Unternehmens im Sinne des § 38 darstellen. Dies entsprach auch voéllig dem
Verstandnis der hL"?* und Rsp’® zur Vorgangerbestimmung des § 25 Abs 1 HGB.”®* Die
praktische Bedeutung von § 25 HGB sei fur die Unternehmenspacht allerdings nicht sehr grof3
gewesen, weil die Bestimmung die Fortfihrung einer Firma voraussetzte, die
Verpachter/Pachter mangels einer bestimmten  UnternehmensgréRe  oder einer
Firmenbucheintragung oft gar nicht hatten. § 38 gilt dagegen — mit Ausnahme von nicht
protokollierten Freiberuflern sowie Land- und Forstwirten'® — fur alle Unternehmer,
unabhéngig von ihrer GroRe oder einer Protokollierung im Firmenbuch.

In der Verpachtungspraxis sei das gesetzliche Modell dem Vernehmen nach sowohl
wegen des automatischen Ubergangs samtlicher Rechtsverhaltnisse auf den Erwerber — das
sei oft gar nicht gewollt — als auch wegen der skizzierten Haftungsfolgen fur Verpéchter und
Pachter auf Bedenken und Widerstand gestoRen. In der Literatur sei zwischenzeitlich zT aus
grundsatzlichen Erwdgungen verneint worden, dass 8 38 uberhaupt auf Verpachtungen

anwendbar sei.’?®

Gesellschafters, dessen Name in der Firma enthalten ist, bedarf es zur Fortfihrung der Firma der
ausdricklichen Einwilligung des Gesellschafters oder seiner Erben.

718 7B nach Wandlung oder Vertragsriicktritt.

9 ErlautRV 467 BIgNR 23. GP; das URAG 2008 habe vor allem eine Umsetzung der Abschlusspriifungs- und
der Anderungs-RL bezweckt.

20 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP.

21 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59; Bydlinski in Krejci, RK UGB, § 38 Rz 7; Roth/Fitz, Unternehmensrecht?,
Rz 771; Karollus/Huemer/M. Harrer, Casebook, 56; Artmann, wbl 2007, 253; C. Rechberger, RdW 2007, 71;
Gehringer, NZ 2007, 233. Zum Teil wurde dabei aber ohne n&here Diskussion erkennbar nur auf die
erlauternden Bemerkungen zum HaRAG Bezug genommen.

"2 Siehe nur Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 5 mwN (einschlieRlich Denkschrift).

72337 42/42; SZ 56/6; RAW 1991, 356; wbl 1992, 303 ua.

2% Wer ein unter Lebenden erworbenes Handelsgeschcift ... fortfiihrt ... “

72 Sjehe § 4 Abs 2 und 3 UGB, der diese Personengruppen vom Ersten Buch des UGB insgesamt ausnimmt.

728 Filzmoser, ecolex 2006, 894; Brauneis, immolex 2008, 11; U. Torggler, JBI 2008, 148 f; dazu Krejci, RAW
2007/544, 520 ff; ders, OJZ 2007, 843 ff.
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Fur eine Anwendbarkeit der Neuregelung auf Pachtvertrdge habe gesprochen, dass die
vom Gesetzgeber der Handelsrechtsreform angenommene Interessenlage von Veréul3erer,
Erwerber und dritten Vertragspartnern beim Kauf eines Unternehmens kaum anders als bei
einer  Verpachtung sei’”’: Fir gewdhnlich wirde der VerauBerer  seine
unternehmensbezogenen Rechtsbeziehungen auf den Erwerber schon deshalb (bertragen
wissen wollen, weil er sie ohne verfigbares Unternehmen gar nicht fortsetzen kann. Ein
Ubergang der Rechtsverhaltnisse ware meist auch im Interesse des Erwerbers gelegen, um das
Unternehmen weiter betreiben zu koénnen. Dritte Vertragspartner waren haufig nur daran
interessiert, ihre Vertragsverhaltnisse mit dem jeweiligen Unternehmensinhaber fortzufthren,
weil ihnen der Bezug zum ,,aktuellen* Rechtstrdger und zur Unternehmensorganisation meist
wichtiger gewesen wire als die konkrete Person des VerauBerers.”?® All das hatte meist auch
auf eine Unternehmenspacht zugetroffen, sodass ein gesetzlicher Ubergang der
Rechtsverhaltnisse ohne Erfordernis der Zustimmung Dritter auch hier dem Gesetzeszweck
eines erleichterten Unternehmensiibergangs entsprochen hatte.”*

An diesen zum Erhalt der Unternehmenskontinuitat als typisch anzunehmenden Interessen
habe auch die Frage nichts gedndert, ob der Pachter — wie bisher von 8§ 25 HGB gefordert —
die Firma des Verpéchters oder auch nur eine Geschaftsbezeichnung fortfiihren will.”*® Dem
Umstand, dass die Interessen im Einzelfall anders gelagert sein kdnnen, habe — neben den
Schutzmechanismen im Interesse des Dritten — auch der dispositive Charakter des § 38
Rechnung getragen.’*

Auf der anderen Seite sei nicht zu bersehen gewesen, dass ein Pachter kein ,,Vollrecht®
am gesamten Unternehmen erwirbt, sondern mit dem Unternehmenspachtvertrag iSd § 1091
ABGB nur auf gewisse Zeit idR entgeltlich berechtigt wird, das ihm (berlassene
Unternehmen zu gebrauchen und die sachtypischen Nutzungen daraus zu ziehen.”® Eine
Ubereignung finde haufig nur am Warenbestand statt.”** Ein Eingriff in die
Unternehmenssubstanz sei dem P&chter mangels anderer Vereinbarung grundsatzlich nicht
erlaubt. Anders als ein Kaufer konne er meist die diesbeziiglich tiberlassenen Betriebsmittel

(Liegenschaften, Raumlichkeiten, sonstiges Anlagevermdgen) gerade nicht nach eigenem

2T ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP; Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59; Bydlinski in Krejci, RK UGB, § 38 Rz 7.

728 Nach der ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP nimmt § 38 UGB auf diese typischen Interessen der drei Parteien
Bezug.

2 U. Torggler, JBI 2008, 149, 157, nach dessen Ansicht Pachtvertrage von der Anwendbarkeit des § 38 UGB
ausgenommen sind, schl&gt eben deshalb vor, 8§ 38 Abs 1 bis 3 und Abs 6 sowie § 39 auf Pachtvertrédge analog
anzuwenden, wenn unternehmensbezogene Rechtsverhéltnisse kraft positiver Vereinbarung tibergehen sollen.

"% Dehn, Zak 2008, 107.

"> Siehe Dehn, Zak 2008, 107.

32 Brauneis, immolex 2008, 12.

7% Dehn, Zak 2008, 107.
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Gutdunken verwenden, umgestalten, als Haftungsmasse heranziehen oder verduflern. Im
Einzelnen konne dies auch einer Verénderung von das Unternehmenssubstrat betreffenden
Vertrédgen durch den Pachter entgegenstehen. Stehe dem Péchter aber das Unternehmen nicht
in diesem Sinne uneingeschréankt zur Verfligung, so sei tatsachlich fraglich gewesen, ob

4 seien, bei denen Unternehmensbestandteile

Verpachtungen ,,VerduBerungs“vorginge’®
,iibernommen“ wiirden.”*®> Ein gesetzlicher Ubergang von Rechtsverhéltnissen auf den
Pachter sei uU nicht im gleichen MaR interessengerecht wie bei einem Unternehmenskauf.
Vor allem sei deshalb auch die Erwerberhaftung des Pachters fur nicht Gbernommene
Vertrage und Verbindlichkeiten weit weniger einsichtig als bei einem Kaufer.”*®

Angesichts dieser Diskussion hat sich der Gesetzgeber zu einer Klarstellung entschieden:
Mit dem Unternehmensrechts-AnderungsG 2008 wurde in einem neuen Abs 5a zu § 38 in
Satz 1 ausdriicklich festgehalten:

., (5a) Nicht als Erwerb eines Unternehmens im Sinn des Abs 1 gilt die Fortfihrung im
Weg der Pacht, der Leihe, der Fruchtniel3ung, des Rechts des Gebrauchs und der Beendigung
dieser Vertrdge.

Denn, so die Erlauterungen™’, blieben bei einer solchen Ubertragung die
Eigentumsverhaltnisse unverandert; im Regelfall entspreche es daher nicht der typischen
Interessenlage und Erwartungshaltung der Beteiligten, dass der Erwerber alle
unternehmensbezogenen Rechtsverhaltnisse und die Haftung fir Altschulden nach Abs 4
ubernehme.

Es finde demnach also kein automatischer Ubergang samtlicher unternehmensbezogener
Rechtsverhiltnisse statt. Die Ubertragung derjenigen Vertrage oder Schulden des
Verpachters, die vom Péachter Gbernommen werden sollen, bedirfe der Zustimmung des
Dritten.”*® Die Ubertragung von Forderungen des Verpachters bestimme sich nach
Zessionsrecht.

Bei wirksamer Ubertragung von Vertrdgen oder bloRen Verbindlichkeiten treffe die

Haftung mangels Sonderbestimmungen nur den Erwerber (Pachter), ansonsten nur den

% Worauf aber schon die Uberschrift des § 38 UGB abstellt (arg: ,,Rechtsverhaltnisse des VerauRerers ...«
,Haftung von VeraulRerer ...*).

35 Vgl Filzmoser, ecolex 2006, 894 f; Krejci, OJZ 2007, 843 f; Brauneis, immolex 2008, 12; U. Torggler, JBI
2008, 148.

736 Aus dem fiir den Rechtsverkehr entstehenden Eindruck einer Unternehmensfortfiihrung kénnte sie wohl nur
bei Fortfuhrung der Firma oder Geschaftsbezeichnung abgeleitet werden, was § 38 UGB gerade nicht mehr
verlangt. Siehe zu dieser Erwagung - de lege ferenda - auch Dellinger, OBA 2008, 176, 178.

*TErlautRV 1058 BIgNR 22. GP.

738 Es handelt sich um eine Vertrags- bzw Schuldiibernahme; siehe § 1405 ABGB.

"® Siehe §§ 1392 ff ABGB.
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VerduRerer (Verpdchter). Die Erwerberhaftung des § 1409 ABGB sei auf Pachtverhaltnisse
nicht anzuwenden.”*

Aufgrund der ganz ahnlichen Interessenkonstellation gelte dies ebenso bei Leihe, bei
Fruchtgenuss und bei Gebrauchsrechten sowie bei der Beendigung dieser Vertrage, weil es
auch hier nur zu Nutzungsiiberlassungen bzw einer entsprechenden Riickstellung komme.”*

«’42 in die Anwendbarkeit

Ein in der Literatur — de lege ferenda — diskutiertes ,,Opting-In
der 88 38 f ist im Gesetzesvorschlag nicht vorgesehen.

Besonderer Beachtung bedarf daneben die Stellung des Dritten, dies insbesondere vor
dem Hintergrund des 8 38 Abs 3: Wie dargestellt, geht bei einem Unternehmenskauf das
Rechtsverhaltnis mit dem Dritten ohne dessen Zutun auf den Erwerber tber, sofern Verkéufer
und Kaufer des Unternehmens nichts anderes vereinbart haben. Flr einen dariber nicht
informierten Dritten ist bei einem Unternehmenskauf sohin nicht erkennbar, ob auch sein
Vertragsverhaltnis im Zuge des Unternehmenskaufs vom Ké&ufer zur Génze oder auch nur

I’ ibernommen wurde. Wurde er dartiber informiert, kann der Dritte durch einen

zum Tei
binnen drei Monaten auszuiibenden Widerspruch den Ubergang seines Vertragsverhaltnisses
auf den Kaéufer riickgdngig zu machen. Erst nach Ablauf dieser drei Monate ist damit
endgiiltig klar, ob der Kaufer des Unternehmens der neue Vertragspartner des Dritten bleibt’*
oder der Vertrag mit dem Verkédufer fortbesteht. In dieser ,,Unsicherheitsphase sieht 8 38
Abs 3 zum Schutz des Dritten vor, dass er ,,sowohl gegenliber dem VerduRerer als auch dem
Erwerber auf das Vertragsverhéltnis bezogene Erklarungen abgeben und seine
Verbindlichkeiten erfiillen kann.*."*®

Die Meinung, dass es einer solchen Regelung bei Verpachtungen nicht bedirfe, weil ein
Vertragsverhaltnis ohne zumindest konkludente Zustimmung des Dritten ohnehin nicht
wirksam auf den Péchter Ubertragen werden kdnne, und sich der Dritte hier eben stets an
seinen urspringlichen Vertragspartner, den Verpachter, zu halten habe, ist verfehlt. Der
Umstand, dass ein Unternehmen nicht verkauft, sondern ,,nur* verpachtet wurde, trete meist
nicht auRenwirksam und fur Dritte ersichtlich zutage, doch werde in beiden Féllen ein Betrieb

haufig mit denselben Mitarbeitern, derselben Einrichtung, einer zumindest &hnlichen

0 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 10 mwN.

"1 Dehn, Zak 2008, 107 f.

2 Krejci, ©JZ 2007, 844.

3 S0 etwa, wenn Verkaufer und Kaufer vereinbaren, dass der Kaufer vor dem Unternehmensiibergang fallig
gewordene Verbindlichkeiten aus Dauerschuldverhéltnissen nicht mitiibernehmen soll.

" Der Ubergang des Rechtsverhaltnisses erfolge schon im Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs
(zwischenzeitig hL; ausfiihrlicher dazu etwa Dellinger, OBA 2008, 181 mwN; aA Artmann, wbl 2007, 254 f).

> Dass er seine Forderungen gegeniiber VerauRerer und Erwerber geltend machen kann, ergibt sich aus der
Nachhaftung des VerauRerers (Abs 1 dritter Satz) fiir den Fall des Vertragsiibergangs auf den Erwerber bzw der
Erwerberhaftung (Abs 4) fiir den Fall der Nichttbernahme.
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Produktpalette und vielleicht unter derselben Geschéftsbezeichnung fortgefiihrt.”*® Begleicht
ein Kunde beim neuen Inhaber eine alte offene Rechnung, so waére die Zahlung
schuldbefreiend, wenn das Unternehmen gekauft, nicht aber, wenn es nur gepachtet wurde.
Ein Dritter konne aber den Unterschied aus den Umstanden fiir gewdhnlich nicht erkennen.”*’

Abs 5a sieht daher weiters Folgendes vor:

,r... Auch in diesen Fillen kann jedoch ein Dritter oder ein Sicherheitenbesteller gegeniber
dem neuen Unternehmer Erklarungen in Bezug auf ein zum friheren Unternehmer
bestehendes unternehmensbezogenes und nicht hdchstpersonliches Vertragsverhaltnis
abgeben und seine Verbindlichkeiten erfillen, solange ihm die Fortfihrung des
Unternehmens im Weg der Pacht, der Leihe, der Fruchtnieung, des Rechtes des Gebrauchs
oder der Beendigung dieser Vertrdge nicht bekannt ist.

Solange der Dritte vom Pachtverhdltnis keine Kenntnis hat, er also zB vom
Inhaberwechsel gar nichts weill oder von einem Unternehmenskauf ausgeht, kann er die
genannten Rechte gegenliber Verpéachter und P&chter ausiben. Die Situation ist jener bei
einem Unternehmenskauf vergleichbar, bei dem fiir den Dritten mangels Benachrichtigung
unklar ist, ob sein Vertragsverhaltnis auf den Erwerber Ubergegangen ist oder nicht und er
sich deshalb an VerauRerer und Erwerber wenden kann.”*®

Ist dem Dritten die Verpachtung dagegen bekannt, liege der neuen Regelung offenkundig
zugrunde, dass es ohne seine Zustimmung zur Vertragsiibernahme keinen Grund mehr fir ihn
zur Annahme gibt, sein Vertragsverhaltnis sei (ibernommen worden.”® Da § 38 gerade nicht
anwendbar sein soll, gabe es dafiir auch keine gesetzliche Grundlage. Fahrléssigkeit, dh ein
bloBes ,,Wissen-Miissen* vom Pachtverhaltnis, schade dem Dritten dagegen nicht.”

Eine der Mitteilung nach § 38 Abs 3 vergleichbare Verstandigung des Dritten tber den
Ubergang des Vertragsverhaltnisses ist naturgemaR nicht vorgesehen, weil ein solches ohne
seine Zustimmung ohnehin nicht auf den Péachter tibergehen kann.

Wollen Verpachter und P&chter aber vermeiden, dass der Dritte mit schuldbefreiender
Wirkung an den ,,Falschen“ zahlt oder Gestaltungsrechte ausiibt, sollte im Pachtvertrag

vereinbart werden, dass der Dritte von der Verpachtung zu benachrichtigen ist und von wem

"% Dehn, Zak 2008, 108.

"*"'So Dehn, Zak 2008, 108.

8 Die mit dem URAG 2008 vorgeschlagene Fassung des § 38 Abs 3 lautet zum Schutz des Dritten daher:
,Wurde dem Dritten nicht nachweislich mitgeteilt, ob das Vertragsverhaltnis vom Erwerber tbernommen
wurde, oder kann dieser Mitteilung noch widersprochen werden, so kann er ... Fir ein Verstéandnis schon der
bisherigen Version (,,...dass das Vertragsverhéltnis vom Erwerber Ubernommen wurde...) in diesem Sinn
Karollus/Huemer/Harrer, 58; Artmann, wbl 2007, 258; Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 65 f.

9 Dehn, Zak 2008, 108.

0 Siehe dazu Dehn, Zak 2008, 108.
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zu welchem Zeitpunkt die Verstandigung vorgenommen werden soll.”™ Wird von den
Pachtvertragspartnern kein Wert auf eine solche Benachrichtigung des Dritten gelegt und
akzeptieren sie, dass er dem Péchter schuldbefreiende Zahlungen leisten oder
Gestaltungsrechte ausuben kann, wirde es sich empfehlen, im Innenverhaltnis eine
Informationspflicht dartber festzulegen. All dies konne auch fir die Beendigung des
Pachtvertrages, die ja die gleichen Rechtsfolgen auslost, schon im Pachtvertrag selbst

festgelegt werden.”?

2. Unternehmensfortfiihrung

Ebenso wie nach § 25 HGB reicht der bloBe Erwerb nicht aus, vielmehr muss das
Unternehmen fortgefihrt werden.”? Die Erlauterungen stellen darauf ab, ,,dass die bisherige
Unternehmensidentitat aufrecht erhalten bleibt. Damit ist gemeint, dass das erworbene
Unternehmen in seinem Wesenskern erhalten bleiben muss®.”*

Nach hA ist unter einem Unternehmen eine selbststdndige, organisierte
Erwerbsgelegenheit zu verstehen, die, etwa durch Firmen- oder Geschaftswert, Ruf,
Kundenstock ué tber eine bloBe Ansammlung von Sachen hinaus geht.”®

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Rechtsfolgen des § 38 auch
eintreten, wenn nicht samtliche Teile des vom Ver&ulRerer betriebenen Unternehmens
Ubertragen werden. In diesen Féallen sei auch (weiterhin) zu fordern, dass der ,,wesentliche
Unternechmenskern® vom Erwerber iibernommen und fortgefithrt wird”>®; man spricht auch
davon, dass die ,,Unternehmensidentitit“ erhalten bleiben muss.”’ Sie sei wichtige
Voraussetzung dafur, dass das erworbene Unternehmen fortgefuhrt wird und nicht aus
erworbenen Elementen des Unternehmens des VerduBerers ein im Wesentlichen anderes
entsteht. In einem solchen Fall bliebe die Unternehmensidentitit nicht erhalten, und die
Unternehmenskontinuitdt beim Erwerber ware nicht gewahrt. Schon aus dem (weiter
beachtlichen) Publizitatsgedanken folgt, dass regelmdafRig die Auffassung der jeweiligen
Verkehrskreise bestimmt, ob eine Unternehmenskontinuitdt anzunehmen ist. Auch die
Ubernahme (fast) aller Unternehmensteile reiche nicht aus, wenn vom Erwerber erhebliche

Veranderungen vorgenommen werden und das Unternehmen damit nicht als solches

"> Dehn, Zak 2008, 108.

752 \Wenn vermieden werden soll, dass ein Dritter mit dem Péchter begriindete Schulden mit schuldbefreiender
Wirkung an den Verpéchter, an den das Unternehmen nach Pachtende zuruickfallt, zahlt.

753 Zur Fortfilhrung Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 8.

> ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 30.

™ \gl zB Riedler, JBI 1992, 629; Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 4; Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 17 ff;
Krejci, OZW 2006, 63 f. Aus der Rsp vgl etwa OGH 6 Ob 34/00v, 8 Ob 51/01k.

% schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 7 mwN.

*T Krejci, Handelsrecht®, 134 f.

-119 -



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

fortgefiihrt wird”®®. In jenen Fallen, in denen keine Firma fortgefiihrt wird, finden sich keine
firmenrechtlichen Einschrankungen des Unternehmensverstandnisses. Dennoch dirfe auch in
diesen Fallen nicht aul3er Acht gelassen werden, dass ein Unternehmen iS einer selbstéandigen
organisatorischen Einheit Gegenstand der Ubertragung sein muss.” Die Ubernahme und
Weiterfuhrung bisher unselbstdndiger Unternehmensteile stellt keinen Anwendungsfall des

0

§ 38 dar; der Gesetzgeber ist hier den weitergehenden Vorschlagen der Lehre’® nicht

gefolgt.”®* Dies bedeutet allerdings nicht, dass § 38 nur dann anwendbar wére, wenn das
gesamte Unternehmen iibertragen werden soll. Wie schon bisher nach § 25 HGB genigt’®?,
dass eine  organisatorisch  selbstandige = Zweigniederlassung  Gegenstand  des
Unternehmensiibergangs ist; Gleiches muss fiir den Ubergang von einzelnen ,.einheitlichen
Betrieben* iSd § 189 Abs 1 Z 2 gelten. Gegenstand der gesetzlichen Ubernahme sind jeweils
jene Rechtsverhéltnisse, die sich sachlich, organisatorisch und wirtschaftlich ausschlieRlich
oder zumindest wesentlich auf die Zweigniederlassung oder den einheitlichen Betrieb
beziehen.

Keine Anwendung finden die 88 38 f, wenn die VerduRRerung zu einer Zerschlagung oder
Liquidation des Unternehmens fiihrt.”® Die Rechtsstellung des Erwerbers richtet sich dann
nach den einschldgigen Vorschriften des Exekutions- bzw Insolvenzrechts. Grundsatzlich
erwirbt er dabei nur das Aktivvermdgen, tritt aber in die zum Zeitpunkt des Erwerbs
bestehenden Rechtsverhaltnisse’®* nicht ein und hat auch fiir ,, Altverbindlichkeiten® nicht zu

haften.

3. Irrelevanz der Firmenfortfuhrung
Wie bereits dargelegt, kommt es nach § 38 im Gegensatz zu 8 25 HGB nicht mehr auf die

Fortfuhrung der Firma an.”®®

4, Ubergang von Rechtsverhaltnissen

Im Gegensatz zur bisherigen hA™ zu § 25 HGB sieht das UGB in § 38 Abs 1, sofern

767

nichts anderes vereinbart ist™’, ex lege den Eintritt des Erwerbers in alle zum Zeitpunkt des

8 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 6.

9 Siehe Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 6.

780 Nachweise bei Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 7.

781 \/gl auch Krejci, in Dehn/Krejci, UGB?, 51 f.

762 Dazu Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 6.

"3 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 30.

%% ya Dauerschuldverhéltnisse.

%% |m ME wurde noch auf die Firmenfortfiihrung abgestellt. Zur dagegen erhobenen Kritik vgl Schuhmacher in
Harrer/Mader, HGB-Reform 38; Schmidt, JBI 2004, 36; vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 29.

788 \/gl aber Karollus, ©JZ 1995, 292; sowie die Nachweise bei Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 27 f.
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Unternehmensiibergangs bestehenden unternehmensbezogenen Rechtsverhéltnisse vor, die
nicht héchstpersénlicher Natur sind.”®®

Hochstpersonlichkeit liegt idR nur dann vor, wenn es dem Vertragspartner des
VerduRerers erkennbar darauf angekommen ist, dass dieser die Ubernommene Leistung selbst
erbringt, was allenfalls im Bereich der freien Berufe eine Rolle spielen kann."®®

Ein unternehmensbezogener Kreditvertrag werde meist nicht als hochstpersonlich zu
qualifizieren sein.””® Dennoch ist nicht ausgeschlossen, dass sich ein Kreditinstitut trotz des
klar erkennbaren Unternehmensbezugs des Kreditvertrages ausdriicklich vorbehalt, diesen nur
so lange aufrecht zu erhalten, als der Kreditnehmer personlich das Unternehmen als dessen
Zurechnungssubjekt leitet.  Uberhaupt diurften mit dem Hinweis darauf, dass
unternehmensbezogene Rechtsverhéltnisse dann nicht vom Erwerber von Gesetzes wegen
ubernommen werden, wenn sie berdies auch noch hdchstpersonlich sind, vor allem jene
Vertrdge gemeint sein, in denen der Bezug zur Person des Unternehmers den
Unternehmensbezug wesentlich tiberwiegt. Solchen Vertragen sollen all jene gleichzuhalten
sein, in denen vorweg vereinbart wird, dass ein Vertrag auf einen etwaigen Erwerber des
Unternehmens nicht iibergehen soll.”™

Besteht hingegen die Hochstpersonlichkeit nur auf Schuldnerseite und wurde die
geschuldete Leistung bereits erbracht, spreche nichts gegen eine Ubertragung des (nicht
hochstpersonlichen) Anspruchs auf das Entgelt bzw die sonstige Gegenleistung.’”?
Geldschulden aus nicht oder schlecht erfiillten hdchstpersdnlichen Rechtsverhéltnissen des
Schuldners’”® sind vom Ubergang auf den Erwerber wohl nicht auszuschlieRen; kommt eine
Erflllung der hochstpersonlichen Verpflichtung des VerauBerers nicht mehr in Betracht,
spreche nichts flr eine Sonderbehandlung gegenuiber sonstigen unternehmensbezogenen

Rechtsverhaltnissen, weil insoweit der héchstpersonliche Charakter verloren gegangen sei.””

787 Zu rechtsgeschaftlich vereinbarten Zessionsverboten vgl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 50.

768 zur Anwendbarkeit sonderprivatrechtlicher Bestimmungen bei rechtsgeschaftlichen bzw gesetzlichen
Vertragsiibernahmen vgl Beig/GroR, RAW 2004, 519. Siehe auch Schauer, ecolex 2004, 6.

"9 Eir freiberufliche und auch fiir land- und forstwirtschaftliche Unternehmer gelten die §§ 38 ff UGB allerdings
nur, wenn sich die Angehdrigen dieses Berufes freiwillig dem UGB durch Eintragung in das Firmenbuch
unterstellen (was Rechtsanwadlten und Notaren bereits berufsrechtlich untersagt wurde). Sofern fur diese
Unternehmer die 88 38 ff UGB nicht gelten, sind alle Ordnungsfragen, die nicht durch § 1409 ABGB und durch
Sonderbestimmungen insb des Arbeits-, Miet- und Versicherungsrechts geregelt sind, nach den allgemeinen
Vorschriften des ABGB zu beantworten.

7% Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 16.

! 50 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 16.

772 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 16.

'3 Schadenersatz, Preisminderung, Riickabwicklung nach Wandlung.

7 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 16.
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5. Ubergehende Rechtsverhéaltnisse

Zunachst spricht das Gesetz jedenfalls jegliche Vertragsverhéltnisse an. Dabei sei zu
beachten, dass der Ubergang auch bereits ,,abgewickelte” Vertragsverhiltnisse erfasse, soweit
daraus noch Rechte und Verbindlichkeiten entstehen kénnen, wie etwa Gewahrleistungs- oder
Schadenersatzanspriiche.””> Soweit die Gefahr einer Inanspruchnahme aus solchen
Vertragsverhaltnissen bei der Bestimmung des Entgelts fur den Unternehmenserwerb nicht in
Anschlag gebracht wurde, empfiehlt es sich fur den Erwerber, insoweit die Ubernahme
vertraglich auszuschlieRen und dies in gehériger Form bekannt zu machen.

Der Begriff des von § 38 angesprochenen ,,Rechtsverhaltnisses*’® ist jedoch weiter als
jener des Vertragsverhaltnisses. Erfasst seien davon auch Verbindlichkeiten und
Forderungsrechte.””” Nach vereinzelten Stimmen in der Lehre soll der Ubergang ex lege auch
Sachen- und Immaterialgliterrechte erfassen.’”

Weiters seien vom Ubergang nicht nur rechtsgeschaftlich begriindete, sondern auch
gesetzliche Schuldverhaltnisse angesprochen.””® Ob bzw in welchem Umfang auch dffentlich-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen erfasst sind, sei nach den einschldagigen 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen zu beurteilen, dh diese Anspriiche und Verpflichtungen wirden
von §§ 38 ff nicht erfasst.”®

Als ,,unternechmensbezogen® seien jene Rechtsverhaltnisse zu verstehen, die unter dem
Begriff der ,,Geschiftsverbindlichkeit™ subsumiert werden konnten und nun unter 8 343 UGB
fallen.”® Demnach seien all jene Rechtsverhaltnisse erfasst, die mit dem Betrieb in einem
derartigen inneren Zusammenhang stehen, dass sie als Folge des Betriebes erscheinen.”®

Hochstpersonlich hingegen seien jene Anspruch, wenn ein Inhalt eines Anspruches durch
die Person des Berechtigten bestimmt wird, sodass durch den Wechsel dieser Person auch der
Leistungsinhalt selbst eine Veranderung erfahren wirde, wie etwa bei Arbeitsvertragen und
Unterhaltsansprichen. Dass der Anspruch mit dem Tod des Berechtigten oder bei Eintritt

sonstiger Umstande erlischt, macht ihn aber noch nicht zu einem hochstpersénlichen.”®

775 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 17.

776 50 etwa Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 49.

" Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 17 ff.

"7 Siehe Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 49.

9 \/gl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 49.

780 v/gl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 49.

81 C. Rechberger, RdW 2007, 73.

782 \/gl dazu Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 12 mwN.

"8 Siehe OGH 10b675/83; 40b199/97m; 60b85/00v; 60b106/03m; 90b85/08b; 30b232/09b; 60b247/08d.
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Unter hochstpersonliche Rechtsverhaltnisse fallen insb personliche Dienstbarkeiten sowie
Wiederkaufs- (§ 1070 ABGB™), Riickkaufs- (§ 1071 ABGB'®®) und Vorkaufsrechte (§ 1074
ABG B786) 787

6. Zeitpunkt des Ubergangs
MaRgeblich fur den Ubergang der Rechtsverhaltnisse sei der Zeitpunkt des

Unternehmensiibergangs. "

Dieser finde regelmédlRig mit dem Eintritt der letzten
aufschiebenden Bedingung statt. Es komme aber nicht auf einen einzigen Ubertragungsakt an,
denn ein Unternehmen kann durch mehrere Geschafte tbertragen werden, die sich zwar
formell auf einzelne Unternehmensteile beschranken, nach ihrem Zweck und Zusammenhang
aber wirtschaftlich auf die Ubertragung des Gesamtunternehmens hinauslaufen.”®® Bei einer
Ubergabe, die sukzessive vorgenommen wird, sei demnach zu priifen, ob der schrittweise
Ubergang Unternehmensteile betreffe, die eine derartige Selbststandigkeit aufweisen, dass auf
jeden einzelnen oder zumindest manche von ihnen die Vorschriften des
Unternehmensiibergangs anzuwenden waren.”® Bejahendenfalls sei eine Aufgliederung
vorzunehmen, sodass hier der Unternehmensibergang zu unterschiedlichen Zeitpunkten
stattfinden kann.

Auf die Art und Weise, wie das Unternehmen (bergegangen ist, komme es also

zusammenfassend nicht an.”®*

7. Rechtsgeschaftliche Abweichung
Der Ubergang der Rechtsverhaltnisse ist nicht zwingend, sondern findet im Sinne des

Gesetzgebers nur statt, ,,sofern nichts anderes vereinbart ist”. Derartige Regelungen werden

784§ 1070 ABGB: ,, Der Vorbehalt des Wiederkaufes findet nur bei unbeweglichen Sachen statt und gebiihrt dem
Verkaufer nur fir seine Lebenszeit. Er kann sein Recht weder auf die Erben noch auf einen anderen tibertragen.
Ist das Recht in die 6ffentlichen Biicher einverleibt, so kann die Sache auch einem Dritten abgefordert werden
und dieser wird nach Beschaffenheit seines redlichen oder unredlichen Besitzes behandelt.

78§ 1071 ABGB: ,, Den nihmlichen Beschrinkungen unterliegt das von dem Kdiufer ausbedungene Recht, die
Sache dem Verkaufer wieder zuriick zu verkaufen; und es sind auf dasselbe die fiur den Wiederkauf ertheilten
Vorschriften anzuwenden. Ist aber die Bedingung des Wiederverkaufs oder Wiederkaufs verstellt, und eigentlich
um ein Pfandrecht oder ein Borggeschiift zu verbergen, gebraucht worden, so tritt die Vorschrift des § 916 ein.
8 8 1074 ABGB: ,, Auch kann das Vorkaufsrecht weder einem Dritten abgetreten, noch auf die Erben des
Berechtigten iibertragen werden.

87 \/gl dazu Schuhmacher in Harrer/Mader, 34; Koziol/Welser 11*3, 114, 159; Beig, ecolex 2004, 10 f.

"8 Dehn in Krejci, RK UGB § 38 Rz 8.

%9 57 56/6; 65/32.

%0 v/gl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 53.

9157 25/266.
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regelmaRig in der Vereinbarung tber die UnternehmensveréulRerung erfolgen, aber auch eine
der UnternehmensverauBerung vorausgehende Regelung sei mdglich.”®?

8. Mitteilungspflicht

Nach dem Modell des Gesetzgebers ist dem Dritten der Ubergang eines
Vertragsverhaltnisses’ nachweislich unter Hinweis auf das Widerspruchsrecht’*
mitzuteilen. Nicht geregelt ist, ob die Mitteilung durch VerdulRerer oder Erwerber zu erfolgen
hat, sodass eine vertragliche Regelung dieses Punktes sinnvoll erschiene.’

Welche Bedeutung der Nachweislichkeit zukommt, bleibt unklar. Nach Krejci’*® ist dieser
Einflgung jedoch keine besondere Bedeutung zuzumessen. Auch den Erlduterungen lassen
sich keine Hinweise entnehmen. Insb sei daraus aber nicht zu schlieRBen, dass die Mitteilung
schriftlich oder gar per Einschreiben erfolgen misse. Vielmehr solle nur zum Ausdruck
gebracht werden, dass es dem Ver&ulRerer bzw Erwerber in einem Rechtsstreit obliegt, die

erfolgte Mitteilung zu beweisen, wobei dies der allgemeinen Beweislastregel entspricht.”’

9. Widerspruchsrecht

Mit ordnungsgemalier Mitteilung beginnt eine dreimonatige Widerspruchsfrist zu laufen.
Bis zu deren Ablauf kann der Dritte gem 8 38 Abs 3 1. Satz sowohl gegeniiber dem Erwerber
als auch gegentber dem VerduRerer auf das Vertragsverhaltnis bezogene Erklarungen
abgeben sowie seine Verbindlichkeiten erflllen. Es ware auch kaum nachvollziehbar, weshalb
der Dritte bei positiver Kenntnis des Vertragsiibergangs seine Rechte vorerst nur gegenuber
dem Erwerber und erst bei Mitteilung zusétzlich gegenuber dem Veréul3erer ausiben kénnen

sollte.”®

AuRerdem konnte sonst das Widerspruchsrecht durch Unterlassen der Mitteilung
einfach unterlaufen werden. Allerdings besteht die Mdglichkeit einer konkludenten
Zustimmung des Dritten, die sowohl Mitteilungspflicht als auch Widerspruchsrecht zum

Erloschen bringt.

92 \/gl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 54.

% Die Auswirkungen der Unterscheidung zwischen Rechts- und Vertragsverhaltnissen innerhalb der Regelung
des § 38 UGB bedrften einer eigenen Untersuchung. Siehe dazu Artmann wbl 2007, 2571f.

%4 \/gl dazu unten 111.11.C.9.

%550 zB C. Rechberger, RAW 2007, 74.

7% Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 55.

T\W. Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 585.

7% S0 C. Rechberger, RAW 2007, 74; Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32.
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Enthélt die Mitteilung keinen Hinweis auf das Widerspruchsrecht, setze ihr Zugang die
Widerspruchsfrist nicht in Gang.”® Gleiches gelte nach Satz 2 fiir den Besteller einer
Sicherheit fur eine unternehmensbezogene Verbindlichkeit.

Dem Dritten werde in § 38 Abs 2 ein Widerspruchsrecht gegen den mit der
UnternehmensverauRerung  einhergehenden  Ubergang  des  Vertragsverhiltnisses

801 \/ielmehr stehe ihm dieses Recht

eingeraumt.®® Wichtiger Griinde bedirfe es dafur nicht.
auch dann zu, ,,wenn er nur aus personlichen Grinden mit dem Erwerber in keinem
Vertragsverhiltnis stehen will“.2% Insofern trete nunmehr der Schutz des Dritten gleichwertig
als ratio des § 38 neben die Vereinfachung des Unternehmensiibergangs, was auch bei der

803
l.

Auslegung der Bestimmung zu beachten sein sol Seine Grenze finde das

Widerspruchsrecht daher erst im Rechtsmissbrauch.®*

In der Literatur®®

wird die Auffassung vertreten, dass das Widerspruchsrecht auf die
Ubernahme von Vertrégen beschrankt sei, Forderungen und Verbindlichkeiten hingegen nicht
betreffe, obwohl diese zweifellos auch unter die Dispositivregelung fallen. Neben
Vertragsverhaltnissen gingen somit auch gesetzliche Schuldverhéltnisse, Rechte und
Verbindlichkeiten®® tiber, sofern nicht VerauBerer und Erwerber Abweichendes vereinbaren.

Dass Forderungen vom Widerspruchsrecht nicht erfasst seien, entspricht dem
zivilrechtlichen Grundsatz, wonach Forderungen auch ohne Zustimmung des Schuldners
(ibertragen werden konnen.®%” Insofern miisse dem Dritten auch kein Widerspruchsrecht
eingeraumt werden.

Im Hinblick auf Verbindlichkeiten schweigen die Materialien hingegen; angemerkt wird
lediglich, dass ein Schutzbedarf des Dritten auch bei Vertragsbeitritten bestehen wiirde und
aufgrund der gleich gelagerten Wertung (wie bei einer Vertragsiubernahme) ,,auch fiir sie ein
Widerspruchsrecht des Dritten anzunehmen ist, ohne dass dies — da sie bei

Unternehmensiibertragungen vermutlich selten sind — explizit angeordnet werden muss*.2%

™ Dehn in Krejci, RK UGB § 38 Rz 29.

800 50 auch Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 55 f.

801 \/gl zum ME Schmidt, JBI 2004, 36.

8021078 BIgNR 22. GP 2.

%3 S0 Artmann, wbl 2007, 257f

8041078 BIgNR 22. GP 2.

805 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59; Hofmann, NZ 2006, 163; Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 776; Keinert,
Unternehmensrecht, Rz 81.

896 50 auch ausdriicklich Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 49; ebenso Keinert, Unternehmensrecht Rz 80.

897 Anderes gilt nur bei vertraglich vereinbarten Zessionsverboten, wobei § 1396a ABGB fiir Geldforderungen
aus zweiseitigen Unternehmergeschéften eine Sonderregelung vorsieht.

808 \/gl ausfiihrlicher Artmann, wbl 2007, 257.
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Artmann®® vertritt die Meinung, dass man wohl eher der Auffassung gewesen sein muisse,
dass eine Zustimmung des Dritten deshalb nicht erforderlich sei, weil § 38 Abs 1 letzter Satz
bestimme, dass der VerauBerer nach MaRgabe des § 39%° fiir die unternehmensbezogenen
Verbindlichkeiten forthafte, und es sich insofern bei 8§ 38 um keine privative
Schuldiibernahme, sondern lediglich um einen Schuldbeitritt des Erwerbers handle, wofur
eine Zustimmung des Dritten nicht erforderlich sei.®™

8 39 sehe allerdings eine endgiltige Enthaftung des VeréufRerers fir all jene Anspriiche
vor, die nach Ablauf von flnf Jahren nach dem Unternehmensiibergang féllig werden; zudem
gelte fir alle innerhalb dieser Frist fallig werdenden Anspriiche eine kurze Verjahrungsfrist
von drei Jahren. Insofern handle es sich bei 8§ 38 um eine nur zunéchst kumulative
Schuldiibernahme, die nach Ablauf von spéatestens acht Jahren zu einer befreienden
Schuldibernahme werde. Fur diese verlange § 1405 ABGB aber sehr wohl die Einwilligung
des Glaubigers.?*?

Da eine Zustimmung des Glaubigers zur Enthaftung des VeréuRerers nach § 39 nicht
vorgesehen ist, ergebe sich somit fiir die Glaubiger von Forderungen, die erst nach Ablauf der
funfjahrigen Nachhaftungsfrist féllig werden (sog langfristigen Forderungen), eine

813 wofiir Artmann®' drei L6sungsansatze bietet.

Schutzllcke

Die erste Mdglichkeit sei § 38 als lex specialis zu § 1405 ABGB aufzufassen, sodass
abweichend vom allgemeinen Zivilrecht beim Unternehmensiibergang eine Zustimmung des
Glaubigers nicht erforderlich sei. Dies erscheine allerdings wenig sachgerecht, sind doch die
Inhaber langfristiger Forderungen ebenso schutzbedirftig wie die Vertragspartner eines
Unternehmens. Die Betonung der Interessen der Glaubiger in den Gesetzesmaterialien lege
eher die Vermutung nahe, dass dies auch nicht dem Willen des Gesetzgebers entspreche.

Zum zweiten konne der Standpunkt eingenommen werden, dass es bei der allgemeinen
zivilrechtlichen Regelung bleibe und der Unternehmenserwerber die Zustimmung des

Glaubigers (beim Unternehmensiibergang oder zum Zeitpunkt der Enthaftung des

809 Artmann, wbl 2007, 257f.

810 § 39 UGB: ,, Ubernimmt der Erwerber des Unternehmens unternehmensbezogene Rechtsverhéltnisse des
VeraulRerers mit den bis zum Unternehmensiibergang entstandenen Rechten und Verbindlichkeiten, so haftet der
VerduBerer fur diese Verbindlichkeiten nur, soweit sie vor Ablauf von funf Jahren nach dem
Unternehmensiibergang fallig werden. Anspriiche daraus verjéhren innerhalb der fir die jeweilige
Verbindlichkeit geltenden Verjdhrungsfrist, ldngstens jedoch in drei Jahren. "

811 Dem Glaubiger steht allerdings das Zuriickweisungsrecht nach § 882 Abs 1 ABGB zu (Mader/W. Faber in
Schwimann® §§ 1405, 1406 Rz 7; Ertl in Rummel®, § 1405 Rz 1, 4; OGH 1 Ob 138/97v SZ 70/145 = wbl 1997,
435.

812 7ur Vorwegzustimmung in AGB vgl Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 2 mwN.

813 |m Vergleich zur Rechtslage des HGB ist eine Verschlechterung nur insoweit gegeben, als nach § 26 HGB
die Verjahrungsfrist von finf Jahren (oder der zivilrechtlich kirzeren Frist) ab Eintragung des
Unternehmensiibergangs im Firmenbuch bzw ab Félligkeit der Verbindlichkeit zu laufen begonnen hat.

814 Sjehe Artmann, wbl 2007, 257f.

- 126 -



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

VerduRerers) einzuholen habe. Doch auch dies erscheine angesichts des Normzwecks der
Regelung nicht die Absicht des Gesetzesgebers gewesen zu sein. § 38 solle die Ubernahme
von Unternehmen erleichtern und gerade jene Unwégbarkeiten, die aus der Verpflichtung zur
Einholung der Zustimmung des Dritten resultieren, beseitigen oder zumindest abmildern.?*

Um diesen beiden Intentionen — addquaten Schutz fiir die Glaubiger auf der einen Seite
und Erleichterung der Unternehmenstibernahme auf der anderen Seite — gerecht zu werden,
erscheine daher eine Ausdehnung des Widerspruchsrechts nach § 38 Abs 2 Uber seinen
Wortlaut hinaus auch auf langfristige isolierte Verbindlichkeiten geboten.?® Das
zivilrechtlich vorgesehene Zustimmungsrecht des Dritten bei Schuldiibernahmen werde im
Rahmen des Unternehmensubergangs bei lang gestreckten Verbindlichkeiten durch ein
Widerspruchsrecht ersetzt.

Zudem sei nach Artmann zu (berlegen, ob auch bei kurzfristigen, somit vor Ablauf von
finf Jahren fallig werdenden Verbindlichkeiten, die der langen Verjahrungsfrist unterliegen,
ein  Widerspruchsrecht angenommen werden solle, sehe doch 8§ 39 eine generelle
Verjahrungsfrist von drei Jahren vor. Dritte kénnten daher in der Meinung, ohnehin 30 Jahre
oder langer Zeit zu haben, um ihre Anspriiche gegen den Altinhaber geltend zu machen,
Gefahr laufen, diese Anspriiche zu verlieren und nur noch auf den uU weniger finanzkraftigen
Erwerber greifen zu kdnnen. Gerade wenn man bedenke, dass der Dritte h&ufig erst anlésslich
der Geltendmachung seiner Rechte vom Ubergang des Unternehmens erfahren werde, kénne
es dann fir die Geltendmachung der Haftung des Verdulerers bereits zu spat sein.
Sachgerecht erscheine es daher, eine Verpflichtung zur Mitteilung vom Ubergang des
Rechtsverhéltnisses zu verlangen und den betroffenen Dritten ein Widerspruchsrecht
zuzubilligen.

Von der Benachrichtigungspflicht und dem Widerspruchsrecht ausgenommen blieben
daher nur die Inhaber von kurzfristigen Forderungen, die der dreijahrigen Verjahrungsfrist

unterliegen.®!’

815 vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 28 f.

816 Denkbar ware noch dem Dritten einen Sicherstellungsanspruch zu gewahren, wie dies in § 160 UGB
vorgesehen ist. Das Widerspruchsrecht als ,,ndhere Norm* erscheine hier jedoch vorzugswirdig, zumal auch der
Gesetzgeber davon ausgegangen sei, dass das Widerspruchsrecht die adaquate Rechtsfolge darstelle und dieses
Recht dem Dritten im Rahmen des § 160 UGB nur deshalb nicht gewéhrt werde, weil sein Rechtsverhaltnis mit
der Personengesellschaft durch das Ausscheiden eines Gesellschafters aufrecht bleibe (vgl ErlautRV 1058
BIgNR 22. GP 45).

817 Sjehe Artmann, wbl 2007, 258.
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10.  Frist

8 38 Abs 2 bestimmt, dass der Widerspruch ,,binnen dreier Monate nach Mitteilung*
erfolgen muss. Keine Regelung findet sich zur Frage einer absoluten Verjédhrungsfrist fir den
Fall, dass entweder gar keine Mitteilung erfolgt oder diese keinen Hinweis auf das
Widerspruchsrecht enthalt. Anzunehmen sei ein Erléschen des Widerspruchsrechts jedenfalls
in jenem Zeitpunkt, in dem der Vertrag von beiden Seiten erfiillt und damit beendet ist.?®

Aus der Notwendigkeit des Hinweises auf ein Widerspruchsrecht entstehe ein gewisses
Spannungsverhaltnis zu einer grundsatzlich méglichen konkludenten Zustimmung®?®, weil es
dem Gesetzgeber gerade auf den Hinweis betreffend das Widerspruchsrecht angekommen
ist.520
8 38 Abs 3 sieht vor, dass der Dritte, solange ihm nicht nachweislich mitgeteilt wurde,
dass das Vertragsverhiltnis vom Erwerber iibernommen wurde, oder dieser Ubernahme noch
widersprochen werden kann, sowohl gegentber dem VerduRerer als auch gegenlber dem
Erwerber auf das Vertragsverhéltnis bezogene Erklarungen abgeben und seine
Verbindlichkeit erfiillen kann. Wie bereits dargelegt, ist Sinn und Zweck der Regelung der
Schutz des Dritten. Dieser wird in vielen Fallen gar nicht wissen, dass ein
Unternehmensilibergang stattgefunden hat und ihm eine andere Person als bisher
gegenlbersteht. Bis zum Zeitpunkt der Kilarstellung durch die Parteien des
Unternehmensiibergangs soll er daher nichts falsch machen kdénnen. Selbst wenn er auf
andere Weise vom Unternehmensiibergang erfahrt, soll dies ausweislich der Materialien®*
nicht genugen, den Dritten an den Erwerber zu verweisen, zumal er sich des
Widerspruchsrechts nicht bewusst sein muss; zudem wirde dem Dritten vorzeitig eine
Entscheidung Uber den Verbleib seines Rechtsverhaltnisses abverlangt werden, wenn er sich
vor Ablauf der Widerspruchsfrist nicht an beide Parteien wenden kénnte.

VVom Wortlaut des § 38 Abs 3 nicht erfasst ist der Fall, dass das Vertragsverhéltnis gerade
nicht (ibernommen wurde, obwohl der Dritte in diesem Fall genauso schutzbediirftig sei.®”
UU bestehe sogar ein noch grofieres Schutzbedirfnis, wenn das duRere Erscheinungsbild des

Unternehmens unverdndert ist und der Kunde sich daher an die falsche Person wendet.

818 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59.

819 Eiir die Zulassigkeit konkludenter Zustimmung Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59.

820 \/gl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32.

821 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32: ,, Er befiinde sich aber in einer zwiespdltigen Situation, wenn er dann nur
an den Erwerber leisten oder diesem vertragsbezogene Erklarungen abgeben diirfte, nach (spaterem) Hinweis
auf sein Widerspruchsrecht die Ubernahmen seines Rechtsverhaltnisses aber auch riickwirkend vernichten

konnte .
822 Artmann, whl 2007, 258.
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Insofern wird in der Literatur®®

zu Recht vertreten, dass § 38 Abs 3 dahingehend (analog) zu
erganzen sei, dass der Schuldnerschutz auch bei Nichtiibernahme des Vertragsverhaltnisses
bestehe. Solange dem Dritten nicht nachweislich mitgeteilt wurde, dass sein
Vertragsverhaltnis nicht tibernommen wurde®*, kann er mit schuldbefreiender Wirkung auch
an den Erwerber leisten und ihm gegenuber rechtswirksam Erklarungen abgeben.

Ebenso wird in der Literatur®® bereits darauf hingewiesen, dass auch in jenen Fallen, in
denen Forderungen nicht auf den Erwerber (ibergehen, § 38 Abs 3 analog anzuwenden sei.
Denn § 1395 Satz 2 ABGB, wonach der Schuldner bis zur Verstandigung von der Zession mit
schuldbefreiender Wirkung an den Altglaubiger zahlen kann, schitze den Schuldner nur bei
erfolgter Zession. Liege hingegen gerade keine Abtretung vor, so fingierte die
Vorgangerregelung des § 25 Abs 1 Satz 2 HGB den Ubergang auf den Erwerber, sofern dem
Schuldner nichts Gegenteiliges mitgeteilt worden war. § 38 kenne fur diesen Fall keine
vergleichbare Regelung. Da der Schuldner sohin Gefahr laufe, an den Falschen zu zahlen und
dann moglicherweise vom tatséchlich Berechtigten noch einmal in Anspruch genommen zu
werden®®, erscheine der Schuldner ebenso schutzwiirdig wie der Partner eines
unternehmensbezogenen Vertragsverhaltnisses, sodass § 38 Abs 3 analog anzuwenden sein
werde.®’

Zudem habe eine Ausdehnung des Vertrauensschutzes nach 8 38 Abs 3 auf
Verbindlichkeiten zu erfolgen, bestehe auch hier fur den Glaubiger das Risiko, dass er
rechtswahrende oder rechtsgestaltende Erklarungen gegeniiber der falschen Person abgibt,
insb wenn die Verbindlichkeit beim VerauRerer verblieben ist.??®
Jedenfalls  zul&ssig sei wie bisher eine Vorwegzustimmung zu einer

Vertragsiibernahme.??

11.  Rechtsfolge
Bei einem wirksamen Widerspruch bleibt das Vertragsverhéltnis mit dem VerduRerer
aufrecht. Insb kann es bei ganzlicher Unternehmensibertragung dazu kommen, dass der

VerdauBerer (ber gar kein Unternehmen mehr verfligt. Damit wird aber dem

823 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 56; Karollus/Huemer/Harrer, Casebook 58; Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz
778, 780.

824 Der Hinweis auf das Widerspruchsrecht kénne in dieser Mitteilung entfallen.

825 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 57; Karollus/Huemer/Harrer, Casebook 59.

826 Dem Schuldner stiinde zwar gegen den Erwerber ein Bereichungsanspruch zu, was jedoch fiir ihn mit Kosten
und Muihen verbunden und Uberdies in dem Fall wenig hilfreich ist, in dem der Erwerber zwischenzeitig
insolvent geworden ist.

82 Artmann, whbl 2007, 259.

828 Sjehe Artmann, wbl 2007, 259.

829 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32; ebenso Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59.
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Vertragsverhéltnis die bisherige Basis entzogen. Mdglicherweise finde der VerduRerer darin
einen Grund fiir die Aufldsung der vertraglichen Beziehung zum Dritten.®®

Ungeklart ist, wer Vertragspartner in der Zeit zwischen dem Unternehmenserwerb und
einem spéter erklarten Widerspruch ist. Dem Wortlaut des Gesetzes lasst sich keine
eindeutige LOsung entnehmen, da § 38 Abs 2 3. Satz UGB nur festhélt, dass das
Vertragsverhéltnis mit dem Ver&uRerer fortbesteht, dieses daher nicht mit Austbung des
Widerspruchsrechts beendet wird. Auch die Materialien® bringen keine endgiltige
Aufklarung. Sinnvoll erscheint nach Rechberger®® zunachst eine Zurechnung des
Vertragsverhéltnisses zum Erwerber. Im Fall der Auslbung des Widerspruchsrechts durch
den Erwerber werde der Ubergang des Vertragsverhaltnisses riickwirkend beseitigt.
Allerdings gelte dies nur im Innenverhaltnis zwischen Alt- und Neuunternehmer. Erklarungen
und Leistungen, die vom Dritten gegenuber diesen Personen abgegeben bzw erbracht worden
seien, sollen ebenso wirksam wie Erkl&rungen oder Leistungen von Alt- bzw Neuunternehmer
gegenuiber dem Dritten bleiben.

Erklart der Besteller einer Sicherheit seinen Widerspruch, so verbleibe in diesem Fall
nicht nur die Sicherheit beim Ver&uRerer, vielmehr betrifft dieser zumindest auch die aus dem
Vertragsverhaltnis resultierende Verbindlichkeit.*® Damit solle verhindert werden, dass es
am Besteller der Sicherheit liegt, durch Ausubung des Widerspruchsrechts den Konnex seiner
Haftung mit der Verbindlichkeit aufzulosen.®** Die Sicherheit kénne zwar zur Besicherung
der Forthaftung des VeraulRerers herangezogen werden, aus der Akzessorietat wirde jedoch

folgen, dass der Besteller der Sicherheit mit Ablauf der Nachhaftung leistungsfrei wirde.

12.  Haftung

12.1. Haftung des Veraulerers
Fur den Regelfall, in dem es zu einem Ubergang der Rechtsverhiltnisse kommt, ordnet
§ 39 die Haftung des VerauBerers an.®*® Dieser haftet nur fiir Verbindlichkeiten, die binnen
finf Jahren nach dem Unternehmensibergang féllig werden. Anspriiche daraus verjahren

innerhalb der daflr vorgesehenen Verjahrungsfrist, spatestens jedoch nach drei Jahren. Dies

830 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59.

81 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 31: ,,Wird der Widerspruch wirksam erklart, bleibt das Vertragsverhltnis mit
dem VerauBerer aufrecht.”

832 C. Rechberger, RdW 2007, 75.

833 Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 31.

834 50 die ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 31.

835 Siehe auch Schauer, ecolex 2004, 6; vgl Harrer in Harrer/Mader, HGB-Reform 52 ff.
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bedeute, dass der VerauRerer regelmaBig nach spatestens acht Jahren enthaftet sei.®*® Der
Beginn des Fristenlaufs richte sich dabei nach dem Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs.®*’

Allerdings trete keine Enthaftung ein, solange der Dritte keine ordnungsgemaRe
Mitteilung erhalten habe. Weiterhin moglich bleibe aber ein konkludenter Verzicht, an den

jedoch strenge MaRstabe anzulegen seien.®*®

12.2. Haftung des Erwerbers

Fur den Fall, dass unternehmensbezogene Rechtsverhédltnisse nicht auf den Erwerber
ubergehen, ordnet 8 38 Abs 4 wie bisher auch schon 8§ 25 Abs 1 1. Satz HGB eine Haftung
des Erwerbers an, wobei nunmehr auf die mit den nicht tbernommenen Rechtsverhaltnissen
verbundenen Verbindlichkeiten abgestellt wird. Aus welchem Grund der Ubergang
unterbleibt, sei daher ohne Belang.®*

Ebenso haftet der Erwerber, wie 8 38 Abs 4 2. Satz betont, ,,wenn der Erwerber nur
einzelne Verbindlichkeiten des VerduBerers nicht iibernimmt*“.®*® Nach den Erlauterungen
»erscheint dies besonders bei Vertragsiibernahmen bedeutsam, bei denen der Erwerber
lediglich die ,,Altverbindlichkeiten nicht iibernehmen will“.®** Zu denken sei dabei an
Vereinbarungen zwischen Alt- und Neuunternehmer, nach denen der Neuunternehmer bei
Ubernahme in das Vertragsverhéltnis eintritt, wahrend der VerauRerer den vor dem Zeitpunkt
des Unternehmenstibergangs begriindeten Pflichten nachzukommen hat.#** Im Verhltnis zu
Dritten sei zu bedenken, dass hier nur dann eine korrekte, den Fristenlauf auslésende
Mitteilung tiber den Ubergang eines Vertragsverhaltnisses vorliegt, wenn genau abgegrenzt
werde, welche Teile Ubergehen und welche beim Verdaul3erer verbleiben. Trete der Erwerber
in die Rechtsverhaltnisse des VerauRerers ein, so hafte er aufgrund seiner Stellung als
(nunmehriger) Vertragspartner fir die ihn daraus treffenden Verbindlichkeiten.®*?

Dartiber hinaus sieht 8 38 Abs 4 eine Haftung des Erwerbers auch fir den Fall vor, dass
die Rechtsverhéltnisse des Verdulerers nicht tbernommen werden. Insofern besteht eine von
der Stellung als Vertragspartner unabhéngige Haftung des Erwerbers fir
unternehmensbezogene Verbindlichkeiten, wobei in den Materialien ausdriicklich angemerkt

wird, dass eine Haftung nicht nur dann greife, wenn das Rechtsverhaltnis nach dem Willen

86 Naher dazu Artmann, wbl 2007, 257f.

87 vgl dazu I11.11.C.4

838 Siehe Artmann, wbl 2007, 258f.

839 \gl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32.

840 ygl auch Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 61.
%1 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32.

82 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 61.

83 Artmann, whbl 2007, 260.
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von VerduBerer und Erwerber nicht (bergeht, sondern auch in den Féllen der
Widerspruchserhebung durch den Dritten. Dies erscheine nach Krejci jedoch rechtspolitisch
fragwirdig, denn § 38 folge der sog Kontinuitatstheorie, die daran ankn(pfe, dass dem Dritten
der Unternehmensbezug seiner Rechtsverhaltnisse idR wichtiger ist als die Identitat des
Vertragspartners.®**  Daher  sollen auch die  Vertragsverhdltnisse auf  den
Unternehmenserwerber  Ubergehen bzw der Erwerber fiir unternehmensbezogene
Verbindlichkeiten haften. Habe sich der Dritte allerdings eindeutig gegen den Ubergang
seines Rechtsverhéltnisses ausgesprochen, erscheine kein Grund ersichtlich, ihm dennoch
eine Mithaftung des Erwerbers zukommen zu lassen.

Eine Haftung greife aber auch in dem Fall, dass nur einzelne Verbindlichkeiten des
VeréuRRerers nicht Gbernommen werden, etwa wenn nur eine Vertragsiibernahme ,,ex nunc®
erfolgt.* § 38 Abs 4 Satz 3 lasse den Vertragsparteien die Moglichkeit offen, diese
Mithaftung des Erwerbers durch eine Vereinbarung zwischen VeréulRerer und Erwerber
auszuschlielen. Solle dieser Haftungsausschluss auch gegentber Dritten wirksam sein, so
misse ein entsprechender Publizitatsakt gesetzt werden, wofir 8 38 Abs 4 die Eintragung in
das Firmenbuch, die Bekanntmachung in verkehrsiblicher Weise oder die Mitteilung an den
Dritten durch den Verdul3erer oder den Erwerber vorsieht. Sofern alle Glaubiger bekannt sind,
ist deren schriftliche Verstdndigung die einfachere, sicherere und schnellere Variante, zumal
eine Ablehnung der Eintragung vom Firmenbuchgericht, wogegen Rekurs erhoben werden
muss, auch zu spat kommen kénne.2%® Eine solche Mitteilung konne die Vertragspartner, die
womaoglich durch die Unternehmensiibernahme schon beunruhigt sind, noch weiter
verunsichern. Zudem laufe man auch Gefahr, nicht alle Glaubiger zu erfassen.®*’ Fiir nicht
eingetragene Unternehmen stehen konsequenterweise ohnehin nur diese Variante sowie die

verkehrsubliche Bekanntmachung zur Verfugung.

12.3. Haftungsausschluss
Wie schon bisher nach 8 25 HGB kann die Haftung des Erwerbers aber auch
ausgeschlossen werden, sodass die bisherige Literatur und Rsp weiterhin herangezogen

werden konne. %4

844 K. Schmidt, HandelsR®, 220 ff; Krejci, Handelsrecht®, 134; Krejci in Krejci, RK UGB Vor §§ 38-40 Rz 26ff;
kritisch dazu Huffer, in GroBK® § 25 Rz 17 f.

85 Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 32.

846 Zib, wbl 1992, 287.

847 Zib/Verweijen, Unternehmensgesetzbuch, 92.

88 Siehe C.Rechberger, RdW 2007, 76.

-132 -



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

Anders als bisher bewirke nach dem Wortlaut des Gesetzes allein die Eintragung im
Firmenbuch den Ausschluss der Haftung.®*® Im Vergleich zu § 25 HGB wurde die
Madglichkeit der Mitteilung an den Dritten durch VerdulRerer oder Erwerber unveréndert
ubernommen. Neu hingegen ist die Maoglichkeit des Haftungsausschlusses durch
verkehrsubliche Kundmachung. Diese Variante solle insb nicht im Firmenbuch eingetragenen
Unternehmern den Ausschluss der Haftung erleichtern.®*°

In der Vertragspraxis werde der Haftungsausschluss gema § 38 Abs 4, wonach der
Erwerber flr Verbindlichkeiten, die im Betrieb des VerduRerers begriindet wurden, nicht
haften soll, gleichzeitig mit den sonstigen Bedingungen des Unternehmenskaufes im
Unternehmenskaufvertrag vereinbart.®®* Dieser Haftungsausschluss ist, wie oben bereits
dargelegt, dem Dritten gegeniber nur in den vom Gesetz vorgesehenen

852 auch

Bekanntmachungsarten wirksam. Diese gesetzliche Regelung sei jedoch unbestimmt
in den Materialien findet man keine detaillierten Ausfithrungen zur ,,verkehrsiiblichen Weise*
der Bekanntmachung.

Den gesetzlichen Anforderungen soll nach Bydlinski im Einzelfall — bei Uberschaubarkeit
der Geschaftspartner eines Unternehmens — auch eine personliche Mitteilung oder ein
Rundschreiben genugen. Sofern ein Unternehmen im Firmenbuch eingetragen ist, wird wohl
einer Bekanntmachung des vereinbarten Haftungsausschlusses im Firmenbuch der VVorzug zu
geben sein, weil gerade durch diese Art der Verdffentlichung sichergestellt sei, dass keine
Glaubiger ,,iibersehen* werden bzw gewéhrleistet sei, dass allenfalls betroffene Dritte
tatsichlich davon Kenntnis erlangen kénnen.®*

Die Anforderungen mancher Firmenbuchgerichte im Zusammenhang mit der begehrten
Eintragung des vereinbarten Haftungsausschlusses im Firmenbuch wirden sich aber als
praktisch kaum durchfiihrbar erweisen.®* Dem gesetzlichen Regime des § 38 zufolge ist der
Haftungsausschluss nur fir nicht tbernommene Verbindlichkeiten zulassig.®® Nach der
Rechtsauffassung mancher Firmenbuchgerichte sei aber klar zu formulieren, welche
Verbindlichkeiten nicht tbernommen werden. Daran ankniipfend kénne die Haftung gemal §
38 Abs 4 ausgeschlossen werden. Der zugrunde liegende Kaufvertrag sei dann der

Firmenbucheingabe — zur Aufnahme in die Urkundensammlung — anzuschliel3en.

89 Siehe auch Krejci in Dehn/Krejci, UGB? 61, der Haftungsbefreiung annimmt, wenn diese ,in das
Firmenbuch eingetragen oder auf verkehrsiibliche Weise bekannt gemacht oder dem Dritten vom VerduRerer
oder vom Erwerber mitgeteilt wurde®. Zur bisherigen Rechtslage vgl Krejci, Handelsrecht®, 137.

850 Kritik an der unklaren Gesetzesbestimmung in Dehn in Krejci, RK UGB § 38 Rz Rz 40.

%1 eb, GeS 2008, 313.

82 Dehn in Krejci, RK UGB § 38 Rz Rz 40.

83 Bydlinski in Krejci, RK UGB Vor §§ 38 Rz 36.

#% Leb, GeS 2008, 313 ff.

85 Siehe bereits die Ausfilhrungen zuvor.

-133-



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

Dies wirde aber bedeuten, dass ein Haftungsausschluss immer nur dann wirksam
vereinbart werden kénne, wenn siamtliche Verbindlichkeiten bekannt seien.®*® Dies ist aber in
der Praxis nicht moéglich, weil gerade Gewahrleistungs- oder Schadenersatzanspriiche, deren
Entstehung, geschweige denn deren Umfang, fiir den VerdulRerer (noch) nicht erkennbar bzw
abschéatzbar sind.

Dariiber hinaus sei der Ansicht Lebs®’ folgend eine derartige VVorgehensweise auch fiir
den Rechtschutz der Dritten nicht notwendig. Dem Schutz der Vertragspartner werde dadurch
ausreichend Rechnung getragen, dass diese vom Unternehmenskauf und Vertragsubergang
(zumeist) vom Erwerber in Form eines personlich adressierten Schreibens verstandigt werden.
Will der Dritte mit dem Erwerber nicht kontrahieren, dann konne er ohnehin von der
Mdglichkeit des Widerspruchs Gebrauch machen und das Vertragsverhéltnis bleibt mit dem
VerduBerer aufrecht, auch wenn dies héaufig nicht mehr zielfuhrend sein wird. Der
Haftungsausschluss komme dann in konsequenter Fortfiihrung dieses Gedankens auch nicht
zum Tragen.

Abgesehen von diesem Argument sei weiters zu bedenken, dass der vorgelegte
Unternehmenskaufvertrag in die Urkundensammlung des Firmenbuchgerichtes aufgenommen
werde, die Offentlichkeit in die Urkundensammlung bei Gericht Einsicht nehmen kénne und
sich so Kenntnisse Uber &uf3erst heikle Vertragsinhalte, wie Kaufpreis, Sicherheitsleistungen,
Wettbewerbsverbote etc verschaffen kdnne. Dies konne letztlich auch zu einem erheblichen
Nachteil gegeniiber Mitbewerbern flihren. Es sei nicht einsichtig, derartige Informationen den
anderen Marktteilnehmern ,,zukommen* zu lassen. Letztlich solle es daher als jedenfalls
ausreichend angesehen werden, wenn lediglich ein Auszug aus dem Kaufvertrag mit der
maRgeblichen Vertragsbestimmung zum Haftungsausschluss vorgelegt werde.®*® Aber selbst
dieser Auszug konne entbehrlich sein, wenn der VerduBerer und der Erwerber den
Haftungsausschluss gemeinsam anmelden und den vereinbarten Haftungsausschluss damit
behaupten.

Wenn der VerdulRerer des Unternehmens bei der entsprechenden Firmenbucheintragung
des Haftungsausschlusses nicht mitwirken will, kann der Haftungsausschluss auch vom

Erwerber alleine im Namen des VerauBerers beim Firmenbuch angemeldet werden.®*

86 \/gl Leb, GeS 2008, 313 ff.

87 Leb, GeS 2008, 314.

88 | eh, GeS 2008, 314.

89 Sjehe OGH 6 Ob 2/92, RdW 1992, 271 = whl 1992, 303 zu § 25 HGB.
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I1l. Beim Unternehmenserwerb in Betracht kommende weitere Haftungen

A. §81409 ABGB®®

§ 1409. (1) Ubernimmt jemand ein Vermogen oder ein Unternehmen, so ist er
unbeschadet der fortdauernden Haftung des VerduBerers den Glaubigern aus
den zum Vermdgen oder Unternehmen gehdrigen Schulden, die er bei der
Ubergabe kannte oder kennen musste, unmittelbar verpflichtet. Er wird aber von
der Haftung insoweit frei, als er an solchen Schulden schon so viel berichtigt
hat, wie der Wert des (ibernommenen Vermdégens oder Unternehmens betragt.

(2) Ist jedoch ein naher Angehoriger des VerauBerers (8 32 10) der
Ubernehmer, so trifft ihn diese Verpflichtung, soweit er nicht beweist, dass ihm
die Schulden bei der Ubergabe weder bekannt waren noch bekannt sein
mussten.

(3) Entgegenstehende Vereinbarungen zwischen VerauRerer und Ubernehmer
zum Nachteile der Glaubiger sind diesen gegenliber unwirksam.

1. Allgemeines

8 1409 sei aus der Erwagung eingefiihrt worden, dass das Interesse des Glaubigers bei
VerauRerung eines gesamten Vermogens dahin gehe, dass der Ubernehmer des Vermogens
seines Schuldners auch dessen Haftung fur die Schuld Ubernehme; habe doch die Sicherheit
der ,,personlichen® Haftung des Schuldners eben auf diesem Vermdgen beruht.®®

Zweck des § 1409 sei es also, zu verhindern, dass den Glaubigern durch die Ubertragung
des (ganzen) Vermogens ihres Schuldners, im Wege eines schuldrechtlichen Vertrages unter
Lebenden auf eine andere Person, ihre bisherige Haftungsgrundlage entzogen wird®®

§ 1409 Abs 1 ordne einen zwingenden gesetzlichen Schuldbeitritt an.’*® Die Norm
beziehe sich auf das AuRenverhiltnis zwischen Ubernehmer und Vermdgens- oder
Geschaftsglaubiger.®®* Trotz des zwingenden Charakters der Bestimmung kénne der
Glaubiger auf sein Recht verzichten oder sich vergleichen; darlber hinaus konnen Erwerber
und auch Verduflerer im Innenverhéltnis regeln, dass etwa der Verdulerer allein dem

Erwerber gegentiber fiir die Passiven aufkommt.®®® Der Ubernehmer sei nicht Nachfolger des

8%0 88 ohne Angabe des Gesetzes beziehen sich auf das ABGB.

8L Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 1.

862 57 52/12 = EvBI 1979/93 = JBI 1980, 95; SZ 54/67 = EvBI 1981/160; SZ 56/6 = JBI 1984, 436 (Koziol); SZ
56/140 = EvBI 1984/54 = JBI 1984, 439 (Wilhelm); SZ 59/163 = EvBI 1987/203; SZ 61/49 = JBI 1988, 381; SZ
68/18; EvBI 1995/157; EvBI 1996/71 = JBI 1996, 589 (Riedler); NZ 1997, 145; JBI 2002, 256; Koziol/Welser*®
11 125 f; Wagnest, Haftung 117 f.

863 57 70/59; JBI 2002, 256; siehe dazu Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 2.

8457 70/59 = EvBI 1997/160.

85 Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 3.
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Urschuldners, sondern nur neben diesem Schuldner geworden, der dem Glaubiger unmittelbar
verpflichtet sei. § 1409 betreffe keine Falle der Gesamtrechtsnachfolge.?®®

Weil der Schuldbeitritt nichts an der Rechtsnatur der Forderungen andere, misse der
Erwerber jene Rechtshandlungen, die der Ubertragende bis zum Zeitpunkt des Uberganges
gesetzt habe ebenso gegen sich gelten lassen wie eine bereits eingetretene Unterbrechung der
Verjahrung.®®” Ansonsten kénne der Erwerber alle Einwendungen aus dem Grundgeschaft
erheben, auch wenn sich der Ubergebende bisher nicht auf diese berufen hat. Aufgrund des
Normzwecks geschehe der gesetzliche Schuldbeitritt im Zeitpunkt der sachenrechtlichen
Ubertragung des Unternehmens oder Vermogens, weil den Glaubigern des VerauRerers erst
mit Ubergang des Eigentums der Haftungsfonds entzogen sei.®®®

Die rechtspolitisch fragwiirdige Norm®® beruhe auf dem Vorbild des mittlerweile
aufgehobenen®”® § 419 BGB und ist ebenso umstritten wie dieser.”! Ratio legis sei,
ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien®?, die Glaubiger, die im Vertrauen auf das
Vermdgen des Schuldners Kredit gewahrt haben, vor dem Verlust des Haftungsfonds zu
bewahren.®”® Es solle somit verhindert werden, dass ein Schuldner durch die Ubertragung
seines gesamten Vermdgens den Glaubigern die Haftungsgrundlage entzieht.®”* Bei § 419
BGB habe auch der vorgeblich deutsch-rechtliche Gedanke eine Rolle gespielt, dass Schulden
Lasten des Vermdgens seien und daher Aktiven und Passiven stets zusammen (bergehen
miissten. Wilburg®”® spricht insoweit von einem mystischen VVermogensbegriff, nach welchem
,»die Aktiven die Schulden magisch an sich ziehen®. Kritisiert wird vor allem®’®, dass es auf
eine Verdoppelung der Haftungsmassen hinauslaufe, wenn die Glaubiger den Ubernehmer in
Anspruch nehmen kénnen und auRerdem Zugriff auf das Vermogen des Ubergebers haben, in
dem sich der Kaufpreis befinde. Es ist unbefriedigend, wenn der Erwerber bis zur Hohe des
Wertes des Ubernommenen Vermdgens hafte, obgleich er den Preis bezahlt habe, oder wenn
das Entgelt zur Befriedigung von Glaubigern verwendet worden ist.®”” Uberdies bedeutet die

Maoglichkeit, neuerlich in Anspruch genommen zu werden, fir einen Erwerber, der die

8% Arb 11.384.

87 57 70/59 unter ausdriicklicher Aufgabe der gegenteiligen Rsp in SZ 13/160.

88 Riedler, JBI 1996, 594.

89 50 die ganz herrschende Lehre; siehe dazu Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 1 mwN.
870 AuRer Kraft getreten am 1.1.1999, vgl Art 33 Nr 16 EGInsO.

871 Zur Entstehungsgeschichte des § 1409 siehe Riedler, JBI 1992, 654 f.

872 Dazu ausfiihrlich Fenyves, JBI 1975, 624 ff.

873 \/gl SZ 61/49.

874 Vgl SZ 68/18; JBI 1996, 589; Riedler, JBI 1992, 569.

87> Wilburg, § 419 BGB, in FS Larenz 663 f.

87 Siehe die ausfiihrlich begriindete Entscheidung SZ 61/49.

87 Eiir diesem Fall entfalle nunmehr jedoch die Haftung: SZ 24/88; 56/6 = JBI 1984, 436 mit Anm Koziol; OBA
1991, 383; JBI 2002, 256; aM Welser in Koziol/Welser®® 11 126.
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Gegenleistung bereits erbracht hat, ein erhebliches wirtschaftliches Risiko. Das Argument des
Wegfalls der Kreditgrundlage, auf welches sich die amtliche Begriindung stiitze®®, kritisiert

89 mit dem Hinweis, dass der Ubernehmer ja nicht nur den Kreditglaubigern,

Steinwenter
sondern allen Glaubigern hafte.

Gegen die radikale Kritik werde vorgebracht, dass der Kaufpreis in den Handen des
VerduRerers den Glaubigern nicht die ,,gleiche Sicherheit™ biete wie das Vermdégen, denn
Geld konne ihrem Zugriff leichter entzogen werden.®® Ein Teil der Lehre will die
Anwendung des § 1409 auf unentgeltliche Geschéfte oder bei nicht &quivalenter
Gegenleistung auf eine Haftung in der Héhe der Wertdifferenz beschranken. % Die Rsp ist
dieser Auffassung in einer bislang vereinzelt gebliebenen Entscheidung gefolgt, wonach
8 1409 nur dann zur Anwendung kommen solle, wenn sich das Vermdgen des VerduRerers —
beispielsweise wegen eines nicht aquivalenten Kaufpreises — in seiner Hohe verringere.®®?
Ferner sei die Vorschrift nicht anwendbar, wenn sich der Haftungsfonds der Glaubiger nur in
seiner Zusammensetzung verandert, aber in der Hohe nicht verringert.®® Die jiingere Rsp hat
gegeniiber dieser Entscheidung jedoch eine Einschrankung gebracht®*: Die Haftung nach
8 1409 greife ein, wenn der den Glaubigern zur Verfligung stehende Haftungsfonds durch die
Ubernahme messbar verringert werde. Dies sei bei einem nicht dquivalenten Kaufpreis oder
bei Uneinbringlichkeit der Kaufpreisforderung ebenso der Fall wie bei gleichzeitigen
Verfligungen Uber die Kaufpreisforderung zugunsten Dritter. Eine Verringerung des
Haftungsfonds sei daher immer dann anzunehmen, wenn die Gegenleistung des Erwerbers
den Glaubigern des Ubergebers nicht die gleiche Sicherheit bzw Befriedigungschance biete.
Bestehe die Gegenleistung in Geld, so greife die Haftung auch bei einem daquivalenten
Kaufpreis ein, soweit nicht der Kaufpreis tatsachlich zur Befriedigung der Glaubiger
verwendet werde. Wenn der gesamte Kaufpreis zu diesem Zweck herangezogen werde, hafte
der Ubernehmer nur mehr in der Hohe der Differenz zwischen dem geleisteten Kaufpreis und
dem Verkehrswert des Unternehmens. Malgeblich sei dabei der Wert des Vermdgens oder
Unternehmens im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.®® Die Zahlungen aus dem Kaufpreis

wirden dabei mit anderen Worten auf die Haftung des Unternehmers angerechnet.

878 Begriindung zur 111.TN 50.

579 7B1 1934, 410 f.

880 Ehrenzweig/Mayrhofer 525 f.

881 \/gl die Nachweise bei Riedler, JBI 1992, 571 f.

%257 52/12.

883 Zust Fenyves, Erbenhaftung 44 Fn 143.

%84 57 56/6; JBI 1994, 410; JBI 1996, 589; SZ 74/106; Riedler; JBI 2002, 256; dhnlich auch schon SZ 44/88.
885 JBI 2002, 256; aM Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 6, der auf den Zeitpunkt der Ubergabe abstellt.
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Die haftungsbefreiende Tatsache, dass das geleistete Entgelt zur Génze zur Befriedigung
der Glaubiger des VerduRerers verwendet wurde, ist vom Erwerber zu behaupten und
beweisen.®® Ferner filhrt nur die Tilgung solcher Schulden, die zum Ubernommenen
Vermdgen gehoren, zur Haftungsbefreiung.®®” Damit trage der OGH zwar dem Argument der
gleichen Sicherheit Rechnung, begrenzt es jedoch auf die Félle, in denen der Kaufpreis den
Glaubigern entzogen wird.®®

Die Gegenleistung des Erwerbers sei ferner dann zu beriicksichtigen, wenn diese den
Glaubigern die gleiche Sicherheit und die gleiche Méglichkeit der Befriedigung bietet.®®
Einen solchen Fall stelle etwa der Tausch einer Liegenschaft, die den wesentlichen Teil des
Vermdgens des Verdulerers bildet, gegen eine gleichwertige andere Liegenschaft dar.
MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Gleichwertigkeit ist jener der Ubergabe.®®

Im Hinblick auf die Zweifelhaftigkeit der ratio legis sei eine restriktive Interpretation der
Norm geboten, weshalb mit der hL®" der neuen Judikatur zu folgen ist. Diese hat eine
sachgerechte Abwagung zwischen den Interessen des Ubertragenden und des Ubernehmers

gefunden.®%

2. Tatbestandliche VVoraussetzungen
2.1. Ubernahme

Voraussetzung fiir die Haftung nach 8§ 1409 ist, dass die einzelnen zum Vermdgen oder
Unternehmen gehdrigen Gegenstande bzw Rechte unter Einhaltung der fur sie jeweils
gultigen Regeln ubertragen wurden und die Gegenstande dadurch dem exekutiven Zugriff der
Glaubiger entzogen sind.?%® Entgegen der &lteren Rsp®* greife die Haftung nach § 1409 erst
mit der Vornahme des sachenrechtlichen Verfiigungsaktes ein, weil bis zu diesem Zeitpunkt
der Haftungsfonds der Glaubiger nicht geschmalert werde. Die Besitzeinrdumung oder der
rechtsgeschaftlich vereinbarte Ubergang von Gefahr und Nutzen soll dabei ohne jede
Bedeutung sein.’* Bei Liegenschaften sei daher auf die grundbiicherliche Einverleibung
abzustellen.’® Die Ubernahme selbst miisse jedenfalls auf einem Rechtsgeschéft unter

86 181 1994, 410; JBI 2002, 256.

87 OBA 1991, 383; JBI 1994, 410; OBA 1995, 475.

888 gl JBI 1994, 410.

89 57 61/49 = JBI 1988, 381; OBA 1991, 383; JBI 1994, 410 = OBA 1994, 159; OBA 1995, 475; Riedler, JBI
1992, 572.

80 EyBI 1961/99.

81 Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 1; Iro, RAW 1988, 189; Riedler, JBI 1992, 571 f.
892 \/gl insb JBI 1994, 410.

893 OBA 1991, 383; SZ 54/67 im Anschluss an F. Bydlinski, JBI 1971, 136.

894 57 43/163.

8% g7 54/67.

8% 57 52/12; OBA 1991, 383.
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Lebenden beruhen.®®” Hierher gehéren zB Kauf, Schenkung oder auch die Einbringung in
eine Gesellschaft.®*® Die Einigung kann auch konkludent erfolgen®®, wobei eine rein

%0 Auch die Ubernahme des gesamten Vermogens einer

faktische Ubernahme nicht gentigt.
KG durch eine GmbH fallt unter § 1409, weil § 96 GmbHG® nicht anwendbar ist.?*
§ 1409 gilt ferner fir die Ubernahme des VVermdgens einer OHG durch die Gesellschafter.

Dasselbe gilt fir die Haftung bei auf oOffentlich-rechtlicher Verfiigung (Hoheitsakt,
gesetzgeberischer Anordnung) beruhender Vermogensibertragung®, ausgeschlossen sei
allerdings nur die unmittelbare Anwendung des § 1409, nicht aber eine am Zweck der
hoheitlichen Vermdgensiiberweisung orientierte Analogie®®, sofern nicht ohnedies eine
ausdriickliche spezielle Regelung der Schuldenhaftung erfolgt ist.

Der Erbe haftet nicht nach § 1409, sondern nach § 802.%°® Auch beim Vermachtnis eines
Unternehmens kommt 8 1409 nicht zur Anwendung. Der Verméchtnisnehmer haftet doch
auch fur die personlichen Schulden nach § 662°', der nicht nur auf dingliche Lasten zu
beziehen sei, sondern auf alle mit der Sache zusammenhéangende Schulden.’® Erhalt also der

Erbe aufgrund einer Vereinbarung bei der Erbauseinandersetzung mehr, als seiner Quote

897 )BI 1972, 39; SZ 41/112 = EvBI 1969/38 = JBI 1969, 555; SZ 44/170; JBI 1977, 95; RdW 2001, 591; auch
unentgeltlich: ecolex 2000, 794 = RdW 2000, 601.

%% JBI 1958, 72; SZ 50/27; whl 1989, 31; RdW 2000, 601.

%99 RdW 2000, 601.

%0 RdW 2001, 591.

%1 896 GMbHG: ,,(1) Gesellschaften mit beschrinkter Haftung kénnen unter Ausschluss der Abwicklung
verschmolzen werden. Die Verschmelzung kann erfolgen 1. durch Ubertragung des Vermogens einer
Gesellschaft oder mehrerer Gesellschaften (Ubertragende Gesellschaften) im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf eine andere bestehende Gesellschaft (libernehmende Gesellschaft) gegen Gewahrung von Geschaftsanteilen
dieser Gesellschaft (Verschmelzung durch Aufnahme) oder 2. durch Ubertragung der Vermdégen zweier oder
mehrerer Gesellschaften (libertragende Gesellschaften) jeweils im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf eine
von ihnen dadurch gegriindete neue Gesellschaft gegen Gewahrung von Geschéftsanteilen dieser Gesellschaft
(Verschmelzung durch Neugriindung). (2) Soweit im Folgenden nichts Abweichendes bestimmt wird, sind die
88 220 bis 233 AktG sinngemdf; anzuwenden.

%2 5BI 1991, 221.

%3 whl 1988, 305.

%4 57 25/266 = EvBI 1953/49; 1 Ob 45/01a [BeschluR im Aufteilungsverfahren].

%5 Klang, JBI 1948, 448; auch Wellacher, Schuldenhaftung 9 ff; Wagnest, Haftung 158 ff; Honsell/Heidinger in
Schwimann® Rz 6.

%6 & 802 ABGB: ,, Wird die Erbschaft mit Vorbehalt der rechtlichen Wohltat des Inventariums angetreten; so ist
sogleich vom Gerichte das Inventarium auf Kosten der Masse aufzunehmen. Ein solcher Erbe wird den
Glaubigern und Legataren nur so weit verbunden, als die Verlassenschaft fur ihre und auch seine eigenen, aulRer
dem Erbrechte ihm zustehenden Forderungen hinreicht.*; beschrankte Haftung durch Inventarisierung des
Nachlasses; siehe dazu Welser in Rummel®, § 802 Rz 1 ff.

%7 5 662 ABGB: ,Das Vermdchtnis einer fremden Sache, die weder dem Erblasser, noch dem Erben oder
Legatar, welcher sie einem Dritten leisten soll, gehért, ist wirkungslos. Gebuhrt den erwéhnten Personen ein
Anteil oder Anspruch an der Sache; so ist das Verméchtnis nur von diesem Anspruche oder Anteile zu verstehen.
Ist die vermachte Sache verpfandet oder belastet; so Gbernimmt der Empféanger auch die darauf haftenden
Lasten. Wenn aber der Erblasser ausdriicklich verordnet, daf’ eine bestimmte fremde Sache gekauft, und dem
Legatar geleistet werden solle, der Eigentlimer hingegen sie um den Schéatzungspreis nicht veraufern will; so ist
dem Legatar dieser Wert zu entrichten. “; siehe dazu Welser in Rummel®, § 662 Rz 1 ff.

%% NZ 1931, 73.
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entspricht, so hafte er fiir die Differenz nach § 1409.°® Diese Norm gelte iiberdies fiir die
vorweggenommene Erbteilung®™ und fiir Ubergabsvertrage.®*

§ 1409 sei mangels eines VerauBerungsgeschaftes auf Pachtvertrage nicht anwendbar.”2
Dies gelte im Ubrigen auch fir die bloRe Uberlassung von Gebrauchsrechten®? sowie fiir die
Ubernahme eines Nutzungs- und Anwartschaftsrechts an einem Siedlungshaus.”* Umgekehrt
hafte der Verpachter nach der Riickstellung des Pachtobjektes nicht fur die Geschaftsschulden
des Pachters.”

Es sei jedoch im Einzelfall zu priifen, ob nicht ein Umgehungsfall vorliege, der dazu
dient, den Glaubigern die Haftungsgrundlage zu entziehen.”'® So hafte der Ubernehmer etwa
auch dann nach § 1409, wenn die Ubertragung des Vermogens oder Unternehmens in
mehreren aufeinanderfolgenden Etappen geschieht, in denen jeweils einzelne Sachen
ubergeben werden und die Verfiigungen in einem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang
stehen.®’” Dies gelte auch fiir die Ubertragung an mehrere Personen, wobei zusétzlich jeder
Ubernehmer von der Ubergabe an die anderen Beteiligten Kenntnis haben muss.”®

Beim Erwerb im Konkurs- oder Ausgleichsverfahren greift die Ubernehmerhaftung des
§ 1409 aufgrund der ausdriicklichen Anordnung des § 1409a°*° nicht ein.

2.2. Vermogen
Vermdgen iSd § 1409 ist nur das Aktivvermogen®®, also der Inbegriff aller
vermogenswerten Giiter und Rechte, welche der Befriedigung der Glaubiger dienen.*** Die
Rsp wendet 8 1409 auch dann an, wenn es sich im Wesentlichen um das gesamte Vermdgen
des VerauRerers handelt, also einzelne Stiicke von geringem Wert beim Ubertragenden
verbleiben.®?? Nach einer ofter verwendeten Formel darf nichts ,,Erhebliches® zurlickbehalten

923

werden.”™ Welchen Wert die beim VerduBerer zuriickbleibenden Gegenstande erreichen

%9 57 34/136.

%10 57 54/67; SZ 68/18; NZ 1997, 145; dazu Wellacher, Schuldenhaftung 3 ff.

%11 v/gl zB JBI 1955, 405; SZ 52/12; SZ 59/163.

2 EvBI 1957/260; HS 14.973; GesRZ 1992, 135.

3 Arb 5361.

4 EVBI 1971/265.

915 EvBI 1957/260; vgl auch GesRZ 1992, 135.

%1% Siehe dazu Wellacher, 0JZ 1957, 449.

7 \vgl NZ 1997, 145; ecolex 2000, 794 = RdW 2000, 601.

%18 57 68/18; vgl auch SZ 54/67.

99§ 1409a ABGB: ,Wer ein Vermdgen oder ein Unternehmen im Weg der Zwangsvollstreckung, des
Konkurses, des Ausgleichsverfahrens (auch des fortgesetzten Verfahrens) oder der Uberwachung des Schuldners
durch Sachwalter der Glaubiger erwirbt, haftet nicht nach § 1409 Abs. 7 und 2.

%20 57 56/140; JBI 2000, 593.

%! Siehe zB SZ 54/67 mwN: ,,die Summe aller geldwerten Giiter einer Person®.

%22 B] 1971, 259; SZ 52/12 = EvBI 1979/93 = JBI 1980, 95; EvBI 1980/141; JBI 2002, 256.

%23 JB1 1971, 259; SZ 52/12; SZ 54/67; JBI 1996, 589; JBI 2002, 256.
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diirfen, ohne dass die Haftung nach § 1409 entfillt, hat die Rsp nicht konkretisiert.** Die
deutsche Lehre zum aufgehobenen 8 419 BGB habe die Grenze bei rund 10 % des Wertes des
gesamten Vermogens gezogen.®

Unklar sei, ob bei der Ermittlung der Aktiva die Verbindlichkeiten abzuziehen sind.®®
Diese Frage ist aber insbesondere dann von Bedeutung, wenn eine Forderung durch ein
Pfandrecht gesichert ist. Beruicksichtigt man namlich, dass der Erwerber die Glaubiger in
jener zeitlichen Reihenfolge zu befriedigen hat, in der sie ihre falligen Forderungen geltend
machen®”’, so konne die Situation eintreten, dass bei Falligkeit der gesicherten Forderung der
Haftungsrahmen des § 1409 bereits ausgeschopft ist. Eine Verneinung der Pfandhaftung fur
diesen Fall wirde die pfandrechtlichen Grundprinzipien durchbrechen und komme daher
nicht in Betracht.”® Die Bejahung der Sachhaftung trotz des Erreichens der
Haftungshochstgrenze des 8§ 1409 wirde hingegen der Intention einer restriktiven

® und konne dazu filhren, dass der Erwerber

Interpretation dieser Norm zuwider laufen®
letztlich fiir mehr hafte als § 1409 anordnet. Die Rsp™° hat dazu lediglich klargestellt, dass
die erfolgte Befriedigung pfandrechtlich gesicherter Forderungen den mit dem Wert der
ubernommenen Aktiva begrenzten Haftungsfonds vermindert. Dennoch sollten mit einem
Pfandrecht besicherte Forderungen bei der Berechnung des Aktivvermdgens generell
abgezogen werden, weil der Zweck des § 1409 in der Erhaltung des Haftungsfonds besteht.
Die Glaubiger des VeraulRerers konnten auch dann nicht auf diese Vermdgenswerte greifen,
wenn die Ubertragung nicht stattgefunden hitte. Aus selbigem Grund dirften unpfandbare
Sachen bei der Ermittlung des Vermdgens nicht berticksichtigt werden, denn die Glaubiger
konnten auch dann nicht auf diese Gegenstdnde greifen, wenn diese beim VerdulRerer
verblieben waren.*%

Der Haftung nach § 1409 unterliegt auch der Ubernehmer eines ideellen Bruchteils an
einem Vermogen, wenn dieser im Wesentlichen das gesamte Vermogen ausmacht.”? Ferner
ist § 1409 auf die VerédulRerung eines fir bestimmte Zwecke bestehenden Sondervermdgens

anzuwenden, sofern sich dieses vom sonstigen Vermdgen des Ubergebers auch tatsachlich

%4 Zuletzt wieder ausdriicklich offen lassend JBI 2002, 256; vgl ferner JBI 1967, 206, wonach eine
zurtickbleibende Forderung in der Hohe von S 150.000,- (in etwa EUR 10.900) ein erhebliches Vermdgen
ausgemacht hat.

%25 \/gl dazu JBI 2002, 256 unter Verweisung auf Riedler, JBI 1992, 570.

%26 Bejahend OBA 1987, 660; Ehrenzweig/Mayrhofer 531; Wagnest, Haftung 137 f; differenzierend Riedler, JBI
1992, 572 ff; offen lassend JBI 2000, 593; abl SZ 8/150; JBI 1966, 523; Wolff in Klang® VI, 354.

%7 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 32.

%28 50 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 14.

929 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 7.

%30 3B 2000, 593.

%1 EvBI 1980/141; Riedler, JBI 1992, 569 f.

%2 JBI 1971, 259; SZ 52/12; SZ 54/67.
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abgrenzen l&sst, wie etwa ein spezieller Deckungsfonds fir Zeichner wvon
Hausanteilscheinen.®*® Als Sondervermégen war auch das Handelsgeschéft eines Kaufmannes
anzusehen.%**

Ein einzelner Gegenstand, insbesondere ein Grundstiick oder ein Haus, ist grundsétzlich
nicht als Vermégen iSd § 1409 anzusehen.”® Bei der Annahme des Gegenteils wiirde das
Grundbuch Sinn und Zweck verlieren, weil dann mit jedem Erwerb einer Liegenschaft auch
eine Haftung fir Schulden verbunden ware, die aus dem Grundbuch nicht ersichtlich sind.**®
Anders verhalt es sich nach standiger Rspr nur dann, wenn der ibernommene Gegenstand das
im Wesentlichen einzige und gesamte Eigentum des Ubertragers darstellt, das seinen
Glaubigern fiir ihre Forderungen als Haftungsobjekt zur Verfiigung steht.”*” So wurde von der
Judikatur gelegentlich die analoge Anwendung des 8 1409 bei der Ver&uferung von
Liegenschaften, die im Wesentlichen das ganze Vermdgen ausmachen, bejaht.**® Diese Rsp
sei aber nicht unbedenklich, weil nur bei VerauBerung eines aus einer Vielzahl von Sachen
bestehenden Vermogens jene Warnfunktion erfillt sei, die die strengen Folgen fir den
Erwerber und die Vernachlassigung des Verkehrsschutzes allenfalls rechtfertigen konnten.%*°
Die Rsp schréankt diese Ausweitung des Tatbestandes allerdings durch ein subjektives
Erfordernis wiederum ein: Die Haftung bei der Ubertragung eines Einzelgegenstandes, der im
Wesentlichen das ganze Vermdgen ausmacht, greift nur ein, wenn der Erwerber wusste oder
nach den Umstanden wissen musste®, dass es sich dabei im Wesentlichen um das ganze

Vermogen handelt.”*

Der Kenntnis dieser Vermdogensverhaltnisse ist es aber nur
gleichzuhalten, wenn sie der Erwerber aufgrund der ihm bekannten Umstande ohne besondere
Miihe in Erfahrung bringen kann.**

Hat der VerauBerer im Inland im Wesentlichen nur eine Liegenschaft, besitzt er aber im
Ausland weiteres Vermdgen, so komme eine analoge Anwendung des § 1409 nur in Betracht,
wenn der Glaubiger auf das auslandische Vermdgen nur mit erheblichen Schwierigkeiten

Zugriff nehmen konne, was zB fiir Deutschland nicht der Fall sei.?*

%3 JB1 1994, 410; OBA 1995, 475.

%4 v/gl Riedler, JBI 1992, 628.

%35 JBI 1971, 259 mit zahlreichen Nw: OBA 1991, 383.

%6 JB1 1971, 259 im Anschluss an Klang, JBI 1948, 438.

%87 57 27/255 = JBI 1955, 250; JBI 1962, 441; EvBI 1968/122 = JBI 1967, 572; JBI 1971, 259; EvBI 1971/265;
SZ 52/12; OBA 1987, 657 = wbl 1987, 158; SZ 59/163 = EvBI 1987/203; OBA 1991, 383; JBI 1994, 410 =
OBA 1994, 159; OBA 1995, 475; EvBI 1996/7 = JBI 1996, 589 (Riedler); ZIK 1997, 36.

%38 vgl OBA 1991, 383; JBI 1994, 410; OBA 1995, 475; SZ 68/18; JBI 1996, 589.

%9 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 16.

%0 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 36ff.

%1 OBA 1991, 383; JBI 1994, 410; OBA 1995, 475; SZ 68/18; JBI 1996, 589.

%2 EvBI 1996/71 = JBI 1996, 589 (Riedler); ZIK 1997, 36; ahnlich Riedler, JBI 1992, 628.

3 1Bl 1971, 251.
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2.3. Unternehmen
a. Unternehmensibernahme

8 1409 gilt nicht nur fir die Vermdogens-, sondern auch fir die Unternehmensiibernahme.
Das Unternehmen, das oft als ,,organisierte Erwerbsgelegenheit” bezeichnet wird™ ist ein
Inbegriff von Sachen, Rechten sowie von Vermdgenswerten, die weder Sache noch Recht
sind, wie zum Beispiel Kundenstamm, good will, Know-how, Erwerbschancen usw.?* Im
Unterschied zum Vermdgen bestehe beim Unternehmen zwischen den Aktiva und Passiva ein
sachlicher Zusammenhang, weshalb hier eine Haftung fur die Schulden naher liege als im
anderen Fall.**® Gleichwohl sei de lege ferenda ein legislativer Bedarf jenseits von § 38 UGB
schwerlich zu bejahen.**” Der Begriff des Unternehmens wurde von der Rechtsprechung zu §
25 HGB nicht auf kaufmannische oder gewerbliche Betriebe beschrénkt, sondern zum
Beispiel auch auf landwirtschaftliche Betriebe erstreckt.”*® Unternehmen iSv § 1409 ABGB

90 oder eine Pension.®!

ist daher etwa auch eine Miilldeponie®®, ein Sessellift

Nach der Rsp ist 8 1409 ferner analog anzuwenden, wenn das Kaufobjekt zwar nicht in
einem lebenden Unternehmen besteht, doch die Ubernommene Liegenschaft aus land- und
fortwirtschaftlich nutzbaren Grundstiicken samt Geb&uden von solcher GroRe besteht, dass
jederzeit ein solches Unternehmen betrieben werden kénnte. %2

Der Tatbestand des 8 1409 setze voraus, dass nicht nur einzelne Vermdgenswerte, sondern
das Unternehmen als Ganzes iibernommen wird.*® Dies ist der Fall, wenn die wesentlichen
Teile des Unternehmens Ubertragen werden, die dessen Substanz und individuellen Charakter
ausmachen (Unternehmenskern).®** Die Fortfilhrung des Unternehmens durch den Erwerber
bildet ein Indiz, dass er die wesentlichen Teile iibernommen hat.**® Die Fiihrung eines
gleichartigen Betriebes am gleichen Standort alleine 16st noch nicht die Haftung nach § 1409

956

aus Auch die bloBe Ubernahme von Mietrechten®’ oder von Waren®® fiihrt nicht zur

Haftung nach § 1409.%° Dies gilt ferner fur die Verpachtung des gesamten Unternehmens.*®°

%4 \/gl SZ 57/19; Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 4.

%5 \whl 1989, 31; JBI 2002, 256.

%6 Koziol, JBI 1967, 556 ff.

%7 7u § 25 HGB siehe Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 22.

%8 57 56/140; SZ 59/163; NZ 1997, 145; ZIK 2003, 105; anders aber SZ 54/67, die einen Bauernhof ohne
weitere Erdrterung als Vermdgen bezeichnet.

%9 Kerschner, JBI 1991, 580.

%0 JB| 1974, 486.

%1 57 52/12; weitere Beispiele aus der Rsp bei Riedler, JBI 1992, 629.
%2 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 18.

%357 12/141.

%4 RAW 2000, 601; JBI 2002, 256; Riedler, JBI 1992, 630.

%5 Bl 2002, 256.

%6 JBI 1977, 95.

%7 RZ 1938, 15.

-143 -



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

Der Anwendung des 8§ 1409 stehe nicht entgegen, dass es sich bei dem Ubertragenen
Unternehmen um eine Zweigniederlassung handelt®®!; nichts anderes gelte auch fiir die
Ubertragung von Unternehmensanteilen® oder eines Teilbetriebes.®®® Dariiber hinaus liege
ein Ubergang des Unternehmens nach hM dann vor, wenn ein allenfalls beim VerauRerer

verbleibender Rest nicht mehr ausreicht, um den Geschaftsbetrieb fortzufiihren.%®*

b. Verhaltnis zu § 38 UGB
Nach § 38 Abs 6 UGB bleiben andere Haftungsbestimmungen unberihrt, weshalb § 1409

die in § 38 UGB vorgesehenen Beschrankungen der Haftungen tiberlagert.®®

c. Dauerschuldverhaltnisse

Nach der hM®® handle es sich sowohl beim Grundverhéltnis als auch bei den einzelnen
Leistungen eines Dauerschuldverhéltnisses um Altschulden, fiir die der VerduRerer des
Unternehmens nach der Anordnung des 8 1409 neben dem Erwerber hafte, weil der rechtliche
Grund flr das Schuldverhaltnis vor dem Inhaberwechsel begriindet wurde. Dies gelte selbst
dann, wenn der Glaubiger einzelne Leistungen aus diesem Dauerrechtsverhaltnis erst nach der
Ubergabe des Unternehmens und damit zu einem Zeitpunkt erbringe, zu dem der VerduRerer
auf den Gang des Unternehmens keinen Einfluss mehr habe. Der aus der hM resultierenden
zeitlich unbegrenzten Haftung koénne der VerauRerer nach hA®’ nur mittels einer
Vertragsubernahme durch den Erwerber entgehen, die jedoch der Zustimmung des Dritten
bedirfe. Dieses Problem trete aber nicht nur im Rahmen von § 1409 auf, sondern stelle sich
auch im Zusammenhang mit der Nachhaftung nach den 8§ 39 ff, 160 UGB. Diese fur das
Unternehmensrecht entwickelten Grundsatze zur Enthaftung des Altschuldners seien jedoch
im Bereich des § 1409 ABGB nur eingeschrankt anwendbar, weil das ABGB im Gegensatz
zu den unternehmensrechtlichen Bestimmungen keine besondere zeitliche Begrenzung der

Haftung kenne. Die Haftung des VerduRerers ende vielmehr mit der Verjahrung der

%8 RZ 1936, 140.

%9 1B 1958, 72.

%0 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 10.

%1 OGH 6 Ob 527/84.

%2 Koziol/Welser™ 11 126: JBI 1971, 259; vgl auch SZ 52/12 = EvBI 1979/93 = JBI 1980, 95.
%3 acolex 1992, 28 = RAW 1991, 356 = whl 1992, 62.

%4 Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 4 mwN.

%3 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 22.

%6 Sjehe nur Karollus, ©JZ 1995, 242 mwN; aA Honsell/Harrer, ZIP 1986, 344 f.

%7 \/gl nur Koziol/Welser, 11*3, 128.
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jeweiligen Verbindlichkeit. Teilweise wird die Enthaftung des Verdul3erers eines
Unternehmens bei Dauerschuldverhaltnissen tiberhaupt abgelehnt.*®®

Karollus®® legte dar, dass aufgrund der besonderen Interessenlage im Unternehmensrecht
ein  Wechsel in der Person des Unternehmers auch zu einem Ubergang der
unternehmensbezogenen Rechtsverhéltnisse kraft Parteiwillens fiihre.”° Anders als im
birgerlichen Recht, wo typischerweise jeder Teilnehmer am Rechtsverkehr seinen
Vertragspartner individuell auswahle, sei ein Vertrag mit einem Unternehmen im Regelfall
nicht auf die Person des Unternehmers, sondern vorrangig auf dessen Unternehmen bezogen.
Der Vertrag werde also von beiden Teilen U(bereinstimmend in einem sachlichen
Zusammenhang mit dem Unternehmen geschlossen, wobei die Bezugnahme auf das
Unternehmen die personliche Bindung an dessen Inhaber (berlagere. Dieser Gedanke sei
heute fir die Zuordnung von Willenserklarungen bei Vertragsabschluss allgemein

anerkannt®’*

und liege auch den 8§ 39, 160 UGB zugrunde. Ein unternehmensbezogener
Vertrag komme daher stets mit dem jeweiligen Unternehmenstrager zustande, auch wenn
dessen Vertragspartner eine falsche oder gar keine Vorstellung Uber die Person des
Rechtstragers hatte.®”? Unternehmensbezogene Vertrage seien im Zweifel dahingehend
auszulegen, dass der Vertragspartner eine Bindung an das Unternehmen beabsichtige und
damit einer Ubertragung des Vertragsverhaltnisses auf den jeweiligen Unternehmenstrager
vorweg zugestimmt habe.®”® Mit der Ubertragung des Unternehmens finde in aller Regel
zugleich eine Vertragsiibernahme statt, die keiner besonderen Zustimmung mehr bediirfe.””
Die Forthaftung des VeréufRerers nach 8 1409 beschranke sich somit auf jene
Einzelleistungen, die vor der Unternehmensverduflerung stattgefunden haben. Dies gelte nur
dann nicht, wenn eine Aufspaltung nach Zeitabschnitten nicht mdglich oder den Parteien
nicht zumutbar sei.””® Dies trifft insbesondere auf Leibrenten oder bereits ausgenitzte
Kreditvertrage zu, weil der Glaubiger bereits die gesamte Leistung an den Verdulerer

erbracht hat.°’®

%8 Siehe Canaris, FS Frotz, 32 ff.

%997 1995, 292 ff.

970 \/gl wbl 1991, 141; Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht 14, 187.

71 1B 1985, 616, Hiigel; JBI 1989, 39; vgl auch JBI 1990, 519.

%72 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 24.

93 Karollus, ©JZ 1995, 293; vgl auch K. Schmidt, JBI 1995, 345 f.

%4 Es kommt nach geltender Rechtslage Kraft gesetzlicher Anordnung zu einem Vertragsilbergang. Ein
entsprechender Parteiwille ist somit nicht mehr erforderlich.

%5 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 24.

%78 Karollus, ©JZ 1995, 293; vgl auch Harrer, wbl 1994, 364 f.
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2.4. Die zum Vermdgen oder Unternehmen gehdrigen Schulden

Die Schulden mussen zum Vermdgen bzw zum Unternehmen gehdren, was bedeute, dass
ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Unternehmen oder dem Vermdégen als
Haftungsfonds bestehen miusse.®’” Dieser liege dann vor, wenn die Verbindlichkeiten zum
Zweck des Betriebes oder der Verwaltung des Unternehmens eingegangen worden seien.”’
Das Erfordernis des wirtschaftlichen Zusammenhanges sei jedoch entbehrlich, wenn das
ubernommene Sondervermdgen oder Unternehmen im Wesentlichen das gesamte Vermdgen
darstellt.””

Nach der Rsp®™ und einem Teil des Schrifttums®™' haftet der Erwerber eines
Sondervermdgens, einer Vermogensquote oder eines Unternehmensteiles fur alle zum
gesamten Vermdgen oder Unternehmen gehoérigen Verbindlichkeiten, doch stehe ihm der
interne Regress offen. Eine solidarische Haftung gehe aber Giber den Normzweck des § 1409
hinaus, der die Glaubiger vor dem Entzug des Haftungsfonds schiitzen, nicht aber diesen
vergroRern soll.?®? Die Rsp scheint jedoch trotz dieser Kritik an ihrer Position festhalten zu
wollen, denn in jiingeren Entscheidungen®? blieb die Problematik unerwahnt.

Der gesetzliche Schuldbeitritt erstreckt sich auf alle Arten von Schulden, die im Zeitpunkt

984

der Ubergabe bestehen.”™* Auf den Inhalt oder Rechtsgrund der Verbindlichkeiten kommt es

96 sowie deliktische®®’

nicht an.*®> Die Haftung erstreckt sich daher auch auf vertragliche
Schadenersatzforderungen oder im Falle der Ubernahme des gesamten Vermdgens auf
Verbindlichkeiten aus einer Biirgschaft.”®® Ferner haftet der Erwerber fiir ausstandige
Sozialversicherungsbeitrage und Abgaben.”®® Durch Urteil festgestellte Verbindlichkeiten
gehen ebenfalls auf den Erwerber Gber, weil sich die Rechtskraft auch auf den
Einzelrechtsnachfolger erstreckt.”®® Nicht anwendbar ist § 1409 ABGB dagegen auf die

Verpflichtung zur Ubereignung eines Grundstiicks.*** Koziol®® beschrankt die Anwendung

11 57 14/184; SZ 16/108; SZ 74/106.

%78 57 56/140.

7% 1B1 1994, 410; OBA 1995, 475; SZ 68/18; NZ 1997, 145; SZ 74/106.

%0 57 32/74; SZ 44/170.

%L \/gl Wellacher, ©JZ 1950, 489; Wolff in Klang 2 VI, 357 f.

%2 Koziol, Beeintrachtigung 94; Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 6.

%3 JB1 1994, 410; OBA 1995, 475.

%4 Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 6ff; Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 29.
%5 57 68/18; SZ 74/63.

%6 57 50/27.

%7 57 64/3; SZ 68/18.

%8 57 54/67; vgl aber SZ 50/27.

%9 57 59/163.

%0 57 28/65; NZ 1995, 32; siehe auch SZ 68/18.

91 57 28/174; SZ 56/140.

%2 )BI 1967, 554; zust Fenyves, Erbenhaftung 46; in diesem Sinne auch NZ 2003, 52 [kein Anspruch auf
Fortsetzung obligatorischer Dauerschuldverhéltnisse].
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generell auf Geldforderungen. Nur bei diesen komme die Funktion des Vermdégens als
Haftungsfonds in Betracht. Dabei solle es nicht darauf ankommen, ob diese Forderungen
schon ursprunglich  Geldforderungen gewesen seien, oder ob es sich um
Schadenersatzanspriiche wegen Nichterfullung handle. Hat beispielsweise der VerduRerer
eines Unternehmens die schon frilher entstandene Verpflichtung zur Ubertragung eines
einzelnen  Unternehmensgrundsticks unmoglich gemacht und bejaht man die
Erwerberhaftung, so musse der Erwerber aufgrund des Schadenersatzanspruchs in Hinblick
auf das Prinzip der Naturalrestitution des § 1323 ABGB nun doch das Grundstiick auf den
Dritten iibertragen. Dies widerspreche aber der Wertung der §§ 430, 440 ABGB.**

Die Haftung des Erwerbers nach § 1409 greift ein, sobald die Verbindlichkeit zumindest

994 \Weil die Schuld dem Grunde nach bereits besteht, kommt es nicht

bedingt entstanden ist.
darauf an, ob die Bedingung vor oder nach der Ubertragung eingetreten ist.”*® Macht
hingegen ein Glaubiger eine Forderung gegen den Ver&ul3erer gerichtlich geltend, die mit dem
ubertragenen Vermodgen oder Unternehmen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang steht,
so haftet der Erwerber nicht fur die Prozesskosten, wenn die Klage erst nach der Ubergabe
zugestellt wurde.’®® Die Haftung sei somit vom Bestand und nicht von der Falligkeit der
Forderung des Glaubigers abhangig.*®’

Fur Verbindlichkeiten des VerauRerers, die nach der Ubernahme des Vermagens oder des
Unternehmens entstanden sind, haftet der Erwerber grundsétzlich nicht.**® Anderes soll
jedoch nach der Rsp®®® fiir kiinftige Unterhaltsforderungen gelten, wenn die Unterhaltspflicht
vor der Ubergabe eingetreten ist.**%

Die Haftung des Ubernehmers nach § 1409 ist mit der Hoéhe des Wertes der
(ibernommenen Aktiva beschrankt (Haftung pro viribus).'® Der Erwerber muss bis zur
Erschopfung des Haftungsfonds die Glaubiger in der zeitlichen Reihenfolge befriedigen, in
der sie ihre Anspriiche geltend machen.®? Dies setzt die Falligkeit der Forderung voraus,

etwa durch Eintritt des Termins, durch Mahnung oder Klagszustellung.

%3 50 SZ 56/140 = JBI 1984, 439, krit Wilhelm, wo ausgefiihrt wird, dass dies auf ein ius ad rem und eine
,Vollige Verkehrung der gesetzlichen Wertung* hinausliefe.

%4 NZ 1997, 145; SZ 74/63.

%5 JBI 1994, 410; OBA 1995, 475; SZ 68/18.

%957 32/146; SZ 68/18.

%7 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 30.

%% Siehe Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 31.

%9 JBI 1955, 405; NZ 1997, 145,

1000 7ur Frage der Haftung aus Dauerschuldverhaltnissen im Zusammenhang mit der VerauRerung eines
Unternehmens siehe Heidinger in Schwimann®, Rz 23 f; zur Haftung fiir Verbindlichkeiten aus
Dienstverhaltnissen siehe Heidinger in Schwimann® Rz 33 ff.

1% 3BI 1974, 486; JBI 1994, 410; SZ 74/106.

192 Nach dem ,,Zuvorkommen®, SZ 44/170; SZ 56/6; RAW 2001, 405.
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Neben dem Eintritt der Falligkeit kommt es also primar darauf an, wer zuerst die Zahlung
verlangt. Somit kann der Erwerber auch seine eigenen Forderungen befriedigen, wenn er

sonstigen Glaubigern zuvorkommt.'*®® Teilweise wurde in der Rsp'®*

jedoch auch vertreten,
dass der Erwerber Uber die Reihenfolge der Befriedigung entscheiden kénne. Dem sei jedoch
nicht zu folgen, weil die Gefahr der willkirlichen Bevorzugung oder Benachteiligung

einzelner Glaubiger besteht.'*%

3. Kennen und Kennenmissen

Wie bereits dargelegt, haftet der Unternehmer lediglich fir solche Schulden, die er bei der
tatsichlichen Ubernahme, also bei Erlangung der Verfiigungsgewalt, kannte oder kennen
musste.’®®® Kennenmiissen ist fahrlassige Unkenntnis, wobei bereits leichte Fahrlassigkeit
schadet.’®’ Die Kenntnis oder verschuldete Unkenntnis habe der Glaubiger zu beweisen,
soweit der Ubernehmer nicht ein naher Angehériger iSv § 1409 Abs 2 sei.® Ist der Erwerber
eine Gesellschaft, so geniigt die Kenntnis eines Gesellschafters.*®® Der GmbH ist (nach
allgemeinen Regeln) die Kenntnis ihres geschaftsfiihrenden Gesellschafters zuzurechnen.***°
An die Sorgfaltspflichten bei Unternehmensiibernahme werden héhere Anforderungen gestellt
— es wird die Sorgfalt eines Sachverstandigen gem 8§ 1299 angenommen. Nach der Rsp
besteht die Sorgfaltspflicht des Erwerbers in der Einsichtnahme in die Geschéaftsbucher, in der
Befragung des VerduRerers Uber den Stand der Passiven, Uber die letzterer dem Erwerber
nach der Ubung des redlichen Verkehrs ein liickenloses Verzeichnis auszuhandigen hat, und
in der genauen Prifung der auf diese Weise hervorgekommenen oder sonst bekannten
Schulden.’®™ Die bloRe Befragung des VerauRerers befreit nicht von der Pflicht zur
Einsichtnahme in die Geschaftsbiicher, und auch mit einer Auskunft des Steuerberaters darf
sich der VerauRerer nicht begnugen. Eine mangelhafte oder gar fehlende Buchhaltung muss
den Erwerber zu besonderer Vorsicht veranlassen.®*? In diesem Fall bestehe eine erhohte
Sorgfalts- und Erkundigungspflicht. Der Ubernehmer hafte nicht fiir ihm unbekannt
gebliebene  Geschaftsschulden des Ubergebers, wenn dieser keine Biicher oder

Aufzeichnungen gefuhrt und auf Befragen das Vorhandensein von Geschaftsschulden

190357 44/170.

109 381 1966, 523.

1005 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 32.

19% Riedler, JBI 1996, 594.

100757 37/184.

1008 Hejdinger in Schwimann®, § 1409 Rz 40.

109957 8/150 fiir die OHG.

1010 57 56/6 [dieser war in concreto auch der VerauBerer].
101157 47/80; GesRZ 1982, 321.

1012 57 10/364.
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verneint hat. Eine Umfrage bei den fritheren Lieferanten sei dem Ubernehmer eines kleinen
Geschafts ohne Warenvorréte nicht zumutbar. '3

Bei der Ubernahme eines Unternehmens muss der Ubernehmer nicht schon dann mit dem
Bestehen von Schadenersatzforderungen rechnen, wenn auf Grund der Art des
ubernommenen Unternehmens nach allgemeiner Lebenserfahrung solche vorhanden sein
konnten.’* Eine Haftung nach § 1409 kommt nur in Betracht, wenn dem Ubernehmer der
anspruchsbegrindende Sachverhalt in seinen Grundzigen, die Person des Geschadigten sowie
der Umstand, dass diese den Anspruch geltend macht, bekannt ist oder bekannt sein
miisste. '

Den Erwerber einer Einzelsache, dem nicht bekannt ist, dass diese im Wesentlichen das
gesamte Vermogen des VerauRerers ausmacht'®®, treffen keine besonderen
Nachforschungspflichten, zumal seine diesbezuglichen Mdoglichkeiten in der Regel sehr
begrenzt sein werden.'®"” Dies gelte zumindest, solange keine Verdachtsmomente, die gegen
einen gutglaubigen Eigentumserwerb iSd § 368'™° sprechen, vorliegen, oder wenn der
Erwerber aufgrund der ihm bekannten Umstande die Vermdgensverhaltnisse des VerauRerers
ohne nennenswerte Mihe in Erfahrung bringen hatte kénnen. Er dirfe sich daher tber diese
Verdachtsmomente oder sonstigen Umstande nicht einfach hinwegsetzen. Aus einem
VerduRerungs- und Belastungsverbot muss der Erwerber jedoch nicht den Schluss ziehen,
dass die Liegenschaft den einzigen Vermogensgegenstand des VerauBerers bildet.’** Die
Kenntnis der Besonderheit, dass die Einzelsache praktisch das gesamte Vermdgen des
VeréulRerers ausmacht, ist in den genannten Féllen als in jenem Zeitpunkt erlangt anzusehen,
in welchem sie der Erwerber bei Anwendung der entsprechenden Sorgfalt hatte erlangen
konnen.'%%°

Die Rsp hat bislang diesen Zeitpunkt zu dem dem Erwerber die positive Kenntnis oder
versaumte Kenntnis von den Vermdgensverhaltnissen des VerauRerers nicht mehr schadet, in

Ubereinstimmung mit der Eingrenzung der Schulden, fiir die der Erwerber zu haften hat, mit

193 Anwz 1934, 259.

1014 EyBI 2001/157; Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 37; Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 6.

105 57 74/63.

1016 Hejdinger in Schwimann®, § 1409 Rz 16.

197 Riedler, JBI 1992, 628.

1018 § 368 ABGB: ,, (1) Der Besitzer ist redlich, wenn er weder weil noch vermuten muss, dass die Sache nicht
dem Ver&uRerer gehort. Beim Erwerb von einem Unternehmer im gewohnlichen Betrieb seines Unternehmens
genugt der gute Glaube an die Befugnis des Ver&uRerers, Uber die Sache zu verfiigen. (2) Beweist der
Eigentimer, dass der Besitzer aus der Natur der Sache, aus ihrem aufféllig geringen Preis, aus den ihm
bekannten personlichen Eigenschaften seines Vormanns, aus dessen Unternehmen oder aus anderen Umsténden
einen gegriindeten Verdacht hatte schopfen missen, so hat der Besitzer die Sache dem Eigentumer zu
tiberlassen.

1019 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 38.

1929 3B1 1996, 589.
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der Ubergabe®®?!, beziehungsweise bei Liegenschaften mit der Verbiicherung'%%, festgesetzt.
In seiner ausfiihrlich begriindeten Entscheidung ist der OGH'* jedoch aus Griinden des
Verkehrsschutzes von seiner bisherigen Position abgegangen und stellt nunmehr auf den
Zeitpunkt des Titelgeschéftes ab. Dem liegt zugrunde, dass der Erwerber mit dem Abschluss
des den Titel fir den Eigentumserwerb bildenden Vertrages auch dann vertraglich gebunden
sei, wenn er nach Vertragsabschluss, aber vor der Ubergabe erfahrt, dass er praktisch das
gesamte Vermdgen des VerduBerers erworben hat. Trafen ihn in einem solchen Fall die
Folgen des in § 1409 angeordneten gesetzlichen Schuldbeitritts, misse er das fir ihn nicht
ubersehbare und nicht abwalzbare Haftungsrisiko Gbernehmen, wenn etwa dem Verduferer in
der Zwischenzeit sein sonstiges Vermoégen durch einen exekutiven Zugriff Dritter oder
weitere Verkdufe abhanden komme. Diesem Haftungsrisiko konne sich der Erwerber
lediglich durch die Anfechtung des Vertrages entziehen, was wiederum mit einem
betréchtlichen Prozess- und Bonitétsrisiko verbunden wére. Zudem nehme beim
Liegenschaftserwerb die Einverleibung des Eigentumsrechts in der Regel einige Zeit in
Anspruch, insbesondere wenn der Rechtszug ausgeschdpft werde. Das Haftungsrisiko sei aber
auch deshalb unulberschaubar, weil der Erwerber die Dauer der Zeitspanne zwischen
Vertragsabschluss und Eigentumserwerb kaum beeinflussen kann, héngt diese doch von der
Tatigkeit verschiedener Behorden'®* ab.

4. Nahe Angehorige

Wahrend vor dem Insolvenzrechtsdnderungsgesetz 1982 nahe Angehdrige ohne

1025

Begrenzung auf die Aktiven hafteten™°, gelte gemé&l der geltenden Rechtslage flr nahe

Angehdrige des VerauRerers iSd § 32 10'%% eine Beweislastumkehr in Bezug auf Kenntnis

1027

oder Kennenmdssen. Die Rsp erstreckt die Beweislastumkehr zu Lasten naher

Angehoriger auch auf die Kenntnis beziehungsweise das Kennenmiissen des Umstandes, dass

1921 381 1994, 410; OBA 1995, 475.

1922 57 56/125; SZ 59/163.

1023 18] 1996, 589, zust Riedler.

1024 7B Finanzamt, Grundverkehrskommission, Grundbuchgericht.

1025 Sjehe auch Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 8; krit dazu Fenyves, JBI 1975, 617.

1026 \/gl den sehr weiten Angehdrigenbegriff dieser Vorschrift; § 32 KO: ,, (1) Als nahe Angehérige sind der
Ehegatte und Personen anzusehen, die mit dem Gemeinschuldner oder dessen Ehegatten in gerader Linie oder
bis zum vierten Grad der Seitenlinie verwandt oder verschwégert sind, ferner Wahl- und Pflegekinder sowie
Personen, die mit dem Gemeinschuldner in auRerehelicher Gemeinschaft leben. AuRRereheliche Verwandtschaft
ist der ehelichen gleichzustellen. (2) Ist der Schuldner eine juristische Person, eine Personengesellschaft oder
ein sonstiges parteifahiges Gebilde, so gelten 1. die Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans, 2. die
unbeschrénkt haftenden Gesellschafter sowie 3. Gesellschafter im Sinne des § 5 EKEG als nahe Angehdrige des
Schuldners. Das Gleiche gilt fir solche Personen, auf die dies im letzten Jahr vor der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens zugetroffen hat, sowie fir die in Abs. 1 aufgezéhlten nahen Angehdérigen aller dieser
Personen. “

1927 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 40.
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der Ubertragene Vermogensgegenstand praktisch das einzige Haftungsobjekt des Veraul3erers
darstellt. %2

B. 8302 ABGB

§ 302. Ein Inbegriff von mehreren besondern Sachen, die als eine Sache
angesehen, und mit einem gemeinschaftlichen Nahmen bezeichnet zu werden
pflegen, macht eine Gesamtsache aus, und wird als ein Ganzes betrachtet.

Neben den Vorschriften des 8 1409 und § 38 UGB wendet die Rsp nicht selten auch die
Haftung des Erwerbers einer Gesamtsache iSd § 302 an."®” Diese Rsp spielt insb dann eine
Rolle, wenn eine rechtsgeschaftliche Ubernahme fehlt, wie zB in den Fallen des
Rickstellungsgesetzes. Die  Haftung  trifft weiters— von den Fallen der
Riickstellungsgesetzgebung abgesehen — ua auch Legatare eines Unternehmens. %%

Sie ist in der Literatur jedoch auf einhellige Ablehnung gestoRen'®! und gilt mittlerweile
als Uberholt. Die zitierte Rsp (Ubersehe insbesondere, dass die Gesamtsache mangels
Rechtsfahigkeit nicht Tréger von Rechten und Pflichten sein kann, weshalb der VeraulRRerer
auch weiterhin der Schuldner bleibe.***2

Derjenige, der sich die Gesamtsache ohne Vorliegen der Voraussetzungen des § 1409
zugeeignet hat, haftet danach zwar nicht personlich mit seinem tibrigen Vermégen, wohl aber
mit dem Unternehmen als Gesamtsache (cum viribus).’%*® Die Haftung geht aber nie tiber den
Wert des Unternehmens im Zeitpunkt des Erwerbs hinaus, weil in der Haftung cum viribus
immer die Einschrankung pro viribus eingeschlossen ist. Diese Haftung verwandle sich aber
dann in eine Haftung pro viribus, wenn sich der Erwerber der Gesamtsache (des
Unternehmens) entauBert, die den Haftungsstock fiir die Unternehmensglaubiger bildet.'%*
Die Haftung des Ubernehmers eines Vermdgens oder Unternehmens sei nicht von der
Ubertragung des Eigentums an allen zur Gesamtsache gehdérenden Einzelsachen durch

Ubergabe iSd §§ 426 ff abhangig.'®*® Zu den Verbindlichkeiten, die auf dem vom Erwerber

1028 57 52/12; OBA 1991, 383; RdW 2000, 601.

1029 57 25/266; SZ 25/296; EVBI 1956/266; JBI 1971, 134, krit F. Bydlinski Anm zu JBI 1972, 39.

1030 N7 1931, 73; SZ 25/266 = EvBI 1953/49.

1031 Wellacher, ©JZ 1957, 309; Kastner, OJZ 1948, 341; Koziol, JBI 1967, 556; F. Bydlinski, JBI 1971, 42;
Fenyves, Erbenhaftung 43 Fn 135; Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 5; Spielbiichler in Rummel ®, § 302 Rz 4.

1032 K oziol/Welser, 1'%, 256; Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 5 mwN der tiberholten Rspr und die dadurch ebenfalls
uberholte Haftung cum viribus bis zur WeiterverduRerung mit anschlieBender Haftung pro viribus.

1033 \/gl Klicka in Schwimann®, § 302 Rz 9.

1034 57 25/266; EVBI 1956/266; EVBI 1962/434; F. Bydlinksi, JBI 1972, 39.

10355 EyB| 1979/239.
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sodann verauflerten Unternehmen lasten, zéhle auch die Leibrente fur den Erwerb des
Unternehmens.'®® Auch Anspriiche wegen vorzeitiger Lésung des Dienstverhaltnisses sind
Unternehmensschulden. %%’

Wer nach Nichtigerklarung eines VerauRRerungsvertrages ein Unternehmen zurtick erwirbt,
muss die Zwischenschulden aus dem Unternehmen bezahlen, aber nicht (ber den
Unternehmenswert am Tag der Riickerwerbung hinaus.'®® Der Anspruch des
Riickstellungspflichtigen auf Ersatz der Aufwendungen ist jedoch ein obligatorischer, der nur
dem Rickstellungsberechtigten gegentber zusteht und nicht an der zuriickzustellenden Sache

haftet,10%

C. 8§67 Abs4 ASVG

8 67. (4) Wird ein Betrieb Ubereignet, so haftet der Erwerber fur Beitrdge, die
sein Vorgénger zu zahlen gehabt hatte, unbeschadet der fortdauernden Haftung
des Vorgéngers sowie der Haftung des Betriebsnachfolgers nach § 1409 ABGB
unter Bedachtnahme auf 8 1409a ABGB und der Haftung des Erwerbers nach
8§ 38 des Unternehmensgesetzbuches (UGB), dRGBI. S. 219/1897, fir die Zeit
von hochstens zwolf Monaten vom Tag des Erwerbes zurilickgerechnet. Im Fall
einer Anfrage beim Versicherungstrager haftet er jedoch nur mit dem Betrag,
der ihm als Riickstand ausgewiesen worden ist.

Gemdl 8 67 Abs 4 ASVG haftet der Betriebsnachfolger fur riickstandige
Sozialversicherungsbeitrdge unbeschadet der Haftung nach § 1409 ABGB." Unter Betrieb
im Sinne dieser Vorschrift sei eine ,organisatorische Einheit, und zwar eine
Erwerbsgelegenheit als Objekt im Rechtsverkehr* zu verstehen.'®! Erwerb bedeute dabei die
sachenrechtliche Ubereignung. Der Erwerb bloRer Betriebsmittel hingegen geniige in der
Regel nicht. Der Erwerber haftet jedoch, wenn er diejenigen Betriebsmittel Gbernimmt,
welche die wesentliche Grundlage des Betriebes gebildet haben.'**

1036 £ Bydlinksi, JBI 1972, 39.

1037 EyBI 1956/266.

1038 57 25/266.

1039 57 33/72.

1090 \/WwGH ZAS 1985/27; dazu Krejci, ZAS 1985, 211.
1041 59 Heidinger in Schwimann®, § 1409 Rz 21.

1092 \/ WGH ZAS 1985/27.
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D. 8§67 Abs 6 bis8 ASVG

8§ 67. (6) Geht der Betrieb auf

1. einen Angehdrigen des Betriebsvorgangers gemar Abs. 7,

2. eine am Betrieb des Vorgangers wesentlich beteiligte Person gemal Abs. 8
oder

3. eine Person mit wesentlichem Einfluss auf die Geschaftsfihrung des
Betriebsvorgéangers (zB Geschéaftsfuhrer, leitender Angestellter, Prokurist),
Uber, so haftet dieser Betriebsnachfolger ohne Riicksicht auf das dem
Betriebstibergang zugrunde liegende Rechtsgeschéft wie ein Erwerber
gemal Abs. 4, solange er nicht nachweist, dass er die Beitragsschulden
nicht kannte bzw. trotz seiner Stellung im Betrieb des Vorgéngers nicht
kennen konnte.

(7) Angehdrige gemaR Abs. 6 Z 1 sind:
der Ehegatte/die Ehegattin oder der/die eingetragene Partnerlin;

2. die Verwandten in gerader Linie und die Verwandten zweiten und dritten
Grades in der Seitenlinie, und zwar auch dann, wenn die Verwandtschaft
auf einer unehelichen Geburt beruht;

3. die Verschwégerten in gerader Linie und die Verschwégerten zweiten
Grades in der Seitenlinie, und zwar auch dann, wenn die Schwagerschaft
auf einer unehelichen Geburt beruht;

4. die Wahl(Pflege)eltern und die Wahl(Pflege)kinder;

der Lebensgefahrte;

6. unbeschadet der Z 2 die im § 32 Abs. 2 der Insolvenzordnung genannten
Personen.

o

(8) Eine Person ist an einem Betrieb wesentlich beteiligt, wenn sie zu mehr als
einem Viertel Anteil am Betriebskapital hat. Bei der Beurteilung des Anteiles am
Betriebskapital ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &uRere
Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend. Die 8822 bis 24 der
Bundesabgabenordnung sind sinngemél? anzuwenden.

Geht der Betrieb auf eine der in § 67 Abs 6 ASVG genannten Personen (ber, so haftet
dieser Betriebsnachfolger ohne Rucksicht auf das dem Betriebsiibergang zugrunde liegende
Rechtsgeschaft wie ein Erwerber gemél 8 67 Abs 4 ASVG, solange er nicht nachweist, dass
er die Beitragsschulden nicht kannte bzw. trotz seiner Stellung im Betrieb des Vorgangers

nicht kennen konnte.

E. 867 Abs9 ASVG

8 67. (9) Stehen Wirtschaftsglter, die einem Betrieb dienen, nicht im Eigentum
des Betriebsinhabers, sondern im Eigentum einer der im Abs. 6 Z2 bzw. 3
genannten Personen, so haftet der Eigentimer der Wirtschaftsglter mit diesen
Gutern fir die Beitrdge, solange er nicht nachweist, dass er die
Beitragsschulden nicht kannte bzw. trotz seiner Stellung im Betrieb nicht kennen
konnte.
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Stehen Wirtschaftsgliter, die einem Betrieb dienen, nicht im Eigentum des
Betriebsinhabers, sondern im Eigentum einer am Betrieb des Vorgangers wesentlich
beteiligten Person oder einer Person mit wesentlichem Einfluss auf die Geschaftsfiihrung des
Betriebsvorgangers (zB Geschaftsfihrer, leitender Angestellter, Prokurist), so haftet der
Eigentimer  der  Wirtschaftsgliter ~ mit  diesen  Gutern  fiur  ruckstandige
Sozialversicherungsbeitrdge, solange er nicht nachweist, dass er die Beitragsschulden nicht

kannte bzw. trotz seiner Stellung im Betrieb nicht kennen konnte.

F. §38 Abs2BSVG

§ 38. (2) Wird ein Betrieb tbereignet, so haftet der Erwerber fir Beitrage, die
sein Vorganger zu zahlen gehabt héatte, unbeschadet der fortdauernden Haftung
des Vorgéangers sowie der Haftung des Betriebsnachfolgers nach § 1409 ABGB
unter Bedachtnahme auf § 1409a ABGB und der Haftung des Erwerbers nach
8 25 des Handelsgesetzbuches fiir die Zeit von héchstens zwélf Monaten vom
Tag des Erwerbes zuriickgerechnet. Im Fall einer Anfrage beim
Versicherungstrager haftet er jedoch nur mit dem Betrag, der ihm als Riickstand
ausgewiesen worden ist.

Auch gem § 38 Abs 2 BSVG haftet der Erwerber eines Betriebes — unbeschadet der
fortdauernden Haftung des Vorgéangers — fur rickstandige Sozialversicherungsbeitrage des
Vorgangers flr die Zeit von héchstens 12 Monaten, vom Tag des Erwerbes zuriickgerechnet.
Im Fall einer Anfrage beim Versicherungstréger haftet er jedoch nur mit dem Betrag, der ihm

als Riickstand ausgewiesen worden ist.

G. §25aBUAG

8§ 25a. (1) Wird ein Betrieb Ubereignet, so haftet der Erwerber fur Zuschlage,
die sein Vorganger zu zahlen gehabt hatte, unbeschadet der fortdauernden
Haftung des Vorgangers sowie der Haftung des Betriebsnachfolgers nach
§ 1409 ABGB unter Bedachtnahme auf § 1409a ABGB und der Haftung des
Erwerbers nach 8§ 25 des Handelsgesetzbuches fuir die Zeit von héchstens zwdlf
Monaten vom Tag des Erwerbes zuriickgerechnet. Im Fall einer Anfrage bei der
Urlaubs- und Abfertigungskasse haftet er jedoch nur mit dem Betrag, der ihm
als Riickstand ausgewiesen worden ist. Leistet der Betriebsnachfolger der
Aufforderung der Urlaubs- und Abfertigungskasse, den Riickstand seines
Vorgangers binnen 14 Tagen zu bezahlen, nicht Folge, so hat die Urlaubs- und
Abfertigungskasse einen Rickstandsausweis auszufertigen. § 25 Abs. 3 bis 8 gilt
sinngemanR.
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(2) Abs. 1 gilt nicht bei einem Erwerb im Zuge eines Vollstreckungsverfahrens,
bei einem Erwerb aus einer Insolvenzmasse oder im Wege der Uberwachung
der Schuldner durch Treuhdnder der Glaubiger.

(3) Geht der Betrieb auf

1. einen Angehdrigen des Betriebsvorgangers geman Abs. 4,

2. eine am Betrieb des Vorgangers wesentlich beteiligte Person gemal Abs. 5
oder

3. eine Person mit wesentlichem Einfluss auf die Geschaftsfihrung des
Betriebsvorgangers (zB Geschaftsfiihrer, leitender Angestellter, Prokurist)
Uber, so haftet dieser Betriebsnachfolger ohne Ricksicht auf das dem
Betriebstibergang zugrunde liegende Rechtsgeschéft wie ein Erwerber
gemal Abs. 1, solange er nicht nachweist, dass er die Zuschlagsschulden
nicht kannte bzw. trotz seiner Stellung im Betrieb des Vorgédngers nicht
kennen konnte.

(4) Angehorige gemall Abs. 3 Z 1 sind:

1. der Ehegatte oder der eingetragene Partner;

2. die Verwandten in gerader Linie und die Verwandten zweien und dritten
Grades in der Seitenlinie, und zwar auch dann, wenn die Verwandtschaft
auf einer unehelichen Geburt beruht;

3. die Verschwégerten in gerader Linie und die Verschwégerten zweiten

Grades in der Seitenlinie, und zwar auch dann, wenn die Schwégerschaft

auf einer unehelichen Geburt beruht;

die Wahl(Pflege)eltern und die Wahl(Pflege)kinder;

der Lebensgeféhrte;

6. unbeschadet der Z 2 die in § 32 Abs. 2 der Insolvenzordnung (10), RGBI.
Nr. 337/1914, genannten Personen.

o~

(5) Eine Person ist an einem Betrieb wesentlich beteiligt, wenn sie zu mehr als
einem Viertel Anteil am Betriebskapital hat. Bei der Beurteilung des Anteiles am
Betriebskapital ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &ulere
Erscheinungsform des Sachverhaltes mafRgebend. Die 8822 bhis 24 der
Bundesabgabenordnung sind sinngeman anzuwenden.

(6) Stehen Wirtschaftsguter, die einem Betrieb dienen, nicht im Eigentum des
Betriebsinhabers, sondern im Eigentum einer der im Abs. 4 genannten
Personen, so haftet der Eigentimer der Wirtschaftsgiter mit diesen Giitern fir
die Zuschlége, solange er nicht nachweist, dass er die Zuschlagsschulden nicht
kannte bzw. trotz seiner Stellung im Betrieb nicht kennen konnte.

@) Die zur Vertretung juristischer Personen oder
Personenhandelsgesellschaften berufenen Personen und die gesetzlichen
Vertreter natlrlicher Personen haften im Rahmen ihrer Vertretungsmacht neben
den durch sie vertretenen Zuschlagsschuldnern fir die von diesen zu
entrichtenden Zuschlége insoweit, als die Zuschlége infolge schuldhafter
Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden
konnen. Vermogensverwalter haften, soweit ihre Verwaltung reicht,
entsprechend. 8 25 Abs. 3 bis 8 gilt sinngemaR.

8 25 a BUAG normiert eine der Haftung des Betriebserwerbers nach 8 67 Abs 4 ASVG
nachgebildete Haftungsvorschrift fir die Zuschldge zur Bauarbeiter-, Urlaubs- und

Abfertigungskasse.
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H. §14 BAO

8 14. (1) Wird ein Unternehmen oder ein im Rahmen eines Unternehmens

gesondert gefuihrter Betrieb im Ganzen (ibereignet, so haftet der Erwerber

a) flr Abgaben, bei denen die Abgabepflicht sich auf den Betrieb des
Unternehmens griindet, soweit die Abgaben auf die Zeit seit dem Beginn des
letzten, vor der Ubereignung liegenden Kalenderjahres entfallen;

b) fur Steuerabzugshetrdge, die seit dem Beginn des letzten, vor der
Ubereignung liegenden Kalenderjahres abzufiihren waren.

Dies gilt nur insoweit, als der Erwerber im Zeitpunkt der Ubereignung die in
Betracht kommenden Schulden kannte oder kennen musste und insoweit, als er
an solchen Abgabenschuldigkeiten nicht schon so viel entrichtet hat, wie der
Wert der Ubertragenen Gegenstdnde und Rechte (Besitzposten) ohne Abzug
Ubernommener Schulden betragt.

(2) Die Bestimmungen des Abs. 1 gelten nicht bei einem Erwerb im Zuge eines
Vollistreckungsverfahrens, bei einem Erwerb aus einer Insolvenzmasse im Sinne
des § 2 Abs 2 der Insolvenzordnung (I0) oder bei einem Erwerb wéhrend der
Uberwachung durch eine im Sanierungsplan bezeichnete Person als Treuhander
der Gléaubiger (8§ 157 bis 157f 10).

8 14 BAO ordnet eine mit 8 1409 ABGB vergleichbare Haftung des Erwerbers eines
Unternehmens fur Abgabenverbindlichkeiten vor. Die Regelung betrifft die Haftung des
Erwerbers eines Unternehmens oder eines im Rahmen eines Unternehmens gesondert
gefiihrten Betriebes fir die betriebsbezogene Abgabenschuld, soweit die Abgaben auf die Zeit
seit dem Beginn des letzten, vor der Ubereignung liegenden Kalenderjahres entfallen.

Die Haftung nach § 14 BAO ist eine personliche Haftung iSd § 7 BAO.** Ubereignung
des Unternehmens im Ganzen bzw VerduRBerung des ganzen Betriebes liegen vor, wenn der
Erwerber ein lebendes bzw lebensfahiges Unternehmen ubernimmt; dabei mussen allerdings
nicht alle zum Unternehmen gehérigen Wirtschaftsglter Gbereignet werden, sondern nur jene,
die die wesentliche Grundlage des Unternehmens bilden und den Erwerber in die Lage
versetzen, das Unternehmen fortzufuhren. Dabei ist die Frage, welche Wirtschaftsgiter die
wesentliche Grundlage des Unternehmens bilden, in funktionaler Betrachtungsweise nach

1044 7u beantworten.* Nicht entscheidend ist im gegebenen

dem jeweiligen Betriebstypus
Zusammenhang, ob der VerduRerer auf Grund seiner angespannten finanziellen Situation in
der Lage gewesen ware, den Betrieb fortzufiihren. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob der
Erwerber bereit ist, den erworbenen Betrieb unverandert fortzufiihren, wenn die insgesamt

erworbenen Wirtschaftsgiiter objektiv die Fortfiihrung des Betriebes ermdglichen. 04

1943 Siehe dazu VWGH 96/14/0023.

1044 7B ortsgebundene Tatigkeit, kundengebundene Tétigkeit, Produktionsunternehmen usw.
1% VWGH 94/15/0025.

10% Siehe statt vieler VWGH 2007/15/0100.
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Die Haftung treffe den Erwerber nur insoweit, als er im Zeitpunkt der Ubereignung die in
Betracht kommenden Schulden kannte oder kennen musste und er an solchen
Abgabenschuldigkeiten nicht schon so viel entrichtet hat, wie der Wert der Ubertragenden
Gegenstiande und Rechte ohne Abzug Ubernommener Schulden betrdgt. Die Regelung gilt
nicht bei einem Erwerb aus einer Konkursmasse oder im Zuge eines
Zwangsvollstreckungsverfahrens, eines Ausgleichs oder der Schuldiiberwachung.’®’ Der
Ubernehmer kann allerdings gegeniiber diesen bevorrechteten Glaubigern nicht einwenden,
dass die Haftungssumme gemaf 8 1409 ABGB erreicht ist. Umgekehrt kann er sich nach der
Bezahlung rickstandiger Sozialversicherungsbeitrdge oder Abgaben gegenuber sonstigen
Glaubigern auf die Haftungsbeschrankung des § 1409 ABGB berufen.***

I. §15BAO

8 15. (1) Personen, die als Erben, Kuratoren, Liquidatoren oder sonst bei
Wegfall eines Abgabepflichtigen zur Verwaltung seines Vermdgens berufen sind
und erkennen, dass Erklarungen, die der Abgabepflichtige zur Festsetzung von
Abgaben abzugeben hatte, unrichtig oder unvollstdndig sind oder dass es der
Abgabepflichtige pflichtwidrig unterlassen hat, solche Erklarungen abzugeben,
haften flir die vorenthaltenen Abgabenbetrdge wenn sie den erkannten Versto
nicht binnen drei Monaten, vom Zeitpunkt der Kenntnis an gerechnet, der
Abgabenbehdrde erster Instanz anzeigen.

(2) Abs. 1 gilt sinngemaR fiir die Erwerber von Unternehmen, auf deren Betrieb
sich eine Abgabepflicht griindet, sowie bei einem Wechsel in der Person des
gesetzlichen Vertreters.

(3) Trifft die Verpflichtung zur Anzeige gemaR Abs. 1 oder 2 mehrere Personen,
so bewirkt die rechtzeitige Erstattung der Anzeige durch eine dieser Personen
das Erldschen der Haftung flr alle Anzeigepflichtigen.

Erben, Kuratoren, Liquidatoren und Vermdgensverwalter, die unrichtige, unvollstdndige
oder pflichtwidrig unterlassene Erklarungen des weggefallenen (verstorbenen, liquidierten)
Abgabepflichtigen erkennen, haften fiir die vorenthaltenen Abgabenbetrédge, wenn sie den
erkannten Verstol? nicht binnen drei Monaten ab Kenntnisnahme dem (zustédndigen)
Finanzamt anzeigen.

Erben haften nur insoweit, als sie als Gesamtrechtsnachfolger die Abgabenschuld nicht
ohnedies selbst verantworten. Unter ,Kuratoren®“ fallen zB Verlassenschafts- und

Abwesenheitskuratoren. Masseverwalter sind von einer Haftung nach § 15 BAO nicht

1047 K rejci, Handelsrecht®, 138.
1048 Rummel in Tomandl, Betriebs(teil)ibergang 101 Fn 33; diesem folgend Ertl in Rummel®, § 1409 Rz 9.
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betroffen, da sie einerseits in der Aufzdhlung in § 15 BAO nicht erwédhnt werden und
andererseits der Steuerpflichtige durch den Konkurs nicht ,,wegfillt”, sondern zum
Gemeinschuldner wird. Liquidatoren sind zB die Abwickler gem § 206 AktG'**° und gem §
89 GmbHG."*°

Ein Verschulden des Abgabepflichtigen wird nicht vorausgesetzt; der Abgabenbehdrde
obliege aber der Nachweis des Erkennens auf Seite der personlich unbeschrankt haftenden
Person.*®*
Diese Haftung gilt auch fur Erwerber von Unternehmen und bei einem Wechsel des

gesetzlichen Vertreters (8 15 Abs 2 BAO).

J. 8§16 BAO

8 16. Stehen Wirtschaftsgiter, die einem gewerblichen oder einem land- und
forstwirtschaftlichen  Unternehmen dienen, nicht im Eigentum des
Unternehmers, sondern im Eigentum einer an der Korperschaft wesentlich
beteiligten Person, so haftet der Eigentlimer der Wirtschaftsgiiter mit diesen
Giitern fur die Abgaben, bei denen sich die Abgabepflicht auf den Betrieb des
Unternehmens griindet. Eine Person gilt als wesentlich beteiligt, wenn sie zu
mehr als einem Viertel am Kapital der Kdrperschaft beteiligt ist.

Wenn in einem gewerblichen oder land- und forstwirtschaftlichen Unternehmen
Wirtschaftsguter nicht im  (zivilrechtlichen) Eigentum des Unternehmers oder

10498 206 AKtG: ,, (1) Die Abwicklung besorgen die Vorstandsmitglieder als Abwickler, wenn nicht die Satzung
oder ein Beschluss der Hauptversammlung andere Personen bestellt. Auch eine juristische Person kann zum
Abwickler bestellt werden. (2) Auf Antrag des Aufsichtsrats oder einer Minderheit von Aktionaren, deren Anteile
zusammen funf vom Hundert des Grundkapitals erreichen, hat das Gericht aus wichtigem Grund die Abwickler
zu bestellen und abzuberufen. Die Aktiondre haben glaubhaft zu machen, dass sie seit mindestens drei Monaten
Inhaber der Aktien sind; zur Glaubhaftmachung genlgt eine eidesstattige Versicherung vor einem Notar.
Abwickler, die nicht vom Gericht bestellt sind, kann die Hauptversammlung jederzeit abberufen. Anspriiche aus
dem Anstellungsvertrag werden hiedurch nicht beriihrt.

1050 & 89 GMbHG: ,, (1) Der Auflosung der Gesellschaft hat, wenn das Gesetz nichts anderes bestimmt, die
Liquidation zu folgen. (2) Als Liquidatoren treten die Geschaftsfihrer ein, wenn nicht durch den
Gesellschaftsvertrag oder einen Beschlu der Gesellschafter eine oder mehrere andere Personen dazu bestellt
werden. Doch kann das Handelsgericht auch auBer dem Falle des § 88 Abs. 3 auf Antrag des Aufsichtsrates
oder auf Antrag von Gesellschaftern, deren Stammeinlagen den zehnten Teil des Stammkapitals oder den
Nennbetrag von 700 000 Euro oder eine im Gesellschaftsvertrag festgelegte geringere Hohe erreichen, aus
wichtigen Griinden neben diesen oder an deren Stelle andere Liquidatoren ernennen. (3) Gerichtlich ernannte
Liguidatoren konnen aus wichtigen Griinden durch das Gericht, Liquidatoren, die nicht von dem Gerichte
ernannt sind, durch Beschlu? der Gesellschafter und unter den Voraussetzungen des Absatzes 2 auch durch das
Gericht jederzeit abberufen werden. (4) Die ersten Liquidatoren sowie ihre Vertretungsbefugnis, jeder Wechsel
der Liquidatoren und jede Anderung ihrer Vertretungsbefugnis sind durch die Liquidatoren zur Eintragung in
das Firmenbuch anzumelden. Der Anmeldung sind die Urkunden ber die Bestellung oder Abberufung sowie
Uber die Vertretungsbefugnis in Urschrift oder 6ffentlich beglaubigter Abschrift fir das Gericht des Sitzes der
Gesellschaft beizufiigen. Die Eintragung der gerichtlichen Ernennung oder Abberufung von Liquidatoren in das
Firmenbuch erfolgt von Amts wegen. (5) Das in § 24 flr die Geschaftsfiihrer ausgesprochene Verbot findet auf
die Liquidatoren keine Anwendung.

1051 Tanzer/Unger, BAO 20077, 3g.
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Mitunternehmers, sondern im Eigentum von wesentlich an der Korperschaft Beteiligten
stehen, dann haftet der Eigentiimer ,,mit* den Uberlassenen Gitern flr betriebliche Abgaben
(personliche Haftung cum viribus). Eine wesentliche Beteiligung ist bei einer Beteiligung
liber 25% anzunehmen. %%

Es ist grundsatzlich strittig, ob hier eine Sachhaftung oder eine personliche Haftung mit
bestimmten Wirtschaftsgutern, die dem Unternehmen nicht nur vorlbergehend Uberlassen
sind, sondern Uberwiegend dem Unternehmenszweck entsprechend benutzt und eingesetzt
werden, vorliegt.!®®® Unter anderem wird auch die Meinung vertreten eine personliche
Haftung anzunehmen, bei welcher schlielich auch die haftungsbefangenen Wirtschaftsgiter
im Haftungsbescheid anzufiihren sind."®*

Die Widmung muss jedenfalls im Zeitpunkt des Entstehens des Abgabenanspruches
bestanden haben. Die Haftung betrifft nur jene Abgaben, bei denen sich die Abgabepflicht auf
den Betrieb des Unternehmens griindet, so zumal USt, Verbrauchsteuern, nicht aber KSt und
ESt.lOSS

IV. Gesetzlicher Vertragseintritt

Der Gesetzgeber erleichtert dem Unternehmenserwerber allein schon aufgrund der
zahlreichen Verfligungsgeschéfte beim singularsukzessiven Erwerb eines Unternehmens in
einzelnen Einzelrechtsnachfolgetatbestdnden den Eintritt in Vertragsverhaltnisse, indem er
einen gesetzlichen Vertragseintritt anordnet.’®® In den Fallen des gesetzlich angeordneten
Vertragseintritts entfaltet der Unternehmenserwerb durch Einzelrechtsnachfolge insoweit
»gesamtrechtsnachfolgedhnliche® Wirkung, als die Zustimmung des Dritten zum Eintritt des

Unternehmenserwerbers in das Schuldverhaltnis entfallt. X%’

A. 883,6 AVRAG
In Erfilllung der Betriebsiibergangs-RL der EU'®® hat der dsterreichische Gesetzgeber die
88 3 his 6 AVRAG geschaffen.

1052 Siehe § 22 Abs 2 EStG [Auszug]: ,, Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund-
oder Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betrdgt.

1053 Sjehe Nachweise in Tanzer/Unger, BAO 20072, 3g.

1054 ygl auch VWGH 1604/64.

1055 Tanzer/Unger, BAO 20077, 3g; OGH 50b262/66.

1056 Bejspielsweise fiir Arbeitsvertrage, Mietvertrage, ua.

1057 K rejci, Handelsrecht®, 101.

1058 RL 2001/23/EG.
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1. § 3 AVRAG

8 3. (1) Geht ein Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil auf einen anderen
Inhaber Uber (Betriebsiibergang), so tritt dieser als Arbeitgeber mit allen
Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden
Arbeitsverhéltnisse ein.

(2) Abs. 1 gilt nicht im Fall eines Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung
oder eines Konkursverfahrens des Verauferers.

(3) Bei Betriebsiibergang nach Abs. 1 bleiben die Arbeitsbedingungen aufrecht,
es sei denn, aus den Bestimmungen (Uber den Wechsel der
Kollektivvertragsangehorigkeit (8§ 4), die betrieblichen Pensionszusagen (8§ 5)
und die Weitergeltung von Betriebsvereinbarungen (8831 und 32 des
Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1974) ergibt sich anderes. Der
Erwerber hat dem Arbeitnehmer jede auf Grund des Betriebsiiberganges
erfolgte Anderung der Arbeitsbedingungen unverziiglich mitzuteilen.

(4) Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
widersprechen, wenn der Erwerber den kollektivvertraglichen Bestandschutz
(84) oder die betrieblichen Pensionszusagen (8 5) nicht (bernimmt. Der
Widerspruch hat innerhalb eines Monats ab Ablehnung der Ubernahme oder bei
Nichtéauerung des Erwerbers zum Zeitpunkt des Betriebstiberganges innerhalb
eines Monats nach Ablauf einer vom Arbeitnehmer gesetzten angemessenen
Frist zur AuBerung zu erfolgen. Widerspricht der Arbeitnehmer, so bleibt sein
Arbeitsverhaltnis zum VeraufRerer unveréndert aufrecht.

(5) Werden durch den nach Betriebsiibergang anzuwendenden Kollektivvertrag
oder die nach Betriebsiibergang anzuwendenden Betriebsvereinbarungen
Arbeitsbedingungen wesentlich verschlechtert, so kann der Arbeitnehmer
innerhalb eines Monats ab dem Zeitpunkt, ab dem er die Verschlechterung
erkannte oder erkennen musste, das Arbeitsverhdltnis unter Einhaltung der
gesetzlichen oder der kollektivvertraglichen Kundigungsfristen und -termine
I6sen. Dem Arbeitnehmer stehen die zum Zeitpunkt einer solchen Beendigung
des  Arbeitsverhdltnisses  geblhrenden  Anspriiche  wie bei einer
Arbeitgeberkindigung zu.

(6) Der Arbeitnehmer kann innerhalb eines Monats ab Kenntnis der Anderungen
seiner Arbeitsbedingungen im Sinne des Abs.5 auf Feststellung der
wesentlichen Verschlechterung der Arbeitsbedingungen klagen. Ebenso kann ein
Feststellungsverfahren nach 8§ 54 des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes, BGBI.
Nr. 104/1985, innerhalb eines Monats ab Kenntnis der Anderungen der
Arbeitsbedingungen eingeleitet werden. Hat das Gericht eine wesentliche
Verschlechterung der Arbeitsbedingungen festgestellt, kann der Arbeitnehmer
innerhalb eines Monats ab Rechtskraft des Urteils das Arbeitsverhaltnis nach
Abs. 5 auflosen.

§ 3 AVRAG ordnet im Falle der Ubertragung des Unternehmens auf einen anderen
Rechtstrager den ex-lege-Ubergang aller Rechte und Pflichten aus Arbeitsverhaltnissen auf
den Erwerber an.'®® Das AVRAG selbst enthalt keine Definition des Betriebsiiberganges,

Leitlinie ist daher die Definition der Betriebsiibergangs-RL sowie die Judikatur des EUGH. Im

1059 Zum europarechtlichen Hintergrund siehe Wagnest, Haftung 20 ff.
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Gegensatz zu § 1409 ABGB geniige dafiir der rein faktische Ubergang der Leitungsmacht,
ohne dass es deshalb zu einem Eigentiimerwechsel kommen miisse.'®® Entscheidend sei

1061 nd dieses

somit, ob die Identitat der Ubergehenden wirtschaftlichen Einheit gewahrt bleibt
vom Ubernehmer unter Ubernahme der Betriebsmittel und wesentlicher Teile der Belegschaft
bei gleichbleibender Geschaftstatigkeit unter Ubernahme des Kundenstocks fortgefiihrt
wird.%% Ob ein Betriebsiibergang vorliegt, ist daher auf Grund der tatséchlichen Umsténde zu
beurteilen, wie etwa der Ubernahme der materiellen und immateriellen Aktiva und des
GrofRteils der Belegschaft, des Ubergangs der Kundschaft, des Grads der Ahnlichkeit
zwischen der vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeit und der Dauer einer
eventuellen Einstellung dieser Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Ubergang.'®®

Es muss jedenfalls eine vertragliche Ubertragung vorliegen, wobei aber kein unmittelbarer
Ubertragungsakt zwischen altem und neuem Arbeitgeber erforderlich sei. Ein Ubergang liege
deshalb auch bei der Vereinbarung obligatorischer oder dinglicher Nutzungsrechte vor, wie

1064

etwa Pachtvertragen oder der Gewahrung eines Fruchtgenussrechts. Ebenso konne ein

Betriebstibergang bei Neuvergabe einer Subvention an einen anderen Verein vorliegen.'%®°
Kindigungen aus dem Grund eines Betriebsliberganges sind nichtig, es sei denn, sie
waren durch nicht im Betriebsiibergang gelegene Griinde gerechtfertigt.'®®® Derartige
Kindigungen sollen im Wesentlichen nur dazu dienen, die grundsétzlich nur relativ
zwingenden Bestimmungen des AVRAG zu unterlaufen und sind gem §879 ABGB

unwirksam, weil es sich um ein Umgehungsgeschaft handle. %%

10% RAW 2000, 168; siehe Dittrich/Tades, Arbeitsrecht, § 3 AVRAG E 20ff.

1951 7B EUGH Rs Siizen; Kirschbaum, DRAA 1997, 305

1062 57 72/180 mit umfangreichen Nw zur Diskussion; RdW 2000, 168; siehe auch Krejci, Betriebsiibergang, 8
ff.

10%% 71K 1996/57 = RAW 1996, 71 mit Anm = ZfRV 1996, 120 = ecolex 1996, 191 = JBI 1996, 262 = SZ 68/187;
OGH Arb 11.788 = RdW 1999, 220 = DRdA 1999, 269 mit Besprechung von Wachter; OGH RdW 2000, 168;
OGH RdW 2000, 169; LG Linz Arb 11.543; LG Wiener Neustadt Arb 11.882.

1064 Siehe EuGH Slg 1988, 739 Daddy’s Dance Hall; OGH Arb 11.788 = RdW 1999, 220 = DRdA 1999, 269 mit
Besprechung von Wachter); siehe hiezu auch den Erl des BMF vom 8. 8. 1997 RdW 1997, 637.

10% Reissner, DRAA 2000, 508.

1066 7B mangelnde Arbeitsleistung des Arbeitnehmers oder Falle einer Umstrukturierung.

197 Dittrich/Tades, Arbeitsrecht, § 3 AVRAG E 29; OGH ZIK 1996/57 = RdW 1996, 71 mit Anm = ZfRV
1996, 120 = ecolex 1996, 191 = JBI 1996, 262 = SZ 68/187; OGH wbl 1996, 404 = ecolex 1996, 697 = Arb
11.483 = DRdA 1996, 513 mit Besprechung von Gahleitner = ZAS 1997, 51 mit Besprechung von Geist; OGH
28.8.1997 Arb 11.641 = JBI 1998, 129 = ZAS 1998, 143 mit Besprechung von Winkler = DRdA 1998, 142 mit
Besprechung von Dirschmied und 284 mit Besprechung von Wagnest = SZ 70/171; OGH Arb 11.734 = DRdA
1999, 209 mit Besprechung von Gahleitner; OGH Arb 11.789; OGH Arb 11.805 = DRdA 2000, 65 mit
Besprechung von K. Mayr).
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Die Arbeitnehmer konnten auf ihre Rechte, insbesondere auf den Kiindigungsschutz, nicht
wirksam verzichten. Der Ubergang wirke unabhingig vom allenfalls gegenteiligen Wollen
des bisherigen und des neuen Inhabers ebenso wie des einzelnen Arbeitnehmers.*°®®

Dem Arbeitnehmer stehe es aber frei, mit dem Ver&ulerer zu vereinbaren, dass sein
Arbeitsverhaltnis nicht auf den Erwerber Ubergehe, und dadurch auf den in der RL und im
AVRAG vorgesehenen Schutz freiwillig zu verzichten. Der Arbeitnehmer kann ndmlich nicht
verhalten sein, fir einen Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt hat.**®®

Die Arbeitsbedingungen im Verhaltnis zum Erwerber bleiben gem § 3 Abs 3 AVRAG
aufrecht, es sei denn, die Bestimmungen (dber den  Wechsel der
Kollektivvertragsangehorigkeit, der betrieblichen Pensionszusagen oder Weitergeltung von

1070 Eine solche Anderung ist unverziglich

Betriebsvereinbarungen ergeben anderes.
mitzuteilen. Der Arbeitnehmer hat im Falle der Nichtiibernahme des kollektivvertraglichen
Bestandschutzes oder betrieblicher Pensionszusagen durch den Erwerber die Mdoglichkeit zu
widersprechen, wobei dann das Arbeitsverhaltnis zum VerduBerer aufrecht bleibt. Ein
besonderes Kindigungsrecht steht dann zu, wenn der Kollektivvertrag oder die
Betriebsvereinbarungen, die nach dem Betriebsiibergang anzuwenden sind, die
Arbeitsbedingungen verschlechtern. Dem Arbeitnehmer gebiihren in diesem Fall die gleichen
Anspriiche wie bei einer Kundigung durch den Arbeitgeber. Ob der Arbeitnehmer dariiber
hinausgehend ein generelles Widerspruchsrecht gegen einen Betriebsibergang hat, sei

strittig.**"*

1088 pittrich/Tades, Arbeitsrecht, § 3 AVRAG E 44; OGH ZIK 1996/57 = RdW 1996, 71 mit Anm = ZfRV 1996,
120 = ecolex 1996, 191 = JBI 1996, 262 = SZ 68/187.

1089 Dittrich/Tades, Arbeitsrecht, § 3 AVRAG E 45; OGH 12. 10. 1995 ZIK 1996/57 = RdW 1996, 71 mit Anm
= ZfRV 1996, 120 = ecolex 1996, 191 = JBI 1996, 262 = SZ 68/187.

1070 sjehe 88§ 4, 5 AVRAG.

1071 MwN Binder, AVRAG § 3 R 103ff.
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2. § 6 AVRAG

8§ 6. (1) Sofern andere gesetzliche Regelungen oder
Glaubigerschutzbestimmungen fiir den Arbeitnehmer nicht gunstigeres
bestimmen, haften flr Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhéltnis zum
VerauRerer, die vor dem Zeitpunkt des Ubergangs begriindet wurden, der
VerauRRerer und der Erwerber zur ungeteilten Hand, wobei hinsichtlich der
Haftung des Erwerbers § 1409 ABGB anzuwenden ist. Dies gilt insbesondere fir
Leistungen aus betrieblichen Pensionszusagen des Veraulerers, die im
Zeitpunkt des Betriebsiiberganges bereits erbracht werden.

(2) Fir Abfertigungsanspriiche, die nach dem Betriebsiibergang entstehen,
haftet der VerauBerer fiinf Jahre nach dem Betriebslibergang und nur mit jenem
Betrag, der dem fiktiven Abfertigungsanspruch im Zeitpunkt des
Betriebslibergangs entspricht. Fiir Anspriiche auf eine Betriebspension aus
einem Leistungsfall nach dem Betriebslibergang haftet der VerauRerer flnf
Jahre nach dem Betriebstibergang und nur mit jenem Betrag, der den im
Zeitpunkt des Betriebslibergangs bestehenden  Pensionsanwartschaften
entspricht. Sofern zum Zeitpunkt des Betriebslibergangs Rickstellungen geméan
§211 Abs.2 des Handelsgesetzbuches  fir  Abfertigungs-  oder
Pensionsanwartschaften mit der dafiir nach § 14 Abs. 5 EStG oder § 11 BPG im
gesetzlichen Ausmall zu bildenden Wertpapierdeckung oder gleichwertige
Sicherungsmittel auf den Erwerber Ubertragen werden, haftet der VerduRerer
flr die im ersten oder zweiten Satz genannten Betrdge nur fir eine allfallige
Differenz zwischen dem Wert der tbertragenen Sicherungsmittel und dem Wert
der fiktiven Anspriiche jeweils zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs; diese
Haftung endet ein Jahr nach dem Betriebsiibergang. Der VerduRerer hat die
betroffenen Arbeitnehmer von der Ubertragung der Sicherungsmittel zu
informieren. Der Erwerber hat die vom VerduRerer (bertragene
Wertpapierdeckung oder die Sicherungsmittel zumindest in dem in den beiden
ersten Satzen genannten Zeitraum in seinem Vermdgen zu halten. Die
Wertpapierdeckung oder die Sicherungsmittel diirfen wahrend dieses Zeitraums
nur zur Befriedigung von Abfertigungs- oder Betriebspensionsanspriichen der
Arbeitnehmer vermindert werden. Die (bertragene Wertpapierdeckung darf
wahrend dieses Zeitraums auf die Verpflichtung des Erwerbers nach § 14 Abs. 5
oder 7 EStG nicht angerechnet werden.

(3) Bei Spaltungen im Sinne des Spaltungsgesetzes, Art. XIll des EU-
Gesellschaftsrechtsanderungsgesetzes, BGBI. Nr. 304/1996, gilt als Veraulierer
jene Gesellschaft, der die Verbindlichkeiten nach dem Spaltungsplan
zuzuordnen sind.

Der Ubergang der Dienstverhaltnisse auf den Ubernehmer im Wege einer
Vertragstibernahme wird durch § 6 AVRAG ergénzt, der zwingend die solidarische Haftung
des VerauRerers und des Ubernehmers fiir jene Verpflichtungen aus Arbeitsverhaltnissen
anordnet, die vor dem Betriebsiibergang begriindet wurden.'®”> Diese Haftungsregelung
betreffe insbesondere Pensionszusagen und Abfertigungsanspriche in dem Umfang, als sie

107
ﬂ03

der Arbeitnehmer — zumindest als Anwartscha — bis zum Ubergang ,,erarbeitet* habe.’0*

1972 Dazu naher Wagnest, Haftung 35 ff, sowie Burger, ASoK 2004, 269 ff.
1073 acolex 2004, 804.
1074 Sjehe dazu Rummel in Tomandl, Betriebs(teil)iibergang, 99 ff.
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Zu Beginn sei diese Haftung zeitlich nicht begrenzt gewesen, was zu einer ,,Endloshaftung*
des Veréul3erers flhrte, sodass in der Lehre daher eine Enthaftung des Veraul3erers nach einer
gewissen Zeitspanne gefordert wurde.’®” Grund dafiir sei gewesen, dass durch die zeitliche
Distanz immer mehr der Zusammenhang mit dem urspringlichen Unternehmenstrager,
welcher den Ruckgriff rechtfertigen konnte, verschwinde. Zudem wurden auch
verfassungsrechtliche Bedenken vorgetragen.’®”® Der Gesetzgeber hat der Kritik Rechnung
getragen und die Haftung des VerauRerers in zeitlicher Hinsicht auf funf Jahre und der Hohe
nach auf jenen Betrag beschrankt, der dem fiktiven Anspruch im Zeitpunkt des
Betriebstibergangs entspricht.

Eine richtlinienkonforme Interpretation ergibt, dass die Haftung des Erwerbers nur flr
Verpflichtungen aus Arbeitsverhaltnissen, die im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs nicht mehr
aufrecht waren, auf den Umfang des § 1409 ABGB beschrankt ist.'®”’ Dies betrifft
insbesondere Leistungen aus betrieblichen Pensionszusagen des Verédulerers, wenn der

Berechtigte diese bei Ubertragung des Betriebes in Anspruch genommen hat.

2.1. Zur Anwendbarkeit im Konkurs des Unternehmens

Die Regelung, dass der Erwerber eines Unternehmens oder Betriebs(teils) als Arbeitgeber
in die zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse eintritt, gilt nicht im
Fall des Konkurses des VerduRerers. Eine Einschrankung dieser Ausnahme sei weder aus
gemeinschaftsrechtlichen noch aus teleologischen Griinden geboten. Nur bei missbrauchlicher
Inanspruchnahme eines Insolvenzverfahrens konne dem Gesetzgeber nicht zugesonnen
werden, Arbeitnehmeranspriiche, die sonst bei einem Betriebsiibergang bestanden hatten,
abschneiden zu wollen.'”®

Sofern andere gesetzliche Regelungen oder Glaubigerschutzbestimmungen fir den
Arbeitnehmer nichts Gulnstigeres bestimmen, haften gem § 6 Abs 1 AVRAG fir
Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhéltnis zum VerduRerer, die vor dem Zeitpunkt des
Uberganges begriindet wurden, der VerauRerer und der Erwerber zur ungeteilten Hand, wobei
hinsichtlich der Haftung des Erwerbers § 1409 ABGB anzuwenden sei.”® Dies gelte insb fiir

Leistungen aus betrieblichen Pensionszusagen des Verdul3erers, die im Zeitpunkt des

9% Harrer, wbl 1994, 363 f; vgl auch Grillberger, wbl 1993, 315.

1076 Mazal/Schrank, ecolex 1997, 587.

1077 57 72/160; DRAA 2001/12, Gruber; SZ 74/106; Wagnest, Haftung 54 ff.

078 Sjehe OGH 9 Ob A 106/06p, ZIK 2008,22 = EvBIl 2008,444 (Reis) = ARD 5870/10/2008 =
Reissner/Reckenzaun, ZIK 2008,80 = DRdA 2008,271 = wbl 2008,186/83 - wbl 2008/83 = Knell/Bach, ecolex
2008,450 = ZAS 2008,278 (Graf) = Arb 12.727.

1079 57 72/180; OGH 90bA213/99k; 80bS91/00s; 80bS187/00h; 80bS273/00f; 90bA45/03p; 80bS204/02m:;
80bA40/05y; 80bAB4/07f; 90bA106/06p; 90bA123/08s.
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Betriebsuberganges bereits erbracht wurden. Die Voraussetzung fir die Anwendung einer
solchen Erwerberhaftung sei, dass ein Betriebsiibergang iSd § 3 Abs 1 AVRAG vorliegt."*®
Die Rsp'®! hat mittlerweile geklart, dass die Begrenzung der Haftung eines Erwerbers nach
8 1409 ABGB auf solche Verpflichtungen zu beziehen ist, welche aus zum Zeitpunkt des
Uberganges nicht mehr bestehenden Arbeitsverhaltnissen herriihren.

Geht gem §8 3 Abs 1 AVRAG ein Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil auf einen
anderen Inhaber Uber, so tritt dieser als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im
Zeitpunkt des Uberganges bestehenden Arbeitsverhaltnisse ein. Gem Abs 2 gilt Abs 1 nicht
im Fall des Konkurses des Veréuf3erers.

In diesem Zusammenhang sei der Blick auf die hier wesentliche Betriebsiubergangs-RL
gerichtet, deren Umsetzung das AVRAG unter anderem bezweckt. Die urspringliche RL
77/187/EWG kannte keine Ausnahme flr in der Insolvenz erfolgte Betriebsuibergénge. Dieser
Umstand wurde in der Folge als korrekturbediirftig erkannt.**®2

Konkret wurde daher mit Art 4a der RL 98/50/EG eine Ausnahmebestimmung fir
Insolvenzfélle geschaffen. Art 4a Absatz 1 lautet, und zwar wortgleich mit Art 5 Abs 1 der
nunmehr geltenden Betriebsubergangs-RL 2001/23/EG:

., Sofern die Mitgliedstaaten nichts anderes vorsehen, gelten die Art 3 und 4 nicht fiir
Ubergange von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- bzw Betriebsteilen, bei
denen gegen den VerauRerer unter der Aufsicht einer zustéandigen offentlichen Stelle
(worunter auch ein von einer zustandigen Behdrde ermachtigter Insolvenzverwalter
verstanden werden kann) ein Konkursverfahren oder ein entsprechendes Verfahren mit
dem Ziel der Auflosung des Vermogens des VerauRerers erdffnet wurde.

Die Richtlinienkonformitat des § 3 Abs 2 AVRAG ist in der Osterr Lehre umstritten; so
wird von einem Teil aus den Entscheidungen'®®® die Tendenz abgeleitet, eine Ausnahme von
der Erwerberhaftung sei dann nicht anzuerkennen, wenn das Unternehmen als solches
erhalten bleibt, sodass auch 8§ 3 Abs 2 AVRAG entsprechend restriktiv auszulegen sei. § 3

AVRAG sei grundsatzlich richtlinienkonform unter Heranziehung der Rsp des EuGH

1080 K onecny, Unternehmenserwerb, ecolex 1993, 836 (838); Holzer/Reissner, AVRAG? § 6 Rz 19.

1981 57 72/180; OGH 90bA213/99k; 80hS91/00s; 80bS187/00h; 80bS273/00f; 90bA45/03p; 80bS204/02m;
80bA40/05y; 80bA64/07f; 90bA106/06p; 90bA123/08s.

1082 50 heiRt es in den Erwégungen zur Anderungsrichtlinie RL 98/50/EG:

,Abs 3: Ziel der vorliegenden RL ist die Uberarbeitung der RL T7/187/EWG unter Berlcksichtigung der
Auswirkungen des Binnenmarktes, der Tendenzen in der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Sanierung von Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierigkeiten, der Rsp des EuGH ...

Abs 7: Im Hinblick auf die Sicherstellung des Uberlebens zahlungsunfihiger Unternehmen ist den
Mitgliedstaaten ausdriicklich zu gestatten, bei Ubergangen im Rahmen eines Liquidationsverfahrens die Art 3
und 4 der RL 77/187/EWG nicht anzuwenden. *

19 Urso C-362/89 und Dethier C-319/94.
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auszulegen.'%%

Eine richtlinienkonforme Interpretation konne jedoch nur dann zur
Anwendung kommen, wenn das nationale Recht dem Rechtsanwender einen Spielraum
einrdume, welche durch die nationalen Auslegungsregeln begrenzt werde. Daraus folge, dass
einer nach Wortlaut und Sinn eindeutigen nationalen Regelung im Wege der
richtlinienkonformen Interpretation kein entgegengesetzter Sinn verliehen werden durfe.
Richtlinienkonforme Interpretation durfe somit den normativen Gehalt der nationalen
Regelung nicht grundlegend neu bestimmen.'®®® Der klare Wortlaut des § 3 Abs 2
AVRAGY der ,,im Falle des Konkurses des VerduBerers* samtliche Ubergangsarten des § 3
Abs 1 AVRAG einschlieRt, gebe keinen Spielraum zu einer flexiblen Auslegung.’®’ Das
Fehlen eines solchen Interpretationsspielraumes erkennen auch jene Autoren, die meinen,
dass die Richtlinienkonformitat des § 3 Abs 2 AVRAG durch eine teleologische Reduktion
herbeigefiihrt werden miisse.'®®® Diese Lehre'®°® will den Anwendungsbereich des § 3 Abs 2
AVRAG auf unternehmensauflosende  Konkursverfahren einengen, sodass die
Betriebsubernahme durch eine Auffanggesellschaft zum Arbeitsvertragseintritt nach 8 3 Abs
1 AVRAG bzw zum Haftungsbeitritt nach § 6 Abs 1 AVRAG fiihren wiirde. Andere'*®
vertreten die Auffassung, dass die Ausnahme des § 3 Abs 2 AVRAG auch ohne
Zerschlagung, ja sogar bei Sanierung des Unternehmens, anzuwenden sei. Holzer/Reissner'®**
lehren, dass die eigentliche Motivation fur die Ausnahmebestimmung des 8 3 Abs 2 AVRAG
jedenfalls darin gesehen werden misse, dass das hohe Schutzniveau der Eintrittsautomatik im
Insolvenzverfahren zu kontraproduktiven Auswirkungen fiihre, wenn eine Fortfihrung und
Weiterbeschaftigung von Arbeitnehmern so kostspielig gemacht wird, dass als Ausweg nur
mehr die Liquidation bzw Zerstorung sanierbarer wirtschaftlicher Substanz moglich erscheint,
wodurch dem Schutzbedrfnis der Arbeitnehmerseite erst recht nicht entsprochen werde.

Die teleologische Reduktion einer gesetzlichen Regelung erfordert den klaren Nachweis
des Gesetzeszweckes, an dem sich die (letztlich den Gesetzeswortlaut korrigierende)
Auslegung orientieren soll.*® Wie in der Literatur mehrfach aufgezeigt wurde, ist aus der

1093 <1094

Lhicht ganz  zufriedenstellenden , ,in sich hochst unstimmigen und

1084 stellvertretend fiir viele: 9 ObA 140/99z.

1085 57 73/131; 8 ObS 13/05b; RIS-Justiz RS0114158.

1086 Nadler, Unternehmensverkauf durch den Masseverwalter 177.

1987 GrieRer, RAW 1998, 617 f.

1088 Binder, AVRAG § 3Rz 71, § 6 Rz 30

108 7B Binder, AVRAG § 3 Rz 71, § 6 Rz 30; Jost in Mazal/Risak, Arbeitsrecht 1, XIV. ,Der
Betriebsiibergang® Rz 33.

109 \Weber, whl 1998, 518 f; ders, EuZW 1998, 583 f; Chalupsky/Duursma-Kepplinger in Feldbauer-
Durstmuller/Schlage, Krisenmanagement, 406; Rebhahn, JBI 1999, 621 f, 710 f.

1091 Holzer/Reissner, AVRAG? § 3 Rz 40.

1092 R1S-Justiz RS0106113.

1093 50 Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 194.
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,missverstindlichen“'°®® Begriindung in den Materialien zu § 3 Abs 2 AVRAG™® nicht der
Schluss zu ziehen, dass der Gesetzgeber im Rahmen einer ,,Uberregelung* mit der genannten
Vorschrift Falle erfasst und Folgen herbeigefiihrt hatte, die von ihm nicht erkannt oder
bedacht worden waren, und dass er trotz des weitergehenden Wortlautes nur die Zerschlagung
des Unternehmens bzw die Auflosung des Uberschuldeten Unternehmens oder Betriebes im
Auge gehabt hatte. Nicht erst mit dem IRAG 1997'%7, sondern schon mit dem IRAG 1982
verfolgte der Gesetzgeber vornehmlich das Ziel einer Unternehmenssanierung und —
fortfiihrung.’%® Es sei somit dem Gesetzgeber, der trotz Insolvenz des Inhabers eine klare
Préferenz fur die Fortfihrung des Unternehmens zum Ausdruck gebracht habe, nicht zu
unterstellen, dass er diese Absicht durch eine Einschrankung der Anwendung des § 3 Abs 2
AVRAG auf unternehmenszerschlagende Insolvenzen wieder zunichte machen wollte.**®
Eine derartige teleologische Reduktion des 8 3 Abs 2 AVRAG erscheine nicht zuldssig.
Vielmehr sei davon auszugehen, dass der Osterreichische Gesetzgeber in 8 3 Abs 2 AVRAG
festgelegt hat, dass im Fall der VerdufRerung auch eines ganzen Unternehmens im Konkurs 8§
3 Abs 1 AVRAG nicht zur Anwendung gelange.'*® Aber auch aus neuerer Jud ist nichts
Gegenteiliges zu gewinnen: Eine Entscheidung des OGH™ betraf keine Ubernahme im
Konkurs, sondern eine vor Konkurser6ffnung erfolgte Ubernahme; in einer weiteren
1102

Entscheidung
Gunsten der Belegschaftsvertreter™™® unabhangig von § 3 Abs 2 AVRAG und dessen

wurde ausgefuhrt, dass die Kiindigungsschutzbestimmungen des ArbVG zu

Auslegung erhalten bleiben.

Liegt somit infolge Konkurserwerbs kein Betriebsubergang mit den Folgen des 8§ 3 Abs 1
AVRAG vor''® fehlt es auch an der Anwendungsvoraussetzung fiir § 6 AVRAG %

Dem Gesetzgeber koénne nicht unterstellt werden, mit der Bestimmung des § 3 Abs 2

AVRAG die missbrauchliche Inanspruchnahme eines Insolvenzverfahrens sanktionieren und

1094 Rechberger in Tomandl, Betriebs-(Teil-)ibergang, 58.

10% \Weber, Arbeitsverhaltnisse im Insolvenzverfahren, 189.

10% ErlautRV 1077 BIgNR 23. GP.

1097 1nsh § 114a KO; siehe hiezu Riel, AnwBI 1997, 891.

10% Gahleitner, DRdA 2003, 583 f; Weinhaupl, Betriebs-, Betriebsteil- bzw Unternehmensiibergang und
Insolvenz 78; Rechberger in Tomandl, Betriebs-(Teil-) ibergang; Konecny, ecolex 1993, 838 auch 836; Riel in
Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 114a KO Rz 2 f.

109 5o OGH 9 Ob A 106/06p, ZIK 200822 = EvBI 2008444 (Reis) = ARD 5870/10/2008 =
Reissner/Reckenzaun, ZIK 2008,80 = DRdA 2008,271 = whl 2008,186/83 - whbl 2008/83 = Knell/Bach, ecolex
2008,450 = ZAS 2008,278 (Graf) = Arb 12.727

1% Grillberger, Betriebsiibergang und Arbeitsverhaltnis, 305 f; Konecny, ecolex 1993; Rechberger in Tomandl,
Betriebs-(Teil-)iibergang, 59; Gahleitner/Leitsmuller, Umstrukturierung 194; Nadler, Unternehmensverkauf 178
f ua.

11908 ObA 63/04d.

11928 ObA 7/05w.

19 Siehe §8§ 120 f ArbVG.

1% Siehe 8 ObS 22/01w.

105 Konecny, ecolex 1993, 838 ua.
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damit Arbeitnehmeranspriiche, die sonst bei einem Betriebsiibergang bestanden hétten,
abschneiden zu wollen. Nicht zuletzt die Tatbestinde des § 156 StGB™° und des § 159
StGB™" lassen erkennen, dass der Staat vorsatzliches und grob fahrlassiges Herbeifiihren

einer Insolvenz als verpont ansieht.

B. Mietvertrage
1. Vollanwendungsbereich des MRG
1.1. 8§12a MRG

8§ 12a. (1) VerauRert der Hauptmieter einer Geschaftsraumlichkeit das von ihm
im Mietgegenstand betriebene Unternehmen zur Fortfuhrung in diesen Raumen,
so tritt der Erwerber des Unternehmens anstelle des bisherigen Hauptmieters in
das Hauptmietverhaltnis ein. Sowohl der Ver&uRerer als auch der Erwerber
sind verpflichtet, die UnternehmensverdufRerung dem Vermieter unverziglich
anzuzeigen. Der Vermieter kann die Rechtsfolgen des durch die
UnternehmensverauBBerung herbeigefihrten Eintritts des Erwerbers in das
Hauptmietverhaltnis ab dem der UnternehmensverdauRerung folgenden
Zinstermin geltend machen.

1106 Betrligerische Krida; 8 156 StGB: ,,(1) Wer einen Bestandteil seines Vermdgens verheimlicht, beiseite
schafft, verauflert oder beschadigt, eine nicht bestehende Verbindlichkeit vorschiitzt oder anerkennt oder sonst
sein Vermogen wirklich oder zum Schein verringert und dadurch die Befriedigung seiner Glaubiger oder
wenigstens eines von ihnen vereitelt oder schmélert, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren
zu bestrafen. (2) Wer durch die Tat einen 50 000 Euro (bersteigenden Schaden herbeifiihrt, ist mit
Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

197 Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen; § 159 StGB: ,, (1) Wer grob fahrlassig seine
Zahlungsunfahigkeit dadurch herbeifiihrt, dass er kridatrachtig handelt (Abs. 5), ist mit Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr zu bestrafen. (2) Ebenso ist zu bestrafen, wer in Kenntnis oder fahrlassiger Unkenntnis seiner
Zahlungsunfahigkeit grob fahrlassig die Befriedigung wenigstens eines seiner Glaubiger dadurch vereitelt oder
schmalert, dass er nach Abs. 5 kridatrachtig handelt. (3) Ebenso ist zu bestrafen, wer grob fahrlassig seine
wirtschaftliche Lage durch kridatrachtiges Handeln (Abs. 5) derart beeintrachtigt, dass Zahlungsunfahigkeit
eingetreten ware, wenn nicht von einer oder mehreren Gebietskdrperschaften ohne Verpflichtung hiezu
unmittelbar oder mittelbar Zuwendungen erbracht,vergleichbare MaRnahmen getroffen oder Zuwendungen oder
vergleichbare MalRnahmen anderer veranlasst worden waren. (4) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren ist zu
bestrafen, wer 1. im Fall des Abs. 1 einen 800 000 Euro Ubersteigenden Befriedigungsausfall seiner Glaubiger
oder wenigstens eines von ihnen bewirkt, 2. im Fall des Abs. 2 einen 800 000 Euro Ubersteigenden zusétzlichen
Befriedigungsausfall seiner Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen bewirkt oder 3. durch eine der in den
Abs. 1 oder 2 mit Strafe bedrohten Handlungen die wirtschaftliche Existenz vieler Menschen schadigt oder im
Fall des Abs.3 geschadigt hatte. (5) Kridatrachtig handelt, wer entgegen Grundsatzen ordentlichen
Wirtschaftens 1. einen bedeutenden Bestandteil seines Vermdgens zerstort, beschéadigt, unbrauchbar macht,
verschleudert oder verschenkt, 2. durch ein auflergewdhnlich gewagtes Geschaft, das nicht zu seinem
gewohnlichen Wirtschaftsbetrieb gehort, durch Spiel oder Wette tberméRig hohe Betrége ausgibt, 3.
Uberméligen, mit seinen Vermdogensverhaltnissen oder seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in
auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand treibt, 4. Geschéftsbicher oder geschaftliche Aufzeichnungen zu
fuhren unterlasst oder so fiinrt, dass ein zeitnaher Uberblick Gber seine wahre Vermogens-, Finanz- und
Ertragslage erheblich erschwert wird, oder sonstige geeignete und erforderliche Kontrollmanahmen, die ihm
einen solchen Uberblick verschaffen, unterlésst oder 5. Jahresabschliisse, zu deren Erstellung er verpflichtet ist,
zu erstellen unterlésst oder auf eine solche Weise oder so spét erstellt, dass ein zeitnaher Uberblick tiber seine
wahre Vermogens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird. “
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(2) Ist der bisherige Hauptmietzins niedriger als der angemessene
Hauptmietzins nach § 16 Abs. 1, so darf der Vermieter bis spatestens sechs
Monate nach Anzeige der Unternehmensverduflerung die Anhebung des
Hauptmietzinses bis zu dem nach § 16 Abs. 1 zul&ssigen Betrag, jedoch unter
Beriicksichtigung der Art der im Mietgegenstand ausgeiibten Geschéftstatigkeit,
verlangen. Andert der neue Hauptmieter in der Folge die Art dieser
Geschaftstatigkeit, so darf der Vermieter ab diesem Zeitpunkt den nach § 16
Abs. 1 zulassigen Hauptmietzins ohne Beriicksichtigung der Art der
Geschaftstatigkeit verlangen. Eine sich aus der Anhebung ergebende
Unwirksamkeit des Hauptmietzinses ist innerhalb der in § 16 Abs. 8 genannten
Fristen ab dem Anhebungsbegehren gerichtlich (bei der Gemeinde, § 39)
geltend zu machen.

(3) Ist eine juristische Person oder eine unternehmerisch tatige eingetragene
Personengesellschaft Hauptmieter einer Geschéaftsraumlichkeit und &ndern sich
in ihr die rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmdglichkeiten entscheidend,
wie etwa durch VerauRerung der Mehrheit der Anteile an einer Gesellschaft, so
ist Abs. 2 anzuwenden, auch wenn die entscheidende Anderung nicht auf einmal
geschieht. Die vertretungsbefugten Organe der juristischen Person oder
unternehmerisch tétigen eingetragenen Personengesellschaft sind verpflichtet,
solche Anderungen der rechtlichen und wirtschaftlichen Einflussmoglichkeiten
dem Vermieter unverziiglich anzuzeigen. Besteht bei Uberlegung aller
Umsténde kein vernunftiger Grund, daran zu zweifeln, dass ein Rechtsgeschéft
zur Umgehung des dem Vermieter zustehenden Rechtes auf Anhebung des
Hauptmietzinses geschlossen wurde, so obliegt es dem Hauptmieter, das Fehlen
der Umgehungsabsicht zu beweisen.

(4) Die Anhebung ist entsprechend der Anhebungsregel des § 46a Abs. 2
vorzunehmen, wenn der neue Hauptmieter im Zeitpunkt des Eintritts gesetzlicher
Erbe des bisherigen Hauptmieters wére oder ist.

(5) Der Hauptmieter einer Geschaftsraumlichkeit darf das von ihm im
Mietgegenstand betriebene Unternehmen ohne Riicksicht auf entgegenstehende
Vereinbarungen verpachten. Sowohl der Hauptmieter als auch der Pé&chter sind
verpflichtet, die Verpachtung unter Angabe der dafiir vorgesehenen Dauer dem
Vermieter unverzlglich anzuzeigen. Der Vermieter kann die Rechtsfolgen der
Verpachtung ab dem der Verpachtung folgenden Zinstermin geltend machen. Ist
der bisherige Hauptmietzins niedriger als der angemessene Hauptmietzins nach
8 16 Abs. 1, so darf der Vermieter flir die Dauer der Verpachtung die Anhebung
des Hauptmietzinses bis zu dem nach § 16 Abs. 1 zul&ssigen Betrag, jedoch
unter Berilcksichtigung der Art der im Mietgegenstand ausgelbten
Geschaftstatigkeit, verlangen. Andert der Péchter in der Folge die Art dieser
Geschaftstatigkeit, so darf der Vermieter ab diesem Zeitpunkt den nach 8§ 16
Abs. 1 zuldssigen Hauptmietzins ohne Berlcksichtigung der Art der
Geschéftstatigkeit verlangen.

(6) Wird das im Mietgegenstand betriebene Unternehmen vom Hauptmieter aus
wichtigen, in seiner Person gelegenen Griinden, wie insbesondere Krankheit, fir
einen Zeitraum von insgesamt hdchstens finf Jahren verpachtet, so findet eine
Anhebung des Hauptmietzinses nach Abs. 5 fur diesen Zeitraum nicht statt.

(7) Bei Ermittlung des nach 8§ 16 Abs. 1 zuléssigen Hauptmietzinses sind im Fall
des Abs. 2 die Verhéltnisse zum Zeitpunkt der Unternehmensverduflerung, im
Fall des Abs. 3 jene zum Zeitpunkt der entscheidenden Anderung und im Fall
des Abs. 5 jene bei Beginn des Pachtverhaltnisses zugrunde zu legen. Zuvor vom
Hauptmieter getétigte Aufwendungen zur Verbesserung des Mietgegenstandes
sind aber angemessen zu bertcksichtigen, soweit sie Uber den maRgeblichen
Zeitpunkt hinaus von objektivem Nutzen sind.
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(8) Auf Antrag des Hauptmieters einer Geschéftsraumlichkeit, der beabsichtigt,
das im Mietgegenstand betriebene Unternehmen zu verduflern oder zu
verpachten, hat das Gericht (die Gemeinde, § 39) die Hohe des nach § 16 Abs. 1
und §12a Abs.2 und 5 zuldssigen Hauptmietzinses zu bestimmen. Diese
Entscheidung ist auch fir den Erwerber oder den Pachter des Unternehmens
bindend; sie ist gegeniiber dem Vermieter aber nur dann rechtswirksam, wenn
das Unternehmen innerhalb eines Jahres ab dem Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtskraft der Entscheidung veraufert oder verpachtet wird.

a. Entstehungsgeschichte

Wird ein Unternehmen veréuRert, sind fur den Erhalt des Unternehmenswertes zumeist
die Nutzung giinstiger Bestandrechte und die Beibehaltung des Standortes von zentraler
Bedeutung. Bevor ein gesetzlicher Eintritt in den Mietvertrag des VerauRerers vorgesehen
war, konnte der Erwerber diesen nur tbernehmen, wenn der Vermieter dem Mieterwechsel
zustimmte.*'® Wenn eine Einigung mit dem Vermieter scheiterte, hatten Erwerber und
VeréulRerer h&ufig vereinbart, dass der UnternehmensverduRerer Mieter blieb, aber die
Mietrechte zur Ausiibung an den Erwerber iiberlieB."* Diese Form der Weitergabe des
Bestandobjekts sei von der Rechtsprechung geschiitzt worden, indem diese dadurch nicht den
Kindigungsgrund der génzlichen Weitergabe des Mietobjekts als verwirklicht ansah, weil der
wirtschaftliche Kern der Transaktion die VerduRerung des Unternehmens und nicht die
Weitergabe des Bestandrechts sei.*’® Das gespaltene Mietverhaltnis sei jedoch keine
befriedigende Ldsung gewesen, weil der VerduBerer aus dem Mietvertrag nicht endgiiltig
ausschied und somit weiterhin fiir die Mietzinse in Anspruch genommen werden konnte. Der
Erwerber blieb auf den VerduRerer angewiesen, weil er nicht in der Lage war, als Mieter seine
Rechte gegen den Vermieter auszuiiben. Der Vermieter wiederum war aufgrund des
Bestandschutzes an den Mietvertrag gebunden und konnte auf gestiegene Mietzinse nicht
reagieren, indem er einen hoheren Ertrag durch Neuvermietung erzielt. An Stelle des
Vermieters nutzte jedoch der Mieter den Preisanstieg zu seinem Vorteil, indem er das
gunstige Bestandverhdltnis einer anderen Person UberlieB, obwohl dies durch den
Kiindigungsgrund der ganzlichen Weitergabe gerade verhindert werden sollte.***
Durch diese unbefriedigende Rechtslage habe sich der Gesetzgeber veranlasst gesehen,

1112
G

die Thematik einer klaren Lésung zuzufiihren und normierte in § 12 Abs 3 M einen

1198 Nach den unter 111.1.D dargestellten Regeln des allgemeinen Zivilrechts.

199 gpgenanntes gespaltenes Mietverhaltnis; siehe Ausfilhrungen dazu in Beig, ecolex 2004, 9f.

119 v/l zu § 30 Abs 2 Z 4 Fall 1 MRG etwa OGH 1 Ob 270/02s, wobl 2003/137 (krit Prader); OGH 1 Ob
519/91 = ecolex 1991, 455 = RdW 1991, 262.

111 y/g] eingehender etwa Schauer, GesRZ 1994, 12 ff; Pittl, wobl 1997, 123 ff.

112 Heute: § 12a MRG.
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gesetzlichen Vertragsiibergang bei VerduRBerung des im Bestandobjekt betriebenen
Unternehmens. Der Vermieter erhielt als Ausgleich dafiir, dass ihm ein anderer Mieter
aufgedréngt wird, das Recht, den Zins auf den angemessenen Mietzins anzuheben, der fir ihn
gem § 16 Abs 1 Z 1 MRG bei Neuvermietung erzielbar wére. Im Rahmen des 3. WAG*
wurde die Bestimmung erweitert, um der Tatsache Rechnung zu tragen, dass bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise eine VerduRerung des Unternehmens auch vorliegen
konne, wenn eine Gesellschaft Mieter sei und diese sich verdndere. Dem Vermieter wurde
daher bei einer entscheidenden Anderung der rechtlichen und wirtschaftlichen
Einflussmdglichkeiten in der Mietergesellschaft das Recht eingerdumt, den Mietzins

anzuheben.!'**

b. Anwendungsbereich

Wie bereits ausgefihrt, bleiben gem 8 38 Abs 6 UGB andere Bestimmungen, die eine
Vertragsubernahme des Unternehmenserwerbers vorsehen, von den 8§ 38 f UGB unberihrt.
Wenngleich diese Formulierung das nicht mit vollkommener Klarheit zum Ausdruck bringt,
ist damit gemeint, dass die Rechtslage im Anwendungsbereich der Sonderbestimmungen
nicht modifiziert werden soll und die 88 38 f UGB auf diese Bereiche nicht anwendbar
sind.™"° § 12a MRG st daher in seinem Anwendungsbereich nach wie vor allein maRgeblich.
Im Vollanwendungsbereich des MRG erfahre die Rechtslage durch das UGB somit keine

Anderung.**®

1.2. §46 MRG

8 46. (1) Treten in einen am 1. Marz 1994 bestehenden Hauptmietvertrag tber
eine Wohnung der Ehegatte, der Lebensgeféahrte oder minderjahrige Kinder
(8 42 ABGB) des bisherigen Hauptmieters allein oder gemeinsam mit anderen
Angehdrigen ein (8 12 Abs. 1 und 2, § 14), so darf der Vermieter vom (von den)
in das Hauptmietrecht Eintretenden weiterhin nur den Hauptmietzins begehren,
den er ohne den Eintritt begehren dirfte. Das gleiche gilt fur den Eintritt auf
Grund einer gerichtlichen Anordnung nach § 87 Abs. 2 des Ehegesetzes.

1113 GBI | 1993/800.

1114 Sjehe § 12a Abs 3 MRG.

115 Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 62.
1118 Bejg, ecolex 2004, 9f.
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(2) Treten in einen am 1. M&rz 1994 bestehenden Hauptmietvertrag Uber eine
Wohnung ausschlieflich Personen ein, die in Abs. 1 nicht genannt sind, so darf
der Vermieter vom (von den) in das Hauptmietrecht Eintretenden ab dem auf
den Eintritt folgenden Zinstermin eine Erhéhung des bisherigen
Hauptmietzinses bis zu dem fir die Wohnung nach § 16 Abs.2 bis 6 im
Zeitpunkt des Eintritts zuldssigen Betrag, hochstens aber 3,08 Euro je
Quadratmeter der Nutzflache und Monat, verlangen, sofern der bisherige
Hauptmietzins niedriger ist. Dieser Hochstbetrag von 3,08 Euro valorisiert sich
entsprechend der Regelung des § 16 Abs. 6. In den Fallen des Abs. 1 darf der
Vermieter diese Erhdéhung des bisherigen Hauptmietzinses ab dem Zinstermin
begehren, zu dem alle in Abs. 1 genannten Eintretenden auf Dauer die Wohnung
verlassen haben oder volljahrig geworden sind. Gleiches gilt, wenn Personen,
die in Abs. 1 in dessen bis 28. Februar 1994 in Geltung gestandener Fassung
genannt waren, nach dem 31. Dezember 1981 und vor dem 1. Méarz 1994 in den
Hauptmietvertrag eingetreten sind, aber erst nach dem 28. Februar 1994 die
Wohnung auf Dauer verlassen haben oder volljahrig geworden sind. Die
Anhebung des Hauptmietzinses ist aber solange nicht zulassig, als dem
Hauptmieter
- unter der Annahme einer sofortigen Beendigung des Mietverhéltnisses
- fur vor dem 1. Marz 1994 getatigte Aufwendungen noch Ersatzanspriiche
nach § 10 zustlinden, die der Mieter geltend macht und der Vermieter zu
befriedigen nicht bereit ist. Eine sich aus der Anhebung ergebende
Unwirksamkeit des Hauptmietzinses ist innerhalb der in 8 16 Abs. 8
genannten Fristen ab dem Anhebungsbegehren gerichtlich (bei der
Gemeinde, § 39) geltend zu machen.

Zur Heranfihrung von Altmietvertrdgen an das herrschende Mietzinsniveau sieht das
MRG unter bestimmten Voraussetzungen bei ,Altmietvertragen Falle einer
Mietzinserhéhung vor.

Stirbt der Geschéaftsraummieter eines am 1. Mdrz 1994 bestehenden Vertrages, so kann
der Vermieter den Mietzins schrittweise Uber 15 Jahre in der Weise anheben, dass der
Mietzins fiir jedes Kalenderjahr nach dem Todestag um jeweils ein Fiinfzehntel des bis zum
angemessenen Mietzins fehlenden Betrags angehoben wird**!’: Der Betrag wird entsprechend
dem § 16 Abs 6 MRG valorisiert. Die Anhebung des Hauptmietzinses muss spatestens einen
Monat vor dem Zinstermin, an dem sie wirksam werden soll, schriftlich bekannt gegeben
werden. MaRgebend ist, dass der Mieter nach dem 28. Februar 1994 gestorben ist.**8

Wurde ein Unternehmen vor dem 1. Marz 1994 verpachtet, so kommt es ebenfalls zur
,Flinfzehntel-Anhebung®. Das Recht auf Mietzinserhdhung besteht nur wéhrend der Dauer
des Pachtverhdltnisses. Das Privileg des Entfalls der Mietzinserh6hung bei vorubergehender
Verpachtung aus wichtigen, in der Person des Verpéchters gelegenen Griinden besteht bei

Altvertragen nicht.!**°

Y7 7ur Technik der Anhebung néher Wiirth/Zingher, Miet- und Wohnrecht® § 46 a MRG Rz 4 f.

118 \wobl 1997, 196/70; der Zeitpunkt der Einantwortung ist nicht relevant: wobl 1997, 153/48 Wiirth; wobl
1998, 222/139; wobl 1999, 49/26.

9 wobl 2000, 42/14.
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Zur ,Finfzehntel-Anhebung™ kommt es auch dann, wenn eine juristische Person oder eine
Personengesellschaft des Handelsrechts bereits am 1. Janner 1968 Mieterin war und bei
Vertragsabschluss eine freie Mietzinsvereinbarung nicht moglich war. Voraussetzung ist, dass
es zu einer entscheidenden Anderung der rechtlichen und  wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeiten iSd § 12 a Abs 3 MRG gekommen ist und keine Mietzinsvereinbarung
iSd § 16 Abs 1 Z 7 MRG erfolgt ist'*? oder keine solche Vereinbarung geschlossen wurde,
obwohl sie méglich gewesen ware.**! Da eine freie Mietzinsvereinbarung vor dem Beginn
des Mieterschutzes im Jahr 1917 immer zuldssig war, nimmt die Rechtsprechung an, dass bei
Vertragen, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen wurden, kein Erhéhungsrecht besteht.**# st
es in der Vergangenheit zu einer einvernehmlichen Mietzinserhdhung gekommen, so entfallt
das Erhohungsrecht selbst dann, wenn keine Anhebung auf das (damals) angemessene Maf
erfolgte''?®; daher zB auch, wenn ein Entgelt fur die Gestattung der Untervermietung

vereinbart wurde*?*

1125

, oder wenn es zur nachtraglichen Vereinbarung einer Wertsicherung
kam

8 46 a Abs 4 MRG setzt (iberdies voraus, dass Mieter bei Anhebung des Mietzinses immer
noch dieselbe juristische Person oder Personengesellschaft des Handelsrechts wie bei
Vertragsabschluss ist.'**® Eine analoge Anwendung kommt nicht in Betracht, wenn das

1127

Unternehmen inzwischen durch Einzelrechtsnachfolge'*?’ oder Gesamtrechtsnachfolge'?® auf

eine andere Person (bergegangen ist, oder wenn der Mietvertrag bereits vor dem 1. Janner

1968 mit einer natiirlichen Person geschlossen wurde.!*%°

Mafgebend fiir die Ermittlung des angemessenen Mietzinses sind in den Fallen des § 46 a
MRG die Verhéltnisse, wie sie bei Eintritt der relevanten Umstidnde vorlagen, unter

Beriicksichtigung einer damals zulassigen und tiblichen Wertsicherung.***°

120 Diese Voraussetzung war durch den , Neuvermietungszuschlag im Jahr 1931 nicht erfiillt (wobl 1998,
103/63); verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Bestimmung bestehen nicht (wobl 1998, 52/28).

1121 74 diesem Thema allgemein Csoklich/Seist, wobl 1995, 197; vgl auch H. Langer, Mietzinsregelungen 1917 -
1994 (1995); wobl 1998, 217/137 [Preisregelungsgesetz]; kritisch gegen die Rechtsprechung H. Béhm, wobl
1999, 221.

1122 \wobl 1997, 151/47 (Dirnbacher).

1123 \vobl 1998, 106/65 (Hausmann).

1124 \wobl 1998, 104/64 (Wiirth); vgl aber fiir nur temporare Mietzinserhéhung wobl 1998, 217/137; wobl 2000,
184/99.

125 \wobl 1998, 222/140.

1125 \wobl 1999, 134/60.

127 wobl 1999, 134/60.

128 \wobl 1998, 50/25 (Degelsegger) [Umwandlung]; wobl 1998, 51/26 (Wiirth) [Ausscheiden des zweiten
Gesellschafters bei OHG]; vgl auch wobl 1998, 52/27.

129 \wobl 1998, 221/138; anders bei nachtraglicher Vertragsiibernahme durch eine juristische Person vor dem 1.
Janner 1968, wobl 1998, 77/48; vgl auch wobl 1999, 100/51.

130 \wobl 1997, 190/64 (Wirth); wobl 1998, 214/130; wobl 1998, 215/131; wobl 1998, 217/132 [alle:
Pachtbeginn]; wobl 1998, 77/48; wobl 1998, 170/114 (Griinwald) [alle: EinfluBanderung in der Gesellschaft];
vgl auch wobl 1998, 143/96; kritisch Wiirth/Zingher, Miet- und Wohnrecht® § 46 a MRG Rz 4.
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1.3. Teilanwendungsbereich des MRG

Um private Investitionen in Immobilien zu fordern, unterliegen gem § 1 Abs 4 MRG frei
finanzierte Neubauten, Rohdachbdden, ab dem Jahr 2002 neu ausgebaute Dachbdden und
Eigentumswohnungen, die aufgrund einer nach dem 8. 5. 1945 erteilten Baubewilligung neu
errichtet wurden, nur teilweise dem MRG.™® Insbesondere kann der Mietzins bei solchen
Objekten ohne die Beschrankungen des MRG frei vereinbart werden. 8 1 Abs 4 MRG
verweist auf die Kindigungsbestimmungen des MRG, die daher auch den Mietern im
Teilanwendungsbereich zugute kommen. § 12a MRG ist jedoch nicht unmittelbar anwendbar,
weil die Bestimmung sich nicht in der Aufzdhlung der im Teilanwendungsbereich geltenden
Vorschriften in § 1 Abs 4 MRG befindet. Nach der Rsp des OGH*"*2 ist auch eine analoge
Anwendung des § 12a MRG nicht geboten, weil es sich um eine Vorschrift handle, die die
Mietzinsbildung betreffe. GroRe Teile der Lehre™* befiirworten hingegen eine analoge
Anwendung und Kritisieren, dass es nach der Rsp des OGH im Teilanwendungsbereich zu
gespaltenen Mietverhéltnissen komme, die der Gesetzgeber durch § 12a MRG gerade
verhindern wolle. Trotz der Ablehnung durch die Lehre sei fir die Rechtspraxis die Ansicht
des OGH maRgeblich, nach der § 12a MRG Mietverhdltnisse im Teilanwendungsbereich
nicht erfasse. Wird ein in einem Mietobjekt betriebenes Unternehmen tbertragen und ist
§ 12a MRG dennoch nicht einschldgig, sind durch die Einfiihrung der §§ 38 - 40 UGB nun
diese Bestimmungen anwendbar.****

Im Unterschied zur Rechtslage nach § 12a MRG kann der Vermieter daher nun im
Teilanwendungsbereich gem § 38 UGB wahlen, ob er den Ubergang zulassen will oder
Widerspruch dagegen erhebt. Unabhé&ngig davon, wofir er sich entscheidet, konne er das
Bestandverhaltnis jedoch aufgrund des Bestandsschutzes des MRG nicht beenden.'**®

Der Mietvertrag verbleibt beim VerauRerer, wenn der Vermieter Widerspruch gegen den
Vertragsubergang erhebt. Der UnternehmensverdauBerer hat dann, wie vor dem Inkrafttreten
des UGB, die Mdoglichkeit, das Mietverhiltnis ,,zu spalten und so dem Erwerber das
Mietrecht zu Uberlassen. Bei Verbleib des Mietverhéltnisses beim Unternehmensibertrager
haftet der Erwerber gem 8 38 Abs 4 UGB fiir die daraus entstehenden Verbindlichkeiten. Die
Erwerberhaftung ist jedoch insoweit dispositiv, als die Haftung durch Vereinbarung

ausgeschlossen werden kann, wenn dies dem Dritten bekannt gemacht oder ins Firmenbuch

1131 509 Teilanwendungsbereich des MRG.

1132 \/gl OGH 5 Ob 192/00x, wobl 2001/81= ecolex 2001/130 = RdW 2001/500.

1133 gl Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 12a MRG Rz 2; ders, immolex 2001, 106; Kletecka,
ecolex 2001, 33; derselbe, immolex 2001, 124; Schauer, JBI 2001, 271 (272); H. Béhm, wobl 1997, 21 (29 ff);
Nowotny, GesRZ 1986, 16 (20).

1134 y/gl schon Beig, ecolex 2004, 9 (12).

1135 OGH 5 Ob 192/00x, wobl 2001/81= ecolex 2001/130 = RdW 2001/500.
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eingetragen wurde. Dies entspricht weitgehend der Rechtslage vor dem UGB, weil auch
bisher den Erwerber eine dispositive Haftung nach § 25 HGB' getroffen hat. Die
betragsbeschrénkte Haftung nach 8 1409 ABGB kommt zwingend zur Anwendung, wenn der
Erwerber die Schulden kannte oder kennen musste, was bei Mietvertrdgen in der Regel
zutreffen wird.

Entgegen der bisherigen Rechtslage ist kiinftig auch im Teilanwendungsbereich ein
gesetzlicher Vertragseintritt moglich, wenn der Vermieter von seinem Widerspruchsrecht
keinen Gebrauch macht. Die Haftung ist dabei fiir den Vermieter wesentlich glnstiger als
nach 8§ 12a MRG geregelt, weil aufgrund der Nachhaftung des Ver&uRerers fir
Mietzinsanspriche, die innerhalb von 5 Jahren nach Unternehmensiibergang fallig werden,
sowohl VerauRerer als auch Erwerber haften.**” Ausdriicklich angeordnet ist im UGB auch
eine Haftung des Erwerbers firr Riickstande (Vertragsiibernahme ex tunc).***® Dem Vermieter

stiinde jedoch entgegen § 12a MRG kein Anhebungsrecht fiir den Mietzins zu.***

a. ABGB — Miete
Voll zum Tragen kommt die Neuregelung des UGB bei Bestandvertragen, die
ausschlieBlich dem ABGB unterliegen und bei denen somit sowohl die Vertragsdauer als auch
die Zinshéhe vollkommen frei vereinbart werden koénnen. Im Gegensatz zum
Teilanwendungsbereich steht dem Vermieter hier stets auch die Vertragskiindigung frei.
Zusétzlich raumt § 38 Abs 2 UGB dem Vermieter das bereits dargestellte Widerspruchsrecht

ein.

b. Kritik
Im Vergleich der Bestimmungen zeigt sich, dass eine Harmonisierung der 88 38 f UGB
mit § 12a MRG unterblieben ist. Wéhrend § 38 UGB die Privatautonomie der Restpartei
durch die Einrdumung eines Widerspruchsrechts in sehr hohem Male schitze, schranke § 12a
MRG diese wesentlich stérker ein, indem sie einen Vertragspartnerwechsel auch gegen den
Willen der Restpartei zulasse. Wenn dem MRG-Vermieter, der durch den Bestandsschutz
langfristig an den Mietvertrag gebunden bleibt, ein Vertragsubergang ohne Widerspruchsrecht

zugemutet werde, waére ein derartiger Eingriff umso mehr fir andere Vertragspartner

1136 Beachte hier jedoch die Voraussetzung der Firmenfortfiihrung; siehe Ausfilhrungen unter 111.11.B.2
137 Sjehe dazu ausfiihrlich 111.11.C.12.

1138 \/gl Krejci in Dehn/Krejci, UGB?, 59 f.

1139 Kletecka, ecolex 2001, 33.
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vertretbar gewesen. Hinzu komme, dass das UGB eine flinfjahrige Nachhaftung des

Altunternehmers vorsieht, wahrend nach hM § 12a MRG eine solche nicht kennt. 14

Ein sachlicher Grund fiir diese Schlechterstellung des MRG-Vermieters ist nach Beig****
nicht ersichtlich. Die Rechtslage werde weiter zersplittert, indem dasselbe Ordnungsproblem
unterschiedlich gelost wird, je nachdem ob der Mietvertrag dem Voll- oder dem

Teilanwendungsbereich des MRG unterliegt.

2. Versicherungsvertrage

2.1. Sachversicherungen

8 69. (1) Wird die versicherte Sache vom Versicherungsnehmer verdufert, so tritt an
Stelle des VerauRerers der Erwerber in die wahrend der Dauer seines Eigentums aus
dem Versicherungsverhaltnis sich ergebenden Rechte wund Pflichten des
Versicherungsnehmers ein.

(2) FOr die Pramie, welche auf die zur Zeit des Eintrittes laufende
Versicherungsperiode entfallt, haften der VerduRerer und der Erwerber zur
ungeteilten Hand.

(3) Der Versicherer hat die VerduRerung in Ansehung der durch das
Versicherungsverhaltnis gegen ihn begriindeten Forderungen erst dann gegen sich
gelten zu lassen, wenn er von ihr Kenntnis erlangt; die Vorschriften der 88 1394 bis
1396 des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches sind entsprechend anzuwenden.

Bei Ubertragung einer versicherten Sache im Wege der Einzelrechtsnachfolge gelten die
88 69 ff VersVG. Wird eine versicherte Sache vom Versicherungsnehmer verduRert, so tritt
an Stelle des VerdauBerers der Erwerber in die aus dem Versicherungsverhaltnis sich
ergebenden Rechte und Pflichten des Versicherungsnehmers ein. Es handelt sich somit um
einen gesetzlich normierten Vertragsiibergang. Gemal § 70 Abs 1 VersVG ist der Versicherer
jedoch berechtigt, dem Erwerber der versicherten Sache das Versicherungsverhaltnis unter
Einhaltung einer Frist von einem Monat zu kindigen. Umgekehrt hat der Erwerber gemaf
Abs 2 leg cit das Recht, das Versicherungsverhaltnis zu kiindigen. Die VerauBerung ist dem
Versicherer unverziglich anzuzeigen.

8 70 VersVG ist eine spezielle, auf die Einzelrechtsnachfolge zugeschnittene Rechtsnorm

fir den Fall des in § 69 VersVG gesetzlich normierten Vertragsubergangs bei VerdauflRerung

1140 v/l Vonkilch in Hausmann/Vonkilch, Wohnrecht, § 12a MRG Rz 35 ff, § 12 MRG Rz 30 ff, mwN; aA
Schauer, JBI 1985, 257 (261 ff); Riel, wobl 1993, 109.
1141 Beig, wobl 2006, 37.
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der versicherten Sache im Weg der Einzelrechtsnachfolge an einen Dritten, dem das

Versicherungsverhéltnis dadurch ,,aufgedringt* werde.**?

2.2. Haftpflichtversicherungen
Nur der Erwerber im Wege der rechtsgeschéftlichen Einzelrechtsnachfolge tritt gemaR
§ 151 Abs 2 VersVG** in die Rechte und Pflichten aus dem Versicherungsverhéltnis ein und

kann das Kiindigungsrecht gemaB § 70 VersVG ausiiben.***

2.3. Rechtsschutzversicherungen
Fur den Ubergang der Rechtsschutzversicherung gilt gemaR® § 158 o VersVG

Entsprechendes.***°

3. Lizenzvertrage

3.1. Patenzlizenz

8§ 38. Lizenzen gem&l den 88 35 und 36 Abs. 2 bis 5 sowie am jingeren Patent
gemaR § 36 Abs. 1 kdnnen ohne Zustimmung des Patentinhabers unter Lebenden nur
gemeinsam mit dem lizenzberechtigten Teil des Unternehmens oder des
Geschaéftsbetriebs bertragen werden und gehen von Todes wegen nur dann auf die
Rechtsnachfolger Uber, wenn von diesen der lizenzberechtigte Teil des
Unternehmens oder des Geschéftsbetriebs fortgefihrt wird. Eine gemaR § 36 Abs. 1
am alteren Patent eingerdumte Lizenz ist nicht Ubertragbar, es sei denn zusammen
mit der Ubertragung des jiingeren Patentes.

Einleitend stellt das PatG in seinem 8§ 33 Abs 2 fest, dass die Rechte aus der Anmeldung
eines Patentes und das Patentrecht zur Ganze oder nach ideellen Teilen durch Rechtsgeschéaft
auf andere tibertragen werden kann. Wird dabei das Recht aus der Anmeldung eines Patentes
Ubertragen, so wird im Falle der Erteilung das Patent dem Rechtsnachfolger des Anmelders

erteilt.

1142 sjehe Wallentin/Bruckmiiller in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch Umgriindungen®, Rz 139.

1143 § 151 VersVG: ,,(2) Wird im Falle des Abs. 1 das Unternehmen an einen Dritten verauRert oder auf Grund
eines FruchtnieBungsrechtes, eines Pachtvertrages oder eines ahnlichen Verhéltnisses von einem Dritten
Ubernommen, so tritt an Stelle des Versicherungsnehmers der Dritte in die wahrend der Dauer seiner
Berechtigung sich aus dem Versicherungsverhéltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein. Die Vorschriften des
8 69 Abs. 2 und 3 und der 88 70 und 71 sind entsprechend anzuwenden.

1144 EvBI 1998/156.

1145 EyBl 1998/156; § 1580 VersVG: ,,Ist die Versicherung fiir die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen aus
einem geschaftlichen Betrieb des Versicherungsnehmers genommen und wird das Unternehmen an einen Dritten
verauRert oder auf Grund eines FruchtnieBungsrechts, eines Pachtvertrags oder eines ahnlichen Verhéltnisses
von einem Dritten Ubernommen, so tritt an Stelle des Versicherungsnehmers der Dritte in die wahrend der
Dauer seiner Berechtigung sich aus dem Versicherungsverhéltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein. § 69
Abs. 2 und 3 und die 88 70 und 71 sind entsprechend anzuwenden.
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§ 38 PatG sieht hinsichtlich der Ubertragung von Lizenzen'**

vor, dass diese ohne
Zustimmung des Patentinhabers unter Lebenden nur gemeinsam mit dem lizenzberechtigten
Teil des Unternehmens oder des Geschaftsbetriebs tbertragen werden kdnnen. Von Todes
wegen gehen sie nur dann auf den Rechtsnachfolger Uber, wenn von diesem der
lizenzberechtigte Teil des Unternehmens oder des Geschaftsbetriebs fortgefiihrt wird.

1147

Eine am é&lteren Patent eingerdumte Lizenz™"" ist nicht Ubertragbar, es sei denn zusammen

mit der Ubertragung des jiingeren Patentes.

3.2. Halbleiterschutzrecht

§ 12. (1) Das Halbleiterschutzrecht kann zur Génze oder nach ideellen Anteilen
Ubertragen werden. Es geht auf die Erben Uber; ein Heimfallsrecht findet nicht statt.

(2) Die Ubertragung ist in das Halbleiterschutzregister einzutragen und wird mit der
Eintragung wirksam.

(3) Am Halbleiterschutzrecht konnen Lizenzrechte erworben werden. Die
Lizenzrechte sind auf Antrag in das Halbleiterschutzregister einzutragen; mit der
Eintragung werden sie auch Dritten gegeniiber wirksam.

(4) Im Ubrigen gelten die Bestimmungen der 88 27 und 38 des Patentgesetzes 1970
sinngemal.

Auch das Halbleiterschutzrecht kann zur Génze oder nach ideellen Anteilen Ubertragen
werden. Die Ubertragung ist dabei in das Halbleiterschutzregister einzutragen und wird mit
der Eintragung wirksam.

Wie auch am Patentrecht kénnen am Halbleiterschutzrecht Lizenzrechte erworben
werden. Die Lizenzrechte sind auf Antrag in das Halbleiterschutzregister einzutragen; mit der
Eintragung werden sie auch Dritten gegentber wirksam.

Im Ubrigen ordnet das HISchG ua die sinngemiaRe Geltung der Bestimmung des § 38

PatG an.''*®

146 GemaR den §8§ 35 und 36 AbS 2 bis 5 PatG sowie am jiingeren Patent gemaR § 36 AbS 1 PatG.
147 GemaR § 36 AbS 1 PatG.
1% gSiehe dazu die Ausfilhrungen davor unter 111.1V.B.3.1.
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3.3. Marke

§11. (1) Die Marke kann, unabh&ngig von einem Eigentumswechsel am
Unternehmen, fiir alle oder einen Teil der Waren oder Dienstleistungen, fir die sie
eingetragen ist, (Ubertragen werden. Gehort das Markenrecht zu einem
Unternehmen, so geht das Markenrecht samt allfalligen Lizenzrechten daran im
Falle eines Eigentumswechsels am gesamten Unternehmen auf den neuen
Eigentlimer Uber, soweit nichts anderes vereinbart worden ist.

(2) Ergibt sich aus dem Antrag auf Umschreibung oder den dazu vorgelegten
Unterlagen in offensichtlicher Weise, dass die Marke auf Grund des
Rechtsiiberganges geeignet ist, das Publikum insbesondere (ber die Art, die
Beschaffenheit oder die geographische Herkunft der Waren oder Dienstleistungen zu
tauschen, so ist der Antrag auf Umschreibung abzuweisen, es sei denn, der Erwerber
stimmt einer Einschréankung des Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses zur
Beseitigung der Tauschungsgefahr zu.

(3) Solange die Marke nicht umgeschrieben ist, kann das Markenrecht vor dem
Patentamt nicht geltend gemacht werden und konnen alle Verstandigungen, welche
die Marke betreffen, mit Wirkung gegen den Erwerber dem als Markeninhaber
Eingetragenen zugestellt werden.

Das Markenschutzgesetz bestimmt, dass eine Marke, unabhdngig von einem
Eigentumswechsel am Unternehmen, fur alle oder einen Teil der Waren oder
Dienstleistungen, fir die sie eingetragen ist, ubertragen werden kann. Gehort das Markenrecht
zu einem Unternehmen, so geht das Markenrecht samt allfalligen Lizenzrechten daran im
Falle eines Eigentumswechsels am gesamten Unternehmen auf den neuen Eigentlimer Uber,
soweit nichts anderes vereinbart worden ist.

Sollte von der Marke durch ihren Ubergang auf den Erwerber die Gefahr der Tauschung
ausgehen, ist ein Eigentumswechsel grundsatzlich nicht méglich.***® Der Erwerber kann dem

allerdings durch eine Einschrankung des Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses entgehen.

199 v/gl dazu die demonstrative Aufzahlung des § 11 Abs 2 MarkSchG.
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3.4. Werknutzungsvertrage

§28. (1) Ist nichts anderes vereinbart, so kann ein Werknutzungsrecht mit dem
Unternehmen, zu dem es gehdrt, oder mit einem solchen Zweige des Unternehmens
auf einen anderen Ubertragen werden, ohne dass es der Einwilligung des Urhebers
bedarf.

(2) Ferner konnen, wenn der Werknutzungsberechtigte zur Ausubung seines Rechtes
nicht verpflichtet ist und mit dem Urheber nichts anderes vereinbart hat, ohne dessen
Einwilligung lbertragen werden:

1. Werknutzungsrechte an Sprachwerken und Werken der im 82, Z3,
bezeichneten Art, die entweder auf Bestellung des Werknutzungsberechtigten nach
seinem den Inhalt und die Art der Behandlung bezeichnenden Plane oder blofR3 als
Hilfs- oder Nebenarbeit fiir ein fremdes Werk geschaffen werden;

2. Werknutzungsrechte an Werken der Lichtbildkunst (Lichtbildwerken) und des
Kunstgewerbes, die auf Bestellung oder im Dienst eines gewerblichen Unternehmens
far dieses geschaffen werden.

Werden Werknutzungsrechte im Zuge einer UnternehmensverdufRerung Ubertragen
eribrigt sich die Einwilligung des Urhebers zwecks Erzielung der unmittelbaren
Rechtswirksamkeit des Ubertragungsvorgangs.'**® Dies gilt jedoch nur im Zweifel, namlich
wenn mit dem Urheber nichts anderes vereinbart wurde.****

Die Zweifelsregel des 8 28 Abs 1 UrhG mache zwar die Zustimmung des Urhebers zur
Ubertragung von Werknutzungsrechten im Zuge einer UnternehmensverauRerung entbehrlich,
treffe jedoch keine Aussage uber den Umfang der tbertragbaren bzw der zu (bertragenden
Werknutzungsrechte.''>? Insoweit habe es trotz § 38 Abs6 UGB, sofern nichts anderes
vereinbart ist, bei der Anwendung von 8§ 38 Abs 1 Satz 1 UGB zu bleiben. Daraus resultiere
wiederum die Ubernahme aller unternehmensbezogenen, nicht hochstpersénlichen
Rechtsverhaltnisse des VerauRerers durch den Erwerber von Gesetzes wegen, wobei unter
dem Tatbestandselement ,,Rechtsverhiltnisse®, wie bereits zuvor ermittelt, sowohl
Vertragspositionen, als auch gesetzliche Schuldverhéltnisse, aber auch absolut geschitzte
Werknutzungsrechte zu verstehen sind.***?

Will der Urheber die Beziehung zu seinem Werk dadurch absichern, dass er
Ubertragungen bzw Weiteriibertragungen seiner einmal eingeraumten Werknutzungsrechte an
Dritte jedenfalls an seine Einwilligung bindet, erscheine es aus Sicht der Praxis durchaus

tiblich, in Lizenzvertragen sog ,,Change-of-Control-Klauseln“ aufzunehmen.**>* Etwaige allzu

150 \v/gl § 38 PatG.

151 OGH 4 Ob 159/99g — OBI 2000, 130 (Kucsko) = MR 1999, 282 = GRURInt 2000, 449 (Keim).
1152 Biichele in Kucsko, urheber.recht §§ 27, 28 Punkt 2.2.

1153 Krejei in Krejci, RK UGB, Vor §§ 38-40 Rz 30; Krejci, ZHR 170, 126.

1154 v/gl dazu Ausfiihrungen Biichele in Kucsko, urheber.recht §§ 27, 28 Punkt 2.2.
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behindernde Auswiichse kénnten dann Gber das Institut der Anderung bzw des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage, jedoch lediglich mit ex nunc-Wirkung***®, korrigiert werden,***® wenn
der im Vertragsinhalt zum Ausdruck gelangte, von beiden Teilen anerkannte wesentliche

Vertragszweck™’ 1158

nicht nur zeitweilig unerreichbar geworden ist.

Neben der VerduRerung der Unternehmensgesamtheit ertbrige auch seine teilweise
Ubertragung in Form von Unternehmenszweigen die Einwilligung des Urhebers zwecks
,Mitnahme* eines zugehorigen Werknutzungsrechts.'*>® Unternehmenszweige konnten dabei
die rechtlich oder bloR fachlich abgrenzbaren Teile eines Unternehmens darstellen, wobei sich
der Unternehmenszweig aus dem Gegenstand, dem Inhalt, der Tendenz oder der Richtung der

zu verwertenden Werke''®, aus ihrer Verwertungsform®!

oder aus sonstigen
Gesichtspunkten  ergeben  kann.''®>  Auf die Uberbindung des ,,wesentlichen
Unternehmenskerns“ wére dabei nicht abzustellen.*®® VerauRert zB ein Medienkonzern seine
Musiksparte, kann er sé&mtliche dieser Sparte zugehorigen Werknutzungsrechte ohne
Einwilligung der Urheber auf den Erwerber (ibertragen.'’® An der Grenzlinie zwischen
zustimmungsfreier VerdauRerung eines Unternehmenszweigs und Genehmigungspflicht sei
wohl die Ubertragung von umfangreichen Werknutzungsrechten an einem einzelnen Werk
angesiedelt. Doch selbst wenn diese Rechte den wesentlichen Unternehmenswert ausmachen

11
d 65

sollten, durften sie der Meinung Buicheles folgen einem Unternehmenszweig als rechtlich

oder blof3 fachlich abgrenzbaren Teil eines Unternehmens nicht gleichgehalten werden, womit
die Ubertragung der Zustimmung des Urhebers bediirfe.*®

827 Abs 3 UrhG sichere die enge Verbundenheit des Werknutzungsrechts mit dem
zwischen  Urheber und urspriinglichem  Werknutzungsberechtigtem  geschlossenen
Schuldverhéltnis und vermeidet, dass das Werknutzungsrecht und die Verpflichtung zu seiner

Ausiibung sowie zu anderen Gegenleistungen an den Urheber auseinander fallen.'*®” Kraft

15 OGH 4 Ob 148/97m, MietSlg 49.070.

1156 Eine Anderung der von den Parteien gemeinsam dem Vertragsabschluss zugrunde gelegten Verhaltnisse
fiihrt idR zur Anpassung, nicht aber zum Wegfall der Vereinbarung, vgl OGH 3 Ob 513/94, JBI 1995, 173 =
ecolex 1995, 485.

U7 Endzweck iSv § 901 ABGB; heute Motiv genannt; vgl Rummel in Rummel®, § 901 Rz 1.

1158 \/gl OGH 1 Ob 569/88, JBI 1988, 723 = RdW 1988, 419.

1159 Biichele in Kucsko, urheber.recht §§ 27, 28 Punkt 2.2.

1160 sachbuchabteilung eines Verlags, Klassikabteilung eines Musikverlags etc.

1161 7B Taschenbuchabteilung eines Buchverlags.

1162 \wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger, UrhR? § 34 Rz 19.

1183 AA Schuhmacher in Straube®, § 25 Rz 7; Bydlinski in Krejci, RK UGB, § 38 Rz 6.

1164 \/gl Guggenbichler in Ciresa/Biichele/Guggenbichler, UrhG § 28 Rz 2.

1% Bijchele in Kucsko, urheber.recht §§ 27, 28 Punkt 2.2.

1% 50 auch BGH 1 ZR 111/02 GRUR 2005, 860.

187 ErlautRV 1936 in Dillenz, OSGRUM 3, 93.
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ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung**®®

Anwendbarkeit der 88 38f UGB. Dementsprechend hat allein der Erwerber des

verdréangt § 27 Abs 3 UrhG insoweit sogar die

Werknutzungsrechts an Stelle des VerduRerers des Werknutzungsrechts die Verbindlichkeiten
zu erfillen, die diesem (dem VeréduRerer) nach dem mit dem Urheber geschlossenen Vertrag
obliegen.™® Der VerauRerer wird somit zwar von seiner Erfiillungspflicht befreit, haftet aber
wie ein Burge und Zahler (Solidarhaftung) fur das dem Urheber vertragsmalig geblhrende
Entgelt und fir den Schaden, der dem Urheber vom Erwerber des Werknutzungsrechts, wenn
dieser seine Verpflichtungen nicht erfullt, zu ersetzen ist.**"

Die Vorschriften des § 28 Abs 3 und 4 UrhG wirden auch fur den Fall gelten, dass ein
Werknutzungsrecht zusammen mit dem Unternehmen, zu dem es gehért bzw in dem die
Ausiibung stattfindet, auf einen anderen tbertragen wird.**"* Insoweit werde die Anwendung
von 81409 ABGB im Verhéltnis zum Urheber ausgeschlossen bzw zumindest
eingeschrankt:**"? Der Erwerber des Werknutzungsrechts habe die dem VerauRerer nach dem
Werknutzungsvertrag obliegenden Gegenleistungen ohne die in § 1409 ABGB bezeichneten
Beschréankungen nach den im 8 1407 ABGB enthaltenen Vorschriften zu erfillen. Eine
Besonderheit gelte nur fiir Schadenersatzanspriiche des Urhebers, die schon vor der
Ubertragung des Werknutzungsrechts gegen dessen VerduRerer entstanden sind. Zu deren
Erfullung bleibe weiterhin der VerduRerer des Werknutzungsrechts als Hauptschuldner
verpflichtet; ob und in welchem Umfang den Erwerber des Unternehmens eine Haftung fir
solche Schadenersatzanspriiche trifft, bewerte sich nach den allgemeinen Vorschriften des
§ 1409 ABGB.'"® Demzufolge ist die Erwerberhaftung doppelt begrenzt: Zum einen auf jene
Schulden, die der Erwerber bei der Ubergabe kannte oder kennen musste und zum anderen
umfanglich, namlich betragsmaRig bis zur Hohe des Verkehrswerts der bernommenen

Aktiva. 1t

1188 ygl § 38 Abs 6 UGB.

199 ygl § 27 Abs 3 Satz 1 UrhG.

170 Sjehe § 27 Abs 3 Satz 2 UrhG.

171 Biichele in Kucsko, urheber.recht 88 27, 28 Punkt 3.2.

172 Grundsatzlich zu § 1409 ABGB siehe bereits Ausfiihrungen unter 111L11LA.

173 ErlautRV 1936 in Dillenz, OSGRUM 3, 93.

W4 Ertl in Rummel®, §1409 Rz 6; Neumayr in KBB? §§1409-1409a Rz 6; Guggenbichler in
Ciresa/Buchele/Guggenbichler, UrhG § 27 Rz 14.
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C. Einzelfragen

1. Hochstpersonliche Rechtsverhéltnisse

Zu den hochstpersénlichen Rechten zahlen das Wiederkaufsrecht gem § 1070 ABGB, das
Riickverkaufsrecht gem § 1071 ABGB, das Vorkaufsrecht gem § 1074 ABGB''" oder die
nach der EO unpfandbaren Forderungen.'*’® Weiters erldschen Auftrag und Vollmacht
grundséatzlich mit dem Tod einer naturlichen gem 8 1022 ABGB oder dem Untergang einer
,moralischen® Person gem § 1023 ABGB."" GemaR § 529 ABGB erloschen personliche
Dienstbarkeiten, wenn eine ,,moralische Person* zu bestehen aufhort. Als hdchstpersonlich
gilt schlieRlich das VerauRerungs- und Belastungsverbot gem § 364 ¢ ABGB.'!™®

Auf Seite des VerauRerers hochstpersdnliche Rechtsverhaltnisse gehen auf den Erwerber
grundsatzlich nicht tber'*”®, aber auch héchstpersonliche Forderungsrechte kénnen
unabhdangig von einem Unternehmensiibergang nicht wirksam auf einen Dritten Ubertragen
werden. Besteht hingegen die Hochstpersonlichkeit nur auf Schuldnerseite und wurde die
geschuldete Leistung bereits erbracht, spreche nichts gegen eine Ubertragung des (nicht
hochstpersonlichen) Anspruchs auf das Entgelt bzw die sonstige Gegenleistung.''®
Geldschulden aus nicht oder nur mangelhaft erfullten hochstpersonlichen Rechtsverhéltnissen

1181 seien vom Ubergang auf den Erwerber wohl nicht auszuschlieBen. Komme

des Schuldners
jedoch eine Erfullung der hochstpersonlichen Verpflichtung des VerduRerers nicht mehr in
Betracht, spreche nichts fiir eine Sonderbehandlung  gegeniber  sonstigen
unternehmensbezogenen Rechtsverhaltnissen, weil insoweit der hochstpersonliche Charakter

verloren gegangen sei.'

2. Ubertragung von Liegenschaften

Dem sachenrechtlichen Spezialitatsprinzip, wonach sich dingliche Rechte nur auf ganz
bestimmte Einzelsachen beziehen, kommt im Bereich der Liegenschaften besondere
Bedeutung zu. Der Fall einer Einzelrechtsnachfolge macht eine Eintragung gem 8 8 GBG

175 Ajcher in Rummel®, § 1070 Rz 1 ff, § 1071 Rz 2, § 1074 Rz 1; Binder in Schwimann®, § 1070 Rz 1, § 1073
Rz 1; Grinwald, RdW 1996, 518 ff.

1176 \/gl Koziol/Welser, 113, 114.

7 Dieser Begriff decke sich nicht mit jenem der , juristischen Person®, sondern geht dariiber hinaus; vgl Aicher
in Rummel®, § 26 Rz 1 mwN; Posch in Schwimann®, § 26 Rz 1 ff.

1178 57 17/156; SZ 53/6; Griinwald, Umwandlung - Verschmelzung -Spaltung 291.

179 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 16.

1180 /gl Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 22.

181 50 7B Schadenersatz, Preisminderung, Riickabwicklung nach Wandlung.

1182 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 22.
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erforderlich.**®® Die Ubertragung von Liegenschaften im Wege der Einzelrechtsnachfolge
erfordert eine genaue Bezeichnung der Liegenschaft nach Gerichtsbezirk, Katastralgemeinde
und Einlagezahl und eine genaue Anfilhrung der Grundstiicke.*®* Das Titelgeschaft habe
Uberdies eine genaue Bezeichnung der an der Liegenschaftsiibertragung beteiligten
Rechtstrager zu enthalten, sodass sie nicht verwechselt werden kénnten. Zur Eintragung des
Eigentumsrechtes fir den Nachfolgerechtstrager im Grundbuch ist es erforderlich, dass die
Unterschriften der vertretungsbefugten Organe der beteiligten Rechtstrager gerichtlich oder
notariell beglaubigt sind und der Beglaubigungsvermerk bei natirlichen Personen auch das
Geburtsdatum enthalt.**®> Der Ubergang des Eigentumsrechtes erfolgt erst mit der Eintragung
des Eigentumsrechtes im Grundbuch.

3. Fortbestand von bestellten Sicherheiten

Nach § 38 Abs 1 Satz 2 UGB bleiben flr unternehmensbezogene Verbindlichkeiten des
VeréulRerers bestellte Sicherheiten fur diese Verbindlichkeiten aufrecht. In Bezug auf
Altverbindlichkeiten, also solche, die vor dem Unternehmensiibergang bereits entstanden
sind, werde damit in die Rechtsposition des Sicherheitenbestellers nicht unsachlich
eingegriffen.*®® Decke die Sicherheit aber auch kiinftig entstehende Verbindlichkeiten aus
einem Rechtsverhéltnis ab, das auf den Erwerber tbergehen sollte, kénne ein solcher
Ubergang gemaR § 38 Abs 2 Satz 2 UGB durch Austibung des Widerspruchsrechts verhindert

werden.

3.1. Hypotheken
Eine gleichzeitige privative Ubernahme der hypothekarisch gesicherten Verbindlichkeit
durch den Rechtsnachfolger bedirfe bei Einzelrechtsnachfolge der Zustimmung des
Glaubigers.'*®" § 1408 ABGB erleichtere eine privative Schuldiibernahme dadurch, dass der
Schuldner nach vollzogener Ubertragung des Eigentums den Glaubiger zur Annahme des
Nachfolgerechtstragers als neuen Schuldner auffordern kann und die Einwilligung des

183 jud in Kralik/Rechberger, Grundbuchsrecht 101; Rassi in Kodek, Grundbuchsrecht § 10 GBG Rz 6.

1184 Obwohl nach SZ 60/273 beim Eigentumserwerb die Angabe des Grundbuchskérpers durch Nennung der
Einlagezahl genlgt, solange kein Zweifel Uber den Umfang des Grundbuchskdrpers besteht, ist die genaue
Anfiihrung des Grundstiicksbestandes in der Praxis zu empfehlen (Rechberger/Bittner, Grundbuchsrecht 142 f).
1185 Sjehe § 31 Abs 1 GBG; siehe dazu Weigand in Kodek, Grundbuchsrecht, § 31 GBG Rz 1ff.

118 Bydlinski in Krejci, RK UGB § 38 Rz 38 f.

187 v/gl die Ausfiihrungen unter 111.1.C.1.
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Glaubigers als erteilt gilt, wenn sie nicht binnen sechs Monaten verweigert wird.**®® Auf diese
Wirkung muss in der Aufforderung ausdriicklich hingewiesen werden. ™

Wird eine hypothekarisch gesicherte Forderung tbertragen, steht dem Rechtsnachfolger
die zur Besicherung der Forderung eingerdumte Hypothek weiterhin zur Verfligung. Soweit
die hypothekarisch gesicherte Forderung durch Einzelrechtsnachfolge tbertragen wird, bedarf

es bei der Hypothek der biicherlichen Eintragung des Forderungsiiberganges.***°

3.2. Pfandrechte an beweglichen Sachen
Nach herrschender Ansicht muss bei Einzelrechtsnachfolge das Pfandrecht vom
Rechtsvorganger auf den Nachfolgerechtstrager gesondert Ubertragen werden.™™®* Fir
Pfandrechte an beweglichen Sachen sind die Ubergangsformen der §§ 426 bis 428 ABGB'*?

heranzuziehen.

3.3. Biirgschaften
Gemal} § 1407 Abs 2 ABGB haften Biirgen und von (dritten) Personen bestellte Pfander
bei einer privativen Schuldibernahme im Wege der Einzelrechtsnachfolge nur fort, wenn sie

dem Schuldnerwechsel zugestimmt haben.*!%®

4. Hochstpersonliche Reche

1194 1195

Bestimmte hdchstpersonliche Rechte wie zB personliche Dienstbarkeiten oder
Vorkaufs-'*® und Wiederkaufsrechte (allerdings kann die UnternehmensverauBerung unter
Umsténden Vorkaufsrechte oder auch Aufgriffsrechte Dritter hinsichtlich einzelner Sachen,
wie zB Liegenschaften oder Geschéftsanteilen, auslosen) gehen — wie bereits oben unter 1
dargelegt — ohne Zustimmung des Sicherungsgebers grundsétzlich nicht Gber. In der Regel

kénnen auch Angebote, Optionen und sonstige Gestaltungsrechte nicht mittibertragen werden.

1188 ygl Ertl in Rummel®, § 1408 Rz 1; OBA 1988, 844.

1189 Koziol/Welser, 1'%, 95 sprechen von einer ,,normierten* Willenserklarung; Ertl in Rummel®, § 1408 Rz 1 geht
von einer ,,fingierten* Willenserklarung aus, die eine befreiende Schuldiibernahme erleichtern soll.

1190 s8 445 451 ABGB; Kurzbauer, Héchstbetragshypothek 155 ff mwN auf den uneinheitlichen
Meinungsstand; aA Apathy, OBA 2000, 1047 f, der auch in den Fallen der Vertragsiibernahme den Ubergang der
Hdchstbetragshypothek ohne Einverleibung eintreten Iasst.

191 Koziol/Welser, 1'%, 348,

192 5omit kommen die kérperliche Ubergabe und die Subsidiariibergabe durch Zeichen oder durch Erklarung in
Frage.

1193 8 1358 ABGB; Koziol/Welser, 11", 124; Ertl in Rummel®, § 1407 Rz 3.

1194 Reich-Rohrwig, ecolex 1990, 142.

1195 7\veifelnd allerdings Hiigel, FS Koppensteiner, 98.

19 RdW 1996, 164.
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197 \virksame

1198

Vertragliche Zessionsverbote schlielen im Hinblick auf ihre absolute Wirkung
Abtretung aus; in diesen Féllen wirden oft Treuhandkonstruktionen vereinbart werden.

5. Ubertragung von Beteiligungen

Wird ein Unternehmen von einer Gesellschaft betrieben und wechselt deren
,wirtschaftlicher Eigentiimer® durch Ubertragung der Geschiftsanteile oder eines
mafgeblichen Anteils daran, liegt kein Fall des § 38 UGB vor. Es &ndert sich ja nicht der
,Unternehmenstrager”, also das Zurechnungssubjekt des Unternehmens, sondern nur die
Zusammensetzung seiner Gesellschafter. Es handelt sich um den Fall der
Universalsukzession.**® Bestimmte, an sich mit einer Unternehmensiibertragung verbundene,

1200

Rechtsfolgen kénnen allerdings nach sondergesetzlichen Vorschriften™" auch in derartigen

Féllen eintreten, sofern sie nicht auf den Fall des Unternehmenserwerbs im Rahmen einer
Singularsukzession beschrénkt sind.

Dabei ist die freie Ubertragbarkeit von Geschaftsanteilen ein Merkmal der
Kapitalgesellschaften, waéhrend im Personengesellschaftsrecht der Grundsatz der
UnverauRerlichkeit herrscht®®!, wofiir als Korrektiv ein Austrittsrecht des einzelnen
Personengesellschafters besteht. Eine Anndherung an die Personengesellschaft ist der GmbH

durch eine Ubertragungsfeindliche Satzungsgestaltung gem § 76 Abs2 GmbHG™%

moglich. 2

Der Sache nach liege jedenfalls ein Rechtsvorgang vor, der viel eher einer
Vertragsiibernahme als einem bloRen Glaubigerwechsel entspreche, weil der Ubernehmer in
die volle gesellschaftsrechtliche Stellung, die mit dem Geschaftsanteil verbunden sei, also

auch in die entsprechenden Pflichten, eintrete.*?*

19757 57/8.

11% 57ep in Jabornegg/Strasser, AktG 11° § 237 Rz 14.

19 v/gl dazu die Ausfiihrungen unter 1.111.D.3.

12978 § 12a MRG.

1201 Rauter in Straube, GmbHG § 76 Rz 12; vgl auch Hannak in FS Hammerle, 127 (132); Weismann,
Ubertragungsbeschrinkungen 1.

12028 76 Abs 2 GMbHG: , Zur Ubertragung von Geschéftsanteilen mittels Rechtsgschéftes unter Lebenden
bedarf es eines Notariatsaktes. Der gleichen Form bediirfen Vereinbarungen (ber die Verpflichtung eines
Gesellschafters zur kiinftigen Abtretung eines Geschéaftsanteiles. Im Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung
von weiteren Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der Gesellschaft abhdngig gemacht werden. *
1203 zur AG siehe § 62 Abs 2 AktG: , Die Satzung kann die Ubertragung von Namensaktien an die Zustimmung
der Gesellschaft binden. Die Zustimmung gibt der Vorstand, wenn die Satzung nichts anderes bestimmt. Die
Zustimmung darf nur aus wichtigem Grund verweigert werden.

2% OGH 6 Ob 525/89.
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5.1. Kapitalgesellschaften
a. Aktiengesellschaft
Bei einer AG ist eine Anteilsiibertragung ohne bestehende besondere formpflichtige
Kriterien, also ohne Notariatsakt, und auch nach sachenrechtlichen Kriterien als Wertpapier
moglich.
Die Ubertragung von Anteilen einer AG kann durch den Gesellschaftsvertrag an die
Zustimmung der Gesellschaft, in der Regel durch ihren Vorstand, gebunden werden. Der
Vorstand darf die Zustimmung lediglich bei Vorliegen wvon wichtigen Grinden

verweigern, '

b. GmbH
§ 76 Abs 1 GmbHG normiert, dass Geschaftsanteile tibertragbar und vererblich sind.*?®
Der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit ist in seiner Reichweite jedoch insofern zu
relativieren, als zum einen die Ubertragung unter Lebenden an die Form des Notariatsaktes
gebunden ist, zum anderen Abs 2 gesellschaftsvertragliche Einschrankungen der freien
Ubertragbarkeit ausdriicklich zulasst.*?’

Derartige Beschrankungen der Ubertragbarkeit von Geschaftsanteilen kénnen gem § 76
Abs 2 Satz 3 GmbHG im Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden, so etwa die Bindung der
Ubertragbarkeit an die Zustimmung der Gesellschaft. Diese ist in bestimmten Fallen sogar
erforderlich, etwa wenn an einen Geschaftsanteil Entsendungsrechte zum Aufsichtsrat

1208 1209

geknlpft™-" oder einem Gesellschafter Nebenleistungspflichten auferlegt werden sollen.

1205 '8 62 Abs 2 AKIG: , Ist nach der Satzung die Zustimmung der Gesellschaft zur Ubertragung der Aktien
notwendig, so ist, falls die Zustimmung versagt wird, dem Aktionar bei Nachweis der Einzahlung des auf die
Einlage eingeforderten Betrags vom Gericht die Ubertragung der Aktie zu gestatten, wenn kein wichtiger Grund
fur die Verweigerung der Zustimmung vorliegt und die Ubertragung ohne Schadigung der Gesellschaft, der
Ubrigen Aktiondre und der Glaubiger erfolgen kann. Das Gericht hat vor der Entscheidung den Vorstand zu
horen. Ungeachtet der erteilten Zustimmung des Gerichts zur Ubertragung kann diese dennoch nicht wirksam
stattfinden, wenn die Gesellschaft innerhalb eines Monats nach Rechtskraft der Entscheidung dem Aktion&r
durch eingeschriebenen Brief mitteilt, daR sie die Ubertragung der Aktie zu den gleichen Bedingungen an einen
anderen von ihr bezeichneten Erwerber gestatte. *

1206 50 Grundsatz der freien Ubertragbarkeit/Grundsatz der Vererblichkeit.

1207 Sjehe dazu bereits Ausfiihrungen unter 111.1V.C.5.1

1208 gjehe § 30c Abs 2 GmbHG: , Das Entsendungsrecht kann nur den Inhabern solcher Geschidftsanteile
eingerdumt werden, deren Ubertragung an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden ist. "

1209 '8 8 GMbHG: ., Wenn ein oder mehrere Gesellschafter sich neben den Stammeinlagen zu wiederkehrenden,
nicht in Geld bestehenden, aber einen Vermogenswert darstellenden Leistungen verpflichten, so sind Umfang
und Voraussetzung dieser Leistung sowie fir den Fall des Verzuges allenfalls festgesetzte Konventionalstrafen,
dann die Grundlagen fur die Bemessung einer von der Gesellschaft fir die Leistungen zu gewdahrenden
Vergutung im Gesellschaftsvertrage genau zu bestimmen. (2) Dasselbe ist auch festzusetzen, dass die
Ubertragung von Geschdftsanteilen der Zustimmung der Gesellschaft bedarf.
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5.2. Personengesellschaften

Die Ubertragung der Gesellschafterstellung an einer Personenhandelsgesellschaft'?!
bedarf bei Einzelrechtsnachfolge der Zustimmung aller Gesellschafter, sofern im
Gesellschaftsvertrag nicht eine Vorwegzustimmung zur Ubertragung der Mitgliedschaft

eingeraumt ist oder die Zustimmung ad hoc erfolgt.****

5.3. Genossenschaften
Geschaftsanteile an einer Genossenschaft mit beschréankter Haftung kénnen gemal § 83
Abs 1 GenG mit Bewilligung des Vorstandes durch Einzelrechtsnachfolge tibertragen werden,

1212

wenn nicht der Genossenschaftsvertrag ausdricklich anderes bestimmt. Far

Genossenschaften mit unbeschrankter Haftung gilt das Prinzip der Unuibertragbarkeit.*?*3

5.4. Stille Gesellschaft

Ubertragt der Geschaftsinhaber einer stillen Gesellschaft sein Unternehmen im Wege der
Einzelrechtsnachfolge, bedarf dies der Zustimmung des stillen Gesellschafters; die
Zustimmung sei dabei Wirksamkeitsvoraussetzung.*?'* Sie kénne im Gesellschaftsvertrag im
Voraus erteilt werden. Ist dies nicht der Fall, missen der bisherige und der neue
Geschéftsinhaber die Zustimmung des stillen Gesellschafters einholen.***

Die Verpachtung oder VeraulRerung des Unternehmens oder dessen Rechtsformanderung
flhrt nach heute wohl hA nicht zur ipso jure Auflésung, sondern gewahrt uU dem Stillen ein
auRerordentliches Kundigungsrecht;'?!® die Vertragsibernahme werde durch § 38 UGB
bewirkt, sofern nicht aus dem Gesellschaftsvertrag die Hochstpersonlichkeit (wie zB

ausdriickliche Festlegung des Todes des Geschaftsinhabers) abzuleiten ist.***’

1210 Gesellschaftsanteil an einer OG, Komplementér- oder Kommanditbeteiligung an einer KG.

1211 Koppensteiner in Straube®, Art 7 Nr 9-11 § 124 Rz 16 mwN.

1212 7B kann das Statut einer Genossenschaft die Ubertragbarkeit zur Ganze ausschlieBen. Bei der
Genossenschaft mit unbeschrénkter Haftung besteht das Prinzip der Uniibertragbarkeit der Mitgliedschaft (§ 54
GenG).

1213 ygl Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 676; der (ibernehmende Rechtstrager habe allerdings die persénliche
Voraussetzung fiir die Aufnahme in die Genossenschaft zu erftllen.

12% 7ur Einbringung in eine GmbH als Sacheinlage OGH 6 Ob 264/97k, ecolex 1998, 485 (Konwitschka).

1215 Bezzenberger in MiinchHdb StG § 24 Rz 5.

1216 gjehe dazu Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/981.

1217 Straube / U. Torggler in Straube, HGB?® §§ 184, 185 Rz 10; Rebhahn in Jabornegg, HGB § 185 Rz 4.
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D. Offentlich-rechtliche Vorschriften

Soweit Einzelrechtsnachfolgetatbestdnde vorliegen, komme eine rechtsnachfolgeéhnliche
Wirkung nur bei gegenstandsbezogenen (,,dinglichen”) Verwaltungsrechtsverhaltnissen in
Betracht.***® Bei diesen konne der Nachfolgerechtstrager ohne weitere \oraussetzungen die

1219 71 erfiillen.

Rechte des Rechtsvorgéngers ausiiben, habe aber auch dessen Pflichten

Uberwiegend wird der Rechtsiibergang subjektbezogener éffentlicher Rechtsverhiltnisse
aufgrund einer Einzelrechtsnachfolge abgelehnt; die zivilrechtliche Einzelrechtsnachfolge
wird nicht als geeigneter Ubergangsgrund fiir Verwaltungsrechtsbeziehungen angesehen.*??°
Dies gilt sowohl fiir die Nachfolge in Rechten als auch fir die Pflichtennachfolge. Offentlich-
rechtliche Pflichten kdnnen aber nicht Gegenstand privatrechtlicher Dispositionen sein.*?*

Es gilt also der Grundsatz, dass subjektbezogene Verwaltungsrechtsverhéltnisse in der
Regel nicht tbertragbar sind, es sei denn, dass der Gesetzgeber ausdriicklich den Ubergang

angeordnet hat.'?%?

1. Verwaltungsrecht

Im Verwaltungsverfahren gelte die grundsatzliche Regelung, dass sich ein Bescheid nur
auf die Parteien des Verfahrens bezieht.!?*® Auf Personen, die im Zeitpunkt des Verfahrens
noch nicht Parteien waren, beziehen sich daher grundsétzlich die Wirkungen des Bescheides
nicht. Wird daher ein Unternehmen verduRert, so hatten nach dieser allgemeinen Regel
Bescheide, die gegen den Verkaufer erlassen wurden, gegen den Erwerber keine Wirkung.
Als hochstpersonliches Recht des Verkaufers ginge etwa seine Gewerbeberechtigung nicht
auf den Erwerber uUber. Der Erwerber habe daher selbst die erforderlichen
Gewerbeberechtigungen zu erwerben. %%

Die allgemeine Regel wird aber vor allem in solchen Verwaltungsangelegenheiten
durchbrochen, die bestimmte sachliche Objekte betreffen, hinsichtlich derer das Verfahren
und die Bescheide eine sogenannte ,.dingliche Wirkung* haben.*?® Im Folgenden seien die

bedeutendsten Beispiele dinglicher Wirkung dargestellt:

1218 Sjehe Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch Umgriindungen®, Rz 565f.

1219 Baurechtliche  Abbruchs- und Bauauftrage, Auflagen gewerbebehérdlicher Betriebsanlagen-
genehmigungsbescheide, wasserrechtliche Auflagen etc.

1220 Melichar in FS Schmitz - | 178 ff; Raschauer, Verwaltungsrecht 584 ff.

1221 stadie, Rechtsnachfolge im Verwaltungsrecht, DVBI 1990, 506.

1222 pauger, ZfV 1984, 101; aA Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht’ Rz 488, wonach eine Erstreckung
der Bescheidwirkung auf den Einzelrechtsnachfolger anzunehmen ist, wenn das Recht, (iber das entschieden
wurde, Ubertragbar ist.

1223 Raschauer, Verwaltungsrecht 584 ff.

1224 Siehe aber I11.1V.D.1.8.a.

122> Sjehe schon zuvor unter 111.1V.D.1.
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1.1. Auslanderbeschéaftigungsgesetz

Nach § 3 Abs 3 Auslanderbeschaftigungsgesetz'?%

gilt bei Eintritt eines anderen
Arbeitgebers in das Rechtsverhaltnis durch Ubergang des Betriebes oder Anderung der
Rechtsform  bei  sonst unverdndertem Fortbestand der Voraussetzungen die

Beschaftigungsbewilligung als dem neuen Arbeitgeber erteilt.

1.2. Betriebsanlagengenehmigung

Durch einen Wechsel in der Person des Inhabers einer Betriebsanlage wird die
Wirksamkeit einer Genehmigung nicht bertihrt. Jeder Inhaber einer Anlage kann von einer
Betriebsanlagengenehmigung Gebrauch machen, es bedarf anlasslich des Wechsels der
Inhaberschaft keiner neuen Genehmigung.'??’ § 80 Abs 5 GewO'?® bezieht sich aber nicht
nur auf das Recht, eine Betriebsanlage zu nutzen, denn den jeweiligen Inhaber der Anlage
treffen auch samtliche Verpflichtungen, die sich aus einem
Betriebsanlagengenehmigungsbescheid ergeben, insbesondere daher die Verpflichtung zur
Erfullung von Auflagen des Betriebsanlagengenehmigungsbescheides. Der jeweilige Inhaber
der Betriebsanlage ist auch an Auflagen iSd § 80 Abs 1 und 3 GewO'** gebunden.

Wer Inhaber der Betriebsanlage ist, richte sich nach biirgerlichem Recht.*?®® Inhaber ist
demnach jene Person, die die Betriebsanlage gem 8 309 ABGB in ihrer Macht und

Gewahrsame hat.

1.3. Baurecht
Dingliche Wirkungen von Bescheiden normieren die verschiedenen Bauordnungen der
Bundeslander.”>! Wie bei Betriebsanlagen ist zu beachten, dass auch im Bereich des
Bauverwaltungsrechtes dem jeweiligen Eigentimer oder Miteigentiimer nicht nur Rechte an

einer Liegenschaft zustehen, sondern ihn auch Verpflichtungen treffen, die zwar gegenuber

1226 § 3 Abs 3 AusIBG:,, Bei Eintritt eines anderen Arbeitgebers in das Rechtsverhaltnis nach § 2 Abs. 2 durch
Ubergang des Betriebes oder Anderung der Rechtsform gilt bei sonst unverdndertem Fortbestand der
Voraussetzungen die Beschdftigungsbewilligung als dem neuen Arbeitgeber erteilt.

1227 stolzlechner/Wendl/Zitta, Die gewerbliche Betriebsanlage® Rz 126; Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch
Umgriindungen®, Rz 576.

1228 8 80 Abs 5 GewO: ,,Durch einen Wechsel in der Person des Inhabers der Anlage wird die Wirksamkeit der
Genehmigung nicht beriihrt.

1229 Auftrage der Behorde aus Anlass einer Betriebsunterbrechung oder Auflassung.

1230 Hanusch, Gewerbeordnung | § 80 Rz 12.

1231 \/gl zB § 129 b BO fiir Wien, der die Wirksamkeit samtlicher aufgrund der Bestimmungen dieses Gesetzes
erlassenen Bescheide durch einen Wechsel in der Person des Eigentimers (Miteigentlimers) unberthrt l&sst; §
110 BgldBO, § 51 KtnBO, § 119 N6BO, § 53 O6BO, § 55 TBO, § 52 VVbgBO.
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dem Rechtsvorganger bescheidmaRig festgesetzt sind'?*?

1233

, mangels bisheriger Erfillung nun

aber vom Nachfolgerechtstréger zu erfiillen seien.

1.4. Wasserrecht

Nach § 22 Abs 1 WRG' ist bei ortsfesten Wassernutzungsrechten Wasserberechtigter
der jeweilige Eigentlimer der Betriebsanlage oder Liegenschaft, mit der diese Rechte
verbunden sind. Die Judikatur kniipft dabei an den zivilrechtlichen Eigentumsbegriff an.'?*®
Nach § 31 Abs 4 WRG"?*® treffen auch einen Rechtsnachfolger des Liegenschaftseigentiimers
Sorgepflichten fur die Reinhaltung von Gewaéssern, wenn er von den Anlagen oder
MaRnahmen, von denen die Gefahr ausgeht, Kenntnis hatte oder bei gehoriger
Aufmerksamkeit Kenntnis haben musste.

Dies gelte auch fir Verpflichtungen gem § 138 WRG uber die Herstellung des
gesetzmaRigen Zustandes bei verbotenen Ablagerungen, die ebenfalls vom Rechtsnachfolger
des Liegenschaftseigentumers zu erflllen sind, wenn dieser von der Ablagerung Kenntnis

hatte oder bei gehoriger Aufmerksamkeit Kenntnis haben musste.

1.5. Umweltrecht
Gem 8 46 Abs 1 AWG hat die zustdndige Behorde im Zusammenhang mit einer
Behandlungsanlage iSd AWG'*’ die Liegenschaftseigentiimer und die an der Liegenschaft
dinglich Berechtigten erforderlichenfalls mit Bescheid zu verpflichten, Untersuchungen, die
zur Beurteilung der Auswirkungen der Behandlungsanlage auf den Boden, das Wasser, die
Luft oder die Pflanzen unbedingt erforderlich sind, zu dulden. Ein Wechsel des
Liegenschaftseigentimers oder des an der Liegenschaft dinglich Berechtigten berthrt die

Wirksamkeit des Bescheides nicht.

1232 7B offene Bauauftrage, Verpflichtung zur Beseitigung eines vorschriftswidrigen Baus.

1233 Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch Umgriindungen*, Rz 567f.

1234 § 22 Abs 1 WRG: ,, Bei nicht ortsfesten Wasserbenutzungsanlagen ist die Bewilligung auf die Person des
Wasserberechtigten beschrankt; bei allen anderen Wasserbenutzungsrechten ist Wasserberechtigter der
jeweilige Eigentumer der Betriebsanlage oder Liegenschaft, mit der diese Rechte verbunden sind.
Wasserbenutzungsrechte sind kein Gegenstand grundbiicherlicher Eintragung. *

1235 \y\WGH 97/07/0012, VWGH 95/07/0203; siehe hiezu auch Kromer, ecolex 1990, 385 ff.

1236 § 31 Abs 4 WRG: , Kann der nach Abs. 1 Verpflichtete nicht gemaR Abs. 3 beauftragt oder zum
Kostenersatz herangezogen werden, dann kann an seiner Stelle dem Liegenschaftseigentiimer der Auftrag erteilt
oder der Kostenersatz auferlegt werden, wenn er den Anlagen oder MalRnahmen, von denen die Gefahr ausgeht,
zugestimmt oder sie freiwillig geduldet und ihm zumutbare AbwehrmaBnahmen unterlassen hat. Dies gilt auch
fir Rechtsnachfolger des Liegenschaftseigentiimers, wenn sie von den Anlagen oder MalRnahmen, von denen die
Gefahr ausgeht, Kenntnis hatten oder bei gehoriger Aufinerksamkeit Kenntnis haben mussten.

1237 Sjehe die Definition der Behandlungsanlagen in § 2 Abs 7 Z 1 AWG: ,, ortsfeste oder mobile Einrichtungen,
in denen Abfélle behandelt werden, einschlieRlich der damit unmittelbar verbundenen, in einem technischen
Zusammenhang stehenden Anlagenteile; *
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Den Eigentimer einer Liegenschaft trifft nach gesetzlicher Vorschrift eine subsidiare

1238 nicht

Haftung fur Behandlungsauftrage. Ist der dem Gesetz nach eigentlich Verpflichtete
feststellbar, ist er zur Erfullung des Auftrags rechtlich nicht imstande oder kann er aus
sonstigen Grunden nicht beauftragt werden, so ist der Auftrag nach MalRgabe der folgenden
Absatze dem Eigentiimer der Liegenschaft, auf der sich die Abfélle befinden, zu erteilen. § 74

AWG kniipft somit an das jeweilige Eigentumsrecht an der Liegenschaft an.'?*°

1.6. Naturschutz
Bewilligungen, aber auch Verpflichtungen nach naturschutzrechtlichen Vorschriften
kommt regelmalig dingliche Wirkung zu. Die Bescheidwirkungen erstrecken sich auch auf
den Rechtsnachfolger bei Wechsel in der Person des Inhabers einer Anlage oder Eigentiimers

einer Liegenschaft.'?*°

1.7. Forstrecht
Ahnliche Rechtsbeziehungen wie fiir das Baurecht bestehen kraft ausdriicklicher
Anordnung filr das Forstrecht. So gehen Fallungsbewilligungen gemaR § 88 ForstG*** auf

den Eigentlmer der Liegenschaft tber.

1.8. Gewerberecht
Das Gewerberecht ist hinsichtlich méglicher Auswirkungen auf eine singularsukzessive
Unternehmensnachfolge in zwei Tatbestidnde zu unterteilen: Zum einen handelt es sich um die
Thematik der Gewerbeberechtigung, die sich auf das Recht einer natirlichen oder juristischen
Person zur Auslbung des Gewerberechtes bezieht und zum anderen um die Thematik der
Genehmigung einer Betriebsanlage als ortlich gebundene Einrichtung zur Entfaltung einer
gewerblichen Tatigkeit, wie sie bereits zuvor kurz angeschnitten wurde.***? Die mit einer

Rechtsnachfolge verbundenen gewerberechtlichen Auswirkungen flr die

128 siehe § 73 AWG.

1239 Siehe zum vormaligen § 18 AWG: Kerschner in Funk, Abfallwirtschaftsrecht 1993, 222 ff; siehe hiezu auch
die landesrechtlichen Verordnungen wie zB § 14 K-AWO, der die dingliche Wirkung von Bescheiden fiir den
jeweiligen Eigentuimer einer Liegenschaft anordnet, ebenso wie § 32 00 AWG 1997 sowie § 40 Bgld AWG
1993.

1240 § 48 Shg NSG 1993, § 45 0O NLG 1995, § 52 K-NSG, § 45 VIbg NLEG, § 41 Tir NSG 1997, § 28 Bgld
NLPfG, § 37 Wr NSG.

124150 § 90 Abs 1 FortG: ,,Wird einem Berechtigten gemiB § 87 Abs. 1 oder 2 die Fallungsbewilligung erteilt,
so tritt dieser, unbeschadet allfalliger zivilrechtlicher Vereinbarungen, hinsichtlich der Rechte und der
Verpflichtungen aus der Fallungsbewilligung an die Stelle des Waldeigentiimers. Kommt der gemé&R § 87 Abs. 1
Berechtigte den Verpflichtungen nicht nach, so hat fiir deren Erfiillung der Waldeigentiimer Sorge zu tragen.*
1242 Siehe 111.1V.D.1.2.
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Gewerbeberechtigung sind in 8 11 Abs 4 - 6 GewO geregelt, jene fur die
Betriebsanlagengenehmigung in § 80 Abs 5 GewO.'?*?

a. Gewerbeberechtigung

Unabhéngig davon, ob sich die Rechtsnachfolge im Wege der Einzel- oder im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge vollzieht, geht nach dem Inhalt des § 11 Abs 4 GewO'* bei
Umgrindungen die urspringliche Berechtigung zur Gewerbeausiibung auf den
Nachfolgeunternehmer (Nachfolgerechtstrager) uber, sofern die Voraussetzungen des § 11
Abs 5% und 6'%*® GewO eingehalten werden. Damit werden im Gewerberecht beide Arten
der Rechtsnachfolge gleich behandelt.

Ankniipfungspunkt fir die Ubergangsregelung nach der Gewerbeordnung ist der Begriff
,Umgriindungen®. Der Gesetzgeber hat dabei selbst definiert, was er unter dem Begriff
Umgriindungen versteht.'2*

Nach dem Sinn und Zweck des § 11 Abs 4 GewO kommen fir eine Anwendung dieser
Bestimmungen nur jene Umgrindungstatbestande in Betracht, die zu einem Wechsel in der
Rechtstragerschaft des Unternehmens fiihren. Umgrindungstatbestande, die zB nach aufen
hin in einem bloRen Gesellschafterwechsel in Erscheinung treten, wirden nicht unter 8 11
Abs 4 GewO fallen. Dies folgt daraus, dass die Gesellschaft unverandert Inhaberin einer
Gewerbeberechtigung bliebe und daher keine Notwendigkeit einer Rechtslibertragung auf

einen Nachfolgeunternehmer bestiinde.

1243 Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch Umgriindungen®, Rz 574 f.

1244 Siehe § 11 Abs 4 GewO: ,Bei Umgriindungen (Verschmelzungen, Umwandlungen, Einbringungen,
Zusammenschlussen, Realteilungen und Spaltungen) geht die urspriingliche Berechtigung zur Gewerbeausiibung
auf den Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger) nach MafRgabe der in den Abs. 5 und 6 festgelegten
Bestimmungen iiber.

12458 11 Abs 5 GewO: ,, Die Berechtigung zur weiteren Gewerbeausiibung im Sinne des Abs. 4 entsteht mit dem
Zeitpunkt der Eintragung der Umgrindung im Firmenbuch, wenn der Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger)
die Voraussetzungen flir die Ausubung des betreffenden Gewerbes erfiillt. Der Nachfolgeunternehmer
(Rechtsnachfolger) hat der Behorde (§ 345 Abs. 1) den Ubergang unter AnschluR der entsprechenden Belege
langstens innerhalb von sechs Monaten nach Eintragung im Firmenbuch anzuzeigen. Ist der
Nachfolgeunternehmer (Rechtsnachfolger) eine Personengesellschaft oder eine juristische Person, so ist § 9
Abs. 2 erster Satz sinngemdfs anzuwenden.

1246 8 11 Abs 6 GewO: ,, Die Berechtigung des Nachfolgeunternehmers (Rechtsnachfolgers) endigt nach Ablauf
von sechs Monaten ab Eintragung der Umgriindung im Firmenbuch, wenn er innerhalb dieser Frist den
Rechtsiibergang nicht angezeigt hat oder im Fall des Abs. 5 letzter Satz kein Geschéftsfihrer oder Péachter
innerhalb dieser Frist bestellt wurde. Handelt es sich um ein bewilligungspflichtiges gebundenes Gewerbe, so
endigt die Gewerbeberechtigung dann nicht nach Ablauf von sechs Monaten, wenn die Genehmigung der
Bestellung des Geschéftsfiihrers innerhalb der Frist von sechs Monaten beantragt wurde, jedoch erst nach
Ablauf dieser Frist erteilt wird. *

1247 Siehe § 11 Abs 4 GewO: ,, (Verschmelzungen, Umwandlungen, Einbringungen, Zusammenschliisse,
Realteilungen und Spaltungen) ““; mit dieser Formulierung lehnte sich die GewO an § 202 Abs 2 HGB (nunmehr
§ 202 Abs 2 UGB), in dem die gleiche Wortfolge verwendet wird, an; die im 8 11 Abs 4 GewO angefihrte
Reihenfolge der Umgriindungstatbestande entspricht jener des UmgrStG.
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Vom Rechtsubergang erfasst seien alle — auch ruhende bzw nicht ausgelibte —
Gewerbeberechtigungen des urspriinglichen Gewerbeinhabers, nicht nur jene, die tatsachlich

1248

im Zeitpunkt der Umgriindung ausgelbt werden™"", und nicht nur fir den Hauptstandort,

sondern auch fiir alle weiteren Betriebsstatten und integrierte Betriebe.?*

Grenzen des Rechtstiberganges gemall § 11 Abs 4 GewO wirden sich dort ergeben, wo
zwingende andere gewerberechtliche Vorschriften einem Rechtslibergang entgegenstehen.
Fuhrt ein Umgrundungsvorgang dazu, dass der Nachfolgeunternehmer eine GesbR ist, kénne
dies einen Gewerberechtsiibergang nicht bewirken, weil eine GesbR nicht gewerberechtsfahig
ist’®° Ein Rechtsibergang sei auch dann ausgeschlossen, wenn fiir den
Nachfolgeunternehmer eine bestimmte Rechtsform vorgeschrieben ist.***

Voraussetzung fir die Rechtsnachfolge gem 8 11 Abs 4 GewO ist die Einhaltung der in §
11 Abs 5 und 6 leg cit geforderten VVoraussetzungen beim Nachfolgerechtstréager.

Nach § 11 Abs 5 GewO kommt es (nur) zum Ubergang der Gewerbeberechtigung, wenn
der Rechtsnachfolger die Voraussetzungen fir die Ausiibung des betreffenden Gewerbes
erfullt und der Rechtsnachfolger der Gewerbebehdrde den Ubergang unter Anschluss der
entsprechenden Belege innerhalb von sechs Monaten nach Eintragung im Firmenbuch
angezeigt hat.'?*? Sofern der Rechtsnachfolger eine Personengesellschaft oder eine juristische
Person ist, ist ein gewerberechtlicher Geschéftsfiinrer oder Pachter zu bestellen.

Nach dem Wortlaut des § 11 Abs 5 Satz 1 GewO entsteht die Berechtigung zur weiteren
Gewerbeausubung beim Rechtsnachfolger mit dem Zeitpunkt der Eintragung im Firmenbuch.
Da nach dem Sinn und Zweck der Gewerberechtsnovelle die gewerberechtliche Durchfiihrung
von Umgrundungen erleichtert werden soll, ist davon auszugehen, dass in jenen Fallen, in
denen der Gewerbebetrieb bereits vor Eintragung in das Firmenbuch tbergeht'?*®, die
Berechtigung zur Gewerbeausiibung beim Rechtsnachfolger bereits mit dem Ubergang des
Gewerbebetriebes, allenfalls unter der auflésenden Bedingung der Nichteintragung im

Firmenbuch, entsteht.*®* Nach § 345 Abs 8 Z 1 GewO hat die Gewerbebehérde die Anzeige

1248 Gerscha/Steuer, GewO § 11 Rz 6.1.

1249 gchneider, ZfV 1996, 543.

1250 schneider, ZfV 1996, 530 ff; siehe grundsatzlich zur GesBr bereits Fehler! Verweisquelle konnte nicht
gefunden werden..

121 sjehe zum Beispiel § 121 GewO fiir das Rauchfangkehrergewerbe.

1252 E5 kommen dabei aber nur solche Umgriindungen in Betracht, die in das Firmenbuch einzutragen sind; das
Vorliegen einer firmenbuchméfRig zu erfassenden Umgriindung ist daher als Vorfrage zu beurteilen. Vgl BMwA
1.2.2001, UmS 42/12/01, SWK 2001, 382.

1253 Sowohl bei der Ubernahme eines Unternehmens gem § 142 HGB (nunmehr § 142 UGB) als auch bei der
Eintragung eines Betriebsiiberganges im Firmenbuch gem § 3 Z 17 FBG ohne Sondervorschrift (zB § 92 Abs 4
BWG) wirkt die Firmenbucheintragung nur deklarativ.

1254 Wirde man die Bestimmung wortlich interpretieren, kénnte dem klaren Grundgedanken der
Gewerberechtsnovelle 1992, den Erwerb der Gewerbeberechtigung durch den Rechtsnachfolger bei
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mit (Feststellungs-)Bescheid zur Kenntnis zu nehmen. Der Rechtstibergang selbst tritt nach
811 Abs 5 Satz 1 GewO bereits im Zeitpunkt der Eintragung der Umgrindung in das

Firmenbuch ein, sodass der Feststellungsbescheid nur deklarative Wirkung hat.

2. Verwaltungsverfahrensrecht

Bei den dinglichen Verwaltungsrechtsverhaltnissen entfaltet die dingliche Wirkung ihre
Rechtsfolgen auch fiir das jeweils anhangige Verwaltungsverfahren.'? Es geht dabei folglich
um solche Verwaltungsverfahren, die durch dinglichen Bescheid abzuschlieBen sind.**® Tritt
wahrend eines derartigen Verfahrens ein Rechtsnachfolger ein, so ist das Verfahren mit dem
Nachfolger fortzusetzen.

AulRerhalb der dinglichen Verwaltungsrechtsverhaltnisse sind die fir die Rechtsnachfolge
von durch Gesetz oder Verwaltungsakt verliehenen Bewilligungen bzw auferlegten Pflichten
bestimmenden Grundsatze auch flr anhangige Verwaltungsverfahren heranzuziehen.

Bei Einzelrechtsnachfolgetatbestdnden erstreckt sich die Wirkung einer Bewilligung bzw
einer verwaltungsrechtlich angeordneten Verpflichtung (auferhalo von dinglichen
Verwaltungsrechtsverhaltnissen) nicht auf den Rechtsnachfolger. Dieser Grundsatz gilt auch
fir anhédngige Verwaltungsverfahren, sodass der Einzelrechtsnachfolger auflerhalb der
dinglichen Verwaltungsrechtsverhaltnisse auch nicht in anhangige Verwaltungsverfahren des

Rechtsvorgangers eintritt.*>>’

3. Abgabenrechtliche Uberlegungen beim Unternehmenserwerb
Die VerduRerung von Betriebsvermdgen so wie die VerdulRerung des gesamten

1258 st im Rahmen der betrieblichen Einkunftsarten der ESt unterworfen.'?>°

Betriebes
Eine BetriebsverduRerung liegt dann vor, wenn es sich um die VerauRerung des ganzen
Betriebes, eines Teilbetriebes oder der VerduRerung eines Mitunternehmeranteils handelt.
Eine VerduRerung eines ganzen Betriebes liegt dann vor, wenn der Betrieb als Ganzes in
einem einheitlichen VVorgang verduRert wird. Eine VerdulRerung eines Teilbetriebes liegt vor,
wenn ein organisch in sich geschlossener, mit einer gewissen Selbststandigkeit ausgestatteter,

Teil eines Betriebes verauRert wird.

Umgriindungen umfassend zu erleichtern, nicht ausreichend Rechnung getragen werden; aA Schneider, ZfV
1996, 535, der auf den Zeitpunkt der Eintragung in das Firmenbuch abstellt.

12% gjehe Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 489.

12% 74 den einzelnen Féllen siehe 111.1V.D.1.

1257 \Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 489.

1258 7um Begriff des Betriebs siehe bereits I.111.C.1.7.

129 Sighe § 24 EStG.
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Die BetriebsverduBerung ist mit der schlagartigen Aufdeckung der stillen Reserven
verbunden, die sich in den Jahren der betrieblichen Tatigkeit gebildet haben. Daher ist die
BetriebsverduRerung unter bestimmten Voraussetzungen beglnstigt.

Die HoOhe des Verduflerungsgewinnes ergibt sich aus dem Unterschiedsbetrag des
Betriebsvermdgens zu Buchwerten gegentber dem VerauRerungserlds zuziglich der vom
Kéaufer ubernommenen Schulden.

Dabei gibt es fir die BetriebsverauRerung folgende Steuerbegunstigungen:

3.1. Verteilungsbegiinstigung®
Der VerduBerungsgewinn kann auf Antrag auf drei Jahre verteilt werden, wenn der
Betrieb seit der Er6ffnung oder dem letzten entgeltlichen Erwerb mindestens sieben Jahre

bestanden hat.

3.2. Halftesteuersatz'**

Der Steuersatz fur den VerauBerungsgewinn erméfigt sich auf Antrag auf die Halfte des
Durchschnittssteuersatzes, bemessen vom gesamten Einkommen, wenn der Betrieb
mindestens sieben Jahre bestanden hat und deshalb veréuRert wird, weil der Steuerpflichtige
gestorben oder erwerbsunfahig ist (den Betrieb nicht mehr fortfiihren kann) oder das 60.

Lebensjahr vollendet hat und seine Erwerbstatigkeit einstellt.*2%?

12605 37 Abs 2 Z 1 EStG: ,, Verdufierungsgewinne im Sinne des § 24, wenn seit der Er6ffnung oder dem letzten
entgeltlichen Erwerbsvorgang sieben Jahre verstrichen sind. *

1261 & 37 Abs 5 EStG: ,, Auferordentliche Einkiinfte sind VerauRerungs- und Ubergangsgewinne, wenn die
Betriebsverauflerung oder -aufgabe aus folgenden Griinden erfolgt: 1. Der Steuerpflichtige ist gestorben und es
wird dadurch eine BetriebsverduRerung oder Betriebsaufgabe veranlasst. 2. Der Steuerpflichtige ist wegen
korperlicher oder geistiger Behinderung in einem AusmaR erwerbsunféhig, dass er nicht in der Lage ist, seinen
Betrieb fortzufiihren oder die mit seiner Stellung als Mitunternehmer verbundenen Aufgaben oder
Verpflichtungen zu erfiilllen. Das Vorliegen dieser Voraussetzung ist auf Grundlage eines vom Steuerpflichtigen
beigebrachten medizinischen Gutachtens eines allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen zu beurteilen, es sei denn, es liegt eine medizinische Beurteilung durch den fiir den
Steuerpflichtigen zustdndigen Sozialversicherungstréager vor. 3. Der Steuerpflichtige hat das 60. Lebensjahr
vollendet und stellt seine Erwerbstatigkeit ein. Eine Erwerbstatigkeit liegt nicht vor, wenn der Gesamtumsatz aus
den ausgeuibten Tétigkeiten 22.000 Euro und die gesamten Einkinfte aus den ausgetibten Tétigkeiten 730 Euro
im Kalenderjahr nicht Gibersteigen. Fiir VerauRerungs- und Ubergangsgewinne steht der erméaRigte Steuersatz
nur Ober Antrag und nur dann zu, wenn seit der Eréffnung oder dem letzten entgeltlichen Erwerbsvorgang
sieben Jahre verstrichen sind.

1262 Beachte § 37 Abs 5 EStG: Einkunftsgrenze € 730; Umsatzgrenze € 22.000.
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3.3. Steuerfreibetrag
Der Freibetrag iHv 7.300€ gem § 24 Abs 4 EStG'*® steht dann zu, wenn weder der
Hélftesteuersatz noch die Verteilungsbegiinstigung beantragt wird. Der VeraufRerungsgewinn

ist dann nur insoweit steuerpflichtig, als er den Freibetrag Ubersteigt.

V. Zeitpunkt der Rechtsnachfolge und rechtliche Konseqguenzen bei Mangel

A. Ubergang von Rechten und Pflichten beim Unternehmenserwerb

Der  Zeitpunkt des Ubergangs der Rechtsverhiltnisse ist  jener  des
Unternehmensiibergangs.'?®* Der gesonderten Ubertragung aller Unternehmensaktiva bediirfe
es idR nicht.**®® Soweit eine pauschale symbolische Ubergabe nicht ausreicht, ist zur
Ubertragung von dinglichen Rechten der vorgeschriebene Modus einzuhalten, wobei die
Rechtsnachfolge bei Einzelrechtsnachfolgetatbestdnden nicht konzentriert in einem einzigen
Zeitpunkt eintritt, sondern sich nach den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften vollzieht
und in den verschiedenen Zeitpunkten der Durchfuhrung des fir jede Rechtsposition
maRgebenden Verfligungsgeschaftes stattfindet.!*® Das Unternehmen gelte dabei als
ubergegangen, sobald der Erwerber ber die Unternehmensorganisation so verfiigen kann,
dass die Beziehungen zu den Vertragspartnern des VerduRerers zweckentsprechend zum
Einsatz kommen kénnen.*?®” Entscheidend sei, dass der Erwerber die Verfugungsmacht tiber
die fir das Betreiben des Unternehmens erforderlichen Gegenstdnde bereits erhalten hat,
womit nicht notwendigerweise auch schon der Eigentumserwerb gemeint sein miusse. Der
Unternehmensiibergang erfolge regelméRig durch Vornahme des entsprechenden
Verfiigungsgeschafts, fiir das in der Praxis haufig ein bestimmter Stichtag vereinbart wird. 2

Der Zeitpunkt des Ubergangs eines Rechtsverhaltnisses sagt aber noch nichts dariiber aus,
ob der Erwerber in dieses ex nunc oder ex tunc eintritt. Zur Klarstellung werde vorgesehen,

dass auch jene Rechte und Verbindlichkeiten aus einem Rechtsverhaltnis, die bis zu dessen

1263 § 24 Abs 4 EStG: ,, Der Verduferungsgewinn ist nur insoweit steuerpflichtig, als er bei der Verdufierung
(Aufgabe) des ganzen Betriebes den Betrag von 7 300 Euro und bei der VerduRerung (Aufgabe) eines
Teilbetriebes oder eines Anteiles am Betriebsvermdgen den entsprechenden Teil von 7 300 Euro Ubersteigt. Der
Freibetrag steht nicht zu,
- wenn von der ProgressionsermaRigung nach § 37 Abs. 2 oder Abs. 3 Gebrauch gemacht wird,
- wenn die VerauRerung unter § 37 Abs. 5 fallt oder

wenn die Progressionsermafigung nach 8 37 Abs. 7 ausgeschlossen ist.
1264 Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP.
1265 Krejci in Dehn/Krejci, UGB? 53.
12% Der Eigentumsiibergang unbeweglicher Sachen findet im Zeitpunkt der grundbiicherlichen Eintragung statt,
der Erwerb beweglicher Sachen im Ubergabezeitpunkt etc.
1267 50 Erl4utRV 1058 BIgNR 22. GP.
1268 Sjehe Bydlinski in Krejci, RK UGB, § 38 Rz 8.
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Ubergang in der Vergangenheit begriindet wurden, im Zweifel auf den Erwerber
libergehen.'®®® Beispielsweise kénne der Dritte noch vor dem Unternehmensiibergang fallig
gewordene Forderungen nunmehr beim Erwerber als seinem neuen Vertragspartner geltend
machen; er kénne Schadenersatzanspriiche, die im Verhalten des Verauf3erers begriindet sind,
beim Erwerber ansprechen; er konne Gestaltungsrechte, die ihm aus seinem
Vertragsverhéltnis mit dem Verdul3erer erwachsen sind, nach dem Unternehmensiibergang
gegenlber dem Erwerber ausiiben. Umgekehrt treffe dies auch auf den Erwerber zu. Die

Frage der bloRen Forthaftung des Verauf3erers bleibe davon unberthrt.

B. Haftungsfragen vor dem Abschluss des Unternehmenskaufvertrages

In der 6sterreichischen Lehre wird angenommen, dass zukunftige Vertragsparteien schon
mit der Aufnahme ihres Kontakts zu geschéftlichen Zwecken in ein beiderseitiges — ndmlich
vorvertragliches — Schuldverhdltnis treten, das sie zu gegenseitiger Ricksicht bei der

12710 Dieses

Vorbereitung wie auch Dbeim Abschluss eines Vertrages verpflichtet.
vorvertragliche Schuldverhaltnis sei aber vom Zustandekommen des Vertrages selbst vollig
unabhangig. Uber vorvertragliche Pflichten enthalt zwar das Gesetz keine allgemeinen
Bestimmungen, jedoch wurden die zur Anwendung kommenden Grundsédtze durch
Rechtslenre und Judikatur herausgebildet. Die These, es handle sich bei der culpa in
contrahendo um ein vorvertragliches Schuldverhaltnis, lieBe sich aus bereits bestehenden
Normen herleiten.*?"

Die vorvertraglichen Pflichten wirden, der hM folgend und wie zuvor erwéhnt, bereits
mit der Kontaktaufnahme zu geschaftlichen Zwecken beginnen.'?”? Dazu sei prinzipiell nicht
notwendig, dass es Uberhaupt zu Vertragsverhandlungen gekommen ist.*>”® Eine (konkrete)
Kaufabsicht bereits zu diesem Zeitpunkt ist nicht Voraussetzung fir das Eingreifen der culpa
in contrahendo.*?™

In Unternehmenskaufsituationen ist dies zB dann denkbar, wenn erst einmal eine Due
Diligence und Vertragsverhandlungen erst nach diesem Schritt stattfinden sollen.

Die dabei entstehenden vorvertraglichen Pflichten richten sich nicht auf die Erbringung

der vertraglichen Leistung selbst oder auf die Leistung einer anderen Sache, das

1259 Sjehe Bydlinski in Krejci, RK UGB, § 38 Rz 17.

1270 Koziol/Welser, 113, 16 ff mwN; aA Reischauer in Rummel®, §§ 918-933 Rz 14, der im vorvertraglichen
Zustand kein Schuldverhéltnis, sondern besondere deliktische Pflichten sieht.

1271 Diesem Gedanken sollen die §§ 866, 869, 874, 878 S 3, zum Teil auch § 932 Abs 1 IS (zB SZ 48/102; vgl
auch SZ 46/22) zugrunde liegen; dazu kritisch Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 14.

1272 78 JBI 1995, 222; RIS-Justiz RS0016281

1273 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 14a.

1274 v/gl. RIS-Justiz RS0120078.
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Schuldverhéltnis sei vielmehr ein solches ,,ohne Hauptleistungspflicht«.*?” Es ist daher nicht
etwa der Abschluss des Unternehmenskaufvertrages, zu dem eine Verpflichtung besteht, und
der ohne darauf gerichtete eindeutige vertragliche Verpflichtung durchgesetzt werden kann.
Es bestehen jedoch ab der Kontaktnahme der Parteien eines Unternehmenskaufvertrages
gewisse Aufklarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten. Diese Pflichten lassen sich nur
beispielhaft und allgemein umschreiben, weil es dazu keinen taxativen Katalog gibt, und es
wirde im Falle eines Rechtsstreits wohl von Fall zu Fall beurteilt werden, ob diese verletzt
wurden.’?”® Werden jedoch diese Pflichten schuldhaft verletzt, so ist der pflichtwidrig

handelnde Teil ersatzpflichtig.

1. Relevante Grundsatze vorvertraglicher Haftung
1.1. Haftung aus einer Verletzung von Aufklarungspflichten
Es wird angenommen, dass die Vertragsparteien bereits vor dem Abschluss eines

Vertrages bestimmte aktive Aufklarungspflichten treffen.'?”’

Dies st gerade fur
Unternehmenskaufsituationen besonders relevant, weil sich hier beispielsweise regelmaRig
die Frage stellt, inwieweit der Verkdufer dem Kéufer, der ohnedies eine Due Diligence
durchfuhrt, aktiv auf bestimmte Umstande oder Eigenschaften des Unternehmens hinweisen
muss.

Generelle Aussagen, wann eine Aufklarungspflicht besteht, seien kaum maéglich.*”® Die
Judikatur hat aber dazu die folgenden Grundsatze entwickelt: Das Risiko einer Beteiligung

1.127%  Eine aktive

hat grundsatzlich der zu tragen, der Kapital investieren wil
Aufklarungspflicht durch den Verk&ufer besteht in der Regel nur dann, wenn der Kéufer

durch Nachfrage zum Ausdruck bringt, dass er auf einen Punkt besonderen Wert legt und

127> OGH 9 ObA 243/02d.

1276 Dementsprechend schwierig ist eine systematische Kategorisierung dieser Pflichten; Welser in FS Wagner,
361 (365) hatte zB aufgrund der Judikatur des OGH bis dahin folgende Falltypen vorvertraglicher Pflichten in
der osterreichischen Judikatur unterschieden: 1) Haftung wegen Unterlassung der Aufklarung uber die
Ungiiltigkeit eines rechtsgeschaftlichen Aktes und wegen Unterlassung der Beseitigung der einem
Vertragsabschluss entgegenstehenden Hindernisse, 2) Mangelnde Aufklarung Uber die Beschaffenheit des
Leistungsgegenstandes und die mit der Vertragserfillung verbundenen Gefahren, 3) Haftung wegen Irrefiihrung
Uber die Ernstlichkeit des eigenen Abschlusswillens und wegen grundlosen Abbruchs der
Vertragsverhandlungen nach Schaffung einer Vertrauenslage, 4) Vertragshaftung bei Verletzung schon
deliktisch geschutzter Giiter anlésslich des rechtsgeschéftlichen Kontaktes, und 5) Haftung des Scheinvertreters
wegen Vertretung ohne Vertretungsmacht und personliche Haftung des Stellvertreters fiir ,,sonstige” culpa in
contrahendo.

1277 Sjehe die Beispiele in Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 15.

1278 RZ 1993/95, SZ 68/105 = RAW 1995, 422.

127 OBA 1996, 228/536; RdW 1996, 523.
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daher informiert werden will — insofern besteht keine allgemeine Aufklarungspflicht Gber alle
Umstande, die den Vertragsgegner vom Vertragsabschluss abhalten kénnten. 2%

Insbesondere sind aber die Eigenschaften aufzuzeigen, deren Bedeutung der Kaufer
mangels Fachkenntnis nicht erkennt, die aber fur ihn erkennbarerweise von mafRgeblichem
Einfluss auf die rechtsgeschaftliche Willensbildung sind.*?%*

Eine ,besondere Nachfrage wird bei Abhaltung einer Due Diligence iiber den
Verkaufsgegenstand und mit der Ubermittlung von Due-Diligence-Priiflisten, aber auch bei
Abhaltung sogenannter ,,Management-Interviews®, im Zuge einer Due Diligence zu bejahen
sein. Unterlassene oder gar falsche Auskiinfte, die im Zuge einer Due Diligence erteilt
werden, berechtigen somit zur Erhebung von Ansprichen unter dem Titel der cic.

Eine Partei hat die andere vor Geschéftsabschluss (ber die Beschaffenheit des
Vertragsgegenstandes oder Uber eine mogliche Gefahrdung der Erfillung aufzuklaren und
solche rechtliche Hindernisse mitzuteilen, die einem gultigen Vertragsschluss
entgegenstehen.'?® Geschiitzt werden soll hier zB vor wahrheitswidriger listiger Behauptung
der Vertragsfahigkeit, vor Scheinhandlungen, um den anderen zu (bervorteilen, vor der
Herbeifuhrung eines (nichtigen) Vertragsschlusses durch List, Furcht oder fahrldssig
veranlasstem Irrtum, oder vor den Folgen der Verschweigung der Unmdglichkeit der
Erfullung eines Vertrages bzw ahnlich schwerwiegenden Verhaltensweisen.’?®® Die
Aufklarungspflicht erstreckt sich jedoch nicht generell auf alle entscheidungsrelevanten
Umstande.®* Eine Pflicht ist nur dann anzunehmen, wenn der andere Teil nach den
Grundsatzen des redlichen Geschéftsverkehrs Aufklarung erwarten durfte.*?®

Fur den Unternehmenskauf bedeutsame Aufklarungspflichten werden insbesondere bei
Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit, Uberschuldung oder bei unmittelbar bevorstehendem
wirtschaftlichen Zusammenbruch bejaht. %

Bei Gesellschaftsvertragen wird — anders als bei bloRen Umsatzgeschaften, weil sie ein
besonderes Vertrauensverhdltnis voraussetzen — eine erhohte Aufklarungspflicht

angenommen. %’

1280 OGH 1 Ob 778/81, SZ 55/51.

1281 OGH 1 Ob 778/81, SZ 55/51; RAW 1998/539; JBI 2003/376.

1282 peischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 15; SZ 52/90 = JBI 1980, 33; Miet 32.226; RdW 1987, 3; JBI
1990, 599; JBI 1992, 118 = RdW 1991, 352 = ecolex 1991, 607.

1283 91 OGH 5 Ob 626/76, SZ 49/94; vgl auch JBI 1976, 205; SZ 46/22.

1284 OGH 1 Ob 778/81, SZ 55/51; SZ 52/22, JBI 1987, 657.

1285 57 52/22, SZ 55/51; JBI 1992, 711; OBA 1996, 382/547.

1288 peischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 15a mwN.

1287 OGH 3 Ob 563/95, JBI 1996, 174 = ecolex 1996, 606 [dem Sachverhalt lag eine GesBR zugrunde].
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1.2. Haftung aus dem Abbruch von Vertragsverhandlungen

Grundsétzlich besteht nach o6sterreichischem Recht das Prinzip Abschlussfreiheit in
Hinblick auf Vertrage.*?®® Der Kontrahierungszwang besteht als Ausnahme vom Prinzip der
Abschlussfreiheit nur in den vom Gesetz geregelten Fallen sowie Gberall dort, wo die
faktische Ubermacht eines Beteiligten bei bloR formaler Paritit die Maoglichkeit der
"Fremdbestimmung" Uber andere gibt.*®®® Ein solcher Zwang liegt jedoch im Fall von
Unternehmenskaufvertrdgen nicht vor. Jeder Vertragspartner kann somit prinzipiell auch
grundlos Vertragsverhandlungen abbrechen und den Vertragsabschluss scheitern lassen.™**
Die Aufwendungen, die jeder Vertragspartner im Hinblick auf den in Aussicht genommenen
Vertrag tatigt, tragt daher jeder grundsétzlich auf eigenes Risiko.'?*

Allerdings kann der Abbruch von Vertragsverhandlungen zB dann zu einer Haftung
fuhren, wenn er sittenwidrig und in Schadigungsabsicht erfolgt ist.*®? Es geniige zB als
Haftungsvoraussetzung, wenn ein Teil durch den anderen in die Annahme versetzt wurde, der
Vertrag werde mit Sicherheit zustande kommen und der Abschluss sei nur noch Formsache.
Eine derartig erzeugte Annahme kdnne zB darin begriindet sein, dass der schadigende Teil
selbst schon vor dem Vertragsabschluss Erfullungshandlungen setzt, oder von seinem
Gegenuber Leistungen aus dem kinftigen Vertrag verlangt, oder ihn zu Dispositionen
veranlasst, die der spateren Erfillung dienen.’®® Allerdings miissten diesfalls bereits alle
wesentlichen Bestandteile des Vertrages als weitere Haftungsvoraussetzung feststehen, und es
durften auch sonst keine den Vertragsinhalt bestehenden Meinungsverschiedenheiten
bestehen, da vorher nicht auf Abschluss vertraut werden diirfe."”** Wenn der wesentliche
Vertragsinhalt noch nicht feststehe, so komme allenfalls eine Haftung wegen Verletzung von
Warn- oder Aufklarungspflichten in Frage.'**®
Keine Haftung wird dagegen dann angenommen, wenn ein triftiger Grund fir den

Nichtabschluss vorliegt. Dies wird bejaht, wenn ein Grund zum Ricktritt oder zur Anfechtung

1288 yig1 Miet 32.094.

128 B 1989, 19; OBI 1994, 66; RIS-Justiz RS0016744.

12%0 /g1 dazu auch Ostheim, JBI 1980, 570 (573).

1291 RAW 1992, 350.

1292 peischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 17 mwN.

1298 Ostheim, JBI 1980, 570 (573) unterscheidet hier konkret folgende Vertrauenstatbestande: a) Der
Schutzpflichtige verhalt sich selbst so, als ob der Vertrag bereits abgeschlossen ware; b) der Schutzpflichtige
fordert den Partner auf, seine im Vertrag vorgesehenen Leistungen zu erbringen oder mit dem Erbringen dieser
Leistungen zumindest zu beginnen; c) der Schutzpflichtige fordert ein (sonstiges) Verhalten, das nur im Hinblick
auf den Vertragsabschluss sinnvoll und gerechtfertigt ist, und d) der Schutzpflichtige stimmt Dispositionen des
Partners im Hinblick auf den Vertragsabschluss zu. Eine Haftung soll zufolge Ostheim nicht als
verschuldensunabhangige Vertrauenshaftung eintreten, sondern dann wenn nach Schaffung eines
Vertrauenstatbestandes unbegriindet ein Vertragsschluss abgelehnt wird.

1294 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 17 mwN.

129 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 17.
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bei zustande gekommenem Vertrag vorgelegen hétte. Der OGH bejaht einen triftigen Grund
auch bei Unzumutbarkeit des Abschlusses.’*® Allerdings seien dabei Umstande aus der
Sphare des Schutzpflichtigen, dh solche, die durch diesen selbst geschaffen wurden, nicht
beachtlich.'*’

Eine Haftung aus cic kdnne auch entstehen, wenn eine Partei bei entsprechender Sorgfalt
hatte vorhersehen konnen, dass dem spateren Vertragsabschluss ein Hindernis
entgegensteht.’*®® Selbst wenn ein triftiger Grund fur den Nichtabschluss vorliege, so kénne
die Pflicht bestehen, tber den Nichtabschluss unverziiglich aufzukléren. Ein triftiger Grund
ist insb gegeben, wenn bei einem zustande gekommenen Vertrag Rucktritt oder Anfechtung
ohne Haftungsfolgen gegeben wiare.'?®® Ersatzpflicht trete hier nur fiir den durch die
verspatete Aufklarung eintretenden Schaden ein.**

Semler Uberschreibt diesen Pflichtenkreis bei der Verhandlungsfiihrung mit der Pflicht zur
,redlichen Verhandlungsfiihrung®.**** Unredlich sei es demzufolge, Vertragsverhandlungen

aufzunehmen oder fortzusetzen, wenn eine ernstliche Abschlussabsicht nicht besteht.

1.3. Haftung fur Stellvertreter und Erfllungsgehilfen

Die  Handlungen von  Stellvertretern  oder  Vertragsgehilfen, also  bei
Unternehmenskaufvertrdgen etwa die Berater einer Seite, sind dem Geschaftsherrn nach
§1313a ABGB zuzurechnen.®®? Allerdings kann auch eine direkte Haftung des
Abschlussgehilfen eintreten, wenn er ein erhebliches und unmittelbares bzw ausgepragtes
eigenwirtschaftliches Interesse am Zustandekommen des Vertrages hat.***

Im Zusammenhang von Unternehmenskaufvertrdgen konnte eine derartige Interessenlage
uU bei involvierten M&A-Beratern (insbesondere Rechtsanwélten) oder auch bei
Investmentbanken bejaht werden, sofern diese entsprechend dem wirtschaftlichen

Transaktionserfolg entlohnt werden sollen.

12% 3B] 1992, 118.

1297 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 17 mwN; Ostheim, JBI 1980, 570, 579.
1298 55 JBI 1992, 118; RAW 1996, 306.

1299 y,g1 JBI 1992, 118; RAW 1996, 306.

1300 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 17 mwN.

1301 in Holters, Handbuch®, Teil V11, Rz 485.

1302 5jehe Reischauer in Rummel®, § 1313a Rz 8a.

1303 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 15¢ mwN.
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2. Umfang der Ersatzpflicht; Rechtsfolgen der culpa in contrahendo

Aufgrund der culpa in contrahendo  konnen einer  (Vorvertrags-)Partei
Schadenersatzanspriiche zustehen. Anspriche auf Erfullung, dh im Falle eines
Unternehmenskaufvertrages ein  Anspruch auf tatsédchliches Zustandekommen der
Transaktion, besteht jedoch nicht. Zu ersetzen ist bei Eintritt der Ersatzpflicht grundsatzlich
nicht das Erfiillungsinteresse (oder ,positive Vertragsinteresse*), sondern der
Vertrauensschaden (das so genannte ,,negative Vertragsinteresse®), also der Nachteil, den ein
Teil dadurch erleidet, dass er in seinem Vertrauen verletzt wurde.**** Der Geschadigte ist so
zu stellen, wie er stiinde, wenn die Pflichtverletzung nicht begangen worden wére.

Nach dem Grad des Verschuldens ist dabei entweder eigentliche Schadloshaltung oder
auch der entgangene Gewinn zu ersetzen.®® Zu ersetzen sind beispielsweise nutzlose
Aufwendungen wie insbesondere solche flr die Vorbereitung oder Abwicklung eines dann

nicht oder nicht giiltig zustande gekommenen Vertrages™**

1307

, aber zB auch die Versaumung
entsprechender anderer Geschéftsabschlusse.

Obwonhl prinzipiell lediglich der Vertrauensschaden zusteht, kann dieser dem Inhalt und
der Hohe nach jedoch durchaus dem Erfullungsinteresse entsprechen. Hatte zB ein
versdumtes Geschéaft dieselben Vorteile gebracht wie ein ungiltiges Geschéaft, so wirde der
Vertrauensschaden (aus dem versdumten Geschaft) dem (hypothetischen) Erflllungsinteresse
aus dem ungultigen Geschaft entsprechen. Ware das versdumte Geschéft sogar vorteilhafter
gewesen, so kann der Vertrauensschaden das (hypothetische) Erfullungsinteresse sogar
(ibersteigen.™*%®

In Unternehmenskaufsituationen sind derartige Anspriiche aufgrund von cic deswegen
relevant, da idR beide Seiten vor dem Vertragsabschluss hohe Aufwendungen tétigen, dies
auf Seiten des Verkdufers zB aufgrund der Einrichtung eines Datenraums, auf Seiten des
Kéufers wesentlich aufgrund von Due Diligence-Prifungen, und beiderseits aufgrund des
Berateraufwands in den Vertragsverhandlungen.

Der Ersatz des Erfillungsinteresses komme aber — ausnahmsweise — dann in Betracht,
wenn bei pflichtgemaBem Verhalten der Vertrag zustande gekommen ware.**® Es kann aber

angenommen werden, dass dies in Unternehmenskaufsituationen idR nur selten der Fall sein

1304 Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 16 mwN; Schwimann, Praxiskommentar ABGB?®, § 878 Rz 11.
139 R1S-Justiz RS0016374.

1306 7B Vertragserrichtungskosten, Kosten der Vertragsverhandlung, Reisekosten, usw.

1307 Das Erfiillungsinteresse ist ausgeschlossen, da vor Vertragsabschluss keine Erfiillungspflicht besteht, und
diese daher auch nicht verletzt sein kann; vgl Welser in FS Wagner, 361 (380).

1308 \Welser in FS Wagner, 361 (380).

3% OGH 4 Ob 188/98w, wbl 1999,179 = ecolex 1999/30 [Klagerin war Bestbieterin] vgl auch Reischauer in
Rummel®, vor §§ 918-933 Rzz 16 und 17a mwN.
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wird. Praktisch wirde hier zB der Fall des Unternehmensverkaufs im Rahmen eines
Bieterverfahrens (etwa bei einer Privatisierung) in Betracht kommen, bei dem nicht der
Bestbieter zum Zug kommt. 3%

Sowohl beim Ersatz des WVertrauensschadens, wie auch beim Anspruch auf
Erfullungsinteresse kommt es bei grobem Verschulden zum Ersatz des entgangenen
Gewinns.™® Allerdings erstreckt sich wie bisher die schadenersatzrechtliche Haftung im
unternehmerischen Geschaftsverkehr stets auch auf den entgangenen Gewinn.*? Die
Unterscheidung wirkt sich praktisch nur bei leichter Fahrlassigkeit aus, weil bei grobem
Verschulden bereits nach allgemeinen Regeln das gesamte Interesse zu ersetzen ist.**®

8349 UGB beschrankt jedoch den subjektiven  Anwendungsbereich  auf
Rechtsverhaltnisse unter Unternehmern.™®'* Mit dieser Formulierung sind beiderseitig
unternehmensbezogene Geschafte gemeint.***> An der bisher zu Art8 Nr 2 der 4. EVHGB
vertretenen Ansicht, dass auch Anspriiche aus culpa in contrahendo erfasst seien*°, sei—
natlrlich  wiederum beschrankt auf vorvertragliche Schuldverhéltnisse zwischen
Unternehmern — festzuhalten.**’

Typischerweise wird wohl ein Unternehmenskauf unter diese Bestimmung fallen,
weswegen auch bei nur leichtem Verschulden ein Anspruch auf entgangenen Gewinn besteht.
Die Regelung finde aber auch auf den Erwerb von Unternehmen zB durch am Markt in keiner
Weise tatige Holdinggesellschaften in Form von Kapitalgesellschaften Anwendung, da diese
zufolge § 2 UGB Unternehmer kraft Rechtsform sind. **2

Zu beachten ist, dass ein dennoch erfolgender Vertragsabschluss eine im Vorfeld
allenfalls begangene culpa in contrahendo nicht ,konsumiere”, und somit Anspriiche
aufgrund cic auch nach dem erfolgten Vertragsabschluss und unabhangig von diesem erhoben

werden konnen.3°

310 | einem derartigen Falle ware idR iiberdies die Verletzung des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfeverbots
anzunehmen.

B Wie zuvor bereits RIS-Justiz RS0016374.

B12 Siehe § 349 UGB: , Unter Unternehmern umfasst der zu ersetzende Schaden auch den entgangenen
Gewinn. “

1313 50 § 1324 ABGB; naher siehe Schauer in Krejci, RK UGB § 349 Rz 3.

1314 Schauer in Krejci, RK UGB § 349 Rz 3 mwN.

1315 arg § 343 Abs 2 UGB; zur Anwendung auf Handelsgeschéfte bereits bisher Krejci, Handelsrecht®, 270 f.

1316 Kerschner in Jabornegg, Art 8 Nr 2 Rz 5; Kramer in Straube®, Art 8 Nr 2 Rz 2; Kalss/Schauer,
Handelsrecht, Rz 9/38

1317 5chauer in Krejci, RK UGB § 349 Rz 3.

1318 \/gl Dehn in Krejci, RK UGB § 2 Rz 1, wonach es fiir die im Gesetz genannten Unterneher kraft Rechtsform
ohne Belang ist, ob sie gewerblich, freiberuflich, land- oder forstwirtschaftlich, vermdgensverwaltend, ideell
oder sonst nicht-unternehmerisch tétig sind.

1319 Judikaturnachweise dazu bei Reischauer in Rummel®, vor §§ 918-933 Rz 14.

- 204 -



Dissertation aus Unternehmensrecht Mag. Alexander Endl

C. Haftungsfragen nach Abschluss des Unternehmenskaufvertrages

1. Gewdhrleistung

Die Anwendbarkeit des Gewahrleistungsrechts auf Unternehmenskéufe wird in der
dsterreichischen Literatur und Judikatur zu Recht nicht in Zweifel gezogen.’**® Das
Unternehmen wird als Gesamtsache angesehen.’®** Da dem Gewahrleistungsrecht der weite
Sachbegriff des 8 285 ABGB zugrunde liegt, der nicht nur korperliche und unkdorperliche
Sachen, sondern auch Gesamtsachen im Sinne des 8§ 302 ABGB umfasst, sind die
gewaéhrleistungsrechtlichen Vorschriften der 88 922ff ABGB auf den Verkauf wvon
Unternehmen direkt anwendbar.'*%

Der Verkéufer habe dafir einzustehen, dass die Leistung im Zeitpunkt der Erfillung die
vertraglich geschuldeten Eigenschaften aufweist.***® Geschuldet sind demnach diejenigen
Eigenschaften, welche die Parteien durch Gbereinstimmende Willenserklarungen zu solchen
des Leistungsgegenstandes erhoben haben, oder deren Vorhandensein bereits nach der
Verkehrsauffassung gewsdhnlich vorausgesetzt ist.**** Inhaltlich kénnen nicht nur physische
und rechtliche, sondern auch wirtschaftliche und tatsachliche Verhaltnisse Gegenstand von
Eigenschaftsvereinbarungen sein.'*?

Zu den Méngeln, die das gesamte Unternehmen betreffen, zahle auch das Fehlen einer
zahlenmaBig bestimmten, vertraglich vereinbarten Ertragsfahigkeit.’**® Denn der Ertrag ist
ein, wenn nicht UOberhaupt der den wirtschaftlichen Wert des Unternehmens
charakterisierende, Faktor, an dem sich Kdufer und Verk&ufer mit ihren Vorstellungen tber
die Kaufwirdigkeit des Unternehmens und die Angemessenheit des Kaufpreises zu
orientieren pflegen. Angaben des Verkéaufers tber die Ertragsfahigkeit und die Grundlagen
ihrer Berechnung sind dann als zum Vertragsinhalt zahlende bindende Qualitatszusagen und
nicht bloR als rechtsfolgenlose allgemeine Anpreisungen des Unternehmens zu beurteilen,
wenn der Verkdufer ihren maligeblichen Einfluss auf die Entscheidung des Kédufers erkennen
musste und letzterer unter den besonderen Umstdnden des Falles nach der

Verkehrsauffassung und den Grundsétzen des redlichen Geschéftsverkehrs die Angaben in

1320 Sjehe dazu mwN Puck, Unternehmenskauf, 13ff.

1321 \/gl bereits Ausfiihrungen unter 1.111.C.1.

1322 Reischauer in Rummel®, §§ 922, 923 Rz 2; Gschnitzer in Klang® IV/1, 501; Stainer, Die Gewahrleistung
beim Unternehmenskauf 15f.

133 Elume, Eigenschaftsirrtum und Kauf 11f; F.Bydlinski in Klang? IV/2, 152f; Koziol/Welser, 1'%, 253f;
Reischauer in Rummel® §§ 922, 923, Rz 3.

1324 JBI 1960, 492; SZ 61/24 = JBI 1988, 448; idS SZ 68/105 = RAW 1995, 422; JBI 1998, 652 = ecolex 1998,
687

1325 Gschnitzer in Klang? 1V/1, 503f.

1326 50 7B jiingst 80b132/02y; 10b113/02b; 90b54/04p.
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diesem Sinne verstehen durfte.’**" Der Verkéufer habe in diesem Fall dafiir zu haften, dass die
zugesicherten Ertrdge mit dem im Unternehmen vorhandenen Ertragspotenzial bei
durchschnittlichem unternehmerischen Einsatz und gleichbleibenden wirtschaftlichen
Verhaltnissen objektiv erzielbar sind.***® Gegenstand einer Eigenschaftsvereinbarung kénne
dabei auch die Richtigkeit der vom Verké&ufer in der Vergangenheit erzielter Ertragszahlen
sein. Der Verk&ufer habe dann daflr zu haften, dass die zugesicherten Zahlen iSd GoB oder
sonst vereinbarter Bilanzierungs- oder Bewertungsgrundsatze richtig sind. Fir den Umstand,
dass der Kaufer mit dem Unternehmen in der Zukunft tatsachlich bestimmte Ertrége erzielt,
hafte der Verkaufer nur dann, wenn er eine echte Garantie tbernommen hat. Unabhéngig von
der Parteienvereinbarung konne der Verk&ufer dann einstandspflichtig werden, wenn das
Unternehmen bei durchschnittlichem unternehmerischen Einsatz und gleichbleibenden
wirtschaftlichen Verhaltnissen objektiv nicht tiberlebensfahig ist."**® Durch die Falschung der
Inventur und Bilanz bei Veréduf3erung eines Unternehmens wird dem Unternehmen eine
Eigenschaft beigelegt, die es nicht hat. Es liegt also nicht ein Quantitdtsmangel, sondern ein
Qualitatsmangel vor, und zwar ein unbehebbarer, der dem Erwerber einen
Minderungsanspruch eréffnet. 3%

Das Fehlen zum Unternehmen gehdrender einzelner Sachen und Rechte stelle hingegen
nur dann einen Mangel dar, wenn dadurch der Wert oder die Gebrauchstauglichkeit des
Unternehmens beeintrachtigt werde.**** Ohne vertragliche Vereinbarung sei die gewdhnliche
Gebrauchstauglichkeit des Unternehmens entscheidend. Diese werde durch einen Vergleich
der verkauften Unternehmens mit anderen aus derselben Branche, gleicher GroéRe,
vergleichbarem Marktanteil, ahnlicher Kapitalstruktur usw ermittelt.

Verbindlichkeiten wirden dann einen Mangel begriinden, wenn der Erwerber im
AuBenverhaltnis kraft gesetzlicher Anordnung®®** fiir diese einzustehen hatte oder das
Unternehmen durch sie entwertet werde. Ob tatsachlich ein Mangel vorliege, hdnge von der
vertraglichen Vereinbarung bzw davon ab, ob durch das VVorhandensein der Verbindlichkeiten
der Wert oder die Gebrauchstauglichkeit des Unternehmens bzw Gesellschaftsanteils
beeintrachtigt werde. Habe der Kaufer im Aullenverhéltnis kraft gesetzlicher Anordnung fiir

die Verbindlichkeit einzustehen, sei ein Mangel gleichzeitig als Rickstand im Sinne des

1327 \/gl R1S-Justiz RS0016178.

1328 \gl dazu im Detail Hofmann/Nowotny, GesRZ 2009, 126f, Gelter/Nowotny, GesRZ 2000, 63f,
Klauninger/Wiedenbauer, ecolex 2003, 397f = IndRME 2003, Karollus-Bruner, ecolex 2007, 824f.

1329 50 Puck, Unternehmenskauf, 45f, 165; kritisch: Oberlechner, ecolex 2006, 628.

1339 R1S-Justiz RS0018723.

1331 pyck, Unternehmenskauf, 54f.

1332 7B nach den hier behandelten §§ 1409 ABGB, § 38 UGB.
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8 928 ABGB einzuordnen; diesen hat der Verkdufer bei Fehlen einer Parteienvereinbarung im
Zweifel immer zu vertreten.

Die bei Unternehmenskauf auftretenden Méngel sind aufgrund der Komplexitat des
Unternehmens héufig wirtschaftlich nur mit unverhaltnismaRig hohem Aufwand behebbar,
daher scheide die Verbesserung als Rechtsbehelf in der Regel aus.’*** Bei der in Frage
kommenden Preisminderung sei die relative Berechnungsmethode wegen Fehlens objektiver
Verkehrswerte von Unternehmen nur selten anwendbar. Die Ermittlung des Wertes des
mangelhaften Unternehmens erfolge daher anhand der von den Parteien dem Vertrag
zugrunde gelegten Bewertungsmethode, bei Fehlen einer vertraglichen Regelung sei diejenige
Methode heranzuziehen, die fur die Bewertung nach Art des verkauften Unternehmens, bzw
der Beteiligung unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks, nach objektiven Kriterien am

besten geeignet sei.**

2. Schadenersatz

§933a Abs 1 ABGB®* schreibt als lex specialis, die den schadenersatzrechtlichen
Regelungen des 88 1295ff ABGB vorgeht, den in jungerer Rechtsprechung vertretenen
Grundsatz der vollen Konkurrenz zwischen Gewaéhrleistung und Schadenersatz explizit im
Gesetz fest.!** Damit wird klargestellt, dass der Ubernehmer wegen der vom Ubergeber
schuldhaft nicht vor Ubergabe beseitigten Mangel auch Anspruch auf Schadenersatz hat.***’
Demgemal sind Geldersatzanspriiche — auch neben dem Recht auf Wandlung eines

Kaufvertrages — keineswegs ausgeschlossenen. '3

1333 Sjehe dazu Puck, Unternehmenskauf, 78f.

1334 pyck, Unternehmenskauf, 13ff.

3% § 933a ABGB: , (1) Hat der Ubergeber den Mangel verschuldet, so kann der Ubernehmer auch
Schadenersatz fordern. (2) Wegen des Mangels selbst kann der Ubernehmer auch als Schadenersatz zunéchst
nur die Verbesserung oder den Austausch verlangen. Er kann jedoch Geldersatz verlangen, wenn sowohl die
Verbesserung als auch der Austausch unméglich ist oder fiir den Ubergeber mit einem unverhaltnismaRig hohen
Aufwand verbunden wére. Dasselbe gilt, wenn der Ubergeber die Verbesserung oder den Austausch verweigert
oder nicht in angemessener Frist vornimmt, wenn diese Abhilfen fir den Ubernehmer mit erheblichen
Unannehmlichkeiten verbunden wéren oder wenn sie ihm aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden
Griinden unzumutbar sind. (3) Nach Ablauf von zehn Jahren ab der Ubergabe der Sache obliegt fiir einen
Ersatzanspruch wegen der Mangelhaftigkeit selbst und wegen eines durch diese verursachten weiteren Schadens
dem Ubernehmer der Beweis des Verschuldens des Ubergebers.

1336 arg: ,,auch®.

37 Siehe SZ 2007/109.

1338 Naheres dazu siehe Puck, Unternehmenskauf, 112ff.
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3. Irrtum

Fur den Fall, dass die die Mangelhaftigkeit des Unternehmens oftmals bereits im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhanden sein wird, kann der Kéufer — bei Vorliegen der
ubrigen Anspruchsvoraussetzungen — in Konkurrenz zum Gewahrleistungsrecht auch
irrtumsrechtliche Behelfe geltend machen.'**® Das Irrtumsrecht bietet den Vorteil, dass neben
einem Irrtum Uber die Eigenschaften des Vertragsgegenstandes, somit des Unternehmens,
auch andere Fehlvorstellungen geltend gemacht werden kénnen, wie insbesondere der Irrtum
uber die Natur des Geschéfts, Uber Eigenschaften der Person des Vertragspartners oder tber
den Inhalt der Erklarung.”**® Derartige Sachverhalte sind vom Gewahrleistungsrecht nicht
umfasst.

Liegen alle Anspruchsvoraussetzungen vor, kann der Irrende bei einem wesentlichen
Irrtum den Vertrag anfechten, bei einem unwesentlichen den Vertrag entsprechend
anpassen.**! Eine erfolgreiche Anfechtung beseitigt das Rechtsgeschaft mit Wirkung ex tunc,
das heil3t, dass samtliche Leistungspflichten erléschen und bereits erbrachte Leistungen gem §
877 ABGB zuriickzuerstatten sind.'**?

VI. Zivilprozessrechtliche Uberlegungen

A. Zivilprozessordnung

Bei der Unternehmensverduflerung konnen Prozesse, die das zu (bertragende
Unternehmen betreffen, streitanhangig sein. Der Verdaul3erer des Unternehmens kann darin
Kléager oder Beklagter sein. Solche Zivilprozesse sind in der Regel héchstpersonlich und der
Eintritt des Erwerbers in ein Zivilverfahren ist daher grundsatzlich nicht mdglich. § 234
ZPO™* pestimmt, dass die VerauBerung einer in Streit verfangenen Sache oder Forderung
auf den Prozess keinen Einfluss hat und der Erwerber nicht berechtigt ist, ohne Zustimmung

des Gegners als Hauptpartei in den Prozess einzutreten.

1339 Naheres dazu siehe Puck, Unternehmenskauf, 146ff.

1340 Zum Irrtumsrecht allgemein siche Rummel in Rummel®, § 871.

1341 Wesentlich ist ein Irrtum dann, wenn der Vertrag ohne Irrtum tiberhaupt nicht geschlossen worden ware;
unwesentlich, wenn beide Parteien den Vertrag in Kenntnis des Irrtums zu anderen Bedingungen geschlossen
hatten.

1342 Rummel in Rummel®, § 871 Rz 20; die Riickabwicklung eines Unternehmenskaufes stellt sich der Natur der
Sache folgend nicht so einfach dar: zu den Details siehe Puck, Unternehmenskauf, 146ff.

1343 § 234 ZPO: ,, Die Verduflerung einer in Streit verfangenen Sache oder Forderung hat auf den Prozess keinen
Einfluss. Der Erwerber ist nicht berechtigt, ohne Zustimmung des Gegners als Hauptpartei in den Prozess
einzutreten. *
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Aus 8 234 Satz 1 ZPO folge, dass die ,,VerduBBerung®“ des materiell der Klage zugrunde
liegenden Anspruches nicht das Ausscheiden des Rechtsvorgéngers aus dem Rechtsstreit nach
sich ziehe."*** Der Rechtserwerber kann kraft gesetzlicher Anordnung des § 234 Satz 2 ZPO
vielmehr nur mit Zustimmung des Gegners als Hauptpartei eintreten, dann komme es zu
einem Parteiwechsel.™** Ob alleine diese Zustimmung des Gegners ausreicht, ist allerdings
strittig.*>*® Nach Ansicht von Klicka™*" sei die Zustimmung des Gegners ausreichend, weil
kein sachlicher Grund zu sehen sei, warum die Zustimmung dessen erforderlich sein soll, der
die Sache bzw das Recht Ubertragen hat, und daher ohnehin nicht mehr Tréger des materiellen
Anspruchs ist und nur mehr als Prozessstandschafter tatig bleiben konne. Da der Eintritt des
Rechtsnachfolgers in den Prozess zur Folge hat, dass der Rechtsstreit nun zwischen den
sachlegitimierten Personen ausgetragen werde, solle dies nicht dadurch verhindert werden
kdnnen, dass der nicht mehr sachlegitimierte VerauRerer seine Zustimmung verweigert. Die
erforderliche Zustimmung des Gegners muss als Prozesshandlung in der flr

1348

Parteienerklarungen vorgesehenen Form™* erfolgen.”** Verweigert der Prozessgegner die

Zustimmung zur Prozessiibernahme durch den Rechtsnachfolger, dann kénne dieser sich am

Prozess nur dadurch beteiligen, dass er als Nebenintervenient beitrete.'**°

B. Exekutionsordnung

Grundsatzlich geschehe die Verteilung der Parteirollen fir das Exekutionsverfahren
bereits im Exekutionstitel.®' Es kann aber geschehen, dass sich in der Zeit zwischen
Entstehung des Exekutionstitels und Einleitung der Exekution die materielle
Rechtszustandigkeit entweder auf Glaubiger- oder auf Schuldnerseite andert. Um zu
vermeiden, dass in einem solchen Fall der bereits erlangte Exekutionstitel hinfallig wird und
ein neuer Exekutionstitel geschaffen werden muss, rdume § 9 EO die Mdglichkeit ein, mit
dem ursprunglichen Exekutionstitel zugunsten des neuen Glaubigers bzw gegen den neuen

Verpflichteten Exekution zu fihren, wenn der nach Entstehung des Exekutionstitels

134 K licka in Fasching/Konecny? § 234 ZPO Rz 37.

1345 auch nach Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz: JUS-Extra 26, 13.

13% nach Fasching, Lehrbuch® Rz 1206 muss auch der Rechtsvorginger — VerduRerer — mit dem Eintritte
einverstanden sein, nach Oberhammer, OHG 201 ff und Rechberger/ Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 234 bedarf
es nur der Zustimmung des Gegners.

1347 K licka in Fasching/Konecny? § 234 ZPO Rz 37.

3% muindlich in der Verhandlung zu Protokoll, auBerhalb der miindlichen Verhandlung bei Anwaltspflicht durch
anwaltlich gefertigten Schriftsatz; auBerhalb der Anwaltspflicht auch zu gerichtlichem Protokoll

3% die hRsp verlangt eine ausdriickliche Erklarung: LGZ Wien MietSlg 30.730 [1978], 27.665 [1975]; KG
Krems MietSlg 26.664 [1974]; nach JUS-Extra 26, 13 kénne die Zustimmung hingegen konkludent in einer
Berufungsbeantwortung durch Bezeichnung des Forderungsiibernehmers als Klager erteilt werden.

13%0 giehe néher Klicka in Fasching/Konecny® § 234 ZPO Rz 37.

1351 Jakusch in Angst?, § 3 Rz 3.
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eingetretene Wechsel in der Person des Berechtigten oder Verpflichteten durch qualifizierte
Urkunden nachgewiesen werde.**? Zum Nachweis des Rechtsiiberganges sind nur éffentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden zugelassen.’®® Die Urkunden seien mit dem
Exekutionsantrag im Original vorzulegen.

Aus 8§89 EO ergebe sich daher der allgemeine Grundsatz, dass der zugunsten des oder
gegen den urspringlichen Inhaber der Sache ergangene Exekutionstitel auch fiir bzw gegen

den Rechtsnachfolger, und zwar auch fiir und gegen den Einzelrechtsnachfolger, wirke.****

1352 Jakusch in Angst?, § 9 Rz 1.
1353 Heller/Berger/Stix 1 198.
1354 Heller/Berger/Stix | 227.
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V. ZUSAMMENFASSUNG

Eine einheitliche sachenrechtliche Verfugung tber das Unternehmen ist nicht moglich.
Der Eigentumserwerb setzt voraus, dass auch fur die einzelnen, zum Unternehmen
gehdrenden Sachen eine gesonderte Ubertragung stattfindet (Grundsatz der Spezialitat). Das
bedeutet, dass zum Unternehmen gehdrende Liegenschaften durch Einverleibung, bewegliche
Sachen durch korperliche Ubergabe, Forderungen durch Zession etc zu (bereigenen sind.
Dies macht den Unternehmenserwerb im Wege der Einzelrechtsnachfolge grundsétzlich
aufwendiger als den Erwerb eines Unternehmens durch Anteilskauf.

In dieser Diskontinuitdt der Rechtsbeziehungen und der teilweise aufwendigen
sachenrechtlichen Ubertragung liegen die Nachteile des Unternehmenskaufes ieS. Da einzelne
Vertragsbeziehungen in der Regel mit der Zustimmung des Erwerbers, des Verdulerers und
vor allem des Dritten Uberbunden werden mussen, kann dies insofern ein Nachteil sein, weil
eine Zustimmung bei wesentlichen Vertrdgen moglicherweise nicht erwirkt werden kann.
Andererseits kann dies aber auch ein Vorteil sein, weil unliebsame Vertrage vom Erwerber
nicht Gbernommen werden missen. Als Vorteil kann daher gesehen werden, dass der Kaufer
einen Unternehmens sein Haftungsrisiko genau kalkulieren kann, weil er eben nicht
automatisch fur alle Unternehmensverbindlichkeiten einzustehen hat, sondern nur fiir solche,
die er vertraglich ibernommen hat oder fir die er kraft gesetzlicher Anordnung haften muss,
sofern er diese Haftung nicht zuldssigerweise abbedungen hat.

Der Vertragsgegenstand kann beim Unternehmenserwerb im Wesentlichen besser den
Bedurfnissen des Erwerbers und Verk&ufers angepasst werden. Weiters kdnnen im Rahmen
der Einzelrechtsnachfolge zumindest die beweglichen Bestandteile des Unternehmens bei
Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen auch gutglaubig erworben werden. Ein
gutglaubiger Erwerb von Beteiligungen ist im Gegensatz dazu nicht moglich. AbschlieRend
darf nicht unerwahnt bleiben, dass insbesondere steuerliche, bilanzielle und gewerberechtliche
Vor- und Nachteile eine Rolle spielen kdnnen. So ist etwa eine steuerwirksame Abschreibung
der mit dem erworbenen Vermdgen verbundenen stillen Reserven nur beim
Unternehmenserwerb im Wege der Einzelrechtsnachfolge mdglich.

Mit dem UGB wurde erstmals eine umfassende Regelung fir den Ubergang von
Rechtsverhaltnissen bei der Unternehmensverduerung geschaffen, wobei es nicht mehr auf
die Fortfihrung der Firma ankommt. Die Interessen Dritter werden durch die Einrdumung

eines Widerspruchsrechts gegen den Ubergang eines Vertragsverhaltnisses geschiitzt.
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Der Verdul3erer haftet zeitlich begrenzt fir die unternehmensbezogenen Verbindlichkeiten
fort. Bei Nichtibernahme unternehmensbezogener Rechtsverhéltnisse kommt es zu einer
Haftung des Erwerbers flr die damit verbundenen Geschaftsverbindlichkeiten, wobei ein
Haftungsausschluss erfolgen kann.

Vom Ziel der Handelsrechtsreform, durch § 38 UGB Unternehmensubernahmen zu
erleichtern, missen allerdings nach der Ausdehnung des Widerspruchsrechts des Dritten

erhebliche Abstriche gemacht werden.
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