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I. Einleitung

Ubernimmt jemand ein Vermdgen oder ein Unterneh-
men, so ist er den Gldubigern aus den zum Vermogen oder

Unternehmen gehorigen Schulden unmittelbar verpflichtet
(§ 1409 Abs 1 ABGB; Haftung pro viribus). Ahaliches gilt
nach § 419 BGB') (Haftung aber cum viribus).

Bei einem Unternehmenskaufvertrag mit Auslandsbe-
zichungen stellt sich die Frage, welche Rechtsordnung nach
den Regeln des IPR fiir die Beurteilung der Ubernchmer-
haftung anzuwenden ist; diese Frage verschirft sich beson-
ders dann, wenn man bedenkt, dafl eine Haftungsnorm wie
jene des § 1409 ABGB ,.eine Spezialitit des deutschen und
des oOsterreichisches Rechtes“?) ist, aber den anderen
groBBen auslindischen Rechtssystemen fehlt®). Insbe-
sondere kennen das franzdsische'), das schweizerische®)

1) Diese Bestimmung war Vorbild fiir den durch die III. TN
eingefiihrten § 1409 ABGB; vgl Honsell in Schwimann (1987)
Rn 1 zu § 1409 ABGB.

2) Schwind, FS von Caemmerer (1978) 757.

3) So Wilburg, FS Larenz (1973) 670.

4) Glédubiger konnen nur ihnen nachteilige Rechtshandlun-
gen eines Schuldners bei dessen Benachteiligungsabsicht an-
fechten, wenn der Erwerber sich der Benachteiligungsabsicht
bewufBit war (Art 1167 CC; ,action Paulienne®).

%) Nach schweizerischem Recht (Art 181 OR) haftet der
Ubernehmer nur, wenn er sich selbst dazu durch Mitteilung an
die Glaubiger verpflichtet.
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und das englische®) Recht keine gesetzliche Ubernehmer-
haftung’).

ll. Die IPR-AnkniUpfung des
§ 1409 ABGB

A. Der Schwindsche Lésungsansatz

Offenbar als erster im deutschsprachigen®) Raum hat
sich Schwind®) 1978 mit dieser IPR-Frage ausfiihrlich aus-
einandergesetzt. Schwind unterscheidet zunichst die nach
dem Vertragsstatut zu beurteilende Wirksamkeit des Titel-
geschiftes (Unternehmenskaufvertrag) und die — zumin-
dest nach Osterr Recht — davon abhdngige sachenrechtliche
Tradition (Modus) des Vermogens. Da § 1409 ABGB eine
Haftung kraft Ubernahme normiert, ist eine Ankniipfung
der § 1409-Haftung an das schuldrechtliche Titelgeschift
unsachlich; die § 1409-Haftung ergibt sich ndmlich nicht
aus dem Verpflichtungsgeschaft. MaBgeblich ,unter dem
Gesichtspunkt der engsten Beziehung® ist nach Schwind
vielmehr der (sachenrechtliche) Vermdgensiibergang, der
mit dem ,quasideliktischen Tatbestand*“ '), daR jemand
trotz Schulden sein Vermogen tibertréigt (und so dem exe-
kutiven Zugriff der Gldubiger entzieht), zusammentrifft.
Diese Kombination von Eigentumsiibergang und quasi-
deliktischem Vorgang ist aber am ehesten dort zu lokalisie-
ren, wo der Eigentumsiibergang an jedem einzelnen Ver-
mogensstiick sich vollzieht ).

B. Das IPRG und die neuere Lehre

Dasam 1. 1. 1979 in Kraft getrctene IPRG") hat zwar in
vielerlei Hinsicht das 6sterr IPR gedndert. Es enthilt je-
doch fiir eine Ankniipfung der § 1409-Hafltung keine aus-
driickliche Regelung (auch die Gesctzesmaterialien
schweigen zu diesem Thema).

§ 37 IPRG kniipft nur einseitig verpflichtende Vertrige
und schuldbegriindende einseitige Rechtsgeschifte nach
dem gewohnlichen Aufenthalt (der Niederlassung) des
Schuldners an; die Haftung nach § 1409 ABGB erflief3t je-
doch nicht aus einem einseitig verpflichtenden Vertrag
oder einem einseitigen Rechtsgeschift des Haftenden mit
den Gliubigern des Unternehmensverkiufers. § 37 IPRG
ist daher unanwendbar. :

Auch § 45 IPRG ist unanwendbar"), weil die Haftung
nach § 1409 ABGB kein abhéngiges ,,Rechtsgeschaft® ist,
sondern vielmehr — umgekehrt — ein Rechtsgeschift (Un-
ternehmenskaufvertrag) voraussetzt.

%) Gldubiger konnen nur ihnen nachteilige Rechtshandiun-
gen eines Schuldners, der in der Absicht handelt, seine Gldu-
biger zu benachteiligen (defraud), anfechten, wenn dem Erwer-
ber diese Schidigungsabsicht des VerduBerers bewufit oder
tahrldssig unbewufBt war (Section 172 Law of Property Act).

7y Ausfiihrlich dazu N. Meier, Die Vermégensiibernahme
nach franzdsischem, englischem, schweizerischem und sterrei-
chischem Recht, ZVgIlRWiss 84 (185) 54.

8) Aus diesem Grunde kann auf dt Lit nicht zuriickgegriffen
werden; neuere dt Lit zum Thema ist dem Autor nicht ersicht-
lich.

9) Schwind, FS von Caemmerer (1978) 757 bis 760.

10) So Schwind auch schon kurz im Handbuch des 8sterr
IPR (1975) 345.

1) Schwind, ES von Caemmerer, 760.

12) BGBI 1978/304.

13) Ebenso Schwimann in Rummel? (1992) ABGB II Rn 3
zu § 45 IPRG.
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Judikatur zu dieser Frage fehlt weiterhin').

In der Literatur hat sich Schwimann unter dem Regime
des IPRG dem Losungsvorschlag Schwinds angeschlos-
sen). Er formuliert, daB3 sich der Haftungsiibergang bei
Vermogensiibernahme ,,nach dem Statut der Vermogens-
tibernahme* bzw ,,nach dem fiir die Vermogensiibernahme
berufenen Sachrecht* richte. Da Schwimann sich ausdriick-
lich auf Schwind berulft, ist seine Ausfithrung nicht dahin-
gehend fehlzudeuten, daf3 er das (auch den Unternehmens-
kaufvertrag bestimmende) Schuldstatut berufen wollte,
sondern richtigerweise im Sinne von Schwind dahin zu ver-
stehen, daf3 das Statut des (fir die Vermogensiibernahme
erforderlichen sachenrechtlichen) Eigentumsiibergangs an-
zuwenden ist.

Weitere Stellungnahmen in der Lehre sind nicht ersicht-
lich'®).

C. Eigene Wertung

Seit Inkrafttreten des IPRG ist die § 1409-Haftung nach
dem Grundsatz der stidrksten Beziehung (§ 1 IPRG) anzu-
kniipfen. § 1409 ABGB'") und ebenso § 419 BGB') kniip-
fen die Haftung an den Sachiibergang'); durch diesen wird
den Gldubigern auch die Befriedigungsmoglichkeit entzo-
gen. Die Argumente von Scawind, der sich auf den ,,Ge-
sichtspunkt der engsten Bezichung® berief, kénnen daher
weiterhin Geltung beanspruchen. Sie sind mit § 1 Abs 1
IPRG - Grundsatz der stdrksten Beziehung®) — gut zu ver-
einbaren.

Zusétzlich konnte auf dem Boden des IPRG auch mit
folgender Parallele argumentiert werden: Da nach § 1409

14y Der OGH hat (vor Inkrafttreten des IPRG) in der E
IJBL 1971, 259, in der die gesetzliche Haftung nach § 1409
ABGB cntscheidungsrelevant war, diese nicht nach IPR beur-
teilt, sondern das IPR-Problem schlicht iibergangen; idS vgl
auch dic kritische Anmerkung aaO FN 1.

15y Schwimann, GrundriB des Internationalen Privatrechts
(1982) 146. Ebenso Schwimann in Rummel (1984) ABGB II
Rn 1 zu § 45 IPRG (unter ausdr Berufung auf Schwind); in
Rummel? (1992) ABGB II Rn 3 zu § 45 IPRG fehlt der Hin-
weis auf Schwind.

16) Insbesondere erwidhnen Duchek/Schwind, Internationa-
les Privatrecht (1979), und Schwind, Internationales Privatrecht
(1990), dieses Problem nicht.

17) Weder der AbschluB des Titelgeschiftes noch der Zeit-
punkt des rechtsgeschiftlich festgelegten Ubergangs von Ge-
fahr und Nutzen oder die Besitzeinriumung bewirken bereits
den gesetzlichen Schuldbeitritt; so die iiberw Rspr: EvBI
1979/93 = JB1 1980, 95 = SZ 52/12 = HS 10.095; EvB1 1981/160
= NZ 1982, 156 = SZ 54/67; abw die dltere Rspr: JBI 1971, 134
- auBerbiicherliches Eigentum - (krit Bydlinski) = SZ 43/163
= HS 7044 sowie EvBI 1979/239.

18) MafBgeblich fir die Haftung nach §419 BGB ist der
Rechtsiibergang durch Ubereignung und (oder) Abtretung
(BGHZ 54, 103), auch wenn in zeitlicher Hinsicht der Schuld-
beitritt auf den Zeitpunkt des Abschlusses des obligatorischen
Vertragsabschlusses riickbezogen wird; Heinrichs in Palandt4?
Anm 4a zu § 419 BGB; BGH DB 1985, 1130 = ZIP 1985, 356;
kritisch dazu Holzapfel/Pollath, Recht und Praxis des Unter-
nehmenskaufsS (1992) Rn 556.

19) Dies entspricht auch der iiberwiegenden Judikatur: Die
Ubergabe und (als deren Gegenstiick) die Ubernahme ergeben
zusammen das ,,VerduBerungsgeschift“ iSd § 1409 ABGB; JBI
1971, 134 = SZ 43/163; SZ 44/170; EvBI1 1979/93 = JBI 1980, 95
= 8Z 52/12 = HS 10.095.

20) Der in § 1 Abs 1 IPRG normierte Grundsatz der stirk-
sten Beziehung hat einen etwas breiteren Inhalt als der klassi-
sche von Schwind verwendete Begriff der engsten Beziehung;
vgl Schwimann, Grundril des Internationalen Privatrechts
(1982) 55f mwN.

34.Jg,H3
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ABGB zum Schutz der Glaubiger ein Vermégen als Hal-
tungsfonds nicht sanktionslos an Dritle iibertragbar sein
soll, wenn der Dritte die Schulden ,kannte oder kennen
muBte*, dann ist diese Haftungsnorm mE durchaus einer
schadenersatzrechtlichen Haftungsnorm vergleichbar; § 48
Abs 1 Satz | IPRG kniipft an den Ort des den Schaden
verursachenden Verhaltens an, welches im Bereich von
§ 1409 ABGB dort anzusiedeln wire, wo das Vermdgen in
sachenrechtlich wirksamer Weise tibertragen wird. Es zeigt
sich, daB das Ergebnis des Schwindschen Losungsansat-
zes?) daher auch mit der gesetzlichen Wertung des § 48
Abs 1 Satz 1 IPRG iibereinstimmt.

Auch ein kurzer historischer Exkurs und ein Blick auf
den Regelungszweck des § 1409 ABGB zeigen eine weitere
Parallele und bestitigen dieses Ergebnis: Der heutige
§1409 Abs1 und 3 ABGB ist erst durch §186 der
III. TN?) in das ABGB?) eingefiihrt worden®). Die III. TN
nahm dabei als Vorbild sowohl § 419 BGB®) als auch -
ausgehend von einer Enquete und Umfrage 1911 - den un-
garischen Gesetzesartikel 57/1908%). Die Einfithrung des
§ 1409 ABGB?) scheint daher Wurzeln bereits in einer
Zeit zu haben, als weder die AnfO noch die KO erlassen®)
waren und bevor es noch (oder etwa gleichzeitig als es) —
seit etwa Ende 1911%) — Bestrebungen gab, das der AnfO
vorangegangene und wirkungslose Anfechtungsgesetz®) zu
reformieren®). Bei der Gesetzwerdung™) des § 186 III. TN
(8§ 1409 Abs 1 ABGB) scheinen zwei Grundgedanken®) zu-
sammengeflossen zu sein: einerseits der deutschrechtliche
Gedanke*), daB3 Schulden eigentlich Lasten des Vermdgens
sind, damit untrennbar verbunden sind und daher bei des-
sen Ubergang automatisch auch mit iibergehen miissen;

21y Zu bedenken wire allerdings, da — was Schwind nicht
erwihnt — die Haftung nach § 1409 ABGB und § 419 BGB hi-
storisch nicht ausschlieBlich als quasideliktisch zu verstehen ist.
Beide Haftungsnormen beruhen ndmlich auch auf dem
deutschrechtlichen Gedanken, dafl Schulden eigentlich Lasten
des Vermogens sind, damit untrennbar verbunden sind und da-
her bei dessen Ubertragung automatisch auch mit iibergehen
miissen. Trotz dieses historischen Ursprungs sieht man aller-
dings die ratio legis wohl Gberwiegend darin, dafl der Schuld-
ner nicht sein Vermdégen durch VeriduBerung dem exekutiven
Zugriff der Gldubiger entziehen kénnen soll Dies rechtfertigt
wiederum den quasideliktischen Ansatz Schwinds.

22y RGBI 1916/69.

23) Der ,authentische* Text des ABGB ist jener der JGS
Nr 946; vgl Schwind, OJZ 1949, 337. Die Urfassung des ABGB
regelte unter § 1409 die Rechtsstellung des Assignaten; vgl Stu-
benrauch, Commentar> (1876) 111, 490.

24y Der heutige § 1409 Abs 2 samt Verweis auf § 32 KO be-
ruht auf der Regelung des § 187 III. TN RGBI 1916/69 und
geht in der heutigen Textierung auf das IRAG BGBI 1982/370
zuriick.

25) Vgl Koziol/Welser 19, 11.

26) Dazu ausfiihrlich Fenyves, JBI 1975, 617 (624-627, insb
625 1iSp).

2Ty RGBI 1916/69.

28y RGBI 1914/337.

29) Vgl Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs- und Anfech-
tungsordnung? (1927) 3. .

30) RGBI 1884/34; vgl Konig, Anfechtung (1985) Rn 7.

31) Die dKO und das dAnfG standen formell und inhaltlich
Pate fiir die dsterr Gesetzesentwiirfe; vgl Konig, Anfechtung
(1985) Rn 9.

32) Der erste Entwurf fiir einen § 1409 ABGB wurde ver-
worfen, weil die Haftung des Erwerbers nicht zwingend (eben-
so § 181 schwOR vom 30. 3. 1911) war.

33) Ebenso fur § 419 BGB: Heinrichs in Palandt4’7 Anm 1
zu § 419.

34y So Honsell in Schwimann (1987) Rn 1 zu § 1409 ABGB.
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und andererseits das Anliegen, daf unsolide Schuldner sich
nicht durch VerduBerung ihres Vermogens ihren Verpflich-
tungen (genauer: ihr Vermogen nicht dem exekutiven Zu-
griff der Glaubiger) entzichen sollen®).

Es scheint daher, da3 § 186 III. TN (§ 1409 ABGB) -
obzwar als geselzlicher Schuldbeitritt *) normiert — teilwei-
se auch eine dhnliche Funktion verfolgte wie die zeitlich
parallel entwickelten und nur kurz zuvor (1914) eingefiihr-
ten Anfechtungsbestimmungen der AnfO und der KO¥).
Zum IPR der Gldubigeranfechtung (auBerhalb des Kon-
kurses) hat Verschraegen®) ausfiihrlich dargelegt, dal3 auf
die Frage der Anfechtbdrkeit und der Anfechtungsfolgen
(per analogiam § 46 Satz | iVm § 48 Abs 1 Satz1 IPRG)
jenes Recht anzuwenden sei, in dessen Geltungsbereich
sich die Vermogenszunahme des Anfechtungsgegners aus-
wirkt (,,Wirkungsstatut®). Schwind folgt Verschraegen im
wesentlichen, nuanciert aber: Wenn der Dritte die Schéadi-
gungsabsicht des VerduBerers kannte oder kennen mufte,
sei § 48 Abs 1 IPRG anzuwenden (es ist also auf den Ort
des schiidigenden Ereignisses, das ist der Ort der Vermo-
gensiibertragung, abzustellen), sonst § 46 IPRG (Ort der
Bereicherung; das ist der Ort, an dem der Eigentumsiiber-
gang oder die Ubertragung des Rechtes stattfindet); beides
fiihrt praktisch zum selben Ergebnis®). Schwimann stellt,
Verschraegen im LCrgebnis zustimmend, ebenfalls auf den
Lageort des Vermogens ab™).

Der Vergleich mit der funktional dhnlichen Gléaubiger-
anfechtung zeigt also, daff die schon oben begriindete An-
wendung des Statutes des (fiir die Vermogensiibernahme
erforderlichen sachenrechtlichen) Eigentumsiiberganges
(Ort der Vermogensiibertragung) zutreffend ist.

D. Die Ubernahme eines
multinationalen Unternehmens

1. Problemstellung

Der durchaus einleuchtende Losungsvorschlag von
Schwind erweist sich dann als unzureichend, wenn - als
Beispielsfall — ein multinationales Unternehmen Eigentum
(Vermogen) in vielen verschiedenen Staaten hat, verkauft
und iibertrigt. Sachenrechtliche Verfiigungsakte erfolgen
diesfalls namlich in mehreren Staaten.

2. Losungsmodelle

Folgende Ankniipfungsmoglichkeiten fiir die § 1409-
Haltung konnten {iberlegt werden:

35) Darin liegt die ratio legis nach den Gesetzesmaterialien;
dazu ausfiihrlich Fenyves JBl 1975, 617 (624-627; insb Moti-
venbericht fiir den ung Gesetzesartikel 57/1908: 625 FN 45);
iglS auch die Jud: EvB1 1979/93 = IBI 1980, 95 = SZ 52/12 =
HS 10.095; RAW 1987, 297 = EvB1 1987/203 = SZ 59/163; eben-
so Ehrenzweig, System? (1928) II/1, 280; unklar Gschnitzer/Fai-
stenbei ger/Barta/Eccher, SchR AT? (1986) 194.

36) Vgl die durch § 181 111. TN eingefiigte Uberschrift vor
§ 1404 ABGB. Dennoch kann § 1409 ABGB nicht wie ein
(rechtsgeschiftlicher) Schuldbeitritt (nach § 45 IPRG; dazu vgl
OGH in IPRE 2/37) angeknlpft werden.

37) Darauf hat mich Hoyer hingewiesen, dem ich hiefiir dan-
ke. Dieses Argument mag moglicherweise nicht fiir die IPR-
Ankntipfung des § 419 BGB gelten, der schon seit 1900 gilt
und dem die dKO und das dAnfG schon lange vorausgegangen
sind. Die anderen in diesem Aufsatz gebrachten Argumente
gelten aber auch fiir die Ankniipfung der § 419 BGB-Haftung.

38y ZfRV 1986, 272; zustimmend Schwind, Internationales
Privatrecht (1990) Rn 511 ff. ’

39) Schwind, Internationales Privatrecht (1990) Rn 515.

40) Schwimann in Rummel? (1992) ABGB II Rn 7b vor § 35
IPRG mwN aus der Jud.
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L. Schwinds Ankntpfung nach dem Ort, wo der Eigen-
(umsiibergang an jedem einzelnen Vermogensstiick sich
volizieht, wiirde bei undifferenzierter Anwendung bewir-
ken, daB nach vielen verschiedenen Rechtsordnungen
gleichzeitig zu beurteilen wire, ob eine Haftung kraft Ver-
mogensiiberganges eintritt oder nicht; dies fiihrt zwangs-
laufig zu in sich widerspriichlichen Ergebnissen. Jeder
Gldubiger des Unternehmensverkiufers wahlt die ihm
giinstigste der nach dem Schwindschen Ansatz alternativ
zur Verfiigung stehenden Ankniipfungsmoglichkeiten;
wenn irgendwie moglich, werden die inldndischen und aus-
landischen Glaubiger wahrscheinlich die Ankniipfung an
das deutsche Recht oder gsterr Recht bevorzugen, weil in
diesen Rechtsordnungen eine Haftung des Unternehmens-
kdufers vorgesehen ist. Diese Losung hétte nur scheinbar
die ratio der Uberlegung Schwinds fiir sich; das Ergebnis
(freie und einseitige Auswahl einer vorteilhaften von meh-
reren Rechtsordnungen) ist verbliiffend und den Grundin-
tentionen des IPR, némlich eindeutige Berufung eines
Sachrechtes, widersprechend.

2. Zu iberlegen wire, daB jeder Gliaubiger die Haftung
an jene Rechtsordnung anknipft, die im Lande seines eige-
nen Wohnsitzes (Sitzes) gilt, sofern dort nur iiberhaupt ein
sachenrechtlicher Verfilgungsakt stattfindet. Dann wiirde
zwar ein Wahlrecht des Glidubigers ausgeschlossen, gleich-
zeitig allerdings in unsachlicher Weise auf den Glaubiger-
wohnsitz abgestellt.

3. Alternativ wire zu lberlegen, die Haftung an jene
Rechtsordnung anzukniipfen, nach der der sachenrechtli-
che Verfiigungsakt zu beurteilen ist (§ 31 IPRG). Die Haf-
tung ebenso nach der lex rei sitae zu beurteilen, wire da-
durch begriindbar, da die Haftung nach § 1409 ABGB auf
das engste mit dem von § 31 IPRG geregelten Erwerbsmo-
dus von dinglichen Rechten an korperlichen Sachen zu-
sammenh#ngt und davon abhéngt.

Das FErgebnis ist letztlich dasselbe wie im obigen
Punkt 1.

4. Wenn man bedenkt, daB die von der Haftungsnorm
zu schiitzenden Gldubiger in ihrem Vertrauen auf den Haf-
tungsfonds des Unternehmensverkédufers nicht enttduscht
werden sollen, ist es sachgemiB, besonders jenes Vermogen
als relevant zu betrachten, welches wertmaBig am meisten
ins Gewicht fillt. Dies entspricht am besten dem Grundsatz
der stidrksten Beziehung (§ 1 Abs 1 IPRG)*).

Um auBerdem das etwas eigenwillig anmutende und
dem Zweck des IPR widersprechende Statutenwahlrecht
der obigen Losungsvarianten | und 3 zu vermeiden, wire
daher eine Einschrinkung der Ankniipfung auf jene
Rechtsordnung denkbar, in deren Geltungsbereich der
grofite und wertmiiflig bedeutendste Teil des Vermogens sa-
chenrechtlich iibertragen wird. Hat beispielsweise ein multi-
nationales Unternchmen mit Hauptniederlassung in den
USA den (zumindest relativ) grofiten Teil seines Vermo-
gens am Sitz der Osterr Zweigniederlassung und nicht am
Sitz der Hauptniederlassung oder anderer ausldndischer
Zweigniederlassungen, wire demgemidfl das Recht jenes
Ortes als Haftungsnorm-Statut mafigeblich, an dem dieses
Vermogen der Osterr Zweigniederlassung an den Unter-
nehmenskdufer tibertragen wird.

Freilich sind auch hier zuféllige Ergebnisse nicht génz-
lich zu vermeiden, wenn in mehreren Lindern etwa gleich

41y Auch § 9 Abs 1 Satz 3 IPRG sieht bei einem Fall mehr-
facher Ankniipfungsméglichkeiten vor, daB zwischen diesen
Moglichkeiten jene ausschlaggebend sein soll, zu der die stark-
ste Beziehung besteht.
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groBes zu iibertragendes Vermogen besteht und (letztlich
immer diskutable) Bewertungsmethoden den geringfiigi-
gen Ausschlag fiir das eine oder andere Land geben. Dieser
Nachteil tritt nur bei Sonderkonstellationen ein und kann
mE in Kauf genommen werden.

Es isl vielleicht nicht vollig einzusehen, daf} bei einem
multinationalen Unternehmenskauf alle, moglicherweise
weltweit verstreuten Gldubiger eine Haftung des Unter-
nehmenskiufers gewinnen, bloB weil Unternehmensteile in
Osterreich oder Deutschland iibertragen werden. § 1409
ABGB und ebenso § 419 BGB kniipfen die Haftung an
den Sachiibergang®); es ist daher gerechtfertigt, die pro-vi-
ribus-Haftung (bzw cum-viribus-Haftung nach § 419 BGB)
bei einem multinationalen Unternehmensverkauf auf jenes
Vermdgen zu beschriinken, welches nach IPR die Anwen-
dung der Haftungsnorm bewirkt hat.

Wenn also der zumindest relativ groBte und wertmaBig
bedeutendste Teil des Vermogens eines multinationalen
Unternehmens sachenrechtlich in Osterreich ibertragen
wird, so wire die dsterr Haftungsnorm (§ 1409 ABGB) be-
rufen und die Haftung wire mit dem Wert dieses ,,0sterrei-
chischen Vermogens* (genauer: in Osterreich iibertragenen
Vermdgens) limitiert und nicht etwa auch auf den Wert
franzosischen Vermogens ausgedehnt, wenn das in Frank-
reich {ibertragene Vermogen weder die Haftungsnorm
nach § 1409 ABGB auszulosen vermochte noch eine &hnli-
che Haftung nach franzésischem Recht.

Wenn im dargestellten Beispiel (Hauptniederlassung in
den USA; Zweigniederlassung in Osterreich und in ande-
ren Lindern) also am Sitz der osterr Zweigniederlassung
der relativ wertvollste Teil des Vermogens besteht und
iibergeben wird, wire Osterr Sachrecht (mit dem § 1409
ABGB) berufen, die Haftung aber mit dem Wert des Ver-
mogens beschrinkt, welches die Anwendung der Haftungs-
norm nach IPR ausléste.

Anmerkung: Wird Vermogen am Ort einer Osterr Zweignieder-
lassung auf den Unternehmenskiufer iibertragen, ist auBerdem zu
beachten, daB die dsterr Judikatur®) Auslandsvermégen, welches
nur mit groBten Schwierigkeiten fiir einen inldndischen Glaubiger
greifbar ist, als unbeachtlich ansieht. Diesfalls sei das Inlandsver-
mégen, selbst wenn es wertméBig im Vergleich zum sonstigen (im
Ausland gelegenen) Vermogen gar nicht ins Gewicht fallt, als
,Sondervermdgen* zu betrachten und auf die Ubertragung dieses
Sondervermogens § 1409 ABGB anzuwenden®).

Das auslindische Vermogen konne aber dann nicht auler Be-
tracht bleiben und der Blick konne nicht auf das Inlandsvermégen
eingeengt und dieses so als das ,.einzig relevante* Vermogen be-
trachtet werden (,,Sondervermogen®), welches die Anwendung
von § 1409 ABGB rechtfertigt, wenn das Auslandsvermogen fiir
einen Gliubiger ohne groBere Schwierigkeiten greifbar sei; dies
sei dann der Fall, wenn durch bilaterale oder multilaterale Uber-
einkommen (zB Haager Ubereinkommen betreffend das Verfah-
ren in biirgerlichen Rechtssachen) einem Osterr Klidger die Mog-
lichkeit gegeben ist, im Ausland in einem dem inldndischen Zivil-
prozeB gleichwertigen Verfahren seine Rechte gleich einem dor-
tigen Inldnder zu verfolgen®).

Konsequenz dieser Judikatur wire, daf3 bei der Beurteilung, wo
der relativ wertvollste Teil des Vermogens iibertragen wird, jene
Linder auBer Betracht bleiben, in denen zwar wertvolle Vermo-
gensteile iibertragen werden, in denen diese aber rechtlich durch
eine Klage nicht greifbar sind. Diese Argumentation des OGH
libersieht und iibergeht aber das eigentliche IPR-Problem: Es geht
um die Frage, ob ein (in- oder ausldndisches) Gericht osterr, deut-
sches oder sonstiges Sachrecht (mit oder ohne Haftungsnorm) an-

42 Dazu oben C.

43 OGH JBI 1971, 259.

44 Ebenso A. Riedler, JBl 1992, 628.
45 OGH IBI 1971, 259 (260).
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zuwenden hat, nicht aber darum, ob eine Klage oder ein Exeku-
tionsverfahren in einem konkreten Land eingeleitet werden kann.
Die dargestellte Judikatur zum ,,Sondervermogen® setzt ja die
vorangegangene Losung der IPR-Frage und die Bejahung der An-
wendung osterr Sachrechtes bereits voraus, Dann aber hilft diese
Judikatur (nach vorangegangener Berufung des osterr Sachrechtes
kraft IPR) nur noch bei der Frage, ob eine Ubertragung éines
»ganzen“ Unternehmens oder des ,,volistindigen®* Vermdgens iSv
§ 1409 ABGB iiberhaupt vorliegt oder ob blof3 eine nicht darunter
subsumierbare Ubertragung von einzelnen Vermogensstiicken
vorliegt.

5. Man konnte noch mehr auf das vertrauensbegriin-
dende Element des in den Augen der Gldubiger als wesent-
lich erscheinenden Vermogens abstellen, indem man auf je-
nes Vermogen abstellt, welches der die Haftung in An-
spruch nehmende Gldubiger subjektiv beim seinerzeitigen
Vertragsabschlul angeblich als wesentlichen Haftungs-
fonds im Vermégen des nunmehrigen Unternehmensver-
kaufers angesehen haben mag: Ein solches Abgrenzungs-
kriterium wire aber nicht nur schwer zu judizieren, son-
dern geradezu eine Aufforderung an den Gldubiger, nach-
traglich jenes Vermogen als fiir ihn bonitédtsvertrauensbe-
griindend zu deklarieren, das in einem haftungsrechtlich
giinstigen Staate liegt (obwohl beim seinerzeitigen Ver-
tragsabschluf} tatsdchlich ganz andere Kriterien bei der Bo-
nititsbeurteilung mafBgeblich waren).

Ein solches Kriterium ist daher mE von vornherein ab-
zulehnen.

6. Eine andere Ankniipfung der Vermogensiibertra-
gungshaftung konnte — allerdings unter génzlicher Auler-
achtlassung der von Schwind entwickelten Kriterien — an
das Schuldstatut des Unternehmenskaufvertrages erfolgen,
obwohl die § 1409-Haftung zweifellos nicht dem Schuldsta-
tut unterliegt.

Diese bisher in der Lehre offenbar noch nicht vertretene
Variante hitte zweifellos nicht nur den Vorteil, dal nicht
mehrere, sondern nur eine Rechtsordnung berufen wird,
sondern auch den, da3 die Vertragspartner des Unterneh-
menskaufes die Haftung besser vorhersehen und bei der
Kaufpreisbildung und Vertragsabwicklung®) zum Schutz
des Kéufers beriicksichtigen konnen.

Durch Rechtswahl (vgl § 35 IPRG), die in den meisten
Lindern bei schuldrechtlichen Vertragen zuléssig ist, konn-
te dann allerdings zum Nachteil der Gldubiger eine Haf-
tungsnorm enthaltende Rechtsnorm zugunsten einer unter-
nehmenskduferfreundlicheren Rechtsordnung abbedungen
werden. Eine solche Rechtswahl wire zwar kein Vertrag zu
Lasten Dritter, wohl aber in dhnlicher Weise anriichig, weil
die gesetzliche Haftung des § 1409 ABGB und §419
BGB*) ja unabdingbar ist und sein soll*).

Daher ist auch dieses Losungsmodell abzulehnen (zu-
mindest wire die Rechtswahl auszuschlieen).

3. Eigene Prdferenz

Wenn man bedenkt, daB — trotz aller internationalen
Verflechtungen und grenziiberschreitender Aktivititen
auch von Gliubigern — die Gldubiger bei einer Bonitétsbe-
urteilung mittlerer und kleinerer Unternehmen meist auf
das Inlandsvermogen abstellen und nur bei wirklich sehr

46) ZB iiber einen Treuhénder; vgl Brugger, Unternchmens-
erwerb (1990) 38.

47) Auf die de lege ferenda gefithrten Diskussionen zur Ab-
schaffung des § 419 BGB soll hier nicht eingegangen werden.

48) Es wire auch zu {iberlegen, den § 1409 ABGB als Ein-
griffsnorm zu sehen und deshalb von der Rechtswahl auszu-
nehmen.

Walter Brugger, § 1409 ABGB und IPR: Probleme des internationalen Unternehmenskautes

groflen Unternchmen auch das Auslandsvermogen als Si-
cherheil sehen, wirde man den oben aufgezeigten Lo-
sungsvarianten 2 oder 3 den Vorzug geben. Diese Losungs-
modelle und das Losungsmodell 1 haben jedoch allesamt
den den Grundtendenzen des IPR widersprechenden
Nachteil, daB eine Mehrzahl von Rechtsordnungen berufen
wird®). Sie sind daher abzulehnen. Erst im Ldsungsmo-
dell 4 wird — in Fortentwicklung zum Schwindschen Lo-
sungsansatz und dhnlich wie in § 9 Abs 1 Satz3 IPRG - aus
der Mehrzahl allenfalls berufener Rechtsordnungen jene
ausgewihlt, zu der die stirkste Beziehung (§ 1 Abs 1 IPRG)
besteht. ME ist daher dem Losungsmodell 4 der Vorzug zu
geben.

In der Folge wird daher nur noch vom Losungsmodell 4
ausgegangen.

lll. Sonderfragen

A. Haftungsgrenze gemafl
§ 1409 Abs 1 Satz 2 ABGB
(Erschépfungseinrede)

Oben habe ich bereits dafiir plddiert, die Haftung mit
dem Wert jenes Vermogens zu beschrénken, welches nach
IPR die Anwendung der Haftungsnorm bewirkt. Inncrhalb
dieses gesteckten Rahmens hat der Unternehmenskéufer
den Wert des iibernommenen Vermogens allenfalls ,,noch-
mals* zur Glaubigerbefriedigung kraft § 1409-Haftung auf-
zuwenden, nicht aber mehr, dies ist die bereits behandelte
Begrenzung des Haftungsfonds (erste Haftungsgrenze).

Nun geht es um Satz 2 des § 1409 Abs 1 ABGB:

Der Unternehmenskdufer wird von der Haftung inso-
weit frei (, Erschopfungseinrede; zweite Haftungsgren-
ze)*), als er schon so viel an mit dem gekauften Unterneh-
men zusammenhéingenden Schulden berichtigt hat, wie der
Wert des ibernommenen (und die Haftung nach IPR aus-
losenden) Vermdogens oder Unternehmens (,Haftungs-
fonds*) betrigt (§ 1409 Abs 1 Satz 2 ABGB).

Beim Losungsmodell 4 konnen auch solche Glaubiger
diese (auf osterr oder deutschem Recht griindende) Haf-
tung in Anspruch nehmen, die nach dem Schuldstatut ihrer
Forderung oder nach dem Sitz ihres Unternehmens gar
nicht erst in den Schutzbereich einer Rechtsordnung ge-
kommen wiren, die eine Haftung des Unternehmenskéu-
fers kennt. Es mag dies auf den ersten Blick unbefriedi-
gend scheinen, wenn beispielsweise Osterr Glaubiger den in
Osterreich gelegenen Haftungsfonds eines multinationalen
Unternehmens, der die Haftung nach § 1409 ABGB auslo-
ste, nun auch mit allen anderen weltweit verstreuten Gliu-
bigern teilen miissen. Dieses unbefriedigende Ergebnis
wird scheinbar noch dadurch verschirft, daf3 der Unterneh-
menskiufer die Gldubiger nicht quotenmaBig zu befriedi-
gen hat, sondern das Zuvorkommen®') entscheidet (,,first
come first serve*) und spédter kommenden, zB inldndischen
Gldubigern entgegenhalten kann, dal3 er bereits von aus-
landischen Glaubigern bis zur Hohe des tibernommenen
Vermogens zur Haftung herangezogen worden sei und nun
nicht mehr weiter hafte.

49) Eine gleichzeitige Anwendung mehrerer Sachrechte ist
keine Losung einer IPR-Frage; vgl Schwind, IPR, 81f zu Mehr-
staatern, bei denen nach derh Personalstatut auch mehrere
Rechtsordnungen angewendet wiirden.

50) Vgl OGH JBI 1988, 381 = RZ 1988/52.

51y Mayrhofer/Ehrenzweig3, SchR AT (1986) 530 mwN;
Wolff in Klang? (1951) VI 354 unter Berufung auf Klang, JBI
1948, 437,
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Bei richtiger Anwendung des § 1409 ABGB darf cs al-
lerdings zu einem unbelriedigenden Ergebnis nicht in er-
heblichem AusmalBl kommen: Die Haftung nach § 1409
Abs 1 Satz | ABGB besteht namlich nur fiir die ,,zum Ver-
mogen oder Unternehmen gehorige Schulden®. Die ,Er-
schopfungseinrede” (§ 1409 Abs 1 Satz 2 ABGB) kann der
Unternehmenskiufer konsequenterweise also nicht schon
dann erheben, wenn er irgendwelche, sondern nur wenn er
zum (Osterreichischen, die § 1409-Haftung auslosenden)
Vermdogen oder Unternehmen gehdrige Schulden befriedigt
hat. Dabei wird es sich in der Regel um inldndische und
nur seltener um ausldndische Gldubiger handeln, so dal
das Losungsmodell 4 auf der Ebene der Erschépfungsein-
rede letztlich doch ein ausgewogenes und sachgerechtes
Ergebnis zeitigt.

B. Haftungsausschlu3 nach § 1409 a
ABGB (auslandisches Verfahren)

Fir den, der ein Vermdgen oder Unternehmen im Weg
der Zwangsvollstreckung, des Konkurses oder des Aus-
gleichsverfahrens (auch des fortgesetzten Verfahrens oder
der Uberwachung des Schuldners durch Gldubigersachwal-
ter) erwirbt, gilt die Erwerberhaftung nicht (§ 1409a
ABGB).

Wenn nach IPR der § 1409a ABGB berufen ist, stellt
sich die Frage, ob diese Haftungsbefreiung auch durch ei-
nen Erwerb in einem auslindischen Zwangsvollstreckungs-
oder Insolvenzverfahren ausgelost wird.

1. MaBnahmen, die im Ausland im Rahmen eines Insol-
venzverfahrens getroffen werden, insbesondere Entschei-
dungen, mit denen ein Organ bestellt oder tiber im Inland
gelegenes Vermdgen verfligt wird, werden nur dann in
Osterreich anerkannt, wenn die Gegenseitigkeit durch
Staatsvertriige oder durch dariiber erlassene, im Bundesge-
setzblatt kundgemachte Regierungserkldrungen verbiirgt
ist (§ 180 KO, § 78 AO). Daher hat — wenn diese Vorausset-
zungen nicht gegeben sind, zB im Verhiltnis zu den USA -
der im Ausland bestellte Konkursverwalter hinsichtlich des
in Osterreich gelegenen Unternehmensvermdgens keine
Verfligungs- oder Vertretungsmacht®?); vielmehr ist der
ausldndische Gemeinschuldner selbst weiterhin iiber das in
Osterreich gelegene Vermogen verfiigungsberechtigt ®) (al-
lenfalls mag der ausldndische Gemeinschuldner verpflich-
tet sein, dem Konkursverwalter rechtsgeschiftliche Voll-
macht zu erteilen, damit der Konkursverwalter auch iiber
das in Osterreich gelegene Vermdgen, wenn schon nicht
kraft seiner insolvenzrechtlichen Bestellung, so doch durch
rechtsgeschiftlich vom Gemeinschuldner abgeleitete Ver-
fiigungsmacht, in Osterreich verfiigen kann).

Soweit bilaterale Vertrige besondere Bestimmungen
iiber die Anerkennung ausldndischer Insolvenzverfahren®)
enthalten, sind diese zu beachten.

Fehlen solche Vertrige oder enthalten sie keine Bestim-
mungen dariiber, sind Verkauf und Ubergabe des in Oster-
reich gelegenen Vermogens durch einen im Ausland be-
stellten Konkursverwalter somit ohne Rechtswirkung™).
Das gleiche gilt fiir den Erwerb (eines in Osterreich gele-

32) OGH SZ 39/217 = EvBI 1967/273 = HS 5169.

53y EvBI 1988/152 = JBI 1988, 653.

54y Global dazu Loewe, Internationales Insolvenzrecht, in
Jelinek, Insolvenz- und Wirtschaftsstrafrecht (1987) 15.

53} Zum Territorialitits- und Universalititsprinzip der Kon-
kurswirkungen vgl Walker, IPR3 (1924) 426{f; Wegan, Insol-
venzrecht (1973) 333f; Bartsch/Heil, Grundrif des Insolvenz-
rechts* (1983) Rn 197 und 391.
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genen Vermogens) durch Gerichtsverfiigung in cinem ausl
Zwangsvollstreckungsverfahren, weil ein ausl Gericht nicht
in Osterreich gelegenes Vermdogen pfidnden oder sonstige
Zwangs- und Hoheitsakte setzen kann®).

2. Dann verbleibt aber noch die Frage, ob ein vom
(kraft Gegenseitigkeit anerkannten) ausl Masseverwalter
oder ein vom nicht anerkannten ausl Masseverwalter ge-
meinsam mit dem kooperationswilligen Gemeinschuldner
hinsichtlich des 6sterr Vermégens vorgenommener Unter-
nehmensverkauf (samt Ubergabe) dem § 1409a ABGB un-
terstellt werden kann, ob also ein ausl Insolvenzverfahren
unter § 1409 a ABGB subsumierbar ist. (§ 180 KO und § 78
AOQO besagen iiber diese Frage gar nichts.)*)

Zur Beantwortung dieser Frage sind zwei Ebenen zu un-
terscheiden: Stelit § 1409a ABGB generell nur auf osterr
Insolvenzverfahren ab und — verneinendenfalls - ist ein
konkretes ausl Insolvenzverfahren gleichwertig einem von
§ 1409a ABGB erfaf3ten Insolvenzverfahren?

Schon § 188 III. TN sah vor, da} § 1409 ABGB nicht bei
einer Unternchmensiibergabe im Wege des Konkursver-
fahrens oder der Zwangsvollstreckung gelten solite. Be-
grindet war dies ua damit, daf} in diesen Fillen den Glau-
bigern der Haftungsfonds nicht verlorenginge’®). § 188 der
IIL. TN wurde aufgrund des IRAG®) abgel6st von § 1409a
ABGB als Nachfolgebestimmung mit einem auf Aus-
gleichsverfahren erweiterten Anwendungsbereich. Nach
den Gesetzesmaterialien beruht diese Erweiterung des An-
wendungsbereiches auf der Erwdgung, daf3 sich eine Unter-
nehmenssanierung meist nur verwirklichen lasse, wenn der
Ubernehmer nicht fiir die Altschulden haftet®).

Das Argument, da} der Haftungsfonds bei Verduflerung
im Rahmen eines Insolvenzverfahrens nicht verlorengehe,
ist dahin zu verstehen, da3 der Erlos aus der Unterneh-
mensverduflerung eine angemessene Gegenleistung ist und
wegen der insolvenzrechtlichen Aufsicht (Masseverwalter,
Ausgleichsverwalter etc) nicht zur Seite gebracht und dem
Glaubigerzugriff entzogen werden kann. Diese Argumente
treffen bei einem ausl Zwangsvollstreckungs- oder Insol-
venzverfahren, so es sich nur um ein in etwa unseren recht-
lichen Standards entsprechendes Verfahren handelt, eben-
falls zu.

In einem solchen ausl Verfahren konnen osterr Gliubi-
ger ihre Anspriiche in dhnlicher Weise geltend machen wie
in einem inl Verfahren. Der Zweck des § 1409a ABGB bie-
tet daher im Normalfall keine Handhabe fiir eine Differen-

56) Vgl die Jud, nach der &sterr Gerichte mangels gegentei-
liger Bestimmungen in Staatsvertrigen Verbote nicht erlassen
diirfen, die im Ausland wirksam werden (vollzogen werden)
sollen; zB OGH RdW 1990, 313 = ecolex 1990, 235; RdW 1990,
44 = JBI 1990, 328 = OBA 1990/214, 304 (Anm Konecny); RAW
1986, 341 unter Berufung auf Heller/Berger/Stix 111 (1976) 2822;
SZ 55/98; vgl auch die weitere Jud, nach der ausl Exekutions-
akte in Osterreich unwirksam sind, weil die Zwangsgewalt der
Gerichte an der Staatsgrenze endet; OGH RdW 1990, 313 =
ecolex 1990, 235; EvBl 1972/288 = ZtRV 1972, 301 (Anm
Hoyer).

57y Vgl Loewe, Internationales Insolvenzrecht, in Jelinek,
Insolvenz- und Wirtschaftsstrafrecht (1987) 15 (17-18), wo er
zutreffend klarstellt, dal die KO und die AO nur die Voraus-
setzungen fiir die Ausfolgung Osterr Vermogens an ein ausl
Insolvenzgericht regeln (dies wird im Gesetz ndmlich mi3ver-
stdndlich als ,,Anerkennung® des ausl Insolvenzverfahrens be-
zeichnet).

58) Ertl in Rummel? (1992) Rn 1 zu § 1409a ABGB.

59) BGBI 1982/370.

60) Vgl Erfl in Rummel? (1992) Rn1 zu § 1409a ABGB;
Honsell in Schwimann (1987) Rn 1 zu § 1409a ABGB.

34.J)g, H3



100

zierung nach inl oder ausl Insolvenzverfahren, stelll also
nicht nur auf inl Verfahren ab und erfaBt auch ausl
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzverfahren.

Wenn das ausl Verfahren trotz gewisser Unterschiedlich-
keiten des materiellen Rechtes und des Verfahrensrechtes
doch im wesentlichen einem inl Verfahren vergleichbar ist
und insbesondere wie beim Inlandsverfahren sichergestelit
ist, da3 der Kaufpreis nicht dem Glaubigerzugriff entzogen
wird, kann man die Gleichwertigkeit mit einem inl Verfah-
ren bejahen. Dies wird bei den Rechtsordnungen zivilisier-
ter Staaten ausnahmslos zutreffen.

§ 1409a ABGB schlieft also die Haftungsnorm des
§ 1409 ABGB auch dann aus, wenn das Vermogen oder Un-
ternehmen im Wege eines ausl Insolvenzverfahrens erwor-
ben wird. Der Erwerb im Wege eines ausl Zwangsvollstrek-
kungsverfahrens®) schliet die Haftung®) ebenfalls aus.

61) Dieses kann nur ausl Vermdgen betreffen, nicht jedoch
osterr Vermogen, vgl oben 1II B 1 am Ende.

62) Diese Haftung kann nach den obigen Darlegungen al-
lerdings nur dann entstehen, wenn (betreffend den wertméBig
bedeutendsten Teil eines multinationalen Vermdogens) sachen-
rechtliche Verfiigungsakte in Osterreich (oder allenfalls
Deutschland) stattfinden. Ein ausl Vollstreckungsverfahren
kann aber nur im Ausland gelegenes Vermdogen erfassen. Da-
her wird dieser hier besprochene Haftungsausschluf (§ 1409a
ABGB im Zusammenhang mit einem ausl Verfahren) nur bei
Kombination aller drei Umstidnde (Vermogen liegt im Ausland,
wird dort von einem ausl Verfahren erfafit, wird aber sachen-

Nikola Gavella, Beseitigung bzw Verringerung der Eingriffe ins Eigentum

IV. Nicht-rechtsgeschdftliche
Vermdgens- oder
Unternehmensibernahme

Gegen die mE berechtigte Kritik der Lehre®) haftet nach
der dsterr Rechtsprechung®) auch derjenige, der sich eine
Gesamtsache (§ 302 ABGB) ohne Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 1409 ABGB zugecignet hat; er haftet aller-
dings grundsitzlich nur mit dem iibernommenen Vermégen
(cum viribus). Wenn dieser Unternehmenserwerber das Un-
ternehmen weiterverduflert, haftet er pro viribus. Die Judi-
katur will damit offenbar jene Fille erfassen, die mangels
Rechtsgeschiiftes nicht unter § 1409 ABGB subsumierbar
sind. Auf die Problematik einer solchen Haftung, die mE
praeter legem®) aufgestellt wird, soll hier nicht eingegangen
werden. Im Rahmen dieses Artikels soll nur festgehalten
werden, daf} auch diese Haftung nach denselben oben ver-
tretenen Kriterien IPR-méBig angekniipft werden kann.

rechtlich in Osterreich oder Deutschland iibertragen) eintreten
konnen.

63) Vgl die Nachweise bei Honsell in Schwimann (1987)
Rn 10 zu § 1409 ABGB und Ertl/ in Rummel? (1992) Rn | zu
§ 1409 ABGB.

64y OGH JBI 1972, 39 (41) = HS 8041; kritisch dazu Byd-
linski, JB1 1972, 41.

65) § 302 ABGB, auf den sich die Jud stiitzt, spricht namlich
nicht von Schuldenhaftung.



