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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.12.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
und Dr. Nowotny als weitere Richter in den Firmenbuchsachen der im Firmenbuch des Handelsgerichts Wien 1. zu
FN ***** gingetragenen e***** GmbH und 2. zu FN ***** gingetragenen M***** GmbH beide mit dem Sitz in W****%
Uber den Revisionsrekurs beider Gesellschaften, vertreten durch Dr. Michael Glnther, Rechtsanwalt in Wien, gegen
den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 30. September 2011, GZ 28 R 190/11h-4, mit dem
die Beschllsse des Handelsgerichts Wien vom 1. August 2011, GZ 72 Fr 13912/11g, 72 Fr 14342/11p-2, bestatigt
wurden, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die zu FN ***** im Firmenbuch eingetragene e***** GmbH (in der Folge: Ubernehmerin) und die zu FN **¥¥% jm
Firmenbuch eingetragene M***** GmbH (in der Folge: Ubertrégerin) werden von Erich Stangl als Geschéftsfihrer

vertreten.

Mit Notariatsakt vom 16. 6. 2011 vereinbarten die beiden Gesellschaften die Einbringung des Teilbetriebs ,Poker” der
Ubertragerin in die Ubernehmerin unter Inanspruchnahme der umgriindungssteuerrechtlichen Begiinstigungen
gemal Art lll UmgrStG. Dabei hielten sie in Punkt 3. Abs 3 des Einbringungsvertrags fest, ,dass samtliche Abgaben
gemal § 33 TP 17 GebG und die Glucksspielabgabe gemaR § 57 Abs 1 GspG, die bis zum Tag der Eintragung der
gegenstandlichen Einbringung in das Firmenbuch entstanden sind, bei der Ubertragenden Gesellschaft verbleiben”.
Dieser Einbringungsvertrag wurde am 22. 6. 2011 sowohl bei der Ubernehmerin (,Einbringung eines Teilbetriebs der
[Ubertragerin] FN ***** Teilbetrieb Poker”) als auch bei der Ubertrégerin (,Einbringung eines Teilbetriebs der
[Ubernehmerin] FN #***** Teijlpetrieb Poker”) im Firmenbuch eingetragen.Mit Notariatsakt vom 16. 6. 2011
vereinbarten die beiden Gesellschaften die Einbringung des Teilbetriebs ,Poker” der Ubertragerin in die Ubernehmerin
unter Inanspruchnahme der umgrindungssteuerrechtlichen Beglinstigungen gemal3 Artikel rémisch drei, UmgrStG.
Dabei hielten sie in Punkt 3. Absatz 3, des Einbringungsvertrags fest, ,dass samtliche Abgaben gemafd Paragraph 33,
TP 17 GebG und die Gllcksspielabgabe gemal Paragraph 57, Absatz eins, GspG, die bis zum Tag der Eintragung der
gegenstandlichen Einbringung in das Firmenbuch entstanden sind, bei der Ubertragenden Gesellschaft verbleiben”.
Dieser Einbringungsvertrag wurde am 22. 6. 2011 sowohl bei der Ubernehmerin (,Einbringung eines Teilbetriebs der
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[Ubertragerin] FN ***** Tejlbetrieb Poker”) als auch bei der Ubertragerin (,Einbringung eines Teilbetriebs der

[Ubernehmerin] FN ***** Teilbetrieb Poker”) im Firmenbuch eingetragen.

Mit Notariatsakt vom 22. 7. 2011 hielten die beiden Gesellschaften als Nachtrag zum Einbringungsvertrag ,nunmehr
einvernehmlich fest, dass samtliche Verbindlichkeiten, die nicht ausdrucklich im gegenstandlichen Einbringungsvertrag
vom 16. 6. 2011 genannt wurden, sowie sdmtliche Abgaben gemal3 8 33 TP 17 GebG und die Glucksspielabgabe gemal
8 57 Abs 1 GspG, die bis zum Tag der Eintragung der gegenstandlichen Einbringung in das Firmenbuch entstanden
sind, von der [Ubernehmerin] nicht (bernommen werden und fir diese Verbindlichkeiten die Haftung der
[Ubernehmerin] gemalR § 38 Abs 4 UGB ausgeschlossen wird”; weiters hielten sie ,hiezu” fest, ,dass diese
Vereinbarung bereits den wahren Willen der Parteien zum Zeitpunkt des Abschlusses des Einbringungsvertrags
dargestellt hat, jedoch versehentlich nicht in den Einbringungsvertrag aufgenommen wurde”.Mit Notariatsakt vom
22. 7. 2011 hielten die beiden Gesellschaften als Nachtrag zum Einbringungsvertrag ,nunmehr einvernehmlich fest,
dass samtliche Verbindlichkeiten, die nicht ausdricklich im gegenstandlichen Einbringungsvertrag vom 16. 6. 2011
genannt wurden, sowie samtliche Abgaben gemal3 Paragraph 33, TP 17 GebG und die Gllcksspielabgabe gemaf
Paragraph 57, Absatz eins, GspG, die bis zum Tag der Eintragung der gegenstandlichen Einbringung in das Firmenbuch
entstanden sind, von der [Ubernehmerin] nicht tbernommen werden und fiir diese Verbindlichkeiten die Haftung der
[Ubernehmerin] gemald Paragraph 38, Absatz 4, UGB ausgeschlossen wird"; weiters hielten sie ,hiezu” fest, ,dass diese
Vereinbarung bereits den wahren Willen der Parteien zum Zeitpunkt des Abschlusses des Einbringungsvertrags
dargestellt hat, jedoch versehentlich nicht in den Einbringungsvertrag aufgenommen wurde”.

Am 25. 7. 2011 beantragte der Geschaftsfuhrer der beiden Gesellschaften unter Hinweis auf diesen Nachtrag bei
beiden Gesellschaften die Eintragung im Firmenbuch: ,Nachtrag vom 22. 07. 2011 zum Einbringungsvertrag vom
16. 06. 2011; Haftungsausschluss [der Ubernehmerin] fiir Verbindlichkeiten gem&R § 38 Abs 4 UGB“.Am 25. 7. 2011
beantragte der Geschéftsfihrer der beiden Gesellschaften unter Hinweis auf diesen Nachtrag bei beiden
Gesellschaften die Eintragung im Firmenbuch: ,Nachtrag vom 22. 07. 2011 zum Einbringungsvertrag vom 16. 06. 2011;
Haftungsausschluss [der Ubernehmerin] fiir Verbindlichkeiten gem&R Paragraph 38, Absatz 4, UGB".

Das Erstgericht wies die Eintragungsantrage ab; die Eintragung des Haftungsausschlusses nachg§ 38 Abs 4 UGB musse
beim Unternehmensibergang erfolgen, wobei angesichts des Zeitablaufs seit Eintragung des Unternehmenstbergangs
von mehr als einem Monat (bei Beschlussfassung erster Instanz) ein enger zeitlicher Zusammenhang nicht mehr
bestehe.Das Erstgericht wies die Eintragungsantrage ab; die Eintragung des Haftungsausschlusses nach Paragraph 38,
Absatz 4, UGB miisse beim Unternehmensibergang erfolgen, wobei angesichts des Zeitablaufs seit Eintragung des
Unternehmensibergangs von mehr als einem Monat (bei Beschlussfassung erster Instanz) ein enger zeitlicher
Zusammenhang nicht mehr bestehe.

Das Rekursgericht bestatigte Uber Rekurs beider Gesellschaften diese Entscheidungen und lieR den ordentlichen
Revisionsrekurs zu; es fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob sowohl dem Verduferer als auch
dem Erwerber gegen den Beschluss Uber einen Antrag auf Eintragung des Haftungsausschlusses nach § 38 Abs 4 UGB
Rechtsmittellegitimation zukommt, sowie zur Frage, ob ein derartiger Haftungsausschluss nachtraglich wirksam
vereinbart werden kann.Das Rekursgericht bestatigte Uber Rekurs beider Gesellschaften diese Entscheidungen und
liel den ordentlichen Revisionsrekurs zu; es fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob sowohl
dem VerdulRerer als auch dem Erwerber gegen den Beschluss Uber einen Antrag auf Eintragung des
Haftungsausschlusses nach Paragraph 38, Absatz 4, UGB Rechtsmittellegitimation zukommt, sowie zur Frage, ob ein
derartiger Haftungsausschluss nachtraglich wirksam vereinbart werden kann.

In der Sache selbst bejahte das Rekursgericht die Rechtsmittellegitimation beider Gesellschaften mit der Begrindung,
der Haftungsausschluss sei sowohl beim Verauf3erer als auch beim Erwerber einzutragen. Das Erstgericht habe die
Eintragungsbegehren jedoch zu Recht abgewiesen, weil die Gesellschaften im Verfahren erster Instanz nicht einmal
behauptet hatten, dass der Haftungsausschluss bereits urspringlich vereinbart worden war; dies wéare aber jedenfalls
Voraussetzung fir seine nachtragliche Eintragung gewesen. DarlUber hinaus sei die Umschreibung der vom
Haftungsausschluss erfassten Verbindlichkeiten nicht ausreichend bestimmt; weiters habe der Geschaftsfuhrer der
beiden Gesellschaften bei Abschluss der Nachtragsvereinbarung gegen das Doppelvertretungsverbot verstoRen und
damit ohne Vertretungsmacht gehandelt, weil durch diesen Nachtrag die Ubertragende Gesellschaft belastet ware, die
nunmehr allein fir die Verbindlichkeiten hafte.
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Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zulassig, jedoch nicht berechtigt.

1. Die Rechtsmittellegitimation beider Gesellschaften ergibt sich schon allein daraus, dass sie Antrage auf eine
nachtragliche Eintragung des Haftungsausschlusses nach § 38 Abs 4 UGB gestellt haben, die von den Vorinstanzen
abgewiesen wurden. Bei welcher der beiden Gesellschaften die Eintragung vorzunehmen ware, ist jedoch nach 8 3 FBG
zu beurteilen, wobei die nunmehr - vor allem auf der Entscheidung6 Ob 2/92 und8& 3 Z 15 FBG
basierende - Auffassung, ein Haftungsausschluss nach & 38 Abs 4 UGB sei, sofern dieser Publizitdtsakt gewahlt wird,
sowohl beim VerauRerer als auch beim Erwerber einzutragen (Burgstaller/Pilgerstorfer inJabornegg/Artmann, UGB?
[201018 3 FBG, Rz 48;Zib inZib/Dellinger, UGB 1/1 [2010]8 3 FBG Rz 39), durchaus vertretbar ist.1. Die
Rechtsmittellegitimation beider Gesellschaften ergibt sich schon allein daraus, dass sie Antrage auf eine nachtragliche
Eintragung des Haftungsausschlusses nach Paragraph 38, Absatz 4, UGB gestellt haben, die von den Vorinstanzen
abgewiesen wurden. Bei welcher der beiden Gesellschaften die Eintragung vorzunehmen ware, ist jedoch nach
Paragraph 3, FBG zu beurteilen, wobei die nunmehr - vor allem auf der Entscheidung 6 Ob 2/92 und Paragraph 3, Ziffer
15, FBG basierende - Auffassung, ein Haftungsausschluss nach Paragraph 38, Absatz 4, UGB sei, sofern dieser
Publizitatsakt gewahlt wird, sowohl beim VeraulRerer als auch beim Erwerber einzutragen (Burgstaller/Pilgerstorfer in
Jabornegg/Artmann, UGB? [2010] Paragraph 3, FBG, Rz 48; Zib in Zib/Dellinger, UGB I/1 [2010] Paragraph 3, FBG Rz 39),
durchaus vertretbar ist.

2. Die Gesellschaften haben die Einbringung des Teilbetriebs Poker der Ubertrégerin nach Art Il UmgrStG
vorgenommen. Derartige Umgrindungen erfolgen im Wege der Einzelrechtsnachfolge aufgrund des
Einbringungsvertrags, und zwar nicht zum vereinbarten Einbringungsstichtag - dieser markiert gemal3 Art Il1§ 13
UmgrStG lediglich ertragssteuerlich den Zeitpunkt des Ubergangs der Einkunftsquelle - sondern vielmehr zum
Zeitpunkt der Firmenbucheintragung des Einbringungsvertrags (6 Ob 132/08t GesRZ 2009, 109 [Haberer]). Der
Ubergang des Teilbetriebs erfolgte hier also am 22. 6. 2011.2. Die Gesellschaften haben die Einbringung des
Teilbetriebs Poker der Ubertrégerin nach Artikel rémisch drei, UmgrStG vorgenommen. Derartige Umgriindungen
erfolgen im Wege der Einzelrechtsnachfolge aufgrund des Einbringungsvertrags, und zwar nicht zum vereinbarten
Einbringungsstichtag - dieser markiert gemaR Artikel rémisch drei, Paragraph 13, UmgrStG lediglich ertragssteuerlich
den Zeitpunkt des Ubergangs der Einkunftsquelle - sondern vielmehr zum Zeitpunkt der Firmenbucheintragung des
Einbringungsvertrags (6 Ob 132/08t GesRZ 2009, 109 [Haberer]). Der Ubergang des Teilbetriebs erfolgte hier also am
22.6.2011.

3. Bei Erwerb eines Unternehmens haftet der Erwerber den Unternehmensglaubigern gegenuber fur Verbindlichkeiten
aus unternehmensbezogenen Rechtsverhaltnissen auch dann, wenn er diese Rechtsverhaltnisse vom VerauRerer nicht
Ubernommen hat (§ 38 UGB). Um diese Haftung auszuschlieBen oder einzuschrdnken, bedarf es einer besonderen
abweichenden Vereinbarung (Haftungsausschluss), die Dritten gegentber allerdings nur dann wirksam wird, wenn sie
etwa in das Firmenbuch eingetragen wird (8 38 Abs 4 UGB).3. Bei Erwerb eines Unternehmens haftet der Erwerber den
Unternehmensglaubigern gegenilber fur Verbindlichkeiten aus unternehmensbezogenen Rechtsverhaltnissen auch
dann, wenn er diese Rechtsverhaltnisse vom VerduRlerer nicht Gbernommen hat (Paragraph 38, UGB). Um diese
Haftung auszuschlieBen oder einzuschranken, bedarf es einer besonderen abweichenden Vereinbarung
(Haftungsausschluss), die Dritten gegeniber allerdings nur dann wirksam wird, wenn sie etwa in das Firmenbuch
eingetragen wird (Paragraph 38, Absatz 4, UGB).

Diese Vereinbarung muss zwischen VerduBerer und Erwerber tatsdchlich vereinbart worden sein Karollus in
Jabornegg/Artmann, UGB? [2010] § 38 Rz 71), und zwar spétestens beim Unternehmensuibergang, wie sich zwingend
aus § 38 Abs 4 letzter Satz UGB ergibt. Eine aus dem Titelgeschaft hervorgehende Nichtibernahme des betreffenden
Rechtsverhaltnisses genugt dabei, weil auch daraus der eindeutige Parteiwille hervorgeht, dass der Erwerber mit den
diesbeziiglichen Verbindlichkeiten nichts zu tun haben will (Karollus aa0O). Ein solcher Haftungsausschluss ergibt sich
hier aus der Textierung des Punktes 3. Abs 3 des Einbringungsvertrags, wonach bestimmte Abgaben, die bis zum Tag
der Eintragung der Einbringung in das Firmenbuch entstanden sind, bei der Ubertragerin verbleiben sollen. Dazu
kommt, dass die Gesellschaften in ihrer Nachtragsvereinbarung ausdricklich festhielten, der Inhalt dieser
Nachtragsvereinbarung stelle bereits den wahren Willen der Parteien zum Abschluss des Einbringungsvertrags
dar.Diese Vereinbarung muss zwischen VerdufRerer und Erwerber tatsachlich vereinbart worden sein (Karollus in
Jabornegg/Artmann, UGB? [2010] Paragraph 38, Rz 71), und zwar spatestens beim Unternehmenslbergang, wie sich
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zwingend aus Paragraph 38, Absatz 4, letzter Satz UGB ergibt. Eine aus dem Titelgeschaft hervorgehende
Nichtibernahme des betreffenden Rechtsverhdltnisses genligt dabei, weil auch daraus der eindeutige Parteiwille
hervorgeht, dass der Erwerber mit den diesbeziglichen Verbindlichkeiten nichts zu tun haben will (Karollus aaO). Ein
solcher Haftungsausschluss ergibt sich hier aus der Textierung des Punktes 3. Absatz 3, des Einbringungsvertrags,
wonach bestimmte Abgaben, die bis zum Tag der Eintragung der Einbringung in das Firmenbuch entstanden sind, bei
der Ubertragerin verbleiben sollen. Dazu kommt, dass die Gesellschaften in ihrer Nachtragsvereinbarung ausdriicklich
festhielten, der Inhalt dieser Nachtragsvereinbarung stelle bereits den wahren Willen der Parteien zum Abschluss des
Einbringungsvertrags dar.

Damit hatte sich aber bereits das Erstgericht davon Uberzeugen kdnnen, dass eine solche Vereinbarung - bereits
ursprunglich - tatsachlich abge-schlossen wurde (Burgstaller/Pilgerstorfer aaO 8 3 FBG Rz 31). Da die Gesellschaften die
Nachtragsvereinbarung bereits ihren Eintragungsgesuchen beigelegt haben, liegt ein Versto3 gegen das
Neuerungsverbot des § 49 AuRStrG, wie ihn das Rekursgericht angenommen hat, nicht vor.Damit hatte sich aber
bereits das Erstgericht davon lberzeugen kdnnen, dass eine solche Vereinbarung - bereits urspringlich - tatsachlich
abge-schlossen wurde (Burgstaller/Pilgerstorfer aaO Paragraph 3, FBG Rz 31). Da die Gesellschaften die
Nachtragsvereinbarung bereits ihren Eintragungsgesuchen beigelegt haben, liegt ein Versto3 gegen das

Neuerungsverbot des Paragraph 49, Au3StrG, wie ihn das Rekursgericht angenommen hat, nicht vor.

4. Das Rekursgericht hat die Eintragung des Haftungsausschlusses auch deshalb fur unzuldssig gehalten, weil dieser zu
unbestimmt formuliert sei. Da ein genereller Haftungsausschluss fir Altverbindlichkeiten aller nicht tUbernommenen
Rechtsverhdltnisse zulassig ist, weshalb diese nicht im Einzelnen aufgezahlt werden mdissen (Leb, Zur
Bekanntmachung des Haftungsausschlusses im Firmenbuch [§8 38 UGB], GeS 2008, 312; Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1
[2010]8 3 FBG Rz 38), besteht dieses Eintragungshindernis nicht4. Das Rekursgericht hat die Eintragung des
Haftungsausschlusses auch deshalb fur unzuldssig gehalten, weil dieser zu unbestimmt formuliert sei. Da ein
genereller Haftungsausschluss fur Altverbindlichkeiten aller nicht Gbernommenen Rechtsverhadltnisse zuldssig ist,
weshalb diese nicht im Einzelnen aufgezahlt werden mussen (Leb, Zur Bekanntmachung des Haftungsausschlusses im
Firmenbuch [§8 38 UGB], GeS 2008, 312; Zib in Zib/Dellinger, UGB 1/1 [2010] Paragraph 3, FBG Rz 38), besteht dieses
Eintragungshindernis nicht.

5. Die Eintragung des Haftungsausschlusses muss - wenn dies der Publizitdtsakt nach§ 38 Abs 4 UGB ist - ,beim
Unternehmensubergang” in das Firmenbuch eingetragen werden. Nach herrschender Auffassung reicht dabei zwar ein
enger zeitlicher Zusammenhang aus (Burgstaller/Pilgerstorfer aaO Rz 49; Karollus aaO Rz 70; Fuchs/Schuhmacher in
Straube, UGB4 [2009] 8§ 38 Rz 85 alle mit zahlreichen weiteren Nachweisen). Ein derartiger enger zeitlicher
Zusammenhang wird in der Literatur bereits bei Ablauf eines Monats seit dem Unternehmensubergang verneint
(Karollus aaO Rz 70; Fuchs/Schuhmacher aa0O). Dem ist angesichts des anzuwendenden strengen Mal3stabs und der
Formulierung des§& 38 Abs 4 UGB (,Eintragung ins Firmenbuch bei Unternehmenstbergang”) beizupflichten; die
Eintragung des Haftungsausschlusses soll den Glaubigern signalisieren, dass unter Umstanden rasches Vorgehen
gegen den UnternehmensverauRerer angebracht ist (Zib, Zur Eintragung von Haftungsaussschlissen nach § 25 Abs 2
HGB, wbl 1992, 287 mwN). Die hier erst am 25. 7. 2011 und damit erst knapp funf Wochen nach der Eintragung des
Einbringungsvertrags in das Firmenbuch beantragte Eintragung des Haftungsausschlusses ist somit verspatet, weil sie
nicht mehr im engen zeitlichen Zusammenhang mit der Einbringung des Teilbetriebs erfolgte. Darlber hinaus ist im
vorliegenden Fall auch zu berlcksichtigen, dass zwischenzeitig seit der Eintragung des Einbringungsvertrags bereits
rund sechs Monate vergangen sind (zur Problematik der Berlcksichtigung des Instanzenzugs bei Abweisung des
Eintragungsbegehrens durch das Firmenbuchgericht vgl Zib, wbl 1992, 287; ebenso Burgstaller/Pilgerstorfer aaO
Rz 49).5. Die Eintragung des Haftungsausschlusses muss - wenn dies der Publizitdtsakt nach Paragraph 38, Absatz 4,
UGB ist - ,beim Unternehmensitbergang” in das Firmenbuch eingetragen werden. Nach herrschender Auffassung
reicht dabei zwar ein enger zeitlicher Zusammenhang aus (Burgstaller/Pilgerstorfer aaO Rz 49; Karollus aaO Rz 70;
Fuchs/Schuhmacher in Straube, UGB4 [2009] Paragraph 38, Rz 85 alle mit zahlreichen weiteren Nachweisen). Ein
derartiger enger zeitlicher Zusammenhang wird in der Literatur bereits bei Ablauf eines Monats seit dem
Unternehmensibergang verneint (Karollus aaO Rz 70; Fuchs/Schuhmacher aaO). Dem ist angesichts des
anzuwendenden strengen MaRstabs und der Formulierung des Paragraph 38, Absatz 4, UGB (,Eintragung ins
Firmenbuch bei Unternehmensibergang”) beizupflichten; die Eintragung des Haftungsausschlusses soll den
Glaubigern signalisieren, dass unter Umstanden rasches Vorgehen gegen den UnternehmensverduRerer angebracht
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ist (Zib, Zur Eintragung von Haftungsaussschlissen nach Paragraph 25, Absatz 2, HGB, wbl 1992, 287 mwN). Die hier
erst am 25. 7. 2011 und damit erst knapp funf Wochen nach der Eintragung des Einbringungsvertrags in das
Firmenbuch beantragte Eintragung des Haftungsausschlusses ist somit verspatet, weil sie nicht mehr im engen
zeitlichen Zusammenhang mit der Einbringung des Teilbetriebs erfolgte. Dartber hinaus ist im vorliegenden Fall auch
zu berucksichtigen, dass zwischenzeitig seit der Eintragung des Einbringungsvertrags bereits rund sechs Monate
vergangen sind (zur Problematik der BerUcksichtigung des Instanzenzugs bei Abweisung des Eintragungsbegehrens
durch das Firmenbuchgericht vergleiche Zib, wbl 1992, 287; ebenso Burgstaller/Pilgerstorfer aaO Rz 49).

6. Damit haben die Vorinstanzen im Ergebnis zutreffend die Eintragungsbegehren abgewiesen, weshalb es einer
Auseinandersetzung mit der vom  Rekursgericht angenommenen - und seiner Meinung nach
unzuldssigen - Doppelvertretung des Geschaftsfihrers der beiden Gesellschaften nicht mehr bedarf.

Dem Revisionsrekurs war daher der Erfolg zu versagen.
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