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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Scheiderbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Melber und
Dr. Kropfitsch als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Firma [*** Einkaufszentrum,
Verwaltungsgesellschaft mbH., 1037 Wien, Traungasse 14-16, vertreten durch Dr. Rudolf Krilyszyn, Rechtsanwalt in
Wien, und der auf seiten der klagenden Partei beigetretenen Nebenintervenientin Firma T*** A*** GmbH., 1170 Wien,
Rupertusplatz 1, vertreten durch Dr. Peter Karl Wolf, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Firma "EML"
Handelsgesellschaft mbH, 1110 Wien, SchemmerlstralBe 66-68, vertreten durch Dr. Erich Kadlec, Rechtsanwalt in Wien,
wegen S 1,987.369,64 s.A., infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als
Berufungsgerichtes vom 9. Dezember 1987, GZ 32 R 76/87, womit infolge Berufungen der klagenden Partei und der
Nebenintervenientin das Urteil des Bezirksgerichtes St. Johann im Pongau vom 2. Oktober 1982, GZ 2 C 205/84-57,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der Nebenintervenientin die mit S 26.762,40 (darin S 7.200,-- Barauslagen und S
1.778,40 Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin forderte von der Beklagten die Bezahlung von S 1,987.369,64 s.A. und brachte vor, dal3 die von der Firma
T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft in Wien Gbernommene Garantieverpflichtung durch die Verschmelzung
mit der Firma T*** in A*** Handelsgesellschaft als aufnehmende Gesellschaft auf diese und in der Folge durch
Einbringung des Teilbetriebes der Ubertragenden bzw. aufgenommenen T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft
mit Sitz in Wien in die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach durch die T*** in A***
Handelsgesellschaft m.b.H. auf diese (das ist: T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. in Mistelbach) und
damit auf die nunmehr Beklagte Ubergegangen sei. Nach der damals geltenden Fassung des
Strukturverbesserungsgesetzes sei bestimmt gewesen, dall die Ubernehmende Gesellschaft abgabenrechtlich
Gesamtrechtsnachfolgerin der Ubertragenen Gesellschaft sei, sodal - wenn man die gesetzlichen
Haftungsbestimmungen nach & 1409 ABGB und § 25 HGB aul3eracht lasse - es eines entsprechenden Rechtsgeschaftes
bedurft hatte, damit die Verpflichtung aus der Garantie auf die Beklagte Gbergehe. Eine solche Einzelrechtsnachfolge
ergebe sich aus dem Einbringungsvertrag vom 1. Dezember 1980, da dieser Vertrag unter anderem bestimme, dal3 der
Firmenbetrieb als Ganzes Vertragsgegenstand sei, daf3 alle Aktiven und Passiven Ubertragen werden und daR alle
unter der bisherigen Firma abgeschlossenen Rechtsgeschafte und iUbernommenen Verbindlichkeiten als bereits fur die
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Beklagte getatigt gelten. Wenn sich die Beklagte darauf stitze, dal3 die hier strittige Garantieverpflichtung nicht in der
dem Einbringungsvertrag angeschlossenen Bilanz ausgewiesen sei, sodal3 diesbezlglich keine Einzelrechtsnachfolge
vereinbart sei, Ubersehe sie, dal3 die Bilanz die Aktiven und Passiven nur summarisch wiedergebe. Es sei auch nicht
erforderlich gewesen, die Garantieverpflichtung gesondert zu bezeichnen. Es gentige, dal3 im Vertrag samtliche
Verbindlichkeiten Ubertragen worden seien. Der zwischen der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien und
der Klagerin geschlossene Vertrag stelle einen echten - und daher nicht akzessorischen - Garantievertrag dar,
jedenfalls liege aber Blrgschaft vor mit einer Haftung nach 8 349 HGB als Burge und Zahler. Im Schriftsatz vom 24. Juli
1984 hat sich die Klagerin auch auf einen Schuldbeitritt der Beklagten berufen, fir den eine Zustimmung des
Glaubigers nicht erforderlich sei. Im Ubrigen sei die Zustimmung durch die Annahme der Zahlungen gegeben. Die
Beklagte hafte auch nach &8 1409 ABGB, da eine selbstandige Erwerbsgelegenheit Ubertragen worden sei; zu einem
solchen Unternehmen seien auch Burgschaften und dhnliche Verpflichtungen gehérig. Die Verbindlichkeit sei, wie sich
aus den Zahlungen ergebe, tatsachlich bekannt, jedenfalls aber auch erkennbar gewesen. Weiters hafte die Beklagte
auch nach § 25 HGB, da sie samtliche Raumlichkeiten und Werte der friheren T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien Gbernommen und die Firma fortgefiihrt habe. Es sei daher der duf3ere Schein
der Geschéftsfortfiihrung gegeben gewesen. Uber das Vermdgen der Firma E*** Flichenluft Gesellschaft m.b.H. sei
am 11. Juni 1982 der Konkurs erdffnet worden. Die Beklagte habe im Zeitraum Juli 1982 bis Feber 1983 die laufenden
Mieten bis Feber 1983 und die riickstandigen Mieten bezahlt. Mit Schreiben vom 3. Marz 1983 habe sie die Betrage
zurlickgefordert und behauptet, die Zahlungen irrtiimlich geleistet zu haben und nicht Rechtsnachfolgerin der
urspriinglichen Garantiegeberin zu sein.

Das Klagebegehren lautete zunachst auf S 415.832,94 s.A. Hiezu brachte die Klagerin vor, dal} es sich um die
Monatsmieten von je S 69.171,75 (einschlieBlich Umsatzsteuer) fir den Zeitraum Marz 1983 bis August 1983 (also
sechs Monate) handle. Bei der Verhandlung vom 13. Juni 1984 hat die Klagerin das Begehren um S 693.954,90 fir die
Mieten von September bis Juni 1984 - ohne allerdings den Monatszins auszuwerfen - auf S 1,108.887,80 ausgedehnt
und schlieBlich bei der Verhandlung vom 11. Juli 1986 um weitere S 878.481,84 fiir Monatsmieten Juni 1984 bis Juni
1986 und Verzugszinsen in Hohe von S 163.047,97 ausgedehnt auf S 1,987.369,64 samt Verzugszinsen von S
163.047,97 und weiteren Stufenzinsen bzw. Zinsen. Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt und
vorgebracht, auf Grund des Verschmelzungsvertrages sei die T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. (nunmehr T***
A*** Gesellschaft m.b.H.) Gesamtrechtsnachfolgerin der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft in Wien. Dies
habe die T*** A*** Gesellschaft m.b.H. auch ausdrtcklich im Verfahren 19 Cg 36/83 des Handelsgerichtes Wien
anerkannt. Der Garantievertrag, auf den sich die Klagerin stlitze, sei von der Beklagten nie iUbernommen worden bzw.
seien die Verpflichtungen daraus nicht auf sie Ubergegangen. Durch die Einbringung des Teilbetriebes seitens der T***
in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. in die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. in Mistelbach sei ein
Ubergang der Verpflichtung auf die Beklagte nicht erfolgt. Ein solcher Ubergang ware namlich lediglich im Wege der
Einzelrechtsnachfolge auf Grund einer Vereinbarung zwischen der Firma T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft in
Mistelbach und der T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. moglich gewesen. Eine solche Vereinbarung sei aber nicht
erfolgt. Im Einbringungsvertrag vom 1. Dezember 1980 habe namlich die Beklagte an Aktiven und Passiven nur das
Ubernommen, was in der beim Vertrag angeschlossenen Einbringungsbilanz zum 30. September 1980 ausgewiesen
war. In dieser Bilanz sei aber die gegenstandliche Vereinbarung nicht enthalten gewesen. Die T*** in A***
Handelsgesellschaft m.b.H. habe die Garantieverpflichtung gegenlber dem eigenen Wirtschaftsprufer, der A***
Gesellschaft m.b.H., und auch gegeniber der Beklagten arglistig verschwiegen, obwohl die Firma E*** bereits 1978 in
Schwierigkeiten gewesen sei, die einen Konkurs befurchten lieRen. Fur eine derartige Vereinbarung, die einen
Schuldnerwechsel darstelle, ware die Zustimmung der Klagerin erforderlich gewesen, doch sei eine solche nicht
erfolgt. Eine Firmenfortfilhrung nach § 25 HGB liege nicht vor. Mangels Ubertragung eines Unternehmens - es sei
lediglich ein Teilbetrieb eingebracht worden - scheide eine Haftung nach &8 1409 ABGB aus. Die nicht in der Bilanz
enthaltene Schuld sei weder bekannt gewesen noch hétte sie erkannt werden mussen. Uberdies habe die Beklagte
bereits mehr an Schulden berichtigt als der Wert des Teilbetriebes ausgemacht habe. Die Beklagte habe zwar
tatsachlich Zahlungen geleistet, doch sei dies irrtimlich erfolgt. Bei Prufung der Geschaftsunterlagen des friheren
Geschaftsfuhrers Dr. H*** habe sich herausgestellt, dal3 eine Zahlungsverpflichtung nicht bestehe.

Die Firma T*** A*** Gesellschaft m.b.H. ist auf seiten der Klagerin dem Verfahren als Nebenintervenientin beigetreten.
Diese Nebenintervention wurde vom Erstgericht auch zugelassen.
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Die Nebenintervenientin hat zusatzlich vorgebracht:
Der Verschmelzung bzw. der Einbringung sei folgendes Konzept zugrunde gelegen:

Die Nebenintervenientin habe sich an der Osterreichischen Armaturen Gesellschaft m.b.H. mit 40 % dadurch beteiligen
wollen, dal3 die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. in Wien mit allen Betriebsgrundlagen in rechtlich
selbstandiger Form eingebracht werden sollte. Aus abgabenrechtlichen Grinden (Vermeidung von
Grunderwerbssteuern, da zum Betrieb der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien auch Grundsticke
der Nebenintervenientin gehdrten, die aber mitzulbertragen waren, Vermeidung von Ertragssteuern aus der
Auflésung stiller Reserven) sei zunachst die Verschmelzung und dann die Einbringung des aufgenommenen Betriebes
in die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. in Mistelbach (also in die Beklagte), deren
Gesellschaftsanteile der Nebenintervenientin gehort hatten, im Wege einer Kapitalerhbhung erfolgt. Die der
Nebenintervenientin gehérige Beteiligung an der Beklagten sei als Sacheinlage in die Osterreichische Armaturen
Gesellschaft m.b.H. gegen eine Beteiligung von 40 % eingebracht worden. In der Folge sei der Anteil der
Nebenintervenientin an der Osterreichischen Armaturen Gesellschaft m.b.H. mit dem Nennwert von S 20 Millionen
nach vorheriger Zahlung eines Sanierungsbeitrages von S 40 Millionen gegen den symbolischen Kaufpreis von S 1,-- an

die Creditanstalt-Bankverein verkauft worden.

Es sei unrichtig, daR die Beklagte auf Grund des Einbringungsvertrages vom 1. Dezember 1980 nur jene Aktiven und
Passiven Ubernommen habe, die in der Bilanz zum 30. September 1980 ausgewiesen waren. Die Vereinbarung sei so
erfolgt und so zu verstehen, dal3 schlechthin alle Verbindlichkeiten, also auch die in der Bilanz nicht ausgewiesenen,
Ubergehen sollten. Daher habe die Beklagte auch zahlreiche Anspruche geltend gemacht bzw. Verbindlichkeiten erfullt,
die in der Bilanz nicht ausgewiesen waren, so auf Grund von Dienstvertragen, Bezugs- und Liefervertragen, aber
zunachst auch hinsichtlich der Bestand- und Leasingvertrage. Im Hinblick darauf, dal3 auch allfallige in der Bilanz nicht
ausgewiesene Rechte und Verbindlichkeiten tbergehen sollten, sei vereinbart worden, dal3 beide Vertragsteile dafur
einstehen, daR alle an den maligeblichen Stichtagen erkennbaren Verbindlichkeiten ausgewiesen waren und
andernfalls ein entsprechender und bis 31. Dezember 1982 geltend zu machender Ausgleich zu erfolgen hatte. Weder
die Creditanstalt-Bankverein noch die Osterreichische Armaturen-Gesellschaft noch die Beklagte hitten aber solche
Anspruche geltend gemacht; dies, obwohl der Beklagten die Verpflichtung bekannt gewesen sei, das sie ja ab Juli 1982
erfullt habe. Im Ubrigen sei die Firma E*** im Jahre 1980 noch nicht als notleidend anzusehen gewesen.

Das Erstgericht wies die Klage ab, wobei es im wesentlichen von folgenden Feststellungen ausging:

Die Klagerin hat mit Vertrag vom 12. Mdrz 1979 der Firma "E*** Flachenluft Gesellschaft m.b.H." eine Lagerhalle mit
dazugehodrigem Burogebdude, errichtet auf der EZ 166 KG Reinbach, Gerichtsbezirk St. Johann im Pongau, auf
unbestimmte Zeit vermietet. Die Firma E*** als Mieterin hat fur die Dauer von 15 Jahren auf die Austbung des
Kiandigungsrechtes verzichtet. Die monatliche Miete wurde unter Zugrundelegung eines Zinssatzes von 9 % mit 1,0851
% der Gesamtanschaffungskosten vereinbart. Am 5. Marz 1979 hat die Firma T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H., 1020 Wien, Ruepp-Gasse 11, folgendes Schreiben an die Klagerin gerichtet:

"Uns ist bekannt, daR Sie mit der Firma E*** Flachenluft Gesellschaft m.b.H., 5600 St. Johann/Pongau, Reinbach 159,
einen Mietvertrag bezlglich Lagerhalle mit dazugehorigem Blrogebdude auf der Liegenschaft KG Reinbach,
Grundbuch St. Johann im Pongau, EZ 166 (Grundstick Nr. 681/5 Acker), abgeschlossen haben. Die Firma T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Gbernimmt hiemit die Erfolgsgarantie fir die Erfullung des obgenannten
Mietvertrages durch die Firma E*** Flachenluft Gesellschaft m.b.H. Die Firma T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. erklart sich weiters bereit, im Falle der Auflésung des Mietverhaltnisses, aus welchem
Grund immer, in das Mietverhaltnis mit allen Rechten und Pflichten einzutreten.

Im Falle der Auflosung des Mietverhaltnisses, aus welchen Griinden immer, mit der Firma E*** Flachenluft Gesellschaft
m.b.H. sind wir wahlweise auch berechtigt, das Mietobjekt von Ihnen kauflich zu erwerben. Dieses Recht steht uns
jedoch nur dann zu, wenn samtliche aus dem Mietverhaltnis Ihnen zustehende Forderungen erfillt werden.

Der Kaufpreis wird entsprechend den aushaftenden Fremdmitteln gemdaR Tilgungsplan festzusetzen sein. Diese
Garantie wird auf die Dauer von 15 Jahren befristet".

Mit Schreiben vom 27. Marz 1980 hat die Firma T***

Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. der Klagerin gegenlber weiters erkldrt, mit einer Erweiterung ihrer



Erfolgsgarantie gemall der ihr CUberlassenen Nachtragsvereinbarung, einverstanden zu sein. Mit dieser
Nachtragsvereinbarung, abgeschlossen zwischen der Klagerin als Vermieterin und der Firma E*** Flachenluft
Gesellschaft m.b.H. als Mieterin, wurde der am 12. Marz 1979 abgeschlossene Mietvertrag wie folgt erganzt:

"Die Lagerhalle mit zugehdrigem Blrogebaude wird gemald Ausbauplan vom 20. September 1979 im Obergeschol
ausgebaut. Die vereinbarten Zusatzinvestitionen belaufen sich auf S 600.000,--. Voraussichtliche Fertigstellung ist im
Juni 1980".

Punkt IIl.) Absatz 2 wurde wie folgt erganzt: "Die monatliche Miete betragt derzeit S 52.807,56 (ohne Mehrwertsteuer),
das sind 1,0851 % von den Gesamtanschaffungskosten. Auf Grund der vorzunehmenden Zusatzinvestitionen erhéht
sich die monatliche Miete um S 6.910,-- (ohne Mehrwertsteuer) auf S 59.717,56. Die Berechtigung der Vermieterin zur
weiteren Mieterhdhung auf Grund des Mietvertrages bleibt aufrecht".

Die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien hieB urspringlich Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft K*** & CO Gesellschaft m.b.H. Mit Beschlul3 der Generalversammlung vom 14. Februar 1978
hatte sie den Firmennamen T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. angenommen. Am 5. Marz 1979 war
die T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. alleinige Gesellschafterin. Mit Verschmelzungsvertrag vom 3. Dezember
1980 wurde die oben angeflihrte T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien als Gbertragende
Gesellschaft im Sinne des Strukturverbesserungsgesetzes, BGBIl. 69/1969, in der damals glltigen Fassung, unter
Inanspruchnahme der abgabenrechtlichen Beglinstigungen durch Ubertragung ihres Vermégens im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge als Ganzes mit allen Rechten und Pflichten unter Verzicht auf die Liquidation mit der T*** in
A*** Handelsgesellschaft m.b.H. als aufnehmende Gesellschaft verschmolzen. Als Stichtag fur die Verschmelzung der
beiden Gesellschaften wurde der Ablauf des 30. September 1980 vereinbart. Mit diesem Stichzeitpunkt wurde die
Ubertragende Gesellschaft aufgeldst; ihr Vermogen als Ganzes ging im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
aufnehmende Gesellschaft Uber. Im Handelsregister wurde die Firma der Ubertragenden Gesellschaft "T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." geléscht. Zu HRB 777 des Kreisgerichtes Korneuburg war seit 12. Mai
1978 die Michael T*** Handelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach eingetragen. Gesellschafter waren die oben
angefuhrte T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. und die T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. Mit
BeschluB vom 27. August 1980 haben die beiden Gesellschafter den Firmennamen der Michael T***
Handelsgesellschaft m.b.H. in "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." mit Sitz in Mistelbach (HRB 777 des
KG Korneuburg) gedndert. Diese Gesellschaft hat mit BeschluB vom 1. Dezember 1980 das Stammkapital von S
160.000,-- um

S 19,840.000,-- auf S 20 Millionen erhoht. Die neue Stammeinlage wurde von der - nunmehr - alleinigen
Gesellschafterin T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. tGbernommen, und zwar durch Einbringung des ihr auf Grund
der Verschmelzung zugekommenen Firmenbetriebes der "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." mit Sitz
in Wien zuzlglich der der T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. zustehenden Rechte und beweglichen und
unbeweglichen Vermogensgegenstande, soweit diese der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in
Wien gedient hatten. Diese Einbringung des Teilbetriebes erfolgte laut Einbringungsbilanz zum 30. September 1980 mit
dem bilanzmaRig gedeckten Reinvermdgen von S 45,440.673,54 mit Wirkung vom Ende dieses Tages als Ganzes als
Sacheinlage im Sinne des Artikels | 8 1 Abs. 2 des StruktVB i.V. mit 8 6 a Abs. 2 GmbHG, und zwar gemaR
Einbringungsvertrag und Ubernahmeerkldrung vom 3. Dezember 1980 gegen Gewdhrung von neuen
Gesellschaftsanteilen gemall dem Generalversammlungsbeschluf3. Der Teilbetrieb sollte mit allen Aktiven und
Passiven, Berechtigungen und Verpflichtungen, Beteiligungen, Mustern, immateriellen Werten, Liegenschaften, sonstig
gearteten Rechten und Verbindlichkeiten und Uberhaupt so Ubertragen werden, wie sie sich am Ende des 30.
September 1980 befunden haben und in der Bilanz ausgewiesen waren. Mit dem Stichtag sollte der eingebrachte
Teilbetrieb als auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach Ubergegangen gelten.
Alle unter der bisherigen Firma abgeschlossenen und eingeleiteten Rechtshandlungen, Rechtsgeschafte und
Ubernommenen Verbindlichkeiten und Abschlisse, welcher Art immer, sollten als bereits fir Rechnung der T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach getatigt gelten. Die T*** in A***
Handelsgesellschaft erteilte ihre ausdriickliche Zustimmung zur Ubertragung sémtlicher Rechte in Bezug auf den
eingebrachten Teilbetrieb auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach und
verpflichtete sich, alle noch erforderlichen diesbeziglichen Erklarungen, insbesonders Aufsandungserklarungen, in
Bezug auf die in der diesem Vertrag beigehefteten Liste verzeichneten Liegenschaften abzugehen und Unterschriften
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zu leisten. Fur den JahresabschluB flr die Zeit vom 1. Oktober 1979 bis 30. September 1980 hat die T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien, Ruepp-Gasse 11, eine Vollstandigkeitserkldrung abgegeben, in der es
unter anderem heilf3t:

"C) Prufgegenstand:

1.) In den von lhnen gepruften Unterlagen sind alle bilanzierten Vermdgenwerte, Verpflichtungen und Wagnisse (z.B.
den gepruften Zeitraum treffende Verluste aus schwebenden Geschaften) enthalten.

2.) Forderungen und Verbindlichkeiten gegentber Konzernunternehmungen bestanden am Bilanzstichtag nur in dem
in den Unterlagen gegebenen Umfang. Eine Liste der Konzernunternehmen wurde lhnen ausgehandigt.

3.) Vertrage und sonstige rechtliche Tatbestande, die wegen ihres Gegenstandes, ihrer Dauer oder aus anderen
Grunden fur die Beurteilung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft von Bedeutung sind oder werden kénnen (z.B.
Vertrage mit Lieferanten, Gesellschaftern, Abnehmern und Konzernunternehmen) sowie Arbeitsgemeinschafts-,
Pensions-, Options-, Garantie- und Treuhandsvertrage, Vereinbarungen Uber Vertragsstrafen, Vertrage uber
Verpflichtungen, die aus dem Gewinn zu erflllen sind, Verpfandungen, sicherungsweise Abtretungen, fur bilanzierte
Vermdégensbestandteile bestehende Eigentumsvorbehalte) bestanden am Bilanzstichtag nicht.

4.) Rechtsstreitigkeiten, Vollstreckungen und sonstige Auseinandersetzungen, die fir die Beurteilung der
wirtschaftlichen Lage von Bedeutung sind, lagen am Bilanzstichtag und liegen auch zur Zeit nicht vor und sind auch

nicht zu erwarten.

5.) Eine Haftung fur fremde Verbindlichkeiten (z.B. fir die Begebung und Weitergabe von Wechseln und Schecks, aus
Burgschaften und burgschaftsahnlichen Rechtsverhaltnissen sowie aus der Bestellung von Sicherheiten und Sachen
oder Rechten fur fremde Verbindlichkeiten) bestand am Bilanzstichtag nur in dem in der Bilanz angegebenen Umfang.

6.) Sonstige Haftungsverhaltnisse bestanden am Bilanzstichtag nicht.
7.) Vorgange von besonderer Bedeutung nach dem Bilanzstichtag haben sich nicht ereignet".

Steuerberaterin der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien - ab 1981 auch der T*** in
A*** Handelsgesellschaft m.b.H. - war die

A*** m.b.H. Diese war beauftragt den Jahresabschluf3 der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. am 30.
September 1980 zu prifen. Dabei wurden keine Unterlagen betreffend die Garantieerklarung hinsichtlich der E***
Flachenluft Gesellschaft m.b.H. vorgelegt. Der Geschaftsfihrer der A*** m.b.H. die das Konzept fur die
Unternehmensibertragung ausgearbeitet hatte, Dr. Gottfried S***, hat von dieser Garantieerklarung nichts gewuf3t;
andernfalls hatte er dafiir in der Bilanz Vorsorge getroffen. Die A*** Ges.m.b.H. hatte auch ein Konzept fir die oben
erwahnte Unternehmungsuibertragung ausgearbeitet. Aus dem Konzept sollte insbesondere hervorgehen, wie
steuerliche Belastungen, insbesondere durch Ubertragung von Liegenschaften, vermieden werden kénnten. In diesem
Konzept wurde darauf hingewiesen, dall eine Einbringung nach dem StruktVG zwar eine steuerliche
Gesamtrechtsnachfolge, nicht aber eine zivilrechtliche Gesamtrechtsnachfolge nach sich ziehe, und dal} daher
Vertrage, welche Gberbunden werden sollten, in dem Einbringungsvertrag namentlich anzufihren seien.

Auf Grund eines Gesellschafterbeschlusses vom 10. Dezember 1980 wurde der Sitz der T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft mit Sitz in Mistelbach nach Wien verlegt, was am 28. November 1981 im Handelsregister
registriert wurde. Mit BeschluR der Generalversammlung vom 2. September 1982 wurde der Firmenwortlaut in
"Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." (registriert am 6. September 1982) geandert, und dieser zuletzt
angefihrte Firmenwortlaut mit Beschlul vom 22. Dezember 1982 (registriert 29. Dezember 1982) in "EML
Handelsgesellschaft m.b.H.". Auf Grund des angeflhrten Mietvertrages samt Nachtragsvereinbarung (gemeint:
Mietvertrag zwischen der Klagerin und der Firma E***) sind die in der Klage geltend gemachten Betrage fallig. Die
klagsgegenstandliche Garantieerklarung (gemeint:

zwischen Klagerin und T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien) war in der im Vertrag angeschlossenen Bilanz
nicht ausgewiesen. Die Nebenintervenientin Firma T*** A*** Gesellschaft m.b.H. hat in ON 12 des Aktes 19 Cg 36/83
des Handelsgerichtes Wien anerkannt, dal3 sie der Klagerin aus der gegenstandlichen Garantieerklarung haftet. Im
Rahmen der rechtlichen Beurteilung hat das Erstgericht noch festgestellt, daR durch die Einbringung des Teilbetriebes



als Sacheinlage die T*** in A*** an der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft in Mistelbach zusatzliche Anteile
erworben hat, die sie am 18. Dezember 1980 in die Osterreichische Armaturen Gesellschaft m.b.H. eingebracht hat,
wodurch T*** jn A*** wiederum mit 40 % an der Osterreichischen Armaturen Gesellschaft m.b.H. beteiligt wurde.

Zur Rechtsfrage fuhrte das Erstgericht aus, das Wesen des Garantievertrages bestehe darin, dal? er nicht akzessorisch
sei, der Garant also auch dann hafte, wenn die Schuld des Dritten nicht bestehe. In der klagsgegenstandlichen
"Garantieerklarung" sei kein Hinweis auf eine Selbstandigkeit der Ubernommenen Verpflichtung enthalten, da
ausdrucklich erklart werde, im "Garantiefall' in das Mietverhaltnis mit allen Rechten und Pflichten des Mieters
einzutreten. Daraus gehe hervor, daB sich die Firma T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien im Falle
der Ubernahme des Mietverhéltnisses alle Einreden des Mieters habe sichern wollen. Es liege trotz der Bezeichnung
"Garantie" ein Schuldbeitritt vor. Durch die Verschmelzung der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien mit
der T*** in A*** seijen gemdB§ 96 GmbHG alle Rechte und Verbindlichkeiten auf die T*** in A*** als
Rechtsnachfolgerin Ubergegangen. Bei einer Verschmelzung von Gesellschaften gingen auch die Mietrechte der
Ubertragenden Gesellschaft auf die Gbernehmende Gesellschaft Uber, ohne dal} es der Zustimmung des Vermieters
bedirfe. Es sei daher die Verpflichtung aus der Schuldbeitrittserklarung durch die Verschmelzung auf die T*** in A***
Ubergegangen, ohne dal} es der Zustimmung der Klagerin bedurft hatte. Durch die Einbringung des nach der
Verschmelzung im Eigentum der T*** in A*** stehenden Teilbetriebes, namlich des Betriebes der T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. als Sacheinlage in die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft mit Sitz in
Mistelbach, seien alle Aktiven und Passiven, Berechtigungen und Verpflichtungen, Muster, immaterielle Werte,
Liegenschaften, sonstig geartete Rechte und Verbindlichkeiten, auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft
m.b.H. Mistelbach Ubergegangen und nach Inhalt des Vertrages Uberhaupt so Gbertragen worden, wie sie sich am
Ende des 30. September 1980 befunden haben und in der Bilanz enthalten waren. Die gegenstandliche
"Garantieverpflichtung" sei in der Bilanz zum 30. September 1980 zwar nicht ausgewiesen, doch miRten bei einem
eingebrachten Unternehmen nicht alle Aktiven und Passiven einzeln angefiihrt werden. Wahrend die Ubernahme der
Schuld und die Ubertragung der Forderungen durch den Einbringungsvertrag unproblematisch seien, und zwar auch
insoweit, als die Posten nicht ausgewiesen seien, sei die Ubernahme der "Garantievereinbarung" hinsichtlich des
Mietvertrages nach den Erfordernissen einer Vertragsilbbernahme zu beurteilen, die stets die Ubereinkunft aller
Beteiligten voraussetze und dem Glaubiger gegeniber nur dann wirksam sei, wenn er der Vertragsibernahme
zugestimmt habe. Eine vollstandige Schuldiibernahme im Sinne des § 1405 ABGB komme namlich nur mit Zustimmung
des Glaubigers zustande. Im Gegensatz zur Gesamtnachfolge bei einer Verschmelzung sei bei der Einbringung einer
GmbH als Sacheinlage die Zustimmung des Glaubigers erforderlich. Eine Zustimmung der Kldgerin zur Ubernahme der
Schuldbeitrittserklarung durch die Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Mistelbach sei jedoch nie erfolgt. Die T*** in
A*** sej daher trotz des Einbringungsvertrages Vertragspartner der Klagerin geblieben. Auch eine Haftung der
Beklagten nach § 1409 ABGB sei nicht gegeben, da diese Bestimmung nicht anzuwenden sei, wenn den Glaubigern
durch die VeraulRerung des Unternehmens ein dquivalenter Haftungsfonds in Form des Verkaufserldses und dgl. zur
Verfigung stehe. Die T*** in A*** habe durch die Sacheinlage zusatzliche Anteile an der Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Mistelbach erlangt, die am 18. Dezember 1980 in die OAG eingebracht worden seien,
wodurch die T*** jn A*** wiederum mit 40 % an der OAG beteiligt wurde. Es sei daher der Haftungsfonds nicht
verringert worden. Durch die Einbringung eines Teilvermdgens der T*** in A*** in die Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft Mistelbach in Form des Unternehmens der Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H.
Wien seien alle Rechte und Verbindlichkeiten auf die Ubernehmerin (bergegangen, die in einem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit dem ehemaligen Unternehmen standen. Bei einer Vermdgensibernahme nach § 1409 ABGB
kdnne eine Prufung der Zugehdrigkeit einer Schuld zum Vermdgen nur dann unterbleiben, wenn das gesamte
Vermogen Ubertragen werde. Bei einer Unternehmenstibernahme sei die Zugehorigkeit der Schuld zum Unternehmen
immer zu priufen. Der gesetzliche Schuldbeitritt nach § 1409 ABGB sei auf die zum Unternehmen gehérenden Schulden
beschrankt; die Schulden muRBten daher in einem sachlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem
Unternehmen stehen und zum Zweck des Erwerbes, der Verbesserung oder des Betriebes des Unternehmens
eingegangen worden sein. Dies treffe auf die Schuldbeitrittserklarung der Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft
m.b.H. zum Mietvertrag Immorent-Emig nicht zu. Diese Erklarung habe lediglich der Immorent einen ausreichenden
Haftungsfonds fur den Fall der Nichterfullung des Mietvertrages durch Emig sichern sollen, sodal? die Haftung aus
dieser Erklarung durch den Einbringungsvertrag vom 3. Dezember 1980 nicht auf die Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft Mistelbach (ibergegangen sei. Birgschaftsschulden stiinden bei Ubernahme eines
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Unternehmens nicht im Zusammenhang mit der Geschaftstatigkeit. Eine Haftung nach 8 25 HGB sei ebenfalls nicht
gegeben, da die Firma des Teilbetriebes (Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien) zum Zeitpunkt der Einbringung
im  Handelsregister bereits geléscht gewesen sei. Eine FirmenfortfUhrung durch die Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft Mistelbach bzw. nunmehr die beklagte Partei sei daher nicht gegeben. Infolge Berufungen
der Klagerin und der Nebenintervenientin dnderte das Gericht zweiter Instanz das Urteil des Erstgerichtes im Sinne der
Klagsstattgebung ab. Das Berufungsgericht erachtete das erstgerichtliche Verfahren fir mangelfrei, Gbernahm die
Feststellungen des Erstgerichtes als unbedenklich und zur abschlieBenden rechtlichen Beurteilung hinreichend,
gelangte aber zu einer abweichenden rechtlichen Beurteilung.

Die Klagerin und die Nebenintervenientin stlitzen den Haftungsibergang - die an sich gegebene Haftung der
urspriinglichen T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien, der Eintritt des Haftungsfalles und die H6he des vom
Erstgericht als offen festgestellten Haftungsbetrages seien im Berufungsverfahren nicht strittig - einerseits auf die
Verschmelzung der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien mit der Nebenintervenientin und
andererseits auf den Ubergang von der Nebenintervenientin auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft
m.b.H. Mistelbach bzw. die Beklagte. Der Ubergang der gegenstindlichen Garantieverpflichtung auf die
Nebenintervenientin - gleichglltig, ob es sich nun um einen echten Garantievertrag, eine Burgschaft oder einen
Schuldbeitritt handle - sei zwischen den Parteien unstrittig. Diese Rechtsansicht sei auch zutreffend, da nach Lehre und
Rechtsprechung die Verschmelzung nach§ 96 GmbHG eine Gesamtrechtsnachfolge darstelle, wobei die
Rechtspersonlichkeit der Ubertragenden Gesellschaft erlischt und die einzelnen verschmolzenen selbstandigen
Gesellschaften zu einer einzigen Rechtsperson werden. Strittig sei hingegen der weitere Haftungsiibergang von der
Nebenintervenientin auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Mistelbach und damit auf die Beklagte.
Diesen Haftungslibergang behaupteten die Klagerin und die Nebenintervenientin, wobei sie sich auf drei
Haftungstatbestande stitzten:

1.) Haftung auf Grund der zwischen der Nebenintervenientin und der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft
Mistelbach anlaRlich der Einbringung des Unternehmens bzw. Teilbetriebes getroffenen Vereinbarungen;

2.) Ubergang der "Garantieverpflichtung" zufolge Ubernahme des Unternehmens bzw. der selbstindigen
Betriebsmoglichkeit der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien gemaf § 1409 ABGB;

3.) Haftung gemaR & 25 HGB zufolge Fortfiihrung des Unternehmens und der Verwendung der bisherigen Firma,
wodurch der - nach den Klagsbehauptungen beabsichtigte - duBere Schein der Geschaftsfortfihrung hergestellt
worden sei.

Das Berufungsgericht verneinte einen Haftungsiibergang auf Grund des Einbringungsvertrages unter Ubernahme des
Unternehmens der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien gemal3 8 1409 ABGB; die Haftung nach§
1409 ABGB scheide schon deshalb aus, weil beim festgestellten Sachverhalt nicht davon ausgegangen werden kdnne,
daB der Klagerin bzw. der Nebenintervenientin der Nachweis gelungen sei, dal die Beklagte die gegenstandliche

ng" gekannt habe oder habe kennen missen. Hingegen bejahte das Berufungsgericht die Haftung der Beklagten nach
§ 25 HGB. Der Erwerber hafte mit seinem ganzen Vermogen, die Haftung sei kumulative Schuldibernahme bzw.
Schuldbeitritt.

Wende man diese Rechtsgrundsatze auf den vorliegenden Fall an, so ergebe sich folgendes:

Der Betrieb der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien sei trotz der zufolge der Verschmelzung
untergegangenen selbstandigen Rechtspersonlichkeit ein Handelsgeschaft bzw. Unternehmen im Sinne des § 25 HGB
geblieben. Zufolge der sofortigen Einbringung (Verschmelzungsvertrag und Einbringungsvertrag seien jeweils am 3.
Dezember 1980 errichtet worden), sei der Betrieb als organisierte Erwerbsgelegenheit erhalten geblieben und
keineswegs in das Unternehmen der T*** A*** Handelsgesellschaft m.b.H. so eingegliedert worden, daf} nicht mehr
von einem flr sich selbstandigen Betrieb gesprochen werden konnte. Es seien dem Betrieb sogar jene der
Nebenintervenientin gehdrigen Rechte und Liegenschaften, die dieser gehdrt hatten, zugeschlagen worden, soweit sie
dem Betrieb der Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien gedient hatten. Es sei somit ein an sich
selbstandiges Handelsgeschaft - wenn auch ohne Rechtspersonlichkeit - eingebracht worden. Bedenke man, daf3, wie
festgestellt, die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien und die T*** in A*** Handelsgesellschaft
m.b.H. Gesellschafter der Michael T*** Handelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach waren, dal} diese beiden
Gesellschafter den Firmennamen mit Beschlul vom 27. August 1980 auf T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft
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m.b.H. mit Sitz in Mistelbach geandert hatten, dall durch die Einbringung des Betriebes der Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. Wien das Stammkapital von bisher S 160.000,-- auf S 20 Millionen erhéht wurde, so
konne nicht zweifelhaft sein, dald wirtschaftlicher Zweck eben die Fortfihrung des Unternehmens der ursprunglichen
T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien war. Bertcksichtige man weiters, dal3 bereits sieben Tage nach dem
Einbringungsvertrag am 10. Dezember 1980 die Verlegung des Sitzes von Mistelbach nach Wien beschlossen wurde,
sodal} die nunmehr Beklagte den Firmenwortlaut "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft" mit dem Sitz in Wien
fihren konnte, so kdnne nicht zweifelhaft sein, dal die gesamten Transaktionen insgesamt bewirkten, dall das
Handelsgeschaft der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft Wien unter der urspringlichen Firma mit einer neuen
Rechtspersénlichkeit fortgefuhrt wurde. Auch wenn die Firma formell nicht Ubertragen worden sei, sei sie jedenfalls
durch die Sitzverlegung von Mistelbach nach Wien von der neuen Rechtspersonlichkeit wieder aufgenommen worden.
Von der Verwendung einer - durch die Verschmelzung - freigewordenen Firma durch einen neuen
Unternehmenstrager kénne daher nicht gesprochen werden. Nach der Auffassung im Geschaftsverkehr habe dieser
Vorgang nur als Fortfihrung des urspringlichen Unternehmens unter der bisherigen Firma angesehen werden
kdénnen. Bezeichnend sei in diesem Zusammenhang, dal3 sich die Klagerin, wie sich aus dem Ubereinstimmenden
Vorbringen der Parteien ergebe, nach Einstellung der Zahlungen durch die Firma E*** - allem Anschein nach sogar in
der Annahme, dal3 es sich um die urspriingliche Rechtspersdnlichkeit handle - an die Beklagte wegen der Bezahlung
der Mieten gewandt habe, wobei allerdings auffallend sei, dal3 keine der Parteien im gegenstandlichen Verfahren sich
dazu geaullert habe, ob Uber den im Vertrag vorgesehenen Eintritt in das Bestandverhaltnis gesprochen worden sei.
Gleichgultig, ob die gegenstandliche Garantieverpflichtung als akzessorische Vereinbarung oder als Schuldbeitritt
beurteilt werde, liege jedenfalls eine vertragliche Vereinbarung vor. Bei einer UnternehmensverdauBerung erfolge aber
auch ohne Dreiparteieneinigung ein vollstandiger oder teilweiser Ubergang ganzer Vertragsverhiltnisse. Dies miisse
umsomehr dann gelten, wenn, wie hier, nur zwei Parteien beteiligt seien, namlich Garant und Begunstigter und eine
kumulative Schuldibernahme bzw. ein Schuldbeitritt nach dem Gesetz vorliege. Fir den kumulativen Schuldbeitritt sei
die Zustimmung des Glaubigers nicht erforderlich, da dies keine Gefahr fir ihn mit sich bringe. Die Beklagte gehe
selbst davon aus, dal3 im Falle ihrer Haftung jedenfalls die Nebenintervenientin weiter aus der Garantievereinbarung
auf Grund der Verschmelzung als Gesamtrechtsnachfolgerin hafte. Soweit die Beklagte in ihrer
Berufungsbeantwortung sich darauf berufe, dafl3 kein "Vertrauen auf den duf3eren Schein" verletzt wurde, Ubersehe
sie, daB § 25 HGB die Haftung nicht davon abhangig mache, dal? ein anderer durch sein Vertrauen auf den
Rechtsschein zu irgendwelchen EntschlieBungen veranla3t wurde, die er bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht
getroffen hatte. Die Tatsache des Eintrittes des Haftungsgrundes selbst (Konkurser6ffnung Uber die Firma E***
Flachenluft Gesellschaft m.b.H. bzw. Nichtbezahlung durch diese Firma im geltend gemachten Zeitraum) sei nicht
strittig. Die Feststellung des Erstgerichtes, dal3 sie mit der (ausgedehnten) Klage geltend gemachten Betrage fallig, und
damit auch offen seien, sei nicht bekdmpft worden, sodall davon auszugehen sei, dal3 das Klagebegehren der Hohe
nach von der Beklagten nicht mehr bestritten sei.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision der Beklagten aus den Anfechtungsgriinden nach §
503 Abs 1 Z 2, 3 und 4 ZPO nach dem Antrag auf Abanderung im Sinne der Klagsabweisung; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin und die Nebenintervenientin trieben in ihren Revisionsbeantwortungen die Bestatigung des Urteils des
Berufungsgerichtes an.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Die Revisionsgrinde nach § 503 Abs 1 Z 2 und 3 ZPO liegen nicht vor, was nicht ndher zu begriinden ist§ 510 Abs 3
ZPO). In der Rechtsrige tritt die Beklagte zundchst der Auffassung des Berufungsgerichtes bei, dal der
Haftungsibergang auf die Beklagte weder aus dem Einbringungsvertrag noch aus dem Grunde des §8 1409 ABGB
abgeleitet werden kdnne. Hingegen wendet sie sich gegen die Ansicht der zweiten Instanz, die Haftung der Beklagten
aus der Garantievereinbarung beruhe auf § 25 HGB. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte sich die Feststellung
ergeben, dal Sacheinlage und Betrieb der "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H."

Wien keineswegs identisch seien, sondern ein aliud darstellten. Es wadre weiters festzustellen gewesen, dal3 der
Sacheinlage nicht die Firma "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H."
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zugekommen sei. Insbesondere hatten die wertmaRig allein das bilanzmallig gedeckte Reinvermégen von S
45,440.673,54 herstellenden, niemals unter der vorgenannten Firma, sondern unter "T*** in A*** Handelsgesellschaft
m.b.H." verbucherten Liegenschaften keinen rechtlich bedeutungslosen Adnex dargestellt, der ohne Beachtung seiner
Herkunft unter die aktenwidrige Annahme einer Fortfihrung der "bisherigen Firma" der Ubertragenden Gesellschaft
des Verschmelzungsvorganges subsumiert werden koénnte. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung ware festzustellen
gewesen, dal mit der Sacheinlage keine Firma Ubertragen wurde und die Firma der Ubertragenden Gesellschaft (HRB
21.812 HG Wien) durch Verschmelzung erloschen sei (8 96 GmbHG), sodall diese von der "T*** in A***
Handelsgesellschaft m.b.H." aufgenommene Gesellschaft ab Verschmelzung deren Firma fuhrte. AuBer Acht gelassen
habe das Berufungsgericht den Umstand, dal die Beklagte bereits durch ldngere Zeit dieselbe Firma "T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." fuhrte, wie die durch Fusion von der Nebenintervenientin
aufgenommene Gesellschaft und daher jedes durch sie, gleichgltig von wem immer erworbene Wirtschaftsgut des
Anlage- oder Umlaufvermdgens unter dieser Firma im Handelsverkehr aufschien. Von einer FortfUhrung einer mit
einem Unternehmen erworbenen Firma kénne daher keine Rede sein. Die Beklagte hatte nur ihre eigene Firma
gefuhrt, an welcher sich durch die Sacheinlage der Nebenintervenientin nicht das Geringste geandert habe. Die die
Wertobjekte der Sacheinlage bildenden Liegenschaften aus dem Anlagevermdgen der Nebenintervenientin seien unter
der Firma der Beklagten verbichert worden, wofir im Hinblick auf die Notwendigkeit der Einzelrechtsnachfolge
gesonderte Vertrage geschlossen werden muften. Der Begriff der "bisherigen" Firma in 8 25 HGB beziehe sich
zweifelsfrei nicht auf die Firma des Erwerbers, sondern die des VeraduBBerers. Diese habe aber "T*** in A***
Handelsgesellschaft m.b.H." gelautet und sei von der Beklagten weder erworben noch fortgeflihrt worden. Eine
Haftung nach § 25 HGB trete nur ein, wenn die GmbH die Firma des erworbenen Geschéfts Ubernehme, also nicht bei
Fihrung der eigenen Firma des Erwerbers. Die Anwendung des § 25 HGB musse im vorliegenden Fall verneint werden,
weil nicht ein Unternehmen unter Fortfihrung der Firma des VerauRerers, sondern eine Sacheinlage ganzlich anderen
Wertes eingebracht worden sei. Die Nebenintervenientin habe ihre eigene Tochtergesellschaft im Wege der
Verschmelzung in sich eingebracht und aus ihrem Eigentum zusammen mit Teilen des Vermdgens der
aufgenommenen Gesellschaft eine Sacheinlage gebildet und in eine Gesellschaft, in welcher sie gleichfalls alleiniger
Gesellschafter war, zwecks Ubernahme der durch Kapitalerhhung gebildeten neuen Stammeinlage durch sie
eingebracht. Das heiBe, daR sich beide Vorgange, sowohl Verschmelzung als auch Einbringung, ausschlieBlich im
Eigentum der Nebenintervenientin abgespielt hatten. Fur die Glaubiger und Vertragspartner der Ubertragenen
Gesellschaft habe dies keinen wie immer gearteten Nachteil, sondern im Gegenteil eine Vermehrung des
Haftungsfonds durch Einbindung der Muttergesellschaft des gesamten Osterreichischen Konzerns mit
Durchgriffsmoglichkeit auf die Muttergesellschaft des deutschen Konzerns gebracht. Aus der festgestellten
Nichtaufnahme in die Bilanz ergebe sich kraft der angewendeten Sondervorschrift des Strukturverbesserungsgesetzes,
daB die Klagsforderung nicht auf die Beklagte Ubergegangen sei. Dies ergebe sich weiters auch dadurch, daR die vom
Gesetz (in der damaligen Fassung) und der Judikatur verlangte Einzelrechtsnachfolge hinsichtlich der "Erfolgsgarantie"
fir den Mietvertrag E*** Flachenluft GmbH niemals erfolgt sei, sehr im Gegensatz zu den Liegenschaften des
Anlagevermdgens der  Einbringungsbilanz  zum  Einbringungsvertrag, fur welche jeweils gesonderte
EinzelrechtsUbertragungen zur Erlangung des Eigentumsrechtes stattgefunden hatten. Das Berufungsgericht nehme
ein auf vertraglicher Vereinbarung beruhendes "ganzes Vertragsverhdltnis" an, welches auch ohne
Dreiparteieneinigung Ubergehen solle. Es treffe zu, dal es sich bei dem Schreiben ./A bzw. ./B um eine akzessorische
Erklarung zum Mietvertrag der Klagerin mit E*** Flachenluft Ges.m.b.H. handle, deren rechtliches Schicksal von der
Existenz des Mietvertrages abhange ("Erfullung"). Damit werde auch die "Erfolgsgarantie" zum Dauerschuldverhaltnis,
welches mit Nichterflllung des Vertrages durch E*** entstehe und fir den Fall der Inanspruchnahme das Recht zum
Vertragseintritt bzw. Kauf der Liegenschaft entsprechend den aushaftenden Fremdmitteln anbiete. Die Ubertragung
solcher "ganzer Rechtsverhaltnisse" (wie z.B. Mietvertrage) bedirfe einer Dreiparteieneinigung, es sei denn, dal
spezielle Rechtsvorschriften einen Ubergang gemeinsam mit dem Unternehmenserwerb vorschreiben. Der in diesem
Zusammenhang zitierte § 12 (3) MRG habe zum damaligen Zeitpunkt nicht bestanden, sodal} arg. a contr. vom
damaligen Fehlen einer speziellen Rechtsnorm betreffend die Ubertragung von Mietvertridgen bei
Unternehmenserwerb auszugehen sei; nach geltendem Recht existiere keine generelle Norm, die den Ubergang
"ganzer Rechtsverhaltnisse" bei Unternehmenserwerb vorsehe.

Auch aus dem Begriff einer Gesamtsachhaftung kdnne nichts fur die Klagsseite gewonnen werden, da

a)
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nicht ein Unternehmen, sondern eine davon verschiedene Sacheinlage mit verschiedenen Wirtschaftsgltern des
Anlage- und Umlaufvermogens,

b)

nicht von der Ubertragenden und erloschenen, sondern von der Ubernehmenden Gesellschaft einer Verschmelzung,
o

in ihre eigene, identische mit der erloschenen

Gesellschaft firmierende Tochtergesellschaft,

d)

zwecks Ubernahme einer durch Kapitalerhéhung

geschaffenen neuen Stammeinlage,

e)

gemalR A | § 1 (2) StruktverbG zu Buchwerten auf Grund einer die "Erfolgsgarantie" nicht ausweisenden, die
Sacheinlage definierenden Einbringungsbilanz und Zusicherung deren Vollstandigkeit,

f)

deren, die neue Stammeinlage deckender Wert zur Ganze aus den niemals dem Betrieb gehorigen Liegenschaften

stammte,

von der Muttergesellschaft "T*** in A**** 5500 Handelsgesellschaft m.b.H." als alleinigem Vertragspartner der
Beklagten eingebracht worden sei. Auf eine derart heterogen zusammengesetzte Sacheinlage in die eigene
Tochtergesellschaft zwecks Ubernahme der neuen Stammeinlage lasse sich der Begriff "Unternehmen" bzw.
"Gesamtsache" nicht Ubertragen. Die Ablehnung der Haftung gelte in noch verstarktem MaRe angesichts der
unentgeltlichen Leistung einer mit der Sacheinlage in keinerlei Zusammenhang stehenden, nach Ubergabe
entstehenden Dauerschuld aus einem burgschaftsahnlichen Vertragsverhaltnis zugunsten eines Dritten, wobei keine
Disposition aus Vertrauen auf einen dulReren Anschein vorliege und der Haftungsfonds nicht entzogen, sondern im
Gegenteil durch die Fusion vermehrt worden sei. Die Klagsfihrung sei nicht in Verfolgung eines
Rechtsschutzinteresses der Klagerin erfolgt, die auf Grund des Anerkenntnisses der Gesamtrechtsnachfolge durch die
Nebenintervenientin jederzeit ohne Klage von dieser Zahlung erhalten kénne, sondern sittenwidrig im
Zusammenwirken mit und im Interesse und auf Gefahr der Nebenintervenientin, um dieser gegen die Zusage der
Kosten- und Risikoubernahme unter dem Deckmantel des Glaubigerschutzes die Erzwingung der Leistung eines
Anspruches zu verhelfen, welcher der Nebenintervenientin gegentber der Beklagten nicht zustehe, und diese auf
diese Art zu schadigen. Die Erflllung des Klagsanspruchs durch die Nebenintervenientin erspare nicht nur dieses
Verfahren, sondern auch ein Regre3verfahren, da die verschwiegene Verbindlichkeit nicht auf die Beklagte tGbertragen
worden sei. Die Absprache der Nebenintervenientin mit der Klagerin und deren vereinbarungsgemalie
Geltendmachung von Glaubigerschutzansprichen gegen die Beklagte im Interesse und auf Gefahr der
Nebenintervenientin erfillte daher im Hinblick auf das festgestellte Fehlen eines Uberganges des Vertragsverhiltnisses
sehr wohl die Kriterien grob sittenwidriger Schadigung der Interessen der Beklagten im Sinne des 8 1295 (2) ABGB.
Zutreffend habe das Berufungsgericht erkannt, daf eine Haftung fur Altschulden des Veraulerers nur bei Verringerung
des Haftungsfonds in Frage komme. Bei der Konkretisierung dieser Rechtsansicht auf den vorliegenden Fall sei dem
Berufungsgericht jedoch ein Rechtsirrtum unterlaufen, wenn es die Frage der Aquivalenz der Gegenleistung stelle, der
Beklagten die Beweislast auferlegt und mangelnde Beurteilbarkeit festgestellt habe. Die Gesamtrechtsnachfolge der
Nebenintervenientin als Ubernehmende Gesellschaft der Fusion stehe fest, womit die Einbringlichkeit der
Klagsforderung gegeben sei und sich die Frage der Aquivalenz der Gegenleistung nicht stelle. Eine Uneinbringlichkeit
bei der Nebenintervenientin sei nicht behauptet worden. Die faktische Insolvenz der Ubertragenen Gesellschaft spiele
durch den Eintritt der Nebenintervenientin keine Rolle mehr. Der Haftungsfonds sei hiedurch betrachtlich erweitert
und nicht verringert worden. Soweit diese Ausfuhrungen nicht von dem von den Vorinstanzen festgestellten
Sachverhalt ausgeht, ist die Rechtsriige nicht gesetzmaRig ausgefuhrt; auf das diesbezugliche Vorbringen war daher



ebenso wenig einzugehen wie auf jenes, dem das im Rechtsmittelverfahren geltende Neuerungsverbot entgegensteht.
Ausgehend aus den vom Berufungsgericht Ubernommenen Feststellungen des Erstgerichtes kann jedoch den
Revisionsausfuihrungen nicht beigepflichtet werden.

Gemal? 8 25 HGB haftet derjenige, der ein unter Lebenden erworbenes Handelsgeschaft unter der bisherigen Firma
mit oder ohne Beifigung eines das Nachfolgeverhdltnis andeutenden Zusatzes fortfuhrt, fir alle im Betriebe des
Geschaftes begrundeten Verbindlichkeiten des friheren Inhabers. Die in dem Betrieb begriindeten Forderungen gelten
den Schuldnern gegenuber als auf den Erwerber Ubergegangen, falls der bisherige Inhaber oder seine Erben in die
Fortfihrung der Firma eingewilligt haben.

Fir die Anwendung des § 25 HGB ist notwendig, aber auch ausreichend, daR der den Schwerpunkt des Unternehmens
bildende wesentliche Kern des Unternehmens Ubernommen wurde und daR es sich um ein bestehendes
Handelsgeschaft handelte (Schlegelberger HGB5 | 237; SZ 56/6 = |Bl 1984, 436). Unter dieser Voraussetzung ist § 25
HGB auch anwendbar, wenn nur Unternehmensteile erworben und fortgefiihrt werden (vgl. Schuhmacher in Straube
HGB Rz 7 zu § 25 ua). Ein Handelsgeschaft wird fortgefiihrt, wenn der Kern des Unternehmens mit den zur
Betriebsfahigkeit notwendigen Zubehdrstliicken und sachlichen Ausstattungen auf den Erwerber Ubergeht und die
FortfUhrung des Betriebes nach allgemeiner Verkehrsauffassung maéglich ist (Hammerle-Wiinsch, Handelsrecht3 | 183;
SZ 56/6). Das erworbene Handelsgeschaft muB ein vollkaufmannisches, wenn auch nicht notwendig eingetragenes
Unternehmen sein (SZ 56/6 ua). § 25 HGB ist auch anwendbar bei Einbringung eines Unternehmens als Sacheinlage in
eine Kapitalgesellschaft (Hildebrandt in Schlegelberger HGB 15, RZ 5 zu § 25; Wirdinger in GroBkommentar 13 Anm. 5
zu § 25 u.a.). Unter Fortfihrung ist der dauernde Gebrauch der Firma nach auRen zu verstehen. Eine Fortfihrung der
Firma liegt stets dann vor, wenn flir das fortgefihrte Unternehmen keine deutlich abweichende neue Firma
angenommen und tatsachlich geflhrt wird (SZ 56/6 u.a.). Fir die Frage, ob eine Firma fortgefihrt wird, ist die
Verkehrsauffassung maRgebend. Firmenfortfihrung liegt auch dann vor, wenn die alte Firma zwar nicht formell
Ubertragen, aber vom neuen Namenstrager wieder angenommen wird (Schuhmacher a.a.0. Rz 9; HS Erg./59). Die
Verbindlichkeiten, fir die nach § 25 HGB gehaftet werden soll, missen im Geschaftsbetrieb des friiheren Inhabers
entstanden sein. Auf die Entstehung, nicht auf die Falligkeit kommt es an. Dabei gelten die von einem Kaufmann
getatigten Geschafte im Zweifel als zum Betrieb des Handelsgewerbes gehoérig (8 344 Abs. 1 HGB).
Geschéftsverbindlichkeiten sind alle Verbindlichkeiten, die mit dem Betrieb in einem derartigen inneren
Zusammenhang stehen, daf3 sie als Folge des Betriebes erscheinen, somit also alle Verbindlichkeiten, die nicht in den
privaten Beziehungen des Geschéaftsinhabers ihren Grund haben. Der Rechtsgrund, auf dem die Verbindlichkeit
beruht, ist unerheblich, ebenso die Unkenntnis des Erwerbers vom Bestehen der Verbindlichkeit (Schuhmacher a.a.O.
Rz 123; Wirdinger a.a.0. Anm. 14 u.a.).

Nach den vom Berufungsgericht Gbernommenen Feststellungen des Erstgerichtes hieR die T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien urspringlich Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft K*** & CO
Gesellschaft m.b.H. Mit BeschluR der Generalversammlung vom 14. Februar 1978 hatte sie den Firmennamen T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. angenommen. Am 5. Marz 1979 war die T*** in A**¥
Handelsgesellschaft m.b.H. alleinige Gesellschafterin. Mit Verschmelzungsvertrag vom 3. Dezember 1980 wurde die
oben angefluihrte T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien als Ubertragende Gesellschaft im
Sinne des Strukturverbesserungsgesetzes, BGBI. 69/1969, in der damals gultigen Fassung, unter Inanspruchnahme der
abgabenrechtlichen Beglinstigungen durch Ubertragung ihres Vermégens im Wege der Gesamtrechtsnachfolge als
Ganzes mit allen Rechten und Pflichten unter Verzicht auf die Liquidation mit der T*** in A*** Handelsgesellschaft
m.b.H. als aufnehmende Gesellschaft verschmolzen. Als Stichtag fur die Verschmelzung der beiden Gesellschaften
wurde der Ablauf des 30. September 1980 vereinbart. Mit diesem Stichzeitpunkt wurde die Ubertragende Gesellschaft
aufgeldst und ihr Vermdogen ging als Ganzes im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die aufnehmende Gesellschaft
Uber. Im Handelsregister wurde die Firma der Ubertragenden Gesellschaft "T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H."

geldscht. Zu HRB 777 des Kreisgerichtes Korneuburg war seit 12. Mai 1978 die Michael T*** Handelsgesellschaft m.b.H.
mit Sitz in Mistelbach eingetragen. Gesellschafter waren die oben angefihrte T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. und die T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. Mit BeschluR vom 27. August 1980
haben die beiden Gesellschafter den Firmennamen der Michael T*** Handelsgesellschaft m.b.H. in "T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." mit Sitz in Mistelbach (HRB 777 des Kreisgerichtes Korneuburg) geandert. Diese


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1969_69_0/1969_69_0.pdf

Gesellschaft hat mit Beschlul3 vom 1. Dezember 1980 das Stammkapital von S 160.000,-- um S 19,840.000,-- auf S 20
Millionen erhoht. Die neue Stammeinlage wurde von der - nunmehr - alleinigen Gesellschafterin T*** in A***
Handelsgesellschaft m.b.H. Gbernommen, und zwar durch Einbringung des ihr auf Grund der Verschmelzung
zugekommenen Firmenbetriebes der "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." mit Sitz in Wien zuzuglich
der der T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. zustehenden Rechte und beweglichen und unbeweglichen
Vermogensgegenstande, soweit diese der T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien gedient
hatten. Diese Einbringung des Teilbetriebes erfolgte laut Einbringungsbilanz zum 30. September 1980 mit dem
bilanzmalig gedeckten Reinvermégen von S 45,440.673,54 mit Wirkung vom Ende dieses Tages als Ganzes als
Sacheinlage im Sinne des Artikels | § 1 Abs. 2 des StruktVG i.V. mit 8 6 a Abs. 2 GmbHG und zwar gemal
Einbringungsvertrag und Ubernahmeerkldrung vom 3. Dezember 1980 gegen Gewdhrung von neuen
Gesellschaftsanteilen gemaR dem Generalversammlungsbeschlu3. Der Teilbetrieb sollte mit allen Aktiven und
Passiven, Berechtigungen und Verpflichtungen, Beteiligungen, Mustern, immateriellen Werten, Liegenschaften, sonstig
gearteten Rechten und Verbindlichkeiten und Uberhaupt so Ubertragen werden, wie sie sich am Ende des 30.
September 1980 befunden haben und in der Bilanz ausgewiesen waren. Mit dem Stichtag sollte der eingebrachte
Teilbetrieb als auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach Ubergegangen gelten.
Alle unter der bisherigen Firma abgeschlossenen oder eingeleiteten Rechtshandlungen, Rechtsgeschafte und
Ubernommenen Verbindlichkeiten und Abschlisse, welcher Art immer, sollten als bereits fir Rechnung der T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach getatigt gelten. Die T*** in A***
Handelsgesellschaft erteilte ihre ausdriickliche Zustimmung zur Ubertragung samtlicher Rechte in bezug auf den
eingebrachten Teilbetrieb auf die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Mistelbach und
verpflichtete sich, alle noch erforderlichen diesbeziglichen Erklarungen, insbesondere Aufsandungserklarungen, in
bezug auf die in der diesem Vertrag beigehefteten Liste verzeichneten Liegenschaften abzugeben und Unterschriften
zu leisten. Auf Grund eines Gesellschafterbeschlusses vom 10. Dezember 1980 wurde der Sitz der T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft mit Sitz in Mistelbach nach Wien verlegt, was am 28. November 1981 im Handelsregister
registriert wurde. Mit BeschluR der Generalversammlung vom 2. September 1982 wurde der Firmenwortlaut in
"Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." (registriert am 6. September 1982) geandert, und dieser zuletzt
angefihrte Firmenwortlaut mit Beschlull vom 22. Dezember 1982 (registriert 29. Dezember 1982) in "EML
Handelsgesellschaft m.b.H."

Werden die oben dargelegten Grundsatze auf den von den Tatsacheninstanzen flir das Revisionsgericht bindend
festgestellten Sachverhalt angewendet, ist dem Berufungsgericht darin zu folgen, dall der Betrieb der T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien ungeachtet der durch die Verschmelzung mit der T*** in
A*** Handelsgesellschaft m.b.H. erloschenen selbstéandigen Rechtspersonlichkeit ein Handelsgeschaft im Sinne des §
25 HGB geblieben ist, und zwar insbesondere mit Ricksicht auf die gleichzeitig mit der Verschmelzung erfolgten
Einbringung (Verschmelzungs- und Einbringungsvertrag vom 3. Dezember 1980) des der T*** in A¥**
Handelsgesellschaft m.b.H. durch die Verschmelzung zugekommenen Betriebes der T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien in die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in
Mistelbach. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dal} der Betrieb der T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien als organisierte Erwerbsgelegenheit erhalten geblieben und nicht in
das Unternehmen der T*** in A*** Handelsgesellschaft m.b.H. so eingegliedert wurde, daR die Eigenschaft als
selbstandiger Betrieb verloren gegangen ist. Vielmehr wurde in die T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H.
mit Sitz in Mistelbach ein - wenn auch zufolge der Verschmelzung ohne Rechtspersonlichkeit - selbstandiges
Handelsgeschaft eingebracht. Der wirtschaftliche Zweck der Verschmelzung und gleichzeitigen Einbringung war
vielmehr, wie das Berufungsgericht richtig erkannte, die Fortfiihrung des Unternehmens der urspringlichen T***
Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H. mit Sitz in Wien. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht auch
erkannt, dafld mit Ricksicht auf die bereits sieben Tage nach dem Einbringungsvertrag (3. Dezember 1980), namlich am
10. Dezember 1980 beschlossene Verlegung des Firmensitzes von Mistelbach nach Wien das Unternehmen wieder den
Firmenwortlaut "T*** Kontinentale Eisenhandelsgesellschaft m.b.H." mit Sitz in Wien fuhren durfte und somit die
gesamten Transaktionen als Fortfihrung des Handelsgeschéaftes der T*** Kontinentale Handelsgesellschaft m.b.H. mit
Sitz in Wien unter der ursprunglichen Firma mit neuer Rechtspersonlichkeit zu beurteilen ist. Auch ohne formelle
Ubertragung der Firma wurde diese jedenfalls durch die Verlegung des Firmensitzes von Mistelbach nach Wien von der



neuen Rechtspersonlichkeit wieder angenommen. Dal? aber die Beklagte als Rechtsnachfolgerin der T*** Kontinentale
Eisenhandelsgesellschaft mit Sitz in Mistelbach fur auf dieses Unternehmen Ubergegangene Verbindlichkeiten zu

haften hat, ist von der Beklagten nicht bestritten worden.

Die Verwendung einer durch die Verschmelzung freigewordenen Firma durch einen anderen Unternehmungstrager
liegt daher hier nicht vor, vielmehr waren die Vorgange nach der Auffassung des Geschaftsverkehrs als Fortfihrung

des urspringlichen Unternehmens unter derselben Firma anzusehen.

Den Revisionsausfiihrungen hinsichtlich der Notwendigkeit einer Dreiparteieneinigung bezlglich "ganzer
Rechtsverhdltnisse" (etwa Miet-, Arbeits-, Liefervertrage und dgl) ist entgegen zu halten, dal? 8 25 HGB nur eine
Haftungsnorm kombiniert mit einem fingierten Forderungslbergang darstellt (vgl Schuhmacher aaO Rz 28 zu § 25),
sodaR fur die im Ubergegangenen Unternehmen begriindeten Verbindlichkeiten die Haftung des Erwerbers hinzutritt,
die sich zwar nicht auf Privatverbindlichkeiten, wohl aber auf im Betrieb des Geschéftes begrindete Verbindlichkeiten
(8 344 HGB) erstrec

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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