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@ Veroffentlicht am 30.11.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr.
Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter
und Dr. Redl als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der klagenden Parteien

1.
Friedrich W*** Gesellschaft m.b.H. & Co KG, Singen, BRD,
2.

Firma Helmut W***, Tief-, Wasser-, Stahlbeton- und Spannbeton, Radolfzell, BRD, 3. Eugen S***, Kies-, Sand-, Splitt-
und Transportbetonwerke, Muhlhausen-Ehingen, BRD, alle vertreten durch Dr. Peter Wagner, Rechtsanwalt in Linz,
wider die beklagte Partei Gerhard S***, Sportplatzbauer, Linz-Ebelsberg, Auhirschgasse 52, vertreten durch Dr. Arno
Figl, Rechtsanwalt in Linz, wegen DM 21.785,35 sA (Streitwert S 152.965,83) und DM 82.320,84 sA (Streitwert S
578.015,77) infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz, als
Berufungsgerichtes vom 1. April 1987, GZ 2 R 268, 269/86-25, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichtes Linz vom 10. Juli 1986, GZ 5 Cg 181/83-19, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Beklagte ist schuldig, den Klédgern die mit S 22.538,94 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (davon S
1.721,72 Umsatzsteuer und S 3.600,-- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Bruder des Beklagten, Ing. Erwin S***, betrieb seit 1957 in Linz, Auhirschgasse 34, ein Unternehmen, das sich mit
Gartengestaltung und Sportstattenbau befaBte und als Einzelfirma im Handelsregister des Landesgerichtes Linz
eingetragen war. Der Beklagte betrieb - getrennt vom Unternehmen seines Bruders - ab 1965 ein Blumengeschaft. Seit
1967/1968 befalte auch er sich mit der Gartengestaltung und erweiterte seinen Betrieb allmahlich bis auf einen Stand
von 80 Mitarbeitern und einen Umsatz von 25 Millionen Schilling jahrlich (1980). Dieses Unternehmen wurde bisher im
Handelsregister nicht eingetragen.

Cirka 1975 grundete Ing. Erwin S*** ein weiteres Unternehmen in Ottobrunn bei Minchen/BRD, das am 6. September
1978 als Einzelfirma im Handelsregister des Amtsgerichtes Minchen eingetragen wurde. Dieses Unternehmen bestand
praktisch nur aus einem Biro und einem Verwaltungsapparat; es waren dort nur zwei oder drei Dienstnehmer
beschaftigt. Die in der BRD durchzufihrenden Arbeiten wurden von Angestellten und Arbeitern des &sterreichischen
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Unternehmens des Ing. Erwin S*** und auch vorwiegend mit Maschinen und Geraten seines Osterreichischen
Unternehmens durchgefihrt. Die Buchhaltung fur beide Unternehmen wurde getrennt geflhrt. Fr Arbeiten, die das
Osterreichische Unternehmen des Ing. Erwin S*** flr das deutsche Unternehmen leistete, wurden Rechnungen gelegt.
Das deutsche Unternehmen unterhielt ein Konto bei der D*** B*** Die beiden Prokuristen dieses Unternehmens
wurden von Linz aus tatig. Seit 21. April 1979 war Ing. Wilhelm S*** VON S*** Niederlassungsleiter des deutschen

Unternehmens.

Im Jahre 1979 wurde Ing. Erwin S*** geisteskrank. Er erlitt einen schizophrenen Schub, der bis zum Friahjahr 1980
dauerte und danach in einen Defektzustand Uberging. Gegen Ing. Erwin S*** wurde ein Entmuindigungsverfahren
eingeleitet und Dipl.Kfm. Dr. Max T*** zum vorldufigen Beistand bestellt, der auBerdem auf Grund eines
pflegschaftsbehdrdlich genehmigten Bevollmachtigungs- und Verwaltungsvertrages mit der Fihrung der Unternehmen
des Ing. Erwin S*** betraut wurde. Nach Einstellung des Entmindigungsverfahrens am 19. Februar 1980 bestatigte
und erganzte Ing. Erwin S*** diesen Bevollmachtigungs- und Verwaltungsvertrag. Im Fruhjahr 1980 hatte Ing. Erwin
S*** pei seiner Hausbank ca. S 10,000.000,-- Schulden. Wegen der hohen Verbindlichkeiten und seiner Erkrankung
wulnschten die Eltern der Brider S***, dall der Beklagte die Unternehmen seines Bruders tbernehme. Am 30. Mai
1980 schlossen Dipl.Kfm. Dr. Max T*** (namens des Ing. Erwin S***) und der Beklagte einen "Vorvertrag" folgenden
Inhalts:

"Herr Gerhard S***, 4033 Linz-Ebelsberg, Auhirschgasse 52, kauft die protokollierten Unternehmen Ing. Erwin S**¥*,
Sportstattenbau, in 4033 Linz-Ebelsberg, Auhirschgasse 30-34, sowie D-8012 Ottobrunn, BRD, Rosenheimer Landstral3e
82, bei Ubernahme aller Geschéftsverbindlichkeiten inklusive Abfertigungsanspriiche sowie Ubernahme aller
Arbeitnehmer dieser Firmen unter der Bedingung, dal3 das konsolidierte Minuskapital beider Unternehmen per 30.
April 1980 S 6,000.000,-- nicht Ubersteigt, sowie dal} der Uberwiegende Anteil der derzeitigen Belegschaft im
Unternehmen verbleibt.

Herr Gerhard S*** verpflichtet sich seinerseits, die zu Ubernehmende Belegschaft unter Anrechnung ihrer
Vordienstzeiten in sein Unternehmen zu tbernehmen."

Dieser Vorvertrag, den auch Ing. Erwin S*** unterfertigte, enthalt noch folgenden Zusatz tber die vorldufige Bilanz per
30. April 1980:

"Kapital Osterreich S -5,802.608,52
Kapital BRD DM 51.974,03 = S+ 374.213,01
Kapital konsolidiert S-5,428.395,51"

Bei Abschlul3 dieses Vertrages gingen alle Beteiligten davon aus, dal3 das konsolidierte Minuskapital des deutschen
und osterreichischen Unternehmens S 6,000.000,-- nicht Gbersteigen werde. Dipl.Kfm. Dr. Max T*** wahlte das Wort

"Vorvertrag", weil geplant war, diesen Vertrag noch von einem Juristen ausarbeiten zu lassen. Am 18. Juni 1980
begaben sich der gemeinsame Steuerberater des Beklagten und des Ing. Erwin S*** sowie Dipl.Kfm. Dr. Max T*** zu
Rechtsanwalt Dr. Arno F*** der auf die Schwierigkeiten der Vertragsformulierung hinwies. Zum Abschlul3 eines
weiteren Vertrages kam es nicht mehr. Der Beklagte meldete mit 1. Juni 1980 alle der cirka 20 bis 30 Angestellten des
Ing. Erwin S*** auf sein Unternehmen um; einige Angestellte schieden nach kurzer Zeit aus. Das osterreichische
Unternehmen des Beklagten wurde in die Blrordume des Ing. Erwin S*** in Linz, Auhirschgasse 34, verlegt. Den
Osterreichischen Auftraggebern des Ing. Erwin S*** teilte der Beklagte mit, daf? er die von seinem Bruder begonnenen
Arbeiten fertigstellen werde; den Auftragnehmern des deutschen Unternehmens teilte er dies nicht mit. Der
Niederlassungsleiter Ing. Wilhelm S*** VON S*** teilte jedoch der Stadtgemeinde Goppingen mit, daf3 ein Wechsel in
der Person des Firmeninhabers des deutschen Unternehmens stattgefunden habe. Nach dem 31. Mai 1980 bestand
seitens des Beklagten die Weisung, nur sein Briefpapier zu verwenden. In bezug auf die BRD wurde diese Weisung
spater widerrufen.

Am 31. Mai 1980 waren noch einige Auftrage, die das deutsche Unternehmen des Ing. Erwin S*** entgegengenommen
hatte, unerledigt. Der Beklagte stellte nach dem 31. Mai 1980 die von Ing. Erwin S*** erst begonnenen Baustellen
GOppingen-Frauentau und Rielasingen-Worblingen fertig.

Zur Durchfihrung von Auftrédgen hatte sich das deutsche Unternehmen des Ing. Erwin S*** auch schon vorher
anderer Unternehmen bedient. Dies wurde so gehandhabt, daB Ing. S*** VON S*** mit den Auftragnehmern die



Rahmenbedingungen aushandelte und dann er oder der auf der Baustelle anwesende Polier das Material abrief. Auch
mit den klagenden Parteien wurden solche Rahmenvereinbarungen abgeschlossen. Im Sommer und Herbst 1980 rief
der hauptsachlich auf den Baustellen des Beklagten in der BRD tatige Polier Johann L*** bei den klagenden Parteien
die benétigten Lieferungen und Leistungen ab, ohne bekanntzugeben, daR eine Anderung in der Person des
Firmeninhabers stattgefunden habe. Aus diesen Bestellungen resultieren die der Héhe nach auR3er Streit stehenden
Forderungen der klagenden Parteien fur die Beistellung von Baumaschinen, Transportarbeiten und
Schotterlieferungen. Im Juni und Juli 1980 besuchte der Beklagte das Biro des deutschen Unternehmens in Ottobrunn
und die Baustellen in der BRD; er stellte sich als neuer Chef vor und erklarte, da von nun an seinen Anordnungen
Folge zu leisten sei. Zwischen dem 29. Juli und dem 18. August 1980 entschlof3 sich der Beklagte, den deutschen
Betrieb aufzulésen, weil ihm sein Steuerberater mitgeteilt hatte, daR die Uberschuldung héher als urspriinglich
angenommen sein werde. Am 18. August 1980 trug der Beklagte Ing. S*** VON S*** quf, das deutsche Unternehmen
bis Ende 1980 aufzuldsen.

Die Rechnungen aus den klagegegenstandlichen Lieferungen wurden an das deutsche Unternehmen adressiert und
von dort an das Unternehmen des Beklagten gesandt. Die Rechnungen der Klager Friedrich W*** Ges.m.b.H. & Co KG
und Firma Helmut W*** waren mit einer Ausnahme an den Beklagten unter der Adresse Ottobrunn, Rosenheimer
LandstraBe 82, adressiert.

Das Buro in der BRD wurde zum Jahresende 1980 geraumt. Der Beklagte transportierte die Buroeinrichtung und einen
Kramer-Lader nach Linz, lie die Gegenstande schatzen und verrechnete den Schatzwert mit dem von ihm an die
"Firma S***" gqusgestellten Rechnungen. Mit Kaufvertrag vom 16. Juli 1981 kaufte der Beklagte von seinem Bruder Ing.
Erwin S*** dessen Betriebsliegenschaft in Linz, Ebelsberg (EZ 390 KG Posch) um einen Kaufpreis von S 5,934.000,--; die
Bezahlung erfolgte durch Abdeckung von Darlehensschulden seines Bruders. Der Kaufvertrag wurde grundbucherlich
durchgefuhrt. Ing. Erwin S*** jst von den Betrieben nichts verblieben.

Die erst- und die zweitklagende Partei begehrten vom Beklagten zuletzt Zahlung von DM 21.785,35 sA zur ungeteilten
Hand, die drittbeklagte Partei zuletzt Zahlung von DM 82.320,84 sA. Ing. Erwin S*** habe in den gegen ihn gefihrten
Prozessen vorgebracht, dall er sein Unternehmen schon im Mai 1980 an den Beklagten verkauft und die
streitgegenstandlichen Bestellungen nicht getatigt habe. Der Beklagte habe von seinem Bruder begonnene Arbeiten
fertiggestellt und neue Arbeiten Uberhaupt erst begonnen. Er habe die gesamten in der BRD befindlichen
Vermodgenswerte des Unternehmens seines Bruders Ubernommen; auBBerdem habe er die Betriebsliegenschaft seines
Bruders in Linz-Ebelsberg sowie die Arbeitnehmer seines Bruders ibernommen. Er behaupte zwar, das Unternehmen
seines Bruders nicht Gbernommen, sondern nur dessen Geschafte abgewickelt zu haben, doch sei er als im eigenen
Namen handelnd aufgetreten. Tatsachlich habe er das gesamte Unternehmen seines Bruders tGbernommen, dem
davon nichts geblieben sei. Die Forderung der klagenden Parteien seien ihm bekannt gewesen.

Der Beklagte beantragte die Abweisung der verbundenen Klagebegehren. Die klagenden Parteien hatten
ausschlief3lich Leistungen fur das in der BRD protokollierte Einzelunternehmen seines Bruders erbracht. Der Vorvertrag
vom 30. Mai 1980 sei nicht rechtswirksam geworden, weil das konsolidierte Minuskapital der beiden Unternehmen S
6,000.000,-- betrachtlich Uberschritten habe. Der Beklagte habe das Unternehmen seines Bruders in der BRD nicht
Ubernommen, sondern im Auftrag seines Bruders wegen Konkursreife liquidiert. Er sei fur einzelne noch
fertigzustellende Baustellen in der BRD als Subunternehmer seines Bruders tatig geworden und habe seine
Arbeitsleistungen mit seinem Bruder stundenweise abgerechnet. Seine Subunternehmerleistungen seien mit den

Ubernommenen Gegenstanden verrechnet worden.

Das oOsterreichische Unternehmen seines Bruders sei Ende 1979 ebenfalls konkursreif gewesen. Er habe im Vertrauen
auf die Richtigkeit der im Vorvertrag angefuhrten vorlaufigen Bilanz unaufschiebbare Einzelhandlungen
wirtschaftlicher Art treffen mussen. Als sich die Unerfillbarkeit des Vorvertrages herausgestellt habe, sei eine
Rackabwicklung nicht mehr méglich gewesen. Zur Abdeckung seiner Vorleistungen habe er dann die Liegenschaft
seines Bruders erworben. Der Kaufpreis dieser Liegenschaft sei mit offenen Darlehens- und Kreditschulden sowie
Kaufpreisrestschulden verrechnet worden. Er habe von den Forderungen der klagenden Partei keine Kenntnis gehabt
und hafte als Erwerber nur bis zur Hohe des objektiven Wertes des Ubernommenen Vermogens.



Die klagenden Parteien erwiderten, dal der Beklagte bei ihnen durch seine Leute bestellt und Leistungen
entgegengenommen und auch an seinen Auftraggeber weiterverrechnet habe. Er habe daher die Auftrage an sie
direkt erteilt; auch hafte er aus dem Titel der Anscheinsvollmacht sowie nach 8 25 HGB.

Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, der erst- und der zweitklagenden Partei zur ungeteilten Hand DM
21.785,35 sA und der drittklagenden Partei DM 82.320,84 sA zu zahlen, und wies das Zinsenmehrbegehren - insoweit
unbekampft - ab. Es stellte den bereits eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest, nahm jedoch nicht als erwiesen

an, daR die Uberschuldung der iibernommenen Betriebe héher als urspriinglich angenommen war.

Rechtlich meinte das Erstgericht, daR "auf das vorliegende Rechtsgeschaft" gemafR8 36 IPRG deutsches Recht
anzuwenden sei. GemaR 8 25 Abs 1 HGB hafte derjenige, der ein unter Lebenden erworbenes Handelsgeschaft unter
der bisherigen Firma mit oder ohne Beifigung eines das Nachfolgeverhaltnis andeutenden Zusatzes fortfihrt, fur alle
im Betrieb des Geschaftes begriindeten Verbindlichkeiten des friheren Inhabers. Fur diese Haftung komme es nicht
auf die Rechtsbeziehungen zwischen dem alten und dem neuen Unternehmer an. Es sei unerheblich, ob das
Verpflichtungsgeschaft und die Ubertragungsakte zwischen VerduRerer und Erwerber rechtsgiltig seien; nach der
tatsachlichen Geschaftsibernahme kénne sich der Erwerber nicht mehr unter Berufung auf eine Nichtigkeit des
Ubernahmevertrages oder durch dessen Anfechtung von der Haftung fir die Geschéaftsverbindlichkeiten befreien. Eine
FirmenfortfUhrung liege vor, wenn die Firma nach auRen hin dauernd gebraucht werde. Der Beklagte habe mit seinem
Bruder einen Vertrag (iber die Ubernahme des Unternehmens) unter aufschiebender Bedingung abgeschlossen, den
Eintritt dieser Bedingung aber nicht abgewartet, sondern sofort Handlungen vorgenommen, die auf die Fortfihrung
des Betriebes abzielten, so etwa die Vorstellung als neuer Chef, die Ubernahme der Angestellten, die Erteilung von
Anordnungen und die Zusage hoherer Entlohnung. Ing. Erwin S*** hafte, wie hinsichtlich der Forderung der
drittklagenden Partei vom Obersten Gerichtshof bereits rechtskraftig entschieden worden sei, direkt; der Beklagte
hafte daher gemal3 8 25 Abs 1 HGB fir die Forderungen der klagenden Partei.

Der Beklagte hafte jedoch auch nach den Bestimmungen Uber die Stellvertretung. Auch diese Haftung sei gemaf3 8 49
Abs 2 und 3 IPRG nach deutschem Recht zu beurteilen; maf3geblich sei namlich das Recht des Landes, in dem das
Geschaft vorgenommen werde solle. Dem Geschaftspartner sei die Nachprifung der Vollmacht nicht zuzumuten,
wenn das Verhalten des Vertretenen nach der Verkehrsauffassung auf das Bestehen der Vollmacht schliel3en lasse. Der
Beklagte habe es wissentlich geschehen lassen, da seine Dienstnehmer fur ihn Bestellungen vornahmen. Die
Geschéftspartner hatten dieses Dulden dahin verstehen dirfen, dal die Handelnden bevollmachtigt waren. Der
Beklagte hafte daher auch aus dem Grunde der Duldungsvollmacht. Das Berufungsgericht gab der Berufung des
Beklagten nicht Folge und sprach aus, dal3 die Revision hinsichtlich der Forderung der erst- und der zweitklagenden
Partei zuldssig sei. Es stellte auf Grund einer Beweisergdnzung fest, daR die Passiven des Osterreichischen
Unternehmens des Ing. Erwin S*** zum 31. Mai 1980 S 8,474,870,85 betrugen. In dieser Bilanz wurde die Forderung
des Osterreichischen Unternehmens gegen das Unternehmen in der BRD mit S 4,589.612,-- angesetzt; diese
Forderungen waren uneinbringlich. Wertberichtigt betragen diese Forderungen S 3,600.000,--. Die Uberschuldung des
Ing. Erwin S*** aus seinen beiden Unternehmen betrug daher zum 31. Mai 1980 jedenfalls etwa S 7,500.000,-- und
zum 30. April 1980 jedenfalls erheblich mehr als S 6,000.000,--. Der Steuerberater Z*** stellte schon ein bis zwei
Monate nach der Erstellung des vorldufigen Status zum 30. April 1980 fest, daR das damals angenommene
Minuskapital beider Unternehmen wesentlich héher als in diesem Status anzunehmen sein werde.

Rechtlich war die zweite Instanz der Ansicht, dal? sich der Haftungslbergang bei der Vermdgenstibernahme nach dem
far die Vermdgensibernahme jeweils berufenen Recht richte. Der Beklagte habe jedenfalls ein Vermogen seines
Bruders in Osterreich (Betriebsliegenschaft in Linz) tbernommen; der Haftungsiibergang hinsichtlich dieses
Vermdgens sei daher nach Osterreichischem Recht zu beurteilen. Die Vermogensibernahme sei im Juli 1981 erfolgt, so
daR § 1409 ABGB in der Fassung vor dem Insolvenzrechtsanderungsgesetzes 1982 und auch noch & 187 lll. TN
anzuwenden seien. Nach § 187 Ill. TN hafte der Ubernehmer eines Vermégens oder Unternehmens, wenn er ein naher
Angehoriger des VerduRerers (§ 32 KO) ist, den Glaubigern aus den zum Vermdgen oder Unternehmen gehdrigen
Schulden unmittelbar und ohne Beschrankung auf den Wert des Ubernommenen Vermdgens oder Unternehmens,
wenn er nicht beweise, dal ihm die Schulden bei der Ubergabe weder bekannt waren noch bekannt sein muRten. Der
Beklagte sei als Bruder des VeraufRerers ein naher Angehdriger.

Der zwischen den Streitteilen unter einer aufschiebenden Bedingung geschlossene "Vorvertrag" sei mangels Eintrittes
der aufschiebenden Bedingung nicht wirksam geworden.
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8§ 1409 ABGB setze einen VerauBerungsvertrag voraus, die tatsachliche Vermodgensubergabe gentige nicht. Es sei aber
ausreichend, daR nach den Umsténden des Falles auf die Ubertragung des Vermogens oder Unternehmens in einer
alle Zweifel ausschlieRenden Weise geschlossen werde kénne. Der Beklagte habe jedenfalls mit Kaufvertrag vom Juli
1981 die Betriebsliegenschaften seines Bruders in Linz gekauft und den Kaufpreis von S 5,934.000,-- durch Abdeckung
von Darlehensschulden gezahlt. Dieser Kauf sei auch grundbulcherlich vollzogen worden. Damit liege der fiur die
Vermogensibergabe im Sinne des 8 1409 ABGB geforderte dingliche Erwerb der Betriebsliegenschaft durch den
Beklagten vor. Eine Einzelsache von nicht unbedeutendem wirtschaftlichen Wert sei nach der Rechtsprechung nur
dann ein Vermdgen, wenn sie das im wesentlichen einzige und gesamte Eigentum des Ubertragers bilde, das seinen
Gl3ubigern fir ihre Forderungen als Haftungsobjekt zur Verfliigung gestanden war, und dies dem Ubernehmer zum
Ubernahmszeitpunkt bekannt gewesen sei oder hitte bekannt sein missen. Die Behauptungs- und Beweispflicht fiir
das Gegenteil habe gemaR 8 187 Ill. TN den Beklagten getroffen; er habe diesen Beweis nicht angetreten. Auch wenn
nur ein Teil eines Vermdgens oder eines Unternehmens (ibernommen werde, hafte der Ubernehmer nach der
Rechtsprechung fur alle zum Vermégen oder Gesamtbetrieb gehérigen Schulden. Ing. Erwin S*** sei Geschaftsinhaber
zweier protokollierter Einzelunternehmungen in Osterreich und in der BRD gewesen. Rechtsobjekt und Tréger von
Rechten und Pflichten sei immer der damit gekennzeichnete Inhaber des Unternehmens. Den klagenden Parteien sei
daher auch die Betriebsliegenschaft in Osterreich als Haftungsobjekt zur Verfiigung gestanden. Das gesetzliche
Erfordernis der Zugehdrigkeit der Schulden zu einem rechtsgeschaftlich erworbenen Vermdgen sei entbehrlich, wenn
dieses im wesentlichen das gesamte Vermdgen des Ubertrégers sei. Der Beklagte hafte daher fiir die Schulden seines
Bruders schon aus der Ubernahme der Betriebsliegenschaft als des einzigen und wesentlichen Vermégens seines
Bruders ohne Begrenzung auf den Wert des Gbernommenen Vermégens. Dalk auch der Ubertréger des Vermégens
den Glaubigern hafte, schade den klagenden Parteien nicht. Es komme nicht darauf an, ob der Beklagte die
Unternehmen seines Bruders formell Gbernommen habe oder nur in dessen Namen stillegen wollte, ob er tberhaupt
ein "Aktivvermogen" Ubernommen habe und ob er bei der Anbahnung der Geschaftsverbindungen mit den klagenden
Parteien oder beim Abruf der Baumaterialien und Leistungen in irgendeiner Weise in Erscheinung getreten sei. Infolge
der Haftung des Beklagten nach§ 1409 ABGB seien weitere Haftungsgrinde (8 25 HGB, Anscheins- oder
Duldungsvollmacht) nicht mehr zu prufen.

Der Beklagte erhebt Revision wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Er
beantragt, der Revision Folge zu geben und die Entscheidungen der Vorinstanzen dahin abzuandern, dal3 das
Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag.

Die Klager beantragen, die Revision hinsichtlich der Forderung der erst- und zweitklagenden Partei zurlickzuweisen
und ihr im Ubrigen keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist auch bezuglich der Forderung der erst- und zweitklagenden Partei zulassig § 502 Abs 4 Z 1 ZPO), aber
nicht berechtigt.

Die den Forderungen der Klager zugrunde liegenden Bestellungen beziehen sich ausnahmslos auf das im
Handelsregister des Amtsgerichtes Munchen eingetragene Unternehmen des Ing. Erwin S***, das seinen Sitz in
Ottobrunn/BRD hatte. GemaR § 36 IPRG sind gegenseitige Vertrage, nach denen die eine Partei der anderen zumindest
Uberwiegend Geld schuldet, nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem die andere Partei ihren gewohnlichen
Aufenthalt hat. Schliel3t diese Partei den Vertrag als Unternehmer, so ist statt des gewohnlichen Aufenthaltes die
Niederlassung mafigebend, in deren Rahmen der Vertrag geschlossen wird. Da die klagegegenstandlichen Vertrage auf
beiden Seiten im Rahmen der in der BRD liegenden Niederlassungen der Beteiligten geschlossen wurden, sind sie nach
dem Rechte der BRD zu beurteilen. Dal? die Parteien eine andere Rechtsordnung als malRgebend angenommen hatten
(8 35 Abs 1 IPRG), ist nicht hervorgekommen (anders fir die Drittklagerin im Vorprozel3 gegen Ing. Erwin S***, 1 Cg
237/81 des Landesgerichtes Linz =1 Ob 578/85, in dem die Anwendung &sterreichischen Rechts im
Berufungsverfahren auBer Streit gestellt wurde). Das Recht der BRD gilt auch fur die Beurteilung der Frage, ob der
Beklagte beim Abschluf3 dieser Rechtsgeschafte im eigenen Namen oder auf Grund gewillklrter Stellvertretung (8 49
IPRG) fur das Unternehmen des Ing. Erwin S*** aufgetreten ist: Eine AnknlUpfung an die Rechtsordnung, die der
Geschéftsherr in einer fUr den Dritten erkennbaren Weise bestimmt hat (§ 49 Abs 1 IPRG), kommt mangels
Behauptung und Feststellung eines solchen Sachverhaltes nicht in Betracht. Dasselbe gilt fir das Recht des Staates, in
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dem der Stellvertreter nach dem dem Dritten erkennbaren Willen des Geschaftsherrn regelmaRig tatig werden soll (8
49 Abs 2 IPRG). Es bleibt daher nur die subsidiare Anknipfung an das Recht des Stattes, in dem der Stellvertreter tatig
wird (das "Recht des Gebrauchsortes" gemal3 8 49 Abs 3 IPRG), das auch fur Falle der Duldungsvollmacht und der
Vertretung ohne Vollmacht gilt (Schwimann in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 49 IPRG; derselbe, Grundril3 des IPR 94; 9 Ob A
45/87).

Die Forderungen der klagenden Parteien beziehen sich auf
Rechtsgeschafte, die auf Grund eines vom Niederlassungsleiter des

Ing. Erwin S*** Wilhelm S*** VON S*** am 21. April 1980
geschlossenen Rahmenvertrages nach dem 1. Juni 1980 durch Bestellung
des damals beim Beklagten beschéftigten Poliers Johann L***

zustande kamen. Es geht daher nicht um die Frage, ob der Beklagte

far Schulden aus einer Vermégens- oder Unternehmenstibernahme

(8 1409 ABGB; § 419 BGB) haftet, sondern ob er bei jenen Geschaften,

die er nach der aufschiebend bedingten Unternehmensubernahme mit
Vertrag vom 30. Mai 1980 - unbeschadet einer weiteren Haftung des

Ing. Erwin S*** - abgeschlossen hat, im eigenen Namen aufgetreten

ist. Die Parteien des Vorvertrages vom 30. Mai 1980 haben die
Ubernahme der Unternehmen durch den Beklagten von den Bedingungen
abhangig gemacht, dal? "das konsolidierte Minuskapital ... per

30. August 1980 S 6,000.000,-- nicht Ubersteigt, sowie dal3 der
Uberwiegende Anteil der derzeitigen Belegschaft im Unternehmen
verbleibt." Dieses Rechtsgeschaft unterliegt als Vertrag zwischen
dsterreichischen Staatsbiirgern tiber die gemeinsame Ubernahme eines
Osterreichischen Unternehmens (Niederlassung Linz) und eines
Unternehmens in der BRD (Niederlassung Ottobrunn) 6sterreichischem
Recht, weil die Ubernahme des ésterreichischen Unternehmens durch
den Beklagten der wirtschaftliche Schwerpunkt des Vertrages war,
wahrend das Unternehmen in Ottobrunn hingegen nur aus einem Buro und
dem Verwaltungsapparat bestand. Es ist damit auch offensichtlich,

dal die Parteien fUr das gesamte Rechtsgeschaft die dsterreichische
Rechtsordnung als mafligebend angenommen haben (88 35, 36 IPRG).
Dieses Rechtsgeschaft wurde unter aufschiebenden Bedingungen
abgeschlossen. Eine Bedingung, namlich das Uberwiegende Verbleiben

der Belegschaft im Unternehmen, ist eingetreten; die andere Bedingung hatte ein bereits ausgefallenes Ereignis zum
Gegenstand, Uber das aber bei den Parteien Ungewil3heit bestand, so dal3 insoweit eine uneigentliche (aufschiebende)
Bedingung vorlag (EvBl 1966/350; Rummel in Rummel, ABGB, Rz 3 zu § 897). Bei einem solchen Rechtsgeschaft tritt ein
Schwebezustand nicht ein; es ist von Anfang an gulltig oder ungultig (Rummel aaO).

Der Beklagte hat den Zeitpunkt, zu dem er Gewil3heit dartber erlangen konnte, ob die Bedingung eingetreten war oder
nicht, nicht abgewartet. Er hat vielmehr in der Erwartung, dal3 die Bedingung eingetreten sei, die Angestellten des
Unternehmens seines Bruders sofort umgemeldet, sich im Biro des deutschen Unternehmens als neuer Chef
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vorgestellt, erklart, dald von nun an seinen Anordnungen Folge zu leisten sei, die Baustellen in der BRD besichtigt und
die Fertigstellung der begonnenen Arbeiten angeordnet (ohne dies den Auftragnehmern des deutschen
Unternehmens mitzuteilen), sowie die (erst spater widerrufene) Weisung erteilt, nur sein Briefpapier zu verwenden.

Ist strittig, ob ein Rechtsgeschaft im eigenen oder im fremden Namen vorgenommen worden ist, so ist derjenige
beweispflichtig, der ein Vertretergeschaft behauptet (Palandt, BGB46 157; Thiele im Minch.Komm. Rz 117 zu § 164
BGB). Die Vorinstanzen haben die vom Revisionswerber gewunschte Feststellung, dal3 er bei der Fortfihrung und der
schlieBlichen Liquidation des deutschen Unternehmens im Namen seines Bruders gehandelt habe, nicht getroffen. Das
gesamte Verhalten des Beklagten spricht dafur, dal3 er im Vertrauen darauf, daR die den Schuldenstand betreffende
Bedingung eingetreten sei, im eigenen Namen tatig geworden ist. Auch flur die Zeit, nachdem er vom hdheren
Schuldenstand des Unternehmens erfahren hatte und die Anordnung erteilte, das deutsche Unternehmen aufzulésen,
ist das Gegenteil - namlich ein Handeln als direkter Stellvertreter des Ing. Erwin S*** - nicht erwiesen. Der Beklagte
behauptete namlich, dal3 er fur einzelne noch fertigzustellende Baustellen in der BRD als Subunternehmer des Ing.
Erwin S*** - und damit gegenulber den Klagern im eigenen Namen im Rahmen seines Unternehmens - tatig geworden
sei. Damit kommt aber der auch in der deutschen Lehre und Rechtsprechung entwickelte Grundsatz, dal derjenige,
der erkennbar "im Namen eines bestimmten Unternehmens" handelt, den jeweiligen Unternehmenstrager verpflichte
(Palandt aaO 157; Karsten Schmid, HR2, 95 ff; Steffen in BGB-RGRK12 § 164 Rdz 8; Thiele in Minch.Komm.

§ 164 Rz 23; BGHZ 64, 11, 15; BGHZ 62, 216, 220; aus der 6sterr. Lehre und Rechtsprechung Hugel, Probleme des
Offenlegungsgrundsatzes im Unternehmensbereich, JBI 1983, 454 f mwN aus der deutschen Rechtsprechung 523 FN
40; Peter Bydlinski, JBI 1983, 99; SZ 57/198 = JBI 1985, 616; WBI. 1987, 277) fur die vom Beklagten veranlaBten, das
Unternehmen seines Bruders betreffenden Fertigstellungsarbeiten nicht zum Tragen.

Der hauptséachlich auf den Baustellen in der BRD tatige Polier Johann L*** war sei 1. Juni 1980 Dienstnehmer des
Beklagten. Die von L*** auf Grund der Anordnung des Beklagten gemachten Bestellungen sind daher dem Beklagten
zuzurechnen, auch wenn die mit den Klagern geschlossenen Rahmenvertrage, mit denen die Preise ausgehandelt
wurden, noch aus der Zeit vor dem 1. Juni 1980 stammten. DaRR daneben - wie der Oberste Gerichtshof in bezug auf
die Forderung der drittklagenden Partei zu 1 Ob 578/85 erkannt hat, auch Ing. Erwin S*** haftet, weil den Klagern ein
Wechsel in der Person des Unternehmensinhabers nicht mitgeteilt wurde, andert an der Haftung des Beklagten, der
objektiv im eigenen Namen aufgetreten ist, nichts.

Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung stlitzt sich auf die 8§ 41, 50 ZPO.
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