Vierter Abschnitt

Unternehmensübergang
Übernahme der Rechtsverhältnisse des Veräußerers durch den Erwerber,
Haftung von Veräußerer und Erwerber

§ 38. (1) Wer ein unter Lebenden erworbenes Unternehmen fortführt, übernimmt, sofern nichts anderes vereinbart ist, zum Zeitpunkt des Unternehmensübergangs die unternehmensbezogenen, nicht höchstpersönlichen Rechtsverhältnisse des Veräußerers mit den bis dahin entstandenen Rechten und Verbindlichkeiten. Für unternehmensbezogene Verbindlichkeiten des Veräußerers bestellte Sicherheiten bleiben für diese Verbindlichkeiten aufrecht. Der Veräußerer haftet nach Maßgabe des § 39 für die unternehmensbezogenen Verbindlichkeiten fort.
(2) Der Dritte kann der Übernahme seines Vertragsverhältnisses binnen dreier Monate nach Mitteilung davon sowohl gegenüber dem Veräußerer als auch gegenüber dem Erwerber widersprechen; in der Mitteilung ist er auf das Widerspruchsrecht hinzuweisen. Dies gilt auch für den Besteller einer für unternehmensbezogene Verbindlichkeiten des Veräußerers gewährten Sicherheit. Im Falle eines wirksamen Widerspruchs besteht das Vertragsverhältnis mit dem Veräußerer fort.
(3) Wurde dem Dritten nicht nachweislich mitgeteilt, dass das Vertragsverhältnis vom Erwerber übernommen wurde, oder kann dieser Übernahme noch widersprochen werden, so kann er sowohl gegenüber dem Veräußerer als auch gegenüber dem Erwerber auf das Vertragsverhältnis bezogene Erklärungen abgeben und seine Verbindlichkeiten erfüllen. Dies gilt auch für den Besteller einer für unternehmensbezogene Verbindlichkeiten des Veräußerers gewährten Sicherheit.
(4) Werden unternehmensbezogene Rechtsverhältnisse des Veräußerers vom Erwerber nicht übernommen, so haftet er dennoch für die damit verbundenen Verbindlichkeiten. Dies gilt auch, wenn der Erwerber nur einzelne Verbindlichkeiten des Veräußerers nicht übernimmt. Eine davon abweichende Vereinbarung über die Haftung ist einem Dritten gegenüber nur wirksam, wenn sie beim Unternehmensübergang in das Firmenbuch eingetragen, auf verkehrsübliche Weise bekannt gemacht oder dem Dritten vom Veräußerer oder vom Erwerber mitgeteilt wurde.

(5) Wird ein Unternehmen im Weg der Zwangsvollstreckung, des Konkurses, des Ausgleichsverfahrens (auch des fortgesetzten Verfahrens) oder der Überwachung des Schuldners durch Sachwalter der Gläubiger erworben, so finden diese Bestimmungen keine Anwendung.
(6) Eine durch andere Bestimmungen begründete Haftung oder Übernahme von Rechtsverhältnissen durch den Erwerber bleibt unberührt.

Das Regelungssystem der bisherigen §§ 25 – 28 HGB wird aufgehoben; die Thematik des Unternehmensübergangs findet sich jetzt neu im vierten Abschnitt des Ersten Buches.
Es geht um das Schicksal der bisherigen Geschäftsverbindlichkeiten und -forderungen im Fall eines Inhaberwechsels des Unternehmens. Dabei lag bisher das Augenmerk auf der Tatsache der Firmenfortführung, begründet mit einer an die Öffentlichkeit gerichteten Haftungserklärung, der eine Rechtscheinwirkung zukomme. 

§ 25 HGB gelangte zur Anwendung, wenn ein unter Lebenden erworbenes vollkauf-männisches Handelsgeschäft (oder dessen „wesentlicher Unternehmenskern“) unter der bisherigen Firma vom Erwerber fortgeführt wird.

Eine solche Fortführung führte dazu, dass

a) der Erwerber mit seinem ganzen Vermögen neben dem Veräußerer als Gesamt-schuldner haftet (kumulative Schuldübernahme; Schuldbeitritt)

b) der Erwerber für alle im Betrieb des Geschäfts begründeten Verbindlichkeiten, ungeachtet des Rechtsgrundes, haftet

c) der Veräußerer gutgläubigen Dritten gegenüber für Geschäftsschulden, die der Erwerber eingeht, haftet, solange der Inhaberwechsel nicht ins Firmenbuch eingetragen und bekannt gemacht ist.

§ 25 Abs 2 eröffnete die Möglichkeit, die Haftung des Erwerbers durch Vereinbarung zwischen Veräußerer und Erwerber und entsprechende Kundmachung des Haftungsausschlusses auszuschließen; und zwar entweder durch Eintragung ins Firmenbuch und Bekanntmachung (absolute Wirkung gegenüber allen Gläubigern) oder durch formlose Mitteilung (relative Wirkung gegenüber dem jeweils betroffenen Gläubiger). Beide Arten der Kundmachung mussten in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Geschäftsübernahme stehen.

Die Erwerberhaftung trat allerdings nur dann ein, wenn die Firma fortgeführt wurde.

Auch die Forderungen gelten den Schuldnern gegenüber als auf den Erwerber übergegangen, wenn zusätzlich zu den eingangs angeführten Voraussetzungen der bisherige Inhaber oder seine Erben in die Fortführung der Firma eingewilligt haben (§ 25 Abs 1 Satz 2). Dabei wird ein Forderungsübergang zu Gunsten des Schuldners fingiert, d.h. auch wenn zwischen Veräußerer und Erwerber keine Abtretung stattgefunden hat und die Forderungen daher noch dem Veräußerer zustehen, kann der Schuldner dennoch mit schuldbefreiender Wirkung an den Erwerber leisten. Auch ein Ausschluss des (fingierten) Forderungsüberganges ist möglich.

Gemäß § 26 Abs 1 haftet der Veräußerer des Handelsgeschäftes aus den vor Geschäfts-übertragung begründeten Verbindlichkeiten unverändert weiter. Erwerber und Veräußerer sind Gesamtschuldner. Die 5-jährige Verjährungsfrist kommt dem Veräußerer nur dann zugute, wenn der Erwerber wegen Fortführung des Handelsgeschäftes unter der alten Firma oder wegen handelsüblicher Bekanntmachung der Schuldübernahme haftet (nicht aber etwa bei der Haftung nach § 1409 ABGB).

Diese Konzeption der §§ 25 bis 28 HGB lässt das UGB fallen.

Die Neuregelung geht von folgendem Grundsatz aus:

Sofern nichts anderes zwischen den Beteiligten vereinbart ist, soll der Unternehmensübergang dazu führen, dass der Erwerber die unternehmensbezogenen Rechtsverhältnisse samt den bis dahin begründeten Rechten und Verbindlichkeiten des Veräußerers übernimmt. 

Es wird aber darauf Rücksicht genommen, dass jedes dieser Interessen im Einzelnen auch ganz anders gelagert sein kann. Veräußerer und Erwerber können also davon abweichende Vereinbarungen treffen; die Interessen des Dritten werden durch die zusätzliche Haftung desjenigen, der nicht sein Vertragspartner wird, sowie durch ein Widerspruchsrecht des Dritten gegen die Übernahme eines Vertragsverhältnisses abgesichert.

Das Kriterium der Firmenfortführung wird fallengelassen.

Der neue § 38 UGB im Einzelnen:

Geregelt wird der Tatbestand der Fortführung eines unter Lebenden erworbenen Unternehmens. § 38 bezieht sich auf Fälle des Unternehmenserwerbs im Wege der Einzelrechtsnachfolge, für die jedwedes Rechtsgeschäft in Betracht kommt. Bestimmungen über eine Gesamtrechtsnachfolge gehen dieser Regelung als speziellere Normen vor. 

Der bloße Erwerb des Unternehmens genügt nicht, das Unternehmen muss auch fortgeführt werden. 

Ohne Unternehmensfortführung ist der Tatbestand des Unternehmensübergangs nicht erfüllt.  

Abs 1 geht aber auch davon aus, dass es dem Veräußerer und Erwerber frei steht, ob und inwieweit im Zuge des Unternehmensübergangs unternehmensbezogene Rechtsverhältnisse auf den Erwerber übergehen, unternehmensbezogene Forderungen abgetreten und unternehmensbezogene Verbindlichkeiten übernommen werden sollen. Das bleibt in der privatautonomen Rechtsgestaltung der Beteiligten. 

Für die Annahme eines Unternehmensüberganges, der die Rechtsfolgen der §§ 38 f nach sich zieht, ist aber erforderlich, dass die bisherige Unternehmensidentität aufrecht erhalten bleibt; das erworbene Unternehmen muss also in seinem Wesenskern erhalten bleiben. Veräußerungen, die zu einer Zerschlagung des Unternehmens führen, lösen die Rechtsfolgen nicht aus. 

Die Zweifelsregel geht davon aus, dass es zu einer Übernahme des Rechtsverhältnisses durch den Erwerber, also zu einem Parteiwechsel auf Veräußererseite und nicht bloß zu einem Beitritt des Erwerbers zum Rechtsverhältnis des Veräußerers kommt. Es ist aber zulässig, Vertragsbeitritte zu vereinbaren.

Der Zeitpunkt des Übergangs der Rechtsverhältnisse ist jener des Unternehmensübergangs. Das Unternehmen gilt dabei als übergegangen, sobald der Erwerber über die Unternehmensorganisation so verfügen kann, dass die Beziehungen zu den Vertragspartnern des Veräußerers zweckentsprechend zum Einsatz kommen können. 

Es gehen auch jene Rechte und Verbindlichkeiten aus einem Rechtsverhältnis im Zweifel auf den Erwerber über, die bis zu dessen Übergang in der Vergangenheit begründet wurden.

Durch Abs 1 Satz 3 bleibt zum Schutz der Dritten bei unternehmensbezogenen Übernahmen von Rechtsverhältnissen die Haftung des Veräußerers für die in den übernommenen Verträgen begründeten Verbindlichkeiten aufrecht, wobei § 39 über die Nachhaftung des Veräußerers zu beachten ist. Diese Forthaftung kann nur im Rahmen des gesetzlich Zulässigen durch eine gesonderte Vereinbarung mit dem Dritten abbedungen werden. Allein aus der im Zweifel von Gesetzes wegen angenommenen Vertragsübernahme ergibt sich also keine Enthaftung des Veräußerers. 

Schließlich ist das Schicksal von Sicherheiten, die für Verbindlichkeiten des Unternehmensveräußerers entweder von diesem selbst oder von Dritten bestellt wurden, zu regeln. Für den Fall, dass darüber keine individualvertragliche Abrede zwischen den Beteiligten getroffen wurde, wird vorgesehen, dass Verbindlichkeiten aus einem Rechtsverhältnis mit dem Veräußerer, für die eine Sicherheit bestellt wurde, auch nach dem Übergang des Rechtsverhältnisses auf den Unternehmenserwerber durch diese Sicherheit besichert bleiben.

Abs 2 stellt die Rechte des Vertragspartners des Veräußerers für den Fall des Übergangs seines Rechtsverhältnisses auf den Erwerber sicher: Unabhängig von der Veräußererhaftung des Abs 1 Satz 3 wird dem Dritten die Möglichkeit gegeben, sich gegen den Übergang seines Vertragsverhältnisses zur Wehr zu setzen. Der Dritte kann einer solchen Übernahme widersprechen; also etwa dann, wenn dem Dritten die Fortsetzung des Vertragsverhältnisses mit dem Erwerber unzumutbar ist (etwa bei Sorgen um die Liquidität des Erwerbers). Um das Widerspruchsrecht auch wahrnehmen zu können, muss der Dritte vom Übergang des Vertragsverhältnisses verständigt werden und darin auf die Möglichkeit des Widerspruchs hingewiesen werden. Sein Widerspruchsrecht muss er dann binnen dreier Monate nach der entsprechenden Mitteilung ausüben. Auf den Zeitpunkt der Eintragung des Unternehmensübergangs im Firmenbuch kommt es nicht an, da es als nicht zumutbar angesehen wurde, in regelmäßigen Abständen entsprechende Firmenbuchabfragen zu tätigen. Auch die bloße Kenntnis des Vertragspartners vom Übergang des Rechtsverhältnisses ist nicht fristauslösend. 

Das Widerspruchsrecht wird auch demjenigen eingeräumt, der für eine unternehmensbezogene Verbindlichkeit des Veräußerers eine Sicherheit bestellt hat, da seine Interessen durch den Übergang des jeweiligen Rechtsverhältnisses in gleicher Weise beeinträchtigt sein können. Auch für dieses Widerspruchsrecht gilt, dass eine Mitteilung über den Übergang des Rechtsverhältnisses unter Hinweis auf das Widerspruchsrecht zu erfolgen hat. Auch der Sicherheitenbesteller kann dann binnen dreier Monate seinen Widerspruch erklären. 

Wird der Widerspruch wirksam erklärt, bleibt das Vertragsverhältnis mit dem Veräußerer aufrecht. Dies gilt auch dann, wenn der Besteller einer Sicherheit seinen Widerspruch erklärt hat, hätte er es doch ansonsten an der Hand, den Konnex seiner Haftung mit der entsprechenden Verbindlichkeit aufzulösen. 

Auch im Falle des Widerspruchs verliert der Dritte die bloße Haftung des Erwerbers nicht, sie wird vielmehr ausdrücklich in Abs 4 vorgesehen. Zudem bleibt die zwingende Haftung des Erwerbers nach § 1409 ABGB von dieser Regelung unberührt.

Für die Mitteilung an den Dritten werden keine zeitlichen Vorgaben gemacht und insbesondere auch keine Beziehung zur fünfjährigen „Nachhaftungsbegrenzung“ des Veräußerers (§ 39 UGB) hergestellt. Wird die Mitteilung erst zu einem sehr späten Zeitpunkt nach dem Unternehmensübergang vorgenommen oder ganz unterlassen, bleiben der Veräußerer und der Erwerber der steten Gefahr des Widerspruchs durch den Dritten ausgesetzt. Umgekehrt kann die Mitteilung auch schon vor dem Unternehmenserwerb erfolgen, wenn schon vor dem Übergang des Unternehmens Rechtsklarheit über den Verbleib der Rechtsverhältnisse hergestellt werden soll. Dann kann der Dritte auch schon vorweg seine Entscheidung über die Ausübung des Widerspruchsrechts treffen und bekannt geben.

Zu Abs 3:

Wird dem Dritten nicht mitgeteilt, dass sein Vertragsverhältnis auf den Erwerber übergegangen ist, wird zu seinem Schutz zudem vorgesehen, dass er sowohl gegenüber dem Veräußerer als auch gegenüber dem Erwerber auf das Vertragsverhältnis bezogene Erklärungen (insbesondere also Gestaltungsrechte) abgeben und Verbindlichkeiten ausüben kann. 

Das Schutzbedürfnis des Dritten ist ferner dann gegeben, wenn er zwar vom Übergang seines Vertragsverhältnisses verständigt wurde, die dreimonatige Frist für sein Widerspruchsrecht jedoch noch nicht abgelaufen ist. 

Zu Abs 4:

Mit Abs 4 bleibt die schon bisher bestehende Haftung des Erwerbers für unternehmensbezogene Verbindlichkeiten (§ 25 Abs 1 Satz 1 HGB) erhalten. Dies kann dann der Fall sein, wenn bestimmte Rechtsverhältnisse nach dem Willen von Unternehmensveräußerer und –erwerber gar nicht übernommen werden sollen, aber auch, wenn der Dritte einem vom Veräußerer und Erwerber gewollten Übergang eines Rechtsverhältnisses wirksam widerspricht. Schließlich wird eine Haftung des Erwerbers auch für einzelne Verbindlichkeiten, die nicht von ihm übernommen werden sollen, angeordnet. Wie im geltenden Recht kann diese Haftung des Erwerbers – im Gegensatz zu jener des § 1409 ABGB – ausgeschlossen werden; allerdings muss der Ausschluss in engem zeitlichen Zusammenhang („beim Unternehmensübergang“) publik gemacht werden, um wirksam zu sein.    

Begrenzung der Haftung des Veräußerers, Frist

§ 39. Übernimmt der Erwerber des Unternehmens unternehmensbezogene Rechtsverhältnisse des Veräußerers mit den bis zum Unternehmensübergang entstandenen Rechten und Verbindlichkeiten, so haftet der Veräußerer für diese Verbindlichkeiten nur, soweit sie vor Ablauf von fünf Jahren nach dem Unternehmensübergang fällig werden. Ansprüche daraus verjähren innerhalb der für die jeweilige Verbindlichkeit geltenden Verjährungsfrist, längstens jedoch in drei Jahren.

Die Bestimmung regelt die sogenannte „Nachhaftungsproblematik“. Bislang regelte § 26 Abs 1 HGB, dass die nach § 25 HGB bestehenden Gläubigeransprüche gegen den früheren Inhaber spätestens mit Ablauf von fünf Jahren ab Eintragung des Erwerbers ins Firmenbuch und in den Fällen des § 25 Abs 3 HGB ab Kundmachung der Übernahme verjähren. Die Verjährung hinsichtlich solcher Leistungen, die der Gläubiger erst später verlangen kann, läuft gemäß § 26 Abs 2 HGB erst ab diesem späteren Zeitpunkt. Dies führte in vielen Fällen zu zeitlich unbegrenzten Bindungen des Veräußerers an unternehmensbezogene Verbindlichkeiten. 

Der UGB-Gesetzgeber erachtet es als sachlich nicht gerechtfertigt, das Privatvermögen des Veräußerers den Gläubigern auf Dauer gleichsam als Insolvenzausfallsfonds zur Verfügung zu stellen, und schuf somit eine Regelung, bei der der Veräußerer nach Ablauf einer gewissen Zeit für Unternehmensverbindlichkeiten nicht mehr einstehen muss. 

Voraussetzung für die Begrenzung dieser Haftung ist zunächst natürlich, dass der Veräußerer nur mehr in der Position des Haftenden ist, das entsprechende Rechtsverhältnis oder die Verbindlichkeit jedoch auf den Erwerber übergegangen ist. Wenn der Veräußerer Vertragspartner des Dritten bleibt, besteht nämlich kein Grund, seine Haftung zu begrenzen; die Haftung aus aufrechtem Vertrag überlagert also die hier festgelegte Nachhaftungsbeschränkung.   

Ausgeschlossen wird die Haftung für Verpflichtungen, die entweder erst nach dem Unternehmensübergang entstehen oder erst nach Ablauf von fünf Jahren nach dem Unternehmensübergang fällig werden. 

Die Haftung des Veräußerers unterliegt der gleichen Verjährungsfrist wie die auf den Erwerber übergegangene Verbindlichkeit, ist aber längstens mit drei Jahren beschränkt.

