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Vorwort. A&

Der Versuch einer Behandlung des den Gegenstand vorliegender
Schritt bildenden Problems fithrt auf ein keineswegs unbebautes
Arbeitsteld. Die einschligige Literatur des deutschen Reechtes be-
schridnkt sich freilich — von gelegentlichen, kurzen, in den Lehr-
blichern des biirgerlichen Rechtes enthalteném Bemeikungen ab-
gesehen — auf die Erérterung der von "der Uhbertragung des Handels-
geschiftes handelnden Bestimmungen des Handelsgesetzbuches; da-
gegen wuarde iIn der osterreichischen Literatur der verschiedensten
Rechtsgebiete ganz allgemein zu dem Probleme des Unternehmens
als Verkehrs- und Rechtsobjekt eingehend Stellung genommen.

Ein reiches und wertvolles Material bieten insbesondere die
Werke jJener Schriftstelier, die auf Grund der Bestimmungen der
neuen Exekutionsordnung, die in Anerkennung einer in Osterreich
lingst geiibten Praxis das Unternehmen in die Reihe der Exekutions-
objekte einfithren, die Hxekution auf dieses Vermdgensobjekt zum
(Fegenstande wissenschaftlicher Bet arhginte, Wi E Ziemlich gering
ist hingegen die Ausheute, ‘dle das@tudmm odersdudikatar fir die
Zwecke dieser Abhandlung ergibt..Man katin sogar in der Rechts-
sprechung eine gewisse Neigung, dem ¥nternehmgysti erkennung als
Rechtsobjekt zu versagen. - Diese Noigtuig Bemerkt deutlich erkennen.
man — wie im Laufe der Darstellung noch gezeigt werden wird — ins-
besondere in der stindigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes,
aber aunch in mehreren Entscheidungen deutscher und sterreichischer
Gerichte. Der Grund, der die Spruchpraxis veranlalt, mit der Ver- -
wertung eines in der Gesetzgebung zweifellos anerkannten Rechts-
begriffes so sparsam zu sein, ihr oft geflissentlich ans dem Wege zu
gehen, legt offenbar darin, daf es an einer scharfen und klaren, der
Praxis eine feste und sichere Grundlage bietenden Abgrenzung dieses
Begriifes fehlt; es scheint auch, daB eine solehs in dem Mafe, wie es
bei den anderen der Wissenschaft und Praxis gelinfigen Reechts-
begriffen gelungen ist, nicht erreicht werden kann. Welche Definition
des Unternehmens als Gegenstand des Reehtsverkehres man immer
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aufstellen mag, die Fntscheidung der Frage, ob dieses Rechtsobjekt
in- einem gegebenen Falle vorliegt, wird selten eine reine Hechts-
frage, sondern meist anch eine Tat- und Ermessensirage bilden. Durch
djese Schwierigkeit darf sich die Rechtswissenschaft nicht abhalten
lassen, von einem etwas schwankenden Grundbegriffe den Ansgangs-
punkt nehmend, einem Probleme nahezutreten, dessen Lisung ihr non
einmal durch die Gesetzgebung, die das Unternehmen als Gegenstand
versehiedener Rechte und Rechtsverhéltnisse erwéhnt, anfgegeben
erscheint. :

Soweit die Ausfiilrungen positives Recht zom Gegenstande haben,
ist das dsterreichische Recht zu Gruande gelegt, dabei aber auch das
deutsche Recht, - inshesondere das nene deutsche Handelsgesetzbuch
beriicksichtigt. :

Soweit die mir bekannt gewordene Judikatur einen Beweis dafiir
zu bieten im stande war, dal die erirterten Fragen der praktischen
Bedeutung nicht entbehren, worde sie herangezogen. Wo mit der
Anfiilbrung einer Entscheidung die Absicht verfolgt war, vicht einen
Beleg filr eine bestimmte Ansicht, sondern nur dafiir zu bieten, daf
eine aufgeworfene Frage iiberhaupt den Gegenstand einer gericht-
lichen Entscheidung gebildet hat, wurde kein Unterschied zwischen
den Tntscheidungen Gsterreichischer und deutscher Gerichte oder
zwischen dlberen und neueren Judikaten gemacht.

Mit dem  Bestreben, die Seiten dieses Buches micht mit der
zustimmenden Wiedergabe der Ansichten- anderer Schriftsteller aus-
zufillen und eing emgehendele Erirterung von Rechtsfragen zu ver-
‘meiden, deren pfa,ktlsche Bédentung sich nicht absehen lift, glaube
ich mauche Ungleichheit in der Behandlung des Stoffes und die zu-
weilen fehlende Vollstandlgkeit in der Darstellung einzelner Materien
vechtfertigen zi" “kdmmen.

Zu der diesen Gcgenstanfi betleffenden Literatur, die sich #u-
meist aus Erérterungen verschiedener einschifigiger Eluzelfragen Zu-
sammensetzt wnd in den Darstellungen der verschiedensten Zweige
des ffentlichen und des Privatrechtes gesucht werden mufi, soll vor-
" liegende Arbeit gewiB micht den SchiuBstein, sondern nur einen be-
scheidenen Baustein bieten.

Wien, im September 1907.
Der Yeriasser.
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Einleitung.

Der Ausdruck Unternehmen wird gleich anderen gleichbedenten-
den urspriinglich zur Bezeichnung einer bestimmten Erwerbstitigkeit
oder deren duBerer Erscheinungsform verwendeten Ausdriicken wieder-
holt in der Sprache des gewihnlichen Lebens und der (fesetzgebung
in einem Zunsammenhange gebraucht, in dem diesem Ausdrucke neben
seiner wurspriinglichen Bedeutung noch eine andere zukommt. Man
spricht von dem Eigentum, der Ubertragung, der Verpachtung, der
Vererbung einer Handels-, Fabriks-, Zeltungs-, Transport-, Theater-
unternehmung, dem Miteigentume, dem NieBbrauchk usw. an einer
solchen. Die Gesetzgebung hat derartige, durch den wirtschaftlichen
Verkehr geschaffene Verh#ltnisse, denen die Gerichfe in der Praxis
rechtlichen Schutz gewdhrten, tfeils ansdriicklich, teils dureh deren
Erwihnung und Hervorhebung einzelner Wirkungen als wirksame
Rechtsgeschiifte und Bechtsverh#ltnisse anerkannt.?)

'} Hiebei werden neben dem Ausdrucke ,Unternehmen® auch die Aus-
dritcke ,Geschift®, ,Gewerbe®, ,Handlung® allein und in Zusammensetzungen
und — soferne es sich nicht wm die blofie Bezeichnung einer Erwerhs-
titigkeit handelt — gapz sprachwidrig die Awusdriicke ,Betrieb“ nnd ,,Be-
schiftigumg® (vel 8 72 PersStG.:. ,Thbergang einer Beschiftigong®) ver-
wendet. Tm Sprachgebranche des gewihnlichen Lehens wird dem Ausdrueke
,unternehmen® allerdings eine andere Bedeufung beigelegt, als den anderen
erwihnten Ausdriicken. Man pflegt ner diejenige Erwerbstiitigkeit als , Unter-
neinmen® zu bezeichnen, die unter Aufwendung bedentender Kapitalien, unter
Entwicklung einer umfapgreichen kanfminnischen Organisation und starkem
Hervortrefen des speknlativen Momentes vor sich geht. In dem Definitionen
namhafter Volkswirte wird bald auf das, bald anf jenes der erwihnten
Momente Gewicht gelegt. (Vgl. Wirninghaus, Worterbuch der Volkswirt-
schaft, IL, S, 28 Kleinw#chter, Schinbergs Handbuch, I, S. 216,
Tierstorff, Handwirterb, der. Staatsw, VIL, 8. 328)) Dagegen definiert
Philippovich (GrundriB der pol. Okonomie, T, 6. Aufl, 8. 119), die
erwihnten Momente bei Seite lassend: ,Die Unternehmung ist eine Wirtschafr,
die produziert oder erwirbt, wm durch VertiuBerung des Produzierfen oder
Erworbenen Gewinn zu machen.® Rechtlich ist es gany unerheblich, welchen
der erwihnten Ausdriicke die Gesetze gebrauchen. Blob die Ausdriicke
2Fabrik* und ,Anstalt haben eine rechtliche Bedeutung erlangt; sie
besagen, daf ein pgewisser Umfang des Betrviebes voramsgesetzt wird. Im
Art, V des KundmPat. zor Gew0. und im PersStG. (vgl. §§ 9, 10 uw. a, m)

i

Pisko, Unternehmen.
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Einige Beispiele aus der dsterreichischen und deutschen Gesetz-
gebung mogen als Beleg angefithrt werden®):

Art. 22, 23 HGB., § 39 EinfG. zum HGB., §§ 22 & DHGB.
handeln von der VerduBerung und Vererbung von Handelsgeschéften.
§ 22, Abs. 2 DHGB. erwihnt das Vermichtnis eines Handels-
geschiftes.?) Die §§ 9 und 20 MarkG. uwnd § 7 des deutschen

wird zwar im Anschlusse an den hervorgehobenen Sprachgebranch zZwisclhien
,Unternehmung® und ,DBeschiiftigung® unterschieden, es wird jedoch diesem
auch gar nicht komsequent durchgefithrten Unterschiede keine rechtliche
Erheblichkeit heigemessen. Unter den verschiedenmen angefiilrten, rechtlich
gleichbedentenden Ausdriicken scheint der Ausdruck, Unternehmen® -der
geeigneteste fiir die Zwecke dieser Darstellang. Er eymangelt jedes Hin-
weises auf einen bDestimmien wirtschaftlichen Inhalt oder eine bestimmte
juristische Qualifikation der Erwerbstitigkeit, wird auch in der Gesetz-
gebung, wo . eine mdglichst allgemein laufende Bezeichnung beabsichtigt wird,
verwendet (vel. z B. § 9, Abs. 2 MarkG.) und hat sich ginmal in der
Gsterreichischen, den Gegenstand dieser Abhandlung heireffenden Literatur
eingehiirgert.

%) Dahei hleiben die zahlreichen Stellen auber Betracht, wo blob von
dem Inhaber eines Gewerbes, Geschiiftes oder Unternehmens die Rede isf,
z. B. § 1030 ABGB. (hiezu Brunstein, Gewerbestirung duvch Patent-
avmafung, N. 8, v. Ohmeyer, S. 14, N. 28), § 12 UrhG. {Inhaber des
Gewerbes, daza die Mitteilungen aus dem Berichte des Herrenhauses in der
v. Seillerschen Ausgabe des Gesetzes vom 26, Dezember 1895, RGBL
Nr. 19, 8. 48); die zahlreichen Stellen des Handelsgesetzbuches, die von dem
,Inhaber eines Handelsgewerbes® reden und die Stellen des deutschen Reichs-
gesetzes zur Bekimpfung des unlauteren Wetthewerbes vom 27. Mai 1896,
die vor dem Inhaber eines Geschiiftes oder Geschiftsbetriebes reden {hiezu
Chr. Finger, Reichsgesetz zur Bekimpfung des unlauteren Wetthewerbes,
1896, 9. 143), endlich die zablreichen Stellen im Enfw. zaw CnlWG,
in denen der ,Inhaber eines Unternehmens® erwiihnt wird. Mit  dieser
Redewendungen wird das Unternehmen nieht als Gegenstand des Eigentams
hezeiehnet. Unter dem Inhaber des Unternshmens wird hlof diejenige Person
verstanden, auf deren Rechnung und Namen die betreffende Erwerbstiitigkeit
ausgeitbt wird, zum Unterschiede von anderen Persouen, die ebenfalls im
Betriebe titig sind oder ein Recht auf einen Teil des Hrtrages der Erwerhs-
tatigkeit haben (vel Art. 2561 HGB.). Der Ausdruck . Inhaber des Unter-
nehmens® bedeutet nichts anderes als der in manchen Gesetzen, z. B. im
Gewerbegerichtsgesetze gebranchte Ausdiuck . Unternehmer®.

%) Auch in den rémischen Quellen wird das negotium, ein Ausdrack,
der in der Regel zur Bezeichnung einer Titigkeit dient als Gegenstand eines
Verméchtnisses bezeichnet: 1. 77 § 16 de leg I (mensae negotitm in causa
fideicommissi susceptum). Vel. hiezu Behrend in Ztschr. fiir (esetzgebung
und Rechtspflege, 4, S.455 ., Hassenpflug in Elvers Themis, 1, 8. 64,
end Simon in Goldschmidts Z., 24, S. 125, der bloB die Ansicht . der
beiden vorgenannten Schriftsteller hekimpft, daf wuter Lnegotium®  das
Handelsvermégen im Sinne einer Aktiven und Passiven umfassenden Finheit
zn verstehen ist. T
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Gesetzes zum Schutze des Warenzeichens vom 15, Mai 1894, RGBL
Nr. 22 sprechen von der Erwerbung eines Unternehmens, dem Ther-
gange eines Geschaftsbetriebes, die §§ 9, Abs. 3, 22 PaiG. mnd § 5
des deutschen Pat(., vom 7. April 1891 von einer Vererbung oder
Verinberung des Betriebes. § 115, 1L GmbhG. spricht von der Tber-
nahme einer Untermehmung. In § 148 lit. b KO, und § 134, Z. 1 DKO.
werden Regeln tber die Abtretung des Unternehmens des Gemein-
schuldners, die VeriuBerung seines Ceschiftes gegeben; vgl dazu die
von der Fortfithrung des Geschéftes oder Gewerbes auf Rechuung
der Kopkursmasse handelnden §§ 142, Abs. 2 KO., 129, 130 DKO,
56 GewO., 9. Abs. 2 MarkG. Zahlreiche Stellen des PersStG. (vgl
8§ 72, 116, 120) erwihnen den KErwerh oder den Uhergang  einer
Unternehmung oder einer Beschiftigung. Uber den NieBbrauch an
einem Handelsgeschifte enthalt § 22 DHGB. iiber die viiterliche
Nutzniefung an einem Erwerbsgeschiite § 16565 DBGB. eine Be-
stimmung ® #).

Der Verpachtung eines Unternehmens (Handelsgeschiiftes, Ge-
werbes, gewerblichen Befriebes) wird gedacht in: § 22 DHGB,
§ 1822, Z. 4 DBGB., §§ 77, Abs. 2, 121 PersStG. und anderen Be-
stimmungen des letzterwahnien Gesetzes.*)

Die §§ 341 ff. EO. regeln in allgemeiner Anerkennung einer
bereits friher getibten Praxis die Execkution auf wirtschaftliche
Unternelhmungen. :

Als Gegensiand der Rinlage eines Alktion#ire wird das Unter-
nehmen i § 191, Abs. 2 DHGB. uwnd § 9, Abs. 2 Aktienregulativ
erwihat. Auch die §§ 239 ABGB. uwnd § 206 des AusstreitG. sind
in diesem Zusammenhange zu nennen; sie rechnen eine Haud-
iung oder Fabrik zu den Bestandteilen des Vermigens der Pflege-
hefohlenen.?)

Die Gesetzgebung setzt also voraus, daf das Unternehmen ein
Gegenstand ist, dessen tatsiichliche und rechtliche Zustindigkeit
nicht nur mit Willen des Berechtigten, sondern wie die Erwdhnung
der Zwangsverpachtung, Zwangsverwaltung und der konkursmébigen
VeriuBerung des Unternehmens zeigt, auch gegen den Willen des

32} Von der Verfiuferung uwnd Vererbung eines Unternehmens spricht
aneh § 16, Abs. 3 des Entw. zum Handlungsgebilfengesetz (Beilage 192 zu
den stenogr, Prot. des AH., 18 Sess).

%) Auch in § 6 des Entwnrfes xzu einem Gesetze, betreffend die Ritben-
rayounierung {Beilage 1678 =zm den stenogr. Prot. des AH., 17. Sess)
wird der Pichter einer Fabriksunternehmung erwihnt.

%} Dabei ist es freilich zweifelhaft, ob § 239 ABGB. nicht im Sinne
des Sprachgebrauches der Hlteren Osterr. Gewerbegesetzgebung das Wort
Handlung® im Sinne von ., Handelsbefugnis® gebrancht.

1*



— 4

Berechtigten geiindert werden kann. Gerade die Erw#hnung des
Frwerbes des Unternechmens im Erbwege und im KExekutionswege
zeigt, dall die Gesetze die so oft erwihnte VerduBerung eines Untexr-
nehmens wirklich als eine solche®) und die hiedurch verursachte Ver-
mogensverschiebung als die unmittelbare Wirkung des translativen
Uberganges eines selbstindigen Vermogensobjektes auffassen, nicht
etwa als die Kolge einer vom fritheren Berechtigten itbernommenen
perstnlichen Verpflichtung oder eines von diesem betéfigten Ver-
haltens. Von heiden kann beim Erwerbe im Erb- oder Exekutions-
wege?) nicht die Rede sein.

Zeigt uns die empirische Betrachtung jener wirtschaftlichen
Vorginge, die als Ubertragung, Verpachtung eines Unternehmens, als
Bestellung eines dinglichen Rechtes an einem solchen hezeichnet
werden, einen solchen Gegenstand? Miissen wir die Frage verneinen,
80 gibt es trotz der entsprechenden vom (esetzgeber gebrauchien
Ausdriicke keine Verfiufierung, Verpachtung, Vererbung cines Unter-
nehmens, keinen Erwerb dinglicher Rechte an einem solchen: der
Gesetzgeber erwihnt oder regelt einen bestimmten ¥all eines Rechts-
geschitftes oder Rechtsverhilinisses, der sich mangels der vom Gesetze
an anderer Stelle normierten begrifflichen Voranssetzungen niemals
ereignen kann. Die vom Gesetzgeber geregelte Exekution auf Unter-
nehmungen wire mangels Vorhandensein des vorausgesetzten Exe-
kutionsobjektes nicht moglich, wire keinesfalls eine Exekution in das
Vermbgen des Schuldners. Gelingt ex uns, einen solchen Gegen-
gtand zu finden und sind wir nicht gentitigt den erwihnien Geseizes-
bestimmungen jede oder die gewollte Wirkung abzusprechen, so
ktnnen wir zu der Erirferung der Krage schreiten, ob wir es mit
einer der in der Wissenschaft anerkannten Kategorien der Rechis-
objekte zu fun haben oder ob wir zur Anfstellung elner neuen
Kategorie veranlaft sing; wir kinnen untersuchen, welche Rechts-
geschifte und Rechtsverhilinisse beziiglich dieses (fegensfandes tat-
séichlich méglich und gesetzlich anerkannt sind und welche besondere
‘Wirkungen einzelne dieser Rechtsgeschiifte oder Rechtsverhiltnisse
infolge der eigentiimlichen Natur ihres Gegenstandes hervorbringen.

8y Als ein Geschift, das eine Verschiebung zwischen dem Vermégen
zweier Personen, ohne Hinzutritt "einer perstnlichen Verpflichtung zu einer
kimftigen Handlung oder Unterlassung durch eine unmittelbare Andermng in
der rechtlichen wnd wirtschaftlichen Lage eines bestimmten Gegenstandes be-
wirkt (Sohm, Der Gegenstand, 8. 7).

“) Das Gericht kann bel Spezial- oder Generalexekution nur #ber
Vermdgensobjekie des Schulduers verfiigen, es kann ihm zu Gunsten des
Gldnbigers nicht bestimmie Verpflichtungen zu Handiungen oder Unter-
lassungen fiir die Zukunft auferlegen, '



SO
L
Das Unternehmen im objektiven Sinne.

§ 1.

1. Die in der Liferatur hestehenden Ansichten.

Die zabireichen Gesetzesstellen, die dag Unternehmen als Gegen-
stand von Rechten und Rechtsgeschiaften erwihnen, setzen neben
der durch den Ausdruck ,Unternehmen“ oder einen anderen gleich
bedeutenden Ausdruck bezeichneten Krwerbstiitigkeit auch das Vor-
handensein eines mit dem gleichen Ansdrucke hezeichneten Vermigens-
objektes voraus, dem sie ausdriicklich oder stillschweigend die Bigen-
schaft eines Rechtsobjektes') zuerkennen.

Man kann keiner der von der Wissenschaft aufgestellien Defini-
tionen des Unternehmens -— von sprachlichen Riicksichten abgesehen —
die Berechfigung absprechen, soferne die Definition keinen inneren
Widerspruch enth#lt?) wnd soferne sie keinen anderen Zweck ver-
folgt, als den, den Gegenstand einer bestimmfen Betrachtung zn
bezeichnen. Die Frage ist blof, ob der gewonnene Begriif den
Zwecken einer rechtswissenschaftlichen Systematik (Grenfige tut. Dies
ist dann nicht der Fall, wenn an das Vorhandensein der aufgestellten.
Begriffsmerkmale fiberhaupt keine Rechtswirkungen oder nur solehe

1) Als Gegensatz zum Unternehmen als Rechtsebjekt ist das Tnter-
nehmen als T#tiigkeit gedacht, nicht etwa das Unternehmen als Rechts-
subjekt. In der flteren Literatur wuarde wiederholt dem Unternehmen,
dem Handelsgeschifte als Zweeckvermdgen (vgl. Endemann, Das deutsche
Handelsrecht § 17, Agap. Mommsen in Busch, 32, 8. 200 #, Bekker in
Goldsehmidte Z., 4, 8. 499 f£}, die Eigenschaft eines Rechtssubjektes zu-
gesprochen. Diese Anschauung kann heute als in der deutschen Literatur
iberwunden bezeichnet werden (Gierke, Genossenschaftstheorie, 8. 456, Das
deutsche FPrivatrecht, 1., 8. 207, vgl. auch 0. Xomorzynski, JBL, 1902,
5. 266, Herrmann-Otivsky, Immaterialrechte und Gewerbebetrieh, Osterr.
Patentbl.,, 1905, 8. 518: TUher die Auffassung des Seeschiffes als Rechis-
subjekt, vgl. Brodmann, Goldschmidts Z., 59, 8. 210). In einer eigen-
timlich modifizierten Form kehrt diese Theorie bel Valery (Maison de
commerce et fonds de commerce in Annales de droit commerciale, 1902,
8. 209 f., 269 ) wieder. Dieser Schriftsteller unterscheidet zwischen den
sachlichen KElementen eines Gewerbeetablissements (fonds de commerce) und
den durch den Prinzipal und die Angestellten gebildeten perstnkchen
Elementen (maison de commerce); letzteren wird der Charakter einer eigenen
Personlichkeit zugesprochen.

*) Ein solcher Widerspruch liegt vor, wemn in die Definition des
Unternehinens als eines Vermbgens- oder Rechtsobjektes die Geschiftsschulden
mitanfgenommen werden. Schulden kénmen nicht Gegenstand von Rechten
sein. N#heres in § 14,
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von der Art geringer Bedeutung und Zahl gekniipft sind, daB die
Aufstellung einer hesonderen Kategorie der Okonomie der juristischen
Systematik widerspricht.®) Dieser Gesichtspunkt kann auch bei der
folgenden kritischen Betrachtung der verschiedenen Aaffassungen iiber
Begriff und Wesen des Unternehmens nicht aufier acht. gelassen
werden. '

1. Den gribten Teil der Literatur, die sich mit der Feststeilung
des Begriffes des Unternchmens im objektiven Sinne beschiftigt,
hilden die Ausfithrungen zu Art. 22, 23 HGB. (§§ 22 €. DHGB.), die
das Handelsgeschift als Gegenstand der Ubertragung unter Lebenden
und von Todes wegen erwidhnen; da die angefithrten Bestimmungen
des HGB. an den Frwerb eines Handelsgeschiftes eine bedeutsame
Wirkung, die Zulissigkeit der Fortfiihrung der Firma des fritheren
Inhabers kniipfen, war es notwendig, den Begriff des Handels-
geschiftes wenigstens fiir den Bereich der genannten Gesetzesstellen
klarzuiegen.®2)  Die herrschende Meinung versteht unfer Handels-
geschift den Inbegriff der mit dem Handelsbetriebe in Be-
zishung stehenden Aktiven und Passiven.®) :

Sehen wir vorliufig onter Hinweis auf die Ausfihrongen in
§ 14 von der Aufnahme der Passiven® in die Definition eines Ver-
migens- oder Reehtsobjektes ab und priifen wir, ob der Definition
des Handelsgeschiftes als eines Komplexes der mit dem Handels-
betriebe Im Zusammenhange stehenden Alktiven eine Berechfigung
zukommt. Der Ubergang simtlicher Aktiven ist keine Voraus-
setzung fiir die Zuldssigkeit der Fortfithrung der Pirma, er ist keine
Voraussetzung fiir die Begrindung der Haftung des Geschiftserwerbers

% Vgl Binder, Der Gegenstand, in Goldschmidis Z., 59, 8. 25,

Ja) Die Frage, ob das von einer bestimmten Persen betriebene Unter-
nehmen mit einem friiher von einem anderen betriebenen Unternehmen
objektiv identiseh ist, hat anch, abgesshen von den Fillen, in denen die
Ubertragung des Unternehmens die Bedingung fiir die Zulissigkeit der Uber-
tragung gewisser Rechte bildet, rvechtliche Bedeutung; z. B. ist es fiir die
Bemessung der Erwerbsteuer von Bedentung, ob der Steuerpflichtige ein
objektiv neues oder ein auf ihm fibergegangenes Unternehmen betreibt (vgl
Budw., F. 383).

) Mit geringen Abweichungen in der Formulierung kehyrt diese Definition
fast in allen Bearbeitungen des HGB. wieder. Vgl die Zusammenstellungen
bei Geller, ZBL, 1880, 8. 608, Binder, 8. 31, Jacusiel, Das Nulzungs-
recht am Handelsgeschift, 8. 6; aueh Randa (I, 8. 134) iibernimmt diese
Definition.

%) Sie steht offenbar im Zusammenhange mit der Tendenz, fir die als
ein unbedingtes Erfordernis der Gerechtigkeit und Biiligkeit erachtete Haftung
des Geschiftserwerbers fiir die Geschiftsverbindlichkeiten des Vorglngers um
jelen Prels eine juristische Begrindung zu finden.
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sir die Geschiftsverbindlichkeiten des Vorgéngers nach §§ 25, 27
DHGB. Ties kann als eine feststehende nnd unbestrittene Tatsache
angesehen werden. Daf der Hrwerb des Handelsgeschiiftes als etwas |
vom FErwerbe der Geschilftsaktiven verschiedenes angesehen wird,
geht aus § 25 DHGB. deutlich hervor; dort wird ja der Hrwerh des
Geschiftes und der Nichterwerh der (reschiftsaktiven voransgesetzt.®)
Was also das alte und newe HGB. unter Erwerb und Vererbung
cines Tandelsgeschiiftes versteht, ist nicht der Inbegriff sdmtlicher
mit dem Handelsbetriebe in Beziehung stehenden Aktiven; das
Gleiche gilt von der im § 22, Abs. 2 DHGB. erwilmten Ubernahme
eines Handelsgeschiftes auf Grund eines NieBbrauches oder Pacht-
vertrages; denn der Sinn des Wortes Handelsgeschift ist offenbar
im 1. und 2. Absatze des § 22 DHGB. derselbe. Auch sonst gebraucht
weder das alte noch das neue HGB. den Ausdruck Handelsgeschift
in der erwihnten wmfassenden Bedeutung.?) Vom logischen Stand-
punkte Jift sich nichts dagegen einwenden, wenn man Gem Handels-
geschifte, als dem Gegenstande der in Art. 22, 23 HGB. (§ 22 1.
DHGB.) erwiahnten Ubertragungen und Belastungen, das Handels-
vermégen®) oder das Handelsgeschiift im weitesten Sinne¥ als
Gesamtheit der mit dem Handelsbetriebe in Beziehung stehenden
Aktiven gegeniberstellt. Was ist aber mit der Aufstellung eines
derartigen Begriffes gewonnen?!?) Diese Gegeniiberstellung ist nicht
nicht einmal immer méglich; denn nicht iiberall, wo ein Unternehmen
vorliegt, das verduBert, vererbt wird usw, — man denke an ein Aus-
kunfts- oder Stellenvermittlungsbureau, an eine Zeitung, deren Druck-
legung nicht vom FEigentimer besorgt wird; — liegt ein (Geschifts-

%) Es wird gesagt, unter welchen Voraussetzungen die Geschiftsforde-
rungen als auf den Erwerber tibergegangen gelten; sie sind also nicht iiber-
gegangen. Das Gleiche muf von anderen Geschiftsaktiven gelten (vel.
Binder, T, 8 33, Stegemann, 8. 15, Hellwig, Vertrige auf Leistung
an Dritte, 8 399 ).

7} Wo der Ubertragnng  simtlicher Geschiftsaktiven gedacht ist, wid
nicht von der Ubertragung des Geschiftes, sondern von der des Vermbgens
gesprochen. (Vgl. Art. 215 HGB., §§ 303, 307, 308 DHGB.)

) Vgl. Binder, 8. 32, Sohm, Vermdgensrech, Gegenstand, Ver-
figung, Arch. Birg R., 28, S. 182, Hellwig, Vertriige, S. 399 ., wo
die Unterscheidung zwischen Handelsgeschift und Handelsvermigen deuttich
hervortritt.

% Vgl Lehmanu, S. 108, Stegemann, 5, 25 f, Jacusiel
a. a. 0, 8 31 '

19} Vgl Keiler, Pandekten, 8, 84: ,Es steht voltkommen frei, solehe
Begriffsganze (wie die universitas factl) nach Belieben zu bilden, man
mab sich in jedem einzelnen Falle von der Bezielung und Bedentung der
fraglichen Einheit Rechenschaft geben.®
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vermdgen vor, hier liegen iiberall Vermigensobjekte vor, die gewil
nicht in den wirtschaftiich ganz unbedeutenden im Betriebe ver-
wendeten Sachgiitern bestehen.*) Eine rechtliche Hinheit wird durch
das Vermbgen des FKinzelkaufmannes nicht dargestellt. Es gibt
keinen einheitlichen Akt, durch den eine Ubertragung cder Belastung
aller unter dem Awusdrucke ,Handelsvermdgen® zusammengefafiten
Alktiven bewirkt werden kann. Das Handelsvermigen kann nicht
einheitliches Objekt eines Rechtes sein. Werden die Bestandteile
des Handelsvermgens unter Beobachtung der zivilrechtlichen Vor-
schriften verpfindet, so entstehen mehrere Pfandrechte, nicht eines,
deren Dauer, Thertragung und Realisierung sich ehenso wie die
Entstehung nach der Natur der einzelnen Objekte richiet. Ebenso
steht es mit dem Fruchtgenul an einem Handelsvermogen; der
Fruchtgenuffi muf an den einzelnen Bestandteilen des Handels-
vermbgens bestellt werden und ist je nach der Beschaffenheit dieser
Bestandteile ein eigentlicher oder wneigentlicher NieShrauch. 1%
Vorschriften, die das Handelsvermogen in irgend einer Be-
ziehung einem anderen rechtlichen Schicksale unterstellen als das
iibrige Vermogen des Einzelkaufmannes, bestehen heute nicht, Selbst
die Biicher des Einzelkaufmannes diirfen seine dem Geschifte nicht
gewidmeten Vermogenshestandteile und Verdnderungen an diesen
nicht unberiicksichtigt lassen.’®) Die Anwendbarkeit der filr die Uber-
tragung eines Vermogens geltenden Formvorschrift des § 311 DBGB.
und des die Haftung des Krwerhers eines Vermigens fiir die Schulden
des Vorgéngers aussprechenden § 419 DBGDB auf das Handelsvermogen
des Einzelkaufmannes wird ebenfalls von den meisten Schriftstellern
verneint (vgl unten § 14). Mit Riicksicht hierauf hahen es auch die
meisten Schriffsteller unterlassen, das Geschiftsvermigen des Kinzel-
kanfmannes dem der deutschen Literatur geliufigen Begriff des
Sondervermigens zu unterstellen.*!) Der Begriff des Handels-
geschiftes im weitesten Sinne, des Handelsvermbdgens, kiénnte daher
hichstens fiir eine Auslegungsregel des Inhaltes Bedeutung haben,
dafi die Parteien bei AbschluB eines Verdufernngs- oder anderen Ge-

1) Vel Simon in Geldschmidts Z, 24, 8. 121, Gellers ZB1, 1889, 8. 3,
Stegmann, 8. 19.

12) Vgl. Kohler, Der DispositionsnieSbrauch, Iherings Jahvh., 924,
8. 231, Jacusiel a & O, 8 23 und unten § 11.

1%) Wir das .in Osterreich geltende HGB. wenigstens muf dies ave.
a contr. aus Art. 29, Abs. 3 (verb.: Gesellschaftsvermégen) angenommen
werden (Rehm, Privatvermigen und Bilanz, DJZ., 1907, S. 318).

i) Als Sondervermigen, dem vom Gesetze das geringste Mal recht-
licher Geschlossenheit eingerfiumt ist, erwilmt Gierke (Das deutsche
Privatrecht, II.) S. 61, N. 62} das Geschaftsvermigen des Binzelkaufmannes.
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schiftes unter dem Ausdrucke Handelsgeschift alle mit dem Geschiifts-
betriebe im Zusammenhange stehenden Aktiven verstehen. Was die
Partelen mit dem Gebrauche eines bhestimmten Ausdruckes gewolit
haben, kann wohl hnmer nur im konkreien Falle festgestellt werden.
Der Satz, dab im Verkehre unter ,Handelsgeschiit® stets das gesamte
Handelsvermbgen gemeint sei, hiitte anch im Falle seiner Richtigkeits)
nicht die Bedeutung eines Rechtssatzes, sondern blof die eines K-
fahrungssatzes. '
_ Wegen der Aufstellung eines solchen Erfahrungssatzes braucht
man doch keinen neuen Begriff in die Rechtsordnung einzufiihren;
man kinnte ja mit dem gleichen Rechie einen jeden im geschift-
lichen Verkehr hiiufiz gebrauchten Ausdruck, well er eine juristische
Auslegung nitig macht, zum Rechtsbegriff erheben.

Bei anderer Gelegenheit als bei Ertrterung des Begriffes des
Handelsgeschiftes wird in der demtschen Literatur das Unternehmen
als Rechtsobjekf kaum erwidhnt'®). In der Osterreichischen Literatur
begeguen wir dagegen schon friihzeitig®®) dem Versuche, einen Begriff
des Unternechmens im objektiven Sinne aufzustellen. Die Anerkennung
des Unternehmens als Exekutionsobjekt hot selbstredend Veranlassung
zii eciner eingehenden Betrachfung des Problems. Die Mehrzahl der
Usterreichischen Schriftsteller lehnt sich an dis in der deutschen
Literatur iibliche Begriffsbestimmung -des Handelsgeschiiftes an und
definiert das Unternehmen ,als eine Summe von Gittern, die durch
menschliche Tatigkeit zn einem hestimmten wirtschaftlichen
Zweck verbunden sind“ So formuliert R. Pollak (Die Zwangs-

1) Die iibrigens nicht einmal feststeht. Vgl Lehmann, 8. 108, der
lehrt, daf unter Handelsgeschiift im Zweifel stets das Handelsgeschift im
engsten Sinne zi verstehen sei.

%) Gelegentliche Bemerkungen finden sich bei Rofhirt, das sogenannte
Zeitungseigentum, Goldschmidts Z. 6, 8. 71, Kokler, Lehrh. des biirgerl
Rechtes, IL, 8. 313 (Verpachtung eines Unternehmens), Dernburg, Das
pr. Privatrecht, I, S. 128, Nr. 3 (Zubehér des U.), Koller ir Holzen-
dorits Enzyklopadle 5 8. 759 Petrazycky, Zur Lehre vom Einkommen, ITL,
8. 408 (Handelsgeschaﬁe uud sonsmge Unternehwungen werden als Ges amt-
kapitalien bezeichmet). Kohler in seiner Abhandlung ,Zur Lehre von
den Pertinenzen®, Iherings Jahrh. 26, streift zwar mehrere Male den Begriff
des TUnternehmenszubehsrs (vgl inshes. 8. 117 £), bleibt aber schiieBlich
doch bei der Sachpertinenz stehen, (Vgl. unten § 6). Der Begriff des
pErwerbsgeschiiftes* erfihrt in der Regel eine kurze BErwihnung hbei Er-
brterung der §§ 16bHD und 1922 DBGB. uud eine eingehende ElOltelung
bei Jucuswl a. a. 0.

1% Vel iiber das Eigentum am Zeitungsunternchmen, Liszt, Lehrb. des
sterr. Prefivechies, 8. 123 und das von (laser und Unger erstatiete
Gutachten in Glssers kleineren Schriften, IT., S. 63.
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verwaltung wirtschaftlicher Uniernehimungen, 8.8, Die Zwaungsver-
pachtung wirtschaftlicher Unternehmungen, GZ. 1907, 3. 66) und fast
wirtlich tibereinstimmend Schubert-Soldern (Die Zwangsverwaltung
und . die Verwahrung wnd Verwaltung, S. 416); eine #hnliche Definition
findet sich bel Ohmeyer, 8. 8 {ff, nur wird bel ihmn das Moment der
zur Erfiillung des einheitlichen wirtschaftlichen Zweckes notwendigen
Organisation deutlich betont.'®) In einem einheitlichen, wirtschaft-
lichen Zwecken dienenden Inbegriffe in Sachen und Rechten erblicken
auch Brunstein (Gewerbsstérung durch Patentanmafung), Neumann-
Ettenreich (Zivilrechtliche Eriérterungen), S. 30), Goldmann (Exe-
kution auf Gegenstinde des Bergwerkssigentumes, Griinhuts Z. 32, 8. 641f.)
das Wesen des Unternehmens. Vergeblich werden wir uns nach
irgend einer Stelle in der Rechtsordnung umsehen, wo dieser Begriff
des Unternehmeng Bedeutung haben kinnte, Den einzelnen, teilweige
auch von Ohmeyer angefiihrten gesetzlichen Bestimmungen, die von
der Ubertragung, Vererbung und Verpachtung eines Unternehmens
reden, liegt jedenfalls ein anderer Begriff des Unternehmens zu
Grunde, Tst etwa zur Ubertragung des Markenrechtes (§ 9 MarkG.),
zur Ubertragung der patentrechilichen Lizenz (8§ 9, 22 PatG), die
Ubertragang der ans dem Geschiftsbetriebe entspringenden Forderungen,
die Ubertragung s#mtlicher Warenvorrite usw. nitig?'*) Ebensowenig
kann den Bestimmungen iiber die Verpachtung {freiwillige Verpachtung
oder Zwangsverpachtung) dieser Begriff des Unternehmens zu Grunde
liegen; denn Forderungen'®®) sind kein Gegenstand der Verpachtung.
Der Gegenstand der Zwangsverwaltung eines wirtschaftlichen Unter-
nehmens ist offenbar derselbe wie der der Zwangsverpachtung; wenn
daher -— wie nicht zu hestreiten ist — in die Verwaltungsmasse
auch die noch auben stehenden Geschiftsforderungen fallem, so kann

%) Vgl Makewer, 1, 8 50O .

1% Dies gibt Ohmeyer, 8. 24, N. 61 anscheinend zu, § 9 MarkG,
88 9, 22 PatG. begeichnen aber mit ,Unternebmen® und ,Betrieb* (ebenso
wie Art. 22, 23 HGB., § 224 DHGB.) dasjenige, was auf den Erwerb iber-
gehen mull, damit die Ubertragung des Markenreehtes oder der patent-
rechtlichen Lizenz eine wirksame sei, Der von den gelfanntm Gsterreichischen
Schriftsteliern anfgestellte Unternehmensbegriff deckt sich also nieht mit dem
Begriffe des Unternehmens und Betriebes, der den Gesetzesstellen aus denen
fiir das dsterr. Recht die Anerkemnung des Unternehmens als Rechisobjekt
abgeleitet wird, za Grunde liegt.

%3} Die Geschaftsforderungen rechnet Ohmeyer, wie aus seinen Be-
merkungen auf S. 11 wnd 37 deutlich hervorgeht, im Anschlusse an die in
der handelsrechtlichen Literatur iiblichen Begriffshestimmungen des Handels-
geschiftes mit zu den Bestandteilen des TUnternehmens; R. Pollaks Be-
merkung in seiner Abhandlung ,Die Zwangsverwaltung wirtschaftlicher Unter-
nehinangen®, S, 10, Nv, 15, Libt auf die gleiche Auffassung schliefien.
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dies nicht seinen Grund darin haben, daf diese Forderungen einen
Bestandteil des mit dem Ausdrucke ,wirtschaftlichen Unternehmen®
bezeichneten Exekutionsobjekies bilden ¢hierfiber nunfer § 13). Dem
Begriffe der Gesamtsache (§ 302 ABGB.) Hifit sich die im Betriebe
eines Unternehmens vercinigfe Summe von Giitern nicht unterstellen,
denn im § 302 ABGB. ist Dlof die ,universites facti®, der Inbegriff
mehrerer gleichartiger Objekte, rezipiert*®), worauf schon die Erwiihmumg
des Warenlagers als Beispiel der Gesamtsache hinweist, nicht aber die
Objekte verschiedener rechtlicher Art wmfassende universites juris.®)
2. Die Mehrzahl der handelsrechtlichen und derjenigen sster-
reichischen Schriftsteller, die sich wit dem Begriff des Unternehmens
im objekfiven Simne befassen, stellen also einen Begriff des Handels-
geschiftes oder des Unternehmens auf, der den Bestimmungen des
HGB. wad anderer (esetze, die von der Ubertragung nnd Belastung
des Unternehmens reden und hieran bhestimmte Wirkungen kniipfen,
nicht zu Grunde-liegt. Auf die Frage, was denn das Handelsgeschafi
sei, ap dessen Erwerb die Befugnis zur Fortfilhrng der alten Firma
and unter Hinzutreten bestimmter weiterer Umstinde die Haftung des
Erwerbers fitr die (Geschéftspassiven des Vorgingers gekuiipft ist,
erhilt man selten eine klare Antwort. In der Regel wird gelehrt,
dafl es zur Erlangung der Befugnis, die alte Firma fortzufithren, not-
wendig, aber anuch geniigend sei, wenn diejenigen Bestandteile des
Handelsyermdgens verduBert werden, auf denen die Fortsetzung des
Handelshetriebes in der bisherigen Art im wesentlichen bernht; als
Beispiele werden angefiihrt: Ubertragung des Eisenbahnkérpers, Uber-

20y Das (Fesetz gewihrt die Moglichkeit der Ubertragung und Belastung
dieser mehreren Objekte mittels eines einheitlichen Aktes ohne die Gesamt-
sache als soleche zum einheitlichen Rechitsobjekte zu erheben; das ist trotz
der von Nenmann-Ettenreich angeregten Zweifel wmit Recht noch immer
herrschende Lekre,

) Auf diese beziehen sich die Bestimmungen des ALR. (I, Tit. 2, § 32 )
fiber den Inbegriff von Sachen und Rechten (vgl. Dernburg, pr. Privatrecht, I,
8, 12B8). Als ein wirtfchaftliches Ganzes im Simme des § 302 ABGB. be-
zeichnet Sekubert-Seldern a. a. O, 8, 416 das Unternehmen und ebenso
anseheingnd Ohmeyer. Tch kann wenigstens seine Aufiernng (S. 16), daB durch
§ 302 ABGE. auch die universitas juris gedeckt sei nnd seine auf 8. 12 unter-
Hinweis auf § 427. ABGB. anfgestellte Behanptung, daB bei Ubertragang
eines Handelsgeschiftes eine besondere Ubertragung der einzelnen Vermgens-
stiieke des Unternehmens nicht netwendig sei, nicht anders verstehen, Mit
der Frage nach der Passivenhaftung des Geschiiftserwerbers hat iibrigens die
aufgeworfene Frage gar nichts zu tun; Im besten Falle denkt § 302 ABGB.
an einen - Inbegriff von Sachen und Rechten, nicht aber an einen Iubegriff
von Sachen, Rechten und Verbindlichkeiten (dies gegen AdICL 724, GITL
1235, Ohmeyer, S. 16).
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lassung des Greschiiffslokales, Zession der Mietkonfrakie, Uberweisung
der Kundschaft (UUberlassung der Chancen), Uberlassung der vorhandenen
Fabriksutensilien und Warenvorriite.?®) Wie aus den angefilhrten Bei-
spielen erhellt, ist mit der erwihnten Formulierung nicht erklirt, was
das Handelsgeschift ist, was vertinBert, vererbt, verpachtet wird usw,
sondern nur gesagt, auf welche Weise die Im Gesetze vorgesehene
Ubertragung des Handelsgeschiftes bewirkt wird, Ganz unzutreffend
ist Ubrigens der Gedanke, daB die Kundschaft neben den dinglichen
und obligatorischen Rechten an den einzelnen Produktionsfaktoren
zu den Bestandteilen des Handelsvermdgens gehért, auf denen die
Fortsetzung des Handelshetriebes im wesentlichen beruht Die mit
einem bestimmten Gewerbebetriebe verbundene Chance, die Absatz-
gelegenheit, ist freilich ein Vermdgensobjekt und kann an jemand,
der ein gleichartiges Gewerbe betreibt, iibertragen worden; diese Uber-
tragung ist aber nicht gleich der Ubertragung des Geschiftsbetriches
oder der Mietkontrakte, ein Mittel der Ubertragung des Geschiftes,
sondern sie stellt — wie spiter ausgeftihrt werden wird — selbst
die Ubertragung des Geschiftes dar,2)

3. Geller®) erblickt das Wesen des Unternechmens ,in der
stindigen Bereitschaft des Subjektes zu einem dunrch den
Namen des Unternehmens bhezeichneten Umsatz und in der
Kundbarkeit dieser Bereitschaft nack aufien® Dis Kundbar-
keit dieser Bereitschaft nach aufien kniipfe sich entweder an den
biirgerlichen Namen des Unternehmens, an seine Firma, an die Be-
zeichnung des umzusefzenden Produktes (Marke, Zeitungstitel),
die Betriebsanlage oder an deren Bezeichnung (Etablissementsname),
Durch eines jener Momente erhalte jedes Unternehmen einen seine
Kontinuitdt bedingenden spezifischen, das Unternehmen individuali-

) Behrend, 8. 212, Staub, Aum. § 6 zu § 22 Goldmann, Komm,
zum HGB., 5. 92, Randa, I, S, 134, OLG. Kéllen in Goldschmidts Ztsehr.
46, 5. 473, Bolze, 6, Nr. 169, RG. 25, 8. 4. Den gleicken Aunsfiihrungen
begegnen wir in den Motiven des ungar. Entw,, wo dargelegt wird,
wann auch ohne Ubertragung des gesamten Handelsvelmogens eine dle
Haftung des Erwerbes fiir dic Geschiftspassiven begriindende Ubertragung
des Handelsgeschifies anzunehmen ist.

) Vgl Lehmann, S. 133, der ausfiibrt, daB unter Handelsgeschiift
im engsten Sinpe die Chancen zu wverstehen selen, und dal unter t_Tber—
tragung des Handelsgeschiiftes im Sinne der §% 22, 23 DBGB. die Uber-
tragung "des Handelsgeschiiftes im engsten Sinne, also blofi die f{bertraguug
der Chancen zu verstehen sei.

%) Das Recht der wirtschaftlichen Konkurrenz, ZBL 1889, S, 11, 65 ff,
129 #, 471 £, 1890, S. 601 £, 66 ff., 1891, S. 1 ff, Nachfelge und
Zwangsvollstreckung in gewerblichen Unternehmungen, ZBl. 1906, S. 916 ff.
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sievenden Faktor. Unter Ubertragung des Unternehmens kinne nichts
anderes verstanden werden als die Ubertragung jenes konstanten
spezifischen Faktors aus der Macht eines Subjekfes in die eines
anderen. Gellers Theorie hat das Verdienst, dab sie im Betriebe des
Unternehmens verwendete Sachgiiter als ein blob zutilliges und nicht
wesentliches Merkmal aus den Begriff des Unternehmens ausschaltet.
Richtig ist weiters, daB die Ubertragung einer fir den Unternehmer
vorhandenen Absafzgelegenheit®™) — dieser Amsdruck ist jeden-
falls zutreffender als die von Geller gebrauchte Redewendung ,,Kund-
harkeit der Umsatzbereitsehaft” — oft den wirtschaftlichen Zweck jener
(eschiifte bildet, die man im Verkehr als Ubertragung eines Unter-
nehmens zu bezeichnen pflegi. Die Ubertragung einer bestehenden
Absatzgelegenheit ist aber nicht immer der tkonomische Zweck der-
artiger (Geschéfte. Absatz und Ahsatzgelegenheit zeigen wuns ja nur
die eine Seite des Unternehmens, dessen andere in der Produlktion
und Produktionsmiglichkeit besteht (vgl den folgenden Paragraph).
Anch lehrem die Tatsachen, daf eine besiehende Absatzgelegenheit
auch dort ilbertragen werden kanm, wo der Betrieb des Unternehmens
durch keinen der von Geller genannten oder dhnlichen?®) rechtlich
geschiitziten Faktoren individualisiert erscheint oder ein solcher etwa
vorhandener Fakfor gar nicht mifiibertragen wird.

Natiirlich setzt sich Gellers Ansicht, daB die Ubertragung eines
Unternehmens in der Gestattung des Gebrauches der bestehenden Firma
oder Marke besteht, in Widerspruch zu Art. 22 HGB. und § 9 MarkG.
und den entsprechenden Bestimmungen der deutschen Gesetzgebung.
Geller erblickt aber in diesen Bestimmungen keine Rechtssiitze,
sondern bloB falsche Lehrsiitze (ZBL 1890, S. 608); wenn man in dem
Unternehmen efwas anderes erblicke als den Inbegriff der im Betriebe
verwendeten Sachgiiter, so sei eine Ubertragung eines unter einer
Firma betriebenen oder eines markenberechtigben Untermehmens nicht
anders moglich als durch Ubertragung der Firma oder Marke.®?)

25y Aaf die Absatzgelegenheit wird hier zum ersten Male das Schwer-
gewicht gelegt. Bei den Definitionen, die die herrschende T.ehre vom
Unternehmen gibt, kommt sie nur insofern zur Geltung, als gesagt wird,
dafl zum Unternehmen neben dem Inbegriff der mit dem Betriebe in Zu-
sammenhang stehenden Sachen und Rechien, auch die tatsiichlichen Be-
ziehungen, die Chancen, die Kundschait usw. gehiren.

%) Gedacht ist hiebel an den besonderen rechtlichen Schatz, der in der
franzijsischen Praxis und aunch im Entw. zum TUnl WG, den verschiedenen
Unternehmenskennzeichen (typische Form der Betuebsemuchtuug, Uniform der
Bediensteten) zu teil wird.

*) Binder, I, 8. 88, Nr. 159 entfernt sich mit seiner Bemerkung,
dal} die Ver'siuﬁerung eines Geschiftes ohne die Firma wertlos sei, kaum weit
von der im Texte mitgeteilten Auffassung.

/

¢

f



14—

Gelingt aber der Nachweis, daf auch ohne gleichzeitige Ubertragung
der Firma oder Marke ein von den im Betriebe des Unternehmens
verwendeten Akiiven verschiedenes Vermogensobjeki tatsichlich iiber-
tragen werden kanm, so wird man den angefilhrten Bestimmungen
doch den Charakter von bindenden Rechtsnormen zuterkennen miissen,
Zweiiellos gibt es Fille, In denen eine bestehende Absatzgelegenheit,
die an ein Unternehmenskennzeichen (Schild, FEtablissementsname
u. dgl) gekniptt ist, dadureh dbertragen wird, daB der Unternehmer
den Gebrauch dieses seinen (Gewerbebetrieb imdividualisierenden Faktors
einem anderen fiir seinen gleichartigen Gewerbebetrieh {iberl&Bt. %)
Dies rechtfertigt es aber nicht, das Wesen derartiger Geschifte in
der Verelnbarung fiber Gebrauch und Nichigebrauch eines bestimmten,
das Unfernehmen individualisierenden Faktors zu erblicken, und dort,
wo dag (Gesetz von einem VerdnSerungsgeschiffe spricht, wo der
Verkehr einen translativen Ubergang eines Vermigensobjektes
erblickt, blof eine Gestattung und Verpflichteng zur Unterlassung an-
zunehmen.*®) Dieser Auffassung liegh eine Verwechslung zwischen Uber-
tragungsmiftel und Objekt der TUbertragung zu Grunde; ebenso kinnte
man das Wesen der Uhertragung von Liegenschaften oder eingelagerter
Waren in der Ausstellung der intabulationsfihigen Urkunde oder der
Indossierung des Lagerscheines erblicken. Ide Hinrinmung eines vom
Eigentume verschiedenen Rechtes am Unternehmen (Pacht, NiBbrauch,
Pfandrecht) erkisirt Geller (ZBL 1890, S, 670 ), in konsequenter
Durchfiihrung seiner Ansicht, nur insofern fiir moglich, als an dem
das Gewerbe individualisierenden Faktor, die Einrdumung eines solchen
Rechtes moglich ist. ‘

4, Binder (I, S. 33 ff, Der Cegenstand, Goldschmidts Z., 59,
8. 19 und Sohm (ArchBiirgR. 28, 8. 181, 182) gelangen auf -Grund
der scharfen Unterscheidung zwischen Handelsgeschift und Handels-
vermigen zu dem DBrgebnis, daB das Handelsgeschdft iberhaupt
= kein Rechtsobjekt sei. Sohm fihrt ans, daf es trotz der entsprechen-

28y Zur Orientierung sei hier vorliufig bemerkt, daB Vorschriften, wie sie
Art. 22 HGB., und 8§ 9 MarkG. beziiglich der Firma und Marke enthalfen
beziiglich der ilbrigen Unternehmenskennzeichen inshesondere bezfiglich des
Etalblissementsnamens nicht hestehen,

29) Rine wirkliche (transiative) Ubertragung derartiger Kennzeichen
gibt es npicht (vgl. unten § 4). DPer Einwand, den Olshausen .(Das Ver-
hiiltnis des Namenrechtes zum Firmenvecht, S, 65} diesen von Kohler auf-
gestellten Satz erhebt und damit begriindet, daB dem Erwerber eines Ge-
schiiftes das Recht zur Fortfithrung der Firma des VerfiuBerers aberkannt
werden kann, wenn letzterer diese Firma mit Unrecht gefiihrt hat, heruht
auf eine mangelnde Unterscheidung der Begriffe des translativen und
derivativen Rechtserwerhers,
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den im Gesetze gebrauchten Ansgdriicke keine Verinferung, Ver-
pachtung, Vererbung eines Handelsgeschiftes, keinen Niefbrauch an
einem solchen gebe. Geschifte, die als Verduberung oder Ver-
pachtung eines Handelsoesch&ftes hezeichnet werden, kommen aber
im Verkehre tatsiichlich vor, ohne daB Betriebsmittel, Waren, aus-
stehende Forderungen und andere Aktiven ubertmgeu werden, Es
mul doch schlieBHch eine Gegenleistung fiir den Kaufpreis oder
Pachtzins bestehen. FEntweder begriinden solche Geschifte bloB eine
Verpflichtung zu einer kiinftigen Handlung oder Unterlassung (Kon-
kurrenzenthaltung)*®) oder sie bhewirken eine unmittelbare Vermdogens-

verschiebung; dann aber muB auch ein als Rechtsobjekt anerkanntes.

v elmogeuso hjekt unnnttelbar' aus dem Vermogen einer Person in. das
éifier anderen ubergehen Detikbar ist Zwar auch der Abschluf von
“Gesehatten iber Vermbgensobjekte, die keine Rechtsobjekte sind, nicht
aber die Anerkennung solcher Geschidfte durch die Rechtsordnung.™)

2. Eigener Versuch einer Begriffshildung.

Beim Versuche, einen systematisch brauchbaren Begriff des Unter-
nelmens zu gewinnen, mub vor allem von dem zufdlligen, aber nicht
wesentlichen Momente, daB im Betriebe des Unternehmens eine Reihe
von Sachgiitern. verwendet und eine Anzahl von Rechben ausgeiibt wird,
abgeseben werden,') Auch Stellenvermittlungshureaus, Zeitungen®)
und Hdhnliche Betriebe, die iibrigens zuwmeist unter den Begriff des
Handelsgeschiftes (Art. 22) fallen, werden — wie bereits erwihnt —
verdufert und verpachtet und sind auch Gegenstand der Zwangsvoll-

%9y Dies stellt Binder (F., S. 34) selbst in Abrede.

81y Dies ist geger Binder (I, 5. 34} einzuwenden, der sich gegen
die Ansieht, daf} die sogenannte VeriinBerung eines Handelsgeschiiftes nur
einen ver#inBermngsihnlichen Innominatkontrakt darstelle (vgl. Simon in
(Goldschmidts 7. 24, S, 123), wendend, erklirt, daB das Handelsgeschift
ein vom HGB, anerkannter Verkehrsgegenstand sei, diesem aber die Moglieh-
keit, Objekt eines subjektiven Rechtes zu sein, abspricht, da es weder
Recht sei, mnoch rechilichen Schutz geniefle. Mit Recht findet Sohm bier
ginen Widerspruch mit den #brigen Ausfiihrengen Binders iiber diese Materie,
den Binder in seiner Entgegnung (CGoldsehmidts Z., 59, 5, 19) nicht ge-
niigend anfgeklir: hat.

*} Dagegen -R, Pollak (Zwangsverwaltung, 3. 11}, der lehrt, dab
alle jene Erwerbe, die zu ihver Durchfiihrung der Sachen (der Produktions-
mittel, des Kapitales) nicht oder nur nebenbei bediivfen, aus dem Xveise
der [Tntemehmen ansscheiden; ebenso Ohmeyer, 3. 9.

B Bezughch der U!t)emlaguug von Zeltungsunternehmen vegl, AdICL
724, GIU, 1235, RG. 37, 8. 178,

AP
B .
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streckung.”) Das den Gegenstand der genannten Geschiifte und der
Beschlagnahme bildende Vermdgensobjekt, das weder in den aushaften-
den Geschiftsforderungen, mnoch in den geringwertigen Betriehs-
mitteln (Bureaueinrichtung usw.) besteht, ist identisch mit dem Ver-
mogensobjekte, das die Gegenleistung fir den Teil des fiir ein ver-
duflertes Geschift gezablten Kaufpreises bildet, der den spezifizierten
, Wert der Waren, Geriite, ithernommenen Forderungen nsw. tibersteigt.*)

,\ Dieses Objekt, wm das es sich hier handelt, kann seinen Vermbgens-

H

“vert nur dadurch erhalten, dafl es den Erfolg einer Erwerbstitigkeit
sichert oder wahrseheinlich mach$; denn jemand, der ein Unfernehmen
kauft, pachtet oder es als NieBbraucher in Betrieb nimmt, will durch
kinftige Arbeit erwerben. Jede Erwerbstitigkeit ist einmal von der
danernden Moglichkeif, das abzusetzende Produkt herzustellen, abhingig.
Zur erstellung eines Produktes, das um ecinen die Herstellungskosten
iibersteigenden Preis abgesetzt wird, ist in vielen Féllen die Ver-
thigung iiber die nbtige personliche Arbeitskraft und die notigen Sach-
giiter genfigend. Jeder, der landwirischaftliche Arbeit zu leisten im
stande ist, wird durch den Besitz eines Ackers in die Lage versetzt,
Bodenprodukte abzusetzen und kann durch Verduferung dieses Ackers,
jeden andereh, der der Landwirtschaft kundig ist, in die gleiche Lage
versetzen; er schafft durch Bearbeitung des Ackers neben dissem kein
nenes Vermogensobjekt mnd kamnn auch keines fibertragen. Niemand
wird die Veriuferung eines Ackers als Veriiuferung eines landwirt-
schaftlichen Betriebes bezeichnen”y Tn vielen Fillen ist aber die

{ dauernde Moglichkeit der Produktion ohne Riicksicht darauf, ob der

Produzent der Verfligung iiber Sachgiiter hedarf oder nicht, von dem
Zusammenwirken einer Reihe von Faktoren abhiingiez. Derjenige, der
ein Fabriksgebinde samt den erforderlichen Maschinen erwirbt, kann
auch dann, wenn er die erforderlichen technischen und kommerziellen
Kenntnisse besitzt, nicht sogleich mit der Fabrikation beginnen. Er
muf fir die mmunterbrochene Lieferung der Rohprodukie, fiir ein ge-
eignetes Personal Sorge tragen; erst im Laufe der Zeit wird sich auf
Grund sorgfiltiger Beobachtungen und verschiedener Versuche eine
bestimmmte Arbeitsverteilung, ein bestimmter, stets als Richtschnur
dienender Plan des Betriebes als zweckmifiiz erweisen. Wer ein
Zeitungsunternehmen griinden will, muff einen Plan filr die Gruppierung
des Stoffes ausarbeiten, er mufi sich eine Anzahl stindiger Mitarbeiter

% Vel. vorliinfiz Schubert-Soldern, S8, 421 und R. Pollak a. a. G.,
8. 11, die mit der vollkommen riehtigen Unterstellung der im Texte er-
wibnten Erwerbstitigkeiten unter den Begriff des Unfernehmens ihrer Defi-
nition (vl cben § 1, Nr. 18) untremn werden.

% Vgl S8imeon, Goldschmidis Z., 24, 8. 123.
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gichern, muB die nitigen Geschiiftshezichungen mit Drucker, Buch-
hiindler usw. anbahnen. Den Zustaud, der vorhanden sein mul, damit
eine erfolgreiche Produktion in Zukunft moglich und gesichert ist,
sowie die zur Herbeifithrung dieses Zustandes néfige Arbeit, wollen
wir mit ,Organisation der Produktionsmittel bezeichnen.

Weil diese Arbeit nur einmal geleistet, das zur Herbeifiibrung
dieses Zustandes etwa notwendige Kapital nur einmal aunfgewendet
werden muB, im Gegensatze zu den im Laufe des Betriebes stets noti-
wendigen nenen Aufwendungen an Kapifal und Arbeit, bildef die vor-
handene Organisation der Produktionsmittel fiir den, der sich ihrer
bei seiner gewerblichen Titigkeit bedient, einen Vermégenswert
auch dann, wenn im Befriebe keine sachlichen Produktionsmittel ver-
wendet werden. Wenn solche verwendet werden, so bildet neben
ihnen die vorhandene Organisation der Produktionsmittel einen selb-
stdndigen Vermigenswert.

) ‘
Neben der Mdéglichkeit der Herstellung bildet die Méglichkeit
des™tatsiichlichen Absatzes des herzustellenden Produktes zu einem
die Herstellungs- oder Amnschaftungskosten iibersteigenden Preis die
Bedingung fiir den wirtschaftlichen Erfolg einer MWrwerbstitigkeit.
Die Mbglichkeit des Absatzes ist allerdings schon damn vorhanden,
wenn jemand itber Arbeitskraft, Kapital, sachliche Produktionsfakioren
und eine Organisation der Produktionsmittel verfiigt, durch deren Zu-
sammenwirken ein den Bedirfnissen des Publikums enfsprechendes
Produkt hergestellt werden kann. Bei jeder FWrwerbstitigkeif ist aber
das Bestreben darauf gerichtet, diese Miglichkeit zur hijchsten erreich-
baren Wahrscheinlichkeit zu gestalten, sich fir die Zukunft einen
geniigenden Kreis von Abnehmern zu sichern. Hat ein Goewerbe-
trefbender (dieses Wort ist natiirlich hier im weltesten Sinng ge-
nommen} durch Aufwand an Geld und Arbeit dieses Ziel erreicht,
hat er im Publikum das Bewulitsein erweckt, dab die in seinem Be-
triehe erzeugten Produkte besser oder billiger sind als die in anderen
gleichartigen Befrieben erzeugten, so hat er einen in der ,gesicherten

Absatzgelegenheit® bestehenden Vermdgenswert geschaffen’

Ist es jemand gelungen, eine Organisation der Produktioﬁ;émittel
oder eine gesicherte Absatzgelegenheit oder beides zu schaffen, so
besitzt er einen Vorteil gegeniiber denjenigen, die einen gleichartigen
Gewerbebetrieb erst beginnen und zur Erlangung dieser Vorteile
Opfer an Geld und Zeit hringen miissen.”)

%) Vgl das erwihnte Gutachten von Glaser-Unger und RG. in Straf-
sachen 6, 8. 76: ,Die Kundschaft prisentiert einen Vermdgenswert, der in

Pisko, Unternchmen, 2
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Das wirtsehaitliche Lieben zeigt nun die Erscheinung, daf jemand,
der eine Organisation der Produktionsmittel oder eine gesicherte Ab-
satzgelegenheit geschaffen hat, diese Vorteile unfer Umstinden einem
andern fiir den von ihm zu beginnenden gleichartigen Gewerbebetrieh
iiberlassen kann. Organisation der Produktionsmittel und gesicherte
Absatzgelegenheit hilden bei VeriuBernng oder Verpachtung eines
Unternehmens die Gegenleistung fiir den Kaufpreis oder Pachtzins
oder den Teil des Preises, der den Wert oder Pachtwert der vor-
handenen mitiibertragenen Aktiven ibersteigt. Sie bilden also den
(Gegenstand jener (Geschifte, die als VeriufSerung oder Verpachtung
eines Unternehmens bezeichnet Werdené&)hne vorhandene Organisation
der Preduktionsmittel und gesicherte AbSatzgelegenheld kann man nur
von dem Betriebe, nicht von dem Besitze eines Unternehmens reden:
ohne Ubertragung der Organisation der Produkiionsmittel oder der
gesicherten Absatzgelegenheit kann man nicht von einer Ubertragung
eines Unternchmens reder?ﬁ hetreibt das Unternehmen des B, wenn
er die gleiche Erwerbstitigkeit wie dieser ausiibt und ihm hiebei die
von B geschaffene Organisation der Produktionsmittel oder Ahsatz-
gelegenheit zu gute kommt, gleichgiiltie oh B seine Erwerbstitighkeit
eingestellt hat oder sie weiter unter Schaffung einer neuen Organisation
der Produktionsmitte! oder nemen Sicherung des stindigen Absatzes
welter auséibt. A betreibt blof ein dem von B. befriebenen Unter-
nehmen gleichartiges Unternehmen, wenn B den. Betrieb seines Unter-
nehmens eingestellt hat und A bei Beginn seiner gleichartigen, wenn
anch unter Beniitzung der ihim von B iiberlassenen sachlichen Produk-
tionsfaktoren®) ausgetibten Krwerbstatigkeit sich erst eine Organisation
der Produktionsmittel oder gesicherte Absatzgelegenheit neu schaffen
muf. Mit der Moglichkeit der Ubertragung ist aber gleichzeitiz die
Moglichkeit der entgeltlichen Uhertragung gegeben. Der Gewerbe-
treibende hat die Wahl, die aaf Organisation der Produktionsmittel
und Schaffung eines Absatzgebictes verwendete Arbeif, entweder durch
fortgesetzte eigene gewerbliche Arbeit oder durch Betranung eines
anderen (Stellvertreter oder Pachter) mit der Verrichtung der zur Aus-
niitzung dieser Faktoren ndtigen Arbeit oder durch entgeltiiche Uber-
lassung dieser Fakforen an einem Dritten zu verwerten. Wo diese

dem , , ., .. mehr oder “weniger sicheren Absatze hervortritt und erfahrungs-
gemify bei der Verdufermng eines Geschiftes in der Bemessung des Preises
anch ziffernmifig unterschieden mitwirkt.“

%) Abgesehen wird hier von dem spiiter zu erwihnenden Falle, dal} durch
den f}bergal}g ¢ines bestimmnten sachiichen Prodnktionsfaktors gleichzeitig der
Ubergang der Organisation der Produktionsmittel bewirkt wird.
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geleistete Arbeit der gedachien Art einen Verkehrsgegenstand, und
zwar ohne Rileksicht daraunf, ob das positive Recht derartige Geschifie
anerkennt, ignoriert oder verbietet.”)

.. Das Unternehmen im objektiven Sinne bﬂ(iet eine den Erfolg
einer Erw erbstitigkeit sichernde oder férdernde Organi-

sation der Produktionsmittel oder gesicherte Absatzgelegen- |

heit, die der Gewerbetreibende entweder durch eigene Arheit
.oder durch Uberlassung an einem Dritten zum Zwecke der

Forderung seiner gleichartigen Erwerbstitigkeit verwerten [ (™

kann.

Zur Organisation der Produktionsmittel gehort unter anderm: Die
Erforschung der Bezngsquellen fiiv die anzuschaffenden Waren und
_ Rohstoffe, die rinmliche Ordnaong der sachlichen Produktionsfaktoren
(z. B. Aufstelinng der Maschinen, Ordnung der Warenvorrite), die
Schaifung eines Kreises von Mitarbeitern und Berichterstattern filr ein
Zeitungsunternehmen, die Anstelling und Schulung eines geeigneten
Hilfspersonales, die Aufstellung ciner den Betriebsverhiiltnissen cut-
sprechenden Dienstordnung. Nicht in dem dem einzelnen Dienst-
vertrage entspringenden Rechte auf Dienstleistung liegt die vermogens-
werte Grundlage des kiinftigen Betrisbes, da ja dem Rechte auf
Dienstleistung die Verpflichtung zur Lohnzahlung gegeniibersteht und
die Dienstvertrdge in der Regel so rasch losbar sind, daf das Recht
aus diesen Vertrigen keinen Faktor bildet, in dem der Gewerbe-
treibende eine sichere Grundlage fiir den kiinftigen Betrieb sehen
kann. Jener sichernde Faktor liegt vielmehr darin, daB es nach der
tatsiichlichen Hrfahrung nich{ walrscheinlich ist, daB alle in einem
Betriebe beschiiftigten Angestellten auf einmal den Dienst verlassen,
dafi beim Austritt eines einzelmen der Neueintretende einen Betrieb
mit bereits genau organisierter Arbeitsverteilung vorfindet, in dem ihm
von vornherein das Feld seiner Tatigkeit zugewiesen ist, dal er eine
Rethe von zur Unterstiitzung und Unterweisung bereiten Mitarbeitern,
Vorgesetzten und Untergebenen vorfindet.

Die Verrichtung organisatorischer Titigkeit der erwihnten Art
hildet oft den Gegenstand selbstindiger Vertrige; jemand wird auf-
genommen, um eine Fabrik, Handlung u. dgl. einzurichten und dann
dem Besteller zum Zwecke des Betriebes zn iibergeben. In dem fir
die organisatorische Titigkeit gewdhrten Entgelte sprieht sich - der
Vermbgenswert der erfolgten Organisation ans. Die zur Organisation

") Auch verbotene Lose, verbotene Sprengmittel, die nicht Gegenstand
eines erlanbten und rechtlich wirksamen Greschiiftes sein kénnen, sind Gegen-
stinde des wirtschaftlichen Verkehres, wenn die tatséichliche Geneigtheit besteht,
(Geschifte fiber solche Sachen zu schiiefien und zu erfitllen.

2*
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verwendetc Arbeit dayf aber cinerseits nicht so unerheblich sein., daf
sie jederzeit leicht und mif Aussicht anf Hrfolg wiederholt werden
kanm und darf, andverseits nicht in der Herstellung einer neunen selb-
stindigen Sache oder selbstdndigen sachenrechtlichen Einheit bestehen,
Die Aufstellung und Montierung der Maschinen und Gepiite in dem
zum Fabrikshetriebe hestimmten Gehiude ist zweifellos eine geldwerte
Leistung, deren Verrichtung die zum Fabriksbetriebe unbedingt not-
wendige Grandlage schafft, Der Erfolg dieser Arbelt besteht aber,
lediglich in der Herstellung der ans dem Fabriksgebiude und den seine
Bestandteile oder sein Zubehor bildenden maschinellen Einrichtungen
hestehenden sachenrechtlichen Iinheit.

Die gesicherte Absatzgelegenheit muB wenigstens teilweise durch
Arbeit geschaffen sein, entweder durch dauernde Hervorbringung frefi-
licher Leistungen, durch geschiiftliche Bereisung elnzelner (zehiete zum
Zwecke der Erwerbung von Kunden oder durch eine wihrend lingerer
Zeit aunsgeiibten Reklame. Nicht hieher gehort die Sicherung eines
Absatzes durch ein subjektives, die Konkwrrenz einschrinkendes Recht
{Bannrecht, Patentrecht, Gewerbekonzession), ebensowenig die Sicherung
des Absatzes durch die Verfiigung iber einen bestimmfen sachlichen
Produktionsfaktor. Von mehreren Personen, dic gewerbsmifig Fahr-
zeuge (Mietwagen, Boote) vermieten, wird derjenige sich der meistcn
Kundschaft erfreuen, der das beste oder hequemste Fahrzeng zur Ver-
filgung stellen kann; die lediglich auf der sachlichen Beschaffenheit
des Produktionstaktors heruhende Absatzgelewenheit ist aber kein selb-
stindiges Vermigensohjekt.”™) TIn vielen Fillen wird allerdings die
Sichering kinftigen Ahsatzes sowohl auf gelelstete Arbeif als auch
auf der Eigenschaft bestimmter Produktionsfaktoren beruhen; der
Besitzer eines Gasthauses in einer schonen Gegend hat seine zahl-
reiche sichere Kundschaft sowohl durch seinen schin gelegenen Gast-
hansgarten als auch durch die gute Fiahrung seiner Gastwirtschaft,
die guten Speisen und Getrinke, die prompte Bedienung usw. erworben.
Er Dbesitzt mehr als das zum Betriebe des (asthausgewerbes ver-
wendete Gebiunde samt Grundstiick und Kinrichtung, er besitzt ein
(Gasthausunternehmen. Kein Unternehmen dagegen ist das Landgut
Sein Wert erschopft -sieh in dem Werte des (Gebiudes, der
Grundstiicke und des Zubehdrs.®) Die Ordnung der Produktions-

“) In diesem Falle, aber nur in diesem Falle, trifft die Bemerkung von
Valery (a. a. 0, S. 272), daff die sogenannte Kundschaft (achalandage) blof
eine Eigenschaft der Bestandteile des Handelsvermigens sei, zu.

% Das ist m, E, das entscheidende Moment, s lifit sich freilich nicht
lenguen, daB die positiven Vorschrifien der Geseize (§ 296a BGB,, § 98, Z. 2
DBGB.) bei Bestimmung der Gegenstinde, die als Zubehdr eines landwirt-
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mittel, die Verteilung der Arbeit unter das Hilfspersonal ist eine
typische, durch die der DBeschaffenheit des Gutes enisprechende
Wirtschaftsform gegebene. Der Absatz der Bodenprodukte ist zu
bestimmten, hichstens durch die &rtliche Lage und die Boden-
beschaifenheit DbeeinfluBten Preises von vornhersin  gesichert.’}
Ans der Bewirtschaffung des Landgntes wird aber der DBetrieb
eines  Unternehmens, wenn der Organisation der Produktions-
mittel ein individuelles Geprige verliehen oder den Produkten ein
besonderes nicht schon dureh die geegraphische Lage und Boden-
beschaffenheit .des Gutes gegebenes Absatzgehiet ertffuet wird. Dies
ist der Fall, wenn éin Gut zum Betriebe einer Milch- oder Kisewirt-
schaft, ein Garten zum Betriebe einer Handelsgirtnerei usw. heniibat
wird: weiters dann, wenn auf dem Crundstiicke solche Produkte erzengt
oder gewonnen werden, deren Absafz nicht nach gegebenen Verhilt-
nissen bestimmt ist, sondern von der durveh die Art der Wirtschafts-
fithrung  beeinflubbaren Qualitit und Schaffung eines Kundenkreises
gerade so wie bel Erzeugnissen der Industrie in Bezug auf Umfang
und Preis abhingig ist. (Z. B. Zichfung von besonderen Gefliigel,
Edelobst usw.)!®) Die notwendige Grundlage der Erwerhstitigkeif
bildef anch hier ein Grundstiick, aber dessen Beschaffenheit und ort-
liche Lage ist nicht allein die Gruondlage der Sicherung des Erfolges
der fortgesetzten Erwerbstitigkeif, sondern nur in Verbindung mit der
schaftlichen Grundstiickes anzusehen sind, auf das Moment des landwirt-
schaftlichen Betriebes ein erhebliches Gewicht gelegt haben, und daB
ohne diese positiven Bestimmungen sich die Zahehdrseigenschaft dieser Gegenstinde
nicht aus der allgenieinen von der Gesetzgebung und Wissenschaft aufgestellten
Begriffsbestimmung des Zubehirs ableiten liefe.

¥ Im Ergebnis itbereinstimmend Schubert-Soldern a. a O, S 419,
der-in dem landwirtschaftlichen Gute deshalb kein Unternehmen erblickt, weil
die Gewinnung der Bodenerzengnisse nicht Erwerb genannt werde. Ich glaube
nieht, dafl der Sprachgebrauch diese Behauptung bestitigt,

10) Als Zweige der Urproduktion, die rechtlich nicht zur Land- und
Forstwirvtschaft gerechnet werden, z#hlt der Bericht der Kommission zur
Beratung des Entw, zum DHGB. (Denkschrift, 8. 208—210) neben solchen
Erwerbstiitigkeiten, die sich von anderen gleichartigen industriellen und
kommerziellen Betriehen nur dadoreh unterscheiden, dall der Unternehmer
die Rohstoffe ans eigenem Grunde entnimmt (Brauereien, Mithlen), auch solche
Erwerbszweige, die gleich den im Texte erwihnten lediglich in der Gewinnung
und Verduferung von landwirtschaftlichen Prodekten bestehen; wie Kunst-
girtnerelen, Kalkgewinnungen usw. Vielleicht liegt hier nnbewult der — in
den Materialien allerdings nicht ausgesprechene — (Gedanke zu Gyunde, daf
ein solcher Betrieb nicht blof3 in der sachgemiiBen Bewirtschaftung des Land-
gnies seine Grundlage hat, sondern eine bestimmte Organisation erfordert und
die dem Kaufmanne eigentiimliche anf Erwerbung und Sicherung eines Absafz-
gebietes gerichtete Titigkeit notweadiz macht,
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durch .Arbeit geschaffenen Organisation der Produktionsmittel und
gesicherten Absatzgelegenheit.'’y In vielen Fillen wird freilich die
Abgrenzung eines Landgutes von einem Unternehmen, fir dessen
Betrieb ein Landgut den wichtigsten Faktor bildet, eine fliefende sein.
Die praktische Bedentung dieser Unterscheidung fritt hervor, wenn es
sich darum handelt, den Wert eines Grundstiickes nach seinem Ertrage
z0 ermitteln, wenn es sich darum handelt, bei einer Zwangsverwaltung
eines Grundstiickes zu ermitteln, was als Ertrag des Grundstickes den
Hypothekargliiubigern und was als Ertrag des auf dem Grundstiicke
betriebenen Unternchmens ihnen nicht zukemmt.1%)

Auch die nicht itbertraghbare, blof durch personliche gewerbliche
Titigkeit verwertbare Organisation der Produktionsmittel und gesicherte
Absatzgelegenheit stirkt die wirtschaftiiche Stellung des Gewerbe-
treibenden, aber nicht anders als der Schriftstellername die des Triigers,
das Talent die des Kiinstlers, die hesondere Korperkraft die des Arbeiters.
In allen diesen IFillen wird kein Gegenstand des rechtlichen und wirt-
schaftlichen Verkehrs geschaffen. )

11y Die Awsniitzung dieser vorhandenen Organisation oder Absatzgelegenlieit
bietet das Merkmal fiir die — der praktischen I3edemtung nicht entbelrende
— Unterscheidung zwischen Betrieb eines Usternehmens, dessen wichtigsten
Produktionsfaktor ein Grundstiick bildet und der Bewirtschaftung eines CGarumd-
stiickes. HEs kommt bei dieser Unterseheidung nicht auf das Verhiltnis der
Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital zu einander an, auch nicht darauf,
ob beim Betrieche Rohmaterialien angeschafft und andere Auslagen gemacht
werden (in dieser Hinsicht gilt fér den gewShnlichen Obstgarten dasselbe, wie
fir eine Handelsgirtnerei); auch darauf kommt es nicht an, ob die Bewirt-
gchaftung eines Grundstiickes nur unter gleichzeitiger Verabreichung von Sach-
leistungen, die mit dem Erzeugnisse des Grundstiickes in keinem Zusammen-
hange stehen, miglich ist (Verabreichung des Frilhstiickes an die Mieter einer
Sommerwohnung). Auf solche und fhnliche Momente legt Mathiessen,ZZP. 31,
S. 315 ff. bei Beantwortung der Frage ob und wann der Verwalter eines
Grundstiickes das auf diesem wvom Verpflichteten betriebene Gewerbe fort-
setzen kann, Gewicht. Die Frage deckt sich mit unserer Frage, wann noch
eine Liegenschaft und wann schon ein Unternehmen vorliegt. Mafigebend ist
nach der im Texte entwickelten Ansicht lediglich der Umstand, ob der bei
Bewirtschaftung des Grundstiickes erzielte regelmifiige Ertrag sich auf keine
anderen Faktoren zuriickfihren [4fit als die Art und Intensitiit der geleisiefen
Arbeit und die physische Beschaffenheit des Grondstiickes, odér ob daneben
tir den Ertrag noch eine vorhandene Organisation der P]‘()tiuktmnsnnttel odey
gesicherte Absatzgelegenheit bestimmend ist,

1%y Hijertiber Niheres im § 13. Vgl vorlinfig Ohmeyer, 5. 46,
Mathiessen a, a. O,

3y Dafl der Gewerbetreibende auch in der Beniitzung der uniibertrag-
baren Organisation der Produktionsmittel und gesicherten - Abszatzgelegenheit
durch allgemeine oder Spezialbéestimmungen einen rechtlichen Schutz genielit,
tot nichts zur Sache; auch dem Personennamen kommt ja ein solcher recht-
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II.

Die tatséichliche Verkehrsfdhigkeit des Unternehmens.
Mittel der Ubertragung.

Der Akt, darch den eine vorhandene Organisation der Pro-
duktionsmittel einem anderen fiir seinen (Gewerbebetrieb zuginglich
gemacht wird, Desteht in der Einfithrung in den Betrieb. Hiedwrch
erlangt der Eingefithrte einmal die Mogliehkeit, die vorhandenen sach-
lichen Produktionsfaktoren in der ihnen gegebenen riumlichen Ordnung
zu verwenden; es besteht aber fiir ihn auch die auf tatséchlicher
Erfahrung hernhende Wahrscheiniichkeit, dafl er auch die Organisation
der persinlichen Arbeitskrifie fiir seine Zwecke wird verwenden kdnnen.
Von einer rechtlichen Ubertragnng der aus dem Dienstvertrage gegen
die Angestcllien erwachsenen Anspriiche auf Dienstleistung ist nicht
die Rede; diese Anspriiche sind nicht iibertraghar, auch wenn sich
der Leistungsinhalt durch die Abtretung nicht #ndern wiirde®); es
besteht aher die Wahrscheinlichkeit, dafi die Angestellien, trotz
Wechsgels in der Person des Dienstherrn, das Dienstverhiltnis fort-

licher Schutz zu statten, Man kann in den im Texte vorausgesetzien Fillen
von einem Rechte an der Ovganisation der Produktionsmittel oder der Absatz-
gelegenhbeit ebenso reden, wie von einem Rechte an cinem Namen. Die Frage,
ob hier Vermdgensrechte, Bestandteile des Vermégens vorliegen, ist eine zweck-
lose, nachdem ein einkeitlicher Begriff des Vermigens nicht besteht, daher
keine der in der Literatur zum Zwecke der wissenschaftlichen Systemisierung
anfgestellten Definitionen des Vermigens als richtig oder falsch bezeichnet
werden kann- (Binder, Goldschmidts Ztschr. 59, 8. 25). Zuzugeben ist aber,
dafl der von Sohm (ArehBirgR. 28, S. 186) anufgestelite Begrifi des Ver-
migens, nach dem nur iihertraghare Rechte Bestandieile des Vermfgens bhilden,
den meisten gesetzlichen Bestimmungen, die vom Vermigen handeln, zu Grunde
liegt. Nur verfduBerliche oder wenigstens der Ausiibung nach ibertraghare
Rechte konnen Gegenstand der Ubertragung eines Vermdgens (§ 419 DBGB.),
des Niefibranches an einem Vermogen (§ 1085 DBGRB.), der Schenkung cines
Vermbgens (§ 944 ABGB.), der Einbringung in eine das gesamte Vermigen
umfassende Gesellschaft (§ 1176 ABGB.), der Zwangsvollstreckuug . in das
Vermbgen des Schuldners der Beschlage im Konkurse iber das Vermigen
des Schuldners (§ 1 KO, § 1 DKO.) sein, Daneben gebrancht das (resetz
den Ausdruck Vermogen auch in einem anderen Sinne, im Sinue von ,ver-
mégensrechtlicher Stellung*, z. B. § 166 ABGB. (vgl. Binder a.a. 0,,-8..37).

1) Krainz-Ehrenzweig, §329, N.3; Hasenshrl, Das dsterreichische
Olligationenrecht, § 73, N. 32; jetat au'igesprochen in § 613. DBGB. . Vgl
iibrigens § 16, Abs. 3 des Entw. zum Handlungsgehilfengesetz: Wird. das
Untesnehmen des Dienstgebers verfinfert, so muf  der Dienstnehimer . das
Dienstverhiltais, in das er nicht emtleten willy 1nne1ha1b einer. - Woché: nach
Erwerb des Untemehmens gegen den Rechtsnachfoiger Zur - Anflismig: bungen
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setzen werden, wenn der Inhalt der Dienstleistung, das Entgelt und
die Art des Befrisbes keine Anderung erfihrt?) und diese tatsichliche
Wahrscheinlichkeit wird nock erhoht, da die Auflisung des Dienst-
verhiltnisses fiir den Angestellten gewisse Rechtsnachteile zur Folge
haben kann.?) Wird aher das Dienstverhiiltnis mit dem neuen
Prinzipal fortgesetzt, so erfolgt die Weiterleistung der Dienste natur-
gemiS im Rahmen der Organisation, die der frithere Prinzipal seinem
Betriebe gegeben hat; die Organisation bleibt also auch fir den Nach-
folger erhalten und fitr ihn verwertbar, und zwar auch damn, wenn
gegen die hegriindete Erwartung einzelne Angestellte das Dienst-
verhiltnis mit dem neuen Prinzipal nicht fortsetzen; derartige Liicken
lassen sich immer leicht ergiinzen, ohne dafi die Gesamtorganisation
der Arbeitskrifte in ihrem Bestande alterierf wiirde. Was von den
Dienstleistungen der Angestellten gesagt wurde, gilt auch fir die
Personen, die, ohne in einem stindigen Dienstverhdltnisse zum
Prinzipale zu stehen, cinem bestimmten Unternehmen ihre Arbeit blof
gelegentlich widnien, wie z. B, die stindigen Mitarbeier elner Zeitung.
Kine aligemeine Regel 148t sichb nicht aufstellen, worin im einzelnen
IFalle der Akt, der als Einfithrung in den Betrieb bezeichnet wurde,
besteht. Bezieht sick die Organisation der Produktionsmittel Dlof

*) Treffend bemerkt Liszt (Lehrh. des &sterr. PreBrechtes, S, 124)
beziiglich der Ubertragung von Zeitungsanternehmungen: , Die Mitarbeiter hahen
sich zusammengefunden, Ehre und Brot bel der Unternshmung zu erringen,
sie werden ohne zwingenden Grund die Fahne nicht verlassen, unter der sie
so ‘lange gekdmpft haben.®

®) Dem Gehilfen, der die vom neuen Geschaftshersi angebotene Fort-
setzing des Dienstverhiltnisses unter den bestehenden Bedingungen ablehnt,
kann bei Geltendmachung seines Anspruches auf Ersatz des durch die vor-
zeitige Auflisung des Dienstverhiltnisses ~entstandenen Schadefs eingewendet
werden, dall dieser Sehade nicht ontstanden wire, wenn der Gehilfe die
vom Erwerber des Unternehmens angebotene Gelegenheit zur Dienstieistnng
beniitzt hitte. (§ 115D ABGB., §610 DBGB., Staub, Anm. 27 zu §70) —
Wird das Dienstverhiltnis mit dem neuen Prinzipal fortgesetzt, so Hegt
trotz der Identitit des Unternehmeuns ein Wechsel in der Person des Dienst-
herrn im Sinne des § 209, Abs. 2 EO. vor. Daher erstreckt sich das
an den, Dienstesheziigen erworbene exekntive Pfandrecht nicht auf die gegen
den Erwerber des Unternehmens, mit, dem das Dienstverhiltnis fortgesetzt
wird, entstehenden Lohnanspriiche. Uber diese Frage haben in  jilngster
Zeit die Gerichte gelegentlich der Verstaatlichung der Nordbaln wider-
sprechende Entscheidungen gefillt. In  diesem Falle war allerdings anch
zu erwigen, ob § 299, Abs. 2 EO. a. LK. sich auch auf den Fall der
Cniversalgsukzession bezieht und ob die Verstaatlichung einer Aktiengesell-
schaft iberhauwpt wund im konkreten Falle eine solche Universalsukzession
darstellt. {Vgl die Mitteilungen aus der Judikatar ven Sternberg GH. 1907,
8. 5Y7).
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auf sachliche Produktionsfaktoren, so ist deren Uberlassung — es
muB nicht gerade eine Uberlassung zu Eigentum sein — in der zmm
Betriebe ndtigen Ordnung gentigend. Die auf Herstellung einer
solchen Ordnung heschrinkte Arbeit wird alierdings selten von solcher
Erheblichkeit sein, daf mit der {hertragnng der zwm Betriebe oe-
ordneten Preduktionsmittel ein von deren Sachwert verschiedener Ver-
migenswert mitiibertragen wird. Es sind aber soiche Fille denkbar,
z. B. wenn cine zweckentsprechende Ordnung der Produktionsmittel
erst auf Grund eiver durch fortgesetzte Austibung des Betriebes ge-
‘wonnenen Erfahrung mbglich ist; man denke an die {berlassung eines
Ladens samt Waren, deren Gaftung, Verpackung, vorhandene Quanfitit
anf Grund geschaftlicher Erfahrong genau den Bediirfnissen des
Publiknms des Betriebsortes angepaBt ist. Die Ubertragung der in
der Organisation der persbnlichen Arbeitskrvifte gelegenen Grund-
lage fir die Fortsetzung des Gewerbebetriebes besteht in der Setzang
solcher Tatsachen, die nach den Erfahrungen des wirtschaftlichen Ver-
kehres geeignet sind, ~ bei den fir das Unfernehmen arbeitenden
Personen die Geneigtheit hervorzurufen, das Arbeitsverhiltnis mit
dem neuen Prinzipal fortzusetzen. Uberlassung der bisher beniitzten
Betriebsstiitte oder bestimmter anderer sachlicher Produktionsfaktoren
(Gebiude, Fahrzeuge) ist hiezu nicht immer notwendig; eine aus-
gebildete Organisation der Produktionsmittel kann anch ohne Vor-
handensein einer DBetrithsstitte oder der erwihnten anderen Pro-
duktionsmittel vorkommen. Oft wird eine blofe Vorstellung des
neuen Prinzipals gegeniiber den Angestellten, verbunden mif der Er-
kidrung, daB Inhalt der Dienstleistungen, Entgelt hiefiir nnd Form
des Betriebes keine Anderung erfahren werden, geniigen.

Unter Ubertragung der Absatzgelegenheit kann mir ein soleler
Akt verstanden werden, der die tafsdchliche Wirkung hat, dafi die
bestehende Absatzgelegenheif, die Wahrscheinlichkeit des Absatzes,
anmittelbar auf einen anderen iibergeht. Es scheiden also diejenigen
Falle aws, in denen der Ubergang einer bestehenden Absatzgelegenheit
von einem bestimmten dauernder Verhalfen (Handeln oder Unterlassen)
desjenigen abhingig ist, der seine Absatzgelegenheit iibertragen will;
es sind dies die zablreichen Fille, in denen die Konkurrenzenthaltung
eines Gewerhetreibenden geniigt, um seine Kundschaft einem anderen,
der ein gleiches Gewerbe am selben Orte Dbeginnt, zuzufiihren, bei
dem sie aber nur so lange in gleichem Umfange verbleibt, . als die
Konkurrenz wirklich unterlassen wird.t) Ferner die Fille, in denen

*) Ein typisches Beispiel: Der einzige am Ort ansissige Arzt ver-
kauft seine Praxis dadurch, daB er sich gegeniiber dem Arzte, der sich am
selben Orte niederldBt, verpflichtet, in diesem Orte nicht mehr zn praktizieren.

=
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der f}bergang der Absatzgelegenheit von einem bestimmten davernden
positiven Tun des Ubertragenden, z B. stete Verweisung der Kunden
auf den Nachfolger abhingig ist.”) Kine deutliche Unterscheidung dieser
rechtlich verschiedenen, im Verkehre ungenauerweise mit dem gleichen
Ausdrucke ,Gewerbeabtretung® bezeichneten Vorgénge findet sich bei
Geller (ZBL, 1890, S. 603). Nur durch jenen Akf, der sofort den Uber-
gang der Absatzgélegenheit bewirkt, ist ein Vermogensobjekt iibertragen
worden, wihrend durch eine avf Konkurrenzenthaltung oder Kundenver-
schaffung gerichtete Vereinbarung nur eine Verpflichtung geschaffen wird,
den Kundenkreis, den ein anderer auf originire Weise erwirbt, durch
Konkurrenz nicht zn schmilern oder einem anderen dorch wieder-
holte Empfehlungen stets Abnehmer fir seine Produkte zu verschaifen.
Tm ersten Falle liegt ein Verfiigungsgeschift, ein die Zustindigkeit
eines bestimmten Vermigensobjektes, nfimlich der Absatzgelegenheit
nnmittelbar dnderndes Rechtsgeschiift, ein Verduberungsgeschift, im
.anderen Falle blofi ein Verpflichtungsgeschift vor.®)

%) Bei GIUW. N. F. Nr. 1437 wurde die Abtretung einer Advokaturs-
kanzlel, die in der Weise erfolgte, dafi der Veriinferer sich verpflichtete,
an dem betreffenden Orte die Advokatur nicht mehr auszaiihen und seinen
Nachfolger den Klienten za ewmpiehlen, nicht als Kaunf, sondern als Innominal-
kontrakt angesehen.

%) Vel. Sohm,  Der Gegemstand, 8. 7. Die Absatzgelegenheit, die
urmittelbar von einem auf den anderen iibertragen wird, bildet den Ver-
figungsgegenstand  des in dem Ubertragungsakte Iiegenden Verfiigungs-
geschiiftes. Simon (Goldschmidts Z., 24, 8 123), Behreuwd (Ztschr.
fiir Gesetzgebung und Rechispflege, 4, 3. 449), Valery (a a. 0., 5. 272
bis 274} erblicken in der sogenannten VeriinBerung der Kundschaft nur
einten verduBerungsihulichen Tanominatkontrakt; shalich RG., 37, 8,178, OLG.
Hamburg in SeuffA., 40, Nr. 194, (In den Grinden dieses Erkesninisses
heift es: ,Allerdings kommen nicht selten Kaufverfrige liber Geschifte vor,
wo ein hoherer Preis, als der Wert des Warenlagers betriigt, gezahit wird,
aber derartige Vertrige sind keine Kaufvertrige, sie haben eine persinliche
Leistung des sein Geschift Abtretenden: Erlaubnis der Weiterfilhrung der
Firma, Empfehlung an die Kunden asw. zmm (egenstande.®) Hiebel wird
eben mnicht an die unten im Texte niher darzulegenden Fille gedacht, in
denen infolge eines einzelnen Aktes ohne Eingehung einer Verpflichtung zu
einer lttinitigen Handlung oder TUnterlassung die Absatzgelegenheit von einer
Person anf eine andere -iibergeht. s ist niclit zutreffend, dall Binder
(I, 8. 36) fiir die Entscheidung der Frage, ob -das Handelsgeschift einen
Verkehrsgegenstand bildet, der Frage, ob die sogepannte Verinberung
juristisch in Form des Innominatvertrages oder des Verduberungsgeschiftes
vor sich gelit, keine Bedeatung beilegt. Die von Sohm (Der Gegenstand,
passim) - ermittelte “Bezichung zwischen Verfiigungsgeschift (wnzn auck
das VerinBerungsgeschift gehort und zn dem den Gegensatz das Ver-
pflichtungsgeschift bildet) und Gegenstand mul zu der im Texte an-
gedeuteten Unterscheidung fithren: Wo nach der Sachlage die tatsichlichen
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Eine Ubertragung der Absatzgelegenheit ist ausgeschlossen, wenn
¢ie Hoffmung ani Absatz nicht nwr durch die im Gewerbebetriebe
betdtigte personliche Arbeit erworben, sondern auch in ihrem Fort-
hestande an die Person des Gewerbetreibenden gekniipft Ist. Der
Verkehr lehrt jedoch, daB der Forthestand der durch personliche
Arbeit eines Gewerbetreibenden gewonnenen Absatzgelegenheit nicht
immer an dessen Person gebunden ist. Diese Verkehrserscheinung
ist teilweise eine sachlich begriindete, tieilweise beruht sie anf rein
psychologischen Momenten. ) Sie ist eine sachlich begriindete, wemn
die Qualitit der Produkte, die ihnen das Absatzgebiet eriffnet hat,
nicht so sehr auf der fortgesetzten perstunlichen Arbeit des betreffen-
den Gewerbetreibenden, als auf der von ihm geschaffenen Organi-
sation des Betriebes beruht. In einem solchen Falle kann mit dem
Ubergange der Organisation der Produktionsmittel gleichzeitig dic
Absatzgelegenheit @hergehen, wenn dieser Ubergang, sei es infolge
pftentlicher Kundmachung oder infolge der typischen, nach anflen
hervortretenden Form der Organisation, dem Verkehr gegeniiber offen-
bar wird, z. B. beim Ubergange einer Fabrik, eines Theaters nsw.%)

In der Regel wird die Ubertragung der Absatzgelegenheit auf
andere Weise bewirkl, Beruht die Absatzgelegenheit auf der im Ver-

Geschaftzbeziehungen, insbesondere das Absatzgebiet, nur dadarch iiherﬁ'ageﬁ

werden kinnen dafl der Verduflerer ein bestimmtes Tun oder Unterlassen

fiir die Zukunft verspricht, ist nicht {iber einen Gegenstand verfiigt,
sondern blof eine Verpflichtung tbernommen worden. Wo jedoch die Uber-
tragung endgiltie durch einen einzigen Akt bewirkt wird, bewirkt dieser
Akt — man kénnte ihn als eine Art Tradition bezeichnen — eine unmittel-
bare Veridnderung dey Rechtlage des mit Ahsatzgelegenheit bezeichneten Ver-
migensobjektes beziiglich seiner Zustiindigkeit. — Die iibliche Redewendung
s Verdufierung der Kundschaft® (vgl. auch Krainz-Ehrenzweig, § 364,
N. 18} ist ungenaw '‘und zu vermeiden. Man kann darunter verstehen: 1. Die
Abtretung der Rechte aus den mit einer Reihe von Abnehmern geschiossenen
Vertriigen, soweit eine solche Abtretung #berhaupt moglich ist. 2. Die
persénliche Verpfiichtung za Unterlassungen und Handlungen (Konkurrenz-
enthaltung, ¥mpfehlung), die nach der persinlichen Erfahrung bewirken, daB
die bisherigen Abnehmer der Produkte des Veriuflerers sich an den
Erwerber wenden. 3. Dasjenige, was im Texte unter Verduferung der
Absatzgelegenheit verstanden wird. ' BT :

7} Vgl. Ehrenberg, Das Wesen der Firma, Goldschmidts Z., 28, .
8. 53, Schuler, Concurrence deloyale, 8. 11, . Mayer; Die concurrence
deloyale, Goldschmidts Z., 26, 8. 395: ,Die Neigung  der Abnehmer
wird nicht immer durch ihre verniinftize Erwigung allein - geleifet, sie geli
nach der Beguemlichkeit, nach unklaren Geﬁihlen 8 maﬁ aaf die Sinne.
gewirkt werden . . . .* '

) In diesen Fiillen spielt freilich “auck -das- elw'ﬂmte pe.ychologlsche
Moment eine Rolle.
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kehre bekannten Tatsache, daB in einem hestimméen Gewerbebetriehe
geeignete Produkte erzeugt werden, so kniipft-sich die Vorstellung
dieser Tatsache nicht immer an die Person des Gewerbetreibenden,
sondern oft an irgend einen im Gewerbebetriebe nach aufen deutlich
hervortretenden Faktor.) Als solche Fakioren. Ekemmen neben
der bereits erwihnten, dem Verkehr sich einprigenden iypischen Ge-
staltung der Organisation der Produktionsmittel gewisse sachliche
Praduktionsfaktoren, die sich dorch ihre Frscheimmg von anderen
der gleichen Art unterscheiden (Beiriebsanlage, Betriebslokal, Fahr-
zeuge von individueller Beschaffenheit oder wit individuellen Namen)
der bn Gewerbebetriebe verwendete Name, der biirgerliche oder
Handelsname des: Gewerbetreibenden, der Name seines Etablissements,
der Name des Erzeugnisses (Marke oder Titel) in Betracht. Hiebei
ist an den Titel gedacht, unter dem in regelmifiger Wiederkehr
literarische oder kinstierische Leistungen dargeboten werden. Geller
erwihnt in dieser Richtung nur den Zeitungstitel; -es gehiren aber
hieher auch Theater- und Musikauffihrungen, die in periodischen
Zeitrdnmen unter dem gleichen, dem Verkehr bekannten Namen wieder-
holt werden.™) '

Zu beachten ist aber, daf nicht immer dort, wo In einem Gewerbe-
betriebe eines der genanunten Momente vorkommt, dieses einen das
Jewerhe gegenitber dem Poblikum individuszlisierenden KFaktor mit
der Wirkung bilden mub, dali die Neigung des Publikums, die in dem
(fewerbebetrieb erzeugten Loistungen enfgegenzunehmen, gerade an
dieses Moment gekniipft ist. So wird bei einem Bankiergewerhe das
L.okal, in dem die Bureaus untergebracht sind, fiir die Erhaltung des
Kundenkreises kaum von Bedeutung sein; das Gegenstiick bildet der
Betrieb eines Gasthauses, bei dem die Hrhaltung des. erworbenen

*} In dieser Form ist der Gellersche Gedanke, daB sich die Kundbar-
keit der . Umsatzbereitschaft des Subjektes zu den durch den Namen des
Internehmens bezeichneten Umsitzen nicht nur an die Personm des Unter-
nehmers, sondern auch an einen anderen konstanten spezifischen Faktor des
Unternelmens kniipft, zu akzeptieren. Gegen die Formulierang Gellers ist
einzuwenden, dal es sich nicht um die Kenntnis von der Umsatzbereitschaft
handelt, sondern um die Kenntnis, dal} die umzusetzenden Produkte zur Be-
friedigung der Bediirinisse geeignet sind.

10y Kurz, der Titel, der einen in der Darbietung kilnstierischer oder
wissenschaftlicher Leistungen bestehenden Betrieb bezeichnet, zom Unter-
schiede vor dem Tite], der das cinzelne Erzeugnis eines solchen Betriebes
(die einzelne Sclrift oder einzelne Vorstellung) bezeichnet. (Vel. Schuler
a.a. 0., 8 1b1, Chr. Finger, Das Reichsgesetz zur Bekimpfung des un-
lanteren Wetthewerbes, 5. 226). Der Schutz des § 22 UrhG. bezieht sich
anch auf solche Titel, : .



Kundenkreises von der Identitdt des Betriebslokales abhiingig ist.*?)
Auch die Firma ist nicht immer der Faktor, der einen Gewerbebetrieb
gegenitber dem Verkehr individualisiert; bei Apotheken, Gasthiiusern,
Kaffeehfiusern®™) hat sich das Publikum gew@hnt, nar auf den Tta-
blissementsnamen zu sehen und den bulocﬂlchen Namen oder die
Firma des Unternehmens nicht zu Dbeachten. Bei Zeitungsunter- .
nehmungen ist in der Regel die Firma des Kigentiimers dem Publikmm
vollig unbekannt. Anch bel Gewerbebetrieben anderer Art ist in
einzeten Fillen in der Vorstellung des Publikums nicht der Name,
die Firma des Gewerbetreibenden, sondern nur der Name des Eta-
blissements lebendig und kniipft sich die die Grundlage des sichieren
Absatzes bildende Vorstellung, in diesem (Gewerbebefriche geeignete
Produkte zu erhalten, -nur an die Bezeichnung des Ktablissements.™)
Die vom Gesetze fiir unzulissie und unwirksam erklirvte bloBe [ther-
tragung der Firma wire also gar nicht immer geeignet, den Ubergang
der Absatzgelegenheit zu vermitiéln. Auch der Titel siner periodisclen
Druckschrift hat zwar in der Regel, aber nicht immer die Bedeutung,
dafl die Erhaltung des Leserkreises an den Fortbestand dieses Titels
gekniipft ist und die Ubertragung des Rechtes an dem Titellt) zur
Ubertragung des Leserkreises notig und geniigend ist. Bei Zeitungen
kann die Art der Organisation des Betriebes (die Namen der Mit-
arpeiter, Inhalt und Gruppierang des Stoffes) in der Vorstellung des
Leserkreises so- lcbendig sein, daB die Neigung, eine bestimmte
Zeitung zu halten, an diese Momente ebensosehr oder noch mehr als

1) Vgl Valery a. a. 0., 8. 271. Vorausgesetzi ist,” dafl die Bedeutung
des das. Gewerbe gegenither dem Verkehr individualisierenden Betriebs-
lokales nicht so weit geht, dafi dessen Beniitzung die einzige Grundlage
far die Sicherung des Absatzes der dort erzeugten Produkte bildet, TIst
dies der Fall, so wird mit der Uberlassung des Betriebslokales mur dieses,
eventuell dag dingliche oder obligatorisehe Beniitzungsrecht, aber nicht daneben
noch ein anderes Vermdgensobjekt tlbertragen.

%) Anerkannt ist vom OGH. die Verpflichtung zur Bintragung der
Firma: fiir Apetheker (Links 6146), fiir Gastwirte, deren Betrieh iiber den
Umfang des Handwerkes hinausgeht — diese Binschrinkung ist ibrigens
gesetzlich nieht begriindet — (NotZ, 1905, Nr. &, ZBL, 1805, Nr. 404),
filr Caietiers (ZBL, 1904, Nr:. 404).

%) Besonders das Wiener Geschiftsleben bietet einige interessante Bei-
spiele dieser Art; einige Warengeschiifte sind in Wien bloB durch den Eie-
blissementsnamen bekannt und beriihmt. Blof der Ubergang des letzteren
wire im Falle eines Wechsels in der Person des Gewerbeinhabers geeignet,
das erworbene Absatzgebiet zu erhalten;- die Ubertragung der Firma wiirde
kaum von erheblichem Einflul sein.

) Das Reeht an dem Titel ist in. der hegel kein Urheberreeht,
sondern blof ein Fersbnlichkeitsrecht,
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an den Titel gebunden ist. Man hraucht nur an den hiinfigen Fal
der Fusiopierung zweier Zeitungen zn denken, wo doch der Titel der
einen untergehen muf. ')

Die durch Uberlassung der Organisation der Produktionsmittel
und bestimmter sachlicher Produktionsfaktoren) vermittelte Uber-
tragung der Absatzgelegenheit ist unabhéingig von der Rechtsordnung;
sie ist cHe tatsichliche Wirkung gewisser wirtschaftlicher Ver-
dnderungen, die in den Rahmen der allgemein anerkannten Rechts-
_geschifte fallen. Dagegen ist die Moglichkeit der Ubertragung der
Absatzgelegenheit durch Uberlassung des Gebrauches der erwihnten
im Gewerbebetriebe vorkommenden Bezeiehnungen, an die sich im
Verkehr die Vorstellung von einem bestimmten Gewerbebetriebe
kntipft, von dem Verhalten der Rechisordnung abhingiz. Diese Mog-
Hehkeit ist nur vorhanden, wenn die Rechisordnung die Ubertragung
derartiger Bezeichnungen zuldfit und anerkennt, d. b. den Gebrauch
dieser Bezeichnung dem Erwerber gestattet und ihn in diesem Ge-
brauche wie den Vorginger schiitzt.*®2)

Auch die Ubertragung der bloB an den biirgerlichen Namen'?) des
Gewerbetreibenden gebundenen Absatzgelegenheit ist nicht schlechthin
unmoglieh. Das Namenrecht ist zwar nicht ibertraghbar, aber ein
Verzicht auf Gelendmachung dieses Rechtes gegenilber einer be-
stimmten Person, der der (Gebrauch eines bestehenden Namens inner-
haib eines bestimmten Titigkeitskreises, z. B. bei Fithrung eines be-

15} Daher nicht fir alle Fille zutreffend der Anssprueh des Oberhof-
gerichtes Mannheim bei SeuffA., 15, Nr. 59: ,Die Herousgabe einer Zeitung
ist ein gewerbliches Unternehmen, bei welchem sich erfahrungsgemif an den
Titel der Zeitung ein gewisser Kreis von Abnehmern und solchen, die das
Blatt zu dffentlichen Ankiindigungen benutzen, schlieft.” Vgl auch RoBhirt,
Das sog. Zeltungseigentum (Goldschmidts Z., 6, 8. 60) und das mehrfach
erwiilinte Gutachten von Glaser-Unger, wo das Wesen des Zeitungs-
eigentums im engsten Zusammenhange mit dem Rechte am Zeitungstitel
gebracht wird.

. 1%} Mit ihnen miissen nicht notwendigerweise auch die vealen Graund-

lagen des erworbenen Absatzgebietes mitiibertragen werden; wman denke an
die Ubertragang eines Betriebslokales, das bloB durch seine markante &rt-
liche Lage den dort ausgeiibten Gewerhebetrieb gegenither dem Publikmn
individualisiert.

15&) Dafl dieser im Gebrauche der Bezeiclmung geschiitzt wird, ist hier
vorausgesetzt, ‘

' Dariiber, daf auwch nach Gsterr. Rechte, trotz Fehlens einer dem
$ 12 DBGB. analogen Bestinnnung, ein Privateeeht am Namen und ein
privatrechtlicher Schutz dieses Rechtes besteht, vgl. die eingehenden Ams-
fiihrungen Em, Adlers {Das Recht am Namen nach dsterr. Zivilrechte, Griin-
hats Ztschr, 81, 8. B0 £).



stimmten Gewerbes gestattet wird, ist nicht ungiiliie,1®) Damit ist
aber bloB der privatrechtliche Anspruch des Namenstriigers anf Unter-
lagsung des Gebrauches seines Namens Deseitigt. Fiir den Begiinstigien
hat dieser Verzicht nur dann einen Wert, wenn dem Gebrauche eines
fremden Namens im Gewerbebetriebe keine unabhingie von dem
privatrechtlichen Untersagungsrechte wirksamen dffentlichrechtlichen
Vorschriften entgegenstehen und auch ein Schutz fiir den Gebranch
eines mit Gestattung des urspriinglichen Namenstrigers gefithrten
fremden Namens besteht. In der ersterwihnten Richtung ist § 49,
Z. 1 GewO. anzufithren, der den Gebranch eines dem Gewerbetreiben-
den nieht zustehenden Namens im Gewerbebetriebe als Offizialdelikt
straft, und zwar ohne Riicksicht auf Bestand und Geltendmachung des
in § 46 GewO. geregelten privatrechtlichen Verbietungsrechtes.™)
Nicht verboten ist aber durch diese Bestimmung die Verwendung
eines fremden Namens zur Bezeichnung des fritheren Geschiftsinhabers,
z B. ,N. N's Nachfolger”, wenn wirklich eine die Bezeichnung Nach-
folger sachlich rechtfertigende Ubertragung stattgefunden hat®®) und
der frilhere Inhaber der Verwendung seines Namens zustimmt. )
Unter diesen Voraussetzungen ist aber der Gewerbetreibende in dem
Gebrauche des Namens seines C(leschiftsvorgingers auch gegenilber
Dritten gesehiitzt (§ 46, Abs. 1 Gew(.).*%) Nicht durch die bezogenen

1%} Vgl Olshausen, Das Verhiiltnis des Namenrechtes zum Firmen-

rechte (1902), 8. 56; Pinner, Die Bekimpiung des unlauteren Wetthewerbes,
8. 107; Chr, Finger a. a. 0., 8. 208 {Erteilung von Lizenzen zur Verwendung
des Namens im Gewerbebetriche).

My § 46 GewO. regelt eben die privatrechtlichen Wirkangen, die die
Verwendung eines fremden Namens im Gewerhebetriebe nach sich zieht,
wihrend § 49 Gew(. die Verwendung eines fremden Namens im Gewerbe-
betriebe vom §ffentlichrechtlichen Gesichtspunkte aus antersagt; es besteht
also zwischen diesen beiden Gesetzesstellen ein #Hhnliches Verhiltnis wie
zwischer Art. 27 und 26 HGB. (vgl. Budw. A, 181, 0. Komorzynski,
Handel, 8. 33; teilweise anderer Ansicht Em. Adler a. a. 0., 8.32, N.45).

) Sonst ist die Anfilhrung des Nachfolgerverhiiltnisses keine sachlich
entsprechende Bezeichnung (vgl. O. Komorzynski, 8, 33, und Budw. 3535).
Tm iibrigen ist auf dasjenige zu verweisen, was bei ErGrterung der Voraus-
setzungen des Firmattherganges (Art. 23, 25 HGB.) ausgefiihrt evscheint,

21} Dieses Erfordernis leitet 0. Komorzynski a. a. O. mit Recht aus
§ 46, Abs. 1 Gew(. ab; der gleichen Ansicht fiir das demtsche Recht Pinner
.a 0, 8 107,

*?) Es ergibt sich auf diese Weise beziiglich der Rinrjumung des
Hechtes, den Dbiirgerlichen Namen im Gewerbebetriebe zn verwenden, auf
Grund der GewQ. ein #hnlicher Rechtszustand wie im franzésischen Rechte,
Dort gestattet die Praxis dem Erwerber eines fonds de commerce auch hei
Einwilligung des Verfnferers, dessen Firma nur in der Weise zu gebrauchen,
da diese dem biirgerlichen Namen des Erwerbers hinzugefliigt wird (vel

ny



Vorschriften der Gew(. verboten erscheint die Verwendung eines
fremden Namens mit Einwilligung des Trigers dann, wenn dieser
Name nicht den Gewerbetreibenden als solchen, sondern blof ein
bestbnmtes Unternebmen bezeichnet; so ist z B. die Bezeichnung
»Riders Hotel zum schwarzen Adler, Georg Miller® zuliissig, wenn
Miller das genannte Hotel von Roder wirklich erworben und dieser
die Zustimmung zur Verwendung seines Namens als Bezeichnung des
Etablissements erteilt hat. In der Praxis werden solche Bezeichrungen
zugelassen, in deren Gebrauche als Etablissementsbezeichnung auch
der Erwerber gegen Dritle geschiifzt ist. )

AuBerhalb des Anwendungsgebietes der Gewerbeordnung?) und
des HGB. steht der Verwendung eines fremden Namens im Gewerbe-
betriebe zwar keine - Gffentlichrechtliche Vorschrift entgegen. Ver-
boten ist nar der Gebrauch eines fremden Namens gegeniiber den
Behdrden — in dieser Hinsicht ist also der Verzicht auf Geltend-
machung des privatrechtlichen Untersagungsrechtes wirksam; jedoch
geniefit der Gebranch dieses fremden Namens nach dem geltenden
(Gesetze gegeniitber Dritten keinen Schutz.??)

Die Stelung der Gesetzgebung zur Ubertragung der Gibrigen hier
in Betrachi kommenden Bezeichnungen Iist eine verschiedene. Idie
Firma kann gem#B Art. 253 HGB. (§ 23 DHGB.) nicht abgesondert
vor dem Geschifte, fiiv das sie gefithrt wird, iibertragen werden.®??)
Die bereits oben (& 2, N. 6) mitgeteilte Ansicht, dafi unter Handels-
geschift nicht das Handelsvermégen, die Summe der mit dem

die Mitteilangen bel Stegemann, 8. 72). — Der Entwmif zu einem Gesetze,
betrefiend die Anderung und Erginzung der Gew(). (Nr. 2596 der Bsilagen
zu den stenogr. Prot, des AH, 17. Sess)) bestimmt in § 46: . . . gestattet
sind insbesondere Zusiitze, welche auf einen fritheren Inhaber des Geschitftes
hinweisen, wenn letzterer, hezw. dessen KErben hiezn ihre Zustimmung
erteilen,

*} Die Bestimmung des in der vorhergehenden Note mitgeteilten Ent-
wurfes deckt auch diese VFille. _

) FEine Ausdehnung der Vorschriften der Gew(). iber Namensfihrung
im Verordnmngswege auf einzelne der in Art, V des KnndmPat. znr Gew(.
vom  Geltungshereiche der Gew(. ausgenommenen Unternehmangen ist in
§ 47 des Entw, zum UnlWG. vorgesehen.

23} {ber die nicht unbestrittene Frage, wie weit nach dem deutschen
UndW@&, der im Gewerbebstriebs (mit Einwillignng des Namenstriigers) ge-
brauchte fremde Name Schutz genieBt, vgl. Chr. Finger a. a. 0., 8. 208,

8y Thil (Praxis des Handels- und Weckselrechtes, S. ) bemerkt
ganz richtig, daf Art, 22 nur ausspricht, dafi der Erwerb eines Handels-
geschiiftes noch nicht die Befugnis zur Fortfihrung der ¥irma in sich schlieBt.
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Handelsbetriebe in Zusammenhang . stehenden Aktiven gemeint sei®)
steht auch mit der ratio der in Rede stehenden Bestimmung im Kin-
Klange. Das Gesetz will einerseits den wirtschaftlichen Wert, den
das an eine hestimmte Firma gekniipfte Vertrauen der Geschiftswelt
fiir der Firmainhaber darstellt, erhalten, andrerseits verhindern, daB
jemand durech Annahme einer bestehenden Firma das bisher einem
anderen gewihrte Vertranen ausniitzt, wenn von vorneherein feststeht,
dafi die tats#ichlichen Grundlagen dieses Vertrauens nicht vorhanden
sind. Die reale Grundiage des nicht gerade an die Person geknilpffen
Vertrauens, das ecin Gewerbetreibender bei seinen Abnehmern und
Lieferanten genielt, bildet aber nicht sein (Geschiiftsvermiigen —
wenigstens nicht mehr als sein Privatvermégen **) — sondern sein Unter-
nehmen, und zwar gegeniiber den Kunden die vorhandeéne Organisation
der Produktionsmittel, gegeniher den  Lieferanten die vorhandene
Absatzgelegenheit. Die Abnehmer bleiben dem Triger einer Firma
tren, weil sie in der diesem zur Verfiigang stehenden Organisation
der Produktionsmittel eine Gewihr fiir die gewinschte Beschatfenheit
des Produktes erblicken; der Kredif, den der Lieferant einem Ge-
werbetreibenden gewihrt,  ist insofern an die Firma gekniipff, als
beim Kreditgeber die Vorstelling hesteht, daB der Firmentriger fir
seine Produkte sicheren Absatz und die diesem gestundete Forderung

) Hiezu ist noch folgendes zu bemerken: Das deutsche Reichsgesetz
vom 12 Mai 1884 zum Schutze der Warenbezeichnungen bestimmt in § 7,
daf die TTbertragung des Warenzeichens nur zusammen mit dem Geschifts-
betriebe, fiir den das Warenzeichen besteht, zultissig ist, wilrend nach
dem fritheren dentsehen Markenschutzgesetz das Warenzeichen dag Sehicksal
der Firma, fiir die es begriindet war, teilte, also im Hinblick anf Avt. 23
HGB. nur gleichzeitiz mit dem Geschifte ilbertraghar war. Bei dér Neu-
textierung des in Rede stehenden Gesetzes sollte an der zuletzt erwihnten
Voraussetzung nichts gedndert werden, nur von der Netwendigkeit, amch die
Firma mitzuiibertragen, sollte abgesehen werden, (Vgl die Begriindung des
Entw. zu einem Ges, betr. den Schutz des Warenzeichens. Stenogr. Berichte
der Verhandlungen des Reichstages, 9. Legislaturperiode, 2. Sem., 1. Anlage-
band, 8. 510, dazu RG., 56, Nr. 90, Gierke, Dentsches Privatrecht, 1.,
8.738, N.70.) DaB Geschiftsbetrieb nicht so viel bedeutet wie Ge-
schiftsvermigen, erscheint wohl selbstversténdlich.

27 Vgl Simon in Goldschmidts Z., 24, 8. 119 und unten § 14
Anch nicht jene Bestandteile des Geschiiftsvermdgens, die die Fortfihrung
des Geschiifisbetrieches ermdglichen, deren Erwerb die Kontinuitdat des Be-
triebes vermittelt, bilden die Kreditgrundlage des Kaufmannes. (Dies gegen
die oben § I, N. 22 mitgeteilte Literatur und Rechtsprechung.) Es ist nieht
abzuschen, was es fiir den Kredit eines Kaufmannes fiir einen Tinfluf haben
soll, ob er den Fabrikshetrieh in einem neuven oder in dem von seinem Vor-
ginger libernommenen Fabriksgebiiude ausiibt, ob er neue Warenvorrife an-
schafft oder die Waren seines Vorglingers iibernimmt.

Pisko, Unternehmen. 3
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Deckung in dem Hrlsse des zu veriullernden Produktes finden wird.
Deshalb muf man auch die bloBe Ubertragung der Absatzgelegenheit
als eine genigende Voraussetzung fir die Zulissigkeit der Fort-
fithrang der Firma ansehen.®®) Voraussetzung der Znlissigkeit der
{hertragung der Firma ist aber immer, daf entweder die Organisation
der Prodoktionsmittel oder die vorhandene Absatzgelegenkheit un-
abhiingig von der Ubertragung der Firma iibertragen werden kann.
Auf der nicht zutreffenden tatsiichlichen Voraussetzung, daff dies nicht
maglich ist, beruht die Amsicht Gellers (ZBL, 1890, §. 608), daB
Art. 23 HGB. keinen Rechtssatz, sondern nur einen falschen Lehrsatz
enthalte ) und dal sieh der positive Inhalt des Art. 23 in dem Satze
erschipfe, dal der Erwerber einer Firma diese nicht zur Fihrung
eines beliehigen, sondern nur zur Fithtung eines dem vom Vorginger
betriehenen Gewerbe gleichartigen Handelsgewerhes heniitzen dirfe.

Die Ubertragung der an eine Schutzmarke, mit der die in einem
bestimmten Gewerbebetriebe erzeugten oder verduBerten Waren be-
zeichnet werden, geknilpften Absatzgelegenheit dmrch bloBe Uber-
tragung des Markenrechtes sucht das (Gesetz zu verhindern. Die §§ 9
und 20 MarkG., die bestimmen, dad das Markenrecht an dem Unter-
nehmen kiebt, und daf der Erwerh des Unfernehmens eine Voraus-
setzung fiir die Umschreibung des Markenrechtes auf eine andere
Person ist, kinnten zwar an sich die sogenannte ,leere Uber-
tragung® des Markenrechfes nicht hindern; denn die Wahl einer nach
den allgemelnen Bestimmunger des MarkG. zuldssigen Marke steht —
anders als die Wahl der Firma -— jedermann frei, Die an den
Gebrauch einer Marke gekniipfte Absatzgelegenheit kionnte also
auf diese Weise auf einen anderen iibertragen werden, dafi ver-
einbarungsgemdf der Markenberechtigte seine Marke léschen und der
andere diese Marke sofort eintragen 140t Kinem solchen Vorgange,
durch den — von der Prioritit abgesehen — die gleichen Wirkungen
erzielt werden konnten, wie durch die vom Gesetze miBhilligte leere
{Ubertragung des Markenrechtes obne das Unternehmen, fir das die
Marke bhestehf, sacht § 7 der Novelle vom 30. Juli 1895, RGBL
Nr. 108 durch folgende, allerdings auch anderen Zwecken dienende
Bestimmung vorzubengen: ,Marken, welche auf Grund des § 21a,%%) b
0de1 ¢ des (Gesetzes vom 6. Janner 1840, RGBL Nr. 19 geioscht sind,

) So Lehmann, 8. 113, Staub, Anm 6 za § 22 (das dort an-
gefiibrte Erk, des RG., 3{ S. 118 bietet allerdings Lemeu Beieg fiir diese
Ansicht) teilweise &.]ldBlS Beinend 8. 712

%) Almlich Binder, T., S. 38 N.

30} Dortselbst st die Ltischung auf Ansuchen des Markenberechtigten
erwilnt.
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sowie Marken, die mit den geloschten Marken verwechslungsfihig
sind, dirfen fiir die Waren fiir welche sie registriert warden oder
fir gleichartige Waren zu Gunsten eines anderen als des letztenw
Besitzers oder seines Rechtsnachfolgers erst nach Ablawf von zwel
Jahren seit dem Tage der Lischung im Register der Handels- und
Gewerbekammer vom neuem registriert werden.*

Unter Unfernehmen im Sinne des § 9 MarkG. ist lediglich die
Organisation der Produktionsmittel zn verstehen. Durch eine blobe
Ubertragung einer wenn auch unabhinglg von der Marke iibertragharen
Absatzgelegenheit wiirde den Voraussetzangen fir die Umschreibung
des Markenrechtes nicht entsprochen werden; die angefiihrte Be-
stimmung des MarkG. dient zum Schutze des Publikums, weil es
in einer bestimmten Marke die Gewihr dafiir erblickt, daf die mit
der Marke Dbezeichneten Produkte in einem bestimmten Betriebe vom
Markenberechtigten hergestellt oder auf Grund bestimmter Geschifts-
beziehungen von ihm zum Zwecke der Weiterveriulferung angeschafft
wurden. *%)

") Vgl hiezn aus den erlinternden Bemerkungen za § 7 des Entwarfes
der Novelle zam MarkG. (Nr. 1164 der Beilagen zu den stenogr. Prot. des
AH., 11, Session): ,DMese Bestimmung soll verhindern, dafi eine ams was
immer fiir einem Grunde  geloschte Marke mit oder ohns Zustimmung
ihrves letzten DBesitzers vor Ablauf einer bestimmten Zeit seitens dritter
Personen fiir sich registriert werde. Da einmal jede Marke an dem Unter-
nehmen klebt, so bildet sie das Kemnzeichen fiir die Herkunft der Ware aus
dem Unternchmen des Resitzers. Wiirde es nnn gestattet sein, eine ge-
‘losehte Marke sofort fiir ein anderes Unternehmen za registrieren, so kinute
anf diese Weise nicht blol die gesetzliche Bestimmung iiber die Unitber-
tragharkeit einer Marke ohne das Unternehmen umgangen werden, es wiirde
aueh eine Beiirung des Publikums tber die Herkunfi der Marke eintreten.
— —— —— Nach Ablanf einer bestimmten Zeit verlieren jedoeh geldschte
und dasn  auch~ in  der Regel auBer Gebranch gesetzte Marken ihven
individualisierenden Charakter. — — — DHe Lrhaltung der Sperrfrist
wird von Amis wegen zu iberwachen sein.® Trotzdem kann der Erfolg der
sogenannten leerer Ubertragung des Markenrechtes dadurch erreicht werden,
daf} der Inhaber einer eingetragenen Marke sich die Eintragung der
gleichen Marke fiir die gleiche Warengattung zn Gunsten eines anderen
gefallen (eine Abweisung von Amis wegen ist fiir diesen Fall fin (Fesetze nicht
vorgesehen) und dann vereinbarungsgemif - seine eigene Marke lischen 140t
(Vgl. Seligsohn, Gesetz zam Schutze der Warenbezeichnungen, %, 8. 115).

32 In beschriinkiem Umfange kann allerdings die Wirkang der Uber-
tragung einer an die Verwendung ciner bestimmten Marke gebundenen Absatz-
gelegenheit auch ohne Ubertragmng der Organisation der Produktionsmittel
durch Einriemung einer markenrvechtiichen Lizenz erreicht werden.  Der
Markenberechtigte kann einem anderen den Gebrauch seiner Marke goestatten.
Der Begiinstigte ist jedoch durch eine solche Vereinharung — Destritten ist
iibrigens, ob die Lizenz wirklich einen privatrechtlich wirksamen Vertrag
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Moglich erscheint die Ubertragung einer an eine Fiablissements-
bezeichnung gehundenen Absatzgelegenheit dadureh, daf der Be-
rechtigte einem anderen die Verwendung dieser Bezeichnung fir
einen gleichartigen Betrieb gestattet und selbst den Betrieb einstellt
oder unter einer anderen Bezeichnung weiterfiihrt. Vorausgesetzt ist
nur, daB zn Gunsten der Etablissementshezeichnung ein hesonderer
Schutz besteht. Kinen solchen Schutz gewihrt fir das geltende. Osterr.
Recht nur § 46, Z. 1 GewO. und in einer ganz hestimmfen Richtung,
ndmlich blob gegen die miBbrinchliche Bezeichnung von Krzeugnissen,
§ 24 Mark(z.%%)

darstelit oder blol dem Begiinstigten gegen die Hingriffsklage des Lizenz-
erteilers die exceptis doli gewihrt (so Eohler, Recht des Markenschutzes,
8. 242) — in dem ihm gestatteten Gebrauche der fremden Marke Dritten
gegeniiber nicht geschiitzt. (Vgl. Geller, ZBL, 1890, 8. 671; Chr. Finger,
Das Reichsgesetz zum Schutze der Warenbezeichnungen, 8. 170.) 7

33} Die Bestimmungen des HGB. iiber das ausschlieBliche Recht an
einer Firma begziehen sich nicht aunf die KEiablissementsbezeichnung, wenu
letztere nicht als Zusatz einer Firma des derselben gewihrten Schutzes teil-
haftig wird. (Allfeld, Komm., 8. 115, Cosack, 8. 73, Staub, Anm. 32 zu
§ 17 uw a. m.) Geschiitzt ist durch § 46, Abs. 1 Gew(, die Etablissements-
bezeichnung nur bel Betrieben, auf welche die Gew(O. Anwendung findet,
(Budw. A, 143, Em. Adler a.a. 0., 8. 31, N, 3, hat die Anwendbarkeit
des § 46, Z 1 aunf die in Art. V KundwPat. angsfilhrten Beschiftigungen
nur beziiglich dexin§ 46, Abs. 1 dem persbunlichen Namen gewihrten Schutzes
behauptet.} Uber die geplante Ausdehnung der Bestimmung des § 46 GewO.
anf die gemif Art. V KundmPat, vom Geltungsbereiche der Gew0, aus-
genommenen Beschiftignngen vgl, eoben Anm, 24, Unter FEtablissements-
‘bezeichmng ist nicht nur die figiivliche oder wortliche Bezeichnung des
Unternehmens, sondern auch die den Zweek einer sclchen Begzeichnung - ver-
folgende charakteristische, originelle #uflere Ausstattung der Betriebsanlage
{(besondere Bemalung, Amsschmiickung des Geschiiftsgebindes) zu verstehen,
(Vgl. hiezn Chr, Finger a. a. 0. zu § 8 UnlWG. lit. ¢). — Einen weiteren
Schutz der angefiihrten Richtung gewidhrt das Osterr. Recht nicht, ing-
besondere nicht der besonderen Awmsriistung (Uniform, Kappen) mit der
die Bediensteten, oder der besonderen Ausstattung, mit der die Betriebsmittel
(Omnibusse, Mietwagen usw.) eines bestimmten Unternehmens versehen werden,
Auch das D.UnIWG, versagt einen solehen Schutz (vel, Chr. Finger a.a. 0.),
den jedoch der Entwurf zu UnlWG., (§ 9, Abs. 2) gewibren will. Die
franzdsische Praxis gewshrt gegen die miBbriuchliche Verwendung aller
sogenannten Unternehmenskennzeichen einen Schutz (vgl. die Mitteilungen
bei Kohler, Recht des Markenschuizes, 8. 92). Kohler (a. a. 0.), sowie
Gierke (Das deutsche Privatrecht, 1., 8. 714) verlangen anf Grund des
Perginlichkeitsrechtes, in Ausiibung séiner Erwerbstitigkeit nicht mit
jemard anderm verwechselt zu werden, auch fiir das gemeine Recht einen
gleichen Schutz ohne Rileksicht auf das Bestehen besonderer positiver Be-
stimmungen von der Art des § 46 GewO. und § 8 des DUnlWG; vgl aunch
Seiller, GZ., 1904, 8. 19 f., dort (inshesondere Nr. 14) weitere Literatur--
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Da die Wahl einer Ktablissementshezeichnung jedermann freisteht
und nur durch das subjektive Recht zum Alleingebrauche einer be-
stehenden HEtablissementshezeichnung beschrinkt ist und der Erwerd
des Rechtes an einer hisher von jemand anderm verwendeten Hita-
blissementsbezeichnung durch deren Verwendung im eigenen Betriebe
durch keine dem & 7 der Novelle zum MarkG. entsprechende Be-
stimmung zeitlich beschrinkt ist, so setzt, anders als bel der Firma
oder der Marke, die wirksame Ubertragung des Etablissementnamens,
richtiger die (estattung der Verwendung eines bestehenden Hta-
blissementsnamens den unabhingiz . vom Etablissemenisnamen  be-
wirkten Erwerb des Unternehmens nicht voraus.®) Die an einen
bestimmten Ktablissementsnamen gebundene Absatzgelegenheit kann
daher anders ais die an eine Firma oder Marke gebundene iibertragen
werden, ohne dal der Erwerber iiber die realen Grundlagen dieser
Absatzgelegenheit verfiigt. Die wirtschaftlich verschiedene Funktion
der Firma und Marke einerseits und des Ftablissementsnamens andrer-
seits als Unternehmenskennzeichen rechtfertigt diesen Unterschied.
Wiahrend Firma und Marke ein bestimmtes Unternehmen gegeniiber
dem gesamten geschiftlichen Verkehr im GroB- und Kleinhandel
individualisierén, charakterisiert der KEtablissementsname das Unter-

ungaben, Hin niheres Eingehen auf dieses Problem, insbesondere anf die
Frage, ob § 16 ABGB. (,Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die
Vernunft einleuchtende Rechte — —%) eine praktisch verwertbare gesetz-
liche Anerkenmung des allgemeinen Persinlichkeitsrechtes enthilt, ist im
Rahmen dieser Abhandiung nicht moglich. Far deren Zwecke sel nur der
folgende Standpunkt mitgeteilt;: Der Gesichtspunkt, dali den einzelnen
positiven Bestimmungen der Gesetze, die einen Schutz gegen MiBhrauch des
Namens, der Firma, der Marke, des Titels oder anderer bel Ausfibung eines
bestimmten Tatigkeitskreises verwendeten Bezeichnuungen gewihren, der ge-
meinsame Gedanke des Schutzes des ,Rechtes anf Erhaltung der Perstnlich-
keitssphiire, aunf Respektierung der Individualitit® zu Grunde legt, ist ein
richtiger und bei Auslegung der einzelnen Bestimmungen sowie Entscheidung
der durch deren Worilaut nicht gelosten Fragen verwerthar. Dagegen geht
es nicht an, aos diesem allgemeinern Rechte an der eigenen Perstnlichkeit
zur Befriedigung des Bediirfnisses nach einem Schutze wirtschaftlicher oder
ideeller Interessen vom Glesetze nicht normierte Untersagungsanspriiche ab-
zuleiten, Man kime sonst ins Uferlose und miite z B. anf Grand des
Rechtes, in seinen sportlichen Leistungen nicht verwechselt zu werden, einen
Anspruch des Rennstall- oder Segelyachtbesitzers aunf ausschliefiliche Ver-
wendung des seinem Pferde oder seinem Schiffe gegebenen Namens an-
erkennen. .

%) Vgl Franckel, Die Bestimmangen des.osterr, Rechies gegen un-
ehrbaren Wetthewerb, S. 43, Allfeld a. a. O.; so anch die bel Schuler,
S. 138 mitgeteilte franzéisische Praxis; a. M. Pinner a. a O, . 8. 112,
Chr. Finger a. a. 0, 8 220,
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nehmen blof gegeniiber den Konsumenten?®'); die einzelnen Leistungen,
die in Betrieben, bei denen die Verwendung eines Etablissements-
namens fiberhaupt @blich ist (Apotheken, Gasthiuser, Hotels, Bade-
anstalten) sind von verhiltnismifig geringem Umfange, die Tlber-
zeugung, daf die Qualitit der Leistung trotz der gleichen Eta-
blissementshenennung eine minderwertige ist, kann leicht und ohne
erheblichen Schaden des Konsumenten erlangf werden. Wird der
Erwerh des Unternehmeéns auf eine andere Weise als dureh Ge-
stattung der Verwendung der bestehenden Htablissementsbezeichnung
bewirkt, so erlangt der Erwerber, chne daB es hiezu einer besonderen
Genehmigung Dbedtirfte, die Befugnis, die frithere Etablissements-
hezeichnung zu fiihren.*) :

8 4.
Fortsetzung: Zeitungstitel und Zeitungseigentum.

Die vorhandene Absatzgelegenhsit kann endlich durch Gestattung
des Gebrauches der Bezeichnung oder dufieren Erscheinungsform eines
periodischen Werkes iibertragen werden. Durch § 22 UrhG. sind beide
gegen einen zur THuschung iiber die Identitit des Werkes geeigneten
MiBbrauch geschiitzt; es entfillt daher fiir das osterreichische Recht
die Frage, ob am Titel oder der #uferen FErscheinungsform eines
Werkes ein ohne Riicksicht auf eine ansdriickliche gesefzliche Be-
stimmungen zu schiitzendes Individualrecht besteht.!) Von den zahl-
reichen Fragen, die sich an die Auslegung des § 22 UrhG. kmiipfen,
interessieren -hier nur die PFragen nach dem Subjekte des dortselbst

3%) Vgl Schuler a. a 0., 8. 138: ,Wie die raison sociale namentlich
von Bedeutung ist fiir die Verbindung mit Lieferanten und Geschiiftsireunden,
fibt die raison commerciale Zugkraft aunf das kauflustige Publikum.“ Aus
diesem Gesichtspunkte muB aber anch die von Pinner sa. & 0. und Schuler,
8, 144 versuchte analoge Anwendung der Bestimmung des Arvt, 23 HGB.
auf die Ubertragung des Etablissementsnamens abgelehnf werden,

) Vgl Chr. Finger a. a, 0., 8. 229, Pinner a.a 0., 8 112, Die
Abweichung von der entsprechenden fiir Firmen geltenden Vorschrift des
Art. 22, nach der zur Fortfihrung der Firma durch den Geschiftserwerber
die ausdriickliche Einwilligung des frilheren Geschiiftsinhabers nétig ist,

rechifertigt sich dadurch, dafi die Firma — wenigstens nach der Auffassang
des Gesetzes — ein Personenname ist, wenn dieser Name auch die Person

uur innerhalb eines bestimmten Wirkungskreises hezeichnet, wihrend der
Etablissementsname nur eine Objektsbezeichnung darstellt.

1 Veb. Kohler, ZBL 4, 8. 730, derselbe in Therings Jahrb, 8. 262,
Gierke, Das deutsche PrR., I, 8. 189, RoBhirt, GZ. 6, S. 66 . u. a. m.
Dariiber, dafi die Voraussetzung der Verfasser der UrbG., daB an dem Titel
eines Werkes ein Urheberrecht begrifflich ansgeschlossen ist, nieht immer
sutrifit, vgl. Seiller, GZ. 1904, 8. 62, Kienbick, GZ 10202, S. 242,
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geschiitzten Rechies, wenn es sich um ein periodisches Werk handelf
und nach der Uhertragharkeit dieses Rechtes. Die Beantwortung der
ersten Frage erfordert eine kurze Erbrterung iiber die privatrecht-
liche Stellung der beim Betriebe eines Zeitungsunternehmens betei-
ligten Personen. Die Begriffe, die in dieser Hinsicht das Prefigesetz
und das Urhebergesetz aufstellt, sind hier nicht maBgebend; das
Prefigesetz regelt nur die Frage nach der publizistischen Verantwort-
lichkeit der am Zeitungsbetrieb beteiligten Personen, das Urheber-
gesetz wiederum behandelt nur die Frage nach dem Urheberrechte
am Inhalte der Zeitung.

Unter Eigentiimer eines Zeitungsunternehmens?) ist derjenige
zu verstehen, der aus dem DBetriebe privatrechtlich berechtigh und
verpflichtet wird. Wie jeder Unternehmer, so kann auch der Zeitungs-
eigentiimer die zum Betriebe des Unternehmens nitigen Handlungen selbst
vornchmen oder andere mit deren Vornahme betrauen. Die hieher ge-
horenden Handlungen lassen gichin zwei Gruppen teilen: diejenizen, die anf
Beschaffung, Sichtung und Gruppierung des Stoffes geriehtet sind und
diejenigen, die die technische Herstellung und Verbreitung der einzelnen
Kxemplare zum Gegenstande haben. Derjenige, der die THtigkeit der
ersterwihnten Art ausiibt, ist der Herausgeber oder Redakteur?),

%) Vel aus den Grinden des OGH. im ZBE 18905, Nr. 56: ,Aus dem
Eigentum an der Unternehmung eines Blatfes folgt, daB die filr letzteres ein-
gehenden Gelder deren KEigentiimer zakommen, dafi der Eigentfimer es sei,
welcher die Ausgaben bestreitet und Einnshmen bezieht, dafi in pekunifrer
und dkonomischer Beziehung alles fiir seine Rechnung erfolgt und daly er die
aunsschliefflicke Befngnis hat, das Geschift selbst zu betreiben oder durch
andere betreiben zu lassen,” Vgl, auch Liszt, Lehrb, des dsterr. Prefr., S 124
ferner Oberhofgericht Mannheim bei SewffA. 15, Nr. 59, wo die Herausgabe
einer Zeitung als eln gewerbliches Unternehmen bezeichnet wird und RG. bei
SeuffA. 59, N. 5. T Texte wuvde der regelmiilige Fall vorausgesetzt, dal
das Recht am Zeitungsunternehmen derselben Person zusteht, der die Rechte
und Pflichten aus dem Betriebe des Zeitnngsunternehmens zukommen und ob-
liegen. Im TFalle einer Verpachtung eines Zeitungsunternehmens oder eines
an diesem bestehenden Niefbranches, ist ans dem Betriebe natiirlich nicht der
Eigentitmer, sondern der Pachter oder Nielibraucher berechtigt und verpfiichtet.

%) Einen hegrifflichen Unterschied — wie ihn das Prefigesetz anscheinend
als vorhanden voraussetzt — zwischen Herausgeber in dem Sinne, in dem die
dsterreichische Gesetzgebung diesen Ansdruck gebraucht, und Redakteur besteht
nicht. Liszt a a. O., 8. 78, B0 versucht allerdings eine solche Unter-
scheidung aufzustellen, Wer mit der Sammlung, Sichtung und Gruppierung
des zu einem einheitlichen Werke zn vereinigenden Stoffes betraut ist, heiBit
Heransgeber. Eine andere Titigkeit hat der Redakteur anch nicht zu ent-
falten. Tlas Prefigesetz verlangt nur, daB eimer der an der Herausgabe einer
periodisches Druckschrift (im technischen Sinne des Prefgesetzes) beteiligten
Personen sich mach azfien zur Tragnng der spezifischen prefirechtlichen Ver-
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Der mit der Titigkeit der anderen Avt Betraute ist der Verleger im
Sinne des Prefigesetzes.t) Erst wenn der Eigentiimer der Zeitung in
der einen oder anderen Weise itig wird, kommt seine Person fir die
Anwendung des PreBgesetzes in Betracht.?)

Die Erscheinung, daf die aws dem Betriebe eines Unternehmens
entspringende privatrechtliche und publizistische Verantwortlichkeit
nicht immer in einer Person vereinigt ist, bildet keine Higentimlich-
keit des Zeitungsunternehmens. Nach der Gewerheordnung kann eine
solche Spaltung Immer eintreten, wenn der Gewerbeinhaber den Betrieb
seines Gewerbes einem der Gewerbebehirde angezeigten Stellvertreter
iiberlafit (vgl §§ 85, 137 Gew().).%)

Von dem Eigentume am Zeitungsunternehmen ist nichi nur zu
-unterscheiden das literarische Urheberrecht an den einzelnen Zeitungs-
artikeln, sondern auch das Urheberrecht das an der Vereinigung der
einzelnen Artikel zu einer Nummer besteht, das Urheberrecht am (anzen
eines aus mebreren unterscheidbaren Beitrfigen gebildeten Werkes®),

antwortlichkeit bereit erklirt und legt nur dieser Person, nicht auch den
anderen an der Herausgabe beteilizten Personen, die begondere den Redakteur
- treffende prefirechtliche Verantwortung auf. Diese Person nennt das Pref-
zesetz ,verantwortlicher Redakteur®. BloB durch die o#fentliche Ubernahme
dieser Verantwortung unterscheidet sich der Redakteur von anderen Heraus-
gebern. Der Anschein eines weitergehenden sachlichen Unterschiedes wird
nar dadarch hervorgerufen, dal} gegen das Gesetz Personen sich als verant-
wortliche Redakteure bezeichnen, die auf die literarische Leitung der Zeitung
gar keinen Einflub ansiiben. § 9 PreB. schreibt nicht ver, dafl neben dem
Heransgeber noch ein verantwortlicher Redakteur bestehen muf, (Vgl. iibrigens
Glaser-Unger in Glasers kleineren Schriften, IL., S. 63); sein Sinn ist nur
der, dafl der Herausgeber der Zeitschrift, wenn ein Verleger nicht genannt
ist, auf dem einzelnen Blatte genannt sein muB und daB entweder er oder
ein anderer, der an der Heransgabe mitwirkt, sich als verantwortlicher
Redakteur erkliren mulf.

%) Dieses Geseiz versteht unter Verleger auch den Kommissionsverleger
(so wenigstens die herrschende Ansicht; vel, Liszt, Lehrb, 8. 76), wihrend
die vom Verlagsvertrage (§ 1164 ABGB. handelnden Bestimmungen des
UrhG. unter Verleger nur denjenigen verstehen, der den Vertrieb eines
Werkes auf eigene Rechnung tibernimmint; das gleiche gilt vom deuntschen
Reichsgesetze liber das Verlagsrecht vom 19. Juni 1901.

) Vgl Glaser-Unger a. a. 0. 8. 69, Liszt, Lehrb, 8. 126. Da-
gegen lengnet Lienbacher (Prakt. Erlinterungen des Osterr, Prefiges, S, 163)
den Begrifi eines preBdrechtlich nicht verantwortlichen, vom Herausgeber ver-
schiedenen Zeitungseigentiimers.

® Vgl hiezn Liszt, a.a. 0., 8.126, 0. Komorzynski, Handel, S. 26.

") Ob ein solches awf Grund der auf die Auswahl und Gruppierung des
Stoffes  angewanditen geistigen Arheit anerkanntes Urheherrecht auweh bei
Zeitungen und Zeitschriften besteht, wird allerdings bestritten. (Vgl. Seiller
in seiner Ausgabe des UrhG., S. 37.) Jedenfalls gibt es periodische Werke,




das nach § 8 UrhG. dem Herausgeber zustehit.®) Das Eigentum an der
Zeitung oder einem #hnlichen periodischen Werke als Unternehmen
kennt das Urhehergesetz sowenig wie das Prelgesetz.

Durch Handlungen, die der Herausgeber innerhalb des ibm zu-
gewiesenen Wirkungskreises vornimmt, wird der Higentiimer ver-
pflichtet. MaBgebend sind gegeniiber dem gutgliubigen Dritten nicht
die internen dem Herausgeber erteilten Instrukiionen, sondern der
fubBere Tathestand. Die Benenmung einer Dbestimmten Person als
Herausgeber rechtfertigt die Meinung, daf dieser Person die- Vollmacht
zu allen die liferarische Leitung des Blattes betreffenden Handlungen?)
(Aufnahme von Artikeln, Vereinbarung des Honorars)™) erteilt ist.
Aus allen innerhalb des Wirkungskreises des Heransgebers vor-

deren dauerndes Erscheinen durch Organisation der . Produktionsmittel und
deren Absatz durch Schaffung eines Leserkreises sichergestellt ist, hei denen
daher ein Eigentum an dem Unternehmen besteht, gleichzeitig aber auch ein
Urheberrecht im Sinne der §§ 8, 9 Urh(F. an der auf Zusammenstellung der
einzelnen Beitrige zu einem Hefte oder Bande verwendeten geistigen Arbeit
anerkannt wird; z B, jihrlich erscheinende Almanache, Reisehandbiicher usw.
(Vgl. Lobe, Das Reichsges, zur Bekidmpfung des unl. Wetthew., 5. 89.

®) Wenn mehrere Personen an dieser in der Beschaffang, Sichtung und
Gruppierung des. Stoffes. bestehenden Arbeit beteiligt sind, so steht ihnen das
at der Kompilation bestehende Urheberrecht gemidfi § 7 UrhG. gemeinschaft-
lieh zu (vgl. Seiller, GZ. 1904, 8. 31). Dies gilt allerdings nur dans,
wenn diesen Personen zusammen die literarische Leitung zusteht, nicht. aber
danr, wenn In der literarischen Leitung nur eine DPerson das entscheidende
Wort z1 reden hat und die anderen Personen nur unter deren Aufsicht die
Hevausgebertitigkeit anszmiiben Laben. Die leitende Person, der das Urheber-
récht ,am Ganzen® zusteht, wird gewlhnlich Herausgeber genannt, wihrend
die anderen Personen, die dem Herausgeber als Hilfsarbeiter zur Seite stehen,
als Redakteurs bezeichnet zu werden pflegen, Damit erledigt sich amch der
von Lienbacher (a. 2. 0. gegen die von Glaser-Unger (a. a. O, 8 70)
ausgesprochene Ansicht, dafi der Heraunsgeber (im Sinne des fritherez UrhG.)
identiseh mit dem Redakteur im Sinne des PreBgesetzes sei, erhobene Ein-
wurf, dafl es einem Redakteur einer Zeitung wohl niemals einfallen werde,
sich ein Urheberrecht an der von ihm redigierten Zeitung anzumalBen,

% Die Benennang cines Herausgebers (Redakteurs) wirkt dem Verkehr
gegeniiber wie die Anstellung einer der in § 1027 ABGB. bezeichneten Per-
sonen (vgl, Wellspacher, Vertrauen auf #ullere Tatbestinde, S. 239). Die
in der Angabe eines Herausgebers (Redakteurs) liegende Schaffung eines
publizistischen Steilvertretungsverhilinisses wirkt dem gutgliubigen Dritten
gegeniiber. gleich wie die Erteilung einer privatrechtlichen Vertretungsbefugnis:
trotzdem begriffiich die publizistische und privatrechtliche Stellvertretung im
Gewerbehetriebe genan zu unterscheiden ist (vgl. Kihler, Die Stellvertretung
im Gewerhebetrieb [1894], passim, O. Xomorzynski, Handel, S. 27).

) Der OGH. (ZBL 1905, Nr. 56) geht sogar weiter und erklizt den
Zeitungseigentiimer fiir verpflichtet, Druckpapier zun hezahlen, das der am
Blatte genannte Heransgeber bestellt hatie.
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genommenen Rechtshandlungen, mag es sich jetzt um Verpflichtungen
dkonomischer Natur oder um Verpflichtungen zur Leistung anderer Art,
z. B. Aufnahme eines Artikels'!) handeln, wird der Eigentiimer™®). Das
in § 22 UrhG. geschiitzte Recht am Titel oder der duBeren Erscheinung
(typischen Ausstattung) eines periodischen Werkes steht demjenigen
zu, der durch eine Anmafung des Titels oder der Form der dunBeren
Frscheinung beeintrichtigt werden kann.'®) Diese Beeintrdchtigung
kann wirtschaftiicher oder ideeller Natur cein. In erster Richtung
wird durch die AnmaBung eines Titels oder einer im Gebrauch befind-
lichen typischen Ausstattungsform der Eigentlimer des Zeitungsunter-
nehmens, dem dessen wirtschaftlicher Erfolg zu gute kommt, beein-
trichtigt. Dieser ist jedenfalls als Subjekt des in Rede stehenden
Rechtes anzusehen; er wird ja am ersten durch die in der Anmafiung
der Werkbezeichnung liegende coneurrence deloyale getroffen.)

11 Dies scheint freilich awf den ersten Blick befremdend, wenn man
bedenkt, dal der Eigentiimer einer Zeitung, der sich um den Betrieb des
Unternehmens gar nicht kiimmert, mangels Einblickes in den Gang des Be-
triebes oft gar nicht in der Lage ist, durch eine eigene Anerdnung eine vom
Herausgeber tibernommene literarische Verpflichtung zu erfiillen. Aber diese
Umstiinde kinnen aueh hel anderen Unternehmungen vorkemmen, Z. B, ein
Kapitalist tiberlifit die Leitung der unter seiner Firma betriebezen Fabrik
einem Direktor; niemand wird zweifeln, daf die Klage aus allen im Fabriks-
betriebe eingegangenen Verbindlichkeiten gegen den Firmainhaber zu richten
ist, auch wenn dieser in den Betrieb tatsficklich einzugreifen gar nicht in der
Lage ist. .

12y Tpitt dieser als solcher nicht gegeniiber dem Verkehr (dureéh An-
fithrung seines Namens auf dem Blatte eder den im geschiftlichen Verkehr
beniitzten Drucksorten oder dureh Eintragung ins Handelsregister) hervor, so
mufi sich der Herausgeber oder Verleger, wenn er beim Betriebe des
Zeitungsunternehmens nicht kundgilbt, dafl er in fremden Namen handelt,
alg Eigentiimer behandeln lassen; Handeln in fremden Namen wird eben
nicht vermutet.

%) 8o Seilier a. a. 0., 8 31, der mit Recht gegen Kienbiek (a. a. O,
8. 2588) und M. Schuster (Grundril des Urheberrechtes, 8. 12), nach deren
Ansicht sich das in § 22 UrhG. geschiitzte Recht nur auf urheberrechtliche,
gesehifitzte Werke beziehe und nur dem Urheber zustehe, anfithrt, daf} bei
einer solchen Auffassung § 22 beziiglich des Titelg pericdischer Werke, an
denen ja in der Regel kein Urheberreeht bestebt (vel. oben Anm. T), wenig
praktische Bedentung hiitte,

) Der Gesichtspunkt der concurrence deloyale, der die gegen Mi6-
brauch der Werkbezeichnung gerichtete Bestimmung des § 8 des d. UnlWG.
ausschlieSlick beberrscht, war auch bei Aufnahme des § 22 Urh@. der vor-
wiegend maBgebende. (Vgl. die in der Seillerschen Ausgabe des UrhG.
mitgeteilten Materialien, Seiller, GZ. 1904, 8, 31, Em. Adler a a. O,
8. 473 Das bei SeuffA 15, Nr. H% mitgeteilte Erk. spricht das ausschlieB-
liche Recht am Zeitungstitel dem IHeransgeber zm, meint aber nach dem
ganzen Zusammenhange offenbar den Zeitungseigentiimer, Der blofle Gesichts-



Neben dem Zeitungseigentitmer erscheint aber auch der Heraus-
geber durch AnmaBung der Werkbezeichnung beeintrichtigt, und zwar
auch dann, wenn seine kompilatorisehe Titigkeit zur Erzengung eines
TUrheberrechtes am Canzen, im Sinne des § 8 UrhG. nicht geeignet
ist.'?) s erscheinen durch eine solche AnmaBung zwar nicht unbedingt
materielle, wohl aber erhebliche ideclle Interessen des Herausgebers
verletzf, Seine bei Herausgabe der Zeitung anfgewendeie geistige
Arbeit wird ja durch den Titel der Zeitung individualisiert; er hat ein
Reeht beziiglich dieser Leistung nicht mit anderen FPersonen ver-
wechselt zu werden. Der so oft in der Liferatur hefonte Gesichis-
punkt des an der Werkbezeichming bestehenden Persinlichkeitsrechtes
trifft fiir den Herausgeher gewiBf mehr als fir den Unternehmer
gz (vel. Anmm. 14). Es besteht also an dem Rechte der Werk-
hezeichnung eine Gemeinschaft zwischen FKigentiimer und Heraus-
geber (dhnlich wie bei nicht periodischen Werken zwischen Verleger
und Urheber).

Sowohl Herausgeber als Kigentiimer sind denmach befugt Hin-
griffe in das Recht an der Werkhezeichnung zu verfolgen. Solange
der Herausgeber als solcher titig ist, kann daher ohne dessen Zustimmung
der Eigentiimer der Zeitung einem anderen deren Herausgabe
unter der gleichen Bezeichnung und Erscheinungsform nicht wirk-
sam gestatten.'®} Nur dann wird man dem Herausgeber ein Recht,
beziehungsweise Mitrecht an der Werkhezeichnung nicht zugestehen, wenn

punkt des Individualrechtes, das Recht jeder Persom, ,dal ihre Person nicht
fir die eines anderen, ihre Produkte nicht fiir die eines anderen gelten sollen",
wird schwerlick zur Begrimdung eines Schutzes an der Werkbezeichnung zu
Gunsten desjenigen, dem dieser Schatz in der &sterreichischen und deutschen
(Gesetzgebung in erster Linie zugedacht, ndmlich zu Gunsten des Zeitungs-
eigentiimers, der am Befriebe des Unternehmens oft gar nicht beteiligt, dessen
Person dem Publikum oft ganz unbekannt ist, fithren kinuen. Vgl Schuler
a. a 0, S 161,

16) Vgl oben Anm. 7, Seiller, GZ, 1904, 8. 31, anscheinend a. M,
Kienbhéek a. a. O, 8. 238

ta) Die Ansicht Kohlers (ZBL 4, 8. 753}, daf ein derartiger Vertrag
wegen des durch die Verwechslungsfihigkeit zweler Zeitungsunternehmen
verletzten Gffentlichen Interesses ungliltig ist, lafit sich fiir das osterreichische
Recht nicht aufrecht halten. § 22 UrhG. der die Materie erschipfend regelt,
hat dieses angebliche &ffentliche Interesse nicht anerkannt, sonst hiitte er sich
nicht begniigt hei Verwendung einer zar THuschung geeigneten Werkbezeich-
nung elneén Anspruch auf Entschiidigung zn normieren, wilvend nach dem
Gesetze die Namensfilschung (Bezeichnung eines fremden Werkes mit
eigenem Namen, Bezeichuung eines eigenen Werkes mit fremdem Namen), ein
von Awmis wegen zu verfolgendes Delikt bildet (§ H3 in Verbindung mit
§ 56 UrhG.).
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der Herausgeber auf dem Werke nicht genannt ist und sich als golcher auch
sonst auf Grund der mit dem Higentiimer getroffenen Vereinbarung dem
Verkehr gegenilber nicht zu offenbaren hat. In diesemn Falle liegt ein
des Schutzes bediirftiges Interesse des Herausgebers an der Werk-
bezeichnung nicht vor.1%) Beziiglich der Ubertragbarkeit des Rechtes an
der Werkbezeichnung gilt Ahnliches wie von der Ubertragharkeit des
Rechies an der Ktablissementsbezeichmung. Wird in der Absicht, die
an die Werkbezeichnung gebundene Absatzgelegenheif jemand anderm
zu iiberlassen, diesem das Recht zum Gebrauche der Bezeichnung er-
teilt, so liegt keine eigenfliche Ubertragung des Rechtes an der Werk-
bezeichnunng vor, es fillt blof fiir den Begiinstigten die Beschrinkung
in der grundsiitzlich freien Wabhl der Bezeichnung und &uBleren Aus-
stattung seines Zeifungsunternehmens weg.'™) Audrerseits ist der
Ubergang des Rechtes an der Werkbezeichnung, die natiirliche — durch
Parteienverabredung zw beseitigende — Wirkung des nicht erst durch

16) Mit Riicksicht auf das Im Texte erwihnte Kecht des Herausgehers
gilt fiir die Zustdndigkeit des Reclites an der Bezeichnung eines periodischen
Werkes etwas anderes als filv das Recht an den anderen Unternehmenskenn-
zeichen (Firma, Marke, Etablissementsname usw.). Das Recht an diesen Be-
zeichnungen und die Befugnis zur Abwehr gegen Eingriffe stehf anerkannter-
mafen nur dem Unternehmer selbst zu, mag er jetzt im Betriebe tatig sein
oder nicht, Auch in letzterem Falle ist der vielleicht dem Verkehr allgemein
bekannte Leiter des Betriches zur Verfolgong von Eingriffen nicht legitimiert
(Lobe, Das Reichsges: zur Bekimpfung des unl Wetth, 8. 139). Die Ab-
weichung ist auch sachlich vollkommen begriindet. Die Herausgabe eines
periodischen Werkes stelt infolge der hiebei aunfgewandfen geistigen Arbeit,
der hiehei offenbarten wirtschaftlichen, politischen oder ethischen Anschauung
zur Persinlichkeit in ganz anderer Beziehung als die Leitung eines industriellen
Etablissements. Anf Grund des § 8 des 4. UnlWG, der den Schutz gegen
Mifbrauch der Werkbezeichnung ausschiieflich unter den Gesichtspunkt des
unlanteren Wetthewerbes stellt, wird sich ein neben dem Rechte des Higen-
timers hestehendes Recht des Herausgebers an der Werkbezeichnung nicht
annehmen lassen. '

17y Bo lange diese Wahl freisteit und nur durch ein bestehendes sub-
jektives Recht aui Verwendung einer bestimmten Werkbezeichnung beschrink:
erscheint, ist nicht abzusehen, wie man die hloSe Ubertragung (im untech-
nischen Sinne, vgl. Text) des Rechtes an der Werkbezeichnung fiir unznléssig
evkiiren soll (vgl Seilier, GZ. 1904, 8. 32, Kokler, ZBlL 4, 8. 748,
Therings Jahrb, 18, 8. 264, dagegen Chr, Finger a, a. 0., 3. 229, Pinner
a. a, 0., 8 118). De lege ferenda liefe sich allerdings erwigen, ob nicht
im Interesse des Publikums durch eine dem Art. 23 HGB. oder § 9 MarkG.
entsprechende Bestimmung zu verhindern wire, dal jemand den Abonnenten-
und Leserkreis einer bestehender Zeitung blof durch Verwendnng deren iuberer
Erseheinangsform erwirbt, ohne dafl die realen Grundlagen, denen der Leser-
kreis seine Entstéhung verdankt, die Beziehungen mit den Mitarbeitern,
Redakteuren, Berichterstattern usw. iibergehen.
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Einrdamung des Rechtes, die bestehende Bezeichnung zu gebrauchen,
vermittelten Erwerbes eines Zeitungsunternehmens.!*)

Die verschiedenen Unternehmenskennzeichen kommen also beimn
Ubergang eines Unternehmens in zweifacher Richtung in Betracht.
Der Erwerb des Rechtes zum ausschlieflichen Gebrauche derartiger
Bezeichnungen kann die von selbst oder kraft hesonderer Parteien-
vereinharung eintretende Wirkung des volzogenen FErwerhes des
Unternehmens sein; -der Ubergang des Unternebmens kann dadurch |
bewirkt werden, daB ein Unternehmer den Gebrauch der hei Ausiibung /g
seiner Erwerbstitigkeit verwendeten Bezeichnung einen anderen ge-j!
stattet und selbst diesen Gebrauch einstellt. Anch im letzteren Falle
ist Gegensiand des VertiuBerung$oeschiftes nicht das Unternehmens-ig
kennzeichen, sondern das Unternehmen, die gesicherte Absatzgelegen- |
“heif, deren Ubergang durch die Gebrauchuahme des betreffenden Ufiter-Y
nehmenskennzeiehens bewirkt wird. Das Recht auf ausschlieflichen
Gebrauch bestimmter, bei Ausiibung einer Erwerbstétigkeit verwendeten
Bezeichnungen ist ein Persénlichkeitsrecht.’?) Die VeranlaBung
besonderer gesetzlicher Anerkennung dieser Rechte bildet fiir -den
(esotzgeber allerdings oft die Erwigung, daf in vielen Féallen das
Vertrauen, dag ein Gewerbetreibender durch -seine Fihigkeiten und
seine Arbeit erworben hat, in die Vorstellung des Poblikums nicht
an seine Person oder seinen biirgerlichen Namen, sondern an irgend
eine der in Rede stehenden Bezeichnungen gekniipft ist.?’) Hiedurch

18y Kohler, ZBL 4, 8. 758, Chr. Finger a. a. O, 8. 229,

19 Mit Recht weist Gierke (Deutsches Pr. R 1, 8. 715), die in der
ausldndischen Jurisprudenz herrschende Vorstellung eines industriellen oder
kommerziellen Eigentnmes zuriick. Objekt der in Rede stehenden Rechte ist
micht das Unternehmen. sondern ein Tefl der Parstnlichkeitssphire des Ge-
werbetreibenden. Es wird ihm innerhalb gewisser Grenzen das Recht zu-
erkannt, bei Auslibung seiner Erwerbstiitigkeit nicht mit jemand anderen ver-
wechselt zu werden. (Vgl Gierke a. a. 0. Beiller, GZ. 1904, 8. 19;
dortselbst auch weitere Mitteilangen aus der die Persinlichkeitsrechte be-
treffenden Literatur.) Is is dogmatisch nicht riehtie wnd kann auch za un-
vichtigen praktischen Konsequnenzen fithren, wenn Herrmann-0lavsky a. a, O,
5. 512, aus den einzelnen Bestimmungen, die den Gewerbetreibenden im Allein-
gebraliche bestimmter, fm Gewerbebetrieh verwendeter Bezeichnungen schiitzen,
eine Anerkenmnung des Gewerbebetriebes als Rechtsobjekt ableitet.

. %} Der Schutz der im Gewerhebetriebe verwendeten Bezeichnungen ist
aber in einzelnen Fillen nicht davon abhiingig, daB durch deren anbefugte Ver-
wendung wirklich ein Vermigensinteresse des Berechtigten verletzi ist, insbesondere
dessen Absatzgelegenheit beeintriichtigt ist.  Der Wortlaut der einschifigizen
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erlangen diese Persénlichkeifsrechte zwar auch einen vermigens-
rechtlichen Inhalt®!), aber niemals einen selbstindigen Vermigens-
wert; es kommt immer auf den Wert des Unternehmens und auf
die Bedeutung, welche der betreffenden Bezeichmmg fiir die Indi-
vidualisiernng des Unternehmens znkommt, an. Der Titel einer Zeltung,
deren Betrieb Verlust bringend ist, hat gar keinen
shensowenig- hat die Firma des Tnhabers eines weltherihmten Restau-
rants einen Vermigenswert, wenn dieses Restaurant im Verkehr nicht
unter der Firma des Inhabers, sondern unter der ftablissementshenennung
hekannt ist. Die Unterscheidung zwischen dem leelb des Rechtes
an einem Unternehmenskennzeichen und dem hiedurch vermittelten Er-
werb des Unternehmens, entbehrt nicht der praktischen Bedeutung.
Der Erbe, der die Erwerhstitigkeit des Frblassers unfer Verwendung
der von diesem beniitzten Htablissementsbezeichnung fortfithrt, hat das
Recht an dieser Bezeichnung durch deren (Febrauchnahme, aiso originir
und nicht aus dem Nachlasse erworben, wenn er zu diesem Erwerb
auch nur kraft seiner Rigenschaft als Erbe herechtigt ist.??) Die Ab-
satzgolegenhelt aber, die auf den Erhen infolge der Verwendung der Hta-
blissementshezeichnung fibergeht, ist aus dem Nachlasse erworben. Den
Wert dieser Absatzgelegenheit mull sich der Erbe, in allen Féllen, in
denen der Wert des angefallenen Nachlasses von Erheblichkeit ist, an-
rechnen lagssen,

111,

Anwendbarkeit der aligemeinen Grundsétze iiber
Rechtsobjekte und Sachen auf das Unternehmen.

§ b.
1. Die Stellung des Unternehmens im System der Rechisohjekte.

- Aus den bisherigen Ausfilhrungen geht hervor, daf das Unter-
nehmen ein Vermégensobjekt bildet, das aus den Vermdgen einer

Bestimmungen des geltenden &sterreichischen Rechtes gibt wenigstens keinen
Anhaltspunkt zur Aufstellung einer solchen Voraunssetzung fiir die Entstehung
des Anspruches auf Unterlassung der unbefugien Fikrung der Bezeichnung,,
Beziiglich des einzelnen Unternchmenskennzeichens Schutz gewihrenden § 8
des 4. UnlWG. vgl. Hr. Finger, 8. 248 f

2y Vgl Gierke a, a. O, 8. 725, Binder, I, 8. 38.

) Vgl Sohm, ArchBiirgR. 28, 8 182, Binder, Goldschmidts Z. 59,
8. 18, Soweit die Prioritit des HRechtes an der Begzeichnung in. Frage
steht, kommt den Erben allerdings die Verwendungszeit des Erblassers zu
gute. {Vgl Kohler, ZBl 4, 8, 74b).
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Person in das einer anderen iihergehen kann, dal also die Gesete-
gebung nichts Unmogliches ausspricht, wenn sie das Unternehmen als
(Gegenstand von Rechtshandlungen bezeichnet, die eine unmittelbare
Veriinderung in der rechilichen Zustindigkeit eines bestimmten Gegen-
standes bewirken. Die Gesetzgebung hat durch derartige Bestimmungen
das Unternehmen als Rechtsobjekt und seine tfatsichlich besteliende
TUbertragbarkeit als rechtliche Verkehrsféihigkeit anerkannt. Die Be-
deutung des Unternehmens als Rechtsobjekt ist nicht auf die Rechte
and Rechtsverbiltnisse beschrinkt, die in den einzelnen das Unter-
nehmen erwihnenden Gesetzen genannt sind, sie erstreckt sich auf das
gesamtbe Cebiet des RHechisverkehrs.

Das Allgemeine hiirgerliche (Gesetzbach wellte mit seiner Einteilung
der Sachen, in kbrperliche und unkdrperliche Sachen (Rechte), eine er-
schopfende Kinteilung der Rechtsobjekte geben. Das Unternehmen als
Rechtsobjekt 148t sich unter keine der heidenm Gruppen bringen. Das
vom Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch anfgestelite Unterscheidungs-
merkmal, wonach Kdrperliche Sachen diejenigen sind, die in die Sinne
fallen, trifft nicht das Wesen der Sache.*) Der wahre Unterschied ist
folgender: Kérperliche Sachen sind riumlich begrenzte Gegenstinde der
unfreien Natur; deren Vorhandensein und wirtschaftlicher Wert ist von
der Rechtsordnung unabhiingig; die Rechtsordnang kann nur das am
ibnen mogliche Gewaltverhaltnis zu einem rechtlich geschiltzten machen.
Unkdrperliche Sachen erhalten ihr Dasein und ihre Begrenzung erst
dadurch, dab die Rechtsordnung ein Recht bestimmien Umfanges und
Inhaltes normiert, als dessen Gegenstand die betreffende unkorperliche
Sache erscheint®). Daher auch die {ibliche Unferscheidung zwischen
Sachen und Rechten, die darvauf zuriickzufithren ist, daB fir die un-
kirperliche Sache derselbe Name wie fiir das an ihy bestehende Recht
gehraucht wird. %} Darauns ergibt sich aber auch schon, dafl die Einteilung
der Rechtsobjekte in kérperliche und unkérperliche Sachen nur dann
eine erschipfende sein kann, wenn es auBer korperlichen Sachen keine
Rechtsobjekte gibt, deren Existenz und Begrenzung nicht erst durch

1) Vel Krainz-Ehrenzweig, § 83.

%) Vgl Gierke, Pr. R 1, 8. 270, ferner Cod. Ther. 11, Cap. 2, P. 11:
Woe e e e Korperlick, sind jene, deren Wesen und Verstand in die Sinme
fallt, unkbrperlich aber, deren Wesenhelt nur durch den Verstand des
Rechtes begriffen werden kana®

% Vgl Gierke a. a. 0, 8, 270, 213. Man hraucht fibrigens nicht,
wie es zahlreiche Schriftsteller tun, den Begriff des ,Rechtes am Rechte®
zu verwerfen. Man maf sich nur klar werden, daB der Ansdruck Recht
beide Male etwas verschiedenes bedeutet, Spricht man z B. von dem Eigen-
tumsreclhite an einem Patent-, Trheber- oder Forderungsrechte, so wird ‘mit
dem durch das Bestimmungswort Patent, Urkeber oder Forderung niher be-



die Rechtsordnung geschaffen werden mufi. Dies ist jedoch nicht der
Fall. Ein Rechfsobjekf, auf das die Begriffsmerkmale der korperlichen
Sache nicht passen, das aber seine Hxistenz nicht dem Umstande ver-
dankt, dal es die Rechfsordnung zam Gegensiande eines nach Inhalt
und Umfang bestimmten Rechtes gemacht hat, ist das Unternehmen.*)
Der wirtschaitliche Wert des Unternehmens, seine Fahigkeit Vermogens-
objekt zu sein wund seine Verkehrsfihigkeit beruht in erster Linie auf
tatsichlichen Momenten, denen allerdings gewisse anderfen Zwecken
dienende Rechtsvorschriften, wie die Vorschriften zum Schutze gewisser
im Gewerbebetriehe verwendefer Bezeichnungen zu Hilfe kommen
kionuen.®) Der Beweis fir diese Behanptung ist durch die Tatsachen
erbracht; Ehe noch eine Rechtsordnung den Begriff des Unternehmens
im objektiven Sinne aufgenommen hat, ehe noch eine auch nur mittel-
bar einen besonderen Schutz des Rechtes am Unternehmen gewdhrende
Vorsehrift erfiossen ist, wurde der wirtschaftliche Werf, einer durch
die Tatsachen gesicherten oder wahrscheinlich gemachten Absatz-
gelegenheit und einer Organisation der Produktionsmitte] erkannt und
sind entgeltiliche oder unentgeltliche Ubertragungen ven Unternehmen
vorgekommen.®) Auf das Unternehmen lassen sich daher weder die
Vorschriften die sich bloS auf kirperliche Sachen, noch diejenigen die
sich blofh auf Rechte beziehen, direkt anwenden. Dies gilt inshesondere
von den Vorschriften, die bestimmte Rechtsobjekte als hewegliche
und unbewegliche Sachen bezeichnen. Das Allgemeine biirgerliche

stimmten Grundworte Recht nur der Gesamtinhalt jener Beingnisse bezeichnet,
den die Rechtsordnung an einen bestimmten Tatbestand lkniipft, wogegen das
Wort Recht in Verbindung wmit Kigentum lediglich die Zustindigkeit aus-
-driickt; es wird gesagt, wem in einem gegebenen Zeitpunkt die erwithmben
Befngnisse zustehen.

Y Von der unkirperlichen Sache (dem Rechte) unterscheidet sich das
Unternehmen aueh dadmrch, daf erstere z. B. eine Forderung, ein Patent:
recht, blof in der Welt der Begriffe existiert, letzteres durch seine Organi-
sation fiberhanpt durch den Betrieb in die Welt der gichtbaren Er-
scheinungen tritt.

%) Vgl RG. 63, 8. 60: Ein Handelsgewerbe ist weder Sache noch Recht.
Uber die verschiedenen Ansichten in der franzésischen Literatur zur Frage,
ob. der fonls de commerce als ein meuble corporel oder als ein menble in-
corporel anzusehen ist, vgl. Stegemann, 3, 65 und dazu Valery a. a. O,
8. 276. — Die iibliche Einteilung der Rechtsobjekte in Sachen und Rechte
hat sich schon einmal, nimlch gelegentlich der Erdrterung nach der Reclhits-
natur des elektrischen Stromes, als unzalinglich erwiesen. Vgl die bel
Kraipz-Ehrenzweig, § 83, N, 6 mitgeteilte Literatur,

53) Dag Vorkommen von Ubertragungen von Unternehmungen in Oster-
reich im 17. und 18. Jahrhundert und die Anerkemnung sclcher Geschiifte
. dorch die Behbrden wird durch die Mitteiflungen bei Pribram, Geschichie
der Gsterreichischen Gewerbepolitik, 8. 15, 73, 75, 201, 877 bezengt.
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Gesetzbuch hat, dem Beispiele zahlreicher Partikularrechte folgend,
die Begriffe Beweglichkeit und Unbeweglichkelt, die an sich
nichts anderes sind als die Bezelchnung einer natiirlichen Beschaffenheit
einer kiorperlichen Sache und an sich nur anf kirperliche Sachen
anwendbar sind, zu allgemeinen Rechtshegriffen erhoben, die Unter-
scheidung zwischen Beweglichkeit und Unbeweglichkeit auch auf
unkorperliche Sachen angewendet, und ist auf diese Weise zu einer
Unterscheidung aller vom Gesetze ins Auge- gefafiter Rechtzobjekte
in bewegliche und unbewegliche gelangt. ’

Nach der Amnsicht des Gesetzgebers ist durch die §§ 293 {f. und
298 ABGB. eine Richtschnur gegeben, mnach der beziiglich jedes in
Betracht kommenden Rechtsobjekies entschieden werden kann, ob es
den Vorschriften fiber bewegliche oder unbewegliche Sachen (Sachen
im weitesten Sinne, im Sinne des Sprachgebrauches des Allgemeinen
hiirglichen Gesetzbuches} unterworfen ist. Diese Annahme trifft nur
zii, wenn es sich nm physische korperliche Sachen oder um Rechte
_ handelt. Ist das Unternehmen Gegenstand eines Rechtes oder Rechis-
verhiiltnisges, das das Gesetz verschieden regelt, jenachdem dessen
Okjekt eine bewegliche oder unbewegliche Sache ist, so bietet fiir die
Kntscheidung der Frage, ob die fiir bewegliche .oder die fiir unbeweg-
liche Sachen geltenden Vorschriften zur Anwendung gelangen, weder
die Bestimmung des § 298 ABGB. einen Anhaltspunkt, da die dort
aufgestellte Unterscheidung sich nur auf Rechte bezieht, noch die Be-
stimmong des § 293, da dieser Bestimmung ein nur auf kdrperliche
Sachen zu beziehender Unterschied in der natiirlichen Beschaffenheit
zun Grunde liegt. Auch die analoge Anwendung des § 293 ABGB. auf
das Unternchmen versagt. Ein Unternehmen kann nicht, wie es das
Gesetz von der beweglichen kérperlichen Sache annimmt, ohne Ver-
letzung selnes dkonomischen Wertes ,von einer Stelle zur anderen ver-
setzt werden®. Der Standort des Unternehmens hat his auf wenige
Ausnahmen, z B. eine wandernde Schanspielertruppe, eine mehr oder
minder erhebliche Bedeutung fir die Individualisierung des Unter-
‘nehmens. Die Verlegung des Standortes eines Unternehmens hat, von
wenigen Ausnahmen ahgesehen, immer eine andere wirtschaftliche Be-
dentang als die Verlegwig des Anfenthaltsortes einer beweglichen
kirpertichen Sache. Andrerseits ist die absolute Unveriinderlichkeis
des Ortes, wie sle Dei Grundstiicken besteht, bei Unternehmungen fast
nie vorhanden; auch ein durch seinen Standort individualisiertes Unter-
nehmen kann in der Regel ohne Einbiiflung seiner Identiit nach einen
anderen Betriebsert verlegt werden.®)

%) Eine Ausnahme bildet z. B. die Eisenbahnunternehmunng, Diese aber
ist fiir den gesamten Rechisverkehr ohnehin als unbewegliche Sache erklirt

Pisko, Unternehmen. 4
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Kine fiir alle Fille zutreffende Hinreihung des Unternehmens unter

die beweglichen oder unbeweglichen Sachen ist nicht mdglich. Es

muf bel den einzelnen Bestimmungen des Gesetzes, in denen der Unter-
schied zwischen Beweglichkeit und Unbeweglichkeit erheblich wird,
auf den tieferen wirtschaftlichen Grund der verschiedenen rechtiichen
Behandlung gesehen werden. Diesen bildet nieht immer und unmittel-
bar die physische Beweglichkeit oder Unbeweglichkeit, sondern eine
wirtsehaftliche Verschiedenheit in der Sachlage, die in der Regel
aber nicht immer dem Unterschied zwischen natiirlicher Beweglichkeit
und Unbeweglichkeit entspricht.

Aut die Ubertragung des Wigentumes am Unternehmen sind die
Vorschriften iiber die Ubertragung des Figentumes von beweglichen
korperlichen Sachen anzuwenden. Ein Unternehmen ist mit Wirksam-

keit gegen Dritte fibertragen, wenn der dem Rechte am Unfernehmen

entsprechende tafsfichliche Zustand in der Person des Erwerbers ver-
wirklicht ist. Dem Besitze an der bewsglichen kérperlichen Sache
entspricht der Betrieb des Unternehmens im eigenen Namen. Der
Erwerber mufl in der tatsichlicher Liage sein, den Betrieb im eigenen
Namen auszutiben. Ist hiezu die Verfiigung tiber Liegenschaften not-
wendig, so geniigt die Uberlassung des physischen Besitzes; die biicher-
liche Umschreibung dieser Liegenschaften ist zmn Erwerbe des Rechtes
am Unternehmen nicht notwendig. %)

Die hesonderen Vorsehriften iiber die {hertragung und Belastung
unbeweglicher Sachen schiitzen das erhohte Interesse, das der Verkehr
an der Publizitit der Verh#ltnisse an Grund und Boden hat, sie
kniipfen #ulerlich nicht an die physische oder wirtschaftliche Be-
schaffenheit des Grundstiickes, sondern an das Bestehen der zur Hr-
sichthchmachung der Rechfgverinderungen bestimmten Offentlichen

worden {vgl. unten N. 21). 'Wo neben der persinlichen Arbeitsleistung blof
die Beniitzung eines Dbestimmien Reales fiir den Ertrag der Erwerbstitighkeit
ansschlaggebend ist, liegt fiberhaupt kein ein Vermbgens- oder Rechisobjeki
darstellendes Unternehmen vor. Dies z. B. trifft fiir ein kleines Bahnhoifbuffet,
eine kleine Gastwirtschaft an einem bestimmten Aussichtspunkte zu. Die
zum Betrieb erforderliche Organisation ist so unbedeutend, kann so lLeicht
wieder hergesfelit werden, dall derem Vorhandensein keinen wirtschaftlichen

“Wert darstellt. Die Absatzgelegenheit heruht lediglich auf dem hestimmten

Standorte; wer an dem gleichen Standorte eine Erwerbstitighkeit der gleicken
Art ausiibt, wird sie nach menschlicher Berechmung mit dem gleichen Erfolge
anusiiben,

5%y Vgl. den im I. Bande (2. Abtlg.) der Manzschen -Gesetzeésansgabe,
8. 394 mitgeteilten Erlab des Handelsministeriums vom 29. Tuni 1882, 7. 12.078:
Biicherliche Umschreibung der Liegenschaft, auf der ein Sensenwerk betrieben
wird, ist keine Voraussetzung des Erwerbes des Unternchmens und daher
keine Voranssetzung filr die Umschreibung der Marke anf der Hrwerber.
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Hegister an; sie zessicren, wenn ausnahmsweise unbewegliche Sachen
nicht in solche Register eingefragen sind und finden im beschrinkten
Umfange umgekehrt Anwendung auf Bestandteile des beweglichen
Vermdgens, wenn diese den Gegenstand derartiger offentlicher Register
bilden (z. B. auf Palentrechte). Das Handelsregister dient einem
anderen Zweck als die erwahnten Register (Grundbuch, Patentregister);
es soll nicht klarstellen, wer an einem hestimmten Geschifte berechtigs
ist, sondern wer auns dem Betriebe eines hestinmten Geschiiftes be-
rechtigt ist und verpflichtet wird. In das Handelsregister wird nur
eingetragen, wer Inhaber der Firma ist, nicht wer Eigentitmer des
Geschiiftes ist.”} Das Handelsregister dient nicht der Schafiung eines
dem Rechte am Unternehmen entsprechenden kiinstlichen Tathestandes.
Soweit beziiglich des TRechtes am Unternehmen das Publizititsprinzip
in seiner positiven oder negativen Seite zur Anwendung gelangt, ent-
scheidet grundsiitzlich nur der natiirliche®) duBere Tathestand des
Betriebes durch eine hestimmte Person.?) Was heziliglich der Uber-
tragung des Unternehmens gesagt ist, gilt anch fiir die Bestellung von
dinglichen Rechten an Unternehmen (vgl § 11).

Die Einschrinkung der zeitlichen Wirkung des Bandes der
fideikommissarischien Substitution hei unheweglichen Sachen (§612 ABGB.)
entspringt dem wirtschaftspolitischen (Gedanken, die Entziehung von
Grund und Boden aus dem wirtschaftlichen Verkehr zu bheschrinken.
Beziiglich eines dem Erblasser gehirenden Uniernehmens kann daher
eine fldeikommissarische Substitution mit derselben Wirkung wie bei
beweglichen kGrperlichen Sachen angeordnet werden.

Fiir die Verjibrung der Gewihrleistungsklage (§ 933 ABGB.),
fiir die (}el_tendmachung des Vorkaufsrechies (§ 1075 ABGB.), fir die

) Vgl Thsl, Praxis des Handels- und Wechselrechtes, 1. Heft, S. 20.

) Vgl iiber diese Terminologie (Unterscheidung zwisehen kiinstlichen
und natirlichen Zulferen Tatbestinden) Wellspacher, Das Vertrauen auf
duflere Tathestinde, 8. 21 und passin.

) Ein Unternehmen kann daher mit dinglicher Wirksamkeit gegen Dritte
libertragen sein und eine Haftung des VeriuBerers gegenitber guwigliubigen
Dritten fiir die Verbindlichkeiten aus dem Betriebe des Unternehmens gemil
Art. 25 HGB, aber auch auBerhalb des Anwendungsgebietes dieses Artikels
forthestehen. Derjenige, dessen Name auf dem Ladenschilde eines Betriebs-
lokales steht, haftet auch nach Ulerlassung des Betriebes an einen anderen
den gutglaubigen Dritten solange als sein Name auf dem Ladenschilde steht
and der Ubergang des Unternehmens nickt in geeigneter Weise kundgemacht
ist. Es liegt hierin blof eine allgemeine Anwendung des in Art. 25 ausge-
sprochenen Prinzipes (vgl. Staub® § 7 zn Art. 10, Wiener bei Busch
38 8 1ft)



Probezeit heim Kaufe aut Probe (§ 1082 ABGB)™) setzt das Gesetz
eine lingere Frist fest, wenn es sich um eue unbewegliche Sache,
eine kiirzere, wenn es sich wm eine beweg

liche Sache handelt. Diese
Verschiedenheit in den Fristen berubt auf dem (Gedanken, dali ein
Interesse an der ras

chen Abwicklung des Verkehrs mit beweglichen
Sachen Dbesteht und daB infolge des regelmifig hoheren Weries der
unbeweglicheﬂ Qache demjenigen, der tiher das Sc;}ﬂcksal solcher
Qachen ecine FEatscheidung zu fillen hat, eine lngere Uberlegungsfrist

Sy gewihren ist.’) Das Unternehmen steht in beiden Richtungen der
- unbeweglichen Sache niher als der beweglichen, In den angefithrten i
U mallen finden daher aut das Unternehmen die lingeren Fristen An-
wendung. 12)rfi})ie Verjihrung der Gewdhrleistungsklage betriigt, wemn
sich der Mangel auf unbewegliche Zubehirstiicke bezieht (z. B. Fehler
jim Fabriksgebiude), drei Jahre, wenn er sich anf bewegliche Perti-
nenzen des Unternehmens bezieht (z. B. Konstruktionstehler in den
Maschinen), sechs Monate, wihrend die Frist der Gewdhrleistungsklage
~wegen eines das Unternehmen selbst betreffenden Mangels stets dref
4 ~~Jahre betrégt; z. B. der Verkiinfer hat das Bestehen gewisser Geschiifts-
¢ beziehungen, einen jahrlichen Mindestertrag garantiert. Dieser Fall
lag dem KErkenntnisse des RG., 63, 8. 57, zu Gruudé.ﬁ;?Es wurde
jedoch in diesem Erkenntnisse die Bestimmung dex § 477 DBGB.

{iber. die sechsmonatliche Verjihrungsfrist bei beweglichen Sachen

fir anwendbar, erklirt.) Dieser Anschawung #ritt mit Recht
Duringer (Leipziger Ztschr. fiir Handels-, Konkurs- und Versiche-

,

) Nur diese Bestimmung, nicht die Bestimmung des Art. 339 HGB,
kann auf das Unternehmen Anwendung finden. Der Kanf des Unternchmens
kann zwar ein Handelsgeschift, aber niemals einen Handelskaunf hilden.

- Die von diesem handelnden Art. 337 ff. setzen eine Ware oder ein Wert-
papier als Kaufgegenstand voraus, (Cosack, S, 156, Staub?, § 2 zun Art. 357,
unklar Staub® Anm. 3 zu Exkurs von § 373.)

19 Der Gedanke, daf eine Liegenschaft gegeniiber den heweglichen
Hachen das wertvollere Gut bildet, durchzieht das ganze Sachenrecht des
Mittelalters und kat nicht selten dazu gefiihrt, daf manche fiir den Besitzer
als besonders wertvell erachtete Fahrnisse dem Liegenschaftsrechte unterstellt
wurden. (Vgl. Gierke, Privatrecht, I, 8. 12, N. 35.)

1% Zustimmend Tlbeziiglich des Vorkaufsrechtes Krainz-Ehrenzweig
(§ 365, N. 12a). Das Gleiche gilt, wenn das Vorkaufsrecht beziiglich eines
Unternehmensanteiles besteht, z B. der Gesellschaftsvertrag gestatiet einem
(Gesellschafter, seinen Anteil am gemeinschaftlichen Creschifte zu verkanfen,
behilt jedoch den anderen Geselischaftern ein Vorkaufsrecht vor. (Einen
solchen Fall hatte das Erk. des Obertrib. Berlin, 1870, Busch, 23, 8. 244,
zum Gegenstande.)

15 Fiir Grundsticke setzt § 477 DBGB. eine einjibrige Verjihrungs-
frist fest,
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rungsrecht, 1907, 8. 181) entgegen, unter Hinweis, daf die kurze
Verjihrungsfrist dem Gedanken entspricht, daB nur der Verkehr mif
beweglichen korperlichen Sachen ecine rasche Erledigung der Ge-
wilhrleistungsanspriiche erheische, daf aber ein solches Verkehrs-
bediirfnis hei VerfuBerung eines Unternehmens nicht vorliege. Un-
mittelbar anwendbar erscheint weder die Bestimmung iiber die Ver-
fhrungsfrist bei unbeweglichen Sachen, noch itber die Verjihrungs-
frist bei beweglichen Sachen; es kinnen jedoch die allgemeinen Be-
stimmungen fiber die Verjihrungszeit nicht zur Anwendung kommen,
da das Gesetz offenbar will, daB die filr unbewegliche Sachen normierte
Frist die lingste ist, die zur Geltendmachung eines Gewihrleistungs-
anspruches iiberhaupt offen steht. -

Unanwendbar auf das Unternehmen ist auch die Vorschrift des
Art. 306 HGB.; sie bezieht sich Dblol auf bewegliche korperliche
Sachen, ihr liegt derselbe Begriff doer beweglichen Sache zo Grunde .
wie dem Art. 271, Z. 1.**) Dagegen erscheint § 367 ABGB. auf das
Unternehmen anwendbar. Dde im letzten Satze dieses Paragraphen
normierte Erwerbsart beruht auf dem Gedanken, daf derjenige, der
bezliglich eines Gegenstandes freiwilliz einen Tatbestand gesetzt hat,
der cinen anderen beziiglich dieses Gegenstandes als umbeschrinks
berechtigt erscheinen 14Bt, gegeniiber dem auf diesen Tatbestand Ver-
trauenden den Mangel des Rechtes nicht geltend machen kann.'®)

Dall das Gesetz an der erwihnten Stelle nur wvon beweglichen
Sachen spricht, hat seinen Grund darin, daf man beztiglich un-
beweglicher Sachen das Publizititsprinzip (hier in selner positiven
Funktion) bereits durch die Bestimmungen iiber die Hinfragumg in
offentliche Biicher fiir verwirklicht erachtete.!®)

) Vgl Randa, 1., 8. 37; Behrend, § 26; Stanb? § 9 zu Art. 271;
Goldsehmidt, Handb, § 47, N. 19. Bei Art. 2076 wurde Avt, 306 aller-
dings auch auf (durch Wertpapiere nicht verbriefte) Forderungen angewendet.
Das OLG, Hamburg (Rechtsprechung der Oberlandesgerichte von Mugdas
mnd Falkmann, 6., 5. 118) will den dem Ad(i 306 HGB. entsprechenden
§ 366 DHGB. auch auf die mit dem Geschifte mitverinBerten Waren nicht
anwenden, da keine VerduBerung im Betriebe des Handelsgewerbes vorliege.
Das ist nicht zutreffend und steht anch mit der stindigen Praxis der deutschen
Gerichie im Widerspruck, die in der GeschiftsveriuBerung den letzten Akt
der gewerblichen Titigkeit des Kaufmannes und dsher ein Handelsgeschii:
auf Seite des VerdnBerers erblickt, (Vgl. § 8, N. 8)
ISy Krasnopolski, Schutz des redlichen Verkehrs, 8. 42; Wellspacher,
Das Vertrawen auf 4ubere Tathestinde, 8. 182 (beide Schriftsteller in der
Formulierung nicht ganz. miteinander tibereinstimmend), .

19y Vgl Zeiller, Komm, zv § 367. Einen Beleg fir die Gleichstellung
des Besitzes mit dem grumdbiicherlichen Eintrage hietet aus dem Vorirage
Zeillers vom 21, Mirz 1803 (Ofner, I, 8. 213) folgende, sich allerdings
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Wir haben daher keinen Grund, die Anwendung dieser nicht den
Charakter einer Ausnahmsbestimmung tragenden, sondern den Ausflufi
eines allgemeinen Prinzips darstellenden (vgl. Wellspacher a. a. O.)
Bestimmung auf bewegliche korperliche Sachen zu beschrinken, wir
konnen sie iiherall anwenden, wo die Voraussetzungen dieses Prinzips:
ein #uBerer, dem Rechte entsprechender, mit Willen des Berechtigten
gesetzter Tatbestand, vorliegen.’) Dies ist der Fall, wenn der Eigen-
tiimer eines Unternchmens dessen Fihrang einem anderen als Pachter
oder sonst aus einem Grunde auf solche Weise iiberldBs, daB der
letztere nach aufen als Rigentiimer dieses Unternehmens erscheint.
Der redliche Erwerber des Unternehmens ist durch die Bestimmung
des § 867 ABGB. geschiitzt,*) allerdings nicht derjenige, der auf Gas
Unternehmen Exekution fithrt.

Praktisch werden kann angesichts einer in letzter Zeit gelibien,
allerdings nicht zu billigenden (vgl unten § 18) Praxis die Frage
nach der Anwendbarkeit des 1. Satzes des § 367 ABGB. auf ein im
Exekutionswege versteigertes Unternehmen werden. Die angefithrte

nnmittelbar nur auf die negative Seite des Publizititsprinzips beziehende Stelle:
,— -— — Sollte in der biirgerlichen Gesellschatt ein Recht als ein ding-
liches, gegen alle sich behauptendes Recht gelten, so mu$ es zur Sicherung
des Verkehres ein deutliches Merkmal geben, woran alle das einem Dritten
ausschlieBlich zustehende Recht erkenunen kinnen. Ein solches, ein lewchtendes
Merkmal sei der Besitz, set es nun ein kéirperlicher Besitz oder ein Besitz
durch anfgedruckie Zeichen oder die Eintragang in die allen zuginglichen
Biicher. (VgL dazu,  Wellspacher, 3. 184) Die Ansicht Krasno-
polskis (2. a. 0, 8. 43), daB § 367 ABGB. sich nicht auf Forderungen,
die nicht dnrch Wertpapiere verbrieft sind, beziehe, beruht aunf dem Gedanlken,
dalh beziiglich solcher Forderungen die Herstellung eines duBeren, dem Rechte
entsprechenden Tatbestandes nicht méglich sei, Die Richtigkeit dieser Primisse
bestreitet Wellspacher (8. 198) in seinen Ausfithrungen #iber die Publizitiit
der Schuldurkunde; nach seiner Ansicht ist § 367 amch auf Forderungen,
die durch einen nickt unter die Kategorie der Wertpapiere fallenden Schuld-
schein verbrieft sind, anwendbar. — Bei GIU. Nr. 6327 wurden die §§ 367
und 456 auch auf den Erwerb biicherlich nicht eingetragener Grundstilcke
fiir anwendbar erklirt, a. M. GIU. Nr. 10.208.

i) Pratobeveras Hinweis auf den favor commercialis (Ofner, 1L,
8. 374), der allerdings nur bezliglich beweglicher kirperlicher Sachen zu-
trifft, bezieht sich bloB anf den in § 367 geregelten Erwerb dureh Ankauf
bei einem zum Verkanfe befugten Gewerbsmann.

18) Der Umstand, daB der wirkliche Eigentiimer des Unternehmens noch
im Handelsregister eingetragen ist, kommt, wenn das Unternehmen nicht in
seinem Namen gefiihrt wird, grundsiitzlich nicht in Betracht (vgl. oben K. 3);
es kommt, so weit es sich um das Recht am Unternehmen handelt, nur
auf den natiirlichen #uBeren Tatbestand des Detriehes im eigenen Namen
an. Der Widersprach des Registers mit diesem Tatbestande kann blof fiir
die Frage des guten Glaubens von Bedeutung sein.
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Bestimmung beruht auf dem Gedanken, daB das Vertranen des Ea-
stehers auf die Autoritit der bei der Versteigerung intervenicrenden
Behorde geschiifzt werden muf,'? sie ist daher grundsfitzlich auf alle
Gegenstinde, die unter offentlicher Aantoritit zur Versteigerung ge-
langen, anwendbar; das (Gesetz erwihné auch nur deshalb allein die
beweglichen Sachen, weil der Krsteher einer unbeweglichen Sache
bereits durch die Bestimmungen fiber die Eintragung ins Grundbuch
fiir geschiitzt erachtet warde.

Die Bestimmung des § 824 ABGB. i £ (redlicher Frwerb eines
Nachlafgegenstandes vom Psendoerben) findet auf den Erwerb eines
Unternehmens zweifellos Anwendung, sie beruht aunf dem Gedanken
des zu schiitzenden Vertrauens auf die &ffentliche Einantwortungs-
whkunde2®) und ist daher auf alle Gegenstinde anwendbar, voraus-
gesetzt, daf der Erblasser deren Eigentiimer war.*')

Eine wiederholte Erirterung hat in der Literatur und Judikatur die
Frage erfahren, ob die Verduberung oder Verpachtung eines Handels-
geschiffes, in dessen Betriehe Realitiiten verwendet werden, als ein
Geschift tiber unbewsgliche Sachen gemil Art. 275 HGB, als absolutes
Nichthandelsgeschiift anzusehen ist.?®) Hs kommtauf den wivtschaftlichen
- Zweek des Rechtsgeschiiftes an. Wer ein grobes Landgut kauft,
schlieBt ein Geschift tiber eine Immobilie ab, auch wenn er mif dem
Gute zugleich eine anf diesem betriebene kleine Brauereiunternehmung
etwirbt. Wer ein im Betriebe befindliches Gasthaus zum Zwecke des
Weiterbetriebes samt Hotelgebiude und dazu gehérenden Gartengrund-
stiick kauft, hat ein Unternehmen gekaufi. - Grund und Beden werden
nur deshalb mitgekauft, weil sie zum Betriebe gerade dieses Gast-
hausanternehmens notwendig sind, weil durch sie der Uhergang der

1M Vgl. Randa, Bigentnm, 8, 343, Wellspacher, 8. 185.

20y Krasnopolski a. a, 0., 8 16; Wellspacher a. a. 0., 8. 188;
Randa, Eigentum, 8. 364; Krainz-Ehrenzweig, § 206, N. 19,

H} Wellsspacher a. a. 0, 8. 186,

®% Vgl Goldschwmidt, Handh, 8. 668; Roloff bei Busch, 4, S. 191,
Reibling bef Busck, 31, 8 141:; Gustavy Wendt, Tragweite der Be
stimmung des HGB., dafl Vertrige iiber unbewegliche Sachen keine Handels-
geschifte sind (1882), 8. 32; Pollitzer, Das Verhalten des allg. d. HGDB.
zum Immobiliarverkehr, 8, 138 #; Behrend, § 31, N. 13; Staub, dsterr.
Ausgabe, § 4 zu Art. 275; ROHG, 11, 8. 149, 15, 8. 100, Beztiglich der
Verpachitung vgl. Schénewald, Uber die Verpachtung von Handelspescliiften,
5. 15 fi. Die Motive zum preuddischen Entw. (IT,, 8, 103) und zum wirttem-
bergischen Entw, (IL, 8. 17) eines HGB. erwihnen ganz allgemein, daf der
Erwerb und die VeriuBerung einer Handelsniederlassung oder Fahbriksanlage
als ein Geschift iiber Immobilien anzuschen sei. Im Gesetze haf diese un-
richtige Ansicht keinen Ausdruck erhalten.
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bestehenden Organisation der Produltionsmittel und der gesicherten
Absatzgelegenheit vermiftelt wird. Vorausgesetzt ist dabei, daB der
‘Wert der nicht schon durch das Grundstiick selbst gegebenen Absatz-
gelegenheit nicht s¢ unbedeutend ist, daf er fiir den Ertrag des auf
dem Grundstiick hetriehenen Gewerbes gar nicht in  Betracht
komint; im letzteren Falle wiirde iiberhaupt kein Unternehmen im
- objektiven Sinne vorliegen. Das Gleiche gilt von dem Kaufe ecines
im Betriebe befindlichen Theaters, einer im Betriebe hefindlichen
Mithle oder Badeanstalt. Steht jedoch das mitverkaufte Grundstiick,
‘auf dem das Unternehmen betrieben -wird, zu diesem nicht in der
erwihnten engen Beziehung, wird z. B. ein Bankgeschift samt dem
Hause, in dem sich die Bureaurimme befinden, gekauft, so ist im Falle
der Festsetzung eines einheitiichen Kaufpreises zu untersuchen, ob
der Wert des Hauses oder der des Geschiiftes, das gerade so gut in
einem: anderen Haus betrieben werden kann, der groflere ist.*¥)

Beziiglich der Verpachtung erscheint in- der Judikstur obige
Ansicht dadurch anerkannt, dafl die Bestandnahme eines Gasthaus-
geschiftes als Verpachtung des Casthansgeschiftes und nicht als
Miete des Lokales angeschen wurde (GlU. N.F. 58, vgl. auch Bolze,
12, Nr. 271),*) wahrend in der Bestandnahme von Realititen, die
biof zu einem bestimmten, vom Bestanduebmer zu Deginnenden Ge-
werbebetriehe geeignet sind, ein Mietvertrag erblickt wurde (vgl die
bet Krainz-Ehrenzweig, § 369, N. 8 mitgeteilte Judikatur). - In
dem ersten Falle wird also als Gegenstand des (Geschéiftes nicht der
Raum, sondern das in diesem betriehene, nur ,durch Fleiff und Mithe®
zu beniitzende Unternehmen angesehen.®) Nach gleichen Grundsitzen
ist fiber die Anwendbarkeit des Art. 2v6 HGB. zu entscheiden, wenn
mit dem Unternehmen gleichzeitig eine radizierte Gewerbeberechtigung
(§ 298 ABGB.) zur Ausiibung der betreffenden Trwerbstitigkeit ver-
kauft oder verpachtet wird. )

%) {lber die Unmiglichkeit der praktischen Durchfiibrung der vou
Roloff und Reibling a. a. O. ausgesprochenen Ansicht, daf in diesem Falle
das Geschift teilweise nach Handelsrecht, teilweise nach Zivilrecht zu be-
urteilen ist, vgl Pollitzer a. a. O, 8. 139,

2% Vgl. Handelsappellgericht Niirnberg in Goldschmidis Zischr.,, 20,
8. 595: Die Verpachtung eines Wasserwerkes mit Schleif- wund Polier-
einrichtung wurde deshalb der Bestimmung des Art. 27D unterstellt, weil
zur Zeit des Vertragsahschlusses das Schleif- und. Poliergewerbe nicht be-
trieben wurde. A

P} Gustav Wendt (a a 0, 8. 140) sagt, daB Art. 275 auf die Ver-
sublerung eines Gewerbebetriebes dann Anwendung finde, wenn dessen Schwer-
punkt in dem zum betreffenden Geschifte gehdrenden Grundstiicke liegt, Nach
der im Texte dargelegten Ansicht trifft gerade das Gegenteil zu.

) Vel ROHG, 15, 8, 100,
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Manche Unternshmen hat das Gesetz infolge ihrer DBeziehung
zu Liegenschaften fiir den gesamten Rechtsverkehr dem Liegenschafts-
rechte unterstellt; so die untér das EisenbBuehG.2%) fallenden Eisen-
bahnunternehmungen, ferner die Bergwerksunternehmungen.®) Da-
gegen liegt noch keine Unterstellung des Unternehmens unter das Liegen-
schaftsrecht vor, wenn das Gesetz nach der Art der Bestellung von
Hypotheken an Grundstiicken die Begriimdung eines Pfandrechies an
einem Unternehmen durch Kinfragung in ein offentliches Register zu-
1iBt. IMieher gehtrt das franzisische Gesetz vom 1. Mirz 1898, das
den Erwerb eines Pfandrechtes an einem Fonds de commerce durch
Kintragung in ein Register gesfattet,®) ferner das Schweizer Bundes-
gesetz vom 24. Juni 1874, das fiir die Begriindung eines Pfandrechtes
an einer Eisenbahnunternehmung durch FEintragung ein eigenes
Register erdffnet.®” Diese Vorschriften haben blof die Bedeutung
jener sich in mehreren Rechtsordnungen vorfindenden Vorschriften,
nach denen die Verpfindung von heweglichen Sachen und Bechten
(die nicht den Vorschriffen iiber unbewegliche Sachen unterworfen
sind) nach dem Vorbilde der Hypothekenhestellung durch Eintraging
in ein Offentliches Register stattfindet.?t)

27) Ebenso § 16 des pr. Ges. vom 8. Juli 1902. Vgl hiezu Eger,
Das Gesetz, betreffend das Pfandrecht an Privatbahnen und Kleinbahnen?
8. 140 ff Nach dem erwiihnten pr., (Ges, bildet der Umstand, daf die Eisen-
bahn eigene Grundstiicke zum Betriebe erworben hat, keine Voraussetzung
fiir den Bestand der biicherlichen Bahneinheit, Nach Osterr. Rechte fallen
Bahnunternehmungen, die zum Betriebe blof fremde, z B. in Bestand ge-
nommene Grundstficke benfitzen, nicht wuter das im Texte erwihnte Gesetz
(Kaserer, Materialien, XXI,, 8. 37, Budw. A. 456).

%) Die Exekation auf Eisenbahnunternehmungen, die unter das Eisenb.-
Buch@, fallen, und auf Bergwerksunternehmungen richtet sich nach den Vor-
schriften fiber die Exekution auf das unbewegliche Vermigen. Fir die
Zwangsverwaltung sind nieht §§ 341 & EO., sondern der durch .Art ITL
EinfG, zur EO. aufrecht erhaltene § 47 EisenbBuchG. und §§ 240 f. EO.
mafgebend. (Ohmeyer, 8, 38, Goldmann, Die Exekution aul Gegenstinde
Ges DBergwerkseigentumes, Griinhuts Ztschr.,, 32, 5. 6560 ff., R. Pollak,
Zwangsverwaltung, 8. 11, dagegen Schubert-Soldern a. a. 0., 8. 420, der
olne DBegriindung lehrt, dal anf Bergwerksunternehmungen sowohl nach
§§ 240 ff. EO. als nach § 341 ff. £O. Exekution gefiihrt werden kann.)

**) Vgl hiezu Stegemann, S, 64 ff, 81 ff,

36) Vgl. hiezu Meili, Das Pfand- und Konkursrecht der Eisenbahn, 5. 4.

3) Es geniigh far das sterr. Recht der Hinweis anf §8 18, 23 Pat(.
Vgl ferner § 1260 DBGB. iiber die Verpfindung eines ins Schiffsregister
eingetragenen Schiffes durch Eintragung des Pfandrechtes ins Schiffsregister,
Uber andere Fille des Registerpfandrechtes an Fahrnissen vel, Gierke,
Privatrecht, IT, S, 969,
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(\_, .
2. Das Zubehér eines Unternshmens.”)

Mit der gesetzlichen Anerkennung der Pertinenzeigenschafi wiil
die Rechisordnung einem einheitlichen wirtschaftlichen Zwecke, den
mehrere an und fir sich selbstindige Sachen zu erfiillen bestimmt
sind, dadurch Rechnung tragen, daf um diese Sachen ein gemein-
sames rechtliches Band geschlungen und hiedurch der wirtschaft-
liche Zusammenhang, in dem diese Sachen =zueinander stehen, zu
einem rechtlichen ansgestaltet wird. Die wesentliche Wirkung der
Pertinenzeigenschaft besteht darin, daf Rechtsinderungen, die eine
von den wirtschafflich verbundencn Sachen treffen, ihre sachenrecht-
lichen Wirkungen auch auf die anderen erstrecken, und. zwar nicht
derart, dafi das rechtliche Schicksal irgend einer beliebigen, sondern
das einer bestimmten der mehreren miteinander wirtschaftlich ver-
bundenen Sachen fiir alle entscheidend ist. Diew fithri notwendiger-
weise zum Begriffe der Hauptsache. Von einem Pertinenzverhiltnis
kann nur dort gesprochen werden, wo eine Sache oder mehrere
Sachen im Verhiltnis von Neben- oder Hilfssachen zu einer Haupt-
sache stehen; es geniigt nicht die Einheitlichkeit des wirtsehaftlichen
Zweckes, es mull der Zweck einer bestimmten Sache sein, dem zu
dienen die anderen Sachen bestimmt sind. Die verschiedenen (Gesetz-
gebungen bringen das Erforderuis des Subjektionsverhiltnisses bei der
Legaldefinition der Pertinenz mehr oder minder deutlich zom Aus-
drucke.?) Zwischen Sachen, die bloff in einem Koordinationsverhiltnis
zueinander stehen, wo nieht eine Sache bhestimmt ist, den Zwecken
der andern zu dienen, besteht kein Pertinenzverhiltnis. S#ge und
Hammer des Tischlers, Pferde und Wagen des Lohnfuhrwerkers
dicnen dem einheitlichen Zwecke des Gewerbebetriebes wmnd doch
wird niemand hier das Bestehen eines Pertinenzverhdlinisses an-
nehmen.

1) Literatur: Ohmeyer, 8. 40 ff; Neumann-Ettenreich, Zivilrachi-
licke Fragen, 1. Heft; Goldmann, Die Exekution auf Gegenstinde des Berg-
werkseigentams, Grinhuts Ztschr., 32, 8. 643; Exner, Hypothekenrecht,
8. 283; Krainz-Ehrenzweig, § 94, N, ba, 3. Der Begriff der Unter-
nehmenspertinenz wird fiiichtiz gestreift vom VGH. bei Budw, F. 170 und
Budw, 4194 und 2797 (Untersecheidung zwischen den dem Theatergebiiude und
den der Theaterunternehmung dienenden Gegenstinden),

%) Vgl § 204 APGB.: .— — sondern auch die Nebensachen, ohne
welche die Hauptsache nicht gebraucht werden kann® § 97 DBGDB.:
aZubehdr sind bewegliche Sachen, die, ohne Bestandteile der Hauptsache zu
sein, dem wirtsehaftlichen Zweck der Haunptsache zu dienen bestimmt
sind — — —*, i



Auch dort wo Mebilien in ihrer Vereinigung mit Tmmobilien einen
gemeinsamen wirtschaftlichen Zwecke zu dienen hestimmt sind, kann
man nicht immer die erwihnte Subjektion der ersteren unter letztere
ammehmen. Das DbloB zuwr Unterbringung der Maschinen bestimmte
Fabriksgebiiude spielt im Fabriksbetriebe nicht immer die @berragende
Rolle, daf man sagen kanam, die Maschinen seien dazu bestimmt, den
Zwecken des Fabriksgebindes zu dienen; mit demselben und oft mit
griofierem Rechte kinnte man sagen, das Fabriksgebiiude habe bloB
die Bedeutung einen geeigneten Standort fiir die Maschinen abzugeben.”)
Noch deutlicher wird die untergeordnete Bedeutung, die Immobilien im
Verhiltnis zu den Mobilien fiir den gemeinsam zu erfilllenden Zweck ein-
nehmen, in folgendem Falle: Auf einem physisch zur Herstebung der
betreffenden Anlage hergerichteten Grundstiicke hat der Besiizer eines
Vergniigungsetablissements wertvolle Apparate zum Betriebe eines
mechanischen Karussells oder einer #hnlichen Anstalt untergebracht.
Das Reale, dessen Wert infolge des geringen Flichenranmes ein un-
bedentender ist, wird als Faktor des Betriebes neben den bewegiichen
Sachen kaum in Betracht kommen, Auch in den Fillen der erwahnten
Art besteht ein Verkehrshediirfnis mach rechtlicher Anerkennung des
wirtschaftlichen Zusammenhanges, in dem sich die einzelnen zur Er-
reichung eines gemeinsamen wirtschaftlicher Zweckes mifeinander ver-
bundenen Sachen befinden; daher die verschiedenen Versuche der Theorie
auch hier, obzwar das Reale zu den Mobilien cffenbar nicht im Ver-
hiltnis der Hauptsache zu den Hilfssachen stehf, dem Pertinenzbegriff
Geltfung zu verschaffen. Kohler, in seiner bekannten Abhandlung
JZur Lehre von den Pertinenzen® in Iherings Jahrb. 26, 5. 1562 {f,
nimmt in den erwihnten Fiallen ein Pertinenzverbiltnis an, weil das
Grundstiick, wenn es anch nicht als Hauptsache, deren Zwecke die
Mobilien zu dienen kaben, angeselien werden kinne, die Funkiion der
Lokalisation der verschiedenen Mobilien erfiille. ,Das Grundstiick
heftet gleichsam die Ger#te an den Oré, welchen das Grandstiick be-
stimmt, es ist dadurch filr das Geréte, es ist fiir die Produktion, es
ist fiir die in der Produktion verkérperte Arbeit malgebend.® Diese
Begriindung kann nicht befriedigen. Vor allem ist nicht abzusehen,
wozn Kohler, der den Rechtsbegriff der Pertinenz einfach anf den
Gedanken zurtickfiihrt, ,daB beide Sachen zusammen gewissen Lebens-
zwecken dienen und zn diesem Behufe miteinander verbunden sind®,
itherhaupt des Momentes der Lokalisation durch ein Grunpdstiick bedarf.
Schaltet Kohler das Subjektionsverhiltnis aus den Begriffsmerkmalen
der Pertinenz aus, so muB jede réumliche erkennbare Verbindung

%} Vgl. SenffA. 29, Nr. 6.
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mehrerer dem gleichen wirtschaftlicken Zwecke dienender Sachen zur
Begriindung der Pertinenzqualitdt geniigen. Andrerseits trifft das
Moment der Lokalisation durch ein Grundstiick za, wo nach Kohlers
eigener Angicht von einem Pertinenzverhiltnis nicht gesproehen werden
kann; die in einem nicht schon nach seiner haulichen Anlage zum Gast-
haushefriebe eingerichteten Gebdnde unfergebrachten zur Ausiibung
des Gasthausgewerbes erforderlichen Gerite sind durch das Hotel-
grundstiick gerade so lokalisiert, wie die Maschine durch die eigens
zium Fabrikshetriche adaptierte Fabriksrealitit. Will man in den er-
wahnten Hillen, in denen ein Grundstiick nicht als Hauptsache er-
scheinen kann, weil seine wirtschaftliche Bedeutung fiir die in Gemein-
schaft mit den Mobilien zu erfiillenden Zwecke eine zu unbedeutende ist,
oder das Grundstiick infolge seiner physischen oder baulichen Beschaffen-
heit nicht gerade fiir einen bestimmten Betrieb bestimmt ist, daher von
den aunf diesem Grundstiicke untergebrachten Gerfiten nicht gesagt werden
kann, dafi sie den Zwecken des (Grundstiickes dienen*), oder in denen
die Verbindung zwischen Grundstiick und Mobilien nicht von dem Eigen-
titmer des ersteren hergestellt wurde, ein Pertinenzverhiltnis annehmen,
s¢ mul nach einer vom Grundstiicke versehiedenen Hauptsache gesehen
werden, deren wirtschaftlichen Zwecken die Mobilien allein oder in
Verbindung mit dem Grundstiicke zu dienen bestimmt sind.®) Die Haupt-
sache erblickt Neumann-Ettenreich (a. a. O, 8. 80ff) mit Recht in
dem Unfernehmen. Liegi in den erwibnten Fillen ein Unternehmen
vor, dienen mehrere physische hewegliche oder unbewegliche Sachen
den Zwecken des Unternehmens, so dienen sie nicht bloB demselben

: %) Den Ausfithrungen des Textes ist die heute herschende Ansicht zu
Grunde gelegt, dal Maschinen und andere einen bestimmten Gewerhebetriebe
dienende Geriite nur dann als Zubehér des Grundstiickes anzusehen sind, wenn
dieses seiner ganzen Lage mnach zum hetreffenden Gewerhebetriebe bestimms
ist. VgL Kohler a a 0O, 8 120ff, Neumann-Ettenreich a a. 0O,
weitere Literatur und Judikatur bei Krainz-Ehrenzweig, § 94, Nr. 34
dazn {im gleichen Sinne) OGH. im ZBl. 1906, Nr. 49, Vgl anch Cod. Ther. L,
Cap. 2, N. 183,

%) Kohler a. a O. nnd das Erk. bei SeuffA. 40, Nr. 178 filbiren ganz
vichtig ams, daff auch in dem Falle, in dem die wirtschaftliche RBedeutung
des Grundstiickes fiir den Gewerbebetrieh zu den AMobilien eine ganz unter-
geordnete ist, das Grundstiick unméglich Zubehdr der Maschinen sein kénne.
Ang dieser Primisse wiirde der Schiufi, daf die Maschinen Zubehdr des
Grundstiickes sein missen, sich dann ziehen lassen, wenn dic weiter von
Kohler und dem angefiihrten Erkenntnisse zwar nicht ausdriicklich ans-
gesprochene aber deutlich zu Grunde gelegte Priimisse zutreffend wire, dalb
zwei Sachen die zum Zwecke der Erfiillung des gleichen wirtschaftlichen
Zweckes In die entsprechende r#nmliche Verhindung gebracht sind, notwen-
digerweise zueinander im Pertinenzverhiltnisse stehen miissen,
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wirtschaftlichen Zwecke, sie dienen dem wirtschaftlichen Zwecke ciner
Hauptsache. 9)

Der Umstand, daf das Unternehmen keine korperliche Sache isi,
hindert uns nicht, den — wenigstens in der modernen Gesetzgebung —
nur fiir krperliche Sachen entwickelten Pertinenzhegriff aunf das Unter-
nehmen anzowenden. Das Unternehmen ist zwar keine kirperliche
Sache, aber es tritt durch seine Organisation, durch seinen begrifflich
notwendigen Betrieb in die sichtbare Welt der Erscheinungen. Zwischen
Unternehmen und korperlicher Sache ist die zur Herstellung der Per-
tinenzqualitit erforderliche, dufierlich sichtbare riumliche Verbindung
méglich. %)

Der Begriff der Unternehmenspertinenz ist der Gesetzgebung nicht
fremd: Das ALR. spricht im zweiten Titel des ersten Teiles nach Hr-
linterung der Begriffe des Zubehors zu einem Gebdnde, einem Gast-
hofe, einem Schiffe, einer Miihle, einer Fabrik in § 95 von den Zubehir
eines Kramladens: ,Bei einem Kramladen werden zwar Tische
und Warenbehdltnisse, aber nicht die vorrdtigen Waren selbst als
- Pertinenzstiicke angesehen® Wahrend als Hauptsache in den voran-
gehenden Killen immerhin die Miihlen- oder Fabriksrealitit, das Gast-
hofgebdnde angesehen werden kann, fehlt in der mitgeteilten Be-
stimmung eine solche Beziehung zu einem als Hauptsache erscheinenden
Reale. Kramliden diirften ja auch zur Zeit der Kodifikation des ALR.

%) Neumann-Ettenreich stellt allerdings einen anderen Begriff des
Unternehmens auf, als es dieser Abhandlung za Grunde gelegt wird (vgl. § 1)
Bei der Anffassung, daf das Unternehmen die von der Rechtsordnung aks
rechtliche Einheit anerkannte Vereinigung simtlicher bei einem Gewerbe-
betriebe verwendeten Produktfionsfaktoren darstellt, wiirde es jeder praktischen
Bedeutung entbehren, dem einzelnen sachlichen Produktionsfaktor noch die
Eigenschaft siner Pertinenz zum Ganzen zuzusprechen, IiHe FEigensehaft einer
Sache als Bestandteil absorbiert die Eigenschaft als Pertinenz. Vgl. biezu
noch Ohmeyer, 8, 414, insbes. N, 111,

7} Wo eine tatsiichliche Verbindung nicht miéglich ist, gibt es anch keine
Pertinenz. Wenn verschiedene ltere Gesetzgebungen (2. B. ALR, L, Tit. 2,
§ 67&; vel. dazn Gierke, PrR. TL, S. 82) Rechte als Gregenstand des Zu-
behrs erkliren oder von Zubehir von Rechten sprechen, so handelt es sich
um einem vom Gesetzgeber statuierten rechtlichen Zusammenhang, den das
Gesetz ahnlich wie das Pertinenzverhiltnis regelt. Aus neuester Zeit vel
§ 11 des Ges. vom 9. Jumner 1907, RGBL Nr. 7, der Maschinen und CGe-
ratschaften als Zubehor des Naphthagewinnungsrechtes bezeichnet. Ein . wirk-
lickes Zubehérsverhéiltnis ist aber zwischen Rechten und Rechten und Rechten
und korperlichen Sachen mangels eines rimmlichen Zusammenhanges nichi
méglich, (Vgl. Kobler a a. 0., S, 126 £, Gierke, I, S. 82 ff,, Badw. 4156,
4194). Die Ubertragung der Grundsitze von den Pertinenzen auf Rechte

bedarf daher stets des Ausspruches des Gesetzgeobers (vgl. Goldmann a. a. 0.,
5. 6456},
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nor in einem Teile eines nicht immer dem Krimer gehérénden Ge-
baudes untergebracht gewesen sein: Unter Kramladen, der als Haupt-
sache den die Zubehirseigenscliaft geniefienden Gerdten gegeniiber-
gestellt ist, kann also nicht das Reale, sondern nur das Geschift, das
Unternehmen gemeint sein. Dag gleiche gilt von der in § 94 desselben
Titels enthaltenen Bestimmung, was als Zubehor einer Apotheke anzu-
sehen ist.¥) Die Pertinenz des Unternehmens ist ferner anerkannt im
" KisenbBuchG.Y) Nach § 5, Z. 1 d. Ges. gehtirt zu der einen Gegen-
stand der Einlage im Eisenbahnbuche bildenden biicherlichen Kinheit
auch alles zun Fahrbetriebe der Eisenbahn hestimmte Materiale, und
§ 17 bestimmt, daB dingliche Rechte ihre Wirkung auf den ganzen
Umfang der bitcherlichen Einheit erstrecken.®} Mit Recht bemerkt

%) Die Frage nach der Zubehirseigenschaft Ger Apothekerwaren- und
Gerdte bildet in Form der Frage nach der Immobiliareigenschaft dieser Gegen-
stande in friitheren Jahrhunderten wiederholt den Gegenstand literarischer K-
frterung. (Vgl lhiezu Leyser, Meditationes, Spec. 26). Auch die dsterr.
(Gesetzgebung hat dem Begriff des Zubehdrs zu einer Apotheke rezipiert;
vgl. hieriiher unten.

9 Tber die den gleichen Gegenstand regelnden auslindischen Gesetze
vegl. Kohler.a. a. O, 8 181, und in Holtzendorfis Enzyklopidie, 8. 519.

1) Schon in dieser Bestimmung liegt die Anerkemmung der Zubehérs:
eigenschaft der in § 5 EisenbBuchG. erwiibnten, zur biicherlichen Bahneinheit
gehdrenden heweglichen Sachen, nicht in den verschiedenen anch von Kohler
a.a 0, 8 183 und Goldmann a. a. 0, 3. 651 herangezogenen Bestimmungen,
nach denen die Exekution von Risenbahnfahrbetriebsmittel unzuliissig ist. Die
Erklirung eines Gegenstandes alg Zubehdr hat an sich zoch nicht zur Folge,
dal eine abgesonderte Exekution aunf diesen Gegenstand unzulissig ist und
dann braucht kaum hervorgelioben zu werden, dafi durch eine Bestimmung,
die eine Exekution auf Fahrbetriebsmittel einer Hisenbahn ausschlieBt, noch
nicht deren Eigenschaft als Zubehdr zn irgend einer Sache ausgesprochen ist.
Durch eine Reike von Bestimmungen sind Fahrbetriebsmittel einfach im &ffent-
lichen Interesse der Exekution entgegen, ohne dali hiebei von einer Pertinenz-
eigenschaft die Rede sein kann. (Vgl. Art. VIII, Z. 5 Einf. Ges sur RO,
Art, 10 des Schiffahrtsverirages zwischen Osterreich-Ungarn und Frankreich,
RGBL. 1885, Nr. 165). Andrerseits schliefit die Bestimmung, daf die biicher-
liche Bahneinheit amch das gesamte Betrichsmatérial umfaBt, noek nicht eine
Einzelexekution auf dieses Betriebsmaterial aus, da es sich ja nach der eigenen
Ansicht des Gesetzgebers nicht um das Zubehdr zu einer Liegenschaft handelt
und nur auf solches Zubehdr nach § 252 EO. — wie auch nach dem dieser
Bestimmung vorbildlichen Hofd. vom 7. April 1826 — eine abgesonderte
Exekution unzgullissig crscheint, Die Bestimmung iiber den Umfang der biicher-
lichen Bahneinheit wiirde nur bewirken, da§ Hypothekargliubiger, die Rechte
an der gesamten Einhelt srworben haben, der Exekution auf einzelue Betriebs-
mittel widersprechen kiénnten. Der Gesetzgeber hat jedech die Unzuliissigkeit
der abgesonderten Exekntion auf Fahrbetriebsmittel einer Kisenbahn als selbst-
verstiindlich vorausgesetzt (vgl. Kaserer Art. XXI, 8. 39, 40) mnd diese
Ansfcht hat auch in § 6, Z. 1 des in Redestehenden Gesetzes einen —
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Neunmann-Ettenreichk a. a. O., 8 28, dab die Auffassung, der
Fahrpark sei Pertinenz des Kisenbahngrundstiickes, praktisch un-
miglich sei. Exner (Hypothckenr., S, 283) fiihrt aus, dal die in § 5
EisenbBuch@. als Teile der biicherlichen Einheit erwibnten heweg-
lichen Sachen nicht Pertinenzen der Eisenbalmgrundstiicke, sondern
neben diesen Pertinenzen der Kisenbaknunternebmumng seien.*) Hiezu
die Motive zu dem genannten Gesetze bei I{aserer, XXI, 5. 40:

,Der Umfang des Materiales, welches in dieser Weise mit der Bahn vereinigt
wird, geht fther den Begyiff des Zubehdrs eines unbeweglichen Gutes hiraus, in dem
nicht DbloB die »in fortdauernde Verbindung« mit dem Eisenbahnkérper gebrachten
oder »zum dauernden Gebrauche« desselben bestimmten (§ 224 ABGB.). sonderr auch
diejenigen Gegenstinde wmfaft werden, welche zu dem anf der Bahn betriebenen
industriellen Unteraehmen gehiren. Das wmit der Eisenbaln vereinigte Materiale
konnte darmm nieht als Zubehor des Eisenbahnkorpers erklirt werden, weil kein
Grund dafiir spricht, daB die Mobilien, welche zum Betriebe der Eisenbahn dienen
und einen steten Ortswechsel unterworfen sind, ihre Natur als hewegliche Sachen ver-
liersn scllen. Im wesentlichen hat man es mit der Anschausng des Allgemeinen
bitrgerlichen Gesetzbuches fiber das Zubehir nur mit der Modifikation zu tum, dafl es
sich hier nicht um das Zubehor einer unbeweglicken Sache, sondern um das Zubehir
gines an ein Immolile {dem Eisenbahnkorper) sich anschliefiendes Untermehmen
handelt,“1?) )

Der dkonomische Wert einer im Betriebe befindlichen Eisenbahn
erschdpft sich nicht in dem Werte der Eisembahngrundstiicke und der
verschiedenen Betriebsmittel. s kommt hiezu die vorhandene Organi-

wenn auch nicht ganz deutlichen — Ausdruck erhalten (vgl. Canstein,
Lehrh. des Gsterr. Zivilproz. [19037, 1L, & 617). Auch die bekamte
kaisV., vom 19. Sept. 1886, RGBL Nr. 144 iiber die Unzuliissigkeit der
Pfindung ven Fahrbetriebsmifteln fremder Eisenbahnen setzt die Unzo-
ligsigkeit derartiger Exekutionen gegen inllindische Eisenbahnen jeden-
falls als selbstverstindiich voraus. Das 4. Reichsges. vom 3, Mai 1886,
RGBL Nr. 131 spricht die Unzalissigkeit der Pfindung von Fahrbetriebs-
mitteln ganz allgemein aus. Bezliglich der Eisenbshnen, die nhicht unter das
EigenbBueh(:, fallen, ist die Hxekution auf Fahrbetriebsmittel jedenfalls durch
§ 28 EO. heschrinkt.

J11) Vgl Schiffner, Systematisches Lehrh. des allg. dsterr. Privatr,
§ 18, N. 22, :

) Burkhard (System des dsterr. Privatr., 11, 8. 147) stelit trotz der
im Texte mitgeteilten deutlichen Anffassung des (Gesetzes einen Zusammen-
hang zwischen § 5 EisenbBuckG. und dem Zubehorshegriff in Abrede. Noch
deutlicher tritt der Gesichtspunkt, dal die verschiedenen zur Bahneinheit ge-
Lirenden Mobilien nicht als Zubehdr des Bahnkorpers, sondern des Bahnunter-
nehmens anzusehen sind, im pr. Ges. vom 8. Juli 1902, betreffend das Pfand-
recht an Privateisenbahnen und Kleinbahnen und die Zwangsvolistreckung i
dieselben hervor, da dieses Gesetz auch auf Hisenbahnen Awwendung findet,
die fremde Grundstiicke, z. B. #ffentliche StraBen znm Betriebe beniitzen. De-
treffs des Schweizer Bundesges. vom 24. Juni 1874 nimmt Meili (a. a. O,
8. 37} das gleiche an.
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sation der Betriebsmittel und des umfangreichen Beamtenkdrpers, die
ganze Einrichtung des Verkehrs, die tatsiichlich bestehenden oder durch
Vertrige geschiitzten Beziehungen zu anderen Transportanstaiten. Das
Vorbandensein dieser Organisation berechtigt von einem Unfernehmen
in dem dieser Abhandiung zu Grunde gelegten Sinne zu sprechen. Zur
Ubertragung des Unternehmens ist die Uberlassung der sachlichen
Produktionsfaktoren des Eisenbahnreales und des Fahrparkes not-
wendig?), in der Regel auch genfigend. Wer die unter dem Begriffe
der Bahneinheit im Sinne des § 5 EisenbBuchG. umtaften Gegenstinde
erwirbt, erlangt damit in der Regel die Verfiigung itber die erwihnte
Organisation; er erwirbt das Eisenbahnunternehmen. )

Hanuptsache zu den in § 121 BergG. als Zubehir des Bergwerkes
bezeichneten Gegenstinden (zum Betriebe des Bergwerkes dienende
Tiere, Maschinen, Gerdtschaiten usw.) bildet ebenfalls das im Berg-
werkshetriebe bestehende Unternehmen.1?)

Der Begriff des Unternehmenszubehdrs legt der Bestimmung des
Art. X1 HinfGes. zur EO. zu Grunde, wo eine abgesonderie Hxe-
kution anf das zur Tnstandhaltung und zum Betriebe von Dampfschitf-
fahrt-, FluBiiberfuhr-, Telegraphen-, Telephonunternehmungen und ffent-
lichen Lagerhiusern gehirige, im Besitze der Unternchmung befindiiche
Materiale fir unzulissig erklirt wird. Unzuldssig erscheint sowoll
eine Exekution auf einzelne als aunch auf alle dieser Betriehsmittel.
Die Anerkennung dieser Gegenstinde als Zubehir ergibt sich daraus,
daf nicht die Exekution auf die Betriebsmittel schlechtweg, sondern
blof die abgesonderte Exekution ausgeschlossen ist. Die Exekution
ist also zulfssig, wenn sie sich alys Wirkung der Exekufion auf ein
anderes, von den Betriebsmitteln verschiedenes, der Exekution unter-
worfenes Vermégensobjekt darstellt, Dieses Exekutionsobjekt ist das
betreffende Unternehmen. Das Gesetz geht also davon aus, dal eine
Exekution auf die im Art. XI EinfGes. zur EQ. genannten Unternehmen
auch die Betriebsmittel ergreift; damit ist die wesentlichste Wirkung
der Zubehorseigenschaft anerkannt'®), daneben aber hat das Gesetz

13) Simen, Goldschmidts Z. 24, 8 121, Stegemann, 8. 19

1% Nicht vollkemmen zustimmend QOhmeyer, S. 37, sein Einwand, daf
der Erwerber den (feschiftsaktiven und -Fassiven fremd gegeniibersteht, ist
nicht beweisend. Der Ubergang der Geschiftsaktiven wnd Geschiftspassiven
bildet weder die Voraussetzung noch die notwendige Folge des Uberganges
eines Unternehmens.

15). Vgl. die eingehenden Ausfihrungen bei Goldmam a. a. O, S. 645,

1) Vgl. hiezn Mat. L, 8 671: ,Das Recht folgt hinsichtlich der An-
erkennung der Pertinenzqualitit der Ubung im Verkehre. Darach dndert
sich nicht nur der Umfang des Zubehors . . . . es werden auch dureh die
Sehaffung von neuen wirtschaftlichen Faktoren newe Beziehungen zwischen
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ausgesprochen, was an sich aus der Zubehirseigenschaft noch nicht
folgen wiirde, daf eine abgesonderte Exckution auf die Zubehorssfiicks
ausgeschlossen ist.

Granz das gleiche gilt in der Bestimmung des § 231, Z. 9 EO.
wonach der Exekution entzogen sind: ,Die zum Betricbe einer Apo-
theke unentbehrlichen Geriite, GefiBe und Warenvorrite, unbeschadet
der Zulissigkeit der Zwangsverwaltung dieses Betriebes®
Mit dieser Bestimmung ist anerkannt, daf die Exekution mittels
Zwangsverwaltung der Apotheke sich auch auf die der abgesonderten
Exekution entzogenen Waren und Geriite erstreckt; hievaus folgt die
Zubehtrseigenschaft dieser Gegenstinde.'7)

Die Tatsache endlich, dafi im Falle der Zwangsverwaltung eines
Unternehmens der Verwalter auch iiber die nach Eintithrung ein-
langenden, fiir den Betrieb des Unternehmens bestimmten (Fegen-
stinden (Waren, Betriebsmittel)!72) verfiigen kann und der Ver-
pllichtete von einer Verfiigung iiber diese Gregenstinde ausgeschlossen
ist, labt sich nur aus deren Kigenschaft als Zubehdr zu dem von der
Verstrickung unmittelbar getrotfenen Exekutionsohjekt erkliren.

Sachen geschaffen, welchen das Recht . . .. die Anerkennung als Zubehor
nicht versagen kann. Anf diese Weise hat die Entwicklung des Verkehrs
-« - . Anstalten entstehenlassen, welehe wie die Dampfschiffahrtsunternehmungen

. an wirtschattlicher Bedentung die Betriebsstitten der Produktion hénfig
iiberragen, wie diese aber einer Summwe von Hilfskraften bediirfen, deren Los-
reifiang aus dem @konomiscken Verbande der Hauptsache, abgesehen von
den unmittelbaren wirtschaftlichen Nachteilen, das . . §ffentliche Tnteresse ge-
tshrden miiite. . . . Es empfiehlt sich daher, wenigstens hetrefts der wichtigsten
Erscheimmgsformen von Unternehmungen der besprochenen Art, die abgesonderte
Exekution anf das Zubehr zm untersagen®,

%) Die Bestimmung des § 251, Z. 9 EO. ist ziemlich wirtlich der Exe-
kutionspovelle vom Jahre 1887 enthommen. Tn der Reg. Vorl zu diesem
Gesetze heifit es bloB, daB der Exekufion entzogen sind: wDie zun Betriehe
einer Apotheke unentbehrlichen Gerite, Gefifie und Waren® (siehe auch § 811,
Z. 9 d. ZP0.). Der Beisatz, betreffend die Zulissigkeit der Zwangsverwaltung,
wurde erst iitber Anirag des Ausschusses des AH. eingefiigt. Der Ausschul-
bericht (Kaserer, Materialien 45, 8. 28) bemerkt hiezu: ,Die Bestimmung
fder Reg. Vorl), welche alg im &ffentlichen Interesse gelegen vollstindig ge-
billigh wurde, hat der AwusschuB beschrinken zu miissen geglaubt und dem
Gliubiger den Zugriff auf die Apotheke dann gestattet, wenn die Apotheke
als eln Ganges in Sequestration gezogen wird, weil dann das 6ffentliche Tnteresse
an der Sanititspflege nicht gefihrdet erscheint.® Hiedurch erscheint die be-
treflende Fxekutionsbefreiung unter den Gesichtspunkt der Unzulissigkeit ab-
gesonderter Exekution anf das Zabehsr einer Apotheks (vgl. ALR. I, Tit. 2,
§ 94) gebracht.

"8} Vgl § 343, Abs. 2 EO. (Ermichtigung zur Empfangnzhme der
an das verwaltete Unternehmen gerichteten Wertsendungen.)

Pisko, {nternehmen. 5
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Die angefithrten Gesetze berechtigen uns zn der Annahme, daf
der Begriff des Unternehmenszubehores kein dem Systeme uuserer
Rechtsordnung  widersprechender ist,'®) daB man daher auch, ab-
gesehen von den erwihnten Sonderbestinmungen, von dem Zubehdr
zu einem Unternehmen reden kann, wemn die allgemeinen Voraus-
getzungen, unfer denen ein Pertinenzverhiltnis angenommen werden
kann, vorliegen. Damit von einem Zuhehdr zn einem Unternehmen
gesprochen werden kann, ist daher notwendig:

@) Das Vorhandensein eines als Hanpisache in Befracht kommnen-
den Unternehmens. Diese scheinbar selbstverstindliche Voraussetzung
mubB deshalb betont werden, well eine gewisse Neigung besteht, das
dem Pertinenzverhdlinis eigentiimliche sachenrechtliche Band auf
mehrere Sachen schon dann za heziehen, wenn diese demselben wirt-
schaftlichen Zwecke dienen und dieser Zweck in dem Betriebe eines
Gewerhes besteht. Nur wemn der Betrieb des Gewerbes nicht bloB
eine Titigkeit, sondern ein Unternehmen im objektiven Sinne, ein
wirkliches Rechtsobjekt bildet, bilden die Betriebsmittel it diesem
Rechtsobjekte und daher amch untereinander eine durch das Pertinenz-
band zusammengehaltene vechliche Einheit, soweit das Pertinenz-
verhiltnis iiherhaupt eine solche schafft. Auch in der dlteren deutschen
Gesetzgebung begegnet man wiederholt der Hrscheinung, daf die zu
einem bestimmten Cewerbebetriebe erforderlichen Gerite dem Liegen-
schaftsrechte unterstellt werden, wodurch oft neben dem Gedanken
des groferen wirtschaftiichen Wertes dieser Gegenstinde. fiir den
Eigentiimer'®) anch der Gedanke des wirtschaftlichen Zusammenhanges
zum Ausdrucke gebrachf erscheint.?’)

18) Ubrigens hat Zeitler auf die Moglichkeit einer analogen Anwendung
des gesetzlich geregelten Zubelhirbegriffes anf das Zubehdr zu einer Miihle,
Fabrik, Apotheke — womit dem Begriff des Unternehmenszubehirs jedenfalls
ziemlich nahegeriickt erscheint — hingewiesen (vgl. Ofner, 1, 8. 220,
dazn Neumann-Ettenreich a. a. O, 8. 8). Vgl ferner den in der Harras-
sehen Ausgabe des Cod. Ther. II., 8. 29 mitgeteilten Ausspruch Thim-
felds, daB unbeweglich sei, .was eines Gewerbsmasn sein Gewerb con-
stituirt, als die Wein bei einem Wirth®, Bei Beratung der den §3 293 £
ABGB. entsprechenden Bestimmungen des westgaliz. GB. wurde vom 1. 4.
Appellgericht beantragt, man mége als unbeweglich erklirven: ,Sachen, die
zum Betriebe eines Gewerbes gewidmet sind.® (Ofner, I, 8. 219, vgl. dazu
Neumann-Ettenreich a a 0, 8. 3)

%) Vgl die bei Gierke, Privatrecht, IT., § 102, N. 55 mitgeteilten
Rechitsquellen,

20) Vgl Tit. VII, § 3 des Kurtrierschen Landrechtes {(bei Mauren-
brecher, Rheinpr, Landrecht, II.), wo zm den unbeweglichen Giitern ge-
rechnet werden: das Handwerkszeng verschiedener Handwerker, Medikamente
und Gerite der Apotheke, die Gerite und Speisenvorrite des Wirtshawses.
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) Notwendig ist ein tatsfichlicher, sichtlicher- Zusammen-
hang mit dem Betriebe des Unternehmens. Die tatsichliche Ver-
wendung im Betriefie des Unternehmens entspricht dem fiir die Bigen-
schaft der Sachpertinenz aufgestellten Vorausseizung der rimmlichen
Verbindung., Daher sind die aus dem Betriebe des Unternehmens
entspringenden Forderungen, die fir den Betrieb des Unternehmens
erworbenen Pateni- und Markenrechte keine Pertinenzen des Unter-
nehmens.”) Dal erstere unter Umstinden vom rechtlichen Schicksal
des Unternehmens mitergriffen werden konnen, folgt aus dem Frucht-
begrifi (vgl. § 13), daB die Markenrechte anf den Erwerber eines
Unternehmens von Rechts wegen iibergehen, ergibt sich aus der
positiven Bestimmung des Gesetzes.®)

¢) Keine Unternehmenspertinenzen sind jene Sachen, die zur
Fortsetzung des Betriebes nicht notwendig sind. MaBgebend ist der
Unmfang des Befriebes, wie er in einem gegebenen Zeitpunkte
vorbanden ist. Zubehor sind daher: die heim Betriebe verwendeten
Maschinen, Fahrzeuge, das Mobiliar eines (asthaunses. Nach dem
Gesichtspunkte, dafi dasjenige Zubehir ist, was der Erhaltung des
Betriebes dient, ist die Frage zu entscheiden, ob die zur Verfiuberung
hergestellten Produkte und vorhandenen Rohmaterialien Zubehor sind.
Sie sind es dann, wenn durch deren Entziehung aus der Verfiigung
des Unternehmens der Betrieh cine Stockung erleiden wiirde.*?s} So

) Vgl Gierke, II, 8. 83. .

**) Man kann hier und in anderen Fillen, in denen der Erwerber eines
Unternehmens ohne besondere Vercinbarung das Recht zum Gebrauche der
bestehenden Unternehmenskennzeichen erwirbt, von einer dem Rechte der
Pertinenzen #hnlichen Vorschrift oder von Pertinenzen im weiteren Sinne
sprechen, mufl sich aber klar sein, dafi ein wirkliches Pertinenzverhiltnis
Lier begrifflich ausgeschlossen ist.

223} Das auf Grund des Wortlautes der verschiedenen, den Zubehirs-
begriff definierenden Gresetzesbestimmungen (vgl. § 294 ABGB., ALR. L Teil,
2. Tit, § 42, § 97, Abs. 2 DBGB.) von der Theorie aufgestellte Erfordernis
der dauvernden Widmung scheint der Aiuffassung der zur Fortsetzang des
Betriebes nitigen Waren als Zubehir entgegenzustehen. Im Hinblick auf
dieses Erfordernis hat auch das RG.-in Strafsachen (28, & 880) die Pertinenz-
. eigensehaft von Waren — es handelte sich allerdings nur um die Frage des
Zabehirs zu einem einem bestimmten Gewerhebetriebe gawidmeten Hange —
grundsitzlich verneint. Abgesehen jedoch davon, daf} in der Gesetzgebung
selbst an manchen Stellen zam Verkaufe bestimmie Waren als Zubehér
hezeichnet werden (ALR. I Teil, 2. Tic, § 95, § 121 BergG.), wire diesem
Einwande entgegenzulalten, dall zum Verkaufe hestimmte Waren vom Stand-
punkte des Unternehmers aus den Konsumtibilien gleichzuachten sind. Der
mit dem Ausdrucke Ware bezeichnete Gegenstand hat in der Hand des Ver-
kiufers eine volistindig andere wirtschaftiiche Fanktion als in der Hand des
Kiaufers. Die Ware ist, wenn sie ans dem Betriehe des Unternehmers kommt, wenn

5*
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hingt dic Forisetzung -des Betriebes durch einen Detailhiindler
davon ab, daf er eine dem riimmiichen Umfange seiner Verkaufsstifte
entsprechende Menge von Waren feilhalten kan® Waren, die auf
Vorrat in den Magazinen lagern, sind in der Regel zur ungestbrien
Fortsetzung des Betriebes nicht nitig. *%)

d) Eine gewisse individuelle Beziehung zwischen Hauptsache und
Pertinenz ist erforderlich.**) Mangels einer solchen Beziehung kaun
bares Geld nie als Zubehtr eines Unternehmens angesehen werden,
trotzdem jeder Unternehmer zum Betriebe seines Unternehmens eines
gewissen Gebarungsfonds bedarf. Dies scheinf anch der Ansicht der
Cesetzgebung zu entsprechen; ohne Verfiigung iber eine gewisse
Summe baren Geldes kann ebensowenig wie der Befrieb eines Unter-
nehmens die Bewirtschaftung eines Hauses, Landgutes u. dgl fort-
gesetzt werden; frotzdem finden wir weder in den Bestimmungen des
ABGB. itber das Zubehdr, noch in den einschligigen weifergehenden
Bestimmungen des BergG. und HisenbBuchG., noch in Art. XI EinfG.
zur KO. erwihnt, dab eine sichtlich zum Kortbefrieb des Unternehmens
hestimmte vorriitige Summe baren Geldes in irgend einer Hinsichi als
Zubehdr des Unternekmens anzusehen ist.?®)

auch nicht kdrperlich, so doeh wirtschaftlich eine andere Sache geworden,
So lange die Ware als solche bhesteht, ist sie fiir den Betrieb des Unter-
nehmens geradeso bestimmt und fir diesen geradeso notwendig, wie ver-
schiedene zur Bewirtschaffung eines landwirtschaftlichenr Grundstiickes not-
wendige Konsumtibilien, denen im Gesetze die Zubehbrseigenschafl zuerkannt
ist (vgl § 296 ABGB., § 98, Z. 2 DBGB.). Die dem § 296 ABGB. ent-
sprechende Bestimmung des westgaliz. GB. (IL, § 15) nimmt die Zubehirs-
eigenschait der in § 296 ABGB. aufgeziihiten Gegenstiinde insoferne an,
»als sie nicht zum Verkelhr oder Verbrauch hbestimmi sind, sondern zur
Fortsetzung des crdentlichen Wirtschaftshetriebes erforderlicl sind“., Diese
Eingchrinkang st vollkommen logisch und yichtig hei Abgrenzung des Zu-
behtrs eines Landgutes. Zur TForvisetzung des ordnungsmiBigen DBetriebes
eines Unternehmens, zur Erhaltung der. Kontinuitit des Betriehes und damit
gur Erkaltung des im Unternehmen bestehenden Vermigensobjektes ist aber
eine entsprechende Anzahl von Waren notp, deren Verschleiff den Gegen-
stand des Betriebes bildet. .

29 Das Gesetz kann weiter gehen; vgl. § 121 BergG.

)y Man braucht nieht. mit Krainz (§ 94} eine Beziehung zwischen
dem Indjviduum der Haupt- und Pertinenzsache zu verlangen; es geniigt eine
Beziehung zwischen der Gattung, der die Haaptsache und die Pertinenzsache
angehirt,

23 Vgl auch GIU. Nr. 5705: Unter Zubehir eines Eisenwerkes kamn
niemals der zum Befriehe und zur Bestreitung der damit verbundenen Bar-
auslagen notige Barfond verstanden werden, Beziiglich der- Bergwerksunter-
nehmung vgl. Goldmann a, a, 0, 8, 647. — Das erwihnte pr. Ges, vom
8. Juli 1892 geht allerdings weiter. Nach § 4 dieses (esetzes gehdren zur
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Das Gleiche wie vom baren Gelde gilt von den zum Zwecke der
Kapitalsanlage angeschafiten Wertpapieren; anders, wenn die Wert-
papiere als Waren in Betracht kommen; z. B. sind bei einer Wechsel-
stube die Stitcke solcher Wertpapiere, die zur Fortsetzung des im
Verkaufe von Wertpapieren bestehenden Betriebes nitig sind, als Zu-
hehdr anzusehen.

¢) Das Erfordernis der Herstellung der erforderlichen Verbindung
durch den Eigentiimer hat fir die Pertinenz eines Unfernehmens
die Bedeutung, daf dic Kinstellung der Pertinenz vom Higentiimer
des Unternehmens, nicht vom Eigentiimer der kdrperlichen Sache, mit
der die Pertinenz in Verbindung gebracht wird, erfolgt sein mub.
Die Maschinen, die ein Fabrikant, der die Fabrik auf gemietetem
Grunde betreibt, einstellt, werden algo, auch wenn die anderen Voraus-
setzungen der Gebiudepertinenz vorliegen,®) nicht Pertinenzen des
Fabriksgebiudes, wohl aber Pertinenzen der Fabriksunternehmung.®7)
Bahneinheit: ,-- -— 2. Die von dem Bahnmnternehmen angelegten, zum
Betriebe und zur Verwaltung der Bahn erforderlichen Fonde, die Kassen-
bestinde der laufenden Bahnverwaltnng, die aus dem Betriebe des Bahw-
unternehmens unmittelbar erwachsenen Forderungen und Anspriiche des
Bahnunternehmens aus Zusicherungen Dritter, welche die Leistung von Zu-
schiissen fiir das Bahnunternehmen zum Gegenstande haben. Dal} hier blel
der Gesichtspunkt der Frhaltung der Betrichsmittel fiir den Detrieb und
nicht etwa der Gesichtspunkt, das Greschiftsvermigen zu einer rechtlichen
Einheit auszugestalten,  maBgebend war, geht aus dew bei Egar a. a O,
8. 40 mitgeteilten Motiven hervor, wo es heiBt: ,Kassabestinde, welche der
lanfenden Bahnverwalitng emtzogen sind, Bankierguthahen, Bestiinde, welehe
in Wechseln oder in andever Weise angelegt sind, haben den engen Zu-
sammenhang mit der Bahneinheit verloren, der es allein rechifertigen kanm,
sie als Teile dersetben zu behandeln. Nur diejenigen Fonde, welche nach
der Bestimmung, zu welcher sie angesammelt sind, lediglich der Erhaltung
wnd Ernenerung der Bahn dienen sollen, die hei der Bahnverwaltung iiblichen
Reserve- und Erneuerungsfonds sind dieser Bestimmung dadurch zu erhalten
daB sie als von der Bahneinheit umfaft angesehen werden ® Vgl auch Art. 13
der Eisenbahnkonv. vom 9. Mai 1883, RGBL 1884, Nr. 42 zwischen Uster-
reich-Ungarn, Tiivkei, Serbien und Bulgarien fiher die Unzuliissigkeit der
Exekution anf das feste, bewegliche Material und die Kassenbestinde der
Eisenbahnen der vertragschliefenden Teile.

%) Vgl oben N. 4.

27} Diesen Interschied bringt in treffenden Worten die vom OGH. be-
stiitigte, bei Ohmeyer, S.98 mitgeteilte E, des LG. Wien vom 2. Mirz 1904
zum Aunsdyucke: Der Verpflichtete hatte in seinem eigenen und einem daran
anstofjenden, von ihm gemieteten Gebiude ein Hotelgewerbe beiricben, zu
dessen Betriebe beide Hiuser baulich adaptiert waren, Der Antrag des Ver-
pllichteten, anf Ausscheidung der im gemisteten Gebd#ude befindlichen und
dort gepfindeten Hoteleinrichtungsstiicke aus der Exekuiion {gem. § 252 EO,)
wurde abgewiesen, weil diese Einrvichtungsstiicke zwar Pertinenzen des Hotel-



Grundsitzlich ist daran festzuhalten, daf ebenso wie der Pichter oder
Mieter eines Grundstickes dureh seine Illationen Pertinenzeigensehaft
nicht begrimdet, dies der Pichter eines Unternehmens auch nicht tut:
Die herrschende T.ehre®) nimmt jedoch mit Recht an, daB jene Ilationen
des Mieters oder Pichters zu Pertinenzen werden, die dieser in der
Absicht macht, dal gie Figenitum des Hauptsacheeigentimers werden,
inshesondere wenn es sich nm die durch den Betrieb der Wirtschatt
nitigen Ersiitze von vorhandenen. Pertinenzen handelt. Daher wird
man allen in den Befrieb eines verpachteten Unternehmens ein-
gebrachten Sachen, die der Pichter nach Auflisung des Pachtverhilt-
nisses heranszugeben hat, bei Vorllegen der ifibrigen Voraussetzungen
die Pertinenzeigenschaft zuerkennen miissen.?9)

Auch Grundstiicke sind begrifflich nicht davon ausgeschiossen,
das Zubehdr eines Unfernehmens zu bilden;3’) nur werden auf solche
Grundstiicke die wichtigsten, aus dem Zubehirsverhiltnis sich ergeben-
den Rechtssitze infolge der fiir die Entstehung und Ubertragung von
dinglichen Rechten an Grundstiicken bestehenden und keine Ans-
nahmen zulassenden Vorschriften keine Anwendung finden,

Das Band, welches das Unternebmen mit seinem Zubehor ver-
bindet, hat nicht die Bedeutung, daf eine Exekution auf einzelne Zu-
behirstiicke schlechiweg ansgeschlossen ist. Darans, dafi irgend einer
Sache die Pertinenzeigenschaft zukommt, folgt noch nicht die Un-
zuldgsigkeit abgesonderter Exekution anf diese Sache. Dem Gedanken,
dafl Sachen, die nur in einem hestimmten Zusammenhange wirtschaft-
liche oder kulturelle Zwecke ertfiillen kdnnen, nicht im Wege der
Exekution aus diesem Zusammenhange gerissen werden gollen, hat die
- gsterreichische {und auch die deutsche) Gesetzgebung nur in einzelnen

unternehmens, nicht aber des dem - Verpflichteten nicht gehérenden Hotel-
grundstiickes selen. Dagegen hat das auch von Gierke (Privatrecht, IL,
8.72, N, 8) zustimmend mitgeteilte Erk, des RG., 47, 8. 197 die Pertinenz-
eigenschaft von Kihnen zun einem Gasthaunsgrundstiick anerkannt, die der
FEigentiimer dieses Grundstiickes auf einem von ihm gepachteten Nachbar-
teiche zn dem Zwecke unterhielt, wm seinen Gisten die Moglichkeit einer
Lustschiffahrt zu bieten; alles, was das RG., dem der wirtschaftliche Zu-
sammenhang zwischer dem Gasthausgrundstiicke und den K#hmnen vollkommen
klar war, zor Begriindung der Pertinenzeigenschaft anfithrt, kann nur darfan,
daf} die Kahne als Pertinenz des (asthausunternehmens, nicht aber, dafl sie
als Pertinenz des Gasthaunsgrundstiickes anzusehen sind.

) Vgl statt alier Kohler a & 0., 8. 74

M) Vgl Schinewald a. a 0., 8 46 und auck Kohler a a 0O,
3,70, N. 143 ]

% Vgl -Exner a. a, 0., OGH. za Mimchen in (Jroidschnudts Z., 20,
8, 608: Tmmobilien als Zubehur eines Apothekergeschiftes,



Tillen Rechnung getragen.™) Das’ Gesetz untersagt nur die ab-
gesonderte Exekution anf das Zubehtr einer ILiegenschafi, eines
Schiffes und auf das Zubehir bestimmter Unternehmungen.®®) Es
handelt sich hiebel durchwegs wn Untermehmungen, an derem fort-
gesetzten ungestdrten Betrieb erhebliche dffentliche Interessen - be-
stehen. Wo solche 8ffentliche Interessen fehlen, hat der Gesetzgeber
das allgemeine wirtschaftliche Moment, das liberhanpt gegen eine ab-
gesonderte Exekution anf Zubeborstiicke spricht, die Vermeidung
der Wertzerstirnag einer wirtsehafilichen Kinheil daoreh Aunseinander-
reifien ihrer Bestandteile, nicht filr bedeutsam genng erachtet, um
das Zubehor einer abgesonderten Exekntion zr entziehen. Der (Fesetz-
gcber hat hieran auch vollkommen Recht getan.®®) Das Interesse des
(Haubigers muf — wo nicht die erwihnten besonderen Gffentlichen
Interessen obwalten — dem allgemeinen volkswirtschaftlichen Interesse,
durch Spezialexekutionen auf wirtschaftlich zusammengehdrende Sachen
entstehende Wertverminderungen und Wertzerstorungen #u vermeiden,*)
vorgehen. Der Glaubiger findet in der Mbglichkeit einer Kxekution
aut das Unternehmen als solches™) fiir die HExekution anf das Zu-
hehiir nicht immer den Ersatz, den ihm die Exekution auf ein Haus,
Tandgut oder Schiff fiir die ihm versagte abgesonderte KExekution
auf das Zubehor dieser Sachen bietet. Die Exekution anf das Unter-
nehmen ais solches bietet — zumal, wenn sie, wie nach positivem

3 Tiher das weitergehende franziisische Recht vgl, Kohler a. a. O,

5. 92 - .
%) Daraug, dad eine Exekution anf Zubehirsstiicke eines Unternehmens
nicht ausgeschlossen igt, kann man nicht mit R. Pollak (Zwangsverwaltung,
8. 4 2) folgern, daB das Recht den wirtsehaftlichen Zusammenhang zwischen
Unternehmen und seinem Zubehdr nicht anerkennt; die rechtlichen Wirkungen
der Zubehdrselgenschaft bestehen eben nicht imwmer nnd nicht nur in dem
Ausgchlusse abgesoenderter Exekution.

) In der Literatur wird allerdings zuweilen de lege ferenda eine
Ausdehnung der Bestimmung des § 252 EO. auf das Zubehir eines Unter-
nehmens als wiinschenswert bezeichnet. (Vgi R. Pollak a a 0., 8.8,
Ohmeyer, 8. 84.)

%) Dabei mub allerdings anerkannt werden, daf das staatliche Inferesse
an der Erhaltung eines Unternehmens, anch wenn nicht gerade besondere
Interessen des offentlichen Verkehrs und der Gffentlichen Wohlfahrt wmit-
splelen, in der Regel immer gréfer ist als das allgemeine volkswirtschaft-
liche Interesse an der objektiven Erhaltung irgend einer Sache. (Vgl. hiezn
R. Pollak a. a. 0., 8. 4, und unten § 18)

#) Ohne die rechtliche Anerkennung einer solchen Exektmon wire
eine allgemeine Bestimmung, die das Zubehdr eines Unternehmens abgesonderter
Exekntion unzuginglich macht, iiberhanpt undenkbar. Der Schuldner kann
nickt einfach Gegenstinde dnreh Illation in den Betrieb eines Unternehmens
dem Zugriffe seiner Gliubiger entziehen,
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dsterr. Rechte nur im Wege der Zwangsverwaltung oder Zwangs-
verpachtung erfolgen kann®) — ein nicht immer durchftihrbares und
nur langsam zur Befriedigung filhrendes Exekutionsmittel. Die
Forderungen, zu deren Gunsten die Fxekution auf das Zubehdr des
Unternehmens stattfindet, sind zumeist im Betriebe dieses Pnternehmens
entstanden, es handelt sich zumeist um Forderungen von (Geschifts-
und Gewerbsienten, hei denen ein wirtschaftliches Bediirfnis nach
einer miglichst raschen Realisierung hesteht. Auf die gesetzliche
Anerkennung dieses Bediirfnisses ist ja znm groBen Teile die Be-
schleunigung des Verfahrens bei der Mobilarexekution im Verhdltnis
zu dem langsamen Gange der Tmmobilarexekution zuriickzufiihren.®)
Die Moglichkeit einer Fxekution auf das Unfernehmen als Ganzes
kann dagegen in die Wagschale fallen hei der Abwigung zwischen
dem neben dem allgemeinen Interesse an der Erhaltung einer wirt-
schaftlichen Kinheit hestehenden besonderen Offentlichen Interesse an
der ungestirten Aufrechterhaltung des Betriebes bestimmter Unter-
nehmungen und dem Interesse des Glaubigers an rascher Befriedigung
durch Separatexekution. Jedenfalls wird sich der Gesetzgeber leichier
z1 einem Schutze solcher oifentlicher Interessen durch ein Verbot

3¢} Hieriiber Niheres in § 13

37) Dagegen kann freilich eingewendet werden, dall dem durch Zu-
lassung einer abgesonderten Hxekution auf Zubehorsstiicke zu befriedigenden
Bediirfnisse nach einer raschen Realisierung der aus dem handeisgewerblichen
Verkehr entspringenden Forderungen auch dann nicht entsprochen wird, wenn
die betreffenden Zubehirstiicke als Pertinenzen einer Healitiit anzusehen sind,
z. B. wenn der Lieferant einer Maschine zur Hereinbringung der Kaufpreis-
fordernng fiir diese Maschine auf diese nicht greifen kann, weil sie Zubehir
des Fabriksgebiiudes geworden ist. In der Tat erscheint dieser duvch § 202
EO. geschaffene Rechtszustand nicht vollkommen befriedigend. Das HofD.
vom V. April 1826 hat der abgesonderten Exekution bloB das Zubehir eines
landwirtsehaftlichen Gutes entzogen. § 252 EO. bat die Praxis, die diese
Bestimmung anf das Zubehor aller Realitiiten assdehnte (hiégegen schion
Sehiffner, § 18, N. 21), sanktioniert. Man fithre nicht, wie es so oft
geschieht, das Interesse der Hypothekargliubiger, die die Sicherheit fiir den
gewihrten Kredit nicht in den nackten Manern des Fabriksgebiiudes erblicken,
ins Feld. DBesteht an einem Grundstiicke eine Hypothek, so ergreift sie
natiirlich auch das Zubehtr, weshalb der Hypotheksrglimbiger einer ab-
gesonderten Exekution aunf das Zubehiir zu widersprechen befugt ist, (Vgl
die von Kohler a. a, O, 8, 79 mitgeteilten deutschen Partikularrechte, nach
denen eine abgesonderte Exekution auf die Pertinenzen zugelassen, den
Hypothekarglinbigern aber ein Widerspruchsrecht gewihrt war) Dies ist
aber kaum ein Grund, eine abgesonderte Exekution auf das Zubehir auch
dort zu versagen, wo eine Kollision mit den Interessen der Hypothekar-
gldubiger gar nieht miglich ist. (Dieser Gedanke findet sich auch hei Eger
a. a. 0., 8. 567 angedentet.)



abgesonderter Exekution auf das Zubehdr eines Unternehmens ent-
schliefen, wenn dem Glinbiger der Wert dieses Zubeh@rs nicht voll-
stindig entzogen, sondern mittelbar im Wege einer Exekution auf das
Unternehmen als solches zuginglich ist.

Bs ist zu heachten, dal die Pertinenz ¢ines Unternehmens gleich-
zeitig Pertinenz einer korperlichen Sache, die selbst wieder Pertinenz
des Unternehmens sein kann, bilden kann; z B. die Laternen zu den
Fahrzengen einer Omnilmsunternehmung, die Maschinen einer Fabrik;
die Maschinren kinnen zwar zusammen mit der Realitdt, obzwar die
letztere selbst ein Zubehor des Unternehmens bildet, in Exekution ge-
zogen werden, nicht aber abgesondert von der Realitit. Kommt es
im Falle einer gleichzeitig auf die Fabriksrealitit und das Fabriks-
unternehmen gefilhrten Zwangsverwaltung zun der in & 13 niher
erdrterten Absonderung des den Hypothekarglaubigern gehithrenden
Ertrages der Realitdt aus dem Gesamtertrage des Unternehmens, so
ist bel Bestimmung des Umfanges dieses abzusondernden Ertrages
auch auf die ein Zubehor der Fabriksrealitit bildenden Maschinen
Bedacht zu nehmen.

Die wichtigste Bedeutung der Ausdehnung des Pertinenzbegriffes
auf das Unternehmen besteht in der Anwendung des fiir das Zubehior
von kdrperlichen Sachen geltenden Rechtssatzes, daB die Hauptsache
betredende Rechtsinderungen ihre Wirkungen auf alle Gegenstiinde
erstrecken, denen zur Zeit der die Rechisinderung bhewirkenden Tat-
sache Pertinenzgualitit zukommt, daB das Zubehir dem  rechtlichen
Schicksale der Hauptsache folgt.®®) Dieser Satz betrifft einmal
die obligatorische Seite eines Verfiigungsgeschiftes tiber ein Unter-
nehmen.** Wer ein Unternehmen verduBert oder verpachtet, ist jeden-
falls im Zweifel verpflichtet, die zur Zeit des Geschiftsabschlusses
vorhandenen Zubehorstiicke -— wenn nicht inzwischen durch den
ordnungsmiBigen Betrieh des Unternehmens eine Veriinderung in deren
Bestande eingetreten ist — zu dbergeben.*’) Die dingliche Wirkung

89) Der Satz ist zwar nieht immer in den Gesetzen allgemein aus-
gesprochen — § 66 des sHichsischer BGB. enthielt eine derartige allgemeine
Bestimmung — ergibt sich aber ans zahlreichen Einzelbostimmungen; wvgl
Kobhler a-a 0., 8 06; Gierke, Pr. B, IL, 8. 76; und fir das Ssters.
Heecht: §§ 457, 1047, 1061 ABGB, Krainz-Ehrenzweig, § 95.

20) Die d#ltere Theorie leitete diese Wirkung aus dem vermuteten
Parteiwillen ab; die neuere Theorie fithrt diese Wirkang aunf den objektiven
Bestand des schon in der Nemnung des Gepenstandes der Verfigung aus-
gedriickten Sachganzen zurfick (vgl. statt aller Gierke, Pr. R., IL, S. 67).

) Das Verfiigungsgeschiift iiber ein Unternehmen kann sich im Zweifel
allerdings auch auf andere Gegenstinde als Zubehorsstiicke beziehen. Dies
bernht aber dann micht auf einem sachenrechtlichen Zusammenhang, sondern
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der Pertinenzeigenschaft hat die geringste Wirkung bei der Ubergabe
eines Unternehmens behufs Erfillung ecines Verduberungsgeschiftes.
Erfolgt die Ubergabe durch Uberlassung der selbst als Zabehdr in
Betracht kommenden Produktionsfaktoren oder durch Einfihrung in
die Organisation, so gelangt schon dadurch der Erwerber in der Regel
zu den Pertinenzen in das dem Eigentumsrechte entsprechende tat-
siichliche Verhiltnis. Er erlangt schon durch den die Ubergabe des
Unternehmens bewirkenden Akt Besitz an der Pertinenzen und daher
ir Verbindung mif dem auf Eigentumsiibertragung gerichteten Willen
das Eigentum. Erfolgt die Ubergabe lediglich durch die Gestattung
des Gebranches jener Bezeichnungen, an deren Verwendung die den
Wert des Unfernehmens bildende Absatzgelegenheit gebunden ist, so
erscheint hiedurch das Pertinenzverhiltnis der Zubehirstiicke gelbst.
Z. B. kann ein Zeitungsunternehmen, dessen Organisation von so
geringem Umfange ist, dal sie wirtschaftlich gar nicht in Betracht
kommt, schon dadurch tibertragen werden, dab dem Erwerber gestattet
wird, eine Zeitung unter gleichem Titel wnd mit gleicher Ausstattung
herauszugeben, Der Erwerber, der von dieser Gestattung Gebrauch
macht, ist dadoreh noch nicht Higentiimer der vorhandenen Ahonnenten-
listen, vorritigen Exemplare und anderen literarischen und redaktioneilen
Behelfe geworden. Dis RHigenschaft dieser Gegenstinde als Zubehir
des Unternehmens #dufiert sich mur in der obligatorischen Verpfiichtung
des VerduBerers zu deren Ubertragung.®?) '

anf der Auslegung des Parteiwollens. So wird dey Gesichtspunkt, daf im
Zweifel dem Erwerber eines Gegenstandes auch dessen noch nicht hezogens
Friichte zufallen sollen, znr Amnahme fiihren, dal bei VerfinBerung eines
Handelsgeschéiftes anch die aufienstehenden Forderungen als mitveriulert
gelten (Cosack, § 14, Staub, Anm. 24 za § 22 und die dort angefithrte
Judikatur), dall bei Vermichtnis eines Handelsgeschiftes die auBenstehenden
Forderungen als mitvermacht gelten. (Stegemann, 8. 22.)

#%) Mit Recht lehnt die Theerie die Annahme einer Universalsakzession
beim Erwerbe eines Handelsgeschiiftes ab. (Vgl. Lehmanmn, S. 114, Staub,
Anm. 27 zu § 22, Gierke, IL, 8. 65) Wemn mit dem Geschiftserwerbe
gewisse Rechte, wie z. B. Markenrechte ipso jure iihergehen, so berulit dies
auf den positiven Bestimmungen des Gesetzes. Auf eine im VerduBerungs-
vertrage Hegende Abtretung wird hinfic der Ubergang der auBenstehenden
Geschiftsforderungen zuriickgefiihrt. (Vel. ROHG. 2, 8. 155.) Die Richtig-
keit dieser Konstruktion und deren Anwendbarkeit fiir das dsterr, Recht
mag hier dahingestellt bleihen. Daneben gibt es ireilich Fille, in denen
ein ganzes (eschiftsvermigen, abgesehen vom Falle der Vererbung, im Wege
der Universalsukzession auf einen snderen fibertragen wird, ohkne dafl es der
Tatsachen bediivite, die nach dem biirgerlichen Recht den {Ubergang der
einzelnen Vermpgensbestandteile bewirken. Hieher gehtrt die in Art. 247
HGB. geregelte Fusion einer Aktiengesellschaft (so wenigstens dis herrschende
Meinung; Niheres bei Staub, dsterr. Ausgabe, § 6 zn Art. 247), mnach
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Von praktischer Bedeutung wird der Satz, daf das am Unfer-
nehmen bestehende Recht sich auch auf dessen Zubehor erstreckt,
wenn ein Gliubiger durch Einleitung der Zwangsverwaltung oder
Zwangsverpachtung an einem Unternehmen das dem Pfandrechte &hn-
liche Befriedigungsrecht erwirbt oder wenn ein Unternehmen im Mit-
eigentume mehrerer Personen steht. Befriedigungsrecht und Miteigen-
tumsrecht erstrecken sich anch auf das Zubehdr. Daraus ergibtf sich,
daf der betreibende Gléubiger, zu dessen Gunsten das Befriedigungs-
recht besteht, sowie jeder Miteigentiimer, gegen den ein Exekufions-
titel nicht vorliegt, gegen eine Exekution auf Stilcke des Zubehirs
oder Anteilen an diesen Widerspruch erheben kann. Niheres hieriiber
in 8§ 13 und 1%,

§ 7.
3. Der Wert des Unternehmens.

Das Unternehmen, das den Gegenstand entgeltlicher Rechis- ;‘
geschiifte bildet, gehdrt zu den schitzbaren Sachen (§ 303 ABGB.). /
Die Teststellung des Verkehrswertes eines Unternehmens ist in vielen
Fillen von rechtlicher Erheblichkeit, z. B.: Im Erbrecite, weun es
sich wm die Bemessung der Ubertragungsgebiihr oder die Entscheidung
der Frage handelt, ob Pflichtteilsanspriiche erfillt oder verletzt sind;
im Falle des Ausscheidens eines Mitunternehmers aus einer Unter-
nehmenggemeinschaft, wenn der Abfindungsanspruch des Ausscheiden-
den ermitielt werden soll; iiberall, wo das Gesetz ein bestimmtes
Wertverhiiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung verlangt, bel
de1 Flagemnach einer erlittenen Velle’rzullgm er.diecHillte, bel “der
ob das in"¢ine “Aktiengesellsehatt oder Gesellschaft ”"'b H. als
Sacheinlage eingebrachte Unternehmen dem Nennwerte der dem Inferenten
hiefiir gewdhrten Mitgliedschattsrechte entspricht (vgl §§ 186, 141
DHGB., § 9, Abs. 2 AReg., §6, Abs. 4 GmbHG.); endlich im Falle

deutschem Handelsrechte die Verstaatlichung einer Aktiengesellschafi und
Verschmelzung mit einer anderen ohne Liguidation (§§ 304, 306 DXHGBE.,
dazu Staub zu diesen Paragraphen), die Verstaatlichung einer. Gesellschatt
m. b H. (§ 95 GmbHG.). Nach deutschem Recht gehort hieher auwch die
Tmwandlung einer Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft m. b, H. (§ S1 des
d. GmbHG.), wihrend das dsterr. GmbHG. (§ 97—100) hier fiberhaupt keine
Verm@gensiibertragung von einem Rechtssubjekte auf das andere, sondern nur
eine Anderung in der Beteilungsform an einer” und derselben juristischen
Person erblicks, (Vgl. Reg.-Motive bei Skerlj, 8. 127—130.) Die Erirterzng
der hestrittenen Frage, ob bel Eintritt eines Gesellschafters in eine bestehende
Gesellschaft ein (Gesamterwerb der entsprechenden Quoten an denm einzelnen
gesellschaltlicken Aktiven stattfindet (vgl, Literatur bei Oertmann, 8. 799),
wiirde zu weit abfihren.



einer Exekution anf ein Unternehmen, um festzustellen, ob die Im
Gesetze festgesetzte Verschleuderungsgrenze eingebalten ist, Mit
Riicksicht anf den verhiltnismifig. geringen Verkehr mit Unter-
nehmungen und die bei jedem Unternehmen i Betracht kommenden
besonderen Verhiltnisse besteht fiir Unfernehmen kein gangharer
Verkauispreis; der Wert eines einzelmen Unternehmens kann immer
nur im Wege einer Kapitalisierung des ZReinertrages ermittelt
werden,') das heift der DBruttoertrignisse fiir eine bestimmte Zeit-
periode, abziiglich der auf diese Zeit fallenden Befriehskosten. Bei
der Frage, welcher Zinsfufi dieser Kapitalisierung zu Grunde zu legen
ist, miissen andere Momente in Betracht kommen als Dbei der Be-
werfung irgend einer anderen Sache, z. B. eines Landgutes nach dem
Ertrage. Finmal spielt beim Betriebe eines Unternehmens das Moment
der persbnlichen Arbeit eine in der Regel erheblichere Rolle als bel
irgend - einem anderen fruchtbringenden Vermogensobjekte;®) dann
kommt in Betracht, daB die Dauer der Existenz des Unternehmens
als elnes Vermdgensobjekies von einer Reihe von Zufillen abhingt,
denen die Existenz einer kirperlichen Sache nicht unterworfen ist.
Ein ertragreiches Unternehmen kann infolge plotzlicher Anderung in
der Konjunktur, Anderung in den Bediirfnissen des Publikums, infolge
Entstehung eines Konkurrenzunternehmens jede Hrtragsfihigkeit ein-
hiifen. Der Verlust der persinlichen Arbeitskraft des Unternehmers
kann ein Unternehmen, ehe sich ein Stellvertreter, Kinfer oder Pichter
findet, zum Untergange bringen. Der Zinstul, der der erwihnten
Kapitalisierung zu Grunde zu legen ist, wird daher in der Regel ein
bedeutend hbherer sein miissen als bei irgend einem anderen Ver-
g mbgensobjekte, dessen Wert durch Kapitalisierung des Reinertrages
% ermittelt werden soll.%)

i

AR

1) Vgl § 191 DHGB, § 9 AReg. (Ausweis der Betriebsergebnisse eines -
von der Aktiengeselischaft zu erwerbenden Unternehmens wihrend der letzten
zwel Geschiftsjahre). Vel Seidler, Die Vermégenshewertung in den Bilanzen

i der Aktiengesellschaften, Z, fiir Volkswirtechaft, 1905, 5. 406,

%y Vgl. Pfizer bei Holdheim, 4., 8. 1899: ,Der Inhaber einer pro-
* sperierenden Fabrik wird diese nie um den Inventarswert verkaufen, aber
ehensowenig wird sich ein verstiindiger X#ufer -— — bereit finden, dem
Inhaber neben dem Inventarswert dem vollen Betrag seines kapitalisierten
Arbejtserwerbes zu zahlen.® .

%) § 19 der Realschutzordg., der — wie noch ausgefiihit werden wird —
nicht bloh die Schitzung von Liegenschaften, sondern anch die Schitzung
des Unternehmens, in dessen Betrieh die Liegenschaft verwendet wird, regelt,
trigt diesem Umstande durch die Vorschrift Rechnung, daB der Zinsfuf,
nach dem der Ertrag von TLiegenschaften mit industriellen Anlagen za
kapitalisieren ist, von Fall zu Fall festzusteller ist.

Lo
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Die Tatsache, daB das Unternehmen einen von dem Werte der
in seinem Betriebe verwendeten Sachgiifer unabhingigen Wert hat,
wird im geschiftlichen Verkehr nicht tibersehen. Wir sehen ja wieder-
holt, daB ecin im Betriebe befindliches Fabriks- oder #huliches
Tiablissement um einen Befrag gekauft wird, der den Wert der An-
lage, Betriebsmittel und anderven mitverfuferten Bestandteile des Ge-
schiiftsvermégens bedeutend iibersteigt. )

Die Feststellung, welcher Teil des Gesamtpreises auf das Unter-
nehmen als solches und welcher auf die mitveréuBerten Zubehtrsstiicke
und anderen Bestandteile des Geschiftsvermdgens entfillt, ist von
Wichtigkeit, wenn der Preis einzelner dieser Vermbdgenssticke einem
pesonderen Schicksale unterliegt. So wird der Bemessung der Uher-
tragungsgebithr bel Realitdten nach § 50, Z. 1 GebG. in der Regel
der bedungene Kaufpreis als Wert der Realitit zu Grunde gelegt.
Wird ein im Betriebe befindliches Unternehmen samt den zum Betriebe
erforderlichen Grundstiicken verkanft, so ist nur jener Teil des Kanf-
preises der Immobiliargebiihr zu unterziehen, der auf den Sachwert
der Realitit samt den des Liegenschaftszubehirs entfillt,®) nicht aber
jener Teil des Kaufpreises, der die Gegenleistung fiir die iiberlassene
Organisation der Produkfionsmittel und die gesicherte Absatzgelegen-
heit darstellt.®) Bei Zwangsverwaltung und Versteigerung von Reali-
titen, die als Unterlagen gewerb]icher Betriebe dienren, stelli in den

4} Vgl die bei Simon (D1e Bilanzen der Aktiengesellschaften?, 8. 172)
ans der Praxis mitgeteiiten Beispiele. Die Praxis der Gerichte setzt sich
iiber die im Texte erwihute Tatsache wiederholt hinweg. Vgl. aus den
Grinden des OLG. Hamburg bel SeuffA. 40, Nr. 194, wo als Wert eines
Geschiftes lediglich der Wexrt der Waren und Gerdte angenommen wurde:
LMan kann nicht sagen, dafi derjenige, der ein Geschift betreibt, ein Ver-
migen besitzf, welches dem Wert der reellen Aktiven nach Abzug der
Passsiven iibersteigt; allerdings kommen nicht selten Vertriige iiber Geschiifte
vor, wo ein hoherm Preis als der Wert der Waren gezahlt wird — —
a.he-r derartige V e gind keine Kaufvertrfige, sie haben nur eme pezson—
stiiiis 185 sein, Gesehals Abtr etenden zum Gegenstande (Vgl. oben
& 8-Anm6) " Vel ferner LG. Wien, 12, Tiini~ 1908, NotZ. 1903, 8. 221: g
Bei der Einschiitzung eines im \Ta,chlasse heﬁndhchen Untelnehmens warde 7%
lediglich der Inventarswert der einzelnen Stiicke des Geschéftsvermtigens he-
riicksichtight, Vgl hiertiber noch § 9.

7y Diese Auffassung kommt anch bei Budw. 6865 zum Ansdrucke,

%) Auf einer wmangelnden Beachtung dieser beiden von dem durch
physische Besehafferheit und ortlicke Lage bedingten Sachwerte eines Grund-
stiickes verschiedenen Faktoven beruht es, wenn das RG. (DHZ., 1904,
8. 457) ganz allgemein sags: ,— — allerdings sei der Hrtrag des auf
einem Grundstiicke befriebenen Gewerbes und der Ertrag des Grundstiickes
auseinanderzuhalten, indessen sel bel einem Gewerbe, dessen DBetrieb im
‘Wesentlichen in der Verarbeitung dez im Grund und Boden vorbandenen

R .



Fillen, in denen ecine Verwaltung oder Versteigerung der Realitif
ahgesondert von dem hieranf Letriehbenen Untermehmen nicht méglich
oder nicht zweckméBiz isf, der Versteigerungzerlos und die Ver-
waltungsmasse zwar den ganzen Erlos oder die gesamten hei der
Verwaltung erzielten' Ubertragstiberschiisse dar;?) trotzdem muB jener
Betrag ermittelt werden, der sich blof als Erlos oder Ertrag der
Liegenschaft samt Liegenschaftszubehor darstellt. Denn nur auf diesen
Betlag haben die H;ngthekarglaublger als solehe Anspruch. (Vgl
unten § 13.)

Die FExistenz des Unternehmens als eines einen Verkehrswert
genieBenden Vermogensobjektes wird nicht unmittelbar durch die Tat-
sache aufgehoben, daBb in einem gegebenen Momente die Geschifts-
passiven die Geschiftsaktiven iibersteigen. Dies ist ja im Falle des
Konkurses, im Falle der Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung
eines Unternehmens regelmiBig der Fall.®) Trotzdem zeigt sich der
Verkehrswert des-passiven Uniernehmens deutlich darin, dafi es im
Konkurse verdiuflert oder gegen FEntgelf verpachtet werden kann.?)
Der Unternehmer  hat in seinem Unternehmen ein Vermigensobjekst,
durch dessen freiwillige oder zwangsweizse Verwertung die Geschafts-
glinhiger Dbefriedigt werden konnpen.'®) Auch bel der Entscheidung

Robhmateriales bestehe, wie bei einem Steinbruch, einem Torfstich, einer
Ziegelei, dic Gewinnung des Materiales derart auf den Ertrag des Gewerbes
ausschlaggebend, dafl der Gewerbebetriely uubedenklich als eine Beniitzung
des Grundstiickes bezeichnet werden kinne und miisse ®

") Die Realschiltzordg. trigt diesem Gedanken insoferne Rechnnug, dab
in § 16, Abs. 2 die Sehitzung von Liegenschaften wmit (im Betriebe Dbe-
findlichen) industriellen oder montanistischen Betrieben: durch Kapitalisierung
des Reinertrages vorgeschriehen ist, worunter nur der Reinertrag des ganzen
Tnternehmens gemeint sein kamn, (Uber die materiellrechtliche Bedeutung
dieser Vorschrift vgl. unten §§ 138, N, 32} Bei Liegenschaften, die anderen
als den erwihntenr Unternehmungen als Unterlage dienen, ist eine Schitzung
durch Kapitalisierung des Reinertrages des TUnternehmens nicht zulissig.
(LG. Wien, 16. Jinner 1904 bei Ohmeyer, 8. 95: Die Schitzung einer
einem Theaterunternechmen gewidmeten Realitit durch - Kapitalisierung des
Reinertrages des Unternehmens ist unzuliissig; zu berticksichtigen ist blof
der Miet- oder Pachtwert der Realitht.) '

%) Nicht immer ist dies der ¥Fall, Konkws und Exekution awf ein
Unternehmen komnen in Privatschulden des Unternehmers ihren (Grund haben
oder chne wirkliche Tiberschuldung bloB durch den Mangel parater Yahiungs-
mittel veranlalt sein,

) Mit dieser Tatsache scheint die herrschende Lehre, die das Handels-
geschiift als einen Inbegriff der Geschiftsaktiven und Geschiiftspassiven be-
zeichnet, nicht zum rechnen,

19y Um diese Art der Befriedignng wiirde eoin Gliubiger des Unter-
nehmens kommen, wenn einmal ein Gesetzgeber sich entschiiefen wiirde,



der Frage, oh der Kridatar nach § 486 StG. straffillic wird, muf auf
das in dem Unternchmen selbst bestehen&eu Aktivim Bedacht ge-

nommen werden.

Das Unternehmen bildet neben den im Betriebe verwendeten,
aber nicht die Zubehorseigenschaft geniefenden Gegenstinden und
neben den (eschiftsforderungen einen Bestandteil im Vermdgen des
Unternehmers; trotzdem finden wir, daf in der Regel diesem Aktivum
kein Posten in der kaufm#nnischen Bilanz entspricht,’*) und diese
kanfminnische Gepflogenheit findet tatsichlich in dén Grundsitzen tiber
die Bilanzaufstellung ihre Rechtfertigung.

s sind folgende Fille zu unterscheiden:

die so oft de lege ferenda begehrte unbedingte Haftung des Erwerbers eines
TUnternehmens fiir die Geschiftsverbindlichkeiten des Vorgingers wirklich
auszusprechen, Beim Bestande eines solehen Rechissatzes wilrde sich fiir ein
Unternehmen, dessen Uberschuldung feststebt oder zu vermuten ist, kaum eiu
Kiufer finden. Diese nachieilige Wirkung einer unbeschriinkien Haltung des
Geschifteerwerbers fiiv die Geschiftspassiven des Vorgingers auf den Verkehr
wmit Unternehmungen wird aucl in den Motiven zu dem ungar. Entw,
anerkannt, der in der Normierung der in Rede stehenden Haftung des
Geschiiftserwerhers ziemich weit geht. Die Motive fiihren, die die Haftung
des Erwerbers einschrinkende Bestimmung (vgl § 14, N. 9) begrimdend,
hiezu aus: ,Der Entwurf will die anf Geschiftsiibertragung hinzielenden,
" ernstgemsinten und. redichen . Geschifte nicht mehr erschwersn als notwendig
ist, weil ein bestehendes IHandelsgeschiift keinen unbedeutenden wirtschaft-
lichen Wert darstellt und der Kaufmann, der sein Geschift nicht weiter fiihren
kann, miiBte dieses Wertes verlustiz werden, wenn es ihm ummdglich wire,
das Geschaft aly Ganzes zu verkaufen® Daranf, daf die Moglichkeit der
Realisierung dieses Wertes aueh im Interesse der Geschiiftsgliubiger gelegen
1;39111 _Lann legen jedoch  die Motive zu wenig Gewicht, wenn sie ausfithven:
# B3 ist auch nicht erwinscht, daf das Gesetz die Ubeltrdgung eines mit

;7

T~ Schulden iiberlasteten Geschaftes erleichtert, da In solchen Fiallen die Ubel- g

tragung in  der Regel efne Schidigong der Glanbiger bezweckt,®

11} Die Frage, ob der Wert des Unternehmens als solcher in der Bilanz
zum Ausdrucke zu Dringen ist, wurde in versehiedener Formulierung wieder-
holt in der Literatur anfgeworfen und erdrtert. Vgl insbesonders: Simon,
Die Bilanzen der Aktiengesellschaften®, 8 158 #, 170f; Reisch und
Kreibig, Bilanz und Stewer, 1.7, 8. 330, IL, 8. 82; Rehm, Die Bilanzen
der Aktiengesellschaften und Gesellschaften m. b. I, 8. 183, 184, 184, 260;
Ptizer bei Holdheim, 4., 8. 199; Seidler, Die Vermigenshewertung .in den
Bilanzen der Aktiengesellschaften, Z. fiir Volkewirtschaft, 1906b, 8. 400;
Sattler, Die Revision bei Griindung von Alktiengesellschaften, 3. 65;
R. Fischer, Die Bilanzwerte, was sie sind und was sie nieht sind, 1. Teil,
8. 103; Maatz, Die kanfminnische Bilanz und das stenerbare Einkommen,
8. 223, Staub, Anm, b zu § 40; Behrend, 8. 746; Lehmann, Das Rechi
der Altiengesellschaften, II., 8. 302; Frihlich, Schitzung und Wert-
bestimmung, GZ., 1907, 8. 1585, Anm. 20,

ha
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@) Der regelmiBige Fall wird der sein, dal im Betriebe eines
Unternehmens eine Reihe von Sachgiitern (Gebduden, Maschinen,
Waren usw.) verwendet wird, deren Beziehung zum Unternehmen ent-
weder darin besteht, daB sie als Zubehor des Unternehmens anzusehen
sind, oder dafl auch deren {hertragung notwendig ist, um die Uher-
tragung des Unternchmens zu bewirken. Wiirde nun der Wert des
Unternehmens samt seinem Zubehor in der Bilanz erscheinen, so wiirde
diesem Aktivam nicht ein bestimmtes Vermégensstick, sondern der
grifite Teil des Geschiftsvermdgens entspreche. Dies wiirde aber dem,
den Vorsehriften iiber Inventar- wnd Bilanzaufnahme zu Grunde liegenden
Grundsatze, daf die einzelnen Vermdgensstiicke abgesondert anzufithren
gind, widersprechen. Dalb eine Anzahl von Vermigensstiicken, von
denen jedes einzelne eine selbstindige Existenz und einen selbstdndigen
Verkehrswert besitzt, in gewisser Hinsicht zusammen als eine rvecht:
-Jiche Einheit angesehen werden, kommt fitr die Bilanzaufstellung nicht
in Betracht. Es wird keinem Fabrikanten einfallen, sein Fabriksgebiude
samt allen als Liegenschaftszubehor anzusehenden Maschinen als eine
Post in der Bilanz anzufilhren; cbensowenig wiirde in der Bilanz einer
Eisenbahnunternehmung, alle zusammen die biicherliche Bahneinheit
pildenden Gegenstinde, als eine Post erscheinen. Losgeldst von den
einzeln bewerteten Sachgiitern bildet aber in dem vorausgesetzten
Falle die Organisation der Produktionsmittel und die gesicherte ‘Absatz-
gelegenheit kein selbstindiges Vermdgensobjekt mehr.*?) In die Bilanz
diirfen aber nur reelle; eine selbstindige Existenz geniefiende Vermogens-
objekte aufgenommen werden.'?)

12y Fin Hotelgrundstiick behdllt seinen Wert, wenn it dem Wegfallen
des Hotelbetricbes die Ovganisation der Preduktionsmittel und die Absatz-
gelegenheit wegtillt, die dem Hotelunternehmen einen den Wert des Hotel-
grundstiickes fibersteigenden Wert verleiht. Verliert jedoch der Hotelunter-
nehmer das Hotelgrundstiick (z. B. im Wege einer Expropriation), so ist in
der Regel auch das Hotelunternehmen weggefallen, da sich die Organisation
dor Produktionsmittel und die vorhandene Absatzgelegenheit, wenn sie auch
einen vom Grundstiickswerte selbstindigen Wert besitzen, in der Regel auf
ein anderes Grundstiick nicht fibertragen lassen, Auf den im Texte voraus-
gesetzten Fall ist der etwas zu alizemein gefaBte Passus aus dem Kommis-
sionsherichte zur deutschen Aktiennovelle vom Jahre 1884 {mitgeteilt bei
Simon a. a. 0., 8. 170, N. 60) ,die Kundschaft jst zwar nie ein selbstandiges
Aktivum, kann aber ein solches in Verbindung wit dem Geschiifte und anderen
Vermbgensobjekien darstellen®, zutreffend.

%) Der Mangel eines nach Bilanzierung der anderen A¥tiven ertibrigenden
selbstandigen Vermigensobjektes, nicht blofi dex Mangel der Verkehrsfithigheit
ist der Grund fitr die im Texte aufgestellte Belauptung der mangelnden
Bilanzfahigkeit. Die Frage, ob die Tbertragharkeit irgend eines Gregenstandes
eine Voraussetzmng fiir seine Aufnahme in die Bilanz bildet oder ob z DB.
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Es kommt in dem in Rede stehenden Falle nicht darauf an, ob
der Kaufmann die vorhandene Organisation der Produktionsmittel oder
gesicherte Absatzgelegenheit derivativ) durch Ankanf eines bereits
im Betriebe befindlichen Unternehmens um einen den Inventarswert
der einzelnen Aktiven iibersteigenden Betrag oder origindr durch
Aufwendung von Kosten oder perstnlicher Arbeit im Betriebe erworben
hat. Die Organisationskosten'®), die Kosten die der Kaufmann
anfwenden muB, um aus den von ihm angeschafften Vermogensstiicken
ein Unternehmen zu machen, dienen demselben wirtschaftlichen Zweck,
wie der den Wert der einzelnen Gegenstinde des Geschiftsvermigens
fibersteigende Betrag, am den ein bestehendes Unternehmen erworben
wird. Der Kaufmann bewilligt diesen htheren Betrag, weil er sich
hiedurch die Mihe und Kosten, die er aufwenden miilte, um selbst
aus einen Komplex von Vermdgensstiicken ein Unternehmen zu bilden,
erspart. Daher ist auch in der Bilanz dieser Teil der Kosten des Er-
werbes des im Betriebe befindlichen Unternehmens, der den Wert der
gleichzeitig angeschafften, einzeln zu bewertenden und in die Bilanz
aufzunehmenden Vermogensstiicke iibersteigt, geradeso zur behandeln,
wie die Organisationskosten, durch deren Aufwendung kein bilanz-
fihiges Aktivom geschaffen wird.?%)

anch eine nniibertraghare Gewerbekonzession in die Bilanz aufgenommen werden
kann, soll hier nicht vollstindig erirtert werden. Die Entscheidung hiingt
davon ab, ob die Bilanz den Zweck hat, die znreichende Deckung der Passiven
durch die Aktiven darzmtun. Jst dies der Fall, dann kénnen in die Bilanz
selbstredend nur jene Gegenstinde anfgenommen werden, die geeignet sind den
Glaubigern ein Exekutionsobjekt zu bieten (Canstein, Lehrb. des &sterr.
Handelr., I, 8. 245). Gegen diese Auffassung von den Zwecken der Bilanz
wendet sich Seidler a, a. O, 8. 406.

1) Dieser Ausdruck wird in diesen Zusammenhang gewéhnlieh in der
Literatar gebraucht; richtig soll es heiBlen: translativ.

1%) Sie spielen eine groffie Rolle in der Lehre von der Bilanz der Aktien-
gesellschaften, kommen der Sache nach, aber bei jeder Griindung eines Unter-
nebmens vor.

%) Gestattet susnalmsweise ein Gesetz, dafi auch solche Organisations-
kosten als Aktivum in die Bilanz gegen allmihliche Abschreibung, inverhalb
eines bestimmien Zeitraumes, eingesetzt werden (z. B. § 656 des Sehweizer
Obligationenreehtes), so ist eine solche Bestimmung auch auf den verausgabten
Betrag anwendbar, der bei Erwerbung eines bestehenden Unternehmens iiber
den Wert der einzelnen miterworbenen Sachgiiter und anderen Vermdigens-
rechte gezahlt wird. Andernfalls bilden diese Kosten keine durch ein Aktivim
gedeckte Ausgabe. Der im Texte wmitgeteilien Ansicht stimmt im Ergebnis
Pfizer a. a. O. zu. Die herrschende Lehre (vgl die oben N. 11 mitgeteilte
Literatur) nimmt an, dal in allen Fillen — gedacht ist freilich zumeist an
den im Texte unter J) ervterten Fall — bei derivativen Erwerb eines im Be-
tricbe befindlichen Unternehmens Kundschdft, Firma usw. als hesondere

Piskeo, Unternehmen. 6
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Die Anwendung des entwickelten Grundsatzes fiihrt allerdings zu
Schwierigkeiten, wenn eine Aktiengesellschaft ein hestchendes Unter-
nehmen (der erwilmten Art) als Sacheinlage iibernimmt (§ 186 DHGE,,
§ 9 AReg.). Der Nennbetrag der hiefiir gewahrten Aktien ibersteigt
den Wert der iibernommenen Sachgiiter, Forderungen und Rechte. Hr-
scheint nun blof der Wert dieser erwihnten Aktivenin der Bilanz, so0
wiirde diose eine verbotene und in Wirklichkeit auch gar nicht vor-
liegende Unterpariemission??) aufweisen. Die Aktiengeseilschaft muf
auch bei Sacheinlagen einen den Nemnwert der gewd&hrten Altien
mindestens gleichkommenden - Betrag erhalten. Deshalb miissen die
als Sacheinlage. fibernommenen Gegenstinde zum Nennbetrage der ge-
wihrten Aktien in die Bilanz eingesetzt werden.'®) In diesem Falle
bleibt nichts dibrig als die von Simon a. a O, 8. 171 gefadelte und
im allgemeinen auch wirklich unzuldssige Bilanzierungsmethode, den
Wert, der fiir die Absatzgelegenheit und vorhandene Organisation den
Produktionsmittel gewihrt wird, auf die einzelnen mit dem nter-
nehmen erworhenen, der Bilanzierung fihigen Giiter, zu verteilen.

b) Das Unternehmen ist in seiner Existenz und Verkehrsfihigkelt
als selbstindiges Vermdgensobjekt von den in seinem Befriebe ver-
wendeten Aktiven unabhiingig, z B. ein Zeitungsunternehmen, ein Aus-
kunftshureau, ein Stellenvermittlungsbureau u. dgl. Auch wenn man sich
die wirtsehaftlich unbedeutenden, in die Bilanz aufgenommencn Aktiven,
wie Bureaueinrichtung, Druckerpressen usw. hinwegdenkt, so bleibt in
dem Unternehmen noch ein selbstindiges und daher der Bilanzierung
fihiges Aktivum iibrig. Beziiglich der Frage, ob dieses Akfivom taf-
sichlich in die Bilanz aufzunehmen ist, muf mit der herrschenden
Lekre unterschieden werden:

Aktiven in die Bilanz aufzunelmen sind. So auch Braunschweiger VGH.
9. November 1902, bei Kaufmann, Handelsrecht]. Rechtssprechurg, 3, 8. 360,
RG. 9, Juli 1901, JW. 1901, S. 653. Rebm a. a. 0, 8. 189 geht noch
weiter und gestattet die Aufpahme von derartigen Aktivposten in die Bilanz
anch bei nicht derivativem Erwerbe, wenn sich ein bestimmter Teil der auf
dieses angebliche Aktivum entfallenden Griindungs- uad Verwaltungskosten
feststellen libt. Keinen Beleg fiir die herrschende Ansicht bietet RG. 19,
3. 122 Es wirde gestattet, eine iibernommene Papierhandlung am einen den
Wert der vorhandenmen Bestiinde iibersteizenden Betrag in die Bilanz -einzu-
setzen aber als Gegenleistung fiir die personliche Verpflichtung des Veritufierers
zur Konkurrenzentfaltung und vorlinfigen Leitung des Betriebes.

17y Fiir das dentsche Recht ist dieses Verbot in § 184, Abs. 1 DHGE.
ausgesprochen. Ks ist aber anch auf Grund des zur Zeitt in Osterreich gel-
tenden HGB. anzunehmen (vel Staub, Osterr. Ausgabe § 12 zu Art. 207).
§ 28 Abs. 4 AReg. schreibt iibrigens vor, dafl das Statut die Unterpari-
emission auszuschlieBen habe.

18y Stanb, Anm. 20 zu § 261, Simon a. a. O, 8. 370 w a m.
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a} Das bestehende Unternehmen wird auf derivativem Wege cr-
worhen; in diesem Falle ist der Wert der Orgauisation der Produk-
tionsmittel und der Absatzgelegenheit'?) in die Bilanz einzustellen.®")
Auch ein solches Unternehmen kann ja Gegenstand der Sacheinlage
sein. Es ist gar kein Grund fir die Annahme daf § 191, Ads. 2 DHGB.
and § 9, Abs. 2 AReg, die das Unternehmen als Gegenstand der Sach-
emia.ge erwihnen, nur an ein Unternshmen samt Geschiftsvermigen
denken, wie denn tiberbanpt jedenfalls alles als Sacheinlage dienen kann,
was bereits in der Hand des inferierenden Aktionirs eip Aktivom dar-
steilt.?") Wo der Wert des erworbenen Unternehmens. in die Bilanz

i I der Literatur iiber diese Frage wird immer nur aaf das letzt-
erwihnte Moment Riicksicht genommen. " Es wird immer Blof erértert, ob die
Kundschaft ein bilanzfihiges Aktivum Dbildet.  Andrerseits erschipft sich
aber in der Ahsatzgelegenheif und vorhandenen Organisation der Produktions-
mittel der Wert eines Unternehmens als solchen. Es ist zum mindesten un-
richtig forwuliert, wenn immer die Frage aufgeworfen wird, ob die Kundschaft
oder die Firma in die Bilanz aufzunehmen sind (gegen diese Gleichstellong
Sattler a. a. 0, 8. 65). Die Firma ist freilich zuwm Unterschiede von der
gesicherten Absatzgelegenheit im Recht (vgl. Rehm a. & O, 8. 181, Simon
a. & 0., 8. 108), aber sie besitzt keinen selbstindigen Vermbgenswert, ihre
vermigensrechtliche Funktion besteht bleB darin, daf sie den Ubergang einer
bestehenden Absatzgelegenheit vermittelt und deren Verbleib beim Erwerher
sichert (vel oben § 4, Anm. 21). Der Sache nach ganz richtie fiihrt das
RG. vom 9. Juli 1901, JW. 1901, S. 653 aus: ,daB die Firma, unter welche
der Geschiftsbetrieh erfolgt, in -Riicksicht auf dessen Beziehung und Awns-
delimang im Rechtsverkehr, insbesondere auf den Umfang der vorhandenen
Kundschaft als wirkliches Vermigensobjekt schitzbar und die Aufnahme in
die Erdfinungsbilanz als Aktivam zulfssig sei” Es ist freilich nur eine
sprachliche Ungenanigkeit, wenn beim Erwerbe eines bestehenden Unternehmens
samt Firma neben der Organisation der Produktionsmittel, dem in Gang gesetaten
Betrieb (vgl. Motive zur Aktiennovelle von 1870, ROH. 20 8. 817), nicht durch
Gestattung des Gebrauches der Firma erworbene Absatzgelegenhelt sondern die
Firma als solche in die Bilanz eingesetzt wird, DHe Festhaltung der erwihaten
Unterscheidung ist aber doch von praktischer Wichtigkeit. Erworbene Unfer-
nehmenskennzeichen diirfen nur in die Bilanz eingesetzt werden, wenn durch sie ein
Absatzgebiet erworben wird. Daher darf ein Unternehmer den Ausgaben, die er
blofy zur Befriedigung seiner Eitelkeit fiir die Evlangung irgend eines auslin-
dischen Hoflieferantentitels macht, kein entsprechendes Aktivem gegeniiberstellen.

20y Ein Beispiel fir die Einstellung eines erworbenen Zeitungsunter-
nehmens in die Bilanz siehe bei Simon a. a. 0, 8. 170, N. 5 Auch die
Entscheidung des siichsischien Obelve1altungsgermhtes vom 20 Mai 1904,
DJZ. 1905, S. 1070 scheint einen solchen Wall zum Gegenstande gehabt zu
baber. Die gegenteilige Ansicht vertritt Pfizer a. a. O. Richtig ist an
seinen Agsfiihiungen, daB als Wert des iibernommenen Unternehmens nicht
der nach dem landestiblichen Zinsfufie kapitalisierte Reinertrag einzusetzen ist.

i) Die Frage, ob dieses Moment eine notwendige Voraussetzung fir
die Zultssigkeit einer Sacheinlage bildet, kann hier unerdrtert bleiben (Lite-
ratur bei Staub, Amnm. 6 zu § 186).
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eingesetzt werden darf, muf er auch aufgenommen werden, wenn
dritten Personen, wie den Aktionfiren oder Mitgliedern einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung ein privatrechtlicher Ansprueh daraut
zusteht, daf keine anderen Werte als die gesetzlich zulissigen in die
Bilanz anfgenommen werden.?®)

3) Ist ein Unternehmen der erwdhnten Art nicht als ein bestehendes
erworben, sondern von dem Unternehmer selbst gegrindet worden, so
wird bis anf Rehm — meistenteils ohne nihere Begriindumg — ge-
lehrt, daf die Kosten der Organisation des Unternehmens nicht als
Aktivam in der Bilanz erscheinen dirfen. TFine Akfiengesellschatt
griindet ein Zeitungsunternehmen; nach Anbahnung der Beziehungen
mit den Autoren, nach Entwicklung einer Reklametitigkeit, nach Aus-
sendung von Probenummern usw. ist der Befrieb orgamisierf, ist ein
Kreis von Ahonnenten, die Wahrscheinlichikeit des Zuwachses von solchen
und des Hrsatzes von abfallenden gewonnen. Die Aktiengesellschait
erhiiit schlieflich durch allmihliche Aufwendung d&er hiefiir nitigen
Kosten ein im Betriehe befindliches Unternehmen. Warum soll nun
diesen Kosten nicht der Wert des durch deren Anfwendung geschaffenen
Unternehmens gegenitherstehen, wenn in dem unter «) erwihnten Falle
beim Ankaunfe eines bestehenden Unternehmens dieses als Aktivum dem
verausgabten Kaufpreise gegeniibergestellt werden kann? Daf Organi-
gationskosten als Aktivom in die Bilanz eingestellt werden dfirfen,
wann und soweit durch sie ein reelles Aktivum geschaffen wird, wird
ja aflgemein anerkannt. Das Unternehmen ist als ein solches reelles
Alktivem anerkannt, sonst kinnte es unter keinen Umstinden in der
Rilanz erscheinen. Warum darf also ein in eigenem Betriebe der

™ s ist sogar nicht unbestriiten, ob das Statut, das freilich zweifellos
Minderbewertungen einzelne Aktiven bindend anordnen kann, auch ein der
Bilanz an sich fahiges Aktivam von der Aufnahme in die Bilanz aussclilieBen
kann. (Vgl. Th. Cohn, DJZ. 1903, 8, 442} Mit Unrecht vertritt R. Fischer
a. a. 0, 8. 104, die Ansicht, daBf die Amfnahme eines dem Werte des Unter-
nehmens entsprechenden Aktivams immer eine fakultative sei; es stehe
,von den spezifischen Geschiftserwerbskosten vom vorneherein und un-
widerleglich fest, daf} sie dem Geschiftsvermdgen als solchen nicht im mindesten
dienen werden; denn es ist wohl denkbar, dafi ans den Kosten, die fiir den
Inkaberwechsel entrichtet werden, dem Erwerber, aber niemals, daB dem Ge-
schiiftsverméigen irgendwelcher Nutzen erwachsen wird.“ Der erste Teil dieser
Begriindung beraht auf einer petitio principii: Tst das erworbene Unternehmen
oin Vermbgensobjekt, so ist eben durch dessen Erwerb das Geschiftsvermigen,
das ist das geschiftlichen Zwecken gewidmete Vermiigen, vermehrt; an dem
anderen Teile der Begriindung ist nur so viel richtig, dab die Kostem, die
blol} durch den Wechsel in der Person des Unternehmers aunigelanfen sind,
Kosten fiilr Umschreibung der Marke, Kosten fiir die Eintragung des neuen
Firmeninhabers, nickt als Aktivum in die Bilanz einzusetzen sind.




Aktiengesellschaft hergestelltes Gebiude, ein ani Grund kostspieliger
Versuche selbst erworbenes Patent (vgl Simon a. a. 0., S 168),
einem die aufgewendeten Kosten nicht iibersteigenden Betrage?®?), nich
aber ein selbst geschaffenes Unternehmen in die Bilanz eingestellt
werden? Rehm (a. a. O, S. 188, 189) zieht allerdings aus der von
ihm scharf hetonten wirtschaftlich gleichen Funktion der Anschaffungs-
und Herstellungskosten die Konsequenz, dafi nicht nur die gekaufie,
sondern anch die durch Aunfwendungen selbst erworbene Kundschaft,
soweit der auf sic entfallende Teil der Grindungs- und Verwaltungs-
kosten gich einigermafen Ffeststellen 146t, als Aktivum in die Bilanz
eingestellt werden kann. Trotzdem ist die herrschende Ansicht richtig.
Nur reelle Aktiven diirfen in die Blianz emgesteﬂt erden. (restattete
man abét” ein selbst errichtetes Unternehmen in die Bilanz einzustelien,
so wiirde man die Frage, ob hier bereits ein reelles Aktivum vorliegt,
in das reine subjekfive Ermessen des Bilanzlegers stellen. Wird ein
bestehendes Unternehmen gekauft, so ist schon durch die Tatsache der
Verkiuflichkeit, die Existenz eines seibstindigen Vermogensobjekies
dargetan oder wahrscheinlich gemacht.?®) Bei der Neuocrganisation
eines Unternehmens wird sich kanm — wenigstens nicht mit der Wahr-
scheinlichkeit, die der Gesetzgeber bei Akticngesellschaften und #hn-
lichen Korporationen fiir die Richtigkeit der Bilanzansitze anstrebt —
in einem gegchenen Zeitpunkte sagen lassen, dafi der Betrag, der auf
die Instandsetzung des Betriebes verwendefen Kosten hereits in dem
Béstande eines Unternehmens, dem die Bedeutung eines selbstindigen
Vermijgensobjektes zukommt, einen Gegenwert erhalten hat. Ferner
steben der Aufnahme des selbsterrichteten Unfernelmens in die Bilanz
selbst in einem Zeitpunkte, in dem die Existenz eines selbstdndigen Ver-
mégensobjektes, z. B. auf Grund mehrerer Kanfanbote fiir das Unter-
nehmen wit Sicherheit festgestellt werden kann, die Grundsitze der
Technik kaufminnischer Buchhaltung entgegen. Die plotzliche Ein-
setzung des Unternehmens als Aktivum wiirde immer mehr oder weniger
den Eindruck der Willkiirlichkeitansich tragen. Der betrefiende Buchungs-
akt wire durch keinen entsprechenden geschiftliichen Vorfall (Geschifis-
fall), durch keine gesetzlichen Vorschriften, die auch ohne solche #ufBere
Vortille Vermigenséinderungen zum Ausdrucke bringende Buchungen,
z. B. die periodischen Abschreibungen anordaen konnen, veranlalt.

2% Diese Beschriinkung entspricht teilweise gesetzlicher Vorschrift (vel
§ 261, Z. 2 DHGB., § 23, Z. 2 GmbHG.), teilweise den awf kanfminnischen
Gebranche - beruhenden Bilanzgrundsitzen (vgl. Reisch und Kreibig, I, 8. 324,
daf} kein (GGegenstand zm einem h&heren Betrage in die Bilanz einzusetzen ist
als zwm Anschaffungs- oder Herstellungspreise.

*#) Simon a. a 0, S. 169, Allfeld, Komm, 3. 212.
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Berticksichtigt muB der Wert des Unternehmens in der Bilanz
stets werden, wenn der Wert des gesamten Gesellschaftsvermbgens
behuts Feststelling des dem aus der forthestehenden Gesellschaft auns-
scheidenden Giesellschafter zustehenden Auseinandersetzomgsguthabeng
zu ermitteln ist.*®) Der ausscheidende Gesellschafter gibt ja mnicht
bloB seinen Anteil an den in die Bilanz aunfgenommenen (Geseilschafts-
aktiven, sondern awch seinen Anteil am gesellschaftlichen Unternehmen
auf, Fr muf auch hiefiir entschidigt werden. Auch der Gesellschafter,
dessen Konto ein Passivsaldo aufweist, ist Mitelgentiimer des gemein-
samen Unternehmens. Der aunsscheidende (Gesellsehafter soll ja, soweit
es mbglich ist, dasjenige bekommen, was er im Falle der zur Zeit
seines Ausscheidens erfolgten Auflosung der Gesellschaft erhalten hitte.
§ 738 DBGB, der auch auf Handelsgesellschaften anwendbar ist, spricht
dies ausdriicklich aus und die Art. 180, 131 HGB. wollen auch nichis
anderes sagen. Das gleiche gilt anch von der unter die Gesellschafi
des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzhnches fallenden Unternehmensgenein-
schaft; fir die Auseinandersetzung mit dem aus der fortbestchenden
Gesellschaft ausscheidenden Gesellschafter, ist gemif § v ABGB. nur
Natur der Sache entscheidend.®®) Nach Berilicksichtigung des Wertes
des Unternehmens wird das auf Grund der letzfen Betriebsbilanz er-
mittelte Aktivsaldo des ausscheidenden Gesellschafters eine Hrhdhung,
sein Passivsaldo eine Herabminderung erfahren.®’) Man wende nicht
ein, daf die Gleichstellung des Falles des Ausscheidens it dera-der
Aufldsung zo einem von dem hehaupteten abweichenden Ergebmisse
fithren miisse, da ja bel Auflosung der Gesellschaft die -Amnseinander-
setzung vegelmifiig nicht durch VerduBerung des gesellschaftlichen

* Reiseh und Kreibig a. a. 0., L, 3. 330 lehren, dal in die Ligqui-
dationsbilanz (anders als bei der Betriebsbilanz) anch die origintir er-
worbene Firma und Kondschaft als Aktivam in die Bilanz einzusetzen ist,
falis ihnen ein realisierbarer Vermibgenswert innewchnt; diese Voramssetzung
wird aber gerade beim regelmifigen Fall der Auseinandersetzung nicht ver-
liegen. Die Auseinandersetzung erfolgt ja normaler Weise durch Versilberung
der einzelnen Stiicke des (reschiftsvermbgens (Liquidation im eigentlichen
Sinne).

26y Vgl Awton Jiager, JBL 1902, 8 442, Krainz-Bhrenzweig,
§ 380.

29y Beides fibrigens nicht blof dureh Berlicksichtigung des Wertes des
Unternehmens, sondern auch dwerch Wegfall der von der wahren Sachlage ab-
weichenden Minderbewertungen einzelner Vermdgensstiicke. Vgl. Staub (§ 6
im Exkurse zu § 141), der fiir die Berechnung des Auseinandersetzungs-
anspruches des ausscheidenden Gesellschafters ,den Wert des lebenden Ge-

" schiftes®, den Exlds, der sich ,bei einer Verwertung des Gesellschaftsvermbgens
durch Verftufernng des ganzen Geschiftes® ergeben wiirde, fiir maBgebend
erklirt,



Unternehmens als soichen, sondern durch Versiiberung der einzelnen
Vermégenshestandteile erfolge, so daB der Wert des Unternehmens als
solehen gar nicht realisiert wird, Man darf jedoch nicht iibersehen, daf
diese. Avt der Auseinandersetzung deshalb die regelmifige bildet und
vom Gesetze auch als solche angesehen wird, weil die Auflisung der

Gesellschaft ihren Grund doch gewidhnlich in der Ertrignislosigkeif der ges. e

meinschaftlichen Erwerbstitigkeit haben wird, dafalso im Falle der Auf-
losung gar kein Unternehmen als Vermiégensobjelkt mehr bestehen wird.
Diese Voraussetzung trifft aber beim Ausscheiden eines Gesellschaffers
ang der forthestehenden Gesellschaft nicht zuo. Die Differenz zwischen
dem auf die erwdhnte Art und Weise ermittelten Schitzwert des ge-
samten Gesellschaftsvermbgens ond dem Werte der Gesellschaftsaktiven,
der sich auf Grund der letzten nach allgemeinen Bilanzgrundsitzen
anfgenommenen Betriebshilanz ergibt, ist dem auf Grund dieser letzten
Bilanz anfgesteliten Kapitalkonto des ausscheidenden Gesellschafters
nach dem Verhiltnisse zuzuschreiben, nach dem der Gewinn unter die
(Geselischafter zu verteilen ist. In Walrheit handelt es sich nicht nm
einer nach der letzten Betricbsbilanz gemachten, sondern um einen
schon vorher entstandenen, aber erst jetzt zu berficksichtigenden Ge-
winn; dieser besteht darin, dal die Gesellschaft aus dem bei Errichtung
zusamengetragenen Geschiftsvermigen im Laufe des Geschéifshetriebes
ein Unternehmen gemacht hat. An diesem Gewinn soll der ausscheidende
(resellschatter anch teilnehmen. Hat ein (Gesellschafter ein bestehendes
Unternehmen in die Gesellsehaft eingebracht, se erscheint der Wert
des Unternehmens bereits in dem ersten zu (lunsten des inferierenden
(esellschafters aufgestellten, dem Werte seiner Einlage gleichen Saldo
zum Ausdrucke gebracht. Das gleiche ist der Fall, wenn mebrere
(zesellschafter ein bestehendes Unternehmen zum Zwecke des gemein-
schaftlichen Betriebes gekauft haben. Der sich zu Gunsten des einzeinen
Gesellschafters ergebende, dem von ihm heigetragenen Teile des Kauf-
preises entsprechende Aktivsaldo, trigt dem Werte des Unternelmens
bereits Rechnung. In diesen Féllen kann bei Ermittlung des Ausein-
andersetzungsguthabens des ausscheidenden Gesellschafters der Wert
des Unternehmens nur insoweit nochmals beriicksichtigt werden, als er
eine Hrhihung erfahren hat. An dieser Frhohung partizipiert der aus-
scheidende Gesellschafter wie an der Werterhthung jedes anderen
gesellschaftlichen Aktivums bis zwm Zeitpunkte des Aunsscheidens.

Die juristische Konsequenz wiirde zu dem Ergebunisse filirén, die
gleicher Grundsitze auch bei der Ermittlung des Geschiftsguthabens
des ans einer Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschatt ausscheidenden
enossen anzuwenden. 1de Bilanz auf Grund der sein zur Zeit des
Ausscheidens festgestelltes (Geschiiftsguthaben ermittelt wird, be-

s
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riicksichtigt ja auch nicht immer den volien Wert der Aktiven des
Grenossenschaftsvermbgens und in der Regel auch nicht das genossen-
schattliche Unternehmen, wenn ein solches vorhanden ist. Im Falle
der Auflisung der Genossenschaf wire die Differenz zwischen Bilanz-
wert und Liquidationserlss auch den einzelnen Genossen nach dem fiir
die Gewinnverteilung maBgebenden Schliissel zuzuweisen. & Db, Abs. 2
GenG. schlieBt jedoch durch die Bestimmung, daf dem aunsscheidenden
Genossen der Geschiftsanteil, wie er sich nach der im Aupsscheidungs-
jahre festgesetzten Jahreshilanz ergibt®¥), auszuzahlen ist, aus, daB fiir
die Berechnung des Auseinandersetzungsguthabens andere Werte zu
Grunde gelegt werden, als sie .die ordnnngsmifige Bilanz anfweist.?”)

IV.
Rechtsénderungen beziiglich des Unternehmens.
§ 8,

1. Die VerduBerung des Unternehmens.
Verduflernngsgeschifte (Kauf- und Tauschvertrige) setzen einen
verdulierlichen Gegenstand vorans,®) einen Gegenstand, dessen recht-
liche Zustindigkeit ohne Hinzutreten einer perstnlichen Verpflichtung

*) § 73, Abs. 2 des d. GenG. bestimmt: ,Die Auseinandersetzung er-
folgt auf Grund der Bilanz . . .* DaB unter Bilanz nur die fiip die Gewinn-
ung Verlustverteilung maBgebende Bilanz zu verstehen ist, bat das RG. 32,
8. 93, eingehend begriindes. (Vgl. Parisins usd Kriiger, Das Reichsges.
betr. die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften®, 8. 413, Simon a. a. 0.,
8. 462). Eine andere Anmslegung wiirde auch zu einem praktisch andarch-
fiihrbaren Ergebnisse filhren. Bel der offenen Handelsgeselischaft bildet das
Ausscheiden eines Gesellschafters ein Ereignis, das wihrend der Dauer der
Gesellschaft doch nur selten vorkommt. Finer Erwerbs- und Wirtschafts-
gesellschaft kaun jedoch mnicht zugematet werden, so oft ein Mitgled aus-
scheldet, eine besondere Bilanz zim Zwecke der Feststellung des Anseinander-
setzungsanspriuches aufzustellen.

*) Die Frage, ob bei Ermittlung des Anteiles des Aktionirs, der
bei Umwandiung einer Aktiengesellschalt in eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung als Mitglied sich nicht mehr beteiligen will, der in der Bilanz der
Alktiengesellschaft bisher nicht beriicksichtigte Wert des gesellschaftlichen
Unternehmens in Anschlag zu bringen ist, hingt von dem Charakter ab, den
man der nach § 97, Abs. 2, Z. 3 GmbHG. (§ 80, Abs. 4 des entsprechenden
deutschen Gesetzes), behufs Ermittlung des auf jeden Aktiondr enttallenden
Anteiles, aufzustellenden Bilanz beilegt (vgl hieriiber Simon . a. 0., 8. 462,
Staub-Hachenbﬁrg, Komm., zum Ges. betr. die Gesellschaften m. h. H.,
Anm. 144 zn § 80,

'} Krainz-Ehrenzweig § 364, N. 16.



elnerbestinunten Person zu einer kitnftigen Handlung oder Unterlassung un-
mittelbar gedndert werden kann.® Das Unternehmen stellt, wie gezeigt
wurée, einen solehen Gegenstand dar. Die hel einem Gewerbe-
treibenden vorhandene Organisation der Produktionsmittel oder ge-
gicherte Absatzgelegenheit kamm unmittelbar auf einen anderen eine
gleiche gewerbliche Tétigkeit Ausiibenden fibertragen werden. Der
Fall mufi aber wirklich so liegen, daB ein unmittelbarer von spiteren
Handlungen oder Unterlassungen des VeriuBerers unabhiingiger Uber-
gang statifindet. Ist die Sachlage so gestaltet, daf dem Erwerber die
Absatzgelegenheit des Verfiuflerers nur so lange zu gute kommt, als er
seine in dem aunf Uberlassung des Unternchmens gerichteten Vertrage
iibernommenen persinlichen Verpflichtungen® zu bestimmten Unter-
lassungen (Konkurrenzenthaltung) oder Handlungen (Empfehlung von
Kunden) erfillt, so liegt kein Kauf, dherhaupt kein Verduberungs-
geschift, sondern ein . Verpflichtungsgeschift (ein Tnnominalkontrakt)
vor. ) ohm (Athng 28 S 181) lehlt daﬁ eme Vemuﬁerungv_

e i

) Die beziiglichen Ausfiibrungen Sohms (Der Gegenstand, 8. 7 und
passim) sind von Binder (Goldschlmdts, Z. 59, 5. 12) nicht hekimpft
worden.

%) Der E1gentumer einer Zeitung, der diese dadureh verdiuBert, dafi er
einem andern gestattet, eine gleichartige Zeitung unter demselben Tltel er-
seheiner zu lassen, hat beziiglich der Zeitung ein wirkliches Veriinferungs-
geschifiit geschlossen. Der frithere Eigentiimer ist freilich verpflichte:, sich
der Verwendung des fritheren Titels znr Bezeichnung einer gleichartigen
Zeitang zu cnthalten, aber nicht nur anf Grund des Veriufierungsvertrages,
sondern wie jeder andere deshalb, weil der Erwerber der Zeitung durch be-
fugte Verwendung des Titels ein ausschlieBliches Recht zu dessen Gebrauche
erlangt hat (vgl, diese Unterscheidung bhei RG. 37, S. 176). Ohne ein
solches Alleinrvecht hi#tte auch die oblgatorische Verpflichtung des fritheren
Zeitungseigentiimers, den Titel nicht mehr zu beniitzen, keine praktische Be-
deatung.

*) Vgl GIUNF. 1437 (oben § 8, N. 5). Nimmt man in allen Fillen, in
denen fiir Handlungen oder Unterlassungen von demjenigen, dem sie zum Voi-
teile gereichen, ein Gelddquivalent gewdhrt wird, einen Kaufvertrag an (vgl
Oertmarn, 8. 320, Prot. II, 8. 31), so gewinnt man einen Begriff des Kauf-
vertrages, der zur juristischen Klassifielerung volistéindig amugeeignet ist. Es
fallen dapn unter den Begriff des Veriuflerungsgeschiiftes (Kauf oder diesem
entsprechender Innominatvertrag) alle auf geldwerte Leistungen gerichteten ent-
geltlichen Vertrige, wilrend die Wissenschaft der auch in der Gesetzgebung
durchgofiithrten Unterscheidurg zwischen Vertrsigen antf Uberlassung von Ver-
migensobjekten und Vertrdgen auf Bewirkung von Handlungen und Unter-
lassungen (Dienst- nnd Werkvertriige und die diesen entsprechenden Inno-
minagtkontrakte) nicht entreten kanu. Einen derartigen weiten Begriff des Ver-
auflernngsgeschiftes scheint Binder (I, 8. 33, 34) im Auge zu haben, venn
er die Ver#uBerung eines Handelsgeschiftes, das filr ihn kein Objekt eines
subjeictiven Rechtes ist, fiir begrifflich mbglich erklirt.
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des Handelsgeschiftes trotz des Wortlautes des § 22 DHGB. unmog-
lich sel. Tin Betrieb, eine T#tigkeit kann freilich, wie Sohm
wiederholt lehrt, so wenig verduBert, wie verpachtet werden. Daraus
folgt aber doch pur, daf die Bezeichnung des Unterpehinens, wo dieses
als Gegenstand eines Rechtsgeschiftes erwilnt wird, mit dem Aus-
drucke ,Betrieb keine sprachlich zutreffende ist. Es wurde heveits
mehrfach erwihnt, daf wir in den Fillen, in denen das Gesetz der
Veriuberung eines Unternehmens gedenkt, einen moglichen — von den
einzelnen Sachen wnd Rechten des Geschiiftsvermogens verschiedenen —
Gegenstand der VerduBerung finden konnen; man verwende zur Be-
zeichnung dieses Giegenstandes einen anderen Ausdruck ais . Betrieb®
und die von Sohm erhobenen begrifflichen Bedenken fallen weg.
TEhensowenig begriindet ist der von Lehmann (3. 10¥) gegen die
Moglichkeit der im Gesetze vorausgesetzten Verdulierung eines Handels-
geschiftes, erhobene Einwand, daf das Gesetz bloB den Kauf von Sachen und
Rechten kenne. § 433 DBGB. erwihnt  freilich nur Sachen und
Rechte als Gegenstinde des Kaufvertrages; it dieser Anfihrung ist
aber keine taxative Aufzihlung der miglichen Gegenstinde des Kaufes
heabsichtigt.”)

" Der Kauf eimes Unternehmens gehort nicht zu den Glicks-
vertrigen im Sinne des 29. Hauptst. des IT Teiles des ABGE.; trotz
der Ungewifiheit des Ertrages, der ja auch bei Landgitern und dhnlichen
Vermogensobjekten vorhanden ist. § 1277 ABGB. evklirt den Kauf
cines Anteiles an einem Bergwerke (eines Kuxes) fiir ein gewagtes
Geschift mit Riicksicht auf die den Erwerher treffende Gefahr, eine
ZubuBe leisten zu miissen; er bringt nicht den allgemeinen Gedanken
zum Ausdrucke, daB der Kauf jedes Anteiles an einem Unternehmen
als ein gewagtes Geschiift anzusehen ist; wire dies der Fall, dann
miifite freilich anch der Kauf eines ganzen Unternehmens fiir ein ge-
wagtes Geschift gelten.®) Als ein gewagtes Geschift ware der Kauf
sines Unternehmens nur anzusehen, wenn er unter Umstéinden erfolgt,
die eine Maftung des Hrwerbers fiiv alle Geschiiftspassiven des Ver-
juBerers begrinden. (Vgl. unter § 14) Dies ergibt die Analogie mit
dem in § 1278 ABGB. geregelten FErbschaftskaufe. Die Einrede der
Verletzung iiber die IHilfte ist daher beim Kaufe oines Unternehmens
durch § 1268 ABGB. nicht ausgeschlossen. Ebenso wenig ist £ 930 ABGB.

5) Vgl Prot. 11, 8. 1. Eine Erweiternng des Kreises der Kanfobjekte
ist freilich nicht in der Weise miglich, wie es die Verfasser des Gesetzes
gedacht haben (vgl oben N. 4). Das RG. 63, 8. 59 wendet die Bestimmungen
iiber den Kawf anf Handelsgewerbe analog an; m. E. sind diese Be-
stimmungen npicht analog, sondern unmitielbar anzuwenden.

% Vol hiezn Kraivez-Elvenzweig § 366.
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(Wegfall des Gewdibrleistungsanspruches beim Kaufe in Bausch und
Bogen) auf den Kauf eines Unternehmens als solchen anwendbar; diese
Bestimmung kann hichstens auf den etwa mit dem Kauf eines Unter-
nehmens verbundenen Kaufe des dazm gehdrenden Geschiftsvermigens
oder Warenlagers angewendet werden.”)

Der Kauf eines Unternehmens ist auch wenn sein Gegenstand eine
Handelsunternehmung bildet, nicht notwendigerweise ein Handelsgeschift. =
Das aus der Verduferung eines Handelsgeschiiffes zwischen den Konira-
henten entstehende Rechtsverhilinis ist zwar in § 39, 7. 1 Bint(r. zum HGB.
— wie auch in zahlreichen anderen Einfihrungsgesetzen zom HGB. — als
Handelssache exklirt und diese Bestimmung hat eine iiber die Regelang der
Zustindighkelt hinausgehende Bedeutung. Auf Grund dieser Bestimmung
erscheinen auf das in Rede stehende Verhiiltnis, die materiellen
Normen des Handelsrechtes anwendbar; nicht aber auch die besonderen
tir Handelsgeschifte geltenden Bestimmungen des HGB. Die Ver-
duberung eines Handelsgeschiiftes kann nur ein akzessorisches
Handelsgeschiift im Sinne des Art. 273 bilden, ist jedoch nicht stets
ein solches, auch nicht filr den VerfuBerer.®) y Fiir den VeriuBerer
bildet die VerduBerung eines Handelsgeschiffes allerdings dann ein
Handelsgeschift nach Art. 273, wenn sie den ,letzten AKf seiner
Erwerbstitigkeit“ darstellt. Tdes ist jedoch nicht immer der Fall,
z. B. dann nicht, wenn der Hrbe ein im Nachlasse Dbefindliches
‘Handelsgeschétt, statt es selbst zu betreiben, verfufiert. Aunf Seite des
Erwerbers bildet der Kauf eines Handelsuniernebmens dann ein
Handelsgeschift, wenn der Erwerb zum Zwecke des eigenen Betriebes,®)
nicht aber — was nichf allzn selten vorkommt — zum Zwecke der
Weiterveriufiernng erfolgt. °*) Ansnahmsweise kann der Hrwerh eines
Handelsunternekmens, der nicht zum Zwecke des Befriebes erfolgt, anf
Seite des Erwerbers ein Handelsgeschift bilden, wenn nimlich ein
Kanfmann ein fremdes Handelsgeschift in der Absicht ankauft, um
sich durch dessen Auflésung der Konkurrenz zu entledigen.?)

7y Vgl Zeitler Komm. za § 930.

% Wie Behrend, 3. 13b, Staubh Amm. 26 zu § 343 irvig annehmen
(Dovt anch weitere Mitteilongen ans Literatur und Spruchpraxis.)

%) Dann bildet der Frwerb des Geschiiftes ein zu dem in Aussicht ge-
nommenen Handelsbetriebe gehiérvendes Vorbereitungsgeschift, das ebenso wie
der Kanf der ersten Waren, der Geschiiftseinrichtung unter Art. 273 (§ 343
DHGB.) fElt.  (Judikatur uoed Tdteratnr bei den in der vorigen Note an-
gefithrten Schriftstellern.)

¥y Ausgenommen, das Speknlationsgeschift mit den Unternehmen wird
von einen Kaufmann im Betriebe seines bereits bestehenden Handelsgewerbes
vargenommen (Art. 273 HGB.)

M Vel Goidsehmidts Handb. I, 8. 682,
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§ 9.
2. Die Vererbung eines Unternshmens.

Das Unternehmen ist ein Bestandteil des Nachlasses.!) Dies folgt
daraus, daf ein Vermdgensobjekt vorliegt, das von der Gesetzgebung
als Reechtsobjekt anerkannt wird und sogar gelegentlich aumsdriicklich
als Gegenstand des Uberganges von Todes wegen erwihnt wird, vgl
Art. 22 HGB. (§ 22 DHGB.), § 9 MarkG.?)

1) ¥el. Pfafi-Hofmann, IT, 8. 18; B. Mayer, Das sog. Puablizitits-
prinzip im &sterr. Handelsvechte, Granhuts Z., 32, S. 474; Strohal, Das
deutsche Erbrecht®, 8. 22; Dernburg, V., 8. 348. Binder (I, 3. 31 &)
leugnet trotz des Wortlautes des § 22 DHGB. die Zugehrigkeit des
Handelsgeschiiftes zum Nachlasse, da das Handelsgeschiift blof eine tatsiich.
Hche Sitmation und kein Rechtsobjekt sei. Tn den von der Vererbung des
Handelsgeschiftes handeluden §§% 22, 27 DHGB. erblickt Binder blof dis
Norm, da8 das Firmenrecht, obzwar es nicht zur Erbschaft gehiirt, infolge
des Gesamteintrittes in die rechtliche Stellung des Erblassers anf den Erben
fibergeht, aber nar unter der Voraussetzung, dafi der Erbe den tatsichlichen
Zustand, an den das Recht znm Gebrauche der Firma gekniipft ist, herstellt,
nimlich das Gesch#ft des KErblassers fortfiilhrt. Gegen Binders Auffassung
vom Begriffe des Handelsgeschiftes wurde im Laufe dieser Abhandlung wieder-
lolt Stellung genommen. Binder hilt seine Auffassung selbst nicht aufrecht,
wenn er 8. 34 erwihnt, dal das Handelsgeschiift einen Verkehrsgegenstand
bildet. Hieraut hat bereits Sohm (ArchBiirgR., 28, 8. 182} hingewiesen,
Unbegriindet scheint mir die Bemerkung Stegemanns (8. 96), daf Binder
beziiglich der Vererbung des Handelsgeschiiftes eine Antinomie zwischen
Handelsrecht und biirgerlichem Recht behauptet.

?) Dagegen kann in diesemn Zusammenhange § H6 GewO, nicht angefithrt
werden. s wird zwar im ersten Absatze der Erbe oder Legatar eines Gewerhes
erwihnt; das Wort ,Gewerbe® hat aber hier keine andere Bedeutung als
das Wort ,Gewerbeetablissement® im dritten Ab#tze. Die Motive zn dem
entsprechenden § 61 des Entw. einer GewO. aus dem Jahre 1859 bemerken:
,Die Fortfiithrung von Gewerben im Falle der Ubertragung eines Gewerbe-
etablissements durch Akte unter Lebenden oder auf den Tedes-
fall sind iibrigens eine normale Erscheinang, die mit der Persinlichkeit des
" Gewerberechtes in keinem Zusammenhange steht.® Die Bestimmungen des
§ 56, Abs, 1 und 2 wurden offenbar nur deshalb aufgenommen, um die Ab-
weichung des dorel die Gewerbeordnung geschaffenen Rechiszustandes vor dem
dlteren den Uhergang eines Gewerbeetablissements besonders begiinstigenden
Bestimmungen zum Ausdrucke zm bringen. Vgl die bei Barth-Barihen-
heim (Allgem. dsterr. Gewerbe- und Handelskunde, 1., 5. 83) mitgeteilte
Vdg. vom 12. August 1800: ,Amch ist man allerdings bereit, Ubernehmern
des Warenlagers, der Fabriksgebiiude und der Gerfitschaften, wenn sie anders
fiir ihre Person die erforderlichen Eigenschaften besitzen und sie besonders
darum  anlangen, die Bewilligung zn einer Fabriksunternehmung auf ihre
Rechnung zn erieilen.* Vgl ferner § 8 der Ordnung fiir Buchhiindler und
Antiguare vom 18. Mirz 1806: ,So wollen wir zur Befirdernng des Buoch-
handels — — — unter gewissen Umstinden die Uberlassung und den Kauf
einer Antiguariatsbuchhandlung hewilligen und die Handlungshefugnis dem
Zessionar oder KHufer erteilen — —
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Aus der tatsichlichen Mbglichheit der Ubertragbarkeit des Unter-
nehmens unter Lebenden folgt noch nicht die Méglichkeit eines [Ther-
ganges von Todes wegen. Wir haben gesehen, daf der Akt, durch
den der Ubergang eines Unternehmens vermittelt wird, oft ohne tat-
giichliche Mitwirkung des Inhabers des Unternehmens nicht vollzogen
werden kann, TFerner wurde darauf hingewiesen, dafl zum Wesen des
Tnternehmens der Betrieb gehdrt. Der Betrieb braucht freilich mit
dem Tode des Unternehmers nicht sofort anfzubiren, er kann anch
oft eine kurze Unterbrechung vertragen. Immer ist dies aber nicht
der Fall. Oft hort mit dem Tode des Unternehmers der wesentlich
von seiner Person gehaltene Betrieb auf und ehe noch ein anderer
die vorhandene Organisation, sei es auch nur vorliufig, ergreifen kann,
ist der Vermogenswert, den das Unternehmen gebildet und der unter
Mitwirkung des Unternehmers bei ununterbrochener Aufrechterhaltung
der Kontinnitit des Betriebes auf einen anderen hiitte fibertragen
werden kinnen, vernichiet.®) .

Die dsterreichische Praxis ignoviert das im Unternebmen des Erb-
lassers bestehende NachlaBaktivom nahezu giinzlich*) und glaubt hiebei
im § 106 AusstreitG. eine Stiitze zu finden. Die dort enthaltene Vor-
schrift, daB das Inventar @ber Handels-, Fabriks- oder Gewerbe-
vermdigen unter Anlehnung an die- Grundsitze der kaufmiinnischen
Bilanzaufstellung vorzunehmen ist, sagt aber nicht, daB der in einer
solchen Bilanz fast nie zum Ansdrucke kommende Wert des Unter-
nehmens in dem Falle, als dieses durch den Tod des Erblasgers nicht
erioschen ist, anfler Betracht zu bleiben hat.®)

%) In der Rechtsordnung begegnet man oft der entgegengesetzten Er-
gcheinung. Eine Reilie von Rechten ist zwar ververblich, aber nicht nnter
Lebenden iibertragbar. (VgL =z B. § 200, Abs. 2 DHGB.: Uber Uniiber-
tragharkeit der vererblichen Anteilsrechte an einer Aktiengesellschaft vor
deren Eintragung.) Die Ummbglichkeit der Vererblichkeit des Tnternehmens
trotz bestehender Ubertragbarkeit unter Lebenden ist eben nicht die gewollte
Folge der Rechtsordnung, sondern die Wirkung einer durch keine Rechts-
vorschrift zn hbeseitigenden Tatsache.

*) Der VGH. hat die Beriicksichtigung wiederholt (Budw. 12.452, 13.083,
Budw. F, 579, 2839) mit dem Aussprache abgelehnt: , Der Betrieb eines Handels
unter nehmens beruht auf den persintichen Verhiltnissen des Erblassers, erliseht
mit dessemn Tode und bildet keinen Bestandteil seines Nachlasses (§ 531
ABGB.)“. Ebenso LG. Wien vom 12, Juni 1903, NotZ. 1903, 8. 221)

%) Zu den unbilligsten Ergebnissen fihrt die in der Praxis geiibte wort-
liche Auslegung des § 106 AmsstreitG. dort, wo die im Betriebe eines Unter-
nehmens verwendeten Aktiven nur einen ganz geringen wirtschafflichen Wert
besitzen. Der Wert der Utensilien eines Zeitungsunternehmens einschlieBlich
der aushaftenden Forderungen an Abonnements- und Insertionsgebiibren kann
am Todestage des Erblassers leicht durch einige gar nicht bedeutende Ver-
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Die Erbfolge in ein Unternehmen folgt denselben Regeln wie die
Erbfolge in jedes andere -NaehlaBobjekt. Auch die Witwe ist zur
Fortsetzung des erblasserischen Unternehmens, auch wenn dessen Uber-
gang nicht von dem Erwerbe bestimmter, im Betriebe verwendeter
Sachgitter abhingt — deren Vererblichkeit nach allgemeinen Grund-
siitzen nie bezweifelt wurde — nur dann berechtigt, wenn sie Krbin
dieses Nachlasobjektes ist oder es auf andere Welse erworben hat. Auf
der Niirnberger Konferenz bestand hieriiber eine andere Ansicht:
Gelegentlich der Beschlufifassung dariiber, daf der Erbe eines Handels-
geschiftes die Firma des Krblassers unabhiingig von der Zustimmung
der Witwe, die nicht zugleich Erbin ist, fihren ditrfe, wurde erwihnt,
,daB mit dieser Beschluffassung das Reeht der Witwe nicht an-

getastet werden sollie, welehes sie — — nach manchen Gewerbe-
oesetzgebungen anf die Fortfilhrung des Geschiftes ihres verstorbenen
Ehegatten hat — — —* (P. 8. 38).%) Im Usterr. Recht gibt es keine

Bestimmung, naeh der die Witwe, die nicht zugleich Erbin ist, be-
rechtigt ist, das ein selbstindiges Vermdgensobjekt dastellende Unter-
nehmen - des Frblassers fortzufihren. Auf Grund der Bestimmung
des § 56, Abs. 4 GewO., nach der die Witwe berechtigt ist, das vom
verstorbenen Ehegatten betriebene handwerksmifige oder konzessions-
pflichtige Gewerbe auf Grundlage der alten Konzession oder des alten
Gewerbescheines weiterzufithren, hat die Praxis das Gegenteil an-
genommen.”) Dies steht im Zusammephange mit der bereits erwilnten
hindlichkeiten ans dem Betrisbe des Untérnehmens erschipft sein. Der Nach-
laBgebithr wird in diesem Falle gar kein Betrag unterzogen, trotzdem der
HErbe das Zeitungsunternchmen des FErblassers mit Gewinn weiterhetreiben
oder um einen hohen Preie verksufen kann. Dieser Erkenntnis scheint sich
die Praxis der Gebilhrenbehirden auch mnicht vollstiindlg verschlossen zu
hahen; es ist in der Tat vorgekommen, dal die Erben verhalten wurden, den
Wert des vom Erblasser betriebenen und von ihuen fortgesetzten Zeitungs-
unternehmens in’ das Vermogenshekenntnis einzubeziehen, Selbstverstindlich
enthehrt es jeder rechtlichen und wirtschaftlichen Begriindung, wena die
Beritcksichtigung des Wertes eines erblasserischen Unternehmens filr die
Gehilrenbemessung  davon abhiinglg gemacht wird, ob die im Bebriebe des
Unternelimens verwendeten Aktiven erheblich oder bloB geringfiizig sind.

8 Auf Grund einer derartigen Bestimmung wurde tatsiichlich das aus-
schlieBliche Recht der Witwe, die Handlung ihres verstorbenen Gatten unter
der bestehenden Firma fortzufiihren, vom Oberappellationsg. Litheck, 1857,
Goldschmidts Z, 6., 8. 577 anerkannt. o

" Die beziigliche Bestimmung lautete in der Fassung der Gewerbe-
aovelle vom 15, Marz 1883, RGBL Nr.-39: ,Nur fiir Rechnung der Witwe
fiir dle Dauer ihres Witwenstandes oder- der minderjihrigen Erben bis zur
erreichten GroBjihrigkeit kann ein konzessioniertes oder handwerksmifiges
Gewerbe auf Grundlage der alten Konzession, Dbeziehungsweise des alten Ge-
werhescheines fortgefiihrt werden.®
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Neigung der Praxis, das erblasserische Unternehmen nicht als Nach-
laBobjekt anzusehen. Dali unter Fortiibrung des Gewerbes nicht die
Weiterbeniitzung des Teiles des erblasserischen Vermdgens verstanden
ist. der auns den im Gewerbebetriebe verwendeten Sachglitern besteht,
fﬁﬁrt der Verwaltungsgerichtshof Dei Budw. 9615 ganz richtig aus;
hierans und aus dem weiteren Umstande, daf die Unvererhlichkeit
des subjektiven Gewerberechtes in der in Rede stehenden Gesetzes-
stelle vorausgesetzt wird, zieht der VGH. in dem erwihnten Frkenntnisse
und bei Budw. 10.835, 12.162 den Schlufl, daB die im § 56, Abs. 4 GewO.
der Witwe und den minderjihrigen Erben gewihrte Beglinstizung von
der zivilrechtlichen - Erbenqualitit dieser TPerscnen unabhiingige sei.®)
Dal neben den sachlichen Bestandteilen des Gewerbeetablissements
mnd dem Gewerberechte noch das gewerbliche Unternehmen als mig-
Iiches NachlaBobjekt in Betracht kommt, bleibt bei dieser Argumentation
unbeachtet. Dab die GewO. mit der Bestimmung des § 56, Abs. 4
nicht in das zivile Frbrecht eingreifen will — daf sie ¢s kann, ist
gweitfellos — scheint der VGH. als feststehend anzunehmen. Auch in
der deutschen Tdteratur wird angenommen, dal die Witwe von dem
Rechte des § 47 DGewO. (entsprechend dem § 56, Abs. 4 Gew(.)
npur dann tatsichlichen Gebrauch wachen kann, wenn sie iber die
zgur Fortfilhrung des Gewerbes ihres Gatten erforderlichen, in den
Hinden der Frben befindlichen Sachgiiter verfiigen kann.) Das ge-
werbliche Unternehmen ist aber geradeso ein NachlaBobjekt wie dic
etwa zn seinem Betriebe erforderlichen kdrperlichen Sachen.

Die Gewerbenovelle vom 5. Februar 1907, RGBL Nr. 26 hat
durch die Fassung, die sie dem § 56 Gew(. gegeben hat, an der eben

%) Anch in der Literatur zu dem eine entsprechende Bestimmung ent-
haltenden § 47 der DGew(. wird meistenteils angerommen, daB das
Becht der beghnstigten Witwen von deren Erbenqualitiit unabhingig ist;
vel. Schultzenstein, Verwaltungsarchiv, 10, 8, 119; Schicker, Die Gew0.
fitr das Deutsche Reich, 8. 245; Landmann-Rohmer, Komm. zur Gew0.?,
8. 443 1. a. m.; ferner Rehm, Die rechtliche Natur der Gewerbskonzession,
8, 48, der jedoch das Recht der Witwe davon abhingiz macht, dal sie das
Erwerbsgeschift ihres Gatien auf irgend eine Weise (z. B. durch Kani
von den Erben) erworben hat; dagegen verlangen die Erbengualitit der
Witwe: Seydel, Gewerbepolizeirecht, 8. 16, N. 6; K#hler, Die Stell-
vertretung im Gewerbebetriebe, S. 36. TFiir das Gsterreichische Recht wird
die im Texte vorgetragene Ansicht von Schubert-Soldern, 8 412 ver-
treten. In den Darstellungen des Osterr. (tewerberechtes wird die Frage
nicht ervdrtert. Die Frage nach der Notwendigkeit der Evbengualitit der
Deszendenter ist hewte dureh die Gewerbenovelle vam 5. Februar 1907,
RGBL Nr. 26 gegenstandslos geworden.

" Hchultzenstein 4. 2 0., Landmann-Rohmer a. a. O.
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geschilderten Rechtslage nichts gedndert.'®}) Die mit unserer Frage im
Zusammenhange stehende Textdnderung besteht nur darin, daf der
Ausdrnck ,minderjibrige Erben® durch den Ausdruck ,erbberechtigte
minderjihrige Deszendenten” ersetzt ist und im 5. Absatze gesagt ist,
wem das im 4. Absatze gewihrte Recht zusteht, wenn der Gewerbe-
treibende . sowohl eine Witwe als auch minderjghrige Deszendenten
hinterlifit. Hntschieden ist aunfler dieser Frage nur die friher ehen-
falls anders beantwortete Frage nach der Krbengualitit der De-
szendenten.'t)

Dagegen wurde in § 15 des ApothekenG. deutlich ansgesprochen
dal das Reeht der Witwe und der Deszendenten zum Forthetriebe
einer Apotheke auf Grund der alten Konzession nach dem Tode des
Inhabers davon abhingig ist, daB diesen Personen nach den Grundsétzen
des zivilen Erbrechtes die Apotheke (das Unternehmen) zufiillt. Durch
die erst iiber Antrag des AH. (Beilage 2620, 17. Sess.) festgesetzte
Formulierung des zweiten Absatzes dieses Paragraphen: ,geht jedoch
eine solche Apotheke nach dem Tode des Konzessionsinhabers im Frb-
wege auf die Witwe oder auf cheliche Deszendenten diber .. ." ist
die bereits der Regierungsvorlage zu Grunde liegende Ansicht, das

) Abs. 4 und B des § 56 Gew(Q. lauten jetzt:

»Doel kann nach dem Tode efnes Gewerbetreibenden fiir Rechnung der
Witwe oder der erbberechtigten minderjihrigen Deszendénten, sofern erstere
nicht aus ihrem Versechulden geschieden war, fiir die Dauer des Witwen-
standes, beziehungsweise bis zur erreichten Grofjithrigkeit der Deszendenten,
ant Grund des anf den Namen des verstorbenen Gewerbetreibenden lantenden
Konzessionsdekrets oder Gewerbescheines ein konzessionieries oder hand-
werksmiBiges Gewerbe oder ein an den DBefihighngsnachwels gebundenes
Handelsgewerbe (§ 13 a, beziehungsweise § 38, Abs. 3 md 4) gegen blofe
Anzeige an die Gewerbebehiivde fortgefithrt werden.

Wenn ein (Gewerbetreibender sowohl sine Witwe, welche nicht von fhm
aug ihrem Verschulden gerichtlich geschieden ist und welche das Gewerbe
fortfithren will, als auch minderjihrige Deszendenten hinterl:ifit, so steht das
im vorigen Absatze bezeichnete Recht, wenn der Gewerbetreibende hiertiber
keine Verfigungen trifft, den erwilmten Personen gemeinschafflich zu, Einzelne
der hiedurch berechtigten Personen kinnen fiir ihre Person auf dieses Recht
verzichten.*

11y Die erldnternden Bemerkungen zur Reg.-Vorl. (Nr.2141 der Beilagen
zu den stenogr. Prot. des AH., 17. Sess, 8. 12) geben iiber den Zweck der
Textesindernng kaum einen Aufschlaf, Es wird nur erwihnt, daf von der
persinlichen Natur der #ffentlichrechtlichen Gewerbebefugnis =zu Gunsten
gewisser alimentationsherechtigter Personen eine Ausnahme zu machen sei,
Die Auffassung des (fesetzgebers, dall Dbei Ubertragung oder Vererbung von
(Gewerben kein anderes Vermogensobjekt in Betracht komme als die ,persin-
liche Gewerbebefugnis® und das sus den ,vermdgensrechtlichen Emrlchtungen
und Behelfen bestehende Gewerbeetablissement® tritt deutlich zu Tage.
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Recht der Witwe und der Deszendenten zur Fortfithrong der Apotheke
an die Bedingung zu kniipfen, dafl diese Personen nach dem Gruand-
satze des zivilen Hrbrechtes die Apotheke erwerben, deutlich aus-
gedrickt.1?)

Die zahlreichen in der &lteren Usterreichischen Gewerbegesetz-
gebung vorfindlichen Vorldufer der Bestimmung des § 56 Gew(. lassen
nicht dentlich erkennen, ob das Recht zur Fortfiihrung des vom Erb-
lasser betriebenen Gewerbes der Witwe und den minderjihrigen
Kindern schiechtweg zustand oder von Ihrer Erbenqualitit abhingig
war.?®} Die Unterscheidung des Gesetzes zwischen der Witwe und

12) Vgl. erlanternde Bem. zur Reg.-Vorl (1912 der Beilagen zu den
stenogr. Pr. des AH., 17. Sess): ,Tn einzelnen Tingaben gelangt der
Wunseh zam Ausdrucke, es mige der Witwe ein Vorrecht in der Fortfithrung
der Apotheke gegeniiber anderen Erben eingerdumt werden. Es schien jedoch
entsprechend, durch die Fassung dieses Paragraphen jedes Spezialrecht aus-
zugchlieffen, so dall das Recht auf Fortfihrung der Apotheke der Witwe oder
dem minderjihrigen Erben zusteken wird, je nachdem die Witwe oder der
Erbe nach zivilrechtlichen Grundsitzen die Apotheke iibernimmt®. Dies kam
aber erst iiber Antrag des Ausschusses des AH (Beilage 2620) deutlich zum
Ausdrucke.

13} Der ersterwihnten Auffassung geben Raum: Die Orduung fiir Buch-
handler und Antiguare vom 18, Mirz 1806 (PolGesSlg., 26, 8. 34); pach
ansdriicklicher Hervorhebung, dal Buchhindlerbefugnisse an die Person des
Berechtigten gebunden sind (§ 6) fahrt § 7 fort: ,Wemn sich jedoch eine
Burchhandlung, Antiquariatsbuchhandlung oder Buchdruckerei im -aufrechien
Zustande befindet, kann solche auch von der Witwe nach dem Tode ihres
Gatten fortgefithrt werden . . .* Ferner § 4 des GroBhindlerpatentes vom
23. Marz 1774 (in der Sammlung aller Gesetze und Verordnungen vom
Jahre 17401780, 7. Bd., Nr. 1596): ,Kionnen die GroBhandlungsbefug-
nisse dorch die Witwe oder die Deszendenten der Grofhiindler fortgesetzt
werden”. Dagegen spricht von der Fortfiihrung der an eine Witwe _erblich
gedichenen Handlung® die Hofresolution vom 11, Jinner 1762 (bei Pauern-
feindt, Handb, der Handelsges., 8. 212). Ziemlich deutlich fir die Auffassung,
dall die der Witwe eingerfiumte Begiinstigung, von deren Krbenqualitit ab-
héingig ist, spricht das hei Paunernfeindt a. a. 0., S. 211 mitgeteilte Hof-
kanzleidekret vom 28, Juni 1822:  Die den Witwen zukommende Begiin-
stigung der Fortfihrmng eines persgulichen Gewerbes findet auwf Realgewerbe
keine Anwendung; hat die Witwe auf das Realgewerbe des verstorbenen
Ehemannes nicht ans dem Erbrechte oder ams sonst cinem besonderen Rechts-
titel Anspruch, so gehirt das Gewerbe in die Verlassenschaftsmasse. Die
Auffassung der Realgewerbe als reine des Kaufes, Tausches und anderer
Rechtsgeschitfte fihiger Vermégensobjekte (vgl. hieriiber P¥ibram, Geschichte
der dsterr. Gewerbepolitik, S. 291) kommt in dieser Bestimmung zur Geltung.
Vgl amch §.1 der Vdg. vom 25. Nov. 1859, RGBL 212: ,Die nach § 10
der Prefordnung zur Herausgabe einer periodischen Druckschrift erforderliche
besondere Bewilligung (Konzession) wird ... nach Ableben des Herausgebers,
wenn keine Bedenken obwalten; auch auf dessen Witwe oder gonstige
Erben #ibertragen werden.®

Pisko, Unternchmen. 7
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den erbberechtigten minderjihrigen Deszendenten ist trotzdem
nicht ohne Bedeutung. Nicht immer wird durch Ausibung einer
Hrwerbstitighkeit ein einen selbstiindigen Vermdgenswert darstellendes
Unternshmen geschaffen; ist dies nieht der Fall, so trifit die Voraus-
setzung des VGH. zu, daB es neben der unvererblichen gewerberecht-
lichen Befugnis und den zum Gewerbebetrieb notigen korperlichen
Sachen kein der Vererbung fihiges Vermigensobjebt gibf. Hier steht
der uneingeschriinkten wirtlichen Anwendung des § 56, Abs. 4, GewO.
kein Privatrecht entgegen. Die Witwe kamn ohne Riicksicht auf ihre
Erbenqualitit das Gewerbe ihres Gatten, eventuell durch einen Stell-
vertreter, fortfithren, obne daf sie der sonst fiir den Betrieb dieses
Gewerhes vorgeschriebenen Fihigkeit oder Konzession bedarf.™)

Da das Unternehmen des Frblassers ein. Nachlafobjekt darstellt,
8¢ wire es Sache des Gerichtes in allen IPdllen, in denen es von Amts
wegen fiir die Interessen der Erben zu sorgen hat, durch gesignete
Vorkehrungen, ingbesondere durch Bestellung eines Geschéftsfithrers
dafiir zu sorgen, dal das vom Frblasser betriebene Unternehmen
durch Unterbrechung des Betriebes nicht aufhort als solches zu be-
stehen und dem Erben hledm ¢h nicht ein Wachlaﬁobjekt enfzogen
wird.s) :

Die Verwertung des Unfernehmens des Erblassers durch Weltel-
fiihrung auf eigene Rechnung oder Verdiufierung steht lediglich den
Krben zu;**) in deren Rechte wird eingegriffen, wenn derjenige, der
tatsichlich i der Tage ist, iiber die vorhandene Organisation der
Produktionsmitiel zu verfiigen, diese fiir seinen Gewerbebetrieh ver-

4y Sie erlangt aber hiedurch nicht das Recht, das Gewerbe unter der
Firma ihres verstorbemen Gatten zu fithren; in dem im Texte vorausgesetzfen
Falle kinnen ja die Voraussetzungen des Art. 22 HGB. ,Erwerb eines
Handelsgeschiiffes® nicht erféllt werden. Dagegen kann die Witwe die
anderen von ihrem Gatfen im Gewerbebetriebe verwendeten Unternehmens-
kennzeichen weiter gebrauchen.

%) Die Fortfihrung des Geschiftes wihrend der Verlassenschafts-
abhandlung ist eine zur Erhaltang der Geschiiftsorganisation und des Kunden-
kreises notwendige MaBregel (Weishut, GIL. 1889, Nr. 20). . Mit Recht be-
merkt Ofner (JBL, 1889, Nr. 10), daf manche Verlassenschaft fallit wire,
wenn unicht die einstweilige Fortfithrung des erblasserischen Geschiiftes ge-
statbet wird.

16) Binder zieht aus seiner Ansicht, daf das Ceeschift nur eine tat-
sfichliche Situation wnd kein Rechtsobjekt sei, die Konsequenz, dal der Erbe
in der Fortsetzing des erblasserischen Unfernehmens privatrechtlichi nicht ge-
schiitzt sei, sondern dafl ihm nur die Miglichkeit der Sukzession in das
Unternehmen tatséichlick dadurch erleichtert sei, daf er iber die zur Fort-
fihrang des - Unternehmens notwendigen Vermogensbestandteﬂe tatsichlich
Velfugt
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wendet. In der Regel wird seifens der Vertreter der handiungs-
unfihigen Erben an das in Rede stehende Nachlafobjekt vergessen, so
‘daB dieses dem freien Zugriffe derjenigen offen steht, die Gelegenheit
haben darnach zn greifen.*?)’

Der Wert des erblasserischen Unternehmens ist, abgesehen wvon
der Gebilhrenbemessung; zu beritcksichtigen bei der Heststellung ob
Pflichtteilsanspriiche erfiillt oder verletzt sind, wenn es sich um die
Einrechnung von Vorausempiingen handelt, ferner bei Festsetzung der

Hattungsgrenze des Vorbehaltserben.™)
Aus der Zugehorigkeit des Unternshmens zum \*achlasse folgt,

1%} In der Regel — allerdings nicht immer — ist dies die Witwe des
Erblassers. Die Rechfsanschaunng der Bevolkerung, die mit der erb- und
vermigensrechtlichen Stellung, die das Gesetz der Witwe zuweist, nicht iiber-
einstimmt, hingt mit der oben im Texte erwihnten Praxis wnd vielleicht anch
mit der mitgeteilten Judikatur des VGH. zusammen. Vgl auch OGH.
28. Dez. 1906, ZBl. 1907, 134: Der nach dem Tode eines Advokaten be-
stellte Substitut hatte die von ihm gefilhrte Kanzlei gegen ein an die Witwe
zu zahlendes Entgelt einem andern Adveokaten abgetreten. Der Antrag des
Verlassenschaftskurators ani Einbeziehung dieses Entgeltes in die Verlassen-
schaft wurde mit der Begriindung abgewiesen, dafi eine Advokaturskanzlei
keinen Gegenstand der Verlassenschaft bildet.

1%) Fiir die Wertermittlung gelten die in § 7 entwickelfen Grundsiize.
Die Notwendigkeit, von dem Reinertrignisse den Verkehrswert der zum Betriebe
erforderlichen Arbeit abzuziehen, zeigt sich am deutlichsten, wenn der Erbe
infolge seiner perstnlichen Verhaltmsse nicht in der Lage igt, das Unter-
nehmen selbst zu bhetreihen, sondern gengtigt ist, den Betrieb einem P#chter
oder Stellvertreter zu fiberlassen. Mit Riicksicht auf die Mbglichkeit der Ver-
pachtung und VerduBerung mufi sich der Erbe stets, auch wenn er infolge seiner
perstnlichen Verhiltnisse (z. B. als Offizier oder Beamter) nicht in der Lage ist,
ein Unternehmen zu betreiben, den Wert des angefallensn Unternchmans stets an-
rechnen lassen; ein Unternehmen, das sich weder verpachten noch veriufiern
14Bt, kann aanch nicht im Erbwege fibergehen. Bis zur endgiiltigen Verwertung
des Unternehmens auf eine der erwihnten Arten hat der Erbe fiir den zur
Erhaltung des Unternehmens notwendigen Betrieb durch Veranlassung einer
geeigneten Vorkehrnng durch das NachlaBigericht zu sorgen (vgl Binder, I,
8. 87). Hat der Erhe die Erwirkung einer derartigen Vorkehrung versimnt,
80 hat er es sich selbst zuzuschreiben, wenn ihm der Wert eines NachlaB-
objektes angerechnet wird, das vernichtet wurde, bevor es der Erhe wirt-
schaftlich verwerten komnte. Binder a. a. (. trigt Bedenken, den Erben
unter irgend einem Prijudiz — das Prijudiz; an das Binder denkt, ist fiir
das Gsterreichische Recht gegenstandslos — zur Fortfilhrang des (Geschiiftes
des Erblassers zu verhalten, weil hiedurch der Erbe sich die unbeschrankte
ither die erbrechtliche Haftung hinausgehende Hafteng fiir die Geschifts-
verbindlichkeiten des Erblassers auferlegt; der Hrbe kann aber das (Geschift
fortfiihren, und zwar auch nach deutschem Rechte, ohne sich hiebei sine iiber
die erbrechitliche Haftung hinausgehende Haftung fiir die erblasserischen
Geschifteverhindlichkeiten aufzuerlegen.

A
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dab die Gléubiger des Hrblassers das beneficium seperationis (§ 812
ABGB.) auch beziiglich des im Nachlasse befindlichen Unternebmens
ausiiben konnen.'®y Die Gliubiger des Erben hingegen kounten auf
das diesem zugefallene Unternehmen vor der Einantwortung nur mit
der Beschrinkung des § 822 ABGB. Exekution fithren, soferne die in
der Exekutionsordnung zu Gebote gestellten Mittel der Exekution
auf ein Unternehmen iiberhaupt unter die in § 822 ABGB. erwihnten
Verfiigangen fallen (vgl. § 13). Dingliche Rechte am Unternehmen
wirken aunch gegen den das Unternehmen fortfihrenden Erben Dies
ist beziiglich des praktisch am hiufigsten. in Betracht kommenden
durch Einleitung der Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung er-
worbenen Befriedigungsrechtes von der Judikatur grundsétzlich nicht ver-
neint worden.?®} Tn den Rekursentscheidungen des L. Wien vom 10, Sep-
tenber 1904 (Ohmeyer, S. 145, Nr.41) und vom 25. April 1905 (Ohmeyer,
8. 149, Nr. 42) wurde allerdings ausgesprochen, dafi mit dem Tode
des Verpflichteten die anf dessen Unfernehmen gefiihrte Exekution er-
Iosche, aber nur in Hinblick darauf, daf das Unternehmen ein kon-
zesglonspilichtipes war; mit dem Tode des Verpflichteten, wurde aus-
gefiihrt, sei die Konzession und daher auch das auf lefztere haftende
Pfandrecht erloschen (vgl vorige Note) und mit dem FErldschen der
Konzession habe das Unternehmen seinen vermdgensrechtlichen Inhalt
verloren. ™)

1% A. M. natiirlich Binder, TIT, 8. 226.

0y Bei GI0,, 15973, 15.361 wurde nur die ¥rage, ob die Konzession
70 einer Apotheke einen Gegenstand des Naehlasses bildet, behandelt. Txe
bel Obhmeyer (8. 145, 153-—1556) unter Nr. 40, 43, 44 mitgeteilten Rekurs-
entscheldungen des LG, Wien behandeln ehenso wie die Entscheidung bei GIU.,
15.973, nur die Frage ob das an efner Konzession erworbene Pfandrecht auch
gegen die das Gewerbe nach § b6, Abs. 4 Gew(. fortfilhvende Witwe wirkt,
Die Frage ist unter Hinweis darauf, daf § 56 GewO. keinen Ubergang der
grundsitzlick flir unfibertragbar erklirten Gewerbekonzession ausspricht, ver-
neint worden.

21y Dieser Ausspruch ist unrichtig (vgl. Ohmeyers Bemerkung zu dieser
Entscheidung S. 149). Bleibt nach Erlischung der Konzession kein Vermbgens-
objekt mehr iibrig, so liegt eben kein einen mbglichen Gegenstand einer
Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung bildendes Unfernchmen, sondern
blof eine auf Grund einer Konzession ausgeiibte' Erwerbstitigkeit vor. Be-
achtenswert sind die scharfsinnigen Ausfithrungen der ersten Instanz in der
bei Ohmeyer, 8. 150 (Nr. 42) mitgeteilter Entscheidung: ,Wollte man
aber auch die Zwangsverpachtung derart gestalten, dafl der Pichter selbst
eine Konzession mithringt oder erwirbt, so wire #berdies noch notig, dafi
die Gewerbebehdrde ihm den Betrieb an dem fiir- das Unternehmen wesent-
lichen Betriebsorte gestattet. (Geschieht dies aber, so erwirbt -der Pichter ein
von der Verpachtung- nnabhiingiges eigenes Recht zum Gewerbebefriebe an
diesem Orte, es entsteht somit an Stelle des hiedurch zu Grunde ge-
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Der Brwerb eines Unternehmens im Erbwege begriindet als solcher
keine Haftung??) fiir die Geschéftsverbindlichkeifen des Hrblassers,
ebensowenig wie der Erwerb eines Unternehmens durch Rechtsgeschiit
unter - Lebenden (vgl. § 14). Nur durch Hinzutreten besonderer Um-
stinde kann eine ven der Erbenhaftung unabhingige Haftung begriindet
werden??), jedoch niemals vor der Einantwortung; denn vor diesem
Zeitpunkte hat der Erbe, auch wenn er nach ahgegebener Erbserklirung
das im Nachlasse befindliche Unternehmen selbst fiihrt, dieses Unfer-
nehmen nicht erworben, er hat beziiglich dessen Fiihrung; wie tiber-
haupt beziiglich der Verwaltung des Nachlasses bloB die Stellung eines
NachlafSkurators.®t) Die Unterscheidung des Rechtsgrundes der Haftung

richteten Unternehmens des Verpflichteten eir nenes fiir den
Pichter, was dem Wesen der Zwangsverpachiung widerspricht”
Diese Begriindung lantet zu allgemein, sie geht von der wohl in zahlreichen
Falten, aber nicht immer zutrefienden Voraussetzung aus, dal der Betriebsort
das das Unternehmen im Verkehre Individualisierende Moment bildet, daf
daher der Pichter mit dem durch die Gewerbekonzession erworbenen Rechte,
das Unternehmen des Verpftichteten am selben Standorte weiter za betreiben,
ein festes Recht an diessm Unternehmen erworben hat. (Vgl. auch die bei
Ohmeyer, S. 147 mitgeteilten Rekursausfilhrunger.) _

%) Die Frage nach der Haftung der Erben eines Handelsgeschiftes fiir
die Geschiftsverbindlichkeiten des Brblassers ist in § 27 DHGB. geregelt.
Die Behandlung dieser Materie ist jedoch bioB im Zusammenhange mit den
erbrechtlichen Bestimmungen des DBGB. miglich. Daher muB bei der auf
das dsterreichische Recht beschriankten Erorterung dieser Frage im Texte anf
die Heranziehung des deutschen Rechtes und dessen Literatur verzichtet
werden. Ans der ziemlich umfangreiechen Fiteratur tiher diese Frage sind
atufer den Kommenfaren und Systemen des HGB. zn erwihnen: Die mehrfach
angefiihrte Abhandlung von Stegemann, Hellwig, Vertrige, S. 3984,
Sehritelh, Die Schuldenhaftung des Erben nach § 27 HGB. (Diss. 1903},
Bolte, in Goldschmidts Z. 51, 8. 413 ff, Samuel Goldmann, in der Fest-
gahe fiir Wilke (Leipzig, 1900), inshes. 8. 12H, Binder, I, 8. 321,
I3, 8 216, UL, 8. 88, 226, Jager, Erbenhaftung und Nachlafkonkurs
(1898), 8. 3.

%) Hinzelne der zahlreichen juristischen Konstruktionen, durch die die
Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschiftes auf Grund eines Rechts-
geschiiftes unter Lebenden fiir die Geschiiftspassiven des Vorgiingers zu De-
griinden versucht wurde, werden allerdings beim Krwerbe eines (Geschiftes
im Erbwege nicht anwendbar sein, da hier von der Ubernahme der Passiven
inter partes nicht die Rede sein kann (vgl. Goldmann a a 0.). Fihrt
einer von mehreren Vorbehaltserben das Geschiift des Erblassers fort, so
haftet er fiiv dessen Geschiitsverbindlichkeiten gemifi § 821 ABGB. nur
nach MaBgabe seines Frbteiles. . Eine weitergehende Haftung tritt ein, wenn
eine it den Miterben getroffene Vereinbarsng amch ihren Anteil an den
(teschiiftspassiven zu bezahlen den Glaubiger gegeniiber wirksam geworden
ist (vgl. § 1019 ABGB.).

**) Bei obigen und den folgenden Ausfihrungen des Textes kann anf die
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ist anch bei unbedingter Erbserklirung wichtig; haftet der Erbe blo8
als solcher, wenn anch umbeschrinkt, so sind die Geschifisgliubiger
des Erblagsers blob NachlaBgliubiger;  haftet der Trbe auf Grund der
Fortfithrung - des Unternehmens, so sind die Geschiftsgldubiger des
Erblassers NachlaBgldubiger und perstnliche Gliubiger des Erben, sie
kénnen von diesen beiden Haftungsgriinden mach ihrer Wahl stets den
geltend machen, der ihnen nach der Sach- und Rechtslage des einzelnen
Falles vorteilhaft erscheint.2®)

Die FWortfiihrung des Unternchmens des Erblassers auf Rechnung
der Verlassenschaft (vgl § 56 Gew0,, § 9 MarkG.) hat zur Erbrterung
der Frage Anlaf gegeben, ob die wihrend der Dauver der provisorischen
(reschiiftsfithrung entstehenden (durch den gewihnlichen Betrieb des
Unternehmens veranlaBten) Verbindlichkeiten Schulden der Verlassen-
schaft®®) oder der Erben?®?) sind. Die Frage ist dahin zu beantworten,
daB diese Verbindlichkeiten Nachlafischulden bilden.*®) Die Gliubiger
ans diesen Verhindlichkeiten konknrrieren mit den Gliubigern des Erb-
lagsers, die dies noch zur Zeit seines Liebens geworden sind und haben
.gleich diesen ein Recht auf NachlaBseparation. Die Auffassung, daf
fiir die in Rede stehenden Verbindlichkeiten der Erbe primar in eigener
Person und nur dieser haffet, wiirde anch zu praktisch unmbglichen
Krgebnissen {iihren, wie Weishut a. a. O. itherzeugend dargetan hat:
Die Glaubiger ans den wihrend des Abhandlungsprovisoriums ge-
zahlreichen Streitfragen des &sterreichischer Erbrechtes nicht eingegangen
werden, es wiirde iiber die herrschende Ansicht, sofern sich eine solche fest-
stellen 188, zu Grunde gelegt,

*) Nehmen wir den Fall der unbedingten Erbserklirung und des Vor-
liegens solcher Umstinde an, die die Haftung der das Geschift fortfiilhrenden
“Iirben fiir die fritheren Geschiiftsverbindlichkeiten unabhiingig von der Erben-
qualitit bewirken. Die Geschiftsgliubiger des Erblassers kénnen als Nach-
labglinbiger das Verlangen nach Nachlafseparation (§ 812 ABGB)) stellen;
der Erbe hafiet aber auch den die NachlaBseparation begehrenden Gliubigern
trotz der SchluBbestimmung des § 812 ABGB. unbeschrankt, weil er Schuldner
in eigener Person ist.

#6) S0 Weishut, GH. 1880, Nr. 20, 21, Ofner, GH. 1889, Nr. 25,

2% 8o Harpner, JBL 1889, Nr. 6.

%) Steht man auf dem Standpunkte, daf ,die rubende Erbschaft an sich nur
jener Verfinderungen fithig ist, die ohne die Titigkeit eines lebenden Herren ein-
treten konnen* (Pfaff-Hofmann, I, 8. 36), so mufl man freilich zn sinem
anderen Ergebnisse kommen, DMe im Texte ausgesprochene Meinung griindet
sich auf die Ansicht, dafi die rubende Verlassenschaft durch Handlungen eines
legitimierten Vertrefers ununbeschriinkt berechtigt und verpflichtet werden kann. -
Vgl § 263 DPersStG. ,Nicht eingeaniwortete Erbschaftsmassen werden in
Bezng auf die in diesem Gesetze-geregelte Stener gleick dem Frblasser be-
handelt . . . ¥ Stubenrauch® (Wehli), I, 8 752, Steinlechner, Das

7

schwebende Erbrecht, I, S. 157 f£
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schlossenen. Geschiiften miifiten beziiglich der Befriedigung -aus dem
Nachlafvermigen, also auch ang dem Geschiftsvermigen, allen Glinbigern
des Erblassers nachstehen, sie wéren bei Erschipfung der Erbschafts-
masse darch deren Verbindliehkeiten auf die persténliche Haftung des Krben
angewiesen, dessen Person ihnen vorldufig oft unbekannt ist, sie daher
zur Kreditgewihrang nicht bestimmen kann; der Hrbe andrerseits
miifte trotz bedingter Erbserkiirung fiir die wihrend des Abhandlungs-
provisoriums — off ohne gein Zutun — begriindeten Geschaftsverbind-
lichkeiten mit seinem ganzen Vermdgen haften.?) Fir die bis zum
Zeitpunkte der Kinantwortung aus der Fortfiihrung des erblasserisehen
Unternehmens erwachsenden Verbindlichkeiten haftet der Krbe so wie
fiir jede andere Nachlafverbindlichkeit, gleichgiiltiz ob das Geschift
von ihm selbst oder einem bestellten Kurator gefithrt wird, gleichgiilfig
ob diese Verbindlichkeiten wvor oder nach Abgabe der Erbserkldrung
entstanden ‘sind.  Aunch der mit der Fortfithrung des Unternehmens des
Erblassers withrend der Daner der Verlassenschaftsabhandlung betraute
priasumtive Erbe hat blo§ die Stellung eines Verlassenschaftskurators.%)

) Es mub freilich zugegeben werden, daf sich im Falle der bedingten
Erbserklirung aus der Annahme, dafi die Gliubiger aus den Geschiften, die
im Betriebe des wihrend des Abhandlungsprovisoriums fortgefiihrten Unter-
nehmens geschlossen werden, NachlaBgliubiger werden, eine fiir alle Nachlaf-
gliubiger unbillige Konseguenz ergibt: Der Vorbehaltserbe haftet -— nack
herrschender Ansicht — pro viribus hereditalis alse bis zum Werte des Nach-
lasses zur Zeit des Todes des Frblassers; die Zahl der konkurrierenden Nach-
lafigiiubiger wird also durch die neu hinzukommenden Geschiiftsgliubiger
vermehrt, wihrend durch die wihrend der vorlinfigen Geschiftsfiibrung ueu
hinzukommenden Aktiven die Haffungsgrenze des Erhen keine Erweiterung
erfahrt. .

8 Vel. B. Mayer, Grinhuts Z. 32, 8. 476. Vorausgessizt ist dabei,
dall es sich um Verbindlichkeiten aus Geschiften handelt, die der gewghnliche
Betrieb ‘des Unternehmens mit sich bringt. Weishut a. a. 0. bezieht sich
ganz richtig auf Art. 47 HGB. und § 1009 ABGB. Ist die Fortfithrung des
Unternehmens des Erblassers von der Abhandlungsbehiirde blof zam Zwecke der
Liguidation genehmigt, so darf der mit der Fortfithrnng Betraute, nur die zum
Zwecke der Abwicklung "notigen Geschiifte vornehmen; der Umfang seiner
Vollmacht hestimmt sich nach Art. 137 HGB. Vgl Ofner, JBL 1889, Nr. 10,
der aber dem Falls, dafl das Unternehmen wihrend der Verlassenschaltsabhand-
lung, nicht nur zum Zwecke der Liguidation, sondern behufs Erhaltung seiner
produktiven Seite fortgefithrt wird, keine Rechnung trigt. Freilich dari der-
jenige, der das Unternehruen des Erblassers wihrend der Damer der Verlassen-
gchaftsabhandtung fortfithrt, aus seiner Stellung als Verwalter eines fremden
Vermigens nicht heraustreten. Tritt er dem Verkehr gegeniiber als selb-
stdndiger Inhaber des Unternehmens auf, so muB er sich auch als solcher
behandeln lassen. Der Orientierung des Dritten iiber die tatsichlichen und
rechtlicher Verhiltnisse dient die in der Praxis fibliche Eintragung des so-
genannten Abhandlungsprevisorinms. Es wird gleichzeitie mit der



— 104 —

Mehrere Mitarten, die das Handelsgeschift des Erblassers unter
einer gemeinschaftlichen Firma iiher das Stadium der Abwicklhung and Aus-
einandersefzung hinaus fortsetzen, bilden eine offene Handelsgesell-
schaft®'), jedoch erst nach der Einantwertung. Vorher handeln sie
beim Forthetriche des Geschiiftes DbloB als Vertreter des Nachlasses;
vor der. Einantwortung wird nicht ein mehreren Miterben gehirendes,
von ihnen betriebenes Handelsgewerbe, sondern ein der ruhenden Ver-
lassenschaft gehirendes, oder — . wenn man die Konstruoktion des § 547
ABGB, akzeptiert — ein der als fortbestehend fingierten Person des
HErblassers gehorendes Handelsgewerbe angenommen. Ob withrend der
Daner der Abhandlung das Geschift unter der Firma des Erhlassers
oder einer nenen Fﬁ'ma, getithrt wird, ist grundsitzlich gleichgiiitig.
Die Verbindlichkeiten aus dem Geschiftsbeiriebe vor der Einantwortung
sind NachlaBverbindlickkeiten, fir die die mehreren Miterben nach
§ 550 ABGB., also nur mit dem NachlaBvermigen, haften. Der Exe-
kution in das im gemesinsamen (leschiftsbefriebe investierte Nachlaf-
vermigen seitens irgend eines NachlaBgliuhigers steht nicht etwa
Art. 119 HGB. entgegen, denn es liegt eben kein Gesellschaftsvermigen
vor. Wollen die mehreren Miterben, der Wolltat der wiihrend der
Dauner des Abhandlungsprovisorinms auf das Nachlafvermdgen be-
schrinkten Haftung nicht verlustie werden, so diirfen sie nicht gegen-
ilber dem Verkehre den 4ufleren Tathestand einer offenen ,Handels-
gesellschaft” erzeugen.®¥) Der Dritte kann annehmen, daf mehrere

Lgschung der Firma des Erblassers ins Handelsregister eingetragen, dall das
Geschiift fiir Rechnung der Verlassenschaft oder der Erben fortgefithrt wird
und dabel anch der Name des mit der provisorischen Fithrung betrauten Erben
oder Nachlafiverwalters eingetragen. Die gesetzliche Zulissigkeit derartiger
Registereintragungen hat B. Mayer a. a. 0., 8. 471 dargetan.

) Die nihere Begriindung chiger Behauptung des Textes ist dem § 15
vorbehalfen _

) Vol. B. Mayer a. a. 0,, 8, 472, Voigtet, ,Aus dem kaufminnischen
Brbrechte*, Buseh, 10, 8. 72. Binder (II, 8. 88) gelangt von seinem
Standpunkte aus, daB das Gesehiift kein Nachlafobjekt sei, zu dem Ergeb-
nisse, dal der Erbe niemals das Geschift deés Erblassers fortfithren, sondern
immer nur sein eigenes betreiben kann; er nimmt daher ganz konsequent bei
Fortsetzung des vom Erblasser betriebenen (teschiiftes durch mehrere Erben
stets — auch fir die.Zeit wihrend der NachlaBabhandlung — das Bestehen
einer offenen Handelsgesellschaft an. Binder (ITL, 8. 226) gibt selbst zu,
daf die aus seiner Awuffassung sich ergebende Konsequens, die darin besteht, daf
das im fortgesetzten Geschiifte verwemdete Geschiiftsvermizen des Erblassers
. gleichzeitiz als Gegenstand der Erbengemeinschaft und als Gesell-
gschaftsvermdgen der zwischen den Miterben bestehenden Handelsgesellschaft
anzusehen sei, eine #uBerst verwickelte Rechtslage schafit und auch zu sachlich
unbefrledxgeﬁden Ergebnissen fiihrt.

33) Hier spielt auch die bereits erwihnte Eintragung des ,,Ahhandiﬁngq-




Personen, die unter einer gemeinschaftlichen Firma ein Handelsgewerbe
betreiben, mit ihren ganzen Vermigen haften. Der duliere Tathestand
einer offenen Handelsgesellschaff ist in der Regel dann gesetzt, wenn
mehrere Miterben das Handelsgeschiift-des Erblassers unter einer nenien
Firma betreiben.?) Der Gesellschaftsanteil des einzelnen Miterben an
der durch Fortsetzung des gemeinschaftlichen Befriebes ‘des erblasse-
rischen Geschéftes nach der Ejnantwortung entsichenden Handelsgesell-
schaft entspricht der Erbquofe. Zu dieser Quote ist der einzelne Mit-
erbe als Gesellschafter am Gewinn, Verlust und Ligquidationserits
beteiligt. Die Entstehung des {(tesellschaftsanteiles ist die natiirliche
Wirkung der durch die Konkurrenz mehrerer das Geschiift weiter he-
treibender Miterben entstehenden Quoten am ererbten Unternehmen
und Handelsvermiigen.®?) Die Frhen, die das Geschift iher die Ein-
antwortung hinans gemeinschattlich welter betreiben, erwerben die
Quoten am Unternehmen und am iibrigen Handelsvermigen des Erblassers
als Anteile am Gesellschafisvermiigen. %)

proviserinms® eine Rolle. Die iibliche Eintragung, daf das Gleschift wihrend
der Dauer der Verlassenschaftsabhandlung auf Rechnung der Erben gefiihit
wird, gibt kund, daf} fiir die wihrend der Abhandlung geschlossenen Gteschiifte
keine unbeschrinkfe Haftung stattfindet.

3) Dies rechtfertigt aber niecht den Satz, dafi dle mehreren Miterben,
die das Handelsgeschift des Erblagsers unter einer neuen Firma fortsetzen,
dadurch notwendigerweise eine offene Haudelsf*esell%chaft ins Leben rufen (80
Bihm, Das Erbrecht des deutschen LGB, 8. 423 N. 1, zweifelnd Staub,
Anm. 20 z2 § 27). Es fehlt vor der Eman‘swortung an einer Mehrheit der
Inhaber des Handelsgeschiftes; blol den durch Annahme einer neuen Firma
erzengten Schein einer soichen Mehrheit milssen diejenigen gegen sich gelten
lassen, die den Huferen, der wirklichen Rechtslage nicht entsprechenden Tat-
bestand gesetzt haben.

35 Der Erblasser kann innerhalb der durch das Erbrecht gezogenen
Grenzen tiber diese Anteile letztwillig verfiigen. Die testamentarische Be-
stimmung, dab die Erben das Geschift gemeinsam fortsetzen miissen, ist eine
giiltige Awnflage, unter der dem Erben der Anteil am Geschiifte angefallen ist
“(vgl. Budw. 11.217). Die Bestiminung im Testaments, -— diese Frage ist
praktisch geworden — dal einer der Miterben mit Eintritt eines bestimmten
HEreignisses, z. B. seiner Verehelichung, aus dem Geschifte anszutreten hat,
hat die Bedoutung einer der Erbeseinsetzung beziiglich des im Anteile am
Unternehmen bestehenden NachlaBgegenstandes beigesetzten auflosenden Be-
dingung oder Befristung. (Vgl zu dieser Frage amch Voigtel, Busch, 10,
5. Y94

%) Der VGH. (Budw. 13.083, 12.452, Badw. F. 579) erblickt — was
mit seiner Auffassung, dafi das Hendelsgeschift keinen Gegenstand des Nach-
lasses hildet, zusammenhiingt — in der Fortsetzung des Handelsgeschiftes des
Erblassers durch mehrere Frben einen zweifachen und zweifacker Gebithr
unterliegenden Rechtsiibergang, vom Erblasser anf die Miterben und von diesen
anf die zwischen ihnen entstehende Gesellschaft; eine bloBe Ubertragung vom
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Die durch den Forthetrieh des erblasserischen Geschiiftes ent-
stehende Handelsgeselischaft haftet auf Grund der Geschiftsfithrung
allein so wenig wie ¢in Einzelkaufmann flir die (eschéftsverbindlich-
keiten des Erblassers, sie haftet auf Grund der Geschiaftsfortfihrimg
nur, wenn solche Umstinde vorliegen, unter denen anch ein Kinzel-
kaufmann, der ein erworbenes Geschift fortfiihrt, {ir die Geschifts-
verbindlichkeiten des Vorgingers haftet.®”) Liegen nicht solche Umn-
stinde vor, so besteht nur eine Haftung anf Grund der Erbengualitit.
Diese Haftung trifft aber nicht die enistehende (esellschaft, weil
diese nicht Erbin ist, sondern die einzelnen Gesellschafter in ihrer
Eigenschaft als Miterben. Dies hat zur Folge, daB die Geschiifts-
glinbiger des Erblassers einschlieflich derjenigen, deren Forderungen
wihrend der Zeit der Fortfillirung des Geschiftes auf Rechnung der
Verlassenschaftsmasse entstanden sind, in dem Zugriffe anf das nun-
mehr Gesellschaftsvermigen gewordene Geschiftsvermogen des Erblassers
durch Art. 119 HGB. beschrinkt?®) sind; denn sie sind keine Gesell-
schaftsglaubiger, 9)

Erblasser an die zwischen den Miterben entstehende offene Handelsgeselischaft
hatte dagegen der VGH. (Budw. 11.217) angenommen, wenn der Erblasser
im Testamente seinen Krben die Fortsetzmng der Gesellschaft zur Pflicht ge-
macht hat. Von einem doppelten Rechtsiibergange kamn nicht die Rede sein;
denn das Gesellschaftsvermigen gehirt: den Gesellschaftern; es findet hier auch
nicht einmal sine Umwandlung vop freiem Miteigentum in gebnndenes statt —
ibrigens ist anch die Gebiihrenpflicht dieses Rechtsgeschifies mindestens zweifel-
haft — sondern die Erben erwerben die Anteile am ererbten Handelgvermogen ither-
haupt nur als gebundese Miteigentumsanteile, Die Unterscheidung, ob die
Erben das Geschift freiwilliz oder kraft testamentarischer - Anordmung fort-
setzen, ist fiir die Frage, ob ein einfacher oder doppelter Rechbsiibergang
stattfindet, ohne Belang; auch in letzierem Falle sind Erben die Gesellschafter
und nicht die Gesellschaft.  Im Jahre 1904 hat iibrigens der VGH. ge-
legentlich der Entscheidung einer anderen Frage ausgesprochen, daf in der
Einbringung von beweglichen Sachen in eine zwischen den Inferenten ge-
griindete offene Handelsgesellschaft keine. gebithrenpflichtige Vermigensiiber-
tragung gelegen sei, da im Sinne des Gebiihrengesetzes das Vermigen einer
offenen Handelsgesellschaft als gemeinschaftliches Higentum der Gesellschafter
anzugehen sei (Budw. F. 2587, 2824). :

87 Vgl Staub, Anm. 1 zu § 25.

) Gesellschaftsgliubiger sind sle nar dann, wenn einer der Fille vor-
liegt, in denen der Erwerber eines Handelsgeschiiftes (hier die entstehende
(fesellschaft) fiir die Geschititeverbindlichkeiten des Vergingers haftet. § 11,

Abs, 2 EO. ist anf den im Texte erwihnten Fall nicht anwendbar. Er setzt -

‘einen ,in Angelegenheiten der Gesellschaft”, mnicht einen in Angelegenheiten
des derzeit von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens erwirktem HExe-
kutionstitel vorams. Dies Ist auch féir das deutsche Recht nicht anders;
daher Ist es . micht zuitreffend — wenigstens nicht fiir alle Fille — wenn
Binder (IIL, S. 226, N, 17) ausféhrt, daf in allen Fillen die Glaubiger
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8 10.
3. Die Verpachtung eines Uniernehmens.

- Dafi das Unternehmen Gegenstand eines Bestandsvertrages sein
kann, ergibt sich aus der allgemeinen Bestimmung des § 1092 ABGB,
der in Verbindung mit §§ 1054, 878 ABGB. alle Gegenstinde des
erlaubten Verkehres als mogliche Bestandsobjekfe anerkemnt, ferner
caus § 341 EO., da die dortselbst. erwihnte Zwangsverpachtung die
Moglichkeit einer vertragsmdBigen Verpachtung des Unternehmens
voraussetzt.r) Das PersStG.  spricht von der Verpachtung von Unter-
nehmungen (8§ 34, 121), von der Verpachtung von Gewerben (§ 77)
und erwihnt in § 124, Z 4 die Verpachtung von Gewerben neben der
Verpachtung von Gewerberechten. Vo der Verpachtung einer
Apotheke als Unternehmen handeln die §§ 4, 17 und andere Bestim-
mungen des ApothekenG. Von der Verpachtung des Eisenbahnbetriebes
spricht § 57 der Eisenhahnbetriebsordnung vom 16. Nov. 1851, RGBL
Nr. 1 aus 1852. § 55 GewO. spricht aus, daB jeder Gewerbeinhaber
sein Gewerbe verpachten kinne; er bezieht sich schon nach dem Wort-
laute, den er nach der urspriinglichen Fassung der Gewerbeordnung

aus dem Betriebe des Handelsgeschiiftes des Erblassers Glinbiger der Handeis-
gesellschaft werden, die dorch Fortfiilhrung des erblasserischen Geschiftes
durch mehrere Miterben entsteht, Gerade das DHGB. ist sich des praktischen
Unterschiedes, ob hei Ubergang - eines Handélsgeschiftes aufl eine offene
Handelsgesellschaft fiir die fritheren Geschiftsverbindlichkeiten eine Haftung
der Gesellschafter oder der Gesellschaft stattfindet, deutlich bewnlt
{vgl. Denkschrift, 8. 107). )

%) Selbst wenn man die Ansicht K. Adlers akzeptiert, daf Avrt. 119
denjenigen GHinbigern nicht entgegensteht, denen alle Gesellschafter aus
irgend einem Rechtsgrunde solidariseh haften (vgl § 17), wird man nur im
Falle der unbedingten Erbserklirung, die gemii § 820 ABGB. nehen der .
illimitierten auch eine solidarische Haftung der mehreren Miterben nach
gich ziehf, zu einem anderen Ergebnisse kommen, o

1) Der Cod. Ther. (Kap. 12, § 1, N. 3) bestimmt: ,Denn eigentlich
werden Hiuser, Wohnungen — — vermietet, Giiter und fruchtbringende
Griinde, sowie abfallende Renten und Hinkiinfte arrondiert — — gewinmstige
Gewerbe als z. B. Mithlen, Mejereien, Wirts- und Branntweinhiinser, Wein- und
Bierschank in Bestand gegeben — —% (Gedacht ist wohl hier an ein ein-
heitliches, aus dem Reale, dem (radizierten) Gewerherechte und dem Unter-
nehmen bestehendes Bestandobjekt (vgl. hiexm auweh Pribram, Geschichte
der sterreichischen Gewerbepolitik, 8. 202). Das Gleiche diirfte bel einigen
dhnlichen Bestimmungen der #Hlteren &sterr. Gewerbegesetzgebung der Fall
sein. Vgl § 38 der MilllerhandwOrdg. vom 25. Oktober 1672: ,Miller-
kuechte und Jungen kiémnen Mihlen in Bestand nehmen, vorher sich
aber beim Handwerke melden®; ferner § 6 der Wiener Innungsordnung vom
12, Juli 1749: ' ,Die Brauhauseigentiimer, die selbst solche zu betreiben
kein Belicben haben, k§men solche — — jemand, der das Handwerk gelernt
hat, in Bestand geben.®
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hatte, sowohl anf konzessionspflichtige als anch auf frele Gewerbe.
Im ersten Falle ist als Pachtobjekt offenbar die Eonzession gedacht,?)
und zwar kann nur die Verpachtung einer solehen Konzession praktisch
werden, bei deren Verleihung auf den Lokalbedarf Bedacht zu nehmen ist,
Bei anderen Gewerben wire im Hinblick anf die Vorschrift, daf
der Péchter gleich dem Gewerbeinhaber die fiir den DBetrieb des
Gewerhes erforderlichen Higenschaffen hbesiizen muff und bei kon-
zessionspilichtigen Gewerben die Persom des Pichters der gewerbe-
behdrdlichen Genehmigung unterliegt, die Verpachtung des Gewerbe-
rechtes ein wirtschaftlich ganz inhaltloses Geschift. Soll die Be-
stimmung des ersten Absatzes des § 55 GewQ. in ihrer Anwendung
auf andere Gewerbe als diejenigen, zu deren Betriebe eine Konzession
nur in beschrinkter Anzahl erteilt wird, iberhaupt einen Inhalt haben,
g0 kann sie nur auf die Verpachtung des Unternehmens hezogen
werden. Das Gleiche gilt von den iiber die Verpachtung von Ge-
werhen handelnden Bestimmungen des PersStG.2?%) Damit ist lediglich
gesagt, daB das privatrechtliche Verhiltnis, das durch die Verpachtung
eines gewerblichen Unternehmens entsteht, auch der Gewerbebehorde
gegeniihber zwm Ausdrucke gebracht werden kann;®) denn die privat-
rechtliche Giiltigkeit von Pachtvertrigen iiber ein Unternchmen aus-
zusprechen, war weder notwendig, noch lag dies in der Alsicht des
Gesetzgebers.t) ' '

?} Dies war auch die Auffassung der Gewerbenovelle vom 15. Mirz 1883,
die den dritten Absatz hinzufiigte, der das Allegat des § 19 GewO. enthalt,
woselbst von der Verpachinng der Konzession die Rede ist.

?a) Der VGH. bei Budw, F. 641 erblickt das Wesen der Verpachtung
im Sinne der Gew(. und -des PersSt(z, lediglich in dem Betrieb eines Ge-
werhes auf Grund eines fremden Gewerberechtes und unterscheidet blof
zwischen der Verpachtung des Gewerberechtes und der der Betriebhsriume
und Einrichtungen.

%) Von erheblichem Inieresse ist es freilich nicht fir die Parteien, ob
der Pickter eines Unternehmens gegeniiber der Gewerbebehidrde als solcher
namhaft gemacht wird, oder ob statt des der Gewerbebehirde gegenitber gar nicht
hervortretenden Verpiichters der Pichter als Gewerbeinhaber erscheint, Der
Piachter hat ja alle Pflichten des selbstiindigen Gewerbeinhabers und der
Verpiichter wird dieser Pflichten nieht vollkommen ledig. Die einzige
praktische Bedeutung der in § bd GewO. gestatteten Verpachtung, soweit
sich die Bestimmung nicht auf Konzessionspilichtige Gewerbe bezieht, hesteht
darin, dafi eine offentliche Beurkundung des bezfiglich des Unternehmens
hestehenden Rechtsverh#ltnis® vorliegt wnd darin, daf im Falle einer Ent-
fernung des Péchters vom Gewerbebetriehe der Verpichter das Gewerbe
sofort selbst betreiben kann. _ '

%) Die Motive zu dem dem § BB Gew(. entsprechenden § 60 des Entw.
zu einer Gew(. aus dem Jahre 1859 migen, obzwar sie den Sinn des § 55
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Gew(). nicht vollstiindig Xlar stellen, wegen ihrer schweren Zuginglichkeit —
eine Absehrift befindet sich im Ministerium des Innern — mitgeteilt werden:

+Nach den damaligen Gewerbelnstitutionen war zwar der Inhaber eines
persinlichen GeweFbes berechtigt, dieses durch Werkfithrer und derlei Ge-
schiiftsleiter auszaiiben, die Verpachtung hingegen war verboten und in
Niederfsterreiech wurde sie im dritten Dbertretungsfalle sogar mit dem Ge-
werbsverluste bestraft., ‘

Die Handhabung dieser Beschrinkung hat von jeher grofie Schwierig-
keiten gefunden; indem es von dem Geschiftsanftrage bis zur Verpachtung
so mannigfache wnd so leicht der Kenntnis der Behirde sich entziehende
Medalitiiten der Abrede gibt, dal in den wenigsten Fillen das wahre Ver-
hiltnis sich konstatieren 1#Gt. :

Auch enthehrt das Verbot — selbst in dem alten Svsteme, wenigstens
in Beziehung anf jene Gewerbe, welche keiner nmmerischen Beschriinkung
mit Riicksicht auf den Lokalbedarf unterliegen — jedes logischen Grundes,

da das gesetzliche Erfordernis der Befithigung wenigstens die Ausschliefung
qualifizierter Pichter nicht rechtfertigen kann, )

In dem neuen Systeme wird dieses Verbot ganz entfallen. Bei den
freien Gewerben hitte es ohnebin keinen Sinn und selbst bei den konzessio-
nierten gentigt die Forderung, dafl auch der Pichter yualifiziert sein miisse,
und hitte eine weitere, den Gewerbsunternehmer in seinen Xonvenienzen
beengende Einschrinkung gar keinen Zweck.

- Bei diesem Punkte liegt noch eine Erwigung nahe, die hier nicht
unerwihnt bleiben kann. Waram, mdachte man fragen, kéimmert sich das
(Fesetz iiberhaupt um die Higenschaften des Gewerbeunternehmers, da dieser
doch jederzeit das (zewerbe durch einen Stellvertreter oder Pichter ausiiben
kann und im Gesetze selbst gewisse Unternshmer zugelassen sind, -welche
nicht die ndtigen Eigenschaften besitzen, ndiwlich Gesellschaften und Witwen.
‘Wire es nicht einfacher, das Gesetz fafite nur den Ausiibenden ins Auge
und ignorierte ginzlich die Unternehmer? So richtig die Bemerkung scheint,
80 19st sie sich bei niherer Betrachtung doch in ein Wortspiel auf, Das
Gesetz hat es in der Tat rur mit dem Ausiibenden zu tun und kiimmert
sich nicht wm den hinter ihm stehenden Kapitalisten. Als Ausiibenden kann
aber die BehOrde bei der Anmeldung oder Konzession doch nur denjenigen
ansehen, der ében das Gewerbe anmeldet oder darom ansacht; denn er
erhilt jedenfalls das Recht, dasselbe auszufiben und mufl daher die ndtigen
Eigenschaften besitzen. IBei Gesellschaften, die der Natur der Sache nach
ein Gewerbe nur durch einen Geschittsfithrer ausiiben kéunen, macht sick
die Ausnahme von selbst und hei Witwen ist sie durch das Witwenvecht
begriindet, - Die Bemcrkung kann sich daher nur auf den Fall bezichen,
wenn jemand, der die gesetzlichen Figenschaften nieht hesitzté, mit der Er-
klirung um ein Gewerbe ansucht, er verpflickte sich, ein solches durch einen
qualifizierten Stellvertreter oder Pachter anszuiiben. Allein die Gewerbe-
behérde ist- — die gedachten zwei F#lle -ausgenommen -~ nicht berufen,
von einer solchen Exklirang Notiz zu nehmen; sie wird der Partei einfach
antworten, der cventuelle PHchter mige sich selbst melden, das privatrechi-
liche Verhiltnis zwischen beiden interessiere die (Fewerbepolizei niecht. Dazu
kommt nech die Betrachtung, daB es sich vem Standpunkte der Behbrde
iiberhaupt nicht ermessen 146t, welehen Einflul der angemeldete Unternehmer
oder Triger der Konzession auf die Leitung des durch den Stellvertreter
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Fir das deutsche Recht kommt § 18232, Z. 4, DBGB. (Verpachtung
eines Gewerbebetriebes)®) ond § 22 DHGB,, der jetzt die Verpachtung
eines Handelsgeschiftes ansdriicklich erwihnt, in Betracht.®)

Der Bestandvertrag, dessen Gegenstand ein Unternehmen ist, falt
nach dem ABGB. unter den Begriff des Pachtvertrages;?) dies folgt
nicht allein sus dem in den einzelnen angefilthrien Gesetzen vor-
kommenden Ausdrncke ,Pacht“, da ja nicht feststeht, daB diese Ge-
setze auf die Terminologie des ABGB. Bedacht nehmen, sondern auch aus
der Legaldefinition des § 1091 ABGB., denn das Unternehmen ist ein
Gegenstand, der ,nur mit FleiB und Mithe heniitzt werden kann®; die

oder Pichter betriehenen Gewerbes nehmen wird; daher es jedenfalls nitig
ist, dafl bei Gewerben, fiir welche gewisse Garantien der Befithigung und
der Vertrauenswiirdigkeit gefordert werden, der Triger des Gewerbes auch
fiir seine Person dieselben hieten kinne.®

% Die Aufnahme besonderer der Beschaffenheit des Objektes gerecht
werdender Bestimmungen ftiber die Verpachtung von ,gewerblichen Unter-
nehmungen, Erwerbsgeschiiften®, war von den Verfassern des DBGB. in Aus-
sicht genowmen, ist aber aus hier nicht interessierenden Grimden unterblieben.
(Prot., I, 8. 238, 2560)

] Dle Zuléssigkeit der Verpachtung von Handelsgeschiften wurde auch
fiir das derzeit noeh in Osterreich geltende HGB. in der Praxis teils still-
gehweigend angenommen (Ad1CL 1773, OLG. Stuttgart, bei Rusch, 13, S. 171,
ROHG., 21, 8. 105), teils ansdriicklich ausgesprachen (vgl. CAG. Jena, SenﬁA., 16,
N.213). In den heiden letzterwiihnten Erkenntnissen wird der Unterschied zwischen
Handelsvermigen und Handelsgeschiift ziemlich deutlich zum Ausdrueke gebracht.
Erwihnung geschieht der Verpachtung von Handelsgeschiften noch in einem nicht
zum Gesetze erhobenen Entwurf zu einer Wiirttemberg'schen Handelsgeriehts-
ordnung (mitgeteilt bei Buseh, 13, 8. 171). Sohm (Arch. BigdR., 28, 8. 181)
lengnet ebenso wie die Moglichkeit einer VerfinfBerung anch die einer Ver-
pachtung des Handelsgeschiiftes (hieritber oben § 8). Uber die Verpachfung
von Handelsgeschiiften finden sich in den Lehrbiichern des deutschen Handels-
rechtes gelegentlich der ¥rirterung des § 22 DHGB. einige Bemerkungen,
Monographische Bearbeitong hat der Gegenstand in den Dissertationen:
Sehonewald, Uber die Verpachtung von Handelsgeschiiften (Hannover 1904)
und M&bius, Die Verpachtung eines Handelsgeschiftes (Borna-Leipzig 1905)
gefunden, — Die Verpachtung eines Handelsgeschiiftes ist ein Handelsgeschift
unter den Voranssetzungen, unter denen es die Verinlerung ist. Dagegen
ist die Verpachtung eines Handelsgeschiiftes beziiglich der Kompetenz nicht
als Handelssache erklirt. § 39, Z. 1 EinfG. zum HGB. erwihnt nur die
VevinBerang (so auch Iorten, Juriediktionsnorm, 8. 222); das Gegenteil hat
beziiglich des gleichlautenden Art. 63, Z. 3 des bayrischen EinfG. zum HGB.
das Handelsappellgericht Niirnberg und der OGH. za Mincken (Goldschmidts Z.,
20, S. 608) ausgesprochen.

%) Zustimmend Krainz-Ehrenzweig, § 369, N. 8 Stmbesrauch zu

§ 1091 ABGB., Zeiller zu § 1091 ABGB,, GlUI\F 58 (Bestandvertrag
ubel ein Gasthausgebaude ist Mietvertrag, ubel ein Gasthausgeschaﬁt Pacht-
vertrag).
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Bestandnahme eines Unternehmens dient dem Zwecke der Produktion
nicht dem der Konsumtion.®)

TFiir die Beurteilung -der sich aus der Verpachtung eines Unter-
nehmens ergebenden Rechtsverhiltnisses kommt in Betracht, daf einer-
seits der Pichter auf eigene Rechnnng im eigenen Namen ein
Unternehmen betreibt, dafl andrerseits an diesem Unternehmen
einem andern das Eigentumsrecht zusteht.

a) Der Pichter wird durch den Betrieb des gepachteten Unter-
nehmens Unternehmer in privatrechilicher und &ffentlichrechtlicher Be-
ziehung.”) Xr wird aus den im Betriebe geschlossenen Geschiiften
allein perstnlich berechtigt und verpflichtet; er wird durch den Betrieb
des Unternehmens, falls dieser die Kanfmannseigenschaft begriindet,
Kaufmann und der Verpichter verliert diese Eigenschaftl®) Daher

%) Mit Recht bemerkt Ehrenzweig bei Krainz-Ehrenzweig, § 369,
daf das ABGB. bei der Unterscheidung zwischen Miete und Pachi von dem
Unterschiede zwischen Konsumtion und Produktion ausgehe, ,der Mieter
will genieBer, der Pichter will arbeiten“.- Es komwmt freilich nicht aunf die
subjektive Absicht der Partefen, sondern auf die objektive Beschaffenheit
des  DBestandgegensiandes an; der DBestandvertrag iiber ein Klavier
ist Mietvertrag, ob es jetzt der Mieter zur musikalischen Unterhaltung oder
zum Erwerbe durch Musikvnterricht benfitzen will. — Fir das Gebiet des
DBGDB.,, das in Anlehnung an die romanistische Lehre den Unterschied
zwischen Miete und Pacht dahin abstellte, ob dem Bestandnehmer nur der
Gebrauch oder auch der Fruchtbezug der Bestandsache iiberlassen ist (§§ 553,
581) tanchen Zweifel auf, ob das Unternehmen einen miglichen (Yegenstand
des in § D81 geregelten Pachivertrages bildet (vel. Schénewald a. a. O,
8. 14, Miébius a. a. 0. S 9ft), da sich die im Betrieb eines Unternelimens
erzielten Eririignisse nicht unter dem gesetzlichen Fruchtbegrif des BGB.
bringen lassen; § 99 DBGB. erwibnt -als Frichte blod: Die Erzemgnisse
einer Sache, dis bestimmungsgemissen Ertriignisse eines Rechtes wnd die Er-
trige, die eine Sache oder ein Recht auf Grund eines Rechisgeschiftes ge-
wihrt.  Diese unvollstiindige Aunfziihlung tadelt bereits Petrazyeki (Ein-
kommen, II, 8. 403f). Kohler (Lehrh. des biirgerl. Rechtes, IT, 8. 313)
erblickt in der Gebrauchsiiberlassung von unkdrperlichen Sachen, zu denen
er auch das Unternehmen rechret, einen Pachivertrag, da die Pacht die all-
gemeine Form der Gebramchsiiberlassung sei und Miete nur dann vorliege,
wenn es sich um einen Gebrawch von kirperlichen Sachen handelt, die bleBe
Nutzangen und keine Friichte abwerfen. Uher die Auffassung der Verfasser
des DBGB. vgl. oben N, 5.

%) Insofern hat Sohm (Arch. BiirgR., 28, 8. 181) mit seiner Bemerkung,
daf der Betrieh des Phchters sein eigener Betrieb sei, Recht

%) AdCL 1773, OGH. 24. Sept. 1902, NotZ. 1903, Nr. 16, 16. Marz 1904,
JBL 1904, Nr. 13. Fghrt der Pachter die Firma des Verpichters fort, so
ist die Anderung in der Person des Inhab ers einzutragen; nimmt der Phchter
eine neue Firma an, so ist die Firma des Verpiichters zu luschen (dagegen
B. Mayer & a. Q., Griinhuts Z, 32, 8. 478 wegen des noch auf Seiten des
Verptichters bestchenden animus revertendi ad negotia) und die Firma des
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bewirkt die Verpachiung des Unternehmens einer offenen Handels-
gesellschaft Auflisung der Gesellschaff. Fine Handelsgesellschaft liegt
vor, wenn mehrere Personen ein Handelsgewerbe betreiben. Ein-
stellung des Géwerbebetriebes muf daher trotz der im Gesetze heab-
sichtigten texativen Aufzihlung der Auflisungsgrimde zu den ipso
jure wirkenden Aunflosungsgriinden gerechnet werden.'®®) Eine
Liquidation ist nur beziiglich der auf den Pichter nicht iiber-
gehenden Aktiva notwendig. Beziiglich des verpachteten Unternehmens
entsteht zwischen den Gesellschaftern schiichte Rechtsgemeinschaft,
ebenso wie zwischen den Miterben eines Handelsgeschiiftes, das diese
statt selbst zu betreiben, verpachten (vgl § 15 am Anfang) TFiihren
nach Ablauf der Pachizeil die Gesellschafter das Geschiift weifer, so
‘liegt Griindung einer neuen (Gesellschaft vor,

Fir die Geschiftsverbindlichkeiten des Verpdchters haftet der
Péchter unier denselben Voraussetzmngen wie der Erwerber eines
Geschiftes. Soferne nach §sterreichischem Recht itberhaupt eine
Haffung des Geschéftserwerbers. fiir die Pagsiva des Vorgingers stati-
findet, ist sie eine Folge einer gegeniiber den Glimbigern wirksamen
rechtsgeschiftlichen Erklirung; die Voraussetzungen fir die Wirksam-
keit einer solchen Erkldrung koénnen keine anderem sein, ob das

Pichters anzumelden, und zwar von diesem, nicht vom Verpichter {Feder,
DJZ., 1904, S 118).  Der Umstand, dafi der Pichter nicht sein eigenes
Handelsgeschiift betreibt, hat im Handelsregister keinen Ausdruck zu finden.

102} Hg steht nieht im Beliehen der Gesellschafter, nach Einstellung des
Gewerbebetricbes das Gesellschaftsvermigen so lange -sie wollen als geban-
denes Miteigentum za besitzen und das Reeht an der Gesellschaftsfirma sich
zu erhalten. Der Registerrichter kann die Gesellschaffer nach Finstellung des
Gewerbebetriebes zur Lischung der Gesellschaftsfirma und zur Herbeifilhrung
der Voraussetzungen dieser Lischung, zur Beseitigung des ungeteilien Gesell-
schaftsvermégens im Wege der Lignidation oder eines andersn Ans-
einandersetzungsverfahrens — hierin liegt die Bedeutung des nunmehr auch
darch das DHGB. anerkannten Satzes, dal. die Liguidation bloB die dis-
positiv angeordnete Wirkung der Auflosung bildet —— verhalten (vgl
Randa, II, 8. 237, 238, K. Adler, 8. 125). — In der Literatur wird die
(definitive) Einstellung des Gewerbebetriebes als Aunflisungsgrund der offenen
Handelsgesellschaft in der Regel tihergangen; gelegentlich erwihnt Frankern
{Die Liguidation der offenen Handelsgesellschaft, 8. 145) diesen Auflisungs-
grund; vgl. auch AdCl, 1312. Bei den juristisch Persinlichkeit genieBenden
handelsrechtlichen Vereinigungen bedentet die Binstellung des Gewerbebetriebes
keinen ipso jure wirkenden Aufldsungsgrund. Die Verbundenheit der Mitglieder
wird nicht durch die Gemeinschaft beziiglich- des zu einem bestimmten Zwecke
verwendeten Vermigens, sondern durch .den eire juristische Person ins Leben
rufenden Griindungsakt ervzeugt (vgl. Staub, Anm. 6 und 16 =z § 292,
Lehmann-Ring, I., 8. 580, Makower, 1, 5. 659 und das bel Goldschmidts 4.,
40, 8. 477 nitgeteilte Erkenntnis des OLG. Stuttgart).
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Geschift auf Grund eines Erwerbes zu Eigentum oder auf Grund
eines Pachtverhiltnisses weitergefithrt wird (vgl unten § 14).%)

Die Firma, unter der der Pichter -das Geschift fithrt, mag es
eine neue Firma oder die des Verpichters sein, ist seine eigene; er
hat an ihr wie an den fibrigen Unternehmenskennzeichen durch Ge-
brauch in eigenem Betriebe fiir seine Person ein Recht erworben; er wird
j& auch als Inhaber der Firma im Handelsregister eingetragen.'®)
. DaB die Bestimmung des Art. 22, wonach der Frwerher eines Handels-
geschiftes mit Binwilligung des Verfufierers dessen Firma weiterfiihren
darf, auch auf .die Ubernahme eines Geschiftes auf Grund eines
Pachtvertrages Anwendung findet, ergibt sich daraus, daf der Piichier
eines Handelsgeschiiftes geradeso wie der Erwerber in der Lage ist,

i} Dag Gleiche gilt fiir das deutsche Recht. § 25 DHGB. griindet die
Haftung des Geschiftserwerbers fiir die fritheren Geschiiftspassiven nicht auf
den Erwerb des Geschiiftsvermigens, sondern auf eine Erklirung, die Haftung
ithernehmen zu wollen oder die unveriinderte Fortfihrung der Firma; diese
Forttihrung ersetzt die Wrklirung, fiir die Passiven haften zu wollen (der
gleichen Ansicht, Makower, L, S. D4, Staub, Amm. 1 zu § 25, Goldmann,
8. 102, Lehmann-Ring, I, 8. 91, a. M. L. Cohn, die Neusrungen des
- materiellen Firmenrechtes nach dem kiinftigen HGB. bei Gruchet, 42, 8. 52).
Hellwig (Vertrige, S. 598) nimmt bei Erwerb des ganzen Geschiifts-
vermigens eine idber § 25 DHGB. hinausgehende Haftung des Geschifts-
erwerbers gemily § 419 DHGB. an. Wenn und insoweit diese Ansicht richtig
ist (hieritber § 14), muf sie natiirlibh anf den Fall des Erwerbes zu Eigen-
tum eingeschriinkt bleiben: denn der PHchier erwirbt nicht das ganze
Geschaftsvermogen.

1%) Die Aunahme eines- dem Pachter " an der Firma zustehenden
Gebrauchsrechtes (Staub, Anm. 18 zn § 22) ist mit der Auffassung der
Firma als Name unvereinbar, So lange der Pichter das gepachtete Geschiiff
unter Irgend einer Firma fiihrt, ist diese Firma sein Name, unter dem er
im Handel seine Geschiifte betreibt. Die Streitfrage (vgl. Makower, 1., 8. 84,
Mdhins a, a. O, 8. 21) ob naeh Ablauf der Pachtzeit der Verpichter ohneweiters
wieder berechtigt ist, seine frithere Firma zu fiihren, ist folgendermaBen zu ént-
scheiden: Ist die Firma, deren Fithrung dem Pichter gestattet wird, so be-
schaffen, daf sie der Verpiichter auch als urspriingliche Firma fiithren darf
(besteht sie in seinem Wiivgerlichen Namen), so kann der Verpichter nach
Ablawf der Pachtzeit diese Firma wieder {fiir den Beirieb irgend eines
Geschiftes gebrauchen, fiir den Pichter ist der Gebrauch von nun ab ein
unbefugter {vgl. Goldmann, 8. 96); hat der Verpichter die Firma selbst
nur als eine abgeleitete erworben, se hat er eben nur das Recht, diese Firma
fitr den Betrieb des Handelsgeschiftes, mit dem er sie erworben, zu flihren.
Diese Voraussetzung kann er nicht erfiillen, so lange ihm der Pichter dieses
Handelsgeschift, wenn auch rechtawidrig, vorenthilt. Stellt der Pichter das
Handelsgeschift zuriick, so erlangt der Verpichter ipso -jure die Befugnis zur
Weiterfithrung der Firma; er bedarf hiezn nicht einer ausdriicklichen Ein-
willigung des Pichters,

Pisko, Unternehmen. . 8
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die. reellen Vorraussetzungen des an eine hestimmte Firma gekniipften
Vertrauens -zu erfiillen.1%)

Auf Grund des Nachweises der erfolgten Pachtung des Unter-
nehmens kann  der Pichter auch die Umschreibung der Markenrechte
auf seinen Namen begehren. Der im 4. Bande (2. Abt) der Manzschen
(Fesetzesausgabe, S. 318 mitgeteilte HME. vom 9. Mai 1904, Z. 1735
steht aunf einem anderen Standpunkte und erblieké in der Verpachfung
des Unternchmens keinen Besitzwechsel im Sinne des § 9 MarkG,
sondern lediglich die Uberlassung der Ausiibung des Betriebes an den
Pachter. Diese Auslegung des § 9 Mark(. halte ich nicht fir richtig.
. 8 9 will das Markenrecht nicht an das Eigentum eines Unternehmens,
sondern an den Befriebh eines bestimmten Unternehmens binden; das
Markenrecht soll nicht jemandem zustehen, der durch seinen Betrieb
nicht das an die- Marke gekniipfte Vertrauen des Verkehres erfilllen
kann. Derjenige, der ein Unternehmen als Piachter beireibt, kann dies
aber geradeso wie der Eigentiimer, es liegié gar kein Grund vor, ihm
den an die Registrierung der Marke gekufipften vollen Schutz des
Markenrechtes zu versagen und die Verfolgung von Eingriffen in das .
Markenrecht dem Verpichter zu iiberlassen, der freilich hiezu auf
Grund des Pachtvertrages verhalten werden konnte.'®2)

Als Unternehmer wird der Pichter auch in Offentlichrechtlicher
Hinsicht angesehen); er wird Mitglied der gewerblichen Genossen-
schaft (§ 107 Gew(.); Geldstrafen, wegen der nach der GewQ. straf-
baren, im Gewerbebetriebe begangenen strafbaren Handlungen, sind

1%) Man muly sich eben mur vor Augen halten, dal diese realen Grund-
lagen in der Organisation der Produktionsmittel und in der hestehenden Absatz-
gelegenheit liegen (vgl. oben § 3 bei N. 26).  Wer diese realen Grundlagen
nicht in den beiden genanmten Faktoren, sondern in dem Geschiftsvermigen.
erblickt, miifite natiirlich .zm einer anderen Ansicht kommen. Fir die —
jetzt in § 22, Abs. 2 DHGB. ausdriicklich ausgesprochene — Anwendbarkeit
des Art. 22 auf den Fall der Verpachtung Randa, I, S. 134, Canstein,
1, 8. 224

i3} Da das Recht an der Firma und dem KEtablissementsnamen dem
Pichter zusteht (vgl. obenm), so kime man nach der Ansicht des Handels-
ministerinms dazu, wihrend der Verpachtung eines Unternehmens bei Eingriffen
im Sinne des § 23 MarkG. eine andere Person als Verletzien anzanebmen, als
bei Eingriffen im Sinne des § 24 MarkG. (Unbefugte Begeichnung von Waren
mit der Firma oder dem KEtablissementsnamen eines anderen.) Fiir das deutsche
Gesetz zum Schutze der Warenbezeichnungen erblicken in der Verpachtung
des Geschiftes einen zur Umschreibung. des Warenzeichens -berechtigenden
Ubergang des Geschiftshetriebes im Sinne des § 7 d. Ges.: P. Schmid, Das
Warenzeichenrvecht, S. 81, Kohler, Markenschutz, 8. S1. ‘

™) Vgl hiezu Komorzynsky, Handel, S. 27, Mataja, GrundriB des
Gewerberechtes, 3. 45. '
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gegen den Phchter zn verhiingen (§ 137 Gew(0.)%); der Péchter ist
wahlberechtigt als Unternehmer hei der Wahl der Gewerbegerichts-
beisitzer (§ 8 Gew(G.); auch in steuerrechtlicher Hinsicht gilt der
Pichter als Unternehmer (§ 121 PersStG.)'*); der von der Gewerbe-
hehtirde genehmigte Pichter einer Apotheke gilt nach § 17 des Apo-
thekengesetzes als deren verantwortlicher Leiter. _

. Die erwihnten Rechte nnd Pflichten entspringen aus der blofien
Tatsache des Gewerbebetriebes durch den Pichter; sie sind von der
Griiltigkelt des Pachtvertrages unabhingig; auf dessen Ungiiltigkeit
kann sich weder ein Dritter noch der Péichter gegenither einem Dritten
berufen.’”) BSoweit das Privatrecht in Befracht kommt, sind die er-
wihnten Rechte und Pflichten auch unabhingig von der an die Gewerbe-
behorde erstatteten Anzeige der Verpachtung oder der vorgeschriebenen
gewerbebehirdlichen Genehmigung des Pichters. Dagegen liegt in der
mit Wissen und Wollen des Pichters erstatteten Anzeige der Ver-
pachtung an die Gewerbehehirde, die vom Pichter dem 6ffentlichen
Verkehre gegeniiber abgegebene Erklirung, daf das Gewerbe von nun
an in seinem Namen befrieben werden wird; der Pichter muf sich da-
her, ohne Riicksicht auf das wirkliche Bestehen des Pachtverhiiltnisses,
als Unternehmer behandeln lassen. Die Kundgebung des Pachtverhilt-
nisses gegentiber der Gewerbebehiirde hat fiir den Pichter dieselhe
privatrechiliche Wirkung, wie die Anmeldung des Gewerbes fiir den
Gewerbeinhaber.'®)

Das Gleiche gilt hinsichilich -der 6ifentlichrechtlichen Pflichten;
dadurch, da jemand verabsiumt, die Verpachtung der Gewerbebehérde

) GewiB triffit auch die in § 5 PrefG. dem Inhaber einer Druckerei
auferlegte Verantwortlichkeit im Falle der Verpachtung den DPHchter, wenn
auch das Gesetz blof des Stellvertreters gedenkt.-

%) Der Verpichter scheidet nicht vollstindig aus den dem Gewerbe-
_betriebe entspringenden publizistischen Pllichten aus. Vel § 77, Abs. 2 PersS3tG.
{(Haftung des Verpichters fiir die den PiHchter bemessene Steuer) An Stelle
des § 139 GewO,, der eine unbedingte Haftung des Verpichters fiir die im
Gewerhebetriehe gegen den Pichter verhiingten Geldstrafen statuierte, ist jetat
§ 137 Gew0. (Gewerbenovelle vom 5. Februar 1907) getreten, der die
Haftang des Gewerbeinhabers fiir die gegen den Pichter verhingten Geld-
strafen nicht mehr erwihnt.

1% Kein Dritter kann die Zulissigkeit der Fithrung der Firma des Ver-
pichters durch den Pichter aus dem Grunde der angeblichen zivilrechtlichen
Ungiiltigksit des Pachtvertrages hestreiten, wenn der Verpichter die Za-
stimmung zur Fiihrung dieser Firma dem Pichter tatsichlich erteilt hat and
dieser das Geschiift des Pichters tatsiichlich betreibt.

%) Vel AdCL 1843, Mataja a. a. O, 8. 16. Es entspricht nicht der
Rechtslage, wenn Komorzynski (Handel, 8. 27), in der der Gewerbebehirde
gegeniiber kundgemachten Verpachtung eines Gewerbes bloB  die Sehaffung
eines publizistischen Siellvertretungsverhiltnisses erblickt.

8*
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zur Kennfnis zn bringen oder die erforderliche Genehmnigong der
Gewerbebehorde einzuholen, kamn er sich nicht der publizistischen,
aus der Tatsache des Gewerbebetricbes entspringenden Pflichten be-
freien.’®) Dagegen scheint die Geltendmachung der Gffentlichrecht-
lichen aus dem selbstindigen Gewerbebetriebe entspringenden Rechte
von der Wrfiillung der erwiihnien Vorschriften abhingig.

b) Ans dem TUmstande, dab der Pichter zwar ein Unternehmen
im eigenen Namen, aber ein einem anderen gehirendes Unternehmen
betreibt, ergeben sich verschiedene Rechtswirkungen im Verhiltnis zu
Dritten und im Verhdltnisse zwischen Piechter und Verpichter. - Als
Richtschnur hat hiebel zu dienen, daB auf die Verpachtung eines
Unternehmens weder die ausdriicklich von der Bestandnahme heweg-
licher, noch die ausdriicklich von der Bestandnahme unbeweglicher
Sachen handelnden Bestimmungen des ABGB. umnmittelbar Anwendung
finden konnen; denn das Unternehmen falit weder unter den Begriff
der beweglichen, noch unter den der unheweglichen Sachen. (Vgl
oben § b.)

e) Das Verhdltnis zu Dritten. Das Recht des Pichters ist
bloB ein obligatorisches. Der Satz ,Kauf bricht Miefe“ gilt in dem
Umfange, in dem er im ABGB. ausgesprochen ist (§§ 1195, 1120)
auch fiir die Verpachtung des Unternehmens.”) Die gehirige (gesetzliche)
Kiindigungsfrist, von der § 1120 ABGB. spricht, betrigt sechs Monate.
§ 1116 ABGB. unterscheidet bei Normierung  der Kindigungsfrist
zwischen Mieten beweglicher und unbeweglicher Sachen und setzt
fir Pachtungen ganz allgemein eine sechsmonatliche Kimdipungsfrist
test. Wir sind berechtigt, diese Bestimmung entsprechend deren
Wortlaute auf alle Pachtungen, nicht bloff auf die von Grundstiicken —
an die das Gesetz gewdhnlich allein denkt — zu beziehen. Noch
der Cod. Ther. (III., Kap. 12, N. b0, 62) erstreckt seine Vorschriffen

1%} Soferne nicht der Wortlans einzelner Gesefzeshestimmungen das
Gegenteil ergibt. So bestimmt § 17, Abs. 1 des Ges. betr. die Regelung
des Apothekerwesens: ,Der behirdlich genehmigte Pachter ist der ver-
antwortliche Leiter der Apotheke.® Die nicht behiirdlich genehmigte Ver-
pachtung einer Apotheke wird daher fiir den Bereich dieses Gesetzes giinzlich
ignoriert.

2} Die das nock im Entwurfe Martini (III., 7., §35) und im westgaliz.
GB. vollstindig durchgefiihrte Prinzip ,Kanf bricht Miete® einschrinkende
Bestimmung des § 1120 ABGB. verdankt ihrve Anfnahme der Riicksicht auf
die bei Wohnungsmieten bestehenden Verhiltnisse (vgl. Ofner, TEL,
8. 314). Aber weder aus dem Wortlaute dieser Bestimmung, nock aus der
Natur der Sache ergibt sich ein Bedenken gegen.die Anwendbarkeit auf alle
Bestandvertrige. Auch der Cod. Ther. (IIL., Kap. 12, N. 186) stells einen

dem § 1120 ABGB. entsprechenden Rechtssatz filr vermietete Hiuser - und
verpachtete Griinde aunf.
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fiber die Daner der Verpachtung auf verpachtete Gewerbe und die
dem § 1115 ABGB entsprechenden Bestimmungen des Entwurfes
Martini (IIL, 7., § 81) und das westgaliz. GB. (IL, § 249) reden aus-
drilcklich von del Verpachtung von Branntweinschenken und Bier-
branereien. ¥in Antrag der juristischen Fakultdit Wien, die sechs-
monatliche Kiindigungsfrist auf verpachtete Grundstiicke einzuschrinken,
wurde nicht angenommen. (Ofner, 1L, 8. 309.)

Der Phachter wird nicht Besitzer des verpachteten Unternehmens )
und der mitverpachteten Betriebsmiftel; er erlangt nur Rechtsbesitz
am Pachtrechte. Eine Kxekntion auf Grund eines gegen den Ver-
piichter erwirkten Exekutionstitels auf Zubehorsticke des verpachteten
Unternehmens braucht der Pichter, der an diesen Gegenstdnden die
Gewsahrsame hat, nicht zu dulden. Der Verpachter wiederum kann
einer gegen den Péchter auf Zubehirstiicke des Unternshmens ge-
fithrten Exekution gemé&l § 37 EO. widersprechen. Fine HExekution
auf das verpachtete Unternehmen . selbst ist nur mittels Zwangs-
verwaltung zuldssig.®) Dies folgt ans § 111 EO., der gemal § 341
(334) EO. aud die Zwangsverwaltung von Unfernchmungen sinngemil
anzuwenden ist.®%) Indie Verwaltungsmasse fallen wihrend der verfrags-
méfigen Daner der Pachtzeit als Friichte des verwalteten Unternehmens
die Pachfzingse. Der Pichter kann die Kinhaltung des Pachtvertrages
gegen den Verwalter im Klagswege begehren. Wurde trotz Vor-
liegens eines Pachtvertrages die Zwangsverwaltung bewilligt, so
brancht der Pichter, weun ihm das Unternehmen bhereits fibergeben
wurde, den Betyieb duorch den eingefithrien Verwalter nicht zo dulden;
denn die Bestimmungen der § 253, 262 HO., nach denen durch eine
Exekution keine fremde (Gewahrsame verletzt werden darf, miissen
Mangels einer entgegenstehenden Bestimmung iiberall angewendet
werden, wo Deziiglich des Exekutionsobjektes eine Gewahrsame be-
stehen kann.?) Ist nach AbschluB eines Pachtvertrages die Zwangs-
verpachtung des verpachteten Unternehmens hewilligt worden und die
Einfthrung des Zwangspichters verfiigt, ehe der Verpflichfete dem
vertragméBigen Pdchter das Unternehmen fibergeben hat, so hat eine

) A, M. R. Pollak, Uber die Zwangsverpachtung wirtschaftlicher
Unternehmungen, GZ., 1907, 8. 77

*7) Vgl. Neumann, Komm, zur EQ,, 8. 921 und R. Pollak, Zwangs-
verwaltung, S. 20.

2% Vgl die Bemerkung von Ohmeyer bhei der nnter N. 87 mitgeteilten
‘Entscheidung. Ob die Bestandsache dem Bestandaehmer zur Zeif des Be-
ginnes der Zwangsverwaltung bereits fibergeben war, ist fiivr die Anwendung
des § 111 EO. chme Belang. (Vegl. Schubert-Soldern, S 100.)

) A M OGH. 7. April 1903 (bei Ohmeyer, 8 139), wo der (Vel
tragsmifige) Phehter anf den Rechfsweg gewiesen wird.
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Verletzung der Gewahrsame des (vertragsmifigen) Péchters nicht
. staftgefunden uwnd dieser ist auf Grund des obligatorischen Pacht-
vertrages zu einer Widerspruchsklage nach § 87 EO. nicht berechtigt,
da ja anf einen im Vermogen des Verpflichteten befindlichen Gegen-
stand Exekution gefiihrt wird. Man kommt zu dem wenig befriedigen-
den Frgebnisse, daf die Aufrechthaltung eines iiher ein Unternehmen
geschlossenen, durch Ubergabe des Unternehmens an den Pichter
noch nicht erfiillien Pachtvertrages bei einer Exekution aunf das Unter-
nehmen von dem Zufalle abhingig ist, ob der befreibende Gliubiger
die Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung begehrt. - Im Falle der
Versteigerung eines Unternehmens — soferne man eine solche fiir
zuldssig hilt — kime § 1121 ABGB. zur Anwendung, der Pichter
miiBte dem Krsteher weichen.

) Das Rechtsverhiiltnis zwischen Pachter and Ver-
pichter. Da der Pichter nur durch den Betrieb des Unternehmens
den Bestandsgegenstand in brauchbarem Zustande erhalten kamn, ist
er verpflichtet, das Unternehmen zu betreiben, und zwar in der gleichen
Art und dem gleichen Umfange wie es der Verpichter betrieben hat.2+)
Fige Anderung in der Art und dem Umfange des Betriebes wiirde
den Pdchter auBer Stande setzen, seiner Verpflichtung, dasselbe Unter-
nehmen zuriickzustellen, zu entsprechen. Aus dem gleichen Gesichts-
punkte mufi angenommen werden, daf die Berechtigung des Pachters
zum Gebrauche der vom Verpichter verwendeten Unternehmenskenn-
zeichen — beziiglich der Firma bedarf es der ausdriicklichen Ein-
willigung des Verpiichters — auch eine entsprechende Verpflichtung
enthilt. Der Fall liegt hier anders als hei der Geschaftsveriuferung,
wo der Erwerber, dem die Fortfilbrung der Firma des VeriuBierers
gestattet wird, nach herrschender und richtiger Ansicht blof die Be-
fugnis hat, diese Firma zn gebrauchen. Von der unveriinderten Fort-
filhrong der Firma ist ja in vielen Féllen die Erhaltung des Wertes
des (Geschiftes als solchen abhéingig; an dieser Werterhaltung hat der
VeriinBerer nie, der Verpidchter stets ein Interesse.?)

Die Bestimmung des § 1098 ABGE., nach der es im Zweifel dem
Piehter freisteht, den Bestandgegenstand in Afferpacht zu geben,
erleidet eine Kinschrinkung, weil bei einem Pachtobjekte, fir dessen

#a) Vgl OLG. Braunschweig, Jeufi. A, 56, N. 174. .

) Diese Erwigung stellt auch Schénewald a. a. 0. (S. 24,.25) an,
entschliefit sich aber nicht, den im Texte aufgesteliten Satz als lex lata an-
zuerkennen. Die noch weitergehende Ansicht, daB der Pachter eine vom
Verpidchter verschiedene Firma iiberhaupt nur mit dessen Einwilligung fithren
darf, die Anschiitz-Viélderndorff, I., 8. 186 vertreten, ist im Gesetze
nicht begriindet.
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Werterhaltung die Person des Pichters von solchem Einflusse ist, wie
bei einem Unternehmen, mit Riicksicht anf die Person des After-
phchters die Afterverpachtung héufiger als bei jedem anderen Pachi-
objekte ,ohne XNachteil des KEigentiimers® nicht wird geschehen
konnen.?®) Der erst durch die Gewerbenovelle vom Jahre 1883 dem
ersten Absatze des § B8 Gew(. begefiigte zwelte Satz ,Die After-
‘verpachtung von Gewerben ist nicht gestattet” steht, soweit er sich
nicht auf konzessionierte Gewerbe bezieht (vgl oben N. 2), der privat-
rechilichen Wirksamkeit einer Afterverpachtung eines Unternehinens
nicht entgegen, so wenig wie durch den ersten Satz des § 55 GewO.
die privatrechtliche Wirksamkeit der Afterverpachtung eimes nicht
konzessionierten (Gewerbes amerkannt wird. Das Verbot der After-
verpachtung hat in seiner Anwendung aof nicht konzessionierte
Gewerbe bloB die Bedeutung, daf die Afierverpachtung eines Unter-
nehmens der Gewerbebehérde gegeniiber nicht zum Ausdrucke gebracht
werden kann. TIst eine Weiferverpachtung erfolgt, so muf der Sub-
pichter der Gewerbebehdrde gegeniiber entweder als P#chter oder
als Gewerbeinhaber auftreten.®?)

Der Anspruch des Verpichters auwf Zablung des Pachtzinges st
darch eln gesefzliches Pfandrecht an allen vom Pichter in das Unter-
nehmen inferierten Mobilien und Geriten, — soferne sie nicht die Zu-
behdreigenschaft erlangen und Higentum des Verpichters werden —
nicht auch an den Geschiftsfordernngen, gesichert.*”?) Das Pfandrecht

%) Prot. II., 8. 2533, 250; Scheidlein; Abhandlung iiber den Miet-
und Pachtvertrag, S. 44. '

¥ Die VV. (1) zum PersStl, (Art; 56, Z. 5) spricht von einer Haftung
des Afterverpichters fiir die dem Sabpichier bemessene Erwerbsteuer, geht
es also von einer Wirksamkeit der Afterverpachtung fir den Bereich des
Stenerrechtes aus. '

#a) Vgl R. Pollak & a O, 8. 79 § 1101 ABGB, ist soweit an-
wendbar als der Begriff der Ilation reichf. Vgl die entsprechende Be-
stimmung des Cad.-Ther. II Kap. 20, § 4, N. 20: ,Zweitens sollen dem Ver-
mieter, Verpichter oder Bestandgeber, fiir den schuldigen Miet-, Pacht- oder
Bestandzins . . . an allen von dem Mieter, Pdchier oder Bestandmann in das
gepachtete Gut, Hans, Hof, Boden, Keller oder Gewdlhe gebrachten und ihm
eigentiimlich zustehenden Fahrnissen, wie amch an denen an dem gepachteten
oder bestandenen Gut erzeugten Vorrdten ... eln stillschweigend Pfandrecht
oder Hypothek angebiihren.¥ Die Fassung, die diese Bestimmung im  Ent-
wurfe Martini (ITI, 7. Hauptst, § 24; ziemlich entsprechend dem § 1101
ABGB.) erhalten hat, soflte offenbar nur den urspriinglichen Inhalt in ver-
kiirzter Form wiedergeben, Die Erwihnung des auf dem Gute befindlichen
Viehes und der dort befindlichen Friichte und Gerditschaften bedeutet Lkeine
texative Aufzihlung der Objekte des Pfandrechtes des VerpHchters; die Ab-
sicht der Redaktoren gieng dahin, dem Verpichter ein gesetzliches Pandrecht
an allen auf dem Pachtgute befindlichen Invecten und Illaten einznriumen
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dauvert so lange, als dessen Objekte im Betriehe des Unternehmens
verwendet werden. 2s)

Aus der Verpachtung des Unternchmens entstehi an sich fiir den
Verpiichter noch keine Verpflichtung zur Konkurrenzenthaltung, wenn
sie nicht aushedungen wurde. Dagegen ist dem Verpichter verwehrt,
sich der anf den Pichter tibergegangenen Firma und fiir einen
gleichartigen Betrieb der iibrigen auf den Piehter tibergegangenen
Unternehmenskennzeichen zu bedienen. Ein Zuwiderhandeln des
Plichters gegen die Verpflichtung, sich der Firma des Pichters nicht
zi bedienen, begriindet das Einschreiten des Registerrichters gemil
Art. 26 HGB.; daneben stehen dem Pachter die Klage nach Art. 27
HGB.*) und die iibrigen Rechtsbehelfe, die das Gesetz gegen un-
befugte AnmaBung- fremder Unternehmenskennzeichen .gewihrt (§ 46,
Abs. 2 Gew0.), zu. :

Das verpachtete Unternehmen gehirt zur Konkursmasse des Ver-
péchters; § 23, Abs. 2 KO. findet Anwendung. Gerit der Pichter in
Konkurs, so findet § 23, Abs. 1 KO. Anwendung; die gesetzliche Kiin-
digungsfrist betriigt sechs Monate. Wihrend dieser Kandignngsfrist
muf das vom Kridatar gepachtete Unternehmen durch die Konkurs-
masse fortgefiibrt werden. Fiir die freie Entscheidung der mit der
Verwaltung des Konkursvermégens betrauten Organe, ob das Geschift
des Gemeinschuldners fortzufithren ist (§ 142, Abs. 2 KO.) ist hier
kein Raum.

Da durch Zwangsverpachtung?®) eines Unternehmens auch ein
Pachtverhiltnis geschaffen wird, soll ther diesen Gegenstand lier statt
(Ofner, II, S, 306). Zeiiler (Nr. 8 zan § 1101) begriindet seine Ansicht,
daft die Aufzihlung der Objekte des Pfandrechtes des Verpichters eine fexa-
tive sei durch den Hinweis auf die entsprechenden Bestimmungen des pdmi-
schen Rechtes (der gleichen Ansicht Coulon, das gesetzliche Pfandrecht des
Bestandgebers, S. 22, Krainz, § 275, N. B); es Hegt aber gar Xein Anhalts-
punkt vor, daf sich die Redaktoren bei Regelung dieser Materie an das
rémische Recht anschlieBen wollten. — Wo von einer Tllation nicht ge-
sprochen werden kann, gibt es auch kein Pfandrecht des Bestandgebers.
Daher ist B. Pollaks (a. a. 0.) Berufung auf G1U,, 4264, 8987, wo § 1101
ABGE. tatedchlich anf die Verpachinng einer Gerechtsame angewendet wurde,
nicht zutreffend.

*%) Vgl BR. Pollak a a. 0.

*) Klagegrund ist der unhbefugte Gebrauch einer Firma, nicht der ge-
schlossene Pachtvertrag. Daher gehirt die Klage, trotzdem fiir Streitigkeiten
aus der Verpachtung eines Handelsgeschitftes die Handelsgerichtsharkeit nicht
begriindet ist (vgl oben N. 6) als Streitigkeit ,in Ansehung des Rechtes zum
Gebranche einer Firma“ vor das Handelsgericht (§ 39, Z. 1 EinfGes. zam
HGB). .
)30) Vgl R. Pollak, Uher die Zwangsverpachiung wirtschaftlicher Unter-
nehmungen, GZ. 1907, Nr. 9%.
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erst im Zusammenhange mit den Ausfilhrungen iiber ,das Unternehmen
als Exekutionsobjekt” (§ 13) gesprochen werden. Das Gesetz3Y) hat
die Zwangsverpachtung von Unternehmungen nur sehr diirftie geregelt.
§ 841 EO. erklirt die Exekution anf Unternehmungen 'im Wege der
Zwangsverpachtung fiir zulissig wnd driickt durch das Zitat des von
der Zwangsverpachtung von Rechten handelnden § 840 EO. aus, daf
fiir die Verteilung der Pachtzinse die Vorschriften fiir die Verteilung
der Ertragsiiberschiisse auns einer Zwangsverwaltung anwendbar sind.
Die Anwendung aller dieser Vorschriften auf die Zwangsverpachtung
ist jedoch mnicht mdglich. Von einem Rechte der in der verpachteten
Unternehmung Angestellten auf vorzugsweise Befriedigung ihrer in § 120,
Z. 3 und § 344 EO. niher beschriebenen Lohnanspriiche, die bei einer
Zwangsverwaltung unmittélbar aus den Bruttoertrignissen zu berichtigen
sind, kann keine Rede sein. Denn wird diesen Anspriichen, wenn sie vom
Verwalter gegen die Vorschrift des § 120, Z. 3 und § 344 EO. nicht nz-
mittelbar aus den Bruttoertrdgnissen herichtigt werden, bei der Verteilung
der Frtragsiiberschiisse ein Vorzugrecht zngestanden,*®) so beruht dies auf
dem Gedanken, daff das Gesetz die wirtsehaftliche Regel, dab ein der-
artiger Anpspruch aus den Bruttoertrignissen einer Wirtschaft zu
berichtigen ist, fiir den Fall, daf diese Wirtschaft in Form der
Zwangsverwaltung gefiiirt wird, zur Rechtsregel erhebt, und daf der
Verwalter, der dieser Vorschrift nicht entsprochen hat, Betriige als
Ertragsiiberschiisse erlegt hat, die in Wirklichkeit keine solchen sind.
Der in seiner Hohe endgiiltiz festgesetzte Pachtzins stelll sich aber
nicht als eine Differenz zwischen Bruttoerfrignissen des Unfernehmens
und den Betriebsauslagen dar, sondern bildet selbst neben den TLohn-
anspriichen der Angestellien eine Betriebsauslage, zu deren Berich-
tignng die Bruttoertrdgnisse wirtschaftlich bestimmt sind.**) Auch das

¥y Die Zwangsverpachtung als selbstindiges Exekutionsmittel — zum
Unterschiede von der eine bloBe Art der Verwertung der verwalteten Liegen-
schaft darch den Zwangsverwalter darstellenden im § 111 EO. erwihnten
Verpachtung einer Liegenschaft durch den Verwalter — ist der Gster-
reichischen Gesetzgebung schon vor der Exekuiiensordnung nicht vellkemmen
fremd gewesen. {Vgi Avt. IV uand V EinfGes. zur EO.) Uber die Anwendung
der Zwangsverpachtung als selbstindiges FExekutionsmittel im. mngarisechen
Prozefirechte vgl. erliuternde Bemerkungen zum Entwurfe einer ZPO. aus
dem Jahre 1881 (831 der Beilagen zu den stenogr. Pr. des AH., 9. Sess.,
5. 220). Lin selbstindiges Exekutionsmittel bildete die Zwangsverpachtung
von Liegenschaften auch in einigen fritheren deutschen Partikularrechten (vgl
Sehmidt, Lelirh. des deutschen ZivilprozeBrechtes (8. 638, N. 1).

%) Vgl iiber diese Streitfrage § 14, N. 15.

3%y Per Gesichtepunkt der in rem versio, amns dem in manchen Féllen
den Lohnanspriicher der Angestellten ausdriicklich ein Recht auf vorzugs-
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in der Praxis anerkannte Vorzugsrecht, der in der Befriebsperiode des
Pichters aufgelaufenen Erwerbsteuer bei der Verteilung der Pacht-
zinsraten 146t sich nicht einfach durch den Hinweis auf die §§ 120,
Z. 1, 124, Z. 2, 340, 341 KO. begriinden.?") Besziiglich der Erwerb-
steuern bestimmt § 124, 7. 2 EO. zwar ausdriicklich, daf sie aus den
vom Verwalter als Ertragsiiberschiissen eriegten Befriigen vorzugsweise
zu berichtigen sind; aber diese Bestimmuang heruht eben aunf dem
bereits erwihnten Gedanken, daf vor Bezahlung der laufenden Stewern
keine Ertragsiiberschiisse vorhanden sind, und setzt die Verpflichtung
des Verwalters, aus den Bruttoertrignissen der Liegenmschaften vorerst
die laufenden Steuern zu bezahlen, voraus. Dies trifft aber bezfiglich
der erlegten Pachtraten nicht zu, da der Pichter die Pachtrate zu er-
legen hat, ohne Rilcksicht darauf, ob er seiner Stewerpflicht Gentige
getan hat oder nicht. Hine Norm, dal der Pichter bei Unzulinglick-
keit der Bruttoertriignisse aus dem Betfriebe erst die Steuern und damn
die Pachtraten zu herichtigen hat, besteht nicht.?%) Die vorzugsweise
Befriedigung der Forderung an Erwerbstener aus den erlegien Pacht-
zinsraten ist aber deshalb begriindet, weil nach § 77, Abs. 2 PersStG.
der Verpichter fiir die dem Pichter ‘hemessene Hrwerbsteuer haftet,
die zur Zeit der Verteilung der Pachfrate noch anshaftende Steuer-
forderung des Staates, daher eine Forderung gegen den Verpflichteten
ist, die ans den fiir den Verpflichteten in den Pachtzinsen bestehenden
Ertrignissen des verpachteten Unternehmens gemif § 124, 7Z. 2 EO.
vorzugsweise zu berichtigen ist ®¢)

Uber die Rechtsstellung desjenigen, der bei der Zwangsverpachtung
eines Unternehmers Ersteher geworden ist, enthiilt das Gesetz keine

weise Befriedigung aus den Verwaltungsertrignissen zngesprochen wird (vgl
§ 14, N. 18) ist bel Vertellung des Pachtzinses naturgemif nicht arwendbar.

#) So OGH. im ZBL 1902, Nr. 21 and 270.

#) Im Falle des Konkarses fiber das Vermogen des Pichters wiirde
freilich die Forderung des Staates an Erwerbstener der Forderung an Pacht-
zing gemif § 43 XO. vorgehen. _

%) Im Texte wurde vorausgesetzt, daf die in § ¥7, Abs. 2 PersStG.
normierte Haftung des Verpichters fiir die vom DPa#chter zu zahlenden
Erwerbsteuern feststeht, Die Frage, ob hiezu die erfolglos gebliebene Geltend-
machung der Steuerforderung gegen den Pichter notig ist, oder ob sich das
Finanzirar auf die in § 77 PerStG. dem Verpichier auferlegie Solidarhaft
berufen kann, trotzdem Avt. 5O, Abs. 4 der Vollzugsvorschrift zum Pers3tG. (RGBL
1897, N1. 35) bestimmt, dab die Stewern gegen den Gewerbeverpichter erst imFalle
der Uneinbringlichkeit gegen den PiHchter geltend gemacht werden kinnen, weil
letztere Bestimmung blof als eine fiir die Parteien keine Rechte gewidhrende -
instruktionelle Vorschrift - anzusehen ist, soll hier uneriirtert bleiben; im
ersteren Sinne entschied die (nicht verdifentlichte) Entscheidung des LG. Wien,
vom 5, Juni 1906, R. IL. 409/6.
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ansdriickliche Bestimmung. Wir konnen die FErorterung der vein
dogmatischen Streitfrage unterlassen, ob die Zwangsverpachtung eines
Unternehmens einen tber das Unternehmen geschlossenen Pachtvertrag
darstellt. s liefen sich, von der positiven Bestimmung deg § 1089
ABGB. abgesehen, dafiir und dagegen ungefihr die gleichen Argumente
anfiihren, die bei Frorterung der rechtlichen Natur des gerichtlichen
Zwangsverkanfes angefihrt werden.®’) Aus dem Gebrauche des Wortes
, Verpachtung® folgt, daB auf das durch die vollzogene Zwangsver-
pachtung geschaffene Rechtsverhiltnis — wenigstens grundsitzlich —
die Bestimmungen des ABGB. tiber die Verpachfung Anwendung finden,
soferne sie iiberhaupt aut die Verpachtung von Unternehmungen anwend-
bar sind.®) Hs lHegt jedenfalls ein Pachtverhéltnis vor und solange der
rechfliche Bestand dieses Verhiltnisses zweifellos ist, kommt es fiir dis
Frage der Anwendbarkeit der in anderen (Gesetzen enthaltenen, das aus
der Verpachtung entstelende Verhiilinis regelnden Bestimmungen nicht
darauf -an, ob man jetzt sagt, daB dieses Pachtverhiltnis durch einen
Pachtvertrag geschaffen wurde oder ohne einen solchen kraft be-
sonderer Bestimmung des Gesetzes ins Leben getreten ist. Das eine
Subjekt dieses Pachtverhilltnisses ist:jedenfalls der Ersteher, er nimmt
die Stellung des Pichters ein. Schwieriger ist die Festellung, wem
die Rechte und Pflichten zukommen, die das Gesetz sonst demjenigen
zuspricht oder auferlegt, dessen Sache verpachtelb wurde. Die Frage
ist erheblich praktischer als die mehr dogmatisches Interesse bietende
Frage, wer der Verkiufer der zwangsweise verdnfierben beweglichen
oder unheweglichen Sachen ist. Durch die Zwangsverpachtung wird
ja ein anf die Dauer herechnetes, fortdauernde privatrechitliche Rechie
nnd. Pfichten zwischen den Parteien erzeugendes Rechtsverhilinis
geschaffen. Subjekt der dem FEigentfimer des verpachteten Gegen-

27} Eine ansfithrliche Mitteilung und Erérterung der verschiedenen in
der Literatur vertretenen Amnsichien iither diese Frage siehe bei A. Leh-
mann, Die Zwangsverstelgerung, S. 3 ff. :

%) Wenn die Gesetze von gerichtlichen Verk#ufen, Zwangs-
. verk#inten ete. reden, se liegt hierin freilich keine disponierende, verbind-
liche Erkiirung des Gesetzes. Das Gesetz bhozeichnet bloB sinen Rechtsakf,
niimlich die Versteigernng, mit einem bestimmten Namen; ob dieser Name
mit Riicksicht auf die vom (esetze an den mit diesem Namen bezeichueten
Akt gekniipften Wirkungen logisch und richtig gewidhit ist, unterliegt der
wissenschaftlichen Priifung. Wenn aber das Gesetz sagt, es findet sine Ver-
pachtung statt, so bezeichnet es mit diesem Ausdrucke nicht hlofl einen
bestimmten Akt sondern amch das durch diesen zm schaffende Rechtsverhiltnis,
und- wenn disses Rechtsverhiltnis vom Gesetze nieht anders geregelt ist, so
kénnen und wmiissen wir asnehmen, dafl das Gesetz anf die Rechtssiitze Bezug
nehmen will, die in anderen Gesetzen fiir das durch den gebrauchten Namen
bezeichnete Rechtsverhiltnis anfgestellt sind.
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standes zukommenden Rechte und obliegenden Pflichten ist der Ver-
- pflichtete. DaB er Eigentitmer des verpachteten Gegenstandes bleibt,
zeigt sich am deutlichsten darin, daf auch wegen einer anderen gegen
ihn bestehenden Forderung die Zwangsverpachtung des Unternehmens als
Beitritt zu der bereits anhiingigen Zwangsverpachtung bewilligt werden
kann, Damit ist aber nicht gesagt, daB der Verpflichtete die nach dem
ABGB. dem Verpichter zustehenden Rechte auch selbst geltend machen
“kann. Wenn man anch zu dem Hrgebnis kommt, daB in der gericht-
licken Zwangsverpachtung der AbschiuB eines Pachtvertrages gelegen
ist, als dessen Kontrahent der durch das Gericht vertretene Ver-
pflichtete erscheint, so kann man hieraus doch nicht folgern, daf der
Verpflichtete zur Kinzichung des Pachtzinses legitimiert oder befugt
ist, dem Piichter die Zustimmung zu irgend einer Handlung zu erteilen,
die geeignet ist, den Wert des Pachtobjektes zu schmilern, z B. zu
einer Verlegung des Betriebsorfes. Das Exekutionsgericht ist auch
nicht befugt, im offizicsen Wege ilber ein Begehren des Piehfers der
erwihnten Art zu entscheiden;®) denn der Pachter untersteht nicht
wie der Zwangsverwalter der Oberaufsicht des Exekutionsgerichtes®)
und das Gesetz weist bei der Zwangsverpachtung eines Unternehmens
dem Gerichte kéine andere Funktion zu als die Vornahme der Zwangs-
verpachtung selbst und die Verteilung der Pachtzinsraten. Die sich
hieraus ergebende und in  der Praxis schon oft empfundene Liicke
muf aut folgende Welse ausgefiilit werden: Die Zwangsverpachtung
dient dem gleichen wirtschaftlichen Zwecke wie die Zwangsverwaltung.
Der Glaobiger soll ans den Ertrignissen eines Vermdgensobjektes des
Schuldners befriedigt werden, das Vermigensobjekt selbst soll dem
‘Schuldner erhalten bleiben; sie unterscheidet sich sachlich von der
Zwangsverwaltung dadurch, daf bei dieser — von der Bestimmung
des § 111 EO. vorliufig abgesehen — die Befriedigung aus den un-
mittelbar durch die Bewirtschatfung des in KExekution gezogenen
Gegenstandes erzielten Krirfignissen erfolgt, widhrend hei der Zwangs-
verpachtung der (Gldubiger aus den Frfrignissen befriedigt wird,
dic aus dem Exekutionsobjekte durch entgeltliche Uberlassung an
einen Dritten zum Zweecke der Bewirtschaftung im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung erzielt werden.*') Hs hiitte hiezn nicht

3} A. M. R Pollak a a O, 8 79

40y Schuberé-Soldern, S 413. -

1) Wiirde man einfach formulieren: Die Zwangsverwaltung bezweckt
Befriedigung durch die Naturalfriiehte, die Zwangsverpachtung durch die
Zivilfriichte, so wiirde man die Begriffe Zivilfriichte mnd Natural-
friichte in einer anderen Bedeutung gebranchen, als sie ihnen nach der in der
Wissenschaft fiblichen Terminologie zukommt. Die bei der Verwaltung eines
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pinmal der Normierung eines selbstindigen Exekutionsmittels bedurft;
denn die Moglichkeit, daB der Verwalter die Wirtschaft nicht selbst
fithrt, sondern das Exekutionsobjekt einem anderen als PHchter ither-
148t und als Verwaltungsertrignisse blof die Pachtzinse abfithrt, ist
im § 111 RO. vorgesehen und die Anwendbarkeit dieser Bestimmuung
auf dle Zwangsverwaltung von Unternehmungen ergibt sich aus den
88 334, 341 EOQ.%%) Sachlich unterscheidet sich diese Art der Zwangs-
verwaltung kaum von der Zwangsverpachtung; der juristische Unter-
schied gzwischen diesen beiden Exekutionsarten und die Bedeutung
der Normierung der Zwangsverpachtung als selbstindiges Exekutions-
mittel besteht darin, daf zwischen den Personen, die auf die Pacht-
zinge mit ihren Anspriichen gewiesen sind und dem Verpflichfeten
einerseits und dem Pichter andrerseits nicht dis Person des Ver-
walters eingeschoben wird.

Das Gesetz geht offenbar vonr dem im Regelfalle auch nicht un-
zutreffenden Gedanken aus, dafi zur Durchfiihring einer Exekution
auf die Ertrignisse der letzterwihnten Art auBer der Vornmahme des
Verpachtungsaktes selbst, der auch nach § 111 EO. der Ingerenz des
(Gerichtes unterliegt, und der auch bhei der Zwangsverwaltung dem
Gerichte obliegenden Verteilung der HKEririignisse — nur an diese
beiden Akte denkt das Gesetz in § 340 KEO. bei Normierung der
Zwangsverpachtung eines Rechfes -~ keine anderen Handlungen
vorzunehmen sind, daher der wirtschaftliche KErfolg einer Zwangs-
verwaltung ohne Bestellung eines Verwalters mdglich ist. Ist nun
wider Erwarten doch eine andere, sei es rechtsgeschiiftliche, sei
es prozessuale Handlung vorzunehmen, so besteht eine ILdicke im
Gesetze, die nicht dadurch ausgefillt werden kann, daf das Gerieht
selbst diese Handlung vornimmt, weil das Gericht nicht zur Abgabe
vOn, rechtsgeschaﬁhchen Elklamngen berufen ist.*¥) Die Liicke ist

Zinghanses erzielten, in den Mictzinsen bestehenden Ertréignisse sind keine
Naturaliviichte und die Ertrignisse, die vom Verwalter durch den Betrieb
des verwalteten Unternehmens erzielt werden, lassen sich weder dem Begriffe
der Naturaliriichte, noch dem  der Zivilfriichte unterstellen. (Vgl. hiezu
PetraZyeki, Einkommen, IL., 8. 403 £.)

1%) § 341, Abs. 2 EO. setst auch den Fall vorans, daB die Geschiifts-
fithrusg auf den Verwalter nicht selbst fibergeht. Dies ist nnr mdglich,
wenn der Verwalter den tatsiichlichen Betrieb des Unternehmens einem
Geschiftsffihrer — woran Schubert-Seldern, S. 430 allein denkt — oder
einem Phchter (§ BD Gew(.) iiberlift.

4%y Das Gericht kann nur seine Zustimmung zi einer von einer Person
ahgegebenen oder abzugebenden rechtsgeschilftlichen Hrklirung als Vormund-
schafts- oder Kuratelsgericht geben. Eiue #huliche Bedeutung hat die vom
Exekutionsgerichte dem Zwangsverwalter fiir eine Verwaltnngshandlung
erteilte Genehmigung.
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durch Anwendung der fiir die Zwangsverwaltung geltenden Vor-
schriften zu ergénzen; das Gericht hat fiir die Vornahme der
im Lanfe der Kxekution auf die Ertrignisse ausnahmsweise not-
- wendigen Verwaltungshandlungen einen Verwalter ad actum zu be-
stellen. Dieser Verwalter bt bel Vornahme der Handlung oder Ab-
gabe der Erklirmmg, die den Zweck seiner Bestellung hildet, ein
Recht des Verpflichteten aus, hat aber hiebei, wie jeder Zwangsverwalter,
nicht nor die Tnieressen des Verpflichteten, sondern neben diesen die
Interessen alleranf die Ertrignisse gewiesenen Glaubiger wahrzunehmen,*¢)
Ist der Pichter mit der vom Verwalter abgegebenen Erklarung +%)
oder vorgenommenen Handlung nicht zufrieden, so steht ihm die Be-
schreifung des ordentlichen Rechisweges offen. .

Gegen den siumigen Ersteher erfolgt die Hereinbringung  der
Pachtzinsraten gemidb .§ 278 EO. und dem dort allegierten § 1585,
Abs. 2 EO., da die Bestimmungen iiber die Versteigerung heweglicher
Sachen auf die gerichtliche Zwangsverpachtung gemi8 § 340, Abs. 2
EQ. sinngem#f anzuwenden sind; der Wiederversteigerung entspricht
die Wiedervérpachtung?®). Dieses offiziose Verfahren ist jedoch
nur so lange anwendbar, als die Verpflichtung des Pachters zur Zins-
zahlung feststeht oder wenigstens nur von der Entscheidung von
Rechtsfragen abhingt.*”) Es lassen sich jedoch anch Fille denken, in
denen die Zahlungspflicht des Pichters von der Foststellung streitiger

**) Ans diesem Grunde worde auch im Texte der am niichsten liegende
Ausdruck Kurator vermieden, denn er konnte zm der unrichtigen Auffassung
filbren, als wiirde, was ja bei einem Kurator in der Regel der Fall ist,
Rechts- und Tnteressenvertrettng zusammenfallen. Die Praxis der Grerichte,
die auf eine Anfrage der Gewerbebehirde, ob gegen die vom Plchter be-
gehrte Verlegung des Betriebsortes — eine Handlung, zu der bei vertrags-
mifiger Verpachtung eines Unternehmens zweifallos die Genehmigung des
Verpichters nftig ist — ein Anstand obwaltet, nach Einvernehmung der
Interessenten eine meritale Erklirung abgeben, kann wur gebilligt werden,
wenn alle Interessenten, einschlieflich des Verpflichteten, dem DBegehren des
Péchters zustimmen. Dann wiire es eine zwecklose Formalitit, einen Ver-
walter ad actum zn bestellen, da dieser ja amch nichts anderes erkliren
kinnte, als das, was dem iibereinstimmenden Wunsche aller Personen, dsren
Interesse er wahrzunehmen hat, entsprechend ist. Bei der Zwangsverwaltung
ist es anders; die Verlegung des Betriebsortes ist eine iiber den gewdho-
lichen Betrieb des Unternehmens hinansgehende Verwaltungsmafiregel,
zu der das Fxekutionsgericht gemif § 112 EO. die Zustimmung - zu erteilen
hat (vgl vorige Note).

*%) Ob es hiezu einer Genehmigung - des Exekutionsgerichtes bedarf,
richtet sich nach den fiir die Zwangsverwaltung geltender Vorschriften,

#4) So auch R. Pollak a. a 0., 8. 80.

£} Wenn diese Voraussetzungen. vorliegen, gibt es keine Klage gegen
den Pidchter anf Zahlung des Pachizinses (B. Pellak a. a. 0.). :
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Tatsachen abhingig ist, z. B. wenn der Pichter seine Zahlungspflicht -
nnter Hinweis aunf § 1104 ABGB.*%) bestreitet. Uber streitige Tat-
fragen kann im offiziosen Verfahrenm, zumal wenn es sich um die
Rechte einer nicht im Exekutionsnexus stehenden Person handelf, nicht
entschieden werden. Hs bleibt hier nichis fibrig, als der oben vor-
geschlagene Ausweg, einen Verwalter ad actum zu bestellen, der den
Anspruch anf den Pachtzins im Prozesse gegen den Pichter in der-
selben Weise geltend macht, wie der Verwalter bei einer gemif § 111
EO. im Zuge einer Zwangsverwaltung vorgenommenen Verpachtung.*?)

Die Rechte des Pichters sind bei einer Zwangsverpachtung keine
griferen als bei einer vertragsmifiigen Verpachiung. DBefreibt der
Verpflichtete -das Unternehmen in gemieteten oder gepachteten Réum-
lichkeiten, so ist eine zwischen dem FKigentiimer dieser Riume und
dem Verpflichteten im Sinne des § 1098 ABGB. getroffene Ver-
sinbarung, daB die Afterbestandnahme oder Zession der Bestandrechte
ausgeschlossen ist, gegen jeden Pichter des Unternehmens wirksam.
Die von R. Pollak (a. a. O., 8. 78) vertretene Ansicht, daf die ge-
richtlich festgestellten Pachthedingungen trotz Vorliegens einer solchen
Vereinbarung wirksam vorschreiben kénnen, dal der Eigentiimer der
RAumlichkeiten, in denen das verpachtete Unternchmen betrieben wird,
den P#chier als Afterbestandnehmer behandeln mufi, enthehrt jeder
Begriindung. Von einer Kollision zwischen Privatrecht und offent-
lichem Imtferesse, auf die Pollak hinweist, ist keine Rede. Das Recht
des betreibenden Gliubigers auf Befriedigung ist geradeso ein Privat-

%) Die grundsitzliche Anwendbarkeit der Bestimmung des § 1104
ABGB., dali kein Bestandzins zu entrichten ist, ,wenn eine in Bestand ge-
nommene Sache wegen auBerordentlicher Zufiille . . . gar nicht gebraucht oder
benifitzt werden kann,® auf die Verpachtung und Zwangsverpachtung eines
{Internehmens wird von R. Pollak {a. a. O, 8. 78) mit Recht behauptet.

#) Schubert-Soldern, S. 413 lehrt uns zwar ganz allgemein — amch
fiir die Fille bei denen die Voraussetzungen fiir das in § 278 EO, normierts
Verfahren vorliegen -— daf bei S#umigkeit des Pichters in der Zins-
zahlung der betreibende Gliubiger Pfindung wund Uberweisung des dem Ver-
pllichteten zustehenden Anspruches auf die fillige Paclitzinsrate beantragen
und sohin die iiberwiesene Fordernng gegen den Pichter geliend machen
kinne.  Wer soll aber bei dieser Uberweisung, die sich in dem Regelfalle,
dall mehrere hetreibende Glinbiger die Exekution mittels Zwangsverpachtung
{tihren, nicht sehr einfach gestalten diirfte die Rechte des Veppflichteten
geltend machen? Der Verpflichtete, wenn er auch Subjekt des Anspruehes
anf die Pachtzinsrate ist, ist beziiglich dieses Anspruches weder dispesitions-
noch prozeffihiz. Man mulite in der Regel zwel Kuratoren bestellen, einen
Einziehungskorator (gemif § 314 EO.) und einen Kurator fiir den Ver-
phichteten. -Kein sehr praktischer Ausweg!
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recht, wie das Recht des Kigentiimers des Betriebslokales auf Hin-
haltung der iiber dieses geschlossenen Bestandvertrige.

Das Recht der (GGewerbebehtrde, nach seinem FErmessen zu ent-
scheiden, ob sie die Verpachtung des Gewerbes oder die Person
des Pédchters genchmigt, erleidet, wo es gesetzlich begriindet ist,?%)
keine Ausnahme fiir den Fall der Zwangsverpachtung. Dies folgt schon
ans der allgemeinen Fassung des § 341, Abs. 4 KO. . .. insoferne fiir
die Verpachtung die Genehmigung der Verwaltungshehirde vorgeschrieben
ist¥. Die Ansicht R. Pollaks (a. a. 0. 8. 67),%") daf die Bewilligung
der Verpachtung durch das Gericht der Entscheidung der Gewerbe-
behirde, ob gerade die Verpachtung dieses Gewerbes zullissig ist,
keinen Rawm iibrig 14Bt, ist unbegriindet. Ks handelt sich ja nicht um
die Glenehmigung eines vom Inhaber eines Gewerbes abgeschlossenen
Pachtvertrages, sondern um die Entscheidung der Frage, ob die Aus-
fibung eines bestimmten (ewerbes durch eine anders Person ala den
Inhaber den Gffentlichen Interessen entspricht oder micht. Fiir die von
der Verwaltungsbehtrde wabrzunehmenden &ffentlichen Interessen ist
_ es aber doch gleichgiiltig, ob das Pachtverhilinis durch einen Vertrag
oder eine gerichtliche Verffigung entsteht.

Wo iibrigens die Gewerbebehorde ither die Zulas&ugkefc der Ver-
pachtung eines Grewerbes zu entscheiden hat, betrifft.die Entscheidung
die Zulissigkeit der Verpachtung der Konzession und nicht die des Unter-
nehmens, die privatrechtliche Frage, ob jemand mit einer ihm ver-
lichenen Konzession, kraft der er gegenitber der Gewerbehehorde als
Gewerbeinhaber gilt, ein eigenes oder ein verpachtetes Unternehmen
hetreibt, kinpmert die Gewerbehehorde nicht. Begrifflich moglich —
freilich praktisch so gut wie undurchfithrbar — erscheint gleich einer
vertragsmifigen Verpachtung auch die Zwangsverpachtung eines
konzessionspflichtigen Unternehmens, auf Grund der der Pichter der
Gewerbebehirde gegeniiber gar nicht als solecher aufzutreten, sondern
fiir seine Person als Gewerbeinhaber die Konzession zum Befriebe des
gepachteten Unternehmens zu erwerben hat.

D'agegen erfahren die Rechte des Zwangspichters gegeniiber den
Hechten desjenigen, der iiber ein Unternehmen einen privatrechtlichen
Pachtvertrag abgeschlossen hat, dadurch eine wesenfliche Einschrinkung,

30 Die Frage, ob die Gewsrbebehrde iiber die Verpachtung (nicht
bloB {iber die Person des PiHchters} nach frefem Ermessen blof im Falle des
§ 19 Gew0. {Verpachtung von Gast- und Schankgewerben) oder bei Ver-
pachtung aller konzessionspflichtigen Gewerbe zn entscheiden hat, soll hier
unerdrtert bleiben,

) 3y Pie anch im Frlasse des Ministerinms des Innern vom 20. April
- 1901, Z. 10579 (mitgeteilt in JMVBL 1901, Nr. 12) zum Ausdrucke gelangt.
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daff der Zwangspichter den Zuschlag nieht wegen Willensméngel an-
fechten kann,’?) daf ihm weder ein Anspruch auf Gewshrlelstung
(88 278, 340, 341 EQ.), noch ein Anspruch wegen Vérletzung tiber die
Hilfte (§ 935 ABGB. 1. £) zusteht.

Was die durch die Zwangsverpachtung geschaffene Rechtsstellung
des Verpflichteten betrifff, so ist daran festzuhalten, daf diesem nur
solche Verpflichtungen erwachsen, die sich als gesetzliche Folge der
Tatsache des hestehenden Pachtverhiltnigses darstellen. Der Ver-
pilichtete hat nichts versprochen und das Gericht, das die Zwangs-
verpachtung vornimmt, kamn -— aunch wenn man die Konstruktion
akzepticrt, daf im Namen des Verpflichteten ein Pachtvertrag ab-
goschlossen wird — dem Verpflichteten keine Verpflichtung zu einer
Leistung oder Unterlassung auferlegen, es kamnn bloB iiber das Exe-
kutionsobjekt verftigen. Daher gewinnt der bereits erwihnfe Rechts-
satz, daf der Verpichter zur Konkurrenzenthaitung ohne hesondere
Vereinbarung nicht verpflichtet ist, fiir-den Fall der Zwangsverpachtung
noch eine erhohte Bedeutung. Manchmal wird niémlich bei VeriuBerung
oder Verpachtung eines Unternehmens eine Verpflichtung des Ver-
_#uberers oder Verpflichters zur Konkurrenzenthaltung auf Grund
‘einer entsprechenden stillschweigenden Vereinbarung angenomimen.>®?)
Die Supposition einer stillschweigenden Willenserklirung — die iiher-
haupt in den meisten Fillen, in denen, um den Einfrift ejner be-
stimmten gewimschten Rechtslage zu hegriinden, zu diesem Konstruk-
tionshehelf gegriffen wird, anf eine blofe Fiktion hinansliuft — ist
hier unznlissig; demn der Verpflichtete hat iiberhaupt nichts erklirt
und ein Dritter konnte fiir ihn weder ausdriicklich noch stillschweigend
eine Verpflichtung zu einer Handlung und Unterlassung eingehen. Der
Verpflichtete ist auch nicht gehalten, Handlungen veorzunehmen, die
geeignet sind, dem Pichier die vorhandene Organisation der Produk-
tionsmittel und Absatzgelegenheit zuginglich zn machen; er brancht
den Pachter nicht seinem Personal vorzustellen, seinen Kunden zu
empfehlen usw. Der Verpflichtete ist lediglich gehalten, dem Pichter
‘die erforderlichen Auski@nfte fher das Unternehmen (Stand der
Handelsbiicher, Geschiftsheziehungen usw.) zn erteilen.®)

8% R. Pollak a. a. O., 8. 77. Das Anbot des Pachtlustigen ist eine
ProzelQhandlung; sie mul} einerseits von einer partei- und prozeBfihigen
Person ausgehen, ist aber andrerseits in ibrer Wirksamkeit wie jede andere
ProzeBhandlung von einer Ubereinstimmung zwischen Willen und Erklirung
mabhingie (vgl. R. Pollak, ZivilprozeB, 8. 353%). :

) Vgl. Kohler, Lehrb, des biirgerl. R, I1. 8. 98, 294.

54y Dies ergibt die analoge Anwendung dex § 306, Abs, I EO. (Aus-
kunftspicht des Verpflichteten beziiglich der #iberwiesenen Forderung), nicht

Pisko, Unternehmen, g
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Der Verpflichtete hat das.Recht zur Verwendung seiner Unter-
nehuenskennzeichen, wenn sie der Pdchter fiir seinen Betrieb in Gebrauch
nimmt, verforen. Dies giltauch von der Firma, wenn diese auf den Pdchter
iibergeht.?) Tn dem Alleingebranche der Unfernehmenskennzeichen ist
der Pichter gegen den Verpflichteten wie gegen jeden, Dritten dureh
Art. 27 HGB., § 46, Abs. 2 GewO., § 23 MarkG., § 22 UrhG. geschiitzf.

Da dem Verpflichteten ein Einfluf weder auf die Auswahl der
Person des. Pichters, noch auf dessen CGeschaftsfithrung zusteht,
koanen den Verpflichteten: die Folgen der vom Pichter im Gewerbe-
betriebe veriibten strafharen Handlungen nicht reffen.®®)

§ 11
4. Der FruchtgenuB an einem Unternehmen.')
_ Der FruchtgenuB an einem Unternehmen .wird in der Oster-
reichischen Gesetzgebung nicht erwihnt;?) trotzdem kann an seiner

der von R. Pollak (a. a 0., S. 86) bezogene § 77 KO.; dagegen auch
Schubert-Soldern, S. 435, X. 45.

38y Die Frage, ob die Verscluedenen Untelnehmenskeuuzemhen bei einer
Zwangsverpachtung awl den Pichter iibergehen, ist — deren Ubergang Dei
einer Verpachtung iiberhaupt voramsgesetzt — nach den gleichen Gresichts-
punikten zi entscheiden, wie die Frage, ob diese Kennzeichen aunf den Erwerber
eines im Konkurse veriwBerten Unternehmens fibergehen (vgl daher § 12).
Die Bemerknng R. Pollaks (a. a. O, 8. 77, Nr. 48), dafi der Pichter be-
reclitigt ist, -die handelsgerichlich 1egistlielte Firma des Verpflichteten zu
fithren, ist m dieser allgemeinen Fassung gewif nichf richtig.

’“) Dies kann angesichts des durch § 137 der Gew.-Nov. vom 5. Fe-
braar 1907 ersetzten § 139 GewO. nur bei Anwendung des § 5, Abs. 2
PreBG. praktiseh werden (vgl. oben N. 25), Dagegen treffen den Verpflieh-
teten die Nachteile, die lediglich die objektive Folge gewisser im ‘Grewerbe-
Dbetriebe begangener Handlungen und Unterlassungen sind; z. B. treffen den
Verpflichteten . aunch die Folgen der vom Pichter verletzten, bei manehen
Gewerhen hbestehenden Betriehspflicht (vgl. B. Follak a. a. O JH.o8Y).

1y Jacusiel, Nutzungsrechte anm Handelsgeschift {Bellm 1906;,
Hanausek, Die Leiue vom u1elgenthcheu Niefibranch pach gemeinem Recht
(1879); Kohlel Der  Dispositionsniefsbrauch, Therings J., 24, 8. 178f,
inshes. S. 231#; Dernburg, Pr. Privatr’, L, 8. 710.. Elwa}m_t wird der
Niefbrauck an einem Handels- oder. Elwelbsgeschaft bei Geller, ZBL 8,
8. 668, Endemann, Das dentsche Handelsrecht, § 20, N. 18, Voldeuldoiff
in Endemanmns Haudb I, 8. 190, Canstein, I, 8. 210; in den Tehrbiichern
“des deutschen burgell Reehtes gelegeuthch de1 Emrt,eluﬂg des NieBbrauches
‘an einem Vermigen (§§ 1085f) und des § 1655 DBGB, (Viterliche Nutz-
niefung am Erwerbsgeschiifte eines Kindes); etwas ausfithrlicher behandelt:
‘bei Behvend, 8., 210, in der Literatur zum néwen DHGB. bei den Aus-
fiihrungen zu § 22; vgl anch Motive zum DBGB., IIL, 8. 558, Sohm,
Athng 98, 8. 181, Binder, Goldschmidts -Z., 59 S 19, N. 32

%) § 22 DHGB EIWthﬁ den Niebbrauch an einem Handelsgewhaft
©rg 16565 DBGB die viterliche NutznieBung an einem Elwelbsgeschafte
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Zulissigkeit nieht gezweifelt werden, sie ergibi sich aus der Aner-
_ kénnung des Unternehmens als Rechisobjektgut®y und daraus, daf-das
Wort Sache in § 509 ABGB. im weitesten Sinne, im Sinne ¥om Rechts-
objekt aufzufassen ist. Der Fruchtgenuf an einrem Unfernehmen mubB
nicht identisch mit dem Fruchigennsse am (Geschiftsvermigen sein. Das
(Feschiftsvermigen als solches bildet ilberhaupt keinen Gegenstand des
Fruchtgenusses; der Fruchtgenufi besteht an den einzelnen Bestand-
teilen des Geschiftsvermégens ungd ist nach deren Beschaffenheit ein
eigentlicher oder uneigenilicher.*)  Das Unternehmen selbst kann
samt seinem Zubehor Gegenstand des eigentlichen Fruchtgenusses
sein, denn die Organisation der Produktionsmittel und die gesicherte
Ahsatzgelegenhelt kann ohne Zerstirnng ihres Wertes vom Fruchinieber
fiir seine gewerbliche Tétigkeit beniitzt werden. Der FruchtgenuB, das
dingliche Recht am Unternehmen, entsteht erst durch die Ubergabe
(§ 482 ABGB.); sie ist bewirkt, wenn der Fruchtniefer das Unter-
nehmen im eigenen Namen betreibt (vgl. § 5, N. 9). Ist das Unter-
nehmen verpachtet, soll der Fruchiniefier nicht die durch den Betrieb des
Unternehmens erzielten Ertrignisse, sondern die Pachtzinse beziehen,
so wird die Ubergabe des Unternehmens dureh Anweisung des Pichters
vollzogen®). Von diesem Falle abgesehen, mubl der FruchtnieBer das
internchmen in seinem Namen betreiben; hetreibt der Eigentiimer
das Unternehmen selbst oder der zum Fruchtbezuge Berechtigte in
dessen Namen, so entsteht nur ein obligatorisches Verhiltnis:®) es
fehlt in beiden Fillen an der vom Gesetze geforderten Ubergabe des
(Gegenstandes des Fruchtgennsses.?)

%) Uber die abweicliende Ansmht von Sohm und Bmdm mude bereits
in § 8 gesprochen,

‘ Y Behrend, 8. 211, N. 21, Jacusiel a. a. O, N. 23, wiihrend Dern-
burg a, 2. 0. und Hanausek {(a.5 0., 8. 154) den NieBbrauch an einem Gechiifte
{gemelint ist Geschiftsvermagen) stets als ureigentlichen W1el3b1atxeh ansehen.

" Vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 406, N. 11. :

% Das Hanausek a a 0. mit Recht dem Verhiilinisse zwischen
Komplementir und stillem Gesellschafter vergleicht. - Ob das -Verm#chtnis des
Fruchtgenusses an einem {nternehmen die Bedeutung hat, daB der Erbe das
Unternehmen bhetreiben und dem Legatar den jihrlichen Reingewinn - auszu-
folgen hat oder ob der Legatar als wirklicher FruchtnieBer dus Unternehmen
betreiben - sell, ist - Auslegungsfrage. Ist der Wille des Erblassers in dem
letzterwiilnten Sinne' auszulegen, so hat der Legafar, wenn er- das  Ver-
michtnis annimmt und die Friichte hezieher: will, nicht bloB: das Recht, sondern
auch die- Pflieht, das Unternehmen -zu betreiben. Die perstnliche Unfihigkeit
hiezu kann 1hn von dieser Pflicht mit Rilcksicht auf die Maghchkelt des
- ‘Betriebes durch einen. Stellvertreter micht befreien.

) Eine -Ausnahme besteht bloB beziiglich der in ein Sffentliches Register
eingetragenen Bergbau- wnd Eisenbahnunternchmungen; an’ letztelen wird ein
Fruchtgeniefrecht wohl- kaum praktisch werden: :

9*
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Was die aus dem Betriebe des Unternehmens entstehenden Rechts-
verhiltnisse betrifft, so gilt, bis anf eine Ausnahme, dasjenige, was
vom Péchter gesagt wurde. Der FruchtnieSer ist Unternehmer, er
wird aus den im Befriebe des. Unternehmens geschlossenen Geschiften -
berechtigt wnd verpflichtet, er wird, wenn der Befrieb des Unter-
nehmens die. Kaufmannseigenschaft begriindet, Kanfmann und wird
auch als solcher ins Register cingetragen.®) Der FruchtnieBer darf
allerdings die Firma des Eigentiimers nur mit dessen Einwilligung
gebrauchen, ist aber bei erteilter Einwilligung wie der Pichter zum
 Gebrauche - nicht blof - befugt, sondern auch verpflichtet. Die er-

withnte Ausnahme besteht in folgendem: ~Die -~ publizistischen an
den Betrieb eines Unternehmens gekuiipften Rechte und Pichten
kommen lediglich dem FruchtnieBer zn und obliegen blof ibm. Insbe-
sondere ist eine Haftung des Higentiimers fiir die vom Frucht-
niefer zu enfrichtenden Krwerbsteuern nicht ausgesprochen. Ist
das mit dem ¥ruchtgenusse belastete Unternehmen ein konzessions-
pllichtiges, so mnB der Frachiniefer fiir seine Person die erforderliche
Konzession erwerben. Der Gewerbebehtrde gegeniiber kann als In-
haber des Gewerbes immer nur der Fruchtniefler erscheinen.

Der Fruchtniefer hat an dem von ihm hetriebenen Unternehmen
ein dingliches Recht; hiedurch unterscheldet sich seine Stellung von
der des Pichters.?) Der an einem Unternehmen bestehende Frucht-
genul macht eine Exekution gegen den Higentmer des Unternehmens
mittels Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung des Unternehmens
unzulissig. Dagegen hindert der obligatorische Anspruch (z. B. der
Anspruch des Legatars) gegen den Erben anf Einriumung des Fruchi-
genusses nicht die Exekution mittels Zwangsverwaltung und Zwangs-
verpachtung gegen den zur Bestelhmg des Fruchtgenusses verpflichteten

%) Nicht entgegen A. C. 1876: Die Witwe, der die bhegehrte Ein-
tragung als Inhaberin des zum Nachlasse ihres Gatfen gehdrenden Handels-
geschiftes, dessen NutznieBung ihr zwstand, verweigert wurde, hat dieses
Geschift nicht im eigenen Namen, sondern im Namen ihrer erbberechtigten
Kinder betrieben.

9] Nach auBen erzengt die Verpachtung eines Unternchmens wnd die
Bestellong eines NieBbrauches an einem solchen den gleichen Tatbestand.
Fiir die Frage, ob Pacht oder NieBbrauch vorliegt, ist also blob der Wille
der Parteien malgebend, nicht etwa unbedingt der von den Partelen ge-
brauchte Aunsdruck, Die Ubergabe sines Unternehmens dureh den mit dem
Vermiichtrnisse des Niellbrauches belasteten Frbenm an den Legatar begriindet
zu Gunsten des Legatars das dingliche Recht des Fruchtgenusses. Therlaht
die Ehefraun ihr als Heiratsgut bestelltes Unternehmen dem Khegatten zum
Betriehe im eigenen Namen, wird diéser Fruchtniefer, Die vertragsmibige
Uberlassung eines Unternehmens zum eigenen Betriebe gegen Zahlung eines
festen Zinses hegriindet immer nur ein Pachtverhiltnis,
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Tigentiimer. Der bestellte Verwalter braneht sich um die Verpflichfung
zur Einrdumung des Fruchtgenusses nicht zu kiimmern. Der blof von
Pachtvertrigen handelnde § 111 EO. ist hier nicht analog anwendbar,
denn es fehlt an der Moglichkeit der Kiindigung und an dem ein
Aquivalent fiir die der Verwaltungsmasse entzogenen Hriichte dar-
stellenden Pachtzinse. Durch den Konkurs des Eigentiimers wird das
Recht des Fruchfniefiers nicht bertihrf. Das Recht der Masse, das
Unternehmen auf ihre Rechnung fortzufiihren, entfillt; eine VerduBerung
des mit dem Fruchtgenusse belasteten Unternehmens (§ 148b KO.)
ist zwar miglich; jedoch wirkt das Fruchtgenulrecht auch gegen den
Erwerber; dies folgt aus §§,32 und 38, Abs. 2 KO.1%

Daraus, daf der Fruchtniefer nur ein fremdes Unternehmen
betreibt, folgt, daB im Falle einer gegen ihn gefihrten Exekution
oder eines fiber ihn verhingter Konkurses Gegenstand der Exekution
und des’ Konkursheschlages - nur sein - Fruchtgenufirecht am Unter-
nehmen, aber nicht das Unternehmen selbst -sein kanm.t)

- Die Konkursmasse des Fruchiniefers kann daher das Unternehmen
nicht verduBern, wohl aber auf ihre Rechnung fortfiilhren. Will sie
dies nicht tun, so kann der Eigentiimer die Rechte aus § b20 ABGB.
geltend machen; da das Ruhen des Betriebes stets die Gefahr der
Vernichtung des Unternchmens mit sich bringt.

Der FruchinieBer hat das Recht auf den vollen Bruttoertrag'®) des
von ihm betriebenen Unternehmens. Forderungen, die im Betriebe des
Unternehmens entstanden sind und sich als dessen Friichte darstellen —
bet allen Forderungen ist dies nicht der Fall 13) — gebuhl en dem Frucht-

8 38 Abs. 2 KO., der von dem Verkaufe eines in die Konkars-
masse crehomnden beweghchen Gutes handelt, zitiert zwar. nar die §§ 33
bis 37, also nicht den § .33, der vorschrsibt, daf die amf Liegenschalten
haftenden  Dienstbarkeiten im Falle des Verkaufes der belasteten Sache auf-
recht bleiben; dies beraht jedoch blofi auwf einem Redaktionsfehler (vgl
Kaserer, Kommentar, S, 83). Was die Konkursordnung fiir unbewegliche
und bewegliche Sachen hier vorsehreibt, muf aber auf jeden Gegenstand
angewendet werden, der fihig ist, mit einer Dienstbarkeit belastet zu
werden, ‘

') Dieser Satz leidet auch im Konkurse eines registrierten Kaufmannes,
dessen Ehepakten nicht ins Handelsregister eingetragen wurden, keine Aus-
rahme., Das der Ehefrau an dem als Heiratsgut bestellten Unternehmen zg-
stehende Figentumsrecht wird durch den Konkurs nicht berithrt. § 16 EinfG.
zum HGB. findet hier keine Anwendung. (Vgl D. Ullmann, Die Stellung
der Ehetrattin im Konkurse, Grinhuts Z., 4., & 118.)

) Dernhurg a. a. O,

1) Vgl. § 13 bei N. 18. Es hesteht an den unter den Begriff der
Friichte fallenden Geschiftsfordernngen nicht etwa bloB ein uneigentlicher
NieBibraach,
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niefier, wenn sie nach Begriindung des FruchtgenuBrechtes fillic werden ;
der FruchtnieBer ist nicht verpflichtet, dem Eigentiimer Frsatz  fir die
von ihm hereits bewirkte Gegenleistung (z B. die im voraus gelieferie
Ware) zu leisten.’*) Diese Forderungen sind mit dem Zeitpunkte
der Enfstehung des Fruchtgenufrechtes in das Vermbgen des Frocht-
niefiers tibergegangen, sie kinnen von diesem Zeitpunkie an vom Eigen-
timer weder gilltig zediert, noch gegen ihn gepfindet werden; der
Schuldrer kann allerdings mit befreiender Wirkung an seinen urspriing-
lichen Glaubiger, den Eigentiimer, so lange giiltig zahlen, bis er
von ‘dem Forderungsiibergange Kenntnis erhalten hat.'®?) - Die nach
beendeter FruchtnieBung fallig werdenden Geschiftsforderungen, die
unter -den Begriff der Friichte des Unternehmens fallen, gebiithren dem
Eigentitmer, jedoch -hat dieser dem Fruchtniefer einen entsprechenden
Tell der Betrichsauslagen zn ersetzen.

Der FruchtnieBer wird nicht Eigenttimer des Unternehmenszubehors
(Maschinen, Gerite usw.). Hr ist bloB berechtigt und verpflichtet,
unbrauchbare - und - infolge technischer Neuerungen veraltete: Zubehor-
stiicke dureh neue zn ersetzen. - Das Eigentumsrecht an dem Ersatz- .
stilcke steht nicht dem Fruchtniefer, sondern dem Eigentiimer zn.'%)
Das Gleiche gilt aber: auch beziiglich der zum Verkaufe bestimmten
Waren, soweit ihmen die' Eigenschaft des Unternehmenszubehirs
zukommt (vgl. § 6 hei N. 23). Der Fruchtniefier erwirbt an ihnen
keinen Quasinsusfruktus, daher auch kein Eigentum,’?) obzwar: es sich
im Sinne des ABGB..wm verbrauchbare Sachen handelt, denn nicht

1) § 519 ABGB. ist auf den Antritt der FruchinieBung nicht an-
wendbar, (Vgl Schubert-Soldern, 8. 405, N. 6; Kralnz Ehlenz“elg,
§ 352, N,

1“) Vgl § 1395 ABGB,, § 110 EO.; die blofe Kenntnis des Schuldners,
dall ein anderer das Geschift, in dessen Betrieb die Forderung entstanden
ist, betreibt, geniigt nicht, da mit dem Ubergange des Geschiftes nieht not-
\&endlgelweme ein’ Ubelgang der. Geschiiftsforderungen verbunden ist.

16) THes folgt aus § 513 ABGB. Es tritt das von Kohler mit dem
Aunsdrucke ,DispositionsnieBbrauch® bezeichnete Rechtsverhiilinis ein
(vgl -Jacusiel a. a. 0, 8. 43, § 1048 DBGB.). :

%) Dde dn der Literatur vertretene Ansicht, daf der Fruchtniefier eines
Handelsgeschiftes Eigentum an <den zum Verkaufe bestimmten Waren erlange
(Staub, Anm, 17 zu § 22, Jacusisl, 8. 39) beruht auf der Annahme, dab
Gegenstand des Fruchtgenusses die eingelnen Bestandteile des keine rechts
liche Einheit darstellenden Handelsvermbgens seien. Xohler a. a. 0., der
von der gleiehen Grundanschamung ausgeht, nimmt an den Waren, ,die sich
stindig ernenern, welehe sich nach einem Jahre oder noch kiirzerer Periode
umzusetzen pflegen® (Viktualien, Modeartikel)} Quasiususfruktus, bei Gemilde-
sammlungen, - Raritiiten ete. bloBen DispositionsnieBbraueh an, Die
Grenze ist woll zu flissig, wm der Praxis eine Handhabe bieten zu kinnen.



— 135 —

die Waren sind Gegenstand des Niefbrauches, sondern das Unter-
nehmen. ) :

Nur kraft seines Fruchtgenubrechtes am Unternehmen hat der
FruchtnieBer das Recht und die Pflicht, die Waren in dem Umfange,
in dem es der ordnungsmiifiige Betrieb des Unternehmens erfordert,
zu verduBern. Die vom Fruchtniefer neu angeschafften Waren erhalten
so wie die von ihm neu angeschafffen Maschinen und Gerite die Zu-
behorseigenschaft.1?) Der Kigentiimer - des mit dem Fruchtgenusse
belagteten Unternehmens kann daher einer gegen: den FruchtnieBer
auf Zubehirsticke dieses Unternehmens gefithrten Exekution wider-
sprechen. Dieses Ergebnis ist freilich fir die Geschiiftsglinbiger des
Fruchtniefers, ‘die ihm anch unter den Begriff des Untermehmens-
zubehors fallende Waren auf-Kredit geliefert haben, nicht gilinstig;
aber ihnen bleibt ja die Mbglichkeit, die ihre wirkliche Kreditbasis
bildende Fordering auf den Erlos der weiterveriiuBerten Waren in
Exekution zu ziehen oder die geschiiftliche WeiterveriuBerung der an-
geschafften Waren im Wege einer Zwangsverwaltung des Fruchtgenub-
rechies zu bewirken; viel erheblicher scheinen die Interessen des Eigen-
titmers des Unternehmens gefiihrdet, wenn es jedem Gléaubiger des Frueht:
nieBers gestattet wire, durch Exekution auf alle vorhandenen War envorrite
den Betrieb des Unternehmens zum Stillstande zu bringen und so das
Unternehmen, also ein dem Verpflichteten gar nicht gehm endes Ver-
migensobjekt, zu vernichten.

Ein Fruchigenuf an einem Untermehmen kann entstehen, -wenn
sich im Nachlasse des verstorbenen Ehegatten ein Unternehmen be-
findet und das konkurrierende Hrbrecht des iiberlebenden Ehegatten
(§ 757 ABGB) wirksam wird. Nach der in der Praxis und heute
auch in der Literatur herrschenden Amnsicht ist das dem iiberlebenden
Ehegatten gewihrie Recht ein wirkliches Fruchtgenufirecht, das dem
Berechtigten an alien NachlaBobjekten in natura zu der entsprechenden

%) Kohler a, a, 0., 8, 291, weadet gegen die Konstruktion, nach der
die Befagnis und Verpflichtung des Niefbrauches einer Gesamisache zaur
AbstoBung uwnd Erginzung einzelner Stlicke aof den Niefibrauch an der
(Gesamtsache als scleher zuriickgefiihrt wird, ein, daf die Gesamitsache als
solche kein migliches Objekt des NieBbrauches bildet. Dieser Einwand’ ist
grundsiitzlich bereehtigt (vel. Krainz-Ehrenzweig, I, 8. 272). Das Unter-
nehmen hildet aber keine. Gesamtsache, sondern inmerhalb der durch das
(Feschiftsvermégen dargestellten universitas ein selbstédndiges, der VerinBerung
und der sich ameh auf das Unternehmenszubehir ersireckenden dinglichen Be-
lagtung féhiges Rechisobjeks. :

%) Uber die Begrimdung der DPertinenzqualitiit dmch Tliatmneu des
FruchtnieBers vgl. Kohler, Pertinenzen, Iherings J., 26,-



— 136 —

Quote zusteht.?’} Der iiberlebende Bhegatte hat also das Reeht, zum
Mitbetriebe des Unternchmens zugelassen zu werden; er ist nicht ge-
halten, sich mit der entsprechenden Quote des Reinertrages des von
den Kindern hetriebenen Unternehmens zu begniigen.?!) Andrerseits
ktnmnen aber auch die Kinder verlangen, daB der Ehegatte das Unter-
nehmen mithetreibt.®®) Dem Rechte aunf den Anteil am Ertrage ent-
gpricht die Pflicht zur verhiltnismifigen Mitarbeit. Der gemeinsame
Befrieb des Unternebmens durch die Kinder und den fiherlebenden
Ehegaften erzeugt eine Gesellschaft, und wenn die Voranssetzungen
des Art. 85 vorliegen, eine offene Handelsgesellschaft, Wird das
Unternehmen aufgegeben,®®) so entsteht an der entsprechenden Quote
des Liquidationserloses zu Gunsten des Ehegatten ein uneigentlicher
Niefibranch. Macht der iiberlebende Ehegatte auf Gewidhrung des
Fruchtgennsses in natura keinen Gebrauch und iiberlifit den Kindern
mit deren Einverstiindnis den Betrieb des Unternchmens gegen Zahlung
eines Teiles des Reinertrages, so legt hierin ein Verzicht auf das
gesetzliche Fruchtgennfrecht und es tritt an dessen Stelle ein blof
obligatorischer Ansproch gegen die das Unternchmen betreibenden
Erben, der gegen dritte Erwerber des Unfernehmens, awch wenn ihnen
das Verh#lfnis bekannt ist, nicht geltend gemacht werden kann. Von
dem HErlose des verinflerten Unternehmens gebiihrt dem Ehegatten im
Zweifel ein seinem KErbteile enfsprechender Teil des urspriinglichen
(zm Zeit des Todes bestehenden) Weltes des Unternehmens zum un-
elgenthchen Fruchtgenni. )

20y Vgl Erainz-Ehrenzweig, § 489; dort auch weitere Literatur
und Mitteilong abweichender Ansichten,

*13 Krainz-Ehrenzweig a. a. O.; Stubenranch zu § 757; Schiffner,
Die sogenannt gesetzl, Vermiichtnisse, S, 80 o.M, Unger, Erbrecht, § 35, N. 12.

**) Darfiber, daff durch § b6 GewO, die Regeln des Awﬂen Erbrechtes
keine Andeluugeu erfahren haben, vgl, oben § 9.

¥} Die Befugnis, durch Kiindigung die Auflosung der Gesellschatt zu
bewirken, wird dadurch, daff der Khegatte kraft seines FruchtgenuBrechtes
am erblasserischen Unternehmen CGtesellschafter ist, nicht beriihrt, da niemand
wider Willen zur Fortsetzung des Betriebes gezwungen werden kann.

*) Der Dpel VerdufBerung des Unternehmnens erzieltse Gewinn gehivt
nicht zu dem Gewinn aus dem CGeschiiftsbetriebe (Kammergericht Berlin,
DJZ,, 1901, 8. 50); die durch die Intensitit des Betriches bewirkte objektive
Werterhohung des Unternehmens komwmt demjenigen zu Gute, der die be-
treffende Arbeit geleistet hat. Die Frage, ob das Verh#ltnis zwischen den
das Handelsgeschiift des Krblassers fortsetzenden Kindern und dem zum
Gewinnbezuge berechtigten Ehegatten als stille Gesellschaft und der
Verzicht auf das gesetzliche FruchtgenuBrecht als Einlage aufzufassen ist,
enthehrt der praktischen Bedeutung, da die Anwendbarkeit der Art, 208,
259, 261 HGB. jedenfalls ansgeschlossen ist und die des Art. 253 (Kontroll-
rechte der stillen Gesellschafter) sich schon ans allgemeinen Grundsiitzen ergibt,
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§ 12.
5. Das Unternehmen als Aktivum in der Konkursmasse.

Die Kinbeziehung des Unternehmens in die Konkursmasse des
Unternchmers ist nur eine Konsequenz daraus, daf die Rechtsordnung
iiberhaupt das im Unternehmen bestehende, des Verkehres tatsiehlich
fihige Vermdgensobjekt als Rechtsobjekt amerkennt. Das Gesetz
gewithrt den Konkursgliubigern die Wahl, die Befriedigung aus dem
VerinBernngserlise des Unternehmens des Kridatars oder aus dessen
Hririignissen zu suchen. Lefztere wird im Wege der Fortfihrung
des Unternehmens auf Rechnung der Konkursmasse (§ 142 KO., § 56,
Abs. 6 GewO., § 9, Abs. 2 MarkG.) erreicht.’) Binder (1., S. 35)
erblickt in den entsprechenden Bestimmungen der §§ 117, 129, 130
DKO. mit Recht den Beweis, daf das Geschiift (im Gegensatze zum
Geschiiftsvermdgen) dem Konkursbeschlage unterliegt. Binder, der —
wie bereits mehrfach erwihnt — in Abrede stellt, da8 das Geschift
ein Vermiigens- oder Rechfsobjekt sel, will den von seinem Stand-
punkte aus bestehenden Widerspruch zwischen den angefiihrten Be-
stimmungen der Konkursordnung und der allgemeinen Bestimmung
des § 1 DKO., nach der der Konkurs bloB das der Exekution unfer-
worfene Vermdgen umfaft, dadurch ligsen, daf er die Bestimmungen
iiber die Tinbeziehung des Handelsgeschiftes in die Konkursmasse
auf eine Reminiszenz an das alte Konkursrecht zorfickfithrt, das den
Konkursheschlag auch iiber das zur Zeit der Konkurserdffnung bereits
vorhandens Vermégen hinaus ausdehnt; eine einfachere und natir-
lichere Erklirung des Verhiltnisses der angefiilirten Bestimmungen
der Konkursordnung zu dem in § 1. amsgesprochenen allgemeinen
Grundsatze bietet wohl die Annabhme, daf die Konkursordnung an-
erkennt, daBl das Geschéft als solches auch zum Vermégen des Kridatars
gehOrt und hierans die entsprechende Konsequenz zieht.?)

Y Eine #hnliche Bestimmung enthielt schon die pr. KO. vom Jahre 1855
(§ 144). Die bsterr. Fallitenordnung vom 10. Oktober 1743 evwithnt bereits
die Fortsetzung der Handinng und deren Verkauf durch die Konkurs-
gliubiger. '

*) Nach &sterr. Recht, und zwar schon nach der zar Zeit der Erlassung
der Konkursordnung. geilbten Praxis gehort das Unternehmen des Gemein-
schuldners zn seinem der Execkution unterworfenen Vermigen. Das
dentsehe Recht kepnt freilich keine Exekution aunf das Unternehmen, ebenso-
wenig wie das pr. Reeht — dessen Konknrsordnung aus dem Jahre 185D
in § 1 eine dem § 1 der &sterr. und deatschen Konkursordnung entsprechende
Bestimmung enthdlt -— eine solche gekaunt hat. Trotzdem enthilt auch
die deutsche und preuBische Konkursordnung keinen Widerspruch, wemn ik
diesen (Gesetzen einerseits blof das der Exekution unterworfene Vermigen
dem Konkursbeschlage mnterzogen wird, andrerseits amsgesprochen wird, daf
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Auch fiir das osterr. Recht, das die Wirkung des XKonkurs-
beschlages auf alles Vermdgen erstreckt, das dem Gemeinschuldner
wihrend des Konkarses zufillt, wire die Konstruktion Binders nicht
zutrveffend. - § 5 KO. entzieht~in gewissem Umfange ven dem Ver-
mégen, das dem Schuldner wihrend des Konkurses zufillt, dasjenige
dem Konkursheschlage, das er sich durch seinen Fleifi erwirbt; hiezu
gehért aber auch der Trwerb, den der Gemeinschuldner durch den
Betrieh seines Geschéftes erzielen wiirde, wenn- ihm- dessen Fort-
fiihrang auf eigene Rechaung weiter gestattet wire. DaB dem Gemein-
schuldner diese Erwerbsmiglichkeit entzogen wird, auch wenn er
hiezu keiner zur Konkursmasse gehorenden Vermbgensbestandteile
bedarf, zeigt eben deutlich, daB die Konkursordnung mit der in Rede
stehenden Bestimoming nicht- das dem Schuldner aus dem “Geschifts-
betriebe flieflende Einkommen, sondern die in dem Geschifte he-
stehende, ein selbstindiges Vermigensohjekt bildende Einkommens~
guelle in die Konkursmasse einbeziehen will, '

Die Moglichkeit der Verwertung des Unternehmens des Gemein-
schuldners durch VerdufBierung wird in § 148 KO. vorausgesetzt, nicht
ausgesprochen.®) § 148 lit. b spricht zwar nor von der Abtretung
von industriellen oder Handelsanternehmungen, bezieht sich aber auf

sich ‘der Konkursbeschlag auch aunf das Handelsgesehift ausdehne. Wenn
nimlich die verschiedenen Konkursordnangen die Wirkungen des Konkurses
anf das der Exekution unterworfene Vermdgen des Gemeinschuldners ein-
schriinken, so soll hiemit bloB die Absicht verwirklicht werden, dem Schuldner
im Konkurse die Verfiigung iiber jene Vermigensstiicke zu belassen, die
darch die positiven, dem Schutze des Bxistenzminimums, des Erwerbes usw,
dienenden Bestimmungen auch der Einzelexekution entzogen sind, (Vgl
Koch, Die prenfi. Konlkursordnung mit Kemm., S. 24, N. 1: G. Hahn, Die
gesamten Materialien zn den . Reichsgesetzen, 4., 8. 48) Dagegen konnte
mit den erwihnten Beschrinkungen gewill nicht beabsichtigt sein, ein Ver-
miigensobjekt deshalb dem I{onkursbeschlage zu entziehen, weil nach der he-
treffenden (resetzgebung die FEinzelexekution auf dieses Vermigensobjekt
mangels Anwendbarkeit der in den Gesetzen iiber das HExekutionsverfahren ge-
nannten Exekntionsmittel nicht durchfithrbar ist. , Tber die weite Fassung
der §§ 1 der dsterr. und dentechen Konkursordnang, die iiber diese ratio
legis hinaumsgeht, vgl. R. Pollak, Konkursrecht, 5,297, — Schultzenstein
(Z. fiir deuntsehe Zivilpr.,. 33., 8. 468) will den scheinbaren Widerspruch
zwisehen § 1 und §§ 129, 130 DKO. durch den Hinwels erkliren, daB
Gewerberecht und gewerbliche Anlagen zu dem- der Exekution unter-
worfenen Vermigen gehiiven; aber es handelt sich nicht um diese Vermigens-
objekte, sondern nm das von ihmen verschiedene Geschift (Unternelimen).
%) Die weiteren in § 148 1lit. b KO. hervorgehobenen Umstinde, dall
die Abtretung ,mit Last und Vorteil“ oder unter Bedingungen, die die
Haftung der Masse oder den Umfang ihrer Anspriiche wesentlich #ndern,
erfolgt sei, sind nicht Voranssetzungen fir die Zulissigkeit der Abtretung,
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jedes Unternehmen, z B. Theater- und Zeitungsunternehmen.*) Die
Worte des Gesetzes ,oder woran der Gemeinschuldner unter persin-
licher-Haftung - beteﬂlgt ist¥, lassen erkemnen, daf § 148 lit. b nicht
nnr an die VeriuBerung des Geschiftsvermdgens als Ganzes, sondern.
an die Veranferung des Unfernehmens denkt. :

'Da dem Konkursheschlage nur das der Exekution unferworfene,
d. h. das nicht durch besondere Bestimmungen der Exekution ent:
zogene Vermogen mnterliegt (§1 KO, Art. XIT EinfG. zur Exekutions-
ordnmng, vgl N. 2), so kinnen die Unternehmungen des Gemein-
schuidners weder anf Rechnung der Konkursmasse fortgefihrt, noch
von ihr veriubert werden, die gemidd § 341, Abs 1 KO. der Exckution
durch Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung entzogen sind.

Tm Folgenden sollen die sich aus der Fortfithrung des Unternehniens
des Gemeinschuldners durch die Konkursmasse und aus der Verdufjerung
im Konkurse sich ergebenden Rechtsverhiltnisse betrachtet werden.

a) ‘Bei Fortfiihrang des Unternehmens auf Rechnung der
Konkursmasse®) Der Kridatar bleibt Subjekt des in die Konkurs-
masse fallenden Unternehmens®) sowie der offentlichrechtlichen Be-
fngnis zum Gewerbebelriebe (§ 56, Abs. 6 Gew(., § 15, Ahs 6
Apotheken(®.). Besitut der Masseverwalter die zum Gewerbebstriebe
erforderlichen Eigenschaften nicht, so mub ein. geeigneter Stellvertreter
bestellt werden.”) Ob den Masseverwalter die. den gewerblichen

sondem bloB Vomussetzungen fir die Notwendigkeit der im § 148 Lt. b
vorgesehenen besonderen Zustlmmung {a. M. anscheinend RE. Pollak Konkurs-
recht, S. 334).

J‘) So auch R. Pollak a. a 0., S.335. Dem entsprechenden § 134
DEKO., der in-seiner urspriinglichen Fassung als Gegenstand der Verfufierung
blef ,das Geschiift des Gemeinschuldners im Ganzen® erwihnt, sind duorch
. die Konkursnovelle vom Jahre 1898 die Worte ,oder das Warenlager” bei-
gefiiet worden. Dabei scheint . allerdings nicht die Auffassung obwaltet zn
Laben, dab unter VeriuBerung des Geschiftes im Ganzen die VeriinBerung
des Unternehmens zu verstehen ist; man wollte vielmehr die VeriiuBernng
des Warenlagers den gleichen Regeln unterstellen, wie die VeriuBerung des
gesamten Handelsvermiigens einschlieBlich Aktiven und Passiven. (Vgl
Wilmevsky, Die Reichskonkursordnang®, S. 379). '

5 Vgl iiber diese in der konkursrechtlichen Literatur nur wenig er-
trterte Materie: Schultzenstein, Uber die Befugnis des Zwangsverwalters
wud des Konkursmasseverwalters -zum Gewerbebetriebe " statt des Schuldneln
ZZP., 33, S. 447 £

G) Krawel bei Busch, 15, 8. 260.

*} Dies geht aus der Bestimmung des letzten Absatzes des § b6 GewO.
hervor, Hiedurch ist die von Schultzenstein (a, a. O, 8. 405) erbrterte
Frage, wie es zu halten ist, wenn der Masseverwalier die zum Gewerbe-
hetriebe erforderlichen persdnlichen Eigenschaften nicht besitzt, fiir das ster-
reickische Recht gegenstandslos.
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Stellvertretern im Sinne des § 55 GewO. anferlegten Verpflichtungen
treffen, hingt davon ab, ob von der Bestimmung des letzten Absatzes
des § 56 Gew(. Gebrauch gemacht worden ist oder nicki®) Jeden-
falls nimmt der Masseverwalter beziiglich des. Betriebes des Unter-
nehmens die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Gemeinschuldners
ein.?} Kr fithrt das Unternehmen im Namen des Gemeinschuldners,
unter dessen Firma (vel § 13 bei N. 41f), wenn auch aunf
Rechnung der Konkursgliubiger. Die aus dem Betriehe enfspringenden
Rechte und Pflichten sind Rechte und PHichten des Kridatars. Nach
Konkarsaufhebung kinnen die aus dem Geschitftshetriebe entspringen-
den. Forderungen und Verbindlichkeiten vom Kridatar und gegen ihn
geltend gemacht werden. Wihrend des Konkurses sind diese Ver-
bindlichkeiten Masseschulden, denn sie sind aus rechisverbindlichen
Geschaften der Masseverwaltung entstanden (§ 29, Z. 2 K0.).1%)

So lange das Unternehmen von der Konkursmasse - betrieben
wird, bleibt der Gemeinschuldner Unternehmer in privat- und &ffent-
Hchrechtlicher Beziehung; er ist nur in seiner Disposition beziiglich
des TUnternehmens hbeschrinkt;'®) die’ Fortfilhrung des Handels-
geschiftes durch die Konkursmasse erhilt dem Gemeinschuldner die
Kaufmannseigenschaft, geradeso wie dem Wahnsinnigen die Fort-
tithrung seines Handelsgeschiftes durch den Kurator. Xaunfmann ist
ja — wie allgemein angenommen wird — derjenige, der ans dem
Betriebe eines Handelsgewerbes berechtigt und verpflichtet wird, ohne
Riicksicht, ob ihm der Krtrag. dieses Betriebes.zu Gute kommt. Mit
Unrecht wird von der herrschenden Lehre in Abrede gestellt, daB die
Kanfmannseigenschaft dem Kridatar dadurch erhalten wird, daf sein
Geschéift auf Rechnung der Konkursmasse fortgefithrt wird.'t) Die

%) Zan einem anderen Frgebnisse kommt auf Grund der demtschen -
Gewerbeordnung, die eine dem §56, Abs. 6 GewO. entsprechende Bestimmung
nicht enthiit, Schultzenstein; er Ieitet die Befugnis des Masseverwalters
zur Fortfilhrong des Gewerbes des Cemeinschuldners nar ans der Zulissig-
keit der Stellvertretung im Gewerbebetriebe ab und zieht hieraus den Schluf,
dafl nur soleche Gewerbe in die Konkursmasse fallen, bhei demen eine Aus-
iibung durch gewerbliche Stellvertreter zugelassen ist (a. a. O, S. 474).

‘ "} Dis Streitfrage nach der rechtlichen Stellung des Masseverwalters
kann im Rahmen dieser . Abhandlung nicht erirtert werden. Die von
R.Pollak (a a. 0., S. 133) fur das Gsterreichische Recht ansfithrlich be-
griindete Ansicht, daf der Masseverwalter -— soweit es sich night um eine
Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen handelt — Vertreter des Gremein-
schuldners ist, wurde im Texte zn Grunde gelegt. Vgl auch § 13, N. 41#

) Vgl BR. Pollak a. a. O, 8. 122, 338
W2y Voi. Badw. F.,, 673,
™y Vel Staub, Anm. 25 zu § 1; Cosack, § ¥, Anm. 21; Jiger, Die
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Begriindung, daf die Fortfihrung des Geschiftes durch den Masse-
verwalter nieht die Erhaltung der produktiven Seite des (reschiiftes
bezweekt, sondern nur dem Zwecke der Abwicklung dient,'?) ist nicht
richtig. Die Fortfiihrung des Geschiffes durch den Masseverwalter
ist ja gerade fiir den Fall vorgesehen, da eine Beendigung des Kon-
kurses durch Ausgleich zu erwarten ist (§ 142 KO., § 130, Abs. 2
DKO.); es soll, sobald cine Beendigung des Konkurses ohne Auns-
schilttung des ganzen Vermogens zu erwarten ist, dem Gemeinschuldner
die produktive Seite seines Geschiftes, das Unternchmen als solches,
erhalten bleiben. Mit der Annahme, dafi der Kridatar, dessen Handels-
geschift vom Masseverwalter. fortgefithrt .wird .(dadurch) nicht Kauf-
many bleibt, kommt man in Widerspruch mit der Ammahme, daf die
Firma durch die Konkursercffnung mnicht sofort erlischt,'®) dal der
Masseverwalter das Handelsgeschiift unter der Firma des Kridatars
fortzufiihren hat,*) und daf im Konkurse das Geschift samt Firma
verdufert werden kann.'®) Wird das Geschift unter der Firma des
Kridatars fortgefiihrt, s¢ mufi der Kridatar Kaufmann sein, denn nur
ein Kuufmann kann eine Firma haben.®®) Die Kaufmannseigenschaft
des Kridatars und das Firmenvecht erlischt erst, wenn der Masse-
verwalter das Geschiift veriduBert hat oder definitiv aufgehdrt hat,
das Geschiff, als Unternehmen zu betreiben, sondern-blof die einzelnen
Bestandteile des Geschiftsvermogens realisiert."?)

Konkursordeung auf Grund des neuen Reichsrechtes, § 6, Anm, 26; a. M.
Lehmann, 8. 69.

) Vel Staub und Jiger a. a. O,

%) Vgl. Stanbh, Anm. H zu § 22,

) Vgl Jiger, § 1, Anm. 6.

15) Vgl die unter N. 23 mitgeteilte Literatur, die hier nur soweit inter-
essiert, als sie die Moglichkeit der VerduBerung des Geschiftes samt Firma
im Konkurse voraussetzt.

18) Dafi der Masseverwalter nicht selbst die Kaufmaunseigenschaft durch
den Befrieb des Handelsgeschiiftes des Gemeinschuldners erlangt, ist hente un-
bestritten (vgl. Jiger a. a. O.).

17) Der Bestand des Greschiiftsvermigens, worauf Staub (Anm. 3
zu § 31) durch seine Formulierung, daf das Firmenrecht so lange besteht,
als die zur Fortfiihrung des Geschiiffes wesentlichen Vermégensstiicke und
Beziehungen vorhanden sind, Gewicht legt, ist fir die Erhaltung des Firmen-
rechtes ohne Einflud. Kine Ausnahme besteht allerdings fiir Handelsgesell-
schaften, die kraft der positiven Bestimmung des Art. 139 (§ 154 DHGDB.)
dem Iirmenrechie wihrend der ganzen Dauer. des Liguidationsstadimms, also
bis zur erfolgten Realisierung des Gesellschaftsvermigens unterstehen, trotzdem
die Liquidationsgesellschaft nur so lange Kaufmann ist, als sie das Handels-
gewerbe betreibt (vgl, Staub, Anm. 25 zu § 1). Eine analoge Anwendung
dieser Bestimmung auf Einzelkauflemte ist aunsgeschlossen, da das Gesetz trotz
des Wortlautes des § 192 KO, kein (juristisch relevantes) Stadium der Ligui-
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Ist dorch die erwihnten Handlungen des Masseverwalters - das
Pirmenrecht des Kridatars erloschen?®) und steht diese Tatsache fest,
- g0 Ist der Kridatar berechtigt und verpflichtet, die Lischung der
Firma zum Handelgregister anzumelden; die erlosehene Firma gehirt
ja nicht. mehr zu dem in die Konkursmasse fallenden Vermigen.'®)
Es liegt gar kein Grund zu einer Vertretung des Gemeinschuldners
in der Bewirkung der Anmeldung duarch den Masseverwalter vor,
Eigenmichtig, ohne daf die bereits erfolgte Erloschung des Firmen-
-rechts feststeht, kann der Kridatar seine Firma nichi ldschen lassen,
da es fiir den Registerrichter offenbar ist, daf der Kridatar durch
seine eigenen Ifandlungen und Untferlassungen gar nicht den tatsich-
lichen Zustand herbeifiihren kann, den die-Iintragung der Erloschung
der Firma zum Ausdrucke bringen soll. :

b} Die Verdufiernng dés Unternehmens des Kridatars
durch den Masseverwalter bhat in der Literatur nnd Judikatur
- wiederholt zur Erdrterung der Frage gefiihrt, ob und unier welchen
Voraussetzungen dem Erwerber das Recht zum Gebrauche :der ver-
schiedenen vom Kridatar gebrauchten Unternehmenskennzeichen zusteht.
Beziiglich der Ntablissementsbezeichnung wnd — mit einer unten zu
erwiihnenden Ausnahme — auch beziiglich des Zeitungstitels ist die
Frage unbedingt zu bejahen.?) Der Kridatar hat das Recht an diesen
Bezeichnungen dadurch verloren, weil er dic Erwerbstitigkeit, bel
deren Ausiibung er diese Bezeichnungen verwendet hat, nicht mehr
ausithben kann. - Der Erwerber des Unternehmens ist daher in der Wah!
seiner Unfernehmenskennzeichen durch kein bestehendes Privatrecht
beschrinkt. Die Verwendung dieser Unternehmenskennz_éichen dareh
den Erwerber des Unternehmens bewirkt gegen den Gemeinschuldner

dation .des Geschiftsvermbgens eines Einzelkaufmannes kennt, dem. ja auch
rechtlich nicht die Bedeutung zunkommt wie dem Gesellschaftsvermigen.

1%) Die Fortfiithrung dieses Handelsgewerbes  durch den EKridatar ist
nicht melr miglich. . Sein Wille, nach Aufhebung des Konkurses ein gleich-
artiges Handelsgewerbe neu zu beginuen, ist daher zmr Erhaltung der Kauf-
mannseigenschaft nicht geeignet, ebensowenig wie der Kridatar, wenn der
Masseverwalter sein Geschéft betreibt, dureh den Willen, sich auch nach Auf-
hebung. des Konkurses um sein Geschift nicht mehr zu kitmmern, dis Kanf-
mamseigenschaft verliert. Sein Wille ist anf den Forthestand der Kaufmanns-
cigenschaft so wenig maBgebend, wie der Wille des Wahnsinnigen, dessen
Kurator #iber die Fithrung seines (Geschéftes entscheidet, '

% Zur Anmeldong der Lischung der Firma wurde der Masseverwalter
bei AGCL 1329, 1899 fiir legitimiert evachtet; ebense B. Mayer a. a. O,
8. 464 fiir deu Fall, daf die Firma des Gememschulduels nlcht in semem
biirgerlichen. Namen besteht

26y 8¢ auch Kohler, Therings J. 18 S. 124 ZBL 4, 8§ 7 47,
: -Chr.‘. Finger, Das Reichsgesetz AN Bekampﬁmo des uni, w\’Vettb 2 8. _229
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keine Verletzung eines im Exzekutionswege unantastbaren Pers@nlich-
keitsrechtes:;. der Etablissementsname und Zeltungstitel hezeichuen
nicht unmitielbar die Person des Unternebmens, sondern nur dessen
Unternehmen, haben als fiir den Unternehmer die Bedeutung eines
Perstnlichkeitsrechtes verloren, sobald er -den Betrieb dieses ilnter-
nchmens freiwillig oder unfreiwillig anfgegeben hat. Was die Schutz-
marke betrifft, so geht nach § 9, Abs. 2 MarkG: das Markenrecht auf
den Erwerber des markenberechtigten Unternehmens iiher; das Gesets
unterscheidef, nicht, ob der KErwerb mit. oder ohne Willen des Marken-
berechtigten erfolgt ist.®') Anders liegt die Sache beziiglich der Firma;
diese unterscheidef sich von den erwihnten anderen Unternehmens-
kennzeichen dadurch, dali sie nicht der Name eines Unternehmens
oder eines Erzeugnisses, sondern der wahre oder angenommene Name
elner Person ist.*®) Dies ist wenigstens die Auffassung des Gesetzes
(Art. 15 DHGB., § 17 DHGB.), der das Gesetz dureh die Vorsehrift
des Art. 22 (§ 22 DHGB.) Rechnung trigt, da zur Fortfiihrung einer

¢ bestehenden Firma der Frwerb des (feschiiftes zwar notwendig, aber
nicht geniigend ist, sondern dafi es hiezu auch der angdriicklichei Ein-
willigung des fritheren Geschiftsinhabers bedarf, Mit Riicksicht hierauf
nimmt die herrschende - Lehre an,. daB bei VerdnBernng eines
Geschiftes im  Konkurse die Firma des Kridatars nur mit dessen
persinlicher, durch einen Ausspruch des Masseverwalters nicht zu er-
setzenden Zustimmung vem Erwerber fortgefithrt werden darf.?®) Der
herrschenden Amsicht ist nur fiir den Fall beizusfimmen, daf die
Firma im biirgerlichén' Namen des Kridatars besteht.?!) '

) Ygl hiezu R. Pollak, Uber die Zwangsverpachtung wirtschaftlicher
Unternehmenger, GZ. 1907, 5 77, Zur Bewilligung der Umschreibung der
Marke ist blob der Nachweis des Hrwerbes des markenberechtigten Unter-
nehmens (§ 20 MarkG.), nicht auch der der Zustimmniung des frilheren Inhabers
notwendig. Nach dem -destschen Gesetze zum Schutze des Warenzeichens
vom 12, Mai 1894 wmuf behufs Bewirkung der Umschreibung des Warens-
zeichens hel Ubergang des (eschiftshetriebes auch die Zustimmung des
Bere_chtigten ausgewiesen sein. Zur Hrteilung dieser Zustimmung wird aber
im Falle der Versimferung des Geschiftes im Konkurse der Masseverwalter
fiir berechiigt erklart (Binder,. L, S. 31; Kohler, Lehrb. des Konkars-
rechtes, S. 276, dagegen Seuffert, Konkmsplozeﬁlecht 8. 86; Seligsohn,
Gesetz zum Schut/ der W aleabezelchmmgen 8. 114).

®) Vgl Gierke, Pr. R, L, 8. 734. Die Ausfilhrungen des OGH,
bei Links, 6912, ,die Firma ist kein personliches Reeht, sondern gehdrt zum
betreffenden Handelsgeschiiit, dessen Schicksal sie teilt“, sind unrichtig.

%) Zusammenstellung der TLiteratur -und Judikatwr hei Opet, Gold-
schwmidts Z, 49; 8, 116 msbes RG 9, 8 106 dazu Olshausen a, 8 0,
8, 67,

‘ ’4) Se schon Keyfiner, Die Erhaltung de1 Handelsgesellschaft 3. 11
dagegen® Randa, L, S.-184, N. 13 g
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Besteht die Firma nicht im Dilrgerlichen Namen des Kridatars,
so hat dieser kein schatzbediirftiges Interesse zu verhindern, daf der
hiichste durch Verwertung des Unternechmens erzielbare Betrag den
Glinbigern zn Gute kommt. Mit der Persénlichkeit des Unternehmers
steht die nicht in seinem Namen hestehende Firma, nachdem er das
Unternehmen aufgegehen hat, in keiner engeren Beziehung als der
Etablissementsname.?®) Art. 22 (§ 22 DHGB.) steht dieser Ansicht
nieht entgegen. Diese Gesetzesstelle hat neben dem Fall der Ver-
erbung — wie Binder (I, S. 31) richtig betont, nur den Fall der
freiwilligen Abtretung des Geschiiftes im Auge. Trotzdem kann
man die allgemeine von Binder (a. a. Q. und Kohler (Der Marken-
schutz, S. 232, Konkursrecht, S. 276, Therings J., 18, 8. 265) auf-
gestellten Behauptung, daB bel kridamifiger Verduferung des Geschiftes
dem Erwerber die Fortfiihrung der alten Firma vom Masseverwalter
auch ohne Zustimmung des Kridars gewdhrt werden kann, fiir den
Fall, daB die Firma im Namen des Gemeingchuldners besteht, nicht
beipflichten. Die rein perstnliche Natur des Namensrechtes steht
dieser Ansicht entgegen. Jede Firma, die den Namen eines andern ohne
dessen Einwilligung enthiilt, ist eine nnbefugte und diese Einwilligung
kann vom handlungsfihigen Namenstriger nur personlich erteilt
werden. Dies folgt nicht aus Art. 22, 27 HGB. (§§ 22, 37 DHGB.),
sondern aus dem Namensrechte. Awuch derjenige, der nicht Kaufmann
ist oder es nicht mehr ist, erscheint auch bei unfreiwilliger Auf-
gabe des Geschiftes gegen den Gebrauch seines Namens in der Firma
des rechtmiifiizen Cleschiftserwerbers geschiitzt.®®) Dies geht aus
Art. 24 HGB. hervor, der vorschreibt, daf die Zustimmung des aus-
tretenden (Fesellschafters zar Forifihrung der Firma dann nétig ist,
wenn sein Name in der Firma enthalten ist, und der sich, wie heute
allgemein angenommen wird, sowohl auf den Fall des freiwilligen Aus-
tretens, alt auch auf den Fall der Ausschliefung (Arf. 128) bezisht.®")

) Am deutlichsten tritt dies hervor, weun der Kinzelkaufmaun das
Greschiift, das im Konkurse verinflert werden soll — weil er es von einer
Alktiengesellschaft erworben hat — unter einer Sachfirma, z B. ,Allgemesine
Transportanstatt® fithrt. Uber die nicht wnbestrittene Zulissigkeit solches
Firmenerwerbes, vgl. Staub, Anm. 12 =zu § 22

%) Vgl. Em. Adler, Das Recht am Namen in Griinhuts Z. 31, S. 24

279 Dureh die Textierung des entsprechenden § 24 DHGB, (verb: Aus-
scheiden) erscheint beziiglich dieses Punktes jeder Zweifel beseitigt (Staub,
Anm. 2 zu § 24, Amtl S. 961 [JudB. 177]). Art. 24 behandelt, wie
K. Adler (Die Grenzen der Firmenwahrheit, ,Neues Wiener Taghlatt, vom
18. Juli 1906) richtig hervorhebt, zwei verschiedene Tatbestinde: 1. Iden-
titét der Handelsgesellschaft bhel teilweisem Wechsel der MitgHeder;
2. Identitit des Geschiftes hel teilweisem Weehsel der Inhaber. Beziiglich
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Wie mit der Firma, verhéilt es sich mit dem Titel. Wird ein
Zeitungsunternehmen mit Konkurse verfiufiert, so darf der Erwerber
ohne Zustimmung des Gemeinschuldners den seinen Namen enthaltenden
Titel nicht gebrauchen. Das gleiche 2ilt von der Verwendung des
Namens des Gemeinschuldners mit einem die Geschiftsnachfolge an-
deutenden Zusatze.

- Hat der Erwerber des Geschiiftes mit dem Masseverwalter eine
{bernakme der Geschiiftsverbindlichkeiten vereinbart, so haftet er den
Geschiftsglanbigern gegeniiber unter den gleichen Voraussetzungen wie
jeder andere Gieschiftserwerber (vgl § 14). Der etwas unklar gefaBte
§ 148, Iit. b KO. diirfte wohl an derartige Vereinharungen denken®s),
die ja-auch in der Praxis vorkommen kinnen, z. B. wenn die Uber-
schuldung des Gemeinschuldners nieht gerade im Betriebe des ver-
duferten Unternehmens ihre Ursache hat.?®)

des -ersten Tatbestandes hildet die Bestimmung, daf die Zustimmung des aus-
scheidenden Gesellschafters, dessen Namen in der Firma enthalten ist, eine
in dieser (Gesetzesstelle erst aufgestellte Voraussetzung fiir die Zulissigkeit
der Fortfubrung der alten Firma; denn die Identitiit der Handelsgesellschaft
und Erhaltang ihrer Rechte trotz Wechsels einzelner Mitglieder ist im HGB.
hereits an anderen Stellen ausgesprochen. Der zweite in Art. 24 erwihnte
Tathestand, Austritt aller Gesellschafter bis auf einen, der das gesellschaft-
liche Geschaft als solches weiterfilhrt, ist bereits in Art. 22 inbegriffen,
denn er stellb eine teilweise Veréi.uﬁerung des Handelsgeschiftes durch die
austretenden Gesellschafter an den zuriickbleibenden dar, Fir diesen Tat-
bestand hat die Bestimmung des Art. 24, Abs. 2 die Bedentung, daB die Zu-
stimmung des ausscheidenden Gesellschafters zur Fortfithrung der Firma, die
ja aucl seine Firma ist, nicht wie aus Art. 22 gefolgert werden kinnte, un-
bedingt, sondern nur dann notwendig ist, wenn die Firma seinen Namen
enthilf, .

) Vgl. R. Pollak, Konkursreeht, 8, 334, Der Aunsdrack Ubernabme
einer Handlung ,mit Last und Vorteil® stammt aus den Verordnungen iiber
die Fthrung der Handlungsprotokolle vewm 13. April 1887, RGBL Nr. 79
und vom 16. September 1857, RGBL Nr. 168 und bedeutet wie dort (§ 25)
Ubernahme mit Aktiven und Passiven.

%) Schwieriger ist die Entscheidung der Frage, ob die die Haftung des
Geschiftserwerbers normierende Bestimmung des § 25, Abs. 2 DHGHB. anf
die VerdnBlernng des Geschiiftes des Gemeinschuldners im Konkurse Anwendeng
findet. Die Haftnng ist die unmittelbare Folge des im § 25 DHGB. normierten
Tathestandes, des Frwerbes des (Geschiftes und dessen Fortfithrung unter mn-
verfinderter Firma, und ist nieht — wie die Denkschrift, 8. 106 andeutet, —
auf eine in der Fortfithrong der Firma gelegene stillschweigende Willenser-
klérung des Geschiftes zurtickzufihren (vgl Hellwig, Vertrige, 8. 402).
Die Erwigung, daB eine stillschweigende Willensevklirung des Geschiiftser-
werbers, allen Geschiftsgliubigern des Gemeimschuldners hafien zn wollen, aus-
geschlossen ist, kann daber zu keinem Ziele fithren. Das RG. 58, 8. 167 hat die
Haftong des Geschaftselwelbers verneint, mit der Begrundung, dall § 25,
Abs. 2, der von der Wirksamkeit efner die Haftung ausschiiefienden Vereinbarung

Pisko, Unternshmen. 10
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6. Das Unternehmen als Exekutionsobjekt.

Aus der Moglichkeit der rechtsgeschiftlichen Ubertragung des
Unternehmens ergibt sich die natiirliche Konsequenz, das Unternehmen
auch dem Zugriffe der Gliubiger des Inhabers zugfinglich zu machen.
Diese Konsequenz wurde jedoch in der Regel ausdriicklich nur tir den
Fall des Konkurses gezogen.!) Als Objekt der Spezialexekution ist

gegeniiher Dritten spreche, das Vorhandensein eines Dritten voraussetze, die
Konkurseliubiger aber nicht als Dritte angesehen werden kinnen; ahnlich
Staub, Anm. 1 zu§ 25 und im Ergebuis zastimmend Marcus, DJZ 1905, 8. 851,
mit der ganz unzutreffenden Begrimdung, dad durch die Konkursertftnung
.das Geschiiftsvermbgen des Gemeinschuldners seinen Pekuliarcharakter als
werbendes Sondergut eines in diesem -Augenblicke noch vorhandenen Handels-
geschiftes verloren hat.” Gegeniiber Gliubigern, aus dem Betriehe des im
Konkurse veriiuBerten Geschiiftes, die keine Konkorsgliubiger sind, steht der
Anwendung des § 25 DHGB. kein Bedenken entgegen (Staub a. a. 0.). Der
Geschiftshewerber, der diese Haftung nicht fibernehmen will, mag sich im
‘Qinne des zweiten Absatzes schitzen. Der ungarisehe Entwurf hat aus-
driicklich ausgesprochen, daf die Bestimmungen, nach depen dem Erwerber
eines Handelsgeschiftes eine Haftung fiir die Gréschiiftsverbindlichkeiten des
Vorgangers trifit, auf den Erwerb des vom Masseverwalter im Konkurse des
Greschiftsinhabers verimBerten Geschiftes keine Anwendung finden. Die Motive
hegriinden diese Ausnahme wie folgt: ,Ein solcher Verkauf hat den Charakter
eines exekutiven Verkanfes, woraus folgf, daB der Erwerber den Gegenstand
lastenfrei erstehen mufl. Awuch liegt der lastenfreie Ubergang des Geschiiftes
im Interesse der Koukursgliubiger, da niemand ein iiberlastetes Geschaft

kaufen wiirde. Wire das Geschdft aber nicht iiberschuldet, so wire es nicht £
zum Konkurse gekommen. Ubrigens kinnen in einem selchen Falle keine |

MiBbranche vorkommen.®

1) Eigentlich Hegt in der Bestimmung der KO., dafi das Unternehmen
des (emeinschuldners zu Gunsten der Konkursgliubiger verwertet werden
kann, in- Verbindung mit der Bestimmung, daBi nur das der Execkution unter-
worfene Vermbgen des Gemeinschuldners dem Konkursheschlage unterliegt
die grundsitzliche Anerkennung des Unternehmens als Exekutionsobiekt. Ks
kann immer nur die Frage sein, ob mit Hilfe der in der Exzekutionsordnung
zu Gebote gestellten Exekutionsmittel dieser Grundsatz auch auferhalb des
Konkurses durchfihrbar ist (vgl. § 12, N. 2). Die dentsche Theorie und
Praxis verhilt sich zur Frage nach der Moglichkeit eiver Exekution auf ein
Unternehmen auBerhalb des Konkurses ablehnend (vgl. Chr. Finger, Das
Reichsges. zum Schatze der Warenbezejchnung, 8. 173, RG. in Str. 5. 28,
8. 380, Schultzenstein, ZZP. 33, 8. 447#, Seligsohn, Gesetz zum
Schutze -der Warenbezeichnung?, S. 114.) Ob das bel Behrend, 8. 211 an-
gefiihrte, bei Busch, 21, 8. 363 mitgeteilte Erkenntnis eine Vollstreckung in
cin Geschift zum (egenstand hatte, geht aus dem mitgeteilten Sachverhalte
nicht deutlich hervor. Ganz unzutreffend begriindet das RG. (SeuffA. 59,
Nr. ) die Unzulissigkeit einer VeriuBerung eines Unternehmens wider Willen
des Tmhabers und damit amch die Moglichkeit einer exekutiven Verdiuberung

b
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das Unternehmen in keiner auslindischen Gesetzgebung erw#hnt.®)
Die dsterreichische Gesetzgebung hat die Moglichkeit einer Exekution
auf ein Unternehmen fir bestimmte Fille schon frithzejtig anerkannt,
wnd zwar in § 2, Z. 7 der Exekutionsnovelle vom Jahre 1887 die
Zwangsverwaltung einer Apotheke, im KisenbBuchG. die Sequestration
einer Eisenbabpunternehmung. Die Praxis hat schon vor Erlassung
dieser Gesetze eine Exekution zugelassen, die einer Exekution auf das
Unternehmen mehr oder minder #hnlich war.?)

Wenn die EO. das Unternehmen in die Reihe der Exekutions-
objekte ausdriicklich aufnimmt und die Vollstreckung auf dieses Fxe-
kutionsobjekt besonders regelt, so liegt der Schwerpunkt dieser Be-
stimmungen nicht so sehr in dem Ausspruche, daf die Exekution auf
ein Unternchmen fiberhaupt zulissig ist*), sondern darin, daf gesagt
wird, auf welche Unternehmungen die Exekution -zulissig ist, und
welche Hxekntionsmittel anwendbar sind.

Die Exekuntion anf wirtschafiliche Unternehmungen ist éines der
hirtesten Fxekutionsmittel, so dafl vom rechtspolitischen Standpunkte
aus wohl erwogen werden kann, ob der Gesetzgeber nicht besser
gefan hiftte, statt in der Anerkemnung des Unternehmens als Exe-
kutionsobjekt die logische Konsequenz aums der Eigenschaff des Unter-
nehmens als Vermbgensobjekt und dessen rechtsgeschiftliche Uber-
tragharkeif, zu ziehen, diese Konsequenz zu durchbrechen und die
Exekution auf Unternehmungen auszuschliefen oder erheblich einzn-
schriinken. Die Exekution auf das Unterumehmen soll freilich nur ein
Vermogensobjekt des Schuldners treffen, er kann seine Arbeitskraft,
{es handelte sich in dem der Enfscheidung zu Grunde legenden Falle um
das Begehren anf Verkauf eines gemeinsamen Zeitungsunternehmens behufs
Aufhebung der Gemeinschaft), damit daf eine solehe Versimferung einen in-
grif in ein Individualrecht des Inhabers des Unternehmens enthalten wiirde.

?) So teilt wenigstens Schubert-Soldern, 8 416, N. 3 mit.

3) Die zahlreichen bei Schubert-Soldern {Sequestration, 8. 106, N. 6) mit-
geteilten Judikate waren weit entfernt, eine Exekution anf das Unternehmen all-
gemein fity zultissiy 7n erkliren. Bewilligt oder abgelehnt wurde in der Regel die
Exekution auf die reiner Einkiinfte aus einem Gewerbebetriebe. GIU. 8507
erklirt sogar ausdriicllich die Execkution auf ein Apothekergewerhe fiir unzu-
lissig, fiir zulissig blol die Exckution auf die Einkiinfte. Der Unterschied
zwischen einer Exekution auf die reinen Finkiinfte eines Unternehmens und
auf das Unternehmen selbst, wurde ithrigens in der betreffenden Zeit nicht
iiberseben (vgl. die bei GIU. 3539 mitgeteilten Rekursaustithrungen). ~Gestiitat
auf diese Praxis hat bereits der Entwurf einer ZPO. aus dem Jahre 1881
eine Seguestration wirtschaftlicher Unternehmungen ganz allgemein zugelassen
{§ 844, vgl erl#uternde Bemerkungen bei 381 der Beilagen zu den stenogr.
Pr. des' AH.,, 9. Sess, S. 220).

4) Vel oben N. 1.

10%*
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wihrend dieses Vermogensobjekt von jemand anderen zu Guusten des
Glaubigers ausgeniitzt wird, anders betitigen. Dies ist aber nicht
immer miglich, Niecht jeder, der nech die kirperliche und geistige
Kraft haf, sein eigenes Unfernehmen zu betreiben, ist auch noch jm
stande auBerhalb seines Betriebes eine fiir die menschliche Gesellschaft
hrauchbare Arbeit zu leisten. In vielen Fillen hedeuntet dic Exekution
auf ein Unternehmen fir den Schuldner die Verhinderung, seine.Arheits-
kraft in der einzigen Richtung zu befiitigen, in der ihm eine Befitigung
iiberhaupt mdglich ist. Man entzieht dem Verpflichtefen ein Vermigens-
objekt und raubt ihm damit die Arbeitsmdglichkeit.?) Diesen_ﬁbelstand
teilt freilich die Execkution auf Unternehmungen mit der Iixekution auf
manche landwirtschaftliche Giiter, deren Bewirtschaftung fiir den Eigen-
timer die einzige Erwerbsmoglichkeit darstellt.®) Fiir den Eintrite
dieses wirtschaftlichen Kirfolges ist der Umfang des Unternehmens an
sich gleichgiiltiz. Ein grofier Betrieb mit entwickelter Organisation
kann fiir den Schuldner mit Riicksicht anf seine perstnlichen Verhflt-
nisse geradeso gut die einzige HKrwerbsmoglichkeif hilden wie ein
kleiner Betrieb, dessen Organisation gerade noch ausreichend ist, um
einen 6k0nomischen Wert darzastellen und ein dem exekutiven Zugriffe
zugingliches Vermogensobjekt zu bilden. Trotzdem kionnte der Umfang
des Unternehmens eine Grundlage fiir die Enfscheidung nach der Zu-
lissigkeit der Exckution bilden. Bei einem griferen Umfange des
Unternehmens kann der den GEinbigern durch die Exekution verschaffte
Vorteil immerhin7) ein so betréichtlicher sein, dafl der Gesetzgeber die

%) HEin Widerspruch mit dem den JSxekutionshefreinngen des § 201 EO.
ziu Gronde liegenden Gedanken, daB dem Verpflichteten die Ausiibung seines
Berufes nicht unméglich gemacht werden soll, dafi er durch die Exekution
nicht zu efnem l#stigen Mitgliede der Glesellschaft gemacht werden sofl (vgl
R. Pollak, Zivilpr, 8. B0), ein Widerspruch mit dem in zahlreichen Sonder-
bestimmungen verwirklichten Grundsatze, daf dem Verpflichteten ein Existenz-
minimum erhalter bleiben soll.

% Die EO. sonst bestrebt, iiberall wirtschaftlichen Momenten Rechnung
20 tragen, berilicksichtigt in ihren Bestimwungen tiber die Exekution aut
Liegenschaften fast gar nicht den gewaltigen wirtschaftlichen Unterschied
zwischen einer Exekution auf Liegenschaften die dem arbeitslosen Fruchtgenuf:
(Zinghans) und dem Luxns (Villa) dienen einerseits wnd anf Liegenschaiten,
die wie landwirtschaftliche Giiter- andrerseits fiir den Eigentiimer die Gelegen-
heit zam Erwerbe durch Arbeit bieten.

"\ Es geht freilich viel zu weit, wenn Geller (ZBL 1906, 8. 984) der
Exekution auf Unternehmungen die Funktion eines Kxekutionsmittels abspricht;
von der Richtigkeit: seiner. weiteren Behauptung, dafi dieses Exekutionsmittel
oft nar als ein mehy oder weniger wirksames Erpressungsmiitel verwendef
wird, kann man sich durvch die Praxis leicht iiberzeugen — iibrigens nicht
nur bei diesem Exekutionsmittel. :
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Entziehung der einzigen Albeltsoeleoenhelt des Velpﬂlchteten in den
Kanf nehmen kann®).

Der dem § 341 EO. entsprechende § 344 der Regierungsvorlage
wird insofern diesem Gedanken — wenn auch vielleicht unnbewuBbt —
gerecht, daf er es der Verordnungsgewalt tiberlaft, die Zunlissigkeit
del Exekution auf bestimmie Unternehmungen mit Rucksmht auf deren
geringen Umfang auszuschheﬁeﬁ %) Das Gesétz seibst — die Ande-
rungen erfolgten fiber BesehluB der gemeinsamen Konterenz —
hat neben dem geringen Umfange als Vorausseizung fiir die Unzu-
lissigkeit der Exekution auf ein Usternehmen noch aufgestellt, dab
das Gewerbe ein handwerksmzBiges'’) oder ein konzessiomspHichtiges
ist, zu dessen Antritt eine besondere Befahigung notwendig ist. Von
dem oben de lege ferenda ausgesprochenen (Gedanken findet man also
keine Spur mehr; demnn fiir die Frage, ob dem Nachteil des Verpilich-
teten, dem durch die Exekution auf sein Unternehmen die Arbeits-
gelegenheit entzogen wird, ein angemessener Vorteil des: Glidubigers
gegeniibersteht, ist der Umstand, daf der Zwangsverwalter oder Péchter
hesonderer Figenschaften oder einer besonderen behordlichen Genehmi-
gung bedarf, kanum von Bedeutung.!)

Ausgeschlossen ist die Exekution auf ein Unternehmen im Wege
der Zwangsversteigernng. Dies folgt aus dem Wortlaute des § 341
0., der bestimmt, daB auf Unternehmungen die Exekution im Wege
der Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung gefilhrt werden
kann. Angesichis der bekannten Absicht ‘des Gesetzgebers, die zu

%) Dem Gedanken, dafl mit dem dem Verpflichteten durch die Exekution
verursachfen (subjektiven) Nachteil der Vorteil des Gliubigers in einem ent-
sprechenden Verh#ltnisse stehen mub, trigt die EO. keine Rechnung. Die
Bestimmungen iiber die Einhaltung einer Versclileuderangsgrenze beriicksich-
tigen nur den Tausch- und nicht den Gebrauchswert. Dagegen trigt § 812
DZP(O. dem erwihnten Gedanken Rechnung.

) Den Motiver (Mat. I, 8. 580} ist nicht ganz beizustimmen, denn hei
Betrieben — an die die Motive denken — wo ,nicht das gewerhlichen Unfer-
nehmen, sondern die persinliche Arbeitskraft die Quelle der Befriedigung
bildet”, liegt fiberhaupt kein Unternehmen vor. '

1M Der Ausdruck ,handwerksmiBig® ist hier (vgl. aber folgende Note)
im Sinne der Gewerbeordnung zu verstehen (vgl. R. Pollak, Zivilpr, 8. 81).

15y Die EO. hat hier wie auch in der Bestimmung des § 251, Z. 6 das
Handwerk vor dem Handel begiinstigt. Die Auslegung, dall unter Hand-
werker ‘in § 251, Z. 6 EO. auch Gemischtwarenhiindler und andere Handels-
leute, mit geringem Gewerbebetriebe zu verstehen sind (vgl. R. Tollak,
Zivilpr., 5. B0 und de dort angefilhrte Literatur und Judikatar), ist m. E.
nieht zutreffend. Der Ausdruck Handwerker ist gewif nicht im Sinne der
Gew(. zu verstehen, aber der allgemeine Sprachgebrauelr ist maBgebend, de1
mit diesem Worte einen bestimmten Sinn verbindet.
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dieser Textierung gefithrt hat,'®) kann an der texativen Aufzihlung
der Exekutionsmittel nicht gezweifelt werden.'?)

Durch die Bestimmungen der Kxekutionsordnung iber die Hxe-
kution anf wirtschaftliche Unternehmungen wird ein neues Exekutions-
objekt in die Reihe der vom Gesetze erwihnten Hxekanfionsobjekte
eingefiigt. Die durch den Betrieb des Verpflichteten geschaffene
Organisation der Produktionsmittel und gesicherte Absatzgelegenbeit
s0ll zu Gunsten der Gliubiger verwertet werden. Es ist nicht zu-
treffend, wenn R. Pollak (Zwangsverwaltung, 8. 14) die wesentliche

) Vgl Reg-Mot. (Mot. I, S. 575): ,Bei gewerblichen Unternchmungen,
Fabriksetablissements, Handelshetrieben u. dgl. ‘bietet sich die Zwangs-
verwaltung oder Verpachtung von selbst als der Weg zur Ausniitzung und
Beschaffung der Befriedigung dar, weil er dem Verpflichteten nach Befrie-
digung des Gliubigers den Wiedereintritt in den Betrisb und das Unter-
nehmen and die Fortsetzung desselben gestattet, ibm also nieht wie die Ver-
steigerung zwingt, ein ganz neues Unternehmer zu beginnen und ihn nicht
wegen einer ganz voriibergehenden Schwierigkeit nm die Friichte seiner bis-
herigen dem Etablissement gewidmeten Titigkeii ohne entsprechende Gegen-
leistung bringt.¥ Diese der Textierung des § 341 EO. zu Grunde liegende,
auch bei der Regelung der Immobilarexekution hervortretende Ansicht, dab
die Verwaltung gegentiber der Versteigerung das mildere Exekutionsmittel
bildet, kann, — ohne tber deren Richtigkeit ein Urteil zu fillen — entgegen- .
gehalten zrz werden, wenn entgegen dem Wortlaute des § 341 EO. eine
Verkiuftichkeit des Unternehmens im -Exekutionswege damit zu begriinden
versucht -wird, daB eine solche Verk#uflichkeit nirgends untersagt ist, und
dall es dem ,Geiste” der Exekntionsordnung entspricht, jedes Vermdgens-
objekt wie im freien Verkehr zu verwerten.® (So die Griinde des LG. Wien,
11. Japner 1906, bei Ohmeyer, Die Zwanhgsversieigerung konzessionierter
Unternehmen, GZ. 1906, 8. 378 und des L.G. Wien bei ZBL 1907, N. 287).

%) Der gleichen Ansicht R, Pollak, Zivilpr., 8. 837; Schubert-
Soldern, 8. 416; a. M. Walker, Grundrif des Exekutionsrechtes,
S. 122; M. Schuster, Osterr, ZivilprozeBrecht, 8. 697, Ohmeyer in der in
der vorigen Noie erwihnten Abhandlung, der tbrigens ganz richtig bemerks,
dafl die Frage nach der Zulidsssigkeit des exekutiven Verkaufes eines konzessions-
pflichtigen Unternehmens grundsitzlich von der Frage nach der Zulissigkeit-der
exekutiven Verwertang einer Konzession unabhiingig ist; ferner Fischbick, Die
Exekution anf konzessionierte Gewerbe, GZ. 1802, 8. 282. Die Praxis der
(Gerichte ist schwankend. In letzter Zeit scheint der OGH. der Amnsicht hin-
zuneigen, daB § 341 KO. eine texative Aufziihlung der Verwertungsarten ent-
hilt (vgl. die Mitteilungen in JBL 1907, 8. 270 in ZBL 1907. X. 297).
Wire die wiederholt ansgesprochene Ansicht richtig, dafi § 332, der von der Ver-
wertung eines Rechtes durch Verkauf spricht, auch awf wirtschaftliche Unter-
nehmungen anwendbar ist, trotzdem ‘die §5 341 ff, dieser Verwertungsart nicht
gedenken (vgl: OGH, 7. Janner 1905, bei Ohmeyer, Unternehmen, 8. 209), so
miifite man auch sagen, dall die in § 334 wnd § 340 EO. normierten Verwertungen
mittels Zwangsverwaltung wnd Zwangsverpachtung schon auf Grund dieser
angeftihrten Bestimmungen auf Unternehmungen anwendbar sind; der erste
Satz des § 341 EO. wire also. vollkommen. iherflissig.
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Bedeutung der §§ 341f. EO. darin erblickt, dafi sie eine Abweichung
von dem sonst die Exekutionsordnung beherrschenden Prinzipe der
Spezialexektion statuieren. Wieso die Zwangsverwaltung eines Zeitungs-
unternehmens oder ciner Schule (vgl. R. Pollak a. a. O, 8. 31) eine
Abweichung von dem Prinzipe der Spezialexekution enthilt, ist nicht
ahznsehen. Aber auch bel denjenigen Unfernehmuangen, zu deren Be-
friehe eine Reihe von korperlichen Sachen erforderlich ist, erklirt
sich die Tatsache, daB von der Verstrickung neben dem eigentlichen
Exekutionsobjekte dem Unternehmen auch die in dessen Betriebe ver-
wendeten korperlichen Sachen ergriffen werden aus der Zubehors-
cigenschaft dieser Gegenstinde. Die Beschlagnahmewirkung erstreckt
sich auf sie geradeso wie die Hypothek auf das Zubehir eines Grund-
stiickes. Nach der Auffassung R. Pollaks lige die Bedeutnng der
§§ 341 #f. nicht in der Schaffung oder Anerkennung eines neunen Exe-
kutionsobjektes, sondernin der Normierung einesneuen Exekutions-
mittels, indem statt der Exekution awf die einzelnen im Betriebe des
Unternehinens vereinigten Sachgiiter eine Exekution auf die Gesamt-
heit dieser Giiter in ihrer zur Erreichung eines wirtschaftlichen
Zweckes geschaffenen Vereinigung zugelassen wird.'*) Nach R. Pollak
stellt also die Exekution auf das Unternehmen eine Exekution in das

)y Diese Auffassung R. Pollaks tritt am deutlichsten darin hervor,
daly er die Bestimmungen iiber die Exekution avf Uanternehmungen in Zu-
sammenhang bringt mit der Bestimmung des § 276 EO., nach der eius
grifiere Menge gleichartiger Gegenstinde zu einem einheitlichen Preise zum
Verkaufe gebracht werden kamn. Dabei anerkennt Pollak freilich, dafl der
Wert des wirtschaftlichen Unternehmens ,eine Summe von Giitern, welche
durch eine menschliche Titigkeit zu einem bestimmien Zwecke in gewerb-
licher oder gewerbefhnlicher Betriehsform vereinigt sind* (Zwangsverpachtung,
8. 66, N. 15), die Summe der Werte der einzelnen Giiter nicht blof in-
folge der Tatsache der Vereinigung iibersteigt, — wie etwa ein Viererzug
den Gesamtwert der einzelnen Pferde — sondern auch deshalb #bersteigt,
weil in der Swmme der einzelnen Werte nie der Wert einer alten Firma,
eines Kundenkreises nsw. zmm Ausdrucke kommt (Zwangsverwaltung, S. 3).
Der Kundenkreis, — nach unserer Terminologie die Absatzgelegenheit — da-
neben freilich auch die Orvganisation der Produktionsmittel, ist eben das Exe-
kutiensobjekt. R. Pollak fithrt seine Ansicht ithrigens anch nicht konséquent
durch. In seiner Abhandlung ,Uber die Zwangsverpachtung wirtschaftlicher
Unternehmungen®, 8, 77, filhrt er ans, dafl der Pachter eines in Zwangs-
verpachtung gezogenen Unternehmens, dessen Zubehir — Pollak gebraucht
diesen Ausdruck nicht im technischen Sinne — auch nicht zum Gebrauche er-
halte, die Realitéit, anf der das Unternehmen betrieben wird, dem Pichter
erst im Wege -einer vom (Hubiger hierauf gefithrten Zwangsverwaltung
zuginglich gemacht werden Lkinne. Wenn diesen Ausfithrungen auch
nicht vollkommen beizustimmen ist, so liegt in ihmen doch dié Anerkennung,
dafi das Exekutionsobjekt nicht die Summe der zum Betriebe voreinigten
Gitter bildet. :
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im Unternshmen investierte Geschiftsvermdgen dar, und da B. Pollak
selbst ganz richtig ausfithrt,™) dal dieses Geschiffsvermogen kein
Rechtsobjekt darstellt, gelangt er zo dem merkwiirdigen Ergebnisse
(8. 7), daB die §§ 3414 EO. den Gedanken zum Ausdrucke bringen,
dafi nieht nur Vermégensrechte, sendern auch Vermigenswerte
Exekutionsobjekte bilden kénnen.'®)

Demgegeniiber mochte ich die ‘Ansicht vertreten, dal dem Exe-
kutionsobjekte der § 3411ff. TKO. anch ein Rechtsobjekt entspricht, ndmlich
die dem Verpflichteten in seinem Gewerbehetriebe zu Gute kommtende
Organisation der Produktionsmittel und gesicherte Absatzgelegenheit,
also dasjenige, worin nach der hier vertretenen Auffassang das Wesens
des Unternehmens im objektiven Sinne zu erblicken ist. Die Beschlag-
nahmewirkung erstreckt sich keineswegs auf alle Bestandteile des
Geschiftsvermdgens, das bei den beschrinkte und unbesehrinkte Rechis-
subjektivitit genieBenden handelsrechtlichen Vereinigungen mit dem
Vermdgen fiherhaupt zusammenfillt,””) sondern — und zwar mit ver-
schiedener Wirkung — auf diejenigen Bestandteile des Geschifts-
vermdgens, die als Zubehor oder als Friichte des Unternehmens von
dessen rechtlichem Schiksal mitergriffen werden.

Was als Zubehtr des Uniernehmens anzusehen ist, wurde hereifs
in § 6 ausgefiihrt.

Die Dbereits zur Zeit des Beginnes der Zwangsverwaltung ent-
standenen Forderungen ans dem Geschiftsbetriebe fallen in dic Ver-
waltungsmasse, nicht weil sie Bestandteile des Exekutionsobjekies, des
Unfernehmens, sondern gemdf des hier anwendbaren § 119, Abs. 2

1%) Die Begriindung, daB eine Exekution anf einzelne Bestandteile des
Geschifisvermégens fiberhaupt und angeblich auch nach Einleitung der Zwangs-
verwaltung zuliissig ist, seheint freilich nicht zufreffend,

%) Schubert-Soldern (S. 418, N.. 7) wendet gegen Pollaks Auffassung
ein, daB eine Exekution anf einen Vermdgenswert etwas begrifflich Unmig-
liches sef, schlieit sich aber Pollak insoferne an, als anch er als das Objekt
der in §§ 341 fi. geregelten Exekution einen ,Komplex von kirperlichen und
ankdrperlichen Sachen, welche nur dadurch, dali sie einem hestimmten wirt-
schafflichen Zwecke dienen, zv einem Ganzen zusammengehalten werden®,
erblickt, den er dem Begriff der Gesammisache zu unterstellen sucht (hier-
iber § 1, N. 21). Ahnlich Ohmeyer, 8. 27 #

%) Der von Schubert-Soldern, S. 428 gegen die richtige Ansicht
R. Pollaks (Zwangsverwaltung, S. 22), daB die Zwangsverwaltung
des TUnternehmens im Konkurse aufrecht bleibe {s. auech GIU. X. F. 1305)
erhobene Einwand, daf das Unternehmen in der Regel mit dem ganzen Ver-
migen des Kridatars zusammenfalle, daher bei Fortdaner der Zwax_ags-
verwaltung fiir das Konkursverfahren kein Raum sef, scheint also nicht
begriindet, _
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EO., weil sie dessen Friichte sind.*®) Nur jene Forderungen des
Verpflichteten fallen in die Verwaltungsmasse, die als Friichte des das
Exekutionsobjekt bildenden Unternehmens anzusehen sind, also nicht
Kaufpreisforderung fiir eine verduberte Fabriksrealitit, nicht dic aus-
stehenden Hypothekarforderungen eines Kredifinstitutes, sondern nur
deren Zinsen, endlich nichf jene Forderungen, zu deren Entstehung
das Unfernehmen nicht in ahsehbarer Weise beigetragen hat; -die For-
derung muf nicht gerade aus einem in die Branche des betreffenden
Unternehmens fallenden Geschifte entstanden sein, aber das Unter-
nehmen muB die Gelegenheit zum Abschinsse des Geschiftes gegeben
oder gefordert haben. Art. 273 -HGB. ist hier nicht anwendbar; es
kommt nicht wie hei. Bestimmung des Anwendungsgebietes des
Art. 273 darauf an, ob das Geschift zu Zwecken des Gewerbes oder
zu privaten Zwecken geschlossen wurde, sondern darauf an, ob an dem
wirtschaftlichen Erfolge des Geschiiffes die dem Gewerbetreibenden zu
Gebote stehende Ovrganisation der Produktionsmittel oder Absatz-
gelegenheit einen solchen Anieil hatte, dafl man -die ans dem Ge-
schifte entstehende Forderung als Ertrégnis des Unfernshmens be-
zeichnen kann.'®) '

Bei der Zwangsverpachiung ist es anders. Das Schicksal der zur
Zeit der Zwangsverpachtung noch aushaftenden Forderungen wird
durch die Einleitung der Zwangsverpachtung nicht beriihrt.?) Diese
trotz (sleichheit des Exekutionsobjektes bestehende Divergenz erklirt
sich daraus, daf bel der Kxekution im Wege der Zwangsverpachtung
nicht die durch den Betrieb des Unternehmens erzielten Ertrignisse,
-sondern die dorch entgeltliche Uberlassung des Betriebes an einem
dritten erzielten TErtrignisse zur Befriedigung des betreibenden
Gliubigers verwendet werden sollen. TErtriignisse der erwiihnfen Art
sind aber znr Zeit des Beginnes der Verpachtung noch nicht vorhanden,

1%} Wire die Exekation im Sinne der §§ 341 #. EO. eine Exekution auf
das Geschiftsvermégen, so wiirden von den aulenstehenden Forderungen, die
ja Bestandteile dieses Vermdgens sind, nur die Zinsen in die Verwaltungs-
masse fallen.

1% {Jber die hier micht zu erirternde Frage, inwieferne vor Beginn der
Zwangsverwaltung begriindete Rechte Dritter an aushaftenden Geschifts-
forderungen deren Einbezichung in die Verwaltungsmasse hindern, vgl. die ein-
gehenden Ausfithrungen bhei R. Pollak, Zivilpr., 8. 768.

M R, Pollak, Zwangsverpachtung, 8. 77,

*y Wiirde die Zwangsverwaltung eines bereits vertragsmiBig verpach-
teten Unternehmens hewilligt werden, so wiirden die zur Zeit des Beginnes
der Zwangsverwaltung noch aushaftenden Pachizinsraten als noeh nicht ein-
gehobene Kinkiinfte (§ 119, Abs, 2) in die Verwaltungsmasse fallen,
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Niecht alle der rechtsgeschiftlichen Ubertragung fihigen Unter-
nehmen sind auch der Exekution unterworfen. TUnerheblich fir die
Fiahigkeit eines Unternehmens, ~Exekutionsobjekt zu sein, ist- der
Gegenstand des Betriebes; das Unternehmen muf insbesondere keinem
gewerblichen Unternehmen #dhnlick sein, wie Schubert-Soldern,
S 421, ant Grand des Wortlautes des § 341 EO. annimmt.®®) Un-
erheblich ist weiters der Umstand, ob zur Ausiibung der betreffenden
Erwerbstitigkeit Sachen (Produktionsmittel und Kapital) notwendig
«ind oder gar micht oder nur nebenbel bendtigt werden.*®) Der Kreis
der der Exekution unferworfenen Unternehmungen erleidet gegeniiber
dem Kreise der der rechtsgeschiftlichen E"Ibertragung fihigen Unter-
nehmungen, abgesshen von der bereits erwihnten Kxekationsbefreiung
des § 341 KO. ond einigen im Spezialgesetze statulerten Exekutions-
beschrinkungen,®*) eine Einschriinkung aus folgendem Gesichtspunkte:
Wir ‘haben in § 3 die verschiedenen Handlungen besprochen, durch
die die in einem bhestimmten Gewerbebeiriebe vorhandene Organi-
sation der Produktionsmittel und gesieherte Absatzgelegenheit einem

) Wie Text: R. Pollak, Zivilpr., S 76D, uwnd die in der Praxis
durechwegs herrschende Ansicht. Die Praxzis bewilligt Exekution anf Theater-
und Konzertunternehmungen, Schulen usw.

) A, M. R. Pollak (Zwangsverwaltung, 8. 11, Zivilpr., 8. 765). Bei
einer Handelsschule, einer Advokaturskanzlei, deren Zwangsverwaltung
R. Pollak zuldfit, spielen aber die vorhandenen sachlichen Produktions-
mittel die denkbar unbedeutendste Rolle, Wie Pollak: anch Ohmeyer, 5. 9.

%) Vgl hieriiber Schubert-Soldern, 8. 423, In diesem Zusammen-
hange ist amch § 21d GewO. (Novelle vom 5. Februar 1907) zn nennen,
wo die Verpachtung eines Stellenvermittlungsgewerbes fir unzulissig erklirt
wird. Diese Bestimnung bezieht sich zwar m. E. nur auf die Gewerbe-
konzession, hat aber filr die Zwangsverpachtung des Unternehmens deshalb eine
praktische Bedeutung, weil die Zwangsverpachtung eines konzessionspflichtigen
Unternchmens praktisch nicht anders durchgefithrt werden kann als unter gleich-
zeitiger Zwangsverpachtung der Konzession, als deren Pichter der Pichier
des Unternehmens gegeniiber der CGewerbebehirde zm erscheinen hat (vgl
oben 8. 128). Gegen R. Pollak (Zwangsverpachtung, 8. 66, N. 12) mufl
angenommen werden, dall § 21d Gew0Q., soweit er die Verpachtung aus-
schlieft, anch die Zwangsverpachtung ausschliefit. Diese Gesetzesbestimmung,
nach der die Anstibung des in Rede stehenden Gewerbes durch einen Stell-
vertreter zngelassen wird, will nicht zmlassen, daf der Betrieb dieses Ge-
werbes im eigenen Namen von einer vom . Gewerbeinhaber verschiedenen
Person ausgetibt wird. Der Rechtsakt, dureh den ein Pachtverhiilinis ge-
schaffen wird, ist in gewerbepolizeilicher Hinsicht doch ganz gleichgiltig.
Die Zulissigkeit der Zwangsverwaltung dieser Gewerbe folgt aus der Statt-
haftigkeit der gewerblichen Stellvertretung ({so auch R. Pollak a. a. O.).
Hier kommt wieder in Betracht, daB es gewerbepolizeilich ganz gleichgiiitig
ist, ob der Stelivertreter dureh einen rechtsgeschiiftlichen Akt oder eine
gerichtliche Verfiigung bestellt wird.
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anderen zugiinglich gemacht werden kann. Wo es nun zur Bewirkung
dieses [Therganges einer persgnlichen Handlung des Inhabers bedart,
ist eine Exekntion anf das Unternehmen nicht moglich;®®) denn ein
Zwang zu ciner posifiven persinlichen Leistung des Verpilichteten
ist bei der Exekution zu Gunsten von Geldforderungen mnicht wvor-
gesehen.?®) Nur jene Unternehmen sind der Exekution zugénglich,
bei denen der Verwalter (Pichter) durch die in § 343 EO. vorgesehene
Finfithrung in das zu verwaltende Unternehmen ohne Mitwirkung des
Verpflichteten in die Lage gebracht wird, die vorhandene Organisation
der Produktionsmittel oder durch diese oder neben dieser die be-
stehende Absatzgelegenheit auszunittzen. Die Einfithrung in das Unter-
nehmen kann darin bestehen, daB der Verwaiter als solcher dem
Hilfspersonale vorgestellt, daB ihm das Betriebslokal oder die ander-
weitigen sachlichen Produktionsfaktoren iihergehen werden.®”) KFehlt
es an der Mibglichkeit der Einfihrung in den DBefrieb, so kann ein
Unternehmen zwar der rechtsgeschiftlichen Ubertragung fahig sein:
aber nicht ein der Exekution fihiges Ojekt bilden. Gibt z B. der
Verpflichtete ohne Veorhandensein irgend einer greifbaren Organi-
satien eine Zeitschrift unter eimem bestimmten Titel heraus, so
kann das Gericht micht den Verwalter oder Pichter ermichtigen,
eine gleichartige Zeitschrift unter demselben Titel heraunszugeben und
dem Verpflichteten den ferneren Gebrauch dieses Titels untersagen.
Das Recht zum Gebrauche der verschiedenen Unternelimenskennzeichen
geht -zwar mit den durch das Recht am Namen gegebenen Ausnahmen
(vel. § 12, N. 22) anf den Erwerber eines Unternehmens auch dann
fiber, wenn der Frwerb wider Willen des urspriinglich Berechtigten
erfolgt ist, aber dieser Ubergang ist lediglich die Folge des Umstandes,
daf der urspriinglich Berechtigte das Unfernehmen, in dessen Betriebe
die Bezeichnungen verwendet wurden, zu Dbefreiben aunfgehdrt hat.
nicht die Folge einer auf das Untelnehmenskennéelchen selbst ge-
tihrten Exekution.®®)

35} Aus einem gleichen Grunde kann auch trotz bestehender Moglichkeit
der Ubertragung .die Moglichkeit der Vererbung des Unternehmens wegfallen
(vel. § 9, N.3).

%y Bei einer direkten Exekution zur Bewirkung der {Ubergabe des
Unternehmens kann der Verpflichtete zur Vornahme jeder Handlung ge-
zwungen werden, die zur Erfiilllung der ihm.im Exckutionstitel-anferlegten
Verpflichtung, ein bestimmies Unternebhmen zu fibergeben, geeignet ist.

®1) § 343, Abs. 1 EO. ist durch den unmittelbar nur auf die Zwavgs-
verwaltung von Rechten anwendbaren § 335, Abs. 1 EO. zu erginzen,

28) Unternehmenskennzeichen als solehe sind keine Exekutionsobjekte,
Beziiglich der einen Personennamen darstellenden Firma kann dies als selbst-
verstindlich angenommen werden. (Vgl, R. Pollak, Zivilpr.,, 8, 87.) Das.
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Das durch Einleitung der Zwangsverwaltung eines Unternehmens
begriindete Befrisdigungsrecht erstreckt sich ‘anf das ganze Zubehir
des Unternehmens; jedoch beinhaltet die Zwangsverwaltung des Unter-
nehmens nicht gleichzeitig eine Zwangsverwaltung der -Zubehirstiicke,
inshesondere nicht der im Betriebe des Unfernehmens verwendeten Liegen-
_schaften, da die Voraussetzungen fiir das Enfsiehen einer Zwangs-
verwaltung an ihnen (§ 108 EO.) nicht gegeben sind. Daher erhalten
die Hypothekarglinbiger, solange sie nicht selbst die Zwangsverwaltung
der ihmen verhafteten Liegenschaft betreiben, aus den Ertrignissen
des verwalteten Untermehmens auch nicht den auf den Miet- oder
Pachtwert des Reales entfallanden Anteil. Andrerseits mufl daran fest-

Markenrecht wnd das Recht an der Geschiftsbezeichnung {Zeitungstitel, Eta-
blissementsnanie} hingegen rechnét Chr. Finger (Reichsgesetz.zum. Schutze
des Warenzeichens, 8. 173; Reichsgesetz zur Bekimplung des unlanteren
Wettbewexbes, S, 229) za den der Ausitbung nach iibertragbaren Rechten
and lift eine Exekution auf diese Rechte durch Pfindung und Uberlassung
der Amsiibung an einen anderen im Wege der gerichtlichen Lizenzerteiliung
zi.  Diese Ansicht, die auf § 857 DZPO. gestiitzt wird, der gleich den
§8 3314, EO. eine Exekntion auf nur der Ausiibung nach iibertragbare
Rechte zuliifBt, ist fiir das dentsche Recht ebenso unzutreffend wie fiir das dsfer-
reichische. Das Recht an der Geschiftshezeichnung ist fiberhaupt nicht iihertirag-
bay (im techuischen Sinme), auch nicht der Ausiibung nach. Das Recht an der
(Greschiftsbezeichnung steht immer demjenigen zu, der diese ‘Bezeichnung he-
fugter Weise bei Ausiibiung seiner Evwerbstitigkeit in Gebrauch nimmt uond
wird von ihm mit dem Beginne der Gebranehsnahme new (niemals translativ)
erworhen; die Erwerbstitigkeit hildet die Voranssetzung dieses Rechtes, mit der es
steht und fillt, nicht etwa dessen Ausitbung, Eine Pfiindung dieses Rechtes
ist sehon deshalb unmiglich, weil das die Verstriekung begriindende Verbot
des § 331 EO. das Gebot in sich- schlieBen wiirde, die Erwerbstitigkeit, fiir
die die gepfindete Bezeichnung hesteht, weiter auszuiben, da ja die Kin-
stellung des Betriehes das Recht an der Bezeichnung sofort zmr Erldschung
bringer miibte, Die Unzulissigkeit einer zwangsweisen Verdulerung des
Rechtes am Zeitungstitel spricht gelegentlich anch das RG. bei SenffA. 59,
N. b aps. Beim Markenrecht ist es nicht anders; dieses entstéht zwar nicht
schon durch die Gebrauchnahme eines hestimmten Warenzeichens, sondern
in der. Regel erst durch Registrierung (vgl. Niheres hei Em, Adler,
Markensehutz wnd unlanterer Wetthewerh, Osterr, Pateniblatt, 1904, Nr. 4
bis 8), erliseht aber mit der Einstellung des Betriehes des Unfernehmens,
fir das die Marke registriert ist (§-9, Abs. 1 Mark(G)). Ferner kann die
Pfindung und Zwangsverwaltung des Markenvechtes abgesondert vom marken-
berechtigten Unternehmen schon deshalb. nicht als zildssig angesehen werden,
weil es dem deatlichen Willen des Gosetzgebers (vel oben § 3, N. 30, 31)
widerspricht, dab eine Marke zur Bezeichnung von Waren verwendet wird,
die nicht aus dem Betriebe des markenberechtigten Unternehmens stammen
und daher das (Gericht zur Herbeifiihrung eines solchen Zustgndes, wenn ihn
die Partelen auch auf Umwegen gegen den Willen des Gesetzgebers err emhen,'
kbunen, nicht die Hand histen - darf.. - -
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gehalten werden, dafi der Hypothekargldubiger als solcher nie mebr
erhalten kann, als den Erirag des Grundstiickes, deun nur dieses,
nicht das auf dem Grundstiicke oder mit dem Grundstiicke betriebene
Unternehmen jst Gegenstand des Hypothekarrechtes. Dieser dem mate-
riellen Rechte angehdrende Rechtssatz erleidet durch die Art des Kixe-
kutionsverfahrens keine Anderung. Die TRealschitzordnung, die bei
Liegenschaften mit industriellen Betrieben eine Schétzung vorschreibt,
die nicht bloB den Wert der Liegenschaft, sondern anch den Wert
des auf der Liegenschaft betrichenen Unternehmens zum Awunsdrucke
bringt (vel. § 7, N. 7), rechnet damit, dafi die Versteigerung der
Tiegenschaft mittelbar zu ciner Versteigerung dieses Unternehmens,
die als selbstindiges Exekutionsmittel nicht zuldssig ist, tiihrt. 292)
Die Hypothekargliubiger haben trotzdem nur Anspruch auf den
dem Sachwerte der Liegenschaft entsprechenden Teil des Erlises, der
andere Teil des Hrloses fallt dem Verpflichtefen oder dem Gliubiger,
der den Anspruch des Verpflichfeten auf Ausfolgung dieses Teiles
des Erloses gepfindet hat, zn. KEbenso setzt § 120, Z. 3 EO. voraus,
dafl sich die Zwangsverwaltung einer land- oder forstwirtschaftlichen
Liegenschaft auf gewerbliche Unfernehmungen erstreckt, die mit dem
land- oder forstwirtschaftlichen. Betriebe verbunden sind. Auch in
diesem Falle ist eine Teilung der Irirlignisse der einheitlichen
Zwangsverwaltung vorzuzehmen. Den Hypothekargliubigern fallé nur
der Teil der Krtrignisse zu, der dem Miet- oder Pachtwert®) der
Liegenschaft samt Liegenschaftszubehor entspricht; den iibrigen Teil
der Hrirignisse, also die Ertrignisse des Unternshmens, erhilt der
die Zwangsverwaltung betreibende. (liubiger aber auch, wenn er
Hypothekargliubiger ist, niecht nach dem Range seiner Hypothek,
sondern nach dem Range seines Befriedigungsrechtes, das nach der
Aunffassung des Gesetzes bel Liegenschaffen der erwihnten Art nieht
nur ein Befriedigungsrecht an der Liegenschaft, sondern auch an den
auf der Liegenschaft betriebenen Unfernehmungen ist. Die Voraus-
setzongen fiir die Entstehung dieses Befriedigungsrechtes liegen ja
vor; der in § 343 KEO. vorgesehenen Einfilhrung des Verwalters in
das Unternehmen erscheint in dem vorausgesetzten Falle durch die
Ubergabe der Liegenschaft (§ 109 EO.) entsprochen. Verschieden von
dieser Frage ist die Frage, ob die Verwaliung einer Lisgenschaft
wirkiich immer gleichzeitig die Verwaltung des Unternehmens enthilt,
dessen vorziiglichsten Produktionsfaktor die Liegenschaft bildet. Die
Frage kann nur anf Grund der positiven Bestimmung des § 120, Z. 3

8y Vel, Ohmeyer 3. b7,
) Uber diesen Begnff und zum folgenden vgl, Ohmeyer, S 46 ft,
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HO. beziiglich jener Liegenschaften, mit deren land- oder forstwirt-
schaftlichen Betrieben gewerbliche Unternshmungen verbunden sind,
bejaht werden,®) denn die Exekution kann nicht weiter ausgedehnt
werden &ls sie der Gliabiger beantragt. Dies fithrt zu einer Schwierigkeit
bei der Durchfiihrung einer Zwangsverwaltung von Liegenschaften, die
ihrer Beschaffenheit nach ungeeignet sind, zn einem anderen Zwecke als
zum Betriebe desUnternehmens, dem sie als Unterlage dienen, verwendet
zu werden, wie Heilanstalten, Hoteigrundsfiicke usw. Dag natiirliche
Auskunftsmittel, daB der befreibende Gliubiger gleichzeitig die Zwangs-
verwaltung des Unternehmes begehrt,®*) was dann die cbenerwihnte
Teilung der Ertrignisse zur Folge hitte, wird nicht immer im Inter-
esse des betreibender Glinbigers gelegen sein, da der Betrieb des
Unternehmens oft ohne erhebliche Vorschiisse, die der Glaubiger zu
leisten nicht im stande ist, nicht mdglich sein wird (vgl § 129 EO.).
Die -Verwaltung der Liegenschaft ist hier nur durch deren Vermietung
zu einem gleichartigen Gewerbetrieb, eventuell auch an den Ver-
pflichteten selbst, der Ja zur Riumung der Liegenschaft verhalten
werden kann, moglich (vgl § 1093 ABGB. i 1).%% '

Die Frage, ob, so lange eine Exekution auf ein Uhtern_ehmen an-
héingig ist, Exekutionen anf die zom Betriebe des Unternehmens

) Die Bemerkang von Schubert-Soldern (8. 419, N. 7), dafi die
Verwaltung einer Liegenschaft als die universelle auch die Verwaltung der
auf der Liegenschaft befizdlichen Unternehmung als die partielle umfalit und
aus den Ertvéignissen der einheitlichen Verwaltung nur zwei Verteilungs-
massen zu bilden sind, ist in dieser allgemeinen Form nicht richtig (vgl.
Ohmeyer, 8. 52, N. 131).

31) Fir das deutsche Recht, das die Zwangsverwaltung eines Unter-
nebmens nicht kennt, Ist dieses Auskunftsmitfel wvon vorneherein aus-
geschlossen, daher die im Texte aufgeworfene Frage von besonderer Wichfig-
keit, Vgl hieriiber Matthiessen, Befugnis des Zwangsverwalters zur Fort-
sotzung oder Rinrichtung eines Gewerbebetriebes anf dem Grundstiicke des
Schuldners, ZZP. 31., 8. 815 fi.; Schulitzenstein, Uber die Befugnis des
Zwangsverwalters und des Konkurgverwalters zum Gewerbebetriebe staft des
Schuldners, ZZP. 33., 8. 447 ff. Beide Schriftsteller nehmen — in der
Formulierung nicht fibeveinstimmend — gegen Ji#ckel (Das Reichsgesetz
iiber Zwangsversteigerung mnd Zwangsverwaltung? S. 540), der den Zwangs-
verwalter auch zur Ausibung eines mit dem Grundstiicke verbundenen Gee-
~werbes fiir befugt erachtet, an, dal der Verwalter kein anderes Gewerbe
ausiiben diirfe, als dasjenige, dessen Inhalt in der Ausniitzung des Grund-
stiickes besteht. Das Auskunftsmittel, dafi der betreibende (Hlinbiger gleich-
zeitig die Zwangsverwaltung des Unternehmens begehrt, versagt iibrigens
auwch fiir das Osterr, Recht dannh, wenn das Unternehmen, das anf der zu
verwaltenden Liegenschaft betrieben wird, gemifi § 341, Abs. 1 EO. der
Exekution entzogen ist.

%) Vgl. Matthiessen a. a 0, 9. 327.
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notigen korperlichen Sachen, Maschinen, Gerdte, Waren usw. zuliissig
ist, wird von Schubert-Soldern (8. 418) unier Hinweis auf § 103
EO. verneint; § 103 EO. schlieBt jedoch, wie Ohmeyer, S. 53, mit
Recht einwendet, nur eine ahgesenderte Exekution anf die Ertrig-
nisse wihrend der Daner der- Zwangsverwaltung aus. Andrerseits
148t sich die Bejahung der aufgeworfenen Frage nicht cinfach mit
R. Pollak (Zwangsverwaltung, 8.9} damit begriinden, daf § 252 EO,,
der das Zubehor einer Liegenschaft, eines Schiffes, eines Bergwerkes,
and Art. XTI EinfG. zur EQ., der das Zubehdr bestimmter Unter-
nehmungen der abgesonderten Exekufion entzieht, keine analoge An-
wendung zulassen. Denn nicht darum handelt es sich, ob auf die
einzelnen, zum DBetriebe des Unfernehmens nitigen Gegenstinde eine
abgesonderte Kxekution itherhaupt zulfissig ist, sondern ob sie =z
lassig ist, frotz der beziiglich des Unternehmens selbst eingeleiteten
Exekution.  ¥Fiir die Entscheidung dieser Frage sind nachstehende
Gesichtspunkte malBgéhend: Durch Einleitung der Zwangsverwaltung
oder der Zwangsverpachtung erwirbt der betreibende Gliubiger an
dem Ezxekutionsobjekte, dem Unternehmen, ein Befriedigungsrecht.
Eine Krirterung iber die hestrittene®®) rechtliche Natur dieses
Rechtes kann unterbleiben; so viel kann als feststehend angesehen
werden, dafl es sich um ein an dem Exekutionsobjekte selbst be-
stehendes, freilich in seiner Dauer anf die Dauer des Exekutions-
verfahrens Dbeschrénktes Recht handelt. Das Befriedigungsrecht
erstreckt sich wie jedes andere an einem Gegenstande bestehende
Recht auch asuf dessen Zubehor,®) daher wird auch das Zubehor des
Unternehmens von diesem Rechte ergriffen. Eine abgesonderte Exe-
kution auf Teile dieses Zubehirs wiirde einen Eingriff in das am Unter-
nehmen bestehende Befriedigungsrecht des betreibenden Glaubigers
bilden, wenn diese Exekution zu einer Lisung des Pertinenzverbandes
tibrt. Die Rechtslage ist die gleiche wie diejenige, die sich nach den
Iriiheren deutschen Partiknlarrechten ergeben hat, wenn nach erfolgter
Beschlagnahme eines Grundstiickes eine an sich nicht ausgeschlossene

#9) Literatur bei R. Pollak, Zivilpr, § 146.

3) Darin, daB die Pertinenz vor dem rechtlichen Schicksal der Haupt-
sache mitergriffen wird, liegt ja die wesentlichste Wirkung der Pertinenz-
eigenschaft. (Kohler, Pertinenzen, Iherings J., 26., 8. 83 ££) Die an der
Hauptsache bestehenden Rechte erstrecken sich, ob sie mit Willen oder
gegen den Willen des REigentiimers entstehes, auch auf die Pertinenzen.
Vgl anch R. Pollak, Zivilpr., 8. 725, 759, der darauf hinweist, daB der
Grundsatz der Totalvinculation, nach dem. das. Pfandrecht .sich auf die
Akzessionen und Pertinenzen erstrekt, auch fiir das an einer Liegenschaft
durch Einleitung der Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung entstehende
Befriedigungsrecht gilt, :
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Pfindung einer mobiliaren Pertinenz erfolgte.®?) Der Richter kann
freilick nichft die Bewilligung der Exekution auf einen Gegenstand
ablehnen, weil er Zubehdr eines in Zwangsverwaltung oder Zwangs-
verpachtung befindlichen Unternehmens ist; aber der betreibende
(liubiger, zu dessen Gunsten die Zwangsverwaltung oder Zwangs-
verpachtung eingeleitet ist, kann der Exekution mittels Kiage nach
8 37 EO. widersprechen. %)

Die Klage ist freilich nur so lange zulissig, als die gepfindete
Pertinenz durch Entfernung aus dem Betriebe des Unternehmens nicht
ihre Zubehdrseigenschaft verloren hat. Der erwihnten Klage des be-
treibenden Gliubigers steht § 208 EO. nicht entgegen. Per betreibende
(Gldubiger ist nicht: als Dritter anzusehen, der sich nicht Im Besitze
der Sache befindet, ebensowenig wie der Hypothekarglinbiger heziig-
lich der in IExekution gezogenen mobilaren Liegenschaftspertinenzen.
Eine  Ausnahme von dem Gesagten bestebt fiir Liegenschaften,
die im Betriebe des in Exekntion gezogenen Unternehmens ver-
wendet werden. Dieser Begriff des Unternehmengzobehdr ist aller-
dings auch anf sie anwendbar und die Verstrickungswirkung bezieht
gich auwch auf sie; dureh die Einleitung der Zwangsverwaltung des
Unternebmens werden ja auch die zum Betriebe des Unternehmens
notigen Liegenschaften der Verfiigung des Verpflichteten entzogen
und der des Verwalters unferworfen. Trotzdem hindert das am Unter-
nelimen bestehende Befriedigungsrecht nicht die Zwangsversteigernng
einer zum Betriebe erforderlichen Liegenschaft.®) So lange eine

) Vgl Kohler a. a. 0., 8. 87.

%) Diese Klage wiirde dem Hypothekargliubiger und dem betreihenden
Glaunbiger, der an einer Liegenschafi durch Einleitung der Zwangsverwaltung
oder Zwangsversteigerung ein Befriedigungsrecht erworben hat, neben der
Beschwerde nach § 68 EOQ. zustehen, wenn gegen die Vorschrift des § 252
EO. Stiicke des Liegenschaftszabehtirs in Exekution gezogen werden. (Vgl
Neumgnn, System der EO., 8, 410, dagegen derselbe, Kommentar zur E(.,
8. 167.) VgL § 106 der (fritheren) pr. Subhastationsordnung, der die
Exekntion anf bewegliche Pertinenzen einer Liegenschaft zuliBt, jedoch den
Hypothekargldnbigern ein Widerspruchsreeht gewihri; hieza Kohler a.a O,
3. 87f,;, Falkmanu, Die Zwangsvollstreckung, 8. 137; RG., 17., 8. 371,
RG., 1883, bel Gruchot, 28, S. 1166,

7} Auch nach geltendem demtschen Rechfe, dessen ZPO, ebenfalls eine
dem § 258 EO. entsprechends Bestimmung enthilt, kaon der Hypothekar-
oder Beschlagnahmegliinbiger ciner Exekution aunf bewegliche Sache, auf die
sich seine Hypothek oder sein Beschlagnabmerecht mit erstreckt, gemif
§ 771 DZPO. (entsprechend dem § 37 E0Q.) widersprechen {vgl Gaupp-
Stein zu § 771, TL, 1a; Krech-Fischer, Die Gesetzgebung, betreffend dle
Zwangsvollsmeckung ing unbewegliche Velmogen 8. 218). :

) Die Zwangsvelstelgelung einer solchen Liegenschaft fithrt zwar nicht
unmittelbar zu einer Lisung des Pertinenzverbandes, der Ersteher ist aber
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Liegenschafi im Figentume des Verpflichteten steht und diesen
grundbiicherlich zugeschrieben ist, bildet sie fiir dessen Glaubiger ein
Exekutionsobjekt.

Versehieden von der Frage, welche Rechtsmittel dem betreibenden
Gliubiger gegen ecine vollzogene Hxekution auf das Zubehir eines in
Exekution gezogenen Unternehmens zustehen, ist die Frage, ob der
Verwalter oder Zwangsplchter gegen eine solche Exekution anf mobi-
lare Pertinenzen nicht gemiB § 262 EO. Einspruch erheben kann. Be-
ziiglich des Péchters ist die Frage zweifellos zu bejahen, denn er hat
die Gewahrsame an allem Zubehor des Unternchmens.®¥) Auch beziig-
lich des Verwalters ist die Frage mit Ohmeyer, 8. 53 uwnd
Schubert-Soldern (8. 59) gegen R. Pollak (Zwangsverwaltung,
8. 42), zu bejahen, w. zw. ohne Riicksicht darauf, ob man den Ver-
walter als gesetzlichen Vertreter des Verpflichteten ansieht oder
nicht;**) aueh im ersten Falle wiirde der Verwalter die Gewahrsame
nicht im Interesse des Verpflichteten, wenigstens nicht allein in dessen
Interesse ausitben; er vertritt hei Ausibung der Gewahrsame ein vom
Interesse des Verpflichteten verschiedenes rechtliches Tnteresse und
deshalb ist seine Gewahrsame nicht der Gewahrsame des Verpflichteten
(§ 262 EO), wie etwa die eines vom Verpflichteten bestellten
Geschéftsfihrers, eines Vormundes oder Kurators des Verpflichteten,
gleichzuachten.

Aus dem Betriebe des Unternehmens durch den Verwalter wird
der Verpflichtete berechtigt und verpilichtet.?) Der Verpflichtete
bleibt daher Unternehmer, und wenn der Betrieb des verwalteten
Unternehmens die Kaufmannseigenschaft verleiht, Kaufmann, Denn Kaif-
mann ist derjenige, der aus einem bestimmten Gewerbebetrieb berech-
tigt und verpflichtet wird.*?) Nuor ans der Fortdauer der Kaufmanns-

nicht, gehalten, den Betrieb des Unternehmens auf der Liegenschaft weiter zu
dulden; ob er die Liegenschaft dem Verwalter zum Weiterbetriebe des Unter-
nehmens mietweise itberlassen will, hingt von seinem freien Beliehen ah,

39) So amuch Ohmeyer, S. 53.

*0) Vel die folgenden Ausfithrungen im Texte.

*) Das Subjekt der Rechte und Verbindlichkeiten, die aus den vom
Zwangsverwalter in Ausiibung der Verwalturg geschlossenen (Geschiiften ent-
stehen, der Verpflichtete ist, wird heute ziemlich allgemein zugegeben (vgl.
Peiser, Die Zwangsverwaltung von Grundstiicken; Jickel, Das Reichs-
gesetz fber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, § 152, N, 1,
R. Pollak, Zwangsverwaltung, S. 35, Zivilproze, 8.-772), auch von den-
jenigen, die die Auffassung, dad der Verwalter Vertreter des Verpflichteten
ist, verwerfen (vgl. Ohmeyer, Hypothek und Zwangsverwaltung, GZ. 1905,
5. 269, N, 51),

) Vel Staub, Anm, 151 zu § 1. Eine Beschrinkung der Haftung
des Verpflichteten anf das Verwaltungsobjekt ist im Gesetze nicht ans-

Pisko, Unternehmen. 11
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eigenschaft ist der im § 342 EO. vorausgesetzie Fortbestand der
Firma*’) des Verpflichteten zu erkliren, Dem Firmenrecht muf die
Kaufmannseigenschaft einer bestimmten Person entsprechen; der Ver-
walter ist nicht Kaufmann, folglich muB es, wemn man von der
jeder gesetzlichen Grundlage emthehrenden Personifizierung der Ver-'
waltungsmasse absieht, der Verpflichtete sein. Die Kaufmanuseigen-
sehaft des Verpflichteten qualifiziert nieht nur die vom Verwalfer in
Ausiibung der Zwangsverwaliung vorgenommenen Rechtshandlungen,
sie beeinfluft aunch rechtlich die Reehishandlungen, die der Ver-
pflichtete auBerhalb des ihm verschlossenen Betriebes des verwalteten
Unternehmens vornimmt; so kann der Verpflichtete aus einem wihrend
der Zwangsverwaltung geschlossenen (absoluten) Handelsgeschifte vor
dem Handelsgerichte belangt werden; anf ein von ihm wmit einem
anderen Kanfmann geschlossenes Handelsgeschift findet § 14 WuchG.
Anwendung., Trotzdem aus dem Satze, dali die im - Betriebe des
verwalteten Unternehmens vom Verwalter im Rahmen seiner Gestions-
befugnis vorgenommenen Rechtshandlungen den Verpflichteten berech-
tigen und verpflichten, noch nicht folgt, daB der Verwalter Stell-
vertreter des Verpflichteten 1g6,%Y) mul der Verwalter als Stell-
vertreter im Gewerbebetriehe des Verpilichteten, den er allerdings
nicht bloB im Interesse des Verpflichteten auszuiben hat, angesehen
werden. Er iibt ja anch den Gewerbebetrieb kraft der dem Verpflich-
teten zustehenden gewerherechilichen Befugnis auns; er handelf nnter
der weiterbestehenden ¥irma des Verpflichteten. Tritt in der Person
des Verpflichteten ein Umstand ein, der die Zuriicknahme der Gewerbe-
berechtigung zvr Folge hat, so kann die Gewerbebehirde durch Ein-

gaesprochen (vgl. R. Pollak und Ohmeyer a a. 0.) wiirde iibrigens der
Fortdaner der Kaufmannseigenschaft nicht im Wege stehen, denn der Um-
stand, daB jemand aus dem Betriebe eines Gewerbes nur besehrinkt (mit einem
bestimmten Objekte oder bis zu einem hestimmten Betrage) haftet, steht
seiner Kaufmannseigenschaft nicht entgegen (a, M. Staub, Anm. 18 zu § 1),
Der Reeder kann Xaufmann sein, trotzdem er fiir gewisse Geschifte nur mit
Schiff und Fracht haftet, De lege ferenda wurde sogar die Frage erwogen,
ob es einem Einzelkaufmann nicht gestattet werden soll, seine Haitung
im voraus auf eine bestimmte Smmme zu beschriinken (vgl. Speiser, Die
Kapitaleinlage des Kollektivgesellschafters, Z. fir schweizerisehes Recht, 31,
8. 344).

48) Anderungen in der (ursprimglichen) Firma des Verpflichteten, die
durch Anderung seines Namens nitig werden (vgl. Staub, dsterr. Ausgabe,”
§ 1 zu Art. 16), miissen auch wihrend der anhingigen Zwangsverwaltung fm
Handelsregister durchgefithrt werden.

#) Vgl. Fischer-Schafer a. a. 0., 8. 468, Ohmeyer, GZ. 1905,
8. 262, s. 30.
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stellung des Betriebes die Fortsetzung der ZwangSXfel‘\valtung
hindern. % 44

Dagegen ist die sogenannte Heimsagung oder Zuriicklegung
des Gewerbes seitens des Verpflichteten auf den Fortgang der Zwangs-
‘verwaltung bis auf eine Auspahme ohne Bedeutung.**) Das Wesen
der Gewerbezuriicklegung besteht nicht in den Verzicht auf ein sub-
jektives Recht, sondern in der Erklirung, einme Tétigkeit nicht mehr
auszuiiben, zun der man entweder kraft Erfillung der allgemeinen ge-

%) Vgl, Schultzenstein, ZPO., 33, 5. 489 ff; R. Pollak, Zwangs-
verwaltung, 5. 13. Mit dem Tode des Verpflichteten erlischt freilich dessen
Gewerberecht, . Dieser Umstand bat aber angesichts des § 56, vorletzter Abs,
(rew(. nicht die Beendigung der Zwangsverwaltung zur Folge. Wohl aber isi
Bedingung fiir die Fortsetzung der Zwangsverwaltung die Einbringung einer
Erbserklirung oder die Bestellung eines NachlaBkurators (§ 34 EO), Der
Verwalter des Unternebmens kann zwar auch als soleher bestellt werden, ist
es aber an sich nech nicht.

46) Auch Beschriinkungen des Verpflichteten in seiner privatrechtlichen
Rechtsfihiglkeit konnte auf die Giiltigkeit der vom Verwalter vorgenommenen
Rechishandlungen von Einflul sein. So konnte der Zwangsverwalter der
Liegenschaft eines aktiven Offiziers im Betriebe der Zwangsverwaltung keinen
Wechsel ausstellen. Die gegen die Annahme, dafl der Konkursmasseverwalter
und Zwangsverwalter als Stellvertreter des Kridatars oder Verpflichteten an-
zusehen ist, angefiihrte Argumente, daf diese Personen Anspriiche erheben
konnen, die der Eigentitmer des verwalteten Vermbgens nicht erheben kann (An-
feehtungsanspriiche, Geltendmachung von bezahlten oder zedierten Forderungen), -
und daB die Disposition des Verwalters oft ither das dem Verpflichteten am
Verwaltungsobjelite zustehende -Dispositionsrecht hinausgeht (vgl Fischer-
Schifer, Ohmeyer a. a. 0.) beweisen nur, daf sich die Rechtsstellung des
Konkursmasseverwalters und Zwangsverwalters nicht in der Vertretung des
Kridatars oder Verpflichfeten erschopft. Die erwihnten Umstinde lassen
sich, ohne in Widerspruch mit der Vertretungstheorie -zu kommen, erkliren,
(Vel. beziiglich der Anfechtungeanspriiche R. Pollalk, Konkursrecht 8. 136 ff.;
Wilmowsky, Die deutsche Reichskonkursordumug, 8. 25; vgl. auch
Petsechek, Die Zwangsvollstreckung in Forderungen, S. 147), wihrend die
Rilckwirkung der gewerberechtlichen Befugnis des Verpflichfeten auf die
Tatigkeit des Verwalters und der Gebrauwch der Firma des Verpflichtetea
durch den Verwalter eine andere Erkldrung als die Annalme einer Stell-
vertretung nicht zulifit. In nenerer Zeit haben unter anderen die Awnsicht,
daB der Zwangsverwalter Vertreter des Verpflichteten ist, vertreten: Hupka,
Vollmacht, 8, 34.; R. Pollak, Zivilpr, 8. 770; Peiser a. a. 0, 8. 103
Jackel, Das Relchsgesetz ube1 die Zwangsveisteigemng und dle Ziwangs-
verwaltwf,ig,2 8. b37,

62y A M. Schultzenstein a. a. O, 8. 490, R. Pollak, Zwangsver-
waltung, 8. 18, wie Text Schubert-Soldern, 8. 439, N. 8 aber mit un-
zutreffender Berufung auf § 99 FO. Denn das Verbot im Sinne des § 99 HO,,
schrinkt das rechtliche Diirfen nicht das rechtliche Konnen des Velpﬁmh-
teten ein.

11*
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setzlichen materiellen und formellen Voraussetzungen®®®) oder krait
einer hesonderen, vom freien Ermessen der Behérde erteilten Erlanb-
nis*4%) bhefngt ist. Diese KErkldrung ist solange ganz unerheblich,
solange der Erkldrende nicht verhindern kann, dafi diese Titigkeit von
einem anderen in seinem Namen ausgeiibt wird; ein Verzicht auf eine
persinliche rechtliche Fahigkeit ist unméglich und ein Verzicht auf
Betitigung dieser Fihigkeit wirkungslos, wenn sie von einem nicht
nach Willkiir zu beseitigenden Stelivertreter ausgeiibt wird Die Ge-
werbezuriicklegung jst nieht eine Dispositiverkiirung, sondern die
Anzeige einer Tatsache.*) Die amgedeufete Ausnahme betrifft
jene konzessionspflichtigen Gewerbe, bei denen bhei Verlethung der
Konzession auf den Lokalbedarf Bedacht zun nehmen ist. Dureh eine
solche, mit einer Art gewerblichen Monopol verbundenen Konzession,
hat der Beliehene ein Recht vermigensrechtlichen Inhaltes, das auch
im beschriinkten Umfange rechtliche Verkehrsfihigkeitt¢) geniefit.
Solange dieses Recht nicht selbst in KExekntion gezogen ist — was In
der Praxis immer bei Exekutionen anf Unternehmungen, die anf Grund

4t} Zn letztersn gehirt auch die Gewerbeanmeldung, diese hat keine
andere rechtliche Bedeutung als die in § 10 PreBG, vorgeschriebene Ver-
stindigung von der Heraumsgabe einer periodischen Druckschrift, :

46¢) Die eine bloBe Formalitit darstellende Anmeldung eines freen
oder handwerksmifiigen Gewerbes ist denn doch etwas vor der Erteilung der
Konzession sachlich so verschiedenes, daB es dogmatfisch kauw einen Gewiun
bedeutet, wenn man die Anmeldung der Konzessionserteilung deshalb rechtlich
gleichstellt, weil beide die Gewerbefugnis zur Entstehung bringende rechts
erzeugende Handlungen darstellen (so Kulisch, System des &sterr. Gewerbe-
rechtes, I, 8. 269, Mataja, Grundrib des Gewerberechtes, 8. 16 @ a m).

464}y Vel. in dem sich auch anf konzessionspflichtige Gewerbe beziehenden
§ 133, lit. b die Worte ,bei angezeigter Zuriicklegung des Geowerbes®;
nicht entgegensteht, § 144, Abs. 6 GewO. der eine Bestimmung dariiber
enthiilt, in welchem Zeitpunkte die Zuriicklegung eines Gewerbes wirksam
wird, Die Eridrterung der Komsequenzen, die sich auns der im Texte mitgeteiiten
Aunffagsung ergeben, wiirde zu weit filhren. Die Frage, ob der Verziecht einen
Erloschungsgrund des Gewerberechtes bildet, ist auch in der demtschen ver-
waltungsrechtlichen Literatar eine strittige. (Vgl. Rehm, Die rechfliche Natur
der Gewerbekonzession, 8, 89: Georg Meyer, Lehrb. des deutschen Verwal-
tungsrechtes, I, 8. 81; Landmaan-Rohmer, Komm. zur Gewerbeordnung?
I, 8. 457, wird aber nur beziiglich der aug einer erteilten Konzession
fliefenden gewerblichen Befugniz aufgeworfen. :

“6¢) Entgeltliche Uberlassung der Ausiibung nach (Verpachtung) ist als
zulissig vnd rechtswirksam anerkannt. Der wirtschaftliche Erfolg einer ent-
geltiichen Uberlassung des Rechtes selbst ist durch die bekannte Konnivenz
der Gewerbebehiirden miglich gemacht. Fiir diese Konnivenz der Behivden,
die in der Regel die erledigte Konzession demjenigen verleihen, zu dessen
Gunsten die Ricklegung erfolgt ist, 1aft sich ebensowenig ein wirtschaftlich
oder ethisch zuv rechtfertigender Grund finden, wie fiir die gesetzliche Be-
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derartiger Konzessionen betrieben werden, der Fall ist — kann der Ver-
pilichtete dieses Recht der Ausiibung nach tbertragen, auf dieses Recht
verzichten. Tn der Riicklegung einer solchen Konzession liegt ein wirk-
licher Rechtsverzicht.

Der Verpflichtete bleibt Kaufmann, solange die Zwangsverwaltung
fiber sein Handelsgeschift anhiingig ist. Die Fortdaner der Kaufmanms-
eigenschaft ist von seinem Willen unabhingig. Seine Erklirung, nicht
mehr Kaufmann sein zu wollen, entbehrt jeder rechtlichen Bedeutung
und deshalb ist das, die Erklirung, kein Handelsgewerbe mehr zu be-
treiben, enthaltende Ansuchen des Verpflichteten, um Léschung seiner
Firma, vom Registerrichter zuriickzuweisen. Der Registerrichter weif
aus der Anmerkung der Zwangsverwaltung, daf der Verpflichtete noch
Kaufmann ist, daf seine Erklirung, kein Handelsgewerbe mehr zu be-
treiben, eine unwahre ist, daB der Verpfliehtete seinen Willen, kein
Handelsgewerbe mehr zn betreiben, gar nicht ausfilbren kann. *")
Aus diesen Griinden ist das Ansuchen des Verpflichteten, dessen
(leschéft sieh in Zwangsverwaltung befindet, zurlickzuweisen, nicht wie
der OGH. bei Links 6912 ausfiihrt, weil das Recht an der Firma
Kein selbstindiges persbnliches Recht des Firmainhabers ist; sondern
zu dew betreffenden Handelsgeschifte, dessen Schicksal es teilt, gehort,
daher eine Dispositionsbeschriinkung heziiglich des Geschéiftes sich auch
anf die Firma beziehe. Ans den in diesem Erkenntnisse angetiihrten,
beziiglich der Firma nicht zutreffenden Griinden, mufite aber ein Gesuch
des Verpflichteten, dessen Geschift sich in Zwangsverwaltung befindet,
um Loschung seiner Marke zurickgewiesen werden. Die Marke teilt,
was von der Firma mit Unrecht hehanptet wurde, das rechtliche Schicksal
des Unternehmens, fiir das sie registriert ist (§ 9 MarkG.). Kann der
Markenberechtigte fiber sein Unternehmen nicht verfiigen, so kann er
auch nieht fiber sein Markenreeht verfiigen. § 9, Abs. 2 MarkG. sieht,
was freilich juristisch nicht richtig ist, in der Forttihrung des
Unternehmens auf Rechnung der Konkursmasse einen Wechsel im

stimmung, nach der die Verpachtungz der Konzession zugelassen ist. Es ist
nickt ahzusehen, warum die Behfrde dem ersten Erwerber der Konzession
ein entgeltlich VGIWEI thares Vermdgensrecht schenken soll!

47y Auf die Frage, wie weit Priifungsrecht und Pritfungspflicht des
Registerrichiers beziiglich der erstatteten Aumeldungen geht, sell hier nicht
niher singegangen werden. Schrinkt man aber die Priifung des Register-
riehters noeh so sehr ein (vgl. die eingehenden aber nicht zu billigenden Aus-
fiihrungen von B, Mayer, Grinhuts Z. 32, S 263 1), so kann doch unmig-
lich angenommen werden, dal der Eichter eine Tatsache, niimlich die Tatsache,
daB der Verpflichtete unter seiner zun léschenden Firma kein Handelsgewerbe
mehr betreibt, beurkunden kdnne oder miisse, deren Unrichtigkeit ihm aus dem
Inhalte des Handelsregisters selbst hekannt ist.
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Besitze des Unternehmens.*®) Das Gesetz, dessen Wortlaut zu der
irrigen Annahme verleiten konnte, dafi im Falle der Fortfithrung eines
Unternehmens anf Rechnung der Konkursmasse der Kridatar nicht mehr
Subjekt des an dem Unternehmen kiebenden Markenrechtes ist, enthalt
jedenfalls die Norm, daB in dem erwihnten Falle der Kridatar beziig-
lich des Markenrechtes nicht mehr verfiigungsberecehtigt ist. Diese
Norm ist auf den Fall der Zwangsverwaltung -analog anzuwenden
Zar Klage wegen Wingriffe in das Firmen-*) uwnd Markenrecht
und dem Rechte an anderen Unternehmenskennzeichen ist der Ver-
walter und ausschlieflich dieser befugt. Die Geltendmachung von An-
_ sprilchen aus solchen Eingriffen begriindet zwar keine Verfiigung fiber
das* Verwaltungsobjekt®®), aber eine in den Befrieb des verwalieten
Unternehmens fallende, daher dem Verwalter ausschlieBlich zustehende
Handlung.

Die Zwangsverwaltung des Unternehmens einer offenen Handels-
gesellschaft nimmt den im Art 123 HGB. aufgezihlten Auflosungs-
orimden nicht ihre Wirkung, sondern hemmt nur den Eintritt dieser
Wirkung. Solange nimlich die Zwangsverwaltung daunert, bleibt be-
ziiglich des verwalteten Unternehmens die Rechtsgemeinschaft der
Gesellschaften bestehen.3%) Nach Beendigung der Zwangsverwaltung
. zeigt sich die Wirkung des Auflosungsgrundes darin, dal mangels
einer entgegenstehenden Vereinbarung jeder Gesellschafter ein Recht
auf die im-Gesetze dispositiv angeordnete Liquidation des Gesellschafts-
vermdgens hat. - Solange die: Zwangsverwaltung danert, bleibht — was
bel der Ligunidation nicht immer der Fall ist — die Kaufmannseigen-
schaft der Gegellschaft und der Gesellschafter trotz eingetretenen Auwf-
losungsgrundes bestehen, denn im Namen der Gesellschafter wird sin
Handelsgewerbe betrieben. )

*%) Die Konstruktion, dafi im Falle eines Konkurses oder einer Zwangs-
vérwaltung eine Sukzession in das von der Beschlagnahme érgriffene Vermigen
stattfindet, kamnn heute - als vollstindig aufgegeben’ - bezeichnet --werden (vgl
Ohmeyel Hypothek und Zwangsverwaltung, GZ. 1905, 8. 268). '

4%} Wird durch den unbefugten (ebranch einer Firmg blof eiz Namens-
recht des Verpflichteten verletzt (vgl. Em. Adler, Das Recht am Namen,
Griinhuts Z. 31, 8. 22f) se ist zur Klage nach Art. 27 HGB. der Ver-
pflichtete und dieser allein befugt. ‘

50} Vgl. Kent, Das RG. zum Schutze des Warenzeichens, S. 200.

*%4) Vgl statt aller Lastig, Die Auflésung der kaufménaischen Gesell-
schaften,

500} Die ‘Zwangsverpachtung des Unternehmens einer oftenen - Handels-
gesellschaft dagegen bewirkt deren Auflisung (vgl. § 10, N. 10a). Die recht-
liche Stellung des Verpflichteten im Verpachtungsvelfahl en nehmen die ehe-
maligen Gesellschafter als Miteigentiimer des verpachteten Unternehmens ejn
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Rin anderes als das an die Dauer des die unmittelbare Befriedigung
bezweckender Verwaltungs- oder Verpachtungsverfahrens gebundens,
mit der Einleitung dieses Verfahrens entstehende und mit der Be-
endigung dieses Verfahrens erltschende Befriedigungsrecht kann an
einem Unternchmen im Exekutionswege nicht begriindet werden. Das
Unternehmen ist kein Gegenstand des exekutiven Pfand-
rechtes.”) KEs 1ift sich zugeben, daf die wortliche Auslegung der
Worte des § 341 EO. ,Auf gewerbliche Unternehmungen — — kann
die Exekution auf Antrag durch Zwangsverwaltung (§ 334) oder durch
Verpachtung (§ 340) gefiihrt werden — —“ an sich auch der Aus-
legung Raum 1&6t, daB mit den Bestimmungen der §§ 341ff. HO. blob
Bestimmungen iiber die Verwertung von Unternehmungen, die ja
nach dem Systeme des Gesetzes auch unter die in der 4. Abteilung
des 2. Abschnittes behandelten ,Anderen Vermogensrechte® fallen,
gegeben werden, im idbrigen aber die §§ 330 ff, soweit sie nicht
bloB Verwertungsvorschriften enthalfen, anf die Exekuntion auf Unter-
nehmungen Anwendung finden, Der Wortlaut der Marginalrubrik .zu
§§ 3411t (verh: Exekution) bildet keinen Beweis gegen die Richtigkeit
dieser Ansicht.®™) Sie Libt sich freilich ebensowenig mit dem Hin-
weise begrinden, daf die erliuternden Bemerkungen zur Reg.-Vorlage
(Mot., 1, 8. 570) erwihnen, daf zur Einleitung der Exekution das
Verbot im Sinne des § 331 EO. geniigt.®®) Die Ansicht, daf das
Verfiigungsverbot des § 831 EO. bei einer Exekution auf Unter-
nehmungen nicht zur Auwwendung gelangt, stitzt sich auf die Er-
wagung, dal dieses Verbot mit Riicksicht aunf die Wirkangen, die es
hervorbringt, nur bei Rechten ein geeignetes Exekutionsmittel bildet
und daB das Unternehmen eben kein Recht ist. Ks hat mit den
anderen nicht zu den Forderungen gehtrenden Rechten gar keine

%) Schubert-Soldern, 8. 416; R. Pollak, Zwangsverpachtang, N. 3;
PFischbéek, GZ., 1902, 8. 282; Ohmeyer, S. 66; dagegen Neumann,
Komm,, 8. 931, Die Praxis schwankt (vgl. dis bei Ohmeyer, 8: 127, mit-
geteilten Entscheidungen).

5% In der Reg.-Vorl. stand der von der Verwertung von Urhebervechien
handelnde § 343 aueh unter der Marginalvubrik ,Exekution auf Urheber-
rechte, Trotzdem konnte kein Zweifel hestehen, dall mit dieser Bestimmung

-bleff die Verwertung gepfindeter Urheberrechte geregelt werden sollts,
die Pfindung selbst aber nach § 8331 zu erfolgen hatte, :

5%) Mit der Bejahung der Frage, ob § 3531 EO. auf die Exekution auf
Unternehmungen anwendbar ist, wire freflich die Frage, ob die gemil
§ 331 EO, erfolgte Pfindwng tiberhaupt ein exekutives Pfandrecht erzeugt,
noch nicht beantwortet, Sicher aber ist, dal die Unanwendbarkeit des §331
EQ. anf Unternehmungen zu dem Ergebnisse fiihven muB, daff an einen
Unternelimen ein exekutives, in seiner Existenz von der Dauer des Be-
friedigungsverfahrens unabhingiges Pfandrecht nicht besgtehen kann,
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Ahnlichkeit, die die Anwendung ejnes und desselben Exekutionsmittels
Zur  Herbeifihrung der Verstrickungswirkung rechtfertizen konnte.
Die ganz verschiedene Natur der in der 4. Abteilung des 2. Ab-
Schuittes, in den §§ 380 bis 340 einerseits und in den §§ 341 f.
andrerseits erwihnten Exekutionsobjekte spricht von vorneherein fir
die Annahme, daB die Exekution auf alle diese Objekte durch ein
Sleiches Exekutionsmittel eingeleitet werden soll.?)

Das an den Verpfiichteten gerichtete Verbot, sich jeder Verfiigung
liber das Exekutionsobjekt zu enthalten, ist zur Herheifithrung einer
Verstrickungswirkmg nur bei Rechten geeignet, nur bei diesen kinnen
die Verstrickungswirkungen darch bioB ideelle Mabregeln, wie Ver-
figungs- und Leistungsverbot erreicht werden®®) und duBert sich hei
thnen darin, daB der Verpflichtete das in Exekution gezogene Recht
it Wirksamkeit gegen den betreibenden Gliubiger nicht aufgeben
tnd nicht tbertragen kann. Die erste Wirkung, wodurch der
Bestand des Exekutionsobjektes von Handlungen des Verpflichteten
Unabhingig gemacht wird, kann infolge blofen Verfiigungsverbotes
bei Unternehmungen nicht eintreten. Das Gesetz kann zwar an das
Verﬁigungsverbot die Wirkung kniipfen, dalb die Zurticklegung der
durch die Zustellung dieses Verfiigungsgebotes an den Verpflichteten
fepfindeten Gewerbekonzession als nicht oder wenigfens als dem he-
treibenden Gliubiger gegeniiber nicht erfolgt gilt; es kann aber nicht
hindern, daB der Verpflichtete, trotz Verbotes, iiber sein Unternehmen
Zu verfiigen, die vorhandene Organisation auflost, die Gehilfen ent-
146t oder fiberhaupt anfhort, das Unternchmen zu betreiben und damit
das Exekutionsob jekt zum Schwinden bringt.>®) Die zweite Wirkung

—_

9 Die Uberschrift der 4. Abteilung des 2. Abschnittes soll richtiger
lauten: »Exekution auf andere Vermdgensobjekte®. Fir die Einreihung
80 verschieden gearteter Rechtsobjekte unter eine unter einem gemein-
Samen Namen zusammengefalte Gruppe von Exekutionsobjekten ist ja aueh
Nicht der Gedanke eines diesen Objekten gemsinsamen, die Art des exekutiven

ugriffes bestimmenden Merkmales, sondern blof die negative Tatsache mafB-

Zebend gewesen, daB diese Objekte- unter keine der im Systeme der Exe-

Utionsordnung aufgezihlten Grappen von Exekutiorsobjekten einzirsihen sind.

®) Vgl. hiezu Petschek, Die Zwangsvollstreckung in Forderungen,

S. 128; ferner Mathes, Die Beschlagnahme nach Wesen, Art und Wirkung -
(1903), § 19.

- %) Man wende nicht ein, daB die bloBe Tatsache, dab dem . Verpflichteten
derartige Handlungen verboten sind, doch auch eine gewisse, wenn ameh nur
Satsyehliche Wirkung zu Gunsten des hetreibenden Gliubigers Hubern wird.

as Verbot des § 331 EO. ist kein wirkliches Verbot (vgl. iibrigens
Petschek a a 0, 8. 139 a. E.), nicht das rechtliche Diirfen, sondern das
Techtliche Kénnen des Verpflichteten wird beschrinkt, Dem Verpflichteten
15t picht verboten, auf das gepfindete Mitgliedschaftsrecht zu verzichten
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der Verstrickung, daB nach Zustellung des Verfiigungsverbotes der
hetreibende Gléubiger Befriedigung aus dem gepfindeten Rechte gegen
jeden Rechtsnachfolger des Verpflichteten suchen kann, konnte be-
grifflicher Weise auch bei Unternehmungen eintreten, hitie jedoch
hier eine ganz andere Tragweite. IEin Rechtszustand, wie er bei
Rechten durch Zustellung des Verfigungsgebotes geschaffen wird,
hat nichts Bedenlkliches an sich. Wie der dritte Trwerber eines
Rechtes, der Behauptung des Verpflichteten, daf ihm das zu iiher-
tragende Recht zusteht, auf seine Gefahr traut, so muf er auch die
Gefahr tragen, dafl der Verpflichtete ihm ein an dem dbertragenen
Rechte bestehendes Pfandrecht verschweigt. Anders hei einem Unter-
nehmen: Das Recht des Verpflichteten am Unternehmen kemmt dem
Verkehre gegeniiber dadurch zmr Frscheinung, daf der Verpflichtete
das Unternehmen hetreibt. Das Vertranen auf diesen auBeren Tat-
hestand ist des Schutzes gerade so wiirdig wie das vom Gesetze ge-
schiitzte Vertrauen, daf dem Besifze einer korperlichen Sache anch
das Recht an der Sache entspricht. Das im Gsterreichischen Privat-
rechte in so weitem Umfange zum Ausdrucke gebrachte Publizitéats-
prinzip verwirklicht die Exekutionsordnung durch Appassung der
die gegen Dritte wirksame Verstrickung erzeugenden Exekutionsmittel
an die Beschaffenheit des Txekutionsobjeltes unter Berficksichtigung
des Vorliegens und der Natur eines der rechtlichen Zustindigkeit
entsprechenden, dem Verkehre gegeniiber zur Erscheinung gelangenden
tatsichlichen Zustandes. Liegt dieser Tatbestand aunBerhalb - des
Exekutionsobjektes selbst, so ist eine Verdnderung in diesem Tat-
bestande zar Erzengung der Verstrickungswirkung erforderlich (Ein-
fragung ins Grundbuch, ins Patentregister); besteht der dem Rechte
entsprechende tatsichliche Zustand in einem #uBerlichen tatsichlichen
Verhiltnis des Verpflichteten zum Exekutionsobjekte, so ist zur Hervor-
bringung der Beschlagnahmewirkung gegeniiber Dritten, wenigstens
gegeniiber redlichen Dritten, eine erkenmbare Verinderung dieses
Zustandes notig: Gepfindete hewegliche Sachen miissen der Gewahrsame
des Verpflichteten entzogen oder es muf die Pfindung in einer jedermann

oder es zm iibertragen; solche Akte sind sogar gititic wnd wirksam, nur kdnnen
sie dem betreibenden Glimbiger nicht zum Nachteile gereichen. (Vel die
Ausfiithrungen Petscheks a. a, O. #iber die bloB velative, blofi zu Guosten
des Gliubigers bestehende Unwirksamkeit der Verfiigungen des Verpfiichteten
fiber die gepfindete Forderung). Kin an den Verpflichteten gerichtetes Verbot,
alle Handlungen und Unterlassungen zu vermeiden, die za efner Vernichiung
des Unterpehmens fiihren, wire andenkbar; ein solehes Verboi liefe auf das
Gebot hingus, das Unternehmen zu betreiben und zm einer Arbeitsleistung —
dis hier sogar eine persintiche Hoffnung hervorruft —- ist der Verpflichtete
einmal nicht verhalten.
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leicht erkennbaren Weise ersichtlich gemacht werden (§ 25% EO.).°%)
Die Pfindung von Forderungen, die durch gewisse Wertpapiere
selbst verbrieft sind, erfolgt durch Wegnahme des Papieres (§ 296
EQ.).>%) Nur bei solchen Vermigensobjekten, bel denen dem Rechte
des Verpflichteten kein gegeniiber dem Verkehre zur Erscheinung ge-
langender™) Tatbestand entspricht, wird eine Dritten gegeniiber un-
bedingt wirksame Verstrickung durch das jeder Publizitdtswirkung
entbehrende Leistungs- und Verfiigungsgebot erzeugt.®”) § 331 EO.

57 Diese Vorschrift steht zwar nicht wie die enisprechende Bestimmung
des & 808 DZPO. unter der Sanktion, daf die Unterlassung der Ersichtlich-
machung den Pfandrechiserwerb hindert, aber die Auberachtiassung der
Vorschrift bewirkt, dal das Pfandrecht dem dritten redlichen Erwerber der
gepfindeten Sache gegenitber nicht geltend gemacht werden kann (Wells-
pacher, Vertrawen, 8, 163, Krasnopolski, Schutz des redlichen Verkehres,
8. 89, 43). Bei der durch pfandweise Beschreibung bewirkten Pfiindung
biieherlich nieht eingetragener Liegenschaften hat das Gesetz auf die kanm
durchfithrbare Ersichtlichmachung der erfolgten Pfindung auf dem Exekutions-
ohjekte selbst verzichtet, hat aber dureh die Vorschrift des § 95 EO., daf
die erfolgte Pfindung kundzumachen ist, einen Ersatz fiir die bei biicherlich
eingetragenen Liegenschaften dureh die biicherliche Eintragnng selbst ver-
biirgte Publizitit schaffen wollen (Mat. I, 8. 175).

58) Uber den Kreis der unter § 296 EO. fallenden Forderungen vgl.
Petschek a a O, 8. Bl # Wellspacher erblickt sogar in jeder Schuld-
nrkunde einen dem Forderungsreehte entsprechenden objektiven Tathestand
(2. a. 0., 8. 197) und lehrt, daB das durch Zustellung des Zahlungsverbotes
erworbene Pfandrecht an einer durch einen Schuldschein verbrieften Forderung
dem redlichen Zessionar gegenilber nicht geltend gemacht werden kann, wenn
dieser die gepfindete Forderung samf der die Pfindung nicht exsmhnhch
machenden Schuldurkunde erworben hat {8. 195, N. 12),

%) Uber die Frage, ob ein Pfandrecht an Seeschiffen als beweglichen
kirperlichen Sachen gemiB § 253 EO. oder durch EKintragung ins Schiff-
register erworben wird, vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 273, N. 1, R. Pollak,
Zivilpr., § 45, N. 8, Burkhard, Pr. R, § 160, N. 42.

- %% Ebenso wie nicht alle Forderungen durch Zustellung des Zahlungs-
_verhotes an den Dritfschuldner gepfindet werden (§§ 296, 320 EOQ.}, unter-
liegen mnicht alle Rechte, die nicht zum den Forderungen und nichi zu den
Gegenstinden des Bergwerkseigentumes gehéren, der Pfindung nach § 331
EO. Durch Aktienurkunden verbriefte Aktienvechte werden nach § 253 EO,
darch Pfindung der Aktienurkunde gepfindet, wihrend Mitgliedschaftsrechte
an einer Gesellsehaft m, b, H. und an einer Aktiengesellschaft, wenn sie nicht
durech Aktienurkunden. verbrieft sind, nach § 331 EO. gepfindet werden,
{Vgl. hiezu Neukamp, Die Zwangsvollstreckung im Geschiiftsanteile einer
Gesellschalt m, b. H., DJZ., 1904, 8. 232, Anm. 1) Auf EKuxe wird durch
Pfindung des Kuxzscheines Exekution gefiihrt; so ist m, E, die Bestimmung
des Art. XXV EiniG, zur EO,, daff auf Kuxe nach den Vorschriften iiber
die Exckution anf bewegliche kirperliche Sachen FExekution zu filhren ist,
anszulegen (vgl R. Pollak, Zivilpr.,, 8. 742). Patentrechte werden durch
Fintragung des Piandrechtes in das Patentregister gepfindet (R. Pollak,
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ist seiner ganzen Fassung nach nur auf Rechte zu bezishen. Die
Art, wie diese Bestimmung ihr Geltungsgebiet abgrenzf, daf von
diesem bhtof Forderungen und das Bergwerkseigentum ausgenommen
werden, zeigt, daf in § 331 unter Vermdgensrechten nur Rechte
im technischen Simne wund keine  anderen Vermbgensobjekie ver-
standen werden. Zu dem Ergehnisse, daf das Verfligungsgebot des
§ 831 EO. ein bei der Exekution anf Unternehmungen unanwend-
hares Exekutionsmittel Dildét, dal daher an Unfernehmungen im
Exekntionswege ein irgend eine Verstrickungswirkung hervor-
rufendes Recht nur durch Einleitung des Befriedigungsverfahrens und
nur fiir die Dauer dieses Verfahrens begriindet werden kann, gelangt
man demnach nicht auf Grund des Wortlautes des § 341 EO. und der vor
diesem stehenden Marginalrubrik, sondern auf Grund der Erwigung,
daf § 331 EO. sich seinem Inhalte und Wortlaute nach nur auf
Rechte, anf die in § 831 bis 340 EO. erwihnten Exekutionsobjekte
bezieht, das Unternehmen gber ein von diesen Exekutionsobjekfen
villig verschiedenes Exekutionsobjekt darstellt.®?)

Die Erlassung eines Verfligungsgehotes an den Verpflichieten
gelegentlich der Zustellung des Beschlusses, mit dem die Exekirfion
auf ein Unternehmen bewilligt wird, ist daher ganz zwecklos, da das
Gesetz an dieses Verfiigungsverhot keinerlei Rechtswirkungen kniipft.©%)

Zivilpr., 8. 7566). - In allen diesen Fillen kommt die Zustindigkeit des Ver-
pllichteten za dem in Exekution zu ziehenden Rechte in einem #uBeren Tat-
bestande dem Verkehre gegeniiber zum Ansdruck. Dafl anch zur Pfindung von
bitcherlich eingetragenen Rechten {ausgenommen Hypothekarforderungen) die
Zustellung des Verfiigungsgebotes an den Verpflichteten geniigt (R. Pollak,
Zivilpr., 8. 751}, ist freilich eine Anomalie, die vermutlich bloB durch ein
Versehen des Gesetzgebers entstanden ist wnd fiir das deutsclie Recht dadurch
beseitigt erseheint, - daB die Zivilprozebnovelle vom Jahre 1898 dem ent-
sprechenden § 857 DZPO. (Ifriber § 7H54) als nemen Absatz hinzufiigte:
pAnf die Zwangsvollstreckung in eine Reallast, eine Grundschuld oder eine
Rentenschuld finden die Vorschriften iiber die Zwangsvollstreckung in eine
Forderung, fiir welche eine Hypothek besteht, entsprechende Arwendung.®

1) Auch die deutsche Theorie und Praxis (vgl, oben N. 1) hilt dureh
§ 857 DZPO. (Zwangsvollstreckung in andere Vermigensrechte) nicht
eine KExekation anf ein Handels- oder Erwerbsgeschift fiir zugelassen.

53) Dariiber, daBl das aueh bei Zwangsverwaltung von Unternehmungen
an den Verpflichteten zn evlassende Verbot mach § 99 EO. mit dem Verbote
des § 331 EO, gar keine Beziehung hat, vgl. oben N. 56. Die Ausfithrangen
Ohmeyers (8. 67 1), dafi nach dem Zeitpunkte der Zustellung des Verbotes nach
§ 351 B0. an den Verpftichteten sich die Prioritit des Befriedigungsrechtes des be-
treibenden Gliubigers; das dieser durch Einleitung der Zwangsverwaltung oder
Zwangsverpachtung erwirbt, bestimmt, griinden sich aunf die Anschaumng, daf
mit der Zustellung dieses Verbotes eine Beschlagnahmewirkung bezliglich des
Unternehmens erzengt wird. Ist der im Texte versuchte Beweis, daf diese
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Ein Konventionalreeht an einem Unternehmen ist zwar durch
die Beschaffenheit des Objektes begriffiich so wenig ausgeschiossen
wie ein exekutives Pfandrecht. Jedoch kann mit zwei gleich zu er-
wihnenden Ausnahmen nach dsterr. Recht an einem Unternshmen ein
vertragsmiafBiges Pfandrecht nicht begritndet werden, da es an einem dem
fiir die Pfandrechtsbegriindung aufgestellten Publizititserfordernisse
entsprechendem Akte fehlt.®®) Wo ausnahmsweise -ein solcher Akt
miglieh ist, kann auch an einem Unfernehmen ein Pfandrecht bestehen.
Se ist das an der biicheriichen Bahneinheit (KisenbBuch(:.) bestehende
Hypothekarrecht ein Pfandrecht an der Eisenbahnunternehmung. Noch
deutlicher tritt dies bei dem nach dem pr. Gesetze vom 8. Juli 1902 an der
bitcherlichen Bahneinheit durch Registereintragung erworbenem Pfand-
rechte hervor, da ja — wie bereits erwihnt — dieses Gesetz auch aunf
FKisenbahnen Anwendung findet, die blof fremde Grundstiicke zum Be-
triebe verwenden, daher der Gedanke eines bloBen Piandrechtes am
Eisenbahnreale villig ausgeschlossen ist. Auch das dureh die Ein-
tragung ing Bergbuch erworbene Pfandrecht am Bergwerkseigentum
ist ein Pfandrecht an dem Berghauunternehmen (vgl. oben § 5, N. 28).

Manche Rechtsordnungen haben eigene Register geschaffen, die
gleich den Hypothekenbiichern blof den Zweck haben, die Pfand-

Beschlagnahmewirkung nicht eintritt, gelungen, so eriibrigt sich ein Eingehen
auf diese Amnsicht. (Gegen dieselbe vgl Rintelen, Jur. Vierteljahresschr.
1907, 8. 173) :

%) Vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 269, N. 10; Geller, ZBL &, 8. 669.
Canstein, L, 8. 204 erklirt unter Hinweis auf die §§ 427, 452 ABGB.
das Handelsgeschiift als einen moglichen Gegenstand der Verpfindung. Diese
Paragraphen sprechen aber nur von der Verpfindung des vom Handels-
geschiifte verschiedenen Warenlagers (vgl. Behrend, 8. 210, Vilderndortt
in Endemanus Handb,, I, 8. 181ff), Vgl zur ganzen Frage auch Lan-
dauner, Grundlagen und Systematik des neuen Gsterreichischen Hypotheken-
rechtes, 8. 8. Von der Verpfandung einer Handlung spricht allerdings
{od, Th., IIT, Kap. 7, N. 95: ,Letzteren Falles hingegen bleibt das Pfand-
recht noch alle Zeit bei Kriiften, die Wesenheit der Sache mige vermehret
oder vermindert werden, welches in allen denjenigen Fillen zu beohachten
ist, da ein aus mehveren hald ab-, bald zanehmenden Teilen bestehendes Ganzes, als
% B. eine Handlung verpfindet wird, wobel das Pfandrecht sich nicht allein
auf die zwr Zeit des Versatzes darinnen vorhandenen, sondern aunch auf die
statt der verschleiBenden aus den Mitteln der Handlung nachschaffende Waren
erstrecket.”  Gemeint diirfte nichts anderes sein, als die Verpfindung eines
Warenlagers (vgl. §§ 427, 402 ABGB.). So fassen auch Stryk (Us. mod
XX., 6, § D) und Lanterbaech (Koll, XX, 1, § 28), deren Ausfiihrungen in
der angefiihrten Bestimmung des. Cod. Th. ziemlich wortlich wiederkehren
die zu Grunde Hegende Bestimmung in der L 34 pr. D. 20, 1 (Cum tabernam
debifor creditori pignori dederit . ..) anf; vgl. iiber die Bedeutung des Aus-
druckes taberna auch Ude, Arch. Ziv. Prax,, b3, S, 2691
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rechishegrimdung an einem Unternehmen zu ermdglichen, ohne damit
das Unternehmen fiir den gesamten Rechtsverkehr zum Gegenstande
gines biicherlichen Rechies zu machen. So dient, wie bereits erwilnt
(vgl. § b, N. 6), das durch das Schweizer Bundesgesetz vom 19. Juni
1874 geschaffene Pfandbuch bloB der Eintragung des Pfandrechtes
an einer Kisenmbabnunternchmung:; so schafft das franzdsisehe Gesetz
vom 1. Mirz 1898 ein Register, das bloB der Eintragung des Pfand-
rechies an einem fond de commerce dient. %)

§ 14.
VI

Die Passiven des Unternehmens.

Zwisehen dem TUnternehmen und den im Betriebe des Unier-
nehmens begriindeten Verbindlichkeiten besteht zwar ein wirischaft-
licher Zusammenhang, aber nicht anders als zwischen irgend einer
kiirperlichen Sache und den bei deren Bewirtschaftung eingegangenen
Verbindlichkeiten. Bei Zugrundelegung des hier entwickelten Begriffes
des Unternehmens Wﬁre die Frage ob die Gesch&ftsverbindﬁchkeiteu

A SR, = R S,

71 einem Hause auch die Schulden fiir Reuuwung und Repalatm T
airem Plerde dle Schul&en “fiir Futterung gehiren. Die Gesetzgebung
kannfreilich, wie sie zu verschiedenen Zeiten fiir gewisse in Bezug
anf eine Sache entstandene Verbindlichkeiten eine Haftung des je-
weiligen Erwerbers der Sache normiert hat,') auch einen Rechtssatz
aufstellen, daf fir alle oder gewisse im Betriebe eines Unternehmens
entstandenen Verbindlichkeiten der jeweilige Tnhaber des Unternehmens
unhedingt oder unter bestimmten Voraussetzungen haftet, aber auch
da gehdren diese Verbindlichkeiten nicht zum Unternebmen, sie biiden
nicht einen Bestandteil desselben, sondern es liegt eine an die Inne-
habung des Unternehmens gebundene Schuld vor.?)

¢4) Auf Grund dieses Gesetzes lautet Art. 2075 des Code civile: ,Tont
nantissement d'un fond de commerce devra & peine de nullité vis & vis des
tiers &tre inscrit sur un registre public .. .* Niheres bel Stegemann,
8. 79

1) Die Beispiele sind zahlreich, Neber den Nozalklagen des rémischen
Rechtes seien als Beispiele aus neuerer Zeit das gegen jeden Erwerber des
Schiffes wirksame Recht der Schiffsgliubiger anf Befriedigung auns Schiff und
Fracht (§ 765 DHGB.; dazu Hellwig, Vertriige, S. 413), das Recht der
Miteigentilmer Befriedigung fiir gewisse Forderungen aus den Gemeinschuld-
verhiltnissen aus dem Anfeile des schuldenden Genossen gegen jeden Erwerber
dieses Urteiles zu begehren (§ 755 DBGB), angefiihrt.

) Vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 49, Z. 4,
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Die handelsrechtliche Literatur, die die Zugehorigkeit der
Geschaftssehulden zum Handelsgeschiifte eingehend ertrtert, legt hiebei
das sogenannte Handelsgeschift im weiteren Sinne das Handels-
vermbgen zu Grunde. Die Geschiiftsschulden werden unter den Be-
standteilen des Iandelsvermigens angefithrt.®) Man kann den Ans-
druck Handelsvermdgen wie das Wort Vermigen in einem doppelten
Sinne gebrawchen ®) Man kann, wie man von einem Nettovermigen,
der rechnungsméfigen Differenz zwischen dem Werte der Akiiven
einer Person und deren Schulden, spricht, auch von einem Netto-
handelsverm@gen sprechen und darmnter jene Rechnungsgrife ver-
stehen, die die Differenz zwischen den mit den Handelsbefriebe in
Bezichung stehenden Aktiven und den im Betriebe des Handels be-
grimdeten Verbindlichkeiten ergibt, also die Summe, um die das Netto-
vermbgen einer Person durch das RKigentum und den Betrieh eines
Handelsgewerbes in einem gegebenen Zeitpunkte vergrifiert oder ver-
ringert ist. Zum Handelsvermogen in diesem Sinne gehGren freilich
anch die Handelsschulden, aber nicht als Bestandteile einer realen
Einheit,**) sondern wie die Aktiven als blofie Rechnungsposten. Dieser
Vermigenshegriff entspricht aber nicht dem Handelsvermigen, als
dessen Bestandteile in der Literatur die Handelsverbindlichkeiten an-
gefiihrt werden. In der handelsrechtlichen Literatur wird das Wort
Handelsvermgen in dem anderen Sinne, in dem man vem Vermigen
sprechen kann, gobraucht. Sie verstcht hierunter éine reale Einheit,
und erwihnt das Handelsvermogen als Gegenstand der VerduSerung,
Verpachtung, Belastung.®) Das Vermogen in diesem Sinne kann aber
nur aus Aktiven bestehen.®) KEs ist begrifflich ganz unmiglich, zu dem £;
Handelsvermdgen in diesem Sinne auch die Handelsschulden zu
rechnen. Handelsschulden kann man so wenig wie andere Schulden gz
verdufiern, man kann sie nicht verpachten, an ihnen keinen Nief- 33

%) Gegen diese ganz allgemein verbreitete, aueh bei Lehmann, 8. 104
vorgetragene Anifassung vgl. Stegemann, S. 38. -

%) Die folgenden Ausfiihrungen des Textes stiitzen sich im Wesentlichen
auf Birkmeyer, Uber das Vermbgen im juristischen Sinne; Sohm, Der
Gegenstand, 8. 24; Binder, I, 3. 7 und Goldschmidts Z,, 59, 8. 36

13) Auch die Motive zmm Ungar. Entw. erkliren die Geschiffspassiven
als die negativen DBestandteile des Geschiiftes.

%) Darauf, daB eine Rechnungsgrifie nicht Gegenstand von Rechten,
Rechtsgeschiiften oder anderen Verfiigungen sein kann, wird in der Formu-
lierung der Clesetze nicht immer gehirig Bedacht genommen; man- denke nur
an.die im Art. 2485 HGB. erwihnte Rilckzahlung des Grundkapitales.

% Wo immer das Gesetz des Vermégens als (Gegenstand eines Rechtes
oder Hechtsgeschiiftes gedenkt, ist hierunter immer nur der Inbegriff der
Aktiven gemeint; vgl. Binder, L, 8. 9, dazu § 95 GmbHG.: ,Der Ubergang
des Vermogens der Gesellschaft und der Schulden
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brauch bestellen.”) Ks ist auch juristisch ungenan von einer Tber-
nahme eines Handelsgeschiftes mit Aktiven und Passiven zu sprechen,
Die auf rechtsgeschiiftlichem Willen zurfickzufiihrende Erwerbung der
Aktiven eines Geschiftes und die Haftung des Erwerbers fiir die
Passiven, sei es gegeniilher dem Veriiunfierer, sei es gegeniiber den
Glaubigern, lassen sich nicht unter einen gemeinschaftlichen juristischen

Oberbegriff bringen. Ganz das Gleiche gilt von den Fillen, in denen an-

ginen bestimmten rechtlichen Tathestand das Gesetz den ipso jure-
Erwerb aller oder gewisser Aktiven und die Haffung fiir alle oder
gewisse Geschiftsschulden einer bestimmten Person kniipft. Der Erbe
eines Kaufmann, der eine verstaatlichte Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung iibernehmende oOifentlichrechtliche Verband, der in eine be-
stehende Gesellschaft .eintretende Gesellschafter erwirbt nicht ein aus
Aktiven und Passiven hestehendes Handelsvermigen oder einen Anteil
an einem solchen, sondern er erwirbt die Geschéftsaktiven (oder einen
Anteil an ihmen) und haftet fir die Geschiftspassiven. In allen
Fillen, in denen vom Erwerbe eines Handelsgeschiftes oder Handels-
vermogens die Rede ist, kann immer nur der Frwerb der Geschifts-
aktiven gemeint sein. Die Frage nach der Haftung des Erwerbers
eines Iandelsgeschiftes oder anderen Unternehmens fir die Geschifts-
passiven deg Vorgingers muf daher richtip so formuliert werden: In-
wieweit zieht der Hrwerb aller oder gewisser Geschiiftsaktiven die
Haftung fir die Geschiftspassiven nach sich.®)

7y Vgl, hiezu Stegemann, 8, 39, Delbriicks Theorie, der die Schuld-
iibernahme als Verfiigung fiber einen negativen Vermdgensbestandteil kon-
struiert, kann heute als fiberwuunden gelten (Binder, Goldschmidts Z. 59,
S. 36). .
¥) Nur die eingewurzelte Ausdrucksweise, daBi die Geschiiftspassiven
einen Bestandteil des Handelsgeschiftes -bilden, kann es begreiflich machen,
dafl in der Literatur und Judikatur es wisderholt filr notwendig befunden
warde, daranf hinzuweisen, dafi der zur Forifihrung einer hestehenden Firma
in Art. 22 HGB. geforderts Erwerb cines Handelsgeschiftes auch dann vor-
liege, wenn die Geschiffspassiven vom Erwerber nieht mitibernommen
werden (Staub, Anm. 6 za § 22). — Der Versuch, die juristische Unrichtig-
keit einer Ausdrncksweise darzutun, die die Gesch#ftspassiven neber  den
Geschiiftsaktiven als Bestandieile des Handelsvermigens bezeichnet, hat keine

bloB theoretische Bedeutung. Fine alte, heute freilich iiberwundene Aunsichi, -

die in dem KErkenntnisse des Obertrib. Berlin, 1860, Busch, 12, S. 234, aus-
fohrlich entwickelt wird bel AC. 642, 724, GIU. 1235 noch deutlich zu
Tage tritt (vel. anch Dernburg, Pr. Pr. R, I, 8. 125), hat auf Grund. der
Anschanung, daB das Mandelsgeschift ein ams Aktiven und Passiven he-
stehender einheiflicher Komplex ist, eine Hafttng des Erwerbes des Greschiiftes,
richtiger der Geschiftsaktiven, auf Grund dieses Erwerbes fiir die Geschifts-
passiven sngenommen. Der FehlschiuB Heg: anf der Hand: Besteht das
Geschift wirklich aus Aktiven und Passiven, so ist mit dem Erwerbe der
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In der Literatur?) und Judikatur, die sich mit der aufgeworfenen
Frage beschiftigt, werden drei Rechtsgrinde angefithrt, auf die die
Haftung des Geschiftserwerbers zuriickzufithren gesucht wird:

Geschiiftsaktiven das Geschdft eben noch nicht erworben; man kénnte mit dem
gleichen Rechte anf Grund einer Erklirung, durch die sich jemand fiir die
Passiven eines bestimmten Geschiiftes gegenither den Glambiigern hafthar
macht, einen ipso jure-Erwerb aller Aktiven ammehmen. Die Vorstellmng von
dem Firwerbe eines Geschiftes als eines aus Aktiven und Passiven bestehenden
. Komplexes ist ein begriffliches Unding. Man kann Schulden nicht erwerben,
sondern nur zu deren Bezahlupg verpflichtet werden -(vgl. Binder, Gold-
schinidts Z., B9, a. a (). Die ganze bekimpfte Auffassung hingt mit der
geliufigen aber irrigen Vorstellung zusammen, daB der Ubergang der Schulden
ein dem- Ubergange der Aktiven entsprechendes Phinomen bilde (K. Adler,
ArchBiirgR., 3, 8. 12). Die heutigen Schriftsteller, die an der Einteilung
der Bestandteile des Vermigens oder des Handelsvermigens in Aktiven und
Passiven festhalten, ziehen aus dieser Anschauung nicht mehr die erwihnte
Konssquenz beziiglich der Passivenhaftung. Vgl z. B. Gierke, Deutsches
Pr. R, II, 8. 69 Hingegen filhven die Motive zum ungar., Entw. die
Haftung des Geschiiftserwerbers fiir die Passiven des Vorgiingers auf eine
Universalsukzession in das aus Aktiven und Passiven bestehende, durch das
Handelsgeschift gebildete Sondervermogen zuriiek. Freilich steht diese grund-
sitzliche Auffassung des Entwurfes mit der Bestimmung des § 3 im Wider-
spruche, wo gesagt ist, dafl eine die Haftung des Erwerbers begriindende
Geschiftsithertragung amch vorliegen kapn, wenn das Geschiftsvermigen nicht
mititbertragen wird, . Nach der Auslegung der Motive wire zur Begriindung
der Haftung die Fertfiibrung des erworbenen Handelsunternehmens
geniigend, Wo da das Sondervermégen liegen und worin die Universalsuk-
zession bestehen soll, ist nicht abzusehen.

®) Vgl. aus der den Text des derzeit in Osterreich geltenden HGB. zu
Grunde legenden Literatur auler einigen d#lteren Abhandlungen (aus dem
ersten Drittel des vorigen Jahrhunderts) und den handelsrechtlichen Kom-
mentaren und Systemen: Busch bei Busch, 1, 8. 23; Hoffmann bel Gruchot,
11, 8 269; Zimmermann in Siebenhaars Arch, N. . 6., 8. 27; Krawell
bei Busch, 12, 8. 67; Behrend in Z. f Gesetzgebung und Rechtspflege in
Preufien, 4., 8. 429; Agap. Mommsen bei Busch, 32, 8. 201; Ladenburg
bei Busch, 32, 8, 25, 36, S. 81, 40, 8. 49; Regelsberger, Guoldschmidts
Z, 14, 8 1 Simon, Goldsehmidts Z, 24., 8, 91; K. Adler, ArchBiirgR.,
3,8 1. In dem mehrfack erwihnten ungarischen Entwurfe ist die
Materie in sechs Pavagraphen geregelt. (Vgl hieriiber Professor Armin Neu-
mann in Pester Lloyd vom 9. Juli 1907). Dieser Entwurf legt dem Erwerber
-eines Handelsgeschiiftes eine Haftung fiir die Geschiiftgverbindlichkeiten des
Vorgingers, mit Ausnahme des Falles, dafl es sich um den Erwerb eines vom
Masseverwalter -verfiuBerten Geschiiftes des  Kridatars handelt, anf, jedoch
grundsiitzlich mit der Beschrinkung, dafi die Hafteng nur fiir die den Er-
werber bekannten oder bei Anwendung der Sorglalt eines ordentlichen Kauf-
mannes erkennbaren Verbindlichkeiten besteht (§ 1); diese Beschrinkmng fallt
weg, wenn Erwerber und Verdulerer zn einander im Verhiiltnis der Ehe oder
einer niher bezeichneten Verwandtschaft oder Schwagerschaft stehen und wenn
inter partes cine allgemeine Passiveniibernahme stattgefunden hat (§ 2). Ob
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a) Der Frwerber haftet fiir die Geschiftspassiven des Vorgingers,
weil er die Geschéftsaktiven iibernommen hat; es waltet der Ge
sichtspunkt ob, dab derjenige, der einen ganzen, einem einheitlichen wirt-
schaftlichen Zwecke dienenden Komplex von Aktiven iibernommen hat,
Wemgstens bis zum Werte dieser Aktiven fiir die mit ihnen in ge-
ViSser TERHTEERer oder wirtschafFlieher Beziehung stehenden Passiven
haften soll.

b} Der HErwerber haftet, well er die Firma des Vorgéingers iiber-
nommen hat, gewissermalien als Nachfolger in die kaufméinnigche Per-
sonlichkeit des Vorgiingers.

¢) Es wird anerkannt, daf der Erwerber nur dann und nur soweit

haftet, als er den Geschiftsgliubigern gegeniber die Haftung ither-
nommen hat. Dabei wird aber durch weitgehende Anwendung des

beliehten Konstruktionsbehelfes der stillschweigenden Willenserklirung,
teilweise auch unter Berufung auf ein Handelsgewohnheitsrecht, die
Abgabe und Wirksamkeit einer soichen Verpflichtungserklirung auch
dort angenommen, wo sie in° Wirklichkeit gar nie abgegeben wurde

‘gder nach dem Zivilrechte der Wirksamkeit entbehren wiirde. In den

einzelnen Abhandlungen und Entscheidungsgriinden wurde zwischen
diegsen drei Haftungsgrémden nicht immer dentlich auseinandergehalten.
So wurden wiederholt zur Begriindung der Haftung eines Erwerbers
eines Geschiftes samt Firma Griinde angefiihrt, die geradeso auf den
Erwerh eines (feschiftes ohne Firma oder mit verinderter Firma
passen. Hbensowenig wird zwischen dem Erwerbe des Geschiftes
(Unternehmens) und des Geschiftsvermbgens unterschieden. Im fol-
genden soll nntersucht werden, ob die einzelnen Haftungsgriinde wirk-
Heh stichhditiz und wie weit sie durch das positive Recht aner-
kannt sind:

@) Eine rechtliche Beziehung zwischen Geschiftsaktiven und Ge-
schiftspassiven, die zur Rechtfertigung einer blof an die Tatsache des Er-
werbers der Geschiéftsaktiven gekniipften Haftung filr die Geschifts-
passiven ausreichend wére, bestebt nicht. Von dem Vermogen des
HEinzelkanfmannes — vorderhand soll nur von einen solchen die Rede
sein -- haftet das Geschiftsvermiogen weder allein noch vor-
zugsweise den Geschiftsglinbigern, andrerseits haftet das Geschifis-
vermdgen des FEinzelkaufmannes auch nicht alleim den Gesehifts-

ohne gleichzeitige Ubertragung des Geschiiftsvermigens eine Geschiftsiiber-
tragung stattgefunden hat, ist nach den Umstdnden des konkreten Falles zn
heurteilen (§ 3). Die durch Eintritt eines Gesellschafters in das Geschift
eines Einzelkaufmannes entstehende Gesellschaft haftet unbeschrinkt fiir alle
tritheren Gesehiiftsverbindlichkeiten (§ 4).

Pisko, Unternehmen, 12
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gliaubigern, sondern in gleicher Weise auch allen anderen Gldubigern. %)
Auch die wiederholt behauptete wirtschaftliche Beziehung zwischen
Geschéftsaktiven und Geschiftspassiven besteht in Wahrheit nichf,
wenigstens nicht in jener Allgemeinheit, wie sie behauptet wird. Dag
Geschiftsvermigen des Einzelkaufmannes bietet den Geschiftsgliubigern
im allgemeinen niecht mehr Kreditbasis als sein Privatvermigen und
den Geschiftsgléubigern nicht mehr Kredithasis als den Privatgliabigern.
Gerade das Gegenteil von der in verschiedener Form aufgestellten Be-
hauptung 1), daB das Geschiiftsvermtgen wirtschaftlich zar Erfillung
der Geschiiftsverbindlichkeiten bestimmt ist, scheint beziiglich des bei
der in Rede stehenden Frage am meisten interessierenden Teiles des
Geschifisvermigens, des geschiftlichen Unternehmens samt Zubehor,
richtig. Der Kaufmann wird sieh echer zur Verfullerung seiner
Villa, seiner Pretiosen, als zur Verduflernng seiner Fabriksrealitif, seinér
Maschinen entschliefien, um aus dem Krlose seine Gliubiger zn be-
. friedigen und auch diese werden aus den zuletzt angefiihrten Ver-
migensobjekten, In der Regel zuletzt, im Exekuntionswege ihre Be-
- friedigung “suchen. Der Teil des Vermdgens des Kaufmannes, der
¢ wirtschaftlich in erster Linie zur Erfillung der Geschiiftsverbindlich-
' keiten bestimmt ist, der wirklich mehr als irgend ein anderer Bestand-
| teil des Vermdgens, die Kreditbasis der Geschiftsgliubiger bildet, ist
; der Ertrag des Unternehmens. Der Kaufmann kauft Waren auf
! Kredit ein, weil er holft sie aus dem beim Woeiterverkaufe erzielten
FErlose zu bezahlen und der Lieferant kreditiert den Kaufpreis, weil

10} In der #lteven Literatur ist freilich wiederholt die Ansiebt aus-
gesprochen worden, daf den Geschiiftsglinbigern eines Einzelkaufmannes be-
ziiglich des Geschiftsvermdgens im Konkurse ein Absonderungsrecht gegeniiber
den Privatzlinbigern zusteht (vgl. Scaecia, tract. de comm., § VI, GL I,
N. 93) oder den Gesch#fisgliubigern mehrerer ver einem Kaufmanne be-
trisbener (Geschiifte, im Konkurse ein ausschlieBliches Recht auf Befriedigung
aus dem Vermdgen des Geschiftes zustehe, in dessen Betrieh ihre Forderungen
entstanden sind (vgl. Casaregis, Dise. 146, N. 154). Durchgedrungen ist
diese Ansicht niemals {vgl. K. Adler, S. 61, N. 11; Simon, Goldschmidts Z.,
24., 8. 115) hat jedoch aunch in neuerer und neuester Zeit Vertreter gefunden
(vgl. Bekker, Goldschmidts Z.,, 4., 8. B51; Valery a. a. O, 8. 278). Beim
Schiffsvermbdgen ist es anders; der regelmifig auf Schiff und Fraeht
(§ 486 DHGB.) beschriukten Haftung des Reeders entspricht ein gesetzliches
Pfandrecht der Schiffsglinbiger an diesen Vermigensobjekten {(§ 755 DHGB.),
das im Krgebnis zu einer Haftung des Erwerbers des Schiffsvermégens fiir
die erwiihnten Verbindlichkeiten fithrt (Hellwig, Vertrige, 8. 413; Leh-
mann, S 121).

) Vel Dernburg, Pand. II, § 53. Die Motive zum ungarischen Ent-
wurfe geben diesen Gedanken wiederholt Ausdruck {(vgl. insbes, Erlinterungen
w;§ 1), filren ihn jedoch nieht konsequent duveh (vgl. oben N. 8).

o
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er hofft, daf der Kiufer die Waren mit Gewinn weiterverdufiern und
ihn aus dem- Erlése befriedigen werde. Dem Zeltungsunfernehmer
werden die Druckkosten und der Kaufpreis ffir das Papier kreditiert,
weil Drucker und Papierhindler hoffen, aus den eingehenden Abonne-
mentsgeldern befriedigt zu werden.'?) WIill man schon der wirtschaft-
lichen Beziehung zwischen gewissen (eschiéftsaktiven und Geschifts-
passiven in der Statmierung eciner Haftung des Geschiftserwerbers
gesetzlichen Ausdruck verleihen, so miiibe man dahin kommen, diese
Haftung auf die kiinftigen Bruftoertrignisse und die sich als Brutto-
ertrignisse darstellenden iibernommenen Geschiffsforderungen zu be-
schrinken., Jede. anders normierte, an die Tatsache des Krwerbes des
(Geschiftsvermigens oder eines. Teiles dieses Vermdgens gekniipfte
Haftung fiir die Geschiftsschulden des Vorgingers wire eine sachlich
nicht -gerechffertigte Willkiir des (Fesetzgebers.” Mit dem gleichen
Rechte konnte man an den Erwerb des Geschiiftsvermogens die Haf-
tung des Krwerbers fiir die Privatschulden oder an den Erwerb
irgend eines mit dem Geschéftsbefriebe in gar keinem Zusammenhsnge
- stehenden Vermbgensobjektes oder Vermibgenskomplexes die Haftung
fiir die Geschiftsschulden des fritheren Higentiimers knipfen.

Durch einige unmittelbar andere Zwecke verfolgende Vorschriften ist
im Falle der Zwangsverwaltung eines Unternehmens eine Rechtslage
geschaffen, die im Hrgebnis der erwihnien sachlichen Haftung der.
Brattoergebnisse, fiir die Forderungen, zn deren Befriedigung sie
wirtschaftlich bestimmt sind, ziemlich nahekommt. Die Unterscheidung
der Krtrignisse einer Zwangsverwaltung in Bruttoertriignizse und
Nettoertrignisse (Ertragsiiberschiisse) und die filr die Zwangsverwaltung
von Unternehmungen so gnt wie auf die von Idegenschaften geitende
Bestlmmung, daﬁ zur Verteilung nar die Ertragsiiherschiisse®®?) zn
bringen sind, flihrt dazu, daB der Zwangsverwalter ans den Brutto-
ertrignissérszunichst die Verbindlichkeiten zn berichtigen hat, die durch
Zur Ermelung dlesm Bmttoerm dgnissenitige Leistungen entstandensind *¥),

12) Der OGH. (A‘mtl 8. 878) bemerkt nach Ablehnung der Ansieht,
dali das Gegchiftsvermigen die Kreditbasis der Geschiftsgliubiger bilde, ganz
richtig: , .7 Die geschiftliche Tatigkeit ist es vielmehr, auf der der Kreciit
naturgemsis beruht und beruhen soll®

1%8) Deren Begriff setzt das Gesetz als gegeben voraus, es definiert ihn
nicht: anch de¢f Eingang des § 122 EO. gibt keine soleche Definition; es wird
dort nicht gesagt, daff alle nach Abzig der in § 120 erwihnten Auslagen
eriibrigenden Bruttoertrignisse als Krtragsiiberschiisse anzusehen sind. Es
wird blofi gesagt, dal vor Berichtigung dieser Auslagen keine Ertragsiiber-
schilsse bestehen. ) o

%) Nur in diesem Umfange ist die Behauptung von Schubert-Soldern,
8. 400 richtig, dab der Verwalter aus den Bruttoertrignissen des verwalteten

12*
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besteht eine solche Beziehung*) zwischen den im Betriebe des
verwalteten Untcrnehmens entstandenen Verbindlichkeiten wnd =@ den
in ~die Verwaltungsmasse fallenden Bruttoertrignissen, so Kommi
es nicht darauf am, ob die Verbindlichkeiten in der DBetriebs-
periode des Verpflichteten oder der des Verwalters entstanden sind,
Der Verwalter kann nicht den IKride fiir die von ihm im Befriebe des
verwalteten Unternehmens verkauffen Waren als Friragsfiberschull er-
legen, bevor er aus diesem Erlos den vom Verpflichteten fiir diese
Waren geschuldeten Betrag gezahlt hat. PFir die Geschiftsgliubiger
besteht also eine, wenigstens durch die Vorsehrift fiber die Verwendung
der Bruttoertrignisse garantierte Wahrscheinlichkeit, dafi im Falle einer
Zwangsverwaltung des in wessen Besitze immer befindlichen Unter-
nehmens, thre Fordernngen aus den zu deren Befriedigung wirtschafilich
bestimmten Bruttcertrignissen aueh wirklich befriedigt werden. Iis
mufi fibrigens angenommen werden, dafi die Befriedignng von An-
spritchen, die der Verwalter unmittelbar aus den Ertrignissen zu be-
richtigen hat, von dem Gliubiger vor Verteilung der Ertragsiiberschiisse
auch dann begehrt werden kann, wenn der Verwaltér die ihm vor-

Unternehmens alle durch den gewflnlichen Betrieb dieses Unternehmens be-
griindeten Verbindlichkeiten ohne Riicksicht aunf den Zeitpunkt ihrer Entstehung
zu berichtigen habe. § 120, Abs. 1 EO, auf den Schuberf-Soldern sich be-
ruft, sagt keineswegs, daf die Berichtigung aller in irgend einem Zeitpunkie
von dem Verpfiichteten heziiglich der Liegenschaft eingegangenen Verbindlich-
keiten zu den mit der gewdhnlichen wirtschaftlichen Benilitzung der Liegen-
schaft verbundenen Auslagen gehiére. Hs wire auch nicht abzusehen, warnm
dem Verwalter die unmittelbare Berichtigung der im Konkurse und auBerhalb
desselben  von der Gesetzgebung begiinstigten Lohnanspriiche der im  ver-
walteten Unternehmen angesteliten Personen nur unter der Voraussetzung
gestattet sein soll, daf diese Anspriiche micht linger als eln Jahr seit der Be-
willignng der Zwangsverwaltung riickstindig sind und das Gesetz die won-
miftelbare Berichiigung anderer iim Betriebe des verwalteten Unternehmens ent-
standener (reschiftgverbindlichkeiten ohne Riicksicht awf den Zeitpunkt der
Entstehung der Verbindlichkeit gestatten und vorschreiben sollte. Die ven
Schubert-Soldern vertretene Ansicht wiirde zu dem Ergebnisse fithren,
dafi fast jede Zwangsverwaltung eines Unternehmens mangels erzielbarer
Ertragsiiberschiisse eingestellt werden miifite.

) Keine solche Beziehung, wenigstens nicht der Nachweis einer solehen
ist erforderlich bei den in § 344 EO. erwiihnten Lohnanspriichen. Gewdhnlich
wird gelehrt, dal die Vorschriften, dafl bis zn einem gewissen Zeitpunkte
riickstindige Lohnanspriiche unbedingt aus den Bruttoertrignissen einer Zwangs-
verwaltung zu befriedigen sind, anf der Erwigung beruben, dafi der Gesichts-
punkt -der nittzlichen Verwendung ani die erzielten Ertrignisse auch besiiglich
der vor Beginn der Zwangsverwaltung bewirkten Leistungen der Angestellten
zutreffe, {Vgl. Neumann-Ettenvreich, GZ. 1894, Nr. 2; Fischer-Schifer,
8. 184, 185). In Wirklichkeit diirften diese Vorschriften blofi sozialpolitischen
Erwigangen thre HEntstehung verdanken,
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geschriebene unmittelbare Berichtigung unterlassen und. zu Gericht
als Ertragsiiberschilsse-in Wirklichkeit Bruttoertrignisse erlegt
hat.1#)

Auf eine Reihe vom Verbindiichkeiten, die im Befriebe gines
Tnternehmens entstanden sind, erscheinen die obigen Ausfiihrungen,
die immer das Bestehen ciner (Geldforderung voranssetzten, nicht zu-
treffend: Verbindlichkeiten auf Lieferung von Waren, die nur in
einem bestimmten Unternehmen hergestellt werden kénnen, Verbindlich-
keiten zur Aufnahme eines Artikels in eine Zeitschrift, zur Aunf-
fithrung eines . Theaterstiickes, fberhaupt gewisse Verbindlichkeiten
des Verlegers aus Verlagsvertriigen'®) kinnen nur von demjenigen
erfiillt werden, der sich im Besitze des Unternehmens, im dessen
Beirieh die Verbindlichkeit entstanden ist, befindet. Die allffillige
Verpfiichtung des Unternehmers, der sich durch Aufgabe oder Ent-
duberung des Unternehmens der Moglichkeit, diese Verbindlichkeiten
zu erfilllen, beranbt hat, znr Leistung des Schadenersatzes, wird in
vielen Fédllen im Hinblick auf das vorhandene ideelle Interesse des Be-
rechtigten diesem kein Aquivalent fér den urspringlichen Leistungs-
gegenstand bieten. Hiezn kommt, daf hbei vielen dieser Verhindlich-
keiten dem grofien Tnteresse des Berechtigten kein oder kein ent-
sprechender Nachteil des zur Erfiilllung Verpflichteten entspricht.
Diese Momente wirden allerdings dafiiv sprechen, de lege ferenda

1%} Die Frage ist bestritten; den im Texte aufgestellten Grundsatz billigt
R. Pollak, Zivilpr,, S. 773, der tibrigens die im Texte erwihnten Anspriiche nicht
unter den aus den Ertrignissen unmittelbar zuberichtigenden anfiihrt. Vgl ibrigens
auch den durch Art, XITI EG. zur EO. anfrecht erhaltenen § 47 EisenbBuchG. ;
bei Verwendang der Ertrignisse einer sequestrierten Eisenbalmunternehmung,
sind die nicht linger ale ein Jahr vor der Zwangsverwaltung riickstindigen
Betrichsauslagen (die Forderungen, die durch die fiir den ordentlichen Betrieb
der als Hypothek dienenden biicherlichen Einheit erforderlichen Leistungen,
entstanden sind) vorzugsweise zu befifedigen. MaPgebend fiir die Einrdnmung
dieses Vorzugsrechtes war allerdings nicht der Gesichtspunkt, daB vor Be-
richtigung dieser Forderungen keine verteilbaren Ertragsiiberschiisse vorhanden
sind, sondern die Bedachtnahme anf das tffentliche Interesse; aneh den Gliubigern
eine gewisse Sicherbeit zu gew#hren, die fiir bestimmte zur Erhaltung des Bahn-
betriebes nitigen Leistungen ohne hypothekarische Sicherheit Kredit gewiihren
{Kaserer, Mat. XXI, 8. b9).

%) Aut Verbindlichkeiten dieser Art wurde aunch hei den Verhand-
lungen des I4. und 15. deutschen Juristentages bei Erirterung der Frage,
ob dem Gesetzgeber eine Statuierung der Haftung des (Geschiftserwerbers
filr die Verbindlichkeiten des Vorgingers anzuempfehlen sei, hingewiesen.
(Vgl- Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd, 2, Heft 2, S. 230,
des 1D, demtschen Juristentages, Bd. 2, 8. 138) Vgl auch Ladenburg
bel Busch, 36., 8. 85, 40, 8. 61.
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eine Haftung des Erwerbers eines Unternehmens filr einige Ver-
bindlichkeiten der erwihnten Art gesetzlich auszusprechen.?)

1%} Das ,Attraktionsmoment im Gewerbebetriebe“ (vgl. Herrmann-
Otavsky a. a Q. 8. 518, Krainz-Ehrenzweig, § 49, N, 3: an den
Betrieb eines Unternehmens gebundene Rechte) hat bisher nur beziiglich
der aktiven Seite in der Gesetzgebung Anperkennung gefunden. Dagegen
bestimmt § 16, Abs, 3 des Entwurfes zu einem Handlungsgehilfen-
gesetz (Beilage 192 zu den stenogr. Prot. des AH., 18. Sess.), daB der
Erwerber eines Unternehmens in die mit den Angsstellten geschlossenen
Dienstvertriige eintritt, die er allerdings unter Einhaltung der gesetzlichen
Kiindigungsfrist, ohne Riicksicht auf eine vereinbarte lingere Kiindigungs-
frist 16sen kann, Gewisse mit dem Betriebe eines Unternehmens im Zusammenhange
stehende Rechte feilen notwendigerweise das Schicksal des Unternehmens, so das
Markenrecht (§ 9 Mark(.); manche Rechte kinnen nur gleichzeitig mit dem
Unternehmen iibertragen werden, so die Firma; manche Rechte gehen wiedernum
im Zweifel mit dem Unternehmen ifiber, so dag Recht an der Geschifts-
‘bezeiehnung; nach § 16, Abs, 3 des oberwihnten Entwurfes bis za einem
gewissen Grade (vgl. oben § 3, Anm, 1) auch- das Recht des Inhahers des
Unternehmens aus-den fiir dessen Betrieb geschlossenen Anstellunmgsvertrigen.
Bei manchen Rechten endlich wird von gewissen, sonst fiir di¢ Ubertraging
bestehenden Voraussetzungen abgesehen, wenn sie mit dem Unternehmen, dem
sie dienen, ihertragen werden; se¢ ist die vom Patentinhaber bestellte Lizenz
chne Zustimmung des Patentinhabers nur mit dem Betriehe, dem die Lizenz
diensthar ist, #ibertraghar; so ist nach § 28 des demtschen Reichsges, vom
19, Juni 1901 iiber das Verlagsrecht das Verlagsrecht seitens des Ver-
legers bei gleichzeitiger Ubertragung des Unternehmens auch ohne Zu-
stimmung des Autors fibertragbar. (N#heres bei E. Miller, Das deutsche
Urheber- und Verlagsrecht, 4. Lieferung, S. 368.) Uber die Streitfrage, ob
das Auffithrongsrecht anf den jeweiligen Inhaber des Theaterunternehmens
#ibergeht, vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 49, N. 21 und die dort angefithrte
Judikatur und Literatur, insbesondere Opet, Deutsches Theaterrecht, S. 370.
Die BRechte des Prinzipals aus -einer mit dem Angestellten getroffenen Ver-
einbarung auf Konkurrer_z_ﬁéntha&tung nach Béendigung des Dienstverhiltnisses
kinnen mit Riicksicht anf das die Wirksimkeit dieses Verbotes bedingende
Interesse des Prinzipals an der Einhaltung nur zugleich mit dem Geschifte
selbst tibertragen werden. (Staub, Amnm. 8 zn § 74, RG. vom 28. August
1901, JW. 1901, 8, 725; dagegen nimmt das OLG. Jena bei SeuffA., 48,
N. 176 die Unubertragbarkelt der Rechte aus einem Kenkuuenzverbote auch
bei gleichzeitiger Mitibertragung des Geschiftes an.) Nicht hicher gehiren
aber die von Herrmann-Otaveky angefiihrten §§ 9 his 11 des Entw, zum
UlWG, (die itbrigens in dem im Jahre 1906 erschienenen neues Entw. eine
andere Formulierung erhalten haben), wonach ein Schadenersatzanspruch
dem Inhaber eines hestimmten Unternehmens zugesprochen wird. Hiemit
ist nicht gesagt, dafi dem jeweiligen Inhaber des Unternchmens der
Anspruch awf Schadenersatz wegen einer in  diesemy Gesetze verpinten
Handlung zusteht {was Herrmann-Otavsky, 8. 518, N. 27 selbst als
zweifelhaft hinstellt), sondern nur gesagh, daf als Verletzter nicht irgend
‘eine im Befriebe des Unternshmens ttige Person, sondern der Unternehmer
selbst anzusehen ist. :
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Fiir das Gsterreichische Recht besteht kein Rechtssatz, dal
die bloBe Ubernahme eines Unternehmens die Haftung des Erwerbers
tilr die friilheren Verbindlichkeiten ans dem Befriebe des Unternehmens
begriindet, mag es sich um ein Handelsgeschiift oder um ein anderes
Unternehmen handeln,™®) migen mit dem Uniernebmen zugleich die
iibrigen Bestandteile des Gesch#ftsvermigens iibergehen oder nicht.
Der in dem gleich eingehender zu besprechenden § 419 DBGB. zum
Ausdrucke gebrachte Gedanke ist der dsterr. Gesetzgebung fremd.
Die in § 1282 ABGD. fir den nach dem Grundsatze der Gesamt-
rechtsnaelfelgel®) geregelten Erbschaftskauf gegebene Vorschrift
ist keiner analogen Anwendung fihig. Amnch nach deutschem Recht
zieht Erwerb und Fortfilhrung eines Unternehmens noch keine Haftung
des Krwerbers fiir die hestehenden Geschéftsverbindlichkeiten nach
sick. § 20 DHGB. macht ja auch die Haftung desjenigen, der ein
erworbenes Handelsgeschift weiterfiihrt, fiir die Geschiftsverbindlich-
keiten von gewissen Voraussetzungen abhiingig. Dagegen lehrt Hellwig
(Vertrige, S. 398 f.), dad unabhingig von den Voraussetzungen des § 2b
DHGB. eine Haftung des Erwerbers eines Geschiftes eintritt, wenn mit dem
(Geschifte zugleich die zum Geschiftsvermigen gehiirenden Aktiven er-
worben werden. Diese von Hellwig auf § 419 DBGB. %) gestiitzte An-
sicht scheint nicht zutreffend. Man mag allenfalls zngeben, dafi die Worte
,das Vermogen eines andern® die Auslegung, daf § 419 auch auf die Uber-
nahme eines Sondervermdgens Anwendong findef, nicht unbedingt

%) Die fast in jeder der die gegenstdindliche Frage berilhrenden Ent-
scheidungen wiederkebrenden Ausfiihrungen, daf aus Art. 22, 23 HGB. auf
Grund der bloBen Tatsache des Erwerbes und der Fortfilhrung eines be-
stehenden Handelsgeschiftes eine Haftung des Frwerbers fiiv die Geschiifts-
schulden des Vorgiingers nicht abgeleitet werden kann, dab anf der Nirn-
berger Konferenz diese Frage vielmehr mit Absicht unentschieden gelassen
wurde, kinnen als bekannt vorausgesetzt werden. Ebenso kann heute als
fegtatehend die Ansicht, daB Art. 113 auf den Fall des Vollerwerhes des
Geschiiftes eines Finzelkarfmannes nicht anwendbar ist, angesehen werden
C(vgl AdCL 1984, 2105, Amtl, 944).

%) Vgl Kramz Ehr enzwelg, §534. Aunch die Haftung des Sffentlich-
rechtlichen Verbandes, der das Vermdgen einer Geselischaft mit Haftung
iibernimms$, beruht gleichfalls anf dem Gedanken der Universalsukzession.
Das (leiche gili-bel einer Fusion einer Aktiengesellschaft oder Gesellschaft
m. b. H. mit einer anderen solchen Korporation beziighich der Haftung der
aufnehmenden Geselschaft (vgl. Randa, IL, 5. 231; Lehmann, Recht der
Aktiengesellschaften, IL., 8. 535). In allen diesen Fillen gehen durch eimen
ginheitlichen Akt auch simtliche Aktiven auf den Erwerber iber.

) Dieser Paragraph lautet: ,Ubernimmi jemand durch Vertrag das
Vermogen eines anderen, so konnen dessen Glaubiger, unbeschadet der Fort-
dauer der Haftung des bisherigen Schuldners, von dem Abschlusse des Ver-
trages an ihre zu dieser Zeit bestehenden Anspriiche auch gegen den Uber-
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ausschliefen,*) jedoch muf ein rechtlich anerkanntes Sondervermigen
vorliegen, auf das entweder gewisse Gliubiger beschrinkt sind oder
das ausschlieBlich oder vorzugsweise bestimmten Glinbigern haftet.
Denn nur in diesem Falle gewinnt man eine Handhabe fiir die Fest-
stellung der Verbindlichkeiten, die den Erwerber der das Sonder-
vermigen darstellenden Aktiven treifen. KEs wire ganz willkiirlich,
zn sagen, daB der Erwerber des Geschiftsvermdgens gemif § 419
fir die Geschiftsverbindlichkeiten haftet. Die fehlende rechtliche
Beziehung zwischen Geschiftsvermégen und (eschiiftsschulden kann
durch die — wie oben ansgefiihrt — nur in geringem Umfange bhe-
stehende wirtschaftliche Beziehung nichi ersetzt werden, denn nur
der Gesefzgeber kann dieser wirtschaftlichen Beziehung vechiliche
Anerkennung verleihen. Diesen Ausweg scheint denn auch Hellwig
selbst abzulehnen, denn er lehrt, daf der Erwerher eines Geschifts-
vermbgens fir alle Verbindlichkeiten des Veriiuferers haftet.??) Damit
scheint- aber auch die Unhaltbarkeit der mitgeteilten Aunsicht am besten
dargetan. Ehen dieselbe Wirkung, die das Gesetz an den Erwerb
eines ganzen Vermigens einer Person kniipft, kann nicht schon beim
Erwerbe eines rechtlich nicht geschlossenen Teiles dieses Vermigens
eintreten, %)

nehmer geltend machen. Die Haftung des Ubernchmers beschriinkt sich auf
den Bestand des iibernommenen Vermfigens und die ilm ans dem Vertrage
zustehenden Anspriiche. . . . Die Haftung des Ubernehmers kann nicht durch
Vereinbarung zwischen ihm wnd dem bisherigen Schuldner ausgeschiossen
oder beschrinkt werden.”

®y Dagegen Staub, Anm 20 zu § 22, der lehrt, dab § 419 DBGB.
unter Vermigen nur das ganze Vermigen einer physischen oder juristischen
Person oder einen Bruchteil dieses Vermégens versteht.

%) Teh kann wenigstens seine Ausfithrungen (8. 400), .daf der Er-
werber eines Handelsgeschiiftes in die bestehenden Scholden (nicht nur die
. Geschifisschulden) als eine auf dieser Gesamtheit ruhende Last sulzediert,
nicht anders verstehen.: Dem ungar. Entw. liegt der Gedanke der An-
wendung des in § 419 DBGB., auf den sich auch die Motive bernfen, aus-
gesprochenen Prinzipes anf das durch das Handelsgeschiift gebildete Sonder-
vermigen zu Grunde. Die Haftung bestehf pur. fiir die im Betriebe des
srworbenen Geschiiftes hegriindeten Verbindlichkeiten; dagegen hat der Ent-
wurf eine Beschrinmkung der Haftung des Erwerbers anf das ithernommene
(Gregchitftsvermogen oder dessen Wert abgelehnt; die Motive bezeichnen eine
solehe ‘Beschrinkung zwar als eine logische Konsequenz ams dem Rechts-
grunde, auf den der Entwurf die Haftung zurfickfiihrt,” halten diese Be-
schrinkung. aber nicht flir zweckmifig und nicht fiir praktisch durchfithrbar.

) Auch fiir das gemeine Recht wurde ein dem § 419 DBGB. ent-
sprechender Rechtssatz behauptet, aber unter Vermdgen, dessen {Thernahme
die Schuldenhaftung begriindet, warde nicht das Haundelsvermégen verstanden
(vgl. Delbriick, {/bernahme fremder Schulden, 8. 39, 93; auch RG., 17,8.96.} -
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Dagegen findet § 419 DBGB. auf denjenigen Anwendung, der
das Geschift und das Geschiftsvermégen??) einer offenen Handels-
gesellschaft erwirbt, wenn diese nach Auflisung statt der Tiguidation
das Vermigen als Ganzes einem Gesellschafter oder -einem Dritten
iiberldft. 2y Der Krwerber haftet nach MaBgabe des § 419 DBGB.
fir alle Geschiftsverbindlichkeiten. )

(Ganz anders liegen die Verhiltnisse, wenn eine juristische Person,
deren Zweék in dem Betriebe eines Unternehmens besteht, nach Auf-
Iosung ihr ganzes Vermogen einem andern {fibertrigt. Das mit dem
(feschiftsvermigen zusammenfallende Vermdgen bildet hier tatsichlich
die Kreditgrundlage der Geschiiftsgliubiger. Das Gesetz hat mit Riick-
sicht anf diesen Umstand das Vermogen der verschiedenen handels-
rechtlichen Vereinigungen dadurch dem Zugriffe der Gliubiger zu

24 Nicht auf denjenigen, der bloB das Geschift (Unternehmen) oder
ein Zweiggeschift der offenen Handelsgesell‘:chaft erwirbt. Fiir dessen
Haftung ist allein' § 25 DHGB. mabgebend. ’

) Stanb (Anm 20 zu § 22, Anm. 24 zu § 25) bestreitet dies; er
fithrt an, dal das Vermégen der offenen Handelsgesellschaft nicht das Ver-
migen einer physischen oder juristischen Person sei, sondern nur aus Teilen
des Vermégens der Gesellschafter hestehe. Ddes ist richtig, aber nicht be-
weisend. Die Gesellschaft tritt im Verkehre auf, als wire sie Subjekt der
im Betriebe des gesellschaftlichen Geschiites begriindeten Rechte und Ver-
. bindlichkeiten. Das Gesetz hat dieser Tatsache durch seinen Sprachgebrauch

(Rechte und Verbindlichkeiten, Eigentum, Vermbgen der Gesellzschaft)
Rechnung getragen, Tm Sinne dieses Sprachgebrauches und der vom Gresetze
festgehaltenen Terminologie wiirde der im Texte erwihnte Fall nichkt durch
die Redewendung die (Gesellschafter {fibertragen ihr im Gesellschafts-
fonde investiertes Vermogen an einen Dritten®, sondern durch die Rede-
wendung ,die (Gesellschaft iibertriigt ihr Vermigen an einen Dritten®
‘Ausdrack finden. Dies und mnicht das wirkliche materielle Rechisverh#ltuis
ist filr die Anwendung des § 419 auf das Vermigen einer offenen Handels-
gosellschait entscheidend; hiefilr "anch: Fischer-Schéfer, a. 4. 0.'8. 51,
Oertmann zu § 419 DBGB.; Cohn bef Gruchot, 42, 5. 56; Makower,
8. b6.  (Ausfiihrliche Literaturangabe. bei. Jacusiel a. a. 0., 8. 21)
: 3% Die beim FEinzelkatfmann fehlende rechfliche Beziehung zwischen
Geschiftsvermigen und Geschiiftsverbindlichkeiten ist dadurch gegeben, dab
das Gesellschaftsvernibgen ausschheﬁhch den Gesellschaftsgliubigern laftet
(§ 124, Abs. 2 DHGB)), im Gegensatze zum Vermigen einer -Gesellschaft
des bitrgerlichen Rechtes (§ 736 DZPO.), wnd daf} nach Auflfsung der Ge-
-sellschaft die persénliche Haftung der Gesellschafter durch eine fiinfjihrige
Verjihrungsfrist beschrinkt ist. Nach § 26 DHGB. entspricht der Haftung
des Geschiftserwerbers fiir die Gieschiftsschulden des fritheren Inhabers eine
-auf fiinf Jahre heschrinkte Haftung des letzteren; es ist wur billig-, da
der auf- fiinf Jahre - beschriinkten perstnlichen Haftung der Gesellsehafter
einer aufgelisten Gesellschaft eine Haftung des Erwerbers des Geseﬂschafts-
vermigens entspricht.
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wahren gesucht, dafl es eine Verteilung des Vermbgens umter dis
Mitglieder der aufgeldsten Korporation erst gestattet, mnachdem den
Gliubigern Gelegenheit geboten wurde, aus dem Vermigen Befriedigung
zu finden und die Ubertragung des Vermbgens als Ganzes an eine
dritte Person entweder an die gleichen Voraussetzungen kniipft oder
den Erwerber des ganzen Vermogens fiir dic Verbindlichkeit der
Korporation batten 148t.*") Fiir andere juristische Personen, als die-
jenigen, deren Rechtsverhiilinisse durch besondere Bestimmungen ge-
regelt sind (Aktiengesellschaften, Gresellschaften m. b. H.) bestehen keine
derartigen Vorschriften. Fir das deutsche Reecht ist hier iiberall § 419
HBGB. anwendbar. Fiir das dsterreichische Recht besteht fiir die (ldu-
higer, da auf Gewinn berechnete Vereine nach dem Vereinspatente vom
Jahre 1852 der Staatsanfsicht unterliegen, der Schutz nur in dem Aufsichis-
rechte der Verwaltungshehdrde,auf dessen Geltendmachung Private keinen
Anspruch haben.®®) Eine Haftung des Hrwerbers des ganzen Ver-
migens eines aufgelosten Vereines 1afit sich aus dem (Gesichispunkte
der Bereicherung der in rem versio oder Universalsukzession®) nicht
begriinden. 3)

9 Vgl Art. 247 HGB., §8§ 300 bis 307 DHGB., §§ 95, 96 GmbHG.

) Badw. 3792, 3947, 6666, 8551.

2} Blof Dbei Verstaatiichung einer Aktiengesellschaft, bei der die An-
nahme einer Universalsukzession abgelehnt wird (vgl. Randa, IL, 8. 231)
kann heute die analoge Anwendung des § 95 GmbHG. in Frage kommen.
Diese Frage wird zwar, da die die Verstaatlichung einer Aktiengesellschaft
sussprechenden (esetze fiber die Schuldenhaftung stets Bestimmungen ent-
halten, kaum praktisch werden; dagegen wire die grundsiitzliche Frage, ob
und in welchem TUmfange die Bestimmungen des GmbHG. analoge An-
wendung auf Aktiengesellschaften =zulassen, wohl einer eingehenden Er-
drternng wiirdig, '

30y Dies ist iibrigens nicht die einzige iible Folge, die sich aus der
herrschenden Angicht, daf juristische Personen, gleich den physischen, zum
Handelshetriebe zuzulassen sind, ergibt, Die Gesetzgebung hat bel Regelung
der Aktiengesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenessenschaften, Gesell-
schaften m, b. H. verschiedene Normativbestimmungen aufgestellt, um die
(inbiger gegen die nachteilizen Folgen zu schiitzen, die thren aus dem Mangel der
persinlichen oder unheschrinkten Haftung einer physischen Person entstehen, und
die Gesetzgebung zeigt die deutliche Tendenz, diese Normativbestimmungen zu
‘verschiirfen. Diese Normativhestimmungen kinnen aber umgangen und der
Vorteil, wirtschaftlich an einer Erwerbsunternehmung ohne persinliche Haftung
beteiligt zu sein, dadurch erreicht werden, dafi als Vereinigungsform statt
der erwihnten geregelten Assoziationstypen ein Verein im Sinne des Vereins-
patentes gewihlt wird. (Vgl. Erliuternde Bemerkungen zum Evntw. eines
GmbHG.; Nr. 236 der Beilagen zu den stenogr. Prot. des HTL, 17. Sess,
8. 50.) Ahnliche Erwagangen bei Sachau, Der nicht rechtsfihige Verein
als Unternehmer eines Handelsgewerbes, Goldschmidts Z., 56., 8. 444 f.; gl
auch Lehmann, S, 283,
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b) Dal die Fortfihrung eines erworbenen Geschiffes unfer un-
verinderter Firma als Nachfolge in die kaufménnische
Persinlichkeit die Iaftung des Erwerbers fir die friheren Ge-
schiftsschulden nach sich zieht, hat das Berliner Obertribunal in
mehreren FErkenntnissen®) ausgesprochen. Die gleiche Ansicht liegt
einem Erkenntnisse des bayerischen Oberappellationsgerichtes
(Bnseh, 13., 8. 11) zu Grunde und wird in dér 8sterr. Literatur von
Geller (Zbl, 8, 8. 607) vertreten.??) '

Diese Konstruktion wird hente angesichts der feststehenden Kr-
kenntnis, dafl dle Firma kein neben der physischen Person des Kauf-
mannes bestehendes Rechtssubjekt bezeichpet, daf sie nicht mehr ist
als der Name des Kaufmannes, durchwegs abgelehnt,®®) hat iibrigens
in die Osterreichische Praxis mie Eingang gefunden. Das DHGB. hat
hingegen in der Absicht, der von den Verfassern fir unrichtiy er-
kannten Anschauung des Verkehrs, die den jeweiligen Inhaber eciner
Firma als Triger der durch den Handelsbetrieh unter dieser Firma
irgend einmal begrimdete Rechte und Verbindlichkeiten ansieht, ent-
gegenzukonmen, ) an die blofie Tatsache der Fortfilhrung eines er-
worbenen (Geschiftes unter unveridnderter Firma die Haftung des Fr-
werbers fiir die (eschiftspassiven des Vorgingers gekniipft (§ 25
DHGB.). Diese Haftung tritt unmittelbar anf Grund der Fortifthrung
des (Geschiiftes vmter wnverinderter Firma ein, sie ist nichf die Folge
eines dureh die Fortfihrung der Firma bekundeten Willens, die
Haftung zu iibernehmen. §25 DHGB. enthiilt keine Auslegungsregel,

3 Busch, 12., 8. 234, 17, 8. 175, Goldschmidts Z, 15, S. 244,
Scharf wird in dlesen Elkemltmssen betont, &aﬁ die Fortfuhmng del Firma
als solche und nicht als Elklarungsfolm eines auf Ubernahme der
Passiven gerichteten Willens den Haftungsgrund bildet und daf die an die
Fortfithrung der Firma gekumiipften Rechtswirkungen. auch durch eine Parteien-
vereinbarnng micht beéseltipt werden kouneh.

3?) Zu dem. gleichen Ergebrisse kommt Thol (Praxis des Handels- und
Wechselrechies, 1., 8. 14}, indem er anf Grand des Art. 23 den Ubergang
der das H_andelsgeschaft bildenden Gesamtheit der Aktiven und Passiven als
eine notweéndige Folge " der Fortfithrung der Firma -bezeichnet, Fin niheves
Eingehen anf diese  in-der Literatur bereits geniigend widerlegte Angicht ist
nicht nétig. In einen eigentiimlichen Zusammenhang bringt de lege ferenda
K. Adler (ArchBiirgR., 3., % 31) die Fortfilrung der Firma mit der
Haftung des Geschaitserwelbers fiir- die Schulden des Vorgingers: Der Gesetz-
geber soll duarch - Kniipfung der Haftung an die Tatsache der Firmenfort-
fihrong einen Nachfeil fir- den nicht zn begiinstigenden Gebrauch einer vom
biirgerlichen Namen abweichenden Firma statuieren.

. %) Vgl. schom Obertrib. Stuttgart 1808 Seuﬁ’A 6, Nr. 142; 0LG.
Braunschweig; SeuftA.; 48, N. 100.
84y Vgl Denkschnft s, 106.



— 188 —

sondern eine Dispositivbestimmung, die allerdings durch eine ent-
gegenstehende, entweder den Beteiligten perstnlich mitgeteilte oder
auf bestimmte Weise allgemein kundgemachte Parteienvereinbarung
beseitigt werden kann.®®) Zu beachten ist, dafi das Gesetz fiix den Kin-
tritt Haftung nicht die bloBe Tatsache, dal unter einer hestandenen Firma
irgend ein Handelsgeschift fortgefihrt wird, sondern auch die Fortfitbrung
eines bestehenden Handelsgeschiftes verlangt,*) andrerseits aber
nur den Erwerb eines Handelsgeschiaftes, mnicht auch den des
dazugehorigen Handelsvermdgens verlangt;®”) es ist also nicht der
(Gesichtspunkt mafigebend, daB der Erwerber deshajh haftet, weil er
durch die idbernommenen Aktiven- die Mittel zur Bezahlung der
Schulden erhalten hat.’®) Sonst miifte ja die Haftung nach § 25
DHGB. schon beim  Erwerhe des Geschiftsvermigens eintreten,
wihrend sie an die Tatsache der Forttihrung des Geschiftes ge-
bunden ist.>**) Daher kann die Haftung nach § 26 DHGB. auch den

35 Die Ausfiihrungen der Denkschrift (8. 106) sind irrefiihrend, indem
sie beildufig erwihnen, daB der Erwerber durch Beibehaltung der alten Firma
seine Absicht erklirt, in die Geschiftsbeziehungen des fritheren Inhabers
eingutreten wnd sich als Vorbild fiir' die erfolgte gesetzliche Regelung der
Frage statt auf die oben N, 31 mitgeteilte Judikatur des Berliner Oher-
tribunales auf die unter N. 43 mitgeteilte Judikatur des RG. berufen, die
tatsiichlich die Haftung des Firmenerwerbers auf die in der Foriéfilhrung der
Firma gelegene konkludente Erklirung, die Haftung tbernehmen za wollen,.
zuriickfihrt (vgl. Hellwig, Vertrige, 8. 402). Anf die irrigen Ausfilbrungen
der Denkschrift sind offenbar die Bemerkungen in den Motiven des ungar.
Entw. zuriickzufiihren, wo betont wird, dafl nach dem Entwurfe die Haftung
des Geschiftserwerbérs eine unmittelbar anf dem’ Gesetze heruhende, nicht
wie mnach deutschem Handelsrecht eine kraft Parteiwillens eintretende
sein soll.

©36) Trotz des § 23 DHGB, (Art. 23 HGB,) ist dieses Erfordernis in
dem Erfordernis der Fortfithrang einer bestandenen Firma nur dann - inbe-
griffer, wenn die Firma fiir den neuen Inhaber nur als eine abgeleitete zu-
ldssig ist, Nehmen wir an, Anton Mayer betreibt unter der Firma ,Mayersche
Buchhandlusg® ein Geschaft, lost dieses Geschiift auf und mit dessen Kin-
verstindnis vielleicht sogar unter Beniitzung der von Anfon Mayer iber-
lassenen Warenvorrite errichtet ein anderer, der den gleichen Zunamen fiihrt,
ebenfalls unter der Firma ,Mayersche Buchhandlung eine Buchhandlung. ' In
diesemn Falle liegt zwar Gleichheit der Firma und Gleichheit des Geschitfs-
betriebes, aber nicht Identitiit des Geschiftes (des Unternehmens) vor, daher
keine Haitung anf Grund des § 25, Abs, 1 DHGB. '

%) Vgl. insbes. Hellwig, Vertrige, 8. 398

) Vgl. Ladenburg bei Busch, 36, 8. 91 _

38 3) Der ungarische Entwurf steht auf einem anderen Standpunkt. Fir
ihn ist der Rechtsgrund der Haftung der Erwerd des Handelsvermigens; er .

begniigt sich aweh mit der Tatsache des Erwerbes und verlangt nicht, daB’ SR
der Erwerber das erworbene Geschift fortfithrt. Vgl aus den Motiven: ,HEsist = -
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Pichter oder NieBbraucher eines Geschiftes treffen, obzwar in dem
Falle des Pacht- oder des NieBbrauches ein Vermodgensilbergang nicht
stattfindet. : ' :

¢) Der Znsammenhang des dritten der erwihnten Haftungsgrinde,
dessen Wirksamkeit grundsitziich gar nicht auf den Fall des FKrwerbes
und der Forttihrung eines bestehenden Unternehmens beschréinkst ist,
da ja durch eine entsprechende Willenserklirung eine zu Gunsten
der Geschiftsglinbiger wirksame Ubernahme der aus dem Betriebe
eines bestimmten Geschiftes entstandenen Verbindlichkeit auch -ohne
Frwerh und Fortfiihrung dieses Geschiiftes begriindet- werden kann,
mit dem Gegenstande dieser Abhandlung ist durch zwei Momente ge-
gehen: ‘

@) Bs wurde ein Handelsgewohnheitsrecht des Inhaltes an-
genommen, dal im Falle der {Ubernahme und Feortfithrung eines be-
stehenden Handelsgeschiiftes die Frklirmng des Ubernehmers, fiir die
(teschiftsschulden haften zu wollen, wirksam ist, anch wenn sie nicht
personlich gegeniiber den einzelnen Geschéffsgliubigern, zu ~deren
Gunsten sie wirken soll, abgegeben wurde und auch wemn es an. der
nach dem Zivilrechte notwendigen Akzeptation dieser Erklirung
fehlt.?®) Dieses angebliche Gewohnheitsrecht gelit eigentlich auf den
unter @) erdrterten Haftungsgrund zuriick,*?) hélt ihn aber zur selb-
stindigen Begrindung einer Haftung nicht fiir ausreichend, sondern
mift ihm nur die Bedentung bei, eine zivilrechtliche Voraussetzung

auch nicht unbedingt notwendig, da8 der Erwerber das Geschift selbst weiter-
tiihrt; der Uberiehmer kann tiber das Geschift auch anders verfiigen; er
kann die Waren in ganzen Partien abgeben oder das Geschift in anderer
\Veise veriuBern.” Freilich wird in dem Falle, in dem eine Haftung des Er-
werbers des Geschiftes, der nicht gleichzeitig das Geschiitsvermdgen mit-
erworben hat, eintritt (§ 3), die Haftung im Frgebnisse doch an die Tatsache
der Wortfiihrung des erworbemen Unternehmens gekniipft sein. Die
Motive erblicken ja auch das Kriterium der Ubertragung eines Geschiftes
chne gleichzeitige Ubertragung des Geschiftsvermdgens in der Moglickkeit
der Weiterflihrung desselben (reschiftes, Den Verfassern des Intwurfes
scheint es nicht zn BewuBtsein gekommen zu sein, daB der Tatbestand, an dem
sie die Haftung des Geschiftserwerbers kniipfen wollen, kein einheitlicher ist:
Kinmal ist es die Tatsache des Erwerbes eines @Geschiftsvermigens,
das andere Mal die Tatsache der Fortfilhrung des erworbenen Handels-
unternehmens.

39) Vgl. OLG. Liibeck, 1846, SeuffA., 11, Nr. 83; OLG. Liibeck, 1859,
Goldschmidts Z., 6, S. 588; OLG. Hamburg, SeuffA., 48, Nr. 47; OLG.
Braunschweiz, SeaffA., 48, Nr. 100; Oberhoigericht Darmstadt, Busch, 8,
S. 174; Appelger., Eisenach, Busch, 19, S. 256; ROHG,, 1, 8. 66, 3, S. 182,
12, 8. 160, 15, 8. 75, 16, 8. 174, 21, 8. 234, RG, 2, 8. bb, 8, 8. 66,
15, 8. b4, 38, 8. 176, 17, 8. 96, RG. bel Bolze, 16, Nr. 314, 316.

40) Vo] Tadenburg bei Buseh, 36, S. 84.
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einer auf einen anderen Rechtsgrund zurlickgefithrten Haftung zu
ersetzen,

8 .Die oben N. 39 mitgeteilte Judikatur nahm an, daB die Hr-.
Klirung des Geschiftserwerbers fiir die fritheren Geschiftspassiven
zu haften nicht nur ausdriicklich, sondern auch durch konkludente
Handlungen erfolgen kinne. Als solche konkludente*!) Handlungen
wurde die Mitteilung der inter partes erfolgten Passiveniibernahme*?)
und in manchen Entscheidungen auch die Fortfiilhrung des er-
worbenen Geschiiftes unter der bestehenden Firma an-
genonmen. %) ,

Das DHGDB. hat in § 25, Abs. 3 das unter ¢) erwihnte Gewohn-
heitsrecht zum (Gesetzesrechte erhoben: Die handelsiibliche Bekannt-
machung der Passiveniibernahme bildet einen selbstindigen, die
Haftung gegeniiber den Geschiftsglinbigern begrindenden Ver-
pHlichtungsgrund. Die Frage, ob diese Handlung im konkreten Falle
wirklich den Willen zum Ausdruck bringt, dem Geschiiftsgliubiger
gegentiber eine Haftung zu iibernchmen, entfillt. Fir Osterreich 158t
sich der Bestand eines solchen Gewohnheitsrechtes nicht heweisen.*)

i) Zur Amnahme, daB dieser oder jener Handlung die betreffende
Schlitssigkeit beizumessen ist, bedarf es nicht der Berufung auf ein Handels-
gewohnheitsrecht, es gentigt die Feststellung einer entsprechenden Handels-
sitte (Art. 279), Vgl Staub®, & 13 zu Art. 22, wo hervergehoben wird,
dafl die einschligige Judikatur . zwischen diesen. heiden Begriffen nicht ge-
niigend -unterscheidet,

%) Dije Mittellung der Passiveniibernalme wird hiebel immer. als ein das
Reeht des Gliubigers erst begriindender selbstindiger Dispositivakt, in seinen
Wirkungen unabhingig von der inter partes wirklich erfolgten Passiveniiber-
nahme (RG. 13, 8. 54; 38, 8. 176) nicht als die bloBe Verstindigung von
einem in der Passiveniibernahme inter partes gelegenen Vertrage zun Gunsten
Dritter angesehen (ROHG. 21, S. 233, RG. 2., 8. b4); dabei wurde aber in
den heiden zuletzt angefiibrten Erkenntnissen -ausdriicklich zugegeben,
dafl in der Inter partes erfolgten TPassiveniibernahme auch ein Verirag zu.
Gunsten Dritter gelegen sein kinne, wenn nidmlch der Wille der Parteien
dahin geht, dal aus dem Ubernahmsvertrage den Geschiftsglinbigern ein
Recht erwachsen soll; die fiir notwendig erachtete Alzeptationshandlung des
Dritten {des Geschiiftsglinbigers) erblckt das ROHG. in der Klagsanstellung
(hiegegen Stobbe-Lehmann, Handbuch des deutschen Privatrechtes, § 228,
N. 17). Nach § 20 des geltenden ungar. HGB., dessen Aufhebung ihrigens
in dem ungar. Eutw. geplant ist, wirkt die inter partes erfolgte Passiven-
iibernahme schon kraft Gesetzes zu Gunsten der (eschiftsgliubiger.

) Appelger. Eisenach, Busch, 19, S, 256; RG. 2, 8 55, 17, 8 96;
RG. bei Bolze, 3, Nr. H69,

44) Man mag immerhin mit Randa (I, 8. 135) annchmen, dafi die Vor-
schrift des § 25 der Vdg. vem 16, Sept. 1857, RGBL Nr. 168: [ Wer sich
bereit erklirt, eine schon hestehende Handlung mit Last und Vorteil (per
stralzio) zu {hernehmen, wird durch die Eiutragung dieser Erklirung in das
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Die Frage, ob der Geschiftsiibernehmer durch eine an die Geschéfts-
gliubiger . gerichtete, nicht dem einzelnen Gliaubiger persdnlich mit-
geteilte oder von den Gliubigern nicht angenommene Erklirung
haftbar wird, ist lediglich nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu ent-
scheiden. Der Umstand, dafi die Tlbernabme eines Handelsgeschiiftes
die Veranlassung der Frklirung gab, spielt bei der Entscheidung der
Frage nach den Voraussetzungen fir die Rechtswirksamkeit dieser Hir-
klirung keine Rolle. In Betracht kommt die Frage, ob in der difent-

lieh kundgemachten Erklirung, die Passiven fibernommen zu haben, ein
~ stillschweigendes Zahlungsversprechen, das als Offerte in incertam
personam keiner Annahme bedarf,**) gelegen ist, ob in dieser Erklérung
die DbloBe Benachrichtigung von einem zu Gunsten der Geschifts-
gliubiger dem Geschiffsibernehmer erteilten Auftrage (§ 1019 ABGB.)
gelegen ist,*¥) wobel zu untersuchen ist, ob die Inter partes ver-
einharte Passiveniibernahme tiberhaupt unter die in § 1019 erwihnten
Geschiifte fillt, ob die in § 1019 ABGB. vorgesehene Benachrichtigung
auch in einer offentlichen, nicht direkt an die Person des Begiinstigten
gerichteten Kundmachung bestehen kann*’) und endlich ob die herr-
schende Auslegung des § 1019, daf der Dritte schon durch die Be-
nachrichtignng .ohne Annahme ein Recht erwirbt, richtig ist.*®) Sogar
die Ansicht, daf die zwischen Geschiftsveriufierer und Erwerber ver-
einbarte Passiveniibernahme eine unvollstindige Assignation enthalte,
die der einzelne (Feschiiftsgliubiger als Assignatar auch ohne Benach-
riehtigung durch die in der Klagsanstellung liegende Annahme-
erklirung zur vollstindigen machen konne, wurde vertreten.*?) Rine

Handlungsprotokell den Gliubigern des friiheren Imhabers zur Erfillung aller
Handiungsverbindlichkeiten desselben verpflichtet* und #hnliche in den ver-
schicdenen Verordnungen @ber die Fihrung der Handlungsprotokolle ent-
haltene Vorschriften die gesetzliche Anerkennung einer gewohnheitsrechtlichen
Bildung enthalten. Aber mit der Unmiglichkeit, solche Erklirungen durch
Eintragung ins Handelsregister zar oOffentlichen Kenntnis zu bringen,
ist die Voraussetzung fiér die Anwendung dicses Gewohnheitsrechtes gefallen.

4% So K. Adler, ArchBiirgR., 3, 8. 20.

) So Amtl., 8. 878, 944; Horn, Sehuldiibernalune, N. 45; Hasen-
dhri, OblR., § 84, N. 47; Krainz-Ehrenzweig, § 136, N. 19; auch
Randa, I, 8. 137.

*7) Dagegen Randa, I,, 8. 137, Die Praxis 1aBt das Recht des be-
giinstigten Dritten aueh ohne individuelle Verstindigung entstehen (vl
Krainz-Ehrenzweig § 136, N, 11).

) Gegen diese Auslegung Ehrenzw eig, Zweigliedrige Vertriige,
S. 84 ff; Literatur bei Randa, L, 8. 136.

49y GIU. 3741, AacL. 588 702. Gegen die — wohl unhaltbare —
Auffassung, daf in der Klageanstellung eine Annalmeerkliirang gelegen ist,
vgl Ehrenzweig a. a. 0, 8. 60 Hasenthrl, I, S, 457; Stobbe- Leh-
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Erorterang  dieser allgemein zivilrechtlichen Fragen weist keinen Zu-
sammcnbang mehr mit dem-hier za behandelnden Gegenstande auf; nur ein
Punkt sei noch in Kiirze erwéhnt: Der OGH. hat, wohl nicht unbe-
einfluft durch die oben N. 43 mitgeteilte Judikatur des RG. und die
diese verwertende Literatur, in jingster Zeit in zwei Erkenutnissen
{Amtl. S. 944, . ZBL. 1905, Nr. 245) ausgesprochen, daf in der Fort-
fithrung eines erworbenen ITandelsgeschiiffes unter unverinderter
Firma unter der Voraussetzung, daf inter. partes eine Passiveniiber-
nahme stattgefunden hat,®”) unter Umstinden nach der Auffassung des
Handelsverkehres — die zweite Tustanz-bei Amtl. S. 944 fithrt hier
Art. 279 an — eine konkludente Erklirung der Passiveniibernahme
erblickt werden kamn. .Diese Ansicht scheint nicht zutreffend. Die
Frage, ob-eine bestimmte Handlung als konkludente Erklirung eines be-
stimmten Willens anzusehen ist, kann immer nar nach Umstinden benrteilt
werden, die bel Vornahme der Handlung dullerlich erkennbar sind. Fir die
Auslegung einer Willenserklirung — insbesondere einer Erklirung, die
wie im vorliegenden Falle nicht gegenither einer individuell bestimmten
Person,. sondern gegeniiber der Offentiichkeit abgegeben wird — kénnen
nicht Umstinde mabgebend sein, von denen dlejenigen, zu deren Gunsten
die Krkiiirung wirksam sein soll, keine Kenntnis haben.5%)

Nach Osterreichischemn Rechte kommt man demmach zu foig‘eﬁdem
Ergebnis: Die Fortfiihrung eines erworbenen Unfernehmens hat die
Haftung des Erwerbers fiir die (Geschiiftspassiven des Vorgiingers nicht
zur Folge; es ist gleichgiiltig, ob das Unternehmen ein Handelsgeschift
oder ein anderes Unternehmen ist, ob im ersten Falle die bestehende
Firma beibehalten oder geindert wird, ob mit dem Unternehmen anch
das Geschiftsvermogen erworben wird oder nicht.®?) Kine Haftung
tritt nur ein, wenn sie durch eine von dem Geschiftserwerbe und der

mann a, a 0, § 228, N, 17; Siegel, Das Versprechen als Verpflichtungs-
grund, S. 1562, Hs mag #brigens dahingestellt bleiben, ob die weitgehende
Anwendung des §.1019 ABGB. in der Praxis, die in der Praxis beliebte
Konstruktion, die Klagsanstellung als Annnahme einer unvollstindigen Assig-
nation anzuasehen, nicht in Wahrheit trotz des § 10 ABGB. eine allgemeine
gewohnheitsrechtliche Anerkennung der hindenden Kraft. gewisser oinseitiger
Versprechen. und der Vertrige zu Gunsten Dritter enthilt (vel. Ehrenzweig
a. a. 0., 8, 60).

50y An dieser Voraussetzung hilt anch das RG. fest; blof die Erkliarung,
dalb eine Passiveniibernahme stattgefunden hat, ist ohne Riicksicht auf die
Richtigkeit der mitgeteilten Tatsache verbindlich (RG. 38, S. 176).

51) Ahmlich K. Adler a. a. O

%) Dariiber, dal im letzeren Falle nicht etwa aus dem Gesichtspunkte
der Bereicherung eine Klage auf Zahlung der Geschiiftsschulden des Vorghingers
miglich ist (so Ladenburg bel Busch, 36, 8. 88), vgl. K. Adler a. a O
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Fortfiihrung der Firma verschisdenen Handlung des Erwerbers nach
den allgemeinen Grundsitzen des Zivilrechtes begrindet ist.

Die Gesetzgebung zeigt uns nun die Erscheinung, dafi beim Teil-
erwerbe eines Handelsgeschiiftes die Haftung des eine Quote des
Geschiiftes erwerbenden Miteigentiimers strenger geregelt ist, als bei
dem bisher allein behandelten Vollerwerb, eine Erscheinung, die bei
fliichtiger Betrachtung so befremdend wirkt, daf wiederholt die Ansicht
vertreten wurde, es seien die bezliglichen Vorschriften arg. a minori
ad maius auch auf den Vollerwerh anzuwenden.®) Die Unterscheidung
ist aber sachlich vollstindig hegriindet, allerdings in dem derzeit noch
in Osterreich geltenden HGB. nicht geniigend durchgefithrt und das
erwilhnte arg. a minori ad maius, wie in den folgenden Austithrungen
darzulegen versucht werden wird, nicht am Platze.

Betrachfen wir zunichst den Fall des Rintrittes eines Gesell-
schafters in das Geschift eines Hinzelkaufmannes. Die Wirkung be-
steht darin, dafi das GeschiftsvermOgen, soweit es Gesellschaftsvermbgen
geworden ist®), dem Zugriffe der Geschiiftsglinbiger, nicht nur beziiglich
der Quote des eintretenden Gesellschafters, sondern gemaB Art. 119 HGB.
(§ 124 DHGB.) zur Génze entzogen ist, denn die friiheren Gesellschafts-
glaubiger sind im Verhdltnis zur entstehenden Gesellschaft Privai-
glinbiger. Diese Wirkung tritt freilich auch bei Veriiuferung eines
ganzen Geschiiftsvermdgens ein und es wurde bereits erwihnt, dal das
(zeschiftsvermdgen im aligemeinen nicht mehr als irgend ein anderes
Vermdgensstiick des Winzelkanfmannes die Kredithasis fiir seine Handels-
gliubiger hildet. Die Sache liegt aber hier wesentlich anders. Ein
Kaufmann wird sein Geschift nicht verschenken, und wenn er es ver-
dubert, so bietet der Kaufpreis den Gliubigern ein Zugriffsobjekt; in
vielen Fallen wird ja der Verkauf eines Geschiftes mit oder ohne
Willen des Inhabers (Verduberung im Konkurse) nur deshalb vor-
genommen, nm aus dem Krlise die Geschiftsglinhiger zu befriedigen.®)

3%) Vgl. unter anderen Ladenburg bei Busch, 40, S. 67; Busch bei
Buseh, 1., 8. 17; Oberapp Ger, Berlin, bei Busch,.12., 8. 234,

M) Dall das ganze (eschiftsvermigen in die entstehende Gesellschaft
inferiert wird, mag zwar die Regel bilden, ist aber nicht notwendig. (Vgl
Hellwig, Vertriige, S. 409, P. 282),

3) Der Gedanke, daB die Handelsgliubiger in dem Erlése des verkauften
Geschiiftes ihre Befriedigung zu finden haben, liegt dem in Frankreich be-
stehenden Handelsgebrauche zu Grunde, nach dem der Erwerber eines Handels-
geschiiftes verpflichtet ist, mit der Aunsfolgung des Kaufpreises an den Greschifis-
verdulierer so lange zu warten, bis dessen Gliubigern Gelegenheit gegeben
wurde, die Kanfpreisforderung sich als Deckung fiir ihre Geschiftsforderungen
zu sichern. (Vgl Stegmann, 5. 78.) Auch die Motive zum ungar. Entw.
betonen wiederholt den eben erwihnten Gedanken, ohne jedoch hieraus irgend
welche Konsequenzen zu ziehen.

Pisko, Unternchmen. 13
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Die (regenleistung, die ein Kaufmann fir die Verdubernng eines
Anteiles an seinem (eschéfte erhiilt, besteht aber in der vom ein-
tretenden Gesellschafter geleisteten Hinlage, die als Bestandteil des
Gesellschaftsvermogens ebenfalls dem Zugriffe der fritheren Geschéfts-
gliubiger entzogen erscheint. Weiters kann der Kaufmann durch Auf-
nahme eines Gesellschaffers mit einem minimalen Gewinnanteil, dem
noch zur griferen Sicherheit Geschiiftstiihrungs- und Vertretungs-
befugnis entzogen werden kann, sein eigenes Geschiftsvermigen, in

" dessen ungestortem Besifze und Genusse er bleibt, dem Zugriffe seiner
Gliubiger entziehen ®®)

Trotzdem dieser Bedenken auf der Nirnberger Konferenz Er-
withnung gesehah 7}, wollte man siech nicht entschliefien, entsprechend
den 8§ 91, 92 des Usterr. Entw. die Bestimmung des Art. 113 auch
auf den Fall des Kintrittes eines Gesellschafters in das Geschdft eines
Finzelkaufmammes auszadehnen.®®} Das DHGB. hat beim Teilerwerhe
eines (Geschiftes eines Einzelkaufmannes die Haftung des Erwerbes
anders als beim Vollerwerbe geregelt; bei Hintritt eines Gesellschafters
in das Geschift eines Einzelkanfmanres trits ohne Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 25 DHGB. (unverinderte Firma, Vorliegen eines be-
sonderen Verpflichtungsgrundes) gemidfi § 256 DHGB. eine Haftung

36) Die Aufnahme eines Kommauditisten mit unbedeutender Einlage er-
wihnt anch Valery a. a. G, 8. 27D als geeignetes Mittel, um den Geschiifts-
vermégen des Einzelkaunfmannes die gleiche rechtliche Geschlossenheit zn ver-
leihesr, wie sie das Gesetz dem Gesellschaftsvermfgen hat zu teil werden
lassen. Dabei ist freilich zu beachten, dafl die im Texte erwihnte Wirkung
nur efntritt, wenn wirklich ein Gesellschaftsverhiitnis, eine Gemeinschaft be-
ziiglich des Handelsgeschiiftes, beabsichtigt ist. Ist dies nicht der Fall, so
erzeugt der kundgemachie Beitritt eines Dritten zwar dessen persdnliche
Haftung, aber nicht die an den wirklichen Tathestand einer offenen Handels-
gesellsehaft gekniipften Wirkungen gegen Dritte (vegl. RG., bb., 8. 154).

*1) P, 283

5%} M. E. ist die Absicht des Gesetzgebers, mit Art. 113 nur die Haftung
beim Eintritte in eine Gesellsehaft zu regeln, wenn auch die fiir diese
Einschrinkung angefilhrten Motive (. 283) keineswegs stichhiltiz sind, inse-
weit bindend, als man den Avt. 113 nicht auf einen Tatbestand anwenden
kann, auf den er sich nach seinem Wortlaute nicht bezieht (so auch Agap.
Mommsen bei Busch, 32, 8. 204, dagegen Simon, Goldschmidts Z, 24,
8. 1856, N. 110). Von einem arg. a minori ad maius kann hei dieser Frage
nieht die Rede sein, Nnr wenn feststehen wiirde, daf Art. 113 sich aunch
auf den Eintritt eines Gesellschafters in das Geschiift eines Einzelkaufmannes
bezieht, kénnte die Frage aunftauchen, ob der fiiv den Teilerwerb geltende
Rechtssatz nicht arg. a minori ad maius auf den Vollerwerb anzuwenden sei.
Nach der im Texte entwickelten Ansicht wire dieses Argument nicht stich-
hiiltig, weil beim Teilerwerbe nicht weniger, sondern mehr. Grinde fir
Normierung einer Haftung des Erwerbes als heim Vollerwerbe sprechen.
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der enfstehenden Geselischaft fiir die friheren Geschiaftsverbindlich-
keiten ein.

- Die Denkschrift (8. 107) hegriindet die Abweichung von der Regel
des § 20 DHGB. damit, daf ,selbst bel Annahme einer nenen Firma
die Absicht der Parteien kaum jemals aunf Trennung der alten mmd
neuen Geschiiftsschulden mit Wirkung nach auBen gerichtet sein wird®.
Die Absicht der Parteien, ihr Vermigen dem Zugriffe ihrer Gliubiger
zu entziehen oder zu erhalten, ist wohl ganz gleichgiiltiy. Der Gesetz-
geher hat aber auns seiner in der angefithrten schiefen Begrimdung zu
Tage tretenden Auifassung, die von seinem Standpunkte ans logische
Konsequenz gezogen tmd eine Haftung der entstehenden (fesellschaft
dann nicht eintreten lassen, wenn cine entgegenstehende Vereinbarung
ins Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht oder dem Dritten
witgeteilt ist. (§- 28, Abs. 2) Mit einer soichen  Bekanntmachung ist
Treilich dem Glinbiger, dessen Forderung ja bereits cntstanden ist,
nicht viel gedient.??) Auf der anderen Seite geht die Bestimmung des
§ 28 DHGB. tiber ihren Zweck hinans. Es besteht doch nur ein be-
rechtigtes Bediirfnis, das Geschiftsvermdgen dem Zugriffe der Glanbiger
nicht zu entziehen, nicht aber einen neuen Schuldner zu stellen. Die
in § 28 ausgesprochene Haffung der Gesellschaft zieht aber geméf
§ 1268 DHGB. anch die persiniiche unbeschrinkfe Haftung des ein-
tretenden (Gesellschafters nach sich.®")

Vollzieht sich der Teilerwerh eines Geschiftes durch Eintritt in
cine bestehende - Geselischaft, so kinnen die Bestimmungen iiber die
(Geschlossenheit des Gesellschaftsvermiigens gegen Zugriffe der Privat-

5 Hellwig, 8. 408 will fiir den Fall, als ‘das (Geschiftsvermogen in die
nen entstehende Gesellschaft inferiert wird, § 419 DBGB., desser Wirkungen
durch Parteienvereinbarung nicht zn beseitigen sind, anwenden, Naeh der hier
vertretenen Anschauung ist aber § 419 DBGB. auf das Geschiftsvermégen
eines Einzelkautmannes nicht anwendhbar. :

80} Demn Gesetzgeber war es freilich nur um die Haftung der Gesellschaft
(des Gesellschaftsvermdgens) zu tun (vgl. Denkschrift a. a. (1); er hat jedoch
die mit der Haftung der Gesellschaft ipso jure eintretende persinliche Haftung
des eintretenden Gesellschafters stillschweigend wmit in den Kauf genommen.
Das gleiche gilt von dem ungarischen Entwurfe, der eine den § 28 DHGE.
entsprechende Bestimmuang enthilt; nor daf die Hafiung der entstehenden
Gesellschaft durch keine Parteienvereinbarung heseitigt werdea kann. Anch
der ungarische Entwurf bhat die Haftung beim Teilerwerbe eines Geschiiftes
strenger als beim Vollerwerbe geregelt, indem .die entstehende Gesellsehaft
fiir alle Geschiftsschulden, niecht nur fiir die bekannten oder erkennbaren,
haftet. Die etwas gewundene Begriindung, durch die die Verfasser des Ent-
wurfes in den Motiven diese von ihnen. wohl als notwendig gefithlte Ver-
schiedenheit juristisch zu rechtfertigen suchen, kann nicht befriedigen.

13%
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olinbiger niché wirksam werden. Dies folgt aus der Parteifihigkeit
der Gesellschaft und aus der Identitiit der Gesellschaft trotz Wechsels
in der Person der Mitglieder. Die Gesellschaft ist auch nach Eintritt
eines nenen Gesellschafters filr Klagen aug einer vor diesem Hintritte
gegen sie entstandenen Forderung legitimiert und der Kliger kann
auf Grund des gegen die Gesellschaft erwirkten Exekutionstitels aut
das Gesellschaftsvermogen. Exekution fiihren. Die Haffung des neu ein-
iretenden Gesellschafters mit seinem Anteile an den Gésellscliatfsaktiven
{ritt daher ein, ohne daB es hiezu eines besonderen Rechtssatzes hedarf. )
Der Schwerpnnkt der Bestimmung des Art. 113 HGB. (§ 130
DHGB.) liegt darin, daf eine persdnliche, durch keine Parteienver-
einbarung zu bescitigende Haftung des nen eintretenden Gesellschafters

©1) Hieriiber schien man sich anf der Niirnberger Konferenz klar gewesen
zu sein. Dies erhellt aus einem gegen die Aufnahme des Art. 113 in seiner
gegenwhrtigen Fassung eingebrachten Gegenantrag, nach dem eine auf De-
seitigung des Art. 113 gerichtete Vereinbarung insoweit Wirksamkeit haben
sollte, ,als die Haftung des nen eintretenden Gesellschafters fiir die fritheven
Gesellschaftsschulden, anf dessen Anteil am Gesellschaftsvermigen beschrinkt
wird®. (P. 1002: vel. Staub? § 14 za Art. 118, Staub?® Anm. 6 zu § 130)
Vgl. auch Denkschrift, 8. 107: ,Dort [bei Art. 113 (§ 1307 liegt der
Sehwerpunkt nicht darin, welche Schulden als Gesellschaftsschulden anzusehen
sind, sondern darin, inwieweit die Gesellschafter fiir die Gesellschaftsschulden
zu haften haben“. § 130 DHGB. kinnte an sich die Mdglichkeit, nach Ein-
tritt eines Gesellschafters in eine bestehende Handelsgesellschaft, auf das
Gesellschaftsvermigen - Exekution zu fiihren, gar nicht begriinden, wenn diege
Moglichkeit picht ohmehin gegeben wire. Demn § 124, Abs. 2 DHGB. begniigt
sich nicht mit einem gegen alle Gesellschafter, sei es aunch in Angelegenheiten
~der Gesellschaft, exwirkten Exekutionstitel (vgl. Begriindung za § 6701 {§ 736
DZPO,| der ZivilprozeBnovelle, S. 107), sondern setzt einen gegen die Gesell-
sehaft erwirkten Exekutionstitel voraus. Die Normiernng einer persinlichen,
wemn aneh auf den Anteil an den gemeinschaftlichen Akiiven beschrinkten
Haftung des neu eintretenden Gesellschaffers wire netwendig und geniigend
gewesen fir die Gosellschaft des blirgeriichen Rechtes, deren Identitit durch
Fintritt eines newen Mitgliedes (nach herrschender Ansicht) zwar auch nicht
alteriert wird, die aber keine Parteifshigkeit genieft. Das DBGB. sagt nichts iiber
den Eintritt eines Gesellschafters in eine bestehende Gesellschaft, spricht ins-
besondere nicht aus, daB dieser fir die fritheren Gesellschaftsschulden haftet.
Nach § 786 DZPO, ist aber zur Vollstreckung in das Vermogen einer Gesellschaft
des hiirgerlichen Rechtes, ein gegen alle Gesellsehaffer, also auch gegen den naeh
Entstehung der vollstreckbaren Forderung eingetretenen, notwendig und ge-
niigend (Joerges, Goldschmidts Z., 49, 8. 217; Knocke, ArchBirgR., 20,
8. 128). Die Theorie sucht tiber diese Tatsache dadurch hinwegzukommen, dall
sie mit Hilfe mehr oder minder gewagter Konstraktionen eine Haftung des neu ein-
tretenden Gesellschafters fiir die friiheren Gesellschaftsschulden mit seinem
Anteile an den Gesellschaftsakiiven zu begrinden sucht. (Vgl aufler den
Kommentaren und Lehrbiichern des DBGB, und den bereits erwihnten
Schriftstellern, insbesondere Gierke, Vereine ohne Rechtsfihigkeit, 5. 27)._
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ausgesprochen wird; die Haftung der Gesellschaft, richtiger: die Haf-
tung des mneu eintretenden Geseilschafters mit seinen Anteil an den
Gesellschaftsaktiven, wurde hiebei als selbstverstindlich vorausgesetzt.

YL
Das Unternehmen als Gegenstand des Miteigentumes.
| § 15.

1. Upternehmens- und Sachgemeinschaft. Rechisformen der Unfer-
nehmensgemeinschaft.

Das Unternehmen kann wie ein Gegenstand des Allemeigentumes
auch Gegenstand des Miteigentumes sein. Das hiedurch entstehende
Rechtsverhiltnis, die Unternehmensgemeinschaft, hat als solches weder
in der Gesetzgebung eine Regelung?) noch in der Literatur eine Fr-
orierung erfahren. Sowie das Figentum eines Unternehmens nicht
immer mit den Betrieb des Unternchmens zosammenfallen muf, der
Eigentiimer eines Unternehmens nicht immer der Unternehmer sein
mub — man denke nur an die Verpachtung eines Unternehmens — so mub
dem Miteigenfume an einem Unternehmen nicht immer cin gemein-
sehaftiicher Betrieb und umgekehrt entsprechen. Verpachten mehrere
Miterhen das ihnen nach dem HRrblasser angefallene Unternehmen an
eine Person, so liegt ein Unfernehmen vor, daz im Mifteigentume
mehrerer steht, aber von einem Kinzelunternehmer?®) betriehen wird.
Verpachtet der Alleineigentiimer sein Unternehmen an mehrere Per-
sonen, so kann zwischen den Pihchtern eine offene Handelsgeselschaft
entstehen®), trotzdem das gesellschaftliche Geschift im Alleineigentume
einer Person steht. Uber die doch nur verhiltnismi#fio selten vor-
kommende Unternehmensgemeinschaft, der kein gemeinschaftlicher Be-
trieb des Unternehmens entspricht, ist nichts besonderes zu sagen, sie
folgt beziiglich der Vererblichkelt, Verinferlichkeit der Anteile, der
"Teilung des Ertrages, der Auflssung, den fir die seblichte- Rechts-

1) & 77, Abs. 1 PersStG. spricht von mehreren Miteigentlimern einer
erwerbstenerpflichtigen Unternehmung.

%) Dessen Firma ist die Firma eines Hinzelkaufmannes.

3) Wenigstens einer der Pdchter mufl den gewerberechtlichen Voraus-
setzungen, die fiir den Betrieb des betreffenden Handelsgewerbes bestehen,
entaprechen (§§ Ide, 28a, Abs. 4 Gew(.). '
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gemeinschaft geltenden Regeln. Dagegen entsteht durch den Betrieb
des gemeinschaftlichen Unternehmens auf gemeinsame Rechnung,
sei es, daB alle Mitinhaber im Betriebe titig sind oder ciner allein
die Geschittsfihrung besorgt, zwischen den Tnhabern des gemein-
schaftlichen Unternehmens ein Gesellschaftsverhdltnis, auch wenn
die Gemeinschaft des Unternehmens nicht durch Verfrag, sondern
durch Erbanfall oder Legat entstanden ist. Immer liegt in dem
einverstindlich - gemachten Aufwande der zum Betriebe erforder-
lichen Arbeit und des zmm Betriebe erforderlichen Kapitales, deren
Ertrag mnter den Mitinhabern geteilt werden soll, der Abschinfi eines
Gesellschaftsvertrages. Es entsteht ja anch ang der schlichten Sach-
gemeinschaft stets eine Sozietitskommission, wenn die gemeinschaft-
liche Sache zum Krwerbe durch gemeinschaftliche Arbeit heniitzt
wird, soferne diese Arbeit nicht lediglich in der Verwaltung und Be-
wirtschaftung der gemeinschaftlichen Sache besteht; gemeinsame Ver-
waltuing und. Bewirtschaftung der gemeinsamen Sache sefzen sowold
das ABGB. als das DBGB. bel Regeling der schlichten Rechis-
gemeinschaft voraus; man kann daher nicht sagen, daf aus der
communio schon dana ein societas wird, wenn die gemeinsame
Sache von den Miteigentimern verwaltet oder hewirtschaftet wird.?)
Die gemelnschaftliche Bewirtschaftung eines Landgutes ist lediglich
schlichte Rechtsgemeinschaft, auch wenn besondere Verabredungen iiber
die Art der Verwaltung zwischen den Miteigentiimern gefroffen worden
sind*); dagegen erzengt der gemeinschaftliche Betrieb elnes Hotels in-
folge der griBeren Bedeutung der im gemeinschaftlichen Interesse auf-
gewendeten Arbeit und der damit gegehenen grifleren Bedeutnng der
Person der Teilhaber, ein (Gesellschaftsverhiltnis. Der Unterschied
zwischen korperlicher Sache und Unternelmen deck$ sich hier mit dem
Unterschiede zwischen schlichter Rechisgemeinschaft und Sozietats-
kommunion. Dadurch, dafi die Miteigentiimer eines. Zinshanses dieses
in ein Hotel umwandeln, dall die Miteigentiimer eines Gartens auf
diesem eine Handelsgirtnerei betréiben, haben sie aus dem geniein-
schaftlichen” Hause und Garten ein gemeinschaftliches Unternelimen
geschaffen; sic stehen nunmehr leziiglich des Hauses und Gartens
nicht mehr in schiichter Rechtsgemeinschaft, sondern in Sozietitskom-
muiion. 4

%) So Liebe, Sachenrechtliche. Erirterungen, 5. 134; Zeillers De-
merkung bei Ofner, 1L, 8. 109; ricktiz Joerges, Zur Lehre vom Miteigen-
tume, Goldschmidts 7., 49, 8. 201,

5 Vel § 746 DBGB.

) Tm Ergebnisse teilweise iibereinstimmend Albert Miiller, Das Wesen
der Gesellschaft und Gemeinschatt (1904), 8. 28. Der einzige sachliche
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Von diesem Gesichtspunkte aus ist anch die viclumstrittene Frage
zt beantworten, wapn durch Fortsetzung des Handelsgeschiiftes des
Krblassers durch mehrere Miterhen eine offene Handelsgesellschait
hegriindet wird.?) Fithren die Erben oder Collegatare das Handels-
geschift des Hrblassers auf gemeinschaftiiche Rechnung fort oder be-
stellen sie anf gemeinsame Kosten eine dritte Person, die das Geschift
anf ihren Namen und ihre gemeinschafiliche Rechnung fortzufithren
hat, so schlieBen sie sinen Cesellschaftsvertrag.®) Der Aufwand der

Grund, der die verschiedene gesetzliche Regelung der schlichten Rechtsgemein-
sehaft und der Sozietitskommunion rechtfertigs, besteht darin, daB bei ersterer
die Persinlichkeit der Genossen gleichgiiltig, bei letzterer erheblich ist, Des-
halb ist es vollkommen entsprechend fiir die Entscheidung, ob bei irgend
einer mir gemeingamen Mitteln ansgelibten Erwerbstitigkeit schiichte Rechts-
gemeinschaft oder  Sozietidtskemmunion vorliegt, das Verhiltnis der gemein-
schaftlichen sachlichen Produktionsfakteren zur persiénlichen aunf diese
verwendeten Arbeit mafigebend zu erkliiven. Beim gemeinschaftlichien Berg-
hanbetriehe (von dem Falle, dali dieser in Form der Gewerksehaft erfolgt, ist
hier abgeseken) und bei der Reederei hat das (fesetz das Ubérwiegen des
sachlichen Momentes flir den Erfolg der Erwerbstitigkeit fiir derartig er-
heblich und das persdaliche Moment fiir so gering geachiet, dafl es die Ver-
duflerong des Anteiles am gemeinschaftlichen Bergwerksunternehmen und an
der Reedevei (der Schiffspart) gestattet (§ 135 BergQ. § 503 DHGB.), s
dafi sich Eintritt und Austritt in diese Unternehmensgemeingchaft lediglich
nach sachenrechtlichen Grundsfitzen vollzieht. Die Frage, ob die Reederei
eine vertragslose oder einé anf Gesellschaftsvertrag bermhende Gemeinschaft
darstellt (fiir erstere Ansicht Dernburg, IL/,, S BH86, fir letztere Ansicht
Cosack, § 113; Wagner, Seerecht, I, 8. 190; Joerges, Goldschmidts Z.,
49, S8. 189), sollte eigentlich nicht in dieser Form gestellt werden. Fine
Reederel lisgt ja jedenfalls nicht schen dann vor, wemn ein Seeschiff mehreren
gehbrt, - awch wern sie es durch gemeinschaftlichen Vertrag erworben haben,
sondern erst dann, wenn die Miteigentiimer das gemeinschaftliche Schiff zum
Erwerbe durch Seefahrt filr gemeinschaftliche Rechnung verwenden. In der
Anstibung dieser gemeinschaftlicken Erwerhstitigkeit oder Ansteliung einer
mit dieser Austibung betrauten Person, Hegt aber immer der Absehluf) eines
Gesellschaftsvertrages (vgl. oben Text). Mebr als die tatsiichliche Verwendung
des Schiffes zum- gemeinschaftlichen Hrwerke darch Seefalivt verlangen ahber
auch diejenigen micht, welche das Vorhandensein eines (resellschafisvertrages
als begrifflickes Erfordernis der Reederei aufstellen (vgl Lewis in Endemanucs
" Handb,, 4., 8. 56; Boyens, Dag deutsche Seerecht, I, . 242; Schaps, Das
deutsche Seervecht, §. 94). TFraglich kann nur sein, ob dieser Gesellschafis-
vertrag das Miteigentum am Schiffe in (Gesellschaftseigentum nmwandelt, eine
Trage, die iiberall dort praktisch wird, wo das Gesetz nieht amsdriickiich ent-
scheidet, ob auf die Reederei die Regeln ilber die schlichte Rechtsgemein-
schaft oder die Sozietdtskommunion Anwendmng finden.

") Vgl Heymann, ITherings J., 42,, 8. 488; Voigtel, Aus dem kaut-
miinnischen Erbrecht, Busch, 10, S. 67 4; Binder, IIT, 3, 88, N. 41,

®.Binder a. a. O.
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nétigen Arbeitsleistungen und Kosten, deren Erirag geteilt werden
soll, begriindet stets ein Gesellschaftsverhiltnis zwischen den Inhabern
des im BErbwege oder durch Vermichtnis erworhenen Unternehmens.®)
Trotzdem ist der wiederholt ausgesprochene Satz, daf die Fort-
setzung des Handelsgeschiftes des Krblassers durch mehrere Hrben
nicht notwendig zur Hntstehung einer offenen Handelsgesellschaft
fithrt*), richtig, aber nicht deshalb, weil es an dem Krfordernisse
eines (Gesellschaftsvertrages fehlt, sondern deshalb, weil es in manchen
Fillen an einem aunderven Erfordernisse der offenen Handelsgesellschaft
fehlen wird.1?)

%) Auf die bekannte Streitfrage, ob zum Tatbestande der offenen
Handelsgesellschaft das Vorhandensein eines Gesellschaftsvertrages nftig ist,
ob der zwelte Absatz des Art. 80 HGB. nur ein in der Definition des
ersten Absatzes weggelassenes Erfordernis nachhelt (so Gierke, Genossen-
schaftstheorie, 8, 436, und die herrschende Meinung} oder ob eine offene
Handelsgesellschaft schon dann vorliegt, wenn infolge Betriebes eines Handels-
gewerbes unter einer mehreren Personen gemeinsamen Firma eine Haftung
der dureh die Firma bezeichneten Personen eintritt (Laband, Beitrige zur
Dogmatik der Handelsgeselischaften, Goldschmidts Z., 30., 8. 34; Schwalb,
Goldsehmidts 7., 34., S. 355; K. Adler, 8. 81; Staubd® §6 zu Art. 85),
die flir das DHGB, durch die Fassung des die Definition der offenen Handels-
gesellschaft enthaltenden § 105 im - Sinne der herrschenden Meinung ent-
schieden ist (vgl. Denkschrift, 8, 126), braueht hier nicht weiter eingegangen
zn werden. Die Frage ist eigentlich dehin za stellen, ob der Gewerbe-
betrieb auch anf gemeinschaftliche Rechnung derjenigen Personen erfolgen
muf}, die deshalb haften, weil unter ihrem Namen (Firma) sin Gewerbe
betrieben wird. Diese Frage kann aber bei dem im Texte erwilinten Falle,
in dem der Betrieb eines den aus dem Gewerbebetriebe verpflichteten
Personen gemeinschaftlichen Unternehmens vorausgesetzt wird, gar nicht
aufgeworfen werden. Das Vorhandensein eines gemeinschaftlichen Unter-
pehmens (im objektiven Sinne) ist tibrigens keine Voraussetzung filr das Be-
stehen einer offenen Handelsgesellschaff; so wenig wie dem Handelshetriebe
eines Eingelkaufmannes ein Handelsgeschift, mufl dem Betriebe eines Handels-
gewerbes durch mehrere Personen ein gemeinschaftliches Handelsgeschift ent-
gprechen. Das (lesetz selbst setwt allerdings beides als den Normalfall
voraus. Vgl iibrigens Valery a. a. O, 8. 282, der das Vorhandensein
eines maison de commerce als begrifiliches Krfordernis der Kaufmanmseigen-
schaft aufstellt; seine Ansicht, die fiir das franzdsische Handelsrecht kaum
haltharer sein durfte als fiir das JOsterreichische und deutsche, stellt einen
interessanten Versuch dar, die Kluft zwischen dem Xaunfinannsbegriffe des
gewthnlichen Lebens und des (Gesetzes, das Blumenverkinfer, Hausierer usw.
als Kaufleute ansieht, zu iiberbriicken.

M Vgl aus der Judikatur: OLG. Stuttgart, Goldschmidts Z., 40,
8. 457: ROHG., 11. 8 102, 23, 8. 167; RG, 10, &. 103, 16, 5. 340,
35, 8. 19.

11y Die Fortfiihrung des Unternchmens des Erblassers durch mehvere
Miterben bildet sogar die geschichtliche Grundlage der offenen Handels-
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So lange nimlich das Geschift bloh auf Rechnung der Verlassen-
schaft, sel es dirch alle Miterben oder einzelne von ihnen oder einen
Verlassenschaftskurator fortgefiilhrt wird, fehlt es an einer Mehrheit
der durch den Gewerbebetrieb personlich berechtigten nnd verpflichtetea
Personen (vgl § 9, N. 31). Setzen die Erben das Geschiift nach der
das Abhandluugsprovisorium beendenden Einantwortung fort, so steht
der Umstand, daf der Erblasser letztwillig die gemeinschaftliche Fort-
fithrung des Geschiiftes angeordnet hat, der Entstehung einer offenen
Handelsgesellschaft nicht entgegen; die letztwillige Anordnung bildet
lediglich ein Motiv fir die Hingehung des dureh den gemeinschaft-
lichen Betrieb begriindeten (Gesellschaftsvertrages.’®)

Fiithren die mehreren Krben das Geschift des Frblassers nach
der Emantwortung fort, nicht um es in seiner produktiven Seite zu
erhaiten, sondern nur zu Liquidationszwecken, so liegt keine oifene
Handelsgesellschaft vor, weil es an dem Betriebe eines Handels-
gewerbes fehlt; liegen aber die Merkmale eines gewerbsmiBigen
Handelsbetriehes vor, so kommi es nicht auf die tatsfichliche oder
beabsichtigte Dauer dieses Betriebes an. So liegt eine offene Handels-
gesellschaft anch dann vor, wenn die Miterben die produktive Seite
des ererbten (leschiftes durch Betrieb des Gewerbes blof deshalb
aufrecht erhalten, um das Geschift so bald als méoglich zu verkaufen
oder zu verpachten.® Personen, ‘die in ibrer Handlungsifihigkeit

geselischaft (Goldschmidt, Universalgeschichte, 8. 287; Lastig, Gold-
schmidts Z., 24, 8. 6; F. G. A. Schmidt in Gierkes Untersuchen, Heft 15).
Der Gesellschaftsvertrag, die Begriindung des Sozietfitsverhiiltnisses liegt ja
in dem Betriebe eines Handelsgewerbes auwf gemeinschaftliche Rechnung
und nicht in dem gemeinschaftlichen Krwerbe des fiir den Begrift der
Handelsgesellschaft gar nicht netwendigen Handelsgeschiiftes. In Verkennung
dieser Umstdinde bestimmte der wiirttembergiseche Entwurf eines Handels-
gesetzbuches unter Hinweis, daB ,das Charakteristische bei allen Handels-
gesellschaften die freiwillige vertragsmifiige Vereinigung bilde* (Motive
hiezu 8. 162), daf die Bestimmungen iiber Handelsgesellschaften keine An-
wenduong finden auf mehrere Inhaber eines Handelsgewerbes, die das Mit-
eigentwm ohne wvertragsmifige Einigung (als Erben oder Collegatare) erlangt
haben (Art. 19, 180). Awf der anderen Seite begriindet auch der gemein-
schaftliche HErwerb eines bestehenden Untfernehmens darch Vertrag an sich
kein Geselischaftsverhiltnis; z. B. zwei Personer kanfen ein Handelsgeschifi,
um- dieses nach Betriehszweigen zu teilen und gesondert weiterzufithren.

) Es legt nicht, wie Heymann a. a. Q. hehauptet, eine erzwungene
und daher die Annahme eines Gesellschaftsvertrages ausschlieBende, sondern
blol eire zwecks Vermeidung eines Rechtsnachteiles forigesetzte Gemein-
schaft vor. KEs liegt jedenfalls Gewerbebetrieb auf gemeinsame Rechnung
vor (vgl. oben N. 10). , :

) Mit Unrecht wurde vom ROG., 11., 8 102, wd vom RG., 10,
8. 102 das Vorliegen einer offenen Handelsgesellsehaft zwischen den Miterben
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beschréinkt sind, bediirfen zum giltigen IHandelsbetriebe der Zu-
stimmung ihrer gesetzlichen Vertreter. Ohne diese Zustimmung er-
langen sie durch einen von ihnen selbst ansgeiibten oder in ihrem
Namen ausgeiibten Betrieb ') nicht die Eigenschaft eines Kaufmannes und
daher auch nicht die eines Gesellschaffers einer offenen Haadelsgesell-
schaft. Durch die Fortfilhrung eines Handelsgeschiftes im Namen der
minderjihrigen Erben wird daher eine offene Handelsgesellschaff nur
dann begriindet, wenn neben den Voraussetzungen fiir die Gilltigkeit
des Gesellschaftsvertrages auch die Voraussetzungen vorliegen, unter
denen der Minderjihrige giiltig ein Handelsgewerbe betreiben kann.'?)
Diese Voraussetzungen miissen nichi notwendigerweise die gleichen
sein.'®}) Liegt keiner der erwéhnten Umstinde vor, welche die Hnt-
stehung einer - offenen Handelsgesellschaft hindern, so entsteht eine
selche notwendigerweise durch Fortseizung des Handelsgeschiftes des
Erblassers durch mehrere Miterben wunter eimer gemeinschafilichen
Firma.'") Wird die Firma des Erblassers Deibehalten, so sind als

deshalb verneint, weil der gemeinschaftliche Gewerbebetrieb blo einige
Monate gedauert hat. Ganz riehtig hat Staub in der 5. Aufl, seines FKomm.
(§ 8 zu Art, 83) die Frage, wamn durch Vererbung eines Handelsgeschiiftes
zwischen den Erben eine offene Handelsgesellschaft entsteht, in Zusammen-
hang mit dem fiir den Bestand einer offenen Handelsgesellschaft aunfgestellten
Erfordernisse des Betriebes eines Handelsgewerbes gebracht, wihrend
bei Stamb® (Amm, 26 zu § 27, Anm. 7 zu § 105) die Frage unter dem
Gesichtspunkte evirtert wird, ob in der Fortfiihrung des Geschiftes durch
mehrere Erben ein Gesellschaftsvertrag gelegen ist. )

) Vgl § 233 ABGB. a. E., wonach der Vormund eine Fabrik, eiuen
Handel oder ein Gewerbe ohne gerichfliche Genehmigung weder anfangen,
. noch fortsetzen kann.

% Tras RG, 35, 8. 19 hat in einem solchen Falle (die Witwe hatte
das Gescliift ihres Gatten in ihrem und ihrer minderjibrigen Kiader Namen
tortgefiibrt) nur auf das erste Moment Bedacht genommen wnd das Bestehen
einer offenen Handelsgesellschaft deslraly verneint, weil es an der zum
giiltigen Abschiusse eines Geselischaftsvertrages nitigen Zustimmung
der Vormundschaftshehirde gefehlt hat.

16y s ist ganz guf denkhar, dal das Zivilrecht den gesetzlichen Ver-
treter Pflegebefohlener zwm Abschlusse von Gesellschaftsvertrigen ermichtigt,
die Rechtsgiiltigkeit des Betriehes eines Handelsgewerbes aber von der Zu-
stimmung der Vormundschaftshehdrde abhingie macht.

1% Unrichtig ist daher die Entscheidung des ROHG., 23., 8. 167, dab
der Fortbetrieb des Geschiiftes des Erblassers durch die Witwe in ihrem
und jhrer Kinder Namen (unter einer Firma) keine offene Handelsgeseli-
schaft und keine persénliche Haftung der Kinder begriinde, weil nach dem
betreffenden Partikularrechte im Falle der communio prorogata die Kinder
mar mit ihrem, der Verfigung der Witwe unterliegenden Vermdgen haften.
Behrend (§ 61, N. 4) bemerkt bei Wisdergabe dieser von ihm gebilligten
Entscheidung, daf nicht notwendigerweise jede Beteiligung mehrerer Fersonen
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deren Inhaber nunmehr die Erben als Gesellschafter einzutragen;
wird eine newe Firma gewihlt, so ist die Firma des Erblassers zu
lozehen und die gewdhlte Gesellschaftsfirma - als nene Firma einzu-
tragen. Die Tatsache, daf das vom Erblasser und das von den Erben
als Gegellschaitern hetriebene Geschift identisch ist, hat im Handels-
register keinen Ausdruck zu finden.

Per Betrieb eines gemeinschaftlichen Unfernehmens auf gemein-
schaftliche Rechnung begriindet an sich noch keine offene Handels-
gesellschaft. Das Handelsgesetzbuch steilt als Begriffsmerkmal der
offenen Handelsgesellschaft den Baetrieb eines Handelsgewerbes unter
gemeinschaftlicher Firma auf. Dieses Erfordernis verliert aber
in dem hier allein behandelten Falle, daB dem Betriebe eines
Handelsgewerbes ein gemeinschaftliches Unternehmen (im objekiiven
Sinne) entspricht, an Bedeutung. H#lt man an der herrschenden An-
sicht fest, daB eine offene Handelzgesellschaff bei Vorhandensein der
iibrigen Voraussetzungen ) anch dann vorliegt, wenn die (Gesellschafis-
firma keine zulissige ist, weder den Vorschriften ither die Firma
einer offenen Handelsgesellschaft, noch den allgemeinen firmenrecht-
lichen Vorschriften des Handelsgesetzbuches entspricht ), so ist
dem Erfordernisse des Gewerbehetriebes  unter -gemeinschaftlicher
Firma schon dann entsprochen, wenn durch ein wihrend der ganzen
Daner des Geschiiftsbetriebes stindiges Merkmal®) zum Ausdrucke
gebracht wird, daf die Gesehifte, die den (Gegenstand des Unfer-
nehmens bilden, im Namen aller Mitunternehmer geschlossen werden.*®)

an einem Handelsgeschifte unter ecine der im Handelsgesetzbuche awfgezihlten
(Geselischaltsformen subsamiert werden miisse, Das ist richtig; aber das
Gesetz hat erschipfend die Bedingungen aufgezillt, unter denen jemand, der

ein Handelsgewerbe betreibt — und auch derjenige, in dessen Namen ein -
Handelsgewerbe betrieben wird, betreibt ein Handelsgewerbe — fiir die aus

dem Gewerbehetriebe entspringenden Verbindlichkeiten nicht mit seinem ganzer
Vermigen haftet.

%) (tedacht ist hiebei hauptsiichlich an die Bestimmungen des § 7,
Abs. 2 EinfG. zum HGB. :

1} Vol Bekrend, S 402, N. 2; Cosack, 8. 492; Lehmann-Ring,
8. 223; Stanb, Anm. 20 zu § 105; RG. in Strafsachen, 24, 8. 261.

) Esz muf also mehr vorliegen als die sogemannte Anflengesell-
sehaft (vgl. Dernburg, IL, 2., S. 534), die schon dasn gegeben ist,
wenn auf irgend eine belebige Weise zum Ausdrucke gebracht wird, dab
die anf Rechunng der einzelnen Gesellschafter geschlossenen (Geschifte auch
in ihrem Namen geschiossen werden.

) Sehon die blofe Aneianderreihung der Namen dey einzelnen (esell-
schafter stellt efne zuldssige Gesellschaftsfirma dar. (Frankl, Konkurs der
offenen Handelsgesellschaft, S. 6.)
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Dies ist schom der Fall, wenn mehrere Mitunternehmer ein mit
einem bestimmien Namen bezeichnetes Unternehmen gemeinschaftlich
betreiben.2?) Jeder, der im geschiftlichen Verkehr unter Bezugnahme
anf den Namen eines bestimmten Unternehmens handelt, gibt damit
z erkennen, daB er den Tnhaber oder die Inhaber dieses Unfer-
nehmens herechtigen und verpflichten will.  Berechtigt und verpflichtet
werden -~ die Vertretungsmacht der handelnden Person voraus-
gesetzt — diejenigen, die sich dem Verkehr gegeniiher als Inhabher
des betreffenden Unternehmens hekennen. Der Name des Unternehmens
wirkt als formell unzulissige, aber materiell wirksame Sachfirma. %)
Fiir die strenge juristische Unterscheidung zwischen Firma und Eta-
blissementsname hat der Verkehr im aligemeinen kein Versténdnis.
Bei Betrieben, die nicht unter das Firmenrecht fallen oder bei denen
die Firma im Verkehre keine Beachtung findet, wie bei Gasthiiusern,
Apotheken usw., dient im geschiiftlichen Verkehr der Etablissements-
name zur Bezelchnung des Unternehmens und des Uniernehmers.?*)

§ 16.

2. Haftung fiir die aus dem Betriehe eines gemeinschaftlichen Unter-
nehmens entspringenden Verbindlichkeiten.

Entsteht durch den Betrieb des gemeinschattiicken Unternelimens
keine offene Handelsgesellschaft?), go vichtet sich die Haftung der

22) Ws muB nieht gerade die Bezeichnung einer bestimmten Betriebs-
stiitte (Etablissementsname im - efgentlichen Sinne) sein. Im Verkehr pflegt
man auch Transportunternehmungen, Vermittlungsbureaus mit - bestimmten
Namen zu bezeichnen. Auch der Titel einer Zeitung, der ilbrigens fiir eine
Aktiengesellschaft eine zulissige Firma bildet, kann die im Texte erwihnte
Wirknng haben.

*3) Die Unzulissigkeit derartiger Firmen fiir eine offene Handelsgesell-
schaft ist erst jiingeren Datwms (vgl. Sintenis, Das praktische gemeine
Zivilrecht, TT, 8. 176, N. 90; Treitschke, Die Lehre von der nnbeschrinkt
obligatorischen Gewerbegesellschaft, S, 78; fiir Osterreich: Wildner, Das
dsterreichische Fabrikenrecht, 8. 74},

) WechselerkIfirungen und #holiche Formalakte sind allerdings nur
wirksam, wenn der Name, mit dem sie unterzeichnet sind, den znlissigen
Namen der Persor bildet, die durch die unjerzeichnete Erklirang bervechtigt
und verpflichtet werden soll. (Vgl Staub, Komm. zur WO., § 11 zu Art. 4,
§5 zu Art. 21 und die dort angefilhrte Literatur) Wer durch solche
Formalakte berechtigt und verpfliehtet wird, muf sich leieht und zweifellos
feststellen lassen. Die #lteren Vorschriften des sterr. Rechtes iiber Firmen-
registrierung weisen einen sichtbaren Zusammenhang mit der Ausstellung von
Woechseln auf; oft wird in diesen Vorschriften (vgl. Pamernfeindt a. a. O.,
8. 120 #) die Verpflichtung zur Firmenregistrierung von der Befagnis oder
Absicht, im geschiftlichen Verkehre Wechsel auszustellen, abhiinglg gemacht.

1) Uber die im HGB. klar und wmfassend geregelte mad in der Lite-
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Mitunternehmer fir die im Betriebe des Unfernehmens begriindeten
Verbindlichkeiten nach den Bestimmungen des ABGHB. und wenn der
Betriehb des Unternshmens in Handelsgeschiften besteht auch nach den
nicht das Vorlicgen einer offenen Handelsgesellsehaft und nicht die Veoll-
kaufmannseigenschaft voraussetzenden Bestimmungen des HGB.?)
§ 1201 ABGB. bestimmt ,ohne ausdriickliche oder stillschweigende
Sinwilligung ihrer Mitglieder oder ihrer Bevollmichtigten kann die
Gesellschaft éinem Dritten nicht verbindlich gemacht werden®. Der
Rechissatz, dal ein Gesellschaffer nicht anf Grund des Gesellschafts-
vertrages seine Mitgesellschafter durch eine in Verfolgung des gesell-
schaftlichen Zweckes vorgenommene Rechtshandlung  verpflichten
kann, ist selbstverstindlich.?). Der Schwerpunki der Bestimmung des
ersten Satzes des § 1201 ABGB. liegt in der Bestimmung, daB beim
gemeinschaftlichen Betrieb eines Unternehmens — an eine Gesellschaft
zu einem solchen Zwecke denken ja vornehmlich die §§ 1181ff —
ein Mitanternehmer an sich moch nicht fiir die von seinen Genossen im
Betriche des gemeinschaftlichen Unternehmens geschlossenen Geschifte
haftet. Ks hat freilich nicht viel gefehlt, daB sich in die Gesetz-
gebungen der dem Verkehrshediirfnisse gewifl entsprechende Rechis-
satz*) Eingang verschafft hitte, dafl mehrere Pergonen, die dem Ver-
kehr gegenfiber als Inhaber eines Unfernehmens auftretes, anf Grund
dieser Tatsache allein fiir alle von einem Genossen im Betriebe dicses

ratur bereits ecingehend behandelte Haftung der Geséllschafter einer offenen
Handelsgeselischaft soll hier nicht weiter gesprochen werden; dagegen scheint
eine eingehendere Erfrterung dieser Frage — so weit es der Zusammenhang
mit dem Gegenstand dieser Arbeit gestattet — filr die Evwerhsgesellschaft
des Ggterr, biirgerlichen Rechtes durch die stiefmiitterliche Behandlung, die
diese Materie in der Literatur erfahren hat, gervechtfertigt. Die Lehre von
der Erwerbsgeselischaft des ABGB. entbehrt trotz der geringen Zahl der ein-
schligigen Entscheidungen des OGH., der praktischen Bedeutung nicht, da
mit Riicksicht aaf den enggezogenen Kaufmannsbegriff des geltenden HGB.
(vgl. dagegen § 2 DHGB.) und die Bestimmung des § 7, Abs. 2 EinfGes.
smm HGDB. eine grofie Anzahl von Vereinigungen zum gemeinschaftlichen
Gewerbebetriehe vom Geltungshereiche des Handelsgesellschaftsrechtes aus-
geschlosgen ist,

% In Betracht kommen Arvt. 474, 280, 281.

. Ganz iberfliissiger Weise spricht dies noch Art. 269 HGB. fir die
(elegenheitsgesellschaft ans.

#) Nehmen wir an, dall zwei Personen eine Zeitung herausgeben und
sich auf dem Blatte als Eigentiimer bezeichnen. Der eine, der vereinbarnngs-
gemdfl von jeder Einmischung in den Geschiftshetrieb amsgeschlossen ist,
macht, ohnme Vorwissen des anderen unter Hervorhebung seiner Eigenschaft als
HKigentiimer der betreffenden Zeitung eine Besteliung von Druckpapier. Dem
Billigkeitsgefiihle wiirde eine Haftung des anderen Zeitungseigentiimers emt-
sprechen,
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Unternehmens®) geschlossenen Geschéfte haften. Zur Anerkennung des
in den italienischen Statuiarrechfen des Mittelalters entwickelten
Rechtssatze, daf fir alle im Betriebe einer gemeinschaftlichen statio
hottega taberna oder negotiatio von einem Genossen abgeschlossenen
(eschifte die fibrigen haften ®), konnte sich die juristische Literatur,
die DIoB in der stillschweigenden gegenseitigen praepositio institoris®)
ein Mittel hatte, diesen Rechtssatz mit den Bestimmungen des
romizchen Rechies in Hinklang zu bringen, nar zbgernd cntschliefien.
Gewdhnlich wurde Dbeim gemeinschaftlichen Betriche eines Geschiiftes
eine stillschweigende gegenseitige praepositio institeris nor damm an-
genommen, wenn die mehreren (Gesellschafter unter sich die Geschifts-
fiihrung nach Orten oder Betriehszweigen geteilt hatten.®) Weiter
geht Lanterbach in seiner _Disputafio de sociorum obligatione®.) Er
stellt (§ 49) die allgemeine Regel anf, daf ans dem Kontrakie eines

%) Das HGB. hat — freilich gegen von verschiedenen Seiten erhobene
Einspriiche — sogar diese Beschrinkung fallen gelassen, '

» Vgl Weber, Zur Geschichite der Handelsgesellschaft wuach siid-
enropiischen Quellen, 8. 74; Trastig, Goldschmidts Z,, 24, 8. 438; Gold-
schmidt, Universalgeschickte, S. 280; K. Adler, 8. 45. Ob man jetzt mit
Weber und Lastig in der Haftung der mehreren Etablissementsinhaber eine
Reminiszenz oder Abschwichung der im alten Langebardenrechte statuierten
Haftung der Pamiliengenosssen erblickt oder mit K. Adler diese Haftung
auf das Bestreben, Schidigungen der Glaubiger-durch unkontroliierbare Exszin-
dierungsanspriiche bhintanzuhalten zuriickfiihre, jedenfalls steht die Tatsache
einer an dir bestehende Unternehmensgemeinschaft gekniipften Haftung der
Mitunternehmee fiir die Handlungen eines von fhnen im Betriebe des gemein-
schaftlichen Unternehmens fest (vgl. insbes. Lastig in Endemanns Handb., I,
8. 331

) Diese Honstrektion wurde der Theorie durch L 4 pr. D, 14, 1, die
die gegenseitige stillschwelgende praepositio institoris zwar erwihnt, aber ab-
lehmt, geradezu aunfgedriingt (vel. K. Adler, 8. 52). Dabei wurde immer
als ganz selbstverstindlich vorausgesetzt, dal der in L 4 pr. D. 14, 1 fir
mehrere Mitreeder aufgestellte Reechtssatz: ,neque enim invicem sui magis
tri videntur® auch anzuwenden sei ,si plures tabernam exercent®, obgleich
im Titel de institoria actione (14, 8) keine entsprechende Bestimmunyg ent-
halten ist. So sagt schon Bartolus, Kemm. zo L 4 D. 14, 1. ,tic textus
loguitur de ‘nave, sed saepe et scepins locum habet in alils mercantiis®,

%) So Bartolus, Komm. zu L 9, D. 45, 2; L 4 b. 14, 1; Voet,
XVIL, 2, Nr. 14; Lauterbach, Koll. XVII, 2, § 45 und ziemlich iiber-
einstimmend mit Launterbach sagt Kod. Ther., ITT., Kap. 14, § 108: _Eine
selche stillschweigende Vollmacht wird vermutet, wenn ein jeder Gesellschaffer
in BSonderheit einen verschiedenen Teil derven Geschiften besorgt, als einer
den Warenhandel, der andere den Geldwechsel oder anch einerlei Geschiiften
in verschiedenen Orten, als einer zu Wien, der andere zn Prag ., .*

%) Aus dem Jahre 1688, abgedrnckt im 3, Bande der Gissertationes
academicae.
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Sozius die anderen nicht obligiert werden. Unter den verachiedenen fir
die ‘mercatores geltenden Ausnahmen erwihnt er (§ 62) den Fall: Duo
pluresve ineunt societetern de certarum rerum mercatiura per se ipsos
in una statione exercenda. In diesem Falle nimmf Lauterbach unter
Bernfung auf die Statuten von Hamburg, Venedig und Florenz an, dafi
aus jedem Geschiifte eines Sozins, das in den Geschiftszweig der
Gesellschaft fillt, alle anderen Gesellschafter solidarisch verpflichtet
werden; er sagt (§ 64): Tacite sibi invicem mandasse censentur, ut
quilibet res venales et ad sociefetem pertinentes secundum eius forman
vendet. Ehenso nimmt Stryk (1718, Usus med., XVIL, 2, § 20) eine
stillschweigende Bestellyng jedes socius zwum institor schon dann an, s
socii singuli seperatim negotia quaedam exerceanf ... vel si plures
socil in una statione promiscue negotiantur®.*™) Der von Lauterbach
und Stryk aufgestellte Rechtssatz ist zu einer allgemeinen Anerkennung
nicht gelangt, er wurde von der anch die Kodifikationen heeinfiussenden
Literatur des 18 und des Beginnes des 19. Jahrhunderts durch
einen anderen Rechtssatz ersetzt. Die Haftung eines Sozius fiir die
Handlungen des anderen, die bisher an den gemeinschaftlichen Betrieb
eines Geschiftes gekniipft war, wurde mit der Gesellschaftsfirma
in Zusammenhang gebracht. Der ans Ttalien stammende und sich bald
in Deutschland'y Hingang verschaffende Gebrauch einer (Geselischafts-
firma verdankt nach den Darstellungen von Weber und Goldschmidt
seine Entstehung dem Bestreben, einen Anhaltspunkt fiir die Ent-
scheidung zu gewinuen, welele Geschifte ein Sozins auf Rechnung
der Gesellschaft und welche er aunf private Rechnung geschlossen hat.
War urepriinglich der Abschluf des Geschiftes in der gemeinschaft-
lichen hottega statio usw. ein Kennzeichen £ir den Willen, das
(#eschift im Namen der (esellschaft zu schliefien, so war es spiter
der Gebrauch der Gesellschaftsfivma beim Abschlusse des Geschitfes.
Paneben konnte die Firma noch die Funktion erfiilllen, daf durch sie
der drittc Kontrahent den Namen der ihm verpflichteten Inhaher des
Unternehmens erfahren konnte.'?) Wieso die Annahme einer Gesell-
schaftsfirma neben den erwihnten Wirkungen, nfmlich der Erzeugung

) Vgl. hiezn Gensel, Archiv fiir Wechselvecht, 1, 8. 100; Gold-
schmidt, Universalgeschichte, S. 283.

13) Fiir Osterreich ist der hiinfize Gebrauch einer Gesellschaftsfirma
bereits in der Wechselordnung vom Jahre 1717 erwihnt.

) Wenn der Firmenwortlant diese Namen enthielt. Wer die Gesell-
schafter waren, deren Namen im Firmenworilaute nicht enthalten warer,
ergab -— soferne kein unserem Handelsregister entsprechendes Verzeichpis
gefihrt wurde — blol die Tatsache des gemeinsamen (Geschifishetriebes
((mldschmldt 8. 276).
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eines im Gebrauche dieser Firma liegenden Indizes fiir den Ver-
tretungswillen wnd der Moglickkeit der Gewédhrung eines Anhalts-
punktes, in welcher Personen Namen ein (eschiiff abgeschlossen wurde,
noch die weitere Wirkung der Entstehung einer gegenseifigen Ver-
tretungsmacht der Firmentriger haben sollte, ist nichi abzusehen.
Dessenungeachtet hat sich in der Literatur nach und nach der Rechts-
satz IKingang verschafft, daB die Awnnakme einer Gesellschattsfirma
und nur diese eine -gegenseitige Haftung der Gesellschafter filr die
Handlungen eines von ihnen erzeugt. ™)

Die Anderung in der Auffassung der Literatur blieb nicht ohne
Einflu auf die Gesetzgebung; wiahrend in der deutschen Partikular-
gesetzgebung des 16. und 17. Jahrhunderts, soferne iiberhaupt eine
gegenseitice Haftung der Gesellschafter fiir die Rechtshandlungen
eines Gesellschafters angenommen wurde, auf das Vorhandensein einer
Gesellschaftsfirma kein Gewicht gelegt wurde't), machen die Gesetze
selt dem Knde des 18. Jahrhunderts eine solche Haftung von dem
Bestehen einer (Gesellschaftsfirma abhiingig. So steilt das ALR. (1.,
17, § 230) den Grundsatz auf, daB eine Gesellscbaff in der Regel nur
durch gemeinschaftlich abgeschlossene Vertrige verpflichtet wird, sagt
aber von der unter gemeinschafflicher Firnia aunftretenden Gesellschait
(I, 8, § 638), daB jedes Mitglied als Faktor anzusehen ist. Der
Code civile verneint in § 1862 die Haftung der keine Handelsgesell-
schaft bildenden Geselischafter fiir die ohne Vollmacht der Gbrigen
vorgenommene Rechtshandlung eines Gescllschafters, wihrend nach
Art. 22 des Code de commerce die Gesellschaffer einer Gesellschaft
znm Betriebe eines Handelsgewerbes mit gemeinschaftlicher Firma fir
jede von einem Gesellschafter vorgencmmene Rechishandlung hafien.
Das ABGB, das dem hereits erwihnten Rechtssatze in § 1201 hingzu-
fiigh: ,bei Handelsleuten hegreift das kundgemachte, einem oder
mehreren Miteliedern erteilte Recht, die Firma zn fithren, nimiich

%) Vgl. Duntze in Elvers Themis, NF., 1, 8. 67; Pohls Handelsrecht,
3. 216; Bender, Handelsrecht, 8. 56; Hillebrand, Deutsches Privatrecht,
8. 378; Mittermaier, Deutsches Privatrecht, § 5D5; aanch Thil schon in
seinen Hiteren vor den HGB. heraunsgegebenen Auflagen; Siegmann, Z. fir
Rechtspflege und Verwaltung, 14, 8. 394; anch bel SeuffA, 2, Nr. 179, 3
Nr. 195, 360, 12, Nr. 270, wird die gegenseitige Vertretungsmacht als
Folge der Existenz einer Gesellschafisfirma dargestellt.

)y Vgl der Stadt Niirnherg verneuerte Reformation vom Jahre 1564
{(18. Tit., 3. Gesetz); Hamburger Statut von 1603, IL. Teil, Tit. 10, Art. 5;
Frapkfurter Reformation von 1611, IT. Teil, Tit. 23, Art. 9; dam
Orth, Anmerkungen zur Frankfurter Reformation, IL, 8. 504; vel hiezu
Stobbe, Goldschwidts Z., 8, & 51 und zur ganzen Rechtsentwicklung
Gensel a. a. 0. )
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alle Urkunden und Schriften im Namen der Geselischaft zu unter-
schreiben, schon eine allgemeine Vollmacht in sich (§ 1028),% kniipft
die gegenseitige Vertretungsmacht nicht schon an das Vorhanden-
sein einer Gesellschaffsfirma, sondern stellt nur die Auslegungsregel
auf, daf die einem Gesellschafter erteilte Befugnis zur Hithrung der
Firma als Einrdumung einer Vertretungsmacht anzusehen sei.'s)

§ 1203 ABGB. bestimimt, daB bei gesellschaftlichen Forderungen und
Schulden, jedes Mitglied ffir seinen Anteil ein Reeht oder eine Ver-
bindlichkeit zur Zahlung habe.'®) Das ABGB. hat aus dem von ihm

15} Adch in der Literatur wurde gegen die herrschende Ansicht, dal
schon aus dem Bestande einer (Feselischaftsfirma die gegenseitige Vertretungs-
macht der Gesellschafter folge, indem jeder Gesellschaffer zur Firmierung
ipso jure befugt sei, soferne ihm- dieses Recht nicht enizogen ist, hin wnd
wieder die Ansicht vertreten, daB die Befngnis, unter der gemeinsamen Firma
zu handeln, einem Gesellschafter ausdriicklich verliehen sein mitsse (vgl. noch
ang spiterer Zeit Bluntschli, Pr. R, II, 3. 96 4).

%) Die Frage, ob der letzte Satz des § 1203, der bestimmt, dafi bei
Handelsleuten, im Zweifel aktive und passive Korrealitit Platz greift, heute
noch ‘anf sogenannte Kleinhandelsgesellschaften anwendbar ist, muf verneint
werden, Diese Bestimmung ist durch das HGB. aufgehoben worden (Randa,
I1, 8. 183, Sax]1, Uber den Umfang der derogatorischen Wirkung des HGB.
gegeniiber dem Zivilrecht, ZBI, 8., Heft 3). Es fehlt auch an jedem Anbalts-
punkte fiir eine Bestimmung des Begriffes der Handelslente; die Zugrande-
legung des Kaufmannsbegriffes des HGB. wire Willkiir. Sowelt es sich um
Handelsgeschiifte handelt, ergibt sich die Solidarhaft mehrerer eine Klein-
handelsgesellschaft bildender Kaufleute ams Art. 280 (Randa, TL, 8. 183)
Eine Solidarhatt mehrerer Mitunternehmer {fir eine nicht aus Vertrigen ent-
springende Verbindlichkeit, ist in § 77 PersSt(. ausgesprochen. Auch- findet
Zeillers Ansicht (Com. 111, 8. 564), daf der Schlufsatz des § 1203 ABGB.
sich nur auf die unter einer gemeinschaftlichen Firma auftretende Gesellschaft
beziehe, in den Bestimmungen der §§ 1201, 1204 und des Art. 8 der WO,
aus dem Jahre 1763 eine. starke Stiitze. Allerdings war zur Zeit der Ver-
fassung des ABGB. noch nicht die schon beli Bartolus (vgl seine hei
Troplong, Commentar de contrat de société, Nr. 362 mitgeteilte Erklirung
der Solidarhaft der unter einer gemeinschaftlichen Firma handelnden Gesell-
schafter ,ex virtute dictornm verbornm®) vertretene Ansicht zur allgemeinen
Anerkennung gelangt, dall die Solidarhaft mehrerer (Gesellschafter an den
Gtebramch einer gemeinschaftlichen Firma gekniipft sel. Dagegen wurde in
der Literatar der Nenzeit wiederholt von dem Grundsatze, dal mehrere
Gesellschafter nur pro rata parte haften, eine Ansnahme fiir die societas
inter mereatores anerkannt (Marquard, IL, Cap. XI, der #berhaupt nur
an die societas infer mercatores denkt; Pufendorf, Observationes, IV,
Obs. 24, 8. 62; Lauterbach, De jure in coria merectorum usitato [Dissert,
acad. IIL] § 102). Anch die s#chsische Praxis hat unter Einschrinkung
eines Ausspruches Carpzove (Def. for. P. IL, Const. 17, Def 12) die
Solidarhaft aller Mitglieder einer Handelsgesellschaft oder Inhaber #hnlicher
gewerblicher Unternehmungen chne Riicksicht anf das Vorhandensein einer
Gesellschaftsfirma angenommen (vgl. Siegmann, Z. fiir Rechtspflege und Ver-

Pisko, Unternehmen. 14



— 210 —

anerkannten Prinzip der direkten Stellvertretung die richtige Konsequenz
gezogen, dall das von einem Machthaber der Gesellschaft geschlossene Ge-
schift rechtlich als von den Gesellschattern geschlossen anzusehen ist und
hat daher mif der schon zu Beginn der Neuzeit begriindeten undim 19. Jahe-
hundert noch verbreiteten Lehre gebrochen, daB beziiglich der Haftung
mehrerer Reeder oder Miteigentiimer eine Handlung zu unterschelden sei,
ob sie gemeinschaftlich oder durch einen Bevolimichtigten gehandelt haben,
daf gemdf L 1, § 25, L 2, I 4 pr, § 1, D 14, 1; L 13, D 14, 3, im
ersten Falle Haftung pro rata, im zweiten Falle Solidarhaft eintrete.'?)

waltung, N. F, 14, 8. 58D, dazu Haubold, Lehrb. des sichsischen Privat-
rechtes, 8. 440; Langen und Kori, Erbrterung praktischer Rechtsialle, 11,
8. 147). Erst die Schriftsteller des 19. Jabrhunderts haben die Solidarhaft
der Gesellschafter einer Handelsgesellschaft an das Bestehen einer gemein-
samen Firma gekniipft (Martens, Handelsrecht, 8. 33; Bender, Handels-
recht, 8. 304; Heise, Handelsrecht, 3. 56; Bluntschli, Pr. R, 11, 8. 96:
Maurenbrecher, IT, Pr. R, 8. 43; Ortlofz, Pr. R, 3, 458; Mittermaier,
Pr. R, § 555 w a. m)

1% Vgl unter andern: Petrus de Ubaldis, de duotus fratribus, P. . IX;
Leyser, Meditationes Spee. 185; Lauterbach, Coll. XVIL, 2. 8§ 37, 44;
Meviug, Comm. in jus Lubecense, Lih. TIL, Tit. 9, Art. 5. Diese Ansicht
findet sich noch bei Glilek, 14, 8. 2624.; Treitschke Erwerbsgesellschaft
8§ B4, 87; Thol (1847), 8. 138 und ist auch in die dsterreichische Literatur
der Kodifikationszeit fibergegangen (vgl. Wiener Heineccius, 3. 681). Dab
die Ableitung der Solidarhaft aus den erwihnten Quellenstellen mit dem Prin-
zipe der direkten Stellvertretung im Widersprache steht, hat Pernice
{(Savigny Z., 3. rom. Abtg, 8. 92) deutlick dargelegt (vgl. hiezu Wind-
scheid, § 407, X. 7 uwnd die dort angefithrte Literatur), vielleicht auch schon
Voet gefiihlt, wenn er bei Davstellang der actio exercitoria (Nr. D), der a.
institoria. (Nr, 2} und der a. pro socio (Nr. 13) die Unanwendbarkeit der
romischen Bestimmungen fiber die Solidarhaft mehrerer Reeder oder Handlungs-
herren unter Hinweis auf den .usus hodiernus® leugnet. Die Solidarhaft
(Solidaritét im rémischen Sinne} mehrerer Reeder oder Handlungseigentiimer
fir die von einem magister oder institer vorgenommenen Geschifie im Gegen-
satze zur Teilhaftung bei gemeinschaftlich vorgenommenen Geschiften, heruht
darauf, daf jedem Reeder oder Handlungsherrn auf Grund der von.ikm. auns-
gehenden praepositio die Folgen des von dem magister oder institor geschlossenen
(Geschiftes zugerechnet werden; diese Solidarhaft fHllt unter jene Gruppe von
Féllen, in denen mehreren Personen eine Solidarhaft deshalb auferlegt wird,
weil infolge eines bestimmien Verhsltens ihrerseits, ihner die Folgen einer
von einer dritéen Person vorgenommenen Handlung . zugerechnet werden (vgl
Baron, Die Gesamtrechtsverhiltnisse, 8. 228, 262. ,cedankenmibBiger Awus-
schiuB der geteilten Tmputation*). Die in L 2, D 14, 1 enthaltene Erklrung
der Solidarhaft mehrerer Reeder . .ne in plures adversarios distringatur qui
eum uno contraxit¥, die uns Gaius, dem diese Hrklirung der Solidaritit ge-
Linfig zu sein scheint (vgl. L 27, §.8, D 15, 1), gibi, kann nicht. befriedigen:
Handelt der magister oder institor wmit offener Volimacht (dariiber,. ob dies
notwendig war, vel. anfer den Pandektenlehrbiichern Kleineidam, Die Haf-
tung des Geschiftsherrn, 1895, 8. 304f; Schlofmann, Stellvertretung,
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Unter dem Anteil, zu dem jeder (Gesellschafter fiir cine Gesell-
schaftsschuld haftet und zu dem jeder (resellschafter herechtigt ist,
eine Gesellschaftsforderung einzuzichen, ist der Anteil gemeint, zu dem
jeder Geselischafter im inneren Verh#ltnis an der betreffenden
Schuld oder Forderung partizipiert; sonst hiitle das Gesetz irgend einer
Ausgleichungspflicht Erwihnung getan. Jener Betrag, um den das
Aktivsaldo sich vermindert oder das Passivsaldo sich erhiht hifte,
wenn  dem Gesellschaftsglanbiger der ganze TForderungshetrag aus
der Gesellschaftskasse gezahlt worden wire oder jener Betrag, mm
den das Aktivsaldo sich erhtht oder das Passivsalde sich vermindert
hitte, wenn der Geselischaftsschuldner den ganzen Betrag in die Ge-
sellschaftskasse bezahlt hiitfe, ist der Betrag, den jeder Gesellschafter
auf Verlangen den Gesellschaftsglinbigern zu zahlen hat oder den er
vom Gesellschaftsschuldner einziehen kann. Es findet Dbeziiglich der
nicht aus der Geselischaftskasse gezahlten Schnlden wuod der nicht in
die Geselischattskasse eingezahiten Forderungen, eine Art antizipierter
Auseinandersetzung statt.s)

I, 8. 172), so weiB jeder Gegenkontrakent, daB ihm mehrere Prinzipale
haften (worauf sehon Paul de Castro in der bei Troplong, Nr. 363
zitierten Stelle hinweist); handelt der magister oder imstitor ohne offeme Voli-
macht, s0 geschieht dem Gegenkontrahenten kein Unrecht, wenn er neben
dem Sc;lmldne-i‘, auf den er allein rechnet, noch mehrere pro rata Laftende
Mitschuldner erhiit.

%) Man kana nicht statt der im Texte aufgestellten Berechnung einfach
sagen, dall der Gesellschafter fiir die Gesellschaftsschulden nach Verhiltnis
des Anteiles am Verluste hafte wnd zur Einziehung der geselizchal(lichen
Forderungen nach Verk#itnis seines Anteiles am (ewinne berechtigt sei. TFiir
die (esellschaft des hiirgerlichen Rechtes bedentet nicht die Entstehung jeder
Gesellschattsschuld Verlust und die Entstehung jeder Gesellschaftsfordernng
Gewinn. Im Sime des Gesetzes (§ 1192) ist Gewinn die rechnungsmiBige
Differenz zwischen den in einem gegebenen Momente vorhandenen Gesellschafts-
aktiven einerseits und den Gesellschaftspassiven und dem Hauptstamme andrer-
seits. Unter Hauptstamm ist hier nicht die reale Gesamtheit der vorhandenen
Gesellschaftsaktiven — so gebrancht § 1182 ABGB. diesen Ausdruck — zu
verstehen, sondern der Wert der geleisteten Einlagen; in diesem Sinne als
eine bloBe Rechnungsgrife, gewissermalen als gesellsehaftliches Grundkapital,
gebrauchen diesen Ausdruck die §% 1183, 1192, Veriust im Sinne des Gesetzes
ist vorhanden, wenn der Wert der reaien Gesellschaftsakiiven den Betrag des
Hauptstammeus und der Gesellschaftspassiven nicht erreicht. Iin Beispiel soll
dies deutlich machen: Der Wert der urspriinglichen, aus Einlagen der Gegell-
schafter A wnd B im Betrage von 8000 K und 4000 K entstehenden Gesell-
schaftsakiiven betriigt 12,000 K; der Gewinn ist nach gleichen Teilen, der
Verlust nach Verbiitnis der Emlao'en zu verteilen. In einem gegebenen Zelt—
punkie betriigt das Gesellschaftsvermigen infolge eines erzielten Gewinnes von
3000 X 15000 K. Das Saldo des A betriigt daher 9500 K, das des B
5500 K. Entsteht nun in diesem Momente eine Gesellschaftsschuld im Be-

14+
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Die sich filr Gesellschaftsgliubiger und Geselischaftsschuldner, die
doch von dem Vermigensstande der Gesellschaft, der Hohe der Kin-
lagen und der vereinbarten Gewinn- und Verlustverteilung nicht leicht
Keuntnis haben kbénnen'®}, ergebenden Schwierigkeiten sind die natiir-
liche Folge des verungliickten Versuches der Gesetzgebung, fiir die
Haftung der Mitglieder einer Erwerbgesellschaft dem Gldubiger gegen-
tiber das innere Verhiltnis fiir mafigebend zu erkliren.®*)

trage von 6000 K gnd-wiirde-diese -aus - der~ Gesellschaftskasse -berichiigt, so
beiriigen die (esellschaftsaktiven nur mehr 9000 K, die Gesellschaft hitte
also einen Verlast im Betrage von 3000 K erlitien, zu dem die beiden Gesell-
schafter im Verh#ltnis von 2:1 beizutragen haben. Tas nur mehr 6000 K
betragende Aktivsaldo des A ist also mm 3500 K, das nur mehr 3000 K
hetragende Aktivsaldo des B ist um. 2500 K verringert. . Mit diesen Betrigen
haben die beiden Gesellschafter dem Gesellschaftsglaubiger, dessen Forderung
ans der (esellschaftskasse nicht berichtigt wurde, sufznkommen. Bel Zu-
grundelegung des Verhiltnisses der Verlustverteilung wirde A 4000 X,
B 2000 X zahlen miissen und auf diese Weise A einen Verlust erleiden, den
er nach dem Gesellschaftsvertirage gar nicht zu tragen hat. Auf dem gleichen
Prinzipe, wie das hier angewendete, beruht K. Adlers Berechnung der ding-
lichen Quote der Gesellschafter an allen vorhandenen Gesellschafisaktiven;
hiertiber unter § 18, N. 46.

19y Die nach der im Texte angegebenen Art wnd Weise zu berechnende
Haftung der Gesellschafter wird freilich dort, wo die erwilnten Schwierig-
keiten fiir die Gliubiger bestehen, angesichts der selbstéindigen Haftung des
-Gesellschaftsfonds (vgl. uuten N. 27), wahrend des Bestehens der Gesellschaft
kaum praktisch werden,

20" Mit der Bestimmung des § 1203 hat dis ABGB. eine weitverbreitete
Lehre, die auch in einige, dem ABGB. zeitlich nachfolgende Gesetze, nicht
aber in das DBGB, (vegl Mot. IL, 6, 12) Eingang gefunden haf, akzeptiert,
némlich die Lehre, daB das innere Gesellschaftsverhiiltnis fiir Verbindlichkeiten,
fiir die die Geselischafter als solche hafien, auch dem Gliubiger gegentiber
maBgebend sein soll. Die Lehre wurde in der Regel so formuliert, deB fiir
Gresellschaftsverbindlichkeiten, soferne keine Solidarbaft eintritt, eine Haftung
des einzelnen Gesellschafters: pro rata paTte societatis, pro parte qua quisque
socins est, pro eo parte quam in societate habet, angenommen wurde, In
dieser Allgemeinheit ist der Satz in den rémischen Quellen, auf die man sich
zor Begriindung dieser Amsicht berufen hat, micht ausgesprochen. Von L 9,
C 4, 2, L 69, D17, 2, wo iiberhaupt von einem die Haftung gegeniiber den
Glisubigern bestimmenden MaBstab nieht gesprochen wird und von L 11, § 12,
D 45, 2, wo von Kopfieilen die Rede ist, kann ganz abgesehen werden. Die
in I 44, § 1, D 21, 1 erwiihute und als Regel voransgesetzte Haftung der
mehreren Verkiufer eines Sklaven pro pertione, qua socii faerint, bedeutect
lediglich eine Haftung nach MaBgabe des Miteigentumes an gemeinschaftlichen
Sklaven (vgl. Résler, Goldschmidts Z., 4., 8..262); aus dieser Steile &8¢
sich blod der Rechtssatz abléiten, dah mehrere Miteigentiimer einer Sache, die
iiber letztere ein Geschift schliefen, nach Verhiltnis ihrer Miteigentumsanteile
haften. Die Haftung mehrerer exercitores navis, die nichf solidarisch haften,
pro portione exercitionis (L 4, pr. D 14, 1), bedeutet in dem Falle, als die
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Die erérterten Grundsitze finden {ibrigens nur Anwendung, wenn
die Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatvermbgen in Betracht
komimt. Man darf nicht @ibersehen, daB nach Osterreichischem Rechte
neben deér persomlichen Haftung der Gesellschafter eine Haftung des

abgesonderten Gesellschaftstonds — bei der Unternehmensgemein-
schaft ist ein solcher stets vorhanden, er besieht wenigstens in dem
gemeinschaftiichen Unternehmen -— fiir die Gesellschaftsschulden be-

steht. Die Haftung des ungeteilten " Gesellschaftsfonds fiir - Gescli-
schaftsschulden erscheintinder dlterendsterreichischen Glesetzgebung iber
Handelsgesellschaften stets als selbstverstindlick voramsgesetzt *'),

exercitores  auch Figentiimer des Schiffes sind; also eine Reederel im heutigen
Sinne vorliegt, -eine Haftung nach der Miteigentumsquote am Schiffe, dasselbe,
wie in § H07 DHGB. die Haftung nach der Schiffspart (vgl. L 3 eod: nec
quicquam facere, quotam guisgue portionem in nave.habet). Unklar ist schon
die' Bedeutung der portio exercitionis in dem Faile, daBl die mehreren exer-
citores nicht Miteigentiimer des Schiffes sind (Ib 1, § 15 eod: si a domine navem
par aversionem econduxerit). Bedeutet die portio exereitionis das Verhiiltnis, in
dem die mehreren Ausriister des Schiffes dessen Eigentiimer als Mieter gegeniiber-
gestanden sind, oder das Verhiiltnis, zu dem der einzelne an dem Gewinne
oder an dem Verluste aus dem gemeinschaftlichen Schiffahrisbetriebe heteiligt
ist? Im deuischen Seerechte ist die Bestimmupg itber der Haftung mehrerer
Reeder nach Verhdltnis ihrer Schiffsquoten, auf den Fall, dal} die mehreren
Ausriister des Schiffes nicht dessen Figentiimer sind, nicht ausgedehnt worden
(vgl. § 510 DHGB. [irther § 477], P. 1663, Schaps a. a. 0, 8. 138).
In T. 13, § 2, D 14, 3 endlich wird die Haftung mehrerer Inhaber einer
taberna pro portione mereis erwihnt, ohne daB aber ein Fall entschicden
wurde, in dem dieser mehr als unklare Haftungsmallstab wirklich zur An-
wendung gebracht wurde. Die juristische Literatur hat anter der portio
societatis usw,, soweit sie sich fiberhaupt mit der Frage nach Bedentung dieser
Ausdriicke befafite, fast immer den Anteil an Gewinn oder Verlust verstanden
{vgl. Holzschuher, I, 8. 927; Wangerov, IIL, 8. 478; Gensel a. a. O,
S. 193; Treitsehke a. a, 0, 8. 143). Vgl auck § 1378 des sichsischen
BGB.: Berechtigung nach Gewinnanteilen, Verpflichtung nach Verlustanteilen.

1} Man beachte die Vorschriften der Fallitenordnung vom 18. Angust
1734 fiiber die reale Dotierung des geselischaftlichen Fandus, inshesondere
die Bestimmungen, bis zu-welchem Betrage Gewinn unter” die Gesellschafter
verteilt werden darf; #hnliche Vorschriften enthflt aueh Arvt. 4 der fir das
Littorale erlassenen Handluings- und Fallitenordaung vom 19. Jinuer 1758
Der letzte Absatz des Art. 8 der Wechselordnung vom 1. Oktober 1763,
wonach die heimlicken Sozii in selidum . zu baften nicht verbunden sind, be-
deutet im Zusaminenhange mit der dort hezogénen Bestimmung des Art. 9
der Fallitenordnung vom 18. Avgust 1734 nichts anderes, als daf die
heimlichen Gesellschafter zwar mit ihrer Einlage (dem ,Quanto ihres
eingelegten Fundo®) haften, aber nicht peisdnlich belangt werden kionzen
{vel. Randa, GZ., 1863, 8. 538). Die Voraussetzung :dieser Haftung ist
aber der den Gliubigern gewthrie Zugriff aaf das ungeteilte Gesellsehafts-
vermigen.
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ebenso in den Vorarbeiten zum ABGB.*®) und wurde vom Gesetze
selbst dadurch anerkamnt, daf § 1202 zwischen Verbindlichkeiten
gegen die Gfesellsehaft und gegen die einzelnen Mitglieder
unterscheidet; zu den letzteren rechuet § 1203 auch die Verbindlich-
keiten der Gesellschafter, die Verhindlichkeiten der (}esellachaft nach
Verhiltnis ihrer Anteile zu bezaklen,®?)

Hs wire auch vom Standpunkte der zur Zeit der Kodifikation
herrschenden Lehre, nach der das Gesellschaftsvermogen die Kredit-
basis fiir die Geselischaftsglinbiger bildet®™), merkwiirdig, das un-
geteilte Gesellschaftsvermogen vom Zugriffe der (Gesellschaftsgliubiger
auszusehliefien; die persénliche pro rata-Haftung?®®) der (esellschafter

') Vgl Cod. Ther, IIL, Kap 14, N. 103; noch dentlicher Entwart
Horten, IIT., Kap. 15, § 45: ,— — und ebenso steht dem Dritten die
Befugnis zu — — entweder seine ganze Forderung von der Gesellsehaft
zusamimen oder den auf jeden ausfallenden Anteil von einem jeden ing-
besonders einzufordern.®

) Die Auslegung des Textes, daB § 1202, zweiter Satz und § 1203
den Begriff der (fesellschafisschuld anerkeenen, steht dibrigens amch mit
der Ansicht der Redaktoren im Kinklange. Die bei Beratung fiber die emt-
sprechenden Bestimmungen des westgaliz. GB. (1L, §§ 301, 302) von der
Fakultit Prag vorgebrachte, von Zeiller geteilte Ansicht, daf die an-
getithrten Paragraphe wahrend des Bestehens der Gesellschaft nicht anwendbar
geien, da, so lange die Gesellschaft bestehe,  eine gesellschaftliche Forderung
nicht von einem einzelnen Gesellschafter geltend gemacht und eine gesell-
schaftliche Schuld nicht gegen einen einzelnen Gesellschafter
eingeklagt werden kénne {Ofner, 8. 120), die allerdings durch die Fest-
steliung des Textes des § 1203 keinen entsprechenden Ausdruck gefunden
hat (vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 379, N. 10), setzt nubedingt die Haftung des
ungeteilten Gesellschaftsfonds als  selbstverstindlich voraws. In gleichem
Sinne die &lteren dsterreichischen Schriftsteller, inshesondere Nippel zu
§ 1203, auch Mages, Gesamtschuldverhiltnisse, 8. 67, — Mit Hilfe des Be-
griffes der Gesellschaftsschuld (vgl. Oertmann, $ 785) sucht die
deutsche Literatur, trotz der Bestimnung des § 736 DZPO., nack der zur
Vollstreckung in das Vermdgen einer (esellschaft des biirgerlichen Rechtes
ein gegen alle Gesellschafter erwirkter Exekutionstitel erforderlich ist, und
zwar ein Exekutionstitel auf Grund einer gegen alle Gesellschafter wirk-
samen Solidarschuld (Begriindung zur Zivilprozebnovelle, 8. 107), den Batz zu
begriinden, dall wegen. einer in Angelegenheiten der Gesellsehaft entstandensn
Sehuld eine Exekution ins ungeteitte Gesellschafisvermbgen such dann méglich
ist, wenn die Gesellschafter — gegen die Regel des § 427 DBGB. — nicht
solidarisch haften. (Vgl. Gaunpp-Stein, Seuffert zu § 736 DZPO., Gierke,
Vereine ohne Rechtsfihigkeit, 8. 27 u. a. m.)

) Das so oft an unrichtiger Stelle angewendete Zitat ans L. 15,
D. 14, 4: | merci magis quam ipsi- credidit® wurde auch bei Beratung iiber
§ 305 westgaliz. GB. vorgebracht (Ofner, 1L, §, 120).

*) Bie findet natiixlich nicht statt, weun die Gesellschafter sehon infolge
der Natur der Verbindlichkeit solidarisch haften (Biirgen, Wechselschulden).
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kinnte immer nur zar Exekution auf die Quote an den einzelnen Ge-
sellschaftsaktiven, nie aber zu einer Exekution auf das ungeteilte
Gesellschaftsvermogen fithren. )

Mit dem Satze, daB das Gesellschaftsvermogen fiir die Geselischafs-
schalden ohue Riicksicht fir die den Gesellschaftern an den einzelnen
Geosellschaftsaktiven zustehenden (uoten haftet, ist nichts anderes ausge-
sprochen, als der Rechtssatz, daf die Gesellschafter mit ihren Anteilen
an den im Gesellschaftsfonde befindlichen Aktiven fir die in
Angelegenheit der Gesellschaft entstandenen Verbindlichkeiten soli-
dariseh haften??) Die Solidarhaft mehrerer Personen bewirks stets,
daB deren gemeinschaftliches Vermogen, ohne Ritcksicht auf die Héhe der
daran bestehenden Quoten dem Zugriffe der Gléubiger offen stehf, und

20y Vgl. K. Adler, 8. 23. Die Bemerkung bei Krainz, daBi das
Gesellschaftsvermbgen schon als Gesamtheit der dem Gesellschaftern daran
zustehenden Quoten fir die Gesellschaftsschulden haftet, ist nicht zutreffend,
schon deshalb nicht, weil der Anteil, zn dem jeder Clesellschafter nach
§ 1203 ABGB. fiir Gesellschaftsschulden haftet, gar nicht so grob sein
muB, wie der Wert seines Anteiles an den Geselischaftsaktiven. Ubrigens
bestelt bei Bestimmung der dinglichen Quoten der Gesellschafter an den
Gesellsehaftsaktiven bei der Gesellschaft des bilrgerlichen Rechtes die gleiche
Schwierigkeit wie bei der offenen Handelsgesellschaft, Die §§ 1183, 1192
ABGB. geben mit ihrer Bestimmung, daf der Hauptstamm Eigentum der
Geselischafter bleibt, die dazu beigetragen haben (zun ergéinzen ist: aNach
Verhiltnis der Einlagen®) nur einen Mafjstab fiir die Verteilung des Liqui-
daticnserloses und nicht fiir die Bestimmung der dinglichen Quoten, denn der
Hauptstamm im Sinme der §§ 1183, 1192 ist kein realer Bestandteil des
Gesellschaftsvermbgens, sondern eine blofie Rechnungsgribe (vgl. oben
N. 24). Die §§ 1183, 1192 wollten die in der Literatur (schon zar Zeit,
der Glossatoren) wiederholt erdrterte Frage nach der Stellung des blof
Dienste leistenden Sozius losen. Bei dieser Frage handelt es sich aber nicht
am das dingliche Miteigentumsrecht, sondern um den Anteil am Liquidations-
erlise und die Tragung der Gefahr, Vgl Guyet, Abhandlungen aus dem
Gebiete des Zivilrechtes, 8. 211; Gliick, 15., 8. 397 bis 400; Sechilter,
Praxis juris Romani in fors Germanico, XXIX, §§ 6, 7, wo der Unterschied
wwischen der zuletzt erwdhnten Frage und der Frage nach dem dinglichen
Miteigentume ganz vichtig hervorgehoben wird. Von diesem Gesichtspunkte
aus wurde die Frage anch in dem Vorarbeiten zum ABGB. geldst. Die
unklare, iiber Zeillers Vorschlag (Ofner, IL, S. 112) erfolgte Textierung
des § 1183 hat ihrven Grund in dem Bestreben, die erwiihnte Frage gleich-
zeitig mit der dureh das ATLR. (I, 17., §§ 198 bis 202) veranlafiten I'rage,
wann illatio quoad usum oder quead sortem anzunehmen ist, zu entscheiden.

%) Vgl. K. Adler, 8. 53; Goldschmidt, Universalgeschichte, S. 283;
Mayer a. a. O, S, 68; vgl ferner Pufendorf, Observationes, IV, Obs, 24,
der lehrt: ,quam oh rem socius, qui communem peeuniam sub se tenet cum
communi pectnia tenetur® und hinzufiigt, daB, abgesehen lLievon, der einzeine
(tesellschafter fiir Gesellschaffsschulden nur pro rata, qua quisgue socius est
haftet.
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umgekehrt liegt in dem gesetzlichen Ausspruche, daf eine nicht einer
physischen Person gehirende Vermogensmasse ungeteilt zur Befriedigung
gewisser Forderungen verwendet werden konne und daneben eine person-
liche Haftung {therhaupt nicht oder?®®) nur unter gewissen Beschrinkungen
(beschrinkt nach Quoten®) oder Smmmen®’) stattfindet, nicht schon
die Anerkennung, daf eine juristische Person vorliegt, sondern der
Ausspruch, da8 die Personen, in deren Rigentum die Vermbgensmasse
steht, mit ihren Anteilen an deren Bestandteilen solidarisch haften.®Y)

%) Vgl § 550 ABGB. Vor Einantwortung der Erbschaft haftet ledig-
lich das Nachlafivermégen; das Gesetz driickt dies so aus, daB es sagt,
die Erben haften vor der Einantwortung alle fiir einen uud einer fiir alle.

¥) Vgl. § 507 DHGB. Die Mitreeder haften, soweit ihre persinliche
Haftung in Betrackt kommt, nach Verhiltnis der GriBe der Sehiffsparten,
mit Schiff und Fracht, haften sie aber solidarisch.

30} Hieher gehon; die Haftang des Kommanditisten.  Er haftet nicht,
wie das Gesetz sagt, bloB mit seiner Einlage; sondern er haftet auch
mit seinemy Anfeil der im Gesellschaftsvermigen hefindlichen Alktiven, auch
wenn dessen Wert den Betrag der Einlage iibevsteigt, solidarisch; dmn er
kamn die Exekution auf das Gesellschaftsvermégen nicht hindern.

) Vel K. Adler (S. 71}, der wmit Recht bemerkt, dah die natiirliche
Wirkung der Solidaritit oft den ,falschen Schein einer hohelen juristischen
Einheit hervorruft®. Die auch heute nock nicht ganz #berwundens Awi-
fassung der Erwerbsgesellschaft des ABGB als juristische Person wurde
auch nicht anf die naeh der im Texte vertvetenmen Aunsicht bestehende
Haftung des ungeteilten Gesellschaftsvermégens, sondern aaf den Wortlaut
des von ,Geselischaften® redenden § 26 ABGB. in Verhindung mit seiner
Marginalrabrik (Moralische Person) gestiitzt. Das Richtige ist, dab § 26
mit dem 27. Hauptstiick des I1. Teiles in gar keinem 7usammenhaz}ge steht.
Er verdankt seine Entstelung der Verbindung zweler ganz verschiedene
Materien regelnder und aueh urspriinglich uferlicl getrennter Bestimmungen:
der Bestimmmg iiber die Erbfihigkeit von Genossenschaften und
Korpern (vgl. Entw. Martini, IL, 10. Hauptst, § 16) und der Bestimmung
iiber die Rechtswirksamkeit watouomel Satzungen und Statuten; hier-

iiber bestimmte Cod. Ther., ,» § 44: ,Desgleichen solien kleinere Ge-
meinden und Orte, msowelt sie nach obiger Maligab Satzungen zm errviciiter
befugt sind — —“ In der inhaltlich entsprechenden Bestimmung des Entw.

Martini (I, 1., § 16) heiBt es: ,Satzongen sind gewisse Grundregeln,
welche die Mitglieder einer kleineren Gesellschaft unter sich -geschlossen
haben - - —* Der (ebrauch des Ausdrackes Gesellschaft ist aunf die
naturrechtliche Lelre zurtickzufiihren, die die Gesellschaftslehre unter dem
Gesichtspunkte behandelt, daB durch das Gesellschaftsverhiltnis die Sphiire
der freien Wﬂlensbetatlgung des einzelnen Individunms eingeschrinkt wird.
Vel Martini, de lege natorali positiones, § 673: leges sociorum eo non
pertingunt ut dliquid cottra officia deo debita praescribere valeant. Martini
(a. a. 0., §§ 665, 692) erklirt freilich jede sociates fiir eine moralische
Person. DaB aber hieraus nicht anf eine Anerkemnung der Erwerbsgesell-
schaft als juristische Persen im Sinme der heuntigen Rechtswissenschaft ge-
schlossen werden kann, zeigt uns der Umstand, daB Martini dem Begriff der
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3. Die Wirkungen des Mifeigentumes am Unternehmen auf das Unter-
nehmenszabehdr.

Der in § 6 mitgeteilte Rechtssatz, daB ein Gegenstand deshalb,
weil er Zubehdr eines Unternehmens ist -— von einigen positiven
Ausnahmshestimmungen abgesehen — nicht der abgesonderten IExe-
kution entzogen ist, erleidet eine wesentliche Ansnahme, wenn das
Unternehmen Im Figentume mehrerer Personen steht. Hine zur
Lisung des Pertinenzverbandes fiihrende Exekution auf die einem Mit-
eigentiimer gehtrende Quote der Pertinenz wiirde einen. unzulissigen
Kingriff in die Quotenrechte der anderen Miteigentiimer enthalten.
Wie  heim Alleineigentum eine Lisung des Pertinenzverbandes
nur mit Willen des Hauptsacheeigentiimers oder auf Grund einer
diesen Willen ersetzenden Wxekution moglich ist, so ist zur Ab-
trennung der Pertinenz von einer im Miteigentume mehrerer stehenden
Hauptsache die Einwilligung simtlicher Miteigentiimer oder ein gegen
simtliche Mitelgentiimer wirksamer Fxekutionstitel, kraft dessen sie
elne Exekntion in das gemeinschaftliche Vermogensobjekt zu dulden
verpflichtet sind, notwendig und geniigend.’) Auf das Zubehdr eines
gemeinschaftlichen Unternehmens kann alse nur zu Gunsten von Forde-
rungen Exekution gefilhrt werden, fiir die die Miteigentiimer des

societas naterstellt: die societas parentum et liberorum, die societas con-
jugalis (vel. die Werte ,echeliche Gesellschaft® im Entw. Martini, T, 3, § 1,
§ 1218 ABGB.) und die societas herilis (Verhiltnis zwischen Dienstherrn
und Diemer). — Bei der im Laufe der Beratungen iiber das westgaliz. GI3.
- erfolgten Vereinigung: der beiden erwihnten Bestimmungen zum §. 26 ABGB.
wurde das Worb ,Gesellsehaft beibehalten, DaB aber damit nicht die
Erwerbsgesellschaften des 27, Hauprstiickes des IT, Teiles gemeint waren,
zeigt am deuflichsten der im Laufe der Beratungen erstattete Vorschlag,
jede Genossenschaft fiir unerlavbt 2z erkliren ,welche sich micht mit
der offentlichen allgemeinen oder besonderen Bestitigung der Landesregierang
legitimieren kann® (vgl. Ofmer, L, S. 337). Vgl ferner zu § 26 ABGB.
Burkhard, System, IL, S. 78.

1) Dasselbe gilt beziiglich der DPertinenzen einer kirperiichen beweg-
lichen Sache, Der Miteigentiimer ciner Sache kann seinen Anteil an der
Sache, nicht aber seinen Anteil an einem Pertinenzstiick veriufern (vgl
Seeler, Das Mifeigentum nach dem BGB., 8. 46); die Veriuferung kann
wenigstens nicht zu einer Tremnung des Pertinenzbandes filhven, die einen
Eingrift in die Rechte der iibrigen Miteigentiimer darstellen wiirde. FEhbenso
verhilt es sich mit der Exekution, Anf Grund einer gegen den Miteigentiimer
eines Wagens vollstreckbaren Forderung kanmn keine Execkution anf seinen
Anteil an der ein Zubehir des Wagens Dildenden Laterne gefilhrt werden,
wohl aber kann die Exekntion anf die ganze Laterne wegen einer gegen
siimtliche Miteigentiimer vollstreckbaren Fordernng gefilhrt werden,
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Unternehmens solidarisch haften; es geniigt, wenn sie blof mit ihren
Anteilen am gemeinschaftlichen Unternehmen solidarisch haften und
gleichgiiltig ist der Rechtsgrund, zu deren Gunsten die Solidarhaft be-
steht. Fallt die Unternehmensgemeinschaft unter den Begriff der
Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes, so steht ein Zugrift auf das Zu-
behor des Unternehmens den (Glidubigern aus dem Betriebe des Unter-
nehmens den sogenannten (esellschaftsgliubigern offen; demn diesen
haften die Gesellschafter, wie in § 16 ausgefiihrt wurde, wit ihren An-
teilen am Gesellschaftsfond, also awmch mit ihren Anteilen am gemein-
sehaftlichen Unternehmen und dessen Zubehsr solidarisch; ferner steht
dieser Zugriff allen Glaubigern offen, denen die einzelnen Mitunter-
nehmer aus irgend einem Rechtsgrunde solidarisch haften. Anderen
Maubigern der Mitunternehmer ist der Zugriff auf die Quote ihres
Schaldners an den einzelnen Zubehérsstiicken des Unternehmens ver-
schlossen, auch wenn sie in der Tage sein sollten, diese Quote zu ermitteln.
Die Mehrheit der Eigentfimer einer Sache 1ost also die gleiche Wirkung des
die Hauptsache it dem Zubehor vereinigenden Bandes aus, wie ein an
der Hauptsache bestshendes vom Eigentume verschiedenes dingliches
Recht. Wir haben oben (§ 13) gesechen, dall das Band zwischer Unter-
nehmen und Zubehor eine abgesonderte Exekufion auf die Zubehors-
stiicke dann -ausschlieft, wenn diese Exekntion einen Eingriff in das
durch Einleitung der Exekution von betreibenden Gldubigern erworbene
den: Pfandrechte dhnliche Befriedigungsrecht enthdlt. Hier sehen wir,
daB die an sich zulissige Exekution anf Stiicke des Unternehmens-
zubehdrs unzuldssig wird, weil sie einen Eingriff in die Rechie der
zur Duldung der Exekution nicht verpflichieten Miteigentiimer des
Unternehmens enthslt. Die dort erwihnte Ausnahme beziiglich der
Grundstiicke, die im Betriebe des Unternehmens verwendet werden,
gilt auch hier. Der dem einzelnen Gesellschafter grundbiicherlich zu-
geschriebene Anteil?s) des geselischaftlichen Grundstickes bildet ein
Befriedigungsobjekt fiir seine Privatgiiubiger.

So gilt tiir die im gemeinschaftlichen Betriebe eines Unternehmens
bestehende Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes im beschrinkten ?)

1a) Die Geselischaft des biivgerlichen Rechtes kann als solche nicht im
Grundbache eingetragen werden. Blofi die (Gesellschafter kinnen als Miteigen-
tlimer eingetragen werden, und zwar unter Eintragung der jedem Hinzelnen
zustehenden Eigentumsquote (§ 10 GBG).

3 Eine dem Art. 119 HGB. entsprechende auf das gesamie Gesell-
schaftsvermdgen - sich beziehende Bestimmung laft sich aus § 1202 ABGB,
nicht ableiten. Vielleicht dachte man folgende Bestimmung in der Fallite-
ordnung vom 18. August 1734, Art. 1, P. 18 zam Ausdruck gebracht zu
haben: ,Soweit aber eines Handlungssozius etwa vorfindlichen Privatkreditores
belangt, so steht zwar denselben frei, ihre Forderung an des Debitoris
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Umfange ein #hnlicher Rechtssatz wie er in Art. 119 HGB. (§ 124,
Abs. 2 DHGB) fiir die offene Handelsgesellschaft und in §§ 859, 736
DZPO. upd § 718 DBGB. fiir die Gesellschaft des dentschen biirger-
lichen Rechtes aunsgesprochen ist. Diese Bestimmungen gehen aber
ither den fiir die Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes aufgestellten
Rechtssatz bedeutend hinaus®); sie entzichen die Anteile der Gesell-

Handlungsanteil gebilhrend zu suchen, auck im Falle die Sache nicht giitlich
heigelegt wird, darauf ordentlich Exekution zz fiilhren; es geht aber sothane
Exekation mnicht weiter, als anf das, was dem Sozio nach Abzug der
Handhungsschulden noch zu Guie kommt.® {Auch die §8§ 85 und 124 des
Entwurfes zu einem Kommerzkodex aus dem Jahre 1814 [vorhanden im
Archive des Justizministerinms] enthalten #hnliche Bestimmungen,) Die Be-
merkung der Prager Fakult#t, daB wihrend des Bestehens der Gesellschaft
eine gesellschaftliche Forderung nicht von dem einzelnen Gesellschaiter gefordert
werden kiinnte, aueh nicht zu seinem Anteile — wie aus <dem Zusammenhang
Zu erginzen ist — entspringt wohl dem Gedanken des dinglich gebundenen
Miteigentumes. Die verschiedenen mehrfach erwihnten Verordnungen iiber die
Fiibrung der Handlungsprotokelle . aus den Jahrven 1853 und 1857, sowie
§$ 90 des revidierten und § 83 des ministeriellen dsterr. Entw. zu einem
HGB. bestimmen ziemlich gleichlautend: ,Das Vermigen jeder Gesellschaft
macht efn abgesondertes Ganzes aus (§ 1202 ABGB.), welches den Gldubigern
der Gesellschaft vorzngsweise haftet. Tersfnliche Glaubiger ecines einzelnen
Mitgliedes kipnen daber nur dasjenige T8 Anspruch nehmen, was diesen nach
Abzug der Schulden der Gesellschaft von seinem Beitrage und Gewinn nach
den Bestimmungen des (Gesellschaftsvertrages noch gebihrt. Auf die er-
wihnten Verordnungen diirfte sich der Hinweis auf der Niirnberger Konferenz,
daB die Bestimmung des beantragten Art, 119 in Osterreich bereits geltendes
Recht sei (P. 1138, 4522) bezogen haben. Die Frage, ob mit den erwiihnten
Verordnungen eine anthentische Interpretation des § 1202 ABGB. beabsichtigt
war, ist angesichts des Umstandes, daf diese Verordnungen ihre Wirksamkeit
verloren. haben, von keiner praktischen Bedeutung. Zu erwihnen ist, dafi in der
dlteren §sterreichischen Literatur asf Grund des § 1202 ABGB. ein dem
Art. 119 HGB. entsprechender Rechtssatz angenommen wurde (vgl, Ellinger,
Das bsterr. allgemeine Zivilrecht, S. 553; Stubenrauch (1858) zu § 1208,
M. W., Die Lehre von den Handelsgesellschaften (1851) 8. 4.

% Von den im Texte angefiihrten Bestimmungen, die bereits in einigen
dem HGB. vorangehenden Rechtsordnungen ihre Vorbilder haben, sind =zu
unterscheiden: 1. Jene Bestimmungen, die den selbstverstindlichen Satz
aussprechen, da von dem Guthaben eines aus der forthestehenden Gesell-
schaft amsscheidenden Gesellschatters nur der Betrag der Exekution oder dew
Konkursheschlage unterliegt, der nach Abzug des Anteiles des zahlungs-
nufdhigen Gesellschafters an den Gesellschaftsschulden ertibrigt. . Hieher gehirt
§ 200, Abs. 2 KO, soweit er sich anf den Fall bezieht, dafi die Gesellschafs
trotz Amsscheidens des falliten Gesellschafiers forthesteht, Der Anteil des
ansgcheidenden Geselischafters an den gemeinschaftlichen Schulden ist nicht
von dem Guthaben abzuziehen, sondern es bildet nebst anderen Momenten
eine Post fiir die Berechnung dieses Guthabens (vgl. Jiger, Konkurs der
offenen Handelsgesellschaft, 8, 175 und die dort angefilhrie Literatur; Sin-
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schafter am Gesellschaftsvermigen, ohne Riicksicht darauf, oh e¢in
gemeinsam hetriebenes Unternshmen (im objektiven Sinne) besteht*)
und ohne Riicksicht daraunf, ob den einzelnen Akiiven des Gesell-
schaftsvermdgens im Verhiiltnis zum gesellschaftlichen Unternehmen
die Zubehiirseigenschaft zukommt, dem Zugriffe der Glaubiger der ein-
zelnen Gesellsehatter, und zwar gestattet § 736 DZPO. den Zugriff auf das
ungeteilte Gesellschattsvermogen einer {(feselischaft des biirgerlichen
Rechtes zur Hereinbringung einer vollstreckbaren Forderung, fiir die alle
Gesellschafter solidarisch haften®), wihrend nach § 124, Abs. 2 DHGB.

tenis, Zivilrecht, I1., S. 716). Nur eine Theorie, die zwischen dem Nette-
guthaben (Betrag des im Zeitpunkie des Ausscheidens vorhandenen Aktiv-
saldo) und dem in Wirklichkeit gar nicht existierenden Brattoguthaben
unterschieden hat, war gendtigh, den erwiilinten selbstverstiindlichen Rechts-
satz -durch ein angebliches Privileg der (esellschaftsglinbiger zu begriinden
(vgl: Reinhard, Die Ordnung der Gliubiger im Konkurse [1826], S8, 250,
269; Dabelow, Ansfiihrliche Entwicklung der Lelre vom Konkurse -der
Gligbiger [1801}, 8. 353). Die richtige Awuffagsung findet sich schon bei
J. G. Siegel, diss. de creditoribus societatis privatis socii creditoribus praefe-
" rendis (1723), vgl dazu Brinckmann, HR, 8. 181). 2. Die Bestimmungen,
nach denen der dingliche Miteigentumsantefl eines Genossen zwar dem Za-
grifie seiner Privatgliubiger offen ist, den anderen Genossen jedoch ein gegen
jedem-Sondernachfcleer wirksames Becht anf Befriedigung der Angpriiche ans dem
Gremeinschaftsverhiltnis (wozn anch der Ansprach auf anteilsweise Bevieh-
tigang der gemeinschaftlicher Scholden) aus dem Anteile des schuldnerischen
(enossen zusteht, Hieher gehort § H1 DKQ, §501DHGB., §§ 765, 756 DBGB.

4) Art 119 setzt dem Tatbestand - éiner offenen  Handelsgesellsehait den
gemeinschaftlichen Retrieh eines Handelsgewerhes voraus; der Abschlul} eines
Gesellschaftsvertrages und der Bestand eines gemeinsehaftlichen Vermdgens,
das dem Zwecke der Geselischaft zu dienen bestimmt Ist, genfigt nicht.
Art. ‘119 -enthilt also ebensowenig wie der im Texte fiir die im Betriebe
eines gemeinschaftlichen Unternehmens bestehende Gesellschaft des biirgerlichen
Rechtes anfgestelite Rechtssatz einen Bruch wit dem Publizititsprinzipe; einen:
solchien Bruch enthalten jedoch die angefiihrten, die Materie fiir das dentsche Récht
regelnden Bestimmungen, nach denen die Miteigentiimer einer Sache durch die blofe
Verabredung, sie fiir einen gemeinschaftlichen Zweck zu widmen, freies Mit-
eigentun in dinglich gebundenes unmwandeln kinwen (vel Nagler, Die
gesamte Hand im  Gesellschaftsrechte, Si#chsisches Areh, 10, 8. 744; Albert
Miiller a. a. O, 8. 28). Die Verfasser des biirgerlichen Gesetzbuches sind
wohl nicht mnbeeinflult von Gierkes Stellung {(Entwaurf, 5. 252) gegen die
remanistische Regelung des Gesellschaftswesens im- ersten Entwurfe in der
Verwirklichung -des sogenannten Gesamihandprinzipes zu well gegangen.
Der Ausspruch eines Kommissionsmitgliedes (Prot. II, 432) ,die Gesamthand
erfordere eigentlich eine Erginzung durch eine Gfientliche Ovganisation oder
eine Eintragung in ein #ffentliches Register® enthilt den richtigen Gedanken,
dal der gegeniiber Dritten wirksamen dinglichen Gehundenheit der Miteigen-
tumsanteile ein Dritten erkennbarer HubBerer Tatbestand entsprechen sollte.

% So tief eingewurzelt erscheint die Idee, daid das Geselischaftsvermigen
vorzugsweise. zur Befriedigung der Gesellschaftsgliubiger bestimmt ist -—
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zur Exekution auf das Vermogen einer offenen Handelsgeselischaff ein
gegen die Gesellschaft vollstreckbarer Titel erforderlich ist.®)

Mit K. Adler (8. 108 f£.) moechte ich behanpten, dall die Regelung,
wie sie §736 DZPO. gibt, die allein sachlich entsprechende und logisch
richtige ist. Auf welchen Rechtsgrund immer man die Bestimmung
zuriickfibren mag, daf die Anteile der einzelnen Gesellschafter an
allen oder gewissen Aktiven des Gesellschaftsvermogens den Zugriffer

der Gliubiger entzogen sind?), so soll diese Bestimmung nicht jene Gléu-

Plauck, Komm, IT, 8, 452 spricht sogar von einer dinglichen (xeimuden-
heit des Geselischdftsvelmogens zar Deckung der (Gesellschaftsschulden —
und daf die Bestimmungen, die die Gliubiger der einzelnen Gesellschafter
von der Exekution anf deren Anteile an den Gesellschaftsaktiven ausschlieflen,
nur den Schutz der Gesellschaftsglinbiger im. Auge haben kinnen,: daff manche
Sehriftsteller trotz des klaren Wortlantes des § 736 DZPO., trotz der Ab-
lehnung eines Antrages, eine Exekution auf das Gesellschaftsvermigen nur aaf
Grond einer Gesellschaftssehuld zuzulassen (Prot. IL, 5. 435, vgl. anch
Begriindung zur Zivilprozefnovelle, 8. 107} behaupten, es sei ejne Exekution
auf das Gesellschafisvermigen wegen anderer " Schulden als Gesellschafts-
schulden unzuliissiz, eine andere Ansicht stehe mit dem Wesen der Gesell-
schaft im Widerspraeh; so Seuffert, Komm. zur ZPO., IL, 8. 345
Cosack, Lehrb. des biirgerl. Rechies, 1L, 5. 398; Oertmann, 8. 782,
wihrend Dernburg, II,, S, 548 die Bestimmung des § 736 DZPO. als einen
Bruck mit der legischen Konsequenz bezeichnet, sie aber mit der herrschenden
Meinung de lege lata als bindend und wirksam anerkennt. :

%) Die Begriindung dieser Verschiedenheit damit, dafi dem Vermégen
einer offenen Handelsgesellschaft mit Riicksicht anf seine Zweckbestimmung
itherhaupt eine -grifiere- Selbstindigkeit beigelegt - wird, als dem Vermdgen
einer (Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes (Beglundung zur  Zivilprozel-
novelle, 8. 107) ist wohl eine wenig befriedigende.

" In der Literatur und gelegentlich der Beratung fiber die emschiéiglgen
Gesetzesbestimmungen wurden hieriiber verschiedene ~Meinungen = gefiuBert:
a) Laband (Goldschmidts Z., 31, 8. 9), dem einige Schriftsteller sich an-
geschlossen haben (vgl die bel Jiger, Koukurs der offenen Handelsgesellschaft
8.7, N. 1 angefithrte Literatar} erblickt in den Bestimmungen des Avt. 119 f. den
selbstverstindlichen Rechtssatz, daB die Gliubiger eines Gesellschafters im Wege
der Zwangsvollstreckung sich nieht Rechte aneignen kinnen, die der Schulduer
selbst nicht hat; der einzelne Gesellsehafier habe nicht das Recht, iiber seine Quote-
an den Gesellschaftsaktiven zu verfiigen, folglich stehe auch seinem Gléubiger
dieses Recht nicht zu. Weber (a. a. O, 8. 9), K. Adler (8. 82), Jager
(8. 73) haben iiberzeugend dargetan, daf diese Erklirung aunf einem Fehl-
schilusse bernht, T.aband bezeichnet, wie K. Adler richtiz bemerkt, .als
ein Fehlen eines Rechtes, was in Wirklichkeit nur eine Verpflichtung des
Gesellschaffers ist; an die aus dem Gesellschaftsvertrage entspringende Ver-
pfiichtung des Gesellschafters, die inferierten Aktiven dem Gesellschaftzfonds
za belassen, ist aber' der Gliubiger-an-sieh*nicht:gebunden, &) Durch Jahr-
hunderte hindureh war die Auffassing - mafigebend, dall das Gesellschafts-
vermigen die Kreditbasis des Gesellschaftsgliubigers bilde (merci magis
quam ipsi credidit), daher seinem Zwecke, der Befriedigung der Gesellschafts-
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glaubiger zu dienen, erhalten bleihen mfiisse. Auf der Niirnberger Konferenz
war diese Auffassang die vorherrschende (P. 1133 #£) und auch bei Be-
ratung des DBGB. trat sie gelegentlich zu Tage (Prot. IL, 8. 429). Die
Unrichtigkeit dieser Auffassung ist leicht dargetan (vgl. Laband, Gold-
schmidts Z, 81, 8. b8, K. Adler, 8. 93 und passim). Warmn besteht nicht
die gleiche Gehundenheit des Geschiiftsvermdgens des Einzelkaufmannes? (vgl.
hieriiber Bekker, Goldschmidts Z., 4., 8. b48); die Gesellschaffer haften ia
geradeso wie letzterer mit ihrem gesamfen Privatvermigen! Anders ist es
natiivlich, wenn die Gesellschafter mit ihrem Privatvermdgen nur subsididr haften;
einer solchen suhsidiiren Haftung muB die Absonderung des Gesellschafts-
vermbgens zue Gunsten  der Gesellschaftsgldubiger entsprechen (vgl. Motive
zam wirttembergischen Entw, eines HGB,, II., 8. 207)., Waram ist es den
Gesellschaftern selbst gestattet, nach Belieben den Gesellschaftsfonds zu ver-
ringern oder zn Privatzwecken zz verwenden? (In der #Hlteren sterr. Gesetz-
gebung war dies freflich nicht immer der Fall; vgl § 16, N. 27) ¢) Bel
den Beratungen zum DBGB. (Prot, IL, 8. 427) wurde hauptsichlich der
Gesichtspunks hervorgehoben, dal es den Privatgliubigern eines Gesell-
schafters nicht moglich gemacht werden dirfe, durch Exekntionen die KEr-
reichung des gesellschaftlichen Zweckes zu hindern. Hiezn hediirfe es der
Normierung einer dinglichen Wirkung des Gesellschafisverirages gegeniiber
Dritten. Is ist aber nicht abzusehen, warum gerade der Gesellschaftevertrag,
der darch diesen Vertrag zu erreichende Zweck, einen Anspruch anf einen
solchen Schutz haben soll. 4) K. Adler (8. 23, 28, 50, 54) bringt die
Bestimmung des Art. 119 mit der Solidarhaft der Gesellschafter in Zusammen-
hang (auch auf der Niirnberger Konferenz wurde dieser Gesichtspunkt an-
gefilhet: P. 1138); er filhrt ganz richtig ams, daf der Gliubiger, dem
mehrere Personen solidarisch haften, deren gemeinschaitliches Eigentum, ohne
sich um.  die Eigentumsquoten seiner Schuldser zu kitmmern, in Exekntion
ziehen kinne, daf hiedurch ein tatsichlicher Vorzug vor dem Gliubiger ge-
schaffen werde, der nur einzelne Miteigentiimer zu Schuldnern habe wund
daher auf die Exekation auf die nicht immer leieht zu ermittelnden Quoten
angewiesen sei. Jedoch erscheint mir seine weitere Behauptung, daf die
Ausgestaltung dieses fakfischen Vorzuges zu einem rechtlichen mur dem
naturgemfiffien und notwendigen Gavng der Rechtsentwicldung entspreche, nicht
vollkommen hewiesen, — Far die Annahme, daB den in Rede stehender Be-
stimmungen viellelcht unbewuSt der Gedanke za Grunde liegt, dall das
gesellschaftliche Unternehmen als Vermigensobjekt (nicht schon jeder be-
Hebige gesellschaftliche Zweck) nicht dorch Exekutionen gegen einen Mit-
unternshmer in seinem objektiven Bestande gefihrdet werden soll, wird man
wohl kaum einen positiven Anhaltspunkt gewinnen, Maglich, daf dieser Gedanke
der Bestimmung pr. Gerichtsorduweg (I, Tit. 29, § 3), dal wegen Privatschulden
eines Gesellschafters nicht einmal die gemeinschaftlichen, simtlichen Sozien
gehirenden Waren mit Arrest belegt werden kinnen, die die Praxis aller-
dings anf s&mtliche Gesellschaftsalktiven ausdehnte (vgl. Gelpcke in seiner
Zeitsehr, IL, 8. 51), zn Grunde lag. Zu erwiihnen wire noch, dall Art. 180
des wiirttembergischen Entw, zu einem HGB. die dem Art. 119 HGB. ent-
sprechende Iestimmung des Art. 230 uater den ausnahmsweise auf ver-
tragslose Gemeinschaften bheziiglich einer Wandlung anwendbaren  fiiv
Handelsgesellschaften bestehenden Bestimmungen anfiihrt.
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biger treffen, denen alle Gesellschafter aus irgendelnem Rechtsgrundé
solidarisch haften. Die Gesellschafter kbnnen einverstindlich iber
das Gesellschaftsvermogen verfiigen, auch zu Zwecken, die mit dem
gesellschafilichen Zwecke in gar keinem Zusammenhange stehen, sie
konnen dieses Vermdgen aueh zur Bezahlung ihrer Privatschulden
verwenden, Dem einzelnen Gesellschafter kann seine Quote an den
Gesellsehaftsaktiven nicht gepfindet werden, weil er diber diese Quote
anch freiwillig nicht verfiigen kann (nicht bloB nicht verfiigen darf);
ein Gesetz ist nicht denkbar, das zwar eine VerduBerung dieser
Quote méglich macht, sie aber. dem Zugriffe der Glaubiger entzieht.
Die (esellschafter in ihrer Gesamtheit aber konnen ither Teile des
Gesellschaftsvermdgens giiltig verfiigen, sie konnen sie ihrem Privat-
gliubiger an Zahlungsstatt geben, ihm hieran Pfand oder Hypothek
hestellen. Hs widerspricht dem Rechtsgefilhle, daB die Befriedigung
eines Gliubigers, dem alle Gesellschafter solidarisch haften, von dem
Willen sciner Schuldner abhingig sein soll, eine Verfiigung tiber ihr
Verméigen vorzumehmen, zu der sie berechtigt sind. Trotz aledem
mochte ich gegen K. Adler annehmen, daf auch das in Osterreich
ocltende Handelsgesetzbuch diese Konsequenz nicht gezogen hat,
richtiger, daB es sie durchbrochen hat. K. Adler lehrt, dali die
Art. 119 bis 122 HGB. nicht den Gegensatz zwischen Privat-
gliubigern der Gesellschafter und Gliubigern der Gesell-
schaft, sondern den Gegensatz zwischen Glaubigern einzelner Ge-
sellschafter und Gliunbigern, denen alle Gesellschafter soli-
dariseh haften, im Auge haben.®) Zuzugeben ist, daf der Wortlaut
der Art. 119 his 121 diese Auslegung zulifit, wenn auch nicht gerade
unterstiitzt®); es ist jedoch zu bedenken, daB der Begriff der Privat-
glinbiger im Sinpe der Art 119 his 121 jedenfalis der gleiche ist
wie in Art. 122, wo die Privatgliubiger den Gliubigern der Gesell-
schaft, die im Konkurse aus dem Gesellschaftsvermdgen abgesondert

) Die Frage, ob die Art. 119 bis 122 anf die im Texte erwihnte Art
auszulegen sind, war mehrere Male Gegensiand der Judikatur und wurde
immer verneint {(ROHG. 24., 8. 159; RG. 16, 8. 16 AdClL 2102 OGH.
Zhl. 1907: 248). Nach Adlers Schrift wurde die Mbglichkeit einer Auslegung
der Art. 119 bis 122 gegen dis. herrschende Meinung kaum mehr erdrtert.
Jager {(a. a. 0, 8 33) fihrt als Beispiel, zu welchen unmoglichen Konse-
quenzen die Adlersche Ansicht filhven mitsse, av, dafi der aus einer ge-
meinschaftlichen Schligerei aller Gesellschafter entspringende Bufieanspruck
zu einer Vollstreckung ins Gesellschaftsvermégen fithren miilite. Ist es aber
etwa nach § 736 DZPO. anders® Die Begriindung znr Zivilprozefinovelle
(3. 107) ftiihrt sogar ausdriicklich an, daf zn den in § 736 DZPO. er-
wihnten Verbindlichkeiten auch solche aus unerlanbten Handluangen aller Ge-
sellschafter gehiren,
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hefriedigi werden und avs dem Privatvermigen der Gesellschafter nur
wegen ihres Ausfalles Befriedigung suchen kénnen, gegeniibergestellt
werden. Tm Gesellschaftskonkurse kinunen aber nur die Gesellschafts-
glaubiger Konkursgliubiger sein.’®) Bei der Auslegung der Worte
LGlaubiger der Gesellschaft® im Sinne Adlers kéime man tberdies
zu dem merkwiirdigen Ergebnisse, dafi das HGB. Gliubiger, denen
alle Gesellschafter aus einem mit dem gesellschaftlichen Betriehe in
gar keinem Zusammenhange stehenden Rechtsgrunde solidarisch haften,
in der Geltendmachung ihrer Forderung anf das Privatvermigen ihres
Sehuldners irgendwie heschrink{ sind.1?)

4, Der Unternehmensanteil.
§ 18,
a} Vererbung von Untermehmensanteilen.

Ubertragt man die heute herrschende, wenn aueh nicht un-
bestrittene, von Wichter aufgestellte Theorie iber die Teilung des
Rechtes') vom Miteigentume an einer kdrperlichen Sache anf das
Miteipentum am Unternehmen, so muf man in dem Miteigentume am
Unternehmen ein dem Alleineigentume an diesem Gegenstande wesens-

% Auch § 11 EQ. spricht heéute nickt unbedingt gegen die Adlersche
Ansicht; er regelf nur die Frage, ob auf Grund eines gegen einen persomlich
haftenden Gesellschafter in Angelegenheiten der Gesellschaft erwirkten
Execkutionstitels in das Vermigen der Gesellsehaft Exekution gefiihrt werden
kann, beriihrt aber nicht die -Frage, ob uwnd wann-anf Grund-eines gegen
alle Gesellschafter erwirkten Exekutionstitels eine Exckation ins Gesell-
schaftsvermfigen =zulissig ist.

10y Vgl Jager a a 0., 8 10. Art. 122 HGB. spricht zwar die in
der dsterr., Konkursordnung und den meisten EinfG. zwm Handelsgesetzbuch
anerkannte Konkursfihigkeit der offenen Handelsgesellschaft nicht ausdriicklich
ans, aber er setzi sie unverkenmbar voraus (vgl fibrigens Jager a. a. 0,
Hahn zu Art. 122, Behrend, S. 598)."

) DaB diese Beschrinkung fiir das oOsterreichische Recht, naclh dem
der Konkurs iiber das Vermégen der Handelsgesellschaft gleichzeitiy die
Verhiingung des Konkurses fiiber das Vermdgen der ihr noch angehirenden
Gesellschafter nach sich zieht, im Krgebnis zu keiner Benachteiligung der
Privatgliubiger aller (esellschafter fithren miifite, ist fiiv die Auslegung
des Art. 122 ebenso. ohne Belang, wie die Frage, ob Art. 122 durch § 201
KO. eine materielle Anderung erfahren hat (so K. Adler, 8. 137, dagegen
Frankl, Konkars der offenen Handelsgesellsehaft, S. 54).

%y Vel hieriiber Joerges, Goldschmidts Z., 49., 8. 157.
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gleiches Recht erblicken. Das Mitelgentum am Uniternehmen wire
also, gerade so wie das Mitelgentum an einer korperlichen. Sache,
fihig, Objekt der Ubertragung von Todes wegen, unter Lebenden und
der Zwangsvollstreckung zu sein. Diese rein logische Konsegnenz ist
jedoch der wirtschaftlichen Natur des Vermdgensobjektes, um dag es
gich handelt, in vielen Féllen nicht angemessen. Bei dem wvon den
Miteigentiimern gemeinschaftlich betriebenen Unternehmen ist die
Person des Miteigentfimers von erheblich griferer Bedewtung fiir die
Hrhaltung des Wertes des Glegenstandes der gemeinsamen Berechtigung
als die Person des Miteigentimers fiir die Erhaltung des Wertes der
gemeinsamen Sache. Von Bedeutung sind nicht nur die persinlichen
Higenschaften der Mitunternehmer, sondern anch deren Beziehungen
zueinander.?) Dazu kommt noch ein Gesichtspunkt, der in der Gesetz-
gebung mehrfach Anerkemnung gefunden hat:%) An der Erhaltung des
Unternehmens besteht ein grifieres 6ffentliches Interesse als an der
Erhaltung irgend e¢ines anderen Vermogensobjektes. Die Rechts-
ordnung kann es allenfalls ruhig hinnehmen, daB ein im Miteigentume
stebendes Hauns langsam verfallt und sein Wert auf den hloflen Grund-
wert herabsinkt, weil infolge VerduBlerung der Anteile die Miteigen-
tiimer sich iiber eine entsprechende Verwaltung nicht einigen konnen,?)
gie Lann a#ber nicht ebenso zuschauen, wenn anf die gleiche Weise

?) Der im Texte ausgedriickte Gedanke liegt der Bestimmung des ALR.
{I.,17., § 278) zu Grunde, nach der Vererblichkeit der Gesellschafisrechte
ful deu Fall statuiert Wnd dafl Gegenstand der Gesellsehaft nicht der
Betriel eines gemeinschaftlichen Gewerhbes oder Geschiftes ist, . fiir
letzteren Fall aber unbeschadet entgegenstehender Vereinbarung Unvererblick-
keit der Gesellschaftsreclte grundsitzlich ausgesprochen wird., Vgl hieriiber
Suarez bei Bornemann, Systematische Darstellung des prenfiischen Zivil-
vechtes, IV., 8. 88: _Ist der Zweck und Gegenstand einer Sozietit kein
gemeinschaftlich zu betreibendes Geschiift, z B. nur der gemeinschaftliche
Besitz eines Grundstiickes oder Kapitales, so alteriert der Tod des einen
Sozius nichts. — — — Wenn hingegen der Zweck und der Gegenstand
der Sozietdt in dem Betriebe eines gemeinschaftlichen Geschiftes oder Ge-
werhes besteht und der Verstorbene operas zuw pristieren gehabt hat, so
muf man annchmen, daf die Sozietdt durch den Tod eines solchen Sozius
ipso jure auwfhirt.® Suarez unterscheidet hier ziemlich dentlich zwischen
Sach- und Unternehmensgemeinschaft; or entscheidet sich grundsitzlich
titr die Vererblichkeit der Sachanteile und dle Unvererblichkeit der Unter-
nehmensanteile.”

%) Bs geniigt der Minweis auf die bekaunten Bestimmungen, nach deneni
eine abgesonderte Exekution auf das Zubehir gewisser Unternehmungen aus-
geschlossen ist.

Y Das ABGB. sucht diesen Wivkangen durch Organisierung der
Gemeingehaft : (Ma]ontatspnnmp, Bestellung - eines -gemeinsamen Verwalters)
entgegenzutreten.

Pisko, Unternehmen. R . 15
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ein Unternehmen, ,welches die Quelle des Wohlstandes fiir eine ganze
Gegend geworden ist, welches der Nation ein kommerzielles Uber-
gewicht iber die Nachbarstaaten gegeben hat¥,%)} vernichtet wird.
Hat die Rechtzordnung das Unternehmen als Rechtsobjekt anerkannt, -
so muB sie die hieraus sich ergebenden logischen, aber wirtschaftlich
schidlichen Konsequenzen durchbrechen. Sie hat dies in den hier in
Betracht kommenden Punkfen auch getan. Dadurch, dafi durch ein
gemeinschaftlich betriebenes Unternehmen zwischen den Miteigentiimern
ein Gesellschaffsverhiltnis entsteht (vgl § 15), erscheint durch die
dispositiven Bestimmungen des Gesellschaftsrechtes der Unter-
nehmensanteil dem Verkehre entzogen.

Trschopft sich nun freilich der Inhalt des Gesellschaftsverhdlinisses
bei der im gemeinschaftlichen Betriebe eines Unternehmens bestehenden
Gesellschaft nicht in dem dinglichen Mitrechte am gemeinsamen Unter-
nehmen und den aus dieser Rechtsgemeinschaft entspringenden Rechten
und Verbindlichkeiten, kommen zu ersteren noch die Mitrechte an den
nicht zum gemeinschaftlichen Unternehmen gehorenden Aktiven des
Gesellschaltsvermdgens, zu letzteren die Verpflichtungen auf Krhohung
der Einlage, Leistung besonderer Dienste usw. so ist das Miteigentum
am gemeinsamen Unternehmen doch das wesentlichste Moment bei dem
durch den gemeinschaftlichen Betrieb eines Unternehmens gebildeten
Gesellschaftsverhiltnisse. Wer Mitunternehmer ist, wird Gesellschafter;
erwirbt jemand das Mifeigentum am gemeinsamen Unternehmen, so
wird er Gesellschafter, wenn auch nicht gerade notwendig mit den
gleichen Rechten und Pflichten wie sein Vormann. Die Unvererblich-
keit, UnveriuBerlichkeit und Unpfindbarkeit der Gesellschaftsanteile
bewirkt daher immer auch eine Unvererblichkeit, Unverauflerlichkeit
und Unpfindbarkeit der Unternehmensantelle.

Der Grundsatz der Unvererblichkeit der Gesellschaftsrechie
wird in den verschiedenen Gesetzgebungen durch die Bestimmung zam
Ausdrucke gebracht, daB der Tod eines Gesellschafters die Erléschung
des Gesellschaftsverhiltnisses bewirkt, und zwar entweder eine totale
Erlggchung oder eine blof partielle beziiglich des verstorbenen Gesell-
schafters. Die darch den Tod eines Gesellschafters hewirkte totale
Ericschung der Gesellschaft schafft fir die Unternehmensgemeinschaft
folgende Rechtslage: Die dingliche Rechtsgemeinschaft bleibt beziiglich
ihrer Objekte, der Gesellschaftsaktiven einschlieBlich des Unternehmens )

% 8o — allerdings in anderem Zuwsammenhange — XKohler, Therings
J, 26, 8. 7.

%) Nicht richtiz RG. 33, S. 31, Es wurde angenommen, daB nach dewm
Tode eines der beiden Miteigentiimer einer Zeitung zwischen dessen Erben und
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zwischen den tberlebenden Gesellschaftern und den Hiben des Ver-
storbenen bestehen, jedoch nicht mehr zum Zwecke des gemeinsamen
Betriebes des Untermehmens, sondern zom Zweecke der Realisierung
desselben, seil es durch VerduBerung der einzelnen Zubehorstiicke, sel
es durch Verdnferung des Unternehmens als solchen. Da eine solche
VeriduBerung nicht immer miglich und oft rechtlich nicht zulissig ist?),
0 bewirkt in vielen Fallen die Bestimmung, daf der Tod eines Gesell-
schafters die Gesellschaft zor Ginze auflist, die Vernichtong des noch
einen dkonomischen Wert darstellenden gesellschaftlichen Unternehmens.
Die Gesetzgebungen, die anf Grumd des Gedankens, daB dis Person
jedes Gesellschafters ein der Art wesentliches Moment fiir den Bestand
des zwischen den Gesellschaftern bestehenden obligatorischen person-
lichen Bandes ist, daB der TFod eines Gesellschafters das Gesellsehafts-
verhdltnis zu einem wesentlich anderen macht (vgl. Motive zum pr.
Entw, eines HGB., 8. 63), als Folge des Todes eines (Gesellschafters
die Totalauflosung aussprachen, nahmen hiebei eben nur auf das obli-
gatorische persdnliche Band, nicht aber anf das bestehende gemein-
schaftliche Unternehmen Bedacht. Das ist der Standpunkt des Code
civile (§ 1865), des HGB, des DHGB., des DBGB. (§ 727) und des
SchwOR. (§ 545, Z. 2).%)

Eine andere Gruppe von Gesetzen hat den oherwithnten Grundsatz
nieht durchgefithrt und auch eire partielle Auflisung der Gesellschaft
dispositiv angeordnet. Hieher gehort das ALR. (L, 17, §§ 269 ff) und
das ABGB. Das gesellschaftliche Unternehmen bleibt also nach seiner
produktiven Seite bestehen, és kann von den fiberlebenden Gesell-
schaftern fortgefiibrt werden, an Stelle der dinglichen Mitberechtigung
der Erben des Verstorbenen am Gesellschaftsvermigen und dem gesell-
schaftlichen Unternehmen tritt ein obligatorischer anf Geldzahlung ge-
richteter Abfindungsanspruch.?) Der Forthestand des Unternehmens

dem das Zeitungsunternehmen fortfithrenden iiberlebenden Miteigentiimer he-
ziiglich des fortgefiihrten Zeitungsunternehmens keine Gemeinschaft bestehe.

") So kann nach Auflgsung einer offenen Handelsgesellschaft efne andere
Art der Auseinandersefzung als die vom Gesetze vorgeschriebene Ligquidation
(Einzelversilberung des Vermégens) nur mit Zustimmung aller Beteiligten statt-
finden, Vgl fiir das DHGB, Staudb, Anm. 14 zn § 145,

8 § 14 der Fallitenordnung vom Jahre 1758 kniipfte an den Tod eines
Gesellschafters die Wirkung, dafl die Gesellschaft beziiglich aller Sozien auf-
gelist wird.

9 Fiir die Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes ergibt gich dies aus
§ 7 ABGB. Das Gesetz unierscheidet nur zwisehen Auflisung der Gesell-
schaft und Ausscheiden eines Gesellschafters, geht also davon aws, daBl im
letzteren Falle keine Teilung des (Gesellschaftsvermigens stattfindet (vgl. Anten
Jiger, JBL 1902, 8. 522; Krainz-Ehrenzweig, § 380). '

15



— 228 —

wird also durch den Tod eines Gesellschafters nicht alteriert.?”) XNach
der HGB. {ritt diese Rechtslage nicht kraft dispositiver Bestimmung
des Gesetzes ein, es ist lediglich eine entsprechende Vereinbarung fir
ralissig erklart (Arvt. 127). Die erwiihnten Bestimmungen, nach denen
beim Tode eines Clesellschafters das Gesellschaftsverhiltnis zwischen
den iibrigen, sei es unmittelbar kraft Gesetzes, sei es kraft einer
hierauf gerichteten Parteienvereinbarung, bestehen bleibt, dienen im
HErgebnisse dem Interesse an der Erhaltung des gesellschaftlichen
Unternehmens. Die Gesetzgeber sind jedoch bei Hrlassung der in
Rede stehenden Bestimmungen — vom DHGB. vorlinfiz abgesehen —
nicht von dem Gedanken der Hrhaltung des gesellschaftlichen Unter-
nehmens, sondern der des Gesellschaftsverhiiltnisses ausgegangen.
§ 1207 ABGB. Iifit nach dem Tode eines Gesellschafters die Geseli-
gchaft blof dann fortbestehen, wenn sie aus mehr als zwei Personen
besteht; besteht sie nur auws zwel Personen, so erlischt sie durch den
Tod der sinen; es tritt geméf § 1215 die Liguidation ein.'’) Ebenso
setzt die Wirksamkeit der in Axt. 127 HGB. zugelassenen Vereinbarung,
dab die Gesellschaft nach dem Tode eines Gesellschafters mit den Uber-
lebenden forthesteht, voraus, dafl mindestens zwei Gesellschatter fibrig
bleiben; an dieser Ansicht, deren Richtigkeit. aus der Entstehungs-
geschichte des Gesetzes hervorgeht, hat Theorie und Praxis festgehalten.
Dag ALR. scheint hingegen in seinen Bestimmungen iiber die blof
partielle Auflosung der Gesellschaft (I, 17, § 269) keinen Unter-
schied zu machen, ob nach Ausscheiden eines Gesellschafters nur ein
(Gesellschafter oder cine (Gesellschaft fibrig -bleibt.'?) _

Ein innerer Grund fir die verschiedene gesetzliche Regelung der
Wirkungen des Todes eines Gesellschafters eimer im DBetriebe eines

10} Nicht ausgeschlessen ist, dafi der Gedanke, die Erhaltung des Unter-
nelunens zu fordern, in der Praxis zor Anerkennung der blofi partiellen Auf-
lisung der Gesellschaft bei Ausscheiden eines (Gesellschafters, wemn auch ver-
Ianfig blof} in Form der Anerkennung der Gilltigkeit einer bieranf gerichteten
Parteienvereinbarung. gefithrt hat oder hiezu mitgewirkt hat. Vgl den bei
Stryk, Us. mod. XVIL, 2 nach § 32 mitgeteilten Rechtsfall, wo die Frage
nach der Zulissigkeit der Fortsetzung einer Sozietitshandlung nach dem
Ableben des einen der drei Inhaher eingehend erdrtert wurde. '

11y Dies wollte offenbar der erste Satz des § 1207 sagen, nicht den
selbstverstiindlichen Satz aussprechen, daf eine Geselischaft begrifilich mehr
als eine Person voraussetzt,

2} In der Literatnr zum ALR. findet sich keine Eririerung der Frage,
ob nach Ausscheiden eifes von zwei Gesellschaftern Liquidation des Gesell-
sehaftsvermbgens oder dessen Ubernahme durch den ibrig bleibenden Gesell-
schafter gegen Abfindung des Ausscheidenden oder seiner Erben stattfand;
nach der von Bormemanr a. a. O, 4., 8. 39 mitgeteilten Ansicht, die
Suarez gelegentlich der ,revisio monitorum* #uBerte, wire letzteres der Fall
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gemeinschaftlichen Unternehmens bestehenden Gesellschaft fir den Fall
des Ubrighleibens eines Mitunternehmers oder mehrerer besteht nicht. ™)
Das wirtschaftliche Inferesse an der Krhaltung des Unaternehmens he-
steht im gleichen Mafle, ob jefzt als dessen Inhaber mehrere Personen
erscheinen oder blob eine. Andrerseils besteht an der kiinstlichen Kr-
haltung des Geschiftsverhaltnisses als solchen, gar kein Interesse.'*)
Der richtige Gedanke kam freilich awch hei der Kodifikation des HGB.
zum Vorschein. So wurde in Avt 126 des auf Grued der Beschliisse
der ersten Lesung verfafiten Entwurfes ausgesprochen, daf die Be-
stimmungen iiber Aunsscheiden und Ausschliefung cines (Gesellschafters
anch dann zur Anwendung gelangen, wenn nur ein Gesellschafter
iibrig bleibt; der Antrag auf Erlassung dieser Bestimmung wurde
damit begriindet, dab es.sich bei den Bestimmungen iiher die Fort-
setzung der Gesellschaft nach Ausscheiden eines Gesellschafters , weniger
um die Fortdauer der Gesellschaft als solcher, als vielmehr um die
Fortdaner des von der Gesellschaft hetriebenen Geschiftes handle®
{P. 243). Schhiefilich siegte aber doch der Gedanke, daf die in Rede
stehenden Beéstimmungen, nach denen das Ausscheiden eines Gesell-
schafters nicht die giinzliche Aufidsung der Gesellschaft bewirkt, blob
dnreh die Begiinstignng der Assoziation gerechtfertigt seien und fithrte
zur Streichung der Bestimmung des Art 126 des Entw. der ersten
Tesung (P. 249, 1009—111)."%) Das neue DHGB. konnte sich dem
Gedanken, daf nicht der Bestand der Gesellschaff, sondern der Be-
stand des gesellschaftlichen Unternehmens zu schiitzen sel, nicht
versehlieBen®®) und laft in § 142 eine Vereinbarung zwisclien zwei

3y Vgl iibrigens L 47, § 6, D 26, 7: altero ex duotus fratribus sociis
bonornm et negotiationis defuncto, herede filio, patruus tuter, venditis omnibus
communis negotiationis mercibus et sibi redemtis negotium sto nomine exer-
cuit: quaesitum est, ufrem compendinm negotii an usuras pecuniae praestare
debeat? Respondi, secundum ea, quae propununtur, pupillo usuram, nom com-
pendinm, praestandam. Die Erldschung der Erwerbsgesellschaft durch den
Tod eines Gesellschafters wird vorausgesetzt (vgl. Petrazyeki, Einkommen,
11, 8. 301), dahei aber anch die Zulissigkeit der Fortfilrung des gemeinsainen
Geschiftes durch den Uberlebenden gegen Abfindung der Exben des Verstorbenen.

) Der Gedanke von der Notwendigkeit eines hesonderen, dem Gesell-
schaftsverhiltnisse zr gewihrenden Schutzes, hat sich als Schlagwort dureh
Literatwr und Gesetzgebung fortgepflanzt (vel § 17, N. 7 unter c), ohne daf
man jemals Awfschlub fiber der Rechtsgrund dieses hesonderen Schutzes er-
halten hiitte.

1%} Die Aufnahme eciner #hnlichen Bestimmung wurde -auch von der
siichsischen Regierang bheantragt, (Vgl die Zusammenstellung der Erinnerangen
im 9. Bande der Lutzschen Protokolle, S. 25.)

%) De lege ferenda erkennt die Richtigkeit dIeses Ged‘mkens auf RG.,

8. 21 an. : ST
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Gesellschaftern, .daf der Uberlebende das Geschift gegen Abfindung
der Erhen des Verstorbenen fortfithre, zu.'%)

Der den bekannten romischen Quellenstellen entnommene Satz von
der Unvererblichkeit der Gesellschaftsrechte geht in seiner ausnahms-
losen Anwendung auf die Unfernehmensgemeinsehaft iiber seinen Zweck
hinaus. Die angefithrten wirtschaftlichen Erwigungen, die im all-
pemeinen gegen die Vererblichkeit der Unternehmensanteile sprechen
und es zweckmifiig erscheinen lassen, dem Krben des verstorbenen
Mitunternehmers an Stelle des erloschenden dinglichen Antelles am
Unternehmen einen Abfindungsanspruch zu gewihren, treffen im ein-
zelnen nicht immer zu.*®) Nieht immer kommt der Person der Mit-
unternehmer eine so erhebliche Bedeutung zu, insbesondere dann nieht,
wenn deren Zahl eine grifiere und die Verwaltung korporativ organisiert
ist; oft glauben die Mitunternehmer in der ihnen bekannten Person des
vermutlichen Hrben eines jhrer Genossen eine Gewidhr dafir zu finden,
daf auch in Gemeinschaft mit ihm ein gedeihlicher Betrieh des Unter-
nehmens miglich sein wird. In diesen Féllen, deren Beurteilung aller-
dings dem Gutdiinken der Mitunternehmer fiberlassen bleiben muf, ist
kein Grund vorhanden, dem Frben den wirtschafilichen Wert zu ent-
ziehen, der in dem Anteile des Erblassers am Unternehmen besteht
und fiir den der Abfindungsanspruch nicht immer ein vollstindiges
Aquivalent bildet.”) In diesen Fillen scheint eine Riickkehr zur
juristischen Konsequenz, daf der Unternehmensanteil gleich dem Unter-
nehien selbst vererblich sein soll, geboten. Dies diirfte aunch der
tiefere, nicht zum Aunsdrucke gebrachte Gedanke einer weit zuriiek-
reichenden gewohnheitsrechtlichen, teilweise von der Theorie®®) und

i) Vgl. Denkschrift, 8. 137, Staub, Aum. 6 zn § 138, Das DBGB.
steht auf dem Standpunkte des aften HGB. (Oertmann zu § 736.)

1%) Bei manchen Unternehmungen iitherwiegt das sachliche Moment der
Art fiber das personliche, daf bereits das Gesetz die Vererblichkeit und Ver-
duberlichkeit der Unternehmensanteile ausspricht (vgl § 135 BergG.).

1% Dab mit der Unvererblichkeit der (esellschaftsrechte stillschweigend
anch die Unvererblichkeit eines nach allgemeinen Grundsitzen vererb-
lichen Vermogensrechtes ausgesprochen war, ist der Theorie, die bis in die
neueste Zeit das gesellschafiliche Unternshmen als Vermdgensobjekt ganz
ignoriert hat, nicht zu BewuBtsein gekommen. So stellt z B. Treitschke
a. a0, 8. 196 der Unvererblichkeit der gesellschaftlichen Reehte und Piichten
nur d;e Vererblichkeit der (dinglichen) Amteile am gesellschaftlichen Grund-
stamme gegeniiber,

20y Vgl. die eingehenden Mitteilungen aus der Literatur bef Griesinger,
Kommentar iiber das Wiirttembergisehe Landrecht (1793), IL, 8. 391, N. 1
and Gliick, 14., §. 462, insbes. Wernherr, Observationes Tom.,, I, 3. 1,
Observ. 167: Pactum ut heredes socii in societafem ad certum tempus initam
succedant hodie inter mercatores validum est; vgl. ferner Lauterhacl, de
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Partikulargesetzgebung *') anerkannten Bildung®?) sein, nach der von
dem rdmischen Grimdsatze der Unvererblichkeit der (Gesellschaftsrechte
fir Handelsgesellschaften, bei denen ein Unfernehmen in der Regel
bestebt und hei denen dessen Bestand am deutlichsten hervortritt, eine Auns-
nahme zugelassen wurde. Der rein duferliche Gegensatz zwischen Gesell-
schaft unter Handelsleuten und anderen Personen scheint nur der duBere
Ausdruck des wirtschaftlich und rechtlich erheblichen, aber nur wnklar
empfundenen Gegensatzes zwischen gemeinschaitlichen Betrieb eines
Unternehmens und Vereinigung zu irgend einem anderen Zwecke zu sein.*®)
Die neuere (Gesetzgebung hat zu diesen Problemen eine verschiedene
Stellung eingenommen., {Uber das ALR. vgl. oben N. 2. Das HGB.
und das DHGB. anerkennt blofi die Zuldssigkeit einer Vereinbarung,
dafB die Ceselischaftsrechte auf die Erben tibergehen (Art. 123, Z. 2,
§ 139), ebenso das DBGB. fir die Gesellschaft des bilrgerlichen Rechtes
(§ 737) und das SchwOR. fir alle Gesellschaften (§§ 545, Z. 2, 572).
Das ABGB. dagegen spricht die Vererblichkelt der Gesellschaftsrechte
bei einer (Gegellsehaft zwischen Handelsleuten auns und gestatiet bel
anderen Gesellsehaften eine Vereinbarung auf Eintritt des Erben eines
verstorbenen (lesellschafters (§8 1207, 1208). TFindet auf Grund einer

jare in ecuria mercetorum usitate § 86; Pardesgsus, Comrs de droit com-
mercial, IV, § 973 und die deutsche handelsrechtliche Literatur vor dem
HGE. (bchei er, Handb, des Wechselrechies [18007, IT,, 703: Brinckmann,
8. 183 w a. m)

*) Vgl die bei Viecenz, Goldschmidts Z., 36, S 114f£. mitgeteilten
Rechtsquellen.

2% Die ansfiibrlichen Griinde des RG,, 16, 8. 40 wnd Viecenz a. a. O,
9. 111 nehmen sogar einen direkten Zusammenhang mit der erwihnten ge-
wohnheitsrechtlichen Bildang und dem Rechtszustande an, wie er im Mittel-
alter in den italischen und germanischen Stadtrechten bestand, nach dem das
Handelsgeschift als ein unzersplitterbares Familiengut zu erhalten war.
Vgl. hiezn noch Weber a. a, O, 8. 72f; F. G. A. Schmidt in Gierkes
Untersachungen zur deutschen Staats- und Rechisgeschichte, 15. Heit, 8, 76-—78.

) Orth, in seinen Aumerkungen zur Frankfurter Reformation (I T,
Art. 23, § 7), erachtet als Ursache einer Ausnahme vom der grundsiitzlichen
Unvererblichkeit der Gesellschaffsrechte die Billigkeitserwiigung, ,dafi die Kinder
von einer ansehnlichen und in Flor stehenden Handelskompaguie, welcher Auf-
nahme deren verstorbenen Vater man mefstens zu danken hat, nicht ohne
Ursache ausgeschlossen werden® und gebraucht hei Erdrterung des Gegen-
standes wiederholt den Ausdruck ,gesellschaftliche Handlung®. L#AGt man die
Ritcksicht anf das zu erhaltende gesellschaftliche Unternelmen auler Acht, se
findet man in der Tat keinen Grund, warum efne Ausnahme von dem Grund-
satze der Unvererblichkeit der Gesellschaftsrechte gerade bel Handelsgesell-
schaften bestehen soll. So bemerkd Heise (Handelsrecht, 8. 62), daB eine
solehe Ausnahme aunch bei Handelsgesellschaften nicht anzuerkennen sei; es
sprechen bei diesen filr die Unvererblichkeit noch mehr Grinde als bei anderen
(Gesellschaften.
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Vereimbarung oder unmittelbar kraft Gesetzes eine Vererbung der
(zescllschaftsrechte statt, so fillt dem Erben ein dinglicher Anteil an
dem Vermogen, cinschlieSlich des Unternehmens eciner bestelenden,
nicht wie es nach den Dispositivbestimmungen des HGB. und nach dem
ABGB. bei Ubrighleiben Dblof eines Gesellschafters der Fall ist, an
einer in Auflisung begriffenen Gesellschaft zu. Die Erben kinnen
Mitunternehmer und Gesellschafter werden, sie haben, nicht wie auf
Grund einer Vereinbarung im Sinne des Art. 127 HGB. und auf Grund
der fiir eine aus mehr als zwei Personen bestehenden Gesellschaft
geltenden Bestimmungen des ABGB., ein Recht auf Auszahlung des
Aktivsaldos des Erblassers und keine Pflicht, dessen Passivsaldo ein-
znzahlen. Die herrschende Ansicht®) nimmt an, daf im Falle eincr
Vereinbarung im Sinne des Art. 123, Z. 2 HGB. der Erbe mit dem
Erbschaftserwerbe zugleich Gesellschafter werde, daB er dadureh gleich-
zeitig trotz bedingter Erbserklirung fiir die bis zum Tode des Erb-
lassers entstandenen Gesellschaftsverbindlichkeiten gemil Art 113
HGB. sowie fiir die nachher entstehenden Verbindlichkeiten gemis
Art. 112 HGB, solidarisch und unbeschriinkt hafte.

Der herrschenden Ansicht ist nicht beizupflichten. Viecenz
(a. a. O, 8. 118) erblickt ganz richtig das Wesen der Bestimmung
des Art. 123, Z. 2 in der Aufhebung des gemeinrechtlichen Grund-
safzes, dab eine aut Einfritt der Erben eines Gesellschafters in die
Gesellschaft gerichtete Vereinbarung der Giiltigkeit entbehrt (vgl.
Motive zu Art. 118 des pr. Entw. zum HGB), glaubt aber aus den
allgemeinen Grundsdtzen, nach denen sich alles Weitere richte, den
ipso jure mit dem Erbschaftserwerbe erfolgendsn Rintritt der Erben
in die Gesellschaft ableiten zu konnen, ,da nicht abzusehen sei, waram
die “handelsgesellschaftlichen Rechte und Pflichten eines Verstorbenen
nicht ganz in derselben Weise vererben sollen, wie andere Vermigens-
rechte und Pflichten . . .* _Der Krbe eines Gresellschafters,” fihrt
Viecenz 8. 131 fort, ,wird also zur Fortsetzung der Gesellschaft in
derselben Weise verpflichtet, wie zur Bezahlung eines Darlehens usw.“
Dem ist zu entgegnen, daB sich die ans der Teilnahme an einer
offenen Handelsgesellschaft entspringenden Rechte und Pflichten des-
halb nichi so wie andere Pflichten vererhen, weil sie an einen he-
stimmten tatsiichlichen Zustand gebunden sind. Gesellschafter einer
offenen Handelsgesellschaft ist derjenige, der ein Handelsgewerbe
zusammen mit anderen Personen unter gemeinsamer Firma betreibt, Mit
diesem tafsichlichen Zustand beginnt die Haftung des Gesellschafters, mit

*) Begriindet vom RG. in dem angefithrten Erkenntnisse und Viecenz
a. a (h; vel auch AdCL 2044 2. M. Lastig, in Endemanus Handb, I,
8. 413.
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dem Aufhbren dieses Zustandes hort sie grundsiitzlich aut. *%) Mit dem Tode
des Gesellschafters erlischt dieser faktische Zustand, Den begrifflich nu-
méglichen bergang tatsichlicher Zustinde auf die Frben kann kein Gesetz
anordnel, es kann hochstens anordnen, da$ die rechflichen Wirkungen,
die an einen bestimmten tatsfichlichen Zustand gekniipft sind, fiir und
gegen den Krben, auch dann eintreten, wenn in seiner Person der be-
treffende tatsichliche Zustand noch nicht eingetrefen ist. Fin solcher
Rechtssatz miifte aber ausdriicklich im Gesetze ansgesprochen sein.2t)
Die Erben eines Geselischafters, mit demen eine Vereinbarnng im
Sinne des § 123, Z. 2 HGB. getroffen wurde, miissen also, damit gegen
sie eine iber die erbrechiliche Haftung hinausgehende Haftung fir
die Gesecllschaftsverbindlichkeiten vor dem Tode des Erblassers und
eine Haftung fiir die spiteren Gesellschaftsverbindlichkeiten geltend
gemacht werden kann, der Gesellschaft beigetreten sein: es miissen
die Voraussetzungen des Art. 113, der die Haftung des neu eintretenden
Gesellschafters regelt, erfillt sein. Die bloBe Beitrittserkldrnng geniigt
hiezu nicht, der bheifretende Gesellschafter mufl sieh  als ein das
Handelsgewerbe betreibender dem Verkehr gegeniiber dureh Be-
teiligung am Gewerbebetriebe, durch Hintragung ins Handelsregister
durch Gestattung der vollzogenen Aunfnahme seines Namens in  die
(zesellschaftsfirma betitigt haben. Die hblofe Erklirung, einer De-
stehenden (tesellschaft heizutreten, ist ebenso wie der AbschinB
eines Vertrages zur Hrrichtung einer Gesellschaft ein blof interner
Akt, der weder gegen dritte Rechte, noch zu Gunsten Dritter
Pflichten erzeugt.®”) Die begrifflichen Merkmale sines Gaesellschafters
einer offenen (esellschaft bestehen darin, daf jemand ein Handels-
gewerbe zusammen mit anderen Personen unter einer gemeinsamen
Firma betreibt (Avt. 85, 6, Abs. 3 HEB.), sie sind die gleichen, ol

25y Tritt eine Haftung bereits vor diesem Zeitpunkte ein oder dauert
sie nach diesem Zeitpunkte nech fort {(z. B. im Falle der unterlassenen Kin-
fragung ins Handelsvegister), so beruht dies auf dem Gedanken, dafl der
fnflere Tatbestand des die Haftung erzeugenden Zustandes schon oder noch
besteht,

#6) Man kann dié nur ans der Teiluahme an einer offenen Handels-
gesellschaft, entspringenden Rechte und Pflichten in die von Krainz (§ 49)
aufgestellte Kategorie der gebundenen Rechte wnd Pflichten einreihen. Sie
sind an den Zustand deg Gewerbebetriebes unter einer gemeihsamen Firma
gebunden. Der Ubelgang dieser Rechte undé Pllichten wird anr durch Eintritt
in diesen Zustand bewirkt.

®1) Dafi die Haftung desjeuige.n, der in das Geschift ecines KEinzel-
kaufmannes eintritt, nicht dnrch den blofen Abschlul des betreffenden Gesell-
schaftsverfrages entsteht, spricht RG. 51, 8. 39 aus. -
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es sich um eine erst zn griindende oder um eine schon bestehende
GGesellschaft handelt.®s) )

Verschieden von der Hrage, ob der Krhe eines Gesellschafters, mit
dem eine auf Eintritt der Erben in die Gesellschaft gerichtete Ver-
einbarung gefroffen wurde, ipso jure mit dem FErbschaftserwerbe
Gesellschafter wird, ist die Frage, ob der Erbe zum Beitritt ver-
pflichtet ist und welche Sanktion fir die Erfiillung dieser Pflicht be-
steht. Dies ist mangels einer Bestimmung des HGB. nach dem ABGB.
zu entscheiden, Hat der Erblasser, der die erwihnte Vereinbarung mit
seinen Mitgesellschaftern geschlossen hat, den KErben den. Eintritt in
die Gesellschaft in einer letztwilligen Hrklirung sufgetragen, so findet
§ 709 ABGB. Anwendung. Der unterlassene Beitritt wirkt wie der
EKintritt einer auflosenden Bedingung; der Erbe verwirkt den Nachlaf,
kann aber zum Beitritte nicht gezwungen werden.®®) Fehlt es an
einer solchen letztwilligen Verfiigung, so tritt unter der Vorauwssetzung,
defi die In Rede:sftehende Vereinbarung zwischen den (Gesellschaftern
nicht als eine deren Erben blof berechtigende gedacht ist, folgende
Rechtslage ein: Der Krbe erwirbt nicht den Anspruch aunf Auszahlung
des dem FErblasser am Todestage gebiihrenden Aktivsaldo, denn dieser
Anspruch ist nicht entstanden. Der Erbe erwirbt den dinglichen An-
teil des THrblassers an den Gesellschaftsaktiven einschliefilich des
Aunteiles am - gesellschaftlichen Unternehmen, unter der Bedingung,
dafi er das gesellschaftliche Gewerbe mithetreint.®) § 1208 ABGB.

*¥) Dies gegen ROHG., 7, 8. 355; Behrend, § 73, Amm. 21,
Makower, I, 253, wo die Behauptung aufgestellt wird, daB zur Herbei-
fihrung der Wirkungen des Avt. 113 die bloBe Beitrittserklirung geniigt,
wenn die Gesellschaft im Sinne des Art. 110 beveits zur Fxistenz gelangt
ist. - Woher aber diese Wirkungen einer Verefnbarnpng zu Gunsten Dritter,
noch dazu ganz unbestimmter Dritter? Ebensowenig gentigt die Tatsache,
daf nach Beitritt des neuen Gesellschafters der Geschiiftsbetrieb fortgesetzt
wird (so Staub, Anm. 4 zu § 130 und anscheinend Hahn, § 3 zu Art. 113).
Der Abschluff von Geschiften nach Beitritt eines Gesellschafters hat fiir
Dritfe nur dann bezfiglich des Beitretenden eine Wirkung, wenn nach aunfen
hervortritt, daf das gesellschaftliche Gfewerbe nunmehr auch in seinem Namen
hetriehen wird. Der Gesellschafter haftet ja nicht, weil er einen Gesell-
schaftsvertrag abgeschlossen hat, sondern weil er sin Handelsgewerbe betreibt,

) Vgl Cod. Ther., TIL Kap., 14, P 123: ,Da aber der Erblasser in
seinem letzten Willen die Erben dahin verbunden hatte, bel Verlust der
Erbschaft die Gesellschaft fortzufithren, sind sie zwar den Willen des Erb-
lagsers zn erfiillen und in die Gesellschaft einzutreten schuldig, wenn sie der
Erbschaft nicht verlmstiz sein wollen . . %

#) Tis handelt sich nicht etwa um eine dem Erben anferlegte Be-
dingang, der der Noterbe beziiglich seines Pfichttefles sich nicht zu fiigen
braucht {§ 774 ABGB); es liegt eine durch ein Rechtsgeschift unfer
Lebenden, durch den aut Fortsetzung der Gesellschaft mit den Hrben ge-
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gagt mit seiner Bestimmung, daf die Erben eines Gesellschaffers,
mit denen ein auf die Erben lautender Gesellschaftsvertrag ge-
schlossen wurde, verpflichtet sind, sich dem Willen des Erblassers
zu fiigen, nichts anderes, als daf fiir die Aufhebung des gemein-
samen Kigentumes am Hauptstamme aunch gegentiber den Erben nicht
§ 830 ABGB, sondern § 1212 mafigebend ist; dies geht aus dem Allegate
des § 832 hervor. Ob und wann der Erbe Miteigentiimer des Gesell-
schaftsvermiigens wird, ist nicht. gesagt. Die Frage ist, wenn das
Gesellschaftsvermbgen in einem gemeinschaftlich betriebenen Unter-
nehmen investiert ist, nach den oben dargelegten Grundsitzen zu ent-
scheiden. Der Schwerpunkt des § 1208 liegt nieht in der Normierung
der Folgen einer auf Fortsetzung der (Gesellschaft mit den Hrben ge-
richteten Vereinbarmmg, sondern in der grundsitzlichen Anerkennung
der Giltigkeif siner solchen Vereinbharung. An den Fall, daf zur Be-
grindung des (Gesellschaftsverh#ltnisses der Erwerb des Miteigentumes
am gemeinschaftlichen Hauptstamme nicht geniigt, ist in § 1208 nicht
gedacht. Die Frage, wie es zu halten ist, wenn zur Begriindung des
Gesellschaftsverhiiltnisses aufier dem Erwerbe des Anteiles an dem
gemeinschaftlichen Hauptstamme noch ein tatsfichliches Verhalten nitig
ist, wie es bel der in einer Unternehmensgemeinschaft bestehenden
Gesellschaft der Fall ist, sollte offenbar absichtlich unerledigt bleiben. ™)
richteten Vertrag, geschaffene Bedingung, von der die Existenz des Nachial-
objektes, nicht blof dessen Delation abhingig ist, vor. Vgl ALR, I, 17: Der
Noterbe mmuf sich beziiglich des Pfiichtteiles der Anordnung des Erblassers
in die Gesellschaft bei Zustimmung der #brigen (Gesellschafter einzutreten,
nicht fiigen (§ 284); § 285 hingegen bestimmt: ,Hingegen mufl auch der
blofie Erbe im Pflichtteile die ans einem Vertrage entspringeunde Verbindiick-
keit zur Fortsetzung der Gesellschaft gegen die iibrigen Mitglieder anerkennen.®
A M. Menousek, der in der Abhandinng ,Einige Bemerkangen fiber die
letzte Willenserklarang® (GH. 1906, 8. 531), die im Texte behandelte Frage
streift.

31y Mit Reecht bemerkt A. Pollak, Jur. Vierteljahressehr., 6, 8. 120,
daB aus dem Eingange des § 1208: ,Lautet der ven Personen, die keine
Handelsleute sind, errichtete Gesellschaftsvertrag auch anf die Erben...®
nicht arg, a coutr. geschlossen werden kann, daf bei einer Handelsgeselischaft
die Vereinbharung auf Eintritt der Erben fiir letztere nnverbindlich sei. Es
16t sich aber aus dem Gesetze anch das Gegenteil nicht nachweisen. Man
wollte eben diese Frage nicht im biirgerlichen (tesetzbuche entscheiden, Uber
das ausdriickliche Verlangen der Prager Fakuliit, Im Gesetzbuche klar aus-
zudriicken, ,ob die Erben der Handelsleute gezwungen werden k&mnen, in
der Gesellschaft za blefben, ging man mit Stillsehweigen hinweg (Ofner,
IL, 8. 121). Offenbar sollte die Entscheidung dieser wie so mancher anderer
Trage des Gesellsehaftsrechtes (vgl. Ofner, IL, 8. 426) dem Handelsrechte,
dessen Kodifikation bereits geplant war, vorbehalten bleiben. Wollte man
ibrigens aus 88 1207, 1208 ecine positive Bestimmung fiber die Vererbung
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o Die Ansichf, dalb die ani Fortsetzung der Gesellschaft mit den
Erben gerichtete Vereinbarung nicht bewirkt, dafl der Erbe mit dem
Erbschaftserwerbe ‘ipso jure . Gesellschafter wird, und daf den den
Eintritt verweigernden Erben — mangels einer entgegenstchenden An-
ordnung des Hrblassérs — kein griBlerer Nachfeil trifft, als der Ver-
lust des erblasserischen Anteiles an Gesellschaftsvermigen, entspricht
allein den praktischen Bediirfnissen. Der Erbe, der eine Hrbschaft an-
getreten hat, hat vielleicht keine Ahnung davon, daf der Erblasser
an irgend einem Unternehmen als perstnlich haftender Gesellschafter
netelliot war and erfihrt auf einmal davon, daB er fiir Gesellschafts-
schulden, die die anderen (Fesellschafter vielleicht erst mach dem Tode
des Frblassers kontrahiert haben, unbeschrinkt hatten muf. Beziiglich
der nach den Disposivhestimmungen des DHGB. und GmbHG. vererh-
lichen Mitgliedschaftsrechte eine Aktiengesellschaft oder Gesellschaft
m. b. H nimmt die Theorie und Praxis ziemlich iibereinstimmend an,
dafi den Hrben fiir Verbindlichkeiten, die das Mifglied als solches
treffen. (rlickstindige Einzahlungen), eine iber die erbrechtliche
Haftung hinansgehende Haffung erst dann trifft, wenn er sich der
Korporation gegeniiber als Mitglied betdtigt ®®) Staub-Hachen-
burg (a. a. 0.,.8. 192) fihren =zutreffend aus: ,Der Erbe, der den
NachlaB nicht kennt, schldgt ihn nicht auns, weil er sich sagt, da§ er
schlimmsten Falles nur beschrdnkt haftet und nicht mehr hinzugeben
brauncht, als der NachlaB ihm bietet. Stellt sich nun heraus, dab zu
dem Nachlal ein Geschiftsanteil einer Gesellschaft m. h. H. gehirt,
auf welchen Einzahlungsverpflichtungen ... ruhen, so muf er, wenn
man der entgegengesetzten Meinung folgt, alle diese Verpflichtungen
aus seinem eigenen Vermdgen erfiillen, auch wenn alles, was ihm der
NaclilaB bietet; nur 1000 Mark wert ist und jene Verpflichtungen eine
Schuldenfast von einer Million darstellen ... Das miifte ja dazu
fithren, allen Frhen zu raten, alle Hrbschaften aunszuschlagen, damit
sie nicht unvermutet Anteile einer G. m. b. H. im Nachlasse finden,
an welche sich vermégensrechtliche Leistungen von erschreckender
Tragweite kniipfen.® Das alles a8t sich noch mit viel griferem
Rechte gegen die Ansicht anfiihiren, daf der Erbe mit dem Erbschafts-

von Gesellschaftsrechten bei einer Handelsgeselischaft wirklich entnehmen, so
wiifite diese Bestimmung wie alle von Handelsgesellschaften handelnden Be-
stimmangen des ABGB. als anfgehoben angesehen werden (Saxl a. a. Q..

37 Vel Staub, Anm. 9 zu § 225: Staub-Hachenburg, Komm. zum
GmbHG., Anm. 86 zu § 15, Anm. 22 zu § 18. Diese Ansicht wurde anch
bei Beratung des § 225 DHGB. in der Reichstagskommission geteilt (vgl
Kommissionsberiche, S. 71). '
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erwerbe sofort Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschait Werdeu
L‘mn 3% :

Was soll es weiter fir eznen Zweck -haben, dem Erben, dem -die
Teilnahme des Krhlassers an einer offenen Handelsoesellschaft bekannt
ist, der aber licher auf die aus dieser Teilnahme ihm moghcherweibe
erwachsenden wirtschaftlichen Vorteile velzmhtet ehe cr sich der
Gefahr einer unbeschrinkten Haftung fiir die Verbindiichkeiten aus
dem Betriebe des nach seiner Ansicht nicht lebenstihigen Unternehmens
aussetzt, vor die Wahl zu stellen, diese Haftung auf sich zu nehmen
oder” anf den ganzen NachlaB zu verzichten. Dein Inferesse der Ge-
sellschafter ist vollkommen geniigt, wenn man dem’ Frben, der nicht
beitritt, jeden Amnspruch -auf eine Leistung aus dem Gesellschafts-
vermigen versagt. Auf die Interessen der Gesellschaftsoidublgel an
dem Beitritte eines unbeschrankt haftenden (:eseﬂschafters ‘ist aher
keine Riicksicht zi nehmen; fir sie - ist eine Vereinbarung nach
Art. 123, Z. 2 ein bloBes Internum, ans demi si¢ keine Rechte ableiten
konnen. — Die Verfasser des neuen DHGE. haben unter dem Ein-
flusse der hier bekimpften, von ihnen fiir richtig erachtéten herrschenden
Meinung dem an Stelle des Art. 123, Z. 2 tretenden § 139 DHGB.
cine Fassung gegeben, durch die die herrschende Ansicht eine gesetz-
liche Bestiitigung gefunden hat; die Worte ,So kaunu jeder Erbe sein
Verbleiben in der Geselischaft davon abhingig machen — —% ent-
hajten tatsfchlich einen hindenden Ausspruch, daf der Krbe mit dem
Erbschaftserwerbe gleichzeitig Gesellschafter wird. ™) Diesem Aus-
spruche sind durch die weitere Bestimmung, daf der KErbe innerhalh
einer dreimonatlichen, vom Zeitpunkte der Kenntnis des Erbanfalles
an lanfenden Frist statt der Stellung eines personlich haftenden Ge-

¥y Auch wenn das Statut einer Erwerbs- und Wirtschafisgenossenschaft
ausspricht, dafi die Mitgliedschaft durch den Tod nicht ersischt (§ Hd, Ahs. 2
GenG.), wird der Erbe eines Genossenschafters durch den Erbschaftserwerb
nicht ipso jure Mitglied der Genossenschaft, mit der ‘Wirkung, daB ihm
ohne die erbrechtlichen Beschréinlaumgen die im Genossenschaftsgesetze normierte
Haftung trifit. (Vgl. Strofi, das dsterr. Genossensehaftsrecht S. 188) Ebeuso
beziiglich des fritheren Gen. des .norddeutschen Bundes, das betreffs der
Vererbung der Mitgliedschaftsrechte eine dem § H4, Abs, 2 entsprechende
Pestimmuug enthielt: Sicherer, Die deutsche Gem)ssenscha,ftsgesetzg’ebunﬁ

. 281, Gierke, . Genossenschaftstheorie 8. 286 . a. m.

34) Die poqtlve Bestimmung des Gesetzes . kniipft hier an den Erb-
schaftserwerb eine Folge, die ohne diese Bestimmung nicht eintreten wiirde,
Vgl Binder, I, 8, 39: pNicht im Erbschaftserwerbe euthalten, aber mit
ihm verbunden ist der Eintritt des Erben in eine Reihe von rechtlichen Be-
zichungen — — hieher gehbrt der Eintritt des Erben in die Stellung des
(Fesellschafters — —* Der Gesetzgeber hiitte vielleicht der herrschenden
Ansicht keine gesetzliche Anerkennung verlichen, wenn es jhm zum Bewubt-
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sellschatiers die eines Kommanditisten wihlen kann, nicht alle mib-
lichen Konsequenzen des ipse jure Hinfrittes in die (Gesellschaft ge-
nommen, da die erwihnte Frist verstreichen kann, chne dafi der Erbe
von der Teilnahme des Krblassers an der Gesellschaft Kenntnis erhilt.

Als Wert des NachlaBobjektes, das dem Erben eines Gesell-
schafters auf Grand einer auf Fortsetzung der Gesellschaft mit den
Erben gerichteten Vereinbarung zufillt, wird in der Praxis in der
Regel die Ziffer des Saldos, das sich zun Gunsten des Hrblassers an
seinem Todestage ergeben hat, angenommen.?) Hiehel wird der Wert
des gesellschaftlichen Unternehmens als solchen, der in der fiir die
Saldofeststellung maBgebenden Bilanz nicht zum Vorschein kommt,
aufler Betracht gelassen. Man kommt also dazu, dal der dem Erben
anzurechnende Wert des Nachlasses nicht erhtht wird dureh den
Eintritt in ein reichen Gewinn abwerfendes Geschiift, wenn der Saldo
des Erblagsers an seinem Todestage infolge griferer Entnahmen oder
eines unvermufeten griferen Verlustes gleich Null oder passiv war.
Das in § 106, Abs. 2 AusstreitG. ausgesprochene Prinzip, daf die
Hohe des Saldos am Todestage des Frblassers der Bewertung des
Nachlasses zn Grunde zu legen ist, ist allerdings richtig; denn der
Saldo zeigt an, wm welchen Betrag in einem gegebenen Momente das
Vermbgen (Vermdgen ist hier im Sinne einer Rechnungsgrofe ver-
standen) vermehrt oder vermindert ist.®®) Nur darf der Saldo nicht
anf Grund der nach den itiblichen kaufminnischen Grundséitzen er-
mittelten Bilanz anfgestellt werden; es mufl ihm eine den Wert des
gesamten (esellschaftsvermigens, also auch den Wert des” Unter-
nehmens ausweisende Bilanz zu Grunde gelegt werden. Dem Saldo
ist von dem DBefrage, den die Differenz zwischen der den Wert des
Unternehmens heriicksichtigenden Bilanz und der letztem, nach ali-

sein gekommen wire, da der Rechtsgrund der Haftung des Gesellschafters
einer offenen Handelsgesellschaft der gleiche ist wie der Rechtsgrund der
Haftung des- Einzelkaufmannes. Beide haften, weil sie ein Handelsgewerbe
betreiben. Die iiber die erbrechtliche Haftung hinausgehende Haftung des
Erben eines Geschiiftes eines FHinzelkanfmannes (§ 27 DHGB.) tritt aber
logisch ganz richtig nicht schor dann ein, wenn jemand einen ein Handels-
geschiift enthaltenden NachlaB erbt, sondern erst dann, wenn der Erbe dieses
Geschift fortfilhrt (Binder, T, 8. 37).

5} Vel (U, 15.870. ' .

36) Vgl K. Adler, 8. 92, Der Erbe hat zwar den Betrag, den der
Akfivsaldo aufweist, nicht von der Gesellschaft zu fordern und den Betrag
des Passivsaldos nicht der (Gesellschaft zu zahlen, Man kann aber deshalb
doch nicht mit Stauh? (§ 5 zn Art. 106) die Ziffern des Saldos als fiktive
Ziffern bezeichnen; denn diese Ziffern entsprechen realen Tatsachen und
Vorgiingen (der Hihe der Einlage, dem Betrage des unbehobenen Gewinnes,
den erfolgten Entnahmen sus der Gesellschaftskasse usw.).
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gemeinen kaufm#nnischen Grundsitzen aunfgestellten Bilanz ergibt,
jener Teilhetrag zuzuschreiben, der dem Verhiiltnisse entspricht, =zu
dem der als Gesellschafter eintretende Erbe am gesellschaftlichen
Gewinn teilnimmt.®) Da der Anteil des verstorbenen Gesellschafters
an den Gresellschaftsschulden bereits bei Festsiellung des Saldos Be-
riicksichtigung erfahren hat, so sind bei Brmittlung des dem als Ge-
sellschafter eintretenden Erben zufallenden reinen Nachlasses die Ge-
sellschaftsschuiden, fiir die der Erbe auch als solcher haftet, nicht
noch einmal in Abzug zu bringen.®®) TKhbenso bleiben bei Feststellung
des Wertes des reinen Nachlasses jene aus dem Gesellschaftsverhalt-
nisse cntspringenden wirklichen Forderungen und Schuiden aun8er
Betracht, ‘die bereits bei der Feststellung des Saldos Deriicksichtigt
wurden. *%)

Besteht der vererbte Anteil an einem Unternehmen, bei dessen
gemeinschaftlichem Betriebe nicht wie bhel der offenen Handels-
gesellschaft eine jihrliche Saldofeststellung stattfindet, so sind neben
dem ein selbstindiges Nachlafaktivam bildenden Werte des Anteiles
am gemeinschaftlichen Unternehmen®®) die ans dem Gemeinschafts-
verhiiltnisse entspringenden gegenseitigen obligatorischen Amspriiche,
einschliefilich des auf den Erblasser entfallenden Anteiles an den aus
dem Betriebe des Unternehmens entstandenen Schulden als NachlaB-
aktiven und Nachlalpassiven anzufiihren.

Mit der bisher erirterien Frage, umn welchen Betrag das Ver-
migen eines Mitunternehmers durch seine Teilnahme am Unternehmen
in einem gegebenen Zeitpunkte vermehrt ist, hat die Frage nach den
dinglichen oder quasidinglichen Anteilen an dem einzelnen, im gemein-
samen Unternehmen investierten Aktiven nichts zu tun. Jedoch ist
auch diese Frage nicht ohne praktische Bedeutung. Die Bedeutung

57) Es mub nicht notwendigerweise das gleiche Verhiiltnis sein, za dem
der Hrblasser am gesellschaftlichen Gewinn teilgenommer hat. Die Be-
stimmung des § 1209 ABGB., nach der sich der Erbe, der die Dienste
des Verstorbenen nicht zam erfilllen imstande ist, einen verhiltnismiBigen
Abzug gefalien lassen mul, ist mangels einer entoegenstehenden Vereinbarung
auch auf die offene Handelsgesellschaft anwendbar.

3% Um den Befrag, mit dem der Gesellschafter nach dem Gesellschafts-
vertrage beizutragen hat, erscheint ja bereits die Zitfer des Saldos vermindert,
. Die gegenfiber den Glinbigern hestehende Solidarhaft muf wegen der be-
stehenden RegreBpflicht der anderen Gesellschafter unberiicksichtigt bleiben.

) Dariiber, daB den einzelnen Posten des Saldos auch wirkliche
Forderungen und Schulden {(z. B. wegen unbefugter Entnahmen) entsprechen
kignnen, vgl. Puchelt, Komm.3, 8. 190.

) Fir die Wertermittlung gelten die in § 7 aufgestellten Grundsiize.
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liegt auf dem Gebiete des Gebithrenvechtes?!) und wird sich allerdings
anf jene Wille beschrianken, in denen fir das Mdb der Gebilbrenpflicht
nicht die rechnungsmifige Hohe der durch ein Rechisgeschift ein-
getretenen Vermbgensverschichung, sondern die Beschaffenheit der
einzelnen ibertragenen Vermogensobjekte von Belang ist, z B. fiir
die Frage, von welcher Quote der zum Gesellschattsvermigen gehorenden
Realitdten bei der Frbschaft eines Unternehmensanteiles die dem
Erben neben der nach dem Betrage des reimen Nachlasses zu he-
messenden Erbgebithr obliegende Tmmobiliargebithr zu bemessen ist.*?)
Das Vorhandensein von ‘Quoten an den Aktiven des Vermigens einer jeden
Gesellsehaft*®) ergibt sich als notwendige Konsequenz der Tatsache,
daff das Gesellschaftsvermdgen keiner juristischen Person gehiért und
dal es kein solidarzisches Eigentum mehrerer an einem (Gegenstande
gibt; partes concursu fiunt.**) Die Schwierigkeit, die sich der Be-
rechiung der Quoten entgegenstellt, wird durch folgenden Umstand
veraplaft: Es gibt, von der Eintragung ins Grundbuch und dhnliche
Register abgesehen, keinen dinglichen Akt, der die bhestehenden
Miteigentumsquoten zum Ausdrucke bringt; zeigt uns daher irgend ein
zur Begriindung oder Ubertragung dinglicher Rechte geeigneter Akt
an, daf melirere Personen Miteigentum erworben haben, so kann auf
die Hohe der éinzelnen Miteigentumsquoten — soferne hiertiber das
Gesetz nichts bestimmt oder die Parteien nichts verabreden -— zu-
nichst aus den vereinbarten oder durch gesetzliche Dispositivvor-
schriften angeordneten Bestimmungen iiber die Verfeilung des Ligui-
dationserloses, des Gewinnes und Verlustes ein SchluB gezogen werden,

%) Vgl Joerges, Goldschmidts Z. 1, 8. 76; dortselbst wird auch die
hijer niecht wn#her zu ergrternde Frage nach der strafrechtlichen Bedeutung
~der Héhe der Eigentnmsgquoten der (resellschafter beriihrt.

) 8o lange der Verwaltangsgerichtshof das Eigentum der Gesellschaft
am Gesellschaftsverméigen als ein vom Kigentume der Gesellschafter ver-
schiedenes ansieht, wird die Frage in der Gsterreichischen Praxis allerdings
kaum eine Bedeuting erlangen. :

3 Aktiengesellschaften. und Gesellschaften m. b. H. sind keine Ge-
sellschaften.

) Die neuwere Theorie anerkennt diese zwingende Logik und hbetond
ganz viehtig, dafl die Rechtswirkungen der sogenannten ,Gesamthand® sich
nicht anf die vechtliche Zustindigkeit, sondern bloB auf die Verfiigungsgewalt
beziehen. Vgl schon Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechies,
§ 52; Randa, .IL, 8. 19; XK. Adler, 8. 89; Joerges, Goldschmidts Z,
51, 8. 11 #; Nagler, Yichsisches Aveh, 10. 8. 723; Lehmann, 8. 290,
Binder, Goldschmidts Z., 59., S. 58; Sohm, Der Gegenstand, S. 62; -daneben
fehlt es freflich nicht an Anhingern der Lehre vom sogenannten quetenlosen
Gesgmteigentum (z. B. Staub in den verschiedenen Ausgaben seiner Kom-
mentare. znm HGB.); weitere Litératur bel Oertmann, 8. 759,

P
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denn diese Momente erschépfen den wirtschaftlichen Inhalt des Mit-
eigentumes. Wie im Zweifel nach der feststehenden Hohe der dinglichen
Quoten sich die Verteilung des Gewinnes, Verlustes und Liquidations-
erlises richtet, so ist umgekehrt, wenn die Tatsache des Miteigen-
tumes feststeht, die Hohe der Quoten aus den geltenden Bestimmungen
ither Verteilung des Krldses, Gewinnes und Verlustes zu ermitteln,
Diese Art der Ermittling der Hohe der Quoten ist aber dann ans-
geschlossen, wenn nach dem Gesetz oder dem Vertrage Gewinn, Ver-
lust und Erlos nicht nach dem gleichen Verhiltnisse zu verteilen sind.
Soleche dispositive Bestimmungen enthdlt fiir die Gesellschaft des
biirgerlichen Rechtes § 1192 ABGB.*%) und fiir die offene Handels-
gesellschaft Art. 109 HGB. (§ 148 DHGB.).

Fiir die Verteilung von Ligquidationserlis, Gewinn und Verlus
sind hier neben der Hohe der dinglichen Quoten moch andere Faktoren
mabgebend, neben denen erstere ganz zuriickireten komnen. Der wirt-
schaftliche Zusammenhang zwischen dem MafBstabe der erwihnten Ver-
teilungen und der Hihe der Eigentmmsquoten besteht hier nichf., Sind
nun die einzigen wirtschaftlichen Wirkungen der Héhe der Eigentums-
quoten unter Bedachtnahme auf Momente geregelt, die auBerhalb des
Miteigentums stehen, so ist von vorneherein klar, daf die Hohe
dieser Miteigentumsanteile jeder wirtschaftlichen Bedeuntung
entbehrt. Da weder das Gesetz, noch (in der Regel) die Parteien-
vereinbarung einen Anhaltspunkt fiir die Hohe der Anteile der Qesell-
schafter an den Gesellschaffsaktiven gewihrt, so miissen diese Anteile
dort wo sie praktisch werden, gemiB der im § 839 ABGB. (vgl auch
§ 742 DBGB) ausgesprochene Vermutang als gleiech angesehen
werden. %)

%) §§ 1183, 1192 ABGB. enthalten keine Bestimmung iiber die Hibe
der dinglichen Quoten der Gesellschafter am Gesellschaftsvermigen, (Vg
§ 16, N, 26.)

%) Die Vergeblichkeit aller. Versuche, die gemacht wurden, Eigentums-
guoten an den Aktiven eincr o#fenen Handelsgesellschaft zn ermitteln, die im Zu-
sammenhang mit der wirtschaftlichen Stellung der Gesellschafter zum Gesell-
schaftsvermégen stehen, ergibt sich aus der im Texte angefilhrten Erwigungen.
@) Eine Reihe von Schriftstellern folgt der von Laband {Goldsehmidts Z.,
31, S. 41ff) begrindeten Lehre, daf die Hohe der in Rede stehenden
Quoten gleich einem Bruche ist, dessen Z#hler das Salde des einzelnen Gesell-
schafters, dessen Nemner die Ziffer des Gesamtwertes der Gesellschaftsaktiven
ist. Zur Widerlegung dieser Theorie geniigt K. Adlers (S. 88) und Staunbs
(5. Aufi. zu Art. 91) Hinweis, daB der Gesellschafter, dessen Saldo gleich
null oder passiv ist, auch Miteigentimer der Gesellschaftsaktiven ist, daB aber
ein negativer Bruch keine Miteigentumsquote darstellen kanm, Die Unrichtig- -
keit der von Laband aufgestellten Formel fiir die beidem erwihnten Fille
gibt auch Randa (IL, 8. 19) zn, hilt aber grundsitzlich an dieser Formel,

Pisko, Unternehmen, 16
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§ 19.
b} Die VeriuBerung vou Unternchmensauteilen.

- Die Uniibertragharkeit der Unternehmensanteile im Wege der
Singularsukzession ergibt sich mit Ricksicht daranf, dafi durch den
gemeinsamen Betrich eines Unternelimens ecine Gesellschaft entstet,
die doch mur fiir alle Filie richtig oder falsch sein muf, fest. ) Joerges
(Goldschmidts Z., 51, 8. 681i), Cosack, § 107, IIL, Lehmann, 8. 290,
u. a. m, lehren, daf d1e Hthe der Quoten dem Anteile am Gewinn entspricht,
beachten aber da’nm nicht, daB das Verhsltnis der Verteilung des Liquidations-
erlises genaun so eine W irtschaftliche Wirkung der Hiohe der Miteigentums-
quote darstellt, wie das Verh#ltnis der Gewinnbeteiligung. Diese Berechnung ver-
sagt, wo das Velhaitnls der Liguidationserlis- und Gewinnbeteiligung ein ver-
schiedenes ist und wo der anf den einzelnen Gesellschafter entfallende Gewins-
anteil durch Sachverstindige zu bestimmen ist (vgl. § 1193 ABGB.). ¢} An
dem Liabandscher Prinzipe der variabler Quoten und der Zugrundelegung
des jeweiligen Aktivsaldo filr die Berechnung der Quoten hilt K. Adler
(S 921) fest. Er geht davon aus, daB der Saldo, der sich zn Gunsten
eines (resellschafters mit Rilcksicht auf das \'orhzmdensem der Gesellschafts-
aktiven in einem gegebenen Zeitpunkte ergibt, hel Wegfall dieser Aktiven
wnd hei gleichbleibenden Passiven — letzteres setzt Adler offenbar als seibst-
verstindlich voraus und damit erledigt sick der Angriff von Joerges (a. a. O,
8. 67) gegen Adlers Formel — sich verringern muli; uw den Betrag dieser
Verringertng sei also das Vermigen des einzelnen Gesellschaffers durch das
Vorhandensein der Gesellschaftsaktiven vermehrt. Der Anteil des Gesell-
schafters an den Geselischaftsaktiven sei nun durch einen Bruch darzustellen,
dessen Z#hler die Differenz zwischen dem Saldo ist, das sich heim Vorhanden-
sein der Gesellschaftsaktiven ergibt (S} nnd dem DBetrage des Saldo, der
sich bel ‘Wegfafl dieser Aktiven ergeben wiirde (8) und dessen Nemner der

S—
Gesamtwert der Gesellschaftsaktiven (A} ist (—A—S] K. Adlers beildufige

Bemerkung, daB hei Wegfall der Aktiven aus dem Aktivsaldo ein Passivsaldo
wird, ist allerdings nicht richtig; es mufi die Verringerung des Saldo nicht
qm&elt gehen, dal aus einem Aktivsalde ein Passivsaldo wird, Mit der Auf-
deekung dieser ganz unwesentiichen Ungenauigkeit glauben Staub® (§ 6 zn
Art, 91) und Joerges (a. a. O, S. 67) die Unrichtigheit der von K. Adler
aufgestellten Formel ua.chgewiesen za haben. Die Formel ist deshalb mnicht
zu -akzeptieren, weil sie einen Schinf der Vermdégensvermehrung eines
Gesellschafters auf dessen Eigentumsquoten enthiilt, weil sie den rein obli-
gatorischen, die HShe des Saldo bestimmenden Momenten einen Einfluld auf
die Hohe der dinglichen Eigentumsquoten zuschreibt, weil sie einen in Wirkiich-
keit nicht immer bestehenden wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen dem
jir die Saldofeststellung mabgebenden MaBstab der Gewinnverteilung und der
Hihe der dingliehen Quoter annimmi, weil sie endlich zur “Annghme von
variablen, in ibrer Héhe durch aufierhalb des dinglichen Rechtsverkehres
stehende Tatsachen abhiingigen Quoten fiihrt. Diess Annahme verstoft zwar
nicht, wie KEnoeke (Das Recht der Gesellsehaft, 8. 93) beliauptet, gegen dem
Grundsatz, daB Miteigentumsquoten sich nur duorch dingliche Rechtsakten
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daraus, daB die verschiedenen Rechtsordnungen eine Unitbertragbarkeit
der gesellschaftichen Anteilsrechte teils ansdriicklich aussprechen
(Art. 98 HGB., § 1186 ABGB.), teils als selbstverstindlich voraus-
setzen (30 das DHGB. und das DBGB.)Y) und der Erwerb des Unter-
nehmensanteiles notwendigerweise dazu fithrt, dab der Erwerber nun-
mehy Gesolischafter fithrt. Das Gesellschaftsverhiiltnis besteht ja Dei
der Unternehmensgemeinschatt in den rechtlichen Beziehungen,-die der
gemeinschaftliche Betrieb des Unternehmens mit sich hringt. Sowie
nach der in der seerechtlichen Literatur tibereinstimmend. mitgeteilten
Lehre?) das Eigentum an der Schiffspart die Grundiage der mitglied-
schaftlichen Stellung des Mitrheders in der Rhederei bildet, wie diese
Stellung durch Ubertragung der Schiffspart iibertragen and erworben
wird, so folgt auch die Mitgliedschaft an einer Geselischaft, die im
gemeinsamen Betrieh eines Unfernehmens besteht, dem Anteile an
dicsem Unternehmen.®) Der in der Regel wirtschaftlich vollkommen

indern kimnen, denn die Anderung in der Hihe der Quoten mehrever Mit-
cigentiimer kanr, vom Grundbuche abgesehen, #berhaupt nur dureh ‘blofie
“Willenseinigung der Miteigentiimer erfolgen (vgl. Diez, Die Lehre vom Mit-
eigentum, S, 32), Es fehlt aber an einem Rechissatze, der ausspricht, -dab
derr Vertinderungen im Saldo die gleiche Wirkung anf die Hohe der Figen-
tumsguoten zukommi wie einer auf eine Anderung der Quoten gerichteten
Willenseinigung: Man miiBte hel Unterstellung eines solchen Rechtssatzes
‘auch bei jeder Sachgemeinschaft durch Entstehung obligatorischer Anspriiche
aus dem Gemeinschaftsverhiiltnissse (praestationes personales usw.) eine
Andernng der Higentumsquoten annehmen; die Saldofeststellung ist ja jmristisch
auch nichts anderes als die Buchung gewisser derartiger Anspriiche. EKohler
{Arch. Ziv-Prax. 91, 8. 83) nimm# tatsichlieh auf Grund der §§ 755, 756
DBGB. die Mogliehkeit von in Thesi feststehenden, aber in ilwer H&he dirch
gegenseitige Anspriiche der Genossen (Ersatz fiir Aufwendunges,. Schaden
usw.) veriinderlichen Quoten an; hiegegen Joerges, Goldschmidis Z., 49,
8. 195. Die im Texte mitgeteilte Ansicht, daB im Zweifel dic Figentums-
quoten der Gesellschafter an den Gesellschaftsaktiven gleich sind, wird von
Nagler (a. a. O, 8. 723} vertreten.

1y Vgl Motive V., 8. 61414; Oertmann zu § 717; Stanb® Anm. 28
zu § 127, ) :

3 Vgl awck RG. 14, 8 14

Y Das DBGB. geht von der Annahme aus, dafi aus der Uniibertraghbar-
keit der gesellschaftlichen Anteile an sich noch nicht die Unithertragharkeit
der Anteile der Gesellschaffer an den einzelnen Gesellschaftsaktiven oder an
deren (Gesamtheit folge. Es hai ersieres als selbstyverstindlich voransgesetzt,
letzteres ausdriicklich ansgesprochen. Der Entwurf hat sogar ebenfalls uwnter
der Voraussetzung der Uniibertragharkeit des gesellschaftlichen Anteilsrechtes
éine TThertragung des Anteiles an den einzelnen Gesellschaftsaktiven ihrer
dinglichen Wirkung nicht beraumbt {vgl. Entw, I, § 645). Die Behauptuag
Bohms (Der Gegenstand, S. 39, N. 2), dab der Anteil des Gesellschafters
am Gesellschaftsvermbgen die Miteliedschaft in der Gesellschaft bedeutet, ist

16%
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gerechtfertigte Grundsatz, daf Unternehmensanteile nieht #@hertragen
werden sollen, kann auch in seiner Anwendung auf die UUbertragung
durch Singnlarsukzession im einzelnen Falle zu Hirten fiihren. Der
Mitunternshmer, der aus perstnlichen Griinden nicht in der Lage ist,
gich im Betriebe des Unternehmens weiter zu betdtizen und zn seinen
(esellschaftern nicht das Vertrauen hat, ihnen den Betrieb allein zu tiber-
lassen, kaun den Werf seiner Mitberechtigung nur durch das Verlangen
auf Aunflésung oder — nicht immer, z. B. nicht nach dem HGB. —
durch Uherlassung seines Anteiles an seine Gesellschafter gegen
Abfindung realisieren. Der Mitunternehmer wird aunf diesen Wegen
nicht immer einen vollen Ersatz fiir den Wert seines Unternehmens-
anteiles erhaltent), da der Wert des Unternehmens bei der Fest-
stellung seines Abfindungsanspruches immer nur durech eine Schitzung
ermittelt werden kann.

Trotzdem wir in den verschiedenen Gesetzgebungen Dispositiv-
bestimmungen finden, die Aunsnahmen von dem Grundsitze der Un-
iibertragharkeit der Gesellschafisanteile fir den ¥all der Universal-
sukzession zulassen, erscheint die Moglichkeit einer solehen Uber-
tragnng im Wege der Singularsukzession — abgesehen von den An-
teilen an solchen Unternehmungen, bei denen das sachliche Moment
iilber das perstnliche der Art fiberwiegt, daff der Unternehmensanteil
bereits von Gesetzes wegen einen Verkehrsgegenstand hildet (Anteil an
Bergwerksunternehmen) — nirgends erwihnt. Aus der Natur des
Rechtsobjektes eorgibt sich kein Hindernis, eine Ubertragung von
Unternehmensanteilen anch im Wege der Singnlarsukzesgion mbglich
7z machen. Die Unibertragbarkeit hat ihren Grand und ihre Recht-

fiir die Fille zutreffend, wo die Grundlage der Beziehungen der Gesell-
schafter zweinander in dem gemeinsamen Eigentume uand der gemeinsamen
Verwaltung eines (Gegenstandes besteht also auch fiir die durch den gemein-
samen Betrieh eines gemeinschaftlichen Unternehmens. begriindete Gesellschaft;
in diegen Fiallen ist dfe erwihnte Unterscheidung.zwischen [Thertragung des
Gesellschaitsanteiles und Anteiles am Gesellschaftevermégen nicht miglich.

%} Vgl oben § 7, N. 27. Die Rechtsordnung ist sich der Bedeutung der
totalen oder partiellen Auflésung der (Gemeinschaft als Mittel der Realisierung
dew einzelnen Anteilsrechte — gleichgiiltig, ob es sich um eine wirkliche Gemein-
schaft oder um eine juristische Persor handelt, ob im Sinne der Koliler'schen
Terminologie (Arch. Ziv-Prax. 91, 5. 165 f£) das Anteilerecht ein Substanzrecht
oder ein Wertrecht darstellt — wohl bewuBt gewesen. Wo die Verwertung des
Anteilsrechtes durch Ubertragung moglich ist, gewihrt die Rechtsordnung
nicht die Moglichkeit des Austrittes aus der (Gemeinschaft gegen Abfindung;
diese Moglichkeit fehlt beim schlichten Miteigentume, hei der Rhederei, bei
der Aktiengesellschaft, der Kommanditaktiengesellschaft wnd der Gesellschaft
m, b, H (vgl. hiezu Neunkamp, Die Geschiftsanteile einer Gesellschaft
m. b. H, Goldschmidts Z., 57, 3. H22),



— 245 —

fertigung in der Bedeutung der Person des Mitunternehmers fiir das
Gedeihen des Unternehmens. Ist aber nach dem Urfeile der Mitunter-
nehmer die Person desjenigen, der einen Unternehmensanteil im Wege
der Universalsukzession erworben hat?®), gleichgiiltiz, so ist dies auch
beim Krwerbe im Wege der Singularsukzession der Fall. Trotzdem
folgt aus der Zuldssigkeit einer Vereinbarung, dall die Gesellschaffs-
anteile auf die Erben {bergehen, noch nicht unbedingt die schranken-
lose Zulassigkeit einer Vereinbarung, daB der cinzelne Gesellschafter
seine Mitgliedschaft anch durch Rechisgeschift unter Liebenden iber-
tragen kann. Vorerst springt schon der Unterschied in die Augen,
daB der Zeitpunkt der zugelassenen Ubertragung von Todes wegen
nicht wie der der Ubertragung durch Rechtsgeschiift unter Lehenden
vom Willen des einzelnen (Gesellschafters abhingig ist. Die Gesetz-
gebung hat fiberhaupt von dem durch den Wortlaut des § 531 ABGB.
zum Ausdrucke gebrachten Grundsatze, daB. Ubertragharkeit und
Vererblichkeif, Untbertragharkeit und Unvererblichkeit eines Ver-
mogensobjektes. sich decken, mehrere Ansnahmen geschaffen, und zwar
betreffen einige dieser Ausnahmen Mitgliedschaftsrechte an einer ein
Unternehmen hetreibenden Korporation, also wemn auch keine Unter-
nehmensanteile, so doch Vermégensrechte, die mit diesen wirtschaftlich
pine gewissé Verwandtschaft aufweisen. Das Moment, daf es ein
Unternehmen ist, das den Wert und wirischaftlichen  Inhalt . des
Rechtes, dessen Ubertragung in Frage steht, bestimmt, ist bei diesen Be-
stimmungen von mabgebender Bedeutung.®) Bei einer Reihe dieser

5) Allerseits wird zugegehen, daBl unter den Erben im Art. 123, Z 2
HGB. sowohl die gesetzlichen Erben wie die (den Gesellschaftern normaler
‘Weise unbekannten} Testamentserben verstanden sind.

9) Hs handelt sich hier iiberall um eine Einschrinkung des Grandsatzes
der freien Ubertragbarkeit der Mitgliedschaftsrechte an handelsrechtlichen
Korporationen. Die Umwandlung eines von mehreren Personezn lLeétriebenen
Unternehmens in eine Aktiengesellschaft oder Gesellschaft wm. b. H. hat viel-
fach nur den Zweck, den Anteil des einzelnen Mitunfernebmens am gemein-
samen Unternehmen in das frei fibertraghare Mitgliedschaftsrecht an der za
griindenden Korporation umzugestalten. Das Mitgliedschaftsrecht an den Xorpo-
rationen der erwihnten Art ist im allgemeinen iibertraghar, weil die Person des
Mitgliedes gleichgtiltig ist. Wo im einzelnen Falle dieses Moment nieht zutrifit,
ist die Maglichkeit geboten, durch Statut die Ubertragbarkeit zu beschrinken. DaB
die Person des-Mitgliedes nicht gleichgiiltig ist, steht vorneherein fest; wenn die
Mitglieder als soleche anf Grond ihrer delzeltlgen Mitgliedschaft nieht schon auf
Grund ihver Beteiligungszusage der Korporation zu Leistungen verpilichted sind;
in diesem Falle muBdie Ubertragbarkeit der Mitgliedschaftsrechte eingeschrinkt
werden, wenigstens soweit, daB die Korporation stets in der Lage ist, zu er-
fahren, wer das ihr zn Leistungen verpflichiete Mitglied ist. Von diesem
Gesichtspunkte auns ist das in Art. 222 HGRB. (§ 179 DIGB.) ansgesprochene
Verbot der Amsstellung vor Inhaberpapieren iiber Aktienrechte vor. Ein-
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Rechte hat die Rechtsordnung die Uhertragung unter Lebenden aus-
geschlossen oder erschwerf, dagegen die Vererblichkeit hestehen
lassen,  In manchen Fé&llen hernhen die ﬁ?oertragungsi)eschrémkungen
auf der Hrwigung, daf ein Handel mit an gich iibertraghare Ver-
mgensebjekten dem allgemeinen volkswirtschaftlichen Interesse wider-
spricht; aus diesem Grunde erklirt § 200 DHGB. die [ibertragung
von Anteilsrechten an einer Aktiengesellschaft vor deren Eintragung
filr unwirksam (vgl. Denkschrift, S. 150), verlangt das GmbHG. (§ 76,
Abs. 2, vgl. § 24, Abs. 3 des entsprechenden deutschen Gesetzes), fiir
die Ubertragung der Geschiiftsanteile durch Rechtsgeschift unter
Lebenden eine bestimmte Form und verbietet die Ausstellung von zur
Zirkulation geeigneten Wertpapleren tiber die Mitgliedschaftsrechte
(§121). Das Gesetz verbietet unter Umstinden die Ubertragung der An-
teilsrechte, well es verhindern will, daf der Berechtigte sein perstn-
liches Interesse ar dem Unternehmen fiberhaupt oder in einem hbe-
stimmten Zeitpunkte in Wegfall bringt. Das ist der Grundgedanke
jener Bestimmungen, die Mitgliedschaftsrechten von Mitgliedern, die
gewisse Minderheifsrechte gelfend machen, fiir eine bestimmte Zeit
die Ubertragbarkeit benehmen, Tieher gehdrt die in den §§ 266,
269 DHGB. angeordnete Hinterlegung der Aktien der Aktionire, die
den Antrag auf DBestellung von Revisoren gestellt oder gewisse
Ersatzanspriiche  gegen die Gesellschaftsorgane geltend gemacht
haben, bis zur Entscheidung @ber den gestellten Antrag oder den ein-
geleiteten Rechisstreit; #hnliche Bestimmungen enthalten die §§ 45,
Abs 2, 48, Abs. 3 GmbHG. Hieher gehtirt auch die in das neue
DHGB. nicht hiniibergenommene (vgl. Denkschrift, 8. 161) Bestimmung
des Art. 1902 der Aktlennovelle vom Jahre 1884, nach der die die
Klage anf Ungtiltigkeitserklirung eines Generalversammlungsbeschlusses
anstrengenden Aktiondire Thre Aktien wihrend der Dauer des Prozesses
zu hinterlegen hatten.”) Momente dieser Art treffen bei der Unter-

zahlung des Nennbetrages zu erkliren; diese Bestimmungen dienen dazu, der

grundsitzlich anerkannten Haftung des zeitigen Aktiondirs — im Gegensatze
zn der des Aktienzeichuers -— praktische Wirkung zu verschaffen (Staub,

Osierr. Ausgabe, 8§ 2 zn Avt. 220, Staubs Aum. 3 zu § 179). Auf gleichen
Gedanken heruht die Vorschrift des § 212 DHGB. und des § 30 AReg, daB
bei statutarischer Festsetzung einer dem Alktiondr als solchen ohlisgenden
Verpflichtung zu wiederkehrender Ieistungen die betreffenden Aktien auf
Namen zu larten haben und deren Ubertragung an die Zustimmuog der Gesell-
schaft zu binden ist. _

Y Vgl Entwurf eines Gesetzes bhetr. die Kommanditgesellschaften auf
Aktien und die Aktiengesellschaften nebst Begriindung (Berlin, Heymanns
Verlag, 1883), S. 288. In diesem Zusammenhange ist auch das im Art. 181
HGB.. enthaltens Verbot der Ubertragang der Kapitalanteile der Komplementive
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nehmensgemeinschaft, mag sie jetzt unter den Begriff der Gesellschaft
des hitvgerlichen Rechtes oder den der offenen Hamdelsgesellsehalt
fallen, nicht zu. Der Unternehmensanteil wird auch hei schrankenlos
zugelassener Ubertragharkeit nicht zu einem Handelsobjekt werden.
Gegen die Moglichkeit, dab sich ein Gresellschafter durch VeriuBerung
seines Anteiles plitziich des Inferesses am Gedeihen des Unfernehmens
entschligt, schiitzt die dispositiv angeorduete Uniibertragbarkeit:
glauben die Geselischafter, daf ihr Genosse, dem sie das Recht der
Anteilsiibertragung einrfumen, dieses Recht nicht mifbrauchen wird,
g0 besteht fiir die Gesetzgebung keine Veranlassung, durch zwingende
Reehtsvorschriffen schiitzend einzugreifen.®) Man wird daker eine
Vereinharung der Gesellschafter, dali ein Gesellschafter scinen Anteil
an dem gemeinsamen Unternebmen und damit seine Stellung als Gesell-
schafter an eine Dbeliebige Person iibertragen kann, fiir gilliig erachten
miissen. ”) '

Daraus, daf eine Ubertragung des Unternehmensanteiles auch
eine Ubertragung des Anteilsrechtes an der in der Unternehmens-
gemeinschaft bestehenden Gesellschaft in sich schiiefit, dahernur insoweit
zuldssig is6, als der Gesellschaftsanteil ithertragen werden kann, ergeben

einer Kommanditgesellschaft auf Aktien zu nemnen, obzwar es sich hier nicht
um Gesellschaftsanteile handelt (vel Staub?®, § 2 zu Art. 181.

%) Die Erwigungen, die die Gesetzgebung veranlassen, die Interessen
der - Mitglieder einer Aktiengesellschaft und Hdhnlicher Korporationen auch
gegen deren Willen durch zwingende Bestimmungen zu schiitzen, bestehen
in der Regel bei der Unternehmensgemeinschaft nicht.

") Vgl Obertribunal Berlin bei Goldschmidts Z., 15, 8. 219 und bei
Busch, 23, 8. 244; Joerges, Goldschmidts Z., b1, 8. 75; ebeuso Gierke,
Genossenschaftstheorie, H. 439, N, 1. Dagegen wollen Behrend (§ 67,
N. 16, dort anch weitere Mitteilungen auns der Literatur) und Staub®
(Aom. 29 im Exkurse zu § 122) die Vereinbarung, daf die Sozietitsrechte
jedem beliebigen Dritten fibertragen werden kinnen, nicht gelfen lassen, weil
eine solche Vereinbarung dem Wesen der Sozietit widerspreche. Das Wesen
der Sozietit, wie sie im Gesetze gevegelt ist, kann aber in vielen Punkten
durch Parteienvereinbarung geiindert werden; es kamn z. B. statt des im
HGB. ausgesprochenen Grundsatzes der Stimmeneinhelligheit das Majoritits-
prinzip vereinbart werden. Ks ist nicht abzusehen, welches 8ffentliche
Interesse dadurch verletzt sein soll, wenn von zwei Mitinhahern eines Ge-
schiiftes der eine sich verpflichtet,” das Geschift mit dem weiter zu betreiben,
dem sein Genosse seinen Geschiftsanteil veriubers. Was bel der Reederel
vor Rechts wegen eintritt, wird wohl bei der Gemeinschaft beziiglich eines
Handelsgeschiftes versinbart werden kimnen. Oertmann (8. 779) leugnet
unter Bernfung auf Sohm (Gegenstand, 8. 71) iiberhaupt die Giltigkeit
einer Vereinbarang auf Uhertragung der Gesellschaftsrechte; Sohm a. a, O,
8. 68, N. 8 lehrt aber gerade, daB die Uniibertragharkeit der Mitghed-
schaft in einer Gesellschaft nieht zwingendes Recht sel.
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sich bei der Ubertragung im Wege der Singularsukzession Schwierigkeiten,
die bei der Ubertragung durch Universalsukzession wegfallen oder
weniger hervortreten.®®) In diesen Schwierigkeiten diirfte auch die
Erklirung liegen, warnm die Gesetzgeber die Moglichkeit der {Ther-
tragung der (vesellschaftsanteile durch Rechisgeschift unter Lebenden
gar mnicht erwihnt haben. Im Zweifel ist eine Gestattung der Ver-
dufiernng des Anteiles am gemeingamen Unternehmen derart auszu-
legen, daB der Mitunternehmer seinen Anteil am Unternshmen nur
gleichzeitic mit seinem Anteil an denr iibrigen, kein Zubehor des
Unternehmens bildenden gesellschafflichen Akfiven verduflern kann,
damit die Gesellschafter nicht zu einer Liquidation Dbeziiglich dieser
Aktiven gezwungen werden') und da8 die VerduBerung nur an jemand
gestattet ist, der in sémtliche, dem Veriuferer aus dem Gesellschafts-
verhiiltnis obliegenden Verpflichtungen eintritt; der Erwerber des An-
teiles muff sich den Vereinbarungen tiber den Betrieb des Unter-
nehmens, so weit sie fiir den VeriuBerer bindend waren, unterwerfen,
er mufi sich gefallen lassen, daf ihm vom Liguidationserldse oder vomn
Gewinne der den Verduberer treffenden Anteil an den gemeinsamen
Passiven abgezogen wird; er mul sich auf gleiche Weise die Auf-
rechnung anderer gegen den Verfuferer aus dem Gesellschaftsverhili-
nisse entsprungener Anspriiche gefallen lassen. Der Kintritt des Hr-
werbers 'in diese Verpflichtungen vollzieht sich nicht ipso jure'®);
die fibrigen Gesellschaffer kénnen aber die Aufnahme des Erwerbers
von der Ubernahme dieser Verpflichtungen abhéngig machen. Eine

10 Es kommt nicht so sehr auf den Unterschied zwischen TUbertragung
von Todes wegen und unter Lebenden als auf den Unterschied zwischen
Singularsukzession und Universalsukzession an.  Deshalb michte ich
anch die oft erirterte Frage mnach der unmittelbaren Anweundbarkeit des
Art. 123, Z. 2 HGB. auf den Legatar verneinen, Den richtigen Gesiehts-
punkt deutet Viecenz (a. a. 0. 8. 117) an, indem er die Anwendbarkeit
der Bestimmung des Art. 123, Z 2 ant den Legatar deshalb in Abrede
stellt, weil durch die Sukzession des Legatars ¢ine Auseinandersetzung it
den Erben des verstorbenen (esellschafters nicht beseitigt wird.

") Eg wird zwischen dem Anteil am gemeinsamen Unternehmen tnd
dem fibrigen Gesellschaftsvermdgen ein Hhnliches Verlltnis geschaffen wie
es zwischen Schiffspart nnd dem Anteil des Mitreeders am iibrigen Reederei-
vermigen hasteht. Der Erwerber einer Schiffspart erwirbt nicht nur das
Miteigentnm am Sehiffe, sondern auch den entsprechenden Anteil an den
iibrigen Aktiven des Reedereivermigens (bestritten ist dies allerdings beziiglich
der Forderungen; vgl. Jeerges, Goldschmidts Z., 51., 8. 189). Niheres
bet Cosack, § 118, VIIL

%) Bestimmungen wie sie § 504 DHGB. und §§ 746, 7HhH, 756 DBGB.
{(Verpflichtungen des Erwerbers einer Schiffspart oder eines Anteiles an einer
anderen gemeinsamen Sache) enthalten, kennt das fsterreichische Recht nicht.
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Ubernahme dieser Verpflichtungen muB allerdings schon dann an-
genommen werden, wenn mit Einverstindnis des Erwerbers zu seinen
Gunsten und Tasten das Saldo des VerduBerers fortgefiihrt wird.

Die Ubertragung des Anteiles am gemeinschaftlichen Unternehmen
ist zun unterscheiden von der Abtretung der seinerzeit fillicen Aus-
einandersetzungsguthabens; letztere richtet sich nach den Bestimmungen
iiher die Zession von Fordernngen, erstere nach den Vorschriften iiber
die {lbertragung von Miteigentumsanteilen: sie ist vollendet, wenn
der Krwerber die dem Verduflerer zustehenden Verwaltungsrechte
ausiibt und wenn solche Verwaltungsrechte dem (von der Geschiifis-
fiihrung ausgeschlossenen) Verfiufierer nicht zustehen, wenn die fibrigen
Mitunternehmer von der Ubertragung verstindigt sind. Die Fest-
stellung dieses Zeitpunktes gewinnt praktische Bedeutung bei Doppel-
verdufierungen des Unternehmensanteiles™) und dann, wenn nach Ahb-
schluf des obligatorischen VeriiuBerungsvertrages aber vor dessen
Realisierung der seinen Anteil verduBernde Gesellschafter in Konkurs
fallt. Das Auseinandersetzungsguthaben fillt dann in die Konkursmasse
des VerduBerers, denn dieser und nicht der Erwerber war zur Zeii,
wo dieses Guthaben existent und fillig geworden ist, Mitglied der
Glesellschaft. 14)

Auwch fiir das Gebithrenrecht ist die Unterscheidung zwischen
Abtretung des Auseinandersetzungsguthabens und Ubertragung des
Gesellschaftsanteiles von Bedeutung. Bei ersterer ist es fiir die zu
bemessende Gebithr ohne Bedeutung, ob sich im Gesellschaftsvermigen
Realititen befinden oder nicht, denn nicht der Anteil an den einzelnen

%) Vgl. Obertribunal Berlin bei Goldsehmidts Z., 15., 8. 219: Ein
an der Geschiiftsfiihrang nicht beteiligter (resellschafter einer offenen Handels-
gesellschaft hatte seinen Anteil am Geschiifte abgetreten, ohne die anderen
(resellschafter hievon zu verstiindigen und diesen Anteil spiter einem anderen
unter Verstindigung der Gesellschafter abgetreten. Die Klage des ersten
Zessiomars anf Anerkennung der Mitgliedschaft wurde abgewiesen, da es
sich nicht um eine Zession von Forderungen, sondern nm eine Uhertragung
von Miteigentumsrechten handle, die erst nach Verstindigung der iibrigen
Miteigentiimer eine iiber die Kontrahenten des Vertrages hinausgehende Wirk-
samkeit erlange. Unrichtiz RG., 18., 8. 43: Die (im Gesellschaftsvertrage
gestattete) Ubertragung des Anteiles an einem gemeinschaftlichen Greschiifte
ist fir ihre ,rechtsgeschiiftliche Behandlung als Forderungsiibertragung an-
zusehen, #

) Es kann nicht etwa an Stelle der gewollten, aber nicht zur Wirk-
samkeit gelangten VerfiuBerung des geselischaftlichen Anteilsrechtes eine Ab-
tretung des Auseinandersetzungsguthabens angenommen werden, wobei die
Frage, ob nicht auch zur Wirksamkeit letzterer gegen Dritte eine Ver-
stindigang der fbrigen Gesellschafter als Drittschulduer nitig ist, offen ge-
lasser werden mag. .
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Alktiven des Gesellschaftsvermigens, sondern blel eine Forderung
wird abgetreten.) Bei Ubertragung des Anteilsrechtes wire nach
richtiger Anffassung'®) die Tmmobiliargebiihr von. den iibertragenen
Quoten an den gesellschafflichen Realititen zn bemessen.

o

20.

¢) Exekution auf Unternehmensdnteile,

Bei der Frage nach der Zulissigkeit einer Zwangsvollstreckung
in Unternehmensanteile ist einmal auf den Umstand Bedacht zu nehmen,
daB die Exekution auf Unternehmungen in der Exekutionsordnung ge-
regelt ist, daB daher eine Kxekution auf Unternehmensanteile hchstens
unter den Voraussetzungen und mittels jener Exekutionsmittel zulissig
sein konnte, unter denen und mil denen eine Exekulion anf Unter-
nehmungen zngelassen isil); weiters ist darauf Bedacht zu nehmen, daf
durch die Konkurrcnz mehrerer Miteigentiimer an cinem gemeinschaft-
lich betriebenen Unternehmen ein Gesellschaftsverhéltnis entsteht und
daB jede Verfiigung fiber den Anteil am Unternchmen eine Verfiigung
ither den Gesellschaftsanteil enthalt.

1%y Vgl Staub® Awn. 28 im Eskurse zu § 122; in den dovt als
Beleg angefithrten beiden Erkenntnissen des RG. (25, 8. 256, Gruchot,
28, 8. 249) ist tbrigens dieser Rechtssatz nicht amsgesprochen. Die Worte
»Geschiftsanteil“ oder ,Gesellschaftsanteil® werden von deh Parteien hei
Abschlul von Ubertragungsgeschiiften oft im Sinne von Aunteil am Geschifte
und am Gesellschaftsvermigen, oft aber bloB zur Bezeichnung des seinerzeii
filligen Auseinandersetzungsguthabens verwendet (vgl. Budw. ¥. 441). Die
unsichere Terminologie hat auch in die Gesetzgebung Eingang gefunden.
(Vel. § 20, N. 14)

1} Die Auffassung, dal den Gesellschaftern ein quotenloses Miteigentmin
an den Gescllschaftsaktiven zusteht, sowie die bis in die letzte Zeit noch
vom VGH. vertretenc Auffassung, dafi an dem Vermdgen einer offenen
Handelsgesellschaft ein selbstindiges Eigentumsrecht letzterer bestehe, muf
natiivlich fiir die Gebiihrenfrage zu einem anderen Ergebnisse fithren. Vgl
RG. bei Gruchot, 28., S, 249: Bei Ubertragung des Anteiles an einer
Kommanditeesellschaft ist auch ‘bei Vorhandensein von Gesellschaftsrealititen
keine Immobiliargebithy zu bemessen, da an den "geselischaftlichen Sachen
und Rechten keine Anteile der Gesellschafter hestehen.

1) Durch § 333 EO., der die Exekution auf Anteilsrechte allgemein
regelt, ist der Kreis der Exekutionsobjekte nicht erweitert worden. Der
Bxekution unterworfen sind nur die Anteile an jenen Sachen und Rechten,
auf die die Wxekotion auwch zuldssig ist, wenn sie im Alleineigentume des
Verpflichteten stehen. Blof die Form des Exekuticnsvollzuges ist eine andere,
wenn das Exekutionsobjekt nicht im Alleineigentum, sondern im Miteigentvm
des Verpflichteten steht.-
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Eine. Exekution anf ein Unfernehmen im Wege der Verfiufierung
ist nach der EO. nicht zulissig, da § 341 EO. die Exekutionsmittel
taxativ aufziklt (vgl oben § 13). Daher ist auch kein exekutiver
Verkaut eines Unternehmensanteiles zulissig, auch wenn der Gesell-
schaftsvertrag die freie Ubertragung dieser Anteile an eine heliebige
Person vorsehen sollte. In Betracht kommen kénnte also hbchstens
eine Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung des Unternehmens-
anteiles, und zwar eine Zwangsverwaltung in der Art, dal der Ver-
walter alle dem Verpilichteten aus der Unternehmensgemeinschaft zu-
kommenden Rechte ausiibt, §hnlich wie bei der in § 181 O. vorgesehenen
Verwaltung eines Anteiles an einer Liegenschaft®); der aus dem gemein-
gchafflichen Betriebe entstehende, anf Grund der Dispositivhestimmungen
des (Gesetzes oder des geschiossenen Vertrages verteilbare und auf dem
Verpflichteten entfallende Gewinn witrde in die Verwaltungsmasse flieBen.
Die Zulissigkeit einer solchen Zwangsverwaltung, und zwar auch fir
den Fall, daB durch die Unternehmensgemeinschaft eine offene Handels-
gesellschaft entstehi, behaupten Kreis (JBl 1889, 8. 125) ohne nihere
Begrindung, ferner R. Pollak (Zwangsverwaltung, 5. 14 #£}?), mit der
Begriindung, daf diese Zwangsverwaltung nichts anderes sei, als die
in Art. 119 HGB. zugelassene Exekution auf Zinsen nnd Gewinnanteile
eines Gesellschafters und da8 es ganz unerheblich sei, dafl diese Hxe-
kution aunf eine Art und Weise durchgefiihrt werde, die den Gesell-
schaftern unbequemer sei, aig die zur Zeit der Verfassung des HGB.
allein vorgesehene Plindung der Anspriiche anf Zinsen und Gewinn
Richtig ist, daf Art. 119 HGB. einer solchen Exekution nicht emtgegen-
steht.#) Denn diese Bestimmung trifft die Verfiigung tiber die einzelnen
zum Gesellschaftsvermigen gehdrenden Aktiven und die Anteile an
ihnen, nicht aber eine Verfligung fiber den Gesellschaftsanteil als
solehen.®) Der Zuldssigkeit dieser Exekation steht vielmehr die Not-
wendigkelt der persinlichen Ausiibung der Gesellschaftsrechte ent-
gegen. Die Gesetze laben aus diesem direkt ausgesprochenen Grund-
satze (§ 1186 ABGB, Art. 98 HGB.) die Konsequenz gezogen, dal die
rechtliche Unfahigkeit eines Gesellschaffers zur perstnlichen Ausiibung
der Gesellschaftsrechte, einen Crund zur Auflisung der Gesellschaft

?) Vgl. hieriiber Tilsch, Binflul der ProzeBgesetze, 5. 192; Schubert-
Soldern, S. 43, 183.

# A, M. Schubert-Seldern, 8, 428.

4) Daher ist der bei Staunb, bsterr. Ausgabe?, I, S. 350 unternommene
Versuch, die von R. Pollak vertretens Ansieht durch den Hinweis aaf Axvt. 119
HGB. zn widerlegen, verfellt. '

%) Das DBGD. hat diesen Unterschied sehr deutlich durchgefithri; vel
£ 719 DBGB. und Motive, TL, 8. 613.
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bildet. Nach Art. 123, Z. 3 HGB. wird dureh den Eintritt der recht-
Ilichen Unfihigkeit eines der Gesellschafter zur selbstindigen Ver-
migensverwaltung die Gesellschaft aufgelist. Die Motive zum pr. Entw.
eines HGB. (IL, 8. 66) begriindeten die Festsetzung dieses Auflosungs-
grundes damit, daB nach dem Wesen der Gesellschaft eine Austibung
der Gesellschaftsrechte durch einzen Vertreter nicht zuzulassen sei
Nach § 1210 ABGB. kann jedes Mitglied einer Gesellschaft aus-
geschlossen werden, , wenn es iberhaupt unter Kuratel gesetzt wird®. 9
Wag von dem gesetzlichen Vertreter eines Kuranden gilt, muff wm so
mehr von dem Zwangsverwalter gelten, und wemn die Ausiibung der
Gegellschaftsrechte dureh freiwillig bestellte Verfreter nicht zugelassen
ist, so ist auch eine Ausiibung dieser Rechte durch einen Zwangs-
péchter unzulissig, Umgekehrt folgt daraus, dab aus der im Gesetze
graundsétzlich anerkannten Notwendigkeit der personiichen Ausiibung
der CGesellschaftsrechte ausnahmsweise nicht die Konsequenz gezogen
ist, daf der Eintritt einer gesetzlichen Vertretung das Glesellschafts-
band ligst, nicht die Zunlissigkeit einer Zwangsverwaltung.”) Daher
kann auch der Gesellschaftsanteil ein Kommanditisten nicht in Zwangs-
verwaltung gezogen werden, trotzdem die Gesellschaftsrechfe des
Kommanditisten im Falle des Verlustes der Handlungsfihigkeit gem8
Art, 170, Abs, 1 HGB., dureh seinen gesetzlichen Vertreter ausgefibt
werden. Hs liegt hier bloB eine Ausnahme von dem amch fir die
Kommanditgeselschaft aufgestellten Grundsatze der perstnlichen Aus-
fibung der Gesellschaftsrechte vor.

Der Exekution unterworfen sind lediglich die obligatorischen An-
spriiche, die dem Mitunternehmer ans der Unfernehmensgemeinschaft
zustehen, der Anspruch anf Gtewinn und Auseinandersetzungsgathaben
‘Die Ubertragharkeit und Pfindbarkeit dieser Anspriiche, ,welche sich

9y Diese Worte waren im WGGB. (IIL, § 309) nicht enthalter. Die
nege Fassung (vl Ofner, II, 8. 122) sollte offenbar ansdriicken, daf neben
dem Verhalten eines Gresellschafters, das zum Verluste der Handlungsfiihigkeit
fithrt, wie bei der hesonders erwihnten Prodigalititserklirung, sehon die bloBe
Tatsache des Verlustes der Handiungsfihigkeit einen AusschlieBangsgrund
hildet. ‘

) Das DBGB. und das DHGB. haben den Verlust der Fahigkeit zur
selbstiindigen Vermigensverwaltung nicht als einen ipso jure wirkenden Auni-
lésungsgrund anerkannt, Der Antrag auf Erlassung folgender Bestimmung:
»18t der Anspruch eines Gesellschafters auf dasjenige, was ilm bei der
Auseinandersetzung zukommt, gepfiindet, so kann ein Verwalier zur Ausiibung
der dem Gesellschafter als solchem =mukommenden Rechte bestellt werden®,
wurde aber abgelehnt mit der Begrindung, dal eine Verwaltang der vor-
geschlagensn Art mit dem Wesen der Gesellschaft nicht vereinbar sei, indem
sie der anderen Gesellschaft eine fremde Person anfdriinge {Pyot. IL, S. 437).
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als ans dem Gesellschaftgverhilinisse losgeldste und als davon unab-
hingige und selbstdndige Anspriiche ergeben“®), versteht sich auch
dort von selbst, wo sie nicht ansdriiéklich im Gesetze ausgesprochen
ist (§ 56 Gen(., Art. 119 HGB., § 717 DBGB.). Es kinnen daher
anch derartige Anspriiche, die sich aus einer den Regeln der Gesell-
schaft des hiirgerlichen Rechtes untersichenden Uniternehmensgemein-
schaft ergeben, gepfindet werden.?) Ks handelt sich in diesen Fillen
um die Pfindung einer beziiglich ihrer Hohe und ihres Filligkeitstages
unbestimmien kfinftigen und bedingten  Forderung.'®) Der Gliubiger,
der eine Exekution auf diese Forderung bewirkt hat, hat an sich keinen
Binfluf anf die Herbeifithrung der ihre und Félligkeit bewirkenden
Tatsachen; er kann auch auf die Geschiftsfthrung keinen Hinfluf
nehmen wnd muf die Verabredungen zwischen den (esellschaftern fiber
eine Schmilerung des Gewinnanteiles seines Schuldners gegen sich
gelten lassen,'!) Tst der Anspruch anf Gewinn und Auseinander-
setzungsguthaben existent und fillig geworden, so kamn ihn der
(linbiger nur in dem Umfange geltend machen, in dem er za Gunsten
seines Schuldners entstanden ist. FEntstehung und Falligkeit des Aus-
einandersetzungsguthabens tritt erst bei Auflisung des Gesellschafts-
verhiltnisses ein. Die verschiedenen Gesetzgebungen geben nun dem
(Glaabiger ein Mittel in die Hand, den Eintritt dieser Tatsache unab-
hingig vom Willen seines Schuldners herbeizufithren. Art. 126 HGB.
gewihrt dem Glaubiger, der die Exekution auf das seinen Schulduer
als Gesellschafter zukommende kiinfrige Aunseinandersetzungsguthaben
bewirkt hat, das Recht, die Auflosung des Gesellschattsverhiltnisses
ohne Rucksmht auf die vereinbarte Daner, durch Kiindigung herbei-

%) Vgl Motive zum DBGB, IL, 8. 614,

% Vgl. Ohmeyer, Die Exckution ani Anteilsrechte, GZ. 1901, 8. 180.
Auch der Anspruch auwf Gewinn und Auseinandersetzungsguthaben, der einem
Mitgliede einer Geseﬂschaft m. b. H. zusteht, ist unabhingig von den filr die
Ubertragharkeit wnd Pfindbarkeit des Geschiftshnteiles (Mitgliedschaftsrechtes)
bestehenden Vorschriften {ibertragbar und pfindbar. (Vgl. Staub-Hachen-
burg, Kommn. zum Gesetz betr. die Gesellschaften m. b, G, Aum. 734 zu
§ 18). Auch das d. GenG. erwihnt die Pfindbarkeit der kiinftigen Gewinn-
snspriiche eines Genossenschafters nicht mehr, sondern setzt sie als selbstver-
stindlich voraus. '

10y Ausfithrlich Briickmann, Grandhecriffe des Genossenschafisrechtes,
ArchBiirgR. 28, 8. 2631 DIBSB kiinftigen Fordernngen sind der Uber-
tragung und Pfandang unterworfen, weil das sie erzeugende Grundver-
hiltnis, das Gresellscha,ftsverhtiltnis, bereits hesteht.

1y Aus diesen Griinden wire eine Zwangsverwaltung des Geselischafts-
anteiles nicht chne praktische Bedewtung, wie auch bel Beratung des DBGB
hervorgehohen wurde (vgl. oben N. 7).
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zufithren.™) Auf Grund des § 333 EO. mud auch angenommen werden,
daB der Gliubiger, der auf das Auseinandersetzungsguthaben eines
Gesellschafters einer Gesellsehaft des biirgerlichen Rechfes Exekution
getithrt hat, ebenfalls unabh#ngie vom Willen seines Schuldners die
Ligsung des Gesellschaftsverhilinisses wnd damit die Existenz wund
Filligksit der von ihm gepfindeten kiinftigen Forderung herbeifibren
kaan.  Aus dem Wortlaute des § 383 FO. geht dies freilich nicht
deutlich hervor. Iis heiBt dortselbst: ,Hat der Verpfiichtcte kraft des
gepfindeten Rechtes die Ausfolgung einer Vermigensmasse oder die
Teilung derselben und die Ausscheidung des ihm gebithrenden Angejles -
'z beanspruchen, so kann das Exekutionsgericht den betreibenden
Glinbiger auf Antrag érmédchtigen, dieses Recht des Verpflichteten in
dessen Namen geltend zu machen und zn diesem Zwecke nach Maligabe der
Vorschriften des biirgerlichen Rechtes die Teilung oder die Einleitung
des Auseinandersetzungsverfahrens zu hegehren — —¥“.  Das Gesetz
‘setzt voraus, daff der Anspruch, die Avflésung der Gemeinschaft herhei-
zuflibren, zu dessen Geltendmachung der befreibende Gliubiger er-
méichtigt werden kann, dem Verpflichteten kraft des gepfindeten
Rechtes zusteht. Nach unserer Vorausseizung ist aber lediglich der
kinftige Anspruch auf dag Auseinandersetzungsguthaben gepfindel: aunf
Grund dieses Anspruches steht dem Verpflichteten aber nicht der An-
spruch auf Herbeifiihring der tofalen oder partiellen Auflisunng des
Gesellsehaftsverhiltnisses zu; es steht ihm vielmehr dieser Gestal-
tungsanspruch sowie der obligatorische Amnspruch auf das Aus-
einandersetzungsguthaben anf Grund des gesellschaftlichen Anteils-
rechtes zu. Das geseilschaftliche Anteilsrecht ist aber nieht pfindbar,
denn es ist nicht verwerthar, weder durch VerduBerung nock durch
Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung. Hine Pfindung dieses
Rechtes konnte hochstens die Wirknng einer blofen Verstrickung
haben, die Wirkung, daB der Verpflichtete nach vollzogener Ptindung
sein Verhiltnis zu seinen Mitgesellschaftern nicht mehr durch Verab-
redung regeln und nicht mehr eigenmichtig losen konnte. Nach unserer
EO. kann dorch eine Exekution'®) eine derartige Rechtslage nicht ge-
schaffen werden. Die Pfindung eines Vermdgensobjektes mub zu
dessen Realisierung fithren konnen; wo letztere aunsgeschlossen er-
scheint, ist auch keine Pfindung méglich. Auch kann der Verpflichtete
nicht gehalten werden, wider seinen Willen einer Gesellschaft anzu-

%) Ein #knliches Recht gewilrt § 59 GenG. (§ 66 d. GenG.) dem
Gliubiger eines Genossenschafters, der eine Exekution auf dessen Anseinander-
setzungsguthaben bewirkt hat.

%) Durch ejne Exzekution im engeren Sinme, im Gegensatze zu der oft
lediglich eine Verstrickungswirkung erzeugenden einstweiligen Verfiigung.



— 255 —
gehiren, deren Teilnahme ihm eine perstnliche Haftung anferlegt;
ehensowenig kinnen die anderen Gesellschafter gehindert werden, die
Auflisung der Gesellschaft oder alietifalls die Aussehliefiung des (Gesell-
schafters, dessen Anteil gepfindet wurde, zu hegehren. Es bleibt also
nichts iibrig, als den § 333 WO. iiberhaupt nicht auf Gesellschaftsrechte
zu beziehen oder gegen seinen Wortlaut anzunehmen, dal er in seiner
Anwendung anf Gesellschaftsrechte nur sagen wollte, daf der Gliubiger,
der die Anspriiche seines Schulduners ans dem Gesellschaftsverhiilinisse,
goweit diese tiberhaupt der Exekution unterworfen sind, in Exckution
gezogen hat, die zur Eutstehung und Falligkeit dieser Anspriiche notige
Lisung des Gesellschaftsverhéltnisses anch gegen den Willen des Ver-
pflichteten bewirken kann. Letzteres entspricht dem deutlich ausge-
driickten Willen des Gesetzgebers, derin § 333 die Rechte, die nach Art. 126
HGB. dem Gliubiger des Gesellschafters einer offenen Handelsgesellschatt
zustehen, verallgemeinern wollte (Mat., L, 8. 577). Wir Kkommen
dabei allerdings zu dem merkwiirdigen Ergebnisse, dal § 333 RO,
sowelt er sich auf Erwerbsgesellschaften hezieht, .die Realisierung
eines Forderungsrechtes, des geptindeten kiinftigen Anspruches
auf das Auseinandersetzungsguthaben und nicht die Realisierang einer
der in die vierte Abteilung des zweiten Abschuittes (§ 350 ff) ge-
hirenden ,anderen Vermigensrechte® regelt. Mafigebend fir die.
 Entstehung des Pfandrechtes am Anspruche auf das Awnseinander-
setzungsguthahen ist, da es sich nur um die Pfindung einer Forderung
handelt, nicht der Zeitpunkt der Zustelluing des an den Verpflichteten
gerichteten Verbotes, sich jeder Verfigung iiher das gepfindete Recht zu
enthalten (§ 331 E0.), sondern der Zeitpunkt der Zustellung des Zahhmgs-
verbotes an die Drittschuldner (§ 294 BO.), das sind die Mitgesellschafter. )

4y Eine #hnliche Schwierigkeit wie die Aunslegnng des § 333 EO.
bietet fiir das deutsche Recht die Auslegung des § 720 DBGB. und des
§ 850 DZPO, Wihlrend die Uniibertragbarkeit des geselischaftiichen Anteils-
rechtes als feststehend angenommen und die Uniibertragharkeit des Anteiles
am Gesellschaftsvermigen im (Gesstze ausdriicklich ausgesprochen wird (§719
DBGB), wird in § 889 DZPO. die bereits in & 725 DBGB. vorausgesetzie
Pfindbarkeit des Anteiles eines Gesellschafters am Vermigen einer Geseli-
schaft des biirgerlichen Rechtes ausdriicklich aunsgesprochen, Gemeint ist
mit dem Anteile am Gesellschaitsvermigen nichts anderes als der Anspruch
anf das Auseinandersetzungsguthaben. Urspriinglich lautete § 72h
DBGB. (Entw., IL, § 633): ,Hat ein Glinbiger cines Gesellschafters die
Piindung upd Uberweisung des Anspruches awnf dasjenige erwirkt, was dem
Gesellsehafter hei der Auseinandersetzung zukomunf, -so kann er die Gesell-
schaft ohne Einbaltung siner Kiindigungsfrist kiindigen.® Eine meritale
Anderung des Inhaltes zollte durch die Textinderung nicht hewirk: werden;
sie warde verantafit durch die Erwignng, ,dal es im Interesse der Harmonie
des Gesetzes geboten scheine, asch den Anteil des Gesellschafters am Ge-
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§ 333 FO. findet ibrigens auch anf Handelsgesellschaften neben
Art, 126 HGB. Anwendung.'?)

Der Unternehmensanteil selbst ist also der Exekution nicht unter-
worfen, weil dieses Vermdgensrecht von Gesetzes wegen der Aus-
iibung nach uniibertragbar ist?%) und nach den Bestimmungen der Exe-
kutionsordnung auch nicht im Wege der VerduBerang  realisiert
werden kann, wenn eine solche Verfunflerung ausnahmswelse zu-
liissig ist.

sellschaftsvermigen pfindbar zu erkliren — —%, ,weil auch in den iibrigen
Fillen der Gemeinschaft zur gesamten Hand spiiter kein Ansfand genommen
wurde, die Pfandung des Anteiles zuzulassen®, (Die Plindung des AnFelles
des Mrcerbeu an der Erbengemeinschaft, an die der Antragsteller offenbar
gedacht hat, ergibt sich aber aus der in § 2033 DBGB. zngelassenen Uber-
tragbarkeit dieses Anteiles) Beigefiigt wurde, daf auf Grund der be-
schlossenen Textesinderung den Gliubigern eines Gesellschafters nich{ mehr
Recht zustehen sollte, als auf Grund der urspriinglichen Fassung (Prof., IL,
8.317). Auch in § 859 DZPO., der nur eine — iibrigens ganz iiber-
flissige — Ergénzung des § 725 DBGB. enth#lt, ist unter Anteil am Ge-
sellschaftsvermdgen wichts anderes verstanden als der kiinftige Anspruch aunf
das Auseinandersetzungsguthaben, wie aus der Begriindung zum Entwurfe
der Zivilprozefnovelle (8. 143) deuntlich hervorgeht. Der gleichen Ansicht:
Cesdok, Lehrh, des deutsehen biirgerl. Reehtes, I1,, 8. 895; Seuffert zu
§ 859 ZPO.; Endemann, Lehrh. des biirgerl. Rechtes, I, 8. 114 (als
Pfandgegenstand wird proleptisch der Anspruch hezeichnet, der erst durch
die Vollstreckung erzengt wird); Staub® Anm, 27 im Exkarse zu § 122;
Gaunpp-Stein zu § 809 ZPO,, TI.; im Ergebnis fibereinstimmend Hellwig,
Anspruchk und Klagerecht, 8. 200, nach dessen Auffassung das Gesetz den Gesell-
schatteantefl pfinden 146¢, aber dem Gliubiger verbietet, vor Auflisung der Ge-
sellschaff - die anderen HRechte des Schuldners anfler dem Kiindigungsrechte
und dem an sich iibertragharen Anspruche auf. Gewinnantell geitend zu
machen. Das dem Gl3ubiger zustehende Kindigiingsrecht ist aber nicht
- Gegenstand seines Pfandrechtes, sondern Wirkung dieses Pfandrechtes,
sonst konnte es nicht auch neben dem Gldubiger dem Schuldmer zustehen.

%) [Uber das Verhiltnis zwischen § 333 EO. und Art. 126 HGB. vgl
Tilseh a. 2.0, 8, 281; Randa, IL, 8. 23; § 333 stellt geringere Voraus-
setzungen auf (keine fruochtlose Exzekution ins Privatvermogen) und hat
geringere Wirkungen (der Gliubiger ist an die vereinbarte Dauel der Ge-
sellschaft gebunden) als Art. 126,

%) Wenn das Mifrecht an einem gemeinschaftlich betrlebenen Unter-
nehmen entsteht, so entsteht es als ein unibertraghaves Recht. Die Un-
iibertragharkeit ist die Folge des zwischen den Mituniternehmern durch den
gemeinschaftlichen Betrieb des Unternehmens entstehenden (esellschafisver-
hiltnisses; sie ist nicht die Folge eines die Umiibertragbarkeit eines an sich
tlvertragharen Verm&gensrechtes festsetzenden Vertrages. Die Frage, in-
wieweit vertragsmifige VeriiuBerungsheschrinkungen einer. Exekution ent-
gegenstehen, kommt daher hier nicht in Betracht; diese Frage kamn aller-
dings dann praktisch werden, wemn im Gesellschaftsveltrage die Ubertragung
der an sich iibertragbaren und der Pfindung unterliegenden Anspriiche auf
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- Dagegen kann der Unternelmensanteil vomm Konkursheschlage
ergriffen werden, n#miich dann, wenn im Falle des Konkurses eines
Gegellschafters einer offeren Handelsgesclischatt zwischen den iibiigen
Gesellschaftern und demn Masseverwalter eine Fortsetzung des Ge-
schaftes vereinbart wird®), ebenso, wenn hei eincr eine Gesellschaft des
biirgerlichen Rechtes bildenden Unternehmensgemeinschatt die iibrigen
Geselischafter ihr Recht, gemaf § 1210 ABGB. den fallifen Gesell-
schafter auszuschliefen, nicht geltend machen und der Masseverwalter
mit der Fortfiihrung des Unternehmens im Namen des Kridatars und
anf Rechnmmg der Konkursmasse einverstanden ist.'®) Der Masse-
verwalter darf in beiden Fillen seine Zustimmung xur Fortitthrung
des imternehmens anf Rechnung der Konkursmasse des Gesellschafter
bleibenden Kridatars nur unter den Voraussetzungen des § 143, Abs. 2
KO. erteilen. Ist eine solche Vereinbarung getroffen, so fillt in die
K{mkl};rsmasse des (Feselischafters nicht sein Auseinandersetzungsgut-
haben®), sondern sein Anteii am gemeinsamen Unternchmen. Per
Ertrag dieses Unternehmens, soweit er dem Gomeinschulduer selbst
zukommt, dient zur Befriedigung seiner Konkursglinhiger. Die Be-
stimmungen dor beiden lefzten Absitze des § 56 Gew()., nach denen
anf Groud der dem Kridatar zustehenden gewerblichen Befugnis das
Gewerbe auf Rechnung der Masse gegen Anzeige an die Gewerbe-
behirde und ndtigen Falls gegen. Bestellung eines geeigneten Geschafts-
Gewinn und Auseinandersetzungsgauthaben ausgeschlossen ist  (vgl. Staub®
Anm. 30 im Exkurse zu § 122). - Hier wird dis grundsiitzliche, aber hier
vicht =zu er@rternde Frage praktisch, ob das zwischen Glaubiger und
Schnldner vereinbarte Verbet der Uberfragung einer Forderung deren TUn-
pfindbarkeic bewirkt (vgl. Hasenthrl, IL, 5. 183). § 851 DZPO. lhat
diege Frage im allgemeinen verneint.

1%} Dis Zulissigkeit ciner solehen Vereinbarung ist anerkannt; der Aui-
lésungsgrund des Art. 123, Z. 3 HGB. ist nur insoferne zwingender Natuar,
als nicht vor dessen Eintritt die Fortscetzmung der Gesellsehaft mit dem
falliten Gesellschafter vereinbart werden kann, (Jager a. a 0., 8 177,
Stanb, Anm 19 zu § 131) '

1%) Trotz ‘des scheinhar entgegenstehenden Wortlautes des § 1210 ABGEH.
konnen die Gesellschafier ein in Konkurs geratenss Mitglied nicht gegen den
Willen des Masseverwalters weiter als Geselischafter behandeln. Dies folgt
aus § 22 lit ¢ KO., ferner daraus, dal gemdB § 1024 ABGB, mit der
Konkurseriffnung die vom Kridatar den anderen Gesellschafiern erteilte Voll-
macht erliseht.

1§ 200 KO, denkt nicht an den im Texte erwilnten Fall, er setzt
voraus, daff durch dis Koenkurserdffnung liber das Vermigen eines Gesell-
schafters gemif) der Bestimmung des Gesetzes die produktive Seite der
(egellschaft beendet ist oder daB eine Vercinbarung im Sinne des Art. 127
HGB. getroffer warde.
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fithrers fortgefithrt werden kann, finden entsprechende Anwendung
auf den in die Konkursmasse einbezogenenr Unternehmensanteil Der
Masseverwalter kann also gemidf § 56 GewO. die dem Kridatar
zustehende Geschiiftsfiihrung auech dann ausiihen oder ausiiben lassen,
wenn gerade der Kridatar derjenige Gleselischafter war, der im Sinne
der §8 14e, 23a die erforderliche Befihigung zum Betriebe des ge-
sellschaftlichen (Gewerbes nachgewiesen hat. Der Masseverwalter kann
den Unfernehmensanteil des Gemeinschuldners ohne Einwilligung der
iibrigen Gesellschafter nicht verfdnflern, Bel Erteillung der Zustimmung
zu einer VerduBerung des ganzen Unternehmens ist der Masseverwalter
an die Bestimmung des § 148 KO. gebunden.
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