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Vorwort. ~ 
~.~ 

Der Versuch einer Behandlung' des den Gegenstand vorliegender 
Schrift bildenden Problems fiihrt anf ein keineswegs nnbebantes 
Arbeitsfeld. Die einschliigige Literatur des deutschen Rechtes be
schriinkt sich freilich -, von gelegentJichellc kurzen. in den Lehr
biichel'll des biirgerlichen Rechtes enthalteíi'lllJ Be~erkungen ab
gesehen - anf die Eriirternng der von 'der Ůbertragnng des Handels
geschiiftes handelnden Bestimmnngen des Handelsgesetzbnches; da
gegen wnrde in der osterreichischen Literatur der verschiedensten 
Rechtsgebiete ganz allgemein zn dem Probleme des Unternehmens 
als Verkehrs- nnd Rechtsobjekt eingehend Stellung genommen. 

Ein reiches nnd wertvolles Material bieten insbesondere die 
Werke jener Schriftsteller, die anf Grnnd der Bestimmnngen der 
neuen Exekutionsordnnng, die in Anerkenuung einer in Osterreich 
langst geiibten Praxis das Untel'llehmen in die Reíhe der Exekutions
objekte einfiihren, die Exekution auf dieses Vermiigensobjekt ZUUl 

Gegenstande wissenschaftlicher Bet~~ 'Wi'. Ziemlich gering' 
ist hingegen die Ansbeute, di~, a\~,st"cWl'flJl.<i6'l·;Jnd!katur fiir die 
Zwecke diesel' Abhandlung eÍ'gibti;,,-!f;n>kMlll sogar in der Rechts
sprechung eine gewisse )[ eigung, dem UnternehnJ$<llii~erkennung als 
Rechtsobjekt zu versag'en, "J::)ieml "mli~fuig' li'ěilieř'l'ř't'ii6utlich erkemlen. 
man - wie im Laufe der Darstellung' noch gezeigt werden wird - ins
besondere in der standigen Judikatur des Verwaltung'sgerichtshofes, 
aber auch in mehreren Entscheidnngen deutscher nnd osterreichischer 
Gerichte. Der Grund, der die Spruchpraxis veranla5t, mit der Ver
wertung eines in der Gesetzgebnng zweifellos anerkannten Rechts
begriffes so sparsam zu sein, ihr oft geflissentlich aus dem 'Vege zu 
gehen, liegt offenbar darin, daB es an einer scharfen und klaren, der 
Praxi s eine feste nnd sichere Grnndlage bietenden AbgTenzung dieses 
Begriffes fehlt; es scheint anch, daB eine solche in dem Mafie, wie es 
bei den anderen der 'Vissenschaft und Praxis geHiuJlgen Rechts
begriffen g-elnng-en ist, nicht erreicht werden kann. Welche DeJlnition 
des Unternehmens als Gegenstand des Rechtsverkehl'es man immer 
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aufstellen mag, die Eutscheidung der Frage, ob dieses Rechtsobjekt 
in" einem gegebenen FaUe vorJieg"t, wird selten eine reine Rechts
frage, sondem meist auch eine Tat- und Ermessensfrage bUden. Durch 
diese Schwierig'keit darf sich die Rechtswissenschaft nicht abhalten 
lassen, von einem etwas schwankenden Gnmdbegriffe den Ausgangs
punkt nehme)1d, einem Probleme uahezutreten, dessen Losung ihr nun 
einmal durch dle Gesetzgebuug', die das Unternehmen als Geg"enstand 
verschieclener Rechte nnd Rechtsverhiiltnisse erwahnt, aufgegehen 
erscheint. 

Soweit die Ausfiihrung'en positives Recht Zllm Geg'enstande haben, 
ist das osterreichische Recht zu Grunde g'elegt, dabei aher auch das 
deutsche Recht, insbesondere das neue deutsche Haudelsgesetzbuch 
beriicksichtigt. 

Soweit die mil' hekannt g'ewordene Judikatur einen Beweis dafiir 
zu bieten im stande war, daB die erorterten Fragen der praktischen 
Bedeutung nicht enthehren, wurde sie herangezogcn, 'Vo mit der 
Anfiihrung einer Entscheidung dle Absicht verfolg-t war, nicht einen 
Beleg' fiir eine bestimlllte Ansicht, sondern nurdafiir zu bieten, dall 
eine aufg-eworfene Frage iiberhaupt den Geg-enstand einer g'ericht
lichen Entscheidung- gebildet hat, wmde kein Unterschied zwischen 
den Entscheidungen osterreichischer nnd dentscher Gerichte oder 
zwischen alteren und neneren J udikaten gemacht, 

Mit dem Bestreben, dle Seiten dleses Buches nicht mit der 
zustimmenden ,Viederg'abe der Ansichten i\nderer Schriftsteller aus
zufiillen und eJn;L.,,~!pgehendere Erorterung von Rechtsfragen zu ver
meiden, deren p,'íiktische Bédeutung sieh nicht absehen laBt, glaube 
ich manche Ungleichheit in der Behandlung' des Stoffes und die zu
weilen fehlende Vollstandigkeit in der Darstelhmg einzelner Materien 
rechtfertigen ztl kliimim. " 

Zu der diesm "Gé;';~nstand behéffenclen Literatur, die sich zu
meist aus Erorternng'en verschiedenor einschliigiger Eillzelfragen zu
sammensetzt und in den Darstellungen der verschiedensten Zweige 
des offentliehen und des Privatrechtes gesllcht werdell muB, soll 1'01'

liegende Arbeit gewiB nicht den fichluBstein, sondem llUr einen be
scheidenen Baustein bieten, 

W i e n, im September 1907, 
Der Verťassel'. 
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Einleitung. 

Der Ausdl'llck Ullterllehmen wird gleieh auderen gleichbedenten
den urspriinglich zur Bezeichnung einer bestimmten Erwerbstatigkeit 
oder deren auBerer Erscheinnngsform verwendeten Ausdriicken wieder
holt in der Sprache des gew5hnlichen Lebens nnd der Gesetzge bung 
in einem Zusammenhange gebraucht, in dem diesem Ausdl'llcke neben 
seiuer urspriing'lichen Bedeutung noeh eine andere zukommt. Man 
spricht von dem Eigentum, der Ubertragung, der Verpachtung, der 
Vererbung einer Handels-, Fabriks-, Zeitungs-, Transport-, 'rheater
untel'llehmung, dem Miteigentume, dem NieBbrauch usw. an einer 
solchen. Die Gesetzgebung hat derartige, durch den wirtschaftlichen 
Verkehr geschaffene Yerhaltnisse, denen die Gerichte in der Praxis 
rechtlichen Schutz gewahrten, teils ausdriicklich, teils durch deren 
Erwahnung und Hervorhebung einzelner Wirkungen als wirksame 
Rechtsgeschiifte und Rechtsverhaltnisse anerkannt. ' ) 

1) Hiebei wel'den neben dem Ausdrueke ,~Unterllehrnen" auch die Aus
driicke Jl Geschiift", II Gewerbe", "Halldlung" allein nud in Zusammensetzungen 
nud - sofel'ue es sich uicht um die b108e BezeiclulUllg' eillel' Erwerbs
tatigkeit handelt - ganz sprach\vidrig die Ausdriicke "Betrieb" nnd "Ee
schiiftigung" (vgl. § 72 PersStG.: "Ůbel'gallg einel' Beschaftignng") ver
\vendet. lm Sprachgebrauche des gewohnlichen Lebells wird dem Ausdrucke 
11Unternehmen" allerdillgs eine andere Bedeutung beigelegt, als den anderen 
env1ihnten Ausdriicken. Man pftegt nul' diejenige Enverbst.a.tigkeit als "Ullter
llelnnell" zn bezeiehnen, die unter Aufwendullg bedeutender Kapita1iell, unter 
Entwicklung einer umfangreichell kaufmannisehell Organisation nnd starkem 
Hervortreten des spekula.tiven Momentes vor sieh geht. In den Definitionen 
namhafter Volkswirte wird bald auf das, bald auf jenes der erw1ihnten 
Momente Ge\'ácht gelegt. (Vg'1. "\Virninghaus, 'iVorterbuch der Volkswirt
schaft, II., S. 28, Klehnvachter, Schonbergs Handbueh, L, S. 216, 
Pierstol'ff, Handwortel'b. der Staatsw., VII., S. 328.) Dagegen definiert 
Philippovieh (Gl'nndriB der pol. Úkonomie, 1., 6. Antl., S. 119), die 
erwalrnten :Uomente bei Seite lassend: "Die Ulltel'llehmung ist eine 'iVirtschaft, 
die produziert oder erv>'irbt, um durch VerauBerul1g des Produzierten odel' 
El'worbenel1 Ge"\vinn zn machen.;' R.ech tlich ist es ganz unerheblích, welchen 
der envalmten AusdrUcke die Gesetze gebrauchen. Blofl die AusdrUcke 
I,Fabrik" und ):Anstalť' haben eine rechtlíche- Bedeutung erlangt; sie 
besagel1, daB eiu gewisser Umfang des Betriebes YOl'ausgesetzt wird. lm 
Art. V des KundmPat. ZUl' GewO. und im PersStG. (vgl. §§ 9, 10 u. a. m.) 

Pisko, Unternehmen. 1 
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Einige Beispiele aus der iisterreichischen und deutschen Gesetz
gebung miigen als Beleg angefilhrt werden '): 

Art. 22, 23 HGB.,§ 39 EinfG. znm HGB., §§ 22 ff. DHGB. 
handeln von der VerallBerung und Vererbullg von Handelsgeschaften. 
§ 22, Abs. 2 DHGB. erwahnt das Yermachtnis eines Handels
geschaftes. ') Die §§ 9 und 20 MarkG. und § 7 des deutschell 

wird zwa-r im Anschlusse all den hervorg-ehobenell Sprachg'ebrauch zwischen 
llUnternehmullg"l nnd l)Beschii.ftigung'; unterschieden, es "\yird jedoch diesem 
auch gal' nicht kOllsequellt durchgefiihrten l~llterschiede keine rechtliche 
Erheblichkeit beigemessen. Unter den vel'schiedenen allgefiillrteu, l'echtlich 
gleichbedeutelldell Ausdriicken scheint der Ausdruck l ) l]nternehlllen" der 
geeigneteste fUr die Zwecke diesel' Darstellung. El' ermangelt jedes Hill
weises auf eineu bestillllliten wirtschaftlichen Inha.lt oder eine bestillllllte 
juristische Qua.lifikation der ErwerbsUttigkeit, ,vird aueh in der Gesetz~ 
gebung, wo eine mog1iehst allg'elllein lautende Bezeiehl1Ullg' beabsiehtigt ,vird, 
venvendet (vg1. z, 13. § g, Abs, 2 MarkG,) und hat sieh eimnal in der 
osterreiehischen: den Gegel1staud diesel' Abhandlung' lJetreffenden Litera.tur 
eing'ebiirgert, 

'2) Dabei b1eiben díe zahlreiehen Stellen auBer Betraeht, wo b10B von 
dem Tnha-ber eines Gewerbes, Geschaftes oder 1Jnternehmens die Rede íst, 
z. B. § 1030 ABGB. (hiezu Brunsteill, GewerbestOrung durch Patent
unma6ung, N. 8, v. Ohrne)'er, S. 14, N. 28), § 12 UrhG. (Inbaber des 
Gewerbes, dazu die Uitteilungen a.us dem Berichte des Herrenhauses in der 
v. Seillerschen Ausg'abe des Gesetzes vom 26. DezemlJer 1895, RGBl. 
Nr. 19, S.43); díc zahll'ciehen Stellen des Handelsgesetzbnches, díe von dem 
,,luha,ber eines Handelsge"'iverbes'; reden und díe Ste11en des deutseheu Reichs
gesetzes ZUl' Bekampfung des uulautereu \'Vettbe'\verbes VOlH 27. JHai 1896, 
die von dem Inhaber eines Geseha,ftes oder Gescha.ftsbetl'íebes reden (hiezli 
Ohl'. Finger, Reiehsgesetz ZUl' Bekampfung' des unlauterell \'Vettbe'\verbes, 
1896, S. 143), eudlich die zab1reichen Stellen im Entw. zum Unl\,VG., 
in denen der "Illha-ber eines Lntel'nehmens;: erw1ihnt vdrd. lIlit diesen 
Redewendungcn wil'd das lTnternehmen nieht aIs Geg'enstand des Eig'cntullls 
bezeiclmet. cntcr dem Inhaber des Unternelllnens wird b10B diejenige Person 
verstanden, auf derEm H.echnung' uud K amen die betre:IIende Er\verhstatigkeit 
ausgeubt wird, zum Unterschiede von anderen Personen, die ebellfalls im 
Betriebe ta.tig sind oder ein Recht auf ein8u Teil des El'trages der Erwerbs
tatigkeit haben (vgl. Art. 251 RGB.). Der Ausdruck .. Iuhaber des Unter
nehmens" bedentet niehts andel'es als der in manehell Gesetzen, z. B. im 
Gmverbcgerichtsg'esetze gebranchte Ansdl'llCk :~ Untel'nell1ner". 

3) Aneh in den romischen Quellen wÍl'd das negotium, ein Ausdl'uck, 
der in der Regel ZUl' Bezeíchnung' eineI' Ta,tigkeit dient :lIs Gegenstand eines 
Vel'maehtnisses bezeichnet: L. 77 § 16 de leg' II (mensae negotium in causa 
fideicollllllissi susceptum). VgI. hiezu Behrend in: Ztschr. fur Gesetzgebung' 
nnd Reehtsptlege, 4; S. 455 ff'J Hassenpflug in Elvel's Themis, 1, S. 64, 
und Simon in Goldschmidts Z'J 24, S. 125, der bloS die Ansieht der 
beiden vorgenallutell Sehriftstellel' bek~tmpft~ daB UlIter ::uegotium" das 
Halldelsvermogen im Sinn8 einer Aktiv8n uud Passiven umfassel1den Einheit 
zu v81'stehen ist. "'"' 
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Gesetzes ZUllI Bchntze des ,Yarenzeichens vom 15. Mai 1894, RGB!. 
Nr. 22 sprechen von der ErwerbUllg" eines Unternehmens, dem tber
gange eines Geschaftsbetriebes, die §§ 9, Alls. 3, 22 PatG. nnd § 5 
des deutschen PatG. vom 7. Apri! 1891 von einer Vererbung oder 
Verullfierung des Betrielles. § 115, II. GmbhG. spricht von der Uber
nahme einer cnternebmnng. In § 148 lit. b KO. nnd § 134, Z.l DKO. 
werden Regeln i\ber dic Abtretnng· des Unternehmens des Gemein
schuldners, die YerauBerung· seines Gescbaftes gegeben; vg"l. dazu dic 
von der Fortftihrung des Gcschaftes odel' Gewerhes auf Rechnung 
der Konkursmasse handelnden §§ 142, Abs. 2 KO., 129, 130 DKO., 
56 GewO., 9. Ahs. 2 MarkG. Zahlreiche Stellen des PersStG. (vg!. 
§§ 72, 116, 120) erwahnen den Erwerb oder den Ubcrgang einer 
Unternehmung· odcl' einer BeschaftigUllg. Uber den NieBbrauch an 
einem Handelsg-eschafte enthalt § 22 DHGB. i\ber die vaterliche 
NutznieBung an cinem Erwerbsgeschiifte § 1655 DBGB. eine Be
stimmnng· 3 a). 

Der Verpachtnng eines Unternehmens (Handelsgeschaftes, Ge
werbes, g·ewerblichen Betriebes) wird gedacht in: § 22 DHGB., 
§ 1822, Z.4 DBGB., §§ 77, Abs.2, 121 PersStG. und anderell Be
stimmungen des letzterwahnten Gesetzes.") 

Die §§ 341 ff. EO. reg-eln in allg·emeiner Anerkennung einer 
bereits fri\her g-ei\bten Praxis die Exekution auf wirtschaftliche 
Unternehmungen. 

AIs Gegenstand der Einlag·e eines Aktionars wird das Unter
uehlllen in § 191, Abs. 2 DHGB. nnd § 9, Abs. 2 Aktienreg-ulativ 
erwobnt. Auclt die §§ 239 ABG B. und § 206 des AusstreitG. sind 
in diesem Zusammenhange zu nennen; sie rechnen eine Hand
IUllg· oder Fabrik zu den Bestandteilen des Vermogens der Pílege
befohlcnen. ') 

Die .Gesetzg·ellUng setzt also voraus, daB das Unternehmen ein 
Geg-enstand ist, dessen tatsachliche und rechmche Zustandigkeit 
nichl nm mit "\Yillen des Berechtig-ten, sondern wie die Erwiihnung 
der Zwangsverpachtung-, Zwang·sverwaltung· und der konkmsmaBigen 
VerauBerung· des Unterneltmens zeigt, auch gegen den Willen des 

3a) Von der VeranBerung nnd Vererbung eines Ullterllchmens spricht 
aueh § 16, Abs. 3 des Entw. ZUlll Handlul1g'sgehilfellgesetz (Beilage 192 zn 
den steuogr. Proto des AH., 18. Sess.). 

4) Auch in § 6 des ElltVi'Urfes zn einem Gesetze, betrefi'end die Rtihell
l'ayonnierung (Beila.ge 1678 zn den stellogr. ProL des AH., 17. 8ess) 
wird der Pa,ehter einel' Fa.briksullternehmung enva,}mt.. 

') Dabei ist es freilich zweifelhaft, ob § 239 ABGB. nicht im SiJme 
des Spl'achg'ebrauches der altereu osterr. Gewerbegesetzgebul1g das ,"V ort 
llHandlnng" im Sinue yon :lHandelsbefugnis'~ gebl'aucht.. 
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Berechtigten geandert werden kann, Gerade die Erwaimung des 
Erwerbes des Unternehmens im Erbwege und im Exekutiouswege 
zeigt, daJl die Gesetze die 800ft erwahnte VerauJlerung eines Unter
nebmens wirklich als eine solcbe 6) und die hiedurch ve1'u1'sacbte Ver
mogensverschlebung als die unmittelbare Wirkung des translativen 
t'berganges eines selbstandigen Vermogensobjektes auffassen, nicht 
etwa als die Folge einer vom friiberen Berechtigten iibernommenen 
personlichen Verpflichtung oder eines von diesem betatigten Ve1'
haltens, Von beiden kann beim Erwerbe im Erb- oder Exekutions
wege ') nicht die Rede sein, 

Zeigt uns die empirische Betrachtung jener wirtschaftlichen 
Vorgange, die als Ďbertragung, Verpachtung eines Unternehmens, als 
Bestellung eines dinglichen Rechtes an einem solchen bezeichnet 
werden, einen solchen Gegenstand? Miissen wir die Frage vel'lleinen, 
so gibt es trotz der entsprechenden vom Gesetzgebe1' gebrauchten 
Ausdriicke keine V eriiuJlerung, V erpachtung, Vererbung eines Unter
nehmens, keinen Erwerb dinglicher Rechte an einem solchen; der 
Gesetzgeber erwahnt oder regelt einen bestimmten Fall eines Rechts
geschaftes oder Rechtsverhaltnisses, der sich mangels der vom Gesetze 
an anderer Stelle normierten begrifflichen Voraussetznngen niemals 
ereignen kann, Die vom Gesetzgeber geregelte Exekution an! Unter
nehmungen ware mangels Vorhandensein des vorausgesetzten Exe
kutionsobjektes nicht moglich, ware keinesfalls eine Exekution in das 
Vermogen des Schuldners, Gelingt es uns, eineu solchen Geg'en
stand zn finden nnd sind wir nicht genotigt den erwahnten Gesetzes
bestimmnngen jede odel' die gewollte Wirkung' abzusprechen, so 
konnen wir zu der Erorterung der Frage schreiten, ob wir es mit 
eiuer der in der 'Vissenschaft anerkannten Kategorien der Rechts
objekte zn tun haben oder ob wir ZUl' Anfstellnng einer nenen 
Kategorie veranlaJlt sind; wir kiinnen nntersuehen, welehe Rechts
geschafte uud Reehtsverhaltnisse beziigliyh dieses Gegenstaudes tat
sachlich moglich und g'esetzlich anerkanut sind und welehe besondere 
Wirkungen einzeine diesel' Rechtsgeschilfte oder Rechtsverhilltnisse 
infolge der eig'entiimlicben N atm ibres Gegeustandes hervorbringcn, 

6) Als ehl Geschaft) das eille Verschiebullg z\vischell dem Vermogell 
z\veier Persouen) ohne Hinzutritt eine!' personlichen Verp:flichtung zn eiller 
kiinftigen Ha,lldlullg oder Ullterlassullg durch eine ullmittelbare Ánderullg in 
der rechtlichen nnd vdrtschaftlichell Lage ein8s bestimmtel1 Gegenstalldes be~ 

wh'kl (80h111, Der Gegenstand, S, 7), 
7) Da.s Gericht kann bei SpezialR oder Generalexekution nul' liber 

Vermogellsobjekte des Schuldllers v81'fiigen, es kauu ihm Zll Gunstell des 
GHtnbigers nioht bestiwlllte Verpflichtuugen zn Handlungeu odel' Untel'~ 
lassullgell fii.r die Zukunft auferlegen. 
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I. 

Das Uníernehmen im objekíiven Sinne. 

§ 1. 

1. Die in der Literatur bestehenden Ansichten. 

Die zahlreichen Gesetzesstel!en, die das Unternehmcn als Gegen
stand von Rechten nnd Rechtsgeschaften erwiihnen, setzen neben 
der durch den Ausdrnck "Unternehmen" oder einen anderen gleich 
bedeutenden Ausdruck bezeichneten Erwerbstatig'keit aneh das 1'01'

handensein eines mit dem g'leichen Ausdrucke bezeichneten Vermogens
objektes voraus, dem sie ausdriick:lich oder stillschweigend die Eigen
schaft eines Rechtsobjektes ') zuerkennen. 

?\Ian kann keiner der von der ,Vissenschaft aufgestel!ten Defini
tionen des Unternehmens - von sprachlichen Riicksichten abgesehen -
die Berechtigung absprechen, soferne die Definition keinen inneren 
,Viderspruch enthiilt ') nnd soferne sie keinen anderen Zweck ver
folgt, als den, den Gegenstand einer bestimmten Betrachtung zu 
bezeichnen. Die Frage ist bloll, ob der gewonnene Begriff den 
Zwecken einer rechtswissenscbaftlichen Systematik Geniige tut. Dies 
ist dann nicht der Fal!, wenn an das Vorhandensein der aufgestel!ten 
BegTiffsmerkmale iiberhaupt keine Rechtswirkungen oder nnl' solche 

1) Als Gegensatz zum Unterlleluuen als Rechtsobjekt ist das Unter
nehmell als Tatigkeit g'edacht, nicht etwa das Unternehmen a.ls Rechts
subjekt. In der aJteren Literatur wnrde wiederholt dem Ullterriehmen, 
dem Halld"elsgeschafte als Zweckvermogell (vgl. Elldemaull, Das deutsche 
Handelsl'echt § 17, Agap. MomIDsen in Busch, 32, S. 209 ff., Bekkel' in 
Goldschmidts Z., 4, S. 499 ff.), die Eigenschaft eiues Rechtssnbjektes Zll

gesprochen. Diese Anschauung kann heute als in der deutschen Literatur 
iibenvullden bezeicllUet werden (Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 456, Das 
deutsche Privatrecht, L, S. 207, vg·l. auch o. Komorzynski, JEl., 1902, 
S.266: Herrmann-Otávsky, Immaterialrechte nnd Gewerbebetrieb, Osten. 
Patentbl., 1905, S. 518: Úber die AuJIassung des Seeschiffes als Rechts
subjekt, vgl. Bl'odmann, Goldschmidts Z., 59, S. 210). In einer eig'eu
tumlich modifizierten Form kehrt diese Theorie bei Valer}' (Uaison de 
C01111116rce et fonds de commerce in Annales de droit c0111merciale, 1902) 
S. 209 ff., 269 ff.) wieder. Diesel' Schriftstellel' untel'scheidet zwischen den 
sa.chlichen Elementen eines Gewerbeetablissements (fonds de cOll1merce) und 
den durch den Prinzipal und die Angestellten gebildeten personlichen 
Elementen (maison de commerce); letzteren ,vird der Charakter einer eigenell 
Personlichkeit zugesprochell. 

2) Ein soleher "\Viderspruch liegt vor, wenn in die De:finitioll des 
Unternehmells als eines Vermogens- oder Rechtsobjektes díe Geschaftsschuldell 
mitanfgenomlllell "\verden. Schnlden kčhmen nícht Gegenstand von Rechten 
sein. Naheres in § 14. 
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von der Art geringer Bedeutuug uud Zahl gekuiipft sind, daB die 
Anfstelluug' einer besonderen Kategorie der Okonomie der jnristischen 
Systematik widerspricbt. ') Diesel' Gesichtspunkt kann auch bei der 
folgenden kritischen Betrachtung der verschiedenen Auffassungen iiber 
Begriff und lY esen des Unternehmens nicht anfier acht gelassen 
werdeu. 

1. Den griifiten 'reil der Literatul', die sich mit der Feststellnng 
des Begriffes des cnternehmens im objektiven Sinne bescbaftigt, 
bilden die Ausli\hrungen zu Art. 22, 23 RGB. (§§ 22 ff. DHGB.), (lie 
das Handelsgeschii!t als Gegeustand der Ubertragung' unter Lebenden 
und von Todes wegen erwiihnen; da die angefiihrten Bestimmullgen 
des HGB. an den Erwerb eines Handelsgeschiiftes eine bedeutsame 
Wirkung, die Zniiissigkeit der Fortli\hrung der Firma des !ruherell 
lnhabers klliipfell, war es notwelldig, den Begriff des Handels
geschiiftes welligstens fiir den Bereich der genannten Gesetzesstellen 
klarzuleg·en. 3a) Die herrschende Meinnng versteht unter Handels
gescM!t den Inbegriff der mit dem Handelsbetriebe in Be
ziehung stehenden Aktiven und Passiven. 4) 

Sehen wir vorHinfig unter Hinweis anI die Ausfiihmllg-ell in 
§ 14 YOll der Aufnahme (lel' Passiven ') in die Definition eines Yer
mogens- oder Eechtsobjektes ab und prufen wir, ob der Definition 
des Handelsgeschaftes als eines Komplexes der mit dem Handels
betliebe im Zusammenhange stehenden Aktiven eine Berechtig-ung 
zukommt. Der Uberg'ang samtlicher Aktiven ist keine Vorans
setzung fi,r die Zulassigkeit der Fortfiihrung der Pirma, er ist keine 
V oraussetzung fur die Begrlindung' der Haftuug des Geschiiftserwerbers 

') Vg!. Bindel', Der Gegenstand, in Goldschlllidts Z., 59, S. 25. 
:::a) Die Frage, ob das VDll einer bestimmten Person betriebene Unter

nehmen mít eillem friihel' von einem andel'en betriebenen Unternehmen 
objektiv idelltisch ist, hat a,uch, abgesehell VOlI den F1illen, in denen die 
Ůbertra,gung des Ullternehmens die Bedingung' fiir die ZuHissigkeit der Uber
tragul1g' g'ewisser Rechte bildet: rechtliche Bedeutullg; z. B. ist es fUl' rue 
Bemessung der Erwerbsteuer von Bedeutung, ob der Steuerpruchtige ein 
objektiv lleues oder ein auf Hm iibergegangenes Ullterllehmen betreibt (vgI. 
Bndw., F. 383). 

i) Mit geringen Abweichullgen in der FOl'mulierung' kehrt diese Definition 
fast in allen Bearbeitungen des HGB. wieder. Vgl. die Zusammenstellung'en 
bei Geller, ZBl., 1890, S. 608, Hinder, S. 31, Ja,cusiel, Da.s Nutzungs
recht am Handelsgeschaft, S.6; auch Randa (1., S. 134) iibernimmt diese 
Defiuition. 

ij) Sie steht offe.nbar im Zusammenhauge mi!. der Tendenz) fUr die als 
ein unbedingtes Erfordernis der Gerechtigkeit und Billigkeit erachtete Haftullg 
des Gescha.ftserwerbers ft-ir die GeschiLftsverbindUchkeitell des Vorgangers um 
je.1en Preis eine juristische Begl'undung zn finden. 



7 

fiir die 
DHGB. 

Geschilftsyerbindlichkeiten des Vorgangers nach §§ 25, 27 
Dies kaun als eine feststehende und unbestrittene Tatsache ,.J 

angeschen werden, DaG der Erwerb des Handelsgeschiiftes als etwas 
yom Erwerbe der Geschiiftsaktiven yerschiedenes angesehen wird, 
g'eht, aus § 25 DHGB. deutlich henor; dort wird ja der Erwerb des 
Geschilftes und der Nichterwerb der Geschiiftsaktiyen yorausgesetzt. ') 
Was also das alte und neue HGB. unter Erwerb uud Vererbung 
eines Handelsgeschilftes yersteht, ist nieht der Inbegriff samtlicher 
mit dem Handelsbetriebe in Beziehung stehenden Aktiycn; das 
Gleiche gilt von der im § 22, Abs, 2 DHGB. erwiihnten Úbernahme 
eines Handelsgeschaftes aut Grund einee Niefibrauches oder Pacht
vertrages; denn der Siun des W ortes Handelsgeschaft ist offenbar 
im 1. und 2, Absatze des § 22 DHGB. derselbe. Auch sonst g'ebraucht 
weder das alte noch das neue HGB. den Ausdrnck Handelsgeschaft 
in der erwiihnten umfassenden Bedeutuug. ') Vom logisehen Stand
l'unkte Hifit sich nichts dagegeu einwendeu, wenn man dem Haudels
g'eschafte, als dem Gegeustaude der in Art, 22, 23 HGB. (§ 22 ff, 
DHGB.) erwiihnten Ubertraguugen uud Belastuug'en, das Handels
yermiigen S) oder das Handelsgeschaft im weitesten Sinne") als 
Gesamtheit der mit dem Handelsbetriebe in Beziehnng stehenden 
Aktiyeu gegeniiberstellt. Was ist aoer mit der Aufstellnng' eines 
derartigen BegTiffes gewonnen?lO) Diese Gegeniiberstellung ist nicht 
uieht einmal i1l1mer miiglieh; delUl nieht iiberall, wo cin Unternehmen 
yorlieg't, das veriiufiert, ycrerbt wird nsw, - mall denke an ein Aus
knnfts- oder Stellenvermittlungsblll'ean, an eine Zeitung', deren Druek
leguug nicht. vom Eig'entiimer besorgt wird; - liegt ein Geschiifts-

0) Es vdrd gesagt, UlIter ,,,e1che11 Voranssetzullgell die Gescha,ftsfol'de
rUllgeu als aui den Enverber iibergegangen geltell; sÍe sind also uicht iiber
gegallgeu. Das Gleiche mu0 von anderell Gesch1iftsaktiven gelten (vgl. 
Binder, 1., S. 33, Steg'emallu, S. 15, Hellwig, Vel'trage anf Leistullg 
Oll Drillo, S. 399 ff.). 

,7) \?ílo der Ubertragullg samtlicher Geschaftsaktiven g'edacht ist, wiTrl 
nicht von der Ubertragullg' des Geschli,ttes, sonderll von der des Vel'illogens 
gesprochen. (Vgl. Art. 215 HGB., §§ 303, 307, 308 DHGB,) 

S) VgL Bindel', S.32, Sahm, Vermogensrecht, Gegenstand, V81'
fugung, Arch. Biirg, R, 28, S. 182·, Hellwig, Vertrage., S. 399 ff., wo 
die Unterscheidung zvvischen Handelsgeschaft und Handelsvermogen deutlich 
he.rvortritt. 

9) VgI. Lehmaun, S.108, Stegemanll, S. 25 ff.) Jacusiel 
a. a, O., S. B ff. 

10) VgI. Keller, Pandekten, S. 84: ;~Es steht vol1kom111en frei, solche 
Begl'iffsganze (wie die universitas facti) llach Belieben zu bilden, man 
mnE sieh in jedem einzelnen Falle von der Bezielnmg nnd Bedentung der 
fl'aglichel1 Eillheit Rechenschaft gebeu.;' 
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vermogen vor, hier liegen iiberall Vermogensobjekte vor, die gewiJl 
nicht in den wirtschaftlich ganz unbedeutenden im Betriebe ver
wendeten Sachgiitern bestehen. ") Eine rechtliche Eiuheit wird durch 
das Vermogen des Einzelkaufmanues nicht dargestellt. Es gibt 
keinen einheitlichell Akt, durch den eine Ůberh·agung oder Belastung 
aller unter dem Ausdrucke "Handelsvermog·en" zusamlllengefaBten 
Aktiven bewirkt ,yerden kaun. Das Handelsvermogen kann nichl 
einheitliches Objekt eines Rechtes sein. Werden die Bestandteile 
des Handelsvermogens nnter Beobachtnllg" der ZÍvilrechtlichen 1'01'

schriften verpfiindet, 80 entstehen mehrere Pfandrechte, nicht eines, 
deren Daner, Ubertragung und Realisierung sich ebenso wie die 
Entstehung nach der Katur der einzelnen Objekte richtet. Ebenso 
steht es mit dem Fruchtgennll an einem Handelsvermog·en; der 
Fruchtgenull mnll an den einzelnen Bestandteilen des Handels
vermogens bestellt werden und ist je nach der Beschaffenheit dieser 
Bestandteile ein eigentlichcr oder nneigentlicherNieBbranch. 12) 

Vorschriften, die das Handelsvermogen in irgend einer Be
ziehuug· einem andereu rechtlicheu Schicksale uuterstellen als das 
iibrige Vermogen des Einzelkaufmannes, bestehen heute nicht. Selbst 
die Biieher des Einzelkaufmannes diirfen seine dem Geschiifte nicht 
gewidmeten Vermog·ensbestandteile nnd Veriinderungen an diesen 
nicht unberiicksichtig-t lassen. "J) Die Anwendbarkeit der fiir die Uber
tragnng· eines Vermogens g·eltenden Formvorschrift des § 311 DBGB. 
und des die Haftung· des Erwerbers eines Yermogens fUr die Schulden 
des Vorg·angers aussprechenden § 419 DBGB ani das Handelsvermog-en 
des Einzelkanfmannes wird ebenfalls von den meisten Schriftstellern 
verneint (vgl. unten § 14). Mit Riicksicht hierauf haben es auch die 
meisten Schriftsteller nnterlassen, das Geschaťtsvermogen des Einzel
kaufmannes dem der dentschen Literatur geHinfigen Begriff des 
Sondervermog·ens zn unterstellen-'") Der Begriff des Handels
geschiiftes im weitesten Sinne, des Handelsvermog-ens, konnte daher 
hOchstens fiir eine Ansleg-ungsreg-el des Inhaltes Bedeutung haben, 
dan die Parteien bei Abschlnfi eines VerauDerungs- oder anderen Ge-

") VgL Simon in Goldscllluidts Z., 24, S. 121, Gellers ZBL, 1889, S. 3, 
Stegmann, S. 19. 

12) 'lgI. Kolller, Der DispositionSllieBbrauch, Iheriugs Jahl'b.) 24, 
S. 231, J acu siel a. a. O., S. 23 uud nuten § ll. 

13) Fur da,s in Ost.erreich geltende RGB. wenig'st-mls llluB dies arg. 
a contr. aus Art. 29, Abs. 3 (verb.: Gesellschaftsvermog'en) angellolllmen 
werden (Rehm, Privatvermog·eu nud Bilauz, DJZ., 1907, s. 318). 

14) Als SonderVel'lllogeu, dem vom Gesetze das g'eringste MaB l'echt· 
lieher Geschlossenheit eiugeraumt ist, erwahnt Gierke (Da,s deutsche 
Privatrecht) lL, S. 61, N. 62) das Geschaft.sVel'lllog'en des Einzelkaufmannes. 



sehaftes unter dem Ausdrucke Handelsgeschaft alie mit dem Gesehafts
betriebe im Zusammenhange stehendeu Aktiven verstehen. IVas die 
Parteien mit dem Gebrauche eines bestimmten Ausdruckes gewollt 
haben, kann wohl immer nul' im koukreten Falle festg-estellt werden. 
Der Satz, daB im Verkehre uuter "Handelsgcsehaft" stets das g·esamte 
Handelsvermog-eu g-emeint sei, hatte auch im Falie seiuer Richtig-keit ") 
nicht die Bedeutung· eines Rechtssatzes, soudern bloD die eincs Er
fahruug-ssatzes. 

Weg-en der Anfsteliung- eines solcheu Erfahrung"ssatzes braueht 
man doch keinen neuen Begriff in die Rechtsordnung· einznfiihrell; 
man konnte ja mit dem g-leichen Rechte einen jeden im g-eschiift
lichen Verkehr hanfig- g-ebrallchten Allsdruck, weil er eine jllristische 
Allsleg-ung- notig- macht, zum Rechtsbegriff erheben. 

Bei anderer Geleg-enheit als bei Eriirtcrung· des Beg-riffes des 
Handelsg-eschiiftes wird in der deutschen Literatur das Unternehmen 
als Rechtsobjekt kaum erwiihnt '"). In der osterreichischen Literatur 
begegnen wir dag·eg·en schon friihzeitig- ") dem V ersnche, einen Beg-rif! 
des Unternehmens im objektiven Sinne aufzustelien. Die Anerkennung
des Unternehmens als Exekntionsobjekt bot selbstredend Veranlassung 
zu ciner eing-ehenden Betrachtung- des Problems. Die Mehrzahl der 
osterreichischen Schriftsteller lehnt sieh an die in der dentschell 
Literatur iibliche Begriffsbestimlllung- des HandeLsgeschiiftes an und 
definiert das Unternehlllen "als eine Snlllme von Giitern, die d nI' ch 
menschliche 'rutig-keit zu einem bestimmten wirtschaftlichell 
Zweck verbnnden sind ". So formuliert R. Pollak (Die Zwang-s-

Hi) Die iibrigells nicht eillmal feststeht. VgI. Lehmauu, S. 108, der 
lehrt, daB unter Handelsgeschaft im Zweifel stets das Halldelsgeschaft im 
engsten Sillue zn verstehen sei. 

16) Gelegentliche Bemerkullgen finden sieh bei Ro.5hil't, das sog'enauute 
Zeitungseigentum, Goldschmidts Z. 6, S. 71, Kohler, LeIn-b. des biirgerl. 
Rechtes, II.) S. 313 (Verpachtung eines Unterllehmens), Del'ubul'g, Das 
pro Privatrecht, I., S. 128, Nr. 3 (Zubehor des U.), Kohler in Holzen
dorffs Enzyklopadie 0),. S. 759, Petrazycky; Znl' 1.eh1'e YOlll Eillkommeu, lL, 
S. 408 (Handelsg'eschafte nnd sonstig'e Ullterllehmungen werden als Gesamt
kapitalien bezeichllet). Kolder in seiner Abhandluug :,Zur Lehre VOll 

den Pertinenzen", Iherings Jahrb. 26, streift zwar mehrere :llIale den BegTiff 
des Unternehmellszubehors (vg·l. il1shes. S. 117 ff.), bleibt aher schlieBlich 
doch bei der Sachpertinenz stehen. eV gl. unten § 6). Del" Begriff des 
"Erwerbsg'cscha,ftes" erfiihrt in der Regel eine kurze En.vahllung bei Er~ 
orterung· del" §§ 1655 und 1922 DBGB. uud eine eingehende Erorterung· 
bei Jucnsiel a. a. O. 

li) Vgl. 'liber das Eigelltum am Zeitung'sunterllehmel1, Liszt, Lehrb. des 
osten. Pre5rechtes, S. 123 nnd das von Glaser nud Unger erstattete 
Gutachten in Glasers kleillerell Schriften, II., S. 63. 
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verwaltuug wirtschaftlicher Unteruehmung'en, S,8, Die Zwangsver
pachtnng wirtsehaftlicher Unteruehmnngen, GZ. 1907, S, 66) und fast 
wortlieh libereinstimlllend Sehu bert-Soldern (Die Zwang'SVerwaltnng 
nnd die Verwahrnng und Verwaltung, S. 416); eine ;;hnlíehe Definition 
findet sieh bei Ohllleyer, S, 8 ff" nur wird bei ihm das Moment del' 
znr Erfiillung des einheitlichen wirtsehaftlichen Zweckes notwendigen 
Organisation deutlich betont 18) In einem einheitlichen, wirtschaft· 
liehen Zwecken dienenden InbegTiffe in Saehen nud Rechten erblíeken 
auch Brunstein (Gewerbsstornng durch Patentanma5ung), Keumann· 
Ettenreich (Zivilrechtliehe Eriirterung'en), S, 30), Goldmann (Exe
kution auf Gcgenstande des Bergwerkseigentumes, GrUnhuts Z. 32, S. 64ft.) 
das IVesen des Unteruehmens, Verg'eblieh werden wir nns nach 
irgend einer Stelle in der Reehtsordnnng' nmsehen, 11'0 dieser Begriff 
des Unternehmens Bedeutung haben konnte, Den einzelnen, teilweise 
anch von O hmey cr angemhrten gesetzlichen BestimDlungen, die von 
der Ubertragung, Vererbung und Verpachtuug eines Unternehmens 
reden, liegt jedenfa]]s ein anderer Begriff des Unternehmens zu 
Grunde, 1st etwa zur Ubertragung' des Markenrechtes (§ 9 MarkG.), 
znr Ubertragung der patentreehtliehen Lizenz (§§ 9, 22 PatG.), die 
tbertrag'ung' der aus dem Gesehaftsbetriebe entsprillg'enden Fordernngen, 
die tbertrag'nng samtlicher Warenvorrate usw. notig?19) Ebensowenig 
kaun den Bestimmungen uber die Verpachtung (freiwillig-e Verpachtung 
oder Zwallgsverpaehtung) diesel' Begriff des Unternehmens zu Grunde 
lieg'ell; denn Forderungen19a) sind kein Geg'cllstand der Verpachtung, 
Der Geg'enstand der Zwangsverwaltung eines wirtschaftlichen Unter
nehmells ist offellbar derselbe wie der der Zwangsverpachtung'; wenn 
daher - wíe nieht zu bestreiten ist - in die Verwaltullgsmasse 
auch die noch auBen stehenden Gesehiiftsforderungen fallen, so kann 

18) Vgl. Makower, 1., S. 50, 
ll)) Dies gibt Ohmeyel', S. 24, N. 61 allscheillend zu. § 9 l\1a.rkG.) 

§§ 9, 22 PatG. bezeidmen aber mít l~Unterllehlllen:' nnd "Betrieb" (ebenso 
wie Art. 22, 23 RGB., § 22 ff, DRGB,) dasjenige, was auf den Erwerb liber
gehen nmB 1 damit die Ubertragung des 1IIarkenreeJJ,tes oder der patent
l'echtlichell Lizenz eine wirksame seL Der vou den geliannten osterreichischen 
Schriftstellerll aufg'estellte Unternehmensbegriff deckt sieh also nicht mit dem 
Begri:ffe des Ullternehmens und Betriebes, der den Gesetzesstellen aHS denen 
fiil' da.s osten. Recht die Anerkenllung des Unternehmells als Rechtsobjekt 
abgeleitet ,"vird, zn Grunde liegt. 

Hla) Die Gescha,ftsforderungen rechuet Ohmeyer, wie aus seinen Be
mel'kung'en a,uf S. 11 uud 37 denttich hervorgeht, im Anschlusse au die in 
der handelsrechtlicheu Literatur iiblichen Begriffsbestimlllungen des Handels
gescha,ftes mít zn den Bestalldteilen des Ullternehmens; R. Pollaks Be
merkung in seiner Abhalldlullg' :>',Die Zwangsverwaltuug' wirtschaftlicher Untm>
nehmnng'ell \ S. 10, Nr. 15, la.6t anf die gleiche Auffassung' schlie.Ben. 
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dies nichl seinen Grund darin haben, daB diese Forderungen einen 
Bestandteil des mit dem Ausdrucke "wirtsehaftliehen Unternehmen" 
bezeichneten Exekutionsobjektes bilden (hieriiber unter § 13), Dem 
Begriffe der Gesamtsache (§ 302 ABGB.) lii5t sieh die im Betriebe 
eineB Unternehmens vercinigte Summe von Giitern nicht unterstellen, 
deml im § 302 ABGB. ist bloB die "universites faeti " , der Inbeg'l'iff 
mehrerer gleichartiger Objekte, rezipiert 20), worauf schon die Erwahnung 
des Warenlagers als Beispiel der Gesamtsache hinweist, nicht aber die 
Objekte verschiedener rechtlichcr Art umfassende universites jnris,21) 

2, Die Mehrzahl der handelsrechtlichen und derjenigen oster
reichischen Schriftsteller, die sieh mit dem Begriff des Unternehmens 
im objektiven Sinne befassen, stellen also einen Beg'l'iff des Handels
geschaftes oder des Unte!'Jlehmens auf, der den Bestimmungen des 
HGB. und anderer Gesetze, die von der Ubertragung und Belastung' 
des Unternehmens reden und hieran bestinnute Wirkungeu kuiipfen, 
nicht zu Grunde liegt, Auf die Fragc, was denn das Handelsgeschaft 
sei, an dessen Erwcrb die Befugnis znr Fortflihrung' der alten Firma 
nnd unter Hinzntreten bestimmtcr weiterer Umsta,nde die Haftung des 
Erwerbers hir die Gescha,ftspassiven des Vorgii.ng-crs gekniipft ist, 
erhalt man selten eine klare Antwort, In der Reg'el wird gelehrt, 
dafi es Zll' Erlangung der Befugnis, die alte Firma fortzufiiin'en, not
wendig, aber auch g'eniigend sei, wenn diejenigen Bestandteile des 
Handelsvermiig'ens verauBert werden, auf denen die Fortsetzung des 
Handelsbetl'iebes in der bisherig'en Al't im wesentlichen beruht; als 
Beispiele werden angefiihrt: nbertragung des Eisenbahnkorpers, t'ber-

'20) Das Gesetz gewahrt die Moglichkeit der Ůbertragung nnd Bebstung' 
dies€',r mehreren Objekte mittels eines einheitHchen Aktes ohne die Gesamt
sache als solche zum eillheitJichen Rechtsobjekte zn erheben; das ist trotz 
der von Neumallu-Ettenreich a,l1geregtell Zweifel mit Recht Hoch immer 
hel'l'schende Leh1'e. 

21) Auf diese beziehen 8ich die Besthnmungell des _lLR. (1.) Tit.2, § 32 ff.) 
liber den Inbegriff von Sachen und Rechten ('lgl. Dernburg, pl'. Privatrecht, L, 
S. 125). _'\-18 Bill wirtschaftliches Ga.nzes im Sillll8 des § 302 ABGB. be
zeichnet Schubert-Soldern a. a. O,) S.416 das Ullternehmen und ebellSO 
anseheinend Ohmeyel'. leh kann wenigstens seine ÁuBerung' (S. 16), daB dureh 
§ 302 .:\.BGB, aneh die nnivel'sitas jUl'is g'edeckt sei nnd seine auf S. 12 untel'
Hinwei, auf § 427, ABGB, aufgestellte Behauptuug, da5 bei Ubertl'agung 
eines Handelsg'esehaftes eine besondel'e Ůbertrag'Ullg' der einzelnen Verlllogens
st:iicke des Untel'nehmells llieht notwelldig' sei, nicht anders verstehen. ~nt 

der Frage llaeh der Passivenhaftung des Geschii..ftserwerbers hat iibrigens die 
al1fgeworfel1e Fl'ag'e gal' nichts zn tun; im besten Falle denkt § 302 ABGB. 
an einen lnbegriff von Sachen und Rechten, nicht aber an einen Inbegriff 
VOll Saehen, R.echten nnd Verbindlichkeiten (dies g'eg'ell AdICI. 724, GlD. 
1235, Ohme]'el', S, 16), 



12 

lassung des Geschaftslokales, Zession der Mietkontrakte, Uberweisung 
der Kundschaft (Ůberlassung der Chancen), Uberlassung' der vorhandenen 
Fabriksutensillen und Warenvo1'l'ate. 22) Wie aus den angeftihrten Bei
spielen erhclit, ist nůt der erwahnten Formulierung' nicht erklart, was 
das Handelsgeschiift ist, was veriiu1lert, vererbt, verpaehtet wird usw., 
sondem nur gesagt, auf welche 'Veise die im Gesetze vorg'esehene 
Ubertragung des Handelsgeschaftes bewirkt \Vird. Ganz unzutreffend 
ist iibrigens der Gedanke, daB die Kundschaft neben den dinglichen 
und obligatorisehen Rechten an den einzelnen Prodnktionsfaktoren 
zn den Bestandteilcn des Handelsvermog'ens g'ehOrt, auf denen die 
Fortsetzung' des Handelsbetriebes im wesentlichen beruht. Die mit 
einem bestimmten Gewerbebetriebe verbundene Cbanee, die Absatz
geleg-enheit, ist freilleh cin Vermogensobjekt und kann an jemand, 
der ein gleichartiges Gewerbe betreibt, iibertragen werden; diese Uber
tragung ist aber nicht gleich der Ubertrag'ung des Geschaftsbetriebes 
oder der Mletkonkakte, ein Mitte! der Ůbertragung des Geschaftes, 
sondem sie stelit - wie spliter ausgeftíhrt werden wird - selbst 
die Ubertragung des Geschaťtes dar. 28) 

3. Geller") erblickt das 'Vesen des Unternehmens "in der 
standigen Bereitschaft des Subjektes zu einem durch den 
Namen des Unternehmens bezeichneten Umsatz und in der 
Kundbarkeit diesel' Bereitschaft nach au13en ". Die Kundbar
keit diesel' Bereitsehaft nach auBen kniípfe sieh entweder an den 
biirg'erlichen Namen des Unternehmens, an seine Firma, an die Be
zeichnung des umzusetzenden Prodnktes (Marke, Zeitungstite!), an 
die Betriebsanlage oder an deren Bezeichnung (Etablissementsname). 
Durch eines jener Momente erhalte jedes Unternehmen einen seine 
Kontinuitat bedingenden spezifischen, das Unternehmen individualí-

22) Behrend, S. 212, Staub, Aum. § 6 zn § 22, Goldmann, Komm. 
zum HGB., S. 92, Randa, L, S. 134, OLG. Koneu in Goldsclllnidts Ztschl'. 
46, S. 473, BolzB, 6, Nr. 169, RG. 25, S. 4. Den gleicheu Ausfii.hrullgen 
begegllen wir in den Motiveu des uugar. Ent'tv., wo da-rgelegt wírd, 
wanu a,uch ohne Ůbertragung des gesamten Ha-lldelsvel'llogens eine die 
Ha.ftung des Enverbes flir ru8 Geschaftspassiven begrUndende Ubertl'agullg' 
des Halldelsg'eschaftes anzunehmen ist. 

23) Vgl. Lehmann, S. 133, der ausfiihl't, dafl unter Ha,udelsgeschaft 
im engsten Binne die Chanceu Zll vel'stehen seien, nnd daS mIter Ůbel'
tragnng des Haudelsgeschaftes im Sinne der §§ 22, 23 DBGB. die Uber
tragung des Handelsgescha.ftes im engsten Sil1l1e, also bloB die Ůbertragung 
der Chanceu Zll verstehen sei. 

") Das Recht der wirtschaftlichen Koukul'l'euz, ZBl. 1889, S. 1 ff., 65 ff., 
129 ff., 471 ff., 1890, S. 601 ff., 665 ff., 1891, S. 1 ff., Nachfolge und 
Zwallgsvollstreckullg in gewerblichen Untel'Uellluullgcn, ZBL 1906, S. 916 ff. 
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sierenden Faktor. Unter Ubertrag-ung- des Unternehmens kOnne nichts 
anderes verstanden werden als die Ubertrag-ung- jenes konstanten 
spezifischen Faktors aus der Macht eiues Subjektes in die eiues 
auderen. Gellers Theorie hat das VerdiellBt, daB sie im Betriebe des 
Unternehmens verweudete Sachg-iiter als ein bloll zufiilliges uud uicht 
weseutliches Merkmal aus deu Beg-riff des Unternehmens ausschaltet. 
Richtig ist weiters, daJl die Ubertragung einer flir den Unternehmel' 
vorhandeneu Absatzgelegenheit 25

) - diesel' Ausdruck ist jeden
falls zutreffender als die von Geller gebrauchte Redeweuduug- "Kuud
barkeit der Umsatzbereitschaft" - oft den wirtschaftlichen Zweck jener 
Geschiifte bildet, die man im Verkehr als Ubertl'agnng- eines Unter
nehlllens zu bezeichnen pflegt. 'Die Ubertraguug eiuer besteheuden 
Absatzgelegenheit ist aber nicht imlller der okonomische Zweck der
artiger Geschiifte. Absatz und Absatzgelegenheit zeigen uns ja nur 
die eine Seite des Untemehmens, dessen andere in der Produktion 
und Produktionsllloglichkeit besteht (vgl. den folg'enden Paragraph). 
Auch lehren die Tatsachen, daB eine bestehende Absatzgelegenheit 
auch dort iibertrag'en werden kann, wo der Betrieb des Unternehlllens 
durch keinen der von Geller geuannten oder iihnlichen ") rechtlich 
geschiitzten Faktoren individualisiert erscheiut oder ein solcher etwa 
vorhandener Faktor gal' nicht mitiibertrag-en wird. 

Natiirlich setzt sieh Gellers Ansicht, daJl die Ubertragung eines 
Unternehmens in der Gestattung des Gebrauches der bestehenden Firma 
oder Marke besteht, in Widerspruch zu Art. 22 HGB. und § 9 l\farkG. 
und den entsprechenden Bestilllmuugen der deutschen Gesetzgebung. 
Geller erblickt aber in diesen Bestimlllungen keine Rechtssatze, 
sondem bloB falsche Lehrsatze (ZBL lS90, S. 60S); wenn man in dem 
Unternehmen etwas anderes erblicke als den InbegTiff der im Betriebe 
verwendeten Sachgiiter, so sei eine Ubertragung eines unter einer 
Firma betriebenen odel' eines markenberechtigten Unternehmens nicht 
anders moglich als durch Ubertrag'ung' der Firma oder Marke. 27) 

'15) Auf die Absatzgelegenheit wird hiel' ZUll ersten Male das Schwer
g'e'ivicht gelegt. Bei den Definitionen, die die herrschende Lehre vom 
Unternehm811 g'ibt, kommt sle nul' illsofern ZUl' Geltung, als g'esagt vdrcl, 
daG ZUll Unternehmell neben dem 11lbegriff der mít dem Betriebe in Zu
samm811hallg stehenden Sachen nnd Rechteu, auch die tatsachlichen Be
zielmngen, die Challc811, die Kundschaft usw. g'ehorell. 

20) Gedacht ist hiebei au den besonderen rechtlicI1ell Schutz, der in der 
franzosischen Praxis nnd aneh im Entw. ZUlll Unl. 'VVG. den verschieden8n 
Untel'uehmenskennzeichell (typische Fonu der Betriebseillrichtullg', Uniform der 
Bediensteten) Zll teil ,vird. 

27) Biuder, 1., S. 38, Nr. 159 entfernt sich mít seiner Bemerkung, t 
daf3 die VerauBerung eines Geschaftes ohne die Firma wertlos sei, kaum weit i 
von der im Texte mitgeteilten Auffassung. 
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Gelingt aber der 1\ acbweis, daB auch ohue gleichzeitige tbertrag'ung 
der Firma oder JYrar!re ein von den im Betriebe des Unternehmens 
verwendeten Aktiven verschiedenes Vermogensobjekt tatsiichlich iiber
tragen werden kann, so wird man den angefiihrten Bestillllllungen 
doch den Charakter von bindenden Rechtsnormen zuerkennen llliissen. 
Zweifellos gibt es FiiJle, in denen eine bestehende Absatzg'elegenheit, 
die an ein unternehmenskenuzeichen (Sehild, Etablíssementsname 
n. dgl) g'ekniipft ist, dadmch iibertrag'en wird, daS der Unternehmer 
den Gebrauch dieses seinen Gewerbebetrieb individualisierenden Faktors 
einem anderen fiir seinen gleichartigen Gewerbebetrieb iiberliiBt. 28) 
Dies rechtfertigt es aber nicht, das lY esen derartiger Geschiifte in 
der Vereinbarnng' iiber Gebrauch und l'íichtgebrauch eines bestimmten, 
das Unternehmen individualísierenden Faktors zn erblicken, und dort, 
\vo das Gesetz von einem Veraufiernngsgeschiifte spricht, wo der 
Verkehr einen translativen Ubergang eines Vermogensobjektes 
erblickt, bl06 eine Gestattung und Verpflichtllng zur Unterlassllllg' an
zunehmen. ") Diesel' Auffassung liegt eine Verwechslung' zwischen Ďber
tragungsmittcl und Objekt der Ďbertragung zu GrUllde; ebenso konnte 
man das ,Vesen der Ďbertragung von Lieg'enschaften oder eing'elagerter 
,Varen in der Ausstellung' der intabulationsfiihig'en urkunde oder der 
Indossierung des Lagerscheilles erblicken. Die Einraumung eines VOlU 

Eigentume verschiedenen Rcehtes am Unternehmen (Pacht, 1\iflbrauch, 
Pfandrecht) erklart Geller (ZBL 1890, S. 670 ff.), in konsequenter 
Dnrchfiihrung seiner Ansicht, nur insofem fiir moglích, als an dem 
das Gewerbe individualísierenden Faktor, die Einraumung eine, solehen 
Rechtes moglich isl. 

l
; 4. Binder (L, S. 33 ff., Der Gegenstand, Goldschmidts Z., 59, 

S. 19) und Sohm (ArchBiirg·R. 28, S. 181, 182) gelang'en aufGrund 

.

... der scharfen Unterscheidung zwischen Handelsgeschiift. und .. Handels
.. vermog'en zu dem Erg'ebllls, dafl das Handelsgeschaft uberhaupt 

:, kein Rechtsobjekt sei. S o hm ruhrt aus, daB es trotz der entsprechcn-

28) ZUl' Orientiernng sei hiel' vorHiufig bemerkt, daB Vorschriftell, ·wie sie 
Art. 22 HGB. und § 9 MarkG. bezug'Jich der Firma uud Marke enthalten, 
beziig'Uch der iibrigen Ullternehmenskeuuzeichell illsbesolldere beziiglich des 
Etablissementslla,mens nicht bestehen. 

29) Bille wirkliche (translative) 'Ubertragul1g" dera.rtiger Keullzeichen 
gibt es nicht (vg"1. unteo § 4). Der Eímva.nd) den Olshausen (Das ·Ver
h1iltllis des Xamenrechtes ZUli Firmenreeht, S. 65) diesen von Kolder auf
gestellten Satz erhebt und damit begrlindet, daB dem Er'\verber eines Ge
scha,ftes das Recht ZUl' Fortfiil.ll'llllg der Firma des VerauBerers aberkanllt 
werden kann, wenn letzterer diese Firma mit Unreeht gefiihrt hat, beruht 
auf eille mang'elnde Unterseheidung' der Begriffe des tra,nslativell und 
dcrivativen Rechtsenverbers. 
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den im Gesetze g'ebrauchten Ausdriicke keine Yerauflerung, Ver
pachtung, Vererbung' eines Handelsgeschaftes, keinen ~ieflbrauch an 
einem solchen gebe, Geschafte, die als Verauflerung odel' Ver
pachtlmg eines Handelsg'eschaftes bezeichnet werdcn, kommen aber 
im Verkehre tatsachlich vor, ohne dafl Betriebsmittel, IV aren, aus
stehende Forderung'en und andere Aktiven iibertragen werden, Es 
mufl dach schlieJllieh eine Gegenleistllng fiir den Kallfpreis oder 
Paehtzins bestehen, Entweder begriinden Bolehe Geschafte blofl eine 
Verpftiehtung zu einer kiinftig'en Handlung' oder Unterlassung (Kon
kurrenzenthaltung")'"O) oder sie bewirken eine unlllittelbare Vermog'ens

verschiebung'; dann aber mnJl aueh ein als Rechtsobjekt anerkalllltes !I' I 
Vermogenso bjekt nnmittelbar aus dem Vermogen einer Person in das , 
8IiférallderBl1iiberg'ehen, Denkhar ist'zwaY auchder AbsehluJl von 
:ae:,cMIteuďubei

ď 

ve,:m5gensobjekte, die keine Reehtsobjekte sind, nieht !' 
aber die Anerkennung' soleher GeschiHte durch die Rechtsordnung, 'll) \ 

§ " -, 
2, Eigener Versuch einer Begriffsbildung. 

Beim Versuche, einen systematisch brauchbaren Beg-riff des Unter
nehmens Zll g'ewinuCll, muE vor a!lem von dem zufallig-eu, aber uieht 
wesentlichen Momente, daB im Betriehe des Unternehmens eine Reihe 
von Sachgiitern verwendet lind eine Anzahl von Rechten ausg'eiibt wird, 
abg'esehen werdcn,') Auclt Stellenvermittlullgsbureaus, Zeitungen') 
lmel ahnliche Betriebe, dio iibrig'ens zumeist unter den Begriff des 
Handelsgeschiiftes (Art, 22) fallen, werden - wie bereits erwahnt -
veranflert unc! verpachtet nnd siud mlch Gegenstand der Zwangsvoll-

30) Dies stellt Binder (T., S, 34) selbst in Abrede, 
ln) Dies ist gegen Hinder (1., S. 34) einzlHv8ndell, der sieh g'egen 

die Al1sicht, daB die sogenallute Verau.6erung' eines Handelsgeschaftes nul' 
ein8n verauBerullgsahnlichen Illllominatkontrakt darstel1e (vgl. tl im o II in 
Goldschmidts Z. 24, S. 123), ·w8ndend, erkHi..rt, da.G das Handelsgeschaft 
eill V0111 RGB. anerkallnter Verkehrsgegensta.nd sei, dies8m aber die :Uoglich~ 

keit, Objekt ein8s subjektiv811 Rechtes zn seili) abspl'icht, cla es ,veder 
Recht sei, noch rechtlichell Schutz gellie6e. :Mit Recht findet S o II li hiel' 
eih811 '.Vider8pruch lllit den iibrig'en AusfHhrungen Billders liber diese Materie, 
den Binder in seiucr Entg'egnuug (Goldschmidts Z,) 59, S. 19) uicht gcw 

nHgend aufgeklart hat. 
') Dagegell R. Pollak (Zwallgsverwaltung', S, 11), der lehrt, dafi 

ane jene Enverbe, die zn ihrer Dnrchfiihrung der Sachell (der Produktiol1s
mittel, des Ka.pitales) llicht oder nul' llebenbei bediirfen, aus dem Kreise 
der Unterneluncll ausscheiden; ehenso Oh111eyer, S. 9, 

2) Beziig1ich der Ubertragung' von Zeitullgsullteruehmen vg'l. AdICI. 
724, mu, 1235, RG, 37, S, 178, 
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streckung. ') Das deu Gegenstand der genannten Geschafte und der 
Beschlagnahllle bildende Verlllogensobjekt, das weder in den aushaften
den Gesch1iftsforderungen, noch iu den geringwertigen Betriebs
mitteln (Bureaueinrichtung nsw.) besteht, ist identisch mit dem Ver
mogensobjekte, das die Gegenleistung fUr den Teil des fUr eiu ver
anflertes Geschaft gezahlten Kaufpreises bildet, der den speziflzierten 

. Wert der Waren, Gerate, iibernommeuen Forderungen usw. iibersteigt. 4
) 

(Dieses Objekt, mu das es sich hier handelt, kann seinen Verllliigens
'wert nul' dadurch erhalten, daJl es den Erfolg einer Erwerbstatigkeit 
sichert oder wahrscheinlich macht; denn jellland, der ein Unternehmen 
kauft, pachtet oder es als NieJlbraucher in Betrieb uimmt, will durch 
kiiuftig'e Arbeit erwerben. Jede Erwerbstatigkeit ist einmal von der 
dauernden Miig'lichkeit, das abzusetzende Produkt herzustellen, abhangig. 
ZUl' Herstellung eines Produktes, das um einen die Herstellungskosten 
iibersteigenden Preis abg'esetzt wird, ist in vielen Fiillen dic Ver
mgung iiber die notige personliche Arbeitskraft nnd die niitigen Sach
giiter geniig·end. J eder, der landwirtschaftliche Arbeit zu leisten im 
stande ist, wird durch den Besitz eines Ackers in die Lage versetzt, 
Bodenprodukte abzusetzen und kann durch VerauJlerung dieses Ackers, 
jeden anderen, der der Landwirtschaft kundig ist, in dic gleiche Lage 
versetzen; er schafft durch Bearbeitung des Ackers neben dieselll kein 
nenes Verllliigensobjekt nnd kann auch keines iibertragen. Niellland 
wird die VeriiuBerung eines Ackers als VerauJlerung eines land wirt
schaftlichen Betriebes bezeichnen) In vielen Fanen ist aber die 
dauernde Miiglichkeit der Produktion ohne Riicksicht damuf, ob der 
Produzent der Verfiigung iiber Sachgiiter bedarť oder nicht, von dem 
Zusallllllenwirken einer Reihe VDll Faktoren abhangig. Derjenig'e, der 
ein Fabriksgebaude samt den erforderlichen Maschinen erwirbt, kann 
auch dann, wenn er die er!orderlichen technischen und komlllerziellen 
Kenntnisse besitzt, nicht sogleich mit der Fabrikation begimlen. Er 
llluB nir die ununterbrochene I,ielerung der Rohprodukte, fiir ein ge
eignetes Personal Sorge tragen; el'st illl Laule der Zeit wird sich anf 
Grund sorgraltig'er Beobachtungen und verschiedener Versuche eine 
bestilllllllllte Arbeitsverteilung, ein bestinnnter, stets als Richtschnur 
dienender Pian des Betriebes als zweckm;iBig el'weisen. Wel' ein 
Zeitungsunternehlllen griinden will, llluB einen PIan fiil' die Gruppierung 
des Stoffes allsarbeiten, er lllnB sich eine Anzahl standiger lVIitarbeiter 

') Vg!. vorHlufig Schubert-Soldem, S. 421 nnd R. Pollak a. a. O., 
S. 11, die mit der vollko111Dlen richtigen Ullterstellung der i1ll Texte e1'
wiihnten Enverbstatigkeiten unter den Begri:ff des Unterllehmens ihrer Defi
nition (vgl. obell § 1, Nr. 18) untreu werden. 

') Vg!. Simon, Goldschmidts Z., 24, S. 123. 
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sichem, muB die notig'en GescMftsbeziehungen mit Druckel', Buch
handlor nsw, anbahnen, Den Znstaud, der vorhanden sein muO, damit 
eine erlolgreiche Produktiou in Zukunft moglich und g'esiehert ist, 
80wie die ZUl' Herbeifiihnmg dieses Zustaudes notig'e Arbeit, wollen 
wir mit "Organisation der Produktionsmittel" bezeichnen, 

,Veil (liese Arbeit nul' einmal geleistet, das znr Herbeifiihrung 
clieses Zustandes etwa notwendige Kapital nnr einmal aulgewendet 
werden muO, im Geg'ensatze zu den im Laule des Betriebes stets not
wendigen neuen Aulwendnngen an Kapital und Arbeit, bildet die vor
handeue Orgauisation der Produktionsmittel fiir den, dol' sieh ihrer 
bei seiuer gewerblicheu '[';;ligkeit bedient, einen Vermogenswert 
auch danil, wenn im Betriebe keine saehlichen Produktionsmittel ver
wendet werden, IVenn solehe verwenclet werden, 80 bildet neben 
ihnen die vorhandene Org'anisation der Prodnktionsmittel einen selb
stlindigen Vermogellswert. 

/ 
,/ :\ eben der Mogliehkeit der Herstelllmg' bildet die :Mogliehkeit 

des"tatsaehliehen Absatzes des herznstellenden Produktes zu einem 
,Ue Herstellungs- oder Anschaffnngskostcn iibersteig'enden Preis die 
Beding'ung fLir den wirtschaltlichen Erfolg einer Erwerbstatig'keit. 
Die Moglicbkeit des Absatzes ist allerdings sebon dann vorbanden, 
,,'enn jemand liber Arbeitskraft, Kapital, saehliche Produktionsfaktoreu 
Hnd eine Orgumsation der Prodnktionsmittel verfiigt, durch deren Zu
sammenwirken ein den Bediirfnissen des Publikums entsprecbeudes 
Produkt hergestellt werden kanu, Bei jeder Erwerbstatigkeit ist aber 
das Bestreben dal'auf gerichtet, diese Miigliebkeit ZUl' bOcbsten erreicb
baren IVabrscbeinliebkeit zu gestalten, sieh flir die Znkunft einen 
geniigenden Kreis von Abnebmern' zn sicbern, Hat ein Gewerbe
treibender (dieses Wort ist natiirlich hier im weitesten Sinn~ ge
nommen) durch Aufwand an Gelcl und Arbeit dieses Ziel erreiebt, 
hat er im Publiknm das BewuBtsein erweckt, daB die in seinem Be
triebe erzengten Pro dukte besser oder billig'er sind alsdie in anderen 
gleiehartig'en Betrieben erzengten, so bat er einen in der "g'esicberten 
A bsa tzgelegenheit" bestebenden Vermog'enswert gesebaffen:... ,-~-

Ist es jemand gelungen, eine Orgunisation der ProduktiOlí;mittel 
odel' eine gesicberte Absatzgelegenbeit oder beides zu schaffen, 80 

besitzt er einen Vorteil gegenuber denjenigen, ~die einen gleiebartigeu 
Gewerbebetrieb erst beg'innen uud ZUl' Erlangung diesel' Vorteile 
Opler an Geld und Zeit bringen mtissen, ') 

il) Vgl. das el'wahnte Gutachten von Glaser~Unger nnd RG. in Straf~ 
suchen 6, S. 76: ,:Die KUlldschaft pdtselltiert einen Vermogensw"ert, der in 

Pisko, Unternehmen. 2 
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Das wirtschaftliche Leben zeigt IUUl die Erscheinung, daB jemand, 
der eine Organisation der Produktionsmittel oder eine gesicherte Ab
satzgelegenheit g'eschaffen hat, diese Vorteile unter Umstiinden einem 
andem fiir den von ihm zu beginnenden gleichartigen Gewerbebetrieb 
iiberlassen kann, Organisation der Produktionsmittel und gesicherte 
Absatzgelegenheit bilden bei VerauBel'llng oder Verpachtung eines 
Unternehmens die Gegenleistung mr deu Kaufpreis oder Pachtzins 
oder deu Teil des Preises, der den 'Vert oder Pachtwert der vor
handenen mitiibertragenen Aktivcn iibersteigt, Sie bilden also den 
Gegenstand jener Geschafte, die als ~T ranBerung oder Verpachtuug 
eines Unternehmens bezeichnet werden • Ohne vorhandene Org'anisation 
der Produktionsmittel nnd g'esicherte A )satzgelegenbeit kann man nur 
von dem Betriebe, nicht von dem Bcsitze eines Unternehmens reden; 
ohne Ubertragung der Organisation der Produktionsmittel oder der 
gesichertell Absatzgelegenheit kann man nicht von ciner Ubertrag'ung 
eines Unternehmens reden~ betreibt das Untemehmen des B, wenn 
er die gleiche Erwerbstat(gkeit wie dieser ausiibt und ihm hiebei die 
von B geschaffene Organisation der Produktionsmittel oder Absatz
gelegenheit zu gute kommt, gleichgiiltig ob B seine Erwerbstiitigkeit 
eingestellt hat oder sie weiter lUlter Schaffung eiuer neueu Organisation 
der Produktionsmittel oder neuen Sichernng des staudigen Absatzes 
weiter ansiiht, A betreibt blofl ein dem von B betriebenen Unte\'
nehmeu g'leichartiges Unternehmeu, wenn B deu Betrieb seines Untel'
uehmells eiugestellt hat nnd A hei Beginn seiner g'leichartigell, weun 
anch nnter Beniitznng der ihm von B iiberlasseuen sachlichen Produk
tionsfaktoreu") ausgeiibten Erwerbstatigkeit sich erst eine Organisation 
der Produktionsmittel oder gesicherte Absatzg'eleg'enbeit ueu schaffen 
muB, }Iit der Moglichkeit der Ubertragung ist aber gleichzeitig die 
Moglic11keit der entgeltlichen Ubertrag'ung' gegeben, Der Gewerbe
treibende 11at die Wahl, die auf Org-auisatiou der Produktionsmittel 
lmd Schaffung eiues Absatzgebietes verwendete Arbeit, entweder durch 
fortgesetzte eigene gewerbliche Arbeit oder durch Betrauung eines 
andereu (Stellvertreter oder Pachter) mit der Verrichtnng der zur Aus
niitzung dieser Faktoren notigen Arbeit oder durch entgeltliche Uber
lasslmg diesel' 1<'aktoren an einem Dritten zu verwerteu, IVo diese 
tatsachliche Moglichkeit gegeben ist, bUdet die in der Yergang'enbeit 

dem . . . . . mehr oder \venig'er sichel'en Absatze hervortritt nnd erfa,hrungs~ 
gemaB bei der VerauBerung eines Gesc.h1iftes in der Bemessnng des Preises 
auch zifferllml:Lfiig unterschieden mitwirkt." 

6) Abgesehen wird hier VDll dem spater Zll erwahnellden Fa.lle, daB durch 
den Uberg'ang eines bestimmten sa.chlichen Produktionsfaktors g-Ieichzeitig der 
Ubergang der Organisation der Produktionsmittel bewirkt wird. 
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geleistete Arbeit der geclachten Art einen Yerkehrsgegenstand, nnd 
zwar ohne Riicksicht daranl, ob das positive Recht derartige Geschiifte 
anel'kennt, ig'noriert oder verbietet, ') 

. ,Das Unternehmen im objektiven Silme bildet eine den Erlolg 
einer Erwerbstatigkeit sichernde oder lordernde Organi
sation der ProdnktionsmHtel oder gesichertc Absatzgelegen
heit, die der G ewerbetreibende entweder dnrch eigene Arbeit 

,oder durch Ůberlassung an einem Dritten zum Zwecke der 
Forderung' seiner g'leichartigen Erwerbstatigkeit verwerten 
kann, 

ZUl' Org'anisation der Produktionsmittel gehort unter anderm: Die 
Erlorschung der Bezugsquellen liir die anzuschaffenden Waren und 
Rohstoffe, dic raumliche Ordnuug der sachlichen Produktionslaktoren 
(z, B. Aulstellung der lIIaschiuen, Ordnung der IVarenvorrate), die 
Schaffung eines Kreises von lIIitarbeitern und Beriehterstattern fiir ein 
Zeitung'sunternehmen, díe Anstellung und Schulung eines geeigneten 
Hilfspersonales, die Aulstellung ciner den Betriebsv:erhaltnissen cnt
spreehenden Dienstordnung', Nicht in dem dem einzeluen Dienst
vertrage entspringenden Reehte anf Dienstleistung liegt die vermogens
werte Grundlag'e des kiinftig'eu Betriebes, da ja dem Reehte auf 
Dienstleistung die Verpfliehtung- ZUl' Lohnzahlung- geg-eniibersteht und 
die Dienstvertriige in der Hegel so raseb IOsbar sind, dan das Recht 
aus diesen Vertriigen keinen Faktor bildet, in dem. der Gewerbe
treibende eine siehere Grundlage liir deu kiinftig-en Betrieb sehen 
kann, J ener sichernde Faktor lieg't vielmehr darin, dan es naeh der 
tatsachlichen Erlahrnng' nicht wahrscheinlich ist, daB alle in einem 
Betriebe beschaftigteu Ang'estellten auf einmal den Dienst verlassen, 
daG heim Austritt eines einzelnen der Neueintretende einen Betrieb 
mit bereits g'euau. org-anisierter Arbeitsverteiluug vorJiudet, iu dem iillll 
von vornherein das ]'eld seinel' Tiitigkeit zug-ewiesen ist, dan 'er eine 
Reihe von ZUl' Unterstiitzung und Unterweisung' bereiten ~fitarbeitern, 
Vorgesetzten und Unterg'ebenen vorilndet, 

Die Verrichtung- org-anisatorischer Tatigkeit der erwabnten Art 
bildet oft den Gegenstand selbstaudiger Vertriige; jemand wird auf
genommen, um eine Fabrik, Handluug u, dgl, einzuriehten und dann 
dem Besteller znm Zweeke des Betriebes zu iiberg-ebeu, In dem fur 
die org-anisatorische Tatig-keit g-ewiihrten Entg-elte sprieht sich, der 
Vermogenswert der erfolgten Org-anisatiou aus, Die ZUl' Organisation 

7) -i . .lwh verbotene Lose, veTbotene Spl'engmittel, die llicht Geg'ellsta-lld 
eines erla,ubten und rechtlich v.'irksamen Gesclúiftes sein kouneli, sind G-egen
stande des wirtschaftlichen Verkehres, ,\yenn die tatsachliche Geneigtheit besteht, 
Gescha,fte Uber solelIe Sa,eben zn schlieBell und zn erfiHlen. 
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venvendetc Arbeit darf aber cinerseits nicht so unerheblieh seiu, da6 
sie je(lerzeit leicht uud mit Aussicht auf Erfolg wiederholt ,,'erdcn 
kann lmd darf, andrerseits nicht in der Herstellung' einer neuen selb
sUlndigen Sache oder selbstálldigen sachelll'echtlichen Einheit bestehcn, 
Die Aufstellung' und JHontierung der JYIaschinen und Gerlite in dem 
zum Fabriksbetriebe bestimmten Gebande ist zweifellos eine geldwerte 
Leistung, deren Verrichtung die zum Fabriksbetriebe unbedingt not
wendige Gl'undlage schafft. Der Erfolg diesel' Arbeit besteht aber, 
lediglich in der Herstellung der aus dem Fabriksgebaude und den seine 
Bestandteile oder sein ZubehOr bildenden maschinellen Eilll'ichtungen 
bestehenden sachel1l'ecbtlichen Einheit, 

Die gesicherte Absatzgelegenheit muB wenig'stens teilweise (Iureh 
Al'beit geschaffen sein, entweder durch dauernde Hervorbringung treff
lieher Leistung'clJ, durch geschaftliche Bel'eisung' einzelner Gebietc zum 
Zwecke der Erwerbung von Kunden oder durch eine wabrend Hlngerer 
Zeit ausg'eubten Reklame, Nicht híeher g'ehOrt die Sieherung' cines 
_.\.bsatzes durch cin subjektives, díe KonkUl'renz einschriinkendes Recht 
(Banmecht, Patentrecht, Gewerbekonzession), ebensowenig die Sicherung 
des Absatzes durch die Vermgung ubel' einen bestimmten sachlichen 
Produktionsfaktor, Von lllehreren Personen, dia gewerbsmaBig' Fahr
zeuge (Mietwagen, Boote) verlllieten, wírd derjenige sich der meistcu 
Kundschaft odreuen, der das beste odel' bequemste Fahrzeug ZUl' Ver
mg-uug stellen kann; die lediglieh auf der sachlichen Besehaffenhcit 
des Produktionsfaktors beruhende Absatzgelegenheit ist aber keiu selb
standiges Vermog'ensobjekt, '") ln violon FiHlen wird allerding's die 
Siehernng' kiinftigen Absatzes sowohl auf g'eleistete Arbeit alg aueb 
auf der Eigenschaft bestimlllter Produktionsfaktoren beruhen; dol' 
Besitzer eines Gastbauses in einer schOnen Geg'end bat seine zahl
reiche sichere Kundschaft sowobl durch seinen sellOll gelegenen Gast
bausgarten als anch durcb die g'ute Fiihrnng seiner Gastwirtschaft, 
die gonten Speisen und Getranke, die prompte Bedienung nsw, erworbeu, 
Er besitzt mehr als das zum Bet!'iebe des Gasthausgewerbes ver
wendete Gebiiude samt Gl'llndstiick und Einrichtung, er besitzt ein 
Gasthausunternehmen, Kein Unternehmen dageg-en ist das Landgut. 
Sein Wert el'sehopftsich in dem Werte des Gebaudes, der 
Grundstiieke und des Zubehors8 ) Die Ordnung' der Produktions-

7a) In dieselll FaUe, aber nul' in diesem Falle, trifft die Bemel'kung VOll 

Valel'y (a, a, O" S, 272), dall die sogenannte Kundschaft (achalandage) bl05 
ehlG Eigenschaft der BestandteHe des Handelsvermog'eus sei, Zll. 

S) Das ist li, E. da.s elltscheidellde Moment. Es 11iBt sieh ťreilich nicht 
lel1g11en, daB die positivell Vorschriften der Gesetze (§ 296a BGB., § 98: Z. 2 
DEGB.) bei Bestil11111ung der Gegenstande, die als Zubehéir eil1es landwil't~ 
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lllittel, die Verteilung' der Arbeit unter das Hilfspersonal ist eine 
typische, durch die der Beschaffenheit des Gutes entsprechende 
,Yirtschaftsform gegcbene, Der Absatz der Bodenprodukte ist zu 
bestimmten, hiichstens durch die ortliche Lage lUld die Boden
beschaffenheit beeinfiu5ten Preiscs von vomherein g'esichert.") 
Aus der Bewirtschaftung des Landgutes wird aber der Betrieb 
eines Unternehmens, wenn der Org'anisation der Produktions
mittcl ein individuelles Gepragc verliehen oder den Produkten ein 
besoncleres nicht schon durch die geographische Lage und Boden
beschaffenheit des Gutes gegebenes Absatzgebiet eroffnet wird, Dies 
ist der Fall, wenn ein Gut zum Betriebe einer lYIilch- oder Kasewirt
schaft, ein Garten zum Betriebe Binar Handelsgartnerei USll', benUtzt 
wird: weiters danu, wenn auf dem Grundstucke solche Produkte erzeugt 
oder gewonnen werden, deren Absatz nicht nach g'egebenen Verhalt
nissen bestimmt ist, sondem von der durch die Art der Wirtschafts
fiihruug' beeinfiuBbaren Qnalitiit und Schaffung' eines Kundenkreises 
gerade 80 wie bei Erzeugnissen der Industrie in Bezug auf Umfang 
nnd Preis abhangig ist, (Z, B. ZilchtUllg von besonderen GcflUgel, 
Edelobst usw,) '0) Die notwellllige Gmndlage der Erwerbstatigkeit 
bildet auch hier ein Grundstuck, aber dessBll Beschaffenheit nnd ort
]jche Lag'e ist nicht allein die Grundlag-e der Sicherung des Erfolges 
der fortgesetzten Erwerbstiitigkeit, sondem nul' in Yerbindllng mit der 

scha,ftlichell Grundiitiickes anzusehen sind. auf das Moment des la,lldvi"irt
schaftlichen Betriehes ein erhebliches Ge,,'icht gelegt 1mbel1, uud daG 
ohne diese positivell Bestill1lllungen sieh díe Zubehorseigenschaft diesel' Gegenst~lnde 
uicht (lns der a.llgemeillell von der Gesetzgebullg> und \Vissenschaft aufgestelltell 
Begriffsbestimlllung des Zubehors ableitel1 lieBe. 

Q) lm Ergebllis iibereinstillllllend Schuhert-Soldern a. a. O., S. 419) 
der ju dem hnd-wirtscha-ftlichen Gute deshalb keill Unternehmen erblickt, weil 
die Gewinnul1g der Bodenerzeugnisse l1icht Enverb gena,nnt werde. leh glanbe 
nicht, daG de.r 8prnchg'ebra,uch diese Behauptullg bestatigt, 

10) ~-Us Zweige der Urproduktion, die rechtlich nicht ZUl' Land- und 
Forstwil'tschaft gcrechnct werden) zahIt der Bel'icht der Kommission ZUl' 

Bera,tullg' des ElltW. ZUlll DHGB. (Denkschrift, S, 208-210) nebeu solc11Cll 
Enwl'bsta.tigkeitell, die sieh von allderen gleichnrtigen industriellen und 
kommel'ziellen Betrieben nul' dadurch ullterscheiden, dnB der Unternelllllel' 
die R0hstoffe aus cigenem Grunde entnimmt (Bra.uereien, Miih1en), auch solche 
Erwerbszweige, die g'leich den il1l Texte et'wahnten 1ediglich in der Gewinnullg' 
und VerauBerung von 1and\'i'ir~schaftlichel1 Produkten bestehen; ,,;rie Kunst
g'artnereien, Ka1kgewinnungen us\\', -Viel1eicht liegt hicl' unbewnSt UGl' - in 
den lIatedalien allel'dings nicht a.usgesprocheue - Gedanke zu Grunde, daB 
cin solc11er Betrieb nicht b10B in der sachg'el1laBen Bewirtscha.ftung' des Land
g'utes seine Gl'nndlage hat, sondern eine bestil1ll1lte Organisation erfordert und 
die dem J{aufmanllc eig'clltiim1iche aut El'werbullg' und Sicherullg eines A bsatz
gebietes gerichtete Ta,tigkeit llotwendig' macht. 

., 
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durch Arbeit geschaffenen Organisation der Produktionsmittel nnd 
gesicherten Absatzgelegenheit,ll) In vielen Fallen wird freilich die 
AbgTcnzung eines Landgutes von einem Unternehmen, fiir dessen 
Betrieb ein Landg'ut den wichtigs!en Faktor bilde!, eine ilieflende sein, 
Die praktische Bedeu!ung diesel' Unterscheidung tritt hervor, wenn es 
sich darum bandelt, deu Wert eines Grundstiickes nach seinelll Ertrage 
zu ermitteln, wenn es sich darulll handelt, bei ciner Zwangsvenvaltung 
eines Grundstiickes zu erlllittelu, was als Ertrag des Grnndstiickes den 
Hypothekargl1iubigern und ,,'as als Ertrag des aul dem Grnudstl\cke 
betriebenen Unternehmens ihnen nicht zukommt. 12) 

Auch die nich! iibertragbare, blofl durch personliche gewerbliche 
'l'atigkeit verwertbare Organisation der Produktionslllittel nnd g'esicherte 
Absatzg'elegenheit sMirkt die wirtschaftliche Stellung' des Gewerbe
treibenden, aber nich! andcrs als cler Schriftstellername clie des 'l'ragers, 
das 'l'alent die des Ki\l1stlers, die besondere Korperkraft clic des Arbei!ers, 
In alkn diesen Fallen wird kein Gegenstand des rechtlichen und wirt
schaftlicben Verkebrs geschaffen,13) 

11) Die Ausniitzung diesel' vorhandenen Organisa-tion oder Absatzg'elegenheit 
bietet das l\Ierkma.l fiir die - der praktischell Bedeutnng llicht entbehl'ende 
- Unterscheidung zwischell Betrieb eil1es Uliternehmens, dessen vdchtigstell 
Prodnktiollsfaktor Bill Grundstiick bildet und -der Be'.virtscbRHung eilles Grund
stiickes. Es kommt bei diesel' Untei'sclleidullg nicht anf das Vel'h[Htnis der 
Produktionsfaktoren _-\..rbeit und Kapita.l zn eina-udel' a:ll~ auch nícht. dara-uf, 
ob beim Betriebe Roll1naterialien angescha:fft und andere Ansla-gen gemaeht 
werden (in diesel' Hinsicht gilt fiil' den ge,,,ohlllichen Obstgarten dasselbe, wie 
fiir eine Handelsg'a.rtllerei)j auch dara,uf kommt es llicht au, ob die Bewirt
schaftnng eines qrundstliokes nul' unter gleiehzeitiger Verabreichung von Sa.ch
leistungen, die mit dem Erzeugnisse des Grundstiickes in keinem Zusammeu
hange stehen, muglich ist (Vera.breiclml1g des Frlihstuekes au die lIieter einer 
Sommerwohnung). Auf solohe und a,hnliche Momente leg't :ilIathiessen,ZZP. 31, 
S. 315 ff. hei Beantwortung' der Frage ob und wanu der Verwa.lter eines 
Grundstiickes das auf diesem vom Verpflichteten betriebene Gewerbe fort
setzen kann, Gewicht. Die Frage deckt sich mit unserer Frage, ·wanu noch 
eine Liegenschaft und wann schon ein Unternellmen vorliegt. MaBgebelld ist 
nach der im Texte ent\vicke1ten Ansicht ledig'lich der Umstand, ob der hei 
Bewirtsehaftung des Grundstuckes erzielte regelmaJAige Ertl'ag sieh auf keine 
anderen Faktorel1 zUl'Uckftihren HtBt als die Art uud Intensita-t der geleisteten 
Arbeit nud die physische Bescha:ffenheit des Grundstiickes, oder ob daneben 
fiir den .Ertrag' noch eine vorhandene Ol'g'anisation. der Produktiol1smittel odel' 
gesicherte Absatzgelegenheit bestimmend ist. 

12) Hiel'liber Ntíheres im § 13, Vgl vorlaufig OIl1neyer, S, 46, 
hlathiessen a.. a. O. 

l~J) DaB der Ge"\verbetreibende auch in der Benutzung der unlihertrag
baren Ol'g'anisation der Prodtlktionsmittel und gesicherteu Absatzgelegenheit 
durch allgemeine oder Spezialbestimmungen ehleu rechtlichen Schntz genieBt, 
tnt nichts ZUl' Sachej auch dem Personeunameu kommt ja ein solcher recht-
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§ 3. 

n. 
Die tatsachliche Verkehrsfiihigkeit des Unternehmens. 

Mittel der Ůbertragung. 

Der AJd, durch den eine vorhandene Organisation der Pro
duktiollsmittel einem anderen liir seinen Gewerbebetrieb znganglich 
gemacht wird, besteht in der Einfiihruug in den Betrieb. Hiedurch 
erlangt der Eingefiihrte einma! die J\Ioglichkeit, die vorhandenen sach
lichen Produktionsfaktoren in der ihnen gegebenen raumlichen Ordnuug 
zu verwenden; es besteht aber ml' ihn auch die auf tatsachlicher 
Erfahmng beruhende Wahrscheinlichkeit, daB er auch die Organisation 
der personlichen Arbeitskrafte fiir seine Zwecke \Vird verwenden konnen. 
Von einer rechtlichen Ubertragung der aus dem Dienstvertrage geg'en 
die ~;'.ngestellten erwachsenen Anspriiche auf Dienstleistung ist nicht 
die Rede; diese Anspriiche sind nicht iibertragbar, auch wenn sich 
de\' Leistungsinha!t durch die Abtretung nicht andem wiirde '); es 
besteht aber die Wahrscheinlichkeit, daR die Angestellten, trotz 
IVechsels in der Person des Dienstherrn, das Dienstverhii!tnis fort-

lieher Schutz Zll statteu. Man kanll in den hll Texte vorausgesetzten Falleu 
von eillem Rechte aa der Ol'ga.nisatioll der ·Produktiol1smittel oder der Absatz
gelegenheit ebenso l'eden, wie von einem Rechte an eillem Nameu. Die Frage, 
ob hier Vermogensrechte, Bestandteile des Vel'mogens vorliegeuJ ist eille zweck
lose) nachderu ein einheitlicher Begriff des Vermogells nicht besteht, daher 
keine der in der Literatur zum Zwecke der \vissenschaftlichen Systemisierung' 
aufgestellten De.tillitiollen des Vermogens als richtig od.er fa.lsch bezeichnet 
werdeu kR,lln (Biuder, Goldschmidts Ztschr. 59, S. 25). Zuzugeben ist aber, 
daD der von Sohru (ArchBtirgR. 28, S. 186) aufgestellte Begriff des Ver
mogens, nach dem nul' iibertra.gbare Rechte Bestandteile des Vermog'ens bilden, 
den meísten gesetzlichen Bestinullung'en, die vom Vermogen handeln, Zll Grunde 
liegt. ~ nI' verauBerliche oder wenigstens der Ausiibung llach Ubertragbare 
Rechte konnell Gegellstand der Ůbertragung eines Vermogens (§ 419 DBGB.), 
des NieBbrauches an einem Vel'mogen (§ 1085 DBGB.), der Schenkung eine,s 
Vermogens (§ 944 ABGB.), der Einbringung in eine das g'esamte Vermogen 
umfassende Gesellschaft (§ 1176 ABGB.), der Zwangsvollstrecknllg in das 
VerlUog'en des Schnldners der Beschla.ge lm Konkurse liber das Vermogen 
des Schuldners (§ 1 KO., § 1 DKO.) sein. Daneben gebraucht das Gesetz 
den Ausdruck Vermogen auch in einem anderen Sinne, im Sinue vou II ver~ 
lllog·ensrechtlicher StellUllg", z. B. § 166 ABGB. (vgl. Bin der a. a. O., S. 37), 

1) Krainz~Ehrenzweig, § B29, N.3j Haseuohrl, Das osterreichische 
Obligationenrecht, § 73, N. 32; jetzt ausgesprochen in § 613 DBGB. Vgl. 
librigéns § 16, Abs. 3 des Ent\v. ZUUl Haudlungsgehilfengesetz: vVird das 
Unternehmen des Dienstgebers verau.Bert, so mufi der Diel1stnehmer das 
Dienstverhaltnis, in das er uicht eintreten will, inllerhalb eine!'- \Voche Ilaeh 
Enverb des Unternehmens gegell den Hechtsnachfolger ZUl' Auflosutig' brhlgen. 
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setzen werden, wenn der Inhalt der Dienstleistnng, das Entgelt und 
die Art des Betriebes keine Ánderung- erfiihrt 2

) und diese tatsachliche 
IYallrscheinlicllkeit wird noch erhiillt, da die AufHisung- des Dienst
verlliiltnisses fiir den Angestellten g-ewisse Reclltsnachteile Zlil' Folge 
haben kann. 'l) Wird aber das Dienstver!Jaltnis mit dem neueu 
l'ril1zipal fortg-esetzt, 80 erfolg't die Weiterleistung der Dienste natur
gelllaB illl Rahlllen der Organisation. die der fruhere Prinzipal seinem 
Betriebe g'eg'eben hat; die Organisation bleibt also aucll fUr den Kacll
lolger erhalten und fUr ihn verwertbar, nnd zwar auch dauu, wenll 
gegen die begTundete Erwartung einzelne Angestellte das Dienst
verhiiltnis mit dem neuen Prinzipal nicht fortsetzen; derartige Lllcken 
lassen sich immcr leicht erganzen, ohne dafl die Gesamtorganisation 
der Arbeitskriifte in ihrelll Bestande alteriert \Viirde. IVas von den 
DienstleistlUlgen der Angestellten gesagt wurde, giIt auch filr die 
Personen, die, ohne in einem standigen Dienstverba1tnisse zmn 
Prinzipale zu stehen, cinem bestimmten Unternehmen ihre Arueit blaD 
gelegentJich widmen, wie z. B. die st;indig'en }Iitarbeiter einer Zeiiung·. 
Eine allg'emeine Regel laBt sicb nicht anfstellen, worin im einzelnen 
Falle der Akt, der als Einmhrung' in den Betrieb bezeichnet wnrde, 
besteht. Bezieht sich rlie Org'anisation der Produktionsmittel bl oB 

') Treffend bemerkt Li,zt (Lelu'b. des osterr. PreBrechtes, S. 124) 
beziiglich der Ůbel'tra.gullg von Zeitullg'Stll1ternehmungen: ,;Die l\Tita.rbeiter haben 
sich zusa.mmengefunden, Ehre und Brot bei der Unternehmung zu erringen, 
sie werden ohne z\villgel1den Grund die Fahne nicht veda.sseu, unter der síe 
so la.nge geka.mpft haben." 

::l) Dem Gehilft::n, der die vom neuen Geschaftsherrn allgebotene Fort
setzung des Dienstverhaltnisses Ullter den bestehenden Bedingungell a.blehl1t, 
kann hei Geltendmaclumg seilles Anspruches auf Ersatz des durch die 1'01'

zeitige AufléisHng· des Diellstverhaltnisses elltstandellell Schadel1s eillgewendet 
werden, daB diesel' Scllade nicht eutsta,nden wHre, weml der Gehi1fe die 
vom Er\verber des Unternehmells angebotene Geleg-ellheit ZUl' Diellstleistullg 
bellijt~t hatte. (§ 1153 ABGB., §615 DBGB., Staub, Amu. 27 zn §70.) -
,-Vird das Dienstverhaltnis mit dem neuen Prinzipal fortgesetzt, so lieg-t 
trotz der Idel1tWit des Ullternehmells ein ,Vechsel in der Person des Dienst
herrll im Sinne des § 299, Abs. 2 EO. vor. Daher erstreckt skh das 
a.n dcn,. Diellstesbeziig'en el'\vorbene exekutive Pfandrecht nicht aui die gegell 
den El'wel'ber ues Untel'nehmens, mít dem das Dienstverha.ltnis fortgesetzt 
wird, entsteheJldell Lohnallspriiche. Uber díese Frage- haben in jiingster 
Zeit die Gerichte g'elegentlich der Verstaatlichung der N ordbahll \vider
sprechellde Elltscheidung'ell gefallt. In diesem Fa.lle wal' allel'dings aucIt 
zu cnvagen, ob § 299, Ahs. 2 EO. a. E. sich anch auf den Fa.ll der 
Universalsukzession hezieht und ob die Verstaatlichung einer Aktieng'esell
schaft iiberhallpt uud im kOllkreten FaHe eille solche Gniversalsukzession 
da.rstellt. (Ygl. díe Mitteilnngen ans der Judika.tur von St ern ber g- GH. 1907; 
S. 597). 



25 

auf sachllche Produktionsfaktoren, so ist deren tberlassung' - es 
muG nicht g'erade eine tberlassung zu Eigentulll sein - in der ZUlll 

Betriebe notigen Ordnung' geniigend, Die aul HersteUung einer 
solchen Ordnung beschrankte ATbeit wird allerding's soltenvon solcher 
Erheblichkeit sein, daG mit der tbertragung' der zlnn Betriebe ge
ordneten Produktionsmittel ein von doron Sachwert verschiedener Yer
mogeuswert mitiibertragen wird, Es sind aber súlche FiiUe denkbar, 
z, B. wenn cine zweckentsprechende Ordnung der ProduktionsmitteJ 
erst auf Grund einer durch lortgesetzte Ausiibung des Betdebes ge
'wonneuen Erfabrung ]]loglicb ist; man denke au die Uberlassung eines 
Ladens samt Waren, derell Gattung, Verpacknng, vorbandene Qnantitat 
auf Grund g'eschaftlicher Erfahrung' g'enan den Bcdiirlnissen des 
Publikmns des Betriebsortes angepaGt ist, Die tibertragung' der in 
der Organisation der personlichen Arbeitskrafte gelegenen Grund
lage fUr die Fortsetznng des Gewerbebetriebes bestebt in der Sotzung 
soleber Tatsacbon, die nacb den Erfabrung'en des wirtscbaftlicben Ver
kebres geeig'uct sind, bei den ml' das Unternehmen arbeitenden 
Person8Jl die Geneigtbeit bervorzurulen, das ArbeitsverMltllis mit 
dCIll neuen Prinzi pal fortznsetzen, tberlassung der bisber beniitzten 
Betriebsstatte oder bestimmter anderer sacblicber Prodl1ktionsfaktoren 
(GeMude, Fahrzeuge) ist biezu nicbl imUler notwendig; eine aus
gebildete Organisation der Produktionsmittel kann auch ohne Vor
banuensein einer Betriébsstiitte oder der erwiibnten andel'en Pro
elnktionsmittel vOl'komm en, Olt wird eine bloGe Vorstellullg des 
neuen Prinzipals gegcniiber den Angestellteu, verbunden mit der El'
klarung, daG lnbalt der Dienstleistungen, Entg'elt bieliir IUlel FOI'Ill 
des Betriehes keine Anderung erfahl'en werden, genitgen. 

Unter Ubertragl1ng der Absatzgelegenbeit kanu UHr ein solchcl' 
Akt verstandeu werden, der die tatsachliche IYil'kung hal, daG die 
bestehencle Absatzgeleg'enbeit, die Wahrscbeinlicbkeit des Absatzes, 
unlllittelbar auf einen andercn iiberg'eht. Es scbeiden also diejenigen 
Folle aus, in denen der Ubcrg'ang einer bestebenclen Absatzgelegenheit 
von einem bestimmten dauernden Verbalten (Handeln oder Unterlassen) 
desjenigen abbiing'ig ist, der scine Absatzgelegenheit iibertragen will; 
es siud dies clie zablTeicbeu Fiille, in deneu die Konkurrenzentbaltung' 
eines Gewerbetreibendel' geuiigt, nm seine Kundschalt cinem anderen, 
der ein g'leiches Gewerbe am selben Orte beg'innt, znzuflihren, bei 
dem sie aber nul' so lange in g'leicbem Umfange verbleibt, als die 
Konkurrenz wirklich unterlassen wird,4) Ferner die Folie, in deneu 

4) Ein typischE',s Beispiel: Der einzige mn Ort ansassige Arzt ver
kauft- seine Praxis da-durch, daS er sich gegeniiher dem Arzte, der sich am 
selben Orte niederHU3t, verpflichtet, in diesem Orte llicht mehl' zn lJraktiziel'ell. 
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der tbergang der Absatzg'elegenheit von cinem bestimmten dauel'llden 
positiven Tun des Úbertragenden, z. B. stete Verweisung der Kunden 
auf den Nachfolger abMngig ist.') Eine deutliche Unterscheidnng diesel' 
rcchtlieh verschiedenen, im Verkehre ungenauerweise mit dem gleichen 
Ausdrncke "Gewerbeabtretung" bezekhneten Vorgang'e Jindet sieh bei 
Geller (ZBl., 1890, S. 603). "ur durch jenen Akt, der sofort clen ľber
gang der Absatzgelegenheit bewirkt, ist ein Vermogensobjekt iibertragen 
warden, wahrencl dureh eine auf Konkurrenzenthaltnng oder KnndeJlYer
schaffung gerichtete Vereillbarung nul' eine Verpflichtnng geschaffen wird, 
den Kundenkreis, den ein anderer auf arig'illure ,Veise erwirbt, durch 
Konkurrellz nicht zu schmalem oder einem anderen durch wieder
holte Empfehlungen stets Abnehmer liir seine Prodnkte zu verschaffen. 
Tm ersten FaUe liegt ein Verfiigung'sgeschaft, ein die Znstiindigkeit 
eines bcstimmten Vermog'ensobjektcs, namlich der Absatzgelegenheit 
unmittelbar anderndes Rechtsgeschaft, ein VerauBerung'sgeschiift, im 
anderen Falle bloH ein Verpflichtungsgeschiift vor. ol 

') Bei GlDW. )/. F. Nr. 1437 wurcle clie Abtretung ciner Advokatul's
kanzlei, díe in der \Veise erfolgte, dafl der VerauBerer sich vel'lJflichtete, 
au dem betreffenden Orte díc Advokatur llicht mehr auszuiiben und seinell 
N achfolgel' den Klienten zn empfehleu, llicht als Kauf, sondern als Inllominal~ 
kontrakt al1gesehen. 

6) \lgI. Sohm, Der Gegenstand, S. 7. Die Absatzgelegenheit, díe 
ullmittelbar von eÍ11em auf deJ} anderen i.ibertrag'en wird, bildet den Ver
fil.g'ungsg'egenstand des in dem Ubertragullgsakte lieg'enden '.Terfii.gungs
gescha!tes. Simon (Goldschmiclts Z., 2J, S. 123), Behl'end (Ztschl'. 
Hll' Gesetzg'ebung uud Rechtspfleg'e, 4, S. 449), Valel']' (a. a. O., S. 272 
bis 274) erblicken in der sogenannten Verau.Berung der KUlldschaft nul' 
eineu veraul3erungsahl1lichen Iunominatkolltrakt; a.hnlich RG., 37, 8.178, OLG. 
Hamburg in SeuffA.) 40, ~r. 194. (In den Gl'llnden dieses El'kellutnisses 
hei.6t es: ~,Allel'dings lwmmen nicht selten Kauf\rertra.ge liber Geschafte vor, 
wo ein hohere1' Preis, als der vVert des "\Varenlagel's betra.gt, gezahlt wird, 
aber derartige Vertrage sind keil1e Kaufvel'tl'3.,ge, sie hatJeu eine personliche 
Leistullg des sein Gesclúift Abt1'etenden: Erlaubnis der ,Veiterfiihrung der 
Firma, Empfehlung au die Kunden usw. zum Gegenstande. ") Hiebei wird 
eben mcht au die unten im Texte naher dal'zuleg'enden Fill1e gedacht, in 
dellen infolge eines einzelnen Aktes ohne Eingehung einer Verpflichtullg Zll 

einel' kttuftigell Handlullg oder Unterlassullg die Ahsatzgelegenheit von eineI' 
Person anf eine andere iibergeht. ~~s ist nícht zutl'effend, daB Hinder 
(1., S. 36) ml' díe Entscheidung der Frage, ob ,das Handelsgescllaft einen 
Verkehl'sg'egel1stand bildet, der Frage, ob die sogenanute VerauDerung 
juristiseh in FOl'm des Inuominatvertrages oder des VerauBerul1gsgescha,ftes 
vor sich geht, keine Bedeutullg' bei1egt. Die von Sohm (Der Gegenstand, 
passim) erlllittelte Bezi-elumg zwischen Verfitgungsgeschaft (",vozu auch 
das VeranBernngsgescha.ft gehort und zn dem den Gegellsatz das Vel'~ 
pflichtnllgsgescha.ft bildet) nnd Geg-enstand mnS zn der im Texte an~ 

gedeuteten Unterscheidnng fithrell: ,Vo llach der Sa.chlage die tatsachlichen 
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Eine tbertragung der Absatzgelegenheit ist ausgeschlossen, wenll 
die Hoffnung auf Absatz nicht nUl' dmch die im Gewerbebetriebe 
betatigte personliche Arbeit erworben, sondem aueh in ihrem Fort
bestande an die Person des Gewerbetreibenrlen g'ekniipft ist, Der 
Yerkehr lehrt jedoch, duB der Fortbestand der dnrch personliche 
Arbeit eines Gewerbetreibenden gewonnenen Absatzgelegenheit nicht 
immer an dessen Person gebunden ist, Diese Verkehrserscheinung' 
ist teilweise eine sachlich begriindete, teilweise bel'uht sie auf rein 
psychologischen Momenten. ') Sie ist eine sachlich begriindete, wenn 
die Qualitat der Produkte, die ihnen das Absatzgebiet eroffnet hat, 
nicht so sehl' auf der fortgesetztcn persiinlichen Arbeit des betreffen
den Gewerbetreibenden, als auf der von ihm geschaffenen OrgaJlÍ
sation des Betriebes beruht. In einem solchen Falle kann mit dem 
Ubergange der Org'anisation der Produktionsmittel gleichzeitig dic 
Absatzgelegenheit iibergehen, wenn diesel' Ubergang, sei es infolge 
óffentlicher Kundmachung oder infolge der typischen, nach aufien 
hervortretenden Fonu der Organisation, dem Verkehr gegeniiber offen
bar wird, z. B. beim Uberg'ange einel' Fabrik, eines Theaters usw, S) 

In del' Reg'el wird die Ubertragung der Absatzgelegenheit auf 
andere Weise bewirkt, Beruht die Absatzgelegenheit auf der im Ver-

GesdúHtsbeziehnngen, insbesondere das Absatzgebiet, nul' dadmch iibertl'a.gen 
werden kcinnen da.8 der VerauBerel' eill bestimmtes Tun oder U nterlassen 
Iiir die ZUkUllft verspl'icht) ist nicht liber einen Gegenstand yerfii.gt, 
sondern bloB eille Vel'pflichtung iibernommell WOl'dell. "\Vo jedoch die Úber· 
tragung eudglUtig durch einen einzigen Akt bevdrkt wird, bewil'kt diesel' 
Akt ~ Blall kOllute Hm als eille Art Tradition bezeichnen - 8ille ullll1ittel
bare Veranderullg der Rechtlage des mit Absatzgelegel1heit bezeichnetell Vel'
mogensobjektes bezliglich sei11e1' Zustandigkeit. - Die iibliche Redev.'elldullg 
~,VerauBerullg der KUlldschaft" (vgl. auch Kraillz-Ehrenzweig, § 364, 
N. 18) ist ungenau 'und zu vermeiden. lHan ,kann darunter verstehen: 1. Die 
Abtretung der Rechte aus den mit einer Reihe von Abnehmern geschlossellen 
Vertragen, so"\veit eine. solehe Abtretung iiberhaupt moglieh ist. 2. Die 
personliehe Verpftiehtung zn Ullterlassullgen und Handlungen (Konkllrrenz~ 
enthaltung, Empfehhmg), die nach der personliehen Erfahrung bewirken, daG 
die bisherig'en Abnehmer der Pro dukte des VerauBerers sieh an den 
Erwerber \-venden. 3. Dasjellige, ",ras im Texte nnter VerauBerung' der 
Absatzgelegenheit verstanden wird. 

,) Vg!. Ehrenberg, Das ,Vesen der Firma, Goldscllluidts Z., 28, 
S. 53, Schuler, Concurrellce deloyale, S, 11, O. Jtfayer, Die concurrence 
deloyale, Goldschmidts Z., 26, S. 395: "Die Neignng der Abnehlller 
wird nieht immer durch ihre verni:inftige Erwagung a11ein geleitet, síe geht 
nach der Bequem1ichkeit, nach unklaren Gefiihlell, es muB auf díe Sii:me 
gewirkt werden . . . .;( 

8) In diesen Fallen spielt fl'eilich auch das erw1ihllte psychologische 
lIoment eine Rolle. 
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kehre bekannten Tatsache, daB in einem bestillllllten Gewerbebetriebe 
g'eeignete Prodl1kte erzengt werden, so kniipft sieh dic Vorstellnng
diesel' Tatsache nicht illlmer an die PersoJl des Gewerbetreibenden, 
sondern olt an irgend eiMn im Gewerbebetriebe nach aullen dentlich 
hervortretenden Faktor. ') Als solche Faktoren kOlllmcn neben 
der bereits erwahnten, dem Verkehr sich einpriig'enden typischen Ge
staltllng der Organisation der Prodnktionsmittel g'ewisse sachliehe 
Produktionslaktorcn, die sich durch ihre Erscheinung' von anderen 
der g'leicheu Art nnterscheiden (Betriebsanlag'e, Betriebslokal, Fahr
zeug'e von individneller Beschaffenheit odel' mit individuelleu Nalllen) 
der im Gewerbebetriebe yerwendete ~ame, der burgerliche odel' 
Handelsname des Gewerbetreibenden, der ~allle seines Etablisselllents, 
der :-Iame des Erzengnisses (Marke oder Titel) III Betracht. Hiebei 
ist an den 'ritel gedacht, nnter dem in reg'clmiWiger 'Viederkehr 
literarische odel' klinstlerische Leistllngen dargeboten werden, Geller 
erwahnt in diesel' Richtung nm den Zeitullgstitel; es g'ehOren aber 
hieher auch Theater- nnd Mllsikaufflihrllng'en, die in periodischen 
Zeitramnen unter dem gleichen, dem Vcrkehr bekannten Ramen wiedel'
holt werdenY') 

Zn beacbten ist aber, daB nicht immer dort, wo in einem Gewerbe
betriebe eines der genannten Momente yorkommt, dieses einen das 
Gewerbe g'egeniiber dem Publikum individnalisierenden Faktor mit 
cler Wirknng bildeu mnE, daJl die JI: eigung- des PllbliklllllS, die in dem 
Gewerbebetrieb erzcugten Loistungen entgegenzunehmen) gerade an 
dieses )Ioment gekniipft ist, So wird bei einem Bankiergewerbe das 
Lokal, in clem clic Bm'eaus nlltergebracht sind, fUr die Erhaltnllg des 
Knndenkreises kalllll von Bedelltung sein; (las Gegenstiick bildet der 
Betrieb eines Gasthanses, bei dem die Erhaltllllg' des erworbenen 

\) In diesel' Fonu ist der Gellersche Gedallke, dai3 sieh die Kundbar
keit der Umsatzbereitschaft des Subjektes Zll den durch den Namcn des 
UnternellllleI1S bezeichlletell Umsiitzen nicht nul' au díe Person des Unter
nelllllers) sondern auch au einGu anderen konstantou spezifischen Faktor des 
"Cnternelnuells kniipft, Zll a-kzeIJtieren. Gegen die FOl'muliel'ung Gelle-rs ist 
einznwenden, daB es sieh nicht mu die Kellutnis VOll der Umsatzbereit.schaft. 
handelt., sondern um die Kenntnis, dRB di€" umzusetzenden Pro dukte znl' Be
frieclignng der Bediirfnisse g'eeignet sind. 

10) Kurz, der Titel, der einen in der Darbietullg kiillstlerischer oder 
vi'Íssenscha.ftlicher Leistung'ell bestehel1den Betrieb bezeichnet, ZHm Ullter
schiede von dem Titel, der das einzelne Erzeugllis eines solchen Betriebes 
(díe einzelne Seltrift oder eillzelne Vorstellung) bezeiclmet. ('\:" gl. Se h ul e r 
<-1. a,_ O.) S. 151, Chl'. Fing'er, Da.s Reichsgesetz ZUl' Bekampfung des Ull

l"utel'ell vVettbewerbes, S, 226), Der Schulz des § 22 VrhG, bezíeht sích 
anch auf 801che TiteI. 
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Kundeukreises von der Identitat des Betriebslokales abhlingig ist. U) 
Aueh clie Firma ist nicht immer der Faktor, cler einen Gewerbebetrieb 
gegeniiher dem Verkehr individualisiert; bei Apotheken, Gasthausern, 
Kaffeellausern 12) hat sicll das Publikum gewiillnt, nm auf den Eta
blissementsnamen zu sehen und den blirgcrlichen Namen oder die 
Firma des Unternehmens nicht zn beachten. Bei Zeitungsunter
nehmung'en ist in der Regel die Firma des Eigentlimers. dem Publikum 
villlig unbekannt. Aueh bei Gewerbebetrieben anderer Art ist in 
einzelncnF1illen in der Vorstellnng des Pnblikums nicht der Namc, 
clie Firma cles Gewerbetreibenden, sondem nnr der Name des Eta
blissements lebenilig und kniipft sicll die die Grundlage des sicherell 
Absatzes bildende Vorstellung, in diesem Gewerbebetriebe geeignete 
Produkte zu erhalten,nur an die Bezeichnung des EtablissementsY) 
Die VQm Gesetze flir unzulassig uud uuwirksam erklarte bloBe Uber
trag'ung der Firma ware also gal' nicht iml1ler geeignet, den Ubergang 
der Absatzgelegenheit zu vermitteln. Aueh der 'ritel einer periodisehen 
Druckschrift hat Zlyar in der Regel, aber nicht immer die Bedeutung, 
daB die Erhaltung' des Leserkreises an den Fortbestand dieses 'ritel, 
geknlipft ist und die tbertragung des Rechtes an dem Titel H ) ZlU' 

tbertragung des Leserkreises notig' und geniigend ist. Bei Zeitungen 
kanu die Art der Organisation des Betriebes (die )ramen der J\Iit
arbeiter, Inhalt und Gruppierung' des Stoffes) in der Vorstellung des 
Leserkl'eises 80 lcbendig sein, daB die Xeigung, cine bestimlllte 
Zeitung' zu halten, an diese ~Momente ebensosehr oder noch mehr als 

11) Vgl Valery a. a. O,) S. 271. VOl'ausgesetzr, ist, daB die Bedeutung" 
(les das Gewel'he gege,nii.ber dem Verkehl' individualisierellden Betriebs
lokales nicht 80 ",yeit geht, da.J3 dessell Beniitzung die einzige Grundlage 
Iiir die Sicherullg des Absatzes der dort erzeugten Pro dukte bildet. 1st 
dies der FaU, 80 ,vird mít der Úberlassung des Betriebslokales 11Ul' dieses, 
eventuell das dingliche oder obligatorische Beniitzungsrecht, abel' uicht danebel! 
noch eill anderes Vel;mogensobjekt iibertragell. 

12) Anerkaul1t ist vom OGH. die Verpflichtung ZUl' Eintra.gullg der 
Firma: fiu' Apotheker (Links 6146), fiir GastvolÍrteJ deren Betrieb liber den 
Umfang' des Handwerkes hinausgeht - diese Einschraukung ist iibrigells 
gesetzlich nicht begTiindet - C'IotZ., 1905, Nr. 8, ZBl., 1B05, Nr. 404), 
fiir Ca!etiers (ZBl., 1904, Nr. 404), 

18) Besonders das ,Viener Geschaftsleben bietet einig'e iuteressante Bei~ 
spie1e diesel' Art; einige 'Varengesch~te sind in ,Vien h108 durch den Eta
blissernentsnamen bekannt und beriilunt. BloB der Ubergang des letzteren 
ware im FaUe eines '.Vechse1s in der Person des Gevlerbeinhabers g'eeig'ne( 
das envol'bene Absatzgebiet zu erhalten; die Ubertragung der Firma "\viirde 
kamn von erheblichem EillfiuB sein. 

14) Das Recht au dem Titel ist in der Regel kein Urheberrecht, 
sondern bloB ein Personlichkeitsrecht. 
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an den 'ritel gelmnden ist. Man braneht nul' an den htiufigen Fal! 
der Fusionicrung' zweier Zeitungen zu denken, wo tloeh der Titel der 
einen nntergehen mnB,15) 

Die dnrch Uberlassung der Org'anisation der Prodnktionsmittel 
unci bestinunter sachlicher Produktionsfaktoren 16

) vermittelte Uber
tragung der Absatzgelegenheit ist unabbiing'ig von der Rechtsordnung; 
sic ist die tatsacbliche Wirkung' gewisser wirtscbaft1icber \'er
anderungen, die in den Rabmen der allg-emein anerkannten Recbts
g-eschlifte lanen, Dag-eg-en ist die Mog-licbkeit der tbertrag'ung der 
Absatzgeleg'cnheit durch Ubcrlassung des Gebranches der erwiibnten 
im Ge,verbebetriebe vorkommendell Bezeichnungen, au die sich illl 
Verkehr die Vorstellung' von einem bestimmten Gewerbebetriebc 
kniiplt, von dem Verhalten der Rechtsordnung abhlingig, Diese Mog
lichkeit ist nul' vorbanden, wenn die Reebtsordnung' die Ubertrag'ung 
derartiger Bezeichnungen zuHiJ3t und anerkennt, d, b, den Gebraueh 
diesel' Bezeicbnung dem Erwerber gestattet und ihn in diesem Ge
brauche wie den Vorganger schiitzt""') 

Auch die Ubertrag'ung der bloJ3 an den biirgerliehen Namen ") des 
Gewerbetreibenden gebundenen Absatzgelegenheit ist nicht schleehthin 
unmoglich, Das Namenrecht ist ZlVar nieht iibertragbar, aber ein 
Verzicht auf Geltendmachung dieses Recbtes geg'eniiber einer be
stillllllten Person, der dcr Gebraueh eines bestehenden Kamens inner
halb eines bestimmten Tiltigkeitskreises, z, B. bei Fiihrung eines be-

10) Daher l1icht fUr alle FiiUe zutreffend der Ausspruch des Oberhof
g'erichtes l\Ia.nnheim bei SeuffA., 15, Nr. 59: llDie Herausgabe einer Zeitung 
ist eill gWiverbliches Unte'mehmen, bei welchem sích erfahrungsgemaB au den 
Títel der Zeitung Bill gewisse-r Kreis ,"on Abnehmern nnd 801chen, die das 
Blatt 'zn offentlichen Aukiindigungen henutzell, schlieBt.;( VgI. Ruch RoBhirt, 
Das sog. Zeitungseigentulll (Goldschll1idts Z., 6, S. 65) uud das mehrfach 
el'wl:t,hnte Gutachteu VOll G laser- Unger, 'YO das ,Vesen des Zeitullgs
eigenturns im engsten Zusammenhallge mít dem Rechte aru Zeitullg'stitel 
g'ebracht wird. 

16) ~Iit ihllen miiss€n nicht l1otw€lldigerweise auch die realen Grund
lag'el1 des el'worbenen Absatzgebietes mittibertragen volerden; man denke an 
die Ůbertragung' eines Betriebs1okales, das b10B durch seine markante ort
Uche Lage den dort ausgeubten Gewerbebetrieb gegentiber dem Publikum 
individualisiert. 

16a) DaD diesel' im Gebra,uche der BezeichllUl1g' gesclriitzt ,vird, ist hiel' 
vorausgesetzt. 

17) Daruber, da13 auch nach osten. Rechte, tl'otz Fehlens einer dem 
S 12 DBGB. analogen Bestiuullung, ein Priva-trecht am Namell nnd eill 
privatrechtlicher Schntz dieses Rechtes besteht, vg'l. die eing'ehenden Aus
ftihrUJlgen Em, Adlers (Das Recht am Namen nach osten, Zivilrechte, GrUn
huls Zlschr" 31, S, 50 ff,), 

1 
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stinllllten Gewerbes g'estattet wird, ist nicht nngtutig. 1S) Damit ist 
aber bloB der privatrechtliche Anspl'ucb des Kamenstragers auf Unťer
lassung des Gebraucbes seiues Kamens beseitigt. Fur den Begiinstigten 
bat diesel' Yerzicbt nUl' dann einen IVert, wenn dem Gebraucbe eine, 
fremden Kamens im Gewerbebetriebe keine unabbangig von dem 
privatrechtlichen Untersagungsrechte wirksamen offentlichrechtlicben 
Vorschriften entgcg-enstehcn una aucb ein Scbutz fiir den Gehrauch 
eines mit Gestattung des urspriinglichen Namenstrag'ers gefiihrten 
fremden Kamens besteht. In der ersterwahnten Richtung- ist § 49, 
Z. 1 GewO. anzuruhren, der den Gebraucb eines dem Gewerhetreiben
den nicht zustehenden Namens im Gewerbebetriebe als Offizialdelikt 
straft, und zIVar obne Riicksicht anf Bestand und Geltendmachnng' des 
in § 46 GewO. gereg'elten privatrechtlichen Verbietungsrecbtes.") 
Nicht verboten ist aber durcb dicse Bestimmung die Verwendung 
eines fremden "'amen s zur Bezeicbnung des frliheren Gescbaftsinhabers, 
z. B. "N. K.'s Kachfolger", IVenn wirklich eine die Bczeichnung' Nach
folg'er sachlich recbtfertigende Ubertragung stattg-efuuden hat 20) und 
der frlihere Inhaber der Verwendung' seines Xamens zustimmt-") 
Unter diesen V oranssetzung-en ist aber der Gewerbetreibende in dem 
Gebranchc des Xamens seines Geschaftsvorgiingers anch g'egeniiber 
Ilritten geschiitzt (§ 46, Abs. 1 Gel'cO.)") Nicht durch die bezog'enen 

lS) V gl. O 1 sll a useu, Da.s Verhtiltllis des N amellrechtes ZUlll Firmeu
rechte (1902), S. 56; Pilluer, Die Bekampfung des unlauteren \Vettbewel'bes, 
S. 107; Chl'. Fing'er a. a. O.: S. 208 (Erteilul1g von Lhenzen ZUl' Venyendullg 
des ~al1lens im Ge1verbebetriebe). 

Hl) § 46 Ge,vO. regelt eben díe priva.trechtlichell \\Tirkuugell, díe díe 
Vel'wendung eiues fremdell Namells im Gewerbebet.riebe nach sieh zieht, 
w!ihl'end § 49 GewO. dle Ver\vendung eiues fremdell NamellS im Ge\verbe
betriebe vom i:iffentlichrechtlichen Gesichtspunkte aus untersagtj es besteht 
also zwischen dies8u heidell Gesetzesstellen ein tilmliches Verhaltnis wie 
zwiscllen Art. 27 uud 26 HGB. (vgl Budw. A. 181, O. KOlllorzynski, 
Randel, S.33; teilweise anderer Ansicht Em. Adler a. a. O,) S.32, N.45). 

20) Soust ist die Anflihrullg' des N achfolgerverhaltnisses keine sachlich 
Blltspl'echende Bezeichnung (vgl. O. KOlllOl'zynski, S. 33, und Bud,\,. 3555). 
1m librig'en ist auf dasjellige zn ver'iveisen, was hei Erorterung' der VOl'aus· 
setzungen des Firmaiibel'ganges (Art. 22, 23 HGB.) ausgefiihrt erscheint. 

'll) Dieses Erforderllis leitet O. KOlllorzynski a. a, O. mít Recht aus 
§ 46, Abs. 1 Ge"\vO. ah; der gleichenAnsicht ful' das deutsche Recht Pilluer 
a. a. O., S. 107. 

22) Es el'gibt sieh auf diese \eVeise bezuglich der Einra,ulllung des 
Rechtes, den biirgerlichen Namen im Gmvel'bebetriebe zn verwenden, auf 
Grund der GewO. Bill ahnlicher Rechtszustand vi'ie im franzosisehen Reehte. 
Dort gesta.ttet dle Praxis dem Erwerber eines fonds de commeree auch hei 
Einwilligullg des VerauBerers, dessen Firma nul' in der ,Veise Zll gebrauchen, 
daB diese dem biirgel'lichen Namen des Enverbers hinzugefiigt wird (ygL 
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Yorschriften der GewO, verboten erseheint dic Verwendung eines 
fremden Xamens mít Einwilligung' des rrra.gers danu, weUll diesel' 
Xame nicht den Gewerbetreibenden al8 solchen, sondem bloB ein 
lJestimmtes Untemelnnen bezeichnet; 80 ist z, B. die Bezeiclmung' 
"ROders Hotel zum schwarzen Adler, Gcorg' Miiller" zulii8sig, wenn 
}liiIler das genannte Hotel von ROdeI' wirkIich envorben nnd diesel' 
díe Zustillllllung ZUl' Verwendung seines Namens als Bezeichllullg des 
EtabIi8sements erteiIt hat. ln der Praxis werden solche Bezeichmmgen 
zugelassen, in deren Gebrauche als EtabIissementsbezeichnung auch 
der Erwerber g'egen Dritte geschiitzt ist, ") 

Aullerhalb des Anwendungsgebietes del' Gewerbeonlnllllg") uml 
des RGB. steht der Verwendung' eines fremden :\Tamens im Gewerbe
betriebe zwar keine iiffentIichrechtIiche Vorschrift entgegen, Ver
boten ist nul' der Gebrauch eines fremden :\Tameus gegeuiiber den 
BehOl'den - in diesel' Hinsicht ist also der Vel'zicht auf Geltend
machung' des ]ll'ivatrechtIichen Untersag'lmgsrechtes wirksam; jedoch 
genieBt der Gebrauch dieses fremden :\amens nach dem geltenden 
Gesetze gegeniiber Dritten keinen Schutz,25) 

Die Stellung der Gesetzgebung' ZUl' Ubertrag'mlg' der iibrigen hier 
in Betracht kommenden Bezeichnnngen ist eine verschiedelle, Die 
Firma kann g'el1úi5 Art, 23 HGB. (§ 23 DHGB.)l1icht abgesondert 
von dem Geschafte, fUr das sie gefiihrt wird, iibertragen werden, 25') 
Die bereits oben (§ 2, 1\, 6) mitgeteiIte Ansicht, daB unter Handels
geschiift nicht das Handelsvermogen, die Summe der mit dem 

die J'llitteilullg'ell bei Steg'ema.nn, S. 72). - Der EntwLU'f Zll einem Gesetze, 
betrefIend die l11derung nud Erganzung der GewO. (Nr. 2596 der Beila.gen 
Zll den stellogr. Proto des AH., 17. Sess.) bestimmt in § 46: ". . . gestattet 
siucl illsbesondere Zusatze, ",velche auf einGu frliheren Illhaber des Geschaftes 
hinweisel1, \V8ll1l letzterer, bezw. dessell Erben hiezu ihTe Zustimmullg 
erteilell ... 

2:3) Die Bestillllllung des in der vorhergehel1den Note mitgeteilten Eut
,""urfes deckt aucIt diese Falle. 

24) Eine Ausdehnullg der Vorschriftell der Gev.,rO. libel' Namellsfiihrung' 
im VerordllungS"\Vege auf einzelne der in Art. V des KUlldmPat. ZUl' Gew(). 
vom Geltungsbereiche der GelvO. ausgellommenen Unterllehmungen ist in 
§ 47 des Entw. zum Unl\VG. vorgesehen. 

2:j) Uber die nicht unbestrittelle Frage, wie ,veit nach dem deutschen 
UnIWG. der im Gewerbebetriebe (mit Einwilligung des Namenstragers) ge
brauchte fremde Name Schutz genieBt, vgl. Chl'. Fing'er a.. a.. O., S, 208, 

2;'ja) r:l'hi:il (Pl'axis des Handels- und \Vechselrechtes, S. 5) bemel'kt 
gauz richtig, da.B Art. 22 nul' ausspricht, daB der Erwerb eines Handels
gesch1Htes lloch l1icht die Eefugnis ZUT Fortfii.hrullg' der Firma in sieh schlieBt. 
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Handelsbetriebe in Zusammenhang stehenden Aktiven gemeint sei "l. 
steht aueh mit der ratio der in Rede stehenden Bestimmung im Ein: 
k1ange. Das Gesetz will einerseits den wirtschaftliehen Wert, den 
das au eine bestimmte Firma gekniipfte Vertrauen der Gesehaftswelt 
fiir den Firmainhaber darstellt, erhalten, andrersei!s verhindern, daB 
jemand durch Auuahme einer bestehenden Firma das bisher einem 
anderen gewiihrte Vertrauell ausniitzt, welln vou vorneherein feststeht, 
daJl die tatsachlichen Grundlagen dieses Vertrauens nicht vorhanden 
sind. Die reale GruncUage des nicht gerade an die Person gekniipften 
Vertrauens, das cin Gewerbetreibender bei seinen Abnehmern und 
Lieferanten genieflt, bildet aber nicht sein Geschaftsvermogen -
wenigstens nicht mehr als sein Privatvermogen 27) - sondern sein Unter
nehrnen, und zwar gegeniiber den Kunden die vorhande'ne Organisation 
der Produktionsmittel, gegenuber den Lieferanten'dle vorhandene 
Absatzgelegenheit. Die Abnchmer bleiben dem Trager einer Firma 
treu, weil sie in der diesem ZUl' Verfiigung stehenden Organisation 
der Produktionsmittel einc Gewahr fUr die gewullschte Beschaffenheit 
des Produktes erhlieken; der Kredit, den der Lieferant einem Ge
werbetreibenden gewii.hrt, ist insofel'll an die Firma gekniipft, als. 
beim Kreditgeber die Vorstellung besteht, . daB der Firmentrager fur 
seine Produkte sicheren Absatz und die diesem gestundete Forderung 

26) Hiezu ist lloch folgendes zn bemerken: Das deutsche Reichsgesetz 
vom 12. Mai 1894 zum Schutze der ,,varenbezeichnungen bestimmt in § 7, 
daB die UbertragUllg des ,Varenzeichens nul' zusammen mit dem Geschl::tfts
betriebe, fur den das ,Varenzeichen besteht, zuHtssig ist, wahrend llach 
dem friihel'en deutschen 1I:Iarkellschutzgesetz das Vil al'enzeichen das Schicksal 
der Firma, fur die es begriindet war 1 teilte, also im Hinblick anf Art. 23 
HGB. nul' gleichzeitig mit dem Gesch1ifte iibertragbaJ.' war. Bei der Neu
textierung des in Hede stehelldell Gesetzes soHte all der zuletzt erwahnten 
Voranssetzung nichts geiindert vi'erdell, nul' von deT Not\vendigkeit, auch die 
Firma mitzuiibertrag'en, soHte abgesehen werdell. (Vg!. die Begrtlndung des 
Entw. zn einem Ges. betr. den Schutz des 'Varellzeichens. StenogT. Rerichte 
der Verhandlungen des Reichstages, 9. Legislaturperiode, 2. Sem., 1. Anlage
band, S. 510, dazu RG., 56, Nr. 90, Gierke, Deutsches Privatrecht, 1., 
S. 739, N. 70.) DaB Geschaftsbetrieb nicht sovicI bedeutet wie Ge
schaftsvermUgen) erscheint v'lOhl selbstverstalldlich. 

") VgL Simon in Goldschrnidts Z., 24, S. 119 mid unteu § 14. 
Auch nicht jene Bestandteile des Geschaftsvermogens, die die FOl'tfiihl'Ullg 
des Gescha.ftsbetriebes ermoglichen, deren Erwerb die Kontinuitat des Be
triebes vermittelt, bUdeu die Kreditgrundlage des Kaufmannes. (Dies gegen 
die obeu § 1, N. 22 mitgeteilte Literatur und Rechtsprechung.) Es ist mcht 
abzusehen, \vas es fiir den Kredit eines Kaufmauues rul' eineu EinfiuB habeu 
soli, ob er den Fa.hriksbetrieb in einem ueuen oder in dem von seinem Vor
ganger tiberllommenell Fabriksgebaude ausiibt, ob er ueue 'Varenvorrate au
scha:fft odel' die 'Varen seiues Vorgallgers iibernimmt. 

Pisko, Dnternehmen. 3 
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Deckung- in dem Erliise des zu veraullernden Produktes finden wird, 
Deshalb muB man auch die bloEe Ubertrag'ung- der Absatzg'eleg'enheit 
als eine g-enugende Voraussetznng- fur die Znlassigkeit der Fort
fiihrung der Firma ansehen, ") Voraussetznng' der Zulassig-keit der 
Ďhertragung der Firma ist aber immer, daB entweder die Org'anisation 
der Produktionsmittel oder die vorhandene Absatzgeleg'enheit uu
abhang'ig von der tbertragung der Pirma iibertragen werden kann, 
Auf der nicht zutreffenden tatsiichlichen Yoraussetzung, daB dies llicht 
m5glich ist, bel1lht die Allsicht Gellers (ZBl., 1890, S, 608), dafl 
Art, 23 HG B. keillen Rechtssatz, sondem nur einen falschen Lehrsatz 
enthalte 29) nnd daS sich der positive lnhalt des _c\.rt. 23 in dem Satz e 
erschOpfe, daD der Erwerber einer Firma diese nicht zur Fiihrung 
eines beliebigen, sondern nul' ZUl' Fuhrung eines dem vom Yorg-anger 
betriebenen Gewerbe gleichartig'en Handelsgewerbes benutzell diirfe, 

Die Ubertragung' der an eine Schutzmarke, mit der die in einem 
bestimmten Gewerbebetriebe erzeugten oder verauDerten \Varen be
zeichnet werden, gekniipften Absatzgelegenheit durch bloBe Uber
tragung' des Markenrechtes sucht das Gesetz zn verhindem, Die §§ 9 
und 20 Mal'kG" die bestilllmen, daB das Markenrecht alt dem Unter
nelllnen klebt, nnd dafi der Erwerb des Unternehmens cine Yoraus
setzung fur die UmschreilJUng' des Markenrechtes anf eine andere 
Person ist, k5nntcn zwar an sich die sog'enanntc "Ieere Úber
tragung'" des ~larkenrechtes nicht hindern; dmm die WahJ einer nach 
den aIlg'emeinen BestiJllmnngen des Jllm'kG, znHLssigen Marke steht
anders als die Wah! der Firma - jedermann frei, Die an den 
Gebranch einer Marke geknupfte Absatzg'elegenheit konnte also 
auf diese 'Veise auf einen allderen iibertragen werden, daB ver
einbarung'sg'emiiB der Markenberechtigte seine Marke lOs811en nnd der 
andere diese JlIarke sofort eintrag'en laBt. Einem solchen Vorgallge, 
durch den - von der Prioritat abgesehen - die g'leichen \Yirkungen 
erzielt werden konnten, wie durch die vom Gesetze mifibilligte leere 
tTbertragung' des Markenrechtes ohne das Unternehmen, fur das die 
Marke besteht, sucht § 7 der Novellc vom 30, Juli 1895, RGB!. 
Nr, 108 durch foJgende, allerding's auch anderen Zwecken dienende 
Bestimmúllg vorznbeug'en: "Mm'ken, welche auf Grnnd des § 21 a, 30) b 
oder c des Gesetzes vom 6, Janner 18\)0, RGB!. Nr, 19 ge15scht sind, 

") 80 Lehmaull, 8, 113, Staub, AUlll, 6 za § 22 (das dort au
gefi'thrte Erk. des RG.) 37, S. 178 bietet allerding's keinen Beleg' fUr diese 
Ansicht) teih\'eise anders Behrelld, S. 212. 

'1:9) Almlich Binder, L, S. 38, N. 4. 
30) Dortselbst ist die Loschung auf Ansuchen des Ma.rkenbel'echtigten 

e.rwahnt. 



35 

SOWle Marken, die mit den g'eloschten Marken verwechslnngsfahig 
sind, diirfen fur die Waren fur welehe sie registriert wurden oder 
fiir gleichartige IVaren zn Gnnsten eines anderen als des letzten 
Besitzers oder seines Rechtsnachfolgers erst naeh Ablauf von zwei 
J aln'en seit dem Tage der Loschung im Reg'ister der Handels- und 
Ge\Verbekammer vom neuem reg'istriert werden," ") 

Unter Unternehmen im Sinne des '§ 9 MarkG, ist ledig'lich die 
Org'anisation der Produktionsmittel zu verstehen, Durch eine bloBe 
tbertragung einer wenn auch nnabhangig von der Marke iibertragbaren 
_ibsatzgeleg'enheit \Vurde den Voranssetzungen fUr die Umschreibnng 
des Markenreehtes nieht entsprocben \Verden; die angefiihrte Be
stimmung des MaJ'kG, dieut zum Scbntze des Publikums, weil es 
in einer bestimmten Marke die Gewahr dafUr erblickt, daB die mit 
der Marke bezeiebneten Produkte in einem bestimmten Betriebe vom 
Markenberechtigten bergestellt oder auf Grund bestimmter Gescbafts
beziehungen von ihm zum Zwecke der WeiterverauGerung ang'eschafft 
wurden, 32) 

31) Vgl. hiezu aus den erHi.utel'uden Bemerkullgell zn § 7 des Entvmrfes 
der Novelle zum Ma,rkG. (Nr. 1164 der Eeilagen Zll den stenogr. Proto des 
AH., ll. Session): ,~Diese Bestimmung soll verhilldern, da.B eine aus was 
illllller fiir einem Grunde g'elOschte Marke mit odel' ohne Zustimlllullg 
ihres letztell Besitzers vor Ablanf einel' bestimlllten Zeit seitens drittel' 
Personen fUr sich registriert "\verde_ Da, eimnal jede Marke an dem Ulltel'~ 
nehmen klebt, so bildet sie das Kenllzeichen flir die Herkunft der '"Vare aus 
dem Unternehmen des Eesitzers. ,Vlil'de es nUll gestattet sein, eine ge~ 
loschte Ma.rke sofort flir ein anderes Unternehmen zn registrieren, so konute 
anf diese Vii" eise nicht blo.6 die g-esetzliche Bestimmung liber die Unlibel'~ 
tl'a.g-barkeit einer Marke ohne das Unternelunen umgangen ,verden, es wiirde 
auch eine Beirrung' des Publikums libel' die Herkunft der Marke eintreteu_ 
~ -- ~ Nach Ablauf einer bestillllllten Zeit verlieren jedoch gelOschte 
nnd dann auclr in der Regel anEer Gebrauch gesetzte :T!Ia.rken ihl'en 
individualisierenden Charakter_ ~ - - Die Erha1tung der Sperrfrist 
,vird von Amts wegen zu libenvachen sein_" Trotzdem kann der Erfolg der 
sogenaunten leereu Ůbertragung des J\Iarkenrechtes dadurch erreicht wel'dell, 
da.6 der Iuhaber einer eingetragenen Marke sien die Eintragung der 
gleichen Marke fiir dle gleiche "\Varellgattung zu Gunsten eines anderen 
gefallen (eÍne Ab,veisung- von Amts ,vegen ist filr diesell Fall im Gesetze nicht 
vorgesehell) und dann vereinbarungsgemii5 seine eigene Marke lOschen HH3t_ 
(\Tg-I. Seligsohn, Gesetz zum Schutze der vVarel1bezeichnungen, 2_, S- 115)_ 

32) In beschI'anktem Umfang'e kanu allerdings die' ,Virkung der Ůber~ 
tragung- eineI' all die Venvendung einer bestimllltell Marke gebundenen Absatz~ 
gelegenheit aneh ohne Ůbeli,rag-ung' der Organisation der Produktionsmittel 
durch Einraullluug- einer markelll'echtlichen Lizellz erl'eicht werdell_ Der 
Markenbel'echtigte kann einem anderen den Gebrauch seine1' :llIal'ke gestatten, 
Der Beglinstigte ist jedoch durch eine solche Vereinbarullg- ~ bestritten ist 
iibrig'ens, ob die Lizenz wirklich einell priva-tl'echtlich ,virksamen Vertrag 

3* 



36 

Mog-lich erscheint die Ubertrag-nng- einer an eine Etablissements
bezeichnnng- g-ebundenen Absatzgelegenheit dadurch, daB der Be
rechtig·te einem anderen die Verwendnng- dieser Bezeichnung- fiir 
einen g-leichartig-en Betrieb g-estattet und selbst den Betrieb einstellt 
oder unter einer anderen Bezeichuung- weiterfiihrt. Vorausg-esetzt ist 
nur, daB zu Gunsten der Etablissementsbezeichnung- ein besonderer 
Schutz besteht. Einen soIehen Schutz g-ewahrt fur das g-eltende osten. 
Recht nur § 46, Z. 1 GewO. und in einer g-anz bestinnntell Richtung, 
nallllich blofl gegell die miBbrauchliche Bezeichnullg VOn Erzeugllissen, 
§ 24 MarkG. ") 

darstellt oder blaB dem .Beg'ullstigten gegell die Eingriffskla-ge des Lizenz
erteilers die exceptis doli gewahrt (so Kohlel', Recht des Markenschutzes) 
S. 242) - in dem ihm gestattetell Gebra-uche der fremden Marke Dritten 
gegentiber nieht gesehtitzt. (Vg!. Geller, ZBl., 1890, S. 671; Chl'. Fillger, 
Das Reichsgesetz ZUll Schutze der ,Yarenbezeichllullgell, S. 170.) 

33) Die Bestimmungen des RGB. liber das ausschlieBliche Recht au 
eine1' Firma beziehell sieh nicht auf die Etablissementsbezeichuung', welln 
letztere nicht als Zusatz eine1' Firma des del'selbell gewahrten Schutzes teil
haftig wil'd. (Allfeld, Komm., S. 115, Cosaek, S. 73, Staub, Amu. 32 Zll 

§ 17 u. a. m.) Geschiitzt ist durch § 46, Abs. 1 GewO. die Etablissements
bezeichnung nul' bei Betrieben, auf welche die Ge,,,O. Anwendullg findet. 
(Budw. A. 143, Em. Adler a. a. O., S. 31, N. 3, hat die Anivendbal'keit 
des § 46, Z. 1 auf die iu Art. V KUlldmPat. angeftihrtell Besehiiftigullgen 
nul' bezuglich des in § 46, Abs. 1 dem personlichen Nameu gey·.'ahrtell Schutzes 
behatll)tet.) Ubel' die geplaute Ausdehllung' der Bestimmullg des § 46 GewO. 
anf die gema5 Art. V KundmPat. vom Geltungsbereiche der Ge,vO. aus
genommenen Beschaftigungen vgl. oben Amu. 24. Unter Etablissements
bezeichuullg ist nicht nul' die figurliche oder wortliche Bezeichnullg' des 
Uuternehmens, sondern aueh die den Zweck einer solchen Bezeiehnullg vel'
folgellde charakteristische, origillelle lluBere Ausstattung der Betriebsanla.ge 
(besondere Bemalung, Ausschmuckung' des Geschl:tftsgebaudes) Zll verstehen. 
(Vg!. hiezll Chl'. Fillgel' a. a. O. zu § 8 UnIWG. lit. cl. - Eiuell weitereu 
Schutz der a.ngeflibrten Richtnl1g ge,yahrt das osterr. Recht llicht, ins
besolldere llieht der besol1deren Ausrustung (Uníform, Kappen) mit der 
die Bediensteten, oder der besonderen AusRtattung, mit der die Betriebslllittel 
(Omllibusse, Mietwagen us,,,.) eines bestimmtell Unterne.111nells versehel1 werden. 
Aueh das D.Unl\VG. versagt einen solchen Schntz (vgl. Chl'. Finger a. a. O.), 
den jedoch der Entwnrf zu UuIWG. (§ 9, Abs. 2) gewl\hrell wil!. Die 
franzosische Praxis gewabrt gegen die mi5brauchliche Verwellduug aUer 
sogenanutell Unterllellmenskennzekhell einen Scllutz (vgl. _ die Mitteilungéll 
bei Kohler, Reeht des Markellsehutzes, S. 92). Kohler (a. a. O.), sowie 
Gierke (Das deutsche Privatrecbt, 1., S'o 714) verlangel1 ani Grund des 
Personlichkeitsrechtes, in Ausubung seiner Erwerbsta.tigkeit nieht mít 
jemand anderm venvechselt zn \yerdeu, aueh fUl' das gel11eine Recht einell 
g'leichen Schntz ohne Riicksicht auf das Bestehen besonderer positiver Be~ 
stimmungen von der Art des § 46 GewO. und § 8 des DUnlWG.; vg!. auch 
Sei1ler, GZ., 1904, S. 19 ff., dort (illsbesondere Nr. 14) weitere Literatur-
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Da die Wahl einer Etablissementsbezeichnung jedermann freisteht 
nnd nur dnrch das subjektive Recht zum Alleing'ebrauche einer be
stehenden Etablissementsbezeichnung beschrankt ist und der Erwerb 
des Recbtes an einer bisher von jemand anderm verwendeten Eta
blissementsbezeichnung durch deren Verwendung im eigenen Betriebe 
durch keine dem § 7 der Novelle zum MarkG. entsprechende Be
stimmung zeitlich beschrankt ist, so setzt, anders als bei der Firma 
oder der Marke, die wirksame l'bertragung' des Etablissementnamens, 
richtiger die Gestattung der Verwendung eines bestehenden Eta
blissementsnamens den nnabMngig vom Etablissementsnamen be
wirktcn Erwerb des Unternehmens nicht voraus."') Die an einen 
bestimmten Etablissementsnamen gebundene Absatzgelegenheit kanu 
daher anders als die au eiue Firma oder Marke gebundene liber'trageu 
werden, ohne dan der Erwerber liber die realen Grundlagen diesel' 
Absatzgelegenheit verftig't. Die wirtschaftlich verschiedene Fnnktion 
der Firma nnd liIarke einerseits und des Etablissemeutsnamens andrer
seits als Unternehmenskell1lzeichen rechtfertigt diesen Uuterschied. 
Wiihrend Firma nnd lIfarke ein bestimmtes Unternehmen gegenliber 
dem gesamten geschaftlichen Verkehr im GroB- nnd Kleinhandel 
individnalisim:en, charakterisiert der Etablissemenisname das Unter-

1:Lllga.ben. Eill llaheres Eing'ehen a-uf dieses Problem, insbesolldere auf die 
Frage, ob § 16 ABGB. ("Jeder Mensch hat allgeborene, schon durch die 
Vernunft eillleuchtende Rechte - -"') eine praktisch verwertbare g'esetz
licihe AnerkellllUllg des allgemeinen Personlíchkeitsrechtes enthiHt, ist im 
Rahmen diesel' Abhandlullg uicht moglich. Fur deren Zwecke sei nul' der 
falgeude Stalldpuukt llÚtgeteilt: Der Gesichtspullkt, daB den einzelnen 
positiven BestiriJmuugen der Gesetze, die eilleu Schutz gegell MiBbrauch des 
Namens, der Firma, der Marke, des Titels oder anderer bei Ausubung eines 
bestinlluten Tlitigkeitskreises verwendetell Bezeichllllngell ge"\vlihren, der ge
meinsame Gedanke des Schutzes des :lRechtes auf Erhaltung' der PersGulích
keitssphare, auf Respektiel'lUlg' der Individualitat" Zll Grunde liegt, ist eill 
richtiger nnd bei Ausleg'ung der einzelnen Bestimmungen sowie Eutscheidung 
der durch deren 'Vortlaut nicht gelOsteu Frageu verwertbar. Dagegeu geM 
es uicht au, aus diesem allgemeinen Rechte an der eig'enell Persolllichkeit 
ZUl' Befl'iediguug des Bedurfnisses nach einem Schutze vi'Írtscha,ftlícher odel' 
ideelIer Iuteressen vom Gesetze nicht normierte Untersagung'sansprliche ab
zuleiten. Man kame sonst ins Uferlose nnd mliJ3te z. B. anf Grund des 
Rechtes, in seineu spOltlichen Leistungen llicht ven\'echselt zu werden, eilleu 
Ansprnch des Renl1stalI- oder Seg'elyachtbesitzers auf ausschlieBliche Ver
wendung des seinem Pferde oder seinem Schiffe g'egebenen Namens an
erkenuen. 

34) Vgl. Franckel, Die Bestimlllungen des osten. Rechtes g'egen un
ehrbaren \Vettbev-tel'b, S. 43, Allfeld a, a, O.; 80 auch die bei Schuler, 
S, 138 mitgeteilte frallzosische Praxis: a. ll. Pinne·r a. a. O,) ,S. 112, 
Chl'. Fingel' a. a. O., S. 229. . 
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nehmen bloB gegeniiber den Konsumeuteu "); die einzeluen Leistungen, 
die in Betrieben, bei denen die Yerwendung- eines Etablissements
namens iiberhaupt iiblich ist (Apotheken, Gasthiinser, Hotels, Bade
anstalten) sind von verhiiltnismaBig- gering'em Umfange, die Uber
zeng'ung', daB die Qualitat der Leistung trotz dergleichen Eta
blissementsbenennung eine minderwertig-e ist, kann leicht nnd ohne 
erheblichen Schaden des Konsumenten erlangt werden. Wird der 
Erwerb des Unternehmens auf eine andere "\Veise als dm'ch Ge
stattnng der Yerwcndnng der bestehenden Etablissementsbezeichnnng 
bewirkt, so erlang"t der Erwerber, ohne daS es hiezu einer besonderen 
Genehmig'ung bediirfte, die Befug'rus, die trlihere Etablissements
bezeichnnng zn fiihren. ") 

§ 4. 

Fortsetzung: Zeitungstitel und Zeitungseigentum. 

Die vorhandene Absatzgelegenheit kann endlich durch Gestattung' 
des Gebrauches der Bezeichnung oder auBeren Erscheinungsform eines 
periodischen Werkes iibertragen werden. Durch § 22 UrhG. sind beide 
gegen einen Zli' Tiiuschung iiber die Identitiit des Werkes geeig-neten 
lIllSbranch g-eschiitzt; es entfallt daher filr das osterreichische Recht 
die Frage, ob am Titel oder der auBeren Erscheinnngsform eines 
Werkes ein ohlle Riicksicht auf eine ausdriickliche gesetzliche Be
stimmungen zu schiitzendes Indhidualrecht bestehtl ) VOll den zahl
reichen Fragen, die sich an die Auslegung" des § 22 UrhG. kniipfen, 
interessieren hier nnr die Fragen nach dem Subjekte des dortselbst 

3:"» Vgl. Schuler a.. a. O,) S. 138: 1,\Vie die raison sociale l1am8ntlich 
von Bedeutung ist fUl' die Verbindung mit Lieferanten uud GeschaJtsfl'euuden, 
iibt die raiSOll commerciale Zugkra,ft aui das kauflustige Publikum." Aus 
diesem Gesichtspunkte mnE aber aueh die von Pinner a. a. O. und Schuler, 
S. 144 versuchte analoge Anweudung der Bestimlllung des Art. 23 RGB. 
auf rue Ůbertl'agung des Etablissementsnamens abgelehnt werden. 

36) Vgl. Chl'. Fingel' a. a. O., S. 229, Pinnel' a. a. O., S. 112. Die 
Abweichung von der entspl'echenden flil' Firmeu gelt-eudeu Vorschrift des 
Art. 22, nach der ZUl' Fortfiihrung der Firma durch den Geschaftserwerbel' 
die ausdriickliche Einwilligullg des friiherell GeschlHtsinhabers notig ist, 
l'echtfertigt sieh dadul'ch, da-B die Firma - wenig'stens nach der Auffassung' 
des Gesetzes - eill Pel'sonel1llame ist, ,\'enn diesel' Name auch die Persoll 
nul' innel'halb eines bestimmten ,Vil'kullgskl'eises bezeichnet, wahrend der 
Etablissementsname nul' eine Objektsbezeichnung dal'stellt. 

') Vgl. Kohler, ZBl. 4, S. 730ff., derselbe in Iherings Jahrb., S. 262, 
Gierke, Das deutsche PrR., 1., S. 189, RoBhirt, GZ. 6, S. 66 ff. u. a. lU. 

Dal'uber, da5 die VOl'aussetzung der Verfasser der UrhG" da5 au dem Titel 
eines ,Ve-rkes eill Urheberrecht begrifflieh ausg'eschlossen ist, nicht Ílllmer 
zutrifft, vgl. Seillel', GZ. 1904, S. 62, KienbOck, GZ. 1902, S. 242. 
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g'eschiitzten Rechtes, wenn es sich um ein periodisches Werk handelt 
und nach der Ubertragbarkeit dieses Rechtes, Die Beantwortung der 
ersten Frag'e erfordert eine kurze Erorterung iiber die privatreeht
liehe Stellung der beim Betriebe eines Zeituugsunternehmens betei
lig'ten Personen, Die Begriffe, die in diesel' Hiusieht das Prellgesetz 
uud das Urhebergesetz aufstellt, siud hier nicht ma5gebend; das 
Prellgesetz regelt nUl' die Frage naeh der publizistischen Verantwort
lichkeit der am Zeitungsbetrieb beteiligten Personen, das Urheber
gesetz wiederum behandelt nul' die Frage naeh dem Urheberrechte 
am Inhalte der Zeitung, 

Unter Eigentiimer eines Zeitungsunternehmens') ist derjenig'e 
zu verstehen, der aus dem Betriebe privatreehtlieh berechtigt und 
verpflichtet wird, ,Vie jeder Unternehmer, so kann aueh der Zeitnngs
eigentiimer die zmu Betriebe des Unternehmens notigen Haudlungeu selbst 
vornchmen oder andere mit deren Vornahme betrauen, Die hieher ge
hOreudeu Handlnngen lassen sieh in zwei Gruppen teilen: diejenigen, die anf 
Beschaffung, Siehtung nnd Gruppierung des Stoffes gerichtet sind und 
diejenigen, die die techuisehe Herstellnng und Verbreitnng der einzelnen 
Exemplare Zlllll Gegenstande haben, Derjenigc, der die Tatigkeit der 
crsterwahnten Art ausiibt, ist der Herausg'eber oder Redakteur'), 

') Vg1 aus den Gl'iinden des OGH. im ZBl. 1905, Nr, 56: "Aus dem 
Eig'entmll au der Unternehmung eiues Blattes folgt, daB die rul' letzteres ein
gehendell Gelder dereu Eigelltlimer zukommen, daG der Eigelltiimer es sei, 
welcher die Ausg'aben bestreitet und Eillllahmen bezieht, daG in pekuniaxer 
nud okonomischer Beziehung anes fiir seine Rechnullg erfolgt nnd daB er die 
ausschlie.Bliche Befugnis hat, das Geschaft selbst Zll betreiben oder durch 
andere betreiben Zll lassell.;' Vgl. auch Liszt, Lehrb. des osten. Pre.Br.) S. 124 
fel'ner Oberhofgericht Mannheim hei SeuffA. 15, Nr. 59, wo die Herausgabe 
einer Zeitullg als eil1 ge\verbliches Unternehmen bezeichnet wird und RG. hei 
SeuffA. 59~ N. 5. lm Texte wurde der regelmaBige Fall yorausgesetzt, daB 
das Rec.ht am Zeitungsunternelunen derselbeu Person zllsteht, der die Rechte 
nud Pfiichten aus dem Bekiebe des ZeitungBlUlternehmens zukommen und ob
liegeu. lm Fal1e einer Verpaehtullg eines Zeitungsunteruehmeus odel' eines 
a.u diesem besteheudeu Niefibrauches, ist aus dem Betriebe natUrlich nicht der 
Eigentumel', sondern der Pachter oder NieBbraucher bel'echtigt nud verpftichtet. 

3) Eillell begrifflichen Lntersehied - wie ihu das Prefigesetz anscheinend 
als vorhanden VOl'aussetzt - zváschen Herausgeber in dem Siune, in dem die 
čisterre.ichische Gesetzgebullg' diesell Ausdruck gebraucht, und Redakteur besteht 
nicht. Liszt a·. a. O., S. 78, 80 versueht allerdings eine solehe Unter
scheidung anfznstelleIl. ,Vel' mit der Sammlung, Sichtung nnd Grnppiel'Ullg' 
des zn einem eillheitlichen '\Verke zu vereinigellden Stoffes betraut ist, heiBt 
Hel'ausgeber. Eine alldere Tatigkeit hat der Redakteur aneh nicht zn ent
falteu, Das Pre6gesetz verlallgt nur, daB eiller der an der Herausga,be einer 
periodischen Druckschrift (im teehnischell Sinne des PreJ3gesetzes) beteiligten 
Personen sieh nach au6en ZUl' Tragung der spezifischen pre.Brecht1ichen Vel'-
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Der mit der 'ťatigkeit der anderen Art Betraute ist der Yerleger im 
Sinne des PreBg·esetzes.") Erst wenn der Eigentumer der Zeitung in 
der einen oder anderen Weise tiitig wird, kommt seine Person fiir die 
.An wendung des Prellgesetzes in Betracht. ') 

Die Erscheinung, daB die aus dem Betriebe eines Untemehlllens 
entspringende privatrechtliohe und pnbJizistische Verantwortliehkeit 
nioht immer in einer Person vereinigt ist, bildet keine Eigentullllioh
keit des Zeitungsunternehmens. Kach der Gewerbeordnung kann eine 
solehe Spaltuug illlmer duh'eten, wenn der Gewerbei.lIhaber deu Betrieb 
seines Gewerbes einem der GewerbebehOrde angezeigten Stellvertreter 
iiberliUlt (vgl. §§ 55, 137 GewO.). ') 

Von dem Eigentume am Zeitungsuntemehlllen ist nieht nul' zu 
. uuterscheiden das literarisehe Urheberrecht an den einzelnen Zeitung's
artikeln, sondem auch das Urheberreeht das an der Vereinigung' der 
einzelnen A.rtikel zu einer Kummer besteht, das Urheberrecht am Ganzen 
eines auS mehreren unterscheidbaren Beitragen gebildeten Werkes '), 

antvtortliehkeit bereit erkHirt und legt nul' diesel' Person, nicht aucIt den 
anderell an der Herausgabe beteiligten Personen, die besondere den Redakteur 
treffende preBrechtliehe VerantwortlUlg aui, Diese Person nenl1t das PreB~ 
gesetz II verautwortlichel' Redakteul''', BloB durch die 5ffent.liche Ubernahme 
diesel' Veral1twortung unterscheidet sieh der Redakteur von anderen Heraus
gebern. Der Anschein eines weitergehellden. sachlichen Ulltersehiedes várd 
nul' da.dul'eh Iwrvorgerufen, da.B gegen das Gesetz Personen sieh als vera.nt
wortliche Redakteure bezeiehnen, die auf die literarisehe Leitung' der Zeituug 
gal' keinen EinfluB ausiiben, § 9 PreBG. schl'eibt nicht vor, daB nebell dem 
Herausgeber uoch ein verantwortlicher Redakteur bestehen muB, (V gl. ubrigeus 
Glaser-Unger in Glasers kleineren Sehriftell, lL, S, 63); sein Sinn ist nul' 
der, daB der Hemusgeber der Zeitsehrift, wenn ein Verleger nicht genaullt 
ist, auf dem einzelnen Blatte genannt sein muB nud daB f'ntweder er oder 
ein anderer, der au der Herausg'abe mit\virkt, sieh als verantwortlicher 
Reda-kteur erklaren muB, 

4) Dieses Geseiz versteht untel' Verleg'er aueh den KOl1unissionsverleger 
(so \'venigstens die herrschende Ansicbti vg'!. Liszt, Lehrb" S. 76), wahrend 
die VOlll Verlagsvertrage (§ 1164 ABGB.) handelnden Bestimmungen des 
UrhG, llnter Verleger nul' denjenigen verstehen, der den Vertrieb eines 
)Verkes auf eigene Rechnung iibernillllllt; das gleiehe gilt VOlll deutschen 
Reichsg'esetze liber das Verla-gsreeht vom 19, Juni 1901. 

5) VgL Glaser-Unger a. a. O., S. 69, Liszt, Lehrb., S. 126. Da
gegen leug'net Lienba-eher (Pra-kt. Erl1iuterungell des asterr, Pl'eBg'es.) 8, 165) 
den Begriff eines pl'eBrechtlich nicht vel'antwortliehell, vom Herausg'eber vel'· 
schiedenen Zeitungseigentumers. 

6) Vg'!. hiezn Liszt, a.. a,·O" 8,126, O. Komorzynski, Handel, S, 26. 
7) Ob ein solches auf Grund der auf die Auswahl nnd Gruppiel'ung des 

Stoffes angewandten geistigen Arbeit anerkalllltes Urhebel'l'echt aneh bei 
Zeitnngen nnd Zeitsehriften besteht, wira allerdings bestritten, (Vgl Seiller 
in seiner Ausgabe des Ul'hG,) S. 37.) Jedenfalls gibt es periodisehe vYerke, 
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das nach § 8 UrhG. dem Herausg-eber zusteht. S) Das Eig-entum au der 
Zeitung- oder einem ahnlichen periodischen ,Verke als Unternehmen 
kennt das Urheberg-esetz sowenig- \Vie das PreJlg-esetz. 

Durch Handlung-en, die der Herausg-eber innerhalb des ihm zu
gewiesenen \Virkungskreises vornimmt, wird der Eigentumer ver
pilichtet. MaJlg'ebend sínd gegeniiber dem g'utg1aubig-en Dritten nicht 
die iuternen dem Heransg-eber erteilten Instrnktionen, sondem der 
auBere Tatbestand. Die Benellllung' einer bestimmten Person als 
Herausg-eber rechtfertigt die Meinung', daB dieser Person die Vollmacht 
zu allen die literarische Leitung des Blattes betreffenden Handlung-en") 
(Aufnahme vou Artikeln, Vereinbarnng- des Honorars)lO) erteilt ist. 
Aus allen innerhalb des Vvirknng'skreises des Herausg'ebers vor-

deren dauerndes Erscheinen durch Orga.nisatioll der Pl'oduktionsmittel liud 
del'ell Absatz durch Schaffullg' ein8s Leserkreises sichergestellt ist, bei denen 
daher eill Eigentum au dem Untel'Uehm8n besteht, gleichzeitig aber aneh eill 
Urheherrecht im Sinne der §§ 8, 9 DrhG. au der anf Zusammenstellung der 
einzelnell Beitrage zn eillem Hefte oder Baude verwendeten geistigell Arbeit 
anerkaullt wird; z. B. ji1hrlieh erscheiuellde Almallache, Reisehaudbiicher usw, 
(Vgl. Lobe, Das Reiehsges. ZUl' Bekampfung des unl. Wettbew., S. 89. 

8) ",Venu mehrere Personen au diesel' iu der Beschaffung, SichtUllg und 
Gruppierung des Stoffes bestehellden Arbeit beteilig-t sind, so steht ihnen das 
an der Kompilatioll bestehende Urheberrecht gemaB § 7 UrhG. gemeinschaft
lich zu (vgl. Seiller, GZ. 1904, S. 31). Dies gilt allerdings nul' dann, 
,venn diesen Personen zusa.mmen die literarische Leitung zusteht; nicht aher 
dann, wenu in der literarischen Leitung nul' eine Person das entscheidellde 
"\'lort zu reden hat und die anderen Persollen nur unteI' deren Aufsicht die 
Herausgebertatigkeit auszuuben haben, Die leitende Person) der das Urheber
recht ))am Ganzen" zusteht, wird g'ewohnlich Herausgeber genannt, wahrend 
die allderen Personen, die dem Herausgeber als Hilfsarbeiter zur Seite stehen, 
als Redakteure bezeichuet zn werden pfieg"en. Damit erledigt sich aueh der 
von Lienbac!ler (a. a. O.) geg'en die von Glaser-Unger (a. a. O., S. 70) 
ausg"esprochene Ansicht, daB der Herausgeber (im Sinne des fruherell UrhG.) 
identisch mit dem Redakteur im Sinne des Pre.Bgesetzes sei, erhobene Ein
wurf, daB es einem Redakteur einer Zeitung wohl niemals einfallen werde) 
sich ein Urheberrecht au der von ihm redigiel'ten Zeitul1g" anzumaBen, 

\l) Die Benennung eines Herausgebers (Redakteurs) wirkt dem Verkehr 
gegeniiber wie die Anstellung" einer der in § 1027 ABGB. bezeichnetell Per
soneu (vgl. "\Vellspacher, Vertra.ueu auf au[)el'e Tatbestande) S. 239). Die 
in der Allgabe eines Herausgebers (Redakteurs) liegende Scha:ffling eines 
publizistischen Stellvertretungsverha1tnisses wil'kt dem gutglaubigell Dl'itten 
gegenuber- gleich ,vie die Erteilung" einer privatrechtlichel1 Vertretungsbefugnis; 
trotzdem begrifflich die pub1izistische und privatrechtliche Stellvel'tretung im 
Gewel'bebetriebe genau zu unterscheidell ist (vgL 10th1er, Die Stellvel'tl'etung 
i111 Gewerbebetrieb [1894], passim, O. KOlllorzynski, Handel, S. 27). 

10) Der OGH. (ZBl. 1905, Nr. 56) geht sog'ar weiter und el'kl1lrt den 
Zeitungseigentumer fur verpflichtet, Druckpa.pier zn bezahlen, da.s der am 
Blatte genannte Hel'ausgeber bestellt hatte. 
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genommenen Rechtshandlungen, mag es sich jetzt um Verpflichtungen 
6konomischer X atur oder um Verpflichtungen ZUl' Leistung auderer Art, 
z. B. Aurnahme eines Artikels ll) handeln, wird der Eigentiimer12

). Das 
in § 22 UrhG. geschiitzte Recht am Titel oder der auBeren Erscheinung 
(typischen Ausstattung) eines periodlschen Werkes steht demjenigeu 
zn, der durch eine Anlllaflung' des Titels oder der Form der auJleren 
Erscheinung beeintrachtig·t werden kaml.") Diese Beeintrachtig'nng 
kann wirtschaftlicher oder ideeller Natur sein. In erster Richtung 
wird durch die AnmaBung eines Titels odereiner im Gebrauch befind
lichen typischeu Ausstattungsform der Eigentiimer des Zeitungsunter
nehmens, dem des sen wirtschaftlicher Erfolg zu gute ko=t, beeiu
trachtigt. Diesel' ist jedenfalls als Subjekt des in Rede stehenden 
Rechtes anzusehen; er wird ja am ersten durch die in der AnmaJlnug 
der Werkbezeichnung liegende concurrence deloyale getroffen. 14) 

11) Dies scheint fl'eilich anf den ersten Blick befremdend l wellll man 
bedenkt, da.B der Eigentiimel' einel' Zeitung, der sieh um den Betrieb des 
Unterllehmells gal' nkht kihnmert, mallgeIs Eillblickes in den Gang des Be
tl'iebes oft gal' nicht in der Lage ist, durch eille eigene Allordllung eille VOl1l 
Herausgeber iibernollmene literarische Verpflichtung zn erfiillen. Aber diese 
Umstande konnen auch hei a.nderen Ullternehmungell vorkommen. Z. B. ein 
Kapita.list iiberHi6t die Leitnng' der unter seil1er Firma betrieboo.en Fabrik 
einem Direktor; lliema.nd wird zweifeln, daB die Klage aus allen im Fi1bl'iks
betriebe eingegallgel1en Verbiudlichkeiteu gegeu den Firmaiuhaber zn richtell 
ist, auch ,venn diesel' in deu Betrieb tatsachlich einzngreifen gal' nicht in der 
Lag'e ist, 

12) Tritt diesel' als Bolcher uicht gegeuiiber dem Verkehl' (durch Au
ftihruug seiues N amens auf dem Blatte oder den im geschaftlichen Verkehr 
bentitzteu Drucksortell oder durch Eintra.gullg ins Handelsregister) hervo1', so 
llluB sich der Herausgeber oder Verleger) wenu er beim Betriebe des 
Zeitungsunternehmens nicht kundgiht, daB er in fremden N amen han delt, 
als Eigeutumer hehandeln lassen; Halldelll in fremdell Na-men ",vird eben 
nicht vermutet. 

13) 80 8eiller a, a. O., S. 31, der mit Recht gegen Kieu bock (a. a. O., 
S. 258) uud M. Schuster (GrunclriD des Urheberrechtes, S. 12), nach derell 
Allsicht sich das in § 22 UrhG. geschiitzte Recht nul' auf urheberrechtliche) 
geschlitzte \Verke beziehe und nul' dem Urhebel' zustehe, anflihrt, daB bei 
einer 801chen Anffassuug § 22 bezuglich des Titels periodischer Werke, au 
denen ja in der Reg'el kein Urheberrecht besteht (vgl. obeu Amu. 7), wenig 
praktisché Bedeutul1g hiitte. 

14.) Der Gesichtspunkt der COl1currence deloyale, der die gegel1 MiB
braucJl der \Verkbezeichnul1g gerichtete Bestimllung des § 8 des d. Unl\VG-. 
aus8chlieBlich beherr8cht, war a.uch bei Aufnahme des § 22 UrhG. der V01'

wieg'eud maBgebende. (VgI. die in der Seillerschen Ausgabe des UrhG. 
mitgeteilten Materialien, Seiller, GZ. 1904, S. 31, Em. Adler a. a. O., 
S. 47.) Das bei SeuffA 15, Nr. 59 mitgeteilte Erk. spricht das ausschlieB
líche Recht a.m Zeitungstitel dem Herausgeber zu, meil1t aber nach dem 
ganzen Znsammenha.nge offenbar deu Zeitungseigentiimer. Der bloBe Gesichts-
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~eben dem Zeitnngseigentumer erscheint aber auch der Herans
geber dureh Anmaflnng der ,Verkbezeichnung' beeintrachtigt, nnd zwar 
auch danu, wenn seine kompilatorische Tatigkeit ZUl' Erzeugung eines 
Urheberreehtes am Gauzen, im Sinue des § 8 UrhG. nieht geeignet 
ist. ") Es erseheinen durch eine solehe Anmaflung zwar nicht unbeding"t 
materielle, wohl aber erhebliehe ideoUe Interessen des Herausgebers 
verletzt. Seine bei Herausgabe der Zcitung aufg'ewendete geistige 
Arbeit wird ja durch den Titel der Zeitnng iudividualisiert; er hat ein 
Recht bezug"lieh diesel' Leistnng nicht mit anderen Personen ver
wechselt zn werden. Der so oft in der Literatur betonte Gesiehts
punkt des an der ,Verkbezeichnnng' bestehenden Personlichkeitsreehtes 
trifft fur den Heransgeber gewiB mehr als fiir den Unternehmer 
zu (vgl. Anm. 14). Es besteht also an dem Rechte der Werk
bezeichnnng eine Gemeinschaft zwisehen Eig'cntumer und Heraus
geber (ahnlich wie bei nicht periodischen Werken zwisehen Verleg'er 
nnd Urheber). 

80wohl Herausg'eber als Eig'entumer sind demnaeh befugt Ein
griffe in das Reeht an der Werkbezeichnung zu verfolgen. Solange 
der Herausgeber als soleher tatig' ist, kauu daher ohne dessen Zustimmung 
der Eigentiimer der Zeitung' einem anderen deren Herausgabe 
unter der gleichen Bezeichnung und Erseheinungsform nicht wirk
sam gestatten. 15a) :\Ul' dann wird man dem Herausgeber ein Recht, 
beziehnngsweise Mitreeht an der Werkbezeichnung nicht zug'estehen, wenn 

pUllkt des Individualrechtes, das Recht jeder Person, "da.fi ihre Person nicht 
fii!' die eines a-nderen, ihre Prodnkte nicht fur die eines anderen gelten 8011e11 ~j, 

vdrd schwerlich ZUl' Begrundung eines Schutzes au der ,Verkbezeichnullg' zn 
Gunsten desjenigell, dem diesel' Schutz in der osterreichlschell nnd deutschen 
Gesetzgebullg in erster lánie zugedacht, na.mlich Zll Gunstell des Zeitungs
eig'enttlmers, de,}' am Betriebe des Unternehmel1s oft gal' IŮcht beteiligt, dessen 
Person dem Publikum oft ganz unbeka,nut ist, fiihren kOullen. V gl. Schuler 
a. a. O., S. 161. 

"') Vgl. oben ),.lllll. 7. Sei!ler, GZ. 1904, S. 31, anseheinend a. M. 
Kienbock a. a. O., S. 258. 

"a) Die Ansieht Kohlers (ZBl. 4, S. 755), daB ein derartiger Vertrag 
wegell des durch die Venvechslungsfahigkeit z,veier Zeitungsuut.ernehmen 
verletztell offentlichell Interesses ungiiltig ist) UtBt sieh fiir das osterreiehisehe 
Reeht nicht aufrecht halteu. § 22 UrhG. der die Materie ersehopfeud regelt, 
hat dieses angebliche offentliche lnteresse nicht anerkaullt, soust h1itte er sieh 
nicht begniigt bei Vey\\'elldung einer znl' Tanschullg geeignetell 'Yerkbezeich· 
nnng einen Anspruc.h auf Entsehadigullg zn normieren) wahrelld nach dem 
G-esetze die Namensfalschnng" (Bezeichnung eines frellldell ,Verkes mit 
eigenem Ramen, Bezeichnullg eiues eigenen ,Verkes mit fremdem ~a.men)) eill 
von Amts wegel1 zn verfolgendes Delikt bildet (§ 53 in Verbindung mit 
§ 56 UrhG.). 
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der Herausg'eber auf dem Werke nieht g'euannt ist uud sich als solcher aueh 
sonst auf Grund der mit dem Eigentumer g'etroffenen Vereinbarung' dem 
Verkehr gegenuber nieht zu offenbaren hat. In diesem Falle liegt ein 
des Sehutzes bediirftiges Interesse des Herausgebers an der Werk
bezeichnung nieht vor. 16) Beziiglieh der Ubertragbarkeit des Rechtes au 
derWerkbezeiehnuug gilt AJmliehes wie von der Ubertragbarkeit des 
Reehtes an der Etablissementsbezeiehuuug. Wird in der Ahsicht, die 
an die Werkhezeichnung gebuudene Absatzgelegenheit jemand auderm 
zu iiberlassen, diesem das Recht zum Gebrauche der Bezeichnuug er
teilt, so liegt keine eigentliche Ůbertraguug des Rechtes an der \Verk
bezeiehnuung vor, es falit blafl fur den Begtinstigten die Beschrankung 
in der gruudsatzlieh freien Wahl der Bezeicbnung und aufleren Aus
stattuug seines Zeitungsuuternehmens weg. ") Andrerseits ist der 
Uberg'ang des Rechtes an der Werkbezeichnung, die nattirliche - dureh 
Parteienverabrednng zn beseitigende - Wirkung' des nieht erst durch 

16) ilit Riicksicht auf das im Texte er\,"'8:l111te Recht des HerausgBbel's 
gilt fur die Zustandigkeit des Rechtes au der Bezeichnung eines periodischen 
"\Verkes etwas allderes als fi.:il' das Recht au den anderen Unternehmenskenn~ 
zeichen (Firma, :Marke, EtablissementsnamB usw.). Das Re<;-ht au diesen Be~ 
zeichnung'ell und rue Befugnis ZUl' Abwehr geg'en Eil1griffe steht anerkanntel'
roaBen nul' dem Unternehmer selbst ZU, mag er jetzt im Betriebe tatig sein 
oder nicht. Auch in letzterem Fa.lle ist der vielleicht dem Verkehr allgemeill 
bekannte Leiter des Betriebes ZUl' Verfolgung von Eil1griffen nicht legitimiert 
(Lobe, Das Reichsges. ZUl' Bekampfung des unl. Wellb., S. 139). Die Ab
v,'eichung ist a-uch sa-chlich vollk0111mell begrundet. . Die Herausgabe eines 
periodischen \Vel'kes steht illfolge der hlebei aufgewalldten geistigen Arbeit, 
der hiebei offellbartell wirtscha.ftlichen J politischen oder ethischell Anschauung 
ZUl' Personlichkeit in ganz anderer Beziehung als die Leitung eines industriellen 
Elablissemenls. Aul Grnnd des § 8 des d. UnIWG., der den Schulz gegen 
MiBbrauch der \Verkbezeichnung ausschlie.Blich unter den Gesichtspuukt des 
unlauterell \Vettbewerbes stellt, wil'd sich eill ueben dem Rechte des Eigen
tumers besteheudes Recht des Herausgebers an der \Verkbezeichuung nicht 
annehmen lassen. 

1"') 80 lallg'e diese \Vahl freisteht und nul' durch ein bestehelldes sub
jektives Recht auf Vel'wendung einer bestimmten \lil e~~kbezeichnung beschl'1iukt 
el'scheint, ist nicht abzusehen, vde lllall die blo13e Ubertragung' (im ulltech
llischen Binne, vgl. Text) des Rechtes au der \Verkbezeichnung -ml' unzul1issig 
erkl1lren soll (vgI.Seiller, GZ. 1904, S. 32, Kohler, ZBl. 4, S. 748, 
Iherings Jahrb. 18, S. 264, dagegen Clu. Finger a. a. O., S. 229, Pinner 
a. a. O., S. 115). De lege ferenda lie8e sich allerdillg's erw1igen, ob nicht 
Ílll Inleresse des Publikum s durch eine dem Art. 23 RGB. oder § 9 ]{a;rkG. 
entspl'echende Bestimmung zu verhindern ware, daB jemand den Abollllenten
nnd Leserki'eis einel' bestehellden Zeitung bloB durch Ver\vendung deren auBerer 
Erscheinullg"sform ervi'ÍTbt, ohne daB die realen Grundlag'eu, denell der Leser
kreis seille Entstehung verdankt, die Beziehungen mit den :Mitarbeiteľll, 

Redakteuren, Berichterstattern us,\,. iibergehen. 
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Einriiumuug' des Reehtes, die besteheude Bezeichnung- zu gebrauchen, 
vennittelten Erwerbes eines Zeitungsunte.rnehmeus, ") 

Die verschiedenen Unternehmenskennzeicheu kOllllllen alsa beim 
t'bergang- eines Unternehmens in zweifaeher Richtung iu Betracht, 
Der Erwerb des Rechtes zum .ausschliefilichen Gebrauche derartig-er 
Bezeichnungen kann die von selbst oder kraft besonderer Parteien
vereinbarung eintretende WiTkung des vollzog'enen Erwerbes des 
Unternehlllens sein; der tberg-ang des Unternehmens kaJm dadurch j.,. 

bewirkt werden, da13 ein Unternehlller den Gebrauch der bei Ansiibung II 
seiner Erwerbstatigkeit verwendeten Bezeichnung' einen anderen g-e-I' 
stattet und selbst diesen Gebranch einstellt, Aueh illl letzteren FaUe! 
ist Gegenstand des VerauBernug~gesehaftes nicht das _Unternehmens-\ 
kennzeichen, sondern das Unternehme1!L die .gesicEcerte Absatzg'eleg'en
nert,-aeren 1J1leřgang durch die Gebrauehnahme des 1,-etrGffenaenunteí'- ., 
nehmenskennzeichens bewirkt wird, Das Recht auf ausschlieJllichen 
Gebrauch bestimmter, bei Ausiibung- einer Erwerbstatigkeit verwendeten 
Bezeichnungen ist cin Personlichkeitsrecht.'") Die VeranlaBung 
besonderer gesetzlicher Anerkennung diesel' Rechte bildet filr den 
Gesetzgeber allerding's aft <lie Erwagung, daS in vieJen Fii!Ien das 
Vertrau8n, das ein Gewerbetreibender durch seine Fahigkeiten nnd 
seine Arbeit erworben hat, in die Vorstellung des PublikulllS nieht 
an seine Person oder seinen burg'erliehen Kamen, sondem an irg'end 
eine der in Rede stehenden Bezeichnungen geknupft ist. '") Hiedurch 

18) Koh!er, ZBl. 4, S, 753, Chl', Fillger a, a, O" S, 229, 
19) Mit Recht weist Gierke (Deutsches Pl', R. 1, S, 715), die in der 

ausHilldischen J urisprudenz herrschende Vorstellung eines industriellell oder 
kommerziellell Eigentnmes zuruck. Objekt der in Rede stehenden Rechte ist 
nicht das Unternehmen, sondern Bill Teil der Personlichkeitssph1ire des Ge
werbetreibenden. Es wird ihm illUel'halb gewisser Grenzen das Recht zn
erkauut, bei Austibung seinel' Erwerbstatigkeit nicht mit jemand anderen vel'
wechse!t zu werden, (Vgl. Gierke a, a, O" Seiller, GZ, 1904, S, 19; 
dortselbst auch weitere Mitteilungell aus der die Personlichkeitsrechte be
tre:lIenden Literatur.) Es is dogmatisch uicht richtig und kann auch zn Ull

richtigen praktischen Konsequellz811 ftihreu, -wenn Herrmann-Olávsky a. a. O., 
S. 512, aus den einzelllen Bestimlllungen, die den Gewerbetreibelldell im Allein
gebrauche bestimmter, im Gewerbebetrieb verwendeter Bezeichllullgell _schiitzen, 
eille Anerkellnullg' des Gewerbebetriebes a.ls Rechtsobjekt ableitet. 

20) Der Schutz der im Gewerbebetriebe verwendeten Bezeichnungen ist 
aber in einzelnen FaUen nicht davon abhangig, daS dUTch deren unbefugte Ver
wendung wirklich eill Vermogellsinteresse des Berechtigteli verletzt ist, insbesolldere 
dessen Absatzgelegenheit beeilltra.chtigt ist. Der "\Vortlaut der eillschHtgigell 
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orlaug'eu diese Personlichkeitsrechte zwar auch eineu vermog'ens
rechtlichen Inhalt 21), aber niemals eineu selbstandig'en Vermogens
wert; es kommt immer aut' den ,Vert des Unternehmens und anf 
die Bcdeutung', welche der betreffendeu Bezeichnung fiir die Indi
vidualisieruug' des Unternehmens zukommt, ano Der. ~iteL.mlier •. Zeii1].Jlg', 
deren Betrieb Verlust bringend ist, hat garlceiíí~-n.,T~~;,;§genswert, und 
ehensowenig' hat die Firma des Inhabers eines weltbcriihÍnten Resťau
rants einen Vermogenswert, weilll dieses Restaurant im Verkehr nicht 
unter der Firma des Inhabers, sondern unter der Etablissementsbenennung 
bekannt ist, Die Unterscheidung zwischen dem Erwerb des Rechtes 
an einem Unternehmenskeunzeichen und dem hiedurch 'vermittelten Er
werb des Unternehmens, entbehrt nicht der praktisehen Bedeutung, 
Der Erbe, der die Erwerbstatigkeit des Erblassers unter Verwendung 
der von diesem beniitzten Etablissementsbezeichuuug fortfiihrt, hat das 
Recht au diesel' Bezeichnung' durch dereu Gebrauchuahme, also originar 
uud nicht aus dem Xachlasse erworbeu, wenn er zu diesem Erwerb 
auch nur kraft seiner Eig-euschaft als Erbe berechtigt ist, 22) Die Ab
satzg-elegenheit aber, die auf den Erben infolg'e der Vel'weudung- der Eta
blissementsbezeichnullg iiberg-eht, ist aus dem Nachlasse erworbeu, Den 
Wert diesel' Absatzg'elegeuheit mutl sich der Erbe, in allen Fiillen, iu 
deueu der Wert des angefalleneu Nachlasses von Erheblichkeit ist, au
rechueu lasseu, 

III, 

Anwendbarkeit der a\1gemeinen Grundsatze uber 
Rechtsobjekte und Sachen auf das Unternehmen. 

§ 5, 

1, Die Stellung des Unternehmens im System der Rechtsobjekte. 

Aus den bisherigen Ausfiihrung'en geht hervor, dall das Unter
nehmeu ein Vermog'ensobjekt bildet, das aus den Vermog'eu einer 

Bestinll11ungen des geltenden osterreichischell Rechtes giht wenigstens keinen 
Anhaltspunkt ZUl' Aufstellung einer solchen Voraussetzull.go rul' die EntstellUllg 
des Anspruches auf Unterlassung der unbefugten Fiihrung der Bezeichnung .. 
Bezliglich des einzelnen Unternehmellskenllzeichells Schutz ge\vahrellden § 8 
des d, UnlWG, vgl. Hr, Finger, S, 248 ff. 

21) Ygl. Gierke a, a, O" S, 725, Binder, L, S, 38, 
22) Yg'l. Sohru, ArchBlirgR. 28, 8, 182, Binder, Goldschruidts Z, 59, 

S. 19. Sov,reit die Prioritat des Rechtes au der Bezeichnung in. Frage 
steht, kOllllllt den Erben allerdings die Verwendungszeit des Erblassers zu 
gute, (Vg!. Kohler, ZBl. 4, S, 745), 
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Person in das einer anderell iibergehen kanu, datl also die Gesetz
gebung nichts Unmog1ich8s ausspricht, wenn sie das cnternehmen als 
Geg'enstand von Rechtshandlungen bezeichnet, die eille unmittelbare 
Veranderllllg in der rechtlichen Zustanmgkeit eines bestimmten Gegen
standes bewirken, Die Gesetzgebnug hat durch derartige Bestimmungen 
das Unternehmen als Rechtsobjekt und seine tatsachlich bestehende 
tbertragbarkeit als rechtliche Verkehrsfahigkeit anerkanut, Die Be
dcutung des Unternehmens als Rechtsobjekt ist nicht auf me Rechte 
und RechtsverMltnisse beschrankt, die in den einzelnen das Unler
nehmen er>l-i1hnenden Gesetzen genannt sind, sie erstreckt sieh auf das 
gesamte Gebiet des Rechtsverkehrs, 

Das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch wollte mit seiner Eillteilung' 
der Sachen, ill korperliche nud ullkiirperliche Sachen (Rechte), eine 81'
schOpfende Einteilung der Rechtsobjekte geben, Das Lnternehmen als 
Rechtsobjekt HUlt sich nuter keine der beiden Gruppen bringell, Das 
vom AlIg'emeinen biil'gerlichen Gesetzbuch aufg'estellte Lnterscheidungs" 
merkmal, wonach korperliche Sachen diejenigen sind, die in die Silllle. 
fallell, trifft nicht das ,Vesen der Sache t ) Der wahre Lnterschied ist 
folgellder: Korperliche Sachen sind raumlich )egrenzte Gegensti111de der 
unfreien Katur; deren Vorhandensein und wirtschaftlicher ,Yert ist von 
der R.echtsordnung unabhangig'; die Rechtsordllllllg . kann nul' das all 
ihnell mog'liche Gewaltverhiiltnis zu einem rechtlich geschiitzten machen. 
Ullkorperliche Sachen erhalten ihr Dasein und ihre BegTenzung erst 
dadurch, daB die Rechtsordnung eill Recht bestimllltell Lmfanges nud 
Illhaltes normiert, als dessell Geg'enstand me betreffende unkorperliche 
Sache erscheiut 2

), Daher auch die iibliche Unterscheidung zwischen 
Sachen und Rechten, dic damuf zuriickzufiihren ist, dafi !tir die llll
korperliche Sache derselbe Name wie fiir das all ihr bestehellde Recht 
gebmucht wird,") Daraus ergiut sich aber auch schon, datl die Einteilung 
der Rechtsobjekte in korperliche ulld unkorperliche Sachen nur dallu 
eille erschOpfende sein kann, welln es auBer kiirperlichen Sachen keine 
Rechtsobjekte g'ibt, derell Existellz und Begrenzullg nicht erst dlll'ch 

') Ygl Kl'ainz-Ehl'enzweig, § 83, 
') VgL Giel'ke, Pl', R. 1, S. 270, fernel' Cod, Thel'. II., Cap, 2, p, 11: 

l' .•••.. Korperlich, sind jene, deren ,Vesen und Verstand in die Silme 
Hillt, unkorperlich abe!'. deren "\Vesenheit nul' durch den Versta-nd des 
Rechtes begriffen w~rdell kann." 

ll) \TgL Gierke a. a. O., S. 270, 213. Man braucht iibrigells llicht, 
wie es zahlreiche Schriftstellel' tun, den BesTi:ff des "Rechtes am Rechte" 
Zll verwerfen. Man llluB sich nul' klar werden, daB der AusdTuck Recht 
beide Male et\vas v81'schiedenes bedeutet. Spricht lllall z. B. von dem Eigen
tumsrechte a.u eiuem Patent·, Urheber- oder Forderullgsrechte, so wird "mit 
dem durch das Bestimmullgswort Pa.tent, Urheber oder Fordel;nng 113.he1' be· 
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die Reehtsordnnng geschaffen werden mnfl. Dies ist jed och nicht der 
Fall. Eill Rechtso bjekt, anf das die Begriffsmerkmale der k0111erlichen 
Sache nieht passen, das aber seine Existenz nicbt dem Umstande ver
dankt, daG es die Rechtsordnnng zum Gegenstande eines nach Inhalt 
nnd Umrang bestimmten Rechtes gemacht hat, ist das Unternehmen. 4

) 

Der wirtschartliche ,Vert des Unternehmens, seine Fiihigkeit Vermogens
objekt zn sein nnd seine Verkehrsrahigkeit bernht in erster Linie anr 
tatsiichlichen Momenten, denen allerding's g'ewisse anderen Zwecken 
dienende Rechtsvorschriften, wie die Vorschriťten zum Schntze gewisser 
im Gewerbebetriebe verwendeter Bezeichnungen zn Hilfe kommen 
konnen. ') Der Beweis uir diese Behauptnng ist durch clíe Tatsachen 
erbracht: Ehe noch eine Rechtsordnnng den Begriff des Unternehmens 
im objektiven Sinne anrgenommen hat, ehe noch eine aueh nur mittel
bar einen besonderen Schntz des Rechtes am Unternehmen gewahrende 
Vorschrift erílossen ist, wurde der wirtschaftliche Wert einer durch 
die Tatsachen gesicherten oder wahrscheinlich gemachten Absatz
gelegenheit nnd einer Org'anisation der Prodnktionslllittel erkanut und 
sind entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragungen von Unternehlllen 
vorg-ekoll1ll1en. "') Ani das Unternehmen lass8n sich daher weder die 
V orschriften die sich blafl aur korperliche Sachen, noch diejenigen die 
sieh bloJl au! Rechte beziehen, direkt anwenden. Dies gilt insbesondere 
von den Vorschriften, die bestilllmte Rechtsobjekte als bewegliche 
lmd un be w eg-li che Sachen bezeichnen. Das Allgell1cine biirgerliche 

stimmten Grundworte Recht nul' der Gesamtinha.lt jener Befug"nisse bezeichllet, 
den díe Rechtsordnung an eillen bestimmtell Tathestand kniipft, wogegen das 
Wort Recht in Verbil1dung mit Eigentum lediglich díe Zust1indig'keit aus
driickt; es ,yird g"esa,g-t, \vem in einem gegebellen Zeitpullkt die erwah.nten 
Befngnisse znsteheu. 

4) Von der unkorpel'lichen Sache (dem Rechte) unterscheidet sieh da,s 
UnteTuehmen auch dadnrch, daB 81'stere z. B. eine F-orderullg", eill Patent
recht, blofl in der \Velt der Eegrifle existiert, letztere.s durch seine Organi
satioll iiberha.upt durch den Betrieb in díe ,VeIt der sichtbaren Er
scheinungen tritt. 

5) VgI. RG. 63, S. 65: Ein Ha.ndelsge\verbe ist \vedel' Bache noch Recht, 
Uber die verschiedenen Ansichteu in der franzosischen Literatur ZUl' Frage, 
ob. der fonis de cornU1erc8 als eiu meuble corporel oder als ein meuble in
corporel anzusehen ist, vg'l. Stegemaull, S. 65:ff. nud dazu Valen' a. a. O., 
S. 276. ~ Die ilbliche Einteilung der Rechtsobjekte ln Sachen nnd Rechte 
hat sich schon eiumal, namlich gelegentlich der Erorterung nach der Rechts
natur des elektrischell Strornes, a.ls unznlanglich erwiesen. Vg'I. die bei 
Krainz-Ehrenzv\'-eig, § 83, N. 6 rnitgeteilte Literatur. 

Eia) Das Vorkomrnell von Ůbertragungen von UnterllelnllUllg'en in Oster
reich im 17. und 18. Jahrhundert und die Anerkenl1ung solcher Gesch1ifte 
dmch die Behorden \vird durch ilie Mitteilungell bei Pdbrarn, Geschichte 
der osterreichischen Gewerbepolitik, S. 15, 73, 75, 201, 377 bezeugt. 
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Gesetzbuch bat, dem Beispiele zahlreicber Partikularl'echte folgeud, 
die Begriffe Beweglicbkeit uud Unbeweglicbkeit, die an sicb 
nichts anderes sind als die Bezeicbnnng einer naturlichen Beschaffenheit 
einer korperlichen Sache und an sich nul' auf kiirperliche Sachen 
anwendbar sind, zu allgemeinen Rechtsbegriffen erhoben, die Unter
scheidung zwischen Beweglichkeit und Unbeweglichkeit auch auf 
unkorperliche Sachen angewendet, und ist auf diese Weise zu einer 
Unterscheidung alIer vom Gesetze ins Auge gelaflter Rechtsobjekte 
in bewegliche und unbewegliche gelangt. 

Xach der Ansicht des Gesetzgebers ist durch die §§ 293 ff. und 
298 ABGB. eine Richtschnur gegeben, nach der beziiglich jedes in 
Betracht kommenden Rechtsobjektes entschieden werden kann, ob es 
den Vorschriften uber bewegliehe oder unbewegliche Sachen (Sachen 
im weitesten Siune, im Sinne des Sprachgebrauches des Allgemeinen 
btirglichen Gesetzbuches) unterworfen ist. Diese Annahme trifft nUl" 
Zll, wenn es sich um physische korperliche Sachen oder um Rechte 
handelt. 1st das Unternehmen Gegenstand eines Rechtes oder Rechts
verhaltnisses, das das Gesetz verschieden regelt, jenachdem dessen 
Okjekt eine bewegliche oder unbewegliche Sache ist, so bielet fUr die 
Entscheidung der Frag·e, ob die fur bewegliehe ·oder die rul' unbeweg
liche Sachen gelteudeu Vorschrilten zur Auwendung gelangen, weder 
die Bestimmung des § 298 ABGB. einen Anhaltspunkt, da die dort 
aufg-estellte Unterscheidung sieh nur auf Rechte bezieht, noch die Be
stimmung des § 293, da diesel' Bestimmung· ein nnr aul kiirperliche 
Sachen zu beziehender Unterschied in der naturlichen Beschaffenheit 
zu Grunde lieg"t. Aueh die analoge Anwendung des § 293 ABGB. auf 
das Unternehmen versagt. Ein Unternehmen kaun nieht, wie es das 
Gesetz von der bewegliehen korperlichen Sache aunimmt, ohne Ver
letzung seines okonomischen Wertes "von einer Stelle zur anderen ver
setzt werdell". Der Standort des Ullternehmells hat bis aul wenige 
Ausnahmen, z. B. eine wandernde Schauspielertruppe, eine mehr oder 
minder erhebliche Bedeutung fUr die lndividualisiernllg des Unter
nehmens. Die Verlegung des Standortes eines Unternehmens hat, von 
wenigen Ausnahmen abgesehen, immer eine andere wirtschaftliehe Be
deutung als die Verlegung des Aufenthaltsol'tes einel' beweglichen 
kiirjlerlichen Sache. Andrel'seits ist die absolute Unveranderlichkeit 
des Ortes, wie sie bei Grundstiicken besteht, bei Unternehmungenlast 
nie vorhanden; aueh eiu durch seineu Stan dort individua1isiertes Unter
nehmen kann in der Reg·el ohne EinbiiBung seiner ldentiat nach einen 
anderen Betriebsort verlegt wel'den.") 

ti) Eiue Ausnahme biIdet z, B. die Eisenbahnuntel'llehmung. Diese abel' 
ist flir den gesamtell Rechtsvel'kehT olmehin als ullbewegliche Sache erkHi.l't 

Pisko, Unternehmen. 4 
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Eine flir a!le F1ille zutreffeude Einreihuug' des Unternehmeus unter 
die beweg'liehen oder uubeweglicheu Sachen ist uieht moglich, Es 
muE bei den einzelnen Bestimlllung'en des Gesetzes, iu denen der Unter
schied zwischen Beweg'lichkeit und Unbeweglichkeit erheblich wird, 
auf den tieferen wirtschaftliehen Grund der verschiedenen rechtlichen 
Behandlnng gesehen werden, Diesen bUdet nicht immer und unmittel
bar die physische Beweglichkeit oder Unbeweg'lichkeit, sondern eine 
wirtschaftliche Yerschiedenheit in der Sachlage, die in der Regel 
aber nicht immer dem Untel'schied zwischen natlirlicher Beweg'lichkeit 
und unbeweglichkeit entspricht. 

Anf die Ubertragung des Eigentumes am Unternehmen sind die 
Vorschriften liber die Ubertragung des Eig'entumes von beweg'lichen 
korperlichen Sachen anzuwenden, Ein Unternehmen ist mit Wirksam
keit gegen Dritte iibertrag'en, wenn der dem Rechte am Unternehmen 
entsprechende tatsiichliche Zustand in der Person des Erwerbers ver
wirklicht ist. Dem Besitze an der beweglichen k6rjlerlichen Sache 
entspricht der Betrieb des Untemehmens im eig'enen Namen, Der 
Erwerber muE in der tatsachlichen Lag'e sein, den Betrieb im eigenen 
Namen anszniiben, 1st hiezn die Verrugung uber Liegenschaften not
wendig', so geniigt die .Uberlassnng des physischen Besitzes; die bijeher
liche Umschreibnng diesel' Lieg'enschaften ist zum Erwerbe des Rechtes 
am Unternehmeu nicht notweudig. oa) 

Die besonderen Y orschriften uber die t'bertragung- nnd Belastung 
nnbeweglicher Saehen schiitzen das erhOhte lnteresse, das der Vcrkehr 
an der Pnblizi.tat der Verhaltnisse au Grnnd nnd Boden hat, sic 
kniipfen iinfierlich uieht au die physische oder wirtschaftliche Be
schaffenheit des Grundstiickes, sondem an das Bestelten der znl' Er
sichtlichmacltuug' der Rechtsverii.nderungen bestimmten offentlichell 

wordell (vgl. UUlen N. 21). ,Vo neben der personliehell Arbeitsleistullg" hloB 
die Benutzullg eines bestimmtell Reales fUr den Ertrag der Erwerbstatigkeit 
ausschlaggebend ist, liegt iiberhaupt keill eill Vermogells·· oder Rechtsobjekt 
darstellendes Unternehmen vor. Dies z. B. trifft flir eill kleines Bahnhofbuffet, 
eine kleine Gashvirtschaťt au einem bestimmtell Aussichtspunkte Zll. Die 
ZUlll Betrieb erfol'derliche Organisation ist 80 unbedeutend, kanu 80 leicht 
,vieder heTgestellt wel'den, daB derell Vorhandenseill keinen vi'il'tschaft.lichen 

'V\T ert darstellt. Die Absatzg'elegellheit beruht lediglich auf dem bestimmten 
Standorte; wer an dem gleichell Standarte eine Erwerbstatigkeit der gleichell 
Art ·ausitbt, \Vird sie llach menschlicher Berechuung mit dem g'leichen Erfolge 
a.uslibeu. 

ti") VgL den im L Bande (2, Abtlg,) der 11anzschen Gesetzesausgabe, 
S. 394 mitgeteilt.cn ErlaB des Handelsministeriums vom 29. Juui 1882, Z.12.078: 
Biicherliche Umschreibung der Liegeuschaft., aui der eill Sensellwerk betrieben 
... vird, ist keiue Voraussetzullg des Erwerbes des Unternehmens und dahel' 
keiue Vol'aussetzung fur díe Ulllschreibuug der Marke auf den Erwerber. 
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Reg'ister an; sie zessieren, wenn ausnahmsweíse unbeweg'liche Sachen 
llicht in solche Register eing'etrag'en sind uud finden ím beschriinktell 
Umfallg'e llmgekehrt Anwelldllng auf Bestalldteile des beweglichen 
Yermogens, wellll diese den Gegenstand derartíger iiffentlicher Register 
bilden (z, B. auf Patentrechte), Das Handelsregister dient einem 
andercll Zweck als die erwalmtell Register (Grundbuch, Patentreg'ister); 
es soll nicht klarstellen, wer an einem bestimmten Geschafte berechtigt 
ist, sondern wer aus dem Betríebe eines bestímmten Geschaftes 1e
rechtigt ist und verpflichtet wird, In das Handelsregister wird nul' 
eingetragen, wer Inhaber der Firma ist, nicht wer Eigentiimer des 
Geschaftes ist, 7) Das Handelsreg'ister díent nicht der Schaffung eines 
dem Rechte am Unternehmen entsprechenden k (in s tli ch en Tatbestandes, 
Soweit beziig'lich des Rechtes am Unternehmen das Publizitiitsprinzip 
in seiner positiven oder negatíven Seite ZUl' Anwendung' g'elangt, ellt
scheidet g'l'llndsatzlich nUl' der naturlíche') iiuflere Tatbestand des 
Betríebcs dnrch eine bestimmte Person,') 'Vas beziiglich der Ůber
tragung' des Unternehmens gesagt ist, gilt auch fur dic Bestellung von 
dinglichen Rechten an Untel'llehmen (vgl. § 11), 

Die Einschranknng der zeitlíchen Wirkung des Bandes der 
fldeikomlllÍssarischen Substitution bei unbeweg'lichen Sachen (§612 ABGB.) 
entspl'Íngt dem wirtschaftspolitischen Gedankell, die Entziehung von 
Grund und Bodell aus dem wirtschaftliclten Vcrkehr zu beschriinken, 
Beziiglich eines dem Erblasser gehiirenden Unternehmens kanu daher 
eine fldeikolllmissarische Substitution mit derselben ,Virkung wie beí 
beweglichen kiirperlichen Sachen angeordnet werden, 

Fur die Yerjiihrung' der Gewahrleistuugsklag'e (§ 933 ABGB.), 
fUr die Geltendmachung des Yorkaufsrechtes (§ 1075 ABGB.), fiir díe 

7) Vg'l. Thol, Pl'Rxis des HCLudels- und \Vechselrechtes, 1. Heft, S. 20. 
S) Vgl. ltbel' diese 'l'erllŮnolog"ie (Untel'scheidung Z"'i'i'ischell kiinstlichen 

uud llaturlichen auBeren Tatbesta.llden) "\Vellspachel', Das Vertrauell ani 
auBel'e Tatbestande, S. 21 und passim. 

$!) Ein Ullterneluuen kanu dahel' mit ding"licher Wirksamkeit geg"en Dritte 
iibertragen sein und eille Haftung des Vera.u5erers gegenuber gutgHtubigell 
Dl'ittell flir die Verbindlichkeiten aus dem Betriebe des Unterllehmens g"emaB 
Art. 25 HGB., abel' auch auBerhalb des Allwenduugsgebietes dieses Al'tikels 
fortbestehen" Derjenig"e, desseu Kame auf dem Ladenschilde eines Betl'ielJs
lokales steht, haf tet a,uch nach Ůberlassullg des Betl'iebes an einen andel'en 
den gutglaubig-en Drittell solange als sem Name auf dem Ladenschilde steht 
und der Ůbergang des r"nte1'nehmens llicht in g-eeignete1' vVeise kUlldg-emacht 
ist" Es liegt 11ie1'in blo.6 eine allgemeine Anvi'enduug- des in Art.. 25 a-usge
SlJrochenen Prinzipes (vg"t Stauhi'\ § 7 zn Art. 10, 'Yiellel' hei Busch 
38, S, 1 ff,), 

4* 
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Probezeit beim Kaufe auf Probe (§ 1082 ABGB.) 10) setzt .das Gesetz 
cine lang·ere Frist fest, wenn es sieh um eIlle uubeweghche Sa:he, 
eine kiirzere wenn es sich um eine bewegliehe Sache han delt. DJese 
Verschiedenheit in den Fristen beruht aui dem Gedanken, datl ein 
Interesse an der raschen Abwicklung· des Verkehrs mit bewegliehen 
Sachen besteht und daR infolge des regelmiiBig Mheren IV ertes der 
uubeweglichen Sache demj8lli~en, der ~ber .das S~~ieksal soleher 
Sachen cine Entscheiduog zu fallen hat, eme langere Uberlegungsfrlst 
zu gcwahren ist. H) Das Unternehmen steht in beiden Riehtung·en der 
unbeweglichen Saehe naher als der beweglichen. In den angefuhrten 
Fallen findeJ}. daher aui das Unternehmen die langeren Fristen An
wendung. "j:.pie Yerjahrung der Gewahrleistuogsklage betriigt, wenn 
sich der Mangel auf unbewegJiehe ZubehOrstiicke bezíeht (z. B. Fehler 
im FabriksgeMude), drei Jahre, wenn er sieh auf bewegJiehe Perti
nenzen des Unternehmens bezieht (z. B. Konstruktionsiehler in den 
Masehinen), seehs Monate, wahrend die Frist der Gewahrleistungsklage 
wegen eines das Unternehmen selbst betreffenden Mangels stets drei 

.. J ahre betrag-t; z. B. der Yerkaufer hat das Bestehen g-ewisser Geschafts
beziehung-en, einen jahrliehen lVIindestertrag garantiert. Dieser Fa]] 
lag· dem Erkeuntnisse des RG., 63, S. 57, Zll Grund;;:-/ Es wurde 
jedoeh in diesem Erkenntnisse die Bestimmung des §/477 DBGB. 
iiber die sechsmonatliehe Verjahrung-sfrist bei beweg-lichen Sachen 
fiir anwendbar, erklart. "') Diesel' Anschauung- tritt mit Recht 
DUl'ing·er (Lei]lzig·er Ztschr, fur Handels-, Konkill'S- und Versiche-

10) Nul' diese Bestimmullg, nicht die Bestimmullg des Art. 339 RGB. 
kanu auf das Unternehmen Amvendul1g finden. Der Kauf des Unternehmens 
kanu zwal' ein HandelsgescMLft) aber uiemals eineu Handelskauf bildell. 
Die von diesem halldelnden Art. 337 ff. setzen eille \Vare odel' Gin Wert· 
papier als Kaufgegensland voraus. (Cosack, S. 156, Slaub', § 2 zu Art. 337, 
unkla-r Stanb 8) Auru. 3 Zll Exkurs VOll § 373.) 

11) Der Gedallke, daS eine Liegenschaft gegeniiber den beweglichen 
Bachen das \vertvollere Gut bildet, durchzieht das gauze SaCheU1'8cht des 
Mittelalters und hat uieht selten dazu gefiihrt, da13 manche fUl' den Besitzer 
als besonders wertvoll erachtete Fahrnisse dem Liegenschaftsrechte unterstellt 
wllrden, (Vgl. Gierke, Privalreeht, II., S. 12, N. 35.) 

12) Zustimmend bezliglich des Vorkaufsrechtes Krainz-Ehrenz"\veig 
(§ 365, N. 12 a). Das Gleiche gilt, wenn das Vorkaufsrecht bezlig-Jich ,eines 
Unternehmensa,nteiles besteht, z. B. der Gesellschaftsvertrag gestattet einem 
Gesellschafter, seinen Anteil am gemeillschaftlichen Geschafte zu verkaufell, 
beha"lt jedoch den allderell Gesellschaftern eill Vorkaufsrecht vor, (Eillen 
solehen Fall hatle das Erk. des Oberlrib. Berlin, 1870, Busch, 23, S. 244, 
zum Gegenstande.) 

13) FUr Grundstiicke setzt § 477 DBGB. eine einjŘ-hrig'e Verjahl'ungs~ 
frist fest. 
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rungsrecht, 1907, S. 131) entg·egen, unter Rinweis, daB die kurze 
VerjallrUngsfrist dem Gedanken entspricht, daB nur der Verkehr mit 
beweglichen korperlichen Sacben eine rasche Erledigung der Ge
wiihrleistungsanspruche erheisehe, daB aber ein solches Verkehrs
bedurfnis bei VerauBerung eines Unternehmens nieht vorliege. Ull
mittelbar anwendbar erseheint weder <lie Bestimmung liber die Ver
jiihrungsfrist bei unbewegliehen Sachen, noch iiber die Verjiibrungs
frist bei beweglicben Sachen; es konnen jedocb die allgemeinen Bc
stimmung·en uber die Verjahrungszeit nicht zur Anwendung· kommen, 
rla das Gesetz offenbar will, daB die fiir unbewegliche Sachen normierte 
Frist die langste ist, die zur Geltendmaclmng eines Gewahrleistungs
ansprucbes uberhaupt offen steht. 

Unanwendbar auf das Unternehmen ist auch die Vorschrift de, 
Art. 306 RGB.; sie bezieht sieh bloB auf bewegliche korperliche 
Sachen, ihr liegt derselbe BegTiff der beweglichen Sache zu Grunde 
wie dem Art. 271, Z. 1.") Dagegen erscheint § 367 ABGB. auf das 
Unternehmen anwendbar. Die im letzten Satze dieses Paragraphen 
normierte Erwerbsart beruht auf dem Gedanken, daB derjenige, der 
bezuglich eines Gegenstandes freiwillig einen Tatbestand g·esetzt hat, 
der cinen andcren bezuglich dieses Geg·enstandes als unbeschriinkt 
berechtigt erscheinen lli13t, gegenuber dem auf diesen Tatbestand Vet'
trauenden den Mang·el des Rechtes nicht g-eltend machen kallll. 15) 

Da13 das Gesetz an der erwlihnten Stelle nul' von beweglichen 
Sachen spl'icht, hat seinen Grund darin, daB man beziig1ich un
beweglicher Sachen das Publizitatsprinzip (hier in seiner positiven 
Funktion) bereits dmch die Bestimmnngen uber die Eintrag-lmg' in 
offent1iche Buchet' flir verwirklicht erachtete. 16) 

Hl Vg!. Randa, 1., S. 37; Behrend, § 26; Staub', § 9 zu Art. 271; 
Goldschmidt, Handb., § 47, N. 19. Bci Art. 2076 wurde Art. 306 aller
dings aueh auf (durch \Vertpapiere nicht verbriefte) Forderung'en angeweudet. 
Das OLG. Hamburg (Rechtsprecbung' der Oberlandesgerichte von Mngdan 
nnd Falkmann, 6., S. 118) will den dem AdCl 306 HGB. entsprechenden 
§ 366 DHGB. Ruch auf die mit dem Gescha,fte mitveriiuBerten \Va,ren llicht 
allwenden, da keine VerauBerung' im Betriebe des Handelsgewerbes vorHeg'e. 
Das ist l1icht zutreffend und steht auch mit der standigen Praxis der deutschen 
Ge1'ichte im \Viderspruch, die in der Gesch1iftsverauBerung den let:zten Akt 
der gewerblichen Tatigkeit des ,Kaufmannes und dahel' eill Handelsgeschaft 
."';lL Seite .~:!i]!c~~~~~E!!lic~, (V g!. § 8, N. 8.) 

~Krasnopolski, SchutZdes redlichen Verkehrs, S.42j \V ellspachel', 
Das Vertrauen ani itufiere Tatbestande, S.- 182 (beide Schriftsteller in der 
Formlllierung nicht ga,nz miteinander iibereinstimmend). 

lG) Vgl. Zeiller, Komlll. zu § 367. Einen Beleg !lir die Gleichstellung 
des Besitzes mit dem gTulldbi.icherlichen Eintrage bietet aus dem Vortrag-e 
Zeillers vom 21. Uarz 1803 (Olner, 1., S. 213) folgende, sich allerdings 



54 

Wir haben daher keinen Grund, die A,nwendung' diesel' nicht den 
Charakter einer Ausnahmsbestimmung tragenden, sondern den Ausflull 
eines allg'emeinen Prinzips darstellenden (vgL IYellspacher a, a, O.) 
Bestimmung au! bewegliche korperliche Sachen Zll beschranken, wir 
konnen sie iiberall anwenden, wo die Voraussetzungen dieses Prinzips: 
ein allllerer, dem Reehte entsprechender, mit Willen des Berechtigten 
gesetzter Tatbestand, vorliegen, ") Dies ist der Fall, wellll der Eigen
tiimer eines Unternchmens dessen Fiihrung eiuem auderen als Pachter 
'oder sonst aus einem Grunde all! solehe Weise iiberlallt, dall der 
letztere nach allllen als Eig'entiimer dieses Unternehmens erscheint, 
Der redliche Erwerber des Unternehmens ist dureh die Bcstimmung 
des § 36~ ABGR gesehiitzt,'8) allerdings nicht derjenig'e, der au! das 
Unternehmen Exekution !iihrL 

Praktisch werden kanu angesichts einer in letzter Zeit geiibten, 
allerdings nicht zu billigenden (vgL unten § 13) Praxis die Frage 
nach der Anwendbarkeit des L Satzes des § 367 ABGR au! ein im 
Exeklltionswege versteigertes Unternehmen werden, Die ange!iihrte 

llumittelbar nul' anf die neg'ative Seite des PublizWttsprillZips beziehende Stelle: 
II ~ .- - SoHte in der blirgarlichen Gesellschaft Bill Recht als Bill ding
lic.hes, g'eg"ell alle síeh behauptendes Recht gelten, 80 mnB es znl' Sicherung 
(les Verkehres ein deutliches Merkma.l geben, Vi'Oran alle das eillem Dritten 
ausschlieBlich zustehende Recht erkennen konl1en. Ein solches, ein leuchtendes 
Merkmal sei -der Besitz, sei es nun eill korperlicher Besitz oder eill Besitz 
durch aufgedruckte Zeichen oder die Eintragullg in die allen zuganglichen 
BUcher," (VgL dazu. Wellspacher, S, 184,) Die Ansicht Krasno
polskis (a, a, O" S. 43), daB § 367 ABGB. sich nicht auf Forderungel1, 
die nicht durch 'Vertpa.piere verbrieft sind, beziehe, beruht auf ctem Gedanken, 
daB beziiglich solcher Forderullgen die Herstellung eines auBeren, dem Rechte 
entsprechenden Tatbestandes nicht moglich seL Die Richtigkeit diesel' Pl'a.misse 
bestreitet 'Vellspa.cher (S. 198) in seinell Ausfii.hrungen uber die Pnblizitat 
der SchuIdnrkunde; nach seiner AllSicht ist § 367 auch auf Forderungen, 
die durch einen nicht unter die Kategorie der ,Vertpapiere fallenden Schnld
schein verbrieft sind, anwelldbar. - Bei GlU. Nr. 6327 wllrden die §§ 367 
und 456 auch auf den Erwerb biicherlich nicht eingetragener Grundstucke 
!tir anwendbar erkmrt, a, JIL GlU, Nr, 10,208. 

17) Pratobeveras Hinweis auf den favor commercialis (Ofnel', lL, 
S. 374), der allerdings nul' bezuglich beweglicher k5rperlicher Sa,chen zu
trifft, bezieht sich bloB ani den in § 367 geregelten Er\vel'b durch Ankauf 
bei einem zum Verkaufe befugten Gewerbsmaul1. 

V,) Der Umstand, da8 der \virkliche Eigentiimer des Unternehmens noch 
im Halldelsregister eingetragen ist, komint, wenn das Unternehmen uicht in 
seinem Namen gefiihrt wird, grundsatzlich nicht in Betracht (vgl. oben N. 3); 
es kommt, so weit es sich um das Recht a m Unternehmen handelt, nul' 
auf den natiirlicheu auBeren Tatbestand des Betriebes im eigenell Namen 
ano Der ,Viderspruch des Registers mit diesem Tatbestande kann bIoB fur 
die Frage des guten GIaubens von Bedeutung sein. 
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BestimDluug' bemht auf dem Gedaukeu, daB das Vertrauen des Er
stehers auf die Autoritiit der bei der Versteigerung intervenierendcn 
BehOrde geschlitzt werclen muB," sie ist daher gTlmdsatzlich auf alle 
Gegenstande, die Ullter offentlicher Autoritiit ZUl' V crsteigeruug ge
lang-en, anwendbal'; das Gesetz erwahnt auch nUl' deshalb allein die 
beweglichen Sachen, weil der Erstcher einer unbewegliehen Sache 
bel'eits durch die Bestimmung'en libel' die Eintragnng ins Gl'nnclbuch 
fiir gcschlitzt erachtet wurde. 

Die Bestimmung des § 824 ABGB. i. f. (redlicher Erwerb eines 
Nachlaflgegenstandes vom Pseudoerben) findet auf den El'werb cines 
Unternehmens zweifellos Anwendung, sie beruht auf dem Gcdanken 
des zu schiitzenden Vertl'auens auf die offen+.liche Einantwortnngs
Ul'kunde '") und ist daher auf alle Gegenstande an wendbar, voraus
gesetzt, daB der Erblasser deren Eigentiimer wal'.21) 

Eine wiederholte Erorterung hat in der Literatur lmd Judikatur die 
Frage erfahren, ob die VcrauBerung oder Vel pachtung eines Handels
g'eschaftes, in dessen Betriebe Realitaten verwendet werden, als ein 
Geschiift liber nnbewegliche Sachen g'emaB Art. 275 HGB., als absolutes 
Nichthaudelsgescbaťt anzllsehen ist. ") Es kommt auf den wirtschaťtlichen 
Zweck des Rechtsgeschaftes an. IVer ein groJles Landg'ut kauft, 
schlieJlt ein Geschaft iiber eine Immobilie ab, auch wellll er mit dem 
Gute zug'leich eine auf diesem betriebene kleine Brauereiuntel'llehmung
erwirbt. Wer ein im Betriebe befindliches Gasthaus zum Zwecke des 
IV citerbetriebes samt Hotelgebande und dazu g'chiirenden Gartellgrund
stiick kauft, hat ein Untel'llehmen g·ekauft. Grund und Boden werden 
nul' <leshalb mitg'ekauft, weil sie ZUlil Betriebe gerade dieses Gast
hallsuntel'llehmens notwendig sind, weil durch sie der Ubergang' der 

") Vg!. Randa. Eigentulll, S. 343, Wellspacllel', S. 185. 
OD) Kl'asnopolski a. a. O., S. 16; Wellspacher a. a. O., S.188; 

Randa, Eigentulll, S. 364; Krainz-Ehl'enzweig, § 206, N. 19. 
21) VYell sspacher a. a. O., S. 186. 
22) Vgl. Goldsollmidt, RaJldb., S. 668; Roloff bei Busol!, 4., S. 191, 

Reiblillg bei Busch, 31, S.141; Gustav \Vendt, Tragweite der Be· 
stimmung des HGB.: daf3 Vertrage Ubel' uubewegliche Sachen keine Handels
geschlifte sind (1882), S. 32; Pollitzel', Das Verllalten des .!lg. d. RGB. 
zum Immobiliarverkehr, S. 138 ff.; Behrend, § 31, N. 13; Staub, osten. 
Ausgabe, § 4 zu Art. 275; ROHG., 11, S. 149, 15, S. 100. Bezliglich der 
Verpachtullg vgL Schonewald, Uber die Verpachtung von Halldelsgesch:tftell, 
S. 15 ff. Die Motive zum preullisohen Entw. (II., S. 103) und ZUlU wlil'ttem
bergischen Entw. (lL, S. 17) eines HGB. erwaJmen gauz allg'emeiu, daJ3 der 
-Erwerb nnd die Verau5erung einel' Handelsniederlassung oder Fabriksanla.ge 
als ein Gesch1i,ft liber lmmobilien a.nzusehen seL lm Gesetze hat diese Ull

l'ichtige Ansicht keinen Ausdruck erha1ten. 
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bestehenden Org-anisation der Produktionsmittel und der g'esicherten 
Absatzg-eleg-enheit vermittelt wh'd, Vorausg-esetzt ist dabei, dan der 
,Vert der nicht sehon durch das Grundstiiek selbst g'cg-ebenen Absatz
g-eleg-enheit nicht 80 unbedeutend is!, dan er filr den Ertrag- des anf 
dem Grundstiick betriebeneu Gewerbes g'ar nicht in Be!racht 
kOllllllt; im letzteren Fallc wiirde iiberhaupt kein Untemehmen im 
objektiven Sinne vorliegen, Das Gleiche g-ilt von dem Kaule cines 
im Betriebe befindlichen Theaters, einer im Betriebe befindlichen 
Miihle oder Bádeanstalt. Steht jedoch das mitverkaufte Grundstiiek, 
auf dem das Untemehmen betrieben wird, zu diesem nicht in der 
erwahnten eng-en Beziehung, wird z, B. ein Bankg'eschaft samt dem 
Hause, in dem sich die Bureauraume befillden, g'ekallft, so ist im Palle 
der Festsetzllng- eines einheitlichen Kallfpreises zu llntersuehen, ob 
der Wert des Hauses oder der des Geschiiftes, das g'erade so gut in 
einem anderen Haus betrieben werden kann, der gro5ere ist, "1) 

Bezug-lich der Yerpachtuug' erscheint in der Judikatur o hig'e 
Ansicht dadmeh anerkannt, daB die Bestandnahme eines Gasthaus
geschiif!es als Verpaehtung- des Gasthausgeschaftes und nicht als 
Miete des Lokales ang'eschen wurde (GlU, N, }<', 58, vgL auch Bolze, 
12, Nr, 271),24) wahrend in der Bestandnahme von Realitaten, die 
bloll zu cinem bestimmten, vom Bestandnehmer zu beginnenden Ge
werbebetriebe g-eeig'net sind, ein jyHetvertrag' erblickt wurde (vg-l. die 
bei Krainz-Ehrenzweig', § 369, N. 8 mitgeteilte Judikatur), In 
dem ersten Falle wh'd also als Gcgenstand des Geschi!ftes nicht der 
Ramn, sondem das in diesem betriebene, nul' "durch FleiJ.i nnd Miihe" 
zu benutzende Untemehmen ang-esehen, ") Nach gleichen Grulldsatzen 
ist uber die Anwendbarkeit des Art, 275 HGB. zu entscheiden, wenn 
mit dem Untemehmen gleichzeitig eine radizierte Gewerbeberechtig-ung' 
(§ 298 ABGB.) zur Ansubnng- der betreffenden Erwerbstatig-keit ver
kauft oder verpachtet wird,20) 

2:3) Uber die Uumoglichkeit der praktischen DUl'chfiihl'ung' der von 
Raloff und Reiblil1g a. a. O. a,usgesprochenen Ansicht, daf3 in diesem FaUe 
das Gesch1ift teilweise nach Handelsl'f'cht, teilweise uach Zivilrecht zn be
urteilen ist, vgl. Pollitzer a. a. O., S. 139. 

24) \TgI. Handelsappellgericht NUrnbel'g in Goldschmidts Ztschr., 20, 
S. 595: Die Vel'pachtung eines 'Vasserwerkes mít Schleif- und Polier
eiurichtung wnrde deshalb der BestillllllUng des Art. 275 unterstellt, ,veil 
ZUl' Zeit des Vertragsa-bschlusses das Schleif- und Polierge"werbe nicht be
trieben wurde. 

") Gustav ,Yeudt Ca, a, O" S, 140) sag-t, daG Art. 275 auf die Yer
auBerung eines Gewerbebetriebes dann Amvendung finde, ,venu dessell Schweľ
punkt in dem ZUll betl;effenden Geschii.fte g'ehorenden GľUlldstucke liegt. Nach 
der im Texte da-l'gelegten Ansicht trifft g'era-de das Gegenteil zn. 

26) Ygl. ROHG" 15, S, 100, 
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Manche Lnlernehmcn hat das Geselz infolge ihrer Beziehung 
zu Liegenschaften filr den gesamten Rechts,erkehr dem Liegenschafts
l'echte uutel'stellt; so die unter das EisenbBuchG. ") fallenden Eisen
bahnunternehmungen, fernel' die Berg·werksunternehnulllg·en. 28

) Da
gegen Iiegt noch keine Untel'stelhlllg des Unternehmens untel' das Liegen
schaftsrecht ,Ol', wenn das Gesetz nach del' Art der Bestellmlg von 
Hypotheken an Grundstiicken die Begriindung eines Pfandrechtes an 
einem UnteJ"llehmen durch Eintragung· in ein offentliches Register zu
IMt. Hřeher geMrt das franzosische Gesetz yom 1. lYrarz 1898, das 
den Erwerb eiues Pfandrechtes an einem Fonds de commerce durch 
Eintragung in ein Register gestattet, ") ferner das Schweizer Bundes
gesetz yom 24. Juni 1874, das fiir die Begriindung eines Pfandrechtes 
an einer Eisenbahnuúternehmnng durch Eiutragung" cin eig-enes 
Register erofťnet. 80) Diese Vorschriften haben bloB die Bedentung 
jener sich in mehreren Rechtsordnnngen yorfindenden Vorschriften, 
nach denen die Verpfandung yon beweglichen Sachen und Rechten 
(die nicht den VOl'schriften iiber unbewegliche Sachcn untel'wol'fen 
sind) nach dem Vorbilde der Hypothekcnbestellung· durch Eintragung 
in ein offentllches Registel' stattfindet. 31) 

") Ebenso § 16 des pro Ges. VOlil 8. Juli 1902. Vgl. hiezu Eger, 
Das Gesetz, betreffend das Pťandrecht au Privatbabnen und Kleiubah1l8n 2, 

S. 140 ff. Nach dem erwahnten Pl'. Ges. bildet der Umstaud, daB die Eiseu
bahu eigen8 Grulldstiicke zum Betriebe ervi'orbell hat, kei1l8 Voraussetzung 
fiir den Bestaud der blicherlichen Bahneinheit. Nach osten. Rechte faUen 
BahnUllternehmungell, die ZUlll Betriebe bloB fremde, z. B. in Besta.nd g'e
nonnuelle Grundstiicke beniitzen, nicht mIter das illl Texte el'wahnte Gesetz 
(Kasel"el", llateria]ien, =1., S. 37, Budw. A. 456). 

28) Die Exekutioll auf Eisenbahnunterl1ehmungell, die UlIter das Eis8nb.
BnchG. fallen, und auf Bergwerksunternel1111ungell richtet sieh nach den Vor
schl'iftell iiber die Exekutioll auf das unbewegliche Vermi:ig'en. FUr die 
Zwangsvel"waltung· sind nicht §§ 341 ff. EO., sondem der durch Art. III 
EinfG. ZUl' EO. aufrecht erhaltene § 47 EisenbBuchG. und §§ 240 fl. EO. 
maBgebend. (Ohmeyer, S. 38, Goldmauu, Die Exekution anf Gegensta.nde 
des Berg\verkseig'entumes, Grullhuts Ztschr., 32, S. 650 ff., R. Pollak, 
Zwaug'sverwaltullg', S. 11, dagegen Schubert-Soldern a. a. O" S. 420, der 
olllle BegTiindullg lehrt, daB auf Berg'werksunterllehmung'en 80wo111 llacIt 
§§ 240 ff. EO. als nach § 341 ff. EO. Exekution g·eflilll·t werden kaun.) 

") Vgl. hiezu Stegemann, S. 64 ff., 81 ff. 
30) Vg'l. hiezu Ueili, Das Pfand- und Konkursrecht der Eisenbahn, S.4. 
:}1) Es genugt ftil' das osterr. Recht der Himveis auf §§ 18, 23 Pa,tG. 

Vgl. ferllel' § 1260 DBGB. liber die Verpfandullg eilles ins Schiffsregister 
eillgetragenen Schiffes durch Eintragung des Pfalldrechtes ins Schiffsl'egister. 
Úber andere Fiille des Registerpfandrechtes au Fahrnissen vgl Gierke, 
Privatrecht, II., S. 969. 
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§ 6, 

2. Das Zubehiir eines Unternehmens. ') 

lEt der gesetzlichcn Anerkcl1JlUng der Pertinenzeig'enschaft will 
die Rechtsordnnng einem einheitlichen wirtschaftlichen Zwecke, den 
mehrere an llnd fUr sich selbstandige Sachen Zll erfi\llen bestimmt, 
sind, dadnl'ch Rechnung tmg-en, daB um diese Suchen ein gemein
sames rechtliches Band g'eschlungen nnd hicdmch der wirtschaft
liche Znsammenhang, in dem diese Sachon zneinander stehen, zu 
einem rechtlichen ausg'estaltet wird, Die weselltliche ,Virknng' der 
Pertinenzeigenschaft besteht darin, daB Rechtsanderungen, die eine 
von den wirtschaftlich verbund.encn Sachen treffen, ihre sachenrecht
lichen Wirklmgen anch anf die anderen erstrecken, nnd zwar nicht 
dm'art, daD das rechtliche Schieksal irg'end einer beliebigell, sondem 
das einer bestilllmten der lllchrel'en miteinander wil'tschaftlich ver
bnndenen Sachen fiir a!le entscheidend ist, Dies fiihrt notwendiger
weise znlll BegTifte der Hanptsache, Von einem Pertinenzverhaltnis 
kanu nm dort g'cspl'ochen werden, wo eine Sache oder mehrere 
Sachen im Verhaltnis von Xeben- oder Hilfssachen zn einer Haupt
sache stehen; es geniigt nicht die Einheitlichkeit des wirtschaftlichen 
Zweckes, es mnB der Zweck cinel' bestimmten Sache sein, dem zn 
dienen die anderen Sachen bestimmt sind, Die verschiedenen Gesetz
g-ebung-en bring'en das Erfordernis des SubjcktionsverMltnisses bei der 
Legaldefinition der Pertinenz mehr oder minder deutlich zum Aus
drucke,2) Zwischen Sachen, die bloB in einem Koordinationsverhaltnis 
zneinandel' stehen, wo nicht eine Sache bestimmt ist, den Zwecken 
der andern zn dicnen, besteht kein Pertinenzvel'haltnis, Sage nnd 
Hammer des Tischlers, Pfcrde und IVagen des Lohniuhrwerkers 
dicnen dem einheitlichen Zwecke des Gewerbebetriebes lmd doch 
wird niemand hiel' das Bestehen eines Pertinenzverhii.ltnisses an
nehmen. 

1) Literatur: Ohmeyer, S. 40 ff.; Neumaun-Ettenreich, Zivilrecht
liche Fragen, 1. Heft; Goldmann, Die Exekution anf Gegenstande des Berg
werkseigentums, Griinhnts Ztschr., 32, S. 643; Exner, Hypothekenrecht, 
S, 283; Krainz-Ehrenzweig', § 94, N, 5 a, 35, Dcr Begriff der Unter
nehmenspertinenz wird fiiichtig gestreift vom VGH. bei Budw. F. 170 und 
Blldw. 4194 und 2797 (Unterscheidung' z\Vischen den dem Theatergebaude und 
den der Theateruuterllehmnng dienenden Gegenstanden). 

'2) Vgl. § 294 AEGB.: :,- - sondern a.uch die Xebellsachen, ohne 
welche die Hanptsache uicht g'ebraucht werden kann.;' § 97 DBGB.: 
"Znbehor sind bewegliche Sacheu, die, ohne Bestandteile der Ha.uptsache zn 
seill, dem \virtschaftlichen Z\veck der Hauptsache zn dienen bestimm t 
silld -- - -;'. 



59 

Aueh dort wo }lobilien in ihrer Vereinigung' mit Immobilien einen 
gemeinsamen wirtschaftlichen Zweeke zu dienen bestimmt sind, kann 
man nicht immer die erwahnte Subjektion der ersteren unter letztere 
annehmen, Das bloB zm Unterbringung der }laschinen bestimmte 
Fabriksgebaude spielt im Fabriksbetriebe nicht immer die iiberragende 
Rolle, daB man sagen kann, die Maschinen seien dazu bestimlllt, den 
Zwecken des Fabriksg'ebaudes zu dienen; mit demselben und oft mit 
griiBerem Rcehte kannte man sag'en, das FabriksgeMude habe bloB 
die Bedeutung einen geeigneten Standort fur die Masehinen abzugeben, ') 
Noch deutlicher wird die ulltergeordnete Bedentung, die Immobilien im 
Verhaltnis zu den }Iobilien flir den gemeinsam zu erflillenden Zweck ein
nehmen, in folgendem Falle: Auf einem physisch ZUl' Herstellung der 
betreffenden Anlage hergerichteten Grundstueke hat der Besitzer eines 
Vergnug-ungsetablissements wertvolle Apparate zum Betriebe eines 
mechanischen Karussells oder einer iihnlichen Anstalt unterg'ebracht, 
Das Reale, dessen ,Yert infolg'e des geringen Pliichenraumes ein un
bedeutender ist, wird als Faktor des Betriebes nebon den beweglichen 
Sachen kaum in Betracht kommen, Auch in den Fallen der erwahnten 
Art besteht ein Verkehrsbediirfnis nach rechtlichcr Anerkennung' des 
wirtschaftlichen Zusammenhanges, in dem sich die einzelnen ZUl' Er
reichung eines gemeinsamen wirtschaťtlichen Zweckes miteinander ver
bundellen Sachen befinden; dahor die verschiedenen Versuche der Theorie 
auch hicl', obzwar das Reale zu den Mobilien offenbar nicht im Ver
haltnis der Hauptsache zu den Hilfssachen steht, dem Pertinenzbegriff 
Geltung zu verschaffell, Kohler, in seiner bekannten Abhandlung 
"Zm Lehre von den Pertinenzen" in Iherings Jahrb, 26, S, 152 ff" 
nimmt in den erwahnten Pallen ein Pertinenzverhattnis an, weil das 
Grundstuck, wenn es auch nicht als Hauptsache, deren Zwecke die 
lVIobilien zu dienen haben, angesehen werden kanne, die Funktion der 
Lokalisation der verschiedenen lVIobilien erfiille, "Das Grundstlick 
heftet gleichsam die Gerate an den Ort, welchen das Grundstiick be
stimmt, es ist dadurch fiir das Geriite, es ist fiir die Produktion, es 
ist fUr die in der Produktion verkarperte Arbeit maBgebend," Diese 
Begrundung' kann nicht befriedigen, Vor aUem ist nicht abzusehen, 
wozu Kohler, der den Rechtsbegriff der Pertinenz einlach auf den 
Gedanken znruckfUhrt, "daB beide Sachen zusammen gewissen Lebens
zwecken dienen und zu diesem Behufe miteinander verbunden sind", 
iiberhaupt des Momentes der Lokalisation durch cin Grundstiick bedarf, 
Schaltet Kohler das Subjektionsverhaltnis aus den BegTiffsmcrkmalen 
der Pertinenz aus, 80 mutl jede raumliche erkennbare Verbindung' 

") VgL SenffA, 29, Nr. Ci, 
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mebrerer dem g-leicben wirtscbaftlicben Zweckc dienendcr Sacben ZUl' 

Begriindung der Pertinenzqualitat genu gen. Andrerseits trifft das 
Moment der Lokalisation durcb ein Grundstiick zu, wo nacb Kohlers 
eigener Ansicbt von einem Pertinenzverbliltnis nicbt g·esprocben werden 
kann; die in einem nicbt sehon naeh seincr baulicben Anlage zum Gast
bausbetriebe eingeriehteten GeMude unterg·ebracbten ZUl' Ausiibuug 
des Gastbausgewerbes erťorderlicben Gerlite sind durcb das Hotel
grundstiick gemde so lokalisiert, wie die lYIasebine dureh die eigens 
zum Fabriksbetriebe adaptierte Fabriksrealitat. ,Vili man in den er
wabnten F1illen, in denen ein Grundstiick nicbt als Hauptsache er
seheinen kann, weil seine wirtscbaftlicbe Bedeutung fiir die in Gemein
sebaft mit den Mobilien zn erfiillenden Zwecke eine zu unbedeutcnde ist, 
oder das Grundstiick infolg·e seiner physiscben oder baulichen Bescbaffen
beit nicbt gemde fiir einen bestimmten Betrieb bestimmt ist, daber von 
den auf diesem Grundstiicke untergebrachten Geraten nicht gesagt werden 
kann, daB sie den Zwecken des Grundstuckes dienen '), oder in denen 
die Verbindung zwisehen Grundstiick und Mobilieu nicht von dem Eigen
tiimer des erstereu hergestellt wurde, ein Pertinenzverbaltnis annehmen, 
so muB nach einer vom Grundstiicke verscbiedenen Hauptsache gesehen 
werden, dereu wirtscbaftlichen Zwecken die JVIobilien allein oder in 
Verbindung mit dem Grundstucke zu dienen bestimmt sind. 5

) Die Haupt
sache erblickt Ke umann-Ettenreich (a. a. O., S. 30 ff) mit Recht in 
dem Unternebmen. Liegt in den erwiibnten Fallen ein Unternehmen 
vor, dienen mehrere physiscbe bewegliebe oder unbeweglicbe Sachen 
den Zwecken des Unternebmens, so dienen sie nicht bloll demselben 

4) Den Ausftihrul1gen des Textes ist die heute herschende Ansicht zn 
Gl'lUlde gelegt, daf3 Maschinen und alldere eineu bestiulluten Gewerbebetriebe 
dienende Gertt.te nul' dann als Zubehor des Grundstiickes a-nzusehen sind, ""venn 
dieses seiner gallzell Lage nach ZUll betl'effendell Gewerbebetriel)e bestimmt 
ist. Vgl. Kohler a. a. O,) S. 120 fr.) Neumann-EtteuTeich a.. a. O,) 
weitere Literatur nnd Judikatur bei Kraillz-EhrellZ\veig, § 94, Nr. 34 
dazu (im gleichen Sinne) OGH. im ZBl. 1906, Nr. 49. Vgl auch Cod. Ther. I., 
Cap. 2, N. 183. 

') Kohler a. a. o. nnd aas Erk. bei SeuffA. 40, Nr. 178 fiihren g·anz 
richtig aus, daS auch in dem FaHe: in dem die "'irtschaftliche Bedeutung 
des GrundstUckes fiir den Ge\verbebetrieb zu den Mobilien eine g'anz unter· 
georduete ist, das Grundstiick unmoglich Zubehor der Maschinen sein kčillue. 

Aus diesel' Pramisse "áirde der SchluB, daB die Uaschinen Zubehor des 
Grundstiiekes sein miissen, sieh daull ziehen la-sseu, weUll die weiter von 
Kohler und dem ang'efiihrten Erkenntllisse zwa-r llicht ausdriickUch aus· 
gesprochene aber deutlich zu Grunde gelegte Pl'amisse zntreffend ware, daB 
z,vei Saehen die ZUlll Zwecke der Erfiillullg des g'leichen wirtschaftlichell 
Zweckes in die entspl'echende ramnliche Yerbindullg gebra-cht sind, notwen· 
dig'erweise zueillander im Pertinenzyerhált.llisse stehen miissen. 
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wirtschaftlichen Zwecke, sie dienen dem wirtschaftlichen Zwecke ciner 
Hauptsache. ') 

Der Umstaud, datl das Unternehmen keine korperliche Sache ist, 
hindert uns nicht, den - wenigstens in der modern011 Gesetzgebung -
nul' fur korperliche Sachen entwickelten Pertinenzbegriff auf das Unter
nchmen anzuwenden. Das Unternehmen ist zwar keinekiirperliche 
Sacbe. aber es tritt durch seine Org'anisation, durch seinen begrifflich 
notw~ndigen Betrieb in die sichtbare Welt der Erscheinungen. Zwischen 
Unternehmen und kiirperlicher Sache ist die ZUl' Herstellnng der Per
tinenzqualitat erforderliche, autlerlich sichtbare raumliche VeTbindung 
moglich. ') 

Der BegTiff der Unternehmenspertinenz ist deT Gesetzg'ebnng nicht 
fremd: Das ALR. spricht im zweiten Titel des Bl'sten Telies nach Er
Htnterung deT BegTiffe des ZnbeMrs zn einem GeMude, cinem Gast
hofe, einem Schiffe, einer Muhle, einer Fabrik in § 95 von den ZubeMr 
eines Kralllladens: "Bei einem KTamladen werden zwar TiBche 
uud WarenbeMltnisse, aber nicht die vonatig'en Waren selbst als 
Pertinenzstiicke angesehen." Wahrend als Hauptsache in den VOTan
gehenden Fallcn immerhin die Miihlen- odel' FabTiksrealitat, das Gast
bofgebaude angesehen weTden kaml, fehlt in der mitgeteilten Be
stimmung eine solehe Beziehnng zn einem als Hauptsache erscheinenden 
Reale. Kramladen durften ja auch ZUl' Zeit der Kodifikation des ALR. 

6) Neumaun-Ettenreich stellt allerdings einen anderen BegTiff des 
Unternehmens auf) als es diesel' Abhalldlung zu Grunde gelegt ,vird (vgl. § 1). 
Bei der Auffassung, daB das Unternehmen die von der Rechtsordllung als 
rechtliche Eillheit a.nerkannte Vereinigung slt.mtlicher bei einem Gewerbe
betriebe verwendeten Produktionsfaktoren darstellt, wiirde es jeder praktischen 
Bedeutullg entbehren, dem einzelnell sachlichen Produktionsfaktor noch die 
Eigenschaft einer Pertinenz zum Gauzen zuzusprechen. Die Eigenschaft einer 
Sache aJs BestandteH absorbiert die Eigenschaft aIs Pertinenz. V gL hiezu 
noch Ohme]'er, S. 41ff., insbes. N. l1l. 

í) ,V o eine tatsachliche Verbindullg nicht moglich ist, gibt es aneh keine 
PertinellZ. ,Venn verschiedelle hltere Gesetzgebungen (z. B. ALR., I: Tit. 2, 
§ 67 ff.; vgl. dazu Gierke, FrR. II., S. 82) Rechte aJs Gegenstand des Zu
be110rs erkHi.ren oder von Zubehor von Rechten sprecheu, so handeIt es sich 
um eiuem vom Gesetzgeber statuierten rechtlichen Zusanunenhang, den das 
Gesetz a,hnlic11 '\,"'ie da.s Pertinellzverh1:tltllis regelt. Aus nenester Zeit vgL 
§ 11 des Ges. vom 9. Janner 1907, RGBl. Nr. 7, der lIaschinen und Ge
ratschaften als Zubehor des Naphthag'ewiunungsrechtes bezeichnet. Ein wirk
liches Zubehorsverhaltnis 1st a,ber zwischen Rechten nnd Rechten nud Rechten 
und korperlichen Sacheu mangels eines raumlichell Zusammenhang'es nicht 
moglich. (Vgl. Kohler fr. a. O., S. 126 ff., Gierke, II., S. 82 ff., Budw. 4156, 
4194). Die Ubertragung der Grulldsatze von den Pertinenzen auf Rechte 
bedarf dahel' stets des Aussprnches des Gesetzgebers (vgl. Goldmanll a. a. O.~ 
S. 645). 
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nul' in einem Teile cines nieht immer dem Kramer gehiirénden Ge
baudes unterg'ebracht g'ewes8n sein: Uuter Kramladen, der als Hau]lt
sache den die ZubehOrseig'enschaft gcniefienden Geraten gegeniiber
gestellt ist, kallll also nieht das Reale, sondern nul' das Gesehiift, das 
Unternehmen gemeint sein. Das gleiche gilt von der in § 94 desselben 
Titels enthaltenen Bestimmllllg, was als ZubehOr ciner A]lotheke anzu
schen ist. S) Die Pertinenz des Unternehmens ist ferner anerkannt im 
EisenbBuehG. ') :!"ach § 5, Z. 1 d. Ges. g'ehiirt zu der einen Gegen
stand der Einlage im Eisenbahnlmche bildcnden biieherliehen Einheit 
auch a!les zum li'ahrbetriebe der Eisenbahn bestimmtc lIIateriale, und 
§ 17 bestimmt, daB iling'liche Reehte ihre IVirkung' auf den ganzen 
Umfang der biicherlieben Einheit erstrecken. lO) Mit Recht bemerkt 

8) Die Frage nach der Zubehorseig'enschaft der Apot.hekel'wal'ell- uud 
Gerate bildet in FOl'm der Fra,ge nach der Inullobiliareig'enschaft diesel' Gegen
stande in frliheren Ja.hrhunderten "\viederholt den Gegenstand litera-dscher Er
orterung. (Vg'I. rnezu Leyser, Meditation8S, Spec. 26). Auch die osterr. 
Gesetzgebullg hat den Begri:ff des Zubehors Zll eiller Apotheke rezipiert; 
vgl. hierliber ullten. 

9) Ubel' die den gleichen Geg'8nsta.nd regelllden ausHindischen G-esetze 
vgl. Kolller ,a. a, O., S. 181, nnd in Holtzendorlls Enzyklopadie, S. 519. 

10) Schon in diesel' Bestimmung' liegt die Allerkeullung der Zubehors, 
eigenschaft der in § 5 EisenbBuchG, erwalmten, ZUT buchel'lichen Balmeinheit 
gehorendell heweglichell Sachen, llicht in den verschiedenen auch VOll Kolder 
a. a. O,) S, 183 uud Goldmallll a, a. O,) S. 651 heral1geiogenen BestimmUllgen, 
nach denell die Exekution von Eisenbahllfahrbetriebsmittel unzulassig ist. Die 
ErkHLrung eines Gegellstalldes a.ls Zubehol' hat au sieh noch nicht ZUl' Folge, 
daB eine abg'esonderte Exekution aui diesell G-eg'ellstand unzuHtssig ist und 
dann braucht kaUlll hervorgehoben zu \verdeu, da.B durch eine Bestimlllung, 
die eine Exekution auf Fahrbetl'iebsmitt.el einer Eisenbahn ausschlieBt, noch 
nicht deren Eigellschaft als Zubehor zu irgend einer Sache ausgesprochen ist. 
Durch eine Reihe von Bestimmungen sind Fahrbetriehsmittel einfach im offel1t
lichen Intel'esse der Exekutioll entgegell, ohne daB hiebei von einer Pertillenz
eigenschaft die Rede seil1 kann. (V gL Art. YIII: Z. 5 Eillf. Ges. ZUl' EO.) 
Art, 10 des Sehiffahrtsvertrag·e.s z\vischell Osterreich-Ung'arn uud Frallkreich, 
HGBl. 1885, Kr. 165). A.ndrerseits schlieBt die Bestimmullg', dafi die bucher· 
liche Bahneinheit auch das gesalllte Betriebsmaterial umfaJ3t, lloch nicllt eine 
Einzelexekution auf dieses Betriebsmaterial aus, da es sieh ja nach der eigeuen 
Ansicht des G-esetzgebel's llicht um das Zubehol' zu einer Liegeuschaft halldelt 
nnd nul' auf solches ZulJehor nach § 252 EO. - ,,,ie auch uach dem diesel' 
Bestimmung vOl'bildlichen Rofd. vom 7. April 1826 - eine abgesonderte 
Exekutioll ul1zuHissig' erscheint. Die Bestimmullg uber den Umfallg der biicher
lichen Bahueinhelt wiirde nul' bewil'ken, da.B HypothekargHtubiger, rue Rechte 
au der gesamten Eil1heit erworben haben, der Exekutioll aui einzellle Betriebs
mittel ,viderspreehen konnteu. Der Gesetzgeber hat jedoch die UuzuHissigkeit 
der abgesonderteu Exekution auf Fahrbetriebsmittel einer Eisellbahll als selbst· 
verstaudlich vorausg'esetzt (vgl. Kasel'el' Art. XXI, S. 39, 40) nud diese 
AllSicht hat aueh in § 6, Z. 1 des in Redestehenden Gesetzes eineu -
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N eUlllann-Ettenreich a. a. O., S. 28, daB die Aufťassuug', der 
Fahrpark sei Pertinenz des Eisenbahng-nmdstiickes, praktisch Ull

lllog-lich sei. Exner (Hypothckem., S. 283) fiihrt aus, daB die in § 5 
EisenbBuchG. als Teile der biicherlichen Einheit erwiihnten beweg
lichen Sachen nicht Pertinenzen der Eisenbahngrnndstiicke, sondem 
neben 'diesen Pertinenzen der Eisenbahnunterneblllung' seien. ll) Hiezu 
die 1Iotive zu delll g-enallllten Gesetze bei Kaserer, XXI., S. 40: 

)lDer Umfang des .fiIateriales, welches in diesel' \Veise mit. der Bahn vereilligt 
1"ird: geht liber den Begl'iff des ZubehOrs eiues unbewegEchen Gutes hinaus, in dem 
llicht blo.6 die »ill fortdauernde Verbindung"" mit dem Eisenbahnkol'per gebrachten 
oder })ZUlli dauerndell Gebrauche« desselbell bestimmten (§ 294 ABGB.). souderu aneh 
diejenigen Gegenstallde umfafit werdeu, welehe zn dem auf der Babu betriebencn 
industriellen Untel'Uehlllen gehoren. Da.s mit der Eisenbahu vereinigte nateriale 
konnte darull1 nicht als ZulJehor des Eisenbahnkorpers erklal't werden l weil keiu 
Grund dafiir sprieht. da/3 die JHobilien: ,velehe zum Betriehe der Eisenbahn dienen 
und cinen steten Ortsweehsel nnterworfen sind, ih1'e N atur als bewegliche Saehen ver
lieren Rollcn. lm ·wesentliehen hat man es mit der .A.nschauung des Al1gemeinen 
burgerlichen Gesctzbuches libel' das Zubehor mu mit der .ilIodifi.kation zu tun, daD es 
sieh hiel' nieht um das ZubehOr eincr unbewegliehen SacL.e1 sondem um das Zubehor 
dnes au ein Immohile (dem Eiseubahl1korper) sieh anschlieDendes Untcruchmen 
handeH." 12) 

Der iikonollliscbe IVert einer illl Betriebe befindlicben Eisenbahn 
erschOpft sicb llicbt in delll Worte der Eisenbabng-rundstlicke und der 
verscbiedenen BetriebslllitteL Es kOllllllt biezu die vorbandene Org-ani-

"i'eun auch nicht g'anz deutlichen - Ausdruck erhalten (vg'l. Canstein, 
Lehrb. des ostelT. Zivilproz. [1903J, II., S. 617). Aucl! die bekauute 
kaisV. vom 19. Sept. 1886, RGBl. Nr. 144 Uber die UllzuHl..ssigkoit der 
PHiudung von F ahrbetriebsmitteln fremder Eisenbahllen setzt die Unzu
Hi-ssigkeit derartiger Exekutionen gegon inHtndische Eisenbahnen jeden
fans als selbstvcrstalldlich vorans. Das d. Reichsges. vom 3. Mai 1886, 
RGBl. ::\Tl'. 131 spricht die Unzulassigkeit der Pfii.ndung· von Fahrbetriebs
mitteln ganz allg'emein aus. Bcziiglich der Eisenbahnel1, die nieht unter das 
Eisel1bBuchG. falleu, ist die Exekntion auf Fa,hrbetriebsmittel jedellfalls dureh 
§ 28 EO. beschrankl. 

11) Vgl. Schiffner, Systcmat.isches Lehrb. des allg. ost~lT. Priva,tl'., 
§ 18, N. 22. 

12) Burkha-l'd (System des osten. Privatr., 11., S. 147) stellt tl'otz der 
im Texte mitgetcilten deutlichen Auffassullg' des Geset4es einen Zusa1llmen
hang' z\vischen § 5 EisenbBuchG. und dem ZubehorsbegTi:ff in Abrede. Noch 
deutlicher tritt der Gesichtspunkt, daI) die verschiedcnen ZUl' Bahl1einheit g'e
horcnden Mobilien nieht als Zubehor des Bahnkorpcl's, sOl1dern des Bahnullter
nel1l11el1S allzusehen sind, im pl'. G-es. vom 8. Juli 1902, betreffend das Pťand
recht an Privateisellhahnen nnd Kleillbahncn nnd die Z\vangsvollstreckung' in 
dieselben hel'vor, cla dieses Gesetz auch anf Eisenbahnen Allwendung :filldet, 
die fremde Grundstueke, z. B. offentliche StraJ)eu zum Betriebe benutzen. Be
tl'effs des Scln'i'eizel' Bundesges. 1'0111 24. J uni 1874 nillllllt ]\feiIi (a. a. O., 
S. 37) das gleiehe ano 
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sation der Betriebsmittel nnd des nmfangreichen Beamtenkorpers, die 
ganze Eimichtung des Verkehrs, me tatsachlich bestehenden oder durch 
Vertrage geschiitzten Beziehungen zu anderen Transportanstalten. Das 
Vorhandensein diesel' Organisation berechtig"t von einem Unternehmen 
in dem diesel' Abhandlung zu Grunde gelegten Sinne zu sprechen. ZUl" 

Ůbertragung· des Unternehmens ist die Ďberlassung der sachlichen 
Prodnktionsfaktoren des Eisenbahnreales nnd des Fahrparkes not
wendig 13), in der Regel auch g·eniigend. Wer me nnter dem Begrifle 
der Bahneinheit im Sinne des § 5 EisenbBnchG. nmfaBten Gegenstande 
erwirbt, erlangt damit in der Regel die Verfligung iiber die erwahnte 
Organisation; er erwirbt das Eisenbahnunternehmen. H) 

Hanptsache zu den in § 121 Berg·G. als ZnbehOr des Bergwerkes 
bezeichneten Gegenstiinden (znm Betdebe des Bergwerkes dienende 
Tiere, JYIaschinen, Geratschaften usw.) bUdet ebenfalls das im Berg
werksbetriebe bestehende Unternehmen. 15) 

Der Begrif! des UnternehmensznbehOrs liegi der Bestimmung des 
Art. XI EinfGes. ZUl" EO. zu Grunde, wo eine abgesonderte Exe
kution auf das ZUl' Instaudhaltung und zmn Betriebe von Dampfschif!
fahrt-, FluBiiberfnhr-, TelegTaphen-, crelephonunternehmungen und iif!ent
lichen Lagerhansern gehOrige, im Besitze der Unternehmnng beíindliche 
Materiale liir nnzuHissig erklart wird. Unznlassig erscheint sowohl 
eine Exekution aut einzelne als auch auf alle diesel' Betriebsmittel. 
Die Anerkennung dieser Gegenstande als ZubeMr ergibt sich daraus, 
daG nicht die Exekution auf die Betriebsmittel schlechtweg·, sondern 
blofl die alJgesonderte Exekution ansgeschlossen ist. Die Exekution 
ist also zuHissig, \Venn sie sich als Wirknng der Exekntion auf ein 
anderes, von den Betriebsmitteln versehiedenes, der Exekution unter
worfenes Vermogensobjekt dm'stellt. Dieses Exekutionsobjekt ist das 
betreffende Unternehmen. Das Gesetz geht also davon ans, daG eine 
Exekntion auf die im Art. XI EinfGes. ZUl" EO. genannten Unternehmell 
aueh die Betriebsmittel ergreift; damit ist die wesentlichste Wirkung 
der ZubehOrseigenschaft anerkauut 16), daneben aber hat das Gesetz 

13) Simon, Goldschmidts Z. 24, S. 121, Stegelllann, S. 19. 
14) Nic.ht vollko:mmen zustimmend Ohmeyer, S. 37, sein Eil1\\'ft,nd) daB 

der Erwerber den GeschaJtsa-ktiven und -Passiven fremd gegeniibersteht, ist 
nicht be\','eisend. Der Ubergang der Geschaftsaktiven uud GeschaftslJassiven 
bildet weder die V oraussetzung 110ch die notwendige Folge des Uberg>allges 
eines Unteruehmens. 

1,» Vgl. die eingehendell Ausfiihrungen bei Goldmaull a. a. O,) S. 645. 
H;) 'lg'I. hiezn Mat. 1, S. 6'71: ))Das Recht folgt hinsichtlich der An

erkennung der Pel'tinenzqualitat der ŮbUllg im Verkehre. Dallach andert 
skh nicht nul' der Umfaug des Znbehors .... es werden aueh durch die 
Schaffung von neueil wirtsehaftlichell Fakt-oreu neue Beziehungen zwischen 
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ausgesprocheu, \Vas au sich aus der ZubehOrseigeuschaft noch mcht 
folgen wiirde, daB eine abgesonderte Exekution auf die ZnbehOrsstiicke 
ausg'esehlossen ist, 

Ganz das gleiche gilt in der Bestimmung des § 251, Z, 9 lW" 
wonaeh der Exekution entzogen sincl: "Die zum Betriebe einer Apo
theke unentbehrlichen Ger1ite, GefiiBe und \Varenvorriite, unbeschadet 
der Zulassigkeit der Zwangsverwaltung dieses Betriebes," 
Mit diesel' Bestimmung ist anerkanut, daB die Exekution mittels 
Zwangsverwaltung der Apotheke sich aueh auf die der abgesonderten 
Exekution entzogenen Waren und Ger1ite erstreckt; hieraus folgt die 
ZubeMrseigenschaft diesel' Gegeustande,17) 

Die Tatsache enillieh, daB im Falle der Zwangsverwaltung eines 
Unternehmens der Verwalter aueh iiber die naeh Einfiihrung ein
lang'enden, fiir den Betrieb des Unternehmens bestimmten Gegen
standen (Waren, Betriebsmittel)17a) verfiigen kann und der Ver
p1liehtete von einer Verfiigung' iiber diese Gegenstande ausgeschlossen 
ist, liWt sieh nul' aus deren Eigenschaft als ZubeMr zu dem von der 
Verstriekung umnittelbar getroffenen Exekutionsobjekt erklaren, 

Sachen geschaffen, ,velehen das Recht .... die Allerkennung als Zubehor 
nicht versagen kaull. Auf diese \.Veise hat die Entwicklung des Verkehl's 
.... Anstalteu entstehenlassen, ,velche wie die Dampfschiffahrtsl1uternehmungen 
.... au \virtschaftlichel' Bedeutung" die Betriebsstatten der Produktion haufig 
iiberragen, wie diese aber emer Surnme von HilfskrflJtell bediirfeu) deren Los
reiBul1g aus dem okonomischell Verbaude der Rauptsache, abgesehell von 
den ullll1ittelbaren \virtschaftlichen Nachteilen, das .. či:ffentliche Interesse ge
fahrden muBte .... Es 8mpfiehlt ,sieh daher, wenigstens betreffs der wichtigsten 
El'scheillullg'sfo1'1llen von Unternehmullgen der besprochenen Art, die abgesonderte 
Exekution auf das Zubehor zu untersagen". 

1,) Die Bestimmung des § 251, Z. 9 EG. ist ziemlich wortlich der Exe. 
kntionsnovelle 'lom Jahre 1887 entnolllmen. In der Reg. Vorl. zn diesem 
Gesetze heiBt es bloB, da.B der Exekq.tion entzogen sind: "Die ZUll Betdebe 
einer ApotIteke unentbehrlichen Gerate, GefaBe und ';Varen:' (siehe auch § 811, 
Z. 9 d. ZPO.). Der Beisatz, betreffend die Zulassigkeit der ZVi'angsverwaltung, 
\vurde erst liber Antrag des Ausschusses des AH. eillgefiigt. Der AusscllUB. 
bericht (Kaserer, Materialien 45, S. 28) bemerkt hiezn: "Die Bestimmung 
[der R,eg·. Vor1.J, \velche als im offentlichen Interesse gelegen 'lollstalldig ge. 
bilJigt wurde, ha.t der AusschuB beschranken zu miissen g'eglaubt nnd dem 
Gla,ubigel' den Zugriff auf die Apotheke danil gestattet, wenn die Apotheke 
als ein Ganzes in Sequestration gezogen wird, weil dann das offentliche Interesse 
au der Sanita.tspfleg'e uleht gefahl'det erscheint." Hiedurch erscheint die be. 
treffende Exekntionsbefreiung unter den Gesichtspunkt der UnzuHtssigkeit ab
gesonderter Exekutioll auf das Znbehor einer Apotheke (vgl. ALR L, Tit. 2, 
§ 94) g'ebracht, 

17 a) VgL § 343, Abs, 2 EO, (Erlllachtigung ZUl' Empfangnahme der 
an das vel'\valtete Unternelunen gerichtetell \Vertsendungen.) 

Pisko, Unternehmen. 5 
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Die angefiihrteu Gesetze berechtigen nns zn der Aunahme, daB 
der Begriff des UnternehmenszubeMres kein dem Systeme unserer 
Rechtsordnung' widersprechender ist, 18) daB man daher anch, ab
gesehen' von den erwahnten Sonderbestimmungen, von dem Zubehor 
zu einem Unternehmen reden kann, ,,'enn die allg'emeinen Vorans
setzungen, unter denen ein Pertineuzverhtiltnis ang'enonnnen werden 
kann, vorlieg'en, Damit von einem ZnbeMr zu einem Unternehmen 
gesprochen werden kann, ist daher notwendig': 

aj Das Yorhandensein eines als Hauptsache in Betracht kommen
den Unternehmens, Diese scheinbar selbstverstandliche V oraussetzung 
muE deshalb betont werden, weil eine g'ewisse Keiglmg besteht, das 
dem Pertinenzverhintnis eigentiimliche sacheurechtliche Band anf 
mehrere Sachen schon dann zu beziehen, wenn diese demselben wirt
schaftlichen Zweckc dienen und diesel' Zweck in dem Betriebe eines 
Gewerbes hesteltt, Kur wenn der Betrieh des Gewerbes nicht bloJl 
eine Tatig'keit, sondern ein Unternehmen im objektiven Sinne, ein 
wirkliches Rechtsobjekt bildet, bilden die Betriebsmittel mit diesem 
Rechtsobjekte und daher auch untereinander eine durch das Pertinenz
band zusammeng'ehaltene rechtliche Einheit, soweit das Pertinenz
verhaltnis iiberhaupt eine solehe schafft, Auch in der iilteren deutschell 
Gesetzgebnng begegnet man wiederholt der Erscheinung, dafl <lie zu 
einem bestimmten Gewerbebctriebe erlorderlichen Gel'tite dem Liegen
schaltsrechte unterstellt werden, wodurch olt neben dem Gedanken 
des groJleren wirtschaftlichen IVertes diesel' Geg'enstande liir den 
Eigentiimer lO) auch der Gcdanke des wirtschaftlichen Zusannnenhanges 
zum Ausdrucke gebracht erscheint,20) 

18) Ůbrigells hat Zeiller auf die l\Ioglichkeit. eiller analog-ell Auwenduug 
des gesetzUch geregelten ZnbehorbegTiffes auf das Zubehor zn einer MiihleJ 

Fabrik, Apotheke - womit dem BegTiff des UIltel'uehmenszuheh6rs jedenfalls 
ziemlich llaheg'eruckt erscheint - hingewiesen (vgl. Giner, 1., S. 220~ 
dazu N eumallll~Ettellreich a. a. O., S. 3). Vg'l. feruel' den in der Har1'as
scheu Ausg'abe des Cod. Ther. II., S. 29 mitgeteilten Ausspruch Thim
felds, daS ullbeweglich sei, "vms eilles Ge,verbSlllanll sein Gevi'erb con
stituirt, als die ,Vein bei einem 'Virt-h'~. Bei Beratullg der den §§ 293 ff. 
ABGB. entsprechenden Bestinunungell des "\vestgaliz. GB. "\,"uTde vom n. O. 
Appellgericht beantragt; man llloge als unbeweglich erkHil'en: II Sachel1) die 
zum Betriebe eines Ge"\verbes gewidmet sind." (Gfner, L, S. 219, vgl. dazu 
N eumanu-Ette,n1'eich a. a. O., S. 3.) 

lll) VgL die bei Gierke, Privatrecht, lL, § 102, N. 35 mitgeteiltell 
Rechtsquellen. 

20) Vg'l. Tit. VII) § 3 des Ku1'trie1'schen Landl'echtes (bei Mauren
b1'eche1', Rheinpr. Landrecht, 11.), wo zn den unbe"\veglkhell Glitem ge
rechnet werden: das Halldv{e1'kszeug' verschiedener Handwerker'l J\Iedika.mente 
und Ge1'ate der Apotheke, die Ge1'ate und Speisenvorrate des 'ViTtshauses. 

) 
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b) :\otwendig ist ein tatsachlicher. siehtlicher Zusammen
hang mit dem Betriebe des Ulltcrnehmens. Die tatsiichliche Yer
wendung' im Betrieoe des Unternehmells entspricht dem fiir die Eig'ell
sehaft der Saehpertinellz aufgestellten Y oraussetzung der raumlichell 
Verbindung·. Daher sind die aus dem Betriebe des Unternehmens 
entspringenden Forderungen, die fiir den Betrieb des Ullternehmens 
erworb"enen Patent- nnd Markenrechte keine Pertinenzen des Unter
nehmens. 21

) DaB erstere unter Umstanden vom rechtlichell Schieksal 
des Ullternehmens miterg-riffen werden konnen, folgt aus dem Frucht
begriff (vgl. § 13), daB die lI:Iarkenrechte auf deu Erwerber eines 
Unternehmens von Rechts wegen iibergehen, ergibt sich aus der 
positiven Bestimmung des Gesetzes. 22) 

cJ Keine Unternehmenspertinenzen sind jeue Sachen, die ZUl' 
FortsetzUllg' des Betriebes nieht notwendig siud. MaBgebend ist der 
Umfang des Betriebes, wie er in einem gegebenen ZeitpUllkte 
vorhanden ist. ZubeMr sind daher: die beim Betriebe verwendeten 
Maschinen, Fahrzeuge, das Mobiliar eines Gasthauses. Nach dem 
Gesichtspunkte, daB dasjenige ZubeMr ist, was der Erhaltung des 
Betriebes dient, ist die Frage zu entscheiden, ob die znr YerauBerung 
herg'estellten Pro dukte und vorhandenen Rohmaterialieu ZubeMr sind. 
Sie siud es daun, weun durch deren Entziehung aus der Yerfiigung 
des Unternehmens der Betrieb eine Stocklmg' erleidell wi.irde. 22a) 80 

") Yg!. Gierke, II., S. 83. 
22) Ua-n kann hier und in anderell Fa,neu, in den8U der Enverber ei1l8S 

Unternehmens ohne besondere Vereinba-rung das Recht ZUl1l Gebrauche der 
bestehendel1 Ullternehmenskenllzeichen envirbt, von eiller dem Rechte der 
Pert.in8nzen ahlllichen VOl'schrift oder von Pertinel1zen im weiterell Silme 
sprechen, muf3 sieh aber klar se-in, daB eill ,virkliches Pel'ti1l811ZV81'h1:iltnis 
hier begTifflich ausgeschlosS811 ist. 

22
a) Das auf Grund des \\7ortIautes der verschiedeneu, den Zubehors

begriff definierenden Gesetzesbestillllllungen (vg!. § 294 ABGB., .ALR. I. Teil, 
2. Tit., § 42, § 97, Abs. 2 DBGB.) von der Theorie aulgestellte Erlordernis 
der dauernden "\Vidmullg scheillt der Atrffassung der ZUl' Fortsetzung des 
Betriebes l10tigen \Vareu als Zubehor 811tgegenzustehen. lm Hinblick auf 
dieses Erfordernis hat auch das RG.- in Strafsachen (28, S.380) die Pertinenz~ 
eigenschaft von \Varen - es handelte sich allel'dings nul' um die Frage des 
Zubehors zu einem einem bestimmten Gewerbebetriebe gewidmeten Hause _ 
grunds1itzlich verneint. Abgcsehell jedoch davon, daJ3 in der Gesetzgebung 
selbst an manchen SteUeu zum Vel' ka uf e bestilllmte ,Varen als Zubehol' 
bezeichnet werden (ALR. I. TeH, 2. Tit., § 95, § 121 BergG.), \Vare ruesem 
Einwande entgegenzuhalten, daB ZUUl Verkaufe bestinl1ute ,Varen vom Stand
punkte des Untel'nehmers aus den Konsumtibilien g1eichzuachten sind. Der 
mit dem Ausdrucke "'Vare bezekhnete Gegenstand hat in der Hand des Vel'
k1iufers eine vollsta.ndig andere wirtschaftHche Funktion aIs in der Hand des 
Kaufers. Die ,Vare ist, wenn sie aus dem Betriebe des Unternehmers kOllunt,_ ,\'enn 

5' 
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hiingt clie Fortsetznng des Betriebes dnrch einen Detailhandler 
davon ab, daB er eine dem raumlichen Umfauge seiner Verkaufsstatte 
entsprechende Menge von IVaren feilhalten kam? IVaren, die aul 
Vorrat in den Magazinen lagern, sind in der Regel zur ungestorten 
Fortsetzung des Betriebes nicht niitig. 23

) 

d) Eine gewisse individuelle Beziehung zwischen Hauptsache uud 
Pertinenz ist erťorderlich. ") Mangels einer solchen Beziehung' . kanu 
bares Geld nie als Znbehilr eines Unternehmens augeseheu werden, 
trotzdem jeder Uuternehmer zum Betriebe seines Unternehmens eines 
gewissen Gebarungslonds bedar!. Dies scheint auch der Ansicht der 
Gesetzgebung zu entsprechen; ohne Verfiigung iiber eine gewisse 
Summe baren Geldes kann ebensowenig wie der Betrieb eines Unter
nehmens clíe Bewirtschaftung eines Hauses, Landg'utes u. dg!. lort
gesetzt werden; trotzdem finden wir weder in den Bestimmuugen des 
ABGB. iiber das ZubeMr, noch in den einschlagigen weitergehenden 
Bestimmungen des BergG. und EisenbBuchG., noch in Art. XI EinfG. 
zur EO. erwahnt, daB eine sichtlich zum Fortbetrieb des Unternehmens 
bestimmte vorratige Summe baren Geldes in irgend einer Hinsicht als 
ZubeMr des Unternehmens anzusehen ist. "') 

auch nicht korpel'lich, 80 doch "\vil'tschaftlich eine andere Sache gewol'den. 
80 la11gB die \Vare als Bolehe besteht, ist síe fUr den Betrieb des Unter
llehmens geradeso bestimmt und flir diesen gel'adeso notwendig, wie vel'
schiedene ZlU Be\\'irtschaftullg' eines lalldwil'tscha.ftlichen Grul1dstiickes not
wendige Konsurntibilien, denen im Gesetze die Zubehorseigenschaft zuerkallllt 
ist (vgl. § 296 ABGB., § 98, Z. 2 DBGB.). Die dem § 296 ABGB. ent
sprechellde Bestimmung' des westgaliz. GD. (II.) § 15) llirnmt die Zuhehors
eigenschaft der in § 296 ABGB. aufgezahltell Gegenstallde insoferne au, 
:~als sie nicht znm Ve1'keh1' oder Verbrauch bestimmt sind, sondern ZUl' 

Fortsetznng des ordentlichen '\Virtschaftsbetriebes erforderlich sind I'. Diese 
Einschrankung' ist vollkommen logisch und richtig bei Abgrenzullg des Zn~ 
behors eines Lalldgutes. ZUl' F-ortsetzung des ordnullgsmaBigen Betl'iebes 
eines Unterllehmens, ZUl' Erha1tung der Kontinuita,t des Betriebes uud damit 
ZUl' Erhaltung' des im Unterllehmen bestehel1dell Vermogellsobjektes ist aber 
eine elltsprechellde Allzahl von ,Varen notig', derel1 Verschlei5 den Gegen
stand des Betriebes bildet. 

2'3) Das Gesetz kanu weiter gehen; vgl. § 121 BergG. 
24) Man braucht llicht mit Krainz (§ 94) cine Beziehung zvvischen 

dem Individuum der Haupt- und Pertillellzsache zu verla.ngen; es g'ellugt eille 
Beziehung z"\vischen der Gattullg, der die Hauptsache und die Pertinenzsache 
Qngehort. 

25) Vg'I. auch GIU. Nr. 5705: Unter Zubehor eines Eisemverkes kanu 
niemals der zum Betriebe und ZUl' Bestreitung der damit verbmide1l8n Bar~ 
auslag'ell notige Barfolld verstanden "\verden, BezUglich der Bergwerksullter
nehmung vgI. Goldmann a, a. O,) S. 647. - Das erwahnte pl'. Ges. vom 
8. Juli 1892 geht allerding's weiter. Sach § 4 dieses Gesetzes gehorell ZUl' 
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Das Gleiche wie vom baren Gelde gilt von den znm Zwecke der 
Kapitalsanlag'e angeschafften IVertpapieren; anders, wenn die Wert
papiere als Waren in Betracht kommen; z, B. sind bei einer Wechsel
stnbe die Stiicke soleher IVertpapiere, die znl' Fortsetznng' des im 
Verkaufe von Wertpapieren bestehenden Betriebes notig sind, als Zu
beMr anzusehen, 

e) Das Erfordernls der Herstellung' der erťorderlichen Verbindnng 
durch den Eigentiimer hat fiir die Pertinenz eines Unternehmens 
die Bedeutung, daJl die Einstellung der Pertinenz vom Eigentiimer 
des "Cnternehlllens, nieht vom Eigentiimer der k5rperlichen Sache, mit 
der die Pertinenz in Verbindllllg gebraeht wird, erfolgt sein mufi, 
Die )fascbinen, die ein Fabrikant, der die Fabrik auf gelllietetem 
Grunde betreibt, einstellt, werden also, aueh wenn die anderen Voraus
setzlUlgen der Gebiiudepertinenz vorlieg'en,2") nieht Pertinenzen des 
Fabriksgebiiudes, wohl aber Pertinenzen der Fabriksnnternehmung, ") 

Bahneinheit: ,,--- - 2. Die von dem Bahllunternehmen a.ngelegten, ZUlll 

Betriebe nud ZUl' Verwaltung der Balm erťorde-rlichen Fonde, die Kassell
bestande der laufenden Bahllverwaltullg) die aus dem Betl'iebe des Bahu
ullternehmens uumittelbar er\\'achsenen Forderung'en Ulid Allsprliche des 
Bahnunterllehmens aus Zusicherungen Dritter, vi'elche die Leistung von Zn
schussen fUT das Bahnunternehmen zum Gegenstande halJen, II DaJ3 hier bloG 
der Gesichtspnnkt der Erhaltung der Betriebsmittel ml' den Betrieb und 
nicht etwa der Gesichtslmnkt, das Geschl:i.ftsvermogen Zll einer rechtlichell 
Einheit auszug'estalten, <- ma5gebend war, geht aus den bei Egar a, a, O., 
S, 40 mitgeteilten Motiven hervor, \VO es heiBt: "Kassahestande, welche ·der 
laufenden BahnverwaItung entzogen sind, Baukierguthahen, BesW.ude) welche 
in \Vechseln oder in andel'er Weise ang'elegt sind, haben den engen Zn
sammenhang' mit der Bahneinheit verloren, der es allein rechtfertigen kanu, 
sie als Teile derselbell zu behandeln. Nul' diejenigen Fonde, we1che nach 
der Bestinnuung, zu welcher sie ang'esammelt sind, lediglich der Erhaltung' 
und Erneuerung' der Balm dienen so11en, die bei der Bahnverwaltung liblichen 
Reserve- und El'neuerung'sfonds sind diesel' Bestil1l111ung dadul'ch zn erhalten, 
daB sie als von der Bahneillheit umfaBt allgesehen vi'erden. II Y gl. auch Art. 13 
der Eisenbahnkonv. VOlil 9. )lai 1883, RGB!. 1884, Nr, 42 zwischen astel'
l'eich-"Cllgal'n, Tlirkei, Sel'bien und Bulg'arien liber die UnzuUissigkeit der 
Exekution auf das feste, bewegliche Material und die KasS8nbestallde der 
Eisenbahnen der vertragschlieBenden rreile. 

"') V g'J. oben N, 4. 
27) Diesell Unterschied bringt in tl'effellden ,Vorten die vom OGH. be

statigte, bei Ohmeyer, S,98 mitgeteilte E. des LG, Wien VOlll 2, Mal'Z 1904 
zum Ausdrucke: Der Verpfiichtete haUe in seinem eig'enen und einem dal'an 
a.nstoi3enden, von ihm gemieteten. Gebaude ein Hotelgewerbe betrieben, Zll 

dessen Betriebe beide Hauser baulich adaptiert ·waren. Der Antrag des Ver
pflicht.etell, aui Ausscheidung der im g'emieteten Gebaude befindlichen und 
dort gepfalldeten Hoteleilll'ichtungsstlicke aus der Exekution (gem. § 252 EO.) 
wurde abgevdesen, weil diese Einrichtungsstlicke zwar Pel'tinellzen des Hotel-
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Grundsatzlich ist daran festzuhalten, daS ebenso wie der Pachter oder 
Mieter eines Grundstiickes durch seine Illationen Pertinenzeig'enschaft 
nicht begriindet, dies der Pachter eines Unternehmens auch nicht tut, 
Die herrschende Lehre 28) nimmt jedoch mit Recht an, daJ3 jene Illationen 
des :;Ueters oder Pachters zn Pertinenzen werden, die diesel' in der 
Absicht macht, dan sie Eig'entum des Hauptsacheeig'entiimers werden, 
insbesondere wenn es sich um die durch den Betrieb der Wirtschaft 
notigen Ersatze von vorhandenen I'ertinenzen handelt. Daher wirc1 
man aUen in den Betrieb eines verpachteten Unternehmens ein
gebrachten Sachen, die der Pachter nach Auflasung des Pachtverhalt
nisses herauszugeben hat, bei Vorlieg'en der iibrigcn Voraussetzungen 
die Pertinenzeigenschaft zuerkennen miissen. '") 

Anch Grundstiicke sind begTifflich nicht davon ansgeschlossen, 
das ZubehOr cines Unternehmens zn bilden; 30) nUl' werden auf solche 
Grundstiicke die wichtigsten, aus dem ZubehOrsverhaltnis sich ergeben
den Rechtssatze infolg'e der fiir die Entstehung und Ubertrag'ung von 
ding'lichen Rechten an Grundstiicken bestehenden nnd keine Aus
nahmen zulassenden Vorschriften keine Anwendnng finden. 

Das Band, welehes das Unternehmen mit seinel1l ZnbeMr yer
bindet, hat nicht die Bedeutung, daJ3 eine Exekntion anf einzelne Zu
behorstiicke schlechtweg' ausgeschlossen ist. Daraus, daJl irgend einer 
Sache die Pertinenzeigenschaft ZUkOl1l111t, folgt noch nicht die Un
zulassigkeit abgesonderter Exekution auf diese Sache. Dem Gedankell, 
dan Sachen, die nul' in einem bestimmtell Znsaml1lenhange wirtschaft
liche oder knltnreUe Zwecke erfiillen kannen, nicht im Weg-e der 
Exekntion ans diesem Znsammenhange gerissen werden sollen, hat die 
iisterreichische (nnd anch die deutsche) Gesetzgebnng nnr in einzelnen 

untel'nehmellS, nicht aber des dem Verpflichteten nicht gehorellden Hotel
gTundstlickes seien. Dagegen hat das aneb von Gierke (Privatrecht, II.) 
S.72, N.8) zustillllllend mitgeteilte Erk. des RG., 47, S.197 die Pertinenz
eigenscllaft von Ka-hnen zn einem Gasthausgrundstiíck anerkannt, die der 
Eigentllmer dieses GrundstUckes ani einem von ihm gepachteten N achbaJ'
teiehe Zll dem Z"yvecke ullterhielt, um seinen Gasteu die Moglichkeit einer 
Lustschiffahrt Zll bieten; alles, was das RG., dem der wirtschaftliche Zu
sammellhallg zwischen dem Gasthausgrundstticke nnd den Kalmen voHkommell 
klar war, ZUl' Begrlindullg' der Pertinenzeigem~cha.ft anfiihrt, kanu nul' dartun, 
daS die Kalme als Pertinenz des Gasthausnnternehmens, nicht aber, daB sie 
als Pertinenz des Gastha,usgTlllldstiickes anzusehen sind. 

") Vgl. start aller Kohler a. a. O., S. 74. 
29) Vgl. SchOnewald a. a. O., S.46 und auch Kolller a. a. O., 

S. 70, X 143. 
3D) Vgl.· Exner a. a.. O., OGH. Zll 1Iiinchen in Goldschmidts Z., 20, 

S. 608: Immobi1ien als Zubehor eines Apothekergeschaftes. 
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FiiUen Rechnung getragen. n) Das Gesetz untersagt nUT die ab
gesondcrte Exekution auf das ZubeMr einer Liegenschaft, eines 
Schiffes und auf das ZubeMr bestimmter Unternehmungen. 32

) Es 
handelt sich hiebei dUTchwegs um Unternehmungen, au deren fort
g·esetzteu lmgestorten Betrieb erhebliche offentliche Interessen be
stehen. IVO solehe 6ffentliche Interessen fehlen, hat der Gesetzgebcr 
das allg·emeine wirtschaftliche Moment, das iiberhanpt g·egen eine ab
gesonderte Exekntion auf ZnbeMrstiicke spricht, die Vermeidung 
der Wertzerstorang einer wirtschaftlichen Einheit durch Auseinander
reiBen ihrcr Bestandteile, nicht fiir bedeutsam genug erachtet, um 
das ZubeMr ciner abg·esonderteu Exekution za eutziehen. Der Gesetz
g·eber hat hieran auch vollkommen Recht g·etan. ") Das Interesse des 
Glaubig·ers mutl - \Yo nicht die erwahnten besonderen offentlichen 
Illieressen obwalten - dem allgemeinen volkswirtschaftlichell Interesse, 
durch Spezialexekutionen anf wirtschaftlich zusammengeMrende Saehen 
entstehende Wertverlllinderungen und Wertzerstorungen zu verllleiden, ") 
vorgehen. Der GHiubiger findet in der Mogliehkeit einer Exekution 
auf das Unternchmen als sOlches"') fiir die Exekution auf das Zu
behor nicht immer den Ersatz, den ihm die Exekution auf ein Haus, 
I~andgut oder Schiff hir die ihm versagte abgesonderte Exekutioll 
auf das ZubeMr dieser Sachen bietet. Die Exekution auf das Unter
nehlllen als solchcs bietet - zumal, wenn sie, wie nach positivem 

:31) Uber das weitergehende franzosische Recht vgl. Kohler a. a. O., 
8. 92. 

(2) Daraus, daB eine Exekutioll ani Zubehorsstucke eines Ullternehmens 
llicht ausgeschlossen ist) kanu man nicht mít R. Pollak (Zwangsverwaltung, 
S. 4: ff.) folgern, daJ3 das Recht den wirtschaftlichell Zusammenhallg zwischell 
Ullternehmell uud seinelll Zubehor mcht al1erkenut; die rechtlichen Wirkungen 
der Zubehorseig'enschaft bestehen eben nicht immer und nicht 11 II r in dem 
Ausschlusse abgesonderter Exekutioll. 

:33) In der Literatur wird allerding's zU\veilen de 1ege ferenda eille 
Ausdehllung der Bestiuullung' des § 252 EO. auf das Zubehor eines Unter
nehmens als wiinschenswert bezeichnet. (Vgl. R. Pollak a. a. O., S. 9, 
Ohmeyer, S.84.) 

;14.) Dabei muE allel'dings anel'kauut werdell, ďaB das staatliehe IntereRse 
au der El'haltung eines Unternehmells, aneh \Ve1111 nicht gerade besondere 
Interessen des offentHchell Verkehrs nnd der offentlichen ""\Vohlfahrt mit
spielen, in der Regel immer groBer ist als das allgemeine volkswirtsehaft
liehe Iuteresse an der objektiven Erhaltullg irgend einer Sache. (VgL hiezu 
R. Pollak a. a. O., S. 4, und unten § 18.) 

3,j) Oh11e die rechtliehe Allerken11ung eiller solchen Exekution witre 
eille aUgemeiue Bestimmuug, die das Zubeh6r eines Unteruehmeus abgesonderter 
Exekution ullzuga,llglich macht, iiberhaupt undenkbar. Der Sehnldner krum 
nicht einfach Gegenstande durch Illation in den Betrieb eines Unternehmells 
dem ZugTiffe seiner GHtubig'er entziehen, 
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osterr, Rechte nm im Weg'e der Zwang'sverwaltung' oder Zwang-s
verpachtnng- erfolg-en kann''') - ein nicht immer durchfiihrbares nnd 
nUl' langsam zm Befriedig-ung- fiihrendes Exekutionsmittel. Die 
Forderung-en, zu deren Gunsten die Exekution auf das ZubeMr des 
Unternehmens stattfindet, sind zumeist illl Betriebe dieses tTnternehlllens 
entstanden, es handelt sieh zUllleist um Forderung'en von Geschiifts
und Gewerbsleuten, bei denen ein wirtschaftliehes Bediirfnis nach 
einer lllog-liehst rasehen RealisieTllllg besteht, Auf die gesetzliche 
Anerkennung dieses Bediirfnisses ist ja zum groBen Teile die Be
schleunigung' des Verfahrens bei der Mobilarexekution im VerMltnis 
zn dem langsamen Gang'e der Immobilarexekution zuruckzufuhren. 'l') 
Die :'YIiiglichkeit einer Exekution auf das Untcrnehlllen als Ganzes 
kann dagegen in die Wag'schale fallen bei der Abwagung zwisehen 
dem neben dem al!gellleinen Interessc an der Erhaltung einer wirt
schaftlichen Einheit bestehenden besonderen offentlichen Interesse an 
der ungestiirten Aufrechterhaltung des Betriebes bestilllmter Unter
nehmuugeu und dem Interesse des Glaubig'crs au rascher Befriedigung 
dnrch Separatexekntion. J edenfalls wird sieh der Gesetzgeber leichter 
zu einem Schutze soleher iiffentlicher Interessen durch ein Yerbot 

'l6) Hiel'libel' Nilheres in § 13. 
:)7) Dag'egen kann ťreilich eingewendet werdell, dal) dem durch Zn

lassung einel' abgesollderten Exekution auf Zubehorsstucke Zll befriedigenden 
Bediirfnisse nach einer raschen Realisiel'ung der aus dem handelsg'e"\yerblichen 
Verkehl' 811tspring'ellden Forderungen auch dann nicht entsprochen vi'ird, wenn 
die betreffenden Zubehorstiicke als Pel'tinenZ8n einer Realitat anzusehell sind, 
z. B. wenn der Lieferallt einer Maschine ZUl' Hereinbringung der Kaufpreis
forderung fUr diese Uaschine auf diese nicht greifel1 kann, weil sie Zubehol' 
des Fabriksgebaudes g'eWOl'dell ist. In der Ta,t el'scheillt dieser durch § 252 
EO. geschaffene Rechtszustand nicht vollkommen befriedigend. Das HofD. 
VOll 7. April 1826 hat der abgesolldertell Exekution bloB das Zubehor eines 
land""irt::;ehaftlichen Gutes entzogen. § 252 EO. hat die Praxis, die diese 
Bestimmung auf das Zubehor aller Realit1iten ,a,usdehnte (hieg'egen SChOll 

Schiffner 1 § 18, N. 21), sanktioniert. Uan fiihre nicht, vl'ie es so oft 
geschieht, das Interesse der Hypothekarg'laubiger, die die Sicherheit fUl' den 
gewahl'ten Kredit nicht in den llackten JHanerll des Fabriksgeba.udes erblickell, 
ins Feld. Besteht au einem Grundstiicke eille Hypothek, so ergTeift sie 
natur1ich auch das Zubehor, v.,reshalb der Hypothekal'glaubig"er einer ab
gesonderten Exekutioll anf das Znbehor zu widerspl'echen befngt ist.. (V g'l. 
dle vou Kohler a. a. O., S. 79 mitgeteilten deutschen Pa.rtikula.rrechte) nach 
denell eine abgesonderte Exekution auf die Pertiuenzen zugelassen, den 
HypothekargHiubigern a.ber ein \Vidersprucllsrecht g'ewa,hrt war.) Dies ist 
aber kaum ein Grund, eine abgesonderte Exekutioll auf das Zubehor atlcll 
dort zu versa.g-en, wo eine Kollision mit den Interessen der Hypothekar
glaubigel' gal' nicht mogIich ist. (Diesel' Gedanke fiudet sich auch bei Eg"er 
a, a, O" S, 567 ang'edentet,) , 
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abgesonderter Exekution auf das ZubeMr eine8 Unternehlllens ent
schlieBen, wenn delll GHiubiger der ,Yert dieses ZubeMrs nicht voll
stan<lig entzogen, sondern mittelbar illl 'Yege einer Exekution anf das 
Unternehlllen al8 solehes zugang'lich ist, 

Es ist zu beachten, daB die Pertinenz eines Unternehlllens gleieh
zeitig Pertinenz einer karperlichen Sache, die selbst wieder Pertinenz 
des Unternehmens sein kann, bilden kann; z, B. die Latel'llen zu den 
Fahrzeug'en einer OJJlllibusunternehmung, <lie Maschinen einer Fabrik; 
<lie }Iaschinen kannen zwar znsaUUllen mit der Realitat, obzwal' die 
letztere selbst ein Zubeh5r des Untel'llchmens bildet, in Exekutioll ge
zogen werden, nieht aber abgesondert vou der Realitat. Kommt es 
im FaUe einer g'leichzeitig' auf die Fabriksrealitat uud d,,:s Fabriks
unternehmen g'efiihrten Zwangsverwaltung zu der in § 13 naher 
er5rterten Absonderung' des den Hypothekarglaubigern g'ebiihrellden 
Ertrages der Realitat aus dem Gesallltertrage des Unternehm8ns, 80 
ist bei Bestimmung des Umfang'es dieses abzusondernden Ertrages 
auch auf die ein ZubeMr der Fabriksrealitat bildenden l\Iaschinen 
Bedacht zu nelnllen, 

Die wichtigste Bedeutung der Ausdehnung des PertinenzbegTiffes 
auf das Unternehmen besteht in der Anwendung des fiir das ZubehOr 
von korperlichen Sachen g'eltenden Rechtssatzes, daB die Hauptsache 
betreffende Rechtsanderungen ihre ,Virkungen anf a!le Gegcustiinde 
erstrecken, deneu ZHr Zeit der die Rechtsiinderung bewirkenden Tat
sache Pertinenzqualitiit zukommt, daJl das ZubehO]' dem rechtlichen 
Schicksale der Hau]ltsache folgt,39) Diesel' Satz betriffteinma! 
die obligatorische Seite eines Verfiigung'sgeschaftes iiber ein Unter
nehmen, iO IVer ein Unternehmen verauBel'! oder vel'paehtot, ist jeden
falls im Zweifel verpflichtet, <lie ZUl' Zeit des Geschiiftsabschlnsses 
vorhandenen ZubehOrstiicke wenu nicht illzwischen durch den 
ordnllngsrnaBigen Betl'ieb des Unternehmens eine Vel'ltnderung in deren 
Bestaude eingetreten ist - Zli iibergeben, ") Die dingliche \Virkung' 

39) Der Sa-tz ist zwal' uieht illllllel' in den Gesetzen allgemein aus
gesprochen - § 66 des sachsischen BGB. enthielt eille derartige allg'emeine 
Bestimlllung - erg'ibt sieh aber aus zahlreichell Einzelbestillllllungen; vgl. 
Kohler a. a. O., S. 96; Gierke, Pl'. R., II., S. 76; nnd flir das osten. 
R,echt: §§ 457, 1047, 1061 ABGB., Kl'ainz-Ehl'enzweig-, § 95, 

40) Die 1:Utere Theol'ie leitete diese ,Virkung aus dem vermuteten 
Partehvillen ab; die neuere Theorie fii.hrt diese \Virkung auf den objektiven 
Bestaud des SChOll in der Nellllung' des Gegenstandes der Vel'fiigung aus
gedruektell Sachganzen zuruck (vgl. statt aller Gi er ke) Pl'. R.) II., S. 67). 

Jl) Das Verrugungsg'esehaft libel' ein Unterllehmen kann sich im Zweifel 
allerdings aueh auf andere Gegenstande als Zubehorsstlieke bezieheu. Dies 
beruht aber danu nieht auf einem sacheurechtliehen Znsammenhallg) SOndel'll 
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der Pertinenzeigenschaft hat die geringstc lYirknng bei der Uberg'abe 
eines cnternehrnens behnfs Erfiilluug' eines VerauBerungsg'eschaftes. 
Erfolgt die tbergabe durch Uberlassung' der selbst als ZubeMr in 
Betracht kommenden Produktionsfaktoren oder durch Einfuhrung in 
die Organisation, so gelangt schon dadurch der Erwerber in der Reg'el 
zu den Pertiuenzen in das clem Eigentumsrechte entsprechende tat
sachliche Verhiiltnis. Er erla.ngt schon durch den die Ubergabe des 
Unternchmens bewirkenden Akt Besitz all den Pertinenzen und daher 
in Verbindung mit dem auf Eigentumsiibertragung gerichteten "'iJlen 
das Eigenturn. Erfolgt die tbergabe lediglich durch die Gestattlrng 
des Gebrauches jener Bezeichnung'en, an deren Verwenduug die den 
Wert des Unternehmens bildende Absatzgelegenheit gebunden ist, so 
erscheint hiedurch das PertinenzverhaJtnis der ZubeMrstiicke gelOst. 
Z. B. kann ein Zeitung'sunternehrnen, dessen Organisation von so 
geringern Umfange ist, daB sie wirtschaftlich g'ar nicht in Betracht 
kommt, schon dadurch iíbertragen werden, daB dem Erwerber gestattet 
wird, eine Zeitung' unter gleichem 'I'itel und mit gleicher Ausstattullg 
herauszugeben. Der Erwerber, der von dieser Gestattuug Gebrauch 
rnacht, ist dadurch noch nicht Eigentiímer der vorhandenen Abonnenten
listen, vorratigen Exernplare und anderen líterarischen und redaktionellen 
Behelfe g'cworden. Die Eigenschaft dieser Gegenstiinde als ZubeMr 
des Unternehmens anEert sich nur in der obJigatorischen Verpflichtung 
des VerauBerers zn deren Ubertragung. 42) 

ani der Ausleg'tmg' des Pal'teiwollens. 80 wird der Gesichtspunkt) daG hu 
Zweifel dem Erwerbel' eines Geg'enstandes auch dess8u noch l1icht bezogen8 
Frlichte zufaUell soHen, ZUl' Annahme fiihreu, da.B bei VerauBerung eines 
Handelsgeschaftes auch die auBenstehelldel1 Forderullgen als nritveranBel't 
gelten (Cosack, § 14, Staub, Anul. 24 zn § 22 uud die dort allgefiihl'te 
Judikatur), daft bei Vermachtllis eines Handelsgeschaftes die au5ellstehenden 
Forderullgen als mitvermacht gelten. (Stegemanll) S. 22.) 

I 42) Mít Recht lehnt die Theorie die Annal1l118 eille!' UniV81'Salsukzessioll 
ff beim Enverhe eines Handelsgeschitftes ah. (VgI. Lehma,nn, S. 114, Staub, 
ff AnTIl. 27 zn § 22, G-iel'ke, 11., S. 65.) \Venn mit dem Geschafts81'Vi'erbe 

1,; gewisse Rechte, \vie z. B. ~IarkenYechte ipso jure iibergehen, so beruht dies 
auf den positive,n Bestimmungen des Gesetzes. Auf eine im VerauBerullgs
vertrage liegende Abtretung \\'ird han:fig der Ubergang del' auBenstehendell 
Gescha!tsforderungen zurllckgeflihrt. (VgL ROHG. 2, S. 156.) Die Richtig
keit diesel' KOllstruktion und deren Allwendbarkeit fUr das osten. Recht 
mag hier dahingesteUt bleiben. Daneben gibt es ťreilich FaUe, in denen 
ein ganzes Gesch1iftsvermogell, abgesehen VOlil FaUe der Verel'bung', im \Vege 
der Universalsukzessioll auf einen anderen iibertrag'en wird, ohne daB es der 
Tatsachen bediirfte, die nach dem biirg'erlichen Recht den t"bergallg der 
einzelnen Vermogellsbestandteile bewirken. Hieher gehort die in Art. 247 
HGB. geregelte Fusion einer Aktiengesellschaft (so wenigstens die herrschende 
Meillung; N1iheres bei Staub, osten. Ausgabe, § 6 zn Art. 24:7), nach 
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Von praktiseher Bedeutllllg wird der Satz, daB das am Ullter
nehmen bestehende Recht sich auch aul dessen ZubeMr erstreekt, 
wenn ein GH;ubiger durch Einleitung der Zwangsverwaltung oder 
Zwangsverpachtung an einem Ullternehmen das dem Pfandrechte ahn
liche Belriedignngsrecht envirbt oder IVenn ein Unternehmen im lIlit
eigcntume mehrerer Personen steht. Belrieiligungsreeht und Miteig'en
tumsreeht erstrecken sieh auch aul das ZubeMr. Daraus ergibt sich, 
daB der betreibende Glaubiger, zu des sen Gunsten das Belriedigungs
recht besteht, sowie jeder Miteigentlimer, gegen den ein Exekutions
titel nicht vorliegt, g'egen eine Exekution aul Stiicke des Znbehbrs 
oder Anteilen an diesen Widerspruch erheben kann. ?\aheres hierliber 
in §§ 13 und 17. 

§ 7. 

3. Der Wert des Unternehmens. 

Das Untel'llehmen·, das den Gegenstand entgeltlicher Rechts- I 
geschiifte bildct. geMrt zu den sehiitzbaren Sachen (§ 303 ABGB.). I 
Die FeststeUung'" des Verkehrswertes eines Unternehmcns ist in vielen ' 
Fiillen von rechtlicher Erheblichkeit, z. B.: lm Erbrechte, wenn es 
sieh um die Bemessung' der Ubel'tragungsgeblihr oder die Entscheidung 
der ]'rage handelt, ob Pf!ichtteilsansprtiche ol'fiillt oder verletzt sind; 
im FaUe des Ansseheidens cine s Mitunternehmers aus einer Unter
nehmensgellleinschaft, wenn der Abíindungsanspruch des Ansscheiden-
de.n ermittelt werden soU; liberaU, IVO das Gesetz ein bestimllltes > ~.,.c' 

Wertverllaltnis zwischen Leistnng und Geg-enleistung verlangt, .J:lr:l_-:J::,:<'" 
der]i'rage na:~. ei~er erlittenen ~erletzu~:,",~per,illeHiilfte, . bei der I 

'Fi'ág'C óí5"i!as . inéiťié' AKtietrgesellsE1íáft '(iuei;' GeseUschaftm"' b. ll. als I 
Sacheinlage eing'ebrachte Unternehmen dem N ennwerte der dem Inferenten 
hieliir gewahrten lIIitgliedschaftsrechte entspricht (vgl. §§ 186, 191 
DHGB., § 9, Abs. 2 AReg·., § 6, Abs. 4 GlllbHG.); endlich im FaUe 

dentschem Ha-ndelsrechte die Verstaatlichullg einer Aktiellgesellschaft nnd 
Vel"schmelzung mit einel" andel"en ohne Liquidatiou (§§ 304, 306 llHGB., 
dazu Staub zn diesen Paragraphell), die Verstaatlichung einer Gesellscha-ft 
m. h. H. (§ 95 GmhHG.). Xach deutschem Recht geMrt hiehel" auch dic 
Dmwandlung eiller Aktiengesellschaft in eine Gesellscha,tt Ill. b. H. (§ 81 des 
d. GmhHG.), wilhreud das osten. GmhHG. (§ 97 ~ 100) hier Uberhaupt keiue 
Vermog'ensiibertragung von einem Rechtssubjekte auf das andere, sondern nUl' 

eine Allderung in der Beteilung'sfol'm au eíner- und derselben juristischen 
Person erhlickt. (Vgl Reg.-Jlotive hei Škerlj, S. 127-130.) Die Erorterung 
der bestrittenen Frage, ob bei Eintritt eines Gesellschafters in eine bestehende 
Gesellschaft ein Gesamterwerb der entsprechenden Quotell au den einzelnen 
gesellschaftHchell Aktivell stattfindet (vgl. Literatur bei O ertmann, S. 799), 
wi"irde Zll weit abfiihreu. 
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einer Exekution auf ein Unternehmen, um festzustellen, ob die im 
Gesetze festgesetzte Verschleuderungsgrenze eingehalten ist. Mit 
Rucksicht auf den verhaltnismafiig, geringen Verkehr mit Unter
nehmung'en lmd die bei jedem Untel'llehmen in Betracbt kommenden 
besonderen Verhaltnisse besteht fur Untel'llehmen kein gangbarer 
Verkaufspreis; der IVert eines einzelncn Untel'llehmens kann immer 
nnr im IV eg'e einer Kapitalisierung des Reinertrages ennittelt 
werden, ') das heiBt der Bruttoertragnisse fur eine bestimmte Zeit
periode, abzug'lich der auf diese Zeit fallenden Betriebskosten, Bei 
der Prage, weleher ZinsfnB diesel' Kapitalisierung zu Grunde zu leg'en 
ist, lllussen andere JHomente in Betracht komlllen als bei der Be
wertung irgend ciner anderen Sache, z, B. eines Landgutes nach dem 
Ertrage, Einlllal spielt beilll Betriebe eines Lntel'llehlllenS das J\foment 
der personlichen Arbeit eine in der Regel erheblichere Rolle als oei 
irgcnd einem anderen fruchtbringenden Vermogensobjekte; 2) dann 
kOlllmt in Betracht, daJl die Dauer der Existenz des Untel'llehmens 
als cines Yermog'ensobjektes von einer Reihe von Zufiillen abhangt, 
denen die Existenz einer korperlichen Sache nicht unterworfen ist, 
Ein ertragreiches Untel'llehmen kann infolg'e plOtzlicher Anderung' in 
der Konjunktur, Anderung in den Bediirfnissen des Publikums, infolg'e 
Entstehuug' eines Konkurrenzunternehmens jede El'tragsfahigkeit ein
buBen, Der Yerlust der pel'sonlichen Arbeitskraft des Unternehmel's 
kann ein Unternehmen, ehe sich ein Stellvertretel', Kanler oder Pachter 

I Jindet, zum Unterg'ange bling'en. Der ZinsfuB, der der erwiihnten 
8 Kapitalisiel'1lng zu Grunde zu leg-en ist, wird daher in der Reg'el ein 
I bedeutend h5hercr sein mussen als bei irg'end einem anderen Yer
I mogenso bjekte, dessen IV ert durch Kapitalisierung des Reinertrag'es 
:; ermittelt werden sOIl,3) 

') Vg!. § 191 DHGB" § 9 AReg, (Au""eis der Betriehsergebuisse eines 
von der Aktiengesellschaft zn enVel'bellden UllterllehmellS ,v1ihl'end der letzten 
zV-lei Geschaftsjahre). V g"l. Sei dl er 1 Die Vermogenshe\Vertullg in den Bilauzen 
der Aktieng"esellschaftel1, Z. fUl' Volks\virtschaft, 190!?1 S. 406. 

2) Yg!. Pfizer bei Holdheirn, 4" S, 199: "Der luhaber eiuel' pro
sperierenden Fabrik ,vird diese nie um den lnventa.rs\vert verkaufell, ubel' 
ebensowenig' wird sieh ein verstandiger Kaufer -- .- _ bereit :findell, dem 
lnhaber neben dem InvelltarS\Vert den voUeu Betrag seines kapitalisiel'tell 
Arbeitserwerbes Zll zahlen." 

3) § 19 der Realschutzordg., der - wie noch ausgeflihrt werden wird ~ 
nicht b10B die Schatzung' von Lieg'enschaften, SOndel'll auch die Schatzung 
des U nternehmens, in dessell Betrieb die Liegellschaft verwendet wird, regelt, 
tr1igt diesem Umstande durch die Vorschrift Rechnung', daB der Zinsfufi, 
nach dem der Ertrag von Lieg'enschaften mit industriellen Anlagell zu 
kapita.lisieren ist, von Fall Zll Fall festzustellen ist, 
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Die Tatsache, daB das Unternehmen einen von dem IVerle der 
in seinem Belriebe vcrwendeten Sachgiiter unabhiing'igen IVerl hat, 
wird im geschafllichen Verkehr nicht iibersehen, Wir sehen ja wieder
hoJt, daB cin im Belriebe befindliches Fabriks- oder ahnliches 
Etablissement nm einen Betrag gekanft wird, der den Wert der An
lage, Betriebsmittel nnd andercn milveraufier!en Bestandleile des Ge
schaťtsvermog'ens bedenlend iibersteigt,") 

Die Feststellnng, welcher Teil des Gesamtpreises aul das Unter
nehmen als so!ches nnd welcher anf die mitverauBerlen Zubehorsstiicke 
uud anderen Bestandteile des Geschaftsvermogens enWillt, ist von 
Wichtigkeil, wenn der Preis einzelner dieser Vermogensstiicke einem 
besonderen Schicksale nnterliegt, So wird der Bemessung der Ůber
tragungsgebiihr bei Realitaten nach § 50, Z, 1 GepG, in der Regel 
der bednng'ene Kaufpreis als Wert der Realita! zn Grunde g'elegt, 
IYird ein im Betriebe befindliches Unternehmen samt den zum Belriebe 
erforderlichen Grundsliicken verkanfl, so ist nm' jener Teil des Kauf
preises der Immobiliarg'ebuhr zn nnterziehen, der anf den Sachwert 
der Realital samt den des Liegenschaftszubehors entfiillt, ') nicht aber 
jener Teil des Kaufpreises, der die Gegenleistung fur die iiberlassene 
Organisation der Produktionsmittel und die g'esichert.e Absatzgeleg-en
heit. darstellt,") Bei Zwang'svel'waltung nnd Versteigerung von Reali
taten, die als Untcrlagen gewerblicher Betriebe dienen, stellt in den 

4) Vg!. die bei Simon (Die Bilari.zeu der Aktiengesellschaften ~\ S. 172) 
aus der Praxis mitgeteilten Beispiele. Die Praxis der Gerichte setzt sieh 
liber die im Texte er\v1ihnte Tatsache wiederholt hinweg', V g'l, aus den 
Grilnde-u des OLG. Hambnrg bei SeuffA. 40, Nr. 194, wo als "Vert eines 
Gesch1iftes ledigHch der ,Vert der '.Varen uud Gel'1ite al1g'ellommen wHrde: 
"Man kanu l1icht sageu, daB derjenige, der eill Geschaft betreibt, ein Ver
mogen besHzt , vi'elches dem Wert der reellen Aktiv811 nach Abzug ďel' 

Passsiven libersteigt; allerdillgs kommen uieht selte-u Vertrage liber Gescha,fte 
vor 1 \'1'0 eill 11ohe1'e1' Preis als der '.Vert der l,Varen gezahlt wird - -
aber der~l~ige_ yer~!::~~~,. __ ,~.t1J:1_J):,~Jn,e_){alJfY~~'_~1'_age) sie, haben ,nul' _~~ne ,per~p.n
Hcmr-I7ei'Sttúig" d~~_-,';s,~ill,,_,G-eschMLA,;ptretenden zum" 'Gegenstan~~.,"'- . (V gl. -obeu 
§3,Annr."6T'·Vgl, fernel' LG, Wien, 12, Jú"51903; Rotz, 1903, S,221: 
Bei der Einsehatzung' eines im Naehlasse befindlichen Unternehmens wurde 
lediglieh der Inventarswert der einzelnen Stiicke des Gesch1iftsvermog'8ns be
l'ucksichtig't. VgI. hieri:ibel' noch § 9. 

5) Diese Auffassung komlllt auch bei Budw. 6863 zum Ausdrucke. 
6) Auf einer mangel11deu Beachtung diesel' beiden von dem durch 

physische Beschaffellheit nnd ortliche Lage bedingtell Sachwerte eines Grund· 
stuckes . verschiedenen Faktoren beruht es, ',cenu das RG. (DHZ., 1904, 
S. 457) g'anz allgemein sag't: .,~ - allerdillgs sei der Ertrag des auf 
einem Grundsttieke betriebellen Gewel'bes nnd der Ertrag des Grulldstlickes 
auseinanderzuhalten, indessell sei bei einem Gewerbe, dessen Betrieb im 
"\Vesentlichen in der Ve.rarbeitung des im Grund und Hoden vorhandenen 
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Fallen, in denen cine Verwaltnng' oder Yersteigerung der Realitiit 
abg'esondert von dem hierauf betriebenen Unternehmen mcht mog'lich 
oder mcht zweekmiUlig ist, der VersteigerungserlOs und die Ver
waltungsmasse zwar den g'anzen Erlos oder die gesRmteu bei der 
Verwaltung erzielten Ubertrag'siiberschiisse dar; ') trotzdem muB jener 
Betrag ermittelt werden, der sieh blofl als Erliis oder Ertrag der 
Lieg'enschaft samt Liegenschaftszubebiir darstellt, Denn nul' auf diesen 
Betrag haben die Hypothekarg'Uiubiger als 801ehe Anspruch, (V gl. 
unten § 13,) 

Die Existenz des Unternehmens als eines einen Yerkehrswert 
genieJlenden Yermiigensobjektes wird nieht unmittelbar durch die 'l'at
sache aufgehoben, daB in einem gegebenen Momente die Gesehafts
passiven die Geschilftsaktiven iibersteigen, Dies ist ja im Falle des 
Konkurses, im Falle der Zwangsverwaltnng oder Zwangsverpachtung 
eines Unternehmens regelmaBig' der Fall, 8) 'frotzdem zeig't sich der 
Verkehrswert des passiven Unternehmens deutlieh darin, daB es illl 
Konkurse verauJlert oder gegen Entgelt verpachtet werdell kann, ') 
Der Unternehmer hat in seinelll Unternehlllen ein Yermiigensobjekt, 
dnrch dessen freiwillig'e oder zwangsweise Yerwertnng' die Geschafts
glaubiger befriedigt werden konnen,lO) Aueh bei del' Entscheidung 

Rohmateríales bestehe, wie hei eillem Steillbruch, einem 'rorfstich, eiller 
Ziegelei, die Gevdnnung des JHateriales derart auf den Ertl'ag' des Ge'werbes 
ausschlaggebend, da.B der Gewerbebetl'ieb ullbedenklich als eine Beniitzullg 
des Grundstlickes bezeichnet wel'den konue uud l1liisse"~ 

7) Die Realschatzordg. tragt diesem Gedankell insoferlle Rechnung, ,daB 
in § 16, Abs. 2 dle Schiitzung' von Liegellschaften Ulit (ím Betriebe be
findlichen) industriellen oder lllonta.nistischen Betrieben durch Kapitalisiel'ung 
des Reinertrages vorgeschrieben ist, \vorunter nul' der Reinertrag des ganzen 
U~ternehmells gemeint sein kanu. (tber die materiellrechtliche Bedeutung 
diesel' -Vorschrift vgl unteu §§ 13, K, 32.) Bei Liegenschaften, die anderen 
als, den erwal111ten Untel'nehmungen alB Lnterlage dienen, ist eine Schatzung 
durch Kapitalisierung des Reinertrages des Unternehmens nicht zuHl..ssig. 
(LG, Wieu, 16, Jiinuer 1904 bei Ohmeyer, S, 95: Die Schiitzuug einel' 
eillem Theaterunternehmen g'evddmeten Realitat durch Kapitalisierung des 
Reinertrages des Unternehmens ist unzuHi,ssig'; zu berucksichtig'en ist bloB 
der Miet~ oder Pachtwert der ReaIWt.t.) 

S) Nicht imlller ist dies der Fall. Konkurs und Exekution auf eill 
Unternehlllen kOlluen in Privatschulden des Unternehmers ihren Grund haben 
oder ohne wil'ldiche Ůbel'schuldung' bloB durch den Ua-ngel parater Za-hluugs
mittel veranlaBt sern. 

9) Uit dieser Tatsache scheint die herrschende Lehl'e, die das Handels
gesch1ift a.ls einen Inbegri:ff der Gesch1iftsa-ktiven und Geschaftspassiven be~ 
zeichnet, nic.ht zn rechneu. 

10) Um diese Art der Befriedigullg 'ivurde eill Glaubig'er des Unter
llehmens kOlllmen, 'ivenn einma.l ein Gesetzgeber sich entschlieBen wfu'de, 
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der Frage, ob der Kridatar nach § 486 StG. straffiUlig wird, mufi auf 
das iu dem Unteruehmeu selbst besteheuden Aktivum Bedacht ge
nommen ,verden. 

Das Unteruehmen bíldet neben den im Betriebe verwendetell, 
aber nieht die Zubehorseigensehaft geuieficnden Gegenstanden und 
neben den Geschilftsforderung·ell einen Bestandteil im Vermogen des 
Unteruehmers; trotzdem finden wir, dafl in der Reg·el diesem Aktivum 
kein Posten in der kaufmannischen Bílanz entspricht, ") nnd diese 
kaufmiinnisehe Gepflogenheit findet tatsachlich in den Grundsatzen jiber 
die Bilanzaufstelluug· ihre Rechtfertigllng. 

Es siud folg·ende Etille zu unterscheiden: 

die 800ft de lege ferenda begehrte unbedingte Ha-ftung des Er\'i'erbers eines 
Ulltel'uehmens ftir die Gesc.haftsverbindlichkeiten des Vorg'angers várklich 
auszusprechen. Beím Bestande eines solchen Rechtssatzes wHrde sieh Iiir eill 
L'llternehmen, dessen Ubťl'schuldullg feststeht odel' zu verrnuten ist, kaulll eiu 
Kaufer finden. Diese llachteilige \Virkung einer unbeschl'ankten Haftung des 
Gescha,ftserwerbers flir die Geschaftspassiven des Yorga.ng'81'S auf den VerkehI' 
mít Unternehmungen ,vird aucll in den Motiven zu dem ungar. Entw. 
anerkanut, der iu der Normierung' der in Rede stehenden Haftuug des 
Geschlt.ftserwerbers ziemlich weit geht, Die Motive fiihren, die die Haftung 
des Erwerbers einschra,nkende Bestimlllung (vgI. § 14, K. 9) begrii.udend, 
hiezn aus: 1,Del' Entwurf will die auf Gescha,ftsiibertrag'ung hinzielenden~ 
ernstgemeinten und redlicheu Gesch~:j,fte llicht meltr erschwel'en als llotwendig' 
ist) \veil eill bestehendes Handelsgesch1ift keillen unbedentenden wirtschaft· 
Iichen Vol ert darsteIIt nnd der Kanflllanll~ der sein Geschaft llicht ,veiter fiihrell 
kann, miiBte dieses "\Vertes verlustig ,verden, wenn es iltm unllloglich ,vare, 
das Gescha,ft als Ganzes Zll verkaufen, ,I Damuf, daB die UGglichkeit der 
Realisierung' dieses \Vertes auch 1m Interesse der GeschaftsgUtnbiger g'elegell 
)ein kanu: legeu jedoch- die Motive zn ,,,enig' Gevi'icht, 'i-yellll siť ausfiihren: 

I ,;Es ist auch nicht er'i-Viillscht, dai) das Gesetz die Ůbertra.gung eines mit 
<~chulden iiberlasteten Geschaftes erleichtert, da in solchen FaUen die -gJ;ler

tragnll~' in der Hegel eille Sch1i-digung' der GHtnbiger bezweckt. (( y 
11) Die Frage, ob der '\Vert des Ullternehmens als soleher in der Bilanz 

zum Ausdrucke zn bring'en 1st, ,yurde in versehiedener Formnlierung' ,,,ieder
holt in der Literatur aufge'i-vorfen und erortel't. Vgl. illsbesonders: Simon, 
Die Bilanzen der Aktiengesellschaften', S. 158 ff., 170 ff.; Reisch nud 
Kreibig', Bila-nz nnd Steuer, I.:l, S. 330, II.) S. 82; Rehm, Die Bilanzen 
der Aktiengesellschaften nnd Gesellschaften lll. h. H., S. 183, 184, 189, 260; 
Pffzer hei Holdheim, 4.) S. 199j Seidler, Die Vermogensbe'i-Vertullg in den 
Bilanzen der Aktiengesellschaften, Z. fUr Yolkswirtschaft, 1905, S. 400; 
Sattlel', Die Revision bei Griindung' von Aktiengesellschaftell, S. 65; 
n. Fischer, Die Bilallzwerte, wa.s sie sind nnd was sie nicht sind, 1. Teil, 
S. 103; :M:aatz, Die kaufmanuische Bilanz und das steuerbare Einkommell, 
s. 223; Stanb, Amu. 5 Zll § 40; Behrend, S. 746; Lehlllann, Das Recht 
der Aktiengesellschaften, II., S. 302; Fl'ohlich, Schatznng nnd Wert
bestillllllnng, GZ., 1907, S. 155, Amu. 20. 
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a) Der regelmaBige Fal! wira der sein, dan im Betriebe eines 
Unternehmens eine Reihe von Sachg'utern (Gebauden, Maschinen, 
,Varen nsw.) verwendet wird, deren Beziehnng zum Unternehmen ent
weder darin besteht, daB sie als ZubeMr des Unternehmens anzusehen 
sind, oder dan auch deTen Ďbertragung' notwendig ist, mn die Ďber
tragung des Unternebmens zu bewirk~n. ,Viirde nun der "\Vert des 
Unternehmens samt seinem ZubeMr in der Bilanz erscbeinen, 80 wiirde 
diesem Aktivum nieht ein bestimmtes Vermogensstiick, sondern der 
grofite Teil des Gesehaftsvermogens entsprechen. Dies wiirde aber dem, 
den Vorschriften uber Inventar- und Bilanzaufnabme zu Grnnde liegenden 
Grnndsatze, daB die einzelnen Vermogensstiicke abgesondert anzufiibren 
sind, widersprecben. Dafi eine Anzahl von Vermogensstiieken, von 
denen jedes einzelne eine selbstandige Existenz und einen selbstandigen 
Verkehrswert hesitzt, in gewisser Hinsicht zusammen als eine 1'eoht" 

. Jiehe Einbeit ang'esehen werden, kommt fur die Bilanzaufstellung' nieht 
in Betraoht. Es wird keinem Fabrikanten einfaUen, sein Fabriksgebaude 
samt aUen als LiegenschaftszubehOr anzusehenden Maschinen als eine 
Post in der Bilanz anzufiihren; ebensowenig wiirde in der Bilanz einer 
Eisenhahnunternehmllllg, aUe zusammen die biicherJiehe Bahneinbeit 
bildenden Gegcnstande, als eine Post erscheinen. Losgelost von den 
einzeln bewerteten Sachgiitern bildet aber in dem vorausg'esetztell 
Fallc die Ol'gallisation der Produktionsmittel und die gesicberte Absatz
g'elegellheit kein selbstandig'es Vermog'ensobjekt mehr.") In die Bilanz 
diirfen aber nur reelle,. eine selbstandige Existenz genieJlende Vermogens
objekte aufgenommen werden.''') 

12) Eill Hotelgrundstiick behaU 8eiu6n "\Vert, wenn mit dem \Veg-fallen 
des Hotelbetriebes die Orgallisatioll der Produktiollsmittel und die Absatz
gelegenheit wegfiUlt, die dem Hotelullt.ernehmen eineu den \Vert des Hotel
grundstiickes libersteig'enden "\Vert verleiht. Verliert jedoch der Hoteluntel'
nehme1' das Hotelgrundstuck Cz. B. im vVege einer Expropriation), 80 ist in 
der Regel auch das Hotelunternehmell \\'eggefallen, da 8ieh die Organisatioll 
der Produktiollsmittel uud die vorhandene Absatzgelegenheit, \VEmll síe auch 
eineu VOlll GrundstiicksVi'erte selbst1:Llldigen ,Vert besitzeu, in der Regel anf 
ein a.nderes Gl'undstlick nicht iibertragen lassen. Auf den im Texte vora.us
gesetzten Fa.ll ist der et\vas zu allgemeil1 gefa..5te Passns aus dem Kommis
sionsberichte ZUl' deutschen Aktiennovelle vom Jahre 1884 (mitgeteilt bei 
Simon a. a. O., S. 170, N. 60) l,die Kundschaft ist z\var nie ein selbstandiges 
Aktivum, kaliu abel' ein solches in Verbilldung lllit dem Ge,schafte und alldel'en 
Vermogensobjekten darstellel1 ((, zutreffend. 

13) Der liangel eines nach Bila.llzierung· der allderen Aktiven eriibrig'enden 
selbstal1digell Vermog'enso bjektes: llicht blo.5 der :Ma.ngel der Verkehrsfahigkeit 
ist der Grund ilir die im Texte aufgestellte Behauptung der mangelllden 
Bila.nzfa.higkeit. Die Frage, ob die Ďbertragbarkeit irgend eines Gegenstandes 
eine Voraussetznng flir seine Aufnahme in die Bila.nz bildet oder ob z. B. 

l 
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Es kommt in (lem in Rede stehendeu Falle nicht darauf an, ob 
der Kaufmann die vorhandene Organisation der Produktionsmittel odel' 
gesieherte Absatzgelegenheit deri vativ 14

) durch Ankauf eines bereits 
im Betriebe befindllehen Unternehmens um einen den Inventarswert 
der einzelnen Aktiven iibersteigenden Betrag oder originar durch 
Aufwendung von Kosten oder persiinlieher Arbeit im Betriebe erworben 
bat. Die Organisationskosten"), die Kostell die der Kanfmallll 
aufwenden muJl, um aus den von ihm angeschafften Vennogensstiieken 
eiu Unternebmen zu machen, dienen demselben wirtschaftlichen Zweck, 
wie der den ,Vert der eiuzelnen Gegenstande des Geschiiftsvermiigens 
iibersteigende Betrag, um den ein bestehendes Unternehmen erworben 
wird. Der Kaufmann bewilligt diesen hOheren Betrag, wei! er sieh 
hiedurch die JYIiihe und Kosten, die er aufwenden miifite, um selbst 
aus einen Komplex von Vermiigensstiicken ein Unternehmen zu bilden, 
erspart. Daher ist auch in der Bi!anz dieser Teil der Kosten des Er
werbes des iOl Betriebe befindlichen Unternehmens, der den Wert der 
gleichzeitig angeschafften, einzeln zu bewertenden nnd in die Bilanz 
aufzllllehmenden Vermogensstiicke iibersteigt, geradeso zn behandeln, 
wie die Organisationskosten, durch deren Aufwendung- kein bilanz
filhiges Aktivum geschaffen wird. 16) 

aneh eine uniibertragbare Ge\verbekollzession in díe BilallZ aufgenolllmen \,,'erdeH 
lmnn, soU hiel' llicht vollstalldig' erortert werdell. Die Elltscheidullg hangt 
clavou ab, ob díe Bilanz den Z\veck hat, díe zureichende Deckung der Passivell 
durch díe Aktiven darzutull. 1st dies der Fall, danu kOllllell in díe Bilallz 
selbstredend nul' jene Gegellstande aufgellommen werden, díe geeignet siud den 
Glaubigern eill Exekutionsobjekt zn bietell (Callstein, Lehrb. des osten. 
Handelr., l., S. 245). Gegen diese Auffassung von den Zweckell der Bilallz 
\vendet sieh Seidler a. a.. O., S. 406. 

14.) Diesel' Ausdruck wird in diesen Znsal1l111enhang gewohnlich in der 
Literatur gebrauchtj richtig soll es heiBen: trallslativ. 

15) Sie spielen eine g1.'oHe Rolle in der Lehre von der Bilallz der Aktien
gesellschaften, kommen der Sache nach, abel' hei jeder Griindullg eines Untel'
nehmens VOl'. 

16) Gestattet ausnahlllsweise cin Gesetz, daf3 auch solche Organisatiolls
kosten als Aktivum in die Bilanz g'cgen allmahliche Ahsclueibung, ill11erhalb 
eilles hestimmten ZeitraulllCs, eingesetzt wel'den (z. B. § 656 des Schweizer 
Obligationellrechtes), so ist eine solche Bestimmnng anch anf den verausgahten 
Betrag' anwendbar, der bei Envel'bung eiues bestehelldell Unternehmens liber 
den Wel't der eillzelnen llliterworbenen Sachgliter und anderen Vel'mog'ens
rechte gezahlt wird, Andernfalls bilden diese Kosten keine durch ein Aktivum 
gedeckte Ausgabe. Der im Texte mitgeteiltell AllSicht stimmt im Ergebl1is 
Pfizer a. a. O. zn. Die herrschellde Lehre (vg'l. dře oben N. 11 mitgeteilte 
Literatm') uimmt au, daB in alleu Fallen - gedacht ist freilich zumeist au 
den im Texte UlIter b) eroterten Fall - bei deriva1,iven Erwerb eines im Be-
1,1'iebe be:filldlichen Uúterllehmens Kundschaft, Firma usw. als besondel'e 

P i sk o, Ullternebmell. 6 
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Die Anwendung des enlwickelten Grundsalzes fiihrt allerdings Zll 

Schwierigkeiten, weJm eine Aktieng'esellschaft ein bestchendcs Unler
nehmen (der erl~ahnten Art) als Sacheinlage (\bernimmt (§ 186 DHGB., 
§ 9 AReg,), Der Kennbetrag der hicfur g-ewahrten Aktien ubersteigl 
den Wert der ubernommenen Sachg'uter, Fordernngen nnd Rechte, Er
schcint nun bloD der Wert diesel' erwahnlen Aktiven in der Bilanz, so 
wlirde dicse eine verbotene und in Wirklichkeit auch gal' nicht 1'01'

lieg-ende Unterpariemission17) aufweisen, Die Aktiengesellschaft muE 
auch bei Sacheinlag'en einen den K emnl'ert der g'ewahrten Aktien 
mindestens g'leichkommenden Betrag' erhalten, Deshalb mlisscn die 
als Sachcinlage (ibcrnommenen Gegenstande zum Nennbetrag'c der ge· 
wahrten Aktien in die Bilanz eingesetzt werden,18) In diesem Falle 
bleibt nichts iibrig' als die von Simon a. a, O., S. 171 getadelte und 
im allg-emeinen auch wirklich nnzulassig'e Bilanzierungsmethode, den 
Wert, der ml' die Absatzgelegenheit und vorhandene Org-anisation den 
Produktionsmittel g-ewahrt wird, auf die einzelnen mit dem Unter
nchn~en erworbencn, der Bilanzierung fahigen Giiter, zu verteilen. 

b) Das Unternehmen ist iu seiner Existenz uud Verkehrsfahigkeit 
als selbstaudig-es Vermogensolljekt von den in seiuem Betriebe ver
wendeteu Aktiven uuabhang'ig', z. B. ein Zeitungsunternehlllen, cin Aus
kunftsbureau, ein Stellenvermittluug'sbureau u, dg-I. Aueh wenn man sieh 
die wirtschaftlich unbedeutenden, in die Bilanz aufg'enomlllencn Aktiven, 
wie Bureaueinrichtllllg, Druckerpressen usw. hinweg-denkt, so bleibt in 
dem Unternehmen noch ein selbstandig'es uud daher der Bilanzicrung 
fahig-es Aktivum \\brig', Bez\\g-lich der Frage, ob dieses Aktivum tat
sachlich in die Bilanz aufzunehmen ist, mufi mit cler herrschendeu 
Lehre unterschieden wcrden: 

Aktiven in die Bilanz aufzul1ehmell sina. 80 auch Bl'aunschweiger VGH. 
9. Novembel' 1902, hei Kaufmauu) Handelsrechtl. Rechtssprechung', 3, S. 360, 
ltG, 9, Juli 1901, JW. 1901, S, 653, Rehm a, a, O" S, 189 geht Hoch 
'iveiter und g'estattet die Aufnahme von derartigell Aktivposten in die Bilanz 
aueh hei llicht derivativem Erwerbe, weno sieh ein bestillllllter Teil der auf 
dieses ang-ebliche Aktivum elltfallellden Griindungs- und Verwaltuugskostell 
feststellell Hi.Bt. Keillen Beleg flir die herrschende Ansicht bietet RG. 19, 
S. 122: Es 1yurde gestattet, Bine iibernommene Papierhaudlung um eillen den 
'Vert der vorhalldellell Besta,ude iibersteigenden Betrag in die Bilanz einzu~ 
setzen aber als Gegenleistullg' fur die personliche Verpflichtung des Vera,uBerel's 
ZUl' Konkurrenzentfaltullg und VOl'laufigell Leitullg' dE'-s Betrie,bes. 

17) Flll' das deutschc Recht ist dieses Verbot in § 184, Abs, 1 DHGB, 
ausgesprochen, Es ist aber auch auf Grund des ZUl' Zeit in (}sterreich gel
tendell HGB. anzunehmen (vgl. Staub, osterr. Ausgabe § 12 zu Art. 207). 
§ 28, Abs. 4: AReg. schreibt iibrig'ens vor, daG das Statut die Unterpari~ 
emissioll auszuschlieJ3ell habe. 

18) Staub, Amu. 20 Zll § '261, Simon a. a. O., S. 370 u. a. m. "l 



a) Das bestehende Unternehlllen wird aut deriyalivelll Wege cr
worbeu; iu dieselll Falle isl der ,Vert der Orgauisatiou der Produk
tiousmittel uud der Absatzgelegenheit ") in die Bilanz einzustellen. '''} 
AlIch ein solehes Unternehmen kann ja Geg'enstand der Sacheinlage 
sein. Es ist gal' kein Grund fiir die Annahme daB § 191, Ahs. 2 DHGB. 
nnd § 9, Ahs. 2 AReg·., die das Unternehmen als Gcgenstand der Sach
einlage erwahneil~ nul' au eill Untcrnehmen samt Gesclútftsvermogell 
denken, wie deml iiherhaupt jedenfalls alles als Saeheinlage dienen kann, 
was bereits in der Hand des intcrierenden Aktionilrs ein Aktivum dar
stem. ") Wo der IVert des erworbenen Unternehmens in dia Bilanz 

Hl) In der Literatur uber diese Frage 'iyird immer nul' a.uf das letzt
erwa,hllte lroment Riicksicht genoimllen. Es wird immer bloB erortert., ob díe 
K und s c h a,ft cin bilanzfahiges Aktivum bildet. Andrerseits e1'8c11opf1. síeh 
aber in der Absatzg'elegellheit und vorhalldenen Orga,nisa.tion der Produktions
mittel der "\Vert eines Unternehmcns als 801chen. Es ist ZUUl mindestel1 Ull

richtig' formuliert, weUli immel' díe Frag'e aufgeworfell "drd: ob die Klludschaft. 
oder die Firma in die Bilanz aufzunehmell sind (gegen diese Gleichstellullg' 
Sattler a. a,. O,) S. 65). Die Firma ist freilich ZUll1 Untel'schiede von der 
gesicherten Absatzg'elegenheit im Recht (vgl. Rehl11 a. a. O., S. 181, SimoH 
a. a. O., S. 108), aber sie besitzt keineu selbstandíg'en Vermogens\yert, ihre 
verl11i:igensrechtliche Funktion besteht b10B darin, daB sie den Ůbergang' einer 
bestehenden Absa.tzgelegellheit vermittelt und deren Verbleib beim Erwerber 
sichert (vg·l. oben § 4, Anm. 21). Der Sache nach ganz richtig fiihrt das 
RG. VOl11 9. Juli 1901, J'\V. 1901, S. 653 aus: "daB die Firma, unter vi'elche 
der Geschattsuetl'ieb erfo1gt, in R,ucksicht auf dessen Beziehung' und Aus
delmung' im Rechtsverkehr, insbesondere auf den Umfaug der vorhandenen 
Kundschaft als vdrkliches Vermogensobjekt schatzbar und die Aufnahme in 
die Eri:i:ffnungsbilal1z als Aktivum znla,ssig seL" Es ist fl'eilich nul' eine 
sprachliche Ungenauigkeit, wenll beiD1 Erwerbe eines bestehenden Unternelunens 
samt. Firma neheu der Organisation der Produktionsmittel, dem in Gang gesetzten 
Betrieb (vgl. J\Iotive zur Aktiennovelle von 1870, ROH. 20, S. 217), nicht durch 
Gesta.ttung des Gebrauches der Firma envorbene Absa.tzg·elegellheit, sondern die 
Firma als 801ehe in die Bilanz eingesetzt vi'Írd. Die Festha1tullg' der Brwahnten 
Unterscheidullg ist a.ber doch von praktischer '\Vichtigkeit. Envorbene LuterM 
nehmenskel111Zeichen durfcn nul' in die Bilanz eil1gesetzt ,verden, wenn durch sie eil! 
Absatzgebiet ervi'orben wird. Daher darf ein Unternehmer den Ausgabeu, die 81' 

bloB ZUl' Befriedig'ung seinel' Eitelkeit fUr die Erlangullg irgEmd eines ausHin· 
dischell Hoflieferantentite1s macht, kein entsprechelldes Aktivum g·egenuberstelleu. 

20) Eil1 Beispiel fur die Einstellung eines envorhenen Zeitullg'sunter
nehmens in die Bilanz siehe bei Simon 3.. a. O., S. 170, N. 59. Auch die 
Entscheidung des sachsischen Oberveraltungsg'erichtes vom 25. Ma,i 1904, 
DJZ. 1905, S. 1070 scheint einen solchen Fall ZUlll Gegenstallde g'ehabt Zll 

haben. Die g'egenteilige Ansicht vertritt Pfizer a. a. O. Richtig' ist all 
seinen ~~usfiihrullgen, da..!3 als "\Vert des tibernollllllenen Unterllehmells nicht 
der nach dem laudestiblichen ZinsfuBe kapitalisierte Reinertrag einzusetzen ist. 

21) Die Fl'age, ob dieses ]\fomellt eine notwendig'e Voraussetzllllg' fUr 
die ZuHtssigkeit einel' Sacheinlage bildet, kmlll hiel' Ul1erortert bleiben (Lite· 
ratur bei Sta-ub, Amu. 6 zn § 186). 

6' 
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eingeset:7.t werden dal'f, mu13 cr auch aufgenollllllen \ycl'den, Iyenn 
dritten Personen, wie den Aktionaren oder Mitg'liedem einer Gesell
schaft mit beschrankter Haftung ein privatrechtlicher Anspruch darauf 
znsleht, daft keine anderen ,Verte als die gesetzlich zulassigcn in die 
Bilanz anfgenommen werden, ") 

,3) 1st ein Untemehmen der erwii.hnten Art nicht als ein bestehendes 
erworben, sondem von dem lJnte1'llehmer selbst gegTiindet worden, so 
wird bis auf Rehm - meislenteils ohne nahere Begriillclung - g'e
lehrt, dafi die Kostell der Org'anisation des Unternehmens nicht als 
Aktivnm in der Bilanz erscheinen diirfen, Eine Aktiengesellschaft 
gTiindet ein Zeitnngsnntemehmen; nach Anbahnnng der Beziehungen 
mit den Autoren, nach Entwicklnug' einer Reklametatigkeit, naeh Ans
sendung von Probenumme1'll usw, ist der Betrieb org'anisiert, ist ein 
Kreis von Abonnenten, die ,Vahrscheiulichkeit des Zuwachses von solehen 
und des Ersatzes von abfallenden gewonnen, Die Aktiengesellschaft 
erhalt schlieBlich durch alhnahliche Anfwendung der hieliir notig'en 
Kosten ein im Betriebe befinclliches Unternehmen, ,Varum soll mm 
cliesen Kosten nicht der ,Vert des durch dercn Aufwendung geschaffenen 
Unternehmens g-egeniiberstehen, wenn in dem unter a) erwiibnten Falle 
beim Ankaufe eines bestehendcn Unternehmens dieses als Aktivum dem 
verausg'abten Kaufpreise gegeniiberg-estellt werden kann? Dan Orguni
sationskosten als Aktivum in clie Bilanz eingesteUt werden di\rfen, 
wann und soweit durch sie ein reelles ~"'-ktivum geschaffen wird, win! 
ja allgemein anerkallnt, Das Ullternehmen ist als ein solches reelles 
Aktivum anerkanllt, sonst konnte es unter keinen Umstanden in der 
Bilanz erscheinen, Warum dar! also ein in eig-enem Betriebe der 

'.!'l) Es ist soga.!' llicht unbestritten, ob das Statut, das freilich zweifellos 
:1Iindel'bewertungen einzellle Aktivell bindelld auordllen kann, auch eill der 
Bilanz au sieh f1ihiges Aktivum von der Aufnahme in die Bilanz ausschlieJ3en 
kann, (Vgl. Th, Cohn, DJZ, 1903, S, 442), Mit Unrecht vertritt R. Fischer 
a. a. O., S. 104, die Ansicht, daS die Aufnahme ei118S dem ,Verte des Untel'
llehmens entsprechelldell Aktivums immer eine fakultative sei; es stehe 
llVOll den spezitischen Geschaftserwerbskosten von vorneherein nnd Ull

Ividerleglich fest, daB sie dem Gesch1iftsvermogen als solchen llicht irn mindestell 
dienen werdenj denn es ist ,vohl denkbar~ daB aus den Kosten, die fill' den 
lnhaberwechsel entrichtet werden, dem Erwerber, aber niemals, daJ3 dem Ge
schaftsvermog'en irg-endwelcher Nutzen erwachsen wird." Der erste Teil diesel' 
Begrundung bernht anf einer pe;titio principii: 1st das erworbene Unternehmen 
eill Vermog-ellsobjekt, so ist eben durch dessen Erwerb das Geschaftsverlllogen~ 
das ist das geschaftlichen Zwecken g-ewidmete Ver11lijg-en, vermehrt; au dem 
anderen Teile der Beg-rundung ist nul' so viel richtig, daS die Kostel1, die 
bloL? durch den \Vechsel in der Person des Unternehmel's aufgelaufen sind, 
Kosten fur Umschreibung der :Marke, Kosten fUr die Eintraglmg des neuen 
Firmeninhabers, l1icht als Aktivum in die BilallZ eillzusetzell sind. 
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Aktieng-esellschaft herg'estelltes GeMude, ein auf Gruud kostspieliger 
Versuehe selbst erworbeues Patent (vg·l. Simon a. a. O., S. 168), Zll 

einem die aufgewendeten Kosten nicht ubersteig'enden Betrage 23), nicht 
aber ein selbst geschaffones Untel'llehmen in die Bilanz eing'estellt 
werden? Rehm (a. a. O., S. 188, 189) zieht allerdings aus der von 
ihm scharf betonten wirtschaftlich gleichen Funktion der Anschaffnng-s
nnd Herstellung'skosten die Konsequenz, daB nieht nul' die g-ekaufte, 
sondem anch die durch Aufwendungen selbst erworbeno Kundschaft, 
80\\'eit cler auf sic entlalleudo Teil der Grlindungs- und Verwaltungs
kostou sieh einigermaBen feststellen laBt, als Aktivum in die Bilanz 
eing-estellt werden kaUll. Trotzdem ist die herrschende Ansicht richtig·. 
XUI" reelle Aktiven durfen in die Bilanz einge8telltwerden. Gestattete 
rila11' ",bel; ein solbst errichtetes Unternehmen in die BiÚmz einzustellen, 
so wiirde man die Frage, ob hier bereits ein reelles Aktivum vorlieg·t, 
in das reine subjektive Ermessen des Bilanzlegers stellell. Wird ein 
bestehendes Unternehmcn g'ekallft, so istschon durch die Tatsache de]' 
Yerkauflichkeit, die Existenz eines selbstlindig'en Vermiigensobjektes 
dargetan oder wahrscheinlich g·emaeht. ") Bei der N ellorganisation 
eines Unternehmens wird sich kaum - wenig'stens nicht mit der IYahr
sCheinlichkeit, die der Gesetzg-eber bei Akticngesellschaften nud ahn
lichen Korporationen fii]' die Richtig-keit der Bilallzansatze anstrebt ~ 
in einem g'egebenen Zeitpunkte 8agen lassen, daB der Betrag', der au! 
die Instandsetzung des Betriebes ver\\"endeten Kosten bereits in dem 
Bestande eines Unternehmens, dem die Bedeutnng eines selbstandigen 
Yermiigensobjektes zukommt, einen Geg'enwert erhalten hat. Ferner 
stehen der Aufllahme des selbsterrichteten Unternehmens in die Bilanz 
selbst in einem Zeitpullkte, in dem die Existenz eines selbstandigen Ver
mugensobjektes, z. B. anf Grund mehrerer Kaufanbote fiir das Unter
nehmen mit Sicherheit festgestellt werden kann, die Grundsatze der 
Technik kaufmannischer Buchhaltung entg-egen. Die pliitzliche Ein
setzllng' des Unternehmens als Aktivum wiirde immer mehr oder wenig-er 
den Eindruck der ,Yillkiirlichkeitansich tragen. Der betreffende Buchungs
akt \Vare dureh kcinen entsprechenden gescMftlichen \Torfal! (Geschlifts
fall), durch keine gesetzlichen Vorschriften, die auch ohne solehe liuBere 
Vorfalle Vermog-ensanderung'en znm Ausdrucke bringende Bnchung'en, 
z. B. die periodischen Abschreibnng'en anordnell kiinnen, veranlaBt. 

<2'':) Diese Beschra,nkung entspricht t.eihveise gesetzlicher Vorschrift (\Tg'I. 
§ 261, Z. 2 DHGB., § 23, Z. 2 GlllbHG.), teilweise den auf kaullllallnischen 
Gehrauche berllhenden Bilal1zg'rlU1dsatzen (vgl. Reisch nnd Kreibig, L, S. 324), 
da6 keill Gegenstand zn einem h5he1'e11 Bet1'age in die Bilanz eillznsetzen ist, 
als ZUBl J.llschafhmgs- oder Herstelhmgspreise. 

2-1) Simon [1,. a .. O., S. 169, Allfeld, Komm., S. :H2. 
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Beriicksichtigt llluD der Wert des Ullternehlllens in der Bilanz 
stets werden, welln der IVert des gesamten Gesellschaltsverlllogells 
behuls Feststelluug des dem aus der lortbestehenden Gesellschaft aus
scheidenden Gesellsehafter zustehenden Auseinaudersetzung'sguthabens 
zu erlllitteln ist. ") Der ausseheidende Gesellsehafter g'ibt ja nicht 
bloB seinen Auteil an den in <lie Bilanz aufgenolllmenen Gesellschafts
aktiven, sondem aueh seinen Anteil am gesellschaftliehen Unternehmeu 
auf. Er muB aueh hiefiir entschadigt werden. Aueh der Gesellschafter, 
dessen Konto eiu Passivsaldo aufweist, ist Miteigentiimer des g'emein
samen cntemehmens. Der ausseheidende Gesellschafter soll ja, soweit 
es moglich ist, dasjenige bekolllmen, was er im Falle der ZUl' Zeit 
seines Ausseheidens erfolgten A uflosung der Gesellsehaft erhalten h1;,tt8. 
§ 738 DBGB., der aueh anf Randelsgesellschaften anwendbar ist, spricht 
dies ausdriicklieh aus uml die Art. 130, 131 RGB. wollen auch niehts 
anderes sag·en. Das gleiche g-ilt aneh von dBl' unter clie Gesellschalt 
des AIIg'emeinen biirg-erlich en Gesetzbuches lallenden Unternehmensg-emein
schalt; fUr die Auseinandel'setzung' mit dem aus der lortbestehenden 
Gesellsehaft ausseheidenden Gesellschafter, ist g'cmaB § 7 ABGB. nUl" 
Katm der Sache entscheidend. ") Nach Beriicksichtig-ung" des IV crtes 
des Unternehmcns wh'cl das ani Grund der letzten Betl'iebsbilauz er
mittelte Aktivsaldo des ausscheidenden Gesellschafters eine ErhOhung, 
seill PassivsaIdo eine Rerabminderung erfahren. ") Man wende nicht 
ein, dafl die Gleiehstellung des Fanes des Ausscheidens mit dem der 
Aut1iisung Zll cinem von dem behaupteteu abweichenden Ergebnisse 
flihren miisse, da ja bei Aufliisung der Gesellschaft die Auseinander
setzung- regelmafiig- nicht durch Verauflerung' des g'esellsehaftlichen 

'1;;) Reisch nnd Kreibig a. a. O., r., S. 330 leh1'en, daB in die Liqui
dationsbilanz (allders als hei der Betriebsbilallz) auch dle Ol'igillU.r e1'
\vorbene Firma und Kundschaft als Aktivum in die Bilanz eil1zusetzel1 ist, 
fans ihnen eill rea.lisierbarer Vermogenswert innewohnt; diese Voraussetzul1g 
wird a.ber gerade beim l'egelmaf3igell Fall der Auseinandersetzung llicht VOl'

liegen. Die Auseilla.ndersetznng erfolgt ja llOl'mMer "\Veise durch Versilberullg 
der einzelnen Stiicke des Gescha,ftsvermogens (Liquidation im eigentlichen 
Silme). 

") Vg-!. Anton Jager, JR!. 1902, S. 442, Krainz-Ehrenzweig, 
§ 380. 

:!i) Beides li.brig·ens nicht bloC. dnrch BerUcksíchtignllg des \Vertes des 
Unternehmells, sondern auch durch \Vegfali der von der wahren Sachlage ab
weichenden Minderbewertungel1 einzelner Vermogensstiicke. Vgl. Sta-ub (§ 6 
im Exkurse zn § 141), der filr die Berechnung des Anseinandersetzullgs
anspruches des ausscheidenden Gesellschafters llden \Vert des lebellden Ge-

. sch~ftes;', den Erlos, der sich II bei einer Ver\vertung des Gesellschaftsvermogens 
durch VerallBerung des gallzen Geschii..ftes" ergeben wllrde, flir ma0g·ebelld 
erkHirt. 
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l'nternehmens als solchen, sondern durch Versilberuug der eiuzelnen 
c\ Vermogensbestandteile erfolge, so dan der Wert des Unternehmens als , ! 

solchen g'ar nicht realisiert wird. YIan darf jedoch nicht iibersehen, dafi . 
diese Alt der Auseinandersetzuug deshalb die regelmiiflige bildet und ! 
vom Gesetze auch als sol che angesehen wird, weil die Auflosung' der í 
Gesellschaft ihren Grund doch gewohnlich in der Ertragnislosigkeit der ge,""",$t0>"" 
meinschaftlichen Er\\'erbstatigkeit habcn wird, daG also im Falle der Auf~ I 
Wsung gal' keiu Lnternehmen als Vermogensobjekt mehr bestehen wird. I 
Diese Voraussetzung' trifft aber beim Ausscheiden eines Gesellschafters i 
aus der fortbestehenden Gesellschaft !lÍcht zu. Die Differeuz zwischen l 
dem auf die erwi\hnte Art uud ,Veise ermittelten Schatzwert des g'e
samten Gesellschaftsvermog'cns nud dem Werte der Gesellschaftsaktiven, 
der sich auf Grnnd der letzten nach al!gemeinen Bilanzgrundsa,tzcn 
aufgenommenen Betriebsbilanz ergiht, isl dem auf Grund diesel' letzten 
Bilanz aufgestel!ten Kapitalkonto des ausschcideuden Gesellschafters 
nach dem Verhaltuisse zuzuschreiben, nach dem der Gewinn unter die 
Gesellschafter zu verteilen ist. In ,Vahrheit handelt es sich nieht um 
einen nach der letzten Betricbsbilanz gemachten, sondem um einen 
sehon vorher entstandenen, aber erst jetzt zu beriicksichtigenden Ge
wiun; diesel' besteht darin, dafi die Gesel!schaft aus dem bei Errichtung 
zusammengetragenen Geschiiftsvermogen im Laufe des GeschMsbetriebes 
cin Unternehmen gemacht hat. An diesem GeWiJlll soli der ausscheidende 
Gesel!scha!tcr auch teilnehmen. Hat ein Gesellschafter ein bcstehendes 
Unternehmen in die Gesellscbaft eingebracht, so erschemt der Wert 
des Lnternehmens bereits in dem ersten zu Gunsten des inferierenden 
Gesellschafters aufg'estellt~n, dem Werte seiner Einlage gleichen Saldo 
zum Ausdrucke gebracht. Das gleiche ist der Fal!, wenn mehrere 
Gesellschafter cin bestehendes Unternehmen zum Zwecke des g'emeill
schaftlichen Betriebes gekauft haben. Der sich zn Gunsten des einzelnen 
Gesellschafters ergebende, dem von ihm beigetragenen 'reile des Kauf
preises entsprechende Aktivsaldo, tragt dem ,Verte des Unternehmens 
bereits Rechnung. In diesen FiLllen kann bei Ermittlung" des Ausein
andersetzungsg'uthabens des ausscheidenden Gesellschafters der IV ert 
des Lnternehmens nUl' insoweit nochmals beri\cksichtigt werden, als er 
eine ErhOhung erfahren hat. An dieserErhOhung partizipiert der aus
scheidende Gcsellscha!tor wie an der WerterhOhung jedes anderen 
gesellschaftlichen Aktivums bis zum Zeitpuukte dcs Ausscheidens. 

Die juristische Konsequenz wiirde zu dem Ergebnisse fiihrén, die 
g'leichen Grundsatze auch hei der Ernůttlung des Geschaftsguthabens 
des aus einer Enverbs- und Wirtschaftsg-enossenschaft ausscheidenden 
Genossen anzuwenden. Die Bilanz auf Grund der seill ZHr Zeit des 
Ausscheidens festgestelltes Geschiiftsguthaben ermittelt wird, be-
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rlicksichtigt ja auch nicbt illllller den vollen Wert der Aktiven des 
Genossenschaftsverlllogens und in der Regel auch nicht das genossen
schaftliche Unternehlllen, wenn ein solehes vorhanden ist. lm Falle 
der AufHisUllg' der Genossenschaft ware die Differenz zwisehen Bilanz
wert und LiquidationserlOs auch den einzelnen Genosscn nach dem fiir 
die Gewinnvertei!ung lllaBgebenden Sehliissel zuzuweisen. § 55, Ahs. 2 
GenG. sehliellt jed och durch die Bestimmung, daB dem ausseheidendcn 
Genossen der Gescbiiftsantei!, wie er sich nach der im Ausscheiduugs
jahre festgesetzten ,Tahreshilanz ergiht"), auszuzahlen ist, aus, daB fi\r 
die Berechnung des Auseinandersetznngsguthabens andere Werte zu 
Grunde g'elegt werden, als siedie ordnungsllliiDige Bi!anz aufweist.") 

IV. 

Rechtsanderungen beziiglich des Unternehmens. 
~ 8. 

1. Die Veriiu~erung des Unternehmens. 

VeriiuBerungsgesehiifte (Kauf- und Tauschvertriige) setzen einen 
veranBerlichen Gegenstand voraus,') einen Gegenstand, dessen recht
liche Zustandigkeit ohne Hinzutreten einer personlichell Verpflichtung 

2:3) § 73, Abs .. 2 des d. GenG. bestimmt: ::Die Auseinalldersetzung e1'
folgt auf Grund der Bilanz ... " DaB unter Bilanz nul' die flir die Gewinll~ 
nnd Verlustverteilung ma5gebende BUal1z Zll verstehell ist, hat das RG-. 32, 
S. 93, eingehend hegriindet. (Vgl. Parisins ulid Kriiger, Das Reichsges. 
betr. die Erwerbs- nud \Virtscha.ftsgenossenschaften,\ S. 413, Simon a. a. O., 

.S. 462). Eille andere Auslegung wtil'de anch zn einem praktisch uudurch
fiihrbaren Ergebnisse fiihren. Bei der offenen Handelsgesellscha.ft bUdet das 
Ausscheiden eines Gesellschaftel's ein Ereignis, das wahrend .der Daner der 
Gesellschaft doch nul' selten VOrkOlllll1t. Einer Enverbs- und "\Virtschafts
gesellschaft kanu jedoch nicht zugemutet werdell, so oft eill Mitglied aus
sCheic1et, eille besondere Bilallz zúm Zwecke der Feststellung des Auseinander
setzungsanspruches aufzustellen. 

2!J) Die Frage, ob bei Ermittlung des Anteiles des Aktional's, deJ' 
hei Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft mit besehl'ankter 
Haftung' als :Mitglied sieh llieht mehr beteiligen will, der in der Bilanz der 
AktiengeselJscha.ft hisher llicht beriicksichtigte \Vert des g'esellsehaftlichen 
Unternehmeus in Ansehlag zn bring'eu ist, ha,ngt von dem Charakter ab, den 
man der nach § 97, Ahs. 2, Z. 3 GmbRG. (§ 80, Ahs. 4 des entspreehendel1 
deutsehen Gesetzes), behufs El'111ittlung' des auf jeden Aktional' entfallenden 
Anteiles, anfznstellendeu Bilanz beilegt (vgl. hieriiber Simon a. a. O" S. 462, 
Staub -Hachenbnrg, Komm, ZUlll Ges. betr. die Gesellschaften 111. h. H., 
AUln. 14 ff. zn § 80, 

1) Kraillz-Ehrenzweig § 364, N. 16. 

1 
I 
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einer bestinlluten Person zu einer kiinftigenHandlnng' oder Unterlassnug un
mittelbar geiindert werden kann,2 Das l'nternehmen stellt, wie gezeigt 
wurde, einen solchen Gegenstand dar, Die bei einem Gewerbe
treibenden yorhandene Organisation der Produktionsmittel oder g'e
sieherte _-\.bsatzg'elegenheit kann Ullmittelbar auf einen anderen eine 
gleiche g'ewerbliche Tatig'keit Ausiibenden iibertragen werden, Der 
Fall mnn aber wirklich so liegen, daB ein unmittelbarer Yon spiiteren 
Handlung'en oder Unterlassungen des VeriiuBerers unabhangiger Uber
gang stattfiudet. 1st die Sachlage so gestaltet, daB dem Erwerber die 
Absatzgelegenheit des VeriiuBerers nm- so lange zn g'ute komlllt, als er 
seine in dem anf Uberlassung des Ullternehmens gerichteten Vertrage 
iibernommenen personlicben Verpfiicbtungen 'J) zu bestillllllten Unter
lassungell (Konkurrenzenthaltung-) oder Handlung'en (Empfeblung' yon 
Kllnden) ernUlt, 80 liegt kein Kauf, iiberballpt kein VerauBerungs
gescbaft, sondem ein Verpflichtllngsgeschiift (ein lnnominalkontrakt) 
yor. ') Sohm (ArchBiirgR. 28, S, 181) lehrt, daB eine VerauBerung 

• o.' <~ _ - - ~_ •• _ _." •• Y_'~' " ,'," 
---~---,-.. ---._. 

2) Die beztiglichen A-usfiihrungen Sohms (Der Gegenstalld, S, 7 und 
passim) sind von Binder (Goldschnůdts, Z, 59, S. 12) nicht bekampft 
,yorden. 

;J) Der Eigentiimel' einer Zeitung', der diese dadnrch vel'i:i.ufiert, daB er 
einem andern gestattet, eine gleicha,rtige Zeitung unter demselben Titel er
scheinen zn lasseu, hat beztiglich der Zeitnng ein wirkliches 'Vera,uf3erungs
geschaft geschlossen. Der friihel'e Eig'entiimer ist ťreilich verpflichtet, sieh 
der Venvendung de5 friiheren Titels znl' Bezeichnung eineI' gleichaI'tigel1 
Zeitung zn entha.1ten, abe1' llicht mu a.uf Grund des V erii.uBerungsvertrages, 
sondem . ",ie jedeJ" andere deshalb, weil der Enverber der Zeitung durch be
fngte Vel'wendung des Titels ein ausschlieBliches Recht zn dessen Gebrauclle 
erlangt hat (vgl. diese Unterscheidung' bei RG, 37, S, 176), Ohne ein 
solches Alleinrecht hatte 'l..uch die oblig'atorische Verpflichtung des friihereIl 
Zeitnngseigentumers, den Titel nicht mehr Zll beniitzen, keine pra,ktische Be
dentung', 

') VgL GlU1\F, 1437 (oben § 3, N. 5), Nilllmt man in a!len Fa!leu, in 
denen ml' Ha,ndlungen oder Unterla,ssnngen von demjenigen, dem sie ZlIDl Vor
teile gereichen, ein Gelda,quivalent gewalnt ,,'ird, einen Kaufvertrag all (ygl. 
Oertma-ull, S, 320, Prot. II, S, 51), so gewillut man eineu Begriff des Kanf
YE',rtrag:es, der ZUl' jnristischen Klassifizierung' vollstandig ungeeig'net ist, Es 
fallen da.nll unt-er den Begriff des Vera.ufiernng'sgeschaftes (Kaui oder diesem 
elltspl'echender Innominatvertrag) alle auf geld werte Leist.ung'en gerichteten eut
geltlichen Vert.l'ag'e, "\vahrelld die "\Vissenschaft der auch in der Gesetzg'ebullg 
durchg:efiihrtell "Cnterscheidullg zwischen V étragen auf Ďberlassullg von Ver
mogensobjekten nnd Vertragen a.uf Bewirkung' von Handlul1gen nnd Unter
lassnngen (Diellst~ und "\Verkvertra.g-e und die diesen entsprechenden 111110-
minatkontrakte) nicht entraten kanu, Einen derartigen weicen Begriff des Vel'
anfiel'ungsgesch1i,ftes scheint Binder .(I, S. 33, 34) im Auge zn haben, \.\'enll 
er clie Vera,ufiernng' eines Ha,ndelsgescllaftes, das fUr ihu keiJl Objekt eines 
snbjektiven Rechtes ist, fih' begrifflich llloglich erklart. 
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des Handelsgeschaftes trotz des Wortlautes des § 22 DHGB. ulllnog
lich sei. Ein Betrieb, cine Tatigkeit kann freilich, wie Sohm 
wiederholt lehrt, so wenig' verauDert, wie verpachtet werden. Daraus 
folgt aber doch nnr, datl die Bezeichnung des UnternehUlens, '00 dieses 
als Gegenstand eines RechtsgeschMtcs erwahnt wird, mít dem Ans
drucke "Betrieb" keine sprachlich zutreffende ist. Es wnrde bereits 
mehrfach erwahnt, da5 wir in den Fallen, in denen clas Gesetz der 
Veraufierung eines Unternehmeus gedcnkt, eiuen moglichen - von den 
einzeluen Sachon nncl Rechteu des Geschaftsvermogens verschiedenen-
Gegenstand der Veranflerung finden kiiunen; man verwende ZUl" Be
zeichnUllg dieses Gegenstandes eineu anderen Ausdruck als "Betrieb" 
und dic von SOh111 erhobenen begrifflichen Bedenken fallen weg. 
Ebensowenig' beg-riindet ist der von Lchmann (S. 109) g'egen die 
:Moglichkeit der im Gesctze vorausgcsetzten Veranllenmg eines Handels
geschaftes, erhobene Einwand, daE das Gesetz bloB den Kauf von Sachen Ulid 
liechten kenne. § J33 DBGB. erwahnt. lreilich nul' Sachen und 
Rechte als Gegenstlinde des Kaufvertrages; mit diesel' Anfiihrung ist 
aber keine taxative Aufzahlung' der llloglichen Gegenstande des Kanles 
beabsichtigt. ') 

(Der Kaul eines Cntcrnehmens g'ehiirt nicht zu den G 1 ii cks
vertJ."iig·en i111 Silme des ~9. Hanptst. des II. Teiles des A.BGB.; trotz 
der lJngewiBheit des Ertrages, der ja auch bei Landglttern und ahnlichen 
Vermiigensobjekten vOl'handen ist. § 1277 A.BGB. erklart den Kaul 
eines Anteiles an einem Berg'werke (eines Kuxes) fiir ein gewagtes 
Geschiift mit liiicksicht auf die den Erwerber tl'effende Ge!ahr, eine 
Zulmtle leisten zu mlissen; er bringt nicht den allg'emeinen Gedanken 
zum Ausdrucke, dafl der Kau! jedes Anteiles an einem Unterneh111en 
als ein g'ewagtes Geschiift anzusel!en ist; \Vare dies der Fal!, dann 
ml\Bte treilicl! auch der Kauf eines g'anzen Unternehmens flir ein ge
wagtes Geschaft gelten. ') AIs ein gewagtes Geschiift ware der Kaul 
eines Unternelnnens nUl" anzusehen, wenn er nnter lJmstanden erfolgt, 
clie eine Haftnng' des Erwerbers fiir all e Geschaftspassiven des Yer
áuflerers begriinden. (Vg"!. unter § 14.) Dies ergibt die Analog'ie mit 
dem in § 1278 ABGB. gereg'elten Erbschaftskaúfe. Die Eimede der 

\ Verletzung liber die HMfte ist daher beim Kanle elnes "Untěi:ííehí"ens J durch § 1268 ABGB. nicht ausg·eschlossen. Ebenso wenig ist § 930 A.BGB. 

>p; .:') V gl. Proto II, S. 51. Eine Erweiternng- des Kreises der Kanfobjekte 
ist ireilich nicht in der \Veise moglich) \vie es die Ve-rfasser des Gesetzes 
gedacht haben (vgl. oben N. 4). Das RG. 63, S. 59 v,'endet die BestilllnlUng'ell 
liber den Kauf ani Handelsgewerbe analog aD; Ul. E. sind diese Be
stimmungen nicht analog, sondern Ulllllittelbar anzmvendeu. 

") Ygl. hiezn Kr.aillz-Ehrenz\veig § 366. 
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(Weg'fall des Gewahrleistuugsanspruches beim Kaufe in Bauseh uml ! 
Bogen) auf den Kauf eines Unteruehmens als solchen anwendbar; diese I 
Bestimmung kanu hOehstens auf den etwa mit dem Kauf eines Lnter
nehmens verblmdenen Kaufe des dazu gehorenden GescJraftsvermiigens 
oder \Varenlagers angewendet werden.') 

Der Kau! eines Unternehmens ist auch wenn sein Gegenstanfl eine 
Handelsunternehmung bildet, nicht notwendigerweise ein Handelsg'eschiift, '°1"':;;;,,· 
Das ans der Verauflerung eines Handelsgeschaťtes zwischen den Kontra
henten entstehende ReehtsverJraltnis ist zwar in § 39, Z, 1 Ein!G, zum HGB. 
- wie auch in zahlreiehen anderen Einfiihrungsgesetzen zum HGB. - als 
Handelssaehe erkl~rt uud diese Bestillllllung hat eine uber die Regelung der 
Zustandigkeit hinausgehende Bedeutung, Aul Grund diesel' BestilllmUllg' 
crseheinen auf das in Rede stehende \TerJraltnis, die lllateriellen 
:lformen des Handelsreehtes anwendbar; nicht aber auell die besonderen 
fUr Handelsg'escllafte g'eltenden BestiUlmUllgen des HGB. Die Ye1'
iiuflerung eines Handelsgeschaftes kann nul' ein akzessoriselles 
Handelsgesehaft im Sume des Art, 273 bilden ist jedoch nicht stets 
ein solehes, auch nicht fiir den Verauflerer. Bl> Fiir den VerauEerer 
bildet die VeduBorung eines Handelsgescllaftes allording's dann ein 
Handelsg'eschaft nacll Art, 273, \Venn sie den "letzten A,kt seincr 
Erwerbstatigkeit" darstellt, Dies ist jedoch nicht imlller der Fal!, 
z, B. dann nicht, wenn der Erbe ein im :\achlasse befindliches 
Handelsgeschaft, statt es selbs! zu betreiben, verauflert, Auf Seite des 
Erwerbers bildet der Kau! oines Handelsuntornehmcns dann oin 
Handelsgeschaft, wenn der Erwerb zum Zwecke des eig'enen Betriebes, ') 
nicht aber - \Vas nicll~ allzu selten vorkomrnt - zum Zwecke der 
WeiterverauBerung erlolgt, 'a) Ausnahmsweise kann der Erwerb eines 
llandelsunternehmens, der nicht ZUln Zwecke des Betriebes erfolgt, aul 
Seite des Erwerbers ein HandelsgeseMlt bilden, wenn namlich ein 
Kaufmann ein fremdes Handelsgeschaft in der Absicht ankauft, um 
sieh durch dessen Aufliisung der Konkurrenz zu entledigen,lO) 

') Vg!. Zeiller KOlili, zn § 930, 
S) "''lie Behreud, S. 135, Staub Amu. 26 Zll § 343 irrig' a.nnellluell. 

(Dort aneh \veitere Mitteilungen ans Literatur und Spruchpraxis.) 
9) Danu bildet der Erwerb des Geschi:i.ftes eiu Zll dem in Aussicht ge

ll0l11111enell Handelsbetriebe g'ehorendes Vorbereitungsg'eschaft, das ebenso ,de 
der Kauf der 81'stell 'Varen, der Geschaftseinrichtung nnter Art. 273 (§ 343 
DHGB.) fallt. (Judikatur und Literatur hei den in der vorigen Note an
gefiihl'ten Schriftstellern,) 

Ha) Ausgellommen, das 8pekulationsgeschaft. mit. den Untel'Uellll1en wil'd 
von eillell Kaufmann im Betriebe seines bel'eits bestehelldell Handelsgewerbes 
YOrgenollllllell (Art, 273 HGB.) 

10) Vg!. Goldschmidts Handb, I, S, 682, 
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§ 9. 
2. Die Vererbung eines Unternehmens. 

Das Unternehmen ist ein Bestandteil des Nachlasses. ' ) Dies folgt 
damns, daB ein Vermog'ensobjekt vorlieg't, das von der Gesetzgebnng 
als Rechtsobjekt anerkannt wird nnd sogar gelegentlich ansdriicklich 
als Gegenstand des Uberg'ang'es von 'l'odes wegen erwiihnt wird, vgl. 
Art. 22 HGB. (§ 22 DHGB.), § 9 ~larkG. ') 

') Vg!. Pfaff-Hofmann, II., S. 13; B. Mayer, Das SDg. l'ublizitats
pl'illZip im ostelT. Ha.ndelsrechte, Grti.nhuts Z.; 32, S. 474; Strohal, Das 
deutsche El'b!'echt", S. 22; Del'nbu!'g, V., S. 348. Binde!' (I., S. 31 ff.) 
leug'net trotz des "\Vortlautes des § 22 DHGB. die Zugehorigkeit des 
Halldelsgescha.ftes zum Nachlasse, da das Handelsgeschi'iJt bloB eine tatsach· 
liche Situation nnd kein Rechtsobjekt seL In den von der Vererbung des 
Handelsgeschaftes llandelnden §§ 22, 27 DHGB. Cl'blickt Binde!' bloS die 
~orm, daf3 das Firlllenrecht, obz"yar es nicht ZUl' Erbschaft gehort, iufolge 
des Gesamteintrittes in die rechtliche StellUllg des Erblassers auf de·n Erben 
iibergeht, aber nul' unter der Voraussetzung, daB der Erbe den tatsachliche.ll 
Znstand, an den das Recht zum Gehrauche der Firma gekniipft ist, herstellt, 
namlich das Geschaft des Erblassers fortfilhrt. Gegen Binders Auffassung 
vom Begrifle des Handelsgeschaftes wurde im Laufe diesel' Abhalldlullg wieder~ 
holt Stellullg genommell. IHnder halt seine Auffassung' selbst llicht aufrecht, 
\venn er S. B4 envahnt, da.5 das Halldelsg'eschaft einell Verkehrsg'egenstalld 
bi1det, Hierauf hat bel'eits 80hm (}u·chBiirgR., 28.) S. 182) hingewiesen. 
Unbegrundet scheillt mil' die Bemerkung' Stegemauns (8. 96), da.5 Billder 
beztiglich der Vererbullg des Halldelsgeschaftes eine _Antinomie zwischen 
Handelsrecht und biirgerlichem Recht behauptet. 

2) Dagegen kanu in diesem Zusammenhallg'e § 56 Ge\vO, llicht allgefi.i.lllt 
\Verdell. Es wird zwar im ersten Absatze del" El'be oder Legatar eines Gewerbes 
erwiíhnt.; das \'Vort llGe\verbe" hat aber hier keine andere Bedeutung ols 
das \Vort. l1G-ewerbeetablissemenť: im dritten Ab~tze. Die Uotive zu dem 
entsprechenden § 61 (les Entw, einer G-ewO. aus dem Jahre 1859 bemerken: 
:1 Die Fortfii.hrullg von Gewerben im FalIe der Ůbertrag'ullg eines Gevi"erbe· 
etablissement.s durch Akte unter Lebenden oder auf den Todes
f all sind iibrigens eine normale Erscheinung-, die mit. der Personlichkeit. des 
Gewerberechtes in keinem Zusammenhang'e steht. ,: Die Bestimmungen des 
§ 56, Abs. 1 nud 2 \vurden offenbar nul' deshalb aufg'ellommell, um die Ab~ 
weichung des durch die Ge'iVerbeoTdnung geschaffenen Hechtszustandes von dem 
a..lteren den Ůbergang eines Gewerbeetablissements besonders begunstig'enden 
Bestimmungen ZUll Ausdrucke zu bringen. Vgl die bei Barth-Barthen~ 
heim (Al1gem. osterr, Gewerbe- uud Handelskunde, 1., S. 83) mitgeteilte 
Vdg. vom 12. Aug'ust 1800: l)Auch ist mau allerdings bereit, Ubel'nehmern 
des \Varenlag'ers, der Fabriksgebii.ude und der Gera.tscha.ften, 'ivenn sie anders 
filr ihre Person die erforderlichen Eigenschaften besit.zen und sie besonders 
darum anlangeu, die BewilIig'ullg zu einer Fabriksunternehmung auf ihre 
Rechnung zn erteilell. li V gL ferneT § 8 der Ordnung fur Buchh1indler und 
Antiquare vom 18. M1irz 1806: ,,80 wollell wir ZUl' Beforderullg' des Bnch~ 
handels - - - unter gewissen U l11standen die Ůberlassung' nnd den Kauf 
einer Alltiqua,riatsbuchhandlung bewilligen und die Halldlungsbefngnis dem 
Z~ssiollar oder Kaufer erteilen - -
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Aus der tatsiichlichcn lWglichheit der Uhertragbarkeit des Unter
nehmens uuter Lebenden folgt noch nicht die :i\liiglichkeit eines tber
gang-es von 'rode s wegen. Wir haben gesehen, daB der Akt, durch 
den der tberg·ang eines Unternehmens vermittelt wird, oft ohne tat
siichlichc ~:!itwirkung· des lnhabers des Unternehmens nicht vollzogen 
werden kann. Ferner wurde dm·allf hingewiescn, daB zum Wesen des 
Lnternehmens der Betrieb geMrt. Dcr Betrieb braucht freilich mit 
dem 'rode des Unternehmers nicht sofort aUIzuMren, er kann auch 
oft eine kurze Unterbrechllllg vertragen. Immer ist dies aber nicht 
der Fall. aft hOrt mit dem 'rode des Unternehmers der wesentlich 
von seiner Person g·ehaltene Betrieb auf und ehe noch ein anderer 
die vorhandene Organisation, sei es auch nul' vorlauiig, ergreifen kann, 
ist der Verlllogenswert, den das Unternehlllen gebildet nnd der nnter 
j\Iitwirkung· des Unternehmers bei unuuterbrochener Aufrechterhaltung· 
der Kontinuitat des Betriebes auf einen anderen hatte iibertrag·en 
werden konnen, vernichtet. ') 

Die éisterreichische Praxis ignoriert das im Unterneh1ll8n des Erb
lassers bestehende :\achlaJlaktivum nahezu ganz]jch ') uml glaubt hiebei 
im § 106 AusstreitG. eine Stiitze zu iinden. Die dort enthaltene Vor
schrift, dall das Inventar liber Handels-, Fabriks- oder Gewcrbe
verméigcn unter A.nlelmung· an die· Grundsatze der kaufmannischen 
Bilanzaufstellung- vorzunehmen ist, sagt aber llicht, daB der in einer 
solchen Bilanz fast nie zum AlIsdrucke kOllllllende 'Vert des Untor
nehlllens in dem Falle, als dieses durch den Tod des Erblassers nicht 
erloscben ist, auller Betracht zu bleiben hat. ') 

3) In der Rechtsordnnng begegnet man oft der entgegengesetzten El'
scheinung. Eine Reihe von Rechten ist zwa.r vererblich, aber uieht unter 
Lebenden tibertragbar. (Vgl. z. B. § 200, Abs. 2 DHGB.: Úber Ullllber
tragbal'keit der V81'81'b1ichell Anteilsrechte au einer Aktiengesellschaft vor 
deren Eilltragullg'.) Die Umnoglichkeit der Vererblichkeit des Ullternehmens 
tl'otz best.ehender Ubertragbarkeit ulltel' Lebenden ist eben nicht die gewollte 
Fo}ge der Rechtsordnung, sOlldern díe "\Virkullg einer durch keine Rechts
vOl'.sehríft zn beseitigenden Tatsache. 

") Der VGH. hat die Berticksichtig·ung· wiederholt (Budw. 12.452, 13.083, 
Blldw. F. 579, 2839) mít dem Ausspruehe abg'elehllt: "Der Betrieb eines Handels 
untel' llehmells beruht auf den personlichen Verhaltnissen des Erblassers, el'lischt 
mit dessem Tode und bildet keinen Bestaudteil seines Nachlasses (§ 531 
ABGB.)". Ebenso LG. Wien vom 12. Juni 1903, NotZ. 1903, S. 221.) 

5) Zu den unbilligsten Erg'ebnissen flihrt die in der Praxis g'eiibte wart
Iiche Ausleg'ung des § 106 AusstreitG. dort, wo die im Betriebe eines Ullter
llehmens vel'\'i'endeten Aktivell mu' eillen ganz geringen "\'i'irtscha.ftlichell ,Vert 
besitzen. Der yVert der Utensilien eines Zeitungsunternehmel1s einschlieBlich 
der ausha.ftellden Forderungell au Abo1lllements- und Insertionsgebiihren kanu 
am Todestag'e des Erblassers leicht durch einige g'ar nicht bedelltende Ver-
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Die Erbfolge in ein Unternehmen folgt densclben Regeln wie die 
Erhfolge in jedes andere ~achlaBobjekt" Aueh die Witwe ist ztu" 
Fortsetzung" des erblasserischen Unternehmens, aueh weun dessen Uber
gang nicht von dem Erwerbe bestimmter, im Betriebe verwendeter 
8achgiiter abhangt - deren Vererblichkeit nach allg"emeinen Gmnd
satzeu nie bezweifelt wurde - nul' dann berechtig"t, wenn sie Erbin 
dieses Xachlasobjektes ist oder es auf andere 'Veise erworben hat. Auf 
der Xiirnberger Konferenz bestand him"iiber eine audere Ansicht: 
Gelegentlich der Beschlu5fassung dariiber, daB der Erbe eiues Handels
g"eschaftes die Firma des Erblassers uuabhang"ig von der Zustimnmng 
der Witwe, die nicht zngleich Erbin ist, fiihren diirfe, wnrde erwahnt. 
"daB mit diesel' BeschluBfassung das Recht der Witwe nicht an
getastet werden sollte, welches sie - - narh manchen Gewerbe
g"esetzgebung"cn auf die Fortfiihrung" des Gcschaftes ihres verstorbenen 
Eheg"atten hat - - -" (p" S" 38)" ') lm osterr" Recht gilJt es keine 
Bestimmnng-, nach der die Witwe, die nicht zng"leich Erbin ist, be
rechtigt ist, das ein selbstandiges Vennogensobjekt darstellende Unter
Ilehmen des Erblassers fortznfiihren" Aul Grund der Bestimmnng 
des § 56, Abs" 4 GewO", nach der die Witwe bercchtigt ist, das VOll! 

verstorbenen Ehegatten betriebene handwerksmaflige oder konzessions
pflichtige Gewerbe anf Grundlage der alten Konzession oder des alten 
Gewerbescheines weiterzufiihren, hat die Praxis das Gegenteil an
genommen"') Dies steht im Zusammenhange mit der bm"eits erwahnten 

bindlichkeiten ans dem Betriebe des Untf'rnelllUens erschopft sehl. Der Nach M 

laBg'ebii.hr wird in diesem Falle gal' kein Betrag unterzogell, trotzdem der 
Erbe das Zeitungsunternehmen des Erblassel's mit Gmviull weiterhetreibell 
oder um einen hohen Preis ve.rkaufen kaliU. Diesel' Erkenntnis scheint sieh 
die Praxis der Gebiihrenbehordell auch llicht vollstandig' verschlossell zn 
haben; es ist in der Tat vorg'ekolllmeu, daS die Erben verhalten wurdeu, den 
,Vert des VOll1 Erblasser betriebellen nud von ihnen fOl'tgesetztell Zeitung'sM 
nnterllehm811s in das Vermogeusbekenntnis einzubeziehen. Selbstversta.ndlich 
€1ltbehl't es jeder rechtlichen und wirtschaftlichen Begriindung, \VEmll die 
Beriicksichtigung des \Vertes eines erblasserischen Unternehmens fiir die 
Gehiihrenbemessung davon abhangig gemacht wh'd, ob die im Betriebe des 
Unternehmens venyendeten Aktiven erheblich oder bloB gering'fiigig sind. 

6) Auf Grund einer derartig'en BestimIDung' wurde ta.tsachlich das aus
schlie.Bliche Recht der Witv,re, die Handlung Unes verstorbenen Gatten unter 
der bestehenden Firma fortzufiihren, VOlil Oberappellationsg. Lil.beck, 1857, 
G-oldschmidts Z., 6., S. 577 anerkall1lt. 

7) Die beziigliche Bestimmung lautete in der Fassung der Gewerbe
novelle vom 15. lIarz 1883, RGBL Nr. 39: "Nul' fur Rechnung' der '\Vitv;;'e 
fUJ' die Dauer ihres l,Vitwellstandes oder der minderjahrigen Erben bis ZUl' 

e1'l'eichten GroBjahrigkeit kann ein konzessioniertes oder handwerksmaBiges 
Gevi'erbe auf Gl'undlag'e der alten KOllzessioll, beziehung's\veise des alten Ge
werbescheines fortgefUhrt werden." 
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Keig-ung' der Prax:is, das erblasserische Unternehmen nicht alg :\ach
lafiobjekt anzusehen. DaB unter Fortflihrung- des Gewerbes nicht die 
,Yeiter1leniitzung' des Teiles des erblasserischen Vermogens yerstanden 
ist. der aus den im Gewerbebetriebe yerwendeten Sachgiitern besteht, 
fiihrt der Verwaltungsgerichtshof bei Budw. 9615 ganz richtig aus: 
hierans und aus dem weiteren Umstande, daB die Unyererblichkeit 
des snbjektiven Gewerberechtes in der in Rede stehenden Gesetzes
steUe yoransgesetzt wird, zieht der VGH. in dem erwahnten Erkenntnisse 
nnd bei Budw. 10.835, 12.162 den SchlnB, daB die im § 56, Abs. 4 GewO. 
der Witwe und den minderjahrigen Erben gewahrte Beg'iinstigung' von 
der ziyilrechtlichen Erbenqnalitat diesel' Personen unabhangig sci 8) 
DaB neben den sachlicben Bestandteilen des Gewcrbeetablissemenls 
und dem Gewerberechtc noch das g'ewerbliche Unternehmen als l1log
liehes :\achlaBobjekt in Betracht kommt, bleibt bei diesel' Argumentation 
unbeachtet. DaB die GewO. mit der Bestimmung- des § 56, Abs. 4 
nicht in das ziyile Erbrecht eingTei!en will - daB sic ~s kann, ist 
zweifeUos - scheint der VGH. als feststehend anzunehmon. Auch in 
der dentschen Literatur wird ang'enommen, dafi die íVitwe von dem 
Rechte des § 47 DGewO. (entsprcchend dem § 56, Abs.4 GewO.) 
nul' danil tatsachlichen Gebrauch machen kann, wenn sie iiber die 
ZLU- Fortflihrung' des Gewerbes ihres Gatten erforderlichen, in den 
IBnden der Erben befindlichen Sachg-iiter verfiig-en kann. ') Das g-e
werbliche Unternehmen ist aber g'eradeso ein KachlaJJobjekt wie dia 
etwa zu seinem Betriebe erforderlichen korperlichen Sachen. 

Die GewerbenoveUe yom 5. Februar 1907, RGB!. Nr. 26 hal 
durch die Fassnng-, die sie dem § 56 GewO. geg-eben hat, an der eben 

S) Auch in der Literatur Zll dem eine entsprechellde Bestillllllung ent
haltellden § 47 der DGewO. wird meistenteils au!šellommen, daS das 
Recht der begiiustigtel1 \Vitwen von derell Erbenqualitilt ul1abhangig ist; 
vgI. Schultzenstein, Venvaltullgsarchiv, 10., S. 119; Schicker, Die GmvO. 
fitl' das Deutsche Reich, S. 245; Landmanu-Rohmel', Komm. ZUl' GewO.5~ 
S. 443 u. a. m.; ferner Rehm, Die l'echtliche Natur der Gewerbskonzessioll) 
S. 48) der jedoch das Recht der Witwe davon abhallgig macht, daG sie das 
Enverbsgesch1ift illl'es Gattell auf irgelld eille 'Veise (z. B. durch Kauf 
von den Erben) Gl',yorben hati dagegen verlallgell die Erbenqualita.t der 
\Vit,ye: Seydel, Ge,verbepolizeirecht, S. 16, N. 6; Kahler, Die Stell
vertretung im Gewerbebetriebe, S. 36. Fiir das osterreichische Recht ,yird 
die im Texte vorgetragene Ansicht von Schubert-Soldern, S. 412 ver
tretel1. In den Darstellungen des osterr. Gev;rerberechtes wird die Fra.ge 
nicht erortert. Die Frage nach der N ot,yendigkeit. der Erbenqualitat der 
Deszendenten ist heute durch die Ge,verbenovelle vom 5. Februar 1907, 
RGB!. Nr. 26 gegenstandslos geworden. 

9) Schnltzensteil1 a. a. O., Landmal1u-Rohmer a. a. O. 
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geschilderten Rechtslage nichts geandertY') Die mit unserer Frage im 
Zusammenhange stehende Textanderung bestebt nul' darin, daG der 
Ausdruck "miuderjabrige Erben" durch den Ausdruck "erbberecbtigte 
minderjilhl'ige Deszendenten" ersetzt ist unci im 5. Absatze g·csagt ist, 
wcm das im 4. Absatze gewabl'te Recbt znsteht, wenn der Gewerbe
treibende sowobl eine Witwe als auch minderjabrige Deszendenten 
hinterliiGt. Entscmeden istauGer dieser Frage nul' die friiber eben
falls audel's beantwortete Frag-e nach der El'benqua1itat der D e
szendenten.") 

Dag-eg-eu wurde in § 15 des ApothekenG. deutlicb ausgesprochen 
daG das Recht der Witwe und der Deszendenten zum Fortbetriebe 
einer Apotbeke auf Grund der a!ten Konzession nach dem Tode des 
Inhabers davon abhangig ist, daG diesen Personeu nach den Grundsatzen 
des zivilen Erbreebtes die Apothekc (das Unternebmen) zufallt. Durch 
die erst uber Antrag des AH. (Beilage 2620, 17. Sess.) festg·esetzte 
Formulierung des zweiten Absatzes dieses Paragrapben: "geht jedocb 
eine solebe Apotheke nach dem Tode des Kouzesslonsinhabers 1m E]' b
wege auf die Witwe odcl' auf cbeliche Deszendenten úber ... " ist 
die bel'cits der Regierungsvorlage zu Grunde liegende Ansicht, das 

JO) Abs. 4 und 5 des § 56 GewO. lauten jetzt: 
II Doch kanli nach dem Túde ernes Gewerbetreibenden ml' Rechnullg' der 

\Vitv;,e oder der erbbel'echtigten minderjahrigen Deszendellten, soieru erstere 
nicht aUE ihrem Versclmldell geschiedell war, flir die Daner des \Vitv;'en~ 
standes, beziehuugsweise his zur erreichten GroBjahrigkeit der DeSZBl1dellten, 
anf Grund des auf den Namen des verstorbel1en Gewerbetreibenden lautenden 
KOllzessiollsdekrets oder Ge,,;rerbescheines eill konzessioniertes oder hand
werksmaBiges Gewerbe oder eill au den Bef1:thigullgsnachweis gebul1denes 
Haudelsg·ewerbe (§ 13 a, beziehungsweise § 38, Abs. 3 und 4) gegell bloDe 
Anzeige an die Gewerbebehorde fortgefiUut werden. 

"Venu eill Gewerbetreibel1der sowohl eine "\Vit:\ve, welche nicht VOll ihm 
aus ihrem Verschulden gerichtlich geschieden ist und welche das Gewerbe 
fortfii.hrell ·will, als auch millderjithrige Deszelldentell hinterHtBt, 80 steht das 
im vorigen Absatze bezeichnete Recht, weUll der Gewerbetreibende hierUber 
keille Verfiigullgen trifft, den erwalmten Pel'sonen gemeinschaftlich zn. Einzelne 
der hiedul'ch berechtigten Personell kOllllen filr ihre Person auf dieses Recht 
vel'zichten. " 

11) Die erHiuternden Bemerkungen ZUl' Reg'.-Vorl. (Nr. 2141 der Beilagen 
zn den stenogr. Prot. des AH., 17. Se8s., S. 12) gebell liber den Zweck der 
Textesanderung kaum eineu AufschluB. Es wird nul' erwahnt, daH von der 
personlichen Natur der offentlichrechtlichen Gewerbebefngnis zn Gunsten 
g'ewisser alimentationsberechtigter Personen eine Ausnahme Zll machen sei. 
Die Auffas8ung des Gesetzgebers, daS bei Ůbertragung oder Vererbung' von 
Ge\verben kein anderes Vermogensobjekt in Betracht kOll1me als díe "person
liche Gewerbebefugnis" und das aus den "vermogeusrechtlichen Einrichtungell 
und Behelfen bestehende Gewerbeetablissement" tritt deutlich zn Tage. 
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Recht der Witwe und der Deszendenten Zut' Fortftthmng der Apotheke 
an dieBedingung zu kniipfen, da5 diese Personen nach dem Grund
satze des zivilen Erbreehtes die Apotheke erwerben, deutlich aus
gedriickt. 12) 

Die zahlreiehenin der interen osterreichischen Gewerbegesetz
gebung vorfindiicheu Vorlaufer der Bestimmung des § 56 GowO, lassen 
nicht deutJich erkennen, ob das Recht ZUl' Fortftihrung des vom Erb
lasser betriebenen Gewerbes der Vvitwe nnd den minderjahrigen 
Kindern schlecbtwog znstand oder von ihrer ErbenqnaIitiit abhiingig 
war.") Die Untersehcidung des Gesetzes zwischen der Witwe und 

12) Vgl. erHinternde Bern. ZUl' Reg.-Vorl. (1912 der Beilagen zu den 
stenogr. Pl'. des AH. 17. Sess.): "In eil1zelnen Eingabell gelallgt der 
\Vunsch znlll Ausdl'ucke, eS moge der \Vitwe eill Vorrecht in der Fortftthrung 
der Apotheke gegelluber anderen Erben eingeraumt werden. Es schien jedoch 
entsprechend, durch die Fassul1g dieses Pa-ragraphen jedes Spezialrecht aus
zuschlieBel1, 80 daB das Recht ,auf FOl'tftihrung der Apotheke der "'~itwe oder 
dem minderj1Lhrigen Erben znstehen wird, je nachdem die \Vitwe oder der 
Erbe nach zivilrechtlichen Grundsatzen die Apotheke iibernimmt". Dies ka.m 
aber erst iiber Antrag des Ausschusses des AH (Beilage 2620) deutlich ZUlll 

Ausdrucke. 
13) Der ersterw1ihnten Auffassung geben Raum: Die Ordnung fur Buch

handler nnd Antiquare VOlU 18, Milrz 1806 (PoIGesSlg., 26, S. 34); nach 
ausdriicklicher Hervorhebung) daS Buchh~udlerbefugnisse au die Person des 
Berechtigten gebunden sind (§ 6) filhl't § 7 fort: "Wenu sieh jedoch eine 
Buchhandlung, Antiquariatsbuchhandlung oder Buchdruckerei im -aufrechten 
Zustande befindet, kann solehe aueh von der \Vitwe llaeh dem Tode ihres 
Gattell fortgefiihrt werdell ... " Ferner § 4 des GroSh~ndlerpatelltes vom 
23. Milrz 1774 (in der Sammlung allel' Gesetze und Verordnuugen VOli 

Jahre 1740-1780, 7. Bd" Nr. 1596): "Konnen die Grollhandlungsbefug
nisse durch die V\Tit-we oder die Deszendenten der Gro.Bhandler fortgesetzt 
vi'erden". Da.geg·en spricht von der Fortfiihrung der an eille "Vitwe 1,erbHch 
gediehenen Handlung" die Hofresolution vom 11. Janner 1762 (hei Pa uern
feindt, Handb. der Handelsges., S. 212), Ziemlieh deutlich ml' die Auffassung, 
da.B die der Witwe eingeraumte Begunstigung, von deren Erbenqualitat ab
hangig ist, sprieht das bei Pauernfeindt a. a. O,) S. 211 mitgeteilte Hof
kanzleidekret vom 28. Juni 1822: "Die den \Vitwen zukommende Begun
stigung der Fortftihrung eines personlichen Gewerbes findet auf Rea.lgewerbe 
kei1l8 Allwendung; ha-t die vVitwe· auf das Realgewerbe des verstorbenen 
Ehemannes nicht aus dem Erbrechte odel' aus sonst einem besonderen Rechts
titel Anspruch, so gehort das Gewerbe in die Verlassenschaftsmasse." Die 
Auffassung der Realgewerbe als reine des Kaufes, T-ausches und anderer 
RechtsgescMifte fa.higer Vermogellsobjekte (vgl. hieriiber PHbram, Geschichte 
der osterr. Gewerbepolitik, S. 291) kommt in diesel' Bestirnllung ZUl' Geltung. 
Vgl. auch § 1 der Vdg. vom 25. Nov. 1859, RGBI. 212: "Die nach § 10 
der Pl'e.Bordnung ZUl' Herausgabe einel' periodischen Druckschrift erforderliche 
besondere Bewilligung (Konzession) -wird ... nach Ablebell des Herausgebers, 
\venn keine Bedenken obwalten, auch auf dessen ,Vitwe oder sOllstige 
Erben iibertragell werden." 

Pisko, Unternchmen. 7 
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den erbberechtigten minderjahrigen Deszendenten ist trotzdem 
nicht ohne Bedentung. Nicht immer wird durch Ansiibung einer 
Erwerbstatigkeit eiu einen selbstandigen Vermogenswert darstellendes 
Unternehmen geschaffen; ist dies nicht der Fall, so trifft die Vorans· 
setzung des VGH. zn, daB es neben der nnvererblichen gewerberecht
lichen Befugnis nnd den zum Gewerbebetrieb notigen korperlichen 
Sachen kein der Vererbuug fahiges Vermogensobjebt gibt. Hier steht 
der uneingeschr1inkten wortlichen Anwendnng des § 56, Abs. 4, GewO. 
kein Privatrecht entgegen. Die Witwe kann ohne Riicksicht auf illl'e 
Erbenqualitat das Gewerbe ihres Gatten, eventuell durch eineu Stell
vertreter, lortfiihren, ohne daJl sie der sonst fiir den Betrieb dieses 
Gewerbes vorgeschriebeuen F1ihigkeit oder Konzession bedarf.") 

Da das Unternehmen des Erblassers ein Nachlafiobjekt darstellt, 
so wiire es Sache des Gerichtes in allen FiilJen, in denen es vou Amts 
wegen fiir die Interessen der Erben zu sorgen hat, durch geeignete 
Vorkehrungen, insbesondere durch Bestellung eines Geschaftsfiihrers 
dafiir zn sorgen, daD das vom Erblasser betriebene Unternehmen 
durch Unterbrechnng des Betriebes nicht aufhiirt als solches zu be
stehen nnd dem Erben hiedurch nicht ein NachlaBobjekt entzogen 
wird.") 

Die V erwertnng des Unternehmens des Erblassers dnrch Weiter
fiihrnng aul eigene Rechnung oder VeranBerung steht lediglich den 
Erben zu;'") in deren Rechte wird eingegrmen, wenn derjenige, der 
tatsachlich in der Lage ist, iiber die vorhandene Organisation der 
Produktionsmittel zn verfiigen, diese fiir seinen Gewerbebetrieb ver-

14) Síe erlangt aber hiedurch uicht das Recht, das Ge,verbe untel' der 
Firma ihres verstorbenen Gatten zn fiihreu; in dem im Texte vorausgesetzten 
Falle kOllllen ja die Voraussetzungen des Art. 2.2 HGB. llErwerb eines 
Halldelsgeschli.ftes" nicht erfilllt werden. Dag-egen kann die Witwe die 
anderen von ihrem Gatten im Gewerbebetriebe verwendeten Unternehmensw 

kennzeichen weitel' g·ebrauchen. 
Hi) Die Fortftihrung des Geschaftes wahrend der Verlassenschaft.s

abhandlung ist eine ZUl' Erhaltung der Geschli.ftsorganisation und des Kundenw 

kreises notwendige MaBregel (Weishut, GH. 1889, Nr. 20). Mit Recht be
merkt Ofner (JBI., 1889, Nr. 10), daG manche Verlassenschaft fallit ware, 
wenn nicht die einstweilige Fortfiihrung des erblasserischen Geschli.ftes ge
stattet vdrd. 

16) Binder zieht aus seiner Ansicht, daB das Geschaft nul' eine tat
sachliche Situation und keiu Rechtsobjekt se~ die Konsequenz, da8 der Erbe 
in der Fortsetzung des erblasserischen Unternehmens privatrechtlich nicht gew 

schUtzt sei, sondern daB ihm nul' die Moglichkeit der Sukzession in das 
Untel'nehmen tatsachlich dadurch erleichtert sei, dafi e1' liber die ZUl' Fort
fUhrung des Unternehmens notwendigen Vermogensbestandteile ta.tsachlich 
verrugt. 
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wendet. In der Regel wird seitens der Yertreter der handlungs
nnfahigen Erben an das ín Rede stehende NachlaBobjekt vergessen, so 
dafi dieses dem freien Zugriffe derjenigen offen steht, die Gelegenheit 
haben darnach zu greifen. ") 

Der \Vert des erblasserischen Unternehmens ist, abgesehen von 
der Gebiihrenbemessung, zu beriicksichtigen bei der Feststellung ob 
Pflichtteilsanspriiche erfiillt odcl' verletzt sínd, wenn es sich um die 
Einrechnung von Vorausempfangen handelt, ferner bei Festsetzuug der 
Haftungsgrenze des Vorbehaltserben. 18) 

Aus der ZugehOrig'keit des Unternehmells zum Nachlasse folgt, 

17) In der Regel - allerding's nicht immer ~ ist dies _die ,Vitwe des 
Erblassers. Die Rechtsan'schauung der Bevolkerung 1 die mit der e1'b- und 
veí'mogensrechtlichen Stellung, die das Gesetz der vVitwe zuweist, nicht iiber
eillstimmt, hangt mit der oben im Texte erwahnten Praxis und vielleicht auch 
mit der mitgeteilten Judikatur des ,rGH. zusaIDmen. VgI. a.uch OGH. 
28. Dez. 1906, ZBL 1907, 134: Der nach dem Tode eines Advokaten be
stellte Substitut hatte die von ihm g'efiibTte Kanzlei gegen ein au die "Vitwe 
zn zahlendes Elltgelt einem andel'll Advokaten abgetreten. Der Antrag des 
Verlassenschaftskurators anf Einbeziehung dieses Entgeltes in die Verlassen
schaft wurde mit der Begriindung abgewiesen, daS eine Advokaturskanzlei 
keinen Gegenstand der Verlassenschaft bildet. 

lB) Fur die \Vertermittlung g'elten die in § 7 entwickelten Grundsatze. 
Die N ot\vendigkeit, von dem Reinertragnisse den Verkehrswert der zum BetrielJe 
eriorderliehen Arbeit abzuziehen, zeigt sich a.m deutlichsten, wenn der Erbe 
illfolge seiner personliehen Verhiiltnisse nicht in der Lage ist, das Unter
llehmen selbst zu betreiben, sondern genotigt ist, den Betrieb einem Pachter 
oder Stellvertl'eter zu iiberlassen. Mit Riicksieht auf die Mogliehkeit der Ver
paehtung nnd VerauBerung ruuD sieh der Erbe stets, aueh \venn er infolge seiner 
personliehen Verhaltnisse (z. B. als Offizier odel' Beamter) llieht in der Lage ist, 
ein Ullternelllllen zu betreiben, den Wert des angefalIenen Unternehmens stets an
reehllen lasseuj eill Unternehmen, das sieh weder verpaehten nooh verauBern 
HiDt, kann aueh uieht im Erbwege iiberg·ehen. Bis ZUl' endg'iiltigen Verwertung 
<les Ullternehmens auf eine der erwa,hnten Arten hat der Erbe rul' den ZUl' 

Erhaltung des Unternehmens uotwendigen Betrieb durch Vel'anlassung einel' 
geeig'netell Vorkehrung durcť das NachlaBgericht zu sorgen (vgl. Binder, l, 
S. 37), Hat der Erbe die Erwirkung einer derartigen VorkebTung versaumt, 
80 hat er es sich selbst zuzuschreiben, wenn ihm der ,,v ert eines NachlaB
objektes angereehnet wird, da.s vernichtet \Vurde: bevor es der Erbe ,virt-
8cha.ftlich verwerten konnte. Binder a. a. O. tragt Bedenken, den Erben 
unter irgend einem Prajudiz - das Prajudiz, an das Binder denkt, ist fUr 
das osterreichische Recht gegenstandslos - ZUl' FortfUhrupg des Geschaf~,es 

des Erbla.ssers zn verhaltell, weil hiedurch der Erbe sich die unbeschr~nkte 
uber die erbrechtliche Haftung hinausgehende Haftung fiir die Geschafts
verbindlichkeiteu des Erblassers auferlegtj der Erbe kann aber das Geschaft 
fOl'tfiihreu, und zwar anch nach deutschem Rechte, ohne sich hiebei eine uber 
díe erbrechtliche Haftung hinansgehende Haftung fUr die erblasserisehen 
Geschaftsverbindlichkeíten aufzuerlegen. 

7* 
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daB die Glaubiger des Erblassers das beneficium seperationis (§ 812 
ABGB.) aueh bezliglich des im Kachlasse befindlichen Unternebmens 
ausliben konnen,l") Die GlaubigeT des Erben hingeg'en konnten auf 
das diesem zugefalleue Unternehmen vor der EinantwoTtung nul' mit 
der Besclu'ankung des § 822 ABGB. Exekution fiihren, soferne die in 
der Exekutionsordnung zn Gebote gestellten Mittel der Exekutiou 
auf ein Unternehmen iiberhaupt unter die in § 822 ABGB. erwiihnten 
Yerfiigungen fallen (vgl. § 13), Dingliche Rechte am Unternehmen 
wiTken auch gegen den das Unternehmen fortfiihrenden Erben, Dies 
ist beziiglich des praktisch am Mufigsten in Betracht kommenden 
dureh Einleitung' der Zwangsverwaltung' oder Zwangsverpachtung' er
worbenen Befriedigungsrechtes von der Judikatur grundsatzlich nieht ver
neint worden, '") In den Rekursentscheidungen des LG, Wien vom10, Sep
tember 1904 (Ohmeyer, S, 145, Nr,41) und vom 25, April1905 (Ohme y er, 
S, 149, Nr, 42) wurde allerdings ausgesproehen, daB mit dem 'l'ode 
des Verpflichteten die auf dessen Unternehmen g'eflihrte Exekution er
losche, aber nul' in Hinblick darauf, daS das Unternehmen eill kon
zessionspflichtiges \Var; mit dem Tode des Yerpflichtetell, wurde aus
gefiihrt, sei dic Konzession und daher auch das aut letztere haft,cnde 
Pfandreeht erloschen (vgl. vorig'e Note) und mit dem Erloschen der 
Konzession habe das Unternehmen seinen vermog'ensrechtlichen Inhalt 
verloren. 21) 

'") Ao M, nattirlich Billder, III, S, 226, 
20) Bei mu" 15,973, 15,361 wmde nul' die Fragoe, ob die KOllzession 

zu einer Apotheke eillell Gegellstand des Nacbhtsses bildet, behandelt. Die 
bei Ohmeyer (8, 145, 153-155) ulller Nr, 40, 43, 44 mitgeteiltell Rekurs
entscheidungell des LG. 'Vien behandeln ebe11SO wie die Entscheidung bei GIU., 
15.973, nul' die Frage ob das au einer Konzession erworbene Pfal1dl'echt a,uch 
gegell die das Gewel'be 11ach § 56, ALs. 4 GewO. fortfiihrende \Vih\'e wirkt. 
Die Frage ist ullter Hinweis darauf, daB § 56 GewO. keinen Ůbergang deJ' 
grundsatzlich fur unubertragbar erkHt.rten Gewerbekonzession ansspricht, ver
neint worden. 

21) Dieser Ausspruch ist unrichtig (vgl. Ohmeyers Bemerkung zu diesel' 
Entscheidung S. 149). Bleibt nach Er16schung der Konzession kein Vermogens
objekt mehr iibrig, so liegt eben kein einen moglichen Gegenstand einer 
Z·wangsverwaltullg oder Zwangsverpachtung bildendes Unternehmen, sondern 
b105 eine auf Grund einer Konzessioll ausg>eiibte Erwerbstlttigkeit vor. Be
achtenswert sind die scharfsinnigen Ausfiihrungen der ersten Instanz in der 
bei Ohme y er, 8.. 150 (Nr. 42) rnitg'eteiltell Entscheídung: ,,\Vollte man 
aber auch die Zwangsverpachtung derart gesta.ltell, daS der Pachter se1bst 
eine KOllzessioll mitbringt oder erwirbt, so Ware iiberdies noch llotig', dafl 
die Gewerbebehorde ilun den Betrieb au dem rul' das Unternehmen ,vesent
lichen Betriebsorte gestattet. Geschieht dies a-ber, 80 erwirbt der Pii,chter ein 
von der Verpachtung unabhaugiges eigenes Recht ZUll Gewerbebetriehe au 
diesem Orte, es eutsteht somit an St-elle des hiedurch zn Grunde ge-
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Der Erwerb eines Unternehmens im Erbwege begriindet als soleher 
keine Haftung 22) rul' die Geschiiftsverbindlichkeiten des Erblassers, 
ebensow8nig wie der Erwerb eines Unternehmens dnrch Reehtsgeschiift 
nnter Lebenden (vgl. § 14). Nur dnrch Hinzntreten besonderer Llll
stande kann cine von der Erbenhaftnng nnabhiingige Haftung· beg-rlindet 
werden"), jedoch nielllals vor der Einantwortnng; dellll vor dieselll 
Zeitpunkte hat der Erbe, aueh wenn er nach abgeg·ebener Erbserkliirung 
das illl Nachlasse beiindliche Unternehmen selbst fiihrt, dieses Unter
nehmen nicht erworben, er hat beziiglich dessen Fiihrung·, wie iiber
haupt beziiglieh der Verwaltung des N aehlasses bloD die Stellung eines 
Nachlaflknrators. 24

) Die Unterscheidung des Rechtsgrundes der Haftung-

richteten Unternehmens des Verpflichteten eill ueu-es fUr den 
Pachter, was dem "'Vesen der Zwangsverpachtung widerspricht.~~ 
Diese Begrundullg lalltet zn allgemein, sie geht von der \,"ohl in zahlreichen 
Fallen, aber uicht imlllel' zntre:ffenden Voraussetzung aus, daS der Betriebsol't 
das das Unterllehlllen 1m Verkehre individualisierende lIIomellt bildet, daB 
dahel' der Pachter mít dem durch die Gewerbekonzession erworbenen Rechte, 
das Unternehmen des Verpflichteten am selben Standorte weiter zn betl'eibell, 
ein festes Recht an diesem Unternehmen erworben hat. (\TgI. auch die bei 
O hm ey er) S. 147 mitg'eteilten Rekursausflihrungen.) 

22) Die Frage nach der Haftung der Erben dnes HandeIsgeschaftes fiir 
die Geschl:iftsverbindlichkeiten des ErbIassers ist in § 27 DHGB. gel'eg·elt. 
Die Behandlung diesel' Materie ist jedoch bloB im Zusammenhallge mit den 
erbreehtlichen Bestim11lungen des DBGB. moglich. Dahel' muB bei der auf 
das osterreichische Hecht besehrankten Erorterung' diesel' Frage im rllexte auf 
die Hera.nziehung des. deutschen Hechtes und desse.n Literatur verzichtet 
werden. Aus der ziemlieh umfangreichen Literatur liber diese Fra-g-e sind 
auBer de.n Kommentaren und Systemen des RGB. zu erwa.hnen: Die mehrfach 
a.ngefiihrte Abhandlung von Stegemann, Hellwig', Vertra.ge, S. 398 ff., 
Schultell, Die Schuldenhaftung des Erben nach § 27 RGB. (Diss. 1903), 
Bolte, in Goldschmidts Z. 51, S. 413 ff., Samuel Goldmann, in der Fest
gabe fU!' Wilke (Leipzig, 1900), insbes. S. 125, Binder, 1., S. 32 ff., 
II., S. 216, IIL, S. 88, 226, Jager, Erbenhaftung und Nachlai3konkurs 
(1898), S. 3. 

2:~) Einzelne der zahlreichen juristiscllen Konstruktionen, durch die die 
Haftullg des Envel'bers eines Handelsgeseha.ftes auf Grund eines Rechts
gesclúi..ftes unter Lebenden fiir die Geschaftspassiven des Vorgangers zu 1e
grunden versucht wurde, werden a-llerdings beim Erwerbe eines Geschaftes 
im Erbweg'c llicht anwendba.r sein, d<t hicl' von der Ubernahme der Passiven 
inter pa.rtes nicht die Rede sein kann (vgl. Goldmann a.. a. O.). Fiihrt 
einer von mehreren \Torbehaltserben das Geschaft des ErbIa-ssers fort, so 
haf tet er flir dessen Geschaftsverbindlichkeiten gemaB § 821 ABGB. nUl' 
na-ch 11aJ.3gabe seines Erbteiles. _ Eine weitergehende Haftung tritt ein, wenll 
eine mit den Miterbell getroffene Vereinba-l'ung aneh ihren Anteil an den 
Geschaftspassiven zu bezahlen den GHiubiger gegeniiber wirksam ge'ivorden 
ist (vgl. § 1019 ABGB.). 

24) Bei obigen und den folgenden Ausmhrung'ell des Textes kann anf die 
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1st aueh bei unbediugter Erbserkliirung wiehtig; haf tet der Erbe blofl 
als solehel', wcnn aueh nnbesehrankt, so sind die GeschMtsglanbiger 
des Erblassers blo13 Nachla13g1anbiger; haf tet der Erbe ani Grnnd der 
Fortfiihrung des Unternehmens, so sind die Geschaftsglauhiger des 
Erblassers Xachla13g1anbiger und persiinliche Gliiubigel' des Erben, sie 
k1innen von dieseu beiden Haftungsgriinden naeh ihrer ,Vahl stets den 
geltend machen, der ihnen nach der Sach- nnd Reehtslage des einzelnen 
Fancs vorteilhaft erscheint. ") 

Die Fortfiihl'ung des Unternehmens des Erblassers auf Reehnnng 
der Verlassenschaft (vgl. § 56 GewO., § 9 ~farkG.) hat zur Eriirterung 
der Frage Anla13 gegeben, ob die wahrend der Daner der provisorisehcn 
Geschiiftsfiihrung entstehenden (durch den gew6hnlichen Betrieb des 
Unternehmens veranlaBten) Verbindliehkeiten Schnlden der Vel'lassen
schaft '") oder der Erben 27) sind. Die Frage ist dahin zn beantworten, 
daB diese Verbindlichkeiten N achlaBschnlden bilden."') Die Glaubiger 
aus diesen Verbindliehkeiten konkurrieren mit den Glaubigcrn des Erb
lassers, die dies noch zur Zeit 8eines Lebens geworden sind und haben 
gleich diesen ein Recht auf NachlaBseparation. Die Auffassung, daB 
fUr die in Rede stehenden Verbindliehkeiten der Erbe primar in eigener 
Person und nur diesel' haf tet, wiirde auch zu praktisch ull11logliehen 
Ergebnissen fiihren, wie ,Veishnt a. a. O. iiberzeugend dargetau hat: 
Die GHinbiger aus deu wahrend des Abhandlungsprovisoriums ge-

zahlreichen Streitfragen des o8terreichische~ Erbrechtes nicht eing-egangen 
'\verden, es wiirde liber die herrsehende Ansieht, sofern sieh eine 801ehe fest
steHen l1Hlt, zu Grunde gelegt. 

25) N ehmen wir den Fall der unbedingten ErbserkHtrung und des Vo1'
liegens 80]ehe1' Umstltnde au, die die Haftung der das GeschMt fortfiihre,nden 
Erben fUr die f1'iiheren Geschaftsverbindliehkeiten unabha.ng-ig von der Erben
qualitat bewirken. Die Gesehaftsgla,ubiger des Erblassers konnen als Nach
laBgHiubiger das Verlangen nach Nachla6separation (§ 812 ABGB.) steHen; 
der Erbe baf tet abe1' aneh den die KaehlaBsepa1'ation hegebrenden GHinbigern 
trotz dp..!· SchluBbestimmung des § 812 ABGB. unbeschrankt, wei! er Schuldner 
in eig-ener Person ist. 

OS) 80 Weishut, GH. 1889, Nr. 20, 21, Ofnel', GH. 1889, Kl'. 25. 
") 80 Harpnel', JBI. 1889, Nr. 6. 
28) Steht man ani dem Standpunkte, daB II die 1'uhende Erbschaft au sielI nul' 

jener Veri:l.nderungen fahig ist, die ohne die Tatigkeit eines lebenden Hel'ren ein
treten konnen" (Pfaff-Hofmanu, II., S. 36), so muB man freiiich zn einem 
anderen Erg'ebnisse kommell. Die im Texte ausgesprochene Meinung gTundet 
sich auf die Ansicht, da..5 dře rnhende Verlassenschaft durch Handlungen eines 
legitimierten Vertreters unbeschrankt bel'eehtigt und verpflichtet werden kanli. 
VgI. § 263 PersStG. I,Nieht eingeantwortete Erbscha:ftsmassen werden in 
Bezug auf die in diesem Gesetze g-eregelte Stener gleich dem Erblasser be
handelt .... -", Stubenrauch 8 (V\Tehli), l., S. 752, Steinlechnel', Das 
schwebende Erbrecht, I., S. 157 ff. 
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schlossenen Geschaften miiJlten beziiglich der Befriediglmg aus dem 
Xachlafivermogen, also aueh aus dem Gesehaftsvermogen, allen Glaubigern 
des Erblassers nachstehen, sie waren bei ErsehOpfung der Erbschafts
masse durch deren Verbindliehkeiten auf die personliche Haftung des Erben 
angewiesen, dessen Person ibnen vorlaufig oft unbekannt ist, sie daher 
zur Rreditgewaln-ung nieht bestimmen kann; der Erbe andrerseits 
miiBte trotz beding'ter Erbserkliirnng rur die wahrend des Abhandlungs
provisoriums - oft ohne sein Zutun - begriindeten Gesehaftsverbind
Jichkeiten mit seinem ganzen Vermogen haften. ") J;'iir die bis Zunl 
Zeitpunkte der Einantwortung aus der Fortfiihrung des erblasserisehen 
Unternehmeus erwaehsenden Verbindliehkeiten haf tet der Erbe so wie 
fiir jede andere Naehlallverbindlichkeit, gleichgiiltig ob das Geschaft 
von ihm selbst oder einem bestellten Rurator gefiiln-t wird, gleiehgiiltig 
ob diese Verbindliehkeiten vor oder naeh Abgabe der Erbserklarung 
entstanden sind. Aueh der mit der Fortfiihrnng' des Unternehmens des 
Erblassers wahrend der Dauer der Verlassenschaftsabhandlung betraute 
prasumtive Erbe hat bloll die Stellung eines Verlassensehaftskurators. 30) 

29) Es muB freilich zugeg'eben werden, daf3 sich im Falle der bedingtell 
ErbserkHtrung aus der Annahme, daB die GHtubiger aus den Geschatten,_ die 
im Betriebe des wahrend des Abhandlullgsprovisoriums fortgefiihrten Unter
nah.mens geschlossen werden, NachlaBgHiubiger werdeu, eine fiir aHe NachlaB
glaubiger unbillige Konsequellz ergibt: Der Vorbehaltserbe haftet - llach 
herrschender Ansicht - pro viribus hereditalis also bis zum "\Verte des Nach
Iasses ZUl' Zeit des Todes des ,Erblassersj die Zahl der konkurrierenden Nach~ 
laBglliubiger wird also durch die ueu hinzukommellden Q-esch1iftsgHtubig'er 
vermehrt, wahrend durch die wahrend der vorlau1lgell GescMiftsfiihrung' ueu 
hinzukommenden Aktiven die Haftungsgrenze des Erben keine Erweiterung' 
erfahrt, 

30) Vg!. B. Mayer, Grtinhuts Z. 32, S. 476. VOl'ausgesetzt ist dabei, 
daB es sich um Verbindlichkeiten aus Geschaftell handeIt, die der gewohl1liche 
Betrieb des Ullternehmens mit sieh bringt. Weishut a, a. O. bezieht sich 
gallz richtig' auf Art. 47 HGB. und § 1009 ABGB. rst die Fortftihruug des 
Unternehmens des Erblassers von der Abhandlungsbehorde bloB zum Zwecke der 
Liquidatioll genehmlgt, 80 darf der mit der Fortfiihrung Betraute, nul' die ZUlll 

Zweeke der Abwicklung l10tigen Geschafte vornehmenj der Umfa.ng seiner 
Vollmacht bestimmt sieh naeh Art. 137 HGB. Vg!. Olner, JB!. 1889, Nr. 10, 
der abel' dem Falle, da!3 das Unternelu;l1en wahrend der Verlassenschaftsabhand~ 
lung, nicht nul' zum Zwecke der Liquidation, sondern behufs Erhaltullg seiner 
produktiven Seite fortgefňhrt wird, keine Rechnung tr1igt. Freilich darf der· 
jenige, der das U.nteruehmen des Erblassers wahrelld der Dauer der Verlassell· 
schaftsabhandlung 'fortflihrt, aus seiner StelIung als Verwalter eines frelllden 
Vermogens nicht he.raustreten. Tritt 81' dem Verkehr gegeniiber als selb· 
standiger lnhaber des Unternehmens auf, so muB er skh auch als 801che1' 
behandeln lassen. Der Orientierullg des Dritten liber die tatsachlichen und 
recbtlicben Verhaltnisse dient die in der Praxis ii.bliche Eintragung des so· 
genanntel1 Abhalldlullgsprovisoriums. Es wird gIeiehzeitig mít der 
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J\Iehrere J\Iitarten, die das Handelsgeschiift des Erblassers unter 
ciner gemeinschaftlichen Firma uber das Stadium der Abwickluug uud Aus
einaudersetzuug biuaus fortsetzen, bilden eine offene Randelsgesell
schaft"'), jed och erst nach der Einantwortuug. Vorher handeln sie 
beim Fortbetriebe des Geschaftes bloB als Vertreter des Nachlasses; 
vor der Einantwortung wird nichl ein mehreren Miterben gehiirendes, 
von ihnen belriebenes Handelsgewerbe, sondem ein der ruhendenVer
lassenschaft g'ehOrendes, oder ~ wenn man die Konstruktion des § 547 
ABGB.. akzeptiert ~ cin der als forlbestehend fingierten Person des 
Erblassers gehOrendes Randelsgewerbe angenommen. Ob wahrend der 
Dauer der Abhandlung das Geschiift unter der Firma des Erblassers 
oder elner neuen Firma il'efiihrt wird, ist grundsatzlich gleichgultig. 
Die Verbindlichkeiten aus dem Geschaftsbetriebe vor der Einantwortnng 
sind NachlaBverbindlichkeiten, fUr die die mehreren Miterben nach 
§ 550 ABGB., also nur mit dem NacblaBvermiigen, haťten. Der Exe
kution in das im gellleinsalllen Geschaftsbetriebe investierte KachlaJ3-
vermogen seitens irgend eines NachlaBglllubigers steht nicht etwa 
Art. 119 RGB. entgegen, denn es lieg-t eben kein Gesellschaftsverlllogen 
vor. ,Vollen die mehreren Miterben, der Wohltat der wahrend der 
Dauer des Abhandlungsprovisoriums auf das NachlaJ3verlllogen be
schrankten Haftung nicht verlustig' werden, so durfen sic nicht gegen
uber dem Verkehre den ituJ3eren 'ratbestand einer offenen "Handels
gesellschaft" erzeng·en. 33) Der Dritte kann annehmen, daJl mchrere 

L5schung der Firma des Erblassers ins Handelsregister eil1g'etragen, daB das 
Gesch~t fur Reclmung' der Verlassenschaft oder der Erben fortgefuhrt wird 
und dabei auch der Name des mit der provisorischen Fuhrung betrauten Erben 
oder NachlaBverwalters eingetragen, Die gesetzliche Zulassigkeit derartiger 
Registereintragungen hat R. Mayer a. a. O., S. 471 dargetan. 

31) Die nahere Begrundung obiger Behauptung des Textes ist dem § 15 
vol'behalten. 

32) Vgl. B. Mayer a. a. O., S. 472, Voigtet, "Aus dem kaufma,llllischen 
Erbrechte", llusch, 10, S. 72. Binder (III., S. 88) gelangt von scinem 
Standpunkte ausl daS das Geschaft kein NachlaBobjekt sei, zu dem Ergeb
nisse, daS der Erbe niemals das Geschaft des Erblassers fortfiihren, sondern 
immer nul' sein eigenes· betreiben kann; er nimmt daher ganz konsequellt bei 
Fortsetzung des vam Erblasser betriebenen Geselúiftes durch mehTel'e Erben 
stets - aueh ftir die Zeit wahrend der NachlaSabhandlnng' - das Bestehen 
einer offellen Handclsgesellschaft ano Binder (III., S. 226) gibt selbst zn, 
daS die aus seiner Auffassung' sich ergebende Konsequenz, die dadu besteht, daB 
das im fortgesetzteu Geschafte verwendete Gesehaftsvermogen des Erblassers 
gleichzeitig als Gegenstand der Erbengemeinschaft nnd als Gesell
schaftsvermogen der zwischen den lIIiterbeu bestehenden Handelsgesellschaft 
anzusehen sei, eine auBerst verwickelte Rechtslage schafft und auch zn sachlich 
unbefriedigenden Ergebnissen ftihrt. 

33) Hiel' spielt anch die bereits ervl-'1:Umte Eintragullg des "Abhandlungs-
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Personen, die unter einer g'emeinschaf'tlichen Firma ein Handelsgewerbe 
betreiben, mít ihren ganzen Vermogen haf ten. Der auEere Tatbestand 
einer offenen Handelsgesellschaft ist in der Regel danu gesetzt, wenll 
mehrere JYIiterben das Handelsgeschaftdes Erblassers unter einer neueu 
Firma betreiben. ") Der Gesellschaftsanteil des einzelnen Miterben an 
der durch Fortsetzung des g'emeinschaftlichen Betriebes' des erblasse
rischen Geschaftes nach der Eiuantwortung entstehenden Handelsgesell
schaft entspricht der Erbquote. Zu dieser Quote ist der einzelne Mit
erbe als Gesellschafter am Gewinu, Verlust und Liquidationser15s 
beteilig't. Die Entstehung des Gesellschaftsanteiles ist die natiirliche 
Wirkung der durch die Konkurrenz mehrerer das Geschilft weiter M
treibender Miterben entstehenden Qnoten am ererbten Unternehmeu 
und Handelsvermogen.") Die Erben, die das Geschaft iiber die Ein
antwortung hinaus gemeinschaftlich weiter betreiben, erwerben die 
Quoten am Unternehmen nnd am iibrigen Handelsvermogen des Erblassers 
als Anteile am Gesellschaftsvermogen. 36) 

provisorimllS" eine Rolle. Die iibliche Eintragung', daí3 das Gescha.ft wahrelld 
der Daner der Verlassellschaftsabhal1dlung auf Reclmung der Erben gefiihrt 
wird, gibt kund, daB fur die \v1ihrelld der Abbandlung geschlossellen Geschafte 
keine unbeschl'ankte Haftullg stattfindet. 

34) Dies rechtfertigt abel' nicht den Satz, daB die mehreren JltIiterbeu, 
die das Handelsgesch1ift des Erblassers unter einer neuen Firma fortsetzen, 
dadurch not"\vendigerweise eille offeue Handelsgesellschaft ins Lebell rufell (so 
Bohru, Das Erbrecht des deutschen LGB., S. 423, li'. 1, zweifelnd Staub, 
Anm. 25 zn § 27). Es fehlt vor der Einantwortung an einer liehrheit der 
lnhaber des Handelsgeschaftes; bloB den durch Annalune einer neuen Firma 
erzeugten Schein einer solchen Mehrheit mussen diejenigen gegen sich gel ten 
lassen, die den auBeren, der wirklichen Rechtslage l1icht entsprechenden Tat· 
bestand gesetzt haben. 

3i'i) Der Erblasser kaml innerhalb der durch das Erbrecht gezogel1en 
Grenzell uber diese Auteile letztwillig verfiigeu. Die testa,mentaxische Be
stillllllUllg, daB die Erben das Gesch1tft gemeinsam fortsetzell mii.ssen, ist eine 
gUltige Anflage, unter der den Erben der Auteil aUl Gescha.fte ang'efallen ist 
(vgl. Budw. 11.217). Die Bestiminul1g im Testamente, ~ diese Frage ist 
pra-ktisch ge\vol'den ~ daB einer der Miterben mit EiutJ:itt eines bestimmten 
Ereignisses, z. B. seiuer Verehelichung, aus dem Gesch1ifte auszutreten hat, 
hat die Bedeutuug' einer der ErlJeseiusetzullg beziiglich des im Auteile am 
Unternelnnen bestehendell NachlaBgegenstaudes beigesetzten aufWsenden Be· 
ding'ung oder Befristung. (Vgl. zn diesel' Frage a-neh Voigtel, Busch, 10, 
S. 79 ff.). 

'lU) Der VGH. (Budw. 13.083, 12.452, Budw. F. 579) erblickl - was 
mit seinel' Auffa-ssung, daB das Haudelsgescha.ft keinen Geg'enstand des Nach': 
la-sses bildet, znsa.mmenhtillgt - in der Fortsetzung des Handelsgesehaftes des 
Erbla-ssel's durch mehl'ere Erben einen z\veifaehen und zweifar,hel' Gebtihl' 
unterliegenden Reehtslibel'gang, vom Erblassel' auf die Miterbell und von diesell 
anf die zwischen ihnen entstehende Gesellschaftj eine bloBe .Ubel'tl'agung· vom 
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Die durch den Fortbetrieb des erblasserischeu Geschaftes ent
stehende Handelsgesellschaft haftet aul Grund der Geschaftsflilirung 
allein so wenig wie ein Einzelkaufmann rul' die Geschiiftsverbindlich
keiten des Erblassers, sie haftet ani Grund der Geschiiftsfortfiihrnng' 
nur, wenn solehe Umstande vorliegen, unter denen auch ein Einzel
kaufmann, der ein erworbenes Geschiift lortfiihrt, fl\r die Geschiifts
verbindlichkeiten des .Vorgangers haftet."') Liegen nicht solche Um
stande vor, so besteht nur eine Haftung aul Grnnd der Erbenqualitat. 
Diese Haftung trifft aber nicht die entstehende Gesellschaft, wei! 
diese nicht Erbin ist, sondem die einzelnen Gesellschafter in ihrer 
Eigenschaft als JYIiterben. Dies hat znl' Folge, da5 die Geschiifts
glanbiger des Erblassers einschlie51ich derjenigen, deren Forderungen 
wíUll:end der Zeit der Fortfl\hrung des Geschiiltes auf Rechnnng der 
Verlassenschaftsmasse entstanden sind, in dem Zugriffe aul das nun
mehr Gesellschaftsvermiigen gewordene Geschaftsvermogen des Erblassers 
durch Art. 119 HGB. besclll'ankt") sind; denn sie sind keine Gesell
schaftsglaubiger, ") 

Erblassel' au die zwischen den Miterben entstehende offelle Handelsg-esellscha-ft 
hatte dagegen der VGH. (Budw. 11.217) angenommen, weun der Erblasser 
im Testamente seinen Erben rue Fortsetzung der Gesellschaft ZlU Ptlicht g'e
ma-cht hat. Von einem doppelten Rechtsiibergange kanu llícllt die Rede seili; 
Jenll das Gesellschaftsvermogen gehčirt den .Gesellschafterll; es findet hie!' auch 
llÍcht einmal eille Vmwandlung von freiem Miteigelltulll in gebundenes statt
iibl'igens ist aneh die Gebiihrenpfiicht dieses Rechtsgesehaftes mindestens zweifel
haft - sondern die Erben erwerben dieAnteile am ererbten Handelsvermogen Uber
haupt nul' als gebundene Miteigentumsanteile. Die Unterscheidung, ob die 
Erben das Geschaft freiwillig oder kraft testamentariseher Anordnung" fort
setzen, ist fur die Frage, ob ein eil1faeher oder doppelter Reehtsubergang 
stattfindet, ohne Belang; aneh in letzterem Falle sind Erben die Gesellschafter 
nnd nicht die Gesellsehaft. lm Jahre 1904 hat iibrigens der VGH. g"e
legentlieh der Entscheidung einer anderen Frage ansgesprochen, daS in der 
Eillbringung von bewegHc"hen Sachen in eine zwiscllell den lllferenten ge
griindete offene Handelsgesellschaft keil1e gebiihrenpflichtige Vermog'el1siiber
tragung gelegen sei, da im Sinne des Gebiihrengesetzes das Vermogen einer 
offenen Handelsgesellschaft als gemeinsehaftliches Eigentum der Gesellschafter 
anzuseben sei (Budw. F. 2587, 2824). 

") Vgl. Staub, Anm. 1 zu § 25. 
38) Gesellschaftsglaubiger sind sie mu dann, wenn eineI' der F1ille vor

Hegt, in denen der Erwerber eilles Handelsgeschaftes (hier dle entstehende 
Gesellschaft) filr die Geschaftsverbindlicbkeiten des Vorg~ngers baf tet. § 11, 
Abs. :! EO. ist anf den im Texte erwahnten Fall nicht anwendbal'. Er setzt 
'eillen l)n Angelegenheiten der Gesellschaft", nicht einen in Angelegenheiten" 
des derzeit VÓll der Gesellschaft betriebénen Unternehmens el~wirkten Exe
kutionstitel voraus. Dies ist auc.h fur das deutsche Recht nicht andel's; 
daher ist es nicht zutreffend - wenigstens nicht ful' alle Fl:ille ....:.. wenll 
Binder (III., S. 226, N. 17) ausfilhrt, daS in allen F1illen die Gl~ubigel' 
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§ 10. 
3. Die Verpachtung eines Unternehmens. 

DaB das Unternehmen Gegenstand eines Bestandsvertrages sein 
kann, ergibt sieh aus der allgemeiuen Bestimmung des § 1092 ABGB., 
der in Verbindung mit §§ 1054, 878 ABGB. alie Gegenstande des 
erlaubten Verkehres als mogliche Bestandsobjekte anerkennt, ferner 
aus § 341 EO., da die dortselbst erwahnte Zwang'sverpachtung die 
Mogliehkeit einer vertragsmafiigen Verpachtung des Unternehmens 
voranssetzt.') Das PersStG. spricht von der Verpachtung von Unter
nehmung'en (§§ 34, 121), von der Yerpachtung von Gewerben (§ 77) 
und erwahnt in § 124, Z.4 die Verpaehtung von Gewerben neben der 
Yerpachtung von Gewerberechten. Von der Yerpaehtung einer 
Apotheke als Unternehmen handeln die §§ 4, 17 und andere Bestim
mungen des ApothekenG. Yon der Yerpaehtung des Eisenbahnbetriebes 
spricht § 57 der Eisenbahnbetriebsordnung vom 16. Nov. 18bl, RGB!. 
Nr. 1 aus 1852. § 55 GewO. spricht aus, daB jeder Gewerbeinhaber 
sein Gewerbe verpaehten konne; er bezieht sieh sehon nach dem "Tort
laute, den er nach der urspriinglichen Fassung der Gewerbeordnung 

aus dem Betriebe- des Handelsgescha,ttes des Erblassers GHtubig'er der Halldels~ 
gesellschaft ,verdeu, die durch Fortfiihrung des erblasserischen Geschaftes 
durch mehrere Miterben Bntsteht. Gerade das DRGB. ist síeh des praktischen 
Unterschiedes, ob bei Úbergang eines Handél-sgeschaftes aui eille offene 
Handelsgesellschaft fiir die friiheren Geschaftsverbil1dlichkeiten Bine Haftung' 
der Gesellschafter oder der Gesellschaft stattfindet, deutlich be\vuBt 
(vgl. Denkschri!t, S. 107). 

") Selbst wenn man die Ansicht K. Adlers akzeptiert, da6 Art. 119 
denjenigen GHtubigern nieht entgegensteht ~ denen aHe Gesellsehafter aus 
irgend einem Rechtsgrunde solidarisch haf ten (vgl. § 17), wird man nul' im 
Falle der unbedingten Erbserklaruug, die gema6 § 820 ABGB. neben der 
illimitierten aueh eine solidarische Haftullg der mehreren Miterben nach 
sich zieht, zu einem anderen Ergebnisse kommen. ' 

') Der Cod. Ther. (Kap. 12, § 1, N. 3) bestimmt: "Denn eigentlich 
werden Hauser) \iVohnullgen - - vermietet, Giiter und fruchtbringende 
Griinde, sowie abfallende Renten und Einkiinfte arrondiert - - gewinnstige 
Gewerbe als z. B. Miihlen, Meiereien, Wirts- und Branntweinhauser, \Vein- und 
Biersehank in Bestand gegeben - -" Gedacht ist wohl hier au ein ein
heitliches, a.us dem Reale, dem (radizierten) Ge\verbereehte und dem Unter
llehmen bestehendes Bestandobjekt (vgl. hiezu aneh Přibral1l, GeschÍchte 
der osterreiehisehen Gw\verbepalitik, S. 292). Das Gleiehe durfte bei einigen 
ahnUehen Bestimmungen der alteren osten. Gewerbegesetzgebung der Fall 
sein. Vgl. § 38 der MiillerhandwOrdg. vom 25. Oklober 1672: "Mi\ller
knechte und JUllgeu kOUllen Miihlen in Bestand nehmen, vorher sieh 
aher beim Handwerke meldeu" i ferner § 6 der Wiener InnUllgsordnung vam 
12. JuU 1749: )lDie Branhauseigeutiimer, die selbst solehe Zll betreiben 
keiu Belieben haben, konnen solehe - - jemand, der das Handwerk gelernt 
hat, in Bestand geben." 
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hatte, sowohl auf konzessionsptlichtige als auch auf freie Gewerbe. 
1m ersten Fa!!e ist als Pachtobjekt offenbar die Konzession gedacht,') 
und zwar kann nul' die Verpachtung einer solchen Konzession praktisch 
werden, bei deren Verleihung auf deu Lokalbedarf Bedacht zú uehmen ist. 
Bei auderen Gewerben ware im Hinblick auf die Vorschrift, daB 
der Pachter gleich dem Gewerbeinhaber die filr den Betrieb des 
Gewerbes erforderlichen Eigenschaften besitzen muE und bei kon
zessionsptlichtigen Gewerben die Person des Pachters der gewerbe
behOrdlichen Gcnehmigung unterliegt, die Verpachtung' des Gewerbe
rechtes ein wirtschaftlich ganz inhaltloses Gesch1ift. So!! die Bc
stimmung des ersten Ab8atzes des § 55 GewO. in ihrer Anwendung 
anf andere Gewerbe als diejenigen, zu deren Betriebe eine Konzession 
nur in beschriinkter Anzahl erteilt wird, iibcrhaupt einen lnhalt haben, 
80 kann sie nul' auf die Verpachtung des Unternehmens bezogen 
werden. Das Gleiche gilt von den iiber die 'i erpachtung von Ge
werben handelnden Bestimmungen des PersStG.2a) Damit ist lediglich 
g'esagt, daB das privatrechtliche Verhaltnis, das durch die II erpachtung 
eines g'ewerblichen Unternehmens entsteht, auch der GewerbebehOrde 
gegeniiber zum Ansdrucke gebracht werden kann;') denn die privat
rcchtliche Giiltig'keit von Pachtvertriigen uber cin Unteruehmen aus
zllsprechen, war weder notwendig, noch lag dies in der Absicht des 
Gesetzgebers. ') 

i) Dies ,va.r Ruch die Auffassung der Gewerbenovelle vom 15. ~Iarz 1883, 
die den dritten Absatz hinzufiigte, der das Allegat des § 19 Ge\vO. entha1t, 
woselbst von der Verpachtung der KOl1zession die Rede ist. 

2a) Der VGH. bei Bud\v. F. 641 erblickt das ,Vesen der Verpachtung 
im Sínne der GewO. und des PersStG. lediglich in dem Betrieb eines Ge
werbes auf Grund eil1es fremden Gewerberechtes und unterscheidet bloB 
zwischen der Verpachtung des Gewerberechtes und der der Betriebsraume 
und Eill1'Íchtungell. 

iJ) Von erheblichem Interesse ist es ireilich nicht fUr die Parteiel1, ob 
der Pachter eines Unternehmens gegentiber der Gewerbebehorde als solcher 
llamhaft gemacht wird, oder ob statt des der Gewerbebehorde geg-entiber gal' nicht 
hervortretenden Verpachters der Pachter als Gewerbeinhaber erscheint. Der 
Pachter hat ja alle Pfiichten des selbstandigen Ge\yerbeinhabers und der 
Verpiichter wird diesel' Pflichten nicht vollkolllmen ledig. Die einzige 
pra,ktische Bedeutung der in § 55 GewO. g'estatteten Verpachtung, soweit 
sieh die Bestimlllung' I1icht auf kOI1zessiollspfiichtige Gewerbe bezieht, besteht 
dadn, daB eine offentliehe Beurkundung des bezilg'lieh des Unte11lehmens 
bestehenden Rechtsverhiiltnis vorliegt und darin, daB illl Falle einer Ent
fernung des Pachters VDm Gewerbebetriebe der Verpachter da.s Ge\verbe 
sofort selbst betl'eibell kann. 

') Die lYIotive zu dem dem § 55 GewO. entsprechenden § 60 des Entw. 
zn einer GewO. a-us dem Ja.hre 1859 lllogell, obzwar sie den Sinn des § 55 
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GewO. nicht vollstandig hlar stellen, weg'eu ihrer SChWel'Bn Zugit.llglichkeit -
eine Abschrift befiudet sieh im Ministerium des Iuneru - mitgeteilt werden: 

))Nach den dama1igen Gewerbeiustitutionen war zwar der Illhaber eines 
personlichen Gewei'bes berechtigt, dieses durch \Verkfiihrer und derlei Ge
schH.ťtsleiter auszuUben, die Verpachtung hingegeu war verbotell und in 
Niederosterreich wnrde sie im dritten Ubertretungsfalle sogar mít dem Ge
werbsverluste bestraft. 

Die Handhabung diesel' Beschrallkung hat von jehel' groi3e Schwierig
keiten gefundeuj iudem es von dem GescMtftsauftrage his ZUl' Verpachtullg' 
80 manuigfache nnd 80 leicht der Keuntnis der Behorde sieh elltziehende 
Modalitaten der Abrede gibt, da13 in den wenigsten FiilIen das wahre Vel'
h~ltnis skh konstatieren Utllt. 

Auch entbehrt das Verbot - selbst in dem alten Systeme, wenig-stens 
in Beziehung auf jene Gewerbe, welche keiner numerischen Beschrankung 
mit Rucksicht auf den Lokalbedarf unterliegen - jedes logischen Grundes, 
da das gesetzliche Erfordernis der Befahigung wenigstens die Ausschlie.Buug 
qualifizierter Pachter nicht rechtfertigen kanu, 

In dem neueu Systeme wird dieses Verbot ganz eutfaUen. Bei den 
freien Gewerbeu ha.tte es ohnehiu keineu Sinu uud selbst bei de.u konzessio
niel,ten genugt die Forderuug, daB auch der Pachter qualifiziert sein miisse, 
und hatte eine weitere, den Gewerbsunternehmel' in seinen Konvenienzen 
beengende Einschrankung g'ar keinen Zweck, 

Bei díesem Punkte liegt. no ch eine Enva,gung na-he, die hier nicht 
unerwahnt bleiben kanli. ,l,.1 arum, mochte man fragen, kiimmert sích das 
Gesetz iiberllaupt um die Eigenschaftell des Gewerbeunternehmers, da diesel' 
doch jederzeit das Gewerbe durch einen Stellvertretel' oder Pli.ehter ausiiben 
kallll und im Gesetze selbst gewisse Unterllehmer zugelassen sind, welche 
uícht die notig'en Eigenschaftep. besitzen, na,mIich Gesellschaften und \Vitwen. 
,Vare es nicht einfaeher, das Gesetz faBte nul' den Ausiibenden ins Auge 
nnd ignorierte ganzlich die Unternehmer? 80 Tichtig die Bemerkung scheillt, 
so 16st sie sich bei naherer Betraehtung doeh in ein ,i\! ortspiel auf. Das 
Gesetz hat es in der Tat nul' mit dem Ausiibenden zu tun und kiinunert 
sieh l1icht um den hillter ihm stehel1den Kapitalisten, AIs Austibendell kanH 
aber die Behorde bei der Anmeldung oder Konzessiou do ch nul' denjenig'en 
ansehell, der eben das Gewerbe anmeldet oder darum ansuchtj denn er 
erhalt jedenfaIIs das Recht, dasselbe auszuiiben und mu13 dahel' die notíg'en 
Eigellschaften besitzen. Bei GeseIIsehaften, die der Natur der Sache nach 
ein Gewerbe nul' durch einen GesehMtsfiihrer austiben kOllnen, maeht sieh 
die Ausnahme von selhst nnd bei \Vitwen ist sie durch das \Vitwenrecht 
begrundet, Die Bemerkullg kanu sich daher nul' ani den Fall beziehen, 
weuu jemand, der die gesetzHchell Eigensehaften nicht besitzt, mit der Er
klal'uug um ein Gewerbe ansucht, er verp:flichte sich, ein solches durch einen 
qualifizierten 8tellvertreter oder Pachter auszuiiben. AlIein die Gewerbe
behorde 1st - die gedaehten zwei FalIe ausgenommell - uicht bernfen, 
von einer solchen Erklarung Notíz zu nehmenj sie wird der Partei eillfach 
alltworten, der evelltuelle Paehter moge sieh selbst melden, das privatrecht
liehe Verhaltllis zwischen beiden interessiere die Gewerbepolizei llÍcht. Dazu 
kommt noch die Betrachtung, daB es sích vom 8tandpunkte der Behorde 
iiberhaupt nieht el'messen lafit, ,yelehen EinfluB der angemeldete Unternehlller 
oder Tr1iger der KOllzession auf die Leitung des durch den Stell vertretel' 
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Fur das deutsche Recht kommt § 1822, Z. 4, DBGB. (Verpachtung 
eines Gewerbebetriebes)') und § 22 DRGB., der jetzt die Verpachtung 
eiues Randelsgescbaftes ausdriicklich erwahut, in Betracht. 6) 

Der Bestandvertrag, dessen Gegenstand ein Unternehmen ist, fiillt 
nach dem A1lGB. unter den BegTiff des Pachtvertrages; ') dies folgt 
nicht allein aus dem in den einzelnen angefiihrten Gesetzen vor
kommenden Ansdrucke "Pacht", da ja nicht feststeht, daG diese Ge
setze auf die Terminologie des A1lGB. Bedacht nehmen, sondern auch ans 
der Legaldefinition des § 1091 A1lGB., denn das Unternehmen ist ein 
Gegenstand, der "nul' mit Flei6 und Miihe beuiitzt werden kann"; die 

oder Pii,chter betriebenen Gewerbes neluuen vtil'd; dahel' es jedenfaUs notig 
ist, daB bei Gewerben, flir welche gewisse Gal'antien der Befahigung nnd 
der Vertrauenswiirdigkeit gefordert werden, der 'Trager des Gewerbes auch 
fiir seíne Pel'son dieselben bieten konue." 

fi) Die Aufnahme besonderel' der Besehaffenheit des Objektes gerecht 
werdender Bestimmungen libel' die Verp'achtung von llge"\yerťlichen Unter
llehmungeu, Erwerbsgeschaften", war von den Verfassern des DBGB. in Aus
sicht gellomlllen~ ist aher aus hler llicht interessierenden Grunden unterblieben. 
(Prot., 1., S. 233, 250.) 

6) Die ZuUi.ssigkeit der Verpachtung' von Handelsgeschaften wurde auch 
ftir das derzeit noch in Osterreich geltende RGB. in der Praxis teils still
schweigend angenommen (AdICI. 1773, OLG. Stuttgart, bei Busch, 13, 8. 171, 
ROHG., 21, 8.105), teils ausdrticklich ausgesprochen (vgl. OAG. Jena, SeuffA., 16, 
N. 213). In den beidenletzter.'i'1ihnten Erkenntnissen wira der Unterschiedzwischen 
Handelsvermogen und Handelsgeschaft ziemlich deutlich zum Ausdrucke gebracht. 
Erwahnung geschieht der Verpaehtung von Handelsgescha.ften noch in einem nicht 
ZUli Gesetze erhobenen Entwurf zu einer vVtirttemberg'schen Handelsgerichts
ordnung (mitgeteilt bei Busch, 13, S. 171). 80hm (Arch. BigdR., 28, S. 181) 
leug'net ebenso wie die Mogliehkeit einer VerauBerung auch die einer Ver
pachtung des HandelsgescMftes (hiertiber oben § 8). Úber die Verpachtung· 
von Handelsgescha.ften finden sieh in den Lehrbtichern des deutschen Handels
rechtes gelegentlich der Erorterung des § 22 DHGB. einige Bemerkungen. 
Monographische Bearbeitung hat der Gegenstand in den Dissertationen: 
Schonewald, Úber die Verpachtung von Handelsgeschi\ften (Hannover 1904) 
und Mobins, Die Verpachtullg eines Handelsgeschii.ftes (Borna-Leipzig 1905) 
gefunden. - Die Verpachtung eines Handelsgeschii.ftes ist ein Handelsgeschaft 
unter den Voraussetzungen, unter denen es die VerauBerung ist. Dagegen 
ist die Verpachtung eines Handelsg'eschaftes beztiglich der Kompetellz nicht 
als Handelssache erkUlrt. § 39, Z. 1 EinfG. zum HGB. erwahnt nur die 
Vel'ttuflerung' (so auch Horten, Jurisdiktionsnorm, S. 222); das Gegenteil hat 
beztiglich des gleichlautenden Art. 63, Z. 3 des bayrischen EinfG. zum HGB. 
das Handelsappellgericht Niirnberg und der OGH. zn Miinchen (GolcLschmidts Z., 
20, 8. 608) ausgesprochen. 

7) Zustimmelld Krainz-Ehrenzweig, § 369, N, 8, Stubenrauch zu 
§ 1091 ABGB., Zeiller zu § 1091 ABGB., GIUNF., 58 (Bestandvertrag 
liber ein Gasthausgebaude ist Mietvertrag', liber ein Gasthausgeschl:i.ft Pacht
vertrag). 
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Bestandnahme eines Unternehmens dient dem Zwecke der Produktion 
nicht dem der Konsumtion. 8) 

Fiir die Beulieiluugder sieh aus der Verpachtung- eines Unter
nehmens ergebenden Rechtsverhaltnisses kommt in Betracht, daB einer
seits der Pachter auf eigene Reehnnng im eigenen Namen ein 
Unternehmen betreibt, daB andrerseits an diesem Unternehmen 
einem andern das Eigentumsrecht zusteht. 

a) Der Pachter wird dnrch den Betrieb des gepachteten Unter
nehmens Unternehmer in privatrechtlicher nnd offelltlichrechtlieher Be
ziehung.') Er wird aus den im Betriebe geschlossenen Geschilften 
allein personlich berechtigt nnd verpflichtet; er wird durch den Betrieb 
des Unternehmens, talls diesel' die Kanfmannseigenschaft begriindet, 
Kanfmann und der Verpachter verliert diese Eigenschaft. lO) Daher 

8) Mít Recht bemerkt EhrellZ\veig' bei Krainz-Ehrenzweig', § 369, 
da.B das ABGB. bei der Unterscheidung zwischen Miete und Pacht- von dem 
Untel'schiede zwischen Konsumtion nnd Produktion ausgehe, "der lIieter 
will genieBen, der Pachter ,vilI arbeiten". Es kommt freilich nicht ani die 
subjektive Absicht der Pal'teien, sonderll auf die objektive Beschaffenheit 
des Bestandg'egenstandes au; der Bestandvertrag libel' eill Klavier 
ist Mietvertrag, ob es jetzt dp-l' Mieter ZUl' lllusikalischen Unterhaltung oder 
ZUll Enverbe durch Musikunterricht belliitzen will. - FUr das Gebiet des 
DBGB., das in Anlehnung' au die romanistische Lehre den Unterschied 
zwischen Miete und Pacht dahin abstellte, ob dem Eestandnehmer nul' der 
Gebranch oder a.uch der Fruchtbezug der Bestandsache iiberlassen ist (§§ 555, 
581) tauchen Zweifel auf, ob das Unternehmen einen moglicheu Gegenstand 
des in § 581 geregelten Pachtyertrages bildet (vgl. Schonewald a. a. O., 
S. 14, M5bius a. a. O. S. 9ft.), da sich die im Betrieb eilles.Unternehmens 
erzieltell Ertragmsse nieht UlIter dem gesetzlichen Fruchtbegriff des BGB. 
bringell lassen; § 99 DBGB. ervdihnt als Friichte bloB: Die Erzeugnisse 
einer Sacht:, die bestimmungsgemassen Ertragnisse eines Rechtes und die Er~ 
trage, die eine Sache oder ein Recht auf Grund eines Rechtsgeschaftes ge~ 
wahrt. Diese unvollstandige Aufzahlung tadelt bereits Petrazycki (Eill~ 

komlllen, II, S. 403 ff.). Kohler (Lehrb. des blirgerl. Rechtes, II, S. 313) 
erblickt in der Gebrauchsiiberlassung von unkorperlichen Sachen, Zll denen 
er anch das Unternehmen rechnet, einen Pachtvertrag, da die Pacht die aU
g'emeine Fonu der Gebrauchsiiberlassung sei nnd Miete UUl' dann vorliege, 
wenu es sich um einen Gebra,uch von korperlichen Sachen han delt, die b10Be 
Nutznngen und keine Frtichte abwerfen. Uber die Auffassung der Verfasser 
des DBGB. vgl. oben N. 5. 

') Insofern hat Sohm (Arch. BlirgR., 28, S. 181) mit seiner Bemerkung, 
daB der Betrieb des, Pachter8 sein eigener Betrieb sei, Recht .. 

'0) AdCl. 1773, OGH. 24. Sept.11l02, NotZ. 1903, Nr. 16, 16. 1Iarz 1904, 
JBl. 1904, Nr. 13. FUhrt der Pachter die Firma des Verpachters fort, 80 
ist die Anderung in der Person des lnhab ers einzutragenj 1lÍmmt der Pachter 
eine neue Firma au, so ist die Firma des Verpachters zn loschen (dagegen 
B. Mayer a. a. O'J Griinhuts Z., 32, S. 478 'iNegen des Doch anf Seiten des 
Verpachters bestehenden animus revertendi ad negotia) und die Firma des 
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bewirkt die Verpachtung des Unternehmens einer offenen Hanclels
gesellschaft Anflosung der Gesellschaft. Eine Handelsgesellschaft liegt 
vor, wenn mehrere Personen ein Handelsgewerbe betreiben. Ein
stellung des Géwerbebetriebes muB daher trotz der im Gesetze beab
sichtigten texativen Aufzahlung· der AnfHisungsgriinde zn den ipso 
jure wirkenden Auflosungsgrunden gerechnet werden."") Eine 
Liqnidation ist nur bezuglich der auf den Pachter nicht i\ber
gehenden Aktiva notwendig. Bezi\glich des verpachteten Unternehmens 
entsteht zwischen den Gesellschaftern schlichte Rechtsgemeinschaft, 
ebenso wie zwischen den Miterben eines Handelsgeschiiftes, das diese 
statt selbst zu betreiben, verpachten (vgl. § 15 am Anfang). Fi\hren 
nach Ablant der Pachtzeit die Gesellschafter das Geschaft weiter, 80 

·liegt Grundung einer neuen Gesellschatt vor. 
Fur die Geschaftsverbindlichkeiten des Verpachters haťtet der 

Pachter unter denselben V oraussetzungen wie der Erwerber eines 
Geschaftes. Soferne nach osterreichischem Recht iiberhaupt eine 
Haftung des Geschaftserwerbers fii!" die Passiva des Vorgangers statt
findet, ist sie eine Folge einer gegeniiber den GHiubigern wirksamen 
rechtsgeschaftlichen ErkHirung; die Voraussetzungen fiir die Wirksam
keit einer soíchen Erklarnng konnen keine anderen sein, ob das 

Pachters anzumeldeu, und zwar von diesem, nicht vom Verpachter (Feder, 
DJZ., 1904, S. 118). Der Umstand, daG der Pachter nicht sein eigenes 
Handelsgeschaft betreibt, hat im Handelsregister keinen Ausdl'uck Zll finden. 

lOa) Es steht nicht im Belieben der GBsellschafter, nach Einstellullg des 
Ge\verbebetriebes das Gesellsehaftsvermogen so lange sie wollen als goe bun
denes 1\fiteigentulll zu besitzen und das Recht an der Gesellsehaftsfirma sieh 
zu -erhalteno Der Registerrichter kann die Gesellschafter l1ach Einstellung des 
Ge\verbebetriebes ZUl' Loschung der Gesellschaftstlrma und ZUl' Herbeifiihrung 
der Vorau8setzungen diesel' Loschung, ZUl' Beseitigung des ungeteilten Gesell-
8chaf1svermogens illl \-Vege der Liquidation oder eines anderen AU8-
einandersetzungsverfahrens - hierin liegt die Bedeutung des nunmehr auch 
durch das DRGB. anerka.nnten Satzes, da13 die Liquidation bloB die dis
p o si ti v allgeordllete \Virkung der AuflOsung bildet - verhalten (vgl. 
Randa, II., S. 237, 238, K. Adler, S. 125). - In der Litemtm wird die 
(definitive) Einstellung des Gewerbebetriebes als Auflosungsgrund der offenen 
Handelsgesellschaft in der Regel iibergangen; gelegentlich -erwahnt Franken 
(Die Liquidatioll der offenen HandelsgesellsohaJt, S. 145) diesen Aufliisungs
grund; vgl. auch AdCl., 1312. Bei den juristisch Personlichkeit genie13enden 
handelsrechtlichen Vereinigungen bedeutet die Einstellung des Gewerbebetriebes 
keinen ipso jure wirkenden Aufl6sungsgrund. Die Verbundenheit der ~Iitglieder 
wird llicht durch die Gellleinschaft beziiglich- des Zll einem ,bestillllllten Zwecke 
venvendeten Verrnogoens, sondern durch den eine juristische Person ins -Lebell 
l"ufenden Gl"undnngsakt el"zengt (vgl. Stanb, Anm. 6 nnd 16 zu § 292, 
Lehmanu-Ring, 1., S. 580, Uakower, 1., s. 659 und das bei Goldschmidts Z., 
40, S. 477 mitgeteilťe Erkenntliis des OLG. Stuttgart). 
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Geschaft aui Grund eines Erwerbes zu Eigentum oder aui Grund 
eines Pachtverhiiltnisses weiterg'efiihrt wird (vgl, nnten § 14).") 

Die Firma, nnter der der Pachter' das Geschiift fiihrt, mag es 
cine nene Firma oder die des Verpachters sein, ist seine eigene; er 
hat an ihr wie an den iibrigen Unternehmenskellllzeichen durch Ge· 
branch in eigenem Betriebe iiir seine Person ein Recht erworben; e!' wh'd 
ja auch als Inhaber der Firma hu Handelsregister eingetragen,12) 
DaB die Besthmnuug des Art. 22, wonach der Erwerber eines Handels
geschiiftes mit Einwilliguug des Veran6erers dessen Firma weiterfiihren 
dari, auch auf die Uberuahme eines Geschilftes ani Grund eines 
Pachtvertrages Anwenduug Jindet, ergibt sich daraus, daB der Pachter 
eines Handelsgeschaftes geradeso wie der Erwerber in der Lag'e i8t, 

") Das Gleiche gilt fUr das deutsche Recht, § 25 DHGB. grlindet die 
Haftung des Geschiiftserwerbers fUr die friiherell Geschaftspassiven nicLt aui 
den Erwerb des Gescha.ftsvermogens, sondern aui eine Erklaiung, aie Haftullg 
iibernehmen zn wollell oder die unveriinderte Fortflihrung der Firma; diese 
Fortfiihrung ersetzt die ErkHtrung, flir dle Passiven haf ten zn woUeíl (der 
gleichen Ansicht, Makower, l., S. 54, Staub, Aum. 1 Zll -§ 25, Goldmal1u, 
S. 102, Lehmann-Rillg, 1., S. 91, a. M. L. Cohu, die Neuetungen des 
materiellen Firmellrechtes llach dem ktinftigell RGB. bei Gruchot, 42, S. 52). 
Hellwig (Vel'tl'age, S, 398) nimmt bei Erwerb des ganzen Geschllfts
vermogens eine liber § ·25 DHGB. hinausgehende Ha.ftung· des Geschafts
erwerbers gemaB § 419 DHGB. au. 'VenD nnd insoweit diese Ansicht richtig 
ist (hierliber § 14), muJl sie natlirlibh auf den Fall des Erwerbes Zll Eigeu
tum eingeschrankt bleiben: denn der Pachter erwirbt uicht das ganze 
Geschaftsvermogen. 

12) Die Al1uahme eines· dem Pachter au der Firma znstehenden 
Gebrauchsrechtes (Staub, Anru. 18 zu § 22) ist mit der Auffassllng der 
Firma als Name unvereinbar. So lange der Pa.chter das gepachtete Geschiift 
mIter irgend einer Firma flihrt, ist diese Firma sein Name, llntei' dem er 
im Randel seine Geschafte betreibt. Die Streitfrage (vgl. Makower, 1., S. 84, 
Mobius a. a. O., S. 21) ob nach Ablanf der Pachtzeit der Verpachter ohnevi'eiters 
wieder berechtigt ist, seine frlihere Firma zn fiihren, ist folgendermaBen zu €mt
scheiden: 1st die Firma, deren Fiihrung dem Pachter gestattet wird, 80. be
schaffen, daB sie der Verpachter auch als ursprlingliche Firma fiihren darf 
(besteht sie in seinem btirgerlichen Namen), so kann der Verpachter nach 
Ablauf der Pachtzeit diese Firma wieder fiir den Betrieb irgend eines 
Ge8~haftes gebrauchen, fiir den Pachter ist der Gebra.uch VQn nun ab eill 
unbefugter (vgL Goldmann, S. 96); hat der Verpachter die Firma selbst 
nul' als eine abgeleitete erworben, so. hat er eben nul' das Recht, diese Firma, 
fUr den Betrieb des Handelsgeschaft-es, mit dem er sie erworben, zu ftihren. 
Diese Voraussetzung kanu er nicht erfiillen, so lange ihm der Pltchter dieses 
Halldelsgeschaft, wenn anch rechtswidrig, vorenthiilt. Stellt der Pachter das 
Handelsgeschaft zuriick, so erlal1gt der Verpachter ipso -jure die Befugnis ZUl' 

\Veiterfiihrung der Firma; er bedarf hiezu llich-t eiller ausdriicklichen Ein
willigUllg des Pachters. 

Pisko, Unt.ernehmen. 8 
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die. reenen vorranssetzungen des an eine bestimmte Firma gekniipften 
Vertrauens zu erfiillen. 13) 

Auf Grund des N aehweises der erfolgten Pachtung des Unter
nehmens kaun der Pachter aueh die Umschreibung' der 1farkenreehte 
auf seinen Namen begehren. Der im 4. Bande (2. Abt.) der Manzschen 
Gesetzesansgabe, S. 318 mitgeteilte HME. vom 9. Mai 1904, Z. 1735 
steht anf einem anderen Standpunkte und erblickt in der verpachtung 
des Unternehmens keinen Besitzwechsel im Sinne des § 9 Mm·kG., 
sondern lediglieh die Uberlassung der Ausiibung des Betriebes an den 
Piiehter. Diese Auslegung des § 9 11arkG. halte ieh nieht fiir l'ichtig. 
§ 9 will das ~arkenreeht nieht an das Eigentnm eines Unternehmens, 
sondern an den Betl'ieb eines bestimmten Unternehmens binden; das 
Markenrecht soli nieht jemandem zustehen, der durch seinen Betrieb 
nicht das an die' Marke gekniipfte Vertrauen des Verkehres erfiillen 
kann. Derjenige, der ein Unternehmen als Pachter betreibt, kann dies 
aber geradeso wic der Eigentiimer, es liegt gal' kein Grund vor, ihm 
den an die Registrierung der Marke gekniipftcn vonen Schutz des 
Markenrechtes zu versag'en und dic Verfolgung von Eingriffen in das 
Markenreeht dem Verpachtel' zu uberlassen, der freilieh hiezu auf 
Grund des Pachtvertrages verhalten werden konnte. 13a) 

Als Unternehmer wird der Pachter auch in offentliehreehtlicher 
Hiusieht angesehen 14); er wird Mitglied der gewerblichen Genossen
schaft (§ 107 GewO.); Geldstrafen, wegen der naeh der GewO. straf
baren, im Gewerbebetriebe begaugenen strafbaren Handlungen, sind 

Ll) Man 11lUB sieh eben nul' vor Augen halteu, da.B diese rea.len Grund~ 
lagen in der Orgauisation der Produktionsmittel und in der bestehenden Absatz
gelegenheit liegen (vgl. obell § 3 hei N. 26). "Ver diese realen Grundlagen 
nicht in den beiden genaullten Faktoren, sondern in dem Geschaftsvermogen 
erblickt, mliJ3te natiirlich zu einer anderen Ansicht kommen. Fiir die -
jetzt in § 22, Abs. 2 DHGB. ansdrucklich ausgesprochelle - Anwendbarkeit 
des Art. 22 auf den Fall der Verpachtullg Randa, 1., S. 134, Ca-nstein, 
I., S. 224. 

13a) Da das Recht an der Firma und dem Etablissementsnamen dem 
Pa,chter zusteht (vgl. oben) , so klime man nach der Ansicht des Handels
ministeriums dazu, wahrend der Verpachtullg eines Unternehmens bei Eingriffen 
im Sinne des § 23 MarkG. eille alldere Person als Verletzten anzunehmen, als 
bei Eingri:ffen im Silme des § 24 MarkG. (Dnbefugte Bezeichnung von vVaren 
mit der Firma oder dem Etablissemelltsnamen eines a,nderen.) Fur das deutsche 
Gesetz ZUll Schutze der '.Varellbezeichnungen erblicken in der Verpachtung 
des Gesch1iJtes einen ZUl' Umschreibung des '.Varenzeichens berechtigendeu 
Ůbel'gang des GescMftsbetl'iebes im Sinne des § 7 d. Ges.: P. Schmid, Das 
\Vareuzeichenrecht, S. 81, Kohler, Markenschutz, S. 8l. 

14) Vgl. hiezu Ko-morzynsky, Handel, S. 27, Mataja, Gl'undriB des 
Ge'\verberechtes, S. 45. 
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gegen den Pachter zu verhiingen (§ 137 GewO.) 15); der Pachter ist 
wahlberechtig't als Unteruehmer bei der Wahl der Gewerbegerichts
beisitzer (§ 8 GewGG.); aueh in steuerrechtlicher Hinsicht gilt der 
Pachter als Unteruehmer (§ 121 PersStG.) 16); der von der Gewerbe
behOrde genehmigte Pachter einer Apothekegilt nach § 17 des Apo
thekengesetzes als deren verantwortlicher Leiter. 

Die erwahnten Rechte nnd Ptlichten entspringen aus der bloBen 
Tatsache des Gewerbebetriebes dnrch den Pachter; sie sind von der 
Gtiltigkeit des Pachtvertrages nnabhiingig; anf dessen Ungtiltigkeit 
kann sich weder ein Dritter noch der Pachter gegeniiber einem Dritten 
berufen.") Soweit das Privatrecht in Betraeht kommt, sind die er
wahnteu Rechte nnd Pflichteu aneh uuabhiingig von der an die Gewerbe
behOrde erstatteteu Anzeige der Verpaehtung oder der vorgeschriebenen 
gewerbebehOrdlichen Genehmigung des pachters. Dagegen lieg"t in der 
mit Wissen und W oUcu des Pachters erstatteten Anzeige der Ver
pachtung' an die GewerbebehOrde, die vom Pachter dem 5ffentlichen 
Verkehre gegeniiber abgegebene Erklarung, daB das Gewerbe von nun 
an in seinem Namen betrieben werden wird; der Pachter muE sich da
her, ohne Riicksicht auf das wirkliche Bestehen des PaehtverhaItnisses, 
als Unternehmer behandeln lassen. Die Knndg'ebung des Pachtverhiilt
nisses gegeniiber der GewerbebehOrde hat fiir den Pachter dieselbe 
privatrechtliche Wirkung, wie die Anmeldung des Gewerbes fiir deu 
Gewerbeiuhaber. 18) 

Das Gleiche gilt hiusichtlich der offeutlichrechtlichen Pflich ten; 
dadurch, daB jemand verabsanmt, die Verpachtung der GewerbebehOrde 

15) GewiB trifU auch die in § 5 PreBG.- dem Inhaber einer Dl'uckerei 
auferleg'te Vera-lltwortlichkeit im Falle der Verpachtung' den P1i.chter) wellll 
aueh das Gesetz b10B des Stellvertreters gedenkt. 

16) Der Verpachter scheidet nicht vollstandig aus den dem Gewerhe
betriebe entspringenden publizistischen Pfiichten ans. Vg'I. § 77, Abs. 2 PersStG. 
(Haftung des Verpachters fur die den Pachter bemessene Stener.) Au Stelle 
des § 139 GewO.) der eine unbedingte Haftullg des Verpachters fUr die lm 
Gewerbebetriebe gegell den Pachter vel'hi:ingten Geldstrafeu statuierte

1 
ist jetzt 

§ 137 GewO. (Gewerbenovelle VODl 5. Februar 1907) getreten, der die 
Ha,ttung des Ge,,;rerbeinhabers flir die gegen den Pachter verhallgten Geld
strafen nicht mehr envahnt. 

17) Kein Dritter kann die Zulassigkeit der Fiihrung der Firma des Ver
pachters durch den Pachter aus dem Grunde der angeblichen zivilrechtlichen 
Ungliltigkeit des Pachtvertrages bestreitell, wenn der Verpachter die Zu
stimmung ZUl' Fiihrung diesel' Firma dem Pachter tatsachlich erteilt hat und 
diesel' das Geschaft des Pachters tats1ichlich betreibt. 

1S) Vgl. AdCl. 1843, Mataja a. a. O., S. 16. Es entspricht nicht del' 
Rechtslage, wenll K.omorzynski (HaI! .. del, S. 27), in der der Gewerbebehorde 
gegeniiber kundgemachten Verpachtung eines Gewerbes bloB die Schaffung 
eines publizistischen Stellvertretungsverhaltnisses erblickt. 

8* 
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zur Kenntllis zu brillgen oder die erťorderliehe Genehmig'Ullg der 
Gewerbebehiirde eillzuholen, kann er sieh nicht der pnblizistischen, 
aus der 'ľatsaehe des Gewerbebetriebes entspringenden Pí!ichtell be
freien. '") Dageg'en scheint die Geltelldmachung' der offentlichreeht
lichen ans dem selbstandigen Gewerbebetriebe entspringenden Rechte 
von der Erfii!lung der erwahnten Vorsehriften abhangig. 

b) Ans dem Umstande, daB der Pachter zwar ein Unternehmen 
im eigenen Namen, aber ein einem anderen gehOrendes Unternehmen 
betreibt, ergeben sieh verschiedene Rechtswirknngen im VerhiUtnis zu 
Dritten nnd im Verhaltnisse zwischen Pachter und Verpiichter. Als 
Riehtsebnur hat hiebei zn dienen, daB auf die Verpachtnng' eines 
Unternehmens weder die ausdrlicklich von der Bestandnabme beweg
licber, noeh die ausdriieklicb von der Bestandnabme unbeweglicher 
Sachen handelnden Bestimmungen des ABGB. nnmittelbar Anwendung' 
nnden kannen; denn das Unternebmen faUt weder unter den Begrill' 
der beweglicben, noch unter den der unbeweglichen Sachen. (V gl. 
oben § 5.) 

a) Das Verhiiltnis zn Dritten. Das Recht des Pachters ist 
bl06 ein obligatoriscbes. Der Satz "Kanf brieht Mlete" gilt in dem 
Umfange, in dem er im ABGB. ausgesprocben ist (§§ 1195, 1120) 
auch fiir die Verpachtung des Unternehmens. 2O) Die gehOrige (gesetzliche) 
Kiindigungsfrist, von der § 1120 ABGB. spricht, betrilgt secbs Monate. 
§ 1116 ABGB. unterseheidet bei Normierung der Kiindigungsfrist 
zwischen Mleten beweglicher und nnbeweg'licher Sachen nnd setzt 
flir Pachtungen ganz allgemein eine secbsmonatliche Kiindigung'sfrist 
fest. Wir sind berechtigt, diese Bestimmung entsprechend deren 
W ortlaute auf a!le Pacbtungen, nicbt bloB auf die von Grundstiicken -
an die das Gesetz g'ewabnlich aUein denkt - zu bezieben. N och 
(lel' Cad. '1'her. (III., Kap. 12, N. 50, 62) erstreckt seine Vorscbriften 

19) Soferne nicht der Wortlaut einzeluer Gesetzesbestimmungen das 
Gegenteil ergibt. 80 bestimmt § 17) Abs. 1 des Ges. betr. die Regelullg' 
des Apothekerwesens: "Der behordHch genehmigte Pachter ist der vel'
a,ntwortliche Leitel' der Apotheke." Die llicht behordlich genehmigte Ver
pachtung einer Apotheke wird daher fiir den Bereich dieses Gesetzes ganzlich 
ignoriert. 

20) Die das noch im Entwurfe Martini (III., 7., § 35) nnd im westgaJiz. 
GB. vollstandig durchg'efiihrte Prinzip nKauf bricht Miete U einschrankende 
Bestimmuug des § 1120 ARGB. verdankt ihre Anfuahme der RUcksicht au! 
die bei \Vohnungsmieten bestehellden Verhaltnisse (Vgl. Ofner} lL, 
S. 314). Aher weder aus dem Wortlaute diesel' Bestimmung, noch aus der 
Natur der Sache ergibt sich ein Bedenken gegen die Auwendbarkeit auf alle 
Bestandvertr~ge. Auch der Cad. Ther. (III., Kap. 12, N. 186) stellt einen 
dem § 1120 ABGB. eutsprechenden Rechtssatz !lir vermietete H~user nnd 
verpachtete Grunde auf. 
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iiber die Dauer der Verpachtung- auf verpachtete Gewerbe und die 
dem § 1115 ABGB. entsprechenden Bestimmung'en des Entwurfes 
Martini (III., 7" § 31) und das westgaliz, GB. (II., § 249) reden aus
driicklich von der Verpachtung von Branntweinschenken und Bier
brauereien, Ein Antrag- der juristischen Fakultiit Wien, die sechs
monatliche Kiindig-uug-sfrist aui verpachtete Grundstiicke einzuschranken, 
wurde nicht ang-enommen, (Ofner, II" S, 309,) 

Der Pachter wird nicht Besitzer des verpachteten Unternehmens 21) 
und der mitverpachteten Betriebsmittel; er erlangt nul' Rechtsbesitz 
am Pachtrechte. Eine Exekution auf Grund eines geg'en den Ver
pachter erwirkten Exekutionstitels aui Zubeh5rstiicke des verpachteten 
Unternehmens braucht der Pachter, der an diesen Geg-enstiinden dic 
Gewahrsame hat, nicht zu dulden. Der Verpachter wiederum kann 
einer g-eg-en den Pachter auf Zubeh5rstiicke des Unternehmens g-e
fiihrten Exekution g'emi1B § 37 EO. widersprechen. Eine Exekution 
auf das verpachtete Unternehmen selbst ist nul' míttels Zwang's
verwaltung zulassig'. ") Dies folg-t aus § 111 EO., der g-emiiB § 341 
(334) EO. aui die Zwang-sverwaltung von Unternehmnngen sinngemaB 
anzuwenden ist.") In die Verwaltnngsmasse fallen wahrend der vertrag's
maBigen Daner der Pachtzeit als Friichte des verwalteten Unternehmens 
die Pachtzinse. Der Pachter kanu die Einhaltnng' des Pachtvertrages 
gegen den Verwalter im Klag'sweg-e begehren. Wurde trotz 1'01'

liegens eines Pachtvertrages die Zwangsverwaltnng bewilligt, so 
brancht der Pachter, wenn íhm das Unternehmen bereits iibergeben 
wurde, den Betrieb durch den eingefiihrten Verwalter nicht zn dnlden; 
denu die Bestimmnngen der § 253, 262 EO., nach denen durch eine 
Exekution keine fremde Gewahrsame verletzt werden darf, miissen 
j),fangels einer entg-eg'enstehenden Bestimmung iiberall angewendet 
werden, wo beziiglich des Exekutionsobjektes eine Gewahrsame be
stehen kann. 24) Ist nach AbschlnB eines Pachtvertrages die Zwang's
verpachtung des verpachteten Unternehmens bewilligt worden und die 
Einfiihrung- des Zwangspachters verfiigt, ehe der Verpflichtete dem 
vertragmaBig'en Pachter das Unternehmen iibergeben hat, so hat eine 

21) A. M. R. Polla-k, Uber die Z'wangsverpachtullg' wÍrtschaftlicher 
Unternehmungell, GZ.) 1907, S. 77. 

22) VgI. Neumanu, l{omm, ZUl' EO., S. 921 und R. Pollak, Z·vva.ng-s
venvalt.ung, S. 20. 

2;:;) VgI. die Bemerkung von Ohmeyer bei der unter N.37 mitgeteilten 
Entscheidung', Ob die Bestandsache dem Bestandnehmer ZUl' Zeit des Be
ginnes der Zwangsverwaltung bereits tibergeben war, ist ftir die Allwendung' 
des § 111 EO, ohue Belang'. (VgL Schubert-Solderu, S, 100.) 

24) A. M. OGR. 7. Apri! 1903 (bei Ohmeyer, S. 139), wo der (ver
tra-gsmaBige) Pi:i.chter auf den Rechtsweg gewiesen wird. 
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Verletzung der Gewahrsame des (vertragsmaJlig'en) Pachters nicht 
stattgefnnden und diesel' ist auf Grund des obligatorischen Pacht
vertrages zu eiuer Widerspruchsklage nach § 37 EO. nicht berechtigt, 
da ja auf eiuen im Vermogen des Verpflichteteu befiudlichen Gegen
stand Exekution gefiihrt wird. Man kommt zu dem wenig befriedigen
den Ergebnisse, daJl die Aufrechthaltnng eines iiber ein Unternehmen 
geschlossenen, durch Ubergabe des Unternehmens an den Piichter 
noch nieht erfiillten Pachtvertrages bei eiuer Exekution aufdas Unter
nehmen von dem Zufal!e abhiingig ist, ob derbetreibende GHiubiger 
die Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung begehrt. lm Fa!!e der 
Versteigerung eines Unternehmens - sofernc man eine solche fiir 
zuUissig halt - kame § 1121 ABGB. ZUl' Anwendung; der Paehter 
miiJlte dem Ersteher weichen. 

{J) Das Rechtsverhaltnis zwischen Pachter und Ver
pachter. Da der Pachter nul' durch den Betrieb des Unternehmens 
den Bestandsgegenstand in brauchbarem Zustande erhalten kmm, ist 
er verpflichtet, das Unternehmen zu betreiben, und zwar in der gleichen 
Art und dem gleichen Umfange wie es der Verpachter betrieben haV") 
Eine Andernng .in der Art uud dem Umfang'e des Betriebes wiirde 
den Pachter auJler Stande setzen, sciner Verpflichtung, dasselbe Unter
nehmen zuriickzustellen, zu entsprechen. Aus dem gleichen .Gesichts
punkte muB angenommen werden, daJl die Berechtigung des Pachte}"s 
zum Gebrauche der vom Verpachter verwendeten Unternehmenskenn
zeichen - beziiglich der Firma bedarf es der ausdriicklichen Eiu
willigung des Verpachters - auch eine entspreehende Verpfiichtung' 
enthalt. Der Fal! liegt hier anders als bei der GeschaftsverauBerung, 
wo der Erwerber, dem die :B'ortfiihrung der Firma des VeriiuBerers 
gestattet wird, naeh herrschender und l'ichtiger Ansicht bloB die Be
fug'nis hat, diese Firma zu gebrauchen. Von der unveranderten Fort
fiihrung der Firma ist ja in vielen Fiillen die El'haltung des Wertes 
des Geschiiftes als solehen abhangig'; an diesel' Werterhaltnng- hat der 
VerauBerernie, der Verpachter stets ein Interesse. ") 

Die Bestimmung des § 1098 ABGB., nach der es im Zweifel dem 
I'achter freisteht, den Bestandgegenstaud in Afterpacht zu geben, 
erleidet eine Einschriinkung, weil bei einem Pachtobjekte, Hir dessen 

"') Vgl. OLG. Braunschweig, Seuff. A. 56, N. 174. 
") Diese Erwaguug stellt auch Schonewald a. a. O. (S. 24, 25) an, 

entschlieBt sich aher nicht) den im Texte aufgestellten Satz als lex lata an
zuerkennen. Die noch weitergehende Ansicht, daS der Pachter eine VOlll 

Verpachter verschiedene Fh'ma tiberhaupt nul' mít dessen Einwilligung fiihren 
darf, die Anschittz- Volderndorff, 1., S. 186 vertreten, ist im G-esetze 
nieht begriindet. 
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Werterhaltung die Person des Pachters von solchem Einflusse ist, wie 
bei einem Unternehmen, mit Riicksicht auf die Person des After
pachters dieAfterverpachtung hiiuflger als bei jedem anderen Pacht
objekte "ohne KachteU des Eigentiimers" nicht wird geschehen 
k5unen. 26) Der erst durch die Gewerbenovelle vom J ahre 1883 dem 
ersten Absatze des § 55 GewO. begefiigte zweite Satz "Die After
verpachtung von Gewerben ist nieht gestattet" steht, soweit er sieh 
nicht aul konzessionierte Gewerbe bezieht (vgl. oben N. 2), der privat
rechtlichen Wirksamkeit einer Afterverpachtung eines Unternehmens 
nicht entgegen, so wenig wie durch den ersten Satz des § 55 GewO. 
die . privatreehtliche Wirksamkeit der Afterverpachtung eiues nicht 
konzessionierten Gewerbes anerkannt wird. Das Verbot der After
verpachtung hat in seiner Anwendung auf nicht konzessionierte 
Gewerbe bloB die Bedeutung, daB die Afterverpachtung eines Unter
nehmens der GewerbebehOrde gegeniiber nicht zum Ausdrucke gebracht 
werden kann. 1st eine Weiterverpachtung erfolgt, so mnE der Sub
pachter der GewerbebehOrde gegeniiber entweder als Pachter oder 
als Gewerbeinhaber aultreten. ") 

Der Anspruch des Verpachters auf Zahlung des Pachtzinses ist 
durch ein gesetzliches Plandrecht an allen vom Pachter in das Unter
nehmen inferierten :Nlobilien und Geraten, - soferne sie nicht die Zn
behOreigenschaft erlangen nnd Eigentum des Verpachters werden -
nieht auch an den Geschiiftsforderungen, gesichert"a) Das Plandrecht 

") Prol. II., S. 233, 250; Scheidleinl Abhandlung' liber den Miel· 
uud Pachtvertrag, S. 44. 

") Die VV. (1.) zum PersSIG. (.'1.1'1. 56, Z. 5) sprichl von einer Haftullg' 
des .Aiterverpachters rul' die dem Subpachter bemessene Erwerbsteuer, geht 
es also von einer "\Virksamkeit der Afterverpachtung fi'!.r den Bereich des 
Steuerrechtes a,us. . 

"') Vgl. R. Pollak a. a. O., S. 79. § 1101 ABGB., ist soweit an
"\velldbar als der Begriff der Illatioll reicht. V gl. die entsprechellde Be
stimmung des C'Jd.-Ther. II, Kap. 20, § 4, N. 20: "Zweitens sollen dem Ver
mieter, Verpachter oder Bestalldgeber, flir deu schuldigen Miet-, Pacht- odel' 
Bestandzins . . . au allen von dem Mieter, Pii,chter oder Bestandmann iH das 
gepachtete Gut, Haus, Hof, Boden,' Keller oder Gewolbe gebrachten und ihm 
eigentiimlich zustehenden Fahrnissen, ,vie aucIt au denen an dem gepachteten 
oder bestandenen Gut erzeugten Vorraten . . . ein stillschweigend Pfandrecht 
oder Hypothek angebiihren. I( Die :E'assung, die diese Bestimmung im Ent
wnrfe Mariini (III, 7. Hauptst., § 24; ziernlich entsprechend dem § 1101 
ABGB.) erhalten hat, sollte offenbar nul' den ursprunglichen Inhalt in vel'
kUrzter Form wiedergeben. Die Erwahnung' des auf dem Gute befindlichen 
Viehes und der dort befindlichen Fruchte und Geratschaften bedeutet keine 
texative Aufzahlung der Objekte des Pfandrechtes des Verpachters; die Ah
sicht der Redaktol'ell gieng dahin, dem Verpachter ein gesetzliches Pfandrecht 
au a.llen auf dem Pachtgute befindlichen Invecten und Illaten einzuraU1nen 
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dauert so lange, als dessen Objekte im Betriebe des Unternehmens 
verwendet werden. 28) 

Aus der Verpachtung' des Unternehmens entsteht an sich fiir den 
Verpachter noch keine Verpflichtung ZUl' Konkurrenzenthaltung, wenn 
sie nicht ausbedungen wnrde. Dagegen ist dem Verpachter verwehrt, 
sich der auf den Pachter iibergegangenen Firma und fiir einen 
gleichartigen Betrieb der iibrigen auf den Pachter iibergegangenen 
Unternehmenskennzeichen zu bedienen. Ein Zuwiderhandeln des 
Piichters gegen die Verpilichtung, sich der Firma des Pachters nicht 
zu bedienen, begTiindet das Einschreiten des Registerrichters gemiiB 
Art. 26HGB.; daneben stehen dem Pachter die Klage nach Art. 27 
HGB. ") und die iibrigen Rechtsbehelfe, die das Gesetz geg'en un
befngte Anmaflung fremder Unternehmenskennzeichen. gewiihrt (§ 46, 
Abs. 2 GewO.), zn. 

Das verpachtete Unternehlllen gehort znl' Konkursmasse des Ver
pachters; § 23, Abs. 2 KO. findet Anwendung. Geriit der Pachter in 
Konkurs, so findet § 23, Abs. 1 KO. Anwendung; die gesetzliche Ki\n
digungsfrist betragt sechs Monate. Wahrend diesel' Kiindignngsfrist 
mnfl das VOlll Kridatar gepachtete Unternehmen dnrch die Konkurs
lllasse fortgefiihrt werden. ]'iir die freie Entscheidnng der mit der 
Verwaltnng des Konkursvermogens betranten Organe, ob das Geschiift 
des Gemeinschnldners fortzufi\hreu ist (§ 142, Abs. 2 KO.) ist hier 
kein Ranm. 

Da durch Zwangsverpachtung'lO) eincs Unternehmens auch ein 
PachtverhlUtnis geschaffen 1Vird, soll iiber diesen Gegenstand IdeI' statl 

(Ofner, II, S. 306). Zei!!er (Nr. 8, zn § 1101) begrlindet seine Ansicht, 
da5 die Aufzahlung der Objekte des Pťandrechtes des Vel'pachtel's eine texa
tive sei durch den Hinweis auf die entsprechendell Bestimmungen des rOllli~ 
schell Rechtes (der gleichen Ansicht Coulon, das gesetzliche Pťandreeht des 
Bestandgebel's, S. 22, Krainz, § 275, N. 5); es liegt aber gar kein A.nhalts. 
punkt vor, da.B sieh die Redaktoren hei Regelung diesel' l\:1:aterie au das 
rom.isehe Recht allsehlieBen wollteu. - \VO von einer Il1ation nicht ge~ 
sproehell ,verden kann, gibt es aueh kein Pfandrecht des Bestandg·ebers. 
Daher ist R. Pollaks (a. a. O.) Berufung auf GlU., 4264, 8987, wo § 1101 
ABGB. tatsaehlieh aui die Verpachtung eiH.er Gereehtsame angewendet wurde, 
llicht zutreffend. 

28) Vg!. R. Pollak a. a. O. 
"29) Klagegrulld ist der ullbefugte Gebraueh einer Firma, llicht der ge~ 

schlossene Pachtvertrag. Daher gehort die Klage, trotzdern fur Streitigkeiten 
aus der Verpachtung eines Ha.ndelsgeschaftes die Handelsgerichtsbarkeit l1icht 
begrundet ist (vgl. oben N. 6) als Streitigkeit ,~ill Ansehllng des Rechtes zurn 
Gebrauche einer Firma" vor das Handelsgericht (§ 39, Z. 1 EinfGes. ZUlll 

HGB). 
30) Vgl. R. Pollak, Uber die Zwallgsverpaehtung ,yirtsehaftlieher Ullter~ 

nehmung'en, GZ. 1907, Nr. 9 ff. 
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erst im Zusammenhauge mit den Ausfiihrungen uber "das Uuternehmen 
als Exekutionsobjekt" (§ 13) gesprochen werden. Das Gesetz ") hat 
die Zwangsverpachtung von Unternehmungen nul' sehr durftig· geregelt. 
§ 341 EO. erkHirt die Exekution auf Unternehmungen im Wege der 
Zwangsverpachtung fiil' zulassig· und driickt durch das Zitat des von 
der Zwangsverpachtung von Rechten handelnden § 340 EO. aus, da6 
fi,r die Verteilung· der Pachtzinse die Vorschriften filr die Verteilung 
der Ertragsiiberschiisse aus einer ZwangsverwaJtung anwendbar sind. 
Die Anwendung aUer diesel' Vorschriften auf die Zwangsverpachtung 
ist jedoch uicht m6g·lich. Von einem Rechte der in der verpachteten 
Unternehmung Angestellten auf vorzugsweise Befriedigung ihrer in § 120, 
Z. 3 und § 344 EO. naher beschriebenen Lohnanspriiche, die bei einer 
Zwangsverwaltung unmittelbar aus den Bruttoertragnissen zu beriehtig·en 
sind, kann keine Rede sein. Denn wird diesen Anspriichen, weun sie vom 
YerwaJter gegen die Vorschrift des § 120, Z. 3 und § 344 EO. nicht un
mittelbar aus den Brnttoertragnissen berichtigt werden, bei der Yerteilung 
der Ertragsiiberschusse ein Vorzugrecht zugestanden,") so beruht dies auf 
dem Gedanken, daB das Gesetz die wirtschaftliche Regel, daS eill der
artiger Anspruch aus den Bruttoertraguissen eiuer Wirtschaft Zll 
berichtigen ist, filr den Fall, daB diese Wirtschaft iu Form der 
Zwang·sverwaltung geruhrt wird, ZUl' Rechtsregel erhebt, und daB der 
Yerwalter, der diesel' Yorscbrift nicht entsprochen hat, Betrage als 
Ertragsiiberschiisse erlegt hat, die in IVirklichkeit keine solchen sind. 
Der in seiner Hohe endgiiltig festg·esetzte Pachtzins stellt sich aber 
nieht als eine Differenz zwischen Bruttoertragnissen des Unternehmens 
nnd den Betriebsanslagen dar, sondern bildet selbst neben den Lohn
anspruchen der Angestellten eine Betriebsanslage, zn deren Berich
tigung· die Bruttoertrag-nisse wirtsehaftlieh bestimmt sind. 33) Aueh das 

31) Die Zwangsverpachtung' als selbstandiges Exekutionsmittel - ZUll 

Unterschiede von der eine blafie ATt der Verwertung der verwalteten Liegell
schaft durch den ZVl'angsverwaltel' darstellendell im § 111 EG. erw1:lhnten 
Verpachtullg einer Liegellschaft durch den Ven·valter - ist der aster
reichischen Gesetzgebullg' schau vor der Exekutionsordnung" nicht vollkommen 
fremd gewesen. (Vgl. Art. IV und V EinfGes. ZlU" EO.) Uber die Anwendung 
der Z\vangsverlJachtung als selhstandiges Exekutionsmittel im ungarischen 
ProzeBrechte vg1. erl1iuternde Bemerkungen ZUll Entwurfe einer ZPO. aus 
dem Jahre 1881 (331 der Beilagen zu den stellog"!'. Pro des AH., 9. Sess., 
S. 220). Ein selbsta,lldig'es Exekutionsmittel bildete die Zwangsvel'pachtullg 
von Liegenschaften auch in einigen frliheren dentselleu Partikularrechten (vgI. 
Schmidt, Lehrb. des deutschen ZivilprozeJ3rechtes (S. 638, N. 1). 

:J2) VgI. libel' diese Streitfrage § 14, N. 15. 
33) Der Gesichtspunkt der in reru versio, aus dem in mancllen Fiillen 

den Lohnansprlichen der Angestellten ausdriicklich eill Recht auf vorzugs-
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in der Praxis anerkannte Vorzngsrecht, der in der Betriebsperiode des 
HLchters aufgelaufeuen Erwerbsteuer bei der Verteilung der Pacht
zinsraten liiBt sieh nicht einfach durch den Hinweis auf die §§ 120, 
Z. 1, 124, Z. 2, 340, 341 EO. begriinden. ") Beziiglich der Erwerb
steuem bestimmt § 124, Z. 2 EO. zwar ausdriicklieh, dafl sie aus den 
vom Verwalter als Ertragsiiberschiissen erlegten Betrag·en vorzugsweise 
zu berichtigensind; aber diese Bestimmung beruht eben auf dem 
bereits erwahnten Gedanken, daB vor Bezahlung der laufenden Steuem 
keine Ertragsiibersehiisse vorhanden sind, mld setzt die Verpflichtung
des Verwalters, aus den Bruttoeltragnissen der Lieg·enschaften vorerst 
die laufenden Steuem zu bezahlen, voraus. Dies trifft aber beziig-lich 
der erlegten Pachtraten mcht Zll, da der Pachter die Pachtrate zu er
legen hat, ohne Riicksicht dal·auf, ob er seiner Steuerpflicht Geniige 
g·etan hat oder mcht. Eine Norm, daB der Pachter bei Unzulang-lich
keit der Bruttoertrag-nisse aus dem Betriebe erst die Steuem und da1l1l 
die Pachtraten zu berichtig-en hat, besteht mcht. "l Die vorzug·sweise 
Befriedig·ung der Forderung· an Erwerbsteuer aus den erlegten Pacht
zinsraten ist aber deshalb beg-riindet, weil nach § 77, Abs. 2 PersStG. 
der Verpachter fiir die dem Páchterbemessene Erwerbsteuer haf tet, 
die Z!ll" Zeit der Verteilung der Pachtrate noch aushaftende Stener
forderuug des Staates, daher eine Fordernng g·egen den Verpflichteten 
ist, die aus den fiir den Verpfiichteten in den Pachtzinsen bestehenden 
Ertrag·nissen des verpachteten Unternehmens gemaB § 124, Z. 2 EO. 
vorzug-sweise zu berichtig-en ist. ") 

Uber die Rechtsstellung desjenigen, der bei der Zwangsverpachtnng 
eines Untemehmers Ersteher geworden ist, enthalt das Gesetz keine 

weise Befriedigullg aus den Verwaltungsertraguissell zugesllrochen wird (vgl. 
§ 14, N. 13) ist bei Verteiluug des Pachtzinses naturgema,í~ llicht anw811dbar. 

") 80 OGH. im ZBl. 1902, Nr. 21 und 270. 
3:;) lm Falle des KOllkurses liber das Vermogen des Pacht-ers wlirde 

freilich rue Forderung des Staates au Erwerbsteuer der Forderullg au Pacht
zins gemaB § 43 KO. vorgehen. 

"') lm Texte wUl"de vorausgesetzt, daB die in § 77, Abs. 2 Pers8tG. 
normierte Haftung des Verpachters fUr die voru Pachter zu zahlenden 
Erwerbsteuern feststeht. Die Frage, ob hiezu die erfolglos gebliebene Geltend
machung der Steuerforderung gegen den Pachter notig ist, oder ob sich das 
Finanzti.J'ar auf die in § 77 PerStG. dem Verllachter auferlegte Solidarhaft 
berufen kann, trotzdem Art. 56, Abs. 4 der Vollzugsvorschrift ZU1ll PersStG. (RG Bl. 
lS97,Nr. 35) bestirnmt, daS ilie Steuern gegen den Gewerbeverpachter ers1. im Falle 
der Uneinbringlichkeit gegen den Pachter geltend gemacht werden konnen, weil 
letztere Bestimmung" blo.6 als eine flir die Parteien keine Rechte gewii.hrende 
instruktionelle Vorschrift anzusehen ist, soll hier unerortert bleiben; im 
ersteren Sinne entschied die (l1icht veri:i:ffentlichte) Entscheidung des LG. 'VV"ien, 
vom 5. Juni 1906, R. II. 409/6. 
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ausdriickliche Bestimmung. Wir kannen die Erarterung der rein 
dogmatischen Streitfragc unterlassen, ob die ZwangsveFpachtung eines 
Unternehmens einen tiber das Unternehmen geschlossenen Pachtvertrag 
dm·stellt. Es lieflen sich, von der positiven Bestimmung' des § 1089 
ABGB. abgesehen, dafiil' und dagegen ungefahr die gleichen Arglllueute 
aufiihren, die bei Erorterung der rechtlicheu Natur des gerichtlichen 
Zwangsverkaufes angefiihrt werden.") Aus dem Gebrauche des VVortes 
"Verpachtung" folgt, dafl auf das dnrch die vollzogene Zwangsyer
pachtung geschaf!ene Rechtsyerhaltnis ~ wenigstens grundsatzlich ~ 
die Bestimmungen des ABGB. iiber die Yerpachtuug Anwendung findeu, 
soferne sie iiberhaupt auf die Verpachtuug von Unternehmungen anwend
bar sind.") Es liegt jedenfalls ein Pachtverhaltnis vor nnd solange der 
rechtliche Bestand dieses VerhaJtnisses zweifellos ist, kommt es fiir die 
Frage der Anwendbarkeit der in anderen Gesetzen enthaltenen, das aus 
der Verpachtung entstehende YerMltnis regelnden Bestimmungen nicht 
darauf ·au, ob man jetzt sagt, da5 dieses Pachtverh;;ltnis durch einen 
Pachtvertrag geschaf!en wurde oder ohne einen solchen kraft be
sonderer Bestimmung des Gesetzes ins Leben getreten ist. Das eine 
Subjekt dieses PachtverMltnisses ist jedenfalls der Ersteher, er nimmt 
die Stellung des Pachters ein. Schwieriger ist die Festellnng, wem 
die Rechte und Pflichten zukommen, die das Gesetz sonst demjenigen 
zuspricht oder auferlegt, dessen Sache verpachtet wurde. Die Frag'e 
ist erheblich praktischer als die mehr dogmatisches Interesse bietende 
Frage, wer der Verkaufer der zwangsweise verauBerten beweglichen 
oder unbeweglicheu Sachen ist. Durch die Zwangsverpachtung wird 
ja ein auf die Dauer berechnetes, fortdauernde privatrechtliche Rechte 
und Pflichten zwischen den Parteien erzeugendes Rechtsverhaltnis 
geschaf!en. Dubjekt der dem Eigentiimer des verpachteten Gegen-

37) Eine ausfiihrliche Mitteilung und Erorterung. der verschiedenell in 
der Literatur vertretenell Ansichtell liber diese Frage siehe bei A. Leh~ 
111 Ulili, Die Zwallgsversteigel'ung, S. 3 ff. 

3S) "Venn die Gesetze von gerichtlichen Verkaufen, Zwangs· 
verk~ufen etc. redeu J 80 liegt hierin freilich keine dispOllierende, verbilld
liche Erklarung des Gesetzes. Das Gesetz bezeichnet bloB eineu Rechtsakt, 
l1amlich die Versteigerung, mít einem bestimmtell Narueu; ob diesel' Name 
mít Rticksieht auf die vom Gesetze au den mít diesem Narueu bezeichneteu 
Akt gekniipften \Virkungen logisch und richtig gewahlt Íst, unterliegt der 
wiss8nschaftlichen Priifung. \Venu aber das Gesetz SRnot, es findet eille Ver
pachtung statt, 80 bezeichllet es ruit dieseru Ausdrucke llicht bloB einen 
bestimruten Akt, sondern auch das durch diesen zu schaffende Rechtsverha.ltllis, 
und wellll dieses Rechtsverhaltnis voru Gesetze nicht anders geregelt ist, so 
konnen und mussen wir annehruen, da-B das Gesetz anf die Rechtssa,tze Bezug 
nehruen will, die in anderen Gesetzen fiir das durch den gebrauchten Narueu 
bezeichnete Rechtsverhaltnis aufgestellt sind< 
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standes znkommenden Reehte nnd obliegenden Pfliehten ist der Ver
pflichtete. DaB er Eigentlimer des verpachteten Gegenstandes bleibt, 
zeig-t sieh am dentlichsten darin, daB anch wegen einer anderen gegen 
ihn bestehenden Fordernng die Zwangsverpachtnng des Unternehmens als 
Beitritt zu der bereits anhangigen Zwangsverpaehtnng bewilligt werden 
kann. Damit ist aber nieht gesagt, datl der Verpflichtete die nach dem 
ABGB. dem Verpachter zustehenden Rechte aueh selbst geltend machen 
kann. Vf enn man auch zu dem Ergebnis kommt, daB in der gcricht
lichen Zwangsverpachtung der AbschluB cines Pachtvertrages gelegen 
ist, als dessen Kontrahent der durch das Gericht vertretene Ver
pflichtete erscheint, so kanu man hieraus doch nicht folgern, daB der 
Verpflichtete zur Einziehung des Pachtzinses legitimiert oder befug-t 
ist, dem Pachter die Zustimmung zu irgend einer Handlung zn erteilen, 
die geeignet ist, den Wert des Pachtobjektes zu schmalern, Z. B. zu 
einer Verlegung des Betriebsortes. Das Exekntionsgericht ist aueh 
nicht befugt, im offiziosen Wege liber ein Begehren des Pachters der 
erwahnten Art zu entscheiden;") denn der Pachter untersteht nicht 
wie der Zwangsverwalter der Oberaufsicht des Exekutionsgerichtes 40) 
nnd das Gesetz weist bei der Zwangsverpachtung' eines Unternehmens 
dem Gerichte keine andere Fnnktion zu als die Vornahme der Zwangs
verpachtung selbst nnd die Verteilung der Pachtzinsraten. Die sich 
hiemus ergebende und in der Praxis schon oft empfundene Liicke 
muB auf folgende Weise ausgefiillt werden: Die Zwangsverpachtung 
dient dem gleichen wirtschaftlichen Zwecke wie die Zwangsverwaltung·. 
Der Glaubig'er soll aus den Ertragnissen eines Vermiigensobjektes des 
Sehuldners befriedigt werden, das Vermogensobjekt selbst soll dem 
Schuldner erhalten bleiben; sie unterscheidet sich sachlich von der 
Zwang-sverwaltuug' dadurch, dafl bei dieser - von der Bestimrnung
des § 111 EO. vorliiufig abgeseheu - die Befriedigung aus den un
mittelbar durch die Bewirtschaftung- des in Exekution gezogenen 
Gegenstandes erzieltan Ertragnissen erfolgt, wahrend bei der Zwangs
verpachtung' der Glaubiger aus den Ertrag'nissen befriedigt wird, 
dia aus dem Exekutionsobjekte durch entgeltliche Uberlassung an 
einen Dritten zum Zwecke der Bewirtschaftung im eigenen Namen 
und auf eigeue Reehmmg erzielt werden. 41

) Es hatte hiezu nicht 

") A. M. R. Pollak a. a. O., S. 79. 
40) Schubert-Soldern, S. 413. 
41) V\riirde man eiufach formuliel'en: Die Zwangsverwaltullg bez\veckt 

Befriedigullg durch die Na turalfruch te, die Zwangsverpachtung durch die 
Zivilfriichte, 80 \vurde man die Begriffe Zivilfruchte uud Natural
fruchte in Biner anderen Bedeutung' gebrauclwll, als síe ihnen nach der in der 
,Vissenschaft iiblichen Terminologie zukommt. Die bei der Verwaltung eiues 
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einmal der Normierung eines selbstandigen Exekntionsmittels bednrft; 
denn die Moglichkeit, daB der Verwalter die Wirtschaft nicht selhst 
fiihrt sondem das Exekutiousobjekt eiuem auderen als Pachter iiber-, 
laBt und als Verwaltungsertragnisse blofl die Pachtzinse abfiibrt, ist 
im § 111 EO. vorgesehen und die Anwendbarkeit diesel' Bestimmung 
auf die Zwangsverwaltung von Unternehmungen ergibt sicb aus den 
§§ 334, 341 EO.42) Sachlich unterscheidet sicb diese Art der Zwang's
verwaltung kaum von der Zwangsverpachtung; der jnristische Unter
schied zwischen diesen beiden Exekutionsarten und die Bedeutung 
der Normierung der Zwangsverpachtung als selbstaudiges Exekutions
mittel besteht dariu, dafl zwiscben den Personen, die auf die Pacbt
zinse mit ibren Anspriichen gewiesen sind und dem Verpflichteten 
einerseits und dem Pachter andrerseits nicht die Person des Ver
walters eingeschoben wird. 

Das Gesetz geht offenbar von dem im Regelfalle auch nicht un
zntreffenden Gedanken aus, dafl ZUl' Durchfiihrung einer Exekution 
auf die Ertragnisse der lelzterwabnten Art anBer der Vomahme des 
Verpacbtungsaktes selbsl, der aucb nach § 111 EO. der Ingerenz des 
Gerichtes unterliegt, nnd der auch bei der Zwangsverwaltung dem 
Gerichte obliegenden Verteilung' der Ertragnisse - nm' an diese 
beiden Akte denkt das Gesetz in § 340 EO. bei Normierung der 
Zwangsverpachtung eines Rechtes - keine anderen Handlungen 
vorzunehmen sind, daher der wirtschaftliche Erfolg einer Zwangs
verwaltung ohne Bestellnng eiues Verwalters moglich ist. 1st nuu 
wider Erwarten doch eine andere, sei es rechtsgeschaftliche, sei 
es prozessuale Handlung vorzunebmen, so besteht eine Liicke im 
Gesetze, die nicht dadnrcb ausgefiillt werden kann, daB das Gericbt 
selbsl diese Handlung' vomimmt, weil das Gericht nicht zur Abgabe 
von recblsgescbaťtlicben Erklarungen bemfen ist. 43) Die Liicke ist 

Zinshauses 81'zieltell, in den Mietzinsen bestehenden Ertrag'nisse silld keille 
Naturalfriichte und die ErtragIŮsse, die vom Verwalter durch den Betrieb 
des verwalteten Unternehmens erzielt ,,,erden, lassen sich weder dem Begl'iffe 
der Natul'alfl'iichte, noch dem der Zivilfriichte unterstellen. (Vgl. hiezn 
Petražycki, Einkommen, II., S. 403 ff.) 

42) § 341, Abs. 2 EO. setzt auch den Fall voraus, daB die Geschafts· 
fiihrung auf den Verwalter nicht selbst iibergeht. Dies ist nul' moglich, 
wenu der Verwalter den tatsfi.chlichen Betrieb des Unternehmens einem 
GescMftsflihrer - worall Schubert-Solderll, S. 435 alleill denkt - oder 
einem Pachter (§ 55 Ge.wO.) liberlliBt. 

43) Das Gericht kallll -nul' seine Zustimmung zn einer von einer Person 
abgegebenen oder abzugebenden rechtsgeschaftlichell Erklfi.rung als Vorl1lund
schafts- oder Kuratelsgericht geben. Eine ahnliche Bedeutung hat die vom 
Exekutionsgerichte dem Zwa.ngsverwalter fi:ir eine Verwaltungshandlung 
erteilte Gellelmůgullg. 
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dmch Anwendung der rur die Zwangsverwaltung geltenden Vor
schriften zu erganzen; das Gericht hat liir die Vornahme der 
im Lanle der Exekution ani die Ertragnisse ausuahmsweise. not
wendigen Verwaltungshandlungen einen Verwalter ad actum zu be
stellen. Diesel' Verwalter iibt bei Vornahme der Handlung oder Ab
gabe der Erklarung, die den Zweek seiuer Bestellung bUdet, ein 
Recht des Verpflichteten aus, hat aber hiebei, wie jeder Zwangsverwalter, 
niel)t uur die Intel'essen des Verpflichteteu, sondem uebeu diesen die 
Interessen aller aul die Ertragnisse gewiesenen Glilubiger wahrzunehmen. H) 
Ist der Pachter mit der vom Verwalter abgegebeneu ErkJarung") 
oder vorgcnommenen Handlung uieht zufrieden, so steht ihm die Be
schreitung des ordentlichen Rechtsweges offen. 

Geg·eu den saumigen Ersteher erlolgt <lie Hereinbringung· der 
Pachtzinsrateu gemafl .§ 278 EO. und dem dort allegierten § 155, 
Abs. 2 EO., da die Bestimmnngen iiber die Versteigerung beweglicher 
Sachen ani die gerichtliche Zwangsverpachtung g·em;lft § 340, Abs. 2 
EO. sinngemafl anznwenden sind; der Wiederversteigerung entspricht 
die Wiedervérpachtung'"). Dieses offiziose Verfahren ist jedoch 
nur so lange anwendbar, als die Verpflichtung des Pachters ZUl" Zins
zahlung feststeht oder wenigstens nUl" von der Entscheidung von 
Rechtsfragen abhangt. 47

) Es lassen sich jeaoch auch Fii!!e denken, in 
denen die Zahlnngspflicht des Pachters von der Feststellnng stl"eitiger 

44-) Aus diesem Grunde wurde aueh im Texte der am nachsten liegende 
Ausdruck Kurator vermiedell, denu er konnte zn der unrichtigen Auffassung 
fiihreu, als wiirde, was ja bei einem Kurator in der Regel der Fall ist~ 
Rechts- nnd Interessenvertretung zusalllmenfallen. Die Praxis der Gerichte, 
die auf eine Anfrage der Gewerbebehorde, ob gegen die vom P1ichter be
gehrte Verlegung des Betriebsortes - eille Handlung, zn der bei vertrags
lllitBiger Verpachtnng' eines Unternehmens zweifellos die Genehmigung des 
Verpachters llOtig ist - ein Anstalld obwaltet, nach- Einvernehmung der 
Interessenten eine meritale ErkIarul1g abgeben) kann nul' g'ebilligt werdeu, 
wenu alle Iuteressenten, einschlieBlich des Verpflichteten, dem Begehl'en des 
Pa,chters zustimmen. Dann witre es eine zwecklose Formalitat,. einen Ver
walter ad actum zn bestellen, da diesel' ja auch nichts anderes erkHtren 
konnte, als das, ,vas dem tibereinstimmenden VVnnsche aller Personen, deren 
Interesse er wahrzunehmeu hat, entsprechend ist. Bei der Zwallgsverwaltung 
ist es anders i die Verlegung des Betriebsortes ist eine liber den gewohn
lichen Betrieb des Unternehmens hinausgehende Verwa,ltungsmaBregel, 
zu der das Exekutionsgericht gemii.f3 § 112 EO. die Zustimmung zu erteilen 
hat (vgl. vorige Note). 

41» Ob es hiezu eiller Gellehmigung des Exekutionsgerichtes bedad, 
richtet sích nach den ftir die Zwangsverwaltung geltenden Vorschriften. 

46) 80 aueh R. P o II ak a. a. O., S. 80. 
47) _ \Venn diese Voraussetzullgen_ vorliegen) gibt es keine_ Klage gegen 

den Pachter aul Zahlung des Paehtzinses (R. Pollak a. a. O.). 
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Tatsachen abhangig ist, z. B. wenn der Pachter seine Zahlnngspfticht . 
nnter Hinweis auf § 1104 ABGB.48) bestreitet. Uber streitig·e Tat
fragen kanu im offiziosen Verfahren, znmal wenn es sich nm die 
Rechte einer nieht im Exekntionsnexns stehenden Person handelt, nicht 
entschieden werden. Es bleibt hier nichts iibrig, als der oben vor" 
geschlagene Answeg, einen Yerwalter ad actnm zu bestellen, der den 
AllSpruch auf den Pachtzins im Prozesse gegell den Pachter in der
selben Weise geltend macht, wie der Verwalter bei einer gemaB § 111 
EO. im Zuge einer Zwangsverwaltung vorgenommenen Verpachtung. ") 

Die Reehte des Pachters sind bei einer Zwangsverpaehtuug keine 
groJleren als bei einer vertl'agsmiUligen Verpaehtung. Betreibt der 
V erpflichtetedas Unternehmen in gemieteten oder gepachteteu Raum
lichkeitell, so ist eine zwischen dem Eig·entiimer diesel' Rallme und 
dem Yerpfliehteten im Sinne des § 1098 ABGB. getroffene Yer
einbarung·, daJl die Afterbestandllahme oder Zession der Bestandrechte 
allsgeschlossen ist, gegen jeden Pachter des Unternehmens wirksam. 
Die von R. Pollak (a. a. O., S. 78) vertretene Ansieht, daJl die ge
richtlieh festgestellten Paehtbedingnng·en trotz V orliegens einer solehen 
Vereinbarung· wirksam vorschreiben konnen, daB der Eigenttimer der 
Riiumliehkeiten, in denen das verpaehtete Unternehmen betrieben wird, 
den Pachter als Afterbestandnehmer behandeln muB, entbehrt jeder 
Begriindung. Von einer Kollision zwischen Privatreeht und offent
liehem Interesse, auf die Pollak hinweist, ist keine Rede. Das Recht 
des betreibenden GHinbigers auf Befriedignng ist geradeso ein Privat-

48) Die grundsatzliche Amvendbarkeit der Besti1111llUng des § 1104 
ABGB., daf3 kein Bestandzins zn entrichten ist, )1 wenn eine in Bestand ge
nonuneue Sache wegen an6erordentlicher ZnHH1e . . . g·a.r uicht gebraucht oder 
bellutzt ,,,erden kanu," auf die Verpa-ehtullg' nud Zwa,ngsverpachtung eines 
Unternehmens wird von R. Pollak (a. a. O., S. 78) mit Recht behauptet. 

49) Sehubert-So1deru, S. 413 1ehrt uns zwar gauz al1gemein - aueh 
fiir die Fiille bei dellen die Voraussetznngen fiir das in § 278 EO. llormierte 
Verfahren vorIiegen - da.f3 bei Saumigkeit des Pachters in der Zins
zah1nng der betreibende GHtubiger Pfandung und Uberweisung des dem Ver
pftichteten zustehenden .L3,nspruches anf die fallige Pachtzinsrate beantragen 
und sohin die iiberwieselle Forderung gegen den Pachtel' ge1tend machen 
konne. V\T er solI aber bei diesel' Ubenveisung, die skh in dem Regelfalle, 
dafi mehrere betreibende Glaubiger die Exekution mittels Zwangsverpachtung 
flihren, nicht sehl' einfa,ch gestalten durfte die Rechte des Verpflichteten 
geltend machen? Der Verpí1.ichtete, weun er auch Subjekt des Anspruches 
auf die Pachtzinsrate ist, ist- beziiglieh dieses Ansprnches weder dispositions
noch prozeBfahig. Man mnBte in der Regel zwei Km'a-toren bestellen, einen 
Einziehungskul'atol' (gemaB § 314 EO.) nnd eineu Kurator fUr den Vel'
pflichteten. ·Kein sehl' praktischer Auswegl 
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recht, wie das Recht des Eigentiimers des Betriebslokales anf Ein
halhmg der iiber dieses geschlossenen Bestandvertrage. 

Das Recht der Gewerbebehorde, nach seinem Erlllessen zu ent
scheiden, ob sie die Verpachtung des Gewerbes oder die Person 
des Pach ters genehmigt, erleidet, wo es gesetzlich begriindet ist, 50) 
keine Ausnahllle rur deu Fall der Zwangsverpachtung. Dies folg·t schon 
aus der allgellleinen Fassung des § 341, Abs. 4 EO. " ... insoferne fiir 
die Verpachtung die Genehllligring der VerwaltungsbehOrdevorgeschrieben 
ist". Die Ansicht R. Pollaks (a. a. O., S. 67),") daB die Bewilligung 
der Verpachtuug durch das Gericht der Entscheidung der Gewerbe
behOrde, ob gerade die Verpa,;htung dieses Gewerbes znlassig ist, 
keinen Raulll iibrig lafit, ist unbegriindet. Es handelt sich ja nicht mn 
die Genehmigung eines vom Inhaber eines Gewerbes abgeschlossenen 
Pachtvertrages, sondern um die Entscheidung' der Frage, ob die Aus
iibung eines bestimlllten Gewerbes durch eine andere Person als den 
Inhaber den offentlichen Interessen entspricht oder nicht. Fiir die von 
der VerwaltungsbehOrde wahrznnehlllenden offentlichen Interessen ist 
es aber doch gleichgiiltig, ob das Pachtverhaltnis durch einen Vertrag 
odel' eine gerichtliche Verrugung entsteht. 

Wo iibrigens die GewerbebehOrde iiber die Znliissigkeit der Ver
pachtung eines Gewerbes zu entscheiden hat, betrifft die Entscheidung 
die Znlassig'keit der Verpachtung der Konzession und nicht die des Unter
nehmens, die plivatrechtliche Frage, ob jemand mit einer ihm ver
liehenen Konzession, kraft der er gegeniiber der GewerbebehOrde als 
Gewerbeinhaber gilt, ein eigenes oder ein verpachtetes Unternehmen 
betreibt, kiimmert die GewerbebehOrde nicht. Begrifflich miiglich -
freilich praktisch so gut wie undurchfiihrbar - erscheint gleich einer 
vertragsmafiigen Verpachtung auch die Zwangsverpachtung eines 
konzessionspflichtigen Unternehmens, auf Grund der der Pachter der 
GewerbebehOrde gegeniiber gal' nicht als solcher aufzutreten, sondern 
fiir seine Person als Gewerbeinhaber die Konzession zum Betriebe des 
gepachteten Unternehmens zu erwerben hat. 

Dag-eg-en erfahren die Reehte des Zwang-spachters gegeniiber den 
Rechten desjenigen, der iiber ein Unternehmen eineu privatrechtlichen 
Pachtvertrag abgeschlossen hat, dadnrch eine wesentliche Einschrlinkung, 

50) Die Frage, ob die Gewerbebeh5rde liber die Verpachtung (nicht 
bloB liber die Person des Pachters) nach freiem Ermessen bl06 im Fa-lie des 
§ 19 GewO. (Verpachtung von Gast· und Schankgewerben) oder bei Ver· 
pachtung alieI' konzessionspflichtigen Gewerbe zn entscheiden hat, solI hier 
unerortert bleibell. 

51) Die a-uch im Erlasse des Ministeriums des Iuneru VOll 20. April 
1901, Z. 10.579 (mitgeteilt in JMVBI. 1901, Nr. 12) zum Ausdrucke gelangt. 
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daB der Zwangspachter den Znschlag uieht wegen \Villensmangel an
fechten kanu, 52) dafi ihm weder ein Ansprneh anf Gewiilrrleistung 
(§§ 278, 340, 341 EO.), noch ein Ansprnch wegen Verletzung Uber die 
Hrufte (§ 935 ABG B. i. f.) zusteht. 

Was die dureh die Zwang'sverpachtnllg geschaffene Rechtsstellung' 
des Verpftichteten betrifft, so ist damn festzuhalten, daB diesem nU!" 
solche Verpftiehtuugell erwachseu, die sich als gesetzliehe l<'olge der 
Tatsache des bestehenden Pachtverhaltnisses darstellen. Der Ver
pftichtete hal niehts versproehen und das Gerieht, das die Zwangs
verpachtullg vornimmt, kanu - anch wenn man die Konstrnktion 
akzeptiert, daB im Namen des Verpílichteten ein Pachtvertrag ab
geschlossen wird - dem Verpíliehtetell keine Verpílichtung zu einer 
Leistung oder Unterlassung auferlegen, es kann bloB Uber das Exe
kutionsobjekt verfUgen. Daher gewiunt der bel'eÍts erwahnte Rechts
satz, daB der Verpachter zur Konkurrenzenthaltung ohne besondere 
Vereinbarung nicht verpílichtet ist, fiir'den Fall der Zwangsverpachtullg 
noeh eine erhOhte Bedeutung. Manchmal wird namlich bei VerauBerullg 
oder Verpaehtung eines Unternehmens eine Verpílichtung des Ver
[uBerers oder Verpílichters zu!" Konkurrenzenthaltung auf Grund 
einer entspreehenden stillschweigenden Vereinbarung angenommen. ;'") 
Die Supposition einer stillsch weigenden WillenserkHtrung - die Uber
haupt in den meisten Fallen, in denen, nm den Eintritt einer be
stimmten gewiinschten Rechtslage zu begriinden, zu diesem Konstruk
tionsbehelf gegriffen wird, anf eine bloJle Fíktion hinausliiuft - ist 
hier unzulassig; denn der Verpftiehtete hat iiberhaupt nichts erkliirt 
und ein Dritter konnte fUr ihn weder ausdriicklich noch stillsch weigend 
eine Verpílichtung zn einer Haudlung und Unterlassung eingehen. Der 
Verpílichtete ist anch nicht gehalten, Handlungen vorznnehmen, die 
geeignet sind, dem Pachter die vorhandene Organisation der Produk
tiousmittel und Absatzgelegenheit znganglich zu machen; er brauebt 
den Pachter nicht seinem Personal vorzustellen, seinen Kunden zu 
empfehlen usw. Der Verpílichtete ist lediglich gebalten, dem Pachter 
die erforderliehen A nskiinfte Uber das Unternehmen (Stand der 
HandelsMeher, Geschaftsbeziehungen usw,) zn erteílen. 54) 

1)2) R. Pollak a. a. O., S. 77. Das Anbot des Pachtlustigen ist eille 
ProzeBhandlung; sie muB einerseits von einel' partei- und prozeBf1ihigen 
Person ausgehen, ist aber andrerseits in ihrer ,Virksamkeit wie jede andere 
ProzeBhandlung von einer Ubereinstimmullg zwischell Willen und ErkHtrung 
ullabMngig (vgl. R. Pollak, Zivilprozell, S, 353ff.). 

53) Vgl. Rohler, Lehrb. des biirgerl. R., II. S. 98, 294. 
") Dies ergibt die analoge Anwendung des § 306, Abs. 1 EO. (Aus

kunftsp:flich t des Verpfiicnteten beziigIich der i'lberwiesenel1 Forderung), llicht 
Pisko, Unternehmen. 9 
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Der Yerpl!ichtete hat das Recht ZUl' Yerwendnng seiner Unter
nehm<IDskennzeicheu, weuu sie der Pachter fiir seineu Betrieb iu Gebrauch 
uimmt, verlorcn. Dies giltanch von der Firma, wenn diese aul deu Pachter 
iiberge.ht.") In dem Alleiugebrauche der Unternehmeuskeunzeiehen ist 
der Pachter geg'cn deu Verpl!ichteteu wie gegen jedeu, Dritten durch 
Art. 27 RGB., § 46, Abs. 2 GewO., § 23 MarkG., § 22 UrhG. g·eschiitzt. 

Da dem Verpfliehteten eiu EiufluB weder aul die Auswahl der 
Person des. Paehters, uoeh aul desseu Geschiiftsfiihrung zusteht, 
kounen deu Verpl!iehteteu die Folgeu der vom Pachter im Gewerbc
betriebe veriibteu stralbaren Randlungeu uieht treffeu. '") 

§ 11. 
4. Der Fruchtgenu~ an einem Unternehmen,ď) 

Der Fruchtg'euuB au einem Unteruehmeu wird in der oster
reichisehen Gesetzgebnng nieht erwahut; ') . trotzdem kann au seinel" 

der von R. Pollak (a. a. O., S: 86) bezogene § 77 KO.; dageg'en auch 
Schubert-Soldern, S. 435, N. 45. 

iHí) Die Fra,ge: ob die verschiedenen Unternehmenskeullzeichell bei eineľ 
Zwangsverpachtung auf den Pachter ftbergehen, ist - derel1 Ůbel'gang bei 
eiller Verpachtung iiberhaupt vora,usgesetzt - nach den .gleichen Gesichts
pmikten zn entscheiden, vde die Frage, ob diese Keullzeichen aUl den Ervverber 
eines im Konkurse verauBerten Unternehmens iibergehen (vgI. dahel' § 12). 
Die Bemerkung R. Pollaks(a. a. O., S. 77, Nr. 48), daB der Pachter be
rechtigt ist, ,die ha-ndelsgerichtlich registrierte Firma des Verpflichteten Zll 

filhren, ist in diesel' allgemeinen Fassung gewiB llicht -richtig. 
:';6) Dies kann allgesichts des durch § 137 der Gew:-~ov. vom 5. Fe· 

bruar 1907 ersetzten § 139 GewO. um bei Auwendung des § 5, Abs. 2 
PreBG. praktisch viTerdell (vgl. obeu N. 25). Dageg'eu treffen den Verpflich
teten -die Nachteile, die lediglich -dle objektive Folge gewisser im 'Gewerbe
betriebe beg'allg'ener Ha-ndlungell uud Unterlassungen sindj z. B. treffen den 
Verpflichteten ,auch die Folgen der vom Pachter verletzten, bei manchen 
Gewerbeu besteheuden Betriebspflicht (vgl. R. Pollak a. a. O., S. 87). 

1) Jacusiel: Nutzungsrechte ani Handelsgeschafť (B~rlin, 1906), 
Hanausek, Die Lehre vom ureigelltlichen NieSbrauch nach gemeillem Recht 
'(1879); Kohler, Der Dispositionsniellbrauch, Iherings J., 24, S. 178ff., 
insbe8. S. 231ff.; Dernburg', Pl'. Privatr. 5

, l.) S. 710. Erwa,hnt ,vird der 
NieBbrauch au eillem Handels~ oder Er'\verbsgeschaft: bei Geller, ZBL 8, 
S. 668, Endemann, Das deutsche Handelsrecht, § 20, N. 18, Volderudorff 
in Endemanns Ha.Jldb., 1., S. 190, Canstein, r., S. 210; in den Lehl'bilchern 
des deutschen blirgel'l. Rechtes gelegentHch der Erorterung des-NieBbrauches 
au einem Vermogen (§§ 1085ff.) und des § 1655 DBGB. (Vlíterliche Nutz
nieBung am Erwerbsgeschafte eillGS Kindes); etwa-s ausfiihrlicher behandelt: 
bei Behrenď: S. 210, in ďer Litei'atur zum neuen DHGB. bei den Aus
fiihrung'en zu § 22; vgL a,uch Motive ZUli nBGB., lIL, S. 559, Sohm, 
ArchBtirgR., 28, S. 181, Bindel', GoldschmidtsZ., 59, S. 19, N. 32. 

'2) §_ 22 DHGB. erw1ihllt den NieSbrauch au einem Handelsgeschaft, 
-'§ 165'5 -DBGB. die \Taterliche NutznieBullg' all einem Erwerbsgeschafte. 
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Zulassig'keit uicht gezweifelt werden, sie ergiht sich ausder Auer
kennung' des Unternehmeus alB Rechtsobjektgut') nnd daraus, . daB das 
Wort Sache in § 509 ABGB, im weitesten Sinne, im Sinnevom Recbts
objekt aufzufassen ist, Der FrucbtgenuB an einem Unternebmeu mufi 
uicbt iclentiscb mit dem Frucbtgenusse am Geschaftsvermogen sein, Das 
Geschilftsvermogen als solcbes bildet uberbanpt keiuen Gegenstand des 
FTuchtg'ennsses; cler Fruchtg'enufi besteht an den einzelnen Bestand
teilen cles Gescbiiftsvcrm6gens unel ist nach deren Bescbaffenheit ciu 
eigentlicher oder uneigentlicher') Das Unternebmeu selhst kauu 
samt seinem ZubeMr Gegenstancl des eigentlichen Fruchtgenusses 
sein, denn die Orgauisation der Produktionsmittel und die g-esicherte 
Absatzgelegenheit kanu obne Zerstorung ihres IVertes vom }<"ruchtniefier 
fur seiue gewerbliche Tatigkeit benu!zt werden, Der Fruchtg-enuB, das 
dingliche Recht am Unternehmen, 8utsteht erst durch die Uberg-abe 
(§ 482 ABGB.); sie ist bewirkt, wenn der FruchtnieBer das Unter
nehmen im eigenen Kamen betreibt (vg1. § 5, N, 9), Ist das Unter
nehmen verpachtet, soli der Fruchtniefier nicht die durch den Betrieb des 
L'ntemehmens erzielten Ertrag-nisse, sondem die. Pachtzinse beziehen, 
80 WÍl'd die Uberg-abe des Untemehmens durch Anweisnng- des Pachters 
vollzog-en 'J. Von diesem Palle abg'esehen, muJl der PruchtnieJler das 
Unternehmen in seinem Kamen betreiben; betreibt der Eigentumer 
das L'nternehmen selbst oder der zum Fruchtbezug-e Berechtigte in 
dessen Namen, so entstcht nnr ein oblig-atorisches YerMltnis;") es 
lehlt inbeiden Fallen ander vom Gesetze geforderten Uberg-abe des 
Gegenstandes des Fruchtgenusses,') 

3) Uber die abweic1íende Ansicht VDll 8011111 und Biuder wurde bel'eits 
in § -8 g'esprochen. 

4') Behl'€nd,. S. 211, N. 21,' Jacusiel a. a. O,) N; ~23, wahrend Derllw 
burg a. a. O. und Hanausek Ca. a. O,) 8.154) den NieBbrauch an einem Gecha..fte 
(gemeillt ist Geschaftsvermogen) stets als ureigentlichen NieBbl'auch ansehen. 

') VgL Krainz-Ehrenzweig, § 406, K ll, 
0) Das Hanausek a. a. O. mit Reclít- dem Verhaltnisse zwischcll 

Komplementar und stillem Gesellschaftel' verg"leicht.. Ob das ·Vermachtnis des 
Fl'uchtgenusses au einem Unternehmen die Eedeutung ha.t, daB der Erbe das 
Unternehmen betreiben und dem Leg'atar den jahrlichen' Reingewrnn auszu
folgen hat oder ob der Legatar a,ls '\vírklicher FruchtnieBer das Un:ternehmen 
betreiben solI, ist Ausleg'ungsfrage. 1st der- "ViIle des Erblassers in' dem 
letztel'walmtel1 Sinne auszulegen, so hat der Legatar, wenn er das Vel'
mii.clltnis al1nimmt und die Fruehte beziehen: will, nieht blol3- das Recht; sondern 
aueh die Pflicht., da,s Unternehmen zu betreiben. Die persčinliche Unfahigkeit 
ltiezu kann ihn von diesel' P:tlicht mit Riicksicht auf die MčigHchkeit des 
Betl'iebes durch einen Stellvertreter nicht befreien. 

í) Eine Ausnahme besteht bloB beziiglich der in ein offentliches Register 
eingetragenen Bergbau- und Eisenbahnunternehmungen; an' letzteren' wird ein 
F-ruchtgenieBrecht '\,",obl kaum praktisch werden.-

9* 
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,Vas die aus dem Betriebe des Unternehmens entstehenden Rechts
verhiiltnisse betrifft, so gilt, bis auf eine Ausnahme, dasjenige, was 
vom Pachter gesagt wurde. Der Fruchtniefler ist Unternehmer, er 
wird aus den im Betriebe des Unternehmens geschlossenen Geschaften 
berechtig-t und verpflichtet, er wird, wenu der Betrieb des Unter
nehmens die Kaufmannseigensehaft begriindet, Kaufmann und wird 
aueh als solcher ins Register eingeťragen. ') Der Fruchtniefler darf 
allerdings die Firma des Eigentiimers nm mit dessen Einwilligung 
gehrauchen, ist aher bei erteilter Einwillignng wie der Pachter znm 
Gebrauche nicht bloll befngt, sondern anch verpflichtet. Die er
wahnte Ausnahmebesteht in folgendem: Die publizisťischell an 
den Betrieb eines Unternehmens gekniipften Rechte und Pfiichten 
kommen lediglich dem Fruchtnieller zu und oblieg'en bloll ihm. Insbe
sondere ist cine Haftung des Eigentiimers fur die vom Frucht
nieller zu entrichtenden Erwerhsteuern nicht ausgesprochell. 1st 
das mít dem Fruchtgennsse belastete Unternehmen ein konzessions
pflichtiges, so muB der FruchtnieJler fiir seine Person die erforderliche 
Konzession erwerben. Der GewerbebehOrde g'egeniiber kann als In
haher des Gewerhes immer nur der Fruchtnieller erscheinen. 

Der Fruchtniefler hat an dem von ihm betriebenen Unternehmen 
ein dingliches Recht; hiedurch unterscheidet sich seine 8tellung von 
der des pachters. ') Der an einem Unternehmen bestehende Frucht
genull macht eine Exekution gegen den Eigelltiimer des Unternehmeus 
mittels Zwangsverwaltung oder Zwangsverpachtung des Unternehmens 
unzulassig. Dagegen hindert der obligatorische Anspruch (z. B. der 
Anspruch des Legatars) gegen den Erben auf Einriiumung des Frueht
genusses nicht die Exekution mittels Zwangsverwaltung und Zwangs
verpachtung gegeu den ZUl' Bestellung des Fruchtgenusses verpflichteten 

8) Nicht entgegen A. C. 1876: Die Witwe, der die begehl'te Ein
tragung als lnhaberin des Zlllll Nachlasse ihres Gatten gehorenden Halldels
gescha.ftes, dessen NutznieEung ihr zustand, verweigert wurde, hat dieses 
Gescha,ft nicht im eigenen Namen, sOlldern im Namen ihrer erbberechtigten 
Killder betrieben. 

9) Nach au13en erzeugt die Verpachtung eines Untel'nehmens nud die 
Bestellung eines NieBbrauches au einem solchen den gleichen Tatbestalld. 
Fiir die Frage, ob Pacht oder NieBbra.uch vorliegt, ist also h1013 der \Vil1e 
der Parteien maBgebend, nicht etwa unbedingt der von den Parteien ge
brauchte Ausdruck. Die Ůbergabe eines Ullternehmens durch den mit dem 
Verm1ichtnisse des -NieBbrauches belasteten Erben au den Legatar begrii.udet 
Zll Gunstell des Legatars das dingliche Recht des Fruchtgenusses. Uberl1iBt 
die Ehefrau ihr als Heiratsgut bestelltes Unternehmen dem Ehegatteu ZUll 

Betriebe im eigenen :Namen, wird diéser FruchtnieBer. Die vertragsm1i13ige 
Ůberlassul1g eines Unterllehmens ZUli eigenen Betriebe gegell Zahlullg eines 
festen Ziuses begrii.lldet immer nul' ein Pachtverh1iltnis. 
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Eig·entiimer. Der bestellte Verwalter braucht sich um die Verpflichtung' 
zur Eimaumung' des Fruchtgenusses nichtzu kiimmern. Der blofl von 
Pachtvertragen handelnde § 111 EO. ist hier nicht analog anwendbar, 
denn es fehlt an der !\faglichkeit der Kiindigung und an dem ein 
Aquivalent fUr die der Verwaltungsmasse entzogenen Friichte dar
stellenden Pachtzinse. Durch den Konkurs des Eigentiimers wird das 
Recht des Fruchtnieflers nicht beriihrt. Das Recht der Masse, das 
Unternehmen auf ihre Rechnung fortzufUhreu, entfaIlt; eine VerauBerung' 
des mit dem Fruchtgennsse belasteten Unternehmens (§ 148 b KO.) 
ist zwar magIích; jedoch wirkt das FruchtgeuuBrecht aueh gegen den 
Erwerber; dies folgt .ans §§32 und 38, Abs. 2 KO.'") 

Darans, daB der Fru'chtnieller nul' ein fremdes Unternehmen 
betreibt, folgt, dall im Falle einer gegen ihn geftihrten Exekution 
oder eines iiber ihn verhangten Konkurses Gegenstand der Exekution 
nnd des Konknrsbeschlages nm sein Frnchtgenullrecht am Unter
nehmen, aber nicht das Unteruehmen selbst sein kann. H ) 

Die Konkursmasse des FruchtnieBers kann daher das Unternehmen 
nicht veran1lern, wohl aber auf ihre Rechnnng fortfiihren. \Vill sie 
dies nicht tun, so kanu der Eigentiimer die Rechte aus § 520 ABGB. 
g'eltencl machen; da das Rnhen des Betriebes stets die Gefahr der 
Vernichtung des Unternchmens mit sich bringt. 

Der Fruchtnieller hat das Recht auf den vollen Bruttoertrag 12) des 
von ih111 betriebenen Unternehmens. Fordernngen, die im Betriebe des 
Unternehmens entstanden sind und sich als dessenFriichte darstellen -
bei allen Forderungen ist dies nicht der Fall 13) - gebiihren dem Fl'ucht-

10) § 38, Abs. 2 KG., der von dem V0rkallfe eiues in die Konkurs~ 
masse gehorenden beweglichen Gutes handeIt, zitiert zwar. nul' die §§ 33 
his 37, a.lso uicht den § .32, der. ~orschreibt, da.B die auf Liegenschaften 
haftenden Dienstbarkeiten im FaUe des Verkaufes der belasteten Sache auf
recht bleiben; dies beruht jedoch bloB auf eiuem Redáktionsfehler (vg'l. 
Kaserer, Kommentar, S.83). \Vas die Konkursordnung fUr unbewegliche 
und be\'i"egliche Sachell hie!' vorschreibt, DluB abel' auf jeden Gegenstand 
ange\vendet vi'erdeu, der f~hig ist, mít einer Dienstbarkeit belastet zn 
v.'erden. 

11) Diesel' Satz leidet auch im Konkurse eines registrierten Kaufmaunes, 
dessel1 Ehepaktell nicht ins Handelsregister eingetragen wurden, keine Aus· 
nahme. Das der Ehefrau au dem a1s Heiratsgut bestellten Ullternehmen zu· 
stehellde Eigentumsrecht ,vird durch den Konkurs nicht" beriihrt. § 16 EinfG-. 
zum RGB. findet hiel' keine Amvendung·. (VgI. D. Ullmann, Die Stellung' 
der Ehegattin im Konkurse, Griinhuts Z., 4., S. 113.) 

12) Dernburg a. a. O. 
l') Vg!. § 13 bei N. 18. Es besteht an den nnter den Begriff der 

FrUchte fallenden Geschaftsforderungell nicht etwa b10B eill ulleigentlicher 
NieBbrauch. 
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nieller, wenn sie nach Begrundung des FruchtgenuBrechtes fliJlig werden; 
der FruchtnieJler ist nicht verpflichtet, dem Eigentiimer Ersatz hir die 
von ihmbereits bewirkte Gegenleistung (z. R die im vomus gelieferte 
Ware) zu leisten. 14) Diese Forderungen sind mit dem Zeitpunkte 
der Entstehung des Fruchtgenufirechtes in das Vermogen des Frucht
nieBers iibergegangen, sie konnen von diesem Zeitpunkte an vom Eigen
tiimer weder giiltig zediert, noch gegen ihn gepfandet werdeu; der 
Schuldner kann aUerdings mit befreiender vVirkung an seinen urspriing
lichen GHiubiger, den Eigentumer, so lange giiltig zahlen, bis er 
von dem Forderung'siibergange Kenntnis erhalten hat.") Die nach 
beendeter FruchtnieBung f;;Jlig werdenden Geschaftsforderungen, clie 
unterden Begrif! der Friichte des Unternehmens fallen, gebiihren dem 
Eigentiimer, jedoch hat dieser dem FruchtnieJler einen entsprechenden 
Teil der Betriebsauslagen zu ersetzen. 

Der Fruchtníeller wird nicht Eigentiimer des UnternehmenszubehOrs 
(liaschinen, Gerllte usw.). Er ist bloJl berechtigt und verpflichtet, 
unbrauchbare und infolge technischer Neuerungen veraltete ZubehOr
,tficke durch neue zu ersetzen. Das Eigentumsrecht an dem Ersatz
stiicke steht nicht dem FruchtnieJler, sondern dem Eigentiimerzll. '") 
Das Gleiche gilt aber auch beziiglich der zum Verkaufe bestimmten 
,Yaren, soweit ihnen die Eig'enschaft des UnternehmenszubehOrs 
zukommt (vgl. § 6 bei N. 23). Der FruchtnieJler erwirbt au ihnen 
keinen Quasiususfruktus, daher auch kein Eigentum,17) obzwar es sieh 
im Sinue des ABGB., lml verbrauchbare Sachen handelt, denu nicht 

H) § 519 ABGB. ist aui den Al1tritt der Fruchtnie13ullg nieht au
wendbaI'. (VgI. Schnbert-Soldel'u, S. 405, N.6; Kra-illZ -Ehl'enzweig, 
<"'2" ") ~ ,J;) " .n. I. 

") Vgl. § 1395 ABGB., § 110 EO.; die bloBe Keuutnis des Schulduers, 
da.B ein anderer das Geschaft, in dessen Betrieb die FOl'derung 8ntstandell 
ist, betreibt, geniigt nicht, da mit dem Ůbergange des Gescha,ftes nicht not
w811digerweise ein' Ůberg'ang der. Geschaftsforderungell verbunden ist. 

16) Dies folgt aus §513 ABGB. Es tritt das vou Kohle,. mit dem 
Ausdrucke llDispositionSllieBbrauch" bezeichllete RechtsV81'haltnis ein 
(vgl.' Jacusiel a. a, O., S. 43, § 1048 DBGB.). 

17) Die -in der Literatur vertretene Aúsicht, daB der FruchtnieBer ein8S 
Handelsgeschaftes Eigentum au den zmll Verkaufe bestimmten ,Varen erlange 
(Staub, Amu. 17 Zll § 22, Jacusiel, S. 39) beruht auf der Annalul1e, daG 
Gegenstand des Fruchtgenusses die einzelnen Bestandteile des keine recht .. 
liehe Einheit darstellellden Halldelsvermogens seien. Kolller a. a. O., der 
von der gleichen Grundanschauung' ausg'eht, nimmt au den "'Varen, ::die sieh 
standig erneuern, welche sicll nach einem Ja,hre odel' noch kiirzerer Periode 
nmzusetzen pflegell II (Viktnalien, ~íodeartikel) _ Quasiususfruktus, bei Gemalde
sammlungcll, RaritMen etc. bloCen Dispositiousniefibrauch an. Die 
Grenze 1st 'wohl zn fii:issig, um der Praxis eine Handhabe bieten Zll konnell. 
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die IVaren sind Gegenstand des NieBbrauches, sondern das Untet'
nehmeno") 

Nur kraft seines FruchtgoenuBrechtes am Unternehmen hat der 
FruchtnieBer das Recht und die PJlicht, die Waren in dem Umfange, 
in dem es der ordnungosmaJlige Betrieb des Unternehmens erfordert, 
zu verauBerno Die vom Frucl!tnieBer neu angeschafften IVaren erhalten 
so wie die von ihm neu angeschafften Maschinen und Gerate die ZlI
behOrseigoenschafto 19) Der Eigentiimer des mit dem Fruchtgennsse 
belasteten Unternehmens kann daher einer gegen den FrllchtnieBer 
allf ZlIbehOrstiicke dieses Unternehmens goefiihrten Exeklltion wider
sprechenoDieses Ergebnis ist freilich fiir die GeschaftsgHillbiger des 
FruchtnieBers, die ihm auch unter den Begriff des Unternehmens' 
zlIbehOrs fallende Waren allf Kredit goeliefert haben, nicht giinstig; 
aber ihnen bleibt ja die Mogolichkeit, die ihre wirkliche Kreditbasis 
bildende Forderungo auf den Erlos der weiterveriiuJlerten Waren in 
Exeklltion Zll ziehen oder dic geschaftliche WeiterverauJlerung der an' 
geschafften Waren im IVege einer Zwangosverwaltung des Fruchtgoenufi
rechtes zu bewirken;viel erheblicher scheinen die Interessen des Eigoen
tiimers des Unternehmens gefiihrdet, wenn es jedem Glaubiger des Frucht
nieBers gestattet ware, durch Exekution auf aJlevarhandeucn Warenvorrate 
den Betrieb des Untcrnehmens zum Stillstande zu bringen 'und so das 
Unteruehmen, alsa ein dem Verpflichteten gal' nicht gehOrendes Yer
mogensobjekt, Zll vernichteno 

Ein FruchtgenuB an einem Unternehmen kann entstehen, wenn 
sich im Nachlasse des verstorbenen Ehegatten ein Unternehmen beo 
Jlndet und das konknrrierende Erbrecbt des iiberlebenden Ehegattell 
(§ 757 ABGB.) wirksam wirdo Nach der in der Praxis und heute 
auch in der Literatur herrschenden Ansicht ist das dem iiberlellenden 
Ehegatten gewahrte Recht ein wirkliches FrnchtgenuJlrecht, das dem 
Berechtigten an allen NachlaBobjekten in natura zn der entsprechenden 

18) Kohler a. a. O., S, 291, wendet gegen díe KOllstruktiOll, nach der 
die Befugnis und Verpflichtung' des NieBbrauchcs einer Gesamtsache ZUl' 

AbstoBung nnd Erganzullg einzelner Stiicke auf den NieBbra,uch au der 
Gesamtsache als solche1' -zuriickg'eflihrt wird, ein, da.B díe Gesamtsache als 
801c11e kein lllog'liches Objek~ des NieBbrauches bildet. Diesel' Eimvand" ist 
grundsa.tzlich berechtigt (vgl. Krainz-Ehrenzweig, I., S.272). Das Unter~ 
nehmen bildet aber keine-_ Gesamtsache, sonderll illllerhalb der durch da.s 
Geschaftsvermogen dargestellten ul1iversitas ein selbstandig'es, der VerituBerung 
nud der sieh ~uch auf das Ullternellluenszubehor erstreckenden diuglichen Be
lastung fahiges Rechtsobjekto 

19) Uber die Begriindung der Pertinenzqualita,t durch Illationen des 
Fruchtnie.Beri3 vgl. Kohler, Pertinenzeu, Iherings J., 26,- S. 75. 
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Quote zusteht. 20) Der iiberlebeude Ehegatte hat also das Recht, zmu 
Mitbetriebe des Unternehmens zugelassen zu werden; er ist nieht ge
halten, sich mit der entspreehenden Quote des Reinertrages des von 
den Kindern betriebenen Unternehmens zu begniigen. 21

) Andrerseits 
kannen aber aueh die Kinder verlangen, daB der Ehegatte das Unter
nehmen mitbetreibt. ") Dem Reehte auf den A.nteil am Ertrage ent
sprieht die Pilicht zur yerhilltnismaJligen Mitarbeit. Der gemeinsame 
Betrieb des Unternehmens dnrch die Kinder und den iiberlebenden 
Ehegatten erzeugt eine Gesellsehaft, nnd wenn die Voraussetznngen 
des Art. 85 vorliegen, eine offene Handelsgesellschaft. Wird das 
Unternehmen aufgegeben,23) so entsteht an der entspreehenden Quote 
des Liquidationserloses zu Gunsten des Ehegatten eill uneigentlieher 
NieBbrauch. Maeht der iiberlebende Ehegatte auf Gewahruug des 
Fl'uehtgenusses in natura keineu Gebraueh und iiberlllBt den Kindern 
mit deren Einverstanduis den Betrieb des Unternehmens gegen Zahlung 
eines Teiles des Reinertrages, so liegt hierin ein Verzicht auf das 
gesetzliche FruchtgennBreeht und es tritt an dessen StelIe ein bloB 
obligatol'iseher Anspruch gegen die das Unternehmen betreibenden 
Erben, der gegen dritte Erwerber des Unternehmens, aueh weun ihnen 
das Verh1iltnis bekannt ist, nieht geltend gemaeht werden kann. Von 
dem Erliise des yeriiufierten Unternehmens gebiihrt dem Ehegatten im 
Zweifel ein seinem El'bteile entsprechender TeU des urspl'unglichen 
(ZUl' Zeit des Todes bestehenden) IVertes des Unteruehmens zUm un
eigentliehen FruchtgennB.24) 

20) Vgl. Krainz-Ehrenzweig', § 489; dort auch weitere Literatur 
und Mitteilung ahweichender Ansichten. 

21) Krainz-Ehrenzweig a. a. O.; Stubenrauch zu § 757; Schiffner, 
Die sogenannt. gesetzl. Vermachtnisse, S.80; a. U. Unger, Erbrecht, § 35, N. 12. 

22) Daruber, duB durch § 56 GmyO. die Regeln des zivilen Erbrechtes 
keil1e Anderungen erfahren haben, vgl. oben § 9. 

23) Die Befugllis, durch Kiindigung díe Auflosung der Gesellschaft zn 
bewirken, wird dadurch, daB der ~heg'atte kraft seines Fruchtg'enuBrechtes 
am erblasserischen Ullternehmell Gesellschafter ist, nicht beriihrt, da lliemand 
,yider \Villen ZUl' Fortsetzung des Betriebes gezwungen werden kann, 

'24) Der hei VerauBerung des Unterllelunens erzielte Ge"\vinn g'ehort 
nicht zn dem Ge'tyinn aus dem GeschaftsbetTiebe (Karnlllel'gericht Berlin) 
DJZ., 1901, S. 50); die durch die Intensitat des Betriebes bewirkte objektive 
\Vel'terhohung des Unterllehmens konunt dernjenigen Zll Gute, der die be
treffende Arheit geleistet hat. Die Frage, ob das Verhaltnis zv;rischen den 
das Halldelsgeschaft des Erblassers fortsetzenden Killderll und dem ZUlll 

Gewinnbezuge berechtigten Ehegatten als Btille Gesellschaft und der 
Verzicht auf das gesetzliche Fruchtgenu.Brecht als Einlage aufzufassen ist, 
elltbehrt der praktischen Bedeutung, da die Anvi'endbarkeit der Art.. 258, 
259, 261 RGB. jedeni.lls ausgeschlossen isl und die des Art. 253 (Kontroll
rechte der sti1len Gesellschafter) sich SChOll a.us a.llgemeinen Grundsiitzen ergibt. 
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§ 12. 

5. Oas Unternehmen als Aktivum in der Konkursmasse. 

Die Einbeziehung des Unl.ernehmens in die Konkursmasse des 
Unternehmers ist nul' eine Konsequenz daraus, daB die Rechtsordnung
iiberhaupt das im Unl.ernehmen bestehende, des Verkehres tatsachlich 
fahig-e Vermogensobjekt als Rechtsobjekt anerkennt. Das Gesetz 
g-ew1ihrl. den Konkm·sg-lii.ubig·ern die Wahl, die Befriedigung aus dem 
VerauBerungserlose des Unl.ernehmens des Kridal.ars odel' aus desscu 
Erl.rag'nissen zu suchen. Lel.ztere wird im vl' ege der Forl.fiihrung 
des Unl.ernehmens auf Rechnuug der Koukursmasse (§ 142 KO., § 56, 
Abs. 6 GewO., § 9, Abs. 2 MarkG.) erreicht!) Binder (I., S.35) 
erbliekl. in den entspreehenden Bestimmung-en der §§ 117, 129, 130 
DKO. mil. Recht den Beweis, daB das Geschaft (00 Gegensat.ze ZUln 
Geschaftsvermogen) dem Konkursbeschlage nnterliegt.. Binder, der -
wie bereits mehrfach erwiihnt - in Abrede stelIt, daB das Geschaft 
ein Vermog-ens- odel' Rechtsobjekt sei, will den von seinem Stand
pnnkte ans bestehenden \Viderspruch zwischen den angefiihrten Be
stimmung-en der Konkursordnnng- und der allgemeinen Bestimmung 
des § 1 DKO., nach der der Konkurs blofl das der Exekution unter
worfene Vermogen umfaBt, dadurch !Osen, daB er die Bestimmungen 
tiber die Einbeziehung des Handelsgeschaftes in die Konkursmasse 
auf eine Reminiszenz an das alte Konkursrecht zuriickfiihrt, das den 
Konkursbeschlag- auch iiber das ZUl' Zeit der Konkurseroffnung bereits 
vorhandene Vermogen hinaus ausdehnt; eine einfachere und natiir
lichere ErkHirung des Verhaltnisses der angefiihrten Bestimmungen 
der Konkursordnung' zu dem in § 1 ausgesprochenen allgemeinen 
Grundsat.ze bietet wahl die Annahme, daB die Konkm'sordnung an
erkennt, daB das Geschaft als solehes aueh zum Vermogen des Kridatars 
g-ehort und hiemus die entspreehende Konsequenz zieht. ') 

J) Eille iihnliche Bestimmung ellthielt sehon die pl'. KO. vom Jahre 1855 
(§ 144). Die osterr. Fallitellordnung VOlil 10. Oktober 1743 el'wahnt bet'eits 
die :E'ortsetzung der Handlullg und deren Verkauf durch die Konkurs~ 
glaubigel'. 

2) Nach osterr. Recht) und Z1var schon nach der ZUl' Zeit der Erlassung' 
der Konkursordnung geiibten Praxis gehort das Unternellluen des Gemein
schuldners zn seínem der Exekution ullterworfenen Vermogen. Das 
deutsche Recht kennt ťreilich keine Exekution anf das Unternehmell, ebenso
wenig vde das pl'. Recht - dessBll Konkursordnullg aus dem Jahre 1855 
in § 1 eine dem § 1 der osterr. nud deutschen Konkursordllung entsprechellde 
Bestimmung enthalt -- eille solehe gekaunt hat. Trotzdem enthalt auch 
die deutsche und preuJ3ische KOllkllrsordnung' keinen \Vidersprúch, wel111 in 
diesen Gesetzen eiuerseits bloB das der Exekutiou lluterworfene Vermogeu 
dem Konkursbeschla,ge uuterzogel1 wird, andrerseits ausgesprochel1 wird, daB 
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Aueh fiir das iistel'!'. Recht, das die Wirkung' des Ronkurs
beschlages auf alles Vermiigen erstreckt, das dem Gemeinschuldner 
wahrend des Konkurses zufaUt, ware die Konstruktion Binders nieht 
zutreffend. § 5 KO. entzieht· in g'ewissem Umfange von dem Ver
miigen, das dem Sehuldner wahrend des Konkurses zufaUt, dasjenig'e 
dem Konklll'sbeschlage, das er sich dlll'ch seinen FleiB erwirbt; hiezn 
gehiirt aber auch der Erwerb, den der Gemeinschulduer durch den 
Betrieb seines Gesehafteserzielen wiirde, weun ihm dessen Fort~ 

fiihl'lmg' aufeigene Rechnung weiter g'estattet ware. DaB dem Gemein
schuldner diese Erwerbsmiiglichkeit entzogen wird, aneh wenu er 
hiezn keiner ZUl' Konkursmasse gehiirenden Vermogensbestandteile 
bcdarf, zeigt eben dentlich, daJl die Konkursordnung mit der in Rede 
stehcnden Bestimmnng !lÍcht das dem Schuldner aus dem Geschiifts
betriebe f!ieJ3ende Einkommen, sondern die in dem Geschafte be
stehende, ein selbstandiges Vermogensobjekt bildende Einkomm ens
Cj u ell e in die Konklll'smasse einbeziehen will. 

Die Miig'lichkeit der Verwertung des Unternehmens des Gelllein
sehuldners durch VerauBerUllg wird in § 148 KO. vorausgesetzt, nicht 
ausgesprochen. ') § 148 lit. b spricht zwar nul' von der Abtretung 
von industrielleu oder Handelsuntel'llehmuugen, bezieht sieh aber auf 

sich der Konkursbeschlag auch auf das Handelsgeschaft ausdehne. ,Yenn 
namlich die verschiedellen 'Konkul'sordllung'en die Wirkungen des Konkurses 
auf das der Exekution unterworfene Vel'l11ogen des Gemeinschulduel's ein
schra,nken) so solI hiemit bloB die Absicht verwirklicht werdell, dem ScllUldner 
im Konkurse die Yerflignng Uber jene Vermogellsstlicke zu belassell) die 
durch die positivell) dem Schutze des Existenzlninimums, des Enverbes USVi'. 

diellenden Bestillullullg'en auch der Einzelexekutioll entzogell sind. (Y gl. 
Koch, Die preuB. KOllkursordnung mít Komm., S. 24, N. 1; G. Hahn, Die 
ges3mtell lHaterialien Zll den _ Reichsgesetzen, 4. J S. 48.) Dagegeu konnte 
mit den erwlihllten Beschrankungen g-ewiB nicht beabsichtigt sein, ein Ver
mogensobjekt deshalb dem Konkul'sbeschlage Zll entziehen, weil nach der be
treffellden Gesetzgebung- die Eil1zelexekutiol1 auf dieses Vel'mog'ensobjekt 
mangels Allwendbarkeit der in den Gesetzen liber das Exekutionsverfahren ge
llauntell Exekutiollsmittel llicht durchfijhrbal' íst. . Úber die weite Fassung 
der §§ 1 der osten. und deutschen Konkursordnung-, die liber diese l'atio 
leg-is hinallsgeht, vgl. R.. Pollak, Konkul'sre.cht, S.297. - Schultzenstein 
(Z. liir deutsche Zivilpr., 33., S. 468) "ill den scheinbaren Widerspruch 
zwischen § 1 und §§ 129, 130 DKO. durch den Hinweis erkla!'en, dan 
Gewerberecht und gevi'erbliche Anlagen zn dem der Exekution unter-
1,VOrfellen Vermogen gehoren; aber es ha.ndelt sieh nicht um diese Vermogens
objekte, sonderll um da.s von ihnen verschiedelle Geschl:Lft (Unternehmel1). 

') Die weite!'en in § 148 lit. b KO. hervorgehobenen Umstllnde, dan 
die Abtretullg "mit Last und Vorteil" oder uut-er Bedillgungen, die die 
Haftung der Masse oder den Umfang ihre1' Anspriiche wesentlich ande1'll, 
e1'foIgt Eei, sind nicht Voraus:setzullgen filr die _Zulassigkeit der Abt1'etung, 
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jedes Unternehmen, z. B. Theater- und Zeitungsunternehlllen. ') Die 
'V orte des Gesetzes "oder woran der Gemeinschuldner unter person
licher Haftungbeteiligt ist", lassen erkenuen, daJl § 148 lit. b nieht 
nur an die VerauJlenmg des Geschiiftsvermogens als Ganzes, sondem 
an die VerauDerung des Unternehmens denkt. 

Da dem Konkm'sbeschlage nm dasder Exekution unterworfenc, 
d. h. das nicht dmch besondere Bestimmungen der Exekution ent" 
zogene Vermogen unterliegt (§ 1 KO., Art. XII EinfG. zur Exekutions
ordlllmg, vgL N. 2), so konnen die Unternehmungen des Gemein
schuldners weder anf Rechnung der Konkurslllasse fortgefiihrt, noch 
von ihr veranDert werden, die gelllaD § 341, Abs.l EO. der Exekution 
durch Zwangsverwaltung oder Zwang'sverpaehtung entzogen sind. 

1m Folgenden sollen die sich aus der Fortfiihrnng des Unternehmens 
des Gemeiuschuldners durch die Konknrsmasse und aus der VerauBernng 
im Konkurse sich ergebenden Rechtsverhaltnisse betrachtet werden. 

a)Bei Fortfiihrung des Unternehmens anf Rechnnng der 
Konknrsmasse.') Der Kridatar bleibt Subjekt des in die Konkurs
masse fallenden Unternehlllens ') sowie der offentlichrechtlicheu Be
fugnis zum Gewerb&betriebe (§ 56, Abs. 6 GewO., § 15, Abs. 6 
ApothekenG.). Besitzt der Masseverwalter die zum Gcwerbebetriebe 
erforderlichen Eigenschaften nieht, so mnB ein gecigneter Stellvertreter 
bestellt werden. ') Ob den Masseverwalter die den gewerblichen 

sondern bloB Voraussetzungen filr die Not\\'endigkeit der im § 148 lit. b 
vorgesehenen besonderen Zustimmung (a. !1. anscheinend R. Pollak, Konkurs~ 
recht, S. 334). 

"l 80 auohR. Pollak a. a. O., S. 335. Dem entspreohellden. § 134 
DRO" der in-seiner ursprlinglichen Fassung' als Gegenstand der VerituBerullg 
bloB "das Geschl:ift des Gemeinschnldners im Ganzen ll envahnt, silld durch 
díe Konkursnovelle vom Jahre 1898 díe "\Vorte "oder das Warenlager" bei
gefii.gt worden. Dabei scheint allerding's nicht die Auffassung obwaltet zn 
haben, daB unter Vera.uBeruqg' des Gescha,ftes im Ganzen die Vera,uBerung 
des Unternehmens zn verstehen ist; man wollte vielmehr die VerauBe,l'ung 
des "\Varelllag'ers den gleichen Regeln unterstellen, véie die Vera,uBerung de:>; 
gesa.mtell Handelsvermogens einsc.hlieBlich Aktivell und Passiven. (Y gl 
\Vilmovsky, Die Reichskonkursordnung6

, S. 379). 
5) V gl. liber diese in der kOllkursrechtlichEm Literatur nul' wenig el'~ 

orterte Materie: Schultzeusteili, Úber die Befug'liis des Zwaugsverwalters 
uud des KOllkursmassever-\valters ZU111 Gewerbebetriebe statt des Schuldllel's. 
ZZP., 33., S. 447 ff. . 

Ú) Krawel bei Busch, 15., S. 260. 
') Dies gehl aus der Bestimmung des letzlen Absalzes des § 56 Gew(J. 

hervor, Hiedurc.h ist die von Schultzeustein (a. a. O,) S. 495) erorterte 
Frage, ,vie es zu halten ist, \Venn der Massevenvalter die zum Gewerbe
betriebe erťorderlichen personlichell Eig'enschaften uicht besitzt, fi.i.t' das osteľ~ 

reichisc.he Recht gegellstandslos. 
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Stellvertretel'll im Sinne des § 55 GewO. anferlegten Verptlichtungen 
treffen, hangt davon ab, ob von der Bestimmung des letzten Absatzes 
des § 56 GewO. Gebrauch gelllacht worden ist oder nicht.') Jeden
falls nil1l111t der Masseverwalter beziig'lich des Betriebes des Unter
nehmens die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Gemeinschuldners 
ein. ') Er fiiln't das Unternehmen im Namen des Gemeinschuldners, 
nnter dessen Firma (vgl. § 13 bei N. 41 ff.), wenn auch auf 
Rechnung der KonkmsgHiubiger. Die ans dem Betriebe entspringenden 
Rechte nnd Ptlichten sind Rechle und Pflichten des Kridatars. Nach 
Konkursaufhebung kounen die aus dem Geschiiftsbetriebe entspringeu
den Fordernngen nnd Verbiíldlichkeiten VOl1l Kridatar nnd gegen ihu 
geltend gemacht werden. ,Vahrend des Konkurses sind diese Yer
bindlichkeiten Masseschnlden, denn sie sind aus rechtsverbindlichen 
Geschaften der Masseverwaltnng' entstanden (§ 29, Z. 2 KO.).1O) 

So lang'e das Unternehmen von der Konkurslllasse betrieben 
wird, bleibt der Gemeinschuldner Untel'llehmer in privat- und offent
lichrechtlicher Beziehung; er ist nul' in seiner' Disposition beziiglich 
des Unternehmens beschrii.nkt; 10a) die Fortfiihrung' des Handels
geschaftes durch die Konkursmasse erhiilt dem Gemeinschuldner die 
Kaufmannseigenschaft, geradeso wie dem ,Vahnsinnigen die Fort
fiihrung' seines Handelsgeschiiftes durch den Kumtor. Kauflllann ist 
ja - wie allgemein angenolllmeu wird - derjenig'e, der aus dem 
Betriebe eines Handelsgewerbes berechtigt und verptlichtet wird, ohne 
Riicksicht, ob ihm der . Ertrag. dieses BetriebeszuGutekoml1lt. :Mit 
Umecht wird vou del' herrschenden Lehre in Abrede gestellt, daj) die 
Kaufmannseigenschaft dem Kridatar dadurch erhalten wird, daJl seill 
Geschiift auf Rechnung' der Konkursmasse fortgefiihrt wird.") Die 

8) Zn einem anderell Ergebnisse kommt anf Grund der deutschell 
Ge1verbeordnung, die Bine dem § 56, Abs.6 Ge"\vO. entsprechende Bestimmung" 
llicht ťuthalt, Schultzensteiuj er leitet dle Befugnis des Masseverwalters 
ZUl' Fortfiihrung des Gewerbes des Gemeillsclmldners nul' aus der ZuHtssig
keit der Stellvertretung im Gewerbebetriebe ab und zieht hieraus den SchluB, 
'ďaS nul' s'olehe Gewerbe in die KonkursmRsse falleli, hei denen eine Aus~ 
tibung' durch gewerbliche Stelivertreter zugela,sel1 ist (a. a. O., S. 474). 

9) Die Streitfrage llach der rechtlichen Stellung des Ma,sseverwalters 
kanli illl Rahmen diesel' _ Abhandlung nicht erortert \\'erden. Die von 
R.Pollak (a. a. O., S. 133) fur das osterreichische Recht ausfiihrlich be
griindete AllSicht, da8 der Ma,sseverwalter - soweit es sich llicht um eine 
Geltendmachung von Anfechtullgsanspriichen handelt - Vertreter des Gemein~ 
schuldners ist, wurde im Texte zn Grunde gelegt. VgI. aucIt § 13, N. 41 ff. 

10) Vgl. R. Pollak a. a. O., S. 122, 333. 
10a) Vgl. Budw. F., 673. 
") Vgl. Staub, Anll1. 25 zu § 1; Cosack, § 7, AI1ll1. 21; ,Tiiger, Die 
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Begriindung, daB die Fortfiihrung des Geschaftes dmch den Masse
verwalter nicht die Erhaltung der produktiven Seite des Geschliftes 
bezweckt, soudern nul' dem Zwecke der Abwicklung dient,12) ist nicht 
richtig. Die Fortflihrung des Geschaftes dmch deu Masseverwalter 
ist ja gerade fur den Fall vorgesehen, daD eine Beendigung des Kon
kurses durch Ausgleich zu erwarten ist (§ 142 KO., § 130, Abs. 2 
DKO.); es soll, sobaldoine Beendigung des Konkmses ohne Ans
schiittung des ganzen Vermiigens zu erwarten ist, dem Gemeinschuldner 
die produktive Seite seines Geschiiftes, das Unternebmen als solcbes, 
erbalten bleiben. kilt der Annabme, daB der Kridatar, dessen Randels
gescbaft vom MassevBrwaltBr fortgefiihrt .wird .(dadurcb) nicbt Kauf
maun bleibt, kommt man in Widersprucb mit der Aunabme, daB die 
Firma durch die Konkurseriiffuung nicht sofort erlischt,13) daB der 
Masseverwalter das Randelsgeschaft unter der Firma des Kridatars 
fortzufuhren hat, ") und daB im Konkurse das Geschaft samt Firma 
veriiuBert werden kann. 15) Wird das Gescbaft unter der Firma des 
Kridatars fortgefiihrt, so muB der Kridatar Kaufmann sein, denn nul' 
ein Kaufmann kann eine Firma haben. 16) Die Kaufmanuseigeuschaft 
des Kridatars und das Firmenrecbt erlischt erst, weun der Masse
verwalter das Geschaft verauDert hat oder definitiv aufgehort hat, 
das Geschaft als Unternehmen zu betreiben, sondern bloJl die einzelneu 
Bestandteile des Geschaftsverm5gens realisiert. 17) 

Konkul'sol'dnung anf Grund des neuell Reichsrechtes, § 6, Amu. 26; a. JH. 
Lehmann, S. 69, 

12) Vgl. Staub und Jager a. a. O. 
1>3) Vgl. Staub, Aum. 5 zu § 22. 
") Vgl. Jager, § 1, Amu. 6. 
15) Vgl. die unter N, 23 mitgeteilte Literatur, die hier nul' soweit inter

essiert, als sie die Jlloglichkeit der VerauBerung des Geschii.ftes samt Firma 
im Konkurse voraussetzt, 

16) DaB der Masseverwalter nicht selhst die Kaufmallllseigellschaft durch 
den Betrieb des Handelsgeschaftes des Gemeinschuldners erlang't, ist heute Ull
bestritten (vgl. Jilger a. a. O.). 

17) Der Restaud des Gescldt.ftsvermogells, worauf Stauh (Aulli. 3 
zn § 31) durch seine Formulierung, daB das Firmellrecht so lange besteht, 
als die ZUl' FOl'tfiihrullg des Geschaftes wesentlichen Vel'mogensstUcke und 
Beziehungell vorhandell sind, Gewicht legt, ist fiir die Erhaltung des Firmen
rechtes ohne EinftuB, Eine Ausnahme besteht alIerdings rul' Haudelsgesell
schaften, die kraft der positiven Bestimmuug des Art. 139 (§ 154 DHGB.) 
dem Firmenrechte wahrend der gallzen Dauer des Liquidationsstadiums, also 
bis ZUl' el'folgtell Realisierung' des Gesellschaftsvermogeml unterstehen, trotzdem 
die Liquidationsgesellschaft nul' so lange Kaufmaun ist, als sie das Halldels
gewerbe betreibt (vgl. Staub, Anm. 25 zu § 1). Eine analoge Anwendung' 
diesel' Bestimmung auf Einzelkaufleute ist allsgeschlossen, da das Gesetz trotz 
des Wortlautes des § 192 KO. kein (juristisch relevantes) Stadium der Liqui-
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1st durch die erwahuteu Handlungeu des J\iIasseve.rwalters· das 
Firmenrecht des Kridatars erloschen 18) und steht diese Tatsache fest, 
so ist der Kridatar berechtigt und verpfiichtet, die Losehung der 
Firma zum Handelsregister anzumeldeu; die erloschene Firma gehort 
ja nicht mehr zu dem in die Konkurslllasse fallenden Verlllogen. 19

) 

Es liegt gal' kein Grund zu einer Vertretung des Gellleinsehuldners 
in der Bewirkung der Anmeldung durch den JYIasseverwalter vor. 
Eigenmachtig, ohne daG die bereits erfolgte Erloschung des Firmen
rechts feststeht, kann der Kridatar seine Firma nicht lOschen las'en, 
da es fňr den Registerrichter offenbar ist, daG der Kridatar durch 
seine eigenen Handiung'en und Unterlassung'en gal' nicht den tatsaeh
liehen Zustand herbeifňhren kann, den die Eintragung der Erloschung 
der Firma zmn Ausdrucke bringen solI. 

b) Die VeranBerung des Unternehmcns des Kridatars 
durch den Masseverwalter hat in der Literatur und Judikatur 
wiederholt ZUl' Erorterung der Frage gefňhrt, ob nud unter welchen 
Voraussetzungen dem Erwerber das Recht Zlllll Gebrauche der V8r
schiedenen vom Kridatar gebrauchten Untel'llehmenskennzeichen zusteht. 
Bezňglich der Etablissementsbezeichnung und - mit einer unten zu 
erwahnenden Ausnahme - auch beziiglich des Zeitungstitels ist die 
Frag'eunbedingt zu bejahen, '") Der Kridatar hat das Recht an diesen 
Bezeichnungen dadurch verloren, weil er die El'werbstiitigkeit, bei 
deren Ausiibung el' diese Bezeichnungen verwendet hat, nicht mehl' 
ausiiben kann, Der Erwerber des Untel'uehmens ist daher in der Wahl 
seinel' Unternehmenskennzeichen durch kein bestehendes Privatrecht 
beschrankt, Die Verwendllng diesel' Ullternehmenskellnzeichen durch 
den Erwerbel' des Unternehmells bewirkt gegeu den Gemeinschuldner 

datioll des Gesclúiftsvermog'ens ,eines Einzelkaufllla-uues kellllt) dem- jt\ auch 
rechtlich llicht die Bedeutung zukolllmt wíe dem G-esellsclmftsvermogen. 

1~) Die FortflihrUllg dieses Handelsgewerbes, durch den Kridatar ist 
uicht mehl' ,ID_og'lich. Soiu Vi/ille, nách Aufhebung des Konkurses eill gleich· 
artiges Handelsg'e"\verbe ueu zn begiullen, ist dahf?l' _z,ur Erha.ltung der Kauf
maunseigenschaft llicht geeignet, ehensowenig vde der Kridatar 1 welili der 
Masseverwalter seiu Geschaft betreibt, durch den \-Vnlen, skh auch na,ch Auf
]lebung' des Konkurses um sein Gesclútft llicht mehl' zn kiillllllern, dle Rauf
manllseigenschaft verliert. 8eiu ViTilie ist auf den Fortbestaud der Kaufmaulls
eigenschaft so wenig' llla-5gebelld, wie der \Vine des '\Va-hllsinnigell, dessell 
Kurator Uber die Flihl'Ullg seines Gesch1iftes elltscheidet. 

Hl) ZUl' Allmeldullg _der .LOSChUllg der Firma wurde der Ma,ssBverwalter 
bei AdCI. 1329, 1899 fUr leg-itimiert er.chtet; ebenso B. Mayer a. a, O., 
S. 464. flir den FaU, daQ- die :E'kma des Gellleinschuldners nicht in sejllem 
blirgerliche.n. Namen besteht. 

20) So anch Kohler, Ihering-s J, 18, S, 124; ZBl. 4, S, 7, 47; 
Chl'. Fillg'er" Das Reichsgesetz ZUl' Bek1illlpfung des unl. \Vettb.,'.l S. ,229. 
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keine Verletzung' eines im Exekutionswege unantastbaren Personlich
keitsrechtes'; der Etablissementsname und Zeitungstitel bezeichnen 
nicht uumittelbar die Person des Unternebmens, sondem mil' dessen 
Unternehmen, haben als fur den Unternehmer die Bedeutung eines 
Personlichkeitsl'echtes vel'loren, sobald erden Betl'ieb dieses Unter
nehmens fl'eiwillig' oder unfreiwiJlig aufgegeben hal. \Vasdie Schutz
marke betrifft, so geht nach § 9, Abs. 2 MarkG. das Markeurecht auf 
den Erwerber des markenberechtigten Unternehmens uber; das Gesetz 
unterscheidet nicht, ob der Erwerb mit· oder ohne Willen des Marken
berechtig'ten erfolgt ist. ") Anders liegt die Sache bez(jglich der Firma; 
diese unterscheidet sich von den erwahnten anderen Unternehmens
kennzeichen dadurch, daB sic nicht der Xame cines Unternehmens 
:oder eines Erzeugnissos, sonderll der wahre oder angenommeile Nallle 
ciner Person ist. ") Dies ist wenigstens die Auffassung' des Gesetzes 
(Art. 15 DHGB., § 17 DHGB.), der das Gesetz durch die Vorschrift 
des Art. 22 (S 22 DHGB.) Rechnnng tl'agt, dafi ZUl' Fortfuhnmg' elner 
bestehenden Pirma der Erwerb des Geschaftes z\Var notwendig. aber 
IllCht geniig'end ist,sonderndaB es hiezn auch der au~driickliche~ Ein
willigung des frliheren Geschiiftsinhauers bedarf. Mit Riicksicht hierauf 
nimmt die herrschende' Lehre au, daB bei Vel'auBerung eines 
Geschaftes im Konkurse die Firma des Kridatars nul' mit dessen 
persolllicher, durch einen Ausspruch des Masseverwalters nicht zu er
setzellden Zustimmnng VOlll Erwerber fortgefiihrt werden dad. ") Der 
herrsehellden Ansieht ist nur f\jl' den Pal! beizustimmen, daB die 
Firma im burg'erlichen Kamen des Ktidatars besteht. ") 

:!1) Vgl. hiezu R. Pollak) Uber die Z\vang'sverpachtung' wirtschaftlichel' 
Untel'llehmung'eu, GZ. HI07, S. 77. ZUl' Bewillígung der Umschreibnng der 
':iI1arke ist bloB der Nachweis des Erv'i'erbes des markenberechtigten Unter
nehmens (§ 20 MarkG.), nicht auch der der Zustimllmng des fruheren luha,bers 
not\ve,ndig. Nach dem deutschen Gesetze Zllm Schutze des \Varenzeichells 
""OlU 12. Mai 1894 muB behms Bewirkung der Umschreibung des ,Varens
zeichens bei Ůbergang des Geschaftsbetriebes aucIt die Zustimmung des 
Berechtigten ausgC\VieS8n sein. ZUl' Erteilung diesel' Zustiuullung' wird abBI' 
im FalIe der Vexa,uBerung des Geschaftes im I(onkurse der Uásseverwalter 
iiir berechÍigt erklart (Binder" L) S. 31; Kolder) Lehrb. des Konkurs
rechtes, S. 276) da,gegen Seuffert, KonkursprozeBrecht, S. 86; Seligsohn, 
Gesetz znm Schutz der \?\Tarenbezeichnungen,'2 8. 114). 

02) Vgl. Giel'ke, Pl'. R, L, 8. 734. Die Ausfíihl'ungen des OGH. 
bei Links,' 6912, "die Firma ist 'kein personliches Recht, sondern goehort zum 
betreffenden Handelsgoeschaft, dessen 8chlcksal síe teilt", sind unrichtig. 

2;3) Zusammenstellung der -Literatur und 'Judikatur bei Opet, Gold
schmidts Z. 49, S. 116, insbes. RG. 9, S. 106, dazuOlshausen a. a. O., 
S. 67. . . . .. 

24) 80 sohon Kej' Bner, Dle Ephaltung der Handelsgesellschaft: B: 11, 
dagegen Randa, L, 8.134, N. 13 g'. 
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Besteht die Firma nicht im burgerlichen Namen des Kridaturs, 
so hat diesel' kein schntzbedurftiges Interesse zn verhindern, daB der 
hOchste durch Verwertnng des Unternehmens erzielbare Betrag den 
Glanbigern zn Gute kommt. Mit der Personlichkeit des Untemehmers 
steht die nicht in seinem Namen bestehende Firma, nachdem er das 
Untemehmen aufgegeben hat, in keiner engeren Beziehung als der 
Etablissementsname. ") Art. 22 (§ 22 DRGB.) steht diesel' Ansicht 
nicht entgegen. Diese Gesetzesstel!e hat neben dem Fal! der Ver
erbung - wie Binder (I., S. 31) richtig betont, nur den Fal! der 
freiwilligen Abtretung des GescMftes im Auge. Trotzdem kaun 
mandie al!gemeine von Binder (a. a. O.) und Kohler (Der ~farken
schutz, S. 232, Konkursrecht, S. 276, Iherings J., 18, S. 265) auf
gestellten Behauptung, daB bei kridamaBiger VerauJlerung des Geschiiftes 
dem Erwerber die Fortfiihrung der alten Firma vom :l1asseverwalter 
aueh ohne Zustimmung des Kridars gewahrt werden kann, fur den 
Fal!, daB die Firma im Namen des Gemeinsehnldners besteht, nicht 
beipflichten. Die rein personliche Natur des Namensrechtes steht 
diesel' Ansicht entgegen. Jede Firma, die den Namen eines andern ohne 
dessen Einwillignng enthillt, ist eine unbefugte und diese Einwilligung 
kanu vom handlungsťahigen Namenstrager nul' personlich erteilt 
werden. Dies folg( nicht aus Art. 22, 27 RGB. (§§ 22, 37 DHGB.), 
sondem aus dem N amensrechte. Auch derjenige, der nicht Kaufmann 
ist oder es nicht melu' ist, erscheint auch bei unfreiwilliger Auf
g a b e des Geschiiftes gegen den Gebranch seines N amens in der Firma 
des rechtmaJligen GescMftserwerbers geschutzt. ") Dies geht ans 
Art. 24 RGB. hervor, der vorschreibt, daB die Zustimmung des aus
tretenden Gesel!schafters ZUl' Fortfuhrung der Firma dann notig' ist, 
wenu sein Name in der Firma enthalten ist, und der sich, wie heute 
al!gemein angenommen wird, sowohl auf den Fal! des freiwilligell AllS
tretens, alt auch auf den Fall der AusschlieBung (Art. 128) bezieht. 27) 

25) Am deutlichstell tritt dies hervor, wenll :lel' Einzelkaufmallll da.s 
Geschaft, das im Konkurse verauBert werdeu soll - weil e1' es von eine.r 
Aktiengesellschaft erworben ha,t - unter einer Sachfirma, z. B. l,Allgemeine 
Transportanstalt II fiihrt. Uber die nicht unbestrittene ZuHtssigkeit soIehes 
Firmenerwerbes, vgl. S ta u b, Anm. 12 Zll § 22. 

"') Vgl. Em. Adler, Das Recht am Namen in Grlinhuts Z. 31, S. 24. 
") Durch die Textierullg des entsprechenden § 24 DHGB. (verb: Aus

seheideu) erscheint bezliglich 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, "Nenes Wiener Tagblatt", vom 
18. JuU 1906) richtig hervorhebt, zwei verschiedene Tatbestiillde: 1. Iden
titat der Handelsgesellschaft bei teilweisem '\Vechsel der Mitglieder; 
2. Identit1i,t des Geschiiftes bei teilweisem vVechsel der Inhaber. Beztiglich 
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\Vie mit der Firma, verhiilt es sich mit dem Titel. \Vird ein 
Zeitnngsnnternehmen mit Konknrse veraufiert, so darf der Erwerber 
ohne Zustimmung des Gemeinschuldners den seinen Namen enthaItenden 
Titel nicht gebrauchen. Das gleiche gilt von der II erwendung des 
Namens des Gemeinschuldners mit einem die Geschilftsnachfolge an
deutenden Zusatze. 

Hat der Erwerber des Geschaftes mit dem Masseverwalter eine 
Ubernahme der Geschaftsverbindlichkeiten vereinbart, 80 haftet er den 
Geschiiftsglaubig·ern gegeniiber unter den gleichen II oraussetzlmgen wie 
jeder andere Geschaftserwerber (vgl. § 14). Der etwas unklar gefafite 
§ 148, lit. b KO. diirfte woh! an derartige Vereinhamng·en denken 2S), 

die ja aueh in der Praxis vorkomlllen konnen, z. B. wenn die Úber
schulduug des Gemeinsehuldners nicht gorade im Betriebe des ver
auBertou Uuternehmens ihre Ursache hal. ") 

des ersten Tatbestandes bUdet die Bestimmung, daB die Zustimmung des aus· 
scheidenden Gesellschafters, dessen Namen in der Firma 811thaltell ist, eille 
in diesel' Gesetzesstelle erst aufgestellte Voraussetzung flil' die ZuHt.ssigkeit 
der Fortflihruug der altell Firma; denu die Identit1:it der Handelsgesellschaft 
und Erhaltullg ihrer R e ch t e trotz Wechsels einzelner Mitg'lieder- ist im HGB. 
bereits au anderen SteHen ausgesprochell. Der zweite in Art. 24 erwahute 
Tat.bestand, Austritt a11er Gesellschafter bis auf einen, der' das gesellschaft
liche Geschaft als solches weiterftihrt, ist bereits in Art. 22 inbegriffen, 
denu er stellt eine teilweise VerauBerung des Haudelsgeschaftes durch die 
austretenden Gesellschafter an den zuruckbleibenden dar. Fur diesen Tat
bestand hat die Bestimmullg des Art. 24, Abs. 2 die Bedeutullg, daB die Zu
stimmung des ausscheidellden Gesellschafters ZUl' Fortftihrung der Firma, die 
ja auch seine Firma ist, nicht wie aus Art. 22 gefolgert werden konnte, U11-

bedillgt, sonderll II Ul' danll notwendig ist, \Ve11U die Firma s,einell Nameu 
entha1t. 

es) Vg!. R. Pollak, Konkursrecht, S. 334. Der Ausdruck Ubernalnne 
eiue1' Handlung "mit Last und Vorteil:l stammt aus den Ve1'orduungen liber 
die Fiihrung der Handlungsprotokolle VOlU 13. Apri! 1887, RGB!. Nr. 79 
und VOlll 16. September 1857, RGB!. Nr. 168 und bedeutet wie dort (§ 25) 
Ubernahme mit Aktiven und Pa,ssiven. 

29) Schwieriger ist die Entscheidung der Frage, ob die die Haftung' des 
Gescha,ftsenverbers normierende Bestimmung des § 25, Abs. 2 DHGB. auf 
die VerauBe1'ullg des Geschaftes des Gemeinschuldners im Konkurse Allwendung 
filldet. Die Haftung ist die unmittelbare Folge des im § 25 DHGB. nOl'lllierten 
Tatbestandes, des Erwerbes des Geschaftes und dessen Fortftihrung unter un
ve1'anderter Firma, und ist llicht.- wie die Denkschrift, S. 106 andeutet, -
aui eine in der Fortftihrung der Firma gelegelle stillschweigende 1,Villenser
klal"ung- des Gesch1iftes zuruckznfiihren (vgl. Hellwig, Vertrag-e, S. 402). 
Die Erwagullg, daG eine stillschweigende \Villenserklarung des Geschti,ftsel'~ 
werbers, allen Geschaft-sglaubigerll des Gemeillschuldners haf ten zu wollen, aus
geschlossen ist, ka1lll dahel' zu keinem Ziele ftihren. Da-s RG. 58, S. 167 hat dle 
Haftung des Geschaftserwerbers verneint, mit der Begrtilldung, daB § ~5, 
Abs.2, der von der "\Virksamkeit einer die Haftung aussch1ieBellden Vereinbarung 

Pisko, Unternehmen. 10 
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§ 13. 

6. Oas Unternehmen als Exekutionsobjekt. 

Aus der MogUchkeit der rechtsgeschiiftlicheu Ďbertraguug des 
Unternehmens ergibt sich die natiirUche Konsequenz, das Unternehmen 
auch dem Zugriffe der Glaubig-er des lnhabers zugang-Uch zu machen. 
Diese Konsequenz wurde jedoch in der Regel ausdriicklich nul' fiir den 
Fall des Konkurses gezogen.') AIs Objekt der Spezialexekntion ist 

gegeniiber D ri t te 11 spl'Bche, da.s Vorhandensein eines Dritten voraussetze, die 
KOllkursglaubig'er aher nicht als Dritte angesehen werdell kOlllleUj ahnlich 
Staub, Anm.1 zu § 25 und im Ergebnis zuslimmend ,hrcus, DJZ. 1905, S. 851, 
lllit der ganz ullzutreffenden Begriindung, daB durch die Konkurserú:ffnung 
:' das GeschlHtsvermogen des Gemeillschuldners seinen Pekuliarcha.rakter als 
\verbendes Sondergut eines in diesem Allgellblicke noch vorhalldenen Handels
geschaftes verloren hat." Gegeniiber Glaubigeru, aus dem Betríebe des im 
Konkurse veraufierten Geschaftes, die keine KonkursgHtubiger sind, steht der 
Anwendung des § 25 DHGB. kein Bedeukeu entg'egen (S ta u b a. a. O.). Der 
Geschttftsbewerber, der diese Haftung nieht iibernehmen will, mag sieh im 
Sinne des zweiten Absatzes sehiitzell. Der ungarise-he Entwurf hat aus~ 
drlieklieh ausgesproehen, daB die Bestimmungen, naeh denen dem Erwerber 
eines Handelsgeseh1iftes eine Haftung flir die Gesch1iftsverbindlichkeiten des 
Vorgallgers tri:fft, auf den Erwerb des vom Masseverwalter im Konkurse des 
Geschttftsinhabers verauBerten Geschit.ftes keil1e Anwel1dung TI.nden. Die !:Iotive 
begrii.nden diese Ausnahme wie folgt: 'lEin soleher Verkauf hat den Charakter 
eines exekutivell Verkaufes, woraus folgt, daB der Erwerber den Gegenstand 
last.enfrei erstehen muB. Auch liegt der lastellfreie Ubergang des Geschaftes \//--, 
im Interesse der Konkursglaubiger, da niemand eill iiberlastet-es Gesch1ift )/// 
kauťen wiirde. \Vare das Geschaft aber nicht iiberschuldet, so ware es nicht l' 
ZUl1l Konkurse gekommen. Ubrigens konllen in einem solchen Falle keille 
-YiBbra.uche -vorkommen. 'í 

1) Eigelltlich liegt in der Bestimillung der KG., daS das Unternehmen 
des Gemeinschuldllers zu Gunsten der KOllkursgl1iubiger veI'wertet weI'den 
kaUll, in- Verbindung mít der Bestimlllung, daB nul' das der Exekution unter~ 
worfene Vermogen des Gelllejnschuldners dem Konkursbeschlage unterliegt 
die gl'undsatzliche Anerkennung des Unterllell1uens als -Exekutíonsobjekt. Es 
kann illlmel' nul' die Frag'e seru_, ob mit Hilfe der in der Exekutionsol'dnung' 
zu Gebote gestellten Exekutionsmittel diesel' Grundsatz auch auBeI'halb des 
Koukurses dmchflihrbar ist (vgl. § 12, N. 2). Die deulsche Theorie uud 
Praxis verh1i.lt sich zur Frage llach der 1Iogliehkeit einer Exekution auf ein 
Unternehmen auI3erhalb dés Konkurses ablebllend (vgl. Chl'. Finger, Das 
Reichsges. zum Sehutze der \iVarenbezeichnullg, S: 173, RG. in Str. S. 28, 
S. 380, Schultzellstein, ZZP. 33, S. 447 ff., Seligsohn, Geselz zmu 
Schutze der Wareubezeicbnung 2, S. 114.) Ob das bei Behrend, S; 211 an
gefiihI'te, bei Buseh, 21; S. 363 mitgeteilte Erkenntnis eine Vollstreckung in 
ein Gesehaft ZUli Gegellstand hatte) geht aus dem mitgeteilten Sachverha1te 
nicht deutlich hervor, Ganz UllZutre:ffend begriindet das RG. (SeuffA. 59, 
Nr. 5)_ die Unzulassigkeit einer VerauBerung ejnes Unternehmens wideI' Willen 
des Inhabers uml damit auch die Moglichkeit einer exekutiven VerauBerung 

, 
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das Unternehmen in keiner auslan<lisehen Gesetzgebung erwahnt. ') 
Die 5sterreiehisehe Gesetzgebung hat <lie M5gliehkeit einer Exekution 
auf ein Unternehmen fiir bestimmte Falle sehon friihzeitig anerkannt, 
und zwar in § 2, Z. 7 der Exekutionsnovelle vom Jahre 1887 die 
Zwangsverwaltnng einer Apotheke, im EisenbBuchG. die Sequestration 
einel' EiBenbahnUllternehmung. Die Praxis hat sehon vor Erlassung 
diesel' Gesetze eine Exekution zugelassen, die einer Exekution auf das 
Unternehmen mebl' oder minder ahnlieb war. ') 

Wenn die EO. das Unternehmen in die Reihe der Exekutions
objekte ausdriicklich aufnimmt nnd die Vollstreckung auf dieses Exe
kutionsobjekt besonders regelt, so liegt der Sehwerpnnkt dieser Be
stimmungen nicht so sehl' in dem Ausspruehe, daB <lie Exekution auf 
ein Unternehmen iiberhaupt zulilssig ist'), sondern darin, daG gesagt 
wird, auf welehe Unternebmungen die Exekntion zulassig ist, uud 
welehe Exekutionsmittel anwendbar sind. 

Die Exekutiou auf wirtschaftliehe Unternehmuugeu ist eines der 
hiil'lesten Exekutionsmittel, so daft VOI1l l'eehtspolitiseben Standpunkte 
aus wobl erwogen werden kann, ob der Gesetzgebel' nieht bessel' 
getan hiitte, statl in der Anerkennung des Unternebmens als Exe
kutionsobjekt die logisehe Konsequenz aus der Eigensehaft des Unter
nehmens als Verm5gensobjekt und dessen reehtsgeschiiftliche tTbel'
tragbal'keit zu ziehen, diese Konscquenz zu durchbl'eehen und die 
Exekution auf Unternehmungen auszusehlieflen odel' erheblieh einzu
sebranken. Die Exekution auf das Unteruebmen soll freilieh nUl' ein 
Vel'mogensobjekt des Sehuldners treffen, er kann seine Arbeitskraft, 

(es handelte sich in dem der Entscheidung zn Grunde liegenden Falle um 
das Begehren anf Verkauf eines gemeinsamen Zeitungsunternehmens behufs 
Aufhebung der Gemeinschaft), damit daB eine solche VerauBerung einen Ein
griff in ein lndividualrecht des lnhabers des TI nternehmens enthalten wli.rde. 

2) 80 teilt wenigstens Schubert-Soldern, S. 416, N. 3 mit. 
3) Die zahlreichen bei Seh ubert-Soldern (Sequestration, 8.106, N. 6) mit

geteilten Judikate waren weit entfernt, eine Exekution auf das Unternehmen aU
gemein fiir zuHissig zu erkHLren. Bewilligt oder abgelehnt wurde in der Regel die 
Exekution auf die reinen Einkiinfte' aus einem Gewerbebetriebe. GID. 8507 
erkHirt sogar ausdriicklich die Exekutioll auf eill Apothekergmverbe ml' UllZU

Hissig, fiir zulit.ssig bloB die Exekution auf die Einkiinfte. Der Unterschied 
zwischen einer Exekution auf die reinen Einki:infte eines Unternehmens uud 
auf das Unternehmen selbst, wurde iibrigens in der betreffenden Zeit nicht 
tibersehen (vgl. die bei mu. 3539 mitgeteilten Rekul'sauslUhrungen). GestUtzt 
auf diese Praxis hat bereits der Entwurf einer -ZPO. aus dem Jahre 1881 
eine Sequestration wirtschaftlicher Unternehlllullgen ganz allgemein zugelassen 
(§ 844, vgl. el'lMternde Bemerkungen bei 331 der Beilagen zn den stenogr. 
Pl'. des AH., 9. Sess., S. 220). 

4) V gl. oben N. 1. 
10* 
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wahrend clieses Vermiigensobjekt von jemand anderen zu Glmsten des 
Glaubigers ausgeni\tzt wird, anders betatig'en, Dies ist aber nicht 
hnmer moglich, Nicht jeder, der noch die korperliche uud geistige 
Kraft hat, sein eigenes Unternehmen. zn betreiben, ist auch ncch illl 
stande anflerhalb seines Betriebes eine ml' die menschlicbe Gesellscbaft 
braucbbare Arbeit Zll leisten, In vielen Fallen bedeutet dic Exekution 
auf ein 1Jnternebmen fur den Schuldner die Verhinderung, seine Arbeits
kraft in der einzigenRichtung zu betiitigen, in der ihm eineBetatigung 
i\berbaullt miiglich ist, Man entzieht dem Verpflichteten cin Vermogcns
objekt und raubt ihm damit die Arbeitsmoglichkeit, ') Diesen ťbelstand 
teilt freilich die Exekution auf Unternehmungen mit der Exekution auf 
manche landwi:rtscbaftliche Giiter, dereu Bewi:rtscbaftung mr den Eigen
tumer die einzige Erwerbsmiiglichkeit dm·stellt.") Fur den Eintritt 
dieses wirtschaftlichen Erfolges ist der Umfang des Unternehmens an 
sich g'leichgiiltig. Ein grofler Betrieb mit entwickelter Orgauisation 
kann fUr den Schulduer mit Rucksicht anf seine persiinlicheu Yerhalt
nisse gemdeso gut die einzige Erwerbsmiiglichkeit bilden wie ein 
kleiner Betrieb, dessen Organisation gerade noch ausreichendist, um 
einen iikonomischeu Wert darzustellen und ein dem exekutiven Zugrifťe 
zugang-liches Vermiigensobjekt zn bilden, Trotzdem kiinnte der 1:mfang' 
des Uuternehmens eine Gruudlag'e fur die Entscheidung nach derZu
Hlssig'keit der Exekutiou bilden, Bei einem· g-rolleren Umfango des 
Unternehmens kann der den Glaubig'ern durch die Exekution verschafťte 
Vorteil immerhin') ein so betrachtlicher sein, daB der Gesetzg'eber die 

5) Eill vViderspruch mít dem den Exekutiollsbefreiullgep des § 251 EU. 
ztl Grunde liegenden Gedanken, da.B dem Verpfiichteten die Ausiibung seines 
Berufes llicht unllog'lich gemacht werden soll, daB er durch die Exekntioll 
nicht zn eillem Utstigen llit.gliede der Gesellschaft gemacht werden soll (vgl. 
R. Pollak, Zivilpr.) S. 50), eill \\Tidersprnch mit dem in zahlreichen Sonder
befltimmungen verwirklichten Grundsatze, ďaS dem Vel'pfl.ichteteu eill Existellz
minimum erhalten bleiben solI. 

6) Die EO. sonst bestrebt, iiberall wirtschaftlichen Momentell Rechnullg 
zn tragel1, beriicksichtigt in ihren Bestimmungen liber die Exekutioll auf 
Liegenschaften fast gal' nicht den gewaltige.n wirtschaftlichen "Cnterschied 
zwischen einel' Exekution anf Lieg'enschaften die dem arbeitslosen Frucht.genufi 
(Zillshans) und dem Luxus (Villa) dieneu einerseits nnd auf Liegenschaften~ 
die ,vie landwil'tschaftliche Giiter andrerseits fUr den Eigentiimer die Gelegell
lleit zum Erwerbe durch Arbeit bieten, 

'\ Es geht ťreilicll viel zu wei~ wenn Gelle,' (ZBL 1906, S, 984) der 
Exekution auf Uuternehmungen díe Funktion eines Exekutionsmittels abspricht; 
von der Richtigkeit seineT weHeren Behauptung, daB dieses Exekutiollsmittel 
oft nul' als ein mehr oder weniger wirksames, Erpl'essungsmittel:verwelldet 
wird, kann man sích durch die Praxis leicht iiberzeugen - iibrigells nicht 
nul' bei diesem Exekutionsmitte1. 
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Entziehung' der einzig'en Arbeitsgelegenheit des Verpflichteten in den 
Kauf nehmen kann S), 

Der dem § 341 EO, elltsprechende § 344 der Reg'ierungsvorlage 
\vird insofem diesem Gedanken - wenn anch vielleicht nnbe\vllBt -
g-erecht, daB er es der Verordnnng'sg'ewaltuberHifit, die ZnHis~igkeit 
der Exekntion auf bestilllmte Unternehlllungen mit Rucksicht auf dercn 
geringen Ulllfang- anszuschlieBen,9) Das Gesetz selbst - die Ande
rungen erfolg'ten iiber BeschlnB der gemeinsamen Konferenz -
hat neben dem g'eringen Umfange als Voraussetzung fiir die Unzu
Jassigkeit der Exekution auf ein Unternehmen nach aulgestellt, dan 
das Gewerbe ein handwerksmaBiges 'O) oder ein kanzessionspflichtig'es 
ist, zu dessen Antritt eine besondere Befahigung notwendig ist, Yon 
dem oben de lege ferenda ausgesprochenen Gedanken flndet man also 
keine SpUl' mehr; denn fur die Frage, ob dem Nachteil des Verpflich
teten, dem durch die Exekution auf sein Unternehmen die Arbeits
gelegenheit entzogen wird, ein ang-emessener Vorteil des GHiubig'ers 
g'egeniibersteht, ist der Umstand, dan der Zwangsverwalter oder Pachter 
besonderer Eigenschaltcn oder einer besonderen behOrdlichen GElllehmi
gung bedar!, kaum von Bedeutung-,l1) 

Ausgeschlossen ist die Exekution auf ein Unternehmcn i111 Weg'e 
der Zwangsversteigerung, Dies lolgt aus dem Wortlaute des § 041 
EO" cler bestilll111t, daB aul Unternehmnngen die Exekution im ,Vege 
der Zwang-sverwaltung' oder Zwangsverpachtung geliihrt werden 
kauu, Angesicht.s der bekannten Absicht 'des Gesetzgebers, die Zli 

1:\) Dem Gedanken, daS mit dem dem Verpflichtetell durch die Exekutioll 
verursachten (subjektivel1) Xachteil der Vorteil des Glaubigers in einem eut
sprechenden VerhaJtnisse stehen JUnD, tr1i,gt díe EG. keine RechuUllg. Die 
Bestimmung'en liber díe Eillhaltung ciner Vel'Sdileuderungsgrenze berlicksich
tig'cu liUl' den Tausch- und llicht den Gebranchswert. Dagegen tragt § 812 
DZPO. dem enviHmten Gedanken Rechnung. 

\1) Den MotivCll (Mat. 1., S. 580) ist llic.ht ganz beiznstiullueu, clenll bei 
Betl'ieben - au díe díe Motive denken - \vo "uicht das gewerblichen Unter
nehmell: sondern díe personliche Arbeitskraft die Quelle der Befriedig'ung' 
-bildet·" liegt tiberhaupt kein "Gnternehl1len vor. 

10) Der Ausdruck llhandwerksmaBig" ist hier (vg·l. aber folg'ende Kote) 
im SiJlue del' Gewerbeordnung zu verstehen (vg'l. R, ,Polla-k, Zi-vilpr., S. 61), 

ll) -Die EG. hat hier wie auch in der Bestil1ll1lung des § 251, Z. 6 das 
Ha.lldwerk vor dem Randel begunstigt. Die Auslegullg, daB unter Hand~ 

1-verker in § 251, Z. 6 EO. auch Gel1lischtwarenhandler nnd andere -Halldels
lente, mit geringem Ge,verbebetriebe Zll verstehel1 sind (vg'l. R. Pollak:, 
Zivilpr., S. 50 und die, dort allgefiihrte Literatur uuu Judikatur), ist Ul. E. 
llicht zutreffeud. Der Ausdruck Hand\verker ist gewiB nicht im Siuue der 
GewO. Zll verstehen, aber der allgemeine Sprachgebrauch ist maBgebend) der 
lllit diesem ,V orte eineu bestimmten Sinu verbindet, 
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diesel' Textierung gefiihrt hat,12) kann an der texativen Aufzahlung 
der Exekutionsmittel nicht gezweifelt werden. lB) 

Durch die Bestimmungen der Exekutionsordnnng iiber die Exe
kution auf wirtschaftliche Unternehmnngen wird ein neues Exekutions
objekt in die Reihe der vom Gesetze erw1ihnten Exekutionsobjekte 
eingefligt. Die dnrch den Betrieb des Verpflichteten geschaffene 
Organisation der Produktionsmittel und gesicherte Absatzgelegenheit 
soU zu Gunsten der Glaubiger verwertet werden. Es ist nicht zu
treffend, wenn R. Pollak (Zwangsverwaltting, S. 1 ff.) die wesentliche 

12) VgI. Reg.~Mot. (Mot. L, S. 575): l)Bei gewerblichen Unternelllnullgen~ 
Fabrikseta.blissements, Handelsbetrieben u. dgL bietet sieh die Zwangs
verwaltung odel' Verpachtuug von selbst als der "\Veg ZUl' Allsniitzung nnd 
Beseha:ffung der Befriedigullg dar, ,veil er dem Verpflichteten llach Befrie
digllUg des GHtubigers den V,Tiedereintritt in den Betrieb und das Untel'
nehmen und die Fortsetzullg desselben gestattet, Hm also llicht wie die Ver
steigel'ung ZWillgt, eill ganz neues Unternehmen Zll begiuuell und ihu uicht 
wegen einer ga,nz voriibergehelldell Schwierigkeit um die Fruchte seiner bis~ 
herigen dem Etablissemellt ge\vidmeten Tatigkeit olme entsprechende Gegen~ 
leistung bl'ingt. l

( Diese der Textierung des § 34:1 EO. zn Grunde liegende, 
aneh bei der Regelnng der lmmobilarexekntion hervortretende Ansicht, daB 
die Verwaltullg gegenliber der Versteigerung das mildere Exekutiollsmittel 
bildet, kann, - ohne liber deren Richtigkeit Bin Urteil zu f~llen - entgegen
gehalten zu werden, \Ven11 entgegen dem \Vortlaute des § 341 ED. eine 
Verkauflichkeit des Unternehmens im Exekntionswege damit zu begriinden 
versucht -\'i'Írd, da.B eine solche Verkauflichkeit nirgends nlltersagt ist, und 
daB es dem "Geiste" der Exekutionsordnung ents_pricht, jedes Vermogens
objekt ,,1e im freien Verkehr zu verwerten." (So die Grunde des LG. \Vien, 
11. Janner 1906, bei Ohmeyer, Die Zwangsversteigerung konzessiol1ierter 
Unternehmen, GZ. 1906, S. 378 und des LG. Wien bei ZBl. 1907, N. 297). 

13) Der gleiehen Ansieht R. Pollak, Zivilpr., S. 837; Schubert
Soldern, S. 416; a. M. \\r alker, Grundl'iB des Exekutionsl'echtes, 
s. 122; M. Sehuster, Osterr. ZivilprozeJ3recht, S. 697, Ohmeyer in der in 
der vorigoen Kote erwahnten Abhandlung, der librigens ganz richtig bemerkt, 
daB die Frage nach der Zulasssigokeit des exekutiven Verka.ufes eines kOllzessions
pflichtigen Ul1ternehmens grnndsatzlich von der Frage nach der Zulassigkeit-der 
exekutiven Verwertung einer Konzession unabhiiugig ist; ferner Fischbock, Die 
Exekution auf konzessionierte Gewerbe, GZ. 1902, S. 282. Die Pra,xis der 
Gerichte ist schwankend. In letzter Zeit scheillt der OGH. der Ansicht hin
zuneigen, daS § 341 EO. eine texative Aufzahlung der Verwertungsarten ent
h1ilt (vgl. die Mitteilungen in JBI. 1907, S. 270 in ZBl. 1907. K 29i). 
"\Vii-l'e die wiederholt ausgesprochene Ansicht richtig, daB § 332, der von der Ver~ 
wertung eines Rechtes durch Verkauf spricht, auch auf wirtschaftliche Unter
llehmungell anwendbar ist,- trotzdem die §§ 341 ff. diesel' Verwertungsart nieht 
gedenken (vgL OGR. 7. Janner 1905, bei Ohmeyer, Unternehmen, S.209), 80 

muBte man aueh sagen, da.B die in § 334 uud § 340 EO. normierten Verwertungell 
lllittels Zwangsverwa.ltung nud Zwaugsverpachtung schou auf Grund diťser 

angefiihrten BestÍmlllnngen anf Unternehlllungen anwendbar sind; d-er erste 
Satz des § 341 EG. ware also vollkommen- iiberfliissig. 
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Bedentnng der §§ 341 ff. EO. darin erblickt, da1l sie eine Abweiehung 
von dem sonst die Exekutionsordnung beherrsehenden Prinzipe der 
Spezialexektion statuieren. Wieso die Zwangsverwaltung eines Zeitungs
unternehmens oder einer Sehule (vgl. R. Pollak a. a. O., S. 31) eine 
Abweiehung von dem Prinzipe der Spezialexekntion enthalt, ist nieht 
abzusehen. Ábel' aneh bei denjenigen Unternehmnngen, zn deren Be· 
triebe eine Reihe von korperliehen Sachen erforderlich ist, erkHirt 
sich die Tatsaehe, daR von der Verstrieknng neben dem eigentliehen 
Exekntionsobjekte dem Unternehmen aneh die in dessen Betriebe vel'
wendeten korperliehen Saehen ergriffen werden ans der ZnbehOrs
eigensehaft diesel' Gegenstande. Die Beschlagnahmewirkung erstreekt 
sich aul sie geradeso wie die Hypothek aul .das Zubeh6r cines Gruud
stiiekes. Naeh der Ánffassung R. Pollaks liige die Bedeutung der 
§§ 341 ff. meht in der Sehaffung oder Ánerkennnng eines neuen Exe
kutionso bj ektes, sondern in der Normiernng eines neuen Exekn ti ons
mittels, indem statt der Exekntion ani die einzelnen im Betriebe des 
Unternehmens vereimgten Saehgiiter eine Exekution ani die G e s am t
heit dieser Giiter in ihrer znl' Erreiehnng cines wirtsehaltJiehen 
Zweckes geschaffenen Vereinigung zng'elassen wirdY) Naeh R. Pollak 
stellt also die Exekntion ani das Unternehmen eine Exekntion in das 

14) Diese Auffassung R. Pollaks tritt am deutlichsten darill hervor, 
daS er die Bestimmungen iiber die Exekution auf Unternehmungen in Zu~ 

sammenhang hringt mit der Bestimmung des § 276 EO., . nach der eille 
groflere Menge gleichartiger Gegenstallde Zll eillem einheitHchen PÍ'eise ZUlll 

Verkaufe gebracht werden kann. Dabei allerkeunt Pollak freilich, daJ3 der 
"\Vert des wirtschaftlichen Unterllehmens lleine Summe von Giitern, welche 
durch eine menschliche Tatigkeit Zll einem bestimmten Zwecke in gewerb~ 

licher oder gewerbeahnlicher Betriebsform vereinigt sind II (Zwangsverpachtung, 
S. 66, N. 15), dle SUillme der ",Verte der einzelllen GUter nicht bloB in~ 
folge der Tatsache der Vereilligung libersteigt, - wie etwa ein_ Viererzug 
den Gesamtwert der einzelnell Pferde - sonderll auch deshalb iibersteigt, 
,veil in der Summe der einzelnen ",Verte nie der Wert einer alten Firma, 
eilles Kundel1kreises usw. zum Ausdrucke kommt (Zwallgsverwaltung, S. 3). 
Der Kundenkreis, - nach unserer Terminologie die Absatzgelegellheit - da
neben fl'eilich auch die Organisa-tion der Produktionsmittel, ist eben das Exe
kutionsobjekt. R Pollak fiihrt seine Ansicht librigens auch nicht konsequent 
durch. In seinel' Abhal1dlullg II Uber die Z\'mngsverpachtung wirtschaftlicher 
Unternehmungen ll

, S. 77, fUhrt er aus, daB der Píichter eines in Zwangs~ 
verpachtung gezogenen Unternehmells, dessen Zubehor - Pollak gebraucht 
diesen Ausdruck nicht im teehnischen Sinne - auch nicht zum Gebrauche el'~ 

halte, die Realitat, auf der das Unternehmen betrieben ,vird, dem Pachter 
erst im 'Vege einer vom Glaubiger hlerauf gefiihrtell Zwallgsver\valtullg 
zugangHch gemacht werdell konne. ",Venn dlesen Ausfiihrullgen auch 
nicht vollkommen beizustimmen ist, so liegt. in ihnen doch dié Allerkennullg, 
daB das Exekutionsobjekt nicht die Summe der zum Betriebe vereinigten 
Glite!" bildet. 
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im Untemehmen investierte Geschiiftsvermogen dar, und da R. Pollak 
selb,t gam riehtig ausfiihrt,"') daB dieses Gesehaftsvermogen kein 
Rechtsobjekt darstellt, g'elangt er zu dem merkwtirdigen Ergebnisse 
(S, 7), da5 die §§ 341 ff, EO, den Gedanken zum Ausdrncke bringen, 
daB nichl nlll' Vermog'ensreehte, sondem aneh Vermogenswerte 
Exekutionsobjekte bilden konnen,lO) 

Demgeg'entiber mochte ieh die Ansieht vertreten, daB dem Exe
kntionsobjekte der § 341ff, EO, aueh ein Rechtsobjekt entspricht, numlich 
die dem Verpflichteten in seinem Gcwerbebetriebe zn Gnte kommende 
Organisation der Prodnktionsmittel nud gesicherte Absatzgelegenheit, 
also dasjcnige, worin nach der hier vertretenen Anffassnng das Wesens 
des Unterllehmens im objektiven Sinnc zn erblicken ist, Die Beschlag
nahmewirknng erstreckl sieh keineswcgs aHf alle Bestandtcile des 
Geschaftsvermogens, das bei den besehriinkte nnd nnbescln'ankte Rechls
subjektivita! genieJlenden handelsrechtliehen Vereinignngen mit dem 
Vermogen iiberhanpt znsammenlii1lt, ") sondem - nnd zwar mit ver
sehiedener Wirknng - aul diejenig'en Bestandleile des Geschafts
vermogens, die als Zubehor oder als Friichte des Unternehmens von 
dessen rechtlichem Schiksal mitergriffen werden, 

Was als ZubeM!' des Unternehmens anznsehen ist, wurde bm'eits 
in § 6 ausgeliihrt, 

Die bereits ZUl' Zeit des Beginnes der Zwangsverwaltung' ent
standenen Fordernngell aus dem Geschaftsbetriebe fallen in die Ver
waltung'smasse, nicht wei! sie Bestandtei!e des Exekutionsobjektes, des 
Unternehmens, sondem gemaB des hier anwcndbarell § 119, Abs, 2 

1.')) Die Begrillldung': daB eille Exekutioll anf eillzelue Bestandteile des 
Gescha.ftsvermogens iiberhaupt uud angetlich anch nach Einleitul1g" der Z'iva.ngs
verwaJtung zuHLssig ist, scheillt freilich llÍcht zutreffend. 

") Schubel't-Soldel'n (S, 418, N. 7) wendet g'egen Pollaks Auffassung 
eiu, daB eille Exekntion anf einell Vermogenswert etwas begrifflich Ull1110g'· 
liches sei, schlieBt sieh aber Pollak illsoferne au, als auch er als das Objekt 
der in §§ 341 ff. geregelten Exekutioll einell "Komplex von korpel'lichell nnd 
lmkorperlichen Sachen, welche nul' dadurch, daB sie einem bestill1mten 'ivirt
schaftlichen Z'ivecke diellell, Zll einem Gallzen znsa.llJJneng'ehalten ·werden~:, 

erblickt, den er dem BegTiff der Gesammtsache Zll untel'stellen sucht (hiel'
liber § 1, N, 21), Ahnlieh Ohmeyer, S, 27 If, 

l?) Der von Schubert-Soldern) S, 428 gegen die richtige Ansicht 
R. Pollak s (Zwangsverwaltung) S, 2·2), daS die Zwangsverwaltung 
des Unternehmens im Konkurse aufrecht bleibe (s. auch GlD. N. F, 1305) 
erhobene Einwand) da.B das Unternehlllen in" der Regel mit dem ganzen Ver
lllogen des Kridatars zusamlllenfalle, dahel' hei ForMauel' der Zwang's
venvaltung Hil' das Konkursverfahren kein RaUlll sei) scheint also nicht 
begrtindet. 
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EO., weil sie dessen Friichte sind. 1S) Nul' jene Forderungen des 
Verptlichteten faJlen iu die Verwaltungsmasse, die als Fruchte des das 
Exekutionsobjekt bildenden Untemehmens anzusehensind, also nicht 
Kaufpreisforderung fur eine verauJlerte Fabriksl'ealitat, nicht dic aus
stehcnden Hypothekarforderungen eines Kreditinstitutes, sondem nul' 
deren Zinsen, endlich nicht jene Forderungcn, zn deren Entstehung 
das Lnteruehmen nicht in absehbarer Weise beigetragen ha!; die For
derung muB nicht gerade aus einem in die Branche des betreffenden 
.Unternehmens fa!lenden Gesch,Hte entstanden sein, aber das Unter
nehmen mnB die Gelegenheit zum Abschlusse des Geschaftes gegeben 
oder g'efiirdert haben. Art. 273 RGB. ist hier nicht anwendbar; es 
kOllllllt nicht wie bei Bestimmnng des Anwendungsg'ebietes des 
Art. 273 damuf an, ob das Gesch1ift zu Zwecken des Gewerhes oder 
zu privaten Zwecken geschlossen wurde, sonderu daranf an, ob an dem 
·wirtschaftlichen Erfolge des Geschilftes die dem Gewerbetreibenden zu 
Gebote stehcnde Organisation der Produktionsmittel oder Absatz
gelegenheit einen solchen Anteil hatte, daB man die aus dem Ge
schafte entstehende Forderung als Ertragnis des Unternehmens be
zeichnen kann.") 

Bei der Zwangsverpachtll1lg ist es anders. Das Schicksal der ZUl' 

Zeit der Zwangsverpachtung' noch aushaftenden F'orderungen wird 
durch clie Einleitung der Zwangsvcrpachtnng" nicht bériihrt. 20) Diese 
trotz Gleichheit des Exekutionsobjektes bestehende Divergenz el'kHirt 
sich daraus, daB bei der Exekution im ,Vege der Zwang'sverpachtung' 
nicht die durch den Betrieb des tJnternehlllens el'zielten El'tl'agnisse, 
sondem clíe durch entgeltliche Úberlassung des Betriebes an einem 
dritten erzielten Ertragnisse ZUl' Befriedigung' des betreibenden 
Glaubigers verwendet werden soHen. Ertl'agnisse der erwahnten Art 
sind aber ZUT Zeit des Beg'jnnes der Verpachtung' noch nicht vorhalldell, 
dahor ist fur díe Anwondung' des § 119, Abs. 2 EO. kein Raulll, ") 

15) "\-Va,re díe Exekution im Sinne der §§ 341 ff. EO. eille Exekution auf 
das G"eschaftsvermogen, 80 ",vurden von den auBel1stehenden Forderungeu, díe 
ja Bestandteile dieses Vermogens sind, nul' die Zinsen in díe Venva.ltungs
masse fallel1. 

ln) 'Cbel' die hiel' llicht Zll erorternde Frage, inwieferlle vor Begiun der 
Zwangsver",altung begrlindete Rechte Dritter au aushaftenden Geschiifts
fordernngen deren Eillbeziehung in díe Verwaltungsmasse hindem, vg'l. díe ein
gehellden Ausfiihrullgen hei R. Pollak, Zivilpr.) S. 768. 

:!O) R. Pollak, Zwangsverpachtung, S, 77, 
21) \~Vlirde die Z"\Yang'sverwaltnng eines bereits vertrag'sma6ig verpach

teten Lnternehmens be"í'Ílligt werden, so wtirden die ZUl' Zeit des Beginnes 
der Zwangsverwaltun3,' noch aushaftenden Pachtzinsraten als noch nicht eill~ 

gehobene Einkilnfte (§ 119, Abs, 2) in die Vel'\Yaltungsmasse fallen, 
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::-licht alle der rechtsgesehaftlichen IJbertragung fiihigen Unter
nehmen sind aueh der Exekutiou unterworfen. Uuerheblieh rul' die 
Fahigkeit eines Unteruehmens, Exekutiousobjekt zu sein, ist der 
Gegenstand des Betriebes; das Unternehmen muB insbesondere keiuem 
gewerblichen Unteruehmeu ahnlich sein, wie Schubert-Soldern, 
S.421, auf Grund des Wortlautes des § 341 EO. annimmt. 22) Uu
erheblich ist weiters der Umstand, ob ZUl' Ausiibung der betreffenden 
Erwerbsti1tigkeit Sacheu (Pro.duktionsmittel und Kapital) uotwendig 
sind oder gal' uicht oder nur nebenbei benotigt werden. 23) Der Rreis 
der der Exekution uuterworfenen Unteruehmungen erleidet gcgeniiber 
dem Kreise der der rechtsgeschaftlichen Ubertragungfiihigen Unter
nehmungen, abgesehen von der bereits erwahnten Exekutionsbefreiuug 
des § 341 EO. und einigen im Spezialgesetze statuierten Exekutions
beschrankungell, ") eine Einschrankung aus folgendem Gesichtspllukte: 
Wirhaben in § 3 die verscbiedenen Handlungeu besprochen, durch 
die die in einem bestimmten Gewerbebetriebe vorhandene Organi
sation der Prodllktiousmittel und gesieherte Absatzgelegenheit einem 

") \Vie Text: R. Pollak, Zivilpr., S. 765, und die in der Praxis 
durch,vegs herrschende Ansicht. Die Praxis bewilligt Exekution anf Theater
und Konzertunternehmungen, Schulen usw. 

"~ll A. ll. R. Pollak (Zwallgsverwaltung, S. 11, Zivilpr., S. 765). Bei 
eiller Halldelsschule, eiller Advokaturskanzlei, deren Zwangsvenvaltnng 
R. Pollak znHtBt, spielen aber die vorhandenen sachlichen Produktions
mitte! die denkbar unbed~ntelldste Rolle. \Vie Pollak: aueh Ohmeyer, S. 9. 

2!) Vgl. hieriiber Schubert-Soldern, S.423. In diesem Znsammen
hange ist aneh § 21 d GewO. (Novolle VOlil 5. Februar 1907) zu nennen, 
\VO die Verpachtung eines Stellenvermittlung'sgewerbes fiir ullzulassig' erkHtrt 
vlird. Diese Bestimmung bezieht sich zwar m. E. nul' auf die GG'tyerbe
konzession, hat aber fiir die Zwangsverpachtung des Unt81'nehmens desha.lb eine 
praktische Bedeutung, weil die Zwangsverpachtung' eines kOllzessionspflichtigen 
Unternehmens praktisch llicht allders durchgefiihrt werdell kann als unter gleich
zeitiger Zwangsverpachtung der Konzession, als deren Pachter der Pachter 
des Unternehrnens gegeniiber der Gewerbebehorde zu erscheillen hat (vgl. 
oben S. 128). Gegen R. Pollak (Zwallgsverpaehtung, S. 66, N. 12) muD 
angenommen \,,"erden, da13 § 21 d GewO., soweit er die Verpachtung aus
sehlieBt, aneh die Zwangsverpachtung ausschlieBt. Diese Gesetzesbestimmung, 
nach der die Ausiibung des in Rede stehendell G-ewerbes durch einen St ell
vertreter zugelassen \Vird, will nicht zulassen, da13 der Betrieb dieses Ge
werbes im eigenen :Narueu von einer vom Gewerbeinhaber verschiedenen 
Person ausgeiibt wird. Der Rechtsakt, durch den ein Pachtverh1iltnis ge
schaffen wird, ist in ge\verbepolizeilicher Hinsicht doch ganz gleichgiiltig. 
Die Zul~ssigkeit der Zwangsverwaltung diesel' Gewerbe folgt aus der Statt
ha.ftigkeit der gewerblichen Stellvertretung (so auch R, Po llak a. a. O.), 
Hier -kommt wieder in Betracht, daB es g'ewerbepolizeilich ganz gleichgiiltig 
jst, ob der Stellvertreter durch einen rechtsgeschaftlichen Akt oder eine 
gericht1iche Verftigung bestel1t wird. 
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anderen znganglich gemacht werden kann. \Yo es nnn znl' Bewirknng
dieses Ďberganges einer personlichen Handlung des rnhabers bedarf, 
ist eine Exekution auf das Unternehmen nicht mog·lich; '") denn ein 
Zwang- zn ciner positiven personlichen Leistung des Yerpflichteten 
ist bei der Exekution Zll Gunsten von Geldforderungen nicht vor
gesehen. eG) Nnr jene Unternehmen sind der Exekntion zngang-lich, 
bei denen der Yerwalter (Pachter) dmch die in § 343 EO. vorg-esehene 
Einfiihrung- in das Zll verwaltende Unternehmen ohne Mitwirknng- des 
Verpf!ichteten in die Lage g-ebracht wird, die vorhandene Organisation 
der Prodnktionsmittel oder dmch diese oder neben dieser die be
stehende Absatzgelegenheit allsznniitzen. Die Einfiihrung- in das Unter
nehmen kann darin bestehen, daB der Verwalter als soleher dem 
Hilfspersonale vorg-estellt, daB ihrn das Betriebslokal oder die ander
weitigen sachlichen Produktionsfaktoren iibergeben werden.") J<'ehlt 
es an der Moglichkeit der Einflihrung· in den Betrieb, so kann ein 
Unternehmen zwar der rechtsgeschiiftliehen Ďbcrtrag-ung- fahig sein, 
aber nicht ein der Exekntion fiihiges Ojekt bilden. Gibt z. B. der 
Verpflichtete ohne Vorhandensein irgend einer greifbaren Organi
sation eine Zeitschrift unter einem bestimmten Titel herans, 80 

kaun das Gerieht nicht den Verwalter odei" Pachter ermachtigen, 
cine gleichartig-e Zeitschrift unter demselben Titel heranszugeben und 
dem Yerpflicbteten den ferneren Gebranch dieses Titels nntersagen. 
Das Recht zmn Gebranche der ver.schiedenen Unternehmenskennzeichen 
gchtzwar mít den durch das Recht am Namen gegebenen Ansnahmen 
(vg-l. § 12, N.22) auf den Erwerber eines Unternehmens aneh dann 
iiber, wenn der Erwerb wider Willen des ursprtinglich Berechtigtell 
erfolgt ist, aber diesel' Ďbergang ist ledig·lich dle Folge des Umstandes, 
daB der nrspriinglich Berechtigte das Unternehmell, in dessen Betriebe 
díe Bezeichnungen verwendet wnrden, zu betreiben aufgeh5rt hat, 
nieht die Folge einer auf das Ullternehmenskellnzeichen selbst g·e
fiihrten Exekution. OS) 

25) Aus einem gleichell Grunde kaml aueh trotz bestehender Moglichkeit 
der Ůbertragung die Moglichkeit der Vererbung des Unterllelll,nens wegfallell 
(vgl. § 9, N. 3). 

26) Bei einer direktell Exekutioll ZUl' Bewirkung der Ůbel'gabe des 
Unternehmens kanu der Verpflichtete ZUl' Vornahme jeder Handlung ge~ 
zwungell werden, dle ZUl' Erfiillung der ihm im Exekutionstitel, auferleg'tell 
Verpflichtung, eill bestimmtes Unternehmen Zll iibergeben, geeignet ist. 

21) § 343, Abs. 1 EO. ist durch den unmittelbar nur auf die ZwaDg-s
verwaltung von Rechten allw8ndbaren § 335, Abs. 1 EG. zn erganzen. 

28) Unternehmenskennzeichen als 801ehe sind keine Exekutionsobjekte. 
Bezliglich der einen Personennamen dal'stellťudeu Firma kanu dies als selbst· 
verstandlich angenommen werden. (Vg-l. R. Pollak, Zivilpr., S. 37.) Das 
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Das durch Einleitnng der Zwang'sverwaltnng eiues Untel'llehmens 
begTiindete Befriedigung'srecht erstreckt sich' auf das g'anze ZubeMr 
des Unternehmens; jedoch beinhaltet die Zwangsverwaltung desUnter
nehrnens nicht gleichzeitig cine Zwangsverwaltnng der Zubehiirstiicke, 
insbesonderenicht der irn Betriebe des Unternehrnens verwendetenLiegen
schaften, da die Voraussetznng'eu fiir das Entstehen einer Zwangs
verwaltung an ihnen (§ 103 EO,) nicht gegeben sind, Daher erhaltell 
die HypothekargHiubiger, solange sienicht selbst die Zwangsvonyaltung 
cler ihnen verhafteten Liegensehaft betreiben, aus den Ertrag'nissen 
des verwalteten Untel'llehmens aneh nicht den anf den Miet- odel' 
Pachtwert des Reales entfallenden Antei!. Andrerseits mu5 daran fest-

MarkellTecht und das Recht au der Geschaftsbezeichnung- (Zeitullg-stitel) Eta
blissementsnanie) 'hillgegen rechnet Clu. Finger (Reichsg·esetz. ZUlll- Schutze 
des ~Varenzeichells, S. 173; Reichsgesetz ZUl' Bekampfqllg des unlauterell 
\Vettbewerbes, S. 229) Zll den der Ansiibung' nach iibertrag-barel1 Rechten 
nnd HiBt eille Exekutioll auf diese Rechte durch Pfa.ndung und Ůberlassullg 
der Ausiibung au eineu anderen im \Vege der g'erichtlichen Lizenzerteilung' 
zn. Diese Ansicht, die auf § 857 DZPO, gestiitzt wird, der gleich den 
§§ 331 ff. EO. eine Exekution auf nul' der Ausiibung nach iibertl'agbal'e 
Rechte zuHiBt, ist fUT das deutsche Recht ebenso unzutre:lIend wie flir das úster
reichische. Das Recht an der Geschl:i.ftsbezeichnung ist iiberhaupt nicht iiber1.rag'
bar (im technischen Sinne), auch nicht der Ausiibung' nach, Das Recht au der 
Geschiiftsbezeichllung steht immel' demjenigell zu, der dlese Bezeichnung' be
fugter "'\lIl eise bei Ausiibung semel' Erwe1'bstatig'keit in Gehrauch uimUlt und 
wird von ihm mit dem Begillne der Gebrauchsllahme ueu (lliemals translatiY) 
erworbeuj die Erwerbsta.tig'keit bildet die Voraussetzung' dieses Rechtes, mit der es 
steht und faUt, nicht etwa dessell AusUbung. Eine Pťandung dieses Rechtes 
ist sehou deshalb unmúglich, weil das die Verstrickung begriindende Verbot 
des § 331 EO. das Gebot in sieh sehlieBeu wiirde, die Erwerbstatigkeit, fUr 
die die g'epfiiudete Bezeiehnung hesteht, weiter auszuUbeu, da ja die Ein
stellullg des Betriebes das Reeht au der Beze.iehnullg sofort ZUl' Erlosehung 
bringen mnEte. Die Unzulassigkeit einer zwang'sweisen Vera.uBel'ung' des 
Reehtes am Zeitung'stitel spricht g'elegelltlich aueh das RG. bei SeuffA. 59, 
N. 5 aus. Beim Markenrecht ist es nicht andersj dieses entsteht zwar nieht 
sehou durch die Gebrauehuahme eines hestimmten Wa,rellzeiebens, sonderl1 
in der Regel erst durch Registrierung (vgl Nltheres bei Em. Adler, 
illarkensehutz und unlauterer 'V-ettbewerb, Osterr. Patentblatt) 1904, Nr. 4 
bi8 8), erliseht abe1' mit der Einstellung des Betriebe8 des Unternehmeus, 
liir das die !farke .registriert ist (§ 9, Abs, 1 l\IarkG,), Fe1'ller kann die 
Pfandung und Zwaugsverwaltung des Markellreehtes abgesondert vom marken
berechtigten Unternehmen sehon deshalb nieht a.ls zuHissig augesehen werden~ 
,veil es dem deutHeheu Willen des Gesetzg'ebers (vgl. oben § 3, N. ':30, 31) 
vlidel'sprieht) daB eine Marke zur Bezeiehnung von 'Varen venvendet \Vird, 
die nieht aus dem Betriebe des markenberechtigten Unternehmens :sta.mmell 
und daher das Gericht ZUl' HerbeifUhrung' eiues solehen Zustandes, wenu Um 
elie Parteien auch auf Um\vegen gegen den "'\Villen des Gesetzg'ebers erreicheu~ 
kiJnnen) ilieht die. Hand biete11 Jarf. 
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g'ehalten werclen, daB der Hypothekarglaubiger als soleher nie mehl" 
erhalten kann, als den Ertrag des Grundstiickes, denn nur dieses, 
nieht das auf dem Grundstiicke oder mit dem Grundstiicke betriebene 
Unternehmen ist Gegeustand des Hypothekarrechtes. Dieser dem mate
riellen Reehte angehOrende Rechtssatz erleidet durch die Art des Exe
kutionsverfahrens keine ~~nderung. Die Realschatzordnung, die bei 
Liegensehaften mit industriellen Betrieben cine Sehatznng vorschreibt, 
die nicht bloB den Wert der Liegeuschaft, sondern aueh den ,Vert 
des auf der Liegenschaft betriebellen Unternehmens zum Ausdrucke 
bringt (vgl. § 7, X. 7), rechuet damit, daB die Versteigerung der 
Liegenschaft mittelbar zu ciner Versteig'ernng diescs Unternehmens, 
die als selbstandiges Exekutionsmittel nicht zulassig ist, fiihrt. ",) 
Die Hypothekarglaubigcr haben trotzdem nur Anspruch anf den 
dem Sachwerte der Liegenschaft entsprechenden Teil des Erloses, der 
andere Teil des Erl5ses fant dem Verpflichteten oder dem GHiubiger, 
der den Ansprnch des Verpflichteten auf Ausfolgung dieses Teiles 
des Erloses gepfiindet hat, zu. Ebenso setzt § 120, Z. 3 EO. voraus, 
daB sieh die Zwallgsverwaltung einer land- oder forstwirtschaftlichen 
Liegenschaft auf gewerbliche Unternehmungen erstreckt, die mit dem 
land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe verbunden sind. Aneh in 
diesem Falle ist eine Teilnng der Ertragnisse der einheitliehen 
Zwangsverwaltung' vorzuuehmen. Den Hypothckargliiubigern fiint nur 
der Teil der Ertrilg'nisse zu, der dem Miet- oder Paehtwert 29) der 
Liegenschaft samI" LiegenschaftszubehOr entspricht; den iibrigen Teil 
der Ertragnisse, also die Ertriignisse des Unternehmens, crhalt der 
die Zwang'sverwaltung betreibende Glaubiger aber aneh, wenn er 
Hypothekargliiubig'er ist, nicht nach dem Range seiner Hypothek, 
sondern nach dem Range seines Befriedigungsrechtes, das nach der 
Auffassung des Gesetzes bei Liegensehaften der crwiihnten Art llichl 
nHr cin Befriedigungsrecht an der Liegensehaft, sondern aneh an den 
auf der Liegenschaft betriebenen Unternehnmngen ist. Die Voraus
setzungen fiir dic Entstehung dieses Befriedigungsrechtes liegen ja 
vor; der in § 343 EO. vorgesehenen Einfiihrung des Verwalters in 
das Unternebmen erscheint in dem vorausgesetzten Falle durch die 
Ubergabe der Liegenschaft (§ 109 EO.) entsprochen. Verschieden von 
diesel' Frage ist die Frage, ob die Verwaltung einer Liegenschaft 
wirklich immer gleichzeitig die Verwaltung des Unternehmens enthalt, 
des sen vorziiglichsten Produktionsfaktor die Lieg-enschaft bildet. Die 
Frage kanu nul' auf Grund der positiven Bestimmung des § 120, Z. 3 

'2S a) Vgl. Ohmeyer, S. 57. 
;!\)) Uber diesen Begriff und zum folgendell vgl. Ohmeyer, S. 46 ff. 
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EO. beziiglich jener Liegenschaften, mít deren land- oder forstwirt
schaftlichen Betrieben gewerbliche Untel'llehmungen verbunden sind, 
bejaht werden,30) denn die Exekution kann nicht weiter ausgedehnt 
werden als sie der Gliillbiger beantragt. Dies fiihrt zu einer Schwierigkeít 
bei der Durchfiihrnng einer Zwangsverwaltung von Liegenschaften, die 
ihrer Beschaffenheit nach nngeeignet sind, zu einem anderen Zwecke als 
zum Betriebe desUnternehmens, dem sie als Unterlage dienen, verwendet 
zu werden, wie Heilanstalten, Hotelgrnndstiicke usw. Das natiirliche 
Áuskunftsmittel, daB der betreibende Gla,ubiger gleichzeitig die Zwaugs
verwaltung des Untel'llehmes begehrt,31) was dann die obenerwiihnte 
Teilung der Ertragnisse ZUl' Folge hiitte, wird nicht innner im Inter
esse des betreibenden Glaubigers gelegen sein, da der Betrieb des 
Unternehmens oft ohne erhebliche V orschiisse, die der Glallbiger zu 
leisten nicht im stande ist, nicht moglich sBin wird (vgl. § 129 EO.). 
Die Verwaltung der Liegenschaft ist hier nul' durch deren Vermietung 
zu einem gleichartigen Gewerbetrieb, eventuell aueh an den Ver
pf!iehteten selbst, der ja ZUl' Riiumnng der Liegensehaft verhalten 
werden kann, moglieh (vgl. § 1093 ABGB. i. n. 32) 

Die Frage, ob, so lange eine Exekution auf ein Untel'llehmen an
hangig' ist, Exekutionen anf die znm Betriebe des Untel'llehmens 

30) Die Bemel'kung von Schubert-Solde!'ll (S. 419, N. 7), daG die 
Verwaltung einel' Liegem;chaft als die universelle auch die Verv.mltung der 
anf der Liegenschaft be1indlichen Unternehmung als die partielle umfaBt und 
a,us den Ertrlignissen der einheitlichell Verwaltung nul' zwei Verteilungs
massen Zll bilden sind, ist in diesel' allgemeinen Form uicht richtig (vgl. 
Ohmeyer, S. 52, N. 131). 

31) Filr das deutsche Recht, das die Z\vaugsvel'wa.Itung eines Unter
nehmens nicht kennt, ist dieses Auskunftsmittel von vol'neherein aus
geschlosseI!-, dahel' die im Texte aufgeworfene Frage von besonderer "\Vichtig
keit. Vgl. hieriiber Matthiessen, Befugnis des Zwangsverwalters ZUl" FOl't
setzung oder Einrichtung eines Gewerbebetriebes auf dem Grundstilcke des 
Schuldllers, ZZP. 31., S. 315 ff.; Schnltzenstein, Ubel' die Beingnis des 
Zwangsvenvalters und des Konkursverwalters zum Gewerbebetriebe statt des 
Schuldners, ZZP. 33., S. 447 ff. Beide Schriftsteller nehrneu - in del' 
Forruulierung nicht iibereinstimmend - gegen Jackel (Das Reichsgesetz 
iiber Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung2, S. 540), der den Zwa,ngs
venvalter aneh ZUl' Ausilbung eines mit dem Gl'undstlicke verbundenen Ge
werbes flir befugt erachtet, an, dal3 der Verwalter kein anderes Gewerbe 
ausiiben dilrfe, als dasjenige, dessen Inhalt in der Ausniltzung des G-rund
stlickes besteht. Das Ausknnftsmittel, daB der betreibende G-Hiubiger gleich
zeitig die Zwangsverwaltung des Unternehmens begehrt, versagt i.ibrigens 
aueb fur das osterr. Recht dann, wellll das Unternehmen, das auf der Zll 

verwaltenden Liegenschaft betrieben wird, gemal3 § 341, Abs. 1 EO. der 
Exekution entzogen ist. 

32) Ygl. 1Iatthiessen a. a. O., S. 327. 
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notigen kiirperlichen Saehen, J\fascbinen, Gerate, IVaren usw. zulassig 
ist. wird von Schubert"Solderu (S. 418) unter Hinweis auf § 103 
EÓ. verneint; § 103 EO. sehlie13t jedoeh, wie Ohmeyer, S. 53, mit 
Recht einwendet, nur eine abgesonderte Exekution auf die Ertrag
nisse wahrend der Dauer der Zwangsverwaltung· aus. Andrerseits 
Hifit sieh die Bejahung der aufgeworfenen Frage nieht einfaeh lIlit 
ll. Pollak (Z\Vangsverwaltung, S.9) damit begriinden, daB § 252 EO., 
der das ZubeMr einer Lieg·enschaft, eines Sehiffes, eines Bergwerkes, 
und Art. XI EinfG. ZUl' EO., der das ZubeMr bestimmter Unter
nehmungen der abgesonderten Exekntion entzieht, keine analoge An
wendung zulassen. Denn nicht darum handelt es sieh, ob anf die 
einzelllen, zmn Betriebe des UntBrnehmens niitigen Gegenstiinde eine 
abgesonderte Exekution iiberhaupt zuJassig ist, sondem ob sie zu
lassig· ist, trotz der beziiglich des Uuternehmens selbst eingeleiteten 
Exekution. Fiir die Entscheidung diesel' Frage sind nachstehende 
Gesichtspunkte mafigébend: Durch Einleitung der Zwangsverwaltung· 
oder der Zwang·sverpachtung erwirbt der betreibende Gliiubiger an 
dem Exekutionsobjekte, dem Unternehmen, ein Befriedigungsreeht. 
Eine Eriirterung iiber die bestrittene ") rechtliche Natur dieses 
Rechtes kann unterbleiben; so viel kann als feststehend angesehen 
werden, daB es sieh um ein an dem Exekutionsobjekte selbst be
stehendes, ťreilieh in seiner Dauer auf die Dauer des Exekutions
verfahrens beschranktes Recht han delt. Das Befriedig·ungsreeht 
erstreekt sich wie jedes andere an einem Geg·enstaude bestehende 
Recht aueh auf dessen ZUbehiir,") daher wird aueh das ZubeMr des 
Unternehmens von diesem Rechte ergriffen. Eine abgesonderte Exe
kution auf 'reiIe dieses Zubehiirs wi.irde eiuen Eingriff in das am Unter
nehmen bestehende Befriedigung"srecht des betreibenden Glauhig·ers 
bildeu, \Veun diese Exekution zu einer Liisung des Pertinenzverbandes 
mbrt. Die Reehtslage ist die gleiche \Vie diejenig-e, die sieh nach den 
rriiheren deutschen Partikularreehten erg-eben hat, wellll nach erfolgter 
Beschlagnahme eiues Grundsti.iekes eine an sieh nicht ausgeschlossene 

") Literatur bei R. Pollak, Zivilpr., § 146. 
34) Da,rin, daB die Pertinenz von dem rechtlichen Schicksal der Haupt

sache lllitergriffen wird, liegt ja die wesentIichste \'Virkung der Pertinenz
eigenschaft. (Kohler, Pertinenzen, Iherings J., 26., S. 83 ff.) Die an der 
Hauptsache bestehenden Rechte erstrecken sieh, ob síe mít Willen oder 
gegen den "Vinen des Eigentumers entstehell, auch auf die Pertinellzeu. 
Vg!. auch R. Pollak, Zivilpr., S. 725, 759, der darauf hinweist, da6 der 
Grundsatz der Totalvinculation, nach dem- das Pťaudrecht síeh auf die 
Akzessionen uud Pertinenzen erstrekt, auch flir das an einer Liegenschaft 
dUl'ch Einleitung der Zwallgsversteigerung oder Zwangsverwaltung entstehende 
Befriedigungsrecht gilt. 
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Pfandung' einer mobiliaren Pertinenz erfolgte. 3 ,') Der Richter kann 
freilich nieht die Bewilligung der Exekution auf einen Gegenstand 
ablehnen, weil er ZubehOr eines in Zwangsyerwaltung oder Zwangs
Yerpachtuug befindliehcn Unternehmeus ist; aber der betreibende 
Glaubiger, zu dessen Gunsteu die Zwangsyerwaltung' odel' Zwangs
Yerpachtung eingeleitet ist, kann der Exekution mittels Klag'e nach 
§ 37 EO. widersprechen. ')6) 

Die ]{lage ist freilich nur so lange zuliissig, als die gepfiindete 
Pertinenz durch Entfernnng aus dem Betriebe des Unternehmens nicht 
ihrc ZubehOrseigensehaft yerloren hat. Der erwiihnten Klage des bc
treibendeu Gliiubigers steht § 258 EO. nicht entgegen. Der betreibende 
Gliiubiger ist niebt als Dritter anzusehen, der sicb nicht im Besitzc 
der Sacbe befindet, ebensowenig wie der Hypothekarglaubiger beziig
lich der in Exekution gezogenen mobilaren Liegenschaftspertinenzen. 
Eine Ausnahme Yon dem Gesagten bestebt ml' Liegenschaften, 
clie im Betriebe des in Exekntion gezog'enen Unternehmens Y0r
wendet werden. Diesel' Begriff des Unternehmensznbeh6r ist aller
dings aueh auf sie anwendbar und die Yerstriekuugswirknng bezieht 
sieh auch auf sic; durch die Eiuleitung der Zwang'syerwaltnng des 
Unternehmens werden ja aucb die zum Betriebe des Unternehmens 
n6tigen Liegenschaften dol' Yerfiigung' des Yerpfiichteten entzogen 
nnd der des Yerwalters unterworfen. Trotzdem hindert das am Unter
nehmen bestehende Befriedignngsrecht uieht die Zwangsyersteigerung 
einer zum Betriebe erlorderliehen Liegensehaft. 3S) 80 lange eine 

''') Vgl. Kohler a. a. O" S, 87, 
:J6) Diese Klage "\viirde dem HypothekargHiubiger und dem betl'eibel1den 

GIaubig'er, der an einer Liegenschaft durch Einleitung der Zwallgsverwaltuug 
oder Zwal1gsversteig'erung eill Befriedigungsre'Cht erworben hat, neben der 
Beschwerde nach § 68 EO. zustehen, wenu gegen die Vorschrift des § 252 
EO. Stiicke des Liegenschaftszubeh5rs in Exekutioll g'ezogen wel'den. (YgL 
Nenmanu, System der EO., S. 410, dagegell derselbe, KOlIlmentar ZUl' EO., 
S. 167.) VgI. § 106 der (friiheren) pl'. Subhastationsorduuug-, der die 
Exekutioll auf bewegliche Pel'tinenzen einer Liegenschaft zuUiBt, jedoch den 
HypothekargHtubigern eill ,Viderspruchsrecht gewallrtj hiezu Kohler a. a. O., 
S. 87 ff.; Falkmaull, Die Zwangsvollstreckullg, S. 137; RG., 17., S. 371; 
RG., 1883, bei Gruchot, 28" S, 1166. 

37) Auch nach geltendem deutsehen Rechte, dessen ZPO. ebellfalls eine 
dem § 258 EU. entsprechende Bestimmullg enth1ilt, kann der Hypothekar
oder BeschlagnahmegHiubiger einer Exekution auf bewegliche Sache, auf die 
sieh seine Hypothek oder sein Beschlagnahmerecht mit erstreckt, gemaB 
§ 771 DZPO. (entsprechelld dem § 37 EO.) widersprechell (vgl. Gaupp
Stein zu § 771, II., laj Krech-Fischer, Die Gesetzgebullg, betreffend die. 
Zwangsvollstreckung ins nnbewegliche Vermogell, S. 218). 

3S) Die Zwangsv81'steigerung einer solchen Liegellschaft fiihrt z\va,r uicht 
unmittelbar zn einer LOS1Ulg des Pertineuzverbandes, der Ersteher ist aber 
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Liegenschafi im Eigentnme des V orpílichteton steht nnd diesen 
grundbiicherlich zngeschrieben ist, bildet sie liir dessen Glanbiger ein 
Exekntionsobjekt. 

Verschieden von der Frage, welche Rechtsmittel dem betreibenden 
Glanbiger gegen eine vollzogene Exekution aul das ZnbeMr eines in 
Exekntion gezogenen Unternehmens zustehen, ist die Frage, ob der 
Verwalter oder Zwangspachter gegen eine solche Exekntion aul mobi
lare Pertinenzen nicht gemiiB § 262 EO. Einspruch erheben kann. Be
ziiglich des Pachters ist die Frage zweitellos zu bejahen, denn er hat 
die Gewahrsame an allem ZubeMr des Unternehmens."') Auch bez(ig'
lích des Verwalters ist die Frage mit Ohmeyer, S. 53 und 
Schnbert-Soldern (S. 59) gegen R. Pollak (Zwangsverwaltung, 
S. 42), zu bejahen, n. zw. ohne Riicksicht daranf, ob man den Ver
walter als gesetzlichen Vertreter des Verpflichteten ansieht oder 
nicht;40) anch im ersten Falle wiirde der ~Verwalter die Gewahrsame 
nicht im Interesse des Verpflichteten, wenigstens nicht aJlein in dessen 
Interesse ausiiben; er vertritt bei Ansiibnng der Gewaln'same ein vom 
Interesse des Verpflichteten verschiedenes rechtliches Interesse und 
deshalb ist seine Gewahrsame nicht der Gewahrsame des Verpílichteten 
(§ 262 EO.), wie etwa die eines vom Verpflichteten bestellten 
Geschiiftsfiihrers, eines Vormundes oder Kurators des Verpílichteten, 
gleichzuachten. 

Aus dem Betriebe des Unternehmens durch den Verwalter wird 
der Verpílichtete berechtigt und verpílichtet. 41) Der Verpílichtete 
bleibt daher Unternehmer, nnd wenn der Betrieb des verwalteten 
Unternehmens die Kanfmannseigenschaft. verleiht, Kaufmann. Denu Kauf
manu ist derjenige, der aus einem bestimmten Gewerbebetrieb berech
tigt und verpílichtet wird. 42) Nul' ans der Fortdauer der Kaufmanns-

llicht gehalten, den Betrieb des Unternehrnells auf der Liegenschaft ,veite!' Zll 

duldeuj ob e1' die Liegenschaft dem Verwalter ZUll vVeiterbetl'iebe des Ullter
llehmens rnietweise iiberlassen Vlili, hangt von seinem freien Belieben ah. 

"') 80 auch Ohmeyer, 8. 53. 
40) V gl. die folgenden Ausfiihrilllgen im Texte. 
41) Das Subjekt der Rechte und Verbindlkhkeiten, die aus den VOlll 

Zwaugsvenvalter in Ausiibung der Verwaltung geschlossenen Geschi:i.ften eut
stehen, der Verpflichtete ist, wh-d heute ziemlich allgerneill zugegeben (vgL 
Peiser, Die Zwallgsverwaltung VOll Grundstiickeu; Jackel, Das Reichs
gesetz liber die Zwallgsversteigerung und Zwallgsverwa1tung) § 152, N. 1) 
R. Pollak, Zwang'svel'waltung, S. 35, ZivilprozeB, S. 772), auch von den
jenigen, die die Auffassung, datl der Venvalter Vertreter des Verpflichteten 
ist, verwerfen (vgl. Ohmeyer, Hypothek und Zwangsverwaltung, GZ. 1905, 
S. 269, N. 51). 

42) Vg!. Staub, Anru. 15ff. zu § 1. Eine Beschrankung der Haftung 
des Verpflichteten auf das Verwaltungsobjekt ist im Gesetze nicht aus-

P i s k o, Unt.ernehmen. 11 
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eigenschaft ist der im § 342 EO, voransg-esetzte Fortbestand der 
Firma'") des Verpfiichteten zu erkUiren, Dem Firmemecht mu6 die 
Kanfmannseig-enschaft einer bestimmten Person entspreehen; der Ver
walter ist nieht Kaufmann, folglich muE es, wenn man von der 
jeder gesetzlichen Grundlage entbehrenden Personifizierung der Ver
waltungsmasse absieht, der Verpfiichtete sein, Die Kaufmannseigen
schaft des Verpfliehteten qualifiziert nieht nul' die vom Verwaltel' in 
Ausiibung der Zwang'sverwaltung' vorgenommenen Reehtshandlnngen, 
sie beeinfiu1lt aueh rechtlieh die Recbtsbandlung'en, die der Ver
pfiiebtete an1lerbalb des ibm verscblossenen Betriebes des verwalteten 
Unternehmens vornimmt; so kann der Verpflicbtete aus einem wahrend 
der Zwangsverwaltung gescblossenen (absoluten) Handelsgescbiifte vor 
dem Handelsgeriebte belangt werden; auf ein von ibm mit einem 
anderen Kaufmann g'escblossenes Haudelsgescbaft fiudet § 14 VY uchG, 
Anwendung, Trotzdem aus dem Satze, dall die im Betriebe des 
verwalteten Unternebmens VOll Yerwalter im Rabmen seiner Gestions
befugnis vorg'enommenen Recbtsbandlnngen den Verpflichteten b81'ecb
tigen und verpfiicbten, nocb nicbt folgt, daB der Yerwalter Stell
vertreter des Verpfiicbteten ist, H) mu6 der Verwalter als Stell
vertreter im Gewerbebetriebe des Verpflicbteten, den er allerdings 
nicbt bloJl im Interesse des Verpfliebteten auszuiiben bat, angeseben 
werden, Er iibt ja aueb den Gewerbebetrieb kmft der dem Verpfiicb
teten zustebcnden gewerberecbtlicbell Befug-nis aus; er bandelt unter 
der weitcrbestebenden Firma des Verpfiichteten, Tritt in der Person 
des Verpflichtetell ein Umstalld ein, der die Zmiicknabme der Gewerbc
berecbtigung ZUl' Folge bat, so kann die GewerbebebOrde durcb Ein-

g'esprochell (vgl. R. Pollak und Ohmeyer a.. a. O.) wiirde iibrigens der 
Fortdauer der Kaufma,unseigenschaft uieht im \i'\rege stehen, deIlll der Um
stand, daB jemand aus dem Betriebe eines Gevi'erbes nul' beschrallkt (mít einem 
bestimmten Objekte oder bis zn einem bestimmtell Betrage) haf tet , stelit 
seinel' Kaufma,ullseigenschaft nicht ťutgegen (a. lYL Staub, Anlll. 18 zn § 1). 
Der Reeder kanu Kaufmaull seiu) trotzdem er flir gewisse Gesch~Hte nul' mít 
Schiff und Fracht haJtet. De lege ferenda wurde sagar die Frage erwog'ell, 
ob es einem Einzelkaufmaull llicht gestattet werden soU, seille Haftung 
im voraus auf eille bestimmte Summe zn besehranken (vgl. Speiser, Die_ 
Kapitaleinlage des Kollektivgesellschafters, Z, fúr sch"\yeizerisches Recht, 31, 
S, 344), 

43) Anderungen in der (urSIJ1'iing'lichen) Firma des Verpflichteten, die 
durch Allderung seines N amens notig ·wel'den (vgl. S t a u b, oste!'!', Ausgabe,2 
§ 1 zu Art, 16), miissen auch wahrend der anha.ngigell Zwangsverwa.ltung im 
Handelsregister durchgefithrt werden, 

") Vgl. Fischer-Schafer a, a, O" S, 4G8, Ohmeyer, GZ, 1905, 
S, 262, S, 30, 
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stellung des Betriebes die Fortsetzung' der Zwangsverwaltung 
hiudern. 45, 46) 

Dagegen ist <lie sog'enaunte Heimsagung oder Zuriicklegnng 
des Gewerbes seitens des Verpflichteten auf den Fortgang der Zwangs
verwaltung bis anf eine Ausnahme ohne Bedentung·.46a) Das Wesen 
der Gewerbezuriicklegung besteht nicht iu den Verzicht auf ein snb
jektives Recht, sondern in der Erklarung, eine Tiitigkeit nicht melu' 
auszuiiben, zn der man entweder kmft Erfiillnng der allgemeinen ge-

") Vgl. Schultzensleill, ZPO., 33, S. 489 ff.; R. Pollak, Zwangs
verwaltung, S. 13. J\íit dem Tode des Verpflichteten erlischt freilich dessen 
Gewerberecht. Diesel' Umstalld hat aber augesichts des § 56, vOl'letzter Abs.) 
GewO. nicht die Beendigung,del' ZwangsverwaltlUlg ZUl' Folge. Wohl aher ist 
Bedingung fUr die Fortsetzullg der Z\va.ngsverwaltung die Einbringung einer 
Erbserklarung oder die Béslellung eines NachlaBkuralors (§ 34 EO). Der 
Vel'walter des Unternehmens kann zwar aueh als solchel' bestellt we.rden, ist 
es aber au sieh 110ch nicht. 

46) Aueh Beschrankungen des Verpflichteten in seiner privatrechtlichen 
Rechtsfahigkeit kOllnte auf die Giiltigkeit der vom Venyalter vorgenommenen 
Rechtshandlungen von EinftuB sein. 80 konnte der Zwangsverwalter der 
Liegenschaft eines aktiven Offiziers im Betriebe der Zwangsverwaltung' keinen 
"Vec.hsel a,usstellen, Die gegeu die Annahrne) daS der Konkursmasseverwalter 
und Zwangsverwalter als Stellvertreter des Kridatars odel' Verpflichteten an
zusehen ist, ang'efiihrte Argumente, daB dlese Personen Ansprliche erheben 
kOlluen, die der Eigentlimer des verwalteten Vermogens nicht erheben kann (An
fechtung'sanspriiche, Geltendmachung von bezahlten oder zediertell FOl'derungen), 
nnd daB die Disposition des Verwalters oft liber das dem Verpflic.hteten {uu 
Verwaltung'sobjekte zustehende 'Dispositionsrecht hina.usgeht (vgl. Fischer
Schafer, Ohmeyer a. a. O.) beweisen 111,ll', daB skh die Rechtsstellung des 
Konkursmassevel'\valters Ulid Zwangsverwalters nicht in der Vertretung des 
Krida.tars oder Verpflichteten erschopft. Die erwahnten Umstande lassen 
sich, ohne in Widerspruch mit der Vertretungstheorie 'zu kommen, erkUtren. 
eV gl. bezliglich der Anfechtungsansprliche R. Pollak, Konkursrecht S. 136 ff.; 
\Vilmowsky, Die deutsche Reichskonkursordnung, S. 25; vgl. auch 
Petsc.hek, Die Zwangsvollstrecku)1g in Forderung'en, S. 147), wahrend die 
Rlickwirkung der gewerberechtlichen Befugnis des Verpflichteten auf die 
Ta.tig'keit des Venyalters und der Gebrauch der Firma des Verpflichteten 
durch den Verwaltel' eine andere ErkHirung als die Annaluue einer SteH· 
vertretung nicht zulaJ3t. In neuerer Zeit haben unter anderen die Ansicht, 
daB der Zwallgsverwalter Vertreter des Verpflichteten ist, vertreten: Hupka, 
Vollmachl, S. 3 ff.; R. Pollak, Zivil]lr., S. 770; Peiser a. a. O., S. 103; 
Jackel, Das Reichsg'esetz uber die Zwangsvel'steigerung und die Zwang-s
verwaltuug,2 S. 537. 

4.6a) A. M. Schultzenstein a. a. O., S. 490, R. Pollak, Zwangsver
wallung, S. 19, wie Texl Schuberl-Soldern, S. 439, N. 8 aber mit Ull

zulreffender Bernfung' auf § 99 EO, Denn das Verbol im Sinne des § 99 EO., 
schr1inkt das rechtliche Durfen nicht dm; l'echtliche Konnen des Verpftich
teten ein. 

11* 
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setzlichen materiellen und formellen Voraussetzung'en 46b) oder krafl 
einer besonderen, vom freien Ermessen der BehOrde erleilten Erlanb
nis 460) befugt ist. Diese Erklarung ist solange ganz unerheblicb, 
solange der Erklarende niebt verhindern kann, daB diese Tatigkeit von 
einem anderen in seinelll "'amen ausgeiibt wird; ein Verzieht auf eine 
personlicbe reehtliche Fahigkeit ist unmoglich und ein Verzicht aui 
Betiitigung' diesel' Fahigkeit wirkungslos, wenn sie von einem nicht 
naeh Wilikiir zu beseitigenden Stellvertreter ausgeiibt wird. Die Ge
werbezuriieklegung ist nieht eine Dispositi verklarung, sondern die 
Anzeige eineI' Tatsache. 46d

) Die angedeutete Ausnahme betrifft 
jene konzessionspJliehtigen Gewerbe, bei denen bei Verleihung der 
Konzession aul den Lokalbedarf Bedacbt zn nehmen ist. Durch eine 
soleM, mit einer Art g'ewerbliehen Monopol verbundenen Konzession, 
hat der Beliehene ein Recht verlllogensreehtliehen Inhaltes, das aueb 
im beschrankten Umfange rechtliche Verkehrsfahigkeit466) genieflt. 
Solange dieses Recht nicht selbst in Exekution gezogen ist -'- was in 
der Praxis immer bei Exekntionen auf Unternehmungen, die auf Gnllld 

46b) Zn letztereu gehort auch die Gewerbeanmeldung) diese hat keine 
andere rechtliche Bedeutung als die in § 10 Pre.BG. vorgeschriebene Vel'· 
standigullg von der Herausgabe einer periodischeu Druckschrift. 

46C) Die eille bloBe Formalitat darstelleude Aumeldullg eiues freien 
oder handwerksmafligen Gewerbes ist denu doch etwas von der Erteilnng der 
Konzession sachlich so verschiedenes, daB es dogmaťisch-kaum einen Gewinn 
bedentet, wenn man die Anmeldung' der Konzessionserteilung desllalb rechtlieh 
gleiehstellt, weil beide die Ge'\verbefugnis ZUl' Entstehung' bringende rechts.. 
erzeugende Handlungen darstellen (so Kulis ch, System des osten. Gewerbe
rechtes, I, S. 269, Mataja, GrundriB des Gewerberechtes, S. 16u. a. m.). 

46d) VgL in dem sieh auch auf konzessionspflichtige Gewerbe beziehendel1 
§ 133, lit. b dle Worte "bei angezeigter Zurlicklegung des Gewerbes"; 
nicht entgegensteht, § 144, Abs. 6 GewO., der eine Bestimmung dariiber 
ellthalt, in welchem Zeitpunkte die Zuriicklegung eines Gewerbes wir ksam 
wird. Die Erorterung der Konsequenzen, die sich aus der im Texte mitgeteilten 
A.uffassung ergeben, wtirde zn weit fiihren. Die Frage, ob der Verzieht einen 
Erlčischungsgrund des Gewerberechtes bildet, ist auch in der deutschen vel'
wa1tungsrechtlichen Literatur eille strittige. (VgI. Rehru, Die rechtliche Natur 
der Gewerbekollzession, S. 89; Georg Meyer, Lehrb. des dentsehen Verwal· 
tungsreehtes, L, S. 81 i Landmann-Rohmer, Komm. ZUl' GewerbeordnungO, 
r.) S. 457), wird aher nul' beziiglich der aus einer erteiltell KOllzession 
flieBellden gewerblichen Befugnis aufgeworfen. 

46e) Entgeltliche Uberlassung der Auslibung nach (Verpachtung) ist als 
zulli,ssig nnd rechtswirksam anerkamlt. Der wirtschaftliche Erfolg eiller ent. 
geltlichen Ůberlassung des Rechtes selbst ist dureh die bekannte Konnivenz 
der Gewerbebehčirden moglich gemacht. Fiir diese KOllnivellz der Behol'den, 
die in der Regel die erledigte Konzession demjenigen verleihen, zn dessen 
Gunsten dle Rticklegung erfolgt ist, lli,Bt sich ebellsovt'enig eill wirtsehaftlieh 
oder ethisch zu rechtfertigender Grund finden) wie fUl' die gesetzliche Be· 
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derartig'er Konzessionen betrieben werden, der Fall ist - kaml der Ver
pfiichtete dieses Recht der Ausiibung nach iibertragen, auf dieses Recht 
verzichten. In der Riicklegung einer solchen Konzession llegt eiu wirk
licher Rechtsverzicht. 

Der Verpfiichtete bleibt Kaufmann, solange die Zwangsverwaltung 
iiber sein Handelsgeschiift anhangig ist. Die Fortdauer der Kaufmanns
eigenschaft ist von seinem Willen unabhangig·. Seine Erklarung, nicht 
mehr Kanfmann scin zu woUen, entbehrt jeder rechtlichen Bedeutung 
und desllalb ist das, die Erklarung, kein Handelsgewerbe mellr zu be
treiben, euth.ltende Ansuchen des Verpfiichteten, um L5schung' seiner 
Firma, vom Registerrichter zuriickzuweisen. Der Registerrichter wciB 
aus der Anmerkung der Zwangsverwaltung, daB der Verpfiichtete noch 
Kaumann ist, daJl seine Erklarung, kein Handelsgewerbe metr zu be
treiben, eine unwahre ist, daBder Verpfiichtete seinen Willen, kein 
Handelsgewerbe metr zu betreiben, gal' nicht ausfiihren kann. ") 
Aus diesen Griinden ist das Ansuchen des Verpfiichteten, dcssen 
Geschiift sich in Zwangsverwaltung befindet, zuriickzuweisen, nicht wie 
der OGH. bei Links 6912 ausfiihrt, weil das Recht an der Firma 
kein selbstiindig'es personliches Recht des Firmainhabers ist, sondem 
zu dem betreffenden Handelsgeschafte, dessen Schicksal es teilt, gehort, 
daher eine Dispositionsbeschriinkung' beziiglich des Geschaftes sich auch 
auf die Firma beziehe. Aus den in diesem Erkenntnisse angefiihrten, 
beziig'lich der Firma nicht zutreffenden Griinden, muJlte aber ein Gesuch 
des Verpfiichteten, dessen Geschiift sich in Zwang'sverwaltung befindet, 
mu Loschung seiner Marke zuriickgewiesen werden. Die Marke teilt, 
was von der Firma mit Unrecht behauptet wurde, das rechtliche Schicksal 
des Untel'nehmens, fur das sie registriert ist (§ 9 ~farkG.). Kann der 
Markenberechtigte iiber sein Unternehmen nicht verfiigen, so kaun er 
auch nicht liber sein Markenrecht verfiigen. § 9, Ahs. 2 MarkG. sieht, 
was freilich juristisch nicht richtig ist, in der Fortfiihrung des 
Unternehmens auf Rechnung der Konkursmasse eiuen '''echsel im 

stimmung, nach der die Vel'pachtung der Konzession zugelassen ist. Es ist 
nicht abzusehen, warum die Behorde dem erstell Erwerber der Konzession 
ein elltgeltlich verv;;'ertbares Vermogensrecht schenken soll! 

47) Auf die Frage, wie weit Priifullg'srecht und Priifungspflicht des 
Registerrlchters beziiglich der erstatteten Aumeldungen g'eht, soll hier nicht 
naher eing'egangen werden. Schrankt man aber die Priifung des Register
richters noch so sehl' ein (vgl. die eingehenden aber nicht zu billig'elldell Aus
fiihrungen vou B. Mayer, Griinhuts Z. 32, S. 263 ff.), so kann doch unmog
lich angenommen werden, daS der Richter eine Tatsache, namlich die Tatsache: 
daS der Verp:liichtete Ullt-er seiller zu loschenden Firma keill Handelsgewerbe 
mehr betreibt, beurkunden konlle oder mtisse, deren Unrichtigkeit ihm aus dem 
Inhalte des Handelsregisters selbst bekannt ist. 
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Besitze des Unternehmens. 48). Das Gesetz, dessen \Vortlaut zu der 
irrigen Annahme verleiten konnte, dall im Falle der Fortfiihrung eines 
Unternebmens auf Rechnung der Konkursmasse der Kridatar nicht mehr 
Subjekt des an dem Unternehmen klebenden Markenreehtes ist, enthiiJt 
jedenfalls die :Korm, dall in dem erwii.hnten Falle der Kridat"r beziig
lleh des Markem'eehtes nieht mehr verfiigungsberechtigt ist. Diese 
NOl"m ist auf den Fall del" Zwangsverwaltung analog anzuwenden. 
Zur Klage wegen Eingriffe in das Firmen- "') nnd Markenrecht 
nnd dem Rechte an anderen Unternehmenskennzeichen ist del" Ver
walter nnd ausschlleBlich diesel" befugt. Die Geltendmachung vou An
spl"iichen aus solchen Eingriffen begriindet zwal" keine Verfiignng iiper 
das' Vel"waltungsobjekt 50), aber eine in den .Betrieb des verwalteten 
Unternehmens fallende, dahel" dem Verwaltel" ausschlieBlich zustehende 
Handlung. 

Die Zwangsvel"waltung des Unternehmens einer offenen Handels
gesellschaft nimmt děn im Art. 123 HGB. aufgezii.hlten Auflosungs
griinden nicht ihre Wirkung, sondern hemmt nur den Eintl"itt dieser 
Wirknng. Solange namlich die Zwangsverwaltung dauert, bleibt be
ziiglich des verwalteten Unternehmens die Rechtsgemeinschaft del" 
Geséllschaften bestehen. 50,) N ach Beendignng del" Zwangsverwaltung 
zeigt sich die Wirkullg des Auflosullgsgrundes darin, daJl mangels 
einer entgegenstehendén Vereinbarnng jeder Gesellschafter ein Recht 
auf die im Gesetze dispositiv allgeordnete Liquidation des Gesellschafts
vermogens hat. Solange die· Zwangsverwaltung dauert, bleibt -was 
bej der Liqnidation nicht inrmer der Fall ist - die Kaufmannseigen
schaft der Gesellschaft nnd der Gesellschafter trotz eiugetl"eteneu Auf
lOsungsgrundes bestehen, denn im Namen der Gesellschaftel" wird ein 
Handelsgewerbe betrieben. 'Ob) 

48) Dte Konstruktioll, da.f3 im Fa]le eilles Koilkurses oder einer Zwangs~ 
venvaltung eine Sukzession in das von der Beschlagnahme érgriffene Vermogen 
stattfindet, . kann heute als vollstandig a.ufgegeben~ bezeichnet werden (vgl. 
Ohmeyer, Hypothek und Zw.ngsverwaltung, GZ. 1905, S. 268). 

49) ,"Vird durch den unbefugten Gebrauch einer,Firma bloB ein Namens· 
recht des Verpílichteten verletzt (vgl. Em. Adler, Das Recht aUl Namen, 
Griinhuts Z. 31, S. 22 ff.) 80 ist ZUl' Klage nach Art. 27 HGB. der Ver
pflichtete und diesel' a1lein befugt. 

50) Vgl. Kent, Das RG. zum Sehutze des Warenzeiehells, S. 290. 
vQa) Vg!. statt aHer Lastig, Die AuflOsung der kaufmannischen Gesell

schaften. 
vOb) Die Zwa.ngsverpachtung des Unternehmens einer offenen Handels

gesellseh.ft. dagegen bewirkt deren Aufliisung (vgl. § 10, N. 10.). Die reeht
Hche Stellung des Verpílich-teten im Verpachtungsverfahren nehmen die ehe· 
maligen Gesellschafter a1s ~1iteigentiimer des verpachteten Unternehmens ein. 
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Ein anderes als das au die Dauer des die umnittelbare Befriediguug 
bezweekenden Verwaltungs- oder Verpaehtungsyerfahrens gebundene, 
mit der Einleitung dieses Verfahrens entstehende und nůt der Be
eudigung dieses Verfalu'ens er16sehende Befriedigungsreeht kann an 
einem Unternehmen im Exekntionswege nieht begriindet werden. D as 
Unternehmen ist kein Gegenstand des exekutiyen Pfand
reehtes.") Es laJlt sieh zugeben, daB die wortliehe Auslegung der 
Worte des § 341 EO. "Auf gewerbliehe Unternehmungen - - kann 
die Exekution auf Antrag durch Zwangsyerwaltung (§ 334) oder durch 
Verpaehtung (§ 340) gefiihrt werden - -" an sieh aueh der Aus
legung' Raum HlRt, daB mit den Bestimmungen der §§ 341 ff. EO. bloB 
Bestimmungen iiber die Verwertung von Unternehmungen, die ja 
nach dem Systeme des Gesetzes aueh Imter die in der 4. Abteilung' 
des 2. Abschnittes behandelten "Anderen Vermogensreehte" fallen, 
gegeben werden, im i1brigen aber die §§ 330 ff., soweit sie nieht 
bloB Verwertungsyorsclu'iften enthalten, auf die .Exekution auf Unter
nehmungen Anwendnng finden. Der vVol'tlaut der Marginalrubrik zu 
§§ 341 ff. (verb: Exekution) bildet keinen Beweis gegen die Richtigkeit 
diesel' Ansicht. ") Sie Híflt sich freilieh ebensowenig nůt dem Rin
weise begl'iinden, daB die el'Híntel'nden Bemel'kungen ZUl' Reg.-Vorlage 
(Mot., I., S. 570) erwahnen, daB znr Einleitung der Exekution das 
Vel'bot im Sinne des § 331 EO. g-eniigt'3) Die Ansieht, daB das 
Vel'fiigungsyerbot des § 331 EO. bei einer Exekution auf Unter
nehmuugen nicht ZUl' Anwendnng gelangt, stiitzt sieh auf die Er
waguug, daB dieses Verbot mit Riieksieht auf die Wirkuugen, die es 
hervorbringt, nul' bei Rechten ein geeignetes Exekutionsmittel bildet 
und daB das Unternehmeu eben kein Reeht ist. Es hat mit den 
aud er en nieht zu den Fol'del'ungen gebOrenden Reeh ten gal' keine 

") Schubert-Soldern, S.416; R. Pollak, Zwangsverpachtung, N. 3; 
Fischbock, GZ., 1902, S. 282: Ohmeyer, S. 66: dagegen Neumanll, 
Komm., S. 931. Die Praxis schwankt (vgl. die bei Ohmeyer, S. 127, mit
geteilten Entscheidullgen). 

52) In der Reg.~VorL stand der von der Verwertung von Urheberrechten 
handelnde § 343 auch unter der }ía.rginalrubrik )lExekution auf Urheber
rechte((. Trotzdem kOll1lte- keill Zweifel besteheu, da.B mít diesel' Bestimmullg 

_ bloE die Verwertung gepfandeter Urheherrechte geregelt werden sollte, 
die Plandung selbst aber llach § 331 zu erlolgen hatte. 

") Mit der Bejahnng der Frage, ob § 331 EO. aul die Exekution aul 
Unternehmungen anwendbar ist, ware freilich die Frage: ob die gemiiB 
§ 331 EO. erfolgte PDindullg itberhaupt ein exekutives Pfandrecht erzeugt, 
Doch nicht beantwortet. Sicher aber ist, daG die Unanwendbarkeit des § 331 
EO. auf Unternehmungen zn dem Ergebnisse fiihrell muB, daB an einem 
Unternehmen eill exekutives, in seiner Existenz von der Dauel' des Be
f~iedigungsvel'fahrens unabhangiges Pfandl'echt nicht bestehen kann. 
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Ahnlichkeit, <lie die Anwendung eines und desselben Exekutionsrnittels 
2m Herbeifiihrnng der Verstricknngswirkung rechtfertigenkonnte, 
Die ganz verschiedene NatuI' der in der 4. Abteilung des 2. Ab
sChnittes, in den §§ 330 bis 340 eiuerseits Ulld in den §§ 341 ff, 
andrerseits erwahnten Exekutionsobjekte spricht von vorneherein fur 
die Aunahrne, dafi die Exekution ani alle diese Objekte durch ein 
gleiches Exekutionsmittel eiug-eleitet werden soli. ") 

Das an den Verpflichteten gerichtete Verbot, sich jeder Verfiigung 
uber das Exekutionsobjekt zu enthalten, ist ZUl' Herbeifiiiu'ung einer 
Verstrickungswirknng nul' bei Rechten geeignet, nul' bei ruesen konnen 
dle Verstrickungswirkungen durch blo13 ideelle MaBregelu, wie Ver
fiigung's- uud Leistungsverbot erreicht werden .6) und auJlert sich bei 
ihneu darin, dafi der Verpflichtete das in Exekution g'ezogene Recht 
lllit Wirksamkeit gegen den betreibenden Glaubig-er nicht a ufg e b e n 
nnd nicht ubertragen kanu. Die erste Wirknng, wodurch der 
Bestand des Exekutionsobjektes von Handlungen des Verpflichteten 
nnabhangig gemacht wird, kanu iufolge bloBen Verrugungsverbotes 
bei Unternehmungen nicht eiutreten. Das Gesetz kanu zwar au das 
Verfugungsverbot die Wirkung knupfen, dafi die Zuriicklegung der 
durch die Zustellung dieses Verfiignngsgebotes an den Verpflichteten 
gepfandeten Gewerbekonzession als nicht oder wenig-tens als dem be
treibenden GUiubig'er gegeniiber nicht erfolgt g-ilt; es kanu aber nicht 
hindern, daB der Verpflichtete, trotz Verbotes, iiber sein Unternehmen 
Zn verrugen, die vorhandene Organisation auflost, die Gehilfen ent
lii.J3t oder uberhanpt aufhort, das Unternehmen zu betreiben nnd damit 
das Exekutionsobjekt zum Schwinden briug-t. ") Die zweite Wirkung ----,.-

") Die Uberschrift der 4. Abteilung' des 2. Abschnittes sol! l'ichtigel' 
lauten: ),Exekutioll aui alldere Vermogensobjekte". FUr die Einreihung 
130 verschieden gearteter Rechtsobjekte UlIter eille unter einem gell1ein~ 
Sameu Nameu zusanu1l8ngefaBte Gl'uppe von Exekutiollsobjekten ist ja auch 
nicht der Gedanke eines dies8n Objekten g'8meinsall1eu, die Art des exekutiven 
Zugriffes bestimmendell J'\ferkmales, sonderll bl05 die neg'ative Tatsache maB~ 
gebend gewesen, daB diese Objekte- unter keine der im Systeme der Exe
kutiollsordnung aufgeza-hlten Gruppen von Exekutionsobjekten eillZureihen sind. 

55) Vg-L hiezu Petschek, Die Z'wangsvollstreckullg' in Forderungen, 
S. 128; ferller :ilIathes, Die Beschlagllahme nach Wes811, Art und "\VirkUllg 
(1903), § 19. 

56) Man weude llicht eill, daS die bl08e Tatsache, da8 dem Verpflichtetell 
del'artige Handlungen verboten sind, docIl auch eine gewisse, ,venu auch nul' 
tatsachliche 'Virkung Zll GUllsten des betreibendell GIaubigers auSem wird. 
bas Verbot des § 331 EG, ist kein wirkliches Verbot (vg'l. tibrigens 
Petschek a. a. O., S. 139 a. E.), nicht das rechtliche Diirfen, sondern das 
l~echtliche Konllell des Verpflichteten wird beschl'allkt. Dem Verp:flichtetell 
ist llicht verboten, auf das gepfandete Uitgliedschaftsrecht Zll verzichtell 
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der V erstriekung, daB naeh Znstellung des Vermg'nngsverbotes der 
betreibende Glanbiger Befriedigung ans dem gepfandeten Rechte gegen 
jeden Reehtsnaehfolger des Verpflichteten snehen kann, konnte be
grifflicher Weise aneh bei Unternehmungen eintreten, hatte jedoch 
hier eine g'anz andere Tragweite, Ein Reehtszustand, wie er bei 
Rechten durch Znstellung des Vermgnngsgebotes geschaffen wird, 
hat nichts Bedonkliches an sieh, Wie der dritte Erwerber eines 
Rechtes, der Behanptnng des Verpflichtoten, daB ihm das zu uber
tragende Recht znsteht, anf seine Gef"hr traut, so mnB or anch die 
Gefahr tragen, daB der Verpfliehtete ihm ein an dem ubertragenen 
Reehte bestehendes Pfandrecht verschweigt, Anders bei einem Unter
nehmen: Das Recht des Verpflichteten am Unternehmen k@mmt dem 
Verkehre gegenuber dadnrch zur Erscheinung, daB der Verpflichteto 
das Unternehmen betreibt, Das Vertranen anf diesen anBeren Tat
bestand ist des Schutzes gerade so wurdig wie das vom Gesetze ge
schutztc Vertrauen, daB dem Besitze eineI' korperlichen Sache aneh 
das Recht an der Sache entspricht. Das im iisterreichischen Privat
reehte in so weitem Umfange znm Ausdrueke gebrachte Pnblizitats
prinzip verwirklicht die Exekutionsordnung durch Anpassung der 
die gegen Dritte wirksame Verstriekung crzengenden Exekutionsmittel 
an die Beschaffenheit des Exekntionsobjektes nnter Beriicksiehtigung 
des Vorliegens nnd der Natur eines der rechtlichen Znstandigkeit 
entsprechenden, dem Verkehre gegenuber ZUl' Erscheinung gelangenden 
tatsachlichen Znstandes, Liegt diesel' 'fatbestand auBerhalb des 
Exekutionsobjektes selbst, so ist eine Yeranderuug in diesem Tat
bestande ZUl' Erzeugung der Verstrickungswirkung erforderlieh (Ein
tragung ins Grundbuch, ins Patentreg-ister); besteht der dem Rechte 
entsprechende tatsachliche Zustand in cinem aufierlichen tatsacblichen 
Verhaltnis des Vel'pflichteten zum Exekutionsobjekte, 80 ist ZUl' Hervor
bringung' der Besehlagnahmewirkung- g-egcniiber Dritten, wenigstens 
geg-eniiber redlichen Dritten, eine erkennbare Veranderung' dieses 
Zustandes notig: Gepfandete bewegliche Sachcn miissen der Gewahrsame . 
des Verpflichtetell entzogen oder es mnfi die Pfandung in einer jedel'mann 

oder es zn iibertragen; solche Akte sind sogar giiltig und wirksalll, nul' kOllllell 
sie dem betreibenden GHi.ubiger nicht ZUlll Nachteile gereichen. (Ygl. die 
Ausfii.hrnngell Petscheks a" a. O. liber die bloB l'elative, hlofl zn Gunsten 
des GIaubigers bestehende Unwirksamkeit der Verrugungell des Verpilichteten 
uber die gepfandete Forde-rung). Ein all den Verpflichteten gerichtetes Verbot, 
alle Handlungen und Unterla-ssungen zn vermeideu, die zn einer Vernichtung 
des Unternehmens fiihrell, ,vare undenkbarj eill solches Verbot liefe auf das 
Gebot hinaus, das Unternehmell zn betreiben und Zll einer Arbeitsleistung -
die lůel' sogar eine personliche Hoffnung hervorruft - ist. der Verpflichtet.e 
eimnal nicht verha.lten. 
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leicht erkennbaren Weise ersichtlich gemacht werden (§ 259 EO.). ") 
Die Pfandnng von Forderungen, die dmch gewisse Wertpapiere 
selbst verbrieft sind, erfolgt dmch Wegnahme des Papieres (§ 296 
EO.).58) NUl' bei solchen Vermogensobjekten, bei denen dem Rechte 
des Verpfiichteten kein gegeniiber dem Verkeln'e zur Erscheinung ge
langender") Tatbestand entspricht, wird eine Dritten gegeniiber un
bedingt wirksame Verstrickung durch das jeder Pl1bliziHitswirkung 
entbehrende Leistl1ngs- und Verfiigungsgebot erzeugt. '0) § 331 EO. 

57) Diese Vorsc.hrift steht ZW31' nicht wie die entsprechende Bestimillung 
des § 808 DZPO. unter der Sanktion, daB die Unterlassung der Ersiehtlich
machung den Pfandrechtserwerb hindert, ahe1' die AuBerachtlassung der 
Vorschrift bewirkt, daB das Pfandrecht dem dritten redlichen Erwerber der 
gepf1illdeten Sache gegenliber nicht geltend gemacht werden kanu (We1ls
pacher, Vertrauen, S. 165, Krasllopolski, Schutz des redllchen Verkehres, 
S. 39, 43). Bei der dmch pfandweise Besehreibung bewirkten Plandung 
biicherlich nieht eingetragener Liegenschaften hat das Gesetz auf die kalllll 
durchfiihrbare Ersichtlichmachung der erfolgten Pf1indung au! dem Exekutions· 
objekte selbst verzichtet, hat aber durch die Vorschrift des § 95 EO., daB 
die erfolgte Pfandullg kundzumachen ist, eillen Ersatz rul' die bei bticherlich 
eillgetragellell Liegellschaften durch die biicherliche Eintragung' selbst ver
biirgte PnblizitM schaffen wollen (Mat. 1., S. 173). 

58) Uber den Kreis der unter § 296 EO. f"llendeu Forderung'en vgl. 
Petschek a. a. O., 8. 51 ff. Wellspacher erblickt sogar in jeder Schuld
urkunde einen dem Forderungsrechte entsprechenden objektivell Tatbestand 
(a. a. O., S. 197) nnd lehrt, daB das durch Zustellung des Zahlung'sverbotes 
erworbene Piandrecht an einer durch eineu Schuldschein verbriefteu Forderul1g 
dem redlicheu Zessionar gegeniiber nicht geltend gemacht wel'dell kaun, wenll 
diesel' die gepffuldete Fol'derung samt der die Pfaudung nicht el'sichtlich 
machenden 8ehnldurkunde erworben hat (8. 195, N. 12). 

59) Uber die Frage, ob ein Pťa,ndrecht au Seeschiffen als be"\veglichen 
korperlichen Sacheu gem~ll § 253 EO. oder durch Eintragung ius Sehiff
register erworben wh'd, vgl. Krainz-Ehrenzweig, § 273, N,l, R. Pollak, 
Zivilpr., § 45, N. 3, Burkhard, Pr. R., § 160, N. 42. 

60) Ebenso wie nicht alle Forderungen durch Zustellung des Zahlungs
. verbotes an den Drittschuldner gepfiindet werden (§§ 296, 320 EO.), nnter
liegen nicht alle Rechte, die nicht Zll den Forderungen und nicht zu den 
Gegenstanden des Bergwerkseigentumes gehoren, der Pfandung nach § 331 
EO. Durch Aktiennrkunden verbriefte Aktiemechte werdeu nach § 253 EO. 
dureh Pfiindung der Aktienurkunde gepfiindet, w~hrend Mitgliedschaltsrechte 
au eiuer Gesellschaft m. b. H. und au einer Aktiengesellschaft, wenn sie nicht 
dmch Aktienm-knnden verbrieft sind, uach § 331 EO. gepfiindet werden. 
(VgL hiezn N eukamp, Die Zwangsvollstrecknng ím Geschiiftsanteile einer 
Gesellschaft m. b. H., DJZ., 1904, S. 232, Aum. 1.) Anf Kuxe w:ird durch 
Pfandung des Kuxscheines Exekution gefiihrt; so ist Ul. E. die Bestimmung 
des Art. XXV EiniG. znr EO., da6 auf Kuxe nach den V orschriften uber 
die Exekution anf bewegliche korperliche Sa.chel1 Exekntion Zll fiihren ist, 
auszulegen (vgl. R. Pollak, Zivilpr., S. 742). Patentrechte werden durch 
Eintrag'ung des Piandrechtes in das Patentregibter gepfandet (R. Pollak, 
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ist seiner ganzen Fassnng nach nm anf Rechte zn beziehen. Die 
Art, wie diese Bestimmnng ihT Geltungsgebiet abgrenzt, daB vou 
diesem blofl Forderungen nud das Bergwerkseigentnm ausgenommen 
werden, zeigt, daB in § 331 nnter Yermogensrechten nul' Rechte 
im technisehen Sinue und keiue auderen Yermogensobjekte ver
standen werden. Zu dem Ergebnisse, daB das Yerflignngsgebot des 
§ 331 EO. ein bei der Exekution auf Untemehmungen unanwend
bares Exekutionsmittel bildet, daB daher an Untemehmnugen im 
Exekutionswege ein irgend eine Yerstricktmgswirkung hervor
rufendes Recht nm durch Einleitung des Befriedigungsverfahrens und 
nur fur die Dauer dieses Yerfahrens begriindet werden kann, gelangt 
man demnach nicht anf Grund des Wortlautes des §341 EO. nud dervor 
diesem stehenden Marginalrubrik, sondem auf Grund der Erwagung, 
daB § 331 EO. sieh seinem Inhalte und Wortlaute naeh nul' auf 
Rechte, auf die in § 331 bis 340 EO. erwahnten Exekutionsobjekte 
bezieht, das Unternehmen I,1ber ein von diesen Exekutionsobjekten 
vollig verschiedenes Exekutionsobjekt darstellt. ") 

Die Erlassung eines Yerfiigungsgebotes an den Verpflichteten 
gelegentlich der Zustellung des Beschlusses, mit dem die Exekution 
auf ein Unternehmen bewilligt wird, ist daher g'anz zwecklos, da das 
Gesetz an dieses Yerfiigungsverbot keinerlei Reehtswirkungen lmiipft'"') 

Zivilpr., S. 756). In a11en diesen Fallen kommt die Zusmlldigkeit des Ver
p:flichteten zn dem in Exekutioll zn ziehendell Rechte in eillem auBerť-ll Tat
bestande dem Verkehre gegeniiber ZUll Ausdruck. DaB auch ZUl' pmndung von 
biicherlich eingetragenell Rechten (ausgenommen Hypothekarforderungen) die 
Znstellung des Vermgungsgehotes an den Verpfiichteten geniigt (R. Pollak, 
Zivilpr., S. 751), ist freilich eine Anomalie, die vermutlich bloll durch ein 
Versehen des Gesetzgebers entstanden ist und fiir das deutsche Recht dadurch 
beseitigt el'scheint, da13 die Zivilproze1311ovelle VOlU Jahre 1898 dem eut
sprechenden § 857 DZPO. (fruher § 754) als neuen Ahsatz hinzufiigte: 
jjAuf die Zwangsvollstl'eckung in eine Reallast, eine Gl'undschuld oder eine 
Rentenschuld nnden die Vol'schriften liber ,die Zwangsvollstreekung in eine 
Forderung, ilir welche eine Hypothek besteht, entsprechende Amvendung." 

61) Anch die deutsche Theode und Praxis (vgl. oben N. 1) halt durch 
§ 857 DZPO. (Zwallgsvollstreckung in andere Vermogensrechte) nicht 
eine Exekution auf ein Ha-ndels- odel' Erwerbsgeschaft flir zugela-ssen. 

(2) Darlibe~, da13 das aneh bei Zwangsverwaltung von Unternehmungen 
an den Yerpfiichtetell zn erlassende Verbot nach § 99 EO. mitdem Yerbote 
des § 331 EO. gar keine Beziehung hat, vgl. oben N. 56. Die Ausmhrungen 
Ohmeyers (S. 67 ff.), datl nach dem Zeitpunkte der Zustellung desVerbotes nach 
§ 331 EO. all den Verpftichteten sich .die Prioritat des Befriedigungsrechtes des be
treibenden Glaubigers; das diesel' durch Einleitung der Zwangsverwaltung odel' 
Zwangsverpachtung erwirbt, bestimmt, grlinden sich auf die A,Jlsehauung, da13 
mít der Zustellung dieses Verbotes eine Be,schlagnahmewirkung bezliglich des 
Unternehmens erzeugt ,vird. 1st der im Texte versuchte Beweis, da13 diese 
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Ein Konventionalrecht an einem Unternehmen ist zwar dnrch 
die Beschaffenheit des Objektes begrifflich so wenig ansgeschlossen 
wie ein exekntives Pfandrecht. J edoch kann mit zwei gleich zn er
wahnenden Ansnahmen nach osten. Recht an einem Unternehmen ein 
yertragsmaBiges Pfandrecht nicht beg-riindet werden, da es an einem dem 
fur die Pfandrechtsbegriindung anfgestellten Pnblizitatserfordernisse 
entsprechendem Akte fehlt. 63) IVo ausnahmsweise eill solcher Akt 
miiglich ist, kanu auch all einem Unternehmen ein Pfalldrecht bestehen. 
80 ist das an der biicherlichen Bahneinheit (EisenbBnchG.) bestehende 
Hypothekarrecht ein Pfandrecht an der Eisenbahnunternehmung. Koch 
dentlicher tritt dies bei dem nach dem pl'. Gesetze vom 8. Juli 1902 an der 
blicherlichen Bahneinheit durch Registereintragung erworbenem Pfand
rechte hervor, da ja - wie bereits erwahnt - dieses Gesetz anch auf 
Eisenbahnen Anwendung findet, die bloE fremde Grundstiicke zum Be
triebe verwenden, daher der Gedanke eines bloUen Pfandrechtes am 
Eisenbahmeale viillig ausgeschlossen ist. Auch das dmch die Ein
tragung ins Bergbuch erworbene Piandrecht am Bergwerkseigentum 
ist ein Pfandrecht an dem Bergbauuuternehmen (vgl. oben § 5, N. 28). 

Manche Rechtsordnuugen haben eigene Register geschaffen, die 
gleich den Hypothekenbiichern bloE den Zweck haben, die Piand-

Beschla,gnahmewirkung nicht eintritt, g'elungen, 80 eriibrigt sieh ein Eingehen 
auf diese Ansicht. (Gegell dieselbe vgl. Rintelen) Jur. Vierteljahresschr. 
1907, S. 173.) 

63) Vgl. Krainz-Ehrenzweig', § 269, N. 10; Geller, ZBl. 8, S. 669. 
Canstein, 1., S. 204 e"kla"t unte" Hinweis auf die §§ 427, 452 ABGB. 
das Ha.lldelsgeschaft als einen moglichen Gegellstand der Verpfandung. Diese 
Paragl'aphen sprechen aber nul' von der Verpfandung' des vom Handels
geschafte verschiedenen Warenlagers (vgl. Behrend, S. 210, Voldel'udorff 
in Endemanlls Handb., l.) S. 181 ff). Vgl. ZUl' ganzen Frage auch Lan
dauer, Grundlagen nnd Systematik des neuen i::isterreichischen Hypotheken
Techtes, S. 8. Von der Vel'pfandullg einer Handlung spricht allerdings 
Cod. Th., III., Kap. 7, N. 95: "Letzteren Falles hingegen bleibt das Pland
l'echt lloch alle Zeit bei Kraften, die 'Vesenheit der Sache moge vermehret 
oder vermindert werdell, welches in allen denjenigen Flillell Zll beobachten 
ist, da eill aus mehl'el'en bald ah-, bald zunehmenden Teilell bestehendes Ganzes, als 
z. B. eine Handlung verpf1tlldet wird, wobei das Pfandrecht sich nicht allein 
auf die ZUl' Zeit des Versatzes darinnen vorhandenen, sondern aueh auf die 
'Statt -der verschleiBenden aus den Mitteln der Handlung- nachschaffende Wal'ell 
.erstrecket." Gemeint diirfte nichts anderes sein, als clie Verpfandullg eines 
Warenlagers (vgl. §§ 427, 452 ARGB.). 80 fassell auch 8tryk (Us. mod. 
XX., 6, § 5) und Lauterbach (Koll. XX., 1, § 28), deren Ausfiihrungen in 
der angefiihl'ten Bestimmung des Cod. Tll. ziemlich wOl'tlich viTiederkehren 
die zn Grunde liegende Bestimmung in der L 34 pr. D. 20, 1 (Cum tabernam 
debitor creditori pignori dederit ... ) auf; vgl. liber die Bedeutung· des Aus
druckes taberua auch U de, Arch. Ziv. Prax., 53, S. 269 ff. 
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rechtsbegriindung an einem Unternehmen zn ermiiglichen, ohne damit 
das Unternehmen flir den gesamten Rechtsverkehr zum Gegenstande 
eines blieherliehon Reehtes zn machen, So dient, wie bel'eits erwii.hnt 
(vgl, § ó, N, 6), das durch das Schweizer Bundesgesetz VOli 19. Juni 
1874 gesehaffene Pfandbnch bloB der Eintragnng des Pfandrechtes 
an einer Eisenbahnunternehlllnng; 80 schafft das franzosische Gesetz 
vom 1. Marz 1898 ein Register, das bloB der Eintragnng des Pfand
reehtes an einem fond de commeree dient. ") 

§ 14, 

VI, 

Die Passiven des Unternehmens. 
Zwisehen dem Unternehmen und den illl Betriebe des Unter

nehmons begriindeten Verbindlichkeiten besteht zwar ein wil'tsehaft
hcher Zusammonhang, aber nicht anders als zwischen irgend einer 
korperliehen Sache und den bei deren Bewirtschaftung eing'egangenen 
Verbindliehkeiten, Bei Zngrnndelegllllg des hier entwiekelten Begriffes / 
des Unternehlllens ware die Frage ob die Gesehaftsverbindliehkeiten k;>~' 
znm Un!©TIlghlll!l.IlJ):.fl,h_~Ee~&,.s:erad~§'Q...KiMrsinnig"lYLe,@~,.,ďlfrl1ge , 9.t>,.dr 

zUei~em Hanse" aueh . die Scbnlden fiirReinigung ,lllld Reparatur, zu ! 
einem 'PferdedieSclÍ1íldenfÍir 'FiittO!nng gehOren, Die Gesetzgebung 
kanrr freiliéb, wie sie zn 'v81'schiedenen Zeiten fiir gewisse in Bezug' 
auf eine Bache entstandene Verbindliehkeiten eine Haftnng des je· 
weiligen Erwerbers der Bacbe normiert hat, ') aueb einen Rechtssatz 
aufstellen, daB ml' alle oder gewisse im Betriebe eines Unternebmens 
entstandenen Verbindliehkeiten der jeweilig'e lnhaber des Unternebmens 
unbedingt oder unter bestimmten Voraussetzungen haftet, aber aueh 
da gehOren diese Verbindliehkeiten nieht zum Unternehmen, sie bilden 
nicht einen Bestandtei! desselben, sondern es liegt eine an die Inne-
habnng des Unternehmens gebundene Sehuld vor,') 

64) Auf Grund dieses Gesetzes lautet Art. 2075 des Code civile: II Tout 
nantissement ďun fond de commerce devra a peiue de nullité vis a. vis des 
tiel's étl'e inscrit SUl' Ull registre public .. ,"' Nl:theres bei Stegemanu, 
S, 79 JI, 

1) Die Beispiele sind zahlreich. Neben den Noxa.lklagen des romischen 
Rechtes seien als Beispiele aus neUel'er Zeit das gegen jeden Erwerber des 
Schiffes v,,rirksame Recht der Schiffsglaubiger auf Befriedigung aus Schiff und 
Frachl (§ 75ó DHGB,; dazu Hellwig, Verlrage, S, 413), das Rechl der 
Miteigentiimer Befriedigung flir gewisse Forderungen aus den Gemeinschnld
verhliltnissen aus dem Anteile des schuldellden Genossen gegen jeden Erwerber 
dieses Urleiles zu begehren (§ 755 DBG B), angefiihrl. 

') VgL Krainz·Ehrenzweig, § 49, Z, 4. 
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Die handelsrechtliche Literatur, die dle ZugehOrigkeit der 
Geschaftsschuldeu zum Handelsgeschafte eingehend erortert, leg! hiebei 
das sogenann!e HandeLsgeschiift im weiteren Sinue das Handels
vermogen zu Grunde. Die Geschaftsschulden werden nuter den Be
standteilen des Handelsvermogens angefiihrt. 3

) Man k.nu den Aus
druck H.ndelsvermogen wie das Wort Vermogen in einem doppelten 
Sinue g·ebrauchen. ,) Man kann, "ie man von einem :\'ettovermogen, 
der rechnungsmalligen Differenz zwischen dem Werte der Aktiven 
einer Person und deren Schulden, spricht, auch von einem N etto
handelsvermogen sprechen nnd d.ruuter jene RechnungsgroJle ver
stehen, die die Differenz zwischen den mit den Handelsbetriebe in 
Beziehnug stehenden Aktiven und den im Betriebe des Handels be
griindeten Verbindlichkeiten ergibt, also die Stimme, um die d.s Netto
vermogen einer Person durch das Eigentum und den Betrieb eines 
Handelsgewerbes in einem gege benen Zeitpunkte vergroJlert oder ver
ringert ist. Zum Handelsvermogen in diesem Sinne g'ehOl'en rreilich 
auch die Handelsschulden, aber nicht als Bestandteile einer realen 
Einheit, h) sondern wie die Aktiven als bloJle Rechnnngsposten. Diesel' 
Vermogensbegriff entspricht aber nicht dem Handelsvermog'en, als 
dessen Bestandteile in der Literatur die Handelsverbindlichkeiten an
gefiihrt werden. In der handelsrechtlichen Literatnr wird das Wort 
Handelsvermogen in dem anderen Sinne, in dem man VQm Vermogen 
sprechen kann, g·cbrancht. Sie versteht hierunter eine reale Einheit, 
nnd erwahnt das Handelsvermogen als Gegenstand der VeranJlerung, 
Verpachtung', Belastnng. ') Das Vermog'en iu diesem Sinne kanu aber 
nul' aus Aktiven bestehen. ') Es isl begrifflich ganz u'nmoglich, zu dem 
Handelsvermogen in diesem Sinne auch die Handelsschulden zn 
rechnen. Handelsschnlden kann man so wenig wie andere Schnlden 
veran1lern, man kann sie nicht verpachten, an ihnen keinen Niell-

8) GegBll diese gauz allgemein verbreitete: aucIt bei Lehmann, S. 104 
vorgetragene Auffassung vgI. Stegemauu, S. 38. 

4) Die folg'enden Ausfiihrullg'en des Textes stiitzen sieb- im V\! esentlichen 
auf Birkmeyer, Ubel' das Vermogen im jUl'istischen Shme; Sohm, Der 
Gegenstand, S. 24; Binder, I., S. 7 und Goldschmidts Z., 59, S. 36f1. 

4a) Aueh die Motive ZUll Ungar, Entw. erklal'en die Geschaftspassiven 
als die negativell Bestandteile des Geschaftes. 

5) Darauf, daG eille RechnullgsgroBe nicht Gegenstand von Rechten, 
Rechtsgeschaften oder anderen Verfiigung'en sein kanu, wird iu der Formu
lierullg der Gesetze nicht immer gehorig Bedacht gellommen; man denke nul' 
au die im Art. 248 HGB. erwáhnte Rlickzahlung des Grundkapitales. 

6) VVo immer das Gesetz des Vel'mogens als Gegellstand eines Rechtes 
oder Rechtsgeschaftes gedenkt, ist hierunter immel' nur der Inbegriff der 
Aktivel1 gemeint; vgl. Binder, L, S. 9, dazu § 95 GmbHG.: "Der Uberga.ng 
des Vermogens der Gesellscha.ft und der Schulden." 
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braueh bestellen. ') Es ist aueh juristisch ungenau von einer Úber
nahme eines Handelsgesehattes mit Aktiven und Passiven zu sprechen. 
Die auf .reehtsgeschaftlichem l'\Tillen zuriickzuruhrende Erwerbuug der 
Aktiven eines GescMftes und die Haftung des Erwerbers fur die 
Passiven, sei es geg'eniiber dem V erauBerer, sei es gegeniiber den 
Glaubigern, lassen sich nicht unter einen g'emeinsehaftlichen juristischen 
Oberbegriff bringen. Ganz das Gleiehe gilt von den Fallen, in denen an 
einen bestimmten rechtliehen Tatbestand das Gesctz den ipso jnre
E I' W erb alIer odcl' gewisser Aktiven nnd dle Haftung flir alle oder 
gewisse GescMftsschulden einer bestimmten Person kniipft. Der Erbe 
eines Kaufmaun, der eine verstaatlichte Gesellsehaft mit bescln'ankter 
Haftnng iibernehmende offentliebreehtliehe Verband, der in eine be
stehende Gesellschaft eintretende Gescllsehafter erwirbt nicht ein aus 
Aktiven nnd Passiven bestehendes Handelsvermog-en oder einen Anteil 
an einem solchen, sondern er erwirbt die Geschiiftsaktiven (oder cinen 
Anteil au ihnen) nlld haf tet fur die Geschiiftspassiven. In allen 
Falien, in denen vom Erwerbe eines Handelsg'eschaftes oder Handels
vermog-ens die Rede ist, kann immer nul' der Erwerb der Gesehafts
aktiven gemeint sein. Die Frage naeh der Haftung des Erwerbcrs 
eines H andelsg'esehiiftes oder anderen Untcrnehmens rur die Gesehafts
passiven des Vorg'angers mufi daher riehtig so formnliert werden: In
wieweit zieht der Erwerb alier oder gewisser Gesehaftsaktiven dle 
Haftung' flir die Geschaftspassiven naeh sich. 8) 

") VgI. hiezu Steg'emann, S. 39. Delbriicks Theorie, der die Schuld
iibernahme als Verfiig'Ullg liber einell l1egativen Vermogensbestandteil kOll
struiert j kann heute als tiberwullden gelten (Binder, Goldschmidts Z. 59, 
S. 36). 

S) Nul' die einge"\,",ul'zelte Ausdrucksweise, daS dře Geschaftspa,ssivell 
einBll Bestandteil des Handelsgescha,ftes -bilden, kaml es begreiflich machen, 
daB in der Literatur und Judikatur es wiederholt fUr notwendig' befundell 
'wurde, darauf hinzuweisen, daB der ZUl' Fortfiihrung eiller bestehenden Firma 
in Art. 22 RGB. g'eforderte Enverb eines Halldelsgeschitftes auch danu vor
liege', \VB1lll die Geschi:iftspassivBn vom Erwerbel' nicht mitiibernOlluuen 
\yerdell (Staub, AUlli. 6 Zll § 22). - Der Versllch, dle juristische Unrichtig'~ 
keit einer Ausdrucksweise .da-rzutun, die die Geschaftspassiven neben den 
Geschaftsaktiven als Bestandteile des Handelsvermogens bezeichnet, hat keine 
blo.6 theoretische Bedeutung. Eine alte, heute ťreilich liberwundene Ansicht, . 
dle in dem Erkenntnisse des Obertrib. Berlin, 1860, Busch, 12, S. 234, aus
mln'lich entwickelt wird bei AC. 642, 724, mu. 1235 noeh deutlich zu 
Tage tritt (vgl. auch Dernburg, Pro Pro R., I., S. 125), hat aul Grund der 
Auschammg, daB das IIandelsg'esclúi.ft ein aus Aktiven und Passiven be~ 
stehender einheitlicher Komplex ist, eine Haftung des Erwerbes des Geschaftes, 
richtiger der Gesch1iftsaktiven, a.uf Grund dieses Enverbes flir die Geschafts
passivell angenommen. Der FehlschluB liegt auf der Hand: Besteht das 
Geschaft ',\rirklich aus Aktiven Hnd Passiven) so ist mit dem Erwerbe der 



176 

In der Literatur') uud Judikatur, die sich mit der aufgeworfenen 
l<'rage beschiiftig-t, werdeu drei Rechtsgriinde augefiihrt, auf !lie die 
Haftung des Geschi:lftserwerbers zuriickzufiihren gesucht wird: 

Geschiiftsaktiven das Geschaft eben lloch nicht e1'wo1'ben; man konnte mít dem 
gleichen Rechte ani Grund einer ErkHLl'ung, durch die sieh jemand rul' die 
Passiven eines bestimmten Geschiiftes gegeniiber den GHtuOigern haftbar 
macht, einell ipso jure-Erwerb aller Aktiveu al1llehmen. Die Vorstellung von 
dem Erwerbe eines Geschaftes als ein8S aUS Aktiveu und Passiven bestehenden 
Komplexes ist eill begriffliches Unding. Man kmlli Schulden nicht e1'we1'ben, 
sondern nul' zn deren Bezahlung verpflichtet werden (vgl. Binder, Gold
schmidts Z., 59, a. a. O.). Die ganze beka,mpfte Auffassung h1:ingt mít der 
geHiu:figen abel' irrigen Vorstellung zusammen, daB der Ubergang der Schuldell 
ein dem Ůbergange der Aktiven entsprechendes Phl:i.nomen bilde (K. Adler, 
ArchBiirgR., 3, S. 12). Die heutigen Schriftsteller, die an der Einteilung 
der Bestandteile des Vermogens oder des Handelsvermogens in Aktiven und 
Passiven festhalten, ziehen aus diesel' Anschauung nicht mehr die env1ihnte 
Konsequenz beziiglich der Passivenhaftung. VgI. z. B. Gierke, Deutsches 
Pl'. R., lL, S. 69. Hingegell fiihl'en die Uotive ZUln ungal'. Entw. die 
Haftung des Geschli.ftsel'werbers fiir die Passiven des Vorg1ingers auf eine 
Universalsukzession in das aus Aktiven und Passiven bestehende, durch das 
Haudelsgescha,ft gebildete Sondervermogen zuriick. Freilich steht diese grund
satzliche Auffassung des Entwurfes mit der Bestimmung des § 3 im Wider
spruche, wo gesagt ist, daB eine díe Haftung des Erwerbers begriindende 
Geschaftsiibertragung anch vorliegen kann, ,venn das Gesch1iftsvermogen mcht 
mitiibertragell wird. Nach der A uslegung der Motive ware zUT Begriindung 
der Haftung die Fortflihrullg des envorbenen Halidelsullternehmens 
genugend. ,Vo da das Sondervermogen Iiegen und worin die Universalsuk~ 
zession bestehen soll, ist nicht abzusehen. 

9) Vgl. aus der den Text des derzeit in Osterreich geItenden HGB. zu 
Grunde liegenden Literatur anBer einigen alteren Abhandlungen (aus dem 
ersten Drittel des vorigen Jahrhundel'ts) und den handelsrechtlichen Kom· 
menta,ren und Systemen: Busch bei Busch, 1, S. 23; Hoffmann bei Gruchot, 
11., S. 269; Zimmermann in Siebenhaars Arch., N. F. ti., S. 27; Kra,vell 
bei Bnsch, 12., S. 67; Behrend in Z. f. Gesetzgebung nnd Rechtspflege in 
PreuBenJ 4., S. 429; Agap. Mommsen bei Bnsch, 32., S. 201; La.denburg 
bei Bnsch, 32., S. 25, 36., S. 81, 40., S. 49; Regelsberger, Goldschmidts 
Z., 14., S. 1'; Simon, Goldschmidts Z., 24., S. 91; K. Adler, ArchBiil'gR., 
3., S. 1. In dem mehrfach erw1ihntell ullgal'ischen Entwurfe ist die 
Materie in sechs Paragraphen geregelt. (Vgl. hiertiber Professor Armin N eu
m.nn in Pester Lloyd vom 9. Juli 1907). Diesel' Entwnrf legl dem Erwerber 

,eines Handelsgeschl:!ftes eine Haftnng fiir die Geschaftsverbindlichkeiten des 
Vorgangers, mít Ausnahme des FalIes, daB es sich um den Erwerb eines vom 
Masseverwalter 'verauBel'ten Gescha,ftes des KI'idatars ha.ndeIt, auf, jedoch 
grundsatzlich mit der Beschrankung, da13 die Haftung nul' ml' die den Er
werber bekannten oder bei Amvendung der SorgfaIt eines ol'dentlichen Kauf~ 
mannes erkennbaren Verbindlichkeiten besteht (§ 1); diese Beschrii.nkung falit 
weg, weUll Erwerber und VerauBerer zn einandel' im VerhaItnis der Ehe oder 
einer naher bezeichneten Verwandtschaft oder Schwagerschaft stehen nnd 'venn 
inter partes eine allgemeine Passivenubernahme stattg'efunden hat _ (§ 2). Ob 

l 
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a) Der Erwerber haftet fur die Geschiiftspassiven des Vorgangers, 
wei! er die Gcschaftsaktiven iibernommen hat; es waltet der Ge
sichtspunkt ob, daS derjenige, der einen ganzen, einem einheitlichen wirt
schaftlichen Zwecke dienenden Komplex von Aktiven iibernommen hat, 
wenigstens bis zum Wertc diesel' Aktiven fiir die mit ihnen in ge
WišSeř-"i'ěClitTIčlíei:-od;;;-"~i1:rscJláftTiclieí:--Betieh~ng stehenden Passiven 
haften solI. 

li) Der Erwerber haf tet, weil er dia Firma des Vorgiingers (iber
nommen hat, gewissermafien als Nachťolger in die kauťmannische Per
sonlichkeit des Vorgiiugers. 

c) Es wird anerkannt, daS der Erwerber nm dann und nur soweit 
haf tet, als er den GesehiiftsgUinbigern gegeniiber die Haftung lli~~ JI 

"nom_!!Lill.L.l!.~t. Dabei wird aber dm"oh weitgehende Anwendung des I; 
beliebten Konstruktionsbehelfes der stillschweigenden Willenserkliirung, í! 
tei!weise anch unter Berufung' anf ein Handelsgewohnheitsrecht, die '! 

Abgabe nnd Wirksamkeit einer solohen Verpftichtungserkliirung anch 
dort angenommen, wo sie in Wirklichkeit gal' nie abgegeben wmde 
oder nach dem Zivilreehte der Wirksamkeit entbehren wiirde. In den 
einzelnen Abhandlungen und Entscheiduugsgriinden w"rde zlVischen 
diesen drei Haftungsgriinden nicht immer deutlich auseinandergehalten. 
80 wm-den wiederholt ZUl' Begriindung der Haftnng eines Erwerbers 
eines GeseMftes samt Firma Griinde angefiihrt, die gemdeso auf den 
Erwerb eilles Geschiiftes ohne Firma oder mit veriinderter Firma 
passen. Ebensowenig wird zwischen dem Erwerbe des Geschaftes 
(Unternehmens) und des Gesehaftsvermogens untersehieden. lm fol-
gen den soli uutersncht werden, ob die einzelnen Haftungsgriinde wirk-
lich stichhaltig und wie weit sie durch das positive Recht aner-
kannt sind: 

aj Eine rechtJiche Beziehuug zwischen Geschiiftsaktiven und Ge
schiiftspassivell, die ZUl' Reehtfertigung einer blo13 an die Tatsache des Er
werbers der Geschaftsaktiven gekuiipften Haftung fur die Geschiifts
passiven ausreichend ware, besteht nicht. Von dem Vermogen des 
Einzolkaufmannes - vorderhand soli nm von einen solehen die Rede 
soin - haf tet das Geschiiftsvermogen weder allein noch vor
zngsweise den Geschiiftsgliinbigern, andrerseits haftet das Geschiifts
vermogen des Einzelkanťmannes auch nicht allein den Geschafts-

ohne gleichzeitige Ůbertragung des Geschl:íftsvermogens eine GeschaJtsiiber~ 
tragung stattgefullden hat, ist nach den Umstanden des konkl'eten Falles Zll 

beurteilen (§ 3). Die durch Eilltritt eines Gesellschafters in das Geschaft 
eilles Einzelkaufmanues entstehende Gesellschaft haf tet unbeschrankt fiir aUe 
frliheren GeschllÍ'tsverbindlichkeiten (§ 4). 

Pi s ll: o, Unternehmen. 12 
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gHiubigern, sondern in gleicher Weise aueh allen anderen Gliinbig·ern."O) 

Aueh die wiederholt behauptete wirtschaftliehe Beziehung zwisehen 
Geschaftsaktiven und Geschaftspassiven besteht in Wahrheit nicht, 
wenigstens nicht in jener Allgemeiuheit, wie sie behauptet wird. Das 
Geschaftsvermogen des Einzelkaufmannes bietet den Geschiiftsgliiubigern 
im allgemeinen nicht mehr Kreditbasis als sein Privatvermogen und 
den Geschaftsgliiubigern nicht mehr Kreditbasis als den Privatgliiubigern. 
Gerade das Gegenteil von der in verschiedener Form aufgestellten Be
hau)Jtung 11), daB das Geschaftsvermogeu wirtschaftlich ZUl' Erfiillung 
der Geschaftsverbindlichkeiten bestimmt ist, scheint beziiglich des bei 
der in Rede stehenden Frage am meisten interessierenden Teiles des 
Geschaftsvermogens, des geschaftlichen Unternehmens samt Zubehor, 
richtig. Der Kaufmann wird sich eher ZUl' Veriiufierung seiner 
VilIa, seiner Pretiosen, als ZUl' VerauJlerung' seiner Fabriksrealitat, seiuer 
lIfaschinen entschlieJlen, um aus dem ErWse seine Glaubiger zu be
friedigen und auch diese werden aus den zuletzt angefiihrten Ver
mogensobjekten, in der Regel zuletzt, im Exekutionswege ihre Be
friedigung . suchen. Der Teil des Vermogens des Kanfmannes, der 
wirtschaftlich in erster Liuie ZUl' Erfiillnng der Geschaftsverbindlich-

,keiten bestimmt ist, der wirklich mehr als irgend ein "uderer Bestand
teil des Vermogens, die Kreditbasis der Geschaftsgliiubiger bildet, ist 
der Ertrag des Unternehmens. Der Kaufmann kauft Waren auf 
Kredit ein, weil er hofft sie aus dem beim Weiterverkaufe erzielten 
Erlose zu bezahlen und der Lieferant kreditiert den Kaufpreis, weil 

10) In der 1ilteren Literatur ist ťreilich wiederholt die Ansicht aus
gesprochen wordell, ďaS den Geschaftsgla,ubigern eines Einzelkaufmannes be
ziiglich des Gesch1iftsvermogells im Konkurse eill AbsOlldel'ungsrecht gegellli.ber 
den Privatglaubigern zusteht (vgl. Scaccia, tract. de comm'J § VI, Gl. L, 
N. 93) oder den Geschaftsgliiubigeru mehrerer von einem Kaufmanue be
triebenel' Geschafte, im Konkurse ein ausschlíeBliches Recht auf Befriedigullg 
aus dem Vermog'en des Geschaftes zustehe, in dessen Betrieb ihre Forderungen 
entstanden sind (vgL Casaregis, Di,c. 146, N. 154). Durchgedrungen ist 
diese Ansicht niemals (vgl. K, Adler, S. 61, N. 11; Simon, Goldschmidts Z., 
24.) S. 115) hat jedoch auch in neuerer und neuester Zeit Vertreter gefunden 
(vgl. Bekker, Goldschmidts Z., 4., S. 551; Valery a. a. O., S. 27~). Beiín 
Schiffsv8r111ogell ist es anders; der regelmaBig auf Schiff und Fracht 
(§ 486 DHGB.) beschrankten Haftung des Reeders entsprieht ein g'esetzliches 
Pfandrecht der Schiffsglaubiger au diesen Vermogensobjekten (§ 755 DHGB.), 
das im Ergebnis zn einer Haftung des Erwerbers des Schi:ffsvermog'ens fiir 
die erwahuten Verbindlichkeiten fiihrt (Helhvig: Vertl'iige, S. 413; Leh
mann, S. 121). 

11) Vg'I. Deruburg', Pand. II, § 53. Die ~Iotive ZUli ungarischen Eut
wu.rfe geben diesen Gedanken vi'iedel'holt Ausdruck (vgl. iusbes. ErHtuterungen 
zu; § 1), fiihren ibn jedoch nicht konsequent durch (vgl oben N. 8). 
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er hofft, daJl der Kaufer die Waren mit Gewinn weiterverauBern und 
ihn aus dem ~ Erlose befriedigen werde. Dem Zeitungsunternehmer 
werden die Druckkosten und der Kaufpreis fiir das Papier kreditier!, 
weil Drueker und Papierhandler hoffen, aus den eingehenden Abonue
mentsgeldern befriedigt zu werden. 12

) ,Vili mau sehon der wirtschaft
Iichen Beziehung zwischen gewissen Gesehaftsaktiven nnd Geschilfts
passiven in der Statuierung eiuer Haftung des Gesehaftserwerbers 
gesetzliehen Ausdruek verleihen, so miiBte man dahin kommen, diese 
Haftung auf die kunftigen Bruttoertragnisse und die sich als Brutto
ertragnisse darstellenden iibernommenen Geschaftsforderungen zu be
sehranken. Jede anders normierte, an die Tatsache des Erwerbes des 
Gesehilftsvermogens oder . eines Teiles dieses Vermogens gekniipfte 
Haftung fur die Geschaftsschulden des Vorgangers ware eine saehlieh 
nieht gereehtfertigte Willkiir des Gesetzgebers. Mlt dem gleiehen 
Reehte konnte man an den Erwerb des Gesehaftsvermogens die Haf
tung des Erwerbers mr die Privatschulden oder an den Erwerb 
irgend eines mit dem Gesehansbetriebe in gar keinem Zusammenhange 
stehenden Vermogensobjektes oder Vermiigenskomplexes die Haftuug 
fiir die Gesehilftssehulden des friiheren Eigentiimers kniipfen. 

Durch einige unmittelbar andere Zwecke verfolgende Vorschriften ist 
im Falle der Zwangsverwaltung eines Uuternehmens eine Rechtslage 
geschaffen, die im Ergebnis der erwahnten sacbliehen Haftung der 
Bruttoergebnisse, mr die Forderungen, zu deren Befriedigung sie 
wirtschaftlich bestimmt sind, ziemlich nahekommt. Die Unterscheidung 
der Ertragnisse eiuer Zwaugsverwaltung' in Bruttoertragnisse und 
Nettoertragnisse (Ertragsiiberschiisse) nnd die mr die Zwaugsverwaltung' 
von Uuternehmungeu so gut wie auf die von Liegenschafteu geltende 
Bestimm)lug, daB zur Verteilung nur die Ertragsiiberschiisse 12a) zu 

...,- . 'ti 

bringen sind,'ftihrt <ll>zu, daB der Zwangsverwalter aus den Brutto-
ertragnissé~unachstdie.v erbindlichkeiten zu berichtigen hať, die durch 
zur Erzi~lung dieserBruttlte'rtragnisseniitigeLeistungenentstandensind '"), 
___ .~' .e 

12) Der OClH. (AiJjti;~ S. 878) bemerkt nach Ablelmung der Ansicht, 
daB das Ge.~.9_haftsver-!lJ:Qg:en die Kreditbasis der Geschaft.sgHiubiger bilde, ganz 
richtig: II • '~:' Die gesch1iftliche Tatigkeit ist es vielmehr, anf der der Kredit 
naturgemaB beruht., ulid beruhen soli." 

Ha) Deren ~egriff setzt das Gesetz als gegeben voraus, es definiert ilm 
nieht; auch de1'Eingang des § 122 EO. gibt keine solehe Definitioll; es wil'd 
dort nicht gesagt, daB alle nach Abzug der in § 120 el'wllhnten Auslagen 
erlibrigenden Bruttoertragnisse als Ertragsiiberschiisse anzusehen sind. Es 
wird bloB gesagt, da.B vor Berichtigullg diesel' Auslagell keine Ertragsiiber~ 
schtlsse besteheu. 

13) Nul' in diesem Umfange ist die Behauptung von Schubert-Soldern, 
S. 450 richtig, daS der Verwalter aus den Bruttoertragnissen des verwa1t"eten 

12* 
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besteht eine sokhe Beziehung· 14) zwisehen den im Betriebe des 
verwalteten UntclIlehmens entstandenen Verbindliehkeiten und. den 
in die Verwaltungsmasse 
es nieht darauf an, ob 

fallenden Bruttoertrlig'nisscn, 80 kommt 
die Verbindlichkeiten in der Betriebs-

periode des Verpílichteten oder der des Verwalters entstanden sind. 
Der Verwalter kann nicht den Erlos fur die von ihm im Betriebe des 
verwalteten Unternehmens verkauften Waren als ErtragsiiberschuB er
legen, bevor er aus diesem Erlos den vom Verpflichteten fur diese 
Waren geschuldeten Betrag gezahlt hat. Fiir die Geschiiftsglaubiger 
besteht also eine, wenigstens durch die Vorschrift (tber die Verwendung 
der Bruttoertragnisse garantierte Wahrscheinlichkeit, daB im Falle einer 
Zwangsverwaltung des in wessen Besitze immer beílndlichen Unter
nehmens, ihre Fordernngen aus den zu deren Befriediguug wirtschaftlich 
bestimmten Bruttoertragnissen auch wirklich befriedigt werden. Es 
muB iibrigens angenommen werden, daB die Befriedigung von An
spriichen, die der Verwalter unmittelbar aus den Ertragnissen zu be
richtigen hat, von dem Glaubiger vor Verteilung der Ertragsiiberschiisse 
auch dann begehrt werden kann, wenn der Verwaltér die ihm '1'01'-

Unternehmens rule durch den gewOlmlichen Betrieb dieses Unternehmens be
grtindeten Verbindlichkeiten ohne RUcksicht aui den Zeitpullkt ihrer Entstehung 
zu berichtigen habe. § 120, Abs. 1 EO., auf den Schnbert-Soldern sich be
ruft, sa-gt l\:eineswegs, daS die Berichtígung aller in irgend einem Zeitpunkte 
von dem Verpfliehteten beziiglich der Liegenschaft eingegangenen Verbilldlicb~ 
keiten zn den mít dElI' gewohnlichen wirtscha-ftlichen Bel1utzung der Liegen· 
Bohaft verbundenen Auslagen gehore. Es ware anch uicht abzuseheu, warUll1 
dem Verwalter die unmittelbare Berichtigung der im Konkurse und auBerhalb 
desselben von der Gesetzgebung begiinstigten Lohnallspruche der im Vel'· 
walteten Unternehmen angestellten Personen nul' unter der Voraussetzung 
gestattet sein soll, daJ3 diese Allspruche nicht Uillger als eill J ahr seit der Be· 
willig'ung der Zwangsverwaltung riickstandig sind und das Gesetz die un~ 

mittelbare Berichtigung anderer im Betriebe des verwa.lteten Unternehmens entM 
standener GesclHiftsverbindlichkeiten ohne Rlieksicht auf den Zeitpunkt der 
Entstehung der Verbindlichkeit gestatten und vorsehreiben soHte. Die von 
Sehubert-Soldern vertretene Ansieht wlirde zu dem ErKebnisse flihren, 
daB fast jede Zwallgsverwaltung eines Unternehmens mangels erzielbal'er 
Ertrag~liberschiisse eillgestellt werden miiBte. 

14) Keine solche Beziehung, wenigstens nieht der Nachweis einer solchen 
ist erforderlich bei den in § 344 EO. erwahnten Lohnanspriichen. Gewohnlich 
wird gelehrt, daB dif~ Vorschriften, daB bis zn einem gewissen Zeitpunkte 
rii.ckstandige Lohnallspruche unbedil1gt aus den Bruttoertragnissen eiller Zwangs
verwaltung zn befriedigen sind, mú der Erwagung beruhen, daB der Gesichts· 
punkt -der niitzlichen Vel'wendung auf die erzielten Ertragnisse aueh beziig1ich 
der vor Beginn der Zwangsvenvaltung bewirkten Leistungen der Angestellten 
zutreffe. (Vgl. Neumann-Ettenreich, GZ. 1894, Nr. 2; Fischel'-Schafel') 
S. 184, 185). In Wirklichkeit duriten diese Vorschriften bMl sozialpolitischen 
Erwagungen ihre Elltstehullg verdanken. 
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gesehriebene nnmittelbare Berichtignng unterlassen nnd zu Gericht 
als Ertragsubersehusse iu Wirklichkeit Bruttoertr.agnisse erlegt 
hat. 15) 

Anf eine Reihe von Verbindlichkeiten, die im Betriebe eines 
Unternehmens entstanden sind, erscheinen die obigen Ansmhrungen, 
die immer das Bestehen einer Geldforderung voraussetzten, nicht zu
treffend: Verbindlichkeiten auf Lieferung von Waren, die nul' in 
einem bestimmten Unternehmen hergestellt werden kannen, Verbindlich
keiten znr Aufnahme eines Artikels in eine Zeitschrift, ZUl' Auf
mhrung' eines Theaterstiickes, iiberhaupt gewisse Verbindlichkeiten 
des Verlegers aus Yerlagsvertragen'·6) kannen nul' von demjenigen 
erfiillt werden, der sieh im Besitze des Unternehmens, in dessen 
Betrieb die Verbindlichkeit entstanden ist, befindet. Die allfilllige 
Yerpf!ichtung des Unternehmers, der sieh dureh Aufgabe oder Ent
auBeruug des Untcrnehmeus der Moglichkeit, diese Verbindlichkeiten 
zu erfiilleu, beraubt hat, ZUl' Leistung des Schadenersatzes, wird in 
vielen Falleu im Hinblick auf das vorhandene ideelle Interesse des Be
rechtigteu dlesem kein Aquivalent fur den ursprunglichen Leistung's
gegenstand bieten. Hiezu kommt, daB bei vielen diesel' Verbindlich
keiten dem grollen Interesse des Berechtigteu keiu oder kein ent
sprechender Nachtei! des zur Erfiillung Verpfliehteten entspricht. 
Diese Momente wurden allerdings dafiir spreehen, de lege ferenda 

Hi) Die Fra,ge ist bestritten;. deu im Texte aufgestellten Grundsatz billigt 
R. P ollak, Zivilpr.) S. 773, der iibrigens die im Texte erw1Hlllten Anspriiche nicht 
unter den aus den Ertra,gnissen unmittelbar Zll berichtigellden anfiihrt. V gl. librigens 
auch den durch Art. XIII EG. ZUl' EO. amrecht erhaltenen § 47 EisenbBuchG.; 
bei Vel'wendung der Ertragnisse einer sequestriertell Eisenbahnuntel'uehmullg, 
sind die uicht liiuger als eill Jahr vor der Zwangsvenvaltung rtickstandigell 
Betriebsauslagen (die Forderungeu, die durch die fUl' den ordent.lichell Betrieb 
der als Hypothek dienenden biicherlichen Einheit erťorderlichell Leistuugen, 
eutstanden sind) vorzugsweise Zll befriedigen. MaJ3gebend fiir die EinraulllUllg 
dieses Vorzugsrechtes war allerdillgs llicht der Gesichtspunkt, daJ3 Vor Be
richtigung diesel' Forderungell keine verteilbaren Ertragsiiberschtisse vorhanden 
sind, sondern die Bedachtnahme auf das offelltliche Illteresse, auch den GHtubigel'll 
eine ge\visse Sicherheit Zll gewahreu, die fiir bestimmte ZUl' Erhaltung des Bahn
betriebes llotigen Leistungen ohne hypothekarische Sicherheit Kredit gewahren 
(Kaserer, Mat. XXL, S. 59). 

16) Auf Verbindlichkeiten diesel' Art wurde aueh bei den Verhaud
lungell des 14. und 15. deutschen Juristentages bei Erorterullg der Frage, 
oh dem Gesetzgeber eine Statuierung der Haftung des GeschlHtserwerhers 
fiir die Verhindlichkeiten des Vorgangers anzuempfehlen sei, hingewiesen. 
(Vgl. Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 2, Heft 2, S. 230, 
des 15. deutschen Juristentages, Bd. 2, S. 138.) Vgl. auch Ladenburg 
bei Busch, 36., S. 85, 40., S. 61. 
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eille Haftung des Erwerbers eilles Unternehmens fUr eillige Ver
bind1ichkeiten der erwahnten Art gesetzlich anszusprechen. ") 

17) Das "Attraktionsmomellt im Gewerbebetriebe" (vgl. Herrmann
Otávsky a. a. O., S.518, Kl'ainz-Ehl'enzweig, § 49, N.3: an den 
Betrieb elies Unterllehmens gebundelle Rechte) hat bisher nul' beztiglich 
der aktiven Seite in der Gesetzgebung Anerkennung gefunden. Dagegell 
bestimmt § 16, Ahs. 3 des Entwurfes zu einem Handlungsgehilfen· 
gesetz (Beilage 192 zu den stenogl'. Pl'ot. des AH., 18. Sess.), daS der 
Erwerber eines Unternehmens in die mít den Angestellten geschlossellen 
Dienstvertra.ge eintritt, die er allerdings unter Einhaltung der gesetzlichen 
Kundigungsfl'ist, ohne Riicksicht auf eine vereinbarte lli.ngere KUlldigungs
frist léisen kaml. Gevt'isse mit dem Betriebe eiues Unternehmens im Zusammenhallge 
stehende Rechte teilen notwendigerweise das Schicksal des Unternehmens, so das 
Mal'kenrecht (§ 9 Mal'kG.); manche Rechte kijnnen nul' gleichzeitig mit dem 
Unternehmen iibertragen 'werden, so die Firma; manche Rechte gehen wiedernm 
im Zweifel mit dem Unterllehmen liber, so das Recht an der Geschafts
bezeichnung; nach § 16, Abs. 3 des oberwahntell Entwurfes bis zn einem 
gewissen Grade (vgl. oben § 3, Anru. 1) auch das Recht des luhabers des 
Unternehmens aus den fur dessen Betrieb geschlossenen Anstellun'gsvertragen. 
Bei manchen Rechten endlich vdrd von gewissen, sonst flir die' Ůbertragnng 
bestehenden Voraussetzungen abgesehen, wenn sie mit dem Unternehmen, dem 
sfe dienen, iibertragen werden; 80 i8t die vom Patentinhaber bestellte Lizenz 
ohne Zustimmung des Patentinhabers nul' mít dem BetIiebe, dem die Lizellz 
dienstbar i8t,· iibertragbarj 80 i8t nach § .28 des dentschen Reichsges. vom 
19. Juni 1901 libel' das Verlagsrecht das Verlagsrecht seitens des Ver
legers bei gleichzeitiger tlbertragung des Unternehmens aueh ohne Zn
stimmnng des Autors iibertragbar. (Naheres bei E. MiUler, Das deutsche 
Urhebel'- Ulid Verlagsl'echt, 4. Liefel'ung, S. 368.) Ubel' die Stl'eitfl'age, ob 
das Auffiihrungsrecht anf den jeweiligen Inhaber des Theaterunternehmens 
tibergeht, vgl. Kl'ainz-Ehl'enzweig, § 49, N. 21 und die dort angeflihrte 
Judikatur und Literatur, insbesolldel'e Opet, Deutsches Theaterrecht, S. 370. 
Die Rechte des Prinzipals aus einer mít dem Angestellten getroffellen Vel'
einbal'ung auf Konkul'renZentha1tung nach Beendigung des Dienstverhaltllisses 
kéillllen mit Riicksicht auf das die "\Viiksamkeit dieses Verbbtes bedi~gende 

lnteresse des Prinzipals an der Einhaltnng nul' zugleich mit dem Geschafte 
selbst libertragen wel'den. (Staub, Anm. 8 Zll § 74, RG. vom 28. August 
1901, JW. 1901, S. 725; .. dagegen nimmt das OLG. Jena bei SeuffA., 48., 
N. 176 die Unúbertragbarkeit der Rechte aus einem Konkurrenzver-bote' aueh 
bei gleichzeitiger Mitiibel'tragung des Geschl!ftes an.) Nicht hieher g'ehOl'ell 
aber die von Herrmanu-Otávsky angefiihl'tell §§ 9 bis 11 des Entw. zum 
Unl\\TG. (die iibrigens in dem im Jahre 1906 erschienenen neuen Entw. eine 
andere Formulierung erhalten haben), wonach ein Schadenersatzanspl'uch 
dem lnhaber eines bestimmten Unternehmens zugesprochen wird. Hiemit 
ist nicht gesagt, daB dem jewei1igen lnhaber des Unternehmens der 
Anspruch auf Schadenersatz wegen einer in diesem Gesetze verpontell 
Handlung zusteht (was Hel'rmann-Otávsky, S. ó18, N. 27 selbst als 
zweifelhaft hinstellt), sondern nul' gesagt, daJ3 als Verletzter nicht irgend 
eiue im Betriebe des Unternehmens tatige Person, sondern der Unternehmer 
selbst anzusehen ist. 
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Fiir das osterreiehische Reeht besteht kein Rechtssatz, daB 
die blofie Ďbernahme eines Unternehmens die Haftlmg des Erwerbers 
fiir die friiheren Verbindliehkeiten aus dem Betriebe des Unternehmens 
begriindet, mag es sieh um ein Handelsgesehaft oder um ein anderes 
Unternehmen handeln, ") mogen mit dem Unternehmen zugleich die 
iibrigen Bestandteile des Geschaftsvermogens iibergehen oder nieht. 
Der in dem gleieh eingehender Zll besprechenden § 419 DBGB. ZUln 
Ausdrueke gebrachte Gedanke ist der osterr. Gesetzgebung fremd. 
Die in § 1282 ABGB. fiir den naeh dem Grundsatze der Gesamt
reeh tsnaehfolge 19

) geregelten Erbsehaftskauf gegebene Vorschrift 
isl keiner analogen Anwendung fahig. Aueh naeh deutsehem Recht 
zieht Erwerb und Fortfuhrung eines Unternehmens noeh keine Haftung 
des Erwerbers fůr die bestehenden Gesehaftsverbinclliehkeiten naeh 
sieh. § 25 DHGB. macht ja aueh die Haftung desjemgeu, der ein 
erworbeues Handelsgesehaft weiterfiihrt, fur die Gesehaftsverbindlich
keiten von gewissen Voraussetzungen abhangig. Dagegen lelu't Hel! wig 
(Vertrage, S. 398 ff.), daB unabhangig vou den Voraussetzungen des § 25 
DHGB. eine Haftung' des Erwerbers eines Geschaftes eintritt, wenn mit dem 
Gesehafte zugleieh die zum Gesehaftsvermogen gehorenden Aktiven er
worben werden. Diese von Hellwig auf § 419 DBGB.20) gestiitzte An
sieht seheint meht zutreffend. Man mag allenfalls zugeben, daB die Worte 
"das Vermogen eihes andern" die Auslegung, daB § 419 aueh auf dieĎber
nahme eines Sondervermogens Anwendung findet, mcht unbedingt 

18) Die fast in jeder der die gegenstandliche Frage beriihrelldell Ent· 
.scheidungen wiederkehrenden Ausfiihrungen, daB aus Art. 22, 23 RGB. auf 
Grund der bloUen Tatsache des Erwerbes nnd der Fortflihrung eines be
stehen den Handelsgeschaftes eine Haftung des Erwerbers fiir die GeschlHts
schuldell des Vorgangers llicht abgeleitet werden kanli, da.6 ani der Nurn
berger Konferenz diese Frage vielmehr mit Absicht ullentsehiedell gelassel1 
wurde, konnell als bekannt v:orausgesetzt werdell. Ebellso kann heute als 
feststehend die Ansicht, dall Art. 113 auf den FalI des VolIerwerbes des 
Geschaftes eines Einzelkaufmanne.s_ nicht anwendbar ist, a.ngesehen werden 
(vgl. AdCl. 1984, 2105, Amtl., 944). 

") Vgl. Krainz- Ehrenzweig, § 534. Auch die HaftlÚ1g des offentlich
reehtlichen Verbandes, der das Vermogen einer Gesellschaft mít Haftnng 
itbernimmt, bernht gleichfalls auf dem Gedanken der Universalsnkzessioll. 
Das Gleiehe gilt. bei einer Fusioll einer Aktiengesellschaft oder Gesellschaft 
m. b, H. mít einer auderen solchen Korpol;ation beziiglich der Haftung der 
aufnehmenden GeselIschaft (vgl. Randa, lL, S. 231; Lehmann, Recht der 
Aktiengesellschaften, II., S. 535). In allen diesen F1illen gehen durch einen 
einheitliehen Akt aueh samtliche Aktiven auf den Erwerber liber. 

20) Diesel' Paragraph lautet: l:Ůbernimmt jemand durch Vertrag das 
Vermogen eines alldel'en, so konnen dessen GHi.ubiger, unbeschadet der Fort
dauer der Haftung des bisherigen Schuldners, von dem Absehlusse des Ver
trages an ihre zn diesel' Zeit bestehenden Anspriiche anch gegen den Úber-
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ausschlieBen,21j jedoch mufi ein rechtlich anerkalllltes Sondervermogen 
vorliegen, au! das entweder gewisse Gliiubiger beschrankt sind oder 
das ausschlieBlich oder vorzugsweise bestimmten Glaubigern haf tet. 
Denn nul' in diesem Falle g·ewinnt man eine Handhabe liir die Fest
stellllllg der Verbindlichkeiten, die den Erwerber der das Sonder
vermogen darstellenden Aktiven treffen. Es ware ganz willkiirlich, 
zu sagen, daD der Erwerber des Geschaftsvermogens gemiifl § 419 
liir die Geschaftsverbindlichkeiten ha!tet. Die lehlende rechtlichc 
Beziehung zwischen Gesehaftsvermogen nnd Gesehiiftsschulden kann 
durch die - wie oben ausgefiihrt - nul' in geringem Umfange be
stehende wirtsehaftliehe Beziehung nicht ersetzt werden, denn nur 
der Gesetzgeber kann diesel' wirtschaftlichen Beziehung rechtliche 
Anerkennung verleihen. Diesen Ausweg scheint denn auch Hell wig
selbst abzulehnen, denn er lehrt, daB der Erwerber eines Geschafts
vermogens liir alle Verbindlichkeiten des VerauBerers haf tet. ") Damit 
scheint aber aueh die Unhaltbarkeit der mitgeteilten Ansieht am besten 
dargetan. Eben dieselbe Wirkung, die das Gesetz an den Erwerb 
eines ganzen Vermogens einer Person kniipft, kann nicht sehon beilll 
Erwerbe eines reehtlich nieht geschlossenen Teiles dieses Vermiigens 
eintreten. 28) 

nehmel' geltend machen. Die Haftung des Ubernehmers beschrankt sieh aut 
den Bestalld des iibernommenen Vermogens uud die Hun a.us dem Vertrage 
zustehenden Anspriiche ... ' Die Haftung des Ubernehmel's kanu nicht durch 
Vereinbarung zwischen ihm und dem bisherigen Schuldller ausgeschlossen 
oder beschdtnkt werden. ,: 

21) Dagegen Slaub, Amu. 20 Zll § 22, der lehrt, dafl § 419 DBGB. 
UlIter Vermogen nul' das ganze Vermog'en einer physisc.hen oder juristisc.hen 
Person oder einen Bruc.hteil dieses Vermogens versteht, 

22) leh kann wenigstens seine Ausfiihrungen (8. 400), l~daB der Er
werber eines Handelsgesc.hiiftes in die bestehenden Sehulden (nicht nul' die 
Geschaftsschulden) als eine anf diesel' Gesamtheit ruhende La-st sukzediert)'
nicht anders verstehen, Dem ung'ar. Entw. liegt der Geda.nke der An
welldung des in § 419 DBGB" auf den sieh aueh die líotive berufen, aus
gesprochenell Prinzipes auf das durch das Handelsgesehaft gebildete Sondel'
vermogen zu Grunde, Die Haftung' besteht nul'- fur die im Betriebe des 
erworbenen GeschiHtes begriindeten Verbindlichkeiteu; dageg'en hat der Ent
wui:f eine Beschrankung der Haftung des Enverbers auf das iibel'llommelle 
Gesc.haftsvermogen odel' dessen 'Vert abgelehnt; die Motive bezeic.lmen eine 
solche Beschriinkung z\var als eine logische KOllsequenz aus dem Rec.hts
grunde, auf den der Entwul'f die Haftung zuriickfiihTt, haltell diese Be
schrankung_ aber nicht fiir z\veckmit.Big und nicht fiir praktiseh durchfiihrbar. 

'") Auch fUr das gemeine Recht wurde ein dem § 419 DBGB. ent
sprechender Rechtssatz beha.uptet, aber unter Vel'lllogen, dessen Ůbernahme 
die Schuldellhaftung begrlindet, wurde nicht das Handelsvermog'ell verstanden 
(vgl. Delbriick, Ůberuahme fremder Schulden, S. 39; 93; auch RG., 17., S. 96.) 
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Dagegen :findet § 419 DBGB. anf denjenig'en Anwendung, der 
das Geschaft und das Geschiiftsvermogen 24) einer offenen Haudels
gesellschaft erwirbt, wenn diese nach AÍlflosuug statt der Liquidatioll 
das Vermogen als Ganzes einem Gesellschafter odm> einem Drittell 
iiberHlBt. 25) Der Erwerber haf tet nach 1fafigabe des § 419 DBGB. 
fUr alle GescMftsverbindlichkeitell. ") 

Ganz auders liegen die VerMltnisse, welln eine jllristische Person, 
deren Zweék in dem Betriebe eines Unterllehmens besteht, nach Allf
lOsnng ihr gallzes Vermagen einem andern iibertragt. Das mit dem 
Geschaťtsvermogen zusammenfallende Vermagen bildet hier tatsachlich 
die Kreditgrundlag'e der Geschaftsglaubiger. Das Gesetz hat mit Riick
sicht aui diesen Umstaud das Vermagen der verschiedenen handels
rechtlichell Vereinigullgell dadurch dem Zugriffe der Glaubiger Zll 

") Xicht auf delljenigen, der bloB das GescMft (Unternehmen) oder 
eill Zweig'geschaft der offenen Halldelsgesellscha.ft erwirht. FUr dessen 
Haftung ist allein § 25 DHGB. maBgebend. 

25) Staub (Amu. 20 zu § 22, Amu. 24 zu § 25)bestreitet dies; er 
ftihrt an, daS das Vermčigen der offenen Handelsgesellschaft nicht das Ver
magen einer physischen oder juristischen Person sei, sondern nul' aus -Teilen 
des Vermogens der Gesellschafter bestehe. Dies ist richtig, aber nicht be
·\'í'eisend. Die GeseUschaft tritt im Verkehre auf, als ,vare sie Subjekt der 
im Betriebe des gesellscha.ftlichen Geschaftes begrlindeten Rechte ·und Vel'
billdlichkeiten. Das Gesetz hat diesel' Tatsache durch seinen Sprachgebrauch 
(Rechte und Verbindlichkeiten, Eigentum, Ve.rmogen der Gesellschait) 
Rechnung g·etragell. lm Sillue dieses Sprachgebrauches und der vom Gesetze 
festgehaltenen Terminologie wiirde der im Texte el'\vahnte Fall nicht durch 
die Redewendung l,die Gesellschafter iibertl'agen ihr im Gesellschafts
fonde investiertes Vermogen au eiueu Dritten>( 1 sOllderll durch die Rede
,vendung "die Gesellschaft iibertragt ihr Vermogen an einen Drittell" 
·Ausdruck :findell. Dies nnd llicht das wirkliche materielle Rechtsverhaltnis 
ist fur die Amvendung des § 419 anf das Vel'núig'en einer offellell Handels
gesellschaft entscheidelldj hieflil' ·auch: Fischer-Schafer, a. a. O. S. 51; 
Oertmanu zu § 419 DBGB.; Cohn bei Gruchot, 42., S. 56; Makower, 
S. 56. (Ausflihrliche Literaturang'abe bei Jacusiel a. a. O., S. 21.) 

21l) Die beim Einzelka'ufmann fehlende rechtliche Beziehung zwischen 
Gescha.ftsvermogen nnd Geschaftsverbindlichkeiten ist dadurch gegeben; daS 
das Gesellschaftsvermogen a.usschlieBlich den Gesellschaftsglaubigern haftet 
(§ 124, Abs .. 2 DHGB.), im Gegensatze zum Vermiigen einer Gesellschaťt 
des blirg-erlichen Rechtes (§ 736 DZPO.), nnd daB nach Auflosung der Ge
sellschaft die personliche Haftung der Gesellschaftel' durch eine· fiinfjahrige 
Vel'jahrungsfrist beschl'ankt ist. Nach § 26 DHGB. entspricht der Haftullg 
des Geschaftserwerbers fUr die Geschaftsschulden des· frliheren lnhabers eine 
auf flinf Jahre beschrankte Haftung des letzterenj es ist n'ur billig, daf~ 
der auf· flinf Ja.hre beschl'allkten personlichen Haftung der Gesellschafter 
einer aufgelOsten Gesellschaft eine Ha.ftung des Erwerbers des GeseUschafts
vermogells elltspricht. 
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wahren gesucht, dafl es cine Verteilung des Vermilgens unter die 
Mitglieder der aufgelOsten Korporation erst gestattet, nachdem den 
Glaubigern Gelegenheit geboten wUTde, aus dem Vermogen Befriedigung 
zu finden und .die Ubertragung des Vermogens als Ganzes an eine 
dTitte Person entweder an die gleichen Voraussetzungen kniipft oder 
den Erwerber des ganzen Vermiigens fur die Verbindlichkeit der 
Korporation haften laflt. ") Ffu andere jUTistisehe Personen, als die
jenigen, deren Rechtsverhaltnisse durch besondere Bestimmungen ge
regelt sind (Aktiengesellschaften, Gesel1schaften m. b. R) bestehen keine 
derartigen Vorschriften. Fiir das deutsehe Recht ist hier iiberall § 419 
HBGB. anwendbar. Fiir das osterreichische Recht besteht fiir die Glau
biger, da auf Gewinu bereehnete Vereine nach dem Vereinspatente vom 
J ahre 1852 der Staatsaufsieht unterliegen, der Sehutz nur in dem Aufsichts
reehte der Verwaltungsbeh5rde,aufdessen Geltendmaehung Private keineu 
Anspruch haben. 28) Eine Haftullg des Erwerbers des ganzen Ver
mogens eilles aufgelOsten Vereines laJ3t sieh aus dem Gesichtspunkte 
der Bereicherung der in rem versio oder Universalsukzession '") nicht 
begriinden. 30) 

") Vgl. Art. 247 HGB., §§ 300 bis 307 DHGB., §§ 95, 96 GmbHG. 
28) Budw. 3792, 3947, 6666, 855l. 
'29) Blo13 bei Verstaatlichung einer Aktiengesellschaft, beí der die Au

nahrne einer Universalsukzession abgelehnt wird (vgl. Randa, II.) S. 231) 
kanll hente die analoge Anwendung des § 95 GmbHG. in Frage kommen. 
Diese Frage wh'd zwar, da die die VerstaatlichllIig einer Aktiengesellschaft 
aussprechenden Gesetze liber die Schuldenhaftnng stets Bestimmullgen eut
halten, kaum praktisch werden; dagegen ware die grundsatzliche Frage, ob 
und in welchem Umfange die Bestimmungen des GmbHG. analoge An
wendung auf Aktiengesellschaften zulassen, wohl eiuer eingehenden Er
orterung wiirdig. 

30) Dies ist ubrigens nicht die einzige uhle Folge) die sich aus der 
herrschellden Allsicht, datl juristische Persollen, gleich den physischen) ZUlll 

Handelsbetriebe znzulassen sind, ergibt. Die Gesetzgebung hat bei Regelung 
der Aktiengesellschaften, Erwerbs- nud \Virtschansgenossenscl"úiften, GeseU
schaften lli. b. H. verschiedene Normativbestimmungen aufgestellt, um die 
Glaubiger.gegen die uachteiligeu Folgen zn schiitzen, die ihnen aus dem lfangel der 
personlichen odel' unbeschrankten Haftung einer physischen Person entstehen, und 
die Gesetzgebung zeigt die deutJiehe Tendenz, diese Normativbestimmullgen Zll 

verscharfen. Diese Normativbestimmungen konnen aber umgangen und der 
Vorteil, wirtschaftlich au einer Erwerbsunternehmung ohne personliche Haftung 
beteiligt zu sein, dadurch erreicht werdeu, datl als Vereinigungsform statt 
der erwahnten geregelten Assoziationstypen eill Verein im Sinne des Vereins
patentes gewahlt wird. (V gl. Erlauternde Bemerkungen zum Entw. eiues 
GmbHG.; Nr. 236 der Beilagen zn dell stenogr. Proto des HH., 17. Sess., 
S. 50.) Ahnliche Erwagul1gen bei Sachau, Der nicht rechtsfahige Vereiu 
als Unternehmer eines Handelsgewerbes, Goldschmidts Z., 56., S. 444 ff.; vgl. 
auch Lehmauu, S. 283. 
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b) Dan die Fortfiihrung eines erworbenen Geschaftes unter u n
veranderter Firma als Nachfolge in die kaufmannische 
Persiinlichkeit die Haftung des Erwerbers fur die friiheren Ge
schaftsschulden nach sich zieht, hat das Berlíner Obertribunal in 
mehreren Erkenntnissen 31) ausgesprochen. Die gleiche Ansicht liegt 
einem Erkenntnisse des bayerischen Oberappellationsgerichtes 
(Busch, 13., S. 11) zu Grunde und wh'd in der osteÍ'r. Literatur von 
Geller (Zbl., 8., S. 607) vertreten. 32

) 

Diese Konstruktion wU'd heute angesichts der feststehenden Er
kenntnis, dan die Firma kein neben der physischen Person des Kauf
mannes bestehendes Rechtssubjekt bezeichnet, dafl sie nicht mehr ist 
alg der Name des Kaufmannes, durchwegs abgelehnt,33) hat iibrigens 
in die osterreichische Praxis nie Eingang gefunden. Das DHGB. hat 
hingegen in der Absicht, der von den Verfassern fiir unrichtig el' 
kannten Anschauung des Verkehrs, die den jeweiligen lnh.ber einer 
Firma als Trager der durch den Handelsbetrieb unter dieser Firma 
irgend eiumal begriindete Rechte und Verbindlichkeiten ansieht, ent
gegenzukommen,"') .n die blolle Tatsache der Fortfiihrung eines er
worbenen Geschaftes unter unveranderter Firma die Haftung des Er
werbers fiir die Geschaftspassiven des Vorgangers gekniipft (§ 25 
DHGB.). Diese Haftung tritt unmittelbar auf Grund der Fortfiih1'llng 
des Geschaftes unter unveranderter Firma ein, sie ist nicht die Folge 
eines durch die Fortfiihrung der Firma bekundeten Willens, die 
Haftung zu iiberuehmen. § 25 DHGB. enthalt keine Anslegungsregel, 

") Busch, 12., S.234, 17., S.175, Goldschmidts Z., 15., S.244. 
Scharf wird in diesen Erkenntnissen betont, daJ3 die Fortfiihrung der Firma 
als sol che nnd nicht als Erklarungsform eines auf Ďbernahme der 
Passivell gerichteten VV-illens den Haftungsgrund bildet und da.B die an die 
Fortfiihrung del; Firma gekIiiipften Rechtswil'kungen, auch durch eine Parteien
vereinbarung 'Iiicht beseitigt weiden konnen. 

") Zu dem gleiohen Ergebnisse kommt Thol (Praxis des Handels- uud 
Wechselrechtes, 1., S. 14), indem er auf Grund des Art. 23 den Ubergaug' 
der das Handelsgesch1ift bildenden Gesamtheit der Aktiven und Passiven als 
eine notwendige Folge der Fortfii:hrung der Firma, bezeichnet. Ein naheres 
Eingehen auf diese -. in der Literatur bereits genitgend widerlegte Ansicht ist 
lůcht notig. In einen eigentiimlichen Zusammenhang bringt de lege ferenda 
K. Adler (ArchBlirgR., 3., S. 31) die Fortfiihruug der Firma mit der 
Haftung des Geschaftserwerbers fUr die Schulden des Vorgangers: Der Gesetz
geber soU durch' Kllupfung der Haftung au die Tatsache der Firmenfort
fiihrung einen Nacht<jil fiif,. den nicht zu begiinstigenden Gebrauch einer VOlU 

blirgerlichen Namen abweichenden Firma statuierell. 
"') Vgl. sehon Obertrib. Stuttgart 1853; SeuflA., 6, Nr. 142; OLG. 

Braunsehweig; SeuflA., 48, N. 100. 
") V gl. Denksehrift, S. 106. 
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sondem eine Dispositivbestimmuug, die allerdings durch eiue ent
gegenstehende, entweder den Beteiligten personIieh mitgeteilte oder 
auf bestimmte ,Veise allgemein kundgemachte Parteienvereinbarung 
beseitigt werden kann. ") Zu beaehten ist, daB das Gesetz fiir den Ein
tritt Haftung nieht die bloBe Tatsaehe, daB unter einer bestandenen Firma 
irgend ein Handelsgesehaft fortgefiibrt wird, sondem aueh die Fortfiihrung 
eines bestehenden Handelsgesehaftes verlangt,36) andrerseits aber 
nul' den Erwerb eines Handelsgeschaftes, nieht aueh den des 
dazugehorigen Handelsvermiigens verlangt; 37) es ist also nieht der 
Gesichtspunkt maBgebend, daB der Erwerber deshalb haftet, weil er 
dureh die iibemommenen Aktiven die Mittel zur Bezahlung' der 
Schulden erhalten hat. 38) Sonst miiJlte ja die Haftung nach § 25 
DHGB. sehon beim Erwerbe des Geschaftsvermogens eintreten, 
wahrend sie an die Tatsache der Fortfiihrung' des Gesehaftes ge
bundon ist. 38 ') Daher kaun die Haftung nach § 25 DHGB. aueh den 

35) Die Ausfiihrungen der Denkschrift (S. 106) Bind irrefiihrend, iudem 
sie beilau:fig envahneu, daJ} der Erwerber durch Beibehaltung der a.lten Firma 
seine Absicht erkHirt, in die Gescha.ftsbeziehungen des frliheren lnhabers 
einzutreten nnd sich als Vorbilď· flir die erfolgte gesetzliche Regelung' der 
Frage sta.tt auf die obell N. 31 mitg'eteilte Judikatur des Berlíne!' Obe1'
tribunales auf die untel' N. 43 lllitgeteilte Judika.tur des RG. berufen, die 
tatsachlich die Haftuug des Firmenerwerbers auf die in der Fortfiihrung' der 
Firma gelegene konkludente ErkHtrung, die Haftung libernehmeu zu "\"ol1en, 
zurliCkfiihrt (vgl. Hellwig, Vertrage, S. 40:1). Au! die irrigeuAusmhrungen 
der Denkschrift sind offenbar die Bemerkungen in den Motiven des ungar, 
E nt w. zuriickzufii.hren, "\vo betout wird, daB nach dem Entwmfe die Haftung 
des Geschaftserwerbers eine uumittelbar auf dem Gesetze beruhende, nicht 
wie nach deutschem Handelsrecht eine kraft Parteiwillens eintretende 
Beiu soll. 

'") Trotz des § 23 DHGB. (Art. 23 HGB.) ist dieses Erfordernis in 
dem Erfordernis der Fortfiihruug eiller bestandenen Firma uur danu iube
griffeu, wenn die Firma fUr den neuen Inhaber nul' als eine abgeleitete zn
Htssig ist, Nellluen wir au, Anton Mayer betreibt uuter der Firma "Mayersche 
Buchhandlung" ern Geschaft, lOst dieses Geschaft auf und mit dessen Ein
verst1tndnis vie11eicht sogar nnter Benutzung der von Anton Mayer liber
lassellen \Varellvorrate errichtet eill anderer, der den gleichen Zunamell fiihrt, 
ebenfalls unter der Firma "Mayersche Buchhalldlung'" eine Buchhalldluug', In 
dieselÍl Falle liegt zwar Gleichheit der Firma uud Gleichheit des Geschafts
betl'iebes, aber nieht Identitli.t des Geschli.ftes (des Unternehmens) vor, daher 
keine Ha!tung au! Grund des § 25, Abs. 1 DHGB. 

") Vgl. iusbes. Hellwig, Vertriige, S. 398 ff. 
~S) VgL Ladenbul'g bei Busch, 36, S, 91. 
3S a) Der ungarische EntwuTf steht auf einem anderen Standpunkt. Fu!' 

ihn ist der Reehtsgrund der Haftung der- Er'Nerb des Handelsvermogens; er 
beguii.gt sích auch mit der Tatsache des El'werbes und verlallgt nicht, daG 
der Erwerber das el'worbene Geschaft fortfiihrt. Vgl. aus den Motivell: "Es ist 
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Pachter oder Nieflbraucher eiues Gesehaftes treffen, obzwar in dem 
Falle des Pacht- oder des !\'ieflbrauches ein Vermogensiibergang nieht 
stattfindet. 

cJ Der Zusammenhang des dritten der erwabuten Haftungsgriinde, 
dessen Vvirksamkeit gruudsatzlieh gal' nieht auf den FaU des Erwerbes 
nnd der Fortfiihrung· eines bestehendeu Unternehmens besehrankt ist, 
da ja dmeh eine entsprechende Willeuserklárung eine zu Gunsten 
der Geschiiftsglaubiger wirksame Ubernahllle der aus dem Betriebe 
cines bestinnnten Gesch1iftes entstandenen Verbindliehkeit auch ohne 
Erwerb und Fortfiihrung dieses Gesehiiftes begrundet werden kann, 
mit dem Gegenstande diesel' Ábhandlung ist durch zwei }Iomente g·e

geben: 
a) Es wurde ein Handelsgewohnheitsrecht des Iuhaltes an

genommen, daG im Falle der Ubernahllle nnd Fortfiihrung eines be
stehenden Handelsgeschaftes die ErkHirung des Ubernehmers, fiir die 
Geschaftssehulden haften zu wolleu, wirksam ist, auch wenn sie nieht 
personiich gegeniiber den einzelnen Geschaftsglaubigern, zu dereu 
Gunsten sie wirken soll, abgeg·eben wmde und auch wenll es an der 
nach dem Zivilrechte notwendigen Ákzeptation dieser Erklarung 
fehlt. ") Dieses angebliche Gewohnheitsrecht geht eigentlieh auf den 
unter aj eriirterten Haftungsgrund zuriick, '0) hiilt ihn aber ZUl' selb
stiindigen Beg-riindung einer Haftung nieht flir ausl'eichend, sondem 
llliBt ihm nul' die Bedeutung bei, eine zivill'echtliche Voranssetzung 

auch nicht unbedingt notwendig, daB dm' Erwerbel' das Geschaft selbst weiter
flihrt; der Ubernehmer kaun Uber das Gesch8Jt auch anders verfiigen; 81' 

kaun die \Varen in ganzen Partien abgeben oder das Gesch1ift in anderer 
\ Veise verauBern." Freilich wird in dem FaUe, in dem Bille Haftung des Er
werbers des Geschaftes, der nicht gleichzeitig das Geschaftsvermogen mit
erworben hat, eintritt (§ 3), die Haftung im Ergebnisse doch an die Tatsache 
der Fortfiihrullg des erworbenen Ullternehmens geklliipft seili. Die 
Motive erblicken ja auch das Kriterium der Ubertragung eines Gesch:tftes 
ohne gleichzeitige Ůbertragullg des Geschaftsvermogens in der Moglichkeit 
der \Veiterflihrullg desselbell GeschMtes. Den Verfassern des Entwurfes 
scheint es nicht zn BewuBtseiu gekommen zn sein, daB der Tatbestand, au dem 
sie die Haftnng des Geschaftserwerbers kntlpfen wollen, kein einheitlicher ist: 
Einmal ist es die Tatsache des Erwerbes eines Geschaftsvermogens, 
das andere Ual die Tatsache der Fortftlhrung des erworbenen Handels
unternehmens. 

"') Vgl. OLG. Llibeck, 1846, SeuffA., 11, Nr. 83; OLG. Llibeck, 1859, 
Goldschmidts Z., 6, S. 588; OLG. Hamburg, SeuffA., 48, Nr. 47; OLG. 
Braunschweig, SeuffA., 48, Nr. 100i Oberhofgericht Darmstadt, Busch, 8r 

s. 174; Appelger., Eisenach, Busch, 19, S. 256; ROHG., 1, S. 66, 3, S. 182, 
12, S. 160, 15, S. 75, 16, S. 174, 21, S. 234, RG., 2, S. 55, 8, S. 66, 
15, S. 54, 38, S. 176, 17, S. 96, RG. bei Bolze, 16, Nr. 314, 316. 

40) Vgl. Ladenburg bei Busch, 36, S. 84. 
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einer auf eineu anderen Rechtsgrund zuruekgefuhrten Haftung zu 
ersetien. 

fl) Die oben N. 39 mitgeteilte Judikatur nahm an, dafi die Er
klarung des Geschiiftserwerbers fur die fruheren Geschilftspassiven 
zu haften nicht nur ausdriicklich, sondern auch durch konkludente 
Handlungen erfolgen konue. AlB solehe konkludente H) Handiungen 
wurde die Mitteilnng der inter partes erfolgten Passiveniibernahme 42

) 

und in manehen Entseheidungen aueh die Fortfiihrnng des er
worbenen Geschaftes unter der bestehenden Firma an
genommen. 43

) 

Das DHGB. hat in § 25, Abs. 3 das nntcr a) erwahnte Gewohn
heitsrecht zum Gesetzcsreehte erhoben: Die handelsiibliche Bekannt
maehung der Passiveniiberuahme bildet eiuen selbstandigen, die 
Haftung gegeniiber den Geschiiftsglaubigern begrundenden Ver
pflichtungsgrnud. Die Frage, ob dieseHandlung im konkreten Fa!!e 
wirklich den Willen zum Ausdruek bringt, dem Geschaftsglaubiger 
gegeniiber eine Haftung zu iibernehmen, entmllt. Fiir Osterreich lafit 
Bieh der Bestand eines solchen Gewohnheitsrechtes nieht beweiscn. 44

) 

41) ZUl' Allllahme, daJ3 diesel' oder jener Handlung die betre:lIellde 
Schliissigkeit beizumessell ist, bedarf es uicht der Berufung auf eill Handels
g ew o hnh eits rech t ~ es gellugt die Feststellung einer entsprechelldell Handels
sitte (Art. 279). Vg!. Staub', § 13 zu Art. 22, wo hervorgehoben wird, 
daB die eiU8chHtgige Judikatur z\vischen diesen beiden Begri:ffen nicht ge
niigend unterscheidet. 

4'.!) Die Mitteilung der Passiveniibernahme wird hiebei immer als eill das 
Recht des Glaubigers erst begriindel1der selbsta,ndig'er Dispositivakt, in seinell 
\Virkungen unabhangig von der inter partes wirklich erfolgten Passivenuber
nahrne (RG. 15, S. 54; 38, S. 176) nicht als die bloEe Verstandigung von 
eillem in der Passiveniibernabme inter partes gelegenen Vertrage zn Gnnsten 
Dritter angesehen (ROHG. 21, S. 233, RG. 2., S. 54); dabei wurde .aber in 
den beiden zuletzt angefiibrten Erkenntnissen ausdriicklich zugegeben, 
da.B in der inter partes erfolgtell Passiveniibernahme auch ein Vertrag zn 
Gunsten Dritter gelegen sein kanne, wenn namlich der \Ville der Parteien 
dahin geht, da.6 aus dem Ubernahmsvertrage den GeschaftsgHiubigern eill 
Recht erwachsen sollj die filr notwendig erachtete Akzeptationshandlung des 
Dritten (des Geschtlftsglaubigers) erblickt das ROHG. in der Klagsanstellullg 
(hieg'egen Stobbe-Lehmann, Handbuch des deutschen Privatrechtes, § 228, 
N. 17). Nach § 20 des geltenden ungar. HGB., dessen Aufhebullg iibrigens 
in dem ungar. Ent\y, geplant ist, wirkt die inter partes erfolgte Passiven
iibernahme schon kraft Gesetzes zu GUTIsteu der GeschaftsgUtubiger. 

<S) Appelg·er. Eisenach, Busch, 19, S. 256; RG. 2, S. 55, 17, S. 96; 
RG. bei Bolze, 3, Nr. 569. 

") Man mag hnmerhln mil Randa (1., S. 135) annehmen, daB die Vor
schri/t des § 25 der Vdg. VOli 16. Sepl. 1857, RGB!. Nr. 168: "Wer sich 
bereit erklart, cine sehon bestehende Handlung' mít Last und Vorteil (per 
stralzio) zu iibernehmen, wird durch die Eilltragullg diesel' ErkUtrullg in das 
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Die Frage, ob der Geschiiftsilbernehmer durch eine an die Gesehafts
gHinbiger gerichtete, nicht dem einzelnen Glanbiger pers5nlich mit
geteilte oder von deu Glaubigern nicht angenommene ErkHirnng 
haftbar wird, ist lediglich nach alll?emeinen RechtsgTundsatzen zu ent
scheiden. Der Umstand, daJl die Ubernahme eines Handelsgeschaftes 
die Veranlassung der Erkliirung gab, spielt bei der Entscheidung der 
Frage nach den Voraussetzungen rur die Reehtswirksamkeit dieser Er
kliirung keine Rolle. In Betracht kommt die Frage, ob in der 5ffent
lieh kundgemacbten Erklarung, die Passiven ilbernommen zu haben, ein 
stillschweigendes Zahlungsversprechen, das als Offerte in incertam 
personam keiner Annahme bedarf,4') gelegen ist, ob in dieser Erklarnng 
die bloJle Benachriehtigung von einem zu Gunsten der Geschafts
gHiubiger dem Geschiiftsiibernehmcr erteilten Auftrage (§ 1019 ABGB.) 
gelegen ist,46) wobei zu untersuchen ist, ob die inter parte s ver
einbarte Passivenilbernahme ilberhaupt nnter die in § 1019 erwahnten 
GescMfte fliUt, ob die in § 1019 ABGB. vorgesehene Benachrichtigung 
aueh in einer iiffentlichen, nicht direkt an die Person des Begiinstigten 
gerichteten Kundmachung bestehen kann ") und endlich ob die herr
schende Anslegung des § 1019, daB der Dritte schon durch die Be
nachrichtigungohne Annahme ein Recht erwirbt, richtig ist. 48) Sogar 
die Ansicht, daB die zwischen GeschaftsverauBerer und Erwerber ver
einbarte Passivenilbernahme eine unvollstandig·e Assignation enthalte, 
die der einzelne Gesehiiftsglaubig·er als Assignatar aueh ohne Benach
richtigung durch die in der Klagsanstellung lieg·ende Annahme
erklarung zur vollstandigen machen konne, wurde vertreten!') Eine 

Ha-ndlungsprotokoll den Gl1iubigern des friiheren Inhabers ZUl' ErfUllung aller 
Ha.ndlullgsverbiudlichkeiten desselben verpflichtet" nnd ahnliche in den vel'
schledellen Verordnullgen liber die Fiihrullg' der Handlung'sprotokolle ent
ha1tene Vorschriften die gesetzliche Anerkennung einer gewohnheitsrechtlichen 
BHdung enthalten. Aber mit der Unilloglichkeit 1 solche Erklarung'en durch 
Eintragung ins Handelsregister znl' offentlichen Keuntnis zu brillgen, 
ist die Voraussetzung flir die Anwendung dieses Ge'\vohnheitsrechtes gefallen. 

4') 80 K. Adler, ArchBlirgR., 3, 8. 20. 
-16) 80 AmtL, S. 878, 944; Horn, Schuldtibernahme, N. 45; Hasell

ohrl, OblR., § 34, N. 47; Kraillz-Ehrenzweig, § 136, N. 19; auch 
Randa, 1., S. 137. 

47) Dagegen Randa, 1., 8. 137, Die Praxis !lWt das Recht des be
gtinstigten Drittell auch ohne individuelle Verstalldigullg entstehen (vgl. 
Krainz-Ehrenzweig § 136, N. 11). 

48) Gegen diese Auslegung Ehrenzweig, Zweigliedrige Vertrage, 
s. 84 ff.; Literatur bei Randa, 1., S. 136. 

49) GlU. 3741; AdCI. 588, 702. Gegen die - wohl unha!tbare -
Auffassullg, da.B in der Klageanstellung eine Allnahmeerklarullg geleg'ell ist, 
vgl. Ehrenzweig· a. a. O., S. 60; Hasenohrl, 1., S. 457; 8tolbe-Leh-
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Eriirterung diesel' allgemein zivilrechtlichen Fragen weist keiuen Zu
sammcuLangmehr mit delllhier zu behandeluden Geg'eustandeauf; nul' ein 
Punkt sei noch in Kiirze erwahnt: Der OGH. hat, wobl nicht unbe
einíluBt durch die oben N. 43 mitgeteilte Judikatur des RG. und die 
diese. verwertende Literatur, in jiingster Zeit in zwei Erkenntnissen 
(Amtl. S. 944, ZBL 1905, Nr. 245) ausgesprochen, daJl in der Fort
fiihrung cines erworbenen Handelsgeschaftes lmter unveranderter 
Firma unter der Voraussetzuug, daJl interpartes eine Passiveniiber
nahme stattgefunden hat,50) nnter Umstanden nach der Anffassung des 
Handelsverkehres ~ die zweite Instanz bei Amt!. S. 944 fiihrt hier 
Art. 279 an ~ eine konkludente Erklarung der Passiveniibernahme 
erblickt werden kann. Diese Ansicht scheint nicht zutreffend. Die 
Frage, ob eine bestimmte Handlnng als konklndente Erklarnng eines be
stimlllten ~Villeus anzusehen ist, kann immer nur nach Ulllstanden beurteilt 
werden, die bei Vornahme der lIandlung auBerlich erkenubar sind. Fiir die 
Auslegung- einer WillenserkHirung-- insbesondere einer Erklarung-, die 
wic imvorlieg-enden Falle nicht g-egeniiber einer individuell bestimmteu 
Persou,.sondern g-eg'eniiber derOffeutlichkeit abg-eg-epen wird ~ kiinnen 
uicht Umstande mallg-ebeud sein, von denen diejenig'en, zn deren Gunsten 
die ErkHirung wirksamseÍll soli, keine Kenntnis haben. ") 

Nach iisterreiehisehelll Rechte kOlllmt man delllnach zu folg-endem 
Erg-ebnis: Die Fortfiihruug eines erworbenen Unternehmens hat die 
Haftung des Erwerbers fiir die Geschaftspassiven des Vorg-angers nicht 
ZlIT Folge; es ist gleichg-iiltig-, ob das Unternehmen ein Handelsgeschaťt 
odel' ein anderes Unternehmen ist, ob im ersten Falle die bestehende 
Firma beibehalten oder g-eiindert wird, ob mit dem Unternehmen auch 
das Geschaftsvermog-en erworben wird oder nicht. ") Eiue Haftung 
tritt nul' eiu, 1Yeun sie durch eine von dem Geschaftserwerbe und der 

mann a.. a. O,) § 228, N. 17; Siegel, Das Versprechen als Verpilichtungs· 
gruud, S. 152. Es ma.g iibrigells da,hillgestellt bleiben, ob die weitgehende 
Anwelldung des § ,1019 ABGB. in der Pra-xis, die in der Praxis beliebte 
Konstruktion, die Klagsanstellung als Anullahme einer unvollstandigen Assig. 
nation anzuseheu, nicht in V\,Tahrheit trotz des § 10 ABGB. eille allgemeine 
gewohllheitsrechtliche Anerkennullg der bindenden Kraft. gewisser :Jinseitigel' 
Versprechen nnd der Vertrage zu Gunsten Dritter enthalt (vgl. Ehrenz'\veig 
a. a. O., S. 60). 

50) Au diesel' Voraussetzullg httltauch das RG. fest;bloB.die Erklarung, 
daB eille Passivenubelna,hme stattgefunden hat, ist ohne Rticksicht auf die 
Richtigkeit der milgeteilten Tatsache verbindlich (RG. 38, S. 176). 

Ol) Ahnlich K. Adler a. a. O. 
52) Daruber, da.B im letzer.en Falle nicht etwa aus dem Gesichtspunkte 

der Bereicherung eine Klage auf Zahlung der GescMtftsschulden des Vorgangers 
moglich isl (so Ladenburg bei Busoh, 36., S. 88), vgl. K. Adler a. a. O. 
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Fortfiihrung' der Firma verschiedenen Handlung' des Erwel'bel's nach 
den al!gemeinen Grundsatzen des Zivilrechtes begriindet ist, 

Die Gesetzgebung' zeigt uns nun die Erscheinung, daD beim Teil
erwerbe eines Handelsgeschaftes die Haftung des eine Quote des 
Geschaftes erwel'benden l\'Iiteigentiimel's streng'er gel'egelt ist, als bei 
dem bisher allein behandelten Vollel'werb, eiue Erscheinung, die bei 
fliichtiger Betrachtlmg so befl'emdend wirkt, daB wiederholt die Ansicht 
vertreten wurde, es seien die beziiglichen Vorschriften arg, a minori 
ad maius auch auf den Vollerwerb aJlzuwenden, ") Die Untel'scheiduug' 
iet abel sachlich vollstandig begl'iindet, al!erdings in dem derzeit uoch 
in Osterreich g'eltenden HGR nicM geniigend durchgefiihrt und das 
erwiihute arg, a minori ad maius, wie in den folg'enden Ausfiihruugen 
darzulegen versncht werden wird, nicht am Platze, 

Betrachten wir zunachst deu Fal! des Eintrittes eines Gesel!
schafters in das Geschiift eines Einzelkaufmaunes, Die Wirkuug' be
steM darin, dafl das Geschaftsvermogen, soweit es Gesellschaftsvermogen 
g'eworden ist"), dem Zugriffe der GeschaftsgHiubiger, nicht nm beziiglich 
der Quote des eintreteuden Gesenschafters, soudem gem1iB Art, 119 HOR 
(§ 124 DHGB,) ZUl' Ganze entzogeu ist, denn die friihereu Gesellschafts
gHiubiger sind im Verhaltuis ZUl' entstehenden Gesellschaft Privat
g'laubiger, Diese Wirkung' tritt freilich auch bei VerauBerung eines 
ganzen GeschMtsvermogeus ein uud es wurde bel'eits erwiihut, daD das 
Geschaftsvermog'en im allgemeinen nicht mehr als irgend ein anderes 
Vermogensstiick des Einzelkaufmannes die Kreditbasis fiir seine Handels
glaubiger bildet. Die Sache liegt aber hier wesentlieh anders, Ein 
Kaufmann wird sein Geschaft nicht verschenken, und wenn er es ver
auBert, so bie.tet der Kaufpreis den Glaubigern ein Zugriffsobjekt; in 
vielen Fiillen wird ja der Verkauf eines Gesch1iftes mit oder ohne 
Willen des Inhabers (VeriiuBenmg im Konkurse) nur deshalb vor
genolllmen, um aus dem Erlose dic Geschaftsglliubiger zu befriedigen, "') 

i)3) Vgl. tulter anderen Ladenburg hei Busch, 40.) S. 67; Busch hei 
lJusch, 1., S, 17; Oberapp Ger" Berlín, bei Busch,_12" S, 234, 

[i-i) Da.B das ganze Geschi:iftsvermogen in die entstehende Gesellschaft 
illferiert wird, mag zwar die RegeI bildeu, ist aber llÍcht notwendig. (Vgl. 
Hel!wig, Vertrage, S, 409, p, 282), 

55) Der Gedallke, daB die HandelsgHtubiger in dem ErlOse des verkauften 
Geschaftes ihre Befriedigul1g zn tlllden haben, liegt dem in Frankreich be~ 
stehenden Handelsgehrauche zn Grunde, nach dem der Erwerber eines Halldels
gescha.ftes verpfiichtet ist, mit der Ausfolgullg des Kaufpreises all den Geschafts
Yel'auBerer 80 1a-11ge zn \'.rarten, bis dessen Gliiubigern Gelegenheit gegeben 
wlil'de, die Kaufpreisfordel'ung sich als Deckung fur ihre Geschiift.sfol'derullgen 
zn sichern. (Vgl. Stegmann, S. 78.) Aneh die :Motive zum ungar. Ent.w. 
betonen wiederholt den eben erwiihnten Gedanken, ohne jedoeh hieraus irgend 
v,relche Konsequenzen zu ziehell. 

PiskO, Unternehmen. 13 
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Die Gegenleistllng, die ein Kaufmann tlir die Yerauflerung eines 
Anteiles an seinem Geschafte erbalt, besteht aber in der vom ein, 
tretenden Gesellscbafter geleisteten Einlag'e, die als Bestandteil des 
Gesellscbaftsvermog'ens ebenfalls dem Zugriffe der friiheren Geschiifts
glaubiger entzogen erscheint, ,Veiters kann der Kaufmann durch Auf
nahme eines Gesellscbafters mit einem minimalen Gewinnanteil, dem 
noch ZUl' gToBeren Sieherheit Gesehaftsfiihrung's- und Vertretnngs
befllgnis entzog'en werden kann, sein eigenes Geschaftsvermogen, in 
dessen nngestortem Besitze nnd Genusse er bleibt, dem Zugriffe seiner 
Glaubiger entzieben, '6) 

'1'rotzdem diesel' Bedenken anf der :'\iirnberger Konferenz Er
wiihnung g'eschah "), wollte man sich nieht entschlieBen, entsprechend 
den §§ 91, 92 des osten, Entw, die Bestimmnng' des Art, 113 aneb 
auf den Fall des Eintrittes eines Gesellschafters in das Gescbiift eines 
Einzelkanflllanncs auszudehnen, 5~) Das DHGB. hat beilll Teilerwerbe 
eincs Geschiiftes eines Einzelkauflllannes die Haftung- des Erwel'bes 
anders als beilll Yollerwel'be geregclt; bei Eintritt eines Gesellschafters 
in das Geschaft eines Einzelkanfmalllles tritt ohne Vorliegen der VOnlns
setzungen des § 25 DHGB. (unverallderte Firma, Vorliegell eil1es be
sondel'en Verpflichtullgsg'rundes) gemiiB § 28 DHGB. eine Haftllng 

;>6) Die Aufnalullé eines KOlUma.nditistel1 mit ullbedeutender EinJag-e 61'
\vahnt aueh Valery a. a. O., S. 275 als geeignetes l\Iittel, um den Gesch1i.fts
vermogell des Einzelkaufmauués die gleiche rechtliche Geschlossenheit Zll ve1'-
1eihen, wie sle das Gesetz dem Gesellschaftsvermogen hat zu teil werden 
lassen. Dabei ist freilich Zll beachten, daB die im Texte erwahnte \Virkullg' 
nul' eintritt, wellll \virklich eill Gesellschaftsverha1tnis, eille Gemeinscha,ft be
ziiglich (les Ha.ndelsgeschaftes, beabsichtigt ist. 1st dies nicht der FaU, so 
erzeugt der kUlldgemachte Beitritt eines Dritten zwar dessen persollliche 
Ha.ftung, aber nicht die au den \yirklichen Tatbestand einer offeueu Handels
gesellschaft geknU]lften Wil'kungen geg'ell Dl'itte (vg'l. RG" 55" S, 154), 

") p, 283, 
58) lL E. ist die Absicht des Gesetzgebers, mit Art. 113 nul' díe Haftullg' 

beim Eiutritte .iu eine Gesellschaft zu regeln, v{enn anch die fUr diese 
Einschra,nkung angefiihrten Uotive (P. 283) keineswegs stichh1iltig sind, inso
\Veit bindelld, als man den Art. 113 llicht auf eiuen Tatbestand anwenden 
kann, auf dCll N' sieh nach seinem '\Vortlaute nicht bezieht (so auch Agap. 
Mommsen bei Busch~ 32., S. 204: dagegell Simon, Goldschmidts Z,) 24., 
S. 135, K. 110). Von einem arg. a minori ad maius kann bei diesel' Frage 
llicht die Rede sein. ~UT wenn feststehen \Yiirde, daG Art. 113 sieh auch 
auf den Eintritt eines Gesellschafters in das Gesch1ift eines Eillzelkaufmaulles 
bezieht, konnte die Fra.ge anftanehen, ob der flir den Teilerwerb geltende 
Rechtssatz llieht arg". a millori ad maius anf den Vollerwel'b a.nzuwenden sei. 
Nach der im Texte 8ntwickelten Ansieht wa.re dieses Argument nieht stich
haltig, weil behn Teilerwerbe nicht weniger, sondem melu Grunde Hll' 
Kormiel'ung einer Haftung des El'werbes a.ls heim Vollel'werbe spl'echel1. 
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der elltstehellden Gesellschaft fur die fruhcren Geschi\ftsyerbindlich
koiten ein, 

Die Denkschrift (S, 107) begTundet die Abweichnng- von der Regel 
des § 25 DHGB. dalllit, daB "selbst bei Annahme einer neuen Firma 
die Absieht der Parteien kaum jelllals auf Trenllnng- der a!ten nnd 
neuen GescMftsschulden mit Wirknng- nach auBen g'criehtet sein wird", 
Die Absicht der Parteien, ihr Veriniig-en dení ZugTiffe ihrer Glanbig'cr 
zu entziehen oder zn erhalten, ist wohl g'anz g-leiehg-iiltig, Der Gesetz
geber hat aber aus seiner in der ang-cfiihrten sehiefen Begrlindung- Zll 

'l'ag-e trelenden Auffassnng, die yon seincm Standpunkte aus log-ische 
KonseCluenz g'ezog-en und eine Haftnng der enlstehcnden Gesellschaft 
dann nicht eintreten lassen, wonn cine entgeg-enstehende Yereinbarung 
ins Handelsreg-ister eing'etrag-en und bekannt g'emacht oder dem Dritten 
mitg-eteilt ist, (§ 28, Abs, 2,) 11it einer solchen Bekanntmachnng ist 
freilich dem GHiubiger, dessen Forderung ja bm'eits cntstanden ist, 
nicht viel gedient,59) Auf der anderen Seite geht die Bestillllllung' des 
§ 28 DHGB, uber ihren Zweek !Jinaus, Es besteht doch nll!' cin be
rechtigtes Bedurfnis, das Gcschaftsvermogen dem Zugriffe der Glaubiger 
nieht zu entziehen, nicht auer einen neuen Schulclner zn stellen, Die 
in § 28 ausg'esprochene Haftung der Gesellschaft zieht aber gemaD 
§ 128 DHGB, aueh die personliche unbeschrankte Haftung des ein
tretenclen Gesollsehafters naeh sieh,OO) 

Vollzieht sieh der 'reilerwerb cines Gesehaftes durch Eintritt in 
cine llestehendc Gescllsehaft, so konnen clie Bestinunung'en uber die 
Geschlossenheit des Gesellschl1ftsvcrmogcns g'egen Zugriffe der Privat-

5~1) Hell vdg, S. 408 will flir den Fall, als das Geschiiftsvermogell in die 
Ilell entstehende Gesellschaft inferiert wird, § 419 DBGB., dessen \Virkungť:ll 

durch -Pa.rteienvereillbarung llicht zn beseitigen sind, anwenden. Nach der hiel' 
vertretenen Anschauung ist ahel' § .419 DBGR auf das Gesclúiftsvermogell 
eines Einzelkaufll1annes nicht amvelldbar. 

(lÚ) Dem Gesetzgeber vml' es ťreilich nul' UUl die Haftullg der Gesellscha.ťt 
(des Gesellschaftsvermogens) Zll tun (vgl. Denkschrift a. a. O.); er hat jedoch 
die mít der Haftung der Gesellschaft ipso jure eintretende personliche Haftung 
des eiutretenden Gesellschafters stillsclnveigeud mit in den Kanf genommen, 
Das gleiche g'ilt von dem ungarischen Entwurfe, der eine den § 28 DHGB. 
eutsprechellde Bestimlllung enth1ilt; nul' da5 die Hafnmg der entstehenden 
Gesellschaft durch keine Parteienvereinbarullg beseitigt werden kann, Aneh 
der ungarisehe Entwurf hat die Haftung beim Tei1erwerbe eines Geschaftes 
stl'enger als beim Vollerwerbe geregelt, jndem die entstehende Gesellscha.ft 
fiir alle Geschaftsschulden, nicht nul' fiir die bekanllten odel' el'kenllbal'en) 
haftet. Die et"was ge"\'i'ulldene Begriindullg, durch die die Verfasser des Ent
wurfes in den 1iIotiven diese von Hmen ,,,ohl als notvi'eudig gefiih1te Ver
schiedel1heit juristisch zn rechtfertig'en snchel1,. kanu nicht befriedigen. 

13* 
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g'laubig'er nicht wirksam werden. Dies folg"t aus der Parteif1ihig'keit 
der Gesellschaft und aus der Identitat der Gesellschaft tratz Wechsels 
in der Person der Mitg"lieder. Die Gesellschaft ist aucll nacll Eintritt 
eines neuen Gesellschafters fiir Klagen aus einer vor diesem Eintrittc 
geg'en sie entstandenen Forderung legitimiert und der Klag'er kann 
auf Grund des gegen die Gesellschaťt erwirkten Exekutionstitels auf 
das Gesellschaftsvermiig'en Exekutiou fiihren. Die Haftung des neu ein
tretenden Gesellscllafters mit seinemAnteile an den Gesellschaftsaktivell 
tritt daher ein, ohne daB es hiezu eines besonderen Rechtssatzes bedarf. ,a) 
Der Schwerpunkt der Bestimmung des Art. 113 RGB. (§ 130 
DHGB.) liegt darill, daB eine pers6nliclle, durch keine Parteienver
einbarung zu bescitigende Haftllng des neu eintretendell Gesellscbafters 

61) Hieruber schien man sieh anf der Niil'llberger Konferenz klar g'evvesen 
Zll sein. Dies erhellt aus einem gegen die Aufnahme des Art. 113 in seinel' 
gegenwartig'en Fassung eingebrachten Gegenantrag, nach dem eine anf Be~ 
seitigung des Art. 113 g'erichtete Vereinbarung illsOVi'eit \iVirksamkeit hahun 
sollte, II als die Haftung des neu eintretenden Gesellschafters fiir díe friiheren 
Gesellschaftsschulden, auf dessen Auteil am Gesellschaftsvermogen beschrankt 
wird". (P. 1002; vgl. Staub", § 14 zu Art. 113, Staub 8

, Amu. 6 Zll § BO.) 
Vgl. auch Denkschrift, S. 107: "Dort [bei Art. 110 (§ 130)] liegt der 
Schwerpunkt nicht darin, welche Schul den als Gesellschaftsschulden anzusehen 
sind, sondern darin, inwieweit die Gesellschaftel' fiil' die Gesellschaftsschuldell 
zn hafteu haben". § 130 DHGB. konnte au sieh die 1Higliehkeit: nach Ein
tritt eines Gesellschafters in eine bestehende Handelsgesellschaft) anf das 
Gesellschaftsvermogen Exekution zn fiihren, gal' uicht begriinden, wenn diese 
Moglichkeit nieht ohnehin g"egebel1 ware. Denll § 124, Abs. 2 DHGB. beg"llUgt 
síeh llicht mít einem g'egen alle Gesellschafter, sei es aneh in Angelegellheiteu 
der Gesellschaft, erwirkten Exekutionstitel (vgl. Begrlindung' zu § 670b [§ 736 
DZPO.] der ZivilprozeBnoyelle, S. 107), sonderll setzt einen gegen dic Gesell
schaft erwirkten Exekutiollstitel vorans. Die NOl'mierung einer personlichen, 
wellll auch auf den Auteil au den gemeinschaftlichen Aktiven beschrankten 
Haftung des ueu eintreteuden Gesellschafters ware not\vendig nnd geniigeud 
g'ewesen fiir die Gesellscha.ft des biirgerlichen Rechtes, deren Identitat durch 
Eintl'itt eines neuen Mitgliedes (nach herrschender Ansicht) zwar auch nicht 
alteriert ,vird, die aber keine Parteifalligkeit genieDt. Da,s DBGB. sagt nichts libel' 
den Eintritt eines Gesellschafters in eine bestehende Gesellschaft, spricht ins
besondere nicht aus, daD diesel' fitr die frliheren Gesellschaftsschuldell haf tet. 
Nach § 736 DZPO. ist aber znl' Vollstreckung in das Vermogen einer Gesel1schaft 
des blirgel'lichenRechtes, ein gegen aUe Gesellschafter, also auch gegen den nach 
Entstehung der vollstreckbaren Forderung eingetretenen, notwendig und ge
nlig'end (J oerges, Goldschmidts Z., 49, S. 217; Kno cke, ArchBfu·gR., 20., 
S. 128). Die Theorie sucht uber diese Tatsache dadurch hinwegzukolllmen, daG 
sie mit Hnfe mehr oder Dlillder gewagter KOllstruktionen eine Haftullg des nen ein
tretenden Gesellschaftel's fur die friiheren Ges.ellschaftsschuldell mit seinem 
Anteile an den Gesellschaftsaktiven zu begl'unden sucht, (Vgl. anDer den 
KODllUenta,rell und Lehl'biichern des DBGB. nnd den bereits erwahnten 
SchriftsMl1ern, insbesondere Giel'ke, Vel'eine ohne Rechtsfahigkeit, S. 27). 
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ausg'es]lrocllen wird; die Hafl.ung der Gesellschaft, riehl.iger: die Haf
tung des' neu eintretendeu Gesellschafters mit seinen Anteil au den 
Gesellschaftsaktiveu, wurde hiebei als selbstversl.andlich vorausgesetzt, 

VI. 

Das Unternehmen als Gegenstand des Miteigentumes. 

§ 1ó, 

1. Unternehmens - und Saehgemeinsehaft. Reehtsformen der Unter
ne h mensg emei nseha ft. 

Das Unternehmen kann wie ein Gegenstand des Alleineigenl.umes 
auch Gegenstand des 1fiteigentumes sein, Das hiedurch enl.stehende 
Rechtsverhall.nis, die Unternehmensgemeinschaft, bal. als solebes weder 
in der Gesctzg'ebung' eine Regelung ') nocb in der Literatur eine Er
orternng erfabren, Sowie das Eig'entulll eines Unternebmens nich!. 
immer mit den Betrieb des Unternehmens zusammenfallen muE, der 
Eig'entiimer eines Untcrnehmens nicht immer der Unternehmer sein 
muE - man denke nul' an die Ver]lachtung eines Unternebmens - so muB 
dem Miteigentnme an einem Unternehmen nicht immer cin gemein
schafl.licber Betrieb uud umgekehrt entsprecheu, Verpaehten mehrere 
Miterben das ihnen nach dem Erblasser angelallene Unternehmen an 
eine Person, so Iiegt ein Unternehmen vor, das im lYIiteigentume 
mehrerer steht, aber von einem Einzelnnl.ernehmer') betrieben wird, 
Verpachtet der Alleineigentiimer sein Unternehmen an mehrere Per
sonen, 80 kaml zwischen den Pachtern eine offene Handelsg'esellsehaft 
entstehen 'l, trotzdem das gesellschaltliche Gesebaft im AlIeineigentume 
einer Person stehl.. Úber die doch nul' verhaltnismaflig seUeu 1'01'

kommende Unternehmensgemeinschaft, der kein gemeinschaftlieher Be
trieb des Unternehmens entspricht, ist nichts besouderes zu sag-en, sie 
folg'!. beziig'lich der Vererbliehkeit, VerauBerlichkeit der Anteile, der 
Teilung des Ertrages, der Auflosung-, den Ilir die scblichte - Reclll.s-

1) § 77, Abs. 1 PersStG. spricht von mehrel'el1 MiteigentUmerll eille)' 
enverbsteuerpflichtig"en Ullternehlllung. 

"2) Dessell Firma 1st die Firma ein8s Eillzelkaufma-nnes. 
3) 'Ve ni gstell s eille1' der Plichter 11m.B den ge\verberechtlichen Voraus

setzUl1g"ell, die fUr den Betrieb des betreffellden Handelsgewerbes bestehell, 
entsprechen (§§ 14e, 23a, Abs, 4 GewO) , 
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gemeinschaft g'eltenden Regeln, Dageg'en entsteht durch den Betrieb 
des gemeinschaftlichen Unternehmens auf gemeinsame Rechnung, 
sei es, daB alle Mitinhaber im Betriebe Hitig sind oder ciner allein 
die Gescbattsflibrung besorg"t, zwiscben den lnhabern des gemein
schaftlichcn Dnternehmens ein Gesellschaftsverhaltnis, auch wenn 
die Gemeinschaft des Unternehmens nicht durch Vertrag, sondem 
durch Erbanlall oder Leg'at entstanden ist, lmmer lieg"t in dem 
einverstundlich gemachten Aulwande der zum Be!riebe erlorder
lichen Arbeit und des zum Betriebe crlorderlichen Kapitales, deren 
Ertrag unter den lIiitinhalJern g'eteilt werden soli, der Abschlufi eines 
Gesellschaftsvertrag'es, Es eutsteht ja auch aus der schlichten Sach
gemeinschaf! stets eiue Sozietatskommission, wenn die gemeinschaft
liche Sache zum }<Jrwerbe durch gemeinschaftliche Arbeit beniltzt 
wird, sofeme diese A_rbeit nicht lediglich in der Verwaltung' und Ee
wirtschaftung der gemeinschaftlichcn Sache bestebt; gemeinsame Yer
waltung und Bewirtschaftung der gemeinsamen Sache setzen sowohl 
das ABGB, als das DBGB. bei Reg-clung der sehli ch ten Rechts
gemeinschaft voraus; mau kann daber nicht sag-en, daB aus der 
comlTIunio schon dann ein societRs wird, wellll die g-emeinsame 
Sache von den JHiteigentiimern verwaltet oder bewirtscha!tet wira') 
Die gemeinschaftliche Bewirtschaftuug eiues Landg'utes ist lediglich 
scblichte Rechtsgemeinsehaft, ,mch wenn besondere Verabredung'en liber 
die Art der Verwaltung zwiscben den Miteig'entiimern getroffen \Vordeu 
sinď'); dag'eg'en erzeugt der gemeinschaftliche Betrieb eines Hotels in
folge der grolleren Becleutung der im gemeinschaftlichell Interesse aur
gewendeten Arbeit und der damit gegebenen groBeren Bedeutung der 
Person der Teilhaber, ein Gesellschaftsverbiiltnis, Der Unterschiecl 
zlVischen korperlicher Sache und Unternebmen deckt sieh hier mit dem 
Unterschiede zwisehen schlichter Rechtsgemeinschaft und Sozietats
kOl1lmllnion, Dadurch, dan die lI:liteigentiimer eines Zinshanses dieses 
in ein Hote! umwandeln, daB die Miteigentilmer eines Gartens au! 
diesem eine Handelsgiil'tuerei betreibeu, haben sie aus dem g'emein
schaftlichen Hause und Garten cin gemeinschaftliches Unternehmen 
geschaffen; sic stehen llunmehr beziig'lich des Hauses und Gartens 
nich! mehr in schlichter Reehtsg'emeinschaft, sondern in Sozietatskom
lllunion, Ú) 

-1) So Liebe, Sa-chenrechtliche_ Erortel'Uugell, S. 134; Zeillel's Be
merkullg bei Ofner, II., S. 109 i .richtig Jo er g>8 s, ZUl' Lehre VOlll Miteigen
tUlne, Goldschmidts Z,) 49., S. 201. 

') Vg!. § 746 DBGB, 
ll) lm El'gebnisse teih~,reise libereinstimmend Albert MiUler) Das ,Yesen 

der Gesellschaft uud Gemeinschaft (1904)) S. 28. Der einzige sach1iche 
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Von diesem Gesichtspunkte aus ist auch die vielumstrittene Frage 
zu beantworten, wann durch Fortsetzung des Handelsgeschaftes des 
Erblassers durch mehrere Miterben eine offene Handelsg-esellschaft 
beg-riindet wird. ') Fiihren die Erben oder Collegatare das Handels
g'eschiift des Erblassers auf g'emeinschaftliche Rechnung fort oder be
stellen sie auf gemeinsame Kosteu eine dritte Person, dic das Geschiift 
au! ihren Namen und ihre gemeinschaftliche Rechnung fortzufiihren 
hat. so schlieflen sie einen Gesellschaftsvertrag. S) Der Anfwand der 

Grund, der die verschieden8 gesetzliche Reg'elung' der schlichten Rechtsgemein
schaft uncI der Sozieta.tskommlluioll rechtfertigt, besteht darin, da5 bei ersteľel' 
die Personlichkeit der Gelloss8n gleichgiiltig, bei letztel'el' erhehlich ist. Des
ha.lb ist es vollkollllllen entsprechelld filr díe Entscheidung', ob bei irgelld 
eiJlel' mit gemeinsamell :lIitteln ausgelibtell Eri,yel'bstatigkeit schlichte Rechts
gemeinschaft oder Sozieta,tskommunioll vorliegt, das Verhaltnis der gemein
schaftUchen sachlichen Produktionsfaktorell ZUl' pel'sonlichell auf diese 
vel''ivelldetell Arbeit maBgebend zn erkHirell. Beirn gerneinschaftlichen Berg'
baubetriebe (von dem Fa.1le, daB diesel' in Fon1l der GC\vel'kschaft el'folgt, ist 
hier abgesehen) nnd bei der Reederei hat das Gesetz das Ůberwiegen des 
sachIichen .Momeutes fiir den Erfolg' der Envel'bstatigkeit flir derartig er
heblich nnd das persi:inliche Moment filr so gering geachtet, daB es die Ver
anBerung des .rl.nteiles am gemeinschaftUchen Berg\verksunternehmen nnd au 
del' Reedel'ei (del' Schiffspal't) gestattet (§ 135 Bel'gG., § 503 DHGB.), so 
daB skh Eintritt und Austritt in diese Unternehmensg'emeinschaft lediglich 
nach sachenrechtlichen Grundsatzen vollzíeht. Die Frage, ob die Reedel'ei 
eille vertragslose oder eille auf GeseIIschaftsvertrag beruhende Gemeinschaft 
dal'stellt (flir erstere Ansicht Dernbnrg i II'/2' S. 586, fUr letztere Ansicht 
Cosack, § 113; "\Vagl1el', Seerecht, I., S. 190; Joerges, Goldschmidts Z., 
49., S. 189), soHte eigentlich nieht in diesel' Fonn gestelIt werden. Eílle 
Reederei 1iegt ja jedenfaIIs nicht schon dann vor, wenn ein Seesehi:ff mehreren 
gehi:irt, auch Welll1 sie es durch gemeinschaftlichen Vertrag envorbell llalJen, 
SOndel'll erst dallll, weun die Miteigentulller das gemeinschaftlicbe Schiff zum 
Enverbe durch Seefahrt iliT gemeinschaftIiche Reehnung' venve,nden. In der 
Ansubung diesel' gemeinschaftlichen El'werbsta.tigkeit oder Anstellung einel' 
mit diesel' Ausiibung' betranten Person, liegt aber immer der AlJschluJ3 eines 
Gesellschaftsvertrages (vg'L oben Text). Mehr als die tatsa,chliche Verw8ndung 
des Schiffes zum·· gellleil1schaftlichen Erwerbe durch Seefahrt verlang'en aber 
auch diejenigen llieht, welehe das Vorhandellsein éÍnes Uesellschaftsvertl'ages 
als begriffliches Erfol'dernis der Reedel'ei aufstellen (vgl. L ewi s in Endemauns 
Handb., 4.; S. 56; Boyells, Das deutsehe Seerecht, 1, S. 242; Sehaps; Das 
deutsche Seerecht, S. 94), Fraglich kann nul' seiu, ob diesel' Gesellschafts
vel'tl'a.g das Miteigentum am Schiffe in Gesellschaftseigentulll umwandelt, eine 
Frage, die itberall dort pl'aktisch wird, ·\\'0 das Gesetz nicht ausdriicklich ent.
scheidet, ob auf die Reederei díe Regeln Uber die seh1ichte Rechtsgemeill
schaft oder die Sozietatskollll1lUnion Amvendung filldell. 

,) Vg·I. Heymanu, lhel'il1gs J., 42.) S. 482; Vojgtel, Aus dem kauť
m1innischell Erhrecht, BuscJ), 10., S, 67 ff,; Biuder, III) S. 88, N. 4.-1-. 

S) Biuder a. a, O. 
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notigen Arbeitsleistungen und Kosten, deren Ertrag geteilt werden 
soll, begriindet stets ein Gesellschaftsverhaltnis zwischen den lnh"bem 
des im Erbwege oder durch Vermachtnis erworbenen Unternehmens.") 
Trotzdem ist der wiederholt ausgesprochene Satz, daB die Fort
setzung des Handelsgeschiiftes des Erblassers dm'ch mehrere Erben 
nicht notwendig ZUl' Entstehung" einer offenen Handelsgesellschaft 
fiihrt lO), richtig, aber nicht deshalb, weil es an dem Erfordernisse 
eines Gesellschaftsvertrag·es fehlt, sondem deshalb, weil es in manchen 
Fiillen an einem anderen Erfordernisse der offenen Handelsgesellschaft 
lehlou wird. ll) 

9) Aui die bekanute Streitfrage) ob ZUll Tatbestande der offellen 
Handelsgesellscha.ft das Vorhandensein eiues Gesellschaftsvel'tra,ges llotig isty 
ob der zweite Absatz des Art. 85 RGB. nul' eill in der Defil1ition des 
erstell Absa.tzes weggelassenes Erforderms l1&chholt (so Giel'ke, Genossen
schaftstheorie, S. 436, und die herrschende Meillung) oder ob eine offene 
Handelsgesellschaft sebou danu vorliegt, 'wenn infolg'e Betriebes eines Handels
gewerbes UlIter einer mehreren Persollen gemeinsamen Firma eine Haftullg' 
der durch die Firma bezeichneten Personen eintritt (Labarid, Beitrage znl' 
Dogmatik der Handelsgesellschaften, Goldschl11idts Z., 30., S.34; Schwalb) 
Goldsclllnidts Z., 34., S. 355; K. Adler, S. 81; Stano" § 6 Zll Art. 85), 
díe fUr das DHGB. durch die, Fassung des die Definition der offenen Handels~ 
gesellscha,ft entha.lteudeu § 105 im Siuue der herrscheudeu Meinuug eut~ 

schiedeu ist (vgI. Deukschrift, S. 126), braucht hier nicht weiter eiugegaug>ell 
zn "\;verdeu. Die Frage ist eigeutlich dahin zu stellen, ob der Gewerbe
betrieb a11eh aut gemeinschaftliche Rechnung derjenigen Personen erfolg'en 
muE, die deshalb haf ten , weil unter ihrem Na.men (Firma) ein Gewerbe 
betrieben wird. Diese Frage kanu aber bei dem im Texte erwaJ1llten FalIe, 
in dem deT Betrieb eines den ans dem Gewerbebetriebe veTpfiichteten 
Personen gemeinschaftlichen Unternehmens vorausgesetzt wird, gal' nicht 
aufg'e"\vorfen "\verden. Das Vorhandensein eines gemeinschaftlichen Unter
nehmens (im objektiven Sinne) ist librigens keine Voraussetzung fur das Be
stehen eineI' offenell HandelsgeselJscha,ft; so "\venig wie dem Haudelsbetriebe 
eines Einzelka,ufmaunes eiu Haudelsgescha.ftJ muB dem BetI'iebe eines Handels
gewerbes durch mehre1'e Personell cin gemeinschaftliches Handelsgescha,ft eut
sprechen. Das Gesetz selbst setzt allerdings beides als den N orma1fall 
voraus. Vgl. librigens Valery a. a. O., S. 282, der das Vorhandenseill 
eilles maison de commerce als begri:ffliehes Erfordernis der Kanfmanllseigell~ 
schaft aufstelltj seine Allsicht, die fUr das franzosische Handelsrecht kauli 
haltbarel' sein durite a.ls ilil' das osterreichische und deutsche, stelIt eiueu 
interessanteu Versuch dal', die Kluft z\vischen dem Kaufmannsbegriffe des 
ge"\YOhlllichen IJebens und des Gesetzes, das Blumenverkaufer) Hausierer usw. 
als Kaufleute a,nsieht, zu iiberbrii.ckell. 

10) Vg1. aus der Judikatur: OLG. Stuttgart, Goldschmiclts Z., 40.) 
S. 457; ROHG., 11., S. 102, 23., S. 167; RG., 10., S. 103, 16., S. 340, 
35., S. 19 . 

.11) Die FoI'tfiihl'ung' des Untel'llehmens des Erblassers durch mehrere 
l\íiterben bildet sog'ar die geschichtlichc Grundlage der offellell Haudels-
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So lange nallllich das Geschiift blofl auf Reclmung der Verlassen
sehaft, sei es durch alle Miterben oder einzelne von ihnen oder einen 
Verhssenschaftsknrator fortgeflihrt wird, fehlt es an einer l\Iehrheit 
der durch den Gewerbebetrieb personlich berechtigten und verpflichtetell 
Personen (vgl. § 9, N. 31). Setzen die Erben das Geschiift nach der 
das Abhandlnugsprovisoriulll beendenden Einantwortnng fort, so steht 
der Llllstand, daB der Erblasser letztwillig die gemeinschaftliche Fort
flihrnng des Geschaftes angeordnet hat, der Entstehung einer offene.n 
Handelsgesellschaft nicht entgegcn; die letztwillige Anordnung bildet 
lediglich ein Motiv filr die Eingchung· des durch den gellleinschaft
lichen Betrieb begriindeten Gesellschaftsvertrages.") 

Fiihren die mehreren Erben das Geschaft des Erblassers nach 
der Einantwortung fort,nicht um es in seiner produktiven Seite zu 
erhalten, sondem nur zu Liqnidationszwecken, so liegt keine offene 
Handelsg·esellschaft vor, weil es an dem Betriebe eines Handels
gewerbes fehlt; liegen aber die Merklllale eines g·ewerbslllaBigen 
Handelsbetriebes vor, so komlllt es nieht anf die tatsachliche oder 
beabsichtigte Daner dieses Betriebes ano So Uegt eine offene Handels
gesellschaft auch dann vor, wenn die Miterben die produktive Seite 
des ererbten Geschaftes durch Betrieb des Gewerbes blafl deshalb 
aufrecht erhalten, nm das Gescbaft so bald als m6glich zn verkanfen 
oder zu verpachten. ") Personen, ·die in ihrer Handlungsfahig·keit 

gesellscha.ft (Goldschmidt, Universalgeschichte, S. 287; Lastig', Gold
schmidts Z., 24., S. 6; F. G. A. Schmidt in Gierkes Untersuchen, He!t 15). 
Der G-esellschaftsvertrag 1 díe BegTiindung' des Sozietat.sverhaltnisses liegt ja 
in dem Betriebe eines Ha.ndelsgewerbes aut gemeinschaftliche Reehnung 
uud llicht in dem gemeinschaft1ichen Erwerbe des fur den Begriff der 
Handelsgesellschaft gal' nicht notwendigen Handelsgeschaftes. In Verkennung 
diesel' Umstande bestimmte der wtirttembergische Entwurf dnes Handels
gesetzbnches unter Himveis, daB l,das Charakteristische hei allen Halldels
gesellschaften díe freiwillige vertragsmaBige Vereinigung bildeu (Motive 
l1iezu S. 162), daG die Bestimmung'en liber Handelsgesellschaft.en keine An
,,'endung finden auf mehl'el'e lnhaber eines. Handelsgewerbes, die das I\Iit
eigentu11l ohne VE',l'trag'smi:HHge Einigung (als Erben oder Oollegatare) erlangt 
haben (Art. 19, 180). Auf der anderen Seite begriindet auch der gemeill
scha.ft1iche El'wel'b eines bestehellden Unternehmells durch Vel'trag an sich 
kein Gesellschaftsverhaltnis; z. B. zwei Personen kanfen ein Handelsgeschaft, 
mu dieses nach Betriebszweigell zn teilen und gesondert weiterzufiihren. 

12) Es liegt nicht, wie Heymann a. a. O. behauptet, eine erzwung'ene 
uud daher die Annahme eines Gesellsehaftsvertl'ages aussehlieBende, sOlldel'n 
bloB eine zwecks Vermeidung eiues Rechtsnachteiles fortgesetzte Gemein
Echaft vor. Es 1ieg't jedenfalls Gewerbebetrieb auf gemeinsame Rechnung 
vor (vgl. oben 11. 10). 

1:) Mit Ullrecht wnrde vom ROG., 11., S. 102, nnd vom RG., 10.
1 

S, 102 das Vodiegen einer Offel1ell Handelsgesellschaft zwischen den Miterben 
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beschrlinkt sind, bediirfen zum giiltigeu Handelsbetriebe der Zu
stirnmuug ihrer gesetzlichen Vertreter. Ohne diese Zustimmung er
langen sie durch einen von ihnen selbst ansgeiibten oder in ihrem 
Xamen ausgeiibten Betrieb ") nicht die Eigenschaft eines Kanlmannos nnd 
daher anch nicht dic eines Gesellschafters einer offenen Handolsgesell
scha!t. Durch die Fortftihrung eines Handelsg'eschaftes im N amen der 
minderjiihrigen Erben wird daher eine offene Handelsgesellschaft nur 
dann begriindet, wenn neben den Voraussetznngen fiir die Giiltigkeit 
des Gesellschaftsvertrag'es auch die V oranssetzungen vorliegen, unter 
denen dol' Minderjahrige gliltig ein Handelsgewerbe betreibon kannY) 
Diese Voraussetzungen miissen nicht notwendig'erweise die gleichen 
sein. lO) Liegt keiner der erwahnten Umstande vor, welehe die Ent
stelnmg einer offenen Handelsgesellschaft hindern, so entsteht eine 
solehe notwendig'erweise durch Fortsetzung des Handelsgeschaftes des 
Erblassers durch mehrere Miterben nnter ciner gemeinschaftlichen 
Firma."') Wird dio Firma des Erblassers beibehalten, so sind als 

deshalb verneint, weil der g·emeinscha.ftliche Gev'lerbebetrieb bloB einige 
Manate g'edauert hat. Ganz richtíg hat Staub in der 5. Auit. seines .Komm, 
(§ 3 zn Art. 85) díe Frage) wann durch Vererbung eines Handelsg'eschaftes 
zwischen den Erben eine offene Handelsgesellschaft el1tsteht, in Zusammell· 
hang mit dem filr den Bestand eineI' offenen Handelsgesellschaft aufgestellten 
Erfarderl1isse des Betriebes eines Handelsgewerb es gebracht, wi:il1l'end 
bei Staub s (Aum. 26 zu § 27, Amn. 7 Zll § 105) die Frage unie,. dem 
Gesichk"Punkte el'ortert vdrd, ob in der FortfiihI'ung des Geschaftes durch 
mehl'ere Erben ein Gesellscha.ftsvertrag gelegen ist, 

14) Vgl. § 233 ABGB. a. E,) wonach der Vormund eine Fabrik) einen 
Ha-ndel oder ein Gewerbe '3hne gerichtliche Genehmig·ung \\'eder aufang'eu, 
noch fortsetzen kann. 

1;;) Das RG., 35.) S, 19 hat in einem solchen FaHe (die \Vitwe hatte 
das Gescha,ft ihl'es Gatten in ihrem und ihrer mindeI'ja.hl'igen Kinder Xa.men 
fortgefii.hI't) mu auf das erste Moment "Bedacht geno111mell und das Bestehell 
einer offenen Handelsg;esellschaft des1raIb verlleillt, ·weil es an der ZUlli 

giiltigen Abschlusse eines Gesellschaftsvertrages notigen Zustil1l111Ullg' 
der Vormundschaftsbehorde gefeblt hat. 

16) Es ist ganz guť denkbar, daB das Zivilrecht den geset.zlichen Yerw 

t.reter Pftegebefohlener ZUl11 Abschlusse von Gesellsc11aftsvertragen ermachtig'tt 
die Rechtsg'liltigkeit des Retriebes eines HandeIsgewerbes aber von der ZU w 

stimll1ul1g der Vormulldschaftsbehorde abhangig macht. 
") Unrichtig ist daher die Enlscheidung' des ROHG., 23., S. 167, datl 

der Fortbet.rieb des Geschaftes des ErbIassers durch die "\Vitwe in ihrem 
uud ihrer Kincle!' Namen (unter einer Firma) keine offene Handelsgesell· 
schaft uud keine personliche Haftuug' der Kinder begrunde, weil llach dem 
betre:ffendell Partikularrechte im FalIe der cOlllmunio prorogata die Kincler 
nul' mit ihrem, der Verfli.g·tmg der \Vitwe -ullterliegenden Vermogell hafteu. 
Behrelld (§ 61, N. 4) bemerkt bei "\Viedergabe diesel' von iluu g'ebilligtell 
Elltscheidung, daB nicht llot.welldigerweise jede Beteiligung mehrerel' Persollen 
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deren lnhaber nunmehr die Erben als Gesellschaftcr einzutragen; 
wird eine ncnc Firma gewahlt, so ist die Firma des Erblassers zn 
16schen llIld die gewahlte Gesellschaftsfirma als neue Firma einzu
tmg·en. Die Tatsache, daB das vom Erblasser nnd das von den Erben 
als Gesellschaftern betriebene Geschiift identisch ist, hat im Handels
l'egister keinen Ausdrnck zu fulden. 

Der Betrieb cines g'emeinschaftlichen Unternehlllens auf gelllein
schaftliche Rechnung begriindet an sich noch keine offene Handels
gesellschaft. Das Handelsgesetzbuch stellt als Begriffslllerkmal der 
offenen Handelsgesellschaft den Betrieb eines Handelsgewerbes unter 
gemeinschaftlicher Firma auf. Dieses Erfordernis verliert aber 
in dem hicl' allein behandelten Falle, daG dem Betricbe eines 
Handelsgewerbes ein gemeinschaftliches l'nternehmen (im objek1iven 
Silme) entspricht, an Bedentung·. Hiilt lllan an der herrschenden An
sicht fest, daG eine offene Handelsgesellschaft bei Vorhandensein der 
i\brig'en Voranssetznngen 18) auch dann vorlicg't, wenn die Gesellschafts
firma keine znlassig'c ist, \Veder den Vorschriften iiber die Firma 
einer offenen Handelsgesellschaft, noch den allgemeinen firmelll'echt
lichen Vorschriften des Handelsg-esetzbuches entspricht 19), 80 iSI 
dem Erfordernisse des Gewerhebetriebes untel' gellleinschaftlicher 
Firma schon dann entsprochen, IVenn dmch ein wahrend der ganzen 
Dauer des Gescháftsbetriebes stiindiges Merkmal "') zum Ansdrucke 
gebracht wÍl'd, daG die Gesch1ifte, die den Gegenstand des Unter
nehmens bilden, im Namcn aller Mituntel'llehmel' geschlossen werden. ") 

a,ll cinem Handelsgeschafte unter cine der im Hitudelsgesetzbnche aufgezahlten 
Gesellschaftsformen snhsumiel't werrlen miisse. Das ist richtig; aber das 
Gesetz hat erschi:ipfelld die Bedillg'ungen aufgezahlt, mIter denen jema.nd, der 
eill Halldelsge\verbe betl'eibt -' und auch derjenige, in dessen Namen ein 
Handelsgewerbe betriebell wird, betreibt eill Handelsgewerbe - fUr die aus 
dem Gewel'bcbetl'lebe entspl'ingellden Verbilldlichkeiten nicht mít seinem ga.nzen 
Vermogell haf tet. 

18) Gedacht ist lIiebei hauptsachlich au die Bestimmungen des § 7, 
Ahs. 2 EinfG. znm HGB. 

Hl) Vg'I. Behre'nd, S, 402, N. 2; Cosaek, S, 492j Lehmanu-Ring, 
S. 223; Slanb, Amll. 20 Zll § lOĎ; RG. in Stl'afsachen, 24., S.26l. 

20) Es 11lu6 a1so meh1' vorlieg'en als die sogenanute AuBengesell
sehaft ('lgl. Dernbul'g, II., 2.) S. 534), die schon danu gegeben ist, 
wenn auf irgend eine beliebig'e \'Veise znm Ausdrucke gebraeht ,yird, daJ:) 
die mlf Rechl1ung der einzelnen G-esellseha.fter geschlossenen Geschlifte aucIt 
in ih1'em N amen geschlossell wel'den. 

21) Schon die hl06e Aneinanderreihnng' der Namen der einzelllen Gesell
schafter stellt eine zuHi.ssig'e GeseUschaftsfirma dar. (F r ank 1, Konkurs der 
offenen Handelsgesellschaft, S, 6,) 
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Dies ist sehon der Fall, wenn mehrere lYfitunternehmer ein mit 
einem bestimmten Kamen bezeichnetes Unternehmen gemeinschaftlich 
betreiben,22) Jeder, der im geschaftlichen Verkehr unter Bezngnahme 
anf den Kamen eines bestimmten Unternebmens handelt, gibt damit 
zn erkennen, dan er den Inbaber odel' <lie Inhaber dieses Unter
nebmens berechtig'cn uud verpflichteu will. Berecbtigt und verpflichtet 
werden - die Vertl'etllngsmacbt der baudelnden Person voraus
gesetzt - diejenigcu, die sich dem Verkehr gegeuiiber als Inhaber 
des betreffenden Unternehmens bekennell, Der Name des Unternehmens 
wirkt als formell nnznliissige, aber matcriell wirksame Sachfirma, es) 
Fiir die strenge jnristische Unterscheidnng zwischen Firma und Eta
blissemeutsname hat der Verkehr im allgemeinen kein Verstandnis, 
Bei Betrleben, die nicht unter das Firmenrecht fallen oder bei denen 
die Firma illl Verkehre keine Beaebtnng' findet, wie bei Gasthiiusern, 
Apotheken usw" dient illl g'esebaftlichen Verkehr der Etablisselllents
name znr Bezeichnung des Unternehmens und des Unternehmers. '") 

§ 16, 

2. Haftung fUr die aus dem Betriebe eines gemeinschaftlichen Unter
nehmens entspringenden Verbindlichkeiten, 

Entsteht durch den Betrieb des gemeinsehaftliehen Unternehmens 
keille offene Handelsg'esellsehaft '), so dehtet sich die Haftung der 

22) Es muB llicht gerade die Bezeichnung einer bestimmten Betriebs
stMte (Etablissementsname im eigentlichen SiJme) sein. lm Verkehr pflegt 
man anah Trallsportullternehmungen, Vermittlungslmreaus mit bestimmtell 
X amen zn bezeichnen. Auch der Títel einel' Zeitung', der iibrigells fUr eine 
Aktiengesellschaft eille zulassige Firma bildet, kann die im Texte erw~hnte 
\Virkung habell. 

23) Die Unznliissigkeit derartiger Firmen flir eine offe1l8 Handelsgesel1-
schaft ist er8t jungerBn Datums (vgl. Sin tení s, Das praktische gemeine 
Zivilrecht, II., S. 176, N. '90; Treitschke, Die Lehre von der unbeschrankt 
oblig'atorischen Gewerbegesellschaft, S. 78; fUl' Osterreich: "\Vildller, Das 
osterreichische Fabrikellreeht, S. 74). 

2!) 'Yeehse.lerkUi.rung·ell und allllliehe l!'ormalakte sind allerdings nul' 
wirksam, ,~Tenn der Name, mit dem sie unterzeichllet sind, den zuHissig-en 
Namen der Person bildet, die durch die unterzeichnete ErkHtrung' bereehtigt 
und verpfliehtet werden soll. (Vg-l. Staub, Komm. ZUl' '?VO., § 11 Zll Art. 4, 
§ 5 zu Art. 21 und die dort augefiihrte Literatur.) "\Ver durch solehe 
FOl'mala.kte bereehtigt und verpfliehtet wird, muB sieh leieht uud z"\veifellos 
feststellen lassen. Die iilterell VOl'schriftell des osten. Reehtes i.iber Firmell~ 
registrierullg weisen einen sichtbaren Zusallllllenhang mit der Ausstellung von 
"\Vechseln auf; oft ,vird in diesen Vorschriften (vg'l. Pauernfeindt a. a. O.; 
S. 120 ff.) die Verpfliehtung ZUl' FiTmelll'egistrierung' von der Befugllis odel' 
~-1.bsicht, im geschaftlichell Verkehre \Vechsel auszustellen, abha.ugig gemacht. 

1) Uber die im RGB. klar und umfa.sseúd geregelte nnd in der Lite~ 
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~[ituuternehmcr flir die im Betriebe des Unternehmens begriindeteu 
Verbiudlichkeiten uach den Bestimlllungen des ABGB. und wenn der 
Betrieb des Unternehlllens in Handelsgeschaften besteht auch nach den 
nicht das Vorliegen einer offeneu Handelsgesellschaft und nicht die Voll
kauflllannseigenschaft voranssetzenden Bestillllllnllgen des HGB. 'l 
§ 1201 ABGB. bestillllllt "ohne ausdriickliche oder stillschweigenc1e 
Einwilligung ihrer JYIitglieder oder ihrer Bevollmiichtigten kann dic 
GeseUschaft einem Dritten nieht verbindlich gemacht werden", Der 
Rechtssatz, daG ein Gesellschafter nicht auf Grund des Gesellschafts
vertrag'es seine JlIitgesellsehafter durch eine in Verfolgllng des g'esell
schaftlichen Zweckes vorgenollllllene Rechtshandlnng verpflichten 
kann, ist selbstverstandlich, 'l) Der Schwerpunkt der Bestimlllung des 
ersten Satzes des § 1201 ABGB. liegt in der Bestillllllullg, dan beim 
gemeinschaftlichen Betrieb eines U n ternehmens ~ an eine Gesellschaťt 
zu einem sokhen Zwecke denken jo vornehllllich die §§ 1181 ff, -
ein Mituntel'l1ehmer an sich noch nicht filr clie von seinen Genossen illl 
Betriebe des gemeinschaftlichell Untel'l1ehmens g-eschlossenen Gescbiifte 
haťtet, Es hat freilich nicht viel g-efehlt, daS sich in die Gesetz
g'ebllng'en der dem Verkehrsbediirfnisse gewiS entsprechende R.echts
satz') Eingang verscbafft batte, daS mehrere Personen, die dem Ycr
kehr gegeniiber als lnhaber eines Unternehmens auftreten, anf Grund 
dieser Tatsache allein filr alle von einem Genossen im Betriebe dicses 

fatUl' bereits eing'ehelld behandelte Haftuug' der Gesellschafter eine!' offen8n 
Handelsg'esellscha-ft soli hier nicht weiter gesprochen \verdeuj dag'egen scheint 
eille eingehendere Erortel'uug diesel' Frage - 80 weit es der Zusammenhallg 
mít dem Gegenstalld diesel' Al'beit gestattet ~ flir die Erwerbsgesellschaft. 
des osterr. biirg'erlichen Rechtes durch die stiefmutterliche Behandlung, die 
(liese lIIaterie in der Literatur erfahren bat, g'erechtfertigt. Die Lehre VDll 

der Erwerbsg'esellschaft des ABGR 8ntbehrt trotz der gerillg'en Zahl der eill
schHtgigen Entscheidungen des OGH., der praktischen Bedeutung nicht) da 
lllit Rucksicht auf den eng'gezogenen Kaufmannsbegriff des geltendell RGB. 
(vg'l. da.gegen § 2 DHGB,) und die Bestillllllnn.g des § 7, Abs, 2 EinfGes, 
zum HGB. eine groBe Anzahl von Vereinigungen ZUlll gemeinschaftlichell 
Ge,verbebetriebe vom Geltungsbereiche des Handelsgesellschaftsrechtes ans~ 
geschlosSCll ist. 

') In Betracht konuueu Art, 47 ff" 280, 281. 
:,) Ganz uberflussiger '.Veise spricht dies noch Art, 269 HGB. fur die 

G elegenheitsgesellschaft aus. 
4) Nehmen ,vir an, daJ) z"\vei Pel'sonen eine Zeitung herausgebell und 

sich auf dem Blatte als Eigentumer bezeichnen. Der eine, der vel'einbarungs~ 
gemaB von jeder Einmischung in den Geschiiftsbetrieb ausgeschlossen ist, 
macht ohne Vorwissen des a.ndel'en unter Hervol'hebung' seinel' Eigenschaft als 
Eigentumer der betl'effellden Zeitung eine Bestellung von Druckpapier. Dem 
Billigkeitsgeftihle wi.irde eine Haftung des anderen Zeitnngseigentumers ent
sprechen. 
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UllternehmellS') geschlossenen Geschafte haf ten. ZUl' Auerkennullg des 
iu den italiellischen Statutarreehteu des liIittclalters entwiekelten 
Rechtssatze, dafl fiir a!le im Betriebc einer gemeillschaťtlichell statio 
bottega tabema oder negotiatio von cinem Genossen abgeschlossenen 
Gesehiifte die iibrigen haften O), konnte sieh die juristische Literatur, 
die blofl in der stillschweigenden gegenseitigen praepositio institoris ') 
ein Mittel halte, diesen Reehtssatz mit den Bestill1ll1nngen des 
romischen Reehtes in Einklang zu bringen, nUl" zog'ernd entschlieflen. 
Gewohnlieh wurde beim gell1einsehaftliehen Betricbe eines Geschaftes 
eip-e stillschweigende gegenseitige praepositio institoris nul' dalll an
genommen, wenn die mehreren Gesellschafter nnter sich die Geschafts
fi\hrung nach Orten odel' Betriebszweigen g'eteilt hattcn. S) '\Yeiter 
geht Lanterbach in seine!' "Disputatio de soeiornm obligatione". ') Er 
stellt (§ 49) die a!lgemeine Regel auf, daG aus dem Kontrakte eines 

G) Das HGB. hat --- íreilich gegen von verschiedenen Seiten el'hobene 
Einspriiche - sog"ar diese Beschrankung' faUell gelassen. 

0) Vgl. \V eb er, ZUl' Geschichte der Handelsgesellschaft tlach stid
elll'opaischen Quellen, S. 7-4; La s t i g, G-oldschmidts Z., 24, S. 438; G o 1 tl
schmidt, Universalgeschichte, S. 280; K. Adler, S. 45. Ob man jetzt mit 
\V e b er und Last ig in der Haftung' der mehreren Etablissementsinhaber eine 
Reminiszenz oder Abschwa.chung der im aUen Langobardenrechte statuierten 
Haftung der Familiel1genosssen erbliekt oder mit K. A dlel' diese Haftullg 
auf das Bestreben, 8chadignngen der Glaubiger-durch ul1kontrollierbare Exszin
dierungsansprúche hintanzuhalten zurlickfiihrt, jedeufalls steht die Tatsache 
einer an dir bestehende Unternehmensgemeinschaft gekniipften Haftung der 
Mitunternehmee flir die Handlungen eines von ihnen im Betriebe des gemein
schaftlichen Unternehmells fest (vgl. insbes. Lastig' in Endemanns Handb., 1., 
S. 331). 

';) Diese Konstruktion wurde der Theorie durch L 4 lW. D. 14, 1, die 
die gegenseitige stillschweigende praepositio institoris zv·mr erwahnt, a.ber ab
lelmt, geradezu aufgedrangt (vgl. K. Adler, S. 52). Dabei ,vurde inllner 
als ganz selbstyerstandlich vorausgesetzt, daB der in L 4 Pl'. D. 14, 1 fitr 
111ehrere :&Iitreeder aufgestellte Rechtssatz: "neque el1im invicem sui mag'is 
tri videlltur;; a.uch anznvi'ellden sei "si plUl'es tabernam exercent", obgleich 
im rritel de institoria actiOllG (14, 3) keine entsprechende Bestimmung ent
haUen ist. 80 sagt schon Bartolus, Kouuu. zn L 4, D. 14, 1: 'ltic textns 
loquitur de -na ve, sed saepe et scepins locum habet in aliis mercantiis'~. 

S) 80 Bartolus, KOlllll1. zu L 9, D. 45, 2; L 4 D. 14, 1; Voet, 
XVII., 2, Nr. 14; Lauteruach, Koll. XVII, 2, § 45 nnd úemlich liber, 
einstimmelld mit Lauterbach sagt Kod. Ther., lIL, Kap. 14~ § 108: ::Eine 
solche stillschweig'ende Vollmacht ,vird vermutet, wenn ein jeder Gesellschaftel' 
in Sonderheit einell verschiedenen Teil deren Gescha.ften besorgt, als einel' 
den "Y'\!arellhaudel, der andere den Geldwechsel oder auch einerlei Gescha,ften 
in verschiedenen Orten, a.ls einer zn \Vien, der al1del'e zn Prag ... " 

9) Ans dem J ahre 1668, abgedl'Hckt im 3. Bande der dissertationes 
academicae. 
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Sozius die anderen nicht obligiert werden. Unter den verschicdenen fiir 
die mercatores geltenden Ansnahmen eTwiihnt cr (§ 6~) den Fall: Duo 
pluresve meunt societetem de certarum remm mercatnra per se ipsos 
in una statione exercenda. In diesem Falle nimDlt Lauterbach unter 
Bernfung auf die Statuten von Hamburg', Venedig und Florenz an, dan 
aus jedem Geschaťte eines Sozius, das in den Geschaftszweig' der 
Gcsellschaťt fallt, alle anderen Gesellschafter solidarisch verpfiichtet 
werden; er sagt (§ 64): Tacite sibi invicem mandasse censentnr, nt 
qnilibet res venales et ad societetem pertinentes secundum eins forman 
vendet. Ebenso nimmt Stryk (1713, Usns mod., XVII., 2, § 29) eine 
stillschweig'ende Bestell1).ug: jedes socius znm. institOl' schon danu an, "si 
socii singuli seperatim negotia quaedam exerceant . .. vel si plures 
socii in una statione promiscue negotianlur".'0) Der von Laulerbach 
und Stryk aufg'estellte Rechtssatz ist zu emer allgemeinen Anerkennung 
nicht gelang"t, er wurde von der anch die Kodifikationen beeinfiussenden 
Hteratur des 18. und des Beg'innes des 19. Jahrhnnderts durch 
einen anderen Rechtssatz ersetzt. Die Haftung- eines Sozius fUr die 
Haudlungen des anderen, die bisher an den g-emeinschaftlichen Betrieb 
eines Geschiiftes gekniipft war, wurde lIlit der Gesellschaftsfirma 
in Zusammenhang- g·ebracht. Dcr aus Italien stalIlmende nnd sieh bald 
in JJentschlaud ") Eingang' verschaffende Gebrauch einel' GeselJschafts
firma verdaukt nach den Darstellungen von \Veber und Goldschmidt 
seine Entstehnng dem Bestreben, einen Anhaltspunkt fiir die Ent
scheiclung zu gewinnen, welche Geschaftc Bin Sozins auf Rechnung 
der Gesellschaťt und welebe er auf private Rechnung g·eschlossen hat, 
,\-ar nrspriinglich der Abschlnfi des Gesehiiftes in der gemeinschaft
licheu bottega statio usw. ein Kennzeichen flir den Willen, das 
Geschaft imKamen der Gesellschaft zn schJiellen, so war es spater 
der Gebraueh der Gesellschaftsfirma beim Abschlnsse des Geschiiftes. 
Doueben konnte die Firma 110ch die Fnnktioll erfiillen, daB durch sie 
der dritte Kontrahent den Kamen der ihm verpfiichteten Inhabcr des 
Untemehmens erfahren komlte-") Wiesů die Annahme einer G esell
schaťtsfirma noben den erwahnten ,Virkung'en, nilmlich der Erzeugung 

10) Vgl lliezn Gellsel, Archiv ml' \Vechselrecht) 1, S. 100; Gold
schmidt, Universalgeschlchte, S. 283. 

11) Filr Osterreich ist der Mtnfige Gebranch einer Gesellschaftsfirll1a 
'bel'eits in der "\Vechselordnung' "Olll J ahre 1717 enra-hnt. 

12) vVenu der Firmenwortlaut diese Kamen enthielt. "\Ver die Gesell~ 
schaft.er ,varen, derell Nameu im Firmenwortlaute nicht enthalten vi'a-reu, 
ergab ~- soferne keiu unserem. Handelsregister elltsprechendes Verzeichnis 
g"eflihrt wurde - blůn die 'ratsache des gemeillsa.men Geschaftsbetriebes 
(Goldschmidt, S. ~76). 
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eines im Gebrauche diesel' Firma lieg'endeu Indizes Hir deu Ver
tretuugswilleu lIlId der Moglichkeit der Gewahrung eines Anhalts
puuktes, in weleher Personen Kamen ein Gesch1ift abg'eschlossen wurde, 
noch die weitere IVirkuug' der Entstehung einer geg'enseitigen Ver
tretung'smacht der Firmentrager haben sollte, ist nicht abzusehen, 
Dessenung'eachtet hat sich in der Literatm nach und naeh dej- Rechts
satz Eiugaug verschafft, daB die Annahme einer Gesellschaftsfirma 
und nul' diese eineg'egenseitige Haftllllg der Gesellschafter fur die 
Haudlung'en eiues von ihnen erzeugt. 13) 

Die Xnderung in der Auffassung der Literatur blieb nich! ohne 
Einfiu5 auf die Gesetzgebllllg; wahrend in der deutschen Partikular
gesetzgebung' des 16, und 17, Jahrhunderts, soferne iiberhuupt eine 
gegenseitige Haftung der Gesellschafter fUr die Reehtshandlung'en 
eines Gesellschafters ang'enommen wmde, auf das V orhandensein einer 
Gesellschaftsfirma kein Gewicht gelegt wurde 14

) , machen die Gesetze 
seit dem Ende des 18, J ahrhllllderts eine s01che Haftnng von dem 
Bestehen einer Gesellschaftsfirma abhiingig, 80 stellt das ALR. (I., 
17, § 230) den Grundsatz auf, daB eine Gesellschaft in der Regel nur 
durch gemeinschaftlich abgeschIossene Vertrage verpfiichtet wird, sagt 
aber von der unter gemeinschaftlicher Firma auftretenden Gesellschaft 
(II" 8, § 633), daB jedes Mitglied als Faktor anzusehen ist, Der 
Code civile verneint in § 1862 die Haftung der keine Handelsg'esell
schalt bildenden Gesellschafter liir die, ohne Vollmacht der iibrigen 
vorg'enommene Rechtshandiung eines Gesellschafters, wahrend nach 
Art, 22 des Co de de commerce die Gesellschafter einer Gesellschaft 
zum Betriebe eines Handelsgewerbes mit gemeinschaftlicher Firma fUr 
jede von einem Gesellschafter vorgeno'mmene RechtshandIung' haften, 
Das ABGB., das dem bereits el'wahnten Rechtssatze in § 1201 hinzu
fugt: "bei HandelsIeutell begreiftdas klllldgemachte, einem oder 
mehreren :Mitg'liedern erteilte Recht, die Firma zu fithren, namlich 

13) Vg-l. Duntze in Elvers Themis, NF.) 1, S. 67; P5hls Handelsrecht., 
S. 216; Bender, Halldelsrecht, S. 56; Hillebrand, Deutsches Privatl'Bcht, 
S. 378; Mitterma.ier, Dentsches Privatl'Bcht, § 555; auch ThCil sehou in 
seinen altereu Vor den RGB. herausgeg'ehenen Anflageu; Siegmann, Z. fur 
Rechtspftege uud Venva1tung, 14, S. 394; auch hei SeuffA., 2, Nr. 179, 3, 
Nr. 195, 360, 12, Nr. 270, wird die gegenseitige Vertl'etnngsmacht als 
Folge der Existenz eiller Gesellschaftsfirma dargestellt. 

14) VgI. der Stadt Niirnberg verlleuerte Refol'matioll vom Jahre 1564 
(18, Tit" 3, Gesetz); Hamburger Statut von 1603, II, TeU, Tit, 10, Art, 8; 
Frankfurter Reformation von 1611, II. Teil, Tit. 23, ATt. 9; dazn 
Orth, L1..nmerkungen znl' Frankfurter Reformation, 11., S. 504; vgl. hiezu 
Stobbe, Goldschmidts Z., 8, S. 51 nnd ZUl' ganzen Rechtsentwicklung 
Gensel a. a. O. 
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alle Urkunden nnd Sehriften im Ramen der Gesellsehaft zu unter
schreiben, sehoneine allgemeine Volhnacht in skh (§ 1028)," kniipft 
die gegenseitige VertretUllgsmaeht nieht sehon an das Vorhanden
sein einer Gesellsehaftsfirma, sondern stellt nul' die Ausleg'ungsregel 
auf, daB die einem Gesellschafter crteit te Befugnis ZUl' Fiihrung der 
Firma als Einraumung einer Vertretungsmacht anzusehen sei. 15) 

§ 1203 ABGB. bestimmt, daB bei gesellschaftliehen Forderungen Ull.d 
Schnlden, jedes l\!1itglied Hir seinen Antei! ein Recht oder eine Ver
bindlichkeit ZUl' Zahlung habe.") Das ABGB. hat aus dem von ibrn 

Hi) Aneh in der Literatur \Vurae geg'ell die herl'schende Ansicht, da.B 
schon aus dem Bestaude einer Gesellschaftsfirma die gegenseitige VertretUllgs· 
ma-eht der Gesellschafter folge, iudem jeder Gesellschafter ZUl' Fil'mierung' 
ipso jure befugt sei, soferlle i11m dieses Recht nicht elltzogen ist, hín und 
wieder die Ansicht vertl'etell, daB die Befugnis, untar der gemeinsamen Firma 
Zll handeln, einem Gesellschafter ausdriick1ich verliehell 8elu musse (vgI. noch 
aus splitel'el' Zeit Bluntschli, Pl'. R, II., S. 96 ff.). 

") Die Fl'age, ob der letzte Satz des § 1203, der bestillllllt, daB bei 
Handelsleutell) im Zweifel aktive uud passive KOl'realitat Platz greift, heute 
Hoch -auf sogenannte Kleil1haudelsgesellscha.ftel1 anwendbar ist, rouB verneil1t 
wel'den. Diese Bestimmung ist durch das RGB. aufgehoben wordell (Randa,) 
II., S. 183, Saxl, Ubel' den Umlang der derogatorischen Wil'kung des RGB. 
gegeniiber dem Zivilrecht, ZBl., 8.) Heft 3). Es fehlt ,auch au jedem Anhalts
punkte fitl' eine Bestimmung des Begriffes der Handelsleutei die Zugrunde
legllug des Kaufmanllsbegriffes des RGB. ware \Villkiir. Soweit es sieh um 
Halldelsgeschafte handelt, ergibt sieh die SoIidarhaft meh1'e1'e1' eine Klein
handelsg'esellschalt bildender Kauflente aus Art. 280 (Randa, II., S. 183). 
Eille Solida.rhaft lnehrerer Mitunternehmer fUl' eine nicht aus Vertragen ent
sprillgende Verbindlichkeit, ist in § 77 PersStG. ausg'esprochen. Auch - findet 
Zeillel's Ansicht (C0111. III., S. 564), dali der SchluBsatz des § 1203 ABGB. 
sieh Dur auf die unter einer gemeil1sehaftlichen Firma auftretende Gesellschaft 
beziehe, in den Bestimmnngen der §§ 1201, 1204 nnd des Art. 8 der WO. 
aus dem Jahre 1763 eine starke Stlitze. Allerdings war ZUl' Zeit der Ver
fa.ssung des ABGB. Doeh nicht die sehou bei Bartolus (vg·l. seiue bei 
Troplong', Commentar de contra,t de société, Nr. 362 mitg'eteilte ErkHtrung 
der Solidarhaft der uuter einer gemeinschaftlichell Firma handelnden Gesell
sehafter "ex virtute dictorum verborum 14 ) vertretene Ansicht ZUl' allgelllemen 
Anerkennnng gelangt, daS die Solidarhaft mehrerer Gesellscha.fter au den 
Gebrauch einer gemeinschaftlichen Firma geknlipft seL Dagegen wurde in 
der Literatur der Neuzeit wiederholt von dem Grundsatze, da13 melll'ere 
Gesellschafter nul' pro rata parte haf ten , eine Ausnahme flir die societas 
iuter mercatores anerkannt. (Marquard, II., Cap, XI, der liberhaupt nul' 
an die societas inter mercatores denkt; Pufelldorf, Observationes, IV., 
Obs. 24, S, 62; Lauterbach, De jure in curia merectorum usitato [Dissel't, 
acad. III.] § 152). Auch die s~chsische Praxis hat unter Einschl'~nknng 
eines Ausspl'uches Cal'pzovs (DeI. lol'. P. II., Const. 17, De!. 12) die 
Solidarhaft aHer Mitglieder einer Handelsgesellschaft oder 'luhaber ahnlicher 
gewerblicher Unternehmungen ohne Rlicksicht anf das Vorhandensein einer 
Gesellschaftsfirma al1genommen (vgl. Siegmann, Z. flir Rechtspfiege und Ver-

Pisko, Uniernehmen. 14 
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anerkannten Prinzip der direkten Stellvertretung- die richtig-e KOllsequenz 
g-ezog'en, daB das von einem Maehthaber der Gesellschaft g-eschlossene Ge
sehaft rechtlieh als von den Gesellsehaftern g-esehlossen anzusehen ist und 
hat daher mit der sehon zu Beg-inn der Nenzeit begTiindetennndim 19. J ahr
hnndert noch verbreiteten Lehre g-ebrochen, daB beziig-lich der Haftnng
mehrerer Reeder oder Miteig-entiimer cine Handlnng- zu uuterscheiden sei, 
ob sie g-emeinschaftlich oder durch eincnBevollmachtig-ten gehandelt haben, 
daB g'emaJl L 1, § 25, L 2, L 4 pr., § 1, D 14, 1; L 13, D 14, 3,lm 
Brsten Falle Haftung- pro rata, im zweiten Falle Solidarhaft eintrete. 17) 

'waltung, N. F.) 14.) S. 385, du-zn Ha-ubold, Lehrb. de.s s~chsischen Privat· 
-rechtes, S. 440; Lallgell und Kori, Erol'terung praktischer Rechtsf1tlle1 ll., 
S. 147). Erst die Sohriftsteller des 19. Jahrhuuderts habeu die Solidarhaft 
der Gesellschafter einer Handelsgesellschaft a,n das Bestehen eineI' gemeil1-
;samBU Firma geklliipft (Martens, Handelsrecht, S. 33; Bender, Halldels
recht, S. 301; Heise, Handelsl'eoht, S. 56; Bluutschli, Pro R, II., S. 96: 
1Iaureubrecher, II., Pl'. R, S. 43; Ol'tloff, Pr. R, S. 458; Mittermaier, 
Pro R, § 555 U. a. m.) 

17) Vgl. unter aude1'1l: Petrus de Ubaldis: de duotus fratribus, P. IX; 
Leyser, Meditationes Speo. 185; Lautel"bach, Coll. XVII, 2., §§ 37, 44; 
1I1evius, Comm. in jus Lubec.ense, Lib. III, Tit. 9, Art 5. Diese Ansicht 
findet sich noch bei Gliick, 14., S. 26211'.; Treitschke El"wel"bsg'esellschaft 
§§ 54, 57; Tllo! (1847), S. 138 und ist auch iu die osterreichische Literatur 
der Kodi:fikationszeit iibergegang'en (vgl. ,-Viener Heinecc.ius, S. 681). DaB 
die Ableitung der SoHdarhaft aus den erwalmten Quellenstellen mit dem Pl'in
zipe der direkten StelIvertretung im '-Viderspruc.he steht, hat Pernice 
(Saviguy Z., 3. rO!ll. Abtg., S. 92) deutlich dargelegt (vgl. hiezu ,Vind
sCheid, § 407, K. 7 und die dort angefLthl'te Literatur), vielleicht aueh sehon 
Voet gefiihlt~ 'vellll er bei DarstelIung der actio exercitoria (~Tr. 5), der a. 
institol'ia (Kr. 2) und der a. pro socio (Nr. 13) die Unam;~tendbarkeit der 
romischen Bestimmungen iiber die Solidarhaft lllehrerer Reeder oder Handlung'S
henen unter Himveis auf den II usus hodiernus" lengnet. Die Solidarhaft 
(Solidaritat im romischen Sume) mehrerer Reeder oder Handlungseigentiimer 
flir die von eiuem mag'ister oder institol' vol'genolllmenen .Geschafte im Gegen
satze znl' Teilhaft,nng' bei gemeillschaftlich vorg'enommenen Geschi:iften, bel'uht 
darauf, daB jedem R.eeder oder Handlullgshenn auf Grund der von ihm aus
gehenden pI'a,epositio die Folg'en des von dem magister oder iustitor geschlossenen 
Geschaftes zngereclmet werden; diese Solidarhaft falIt unter jene Grnppe vou 
Fallen, in deneu mehreren Personell eine Solidarhaft deshalb auferlegt wird, 
weil infolg-e cines bestimmtell Verhaltells ih1'erseits, ilmen die Folgen eÍllel' 
von eineI' dritten Person vorgenommellen Handlung zug'erechnet werdell (vgL 
Baron, Die Gesamtrechtsverh1:iltnisse, S, 222, 262: "gedankellllltiBiger Aus
schluB der geteilten ImlJUta.tion"). Die in L 2, D 14l 1 enthaltene El'kHirung 
der So1idarhaft mehrerer Reeder J:lle in plm'es adversarios distringatuI' qui 
eUlU uno contraxit", die uns Gaius, dem diese ErklaI'ung' der Solidaritat ge
Htufig zu sein scheint (vgl. L 27, § -8, D 15, 1), gibt, kann nicht befriedig'ell: 
Handelt der magister oder institor mit o:lIener Vollmacht (dariiber, ob dies 
notwendig' ,var, vgl. auBer den Pandektenlehrbiichel'n Kleilleidam, Die Haf
tung' des Geschaftsherrn, 1895, S. 30 ff.; S ch 10 J3 man ll, Stellvel'tretullg, 
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Unter dem Anteil, zu dem jeder Gesellschafter fiir cine Gesell
schaftsschuld haf tet und zu dem jeder Gesellschafter berechtigt ist, 
eine Gesellschaftsforderung einzuziehen, ist der Anteil gcmeint, zu dem 
jeder Gesellschafter im inneren VerhiUtnis an der betreffenden 
Sehuld oder Forderung partizipiert; sonst hatte das Gesetz irgend einer 
Ausgleichungspflicht Erwahnung' getan, J ener Betrag', um den das 
Aktivsaldo sieh vermindert oder das Passivsaldo sieh erhOht hatte, 
wenn dem Gesellschaftsglaubiger der ganze Forderungsbetrag aus 
der Gesellsehaftskasse g'ezahlt worden ware oder jener Betrag, um 
den das Aktivsaldo sieh erhOht oder das Passivsaldo sich vermindert 
hatte, wenn der Gesellschaftsschuldner den ganzen Betrag in die Ge
sellschaftskasse bezahlt hatte, ist der Betrag, den jeder Gesellschafter 
auf Verlangen den GesellschaftsgHiubig'ern zu zahlen hat ode,' den er 
vom Gesellschaftsschuldner einziehen kann, Es findet beziiglieh der 
nicht aus der Gesellsehaftskasse gezahlten Schulden und der nicht in 
die Gesellschaftskasse eingezahlten Forderungen, eine Art antizipierter 
Auseinandersetzung statt. 18) 

I.~ S. 172), 80 ,vei{) jeder Gegenkolltrahent, da6 ihm mehrere Prillzipale 
haf ten (woranf SChOll Paul de Castro in der bei Troplong, Nr. 363 
zitierten Stelle himveist); handeIt der magister odel' institor ohne o:IIene Yoll
macht, so geschieht dem Gegenkontrahenten kein Dnrecht, wenn er neben 
dem Schuldne-r, auf den er allein rechnet, noch melu'ere pro rata hafteude 
:Mitschnlduer erhaU. 

1 S) Man kann nicht statt der im Texte aufgestellten Berechnung einfach 
sageu, daS der GeseUschafter flir die Gesellschaftsschulden nach Verhaltnis 
des Anteiles am Ver]uste hafte und ZUl' Einziehullg· der gesellschaftlichell 
Forderungen na,ch Verhi:iltllis seines Anteiles am Ge\Villne berechtigt sei. Fil!' 
die Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes bedeutet nicht die El1tstehung jeder 
Gesellschaftsschuld Yerlust und díe Entstehung jeder Gesellschaftsforderullg 
Ge-\ViUll. lm Silllle des Gesetzes (§ 1192) ist Gewinll díe rechllungsmaSig·e 
Differenz z\vischen den in einem gegebenen )fomente vorhandenen Gesellschafts
aktivell eillerseits und den Gesellscha.ftspassivell nnd dem Hauptsta.llune andrer
seits. Unter Ha uptstamm ist hier nicht díe reale Gesa.mtheit der vorhalldenen 
Gesellscha.ftsa.ktiven - so gebraucht § 1182 ABGB. diesen Ausdruck - zn 
verstchen, sOlldel'n der \'Vert der g·eleisteten Einlagen; in diesem Silme als 
eine bloDe RechnungsgroJ3e, ge"wissermaJ3en a1s gesellscha.ftliches Grundkapita.l, 
gebrauchen diesen Ausdruck die §§ 1183, 1192. Verlust im Sinne des Gesetzes 
ist vorhanden, \'i'e11n der \Vert der realell G-esellscha.ftsaktiven den Betmg des 
Hauptstammens und der Gesellscha.ftspassivel1 nicht erreicht. Bin Beispiel soH 
dies dentlích machen: Der I,.Vert der nrspriinglichen, aus Einla.gen der Gesell
schafter A und B im Betra.ge von 8000 K und 4000 K entstehenden G-esell
scha.ftsaktivell betragt 12.000 K; der Gewinn ist nach gleichen Teilen, der 
Verlust nach Yerha.ltnis der Einlagel1 zu verteilen. In einem geg·ebenen Zeit
punkte betra,gt das Gesellschaftsvermogen infolge eines erzielten Ge'\vinnes von 
3000 K 15,000 K. Das Saldo des A betriigt doher 9500 K, dosdes II 
5500 K. Entsteht mUl in diesem :Momente eine Gesellscha.ftsschuld im Be-

14* 
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Die sich túr Gesellschaftsg'Hiubiger und Gesellschaftsschuldner, die 
doch von dem Vermiigensstande der Gescllschaft, der Hiihe der Ein
lageu und der vereinbarten Gewinn- und Verlustverteilung mcht leicht 
Kenntnis haben kiinnen '"), ergebenden Schwierigkeiten sínd die natúr
liche Folge des verunglúckten Versuches der Gesetzgebnng', rur die 
Haftllng der Mitglieder einer Erwerbgesellschaft dem GUillbig'er gegen
iiber das innere Verhaltms fiir maBg'ellend Zll erkHiren. 20

) 

trage ','on 6000 K und'- wlirde- diese aus der .. Gesellschaftskasse bel'ichtig,t, 80 

betriigen die Gesellschaftsaktivell nul' mehr 9000 K, die Gesellschaft hatte 
also einen Verlust im Betrage VOn 3000 K erlitteu, Zll dem die beidell Gesell· 
schaftel' im Verhaltnis von 2: 1 beizutragell haben. Das 11Ul' mehr 6000 K 
belragende AklivsaJdo des A isl also um 3500 K, das nul' mehr 3000 K 
betragende Aktivsaldo des B ist um 2500 K _vening~rt. Mit diesell Betragell 
habell die beidell Gesellscha.fter dem Gesellschaftsgla,ubiger) dessell Forderullg 
aus der Gesellschaftskasse llicht bel'ichtigt wurde, aufzukommen. Bei Zu· 
grundeleg'ung des Verhaltnisses der Verlustverteilung wUrde A 4000 K, 
13 2000 K zahlen miissen nnd auf diese "'Veise A eineu Verlust erleiden: den 
er nach dem Gesellschaftsvertrage gal' nicht zn tragen hat. Anf dem gleichen 
Prinzipe, ,vie das hiel' al1ge'\vendete, beruht K. Adlers Berechnullg der ding
lichen Qnote der Gesellschafter au a.llen vorhandenel1 Gesellschaftsaktiven; 
hieriiber unter § 18, N. 46. 

19) Die nach der im Texte angegebenen Art nnd ,Veise zn berechllende 
Haftung der GeseUschafter ,vird freilich dort, ,\'0 die erwaImten Scln'i'ierig
keiten fUr die GHtubiger bestehen, angesichts der selbstandigen Haftung des 

. Gesellschaftsfonds (vgl. unten N. 27), wahrend des Beslehens der Gesellschaft 
kaum praktisch werden. 

20) Mit der Bestimmung' des § 1203 hat das ABGB. eine \veitverbreitete 
IJehre, die auch in eilljge, dem ABGB. zeitlich nachfolgende Gesetze, nicht 
aber in das DBGB. (vgl. lIot. II., 6, 12) Eingallg gelnnden hal, akzeptiert, 
namlich die Lehre, daB das innere Gese11schaftsverhl:Utnis ml' Verbindlichkeitell, 
ml' die die Gesellschafter als solche haf ten , aueh dem Glaubiger gegenUbel' 
lllaBgebend sein solI. Die Lehre wnrde in der Regel so formuliert, -daB rul' 
Gesellschaftsverbindlichkeiten, soferne keine Solidarhafc eintritt, eine Haftung' 
des einzelnen Gesellschafters: pro l'ata parte societatis, pro parte qua. quisque 
socins est, pro eo parte quam in societate habet, allgenollllUen wnrde. In 
diesel' Allgemeinheit ist der Satz in den romischen Quellen, auf die man sich 
ZUl' BegrUndul1g diesel' AllSicht berufen hat, nieht ausgesprochen. Von L 9, 
C 4, 2, L 69, D 17, 2, "\vo Uberhaupt VOli einem dia Haftung gegeniiber den 
Glaubigel'n bestimmenden MaBstab nicht gesprochen wird und von LIl, § 12, 
D 45, 2, \VO von Kopfteilen die Rede ist, kanu ganz abgesehen werden. Die 
in L 44, § 1, D 21, 1 erwahnte und als Regel vorausgesetzte Haftung der 
111ehreren Verkaufer eines Sklaven pro portione, q-ua socii fuerint, bedeutet 
lediglich eine Haftung nach MaBgabe des Miteigentumes an g'emeinschaftlichen 
Sklaven (vgl. Rosler, Goldschmidls Z., 4., S. 262); aus diesel" Slelle BlBt 
sieh bloB der Rechtssatz ableiten, daB mehrere Miteigentii.mer einer Sache, die 
iiber letztere ein Geschaft schlieBen, nach Verhi:Lltnis ihrer Miteig'entulllsanteile 
haften. Die Haftung me,hrerer exercitores navis, die nicht solidarisch haf ten) 
pro portione exercitionis (L 4, pl'. D 14, 1), bedeutet in deru Falle, als die 

1 
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Die eriirterten Grlllldsatze finden iibrigens nul' Anweudullg, weuu 
die Haftuug der Gesellschafter mit ihrem Privatvel'miigen iu Betraeht 
kommt. Man darl udeht iiberseheu, daS naeh iisterreichisehem Rechte 
neben der personlieheu Haftung' der Gesellschaftcl' eine Haftuug des 
abgesouderten Gescllsehaftsfouds - bei der Unternehmeusgemeiu
sehaft ist ein soleher stets vorhandeu, er besteht wenigstens in dem 
gemeinsehaftlichen Unternehmen - fUr die Gesellsehaftssehulden be
steht. Die Haftung des ungeteilten Gesellschaftsfonds fiir Gescll
schaftsschuldeu erscheintin der alteren osterreichischen Gesetzgebung liber 
Handelsg'esellschaťten stcts als selbstverstaudlich vorausgesetzt 21), 

exercitol'es auch Eig'entiimer d.es Schiffes sind, alsa eine Reedel'ei im heutig'ell 
Siulle vorliegt, 'eine Haftung nach der Miteigelltumsquote am Schifte, dasselbe) 
wie in § 507 DHGB. die Haftung' nach der Schiffspart (vgl. L 3 eod: nec 
qnicqllam facere, quotam quisque portionem in nave lutbet). Uuklar ist schon 
die Bedeutung der portio exercitionis in dem Falle, daB díe lllehrerell exer
citores l1icht lIHteigentiimer des Schiffes sind CL 1, § 15 eod: si a domino navem 
pal' aver.5ionem cOllduxerit), Bedeutet die portio exercitionis das Verh1iltl1is, in 
dem die mehrerell Ausruster des Schiffes dessen Eig'entiimer als lIieter gegeDulJel'~ 
g'estanden sind, odel' das Verh1iltllis, Zll dem der einzelne an dem Gewinne 
oder an dem Verluste aus dem g'ellleinschaftlichen Sehiffahrtsbetriebe beteiligt 
ist? lm deutschen Seerechte ist die Bestimunmg uber del' Haftung' mehrerer 
Reeder naeh Verhl:i1tnis ihrer Schiffsquoten, auf den FaU, daB die mehreren 
Ansriister des Schiffes nicht dessen Eigelltiimer sind, llicht ausgedellllt \yorden 
(vgl. § 510 DHGB. [fl'iiher § 477], P. 1663, Schaps a. a. O., S. 138). 
In L 13, § 2, D 14, 3 endlich wird __ díe Haftung mehrerer lnhaber einer 
taberna pro portione mercis erwahllt, olme daB abe.Í' eill Fall entsdIieden 
wnl'lle, in dem diesel' mehr a.ls unklare Haftul1gsmaJ3stab wirklich ZUl' An~ 

wendung gebracht wurde, Die jnristische Literatur hat UlIter der lJOl'tio 
sůcietatis usw., soweit sie sieh Hberllanpt mi!, der Frage nach Bedeutul1g diesel' 
Ausdrii.cke befaJ3te, fast immer den Auteil au Gewinn odeT Verlust verstauden 
(vgl. Ho!zschuhel', III., S. 927; \Yangel'ov, III., S. 478; Gense! a. a. O., 
S. 193; Tl'eitschke a. a. O., S. 143). Vgl. aneh § 1378 des sachsischen 
BGB.: Berechtig'ung na-ch GewiUllanteilen, Verpfliehtullg' nach Ve1'lustanteilen, 

-:!1) :Man bea.chte die Vorschriften der Fallitenordllullg' VOlll 18. August 
1734 liber die 1'eale Dotierung des gesellschaftlichell Fundus, insbesůndel'e 
die Bestimmuugell, bis zu ,,'elchem Betrag'e Gewiun unter' die Gesellschafter 
vel'teilt ,,,erden darf; ~thllliche Vorschriftell ellthalt auch Art. 4 der flir das 
Littorale erIassenell Handlullg's~ nnd Fallitenordnung' VOlU 19, Jallller 1758. 
Der letzte Absatz des Art. 8 der \Vechselordnul1g VOlU 1. Oktober 1763, 
wOllach die heimlichen Sozii in solidnm zu haften nicht verbunden sind, be
dentet im Zusc:tmmenhange mit der dort hezogénell Bestimmung' des Art. 9 
der Fa.llitenordllullg vom 18, AUg'ust 1734 nichts anderes, als daB die 
heimlichen Gesellschafter z"rar mit ih1'er Einla-ge (dem )l Quallto ihr88 
eing'elegten Fundů") hafteu, aber nicht persolllieh belallgt werden kOlluen 
(vgl. Randa) GZ., 1863, S, 538). Die Yoranssetzung- diesel' Haftlll1g ist 
abeT der den GHinbigern gewahl'te Zugriff anf das ullgeteilte Gesellschafts
vermog'ell. 
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ebenso in den Vorarbeiten zum ABGB. 22) und wurde vom Gesetze 
selbst dadurch anerkannt, daB § 1202 zwischen Yerbindlichkeiten 
gegen die Gesellschaft und geg-en die einzelnen Mitglieder 
unterscheidet; zu den letzteren reehnet § 1203 aueh die Yerbindlich
keiten der Gesellschafter, die Yerbindlichkeiten der Gesellschaft nach 
VerMltnis ihrer Anteile zu bezahlen. '") 

Es ware aueh vom Standpunkte der ZUl' Zeit der Kodifikatioll 
herrschenden Lehre, nach der das Gesellschaftsvermog'ell die Kredit
basis f\ir die Gesellsehaftsg-Uinbiger bUdet'"), merkwiirdig-, das Ull

geteilte Gesellschaftsvermog-en vom Zug-riffe der Gesellschaftsgliiubig-er 
auszuschlieBen; die personliche pro rata-Haftung· 25) der Gesellschafter 

oe) VgL Cod. Ther., III., Kap. 14, N. 103; noch deutlieher Entwnr! 
Horten, HL, Kap. 15, § 45: l'~ ~ und ebenso steht dem Dritten die 
Befugnis zn - - entweder sein8 ganze Forderung von der Gesellschaft 
zusanl1llen oder den aui jeden ausfallellden Anteil von eillem jeclell ins· 
besonders einzuforderu." 

23) Die Auslegung des Textes, dall § 1202, zweiter Satz nnd § 1203 
den Begriff der Gesellschaft.sschuld anerkennen, steht librigells auch mit 
der AllSicht der Redaktoren im Einklallge. Die hei Beratung liber die eut
sprechenden Bestill1lllungen des westgaliz. GB. (III., §§ 301, 302) YOll der 
Fa,kultat Prag vorgebra,chte, von Zeiller geteilte Ansicht, daB díe au
gefUhrten Paragraphe "\va.hrend des _ Bestehens der Gesellschaft llicht amyendbar 
seieu, da, 80 la11ge die Gesellschaft bestehe, eine gesellscha.ftliche Forderung 
nicht von einem einzelnen Gesellschafter geltend gemaeht nnd eille g'esell
schaftliche Schuld llicht gegell einen eillzelnen Gesellschafter 
eingeklagt ,verdeu kOllne (Ofner, S. 120), die allerdiugs durch die Fest
stellung' des Textes des § 1203 keinell entsprechenden Ausdruck gefunden 
hat (vgl. Krainz-Ehrenz"i'eig, § 379, N. 10), setzt unbedil1gt díe Ha.ftung des 
ullg'eteilten Gesellscha.ftsfouds als selbstverstandlich voraus. In g'leichem 
Sillue díe iUteren osterreiehisehen Sehriftstellel', insbesondere K i 1) P el Zll 

§ 1203, aneh Mages, Gesamtschuldverhaltnisse, S. 67.-Mit Hilfe des Be~ 
griffes der Gese!lscha!tsschuld (vgl. Oertmann, S. 785) sucht dia 
deutsehe Literatur, trotz der Bestimmung des § 736 DZPO., naeh der ZUl' 

Vollstreekung in das Vermogen 'einer Gesellsehaft des biirgerlichell Rechtes 
ein geg'el1 alle Gesellschafter erwirkter Exekutionstitel erťorderlich ist, und 
zwar ein Exekutionstitel auf Grund einel' gegeu alle Gesellschafter wirk
samen Solidarschuld (BegTiindul1g zur ZivilprozeBnovelle, S. 107), den Satz zn 
begriinden, daB 'ivegeu einer in Angelegenheiten der Gesellschaft entstandenell 
SChllld eine Exekution ins ung'eteilte Gesellschaftsvermogen aueh dann llloglich 
ist, wenn die Gesellschaftel' - gegen die Regel des § 427 DBGB. - nicht 
solidarisch haften. (Vgl. Gaupp-Stein, Seuffert zn § 736 DZPO., Gierke, 
Yereine ohne Rechtsfahigkeit, S. 27 u. a. ll.) 

24) Das so oft au unrichtig'er Stelle ang'ewelldete Zitat aHS L. ló, 
D. 14, 4: lllllerci magis qualll ipsi credidit l

' wurde auch bei Beratung' liber 
§ 303 westgaliz. GIl. vorgebracht (Ofnel", II., S. 120). 

25) Síe findet nattirlich nicht statt, weun die Gesellschafter 8chon iufolge 
der Natllr der Verbindlichkeit solidaTisch haften (Blirg'en, \Vechselsclmlden). 
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konnte immer nnt' znt' Exekntion auf <lie Quote an den einzelnen Ge
sellschaftsaktiven, nie aber zn einer Exekution auf das nngeteilte 
Gesellschaftsvermog'en ťi\hren. '") 

Mit dem Satze, daB das Gesellschaftsvermogen fur die Gesellschafs
schulden ohne Rucksicht flir die den Gesellschaftern an den einzelnen 
Gesellschaftsaktiven zustehenden Quoten haf tet, ist niehts anderes ausge
sprochen, als der Rechtssatz, dafi <lie Gesellschafter mit ihren An teilen 
an den im Gesellschaftsfonde befindJichen Aktiven flir die in 
Angelegei1heit der Gesellschaft entstandenen Verbindlichkeiten s o li
darisch haf ten. ") Die Solidarhaft mehrerer Personen bewirkt stets, 
daB deren gemeinschaftliches Vermogen, ohne Riicksicht auf die Hohe der 
daran bestehenden Quoten dem Zugriffe der GHiubiger offen steht, und 

'") VgL K. Adler, S. 23. Die Bemerkung bei Krainz, daB das 
Gesellscha,ftsvermogen schon als Gesamtheit der den Gesellschaftern damu 
zustehendell Quoten flir die Gesellschaftsschulden haf tet, ist nicht zutreffelld, 
sehou deshalb nicht, weil der Anteil, zn dem jeder Gesellschafter llach 
§ 1203 ABGB. nir Gesellscha!tsschulden haf tet , g'ar nicht 80 groB sein 
l1luB, wie der "\Vert seines Anteiles au den Gesellschaftsaktiven. Ubrigens 
besteht hei Bestimmung' der dinglichen Quoten der Gesellschafter an den 
Gesellschaftsaktiven bei der Gesellschaft des burgerlichen Rechtes die g1eiche 
Schwierigkeit \Vie bei der offenen Handelsgesellschaft. Die §§ 1183, 1192 
ABGB. gebell mit ih1'er Bestimmullg', daB der Hauptstamm Eigentum der 
Gesellschafter bleibt, die dazu beigetragen haben (Zll erganzen ist: "Nach 
Verhtlltnis der Einlagen") nUl' einen MaBstab fiir die Verteilullg des Liqui
dationserloses und nicht fur die Bestimmnng der dinglichen Quoten, denn der 
Hauptstamm im Sinne der §§ 1183, 1192 ist kein realer Bestandtei! des 
Gesellschaftsvermogens, sondern eine b10Be RechnungsgroBe (vgl. obell 
N. 24). Die §§ 1183, 1192 \Vo!!ten die in der Literatur (sehon ZUl' Zeit 
der Glossatoren) wiederho1t erorterte Frage nach der Stellnng des bloB 
Dienste leistenden Sozius 10sen. Bei diesel' Frage handelt es sich aber uicht 
um das dingliche Miteigel1tumsrecht, sondern um .den Anteil am Liquidations
erlose und die Tragung der Gefahr. Vgl. Guyet, Abhandlungen aus dem 
Gebiete des Zh~lreehtes, S.211; Gluck, 15., S. 397 bis 400; Schiller, 
Praxis jnris Romani in foro Germanico, XXIX, §§ 6, 7, wo der Untersebied 
zwisehen der znletzt erwahnten Frage und der Frag'e nach dem dillg1icben 
Miteigentullle gallz l'ichtig hervorgehoben wird. Von diesem Gesichtspunkte 
aus wurde die Frage aueb in den VOl'aJ'beiten zum ABGB. gelOst, Die 
nnklare, uber Zeillers Vorschla.g (O fn er, II. 1 S. 112) erfolgte Textierung 
des § 1183 hat ihren Grund in dem Bestreben, die erwahnte Frag'e gleich
zeitig mit der durch das ALR. (1., 17., §§ 198 bis 202) veranlaBten Frage, 
'Iya.nn illatio quoa.d USUlll oder quoad sortem anzunehlllen ist, zn entseheidell. 

27) VgL K. Adler, S. 53; Goldschmidt, Universalgesehiehte, S. 283; 
Mayer a. a. O., S. 68; vgl. fernel' Pnfendorf, Observationes, IV., Obs.24, 
der 1ebrt: II quam ob re1l1 sodus, qui comlllunem peeuniam sub se tenet CUlll 
cOIDmuni pecunia tenetur" und hinzufiigt, daB, abgesehen hievon, der eil1zelne 
Gesellschaftel' filr Gesellschaftsschulden nul' pro rata: qua quisque socius est 
haf tet. 
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umgekehl't liegt iu dem gesetzliehen Ausspmche, daG eine nicht einel' 
physischeu Person g'ehiil'8nde Yermogeusmasse uugeteilt ZUl' Befriedigung 
gewisser Forderung'en verwendet werden konne und daneben eine person
liche Haftuug iiberhaupt nicht oder 28) nul' unter gewissen Beschrankungen 
(beschrankt nach Quoten 29) odel' Summen"') stattfindet, nicht schou 
die Anel'kennung', dan eine juristische Person vorliegt, sondem der 
Aussprueh, dan die Personen, in derenEig'entum die Vel'mog'ensmasse 
steht, mit ihreu Auteilen au dereu Bestaudteilen solidal'iseh hafteu. 81) 

") V g"l. § 550 ABGB. Vor Einantwortullg" der Erbschaft haf tet ledig
lich das Na.chlaBvermogen; das Gesetz dl'iickt. dies 80 aus, daD es sagt, 
die Erben haťteu vor der Einant"\vol'tung' aUe fUr eilleu nud einer fiil' alle. 

29) _VgI. § 507 DHGB. Die Uitreedel' haťteu, soweit ihre personliche 
Ha.ftung in Betracht kOllllllt, nach Vel'h~ltnis der GroBe der Schiffsparten, 
Ulit Sclůff und Fracht; haťteu síe aber solidarisch. 

30) Hieher g'ehort die. Ha.ftullg des Kommanditisten. Er ha.ftet nicht, 
,vie das Gesetz sagt, blo13 mít seiner Einlage; SOndel'll er ha-ftet auch 
mit seinem Anteil der im GesellsclIaftsvermogen betindlichen Aktiven) auch 
\venn dessen "\Ye1't den Betrag der Einlage tibersteigt, solidadsch; deml 81' 

kanu die Exekution auf dafl Gesellschaftsvermogen uicht hindern. 
31) Vgl. K. Adler (S. 71), der mit Recht bemerkt, daS die natiirliche 

V\Tirkung der SolidariHtt oft den ,}alschen Schein einer hohe1'e11 juristischen 
Einheit hervol'ruft". Die auch heute uoch nieht ganz iibe1''ivundene Anf
fa-ssung der Er\verbsgesellseha.ft des ABGB als jnristisehe Person wnrde 
aneh nicht anf die nach der illl Texte vertretenen Ansicht bestehende 
Haftung' des ungeteilten Gesellschaftsvermogens, sonderll auf den V\T ortlaut 
des von '1 Gesellschaften" redenden § 26 ARGB. in Verbindung' mit seiner 
Ma-rginalrnbrik (lHol'alische Perso"n) gestiitzt, Das Richtige ist, da-B § 26 
mit dem 27. Hauptstiick des II. Teiles in gal' keinem Zusa,mlllE'uhange steht. 
Er verdankt seine Entstehullg' der Verbindung' zweier ganz verschiedene 
Materien regelnder und a-uch urspriinglieh anBerlich getrenntel' Bestimmungen: 
der Besti1llll1Ung liber die Erbfithigkeit von Genossensehaften und 
Korpern (vgl Entw. Uartini~ lL, 10. Hauptst., § 16) und der Bestimnumg 
iiber die Rechtswirksamkeit autonomer Satzungen und Statnten; hiel'. 
liber bestimlllte Cod. Ther., L, 1., § 44: "Desgleichen soHen kleinere Ge
meinden und Orte, insoweit sie nach obiger J\IaBgab Satzllllgen zu errichten 
befugt sind - -" In der iuhaltlich eutsprechendeu Bestimmnng' des Entw. 
Martini (1., 1., § 16) heiBt es: "Satzungell sind gewisse Grundregeln: 
welche die Mitglieder eineI' kleineren Gesellschaft UlIter sielI geschlossen 
haben - - _" Der Gebra-uch des Ausdrucke~ Gesellschaft ist auf die 
natul'reehtliche Leh1'e zurlickzuftthren, die rue Gesellschaftslehre unter dem 
Gesichtspunkte behandelt, daB durch das Gesellschaftsyerlúiltnis die Sphare 
der freien '\Villensbet1i.tigung' des einzelnen Individuu1l1s eingeschrankt \yird. 
Vg'L J\Ia,rtini, de Ieg'e naturali positiolles, § 673: leges sociorum eo non 
pertingnnt ut a.liquid contra officia deo debita praesc1'ibere valeant. Martini 
(a. a, O., §§ 665, 692) erkHi.rt freilich jede sociates fiir eine llloralische 
Person, DaB aber hieraus uieht auf eine Al1erkennung der Enverbsgesell· 
sehaft als juristisehe Person im Sinne der heutigen Rechtswissenschaft ge· 
sehlossen werden kaml, zeigt uns der Umstand, daB l\Iartini dem Eegriff der 
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§ 17, 

3, Die Wirkungen des Miteigentumes am Unternehmen auf das Unter
nehmenszubehor. 

Der in § 6 mitgeteilte Rcchtssatz, daB ein Gegenstand deshalb, 
weil er Zubehiir eines Unternehmens ist - von einigen positiven 
Ausnahmsbestimmungen abgesehen - nicht der abgesonderten Exe
kntion entzogen ist, erleidet e.ine wesentliche Ausnahme, wenn das 
Unternehmen im Eigentume mehrerer Personen steht, Eine ZUl' 

Losung des Pertinenzverbandes flihrende Ex:ekution anf dic einem ]lIit
eigentitmer geMrende Quote del' Pertinenz wiirde einen unzulassigen 
Eingriff in die Quotenrechte der anderen Miteigentiimer enthalten, 
"lVic beim Alleineigentllm eine Losung des Pertinenzverbandes 
nul' mit Willen des Hallptsacheeigentiimers oder anf Grund einel' 
diesen Willen ersetzenden Exckution miiglich ist, so ist Zlir Ab
trennung' dcr Pcrtinenz von einer im Miteigentume mehrerer stehenden 
Hauptsache dic Eillwillig'ung- samtlicher Miteig'entiimer o der ein geg-en 
samtliche Miteigentiimer wirksamer Exekutionstitel, kraft dessell sie 
eine Exekution in das gemeinschaftliche Vermiigensobjekt zu dulden 
vel'pflichtet sind, notwcndig' und g-cllug-end1 ) Auf das ZubeMr eines 
gcmeinschaftlichen Unternehmens kaml also nul' zu Gunsten von Forde
rung'cn Exekution gefithrt werden, fur die die Miteig'entiimer des 

societas unterstellt: die societas pa.rentum et liberorum, die societa-s 0011-

jugalis (vgL die ,Volte ",eheliche Gesellschaft" im Entw. Martini, I., 3" § 1, 
§ 1218 ABGB.) und die societas herilis (Verhaltnis z,vischen Diellstherl'll 
nnd Diener). - Bei der im Laufe der Beratung'en li.ber das westgaJiz. GR 
erfolgten Vereinigullg der beidell erwalmten Bestimmullgell ZUll § 26 ABGB. 
wurde das ,Vort II Gesellschaft" beibehaltell, DaG aber damit nicht die 
Erwerbsgesellsc~aften des 27. Ha,uptstiickes des II. Teiles gemeint waren, 
zeigt am deutlichstell der im Lanfe der Bera.tung'en erstattete Vorschlag, 
jede G ell o ss ell s ch aft fur unerlaubt Zll erkHil'ell II welche slch uicht mit 
der offentlichen allg'emeinen oder besouderen Besta.tigung der Landesregierung 
legitimieren kann" (vgl. Ofner, 1., S, 337), Vgl. ferner Zll § 26 ABGB. 
BUl'khard, System, II.) S. 78. 

1) Da,sselbe g'ilt beziiglich der Pertinellzen einer korperlichen beweg
lichen Bache. Der Miteig'entiimel' einer Sache kann seinen Auteil an der 
Sache) nicht abel' seinen Anteil an einem Pertineuzstiick verauBern (vgI. 
Seeler, Das Miteigentum nach dem BOB.) S. 46); dle Vel'auBerung' kanu 
wenigstens nicht zu einel' 'l'rennullg des Pertiuenzbandes fiihren, die eineu 
Eingriff in die Rechte der Ubrigen MiteigelltUmer darstellen wUrde. Ebenso 
verhlilt es sich mit der Exeklltion. Auf Grund einer gegen den Miteigentumel' 
eines I,Vagens vollstreckbaren Forderung' kann l{8ine Exekution auf seinen 
Anteil a.n der ein Zubehor des ,Vag-eus bildenden Laterue _ geflihrt werden, 
wohl a,her ,kanu die Exekution auf die ganze Laterne weg-eu einer g-eg-en 
samtliche I!Iiteig'eutilmer vollstl'eckba-l'en Fol'dernng- g-efilhrt werden. 



218 

Unternehmens solidarisch haf ten; es geniigt, wenn sie blofl mit ihren 
Anteilen am gemeinschaftlichen Unternehmen solidarisch haf ten uud 
gleichgiiltig' ist der Rechtsgrund, zu deren Guusten die Solidarhaft be
steht, Fiillt die Uuternehmeusgemeinschaft unter den BegTiff der 
Gesellschaft des biirg'erlichen Rechtes, so steht ein Zugriff auf das Zu
behOr des Lnternehmens den Glaubigern aus dem Betriebe des Unter
uehmens deu sogenaunten GesellschaftsgHiubigern olfen; denu dieseu 
haften die Gesellschafter, wie iu § 16 ausgemhrt wurde, mit ihren An
teilen am Gesellschaftsfond, also auch mít ihren Anteileu am g'emeiu
schaftlichcn Lnternehmen und dessen ZubehOr solidarisch; lerner steht 
diesel' Zugriff alIen Glaubigern offen, denen die einzelnen Mitunter
nehmer aus irg'end einem Rechtsgrunde solida.risch haften, Anderen 
Glaubigern der }[itunternehmer ist der Zugriff auf die Quote ihI'es 
SchuldneI's an den einzelnen ZnbeMrsstucken des Unternehmens ver
schlossen, auch w8lm sie in der Lage sein soUten, diese Quote zu ermitteln, 
Die }[ehrheit der Eigentumer ciner Sache lOst also die g1eiche Wirkung des 
<lie Hauptsache mít dem ZubeMr vereinig'enden Bandes "ns, wie ein an 
der Hauptsache bestehendes vom Eigentnme verschiedenes díng1iches 
Recht. '\I'ir haben oben (§ 13) g'esehen, daB das Band zwischell UnteI'
nehmen und Zubehiir eine abgesonderte Exekntíon auf die Zubehiirs
stiicke drumausschlieflt, wenn diese Exekutioll einen Eing-riff in das 
durch Einleitung- der Exekution von betreibenden Glaubigern erworbene 
dem Pfandrechte ahuliche Befriedignng-srecht enthiilt. Hiel' sehen wir, 
dafl die an sich zulassig'e Exekntion auf Stiicke des Unternehmens
zubehiirs nnzulassig wird, wei! sie eínen Eíng-riff in die Rechte der 
ZUl' Duldung der Exekntion nicht verpflichteten Miteigentiimer des 
Unternehmens enthalt, Die dort erwiihnte Ansnahme beziig'lich der 
Grundstiieke, die im Betriebe des Ullternehmens verwendet werden, 
gilt aneh hier, Der dem einzelnen Gesellschafter gl'llndbiicherlich zu
geschriebene Anteil'a) des gesellschaftliehen Grnndstiiekes bildet ein 
Befriedigungsobjekt ml' seine Privatg'laubiger, 

So gilt fur díe im g-emeinschaftlichen Betriebe eines Unternehmens 
bestehende Gesellschaft des biirg'erliehen Rechtes im besehriinkteil ') 

la) Die Gesellschaft des btirgerlichen Rechtes kaml als 801ehe nicht im 
Grnndbuche eingetra,gen Wel'dell. BloB ilie Gesellschafter kOlluen als :ilIiteigen
tumer eingetragell werdeu) nnd zwar llutel' Eintragung der jedem Einzelnell 
znstehenden Eigelltumsquote (§ 10 GBG.). 

2) Eine dem Art. 119 HGB. entsprechende auf das gesamte Gesell
schaftsvermogen sieh beziehende Bestimlliung Hi-Bt sieh aus § 1202 ABGB. 
nicht ableiten. Vielleicht dach te man folg'eude Bestimmung' in der Fallíte
ordnung vom 18. August 1734, Art. 1, P. 18 ZUnl Ausdrnck gebracht Zll 

haben: l,Soweit aber eines Handluugssozius etwa vornudlicheu Priva-tkl'editores 
belang't, so steht zwar denselben frei, ihl'e Forderuug au des Debitoris 
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L'mfange ein ahnlieher Reehtssatz wie er in Art. 119 HGB. (§ 124, 
Abs. 2 DHGB.) flir die offene Handelsgesellschaft nud in§§ 859, 736 
DZPO. nnd § 718 DEGB. flir die Gesellschaft des dentsehen blirger
liehen Reehtes ansgesprochen ist. Diese Eestimmungcn gehen aber 
liber den fUr die Gesellschaft des bi\rgerlichen Rechtes aufgestellten 
Rechtssatz bedeutencl hinaus"); sie entziehen die Anteile der Gesel!-

Handlullgsanteil gebUhrend zn suchen, auch im Falle die Sache uicht gUtlich 
beigelegt wird, dal'anf ordentlich Exekution zn fiihren; es geht aber sothanB 
Exekutioll nicht ,veiter, als auf das, was dem Sozio nach Abzug der 
Handlungsschulden noch zu Gute kommt." (Auch die §§ 85 nnd 12,. des 
Ent,vill'fes zn eillem Kommerzkodex aus dem Jahre 1814 [vorhandell im 
Archive des Justizmillisteriums] enthalten ahnliche Bestimmungell.) Die Be
merkung der Pl'ager FakÚlt1:tt, dan wl:thrend des Bestehens der Gesellschaft 
eine gesells·chaftliche Forderung nicht von dem einzelnell Gesellschafter gefordert 
werden konnte, auch nicht zn seinem Ánteile - wie aus -dem Zusammenhang
zn el'gli.nzen ist - elltsprillg't wohl dem Gedanken des dillglich gebundenen 
Miteigentumes. Die verschledenen mehrfach erwl:iJmten Verordnullgen liber die 
Flihrung der Handlungsprotokolle aus den JaJlren 1853 nnd 1857, sowie 
§ 90 des revidierten nnd § 88 des ministeriellen osten. Entw. zn einem 
HGB. bestimmen ziemlich gleichlantelld: "Das Vermog-en jeder Gesellsehaft 
macht ein abgesondertes Ganzes aus (§ 1202 ABGB.), welches den G!~ubig'el'n 
der Gesellschaft vorzugsweise haftet. Personliehe GHtubiger eines eillzelnen 
Mitg1iedes kOUllBll dahel' 'UUl' dasjellige <in -Auspruch nehmen, was diesen na.ch 
Abzug der Sclmlden der Gesellschaft von seinem Beitrage und Gewilln nach 
den Bestimmungen des Gesellsehaftsvertrages noch gebiihrt." Auf die el'
"\vahnten Verordnungen durfte sieh der Hinweis auf der Ni.irnberger Konferenz, 
daB die Bestinullung des beantragten Art. 119 in Osterreich bereits geltendes 
Reeht sei (P. 1138, 4522) bezogen haben. Die Fl'age, ob mit den erw~hnten 
Verordllungell eine authentische Interpretation des § 1202 ABGB. beabsiehtigt 
"mr, ist angesiehts des Umstandes, ďaS diese Verordllungen ihre \Virksalllkeit 
verloren habell, von keiner praktisehell Bedeutung. Zu erwahnen ist, dafi in der 
alteren osterreichischell Literatur auf Grund des § 1202 ABGB. eill dem 
Art. 119 RGB. entsprechender Rechtssatz angenomlllell wm>de (vgl. Ellinger, 
Das osterr. allg'emeine Zivilrecht, S. 553; Stubenl'anch (1858) zu § 1203; 
M. W., Die Lehre von den Handelsg'esellschaften (1851) S. 4. 

3) Von den im Texte angefiihrtell Bestimmungeu, die bereits in eilligen 
dem RGB. vorangehenden Rechtsordnungen ihre Vorbilder habell, sind zn 
ullterscheiden: 1. Jene Bestimmungen, die den selbstverstandlichell Satz 
ausspreehell, da.B VOli dem Guthaben eines aus der fortbestehendel1 GeseUM 
schaft ausseheidendell Gesellsehafters nul' der Betrag der Exekution oder dem 
Konkursbesehlage ullterliegt, der llach Abzug des Anteiles des zahlungs
unfahigen Gesellscha.fters an den Gesellschaftsschulden eriibl'igt. Rieher gehort 
§ 200, Abs. 2 KO., soweit el' sieh auf den Fal! bezieht, daB die Gesellschaft 
tl'otz Ausscheidells des falliten GesellschafLers fortbestehL Der Auteil des 
ausscheidenden Gesellschafters au den gemeinschaftlichen Sehulden ist nieht 
von dem Guthaben abzuziehen, sondern es bildet nebst 311deren Momenten 
eine Post flir die Berechllullg dieses Guthabens (vgl. Jager, Konkurs der 
offenen Handelsgesellsehaft, S. 175 nnd díe dort angefiihrte Literatur; S i 11-
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schafter am Gcscllsehaftsvermogen, ohnc Rlicksicht darauf, ob cin 
gemeinsam betriebenes Unternehmen (im objektiven Sinne) besteht') 
und ohne Riicksieht darauf, ob den einzelnen Aktiven des Gesell
schaftsvermogens im Verhaltnis zum gesellschaftlichen Unternehmell 
die ZubehOrseigenschaft znkommt, dem Zng-riffe der Glanbig'er der eill
zelnen Gesellschafter, uud zwar g-estattet § 736 DZPO, den Zugriff auf das 
ung-eteilte Gesellschaftsvermog'eu ciner Gesellschaft des biirg-erlichen 
Rechtes Zlir Hereinbring-nng einer vollstreckbaren Forderung', fUr die all e 
Gesellschafter solidarisch haften'), wahrend naeh § 124., Abs, 2 DHGR 

tenis, Zivilrecht, lL, S. 716). ~ur eille Theorie, die z,~ischen dem Netto
guthabel1 (Betrag des im Zeitpunkte des Ausscheidells ,vorhandenen Aktiv
saldo) und dem in \Virklichkeit g'ar nicht existrerelldell Bl' II t to g'u tll a b Bll 
untel'schieden hat, war g'ellotigt, den en,viilmtell selbstv81'stand1ichen Rechts
satz durch eill allgebliches Privileg der GesellschaftsgHtubigel' Zll' begrlinden 
(vgL Reinhal'd, Die Ordnung der GHtubiger im Konkurse [1826J: 8, 230, 
269; Dabelow, Ausfiihl'liche Entwicklul1g der Lehre vom Konkurse der 
Glilubig'er [1801], S, 353), Die richtige Auffassullg tlndet sieh sehon bei 
J. G .. Siegel, diss, de creditoribus societatis privatis socH creditol'ibus pl'aefe

.l'endis (172j), vgl. dazu B l'inckmann, HR., S. 181), 2. Die rfestimmungen. 
nach denen der dillgliche ~Iiteig·entl1msanteil eines Genossell z\val' dem Zn
griffe seiner Pl'ivatglaubiger offen ist, den alldel'en Genossen jedoch ein gegen 
jedem-Sondernachfolgel' vdrksames Recht auf Befl'iedigung' der Anspriiche aus dem 
Gemeinschaftsvel'haltnis (\VOZU auch der Allspru:ch auf auteilsweise Berich
tigung der g·emeinschaftlichen Schulden) aus dem Anteile des schuldllerischcn 
Genossen zusteht, Hieher gehol't § 51 DKO" § 50, DHGH., §§ 755, 756 DBGB. 

4) Art. 119 setit dem Tatbéstand éiner offellen -Handelsgesellschaft den 
gemeinschaftlichen Betrieb eines Handelsgewerbes vora.ns; der AbschluB eines 
Gesel1schaftsvertrages nnd der Bestand eines g·emeinschaftlichell Vermogel1s, 
da.s dem Zwecke der Gesellschaft zu dienen bestinunt ist, g·eniigt nicht 
Art. -119 el1thalt also ebellsowenig wie der illl Texte fUr dle im Betriebe 
eines gellleinschaftlichell Unternehlllens bestehende Gesellschaft des biirg·erlichell 
Rechtes aufg·estellte Rechtssatz einen Bruch mit dem Pl1blizitiitspl'il1zipej einen..:. 
solchen Bl'uch enthalten jedoch die angefiihrten, die Materie fiiJ' das dellt.sche Recht 
l'egelnden Bestimmul1gen, llach oenen die Uiteigentiimer einel' Sache durch die hloDe 
Vel'abredung-, síe fiir einen gemeillschaftlic,hen Zweck zn widmen, fr~ies Uit~ 
eigentum in dinglich gebundel1es ull1vi'andeln kOllllen (vgl. Naglel', Die 
gesamte Hand im Gesellschaftsrechte, Siichsisches Arch., 10, 8. 744; Albert 
JIi.iller a. a. O., S. -28). Die Yerfassel' des biil'gedichen Gesetzbuches sind 
wohl llicht 1l11beeinfluBt von Híerkes 8tellung (Elltwnrf, S. 252) gegen díe 
l'olllal1istil:iche Regelung des Gesellschaftsvvesells illl ersten Entwurfe in der 
Yerwirklichullg des sogenannten Gesa,mthandprinzipes zn weit gegangen:. 
Der Aussprnch eines KOllllllíssionslllitgliedes (Prot. II, 432) 'I díe Gesamthand 
erfordere eig'entlich eine Erga,nzung durch eine offelltliche Org'3uisatioll oder 
eine Eintragung in ein offentliches Reg'ister" enthalt den richtigen Gedankell, 
daB der geg'elliiber Dritten wirksamen dinglichell Geblludel1heit der 1íiteigel1-
tumsanteile ein Dritten erkennbarer a.n6erer Ta.t.bestand entsprechel1 soHte. 

fl) 80 tíef einge\vurzelt erscheint die Idee, daG das Gesellschaftsvermogen 
vorzngs\veise znl' Befl'iedigung· der Gesellschaftsglaubiger bestillll1lt ist -



221 

ZUl' Exekutiou auf das Vermogen einer offenen Haudelsg-esellschaft ein 
g'egen die G e s ells ch a ft vollstreckbarer Titel erforderlich ist. 6) 

jHit K. Adler (8, 108 ff,) mochte ich behaupten, daD díe Regelung, 
wie sie § 736 DZPO, gibt, die allein sachlich entsprechende und log-isch 
richtig'e ist. Aui welchen Rechtsgruud immer man die Bestimmung' 
znriickfiihren mag, da5 die Anteile der einzelnen Gesellschafter an 
allen oder gewíssen Aktiven des Gesellschaftsvermogens den Zugriffen 
der Glaubiger entzogen sind'), so soU diese Bestimmung nicht jene Glall-

Planck) Rounu. II, S. 452 spricht sogar von einer dinglichen Gebunden
heit des Gesellscha.ftsvermogens ZUl' Decknng' der Gesellschaftsschulden ~ 
nud daG die Bestimmungeu, die die GHtubig'er der einzelnen Gesellschaftel' 
von der Exekutioll auf deren Auteile an den Gesellschaftsaktiven ausschlieBen, 
nul' den Schutz der Ges~llschaftsgHLubig,el' illL Auge habell",konnen,; dafl manche 
Scbriflsleller Irotz des klaren Wortlautes des § 736 DZPO" Irotz der Ab
lehmmg eines Antrages, Bille Exekution auf das Gesellschaftsvermogen nul' anf 
Grund einer Gesellschaftsschuld zuzulassen (Prot. II., 'S. 435, vgl. auch 
Begriindung ZUl' ZivilprozeBnovelle, S. 107) behaupteu, es sei eine Exekution 
auf das Gesellschaftsvermogen wegeu anderťT Schulden als Gesellschafts
schuldeu unzuHtssig', eine al1dere Ansicht stehe mit dem VV-esen der Gesell
sehaft im "\Viderspruch; so Seuffert, Komm. ZUl' ZPO., lL, S. 345; 
Cosa-ek, Lehrb. des blirgerl. Rechtes, -lL, S. 398; Oertmann, S. 782, 
"',ahrend Dernbnrg, II., S, 548 die Beslimmullg' des § 736 DZPO, als einen 
Bruch mít der logísehen KOllsequenz bezeichuet, sie aber mit der herrschenden 
1Ieinung de lege lata als bindel1d nnd vi-'irksam anerkeunt. 

tl) Die Begriindung diesel' Verschiedenheit damit, daB dem Vermogen 
einer offenen Handelsgesellschaft mít Rlicksícht anf seine Z-w'eckbestimmung 
iiberhaupt eine groBere-' -Selbstandig'keit beígelegt wird, als dem Vermogen 
einer Gesellschaft des btirg'erlichen Rechtes (BegTtinduug ZUl' ZivilprozeD-
11ove11e, S. 107) ist \yohl eine vi'enig befriedigende. 

,) In der Literatur und gelegentlich der Beratung liber die einschHtg'igen 
Gesetzesbestimmungen wurdeu hierliber verschiedene Meinungen geauflert: 
a) Laband (Goldschmidts Z" 3l., S, 9), dem einig'e Schriflsleller sich an
geschlossen haben (vgl. die bei Jag'er, Konkurs der offenen Handelsgesellschnft. 
S, 7, N, 1 ange;fiihrte I.Jiteratur) erblickt in den Bestimmungen des Art.119 ff. den 
selbstverstandlichen Rechtssntz, daB die GHiubiger eines Gesellschafters im \Veg'e 
der Zwangsvollstreckul1g sich nicht Rechte aneignen konuen, die der Schuldller 
selbst nicht hati der einzelne Gesellschafter habe nicht das Recht, liber seine Quote
an den Gese11schaftsaktivell zu verfligen, folglich stehe auch sernem Glaubiger 
dieses RecIlI nicht zn, Weber (a, a, O" S, 9), K. Adler (S, 82), Jager 
(8. 73) haben iiberzeugend dargetan) daB diese Erklarung auf einem Fehl
schlusse heruht, Laband bezeichnet, -wie K. Adler richtig bemerkt, als 
eill Fehlell eines Rechtes , was in ,Virklichkeit nul' eine Verpflichtung des 
Gesellscha,fters ist; au die aus dem Gesellschaftsvertrage elltsprillgende Vel'~ 
pflichtung des Gesellschafters, die inferiel'tell Aktiven dem Gesellsehaftsfonds 
zn belassell, ist aber der GHiubiger-'an- sich'nicht gebunden. b) Durch Jahr· 
hunderte hindurch war die Au:ffassung maBgebend, daB das Gesellschafts
vermogell die Kreditbasis des Gesellschaftsglaubigers bilde (merci magis 
quam ipsi credidit), dahel' seinem Zwecke, der Befriedigung der Gesellschafts-
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glaubiger Zll dienen, erhalten bleiben musse. Aui der Ntirllberger Konferel1z 
war diese Auffassuug die vorherrschende (P. 1133 ff.) und auch bei Be
ratuug des DBGB. trat sie g·elegentlich zu Tage (Prot. II., S. 429). Die 
Unrichtigkeit diesel' Auffassung ist leicht da,rgetan (vgI. Labaud) Gold
schmidts Z. 31., S. 58, K. Adler, S. 93 und passim). Warmu bestehl nicht 
die gleiche Gebundenheit des Geschaftsvermogens des Eil1zelkaufmannes? (vgL 
hieriiber Bekker, Goldschmidts Z., 4., S.548); die Gesellschafter haften ja 
geradeso ,vie letzterer mít ihrem gesamten Privatvermogell! Allders ist es 
llatiirlich, v,renn die Gesellscha.fter mít ihrem Privatvermogen nul' subsidHi.r taften: 
einer solc.hell subsidHi.ren Haftung mnE die Absonderung des Gesellschafts
vennogens Zll GUllstell der GesellschaftsgUi.ubjger 8ntsprechen (vgl. Motive 
zum wiirttembergischen Entw. eines HGB., II., S. 207). \Varum ist es den 
Gesellschaftern selbst g'estattet J llach Belieben den Gesellschaftsfonds zn veT
ringern oder zu Privatzwecken zn venvenden? (In der alteren osterr. Gesetz
gebung war dies lreilich nicht inuuer der Fal!; vgl. § 16, N. 27.) c) Bei 
den Beratungen zum DBGB. (Prot., 11., S. 427) ,vurde hauptsa,chlich der 
Gesichtspunkt hervorgehoben, daS es den PrivatgUi.ubigerll eilles Gesell
schafters nicht moglich g'emacht werden dlirfe, durch Exekutionen die Er
l'eichullg des gesellschaftliclen Zweckes zn hindern. Hiezu bediirfe es der 
NOl'mierung einer dinglichen \Virkullg des G-esellschaftsvertrag'es ge8;enU,bel' 
Dritten. Es ist aber nicht abzusehen, warum gerade der Gesellsehaftsvertl'ag" 
der durch diesen Vertrag zu erreichende Zweck, einell Anspruch auf einen 
solcheu Schulz haben solI. cl) K. Adler (S. 23, 28, 50, 54) bring-t die 
Bestimmung des Art. 119 mit der Solidarhaft der Gesellschafter in Znsammeu
hang (auch anf der Niirnberger Ronferenz wurde diesel' Gesichtspunkt au
gefiihrt: P. 1138); er fiihrt ganz richtig aus, daS der GHtubiger, dem 
mehrere PerE'onen solidarisch haftell, deren gemeinschaftliches Eigentum, ohne 
sich um die Eigentumsquotell seinel' Schuldner zu kiimll1eru, in Exekution 
ziehen kOlllle, daS hiedurch ein tatsachlicher Vorzug vor dem Glaubiger ge
schaiřen ,verde) der nul' einzelne Miteig'entiimer zu Schuldnern habe und 
dahel' anf die Exekution anf die llicht ill1lller leicht zn erll1ittelnden Quoten 
angewiesen sei. Jedoch erscheint mil' seine \veitere Behauptuug, daB rue 
Ausgestaltul1g' dieses fa.ktischeu Vorzuges zu einem rechtlichen nul' dem 
na.turgemaBen und notwendig'en Gang der Rechtsentwicklung entspreche, uieht 
vollkommen bewiesen, - Fiir die Annahme, daS den in Rede stehendeu Be
stimll1ungen vielleicht unbevmSt der Gedanke zu Grunde lieg-t, daS das 
gesellschaftliche Unternehmen als Vermogensobjekt (nic1tt sehon jeder be
liebige gesellschaftliche Zweek) nicht durch Exekutionen g'egen einen Mit
nnterneluuer in seinem objektiveu Bestande gef3.hrdet werden solI, wird man 
,yohl kaum einen positiven Anhaltspunkt gewiul1en. Moglich, daS diesel' Gedanke 
der Bestimmung pl'. Gerichtsordnung- (1., Tit. 29) § 3), daS ·weg'en Privatschulden 
eines Gesellschafters nicht einmal die gemeinschaftlichen, s1t.mtlichen Sozien 
gehorellden 'Va,ren mit Arrest belegt werden konnen, die die Praxis aller
ding's auf samtliche Gesellschaftsaktiven ausdehnte (vgl. Gelpeke in seiner 
Zeitschr., 11., S, 51), zu Grunde lag. Zn er1vahnen witre noch, daS Art, 180 
des ,,"'Urttembergischen Ent\v. zu einem HGB. die dem Art. 119 RGB. ent
sprechende Bestimlllullg des Art, 230 unter den a.usnahmsweise aui ver
tragslose Gemeinschaften beziiglich einer Handlul1g' amvendlJaren fill' 
Halldelsgesellschaftell bestehenden Bestill1111ungen anfiihrt. 

1 
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biger treffen, denen alle Gesellschafter ans irgendeinem Rechtsgrlmdé 
solidariseh haf ten. Die Gesellschafter kiinneu einverstandlich uber 
das Gesellsehaftsvermiigen verfugen, aneh zn Zweckeu, die mit dem 
gesellsehaftlichen Zwecke in gal' keinem Znsammeuhange stehen, sie 
kiinnen dieses Vermiigen aueh ZUl' Bezahdung ihrer Privatsehnlden 
verwenden. Dem einzelnen Gesellschafter kann seine Quote an den 
Gesellschaftsaktiven nicht gepfiindet werden, weil er uber diese Quote 
aneh freiwillig· nieht verfugen kann (nicht bloB nicht verfugcn dad): 
ein Gesetz ist nicht denkbar, das zwar cine VerauBerung dieser 
Quote moglieh macht, sie aber. dem Zugriffe der Glaubiger entzieht. 
Die Gesellsehafter in ihrer Gesamtheit aber konnen uber Teile des 
Gesellscbaftsvcrmiigens g·iiltig verfug·en, sie konnen sie ihrem Privat
g·Hiubig·er an Zahlungsstatt g·eben, ihm hieran Pfand oder Rypothek 
bestellen. Es widersprieht dem Rechtsgefiihle, daB die Befriedig·ung 
eines GHlubigers, dem alle Gesellschafter solidarisch haften, von dem 
Willcn seiner Schuldner abbiing·ig sein soll, eine Verfug·ung uber ihr 
Vermogen vorzunehmen, zu der sie bereehtigt sind. Trotz alledem 
moehte ieh gegen K. Adler annehmen, daB auch das in Cisterreicb 
g·cltende Randelsgesetzbueb diese Konsequenz nicht gezog·en hat, 
richtíger, daB es sie durchbrochen hat. K. Adler lehrt, dan díe 
Art. 119 bis 122 RGB. nicht den Gegensatz zwischen Priva!
g-laubigern der Gesellscbafter und Glaubig·ern cler Gesell
schaft, sondem den Gegensatz zwisch.en Glaubig-em einzelner Ge
sellschafter und Gliiubigem, denen alle Gesellschafter soli
darisch haf ten, im Auge habenS ) Zuzugeben ist, daB der ,Vortlaul 
der Art. 119 bis 121 diese Ausleg·ung zulaBt, wenn auch nicht gerade 
nnterstlitzt'); es ist jedoch zu bedenken, daB der Eegdff der Privat
gUubíger im Sínne cler Art. 119 bis 121 jedenialls der g-leiche ist 
wíe ín Art. 122, wo dic Privalglaubig-er den Gliiubíg-cm der Gesell
schaft, die im Konkurse aus dem Gesellschaftsvermogen abgesondert 

S) Die :B"rag-e, ob die Art. 119 bis 122 auf die im Texte erwallllte Art 
ausznlegen sind, tvar mehrere Male Gegellstalld der Judikatur und wurde 
immer verneiul (ROHG. 24., S. 159; RG. 16., S. 16 AdCI. 2102 OGH. 
Zbl. 1907: 248). Nach Adlers Schrift \Vurde die Moglichkeit ciner Ausleguug" 
der Art. 119 bis 122 gegen die herrschellde Meinung kaum mehr erortert. 
Jager (a. a. O., S. 33) fiihrt als Beispiel, zn \velchen nnmoglichen Ronse
quenzell die Adlersche Allsicht fiihren mnsse, an, daB der aus einer g'e
meinschaftlichen Schlagerei alIer Gesellschafter entspringende BuBeanspruch 
zn einer Vollstreckung ins Gesellschaftsvermogen flihren mnEte. 1st es aber 
et"\va nach § 736 DZPO. anders? Die Begl'undung ZUl' Zivilproze.5novelle 
(8. 107) !iihrl sogar ausdriicklich au, dall zn den in § 736 DZPO. er
w1ihnten Verbindlichkeiten auch solche a-us unerlauhten Halldlullgen aller Ge· 
sellschafter gehoren. 
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befriedig"t werden uml aus dem 1'ri vatvermbgen der Gesellschafter nul' 
wegen ihres Ausfalles Befriedignng snchen konnen, g'egeniiberg'estellt 
werden. 'Im Gesellschaftskonkurso konnen aber nul' die Gesellschafts
gHiubiger Konknrsglaubiger sein. lO) Bei der Auslegung der IV orte 
"Gliiubig'er der Gesellschaft" im Sinne Adlers kame man uberrues 
zu dem merkwurdigen Ergebnisse, daG das RGB. Glaubiger, deuen 
ane Gesellschafter aus einem mit dem g'esellschaftlichen Betriehe in 
gal' keinem Znsammenhang'e stehenden Rechtsgrunde solidarisch haHen, 
in der Geltendmachung' ihrer Forderuug auf das Privatvermligen ihres 
Schuldners irgendwie beschrankt sind.") 

4. Der Unternehmensanteil. 

§ 18. 

a) Vererbung "Oll Unternehmensanteilen. 

Ubertragt mau die heute herrschende, wenn aneh nicht nn
bestrittene, von W ach ter aufg'estellte Theorie uber die Teilung' des 
Rechtes ') vom Miteigentume an einer korperliehen Sache auf das 
Miteig'entnm am Unternehmen, so mun man in dem Miteigentume am 
Unternehmen ein dem Alleineigentume an diesem Gegeustande wesens-

9) Aueh § 11 EG. spricht héute nicht unbedingt gegell die Adlersche 
Ansicht; er l'egelt nul' die Fl'age) ob anf Grund eilles gegen einen persolllich 
haftenden Gesellschafter in Ang'elegenheiten der Gesellschaft endrkten 
Exekutiollstitels in das Vermogell der Gesellschaft Exekutioll g'efiihrt werdell 
kanu, beriihrt aber nicht die 'Frage, ob nnd wanu ~a.uf Grund eines gegen 
alle Gesellscha.fter erwirkten Exeklltionstitels eille Exekution ins Gesell
schaftsVE'Tmogen zula.ssig' ist, 

'0) \Tg!. Jagel' a. a. O., S. 10. Art. 122 HGB. spl'icht z\Val' die in 
der osten. Konkursordnllng und den meiste.n. EinfG. zum Ha.ndelsgesetzbuch 
allerkaunte Konkursfahigkeit der offenen Ha.ndelsgesellschaft nicht ausdriicklich 
aus, abel' e1' setzt sie unvel'kellllbar voraus (vg'L iibrigens Jager a. a. O,) 
Hahn zu Art. 122, Behl'end, S. 598). 

11) DaB diese Beschra,nkung fiir das osterreichische Recht, nach dem 
der Kónkurs liber das Vermogell der Halldelsgesellschaft gleichzeitig die 
Verbangnng des Konknrses iiber das Vermogen der ihr noch a.l1gehorenden 
Gesellschafter nach sich zieht, im Ergebnis zn keinel' Benachteiligung' der 
Privatglaubiger aller Gesellschafter fiihrell llliiBte, ist fiir die Auslegullg 
des Art. 122 ebenso ohne Belang, wie die Frage, ob rut. 122 durch § 201 
KO.· eine materie!!e Andel'ung erfallren hat (so K. Adler, S. 137, dagegen 
Frankl, Konkurs der offenen Handelsgesellschaft, S. 54). 

') \Tg!. hierliber J oel'ges, Goldschmidts Z., 49., S. 157. 
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gleiches Recht erblicken. Das Miteigentulll am Lnternehlllen ware 
also, gerade so wie (las Miteig'entum an einer kiirperlichen Sache, 
fiihig', Objekt der Ubertragung von Todes wegcn, unter Lebenden und 
der Zwaugs1'ollstreckung' zu sein. Diese rein logische Konsequcnz ist 
jedoeh der wirtschaftlichen ~atur des Vermiig'ensobjektes, um das es 
sien handelt, in vieleu Fii!len nicht angemessen. Bei dem 1'011 den 
:\Iiteig'entiilllern gemeinschaftlich betriebenen Unternehlllen ist die 
Person des Miteigenti\mers von erheblicn gTiiBerer Bedeutung ffu' die 
Erhaltung' des \Vertes des Gegenstandes der gellleinsalllen Berechtigung 
als dře Person des ~Iiteigenttimers fiir die Erbaltung des Wertes der 
gemeinsalllen Sache. Yon Bedentung sind nicht nul' die persiinlichen 
Eig'enschaften der Mitunternehlller, sondem aueb deren Beziehnngen 
zueinander. ') Dazn kOllllllt noch ein Gesichtspunkt, der in der Gesetz
g'ebullg melulach Anerkennnng gefllndell hat: ') An der Erhaltung des 
Unternehmens besteht ein g!'oBeres iiffentliehes Inte!'esse als an der 
Erhaltnllg" irgend eines allderen Vermiig·ensobjektes. Die Rechts
ordnung kann es allenfalls ruhig hillnehmen, daB ein im :i\:Iiteigentume 
stehendes HauB lang-sam verlallt nnd sein Wert aul den bloBen Grulld
wert herabsinkt, weil infolge VeriiuBerung- der Anteile die lIiiteigcn
tiime!' sieh iiuer eine entsprechende Verwaltung meht einigen konnen,') 
sie kann aber nich! ebenso zuschauen, wenn auf die g1eiche Weise 

2) Der im Texte ausg'edriickte Gedanke liegt der Bestimmnng' des .tiJR. 
(1., 17., § 278) Zll Grunde, nach der Vererblichkeit der Gesellschaftsrechte 
flir den FaU statuiert wird, daG Gegellstand der Gesellschafr. nicht der 
Eetrieb 8iues gemeillschaftlichen Gewerbes odel' Geschaftes ist, flil' 
letzterell FaJl aber unbeschadet entgegenstehender Vereinbarullg Unvererblich
keit der Gesellschaftsrechte grulldsatzlich ansgesprochen wird. V gl hierlibel' 
Sna,rez bei BOl'uemaul1, Systema.tische Darstellullg (les preuBischen ZiviI· 
rechtes, IV., S. 38: l)st der Zweck und Gegenstand einer Soziet1tt kein 
g'emeinschaftlich zn betreibendes Gesch1tft, z. B . .lUl!' der gemeinscha.ftliche 
Besitz eines Grundstiickes oder Kapitales, so alteriel't der Tod des eillen 
Sozius nichts. - - - \Venn hingegen der Zweck und der Gegellstand 
der Sozietat in dem Betriebe eil1es g·emeiuschaftlichen Gesch1tftes oder Ge
werbes besteht und der Verstorbene operas Zll prastieren gehabt hat, 80 

muB man anl1ehmell, daf3 die Sozietat durch den Tod eiues -solchen Sozius 
ipso jure aufhort. 11 Snarez ullterscheidct hie1' ziemlich deutlich zwischen 
Sach- und Ul1tel'uehmensgemeinschaftj er entscheidet sieh grundsatzlich 
fiir die Vererbliehkeit der Sa.challteile nnd die ullvererblichkeit der Unter
nehmellsanteiIť:i. 

:J) Es gellugt der l-limveis auf die bekanntell BestimIDungen, nach denell 
eine abgesonderte Exekution auf das Znbehor gewisser Unterllehmungen aus
geschlossen ist. 

4) Das ABGB. sucht diesen \Virkullgen durch Organisiernng der 
Gemeinscha.ft (Majoritatsl)l'inzip, Bestellung eines gemeinsamen Verwalters) 
el1tgegenzutreten. 

Pisko, Unternehmen. 15 
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ein Unternehmen, "welches die Quelle des W ohlstandes fiir eine ~anze 
Geg'end ge"ll"orden ist, welches der Nation ein kommerzielles Uber
gewicht iiber die Nachbarstaaten gegeben hat", 'l vernichtet wird, 
Hat die Rechtsordnung das Unternehmen als Rechtsobjekt anerkannt, 
so muE sie die hieraus sich ergebenden logischen, aber wirtschaftlich 
schadiichen Konsequenzen durchbrechen, Sie hat dies in den hier in 
Betracht kommenden Punkten anch getan, Dadurch, daB dmch eill 
gemeinschaftlich betriebenes Unternehmen zwischen den Miteigentiimern 
ein Gesellschaftsverhaltnis entsteht (vgl. § 15), erscheint durch die 
dispositiven Bestimmungen des Gesellschaftsrechtes der Unter
nehmensanteil dem Verkehre entzogen, 

ErschOpft sich nun freilich der Inhalt des Gesellschaftsverhiiltnisses 
bei der im gemeinschaftlichen Betriebe eines Unternebmens bestehenden 
Gesellschaft nicht in dem dinglichen Mitrechte am g'emeinsamen Unter
nehmen und den aus dieser Rechtsg'emeinschaft entspringenden Rechten 
nnd Verbindiichkeiten, kommen zu ersteren noch die Mitrechte an den 
nicht zum gemeinschaftlichen Unternehmen gehOrenden Aktiven des 
Gesellschaftsvermogens, zu letzteren die Verpfiichtungen auf ErhOhuug 
der Einlage, Leistung besonderer Dienste usw" 80 ist das Miteigentum 
am gemeinsamen Unternehmen doch das wesentlichste Moment bei dem 
dmch den g'emeinschaftlichen Betrieb eines Unternehmens gebildeten 
Gesellschaftsverhii1tnisse, IVer Mitunternehmer ist, wird Gesellschafter; 
Brwirbt jemand das lYliteigentum am g'emeinsamen Unternebmen, so 
wird er Gesellschafter, wenn aueh nicht gel'ade notwendig mít den 
gleichen Rechtén und Pfiichten wie sein Vormann, Die Unvererblich
keit, UnverauBerlichkeit und Unpfiindbarkeit der Gesellschaftsanteile 
bewirkt daher immer auch eine Unvererblichkeit, UnverauBel'lichkeit 
und Unpfandbarkeit der Unternehmensanteile, 

Der Grundsatz der Unvererblichkeit der Gesellschaftsrechte 
wird in den verschiedenen Gesetzgebungen durch die Bestimmnng zum 
Ausdrucke gebracht, daB der Tod eines GesellBchafters die El'loschung 
des GesellschaftsverMltnisses bewirkt, lmd zwar entwedel' eine totale 
Er16schung odel' eine blofl partielle beziiglich des verstorbenen Gesell
schafters, Die durch den Tod eines Gesellschafters bewirkte totale 
Er15schnng der Gesellschaft schafft fUr die Unteruehmensgemeinscbaft 
folg'ende Rechtslage: Die dingliche Rechtsgemeinschaft bleibt beziig'lich 
ihl'er Objekte, der Gesellschaftsaktiven einschlieBlich des Unternehmens") 

5) 80 - a11erdillgs in anderem Zusammellhange - Kohler, Ihel'ings 
J" 26" S, 7, 

tj) Nicht richtig RG. 33, S. 31. Es wurde a,ngellollllllen, da.G llach dem 
Toae eines der beiden 1I:liteigentiimer eiller Zeitung' zwischen dessen Erben uud 
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zwischen den iiberlebenden Gesellschaftern und den Erben des Ver
storbenen bestehen, jedoch nicht mehr zum Zwecke des gemeinsamen 
Betriebes des Unternehmens, sondern zum Zwecke der Realisierung 
desselben, sei es durch VerauBerung' der einzelnen ZubehOrstiicke, sei 
es durch VerauBerung des Unternehmens als solchen. Da eine solche 
VerauBerung nicht Ímmer mog'lich uud oft rechtlich nicht zulassig ist'), 
so bewirkt iu vielen Fiilleu die Bestimmung, daB der Tod eiues Gesell
schafters die Gesellschaft zur Gauze auflost, die Vernichtung des noch 
eiuen okonomischen Wert darstellenden gesellschaftllchen Unternehmens. 
Die Gesetzgebungen, die auf Grund des Gedankens, daB die Person 
jedes Gesellschafters ein der Art wesentliches Moment fiir den Bestand 
des zwischen den Gesellschaftern bestehenden obligatorischen person
lichen Bandes ist, daB der Tod eiues Gesellschafters das Gesellschafts
verhiHtnis zn eiuem wesentlich anderen macht (vgl. Motive zum pl'. 
Entw. eines RGB., S. 65), als Folge des Todes eines Gesellschafters 
die TotaJaufWsung anssprachen, nahmen hiebei eben nur anf das obli
gatorische personliche Band, nicht aber auf das bestehende gemein
schaftliche Unternehmen Bedacht. Das ist der Standpunkt des Code 
civile (§ 1865), des RGB., des DHGB., des DBGB. (§ 727) und des 
SchwOR. (§ 545, Z. 2). S) 

Eine andere Gruppe von Gesetzen hat den oberwiihnten Grundsatz 
nicht durchgefiihrt und anch eine partielle Auflosung der Gesellschaft 
dispositiv angeordnet. Hieher g'ehOrt das ALR. (I., 17, §§ 269 ff.) und 
das ABG B. Das gesellschaftliche Unternehmen bleibt also nach seiner 
prodnktiven Seite bestehen, es kann von den iiberlebenden Gesell
schaftern fortgefiihrt werden, an Stelle der diuglichen Mitberechtigung 
der Erben des Vel'storbenen am Gesellschaftsvel'mogen und dem gesell
schaftlichen Unternehmen tritt ein o blig'atorischer auf Geldzahlung ge
richteter Abfindungsanspruch. ') Der Fortbestand des Unternehmens 

dem das Zeitungsunternehmen fortflihl'enden iibel'lebenden Miteigelltfunel' be
ziiglich des fortgefiihrten Zeitungsunterllehmens keine Gemeinschait bestehe. 

7) 80 kanu nach Auflosung einer offenen Handelsgesellschaft eine alldere 
Art der Auseinandersetzung als die VDll Gesetze vorgeschriebene Liquidation 
(Eillzelversilbel'ung des Vermogens) nUl' mít Zustimmung alieI' Beteiligten statt· 
finden. VgL fur das DHGB. Slaub, Amu. 14 zu § 145. 

S) § 14 der Fallilenordnung VOlll Jahre 1758 kuupfle au den Tod eiues 
Gesellschaftel's die "\Virkullg, da6 die Gesellschaft beziiglich aHer Sozien anf
g'elost wird. 

9) FU!' die G-esellschaft des biirgerlichell Rechtes ergibt Bieh dies aus 
§ 7 ABGB. Das Gesetz ullterscheidet nul' zwischell A nflosung der Gesell
scha.ft und AusscheÍden eines Gesellschafters, geht also davou aus, daS Ím 
letztereu Falle keÍne Teilullg des Gesellscha,ftsvermogens stattfindet (vgl. AntOll 
Jager, JBI. 1902, S. 522; Krainz-Ehrenzweig, § 380). 

lb*' 
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wird also durch den Tod eines Gesellschafters nicht alteriert, '0) :\ ach 
dem RGB. tritt lliese Rechtslage nicht kraft c1ispositiver Bestimmung 
des Gesetzes ein, es ist ledig'lich eine entsprechende Vereinbarung nir 
zulassig erklart (Art, 127), Die erwahnten Bestimmungen, nach c1enen 
beim Tode eines Gesellschafters das Gesellschaftsverhaltnis zwischen 
den iibrigen, sei es unmittelbar kraft Gesetzes, sei es kraf! einer 
hieranf g'erichteten Parteienvereinbarung, bestehen bleibt, dienen im 
Ergelmisse dem Interesse an der Erhaltung des gesellschaftlichen 
Unternelrmens, Die Gesetzg'eber sind jedoch bei Erlassung der in 
Rede stehenden Bestimlllullgen - VOlll DRGB. vorHiufig abgesehen -
nicht von dem Gedanken der Erhaltung des gesellschaftlichen Unter
nehmens, sondem der des Gesellschaftsverhaltnisses ausg'egangen, 
§ 1207 ABGB. laBt nach dem Tode eines Gesellschafters die Gesell
schaft bloJl dann fortbestehen, wenn sie aus mehl' als zwei Personen 
hesteht; besteht sie nul' aus zwei Personen, soerliscllt sie durch clen 
Tod der einen; es tl'itt gemaB § 121b die Liquidation ein.") Ebenso 
setzt die Wirksamkeit der in Art, 127 HOB. zug'elassenen Vereinbarllllg, 
daG die Gesellschaft nach dem Tode eines Gesellschafters mit den Uber
lebenden fOl'tbesteht, vorans, daG mindestens zwei Gesellschafter librig 
bleiben; an diesel' Ansicht, deren Richtigkeit aus der Entstehungs
geschichte des Gesetzes hervorgeht, hat Thcorie und Praxis festg'ehalten, 
Das ALR. scheint hingegen in seinen Bestimmungen liher die bloD 
partielle Aufliisung der Gesellschaťt (I., 17, § 269) keinen Untel'
schieel zu machen, ob nach Ausscheiden eines Gesellschaťters nul' ein 
Gesellschaťter oder eine Gesellschaft iibrig bleibt, H) 

Ein innerer Grund ml' die verschiedene gesetzliche Regelung' der 
Wil'kungcn des Todes eines Gesellschafters eincr im Betriebe eines 

lG) Nicht ausgeschlossell ist, daB der Gedanke, die Erhaltung des Unter~ 
llehm811S Zll fordern, in der Praxis ZUl' Anerkenl1Ullg der bloH partiellen Auf~ 
Hisung der Gesellscha.ft bei Ausscheiden eÍlles Gesellschafters, wellll auch VOl'

Htufig bl06 in FOl'm der Allerkennung der GiHtig'keit einer bierauf gerichtetell 
Parteiellvereinbarung~ geflihrt hat oder hiezn mit.ge'i"Írkt hat. V gL den bei 
Stryk, Us. mod. XVII., 2 nach § 32 mitgeteiltell Rechtsfall, we die Frage 
nach der ZuHissigkeit der Fortsetzullg eiller Sozi e t a tshandl ung nach dem 
Ableben des einell der drei Inhaber eil1gehend erortert wurde. 

11) Dies \vollte offenbar der erste Satz des § 1207 sag'eu, nicht den 
selbstverstandlichell Satz aussprechen, da..B eine Gesellschaft begrifflich mehl' 
als eine Person voraUEsetzt. 

1'1) In der Literatur zum ALR. nlldet sich keine Er6rterullg der Frage) 
ob nach Ausscheiden eiues vou z\vei Gesellschaftern Liquidation des Gesell
schaftsvermogens oder dessen Ubernahme durch den iibrig bleibellden Gesell
schafter gegen Abfindung des Ausscheidenden oder seine1' Erben stattťand; 
nach der von Bo1'nemallll a. a. O., 4., S. 39 mitgeteilten Ansicht, die 
S II ar BZ gelegentlich der l:revisio monitorum" anBerte, wa,re letzteres der Fall. 

l 



gemeinschaftlichen Untcrnebmens bestebenden Gesellscbaft fiir den Fal! 
des tbrigbleibens eilJ.cs Mitunternehmers oder mebrerer hesteht nicht. "') 
Das wirtschaftliche Interesse an der Erhaltung des cnternebmens be
steht im gleicben MaBe, ob jetzt als dessen Inbaber mebrere Personeu 
erscheinen oder hl05 eine. Andrerseits hestebt an der kiinstlicben Er
llaltnng' des Gescbaftsverbaltnisses als solcben, gal' l<8in Interesse. 14

) 

Der ricbtig'e Gedanke kam freilicll aneb bei der Ko'difikation des RGB. 
zum Vorschein. 80 wnrde in Art. 126 des anf Grund der Beschliisse 
der ersten Lesuug verfaBten Entwnrfes ausg'esprocben, da5 die Be
stimmnngen iiber Ansscheiden nnd AnsscblieBnng cines Gesellscbafters 
anch dann ZUl' Amvendung gelang'en, wenn nUl' cin Gesellschafter 
iibrig bleiht; der Antmg auf Erlassung' diesel' Bestimmnng wnrde 
damit begriindet, daG es sich bei den Bestimmungen iiber die Fort
setzllng der Gesellschaft nach Ausscheiden eines Gesellschafters "wenig'cr 
um die Fortdauer der Gesellschaft als solcber, als vielmehr um die 
Fortllauer des von der Gesellscbaft betriebenen Gescbaftes handle" 
(P. 243). 8cblieBlich sieg'te aber docb der Gedanke, daB die in Rede 
stebenden Bestimmung'en, nach denen das Ausscbeiden eines Gesel!· 
schalters nicht die g'anzliche A nf16sung' der Gesellscbaft bewirkt, blofi 
durch dio Beg-iinstig-ung' der Assoziation g'erechtfertigt seien und fiihrte 
ZUl' Streicbung' der Bestimmung des Art. 126 des Entw. der ersten 
Lesung (P. 249, 1009-111).") Das nellO DRGB. konnte sich dem 
Gedanken, daB nicbt der Bestand der Gesellscbaft, sondem der Be
stand des' g'esellschaftlichen Untcrnehmens Zll scbiitzen sei, nicbt 
verschlieBen'") und lafit in § 142 eine Vereinbarung zwischen zwei 

1:3) V gl. tibl'igens L 47, § 6, D 26, 7: a.ltero ex duotus frat.l'ibus soe-Hs 
bonol'um et llegotiationis defunc.to, herede filio, patruns tutor, vellditis olllnibus 
comnmnis neg'otiationis mercihus et sibi redemtis negotiulll sno Homine exer
cuit: quaesitulll 8st, utrum compendiulll llegotii an nsuras peculliae vraestare 
debeat? RespOlldi, secundum ea" quae propununtnr, pupillo usura.m, liOU COlU
pendium, praestandam. Die Erloschullg der Er"\verbsgesellschaft durch den 
Tad eines Gesellschafters wird vorausgesetzt (vgI. Petra-zycki, Einkol1l111en, 
II" S. 351), dabei aber auch die Zulassig'keit der Fortfiihl'Ullg des gemeínsamen 
Geschaftes durch df'll Uberleb.ellden gegen Abfindung der Erben des Yerstorbenen, 

14) Der Gedanke VOll der Not\vendigkeit eines besonderen, dem Gesell
schaftsverhaltnisse Zll g'ewahrenden Schutzes, ha.t sich als Schlagwort durch 
Literatur und Gesetzgebung' fortgepflanzt (vgl. § 17, N. 7 unter c), ohne daB 
man jeruals AufschluB liber den Rechtsgrund dieses besonderen Schutzes ť1'
ha1tei1 hatte. 

lu) Pie Aufnahme einer a]llllichEm Bestimmul1g' wU1'de -aueh von der 
sachsischen Regíeruug beantragt. (V gL díe Zusanllllenstellul1g der Erinnenmgell 
im 9. Bande der Lntzschen Protokolle, S. 25.) 

16) De 1ege ferenda erkel1nt die Richtig'keit dieses Gedankens aui RG.: 7., 
S. 21 an. 



230 

GeseUschaftern,dafl der Uberlebende das Geschaft gegen AbíindUllg 
der Erben des Verstorbenen fortfiihre, zu.") 

Der den bekaunten romischen Quellenstellen entuommene Satz von 
der Unvererblichkeit der Gesellsehaftsrechte geht in seiner ausnahms
losen Anwendung auf die Unternehmensgemeinschaft uber seinen Zweek 
hinaus. Die ang'efiihrten wirtsehaftlichen Erwagungen, die im aU
g'emeinen gegen die Vererbliehkeit der Unternehmensanteile s]lrechen 
und es zweckmaBig erseheinen lassen, dem Erben des verstorbenen 
J\Iitunternehmers an Stelle des erlOsehenden dinglichen Anteiles am 
Unternehmen einen Abíindungsans]Jruch zu gewahren, treffen im ein
zelnen nicht imlller zu. 18) Nicht illlmer kOlllmt der Person der Mit
unternehmer eine so erhebliche Bedeutung zu, insbesondere dann nicht, 
wenu deren Zahl eine grofiere und die VerwaltUllg korporativ organisiert 
ist; oft glauben die Mitunternehmer in der ihnen bekallllten Person des 
vermutliehen Erben eines ihrer Genossen eine Gewahr dafiir zu íinden, 
dafl aueh in Gemeinsehaft mit ihm ein gedeihlicher Betrieb des Unter
nehmens moglieh sein wird. In diesen FiiUen, deren Beurteilung aUer-
ding's dem Gutdunken der Mitunternehmer uberlassen bleiben muJl, ist 'j 
kein Grund vorhanden, dem Erben den wirtschaftlichen IV ert zu ent- !I 

ziehen, der in dem Allteile des Erblassers alll Unternehmcn besteht 
und fUr den der Abíindung-sans]lrnch nicht illlUler ein vollstiindiges ! 
1'lnivalent bUdet. ") In diesen FiiUen scheint eine Ruekkehr ZUl' 
juristisehen Konse'luenz, daB der Unternehmensanteil g-leich dem Unter-
nehmen selbst vererblich sein soll, g-eboten. Dies durfte auch der 
tiefere, nicht ZUlll Ausdrucke gebraehte Gedauke einer weit zuruek
reichenden gewohnheitsrechtlichen, teUweise von der Theorie 20) und 

") Vgl. Denkschrift, S. 137, Stanb, Anm. 6 zn § 138. Das DBGB. 
steht aul dem Standpuukte des a!ten RGB. (Oertmaun zn § 736.) 

18) Bei mallchen UnternehulUllgen iiberwiegt das sachliche Moment der 
Art iiber das personliche, da.6 bereits das Gesetz die Vererblichkeit und Ver
anBerlichkeit der Untel'llehmensantei1e ansspricht (vgl. § 135 BergG.). 

Hl) DaB mít der Unvererblich.keit der Gesellschaftsrechte stillschweigend 
auch die Unvererblichkeit eines nach allgemeinen Grundsatzen vel'erb
lichen Vermogensrechtes ausgesprochell war, ist der Theol'ie, die bis in die 
neneste Zeit das gesellschaftliche Unternehmen als Verm6gensobjekt ganz 
ignoriert hat, nicht zn BewuBtsein gekommen. 80 stellt z. B. Treitschke 
a. a. O., S. 196 der Unvererblichkeit der gesellschaftlichen Rechte und Pftichten 
nur die Vererblichkeit der (dinglichen) Antei1e aru gesellschaltlichell Grund
stamme gegeniiber. 

20) Vgl. die eingehenden Mitteilullgen aus der Literatur hei Griesinger, 
Kommentar liber das Wlirttembergische Landrecht (1793), II., S. 391, N. 1 
nnd Gliick, 14., S. 462, insbes. \Verllherr, Observationes Tom., r., S. 1, 
Observ. 167: Pactum ut heredes socH iu societatem ad certum tempus initam 
succedant hodie inter mercatores validum est; vgl. ferne.r Lauterbach, de 



231 

Partikularg·esetzgebung· 21) anerkanuten Bilduug") seiu, uach der von 
dem romischeu Gruudsatze der Uuvererblichkeit der Gesellschaftsrechte 
fur Haudelsgesellschaften, bei deneu eiu Uuteruehmeu iu der Regel 
besteht und bei deueu desseu Bestaud am deutlichsteu hervortritt, eine Aus
uahme zug'elasseu wurde. Der reiu auBerliche GBgeusatz zwischeu Gesell
schaft nnter Handelslenten nnd anderen Personen scheiut nUl' der iinBere 
Ausdruck des wirtschaftlich uud rechtlich erheblichen, aber nUl' uuklar 
empfuudenen Gegensatzes zwischen g'emeinschaftlicheu Betrieb eines 
Unteruehmens nud Vereinigung zu irgend eiuem anderen Zwecke zu seiu.23

) 

Die ueuere Gesetzgebnug hat zu diesen Problemen eine verschiedene 
Stellung eingenommen. Ubel' das ALR. vgl. oben N. 2. Das HGB. 
uud das DHGB. auerkeuut bloJl <lie Zuliissigkeit eiuer Vereinbarung, 
daJ3 die Gesellschaftsrechte auf die Erben iiberg'eheu (Art. 123, Z. 2, 
§ 139), ebenso das DBGB. fiir die Gesellschaft des biirgerlichen Rechtes 
(§ 737) uud das SchwOR. fiir alle Gesellschaften (§§ 545, Z. 2, 572). 
Das ABGB. dagegeu spricht die Vererblichkeit der Gesellschaftsrechte 
bei einer Gesellschaft zwischen Handelslenteu aus und gestattet bei 
anderen Gesellschafteu eine Vereiubarung' auf Eiutritt des Erbeu eines 
verstorbeneu Gesellschafters (§§ 1207, 1208). Findet auf Grund eiuer 

jure in curia mel'cetorum usitato § 86; Pal'dessus, COUl'S de droit COID

mercial, IV., § 973 uud die deutsche handelsrechtUche Literatur vor dem 
HGB. (Schel'er, Halldb. des Wechselrechtes [1800], II., 703: Brillckmalln, 
S. 183 u. a. m.) 

21) Vgl. die bei Viecellz, Goldschmidts Z., 36" S. 114ft mitgeteilten 
Rechtsquellen. 

") Die ausflihrlichell Grunde des RG., 16., S. 40 nnd Viecenz a. a. O., 
S. 111 nehmen sogar einen direkten Zusammenhang mit der erwahnten ge
vmhnheitsrechtlichen Bildung und dem Rechtszustande au, wie er im Mittel
alter in den italischen uud germanischen Stadtrechten bestand, nach dem das 
Handelsgeschaft als eill nnzersplitterbares Familieugut zn erhalten war. 
Vgl. hiezu noch Weber a. a. O., S. 72ft; F. G. A. Schmidt in Gierkes 
Untersnchuugeu ZUT deutschen Staats- und Rechtsgeschichte, 15. Heft, S.76-79, 

2'1) Orth, in seinen Allmerkungell ZUl' Frankfurter Reformatiou (II. T., 
Art. 23, § 7), erachtet a.ls Ursache einer Ausuahme von der grulldsatzlichen 
Uuvererblichkeit der Gesellschaftsrechte die Billigkeitsel'Wagullg, II daB die Kindel' 
von einer ansehnlichen und in Flor stehenden Handelskompagnie, ,velche1' Auf
nahrue deren verstorbenell Vater man meistens zn dankell hat, rucht ohne 
Ursache ausgeschlossell werden H und gebraucht bei Erorterung des Gegen
sta.ndes wiedel'holt den Ausdruck "gesel1schaftliche Handlung". LaBt man die 
Riick8icht auf das zu erha.ltende gesellschaftliche Ullternehmell auBer Acht, 80 
findet man in der Tat keinen Grund, warum erne Ausnahme vou dem Grund
satze der Unverel'bliehkeit der Gesellsehaftsreehte gerade bei Handelsgesell
scliaften bestehen soli. 80 bemerkt Heise (Handelsl'echt, S. 62), daB eine 
solche Ausnahme aueh bei Halldelsgesellschaften nieht allzuerkenllen seij es 
sprechen bei diesen fiir die Unvererblichkeit noeh 111eh1' Grunde als bei anderen 
Gesellsehaften. 
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Vereinbarung oder nlllnittelbar kraft Gesetzes eine ,~ererbuug der 
Gescllschaftsrechte statt, so fallt dem Erben ein dinglicher Antei! an 
dem Vermog'en, einschlieBlich des Untel'llehmens einer bestehenden, 
nicht wie es nach den Dispositivbestimmungen des RGB und nach dem 
ABGB bei Ubrigbleiben blof! eines Gesellschafters der Fall ist, au 
einer in AnflOsung begriffenen Gesellschaft zu, Die Erben konncll 
lHitunternehlller nnd Gesellschafter werden, sie haben, nicht "ie anf 
Gruncl einer Vereinbarung illl Sinne des Art. 127 RGB nnd auf Grund 
der fur eine aus mehr als zwei Personen bostehenden Gesellschaft 
geltenden Bestimlllungen des ABGB, ein Recht auf Auszahlung des 
Aktivsaldos des Erblassers und keine Pf!icht, dessen Passivsaldo ein~ 

zuzahleu, Die herrschende Ansieht ") nimlllt an, daB im Fa11e einer 
Vereinbarung im Sinne des Art. 123, Z, 2 RGB. der Erbe mit dem 
Erbschaftserwerbe zug1eich Gese11schafter werde, daD er dadmch gleich
zeitig trotz bedingter Erbserklarung fUr die bis zum Tode des Erb
lassers entstandenen Gese11schaftsv81'bindlichkeiten gemaB Art, 113 
RGB. sowie fur die nachher entstehenden Verbindlichkeitcn gemiif; 
Art. 112 RGB, soliclarisch nnd unbeschrankt halte, 

Der hcrrschenden Ansicht ist nich! beiznpf!ichten, Yietenz 
(a, a, O" S, 119) erblickt ganz richtig das Wesen der Bestilllmung' 
des Art, 123, Z, 2 in der AufhelJung des gemeiurechtlichen Gruud
satzes, daB eine auf Eintritt der Erbeu eines Gese11schafters in die 
Gesellschaft gerichtete Vereinbarung der Guítig'keit entbehrt (vg'l. 
Motive zu Art, 118 des pl". Entw, ZUUl RGB), glaubt aber aus den 
allgemeinen Grundsatzcn, nach denen sich a11es IVeitere riehte, den 
ipso jure Ulit dem Erbschaftserwerbe erfolgenclen Eintritt der Erben 
in die Gesellschaft ableiten zu konneu, "da nicht ahzuseheu sei, warum 
die handelsgesellschaftlichen Rechte und Pflichten eines Vel'storbenen 
nicht g'allZ in derselben IVeise vererben sol1en, wie andere Vermog'ens
rechte und Pflichten, ,," "Der Erbe eines Gesellschafters," fiilllt 
Viecenz S, 131 fort, "wird also ZUl' Fortsetzung der Gese11schaft in 
derselbeu Weise verpflichtet, wie ZUl' Bezahlung eines Darlehens usw," 
Dem ist zu entgegnen, daG sich die aus der 'l'eihlahme an einer 
offenen Ralldelsg'ese11schaft entspring'enden Rechte und Pflichten des
halb nicht so wie audere Pf!ichten vererben, weil sie an einen be
stimmten tatsiichlichen Zustand gebundeu sind, Gese11schafter einer 
offenen Randelsgese11schaft ist derjeuige, der ein Randelsg'ewerbe 
zusallll1len mit .ndcren Personen unter g'emeinsamer Firma b e tl' e i II t, Mil 
diesem tatsachlicheu Zustaud beg-innt die Raftullg- des Gese11schafters, mit 

'24) Begrtindet vom RG. in dem allgefiihrtell Erkenntnisse nud V i e cell z 
a. a. O.; vg'l. auch AdCl. 2044 a. 1\1. Lastig, in Endema-lllls Handb., 1., 
S, 413, 

, 
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dem AufhOren dieses Zustaudes hort sie gTulldsatzlieh auf. "') Mít dem 'rode 
des Gesellsehafters erlischt diesel' faktische Zustand. Den begrifflich uu
mog'lichen Ubergaug' tatsachlicher Znst"ude auf die Erbeu kauu keiu Gesetz 
anordneu, es kaml hOehstens auordueu, daB die rcchtlicheu IVirkuug'eu, 
die an eiueu bestimmteu tatsachlicheu Zustaud gekniipft sind, fiir tUld 
gegen den Erben, auch dann eintreteu, \Venn in seiner Person der lJe
treffende tatsachliche Zustand noch nicht eiug'ctreteu ist, Ein solcher 
Reehtssatz miiBte .aber ausdrlicklich im Gesetze ansg'esprochen seiu, '") 
Die Erbeu eiues Gesellschafters, mit deueu eine Vereiubarung' im 
Sinne des §.123, Z, 2 HGR g-etroffeu wurde, musseu also, damit g-egen 
sie eiue liber die erbrechtliche Haftung- hiuausgehende Haftnug' fU" 
die Gescllschaftsverbindliehkeiteu vor dem Tode des Erblassers nud 
eine Haftnng fiir die spatereu Gesellschaftsverbindlichkeiten g-eltend 
g-emacht werden kann, der Gesellsehaft beig-etreten sein; es mussell 
die Voranssetzung'en des Art. 113, der die Haftnng' des nen eiutretendell 
Gesellschafters reg'elt, erfiillt seili,Die bloSe Beitrittserklarung- g-eniigt 
hiezu nicht, der beitreteude Gesellschafter mnS sieh als eill das 
Handelsgewerbe betreibeuder dem Verkehr gegeniiber durch Bc
teilig'ung- am Gewerbebetriebe, dmch Eintrag-nug- ins Handelsregister 
durch Gestattung der vollzogenen Anfnahme seines Kamens in die 
Gesellschaftsfirma betiitig-t haben, Die bloBe ErkHirnug, einer be
stehenrleu Gesellschaft beizntreteu, ist ebenso "ie der AbschlnB 
ein€s Vertrag-es ZUl' Errichtnng- eiuer Gesellschaft ein blofl interner 
Akt, der wcder g'eg-en dritte Rcchte, noch zn Gunsten Dritter 
Pflichten erzeug-t, "') Die beg-rifflichen Merkmale eines Gesellschafters 
einer offeneu Gesellschaft bestehen darin, dafl j emand ein Handels
g-ewerbe zusannnen mit allderen Personen unter einer gemeinsamen 
Firma betreibt (Art. 85, 6, Abs. 3 HGR) , sie sind die gleiehen, ob 

2.5) Tritt eine Haftullg bm'eits vor diesem Zeitpunkte Bill odel' dauert 
síe nach diesem Zeitpunkte noch fort. (z. B. im Falle der unterlassenen Eill
tragul1g ins Handelsl'egister)) 80 beruht rues auf dem Gedankell, daB der 
~tui3el'e Tatbestalld des die Haftul1g erzeugenden Zustandes schou oder Hoch 
besteht. 

26) Man kaml die nul' aus der Teilnahme au einer offenell Handels
gesellschaft entspringenden Rechte und Pfiichten in díe vou Krail1z (§ 49) 
aufgeiStellte Kategorie der g'ebundellell Rechte nnd Pflichteu eiureihen. Sie 
sind au deu Zustand des Ge"\verbebetriebes uuter eiuer gemei:ilsamell Firma 
gebuuden. Der Ůbergaug diesel' Rechte und Pflichtell wird nul' durch Eintritt 
in diesen Zustand bewirkt, 

2;) Dafl die Haftung' desjenigen, der in das Gesclúi..ft eines Einzel
kaufmannes eintritt, nicht durch den bloflell AbschluB des betreffellden Gesell
schaftsvertrages entsteht) spricht RG. 51, S. 39 aus. 
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es sieh um eine erst zu g'l'iindeude oder um eine schon bestehendc 
Gesellsehaft handelt. 28) 

Verschieden von der Frage, ob der Erbe eines Gesellschafters, mit 
dem eine anf Eintritt der Erben in die Gesellschaft gerichtete Ver
einbarung getroffen wurde, ipso jnre mit dem Erbschaftserwerbe 
Gesellschafter wird, ist die Frage, ob der Erbe zum Beitritt ver
pilichtet ist und welche Sanktion hir die Erfiillung dieser Pflicht be
steht. Dies ist mangels einer Bestimmung des HGB. nach dem ABGB. 
zn entscheiden. Hat der Erblasser, der die erwilhnte Vereinbarung mit 
seinen Mitgesellschafteru geschlossen hat, den Erben den. Eintritt in 
die Gesellsehaft in einer letztwilligen Erklarung anfgetragen, so flndet 
§ 709 ABGB. Anwendnng. Der unterlassene Beitritt wirkt wie der 
Eintritt einer auflosenden Beding·ung; der Erbe verwirkt den KachlaB, 
kann aber zum Beitritte nicht g·ezwungen werden. 29) Fehlt es au 
einer solchen letztwillig·en Verfiigung, 80 tritt unter der Voraussetznng, 
daR die in Rede stehende Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern 
nieht als cine dm·en Erben blofl berechtigende gedaeht ist, folgende 
Rechtslage ein: Der Erbe erwirbt nicht den Anspruch auf Auszahlung· 
des dem Erblasser aru 't'odestage gebiihrenden Aktivsaldo, denu dieser 
Ansprueh ist nieht entstanden. Der Erbe erwirbt den dingliehen An
teH des Erblassers au den Gesellsehaftsaktiven einschliefilieh des 
AnteHes am gesellsehaftlichen Unternehmen, unter 
dan er das gesellschaftliche Gewerbe mitbetreibt. 30) 

der Bedingnng, 
§ 1208 ABGB. 

2S) Dies gegen ROHG., 7, S. 355; Behrend, § 73, Mill. 21; 
Makower, l.) 2·53, VolŮ die Behauptung aufgestellt wird, daB ZlU' Herbei
ftilmmg der Wirkungen des Art. 113 die blolle Beitrittserkliírung geniigt, 
welll1 die Gesellschaft im Sínne des Art. 110 bel'eits ZUl' Existenz gelangt 
ist. Woher ahe!' diese \Virkungen einer Vereinbarung zn Gunsten Drittel', 
110ch dazu gallz unbestimmter Dl'ittel'? Ebensowenig genugt die Tatsache, 
daB nach Beitritt des neUBli Gesellschafters der Geschaťtsbetl'ieb fortgesetzt 
wird (80 Staub, Amu. 4 zu § 130 und anscheinend Hahn, § 3 zn Art. 113). 
Der AbschluB von Geschaften nach Beitl'itt eines Gesellschafters hat fiir 
Dl'itte nul' dann beziiglich des Beitretendell eine Wirkung, wenu nach auBell 
hervortritt, daB das gesellschaftliche Gewerbe nunrnehr aueh in seinem N amen 
betrieben vdrd. Der Gesellschafter haf tet ja nieht, weil er einell Gesell
schaftsvertrag abgeschlossell hat, sOlldern weil er ein Handelsgev.,'erbe betreibt. 

") Vgl. Ood. Ther., III. Kap., 14, P 123: "Da aber der Erblasser in 
seinem letzten Willen die Erben dahin verbunden hatte, bei Verlust der 
Erbscha.ft die Gesellschaft fortzufithren, sind sie zwaJ' den \iVillen des Erb
lassers zn erfiillen und in die Gesellschaft eillzntreten schuldig, wellll sie der 
Erbsehaft liieht verlnstig sein wollen ... "' 

:>0) Es ha.ndelt sieh nieht etwa um eine dem Erben auferlegte Be
dingung', der der Noterbe beziiglieh seines Pflichtteiles sích nicht zn fiigen 
braucht (§ 774 ABGR); es liegt eine dnrch ein Rechtsgeschiíft unte!" 
Lebendell, durch den auf Fortsetzung der Gesellschaft mít den Erben ge-
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sag-t mit seiner Bestimmung, da5 die Erben eines Gesellsehafters, 
mit denen ein anf die Erben lautender Gesellsehaftsvertrag g'e
sehlossen wurde, verpflichtet sind, sieh dem Willen des Erblassers 
zu fiigen, niehts anderes, als daJl filr die Aufhebung des gemein
samen Eigentumes am Hauptstamme aueh gegeniiber den Erben nicht 
§ 830 ABGB" sondem § 1212 maJlgebend ist; dies geht aus dem Allegate 
des § 832 hervor, Ob und waun der Erbe Miteig'entiimer des Gesell
schaftsvermogens wird, ist nieht gesag-t, Die Frage ist, wenn das 
Gesellschaftsvermogen in einem gemeinsehaftlieh betriebenen Unter
nehmen investiert ist, nach den oben darg'elegten Grundsatzen zu ent
scheiden, Der Sehwerpunkt des § 1208 liegt nicht in der Normierung' 
der Folgen einer auf Fortsetzung der Gesellschaft oot den Erben ge
richteten Vereinbarung, sondem in der g-rundsatzliehen Anerkennnng' 
der Giiltigkeit einer solehen Vereinbarung, An den Fall, daJl ZUl' Be
griindung des Gesellschaftsverhaltnisses der Erwerb de,s Miteigentumes 
am g'emeinschaftlichen Hauptstamme nicht geniigt, ist in § 1208 nicht 
g'edaeht, Die Frage, wie es zu halten ist, weun zur Begriindung des 
Gesellsehaftsverhiiltnisses auEer dem Erwerbe des Anteiles an dem 
gcmeinschaftlieben Hauptstamme noch ein tatsiichliches Verhalten notig' 
ist, wie es bei der in eiuer Unteruehmensgemeinschaft bestehenden 
Gesellschaft der Fal! ist, sollte offenbar absichtlich nnerlecligt bleiben, 'Jl) 

richteten Vertrag, gescha:fIelle Bedingung, von der die Exist-ellZ des NachlaB
objektes, nicht bloB dessen Delatioll abhangig ist, vor, VgL ALR., I., 17: Der 
Noterbe llluB sieh bezltglich des Ptlichtteiles der Anol'dnullg des Erbla-ssers 
in die Gesellschaft bei Zustimmung der librigen Gesellschafter ehizutreteu, 
nicht fiigen (§ 284); § 285 hingegen bestimmt: "Ringegen mu13 auch der 
b10Be Erbe im Ptlichtteile die aus einem Vertrage entspringende VerbindUch· 
keit ZUl' Fortsetzung der Gesellschaft gegen die tibrigen Mitglieder allerkeullen." 
A. M. Melloušek, der in der Abhandlung "EilŮge Bemerkungen liber die 
letzte Willenserklarung" (GH, 1906, S, 531), die im Texte behaudelte Frage 
streift. 

") Mil Recht bemerkt A, Pollak, Jur, Vierteljahresschr" 6, S, 120, 
da-B aus dem Eingange des § 1208: ))La.utet der von Personeu, die keine 
Handelsleu te sind, errichtete Gesellschaftsvertrag aueh auf die Erben ... ·; 
uieht arg. a eOlIti'. geschlossen werden kanu, daB bei einer Randelsgesellschaft 
die Vereinbarung auf Eintritt der Erben fUr letztere unverbindlich seL Es 
laDt sich aber aus dem Gesetze auch das Gegenteil niclt. nachweisen. Man 
·wollte eben diese Frage uicht im biirgerlichen Gesetzbuche entscheiden. Uber 
das ausdriickliche Verlangen der Prager Fakultat, im Gesetzbuehe klar aus
zudriicken, "ob die Erben der Halldelsleute gezwungell wel'den kOllnen, in 
der Gesellsehaft zu bleiben," ging man mit Stillschweigen hinweg (Ofne!', 
II.) S. 121). Offenbar sollte die Entseheidung diesel' wie so maneher anderer 
Frage des Gesellschaftsrechtes (vgl. Ofner, II., S, 426) dem Handelsrechte, 
dessen Kodifikation bereits g·eplant war, vorbehaltell bleibell. \iV ollte man 
iibrigens aus §§ 1207, 1208 eine posilive Bestimmung iiber die Vererbung 
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Die Ansicht, daB die anf Fortsetzllng del' Gesellschaft mit den 
El'hen g'eriehteie Vereinbarnng nicht bewirkt, daB der Erbe mit dem 
Erbschaftserwcrbeipso jure Gesellschafter wird, nnd daB dcn den 
Eintritt verweigernden Erben - mang-els einer cntgegenstchenden Au
ordllllllg" des Erblassers - keiu groJlerer N achteil trifft, als der Yer
lust des erblasserischeu Anteiles an Gesellsehaftsvermog'eu, entsprieht 
allein den praktischen Bediirfnissen. Der Erbe, der eine Erbschaft an
getreten hat, hat vielleicht keiueAhlllmg davon, daB der Erblasser 
I1n irg'end einem Untcrnchmen als personlich haftender Gesellschafter 
beteilig"t war nud erfii.hrt anf einmal davon, daJl er fur Gesellschafts
schulden, die die anderen Gesellschafter vielleicht erst nach dem 'rode 
des Erblassers kontrahicrt haben, uubeschrii.nkt haften muJl. Bezi\glich 
der uacll den Disposivbestimmungen des DHGB. und GmbHG. vererb
lichen Mitgliedschaftsrechte eine Aktieng-esellschaft oder Gesellschaft 
111. b. H. nimmt die '1'heorie und Praxis ziemlich iibereinstimmend all, 

dall den Erben fur Yerbindlichkeiten, die das Mitg-lied als solehe, 
treffen (ri\ckstiindige EinzahIUllgen), eine i\ber die erhrechtliche 
Haftung' hinausg'ehende Haftung erst dann trifft, wcnn er sieh der 
Korporation gegeni\ber als IVIitg-lied betiitig-t.") Staub-Hachen
burg (a. a. O., S. 192) filill'en zutreffend aus: "Der Erbe, der den 
'\ achlaB nieht kennt, sehliig"t ihn nicht aus, weil er sieh sagt, daB 61' 

schlimmsten Falles nur beschrankt baf tet nnd nicbt mehr hil1zug-eben 
braucht, als der Nachla6 ihm bietet. Stellt sicb nUll heraus, daB zu 
dem "'acblaB ein Geschiiftsal1teil einer Gesellschaft m. b. H. geMrt, 
auf welehen Einzahlungsverpilichtungen ... ruhen, so muB er, WenlJ 

lllan der entgegengesetzten Meinnng folgt, alle diese Yerpflichtungen 
aus seinem eigenen Vermog-en erfilllen, aneh weUll a!les, was ihm der 
"'achlaB bietet, nur 1000 Mark wert ist Ulld jene Yerpilichtung'en eine 
Schuldenlast von einer Million darstellen... Das muBte ja dazu 
fiihrel1, allen Erben zn raten, a!le Erbschaften ausznschlag'en, damit 
sie nicht unvermutet Anteile einer G. n1. b. H. im Nacblasse lillden, 
tlll welche sieh vermog'ensreehtliehe Leistungel1 von erschreckcnder 
'rrag'wcite kni\pfen." Das a!les laDt sieh noch mit viel groBercm 
Reehte gegen die Ansicht anfiihren, daB der Erbe mit dem Erbschafts-

VOH Gesellschaftsl'echten bei einer Handelsgesellschaft ..,drklich entnelnllell, so 
miiBte diese Bestiuullullg' wie alle von Handelsgesellschaftell haudelnden 13e
stimlllUugen des ABGB. als aufgehoben al1geseheu ·werden (Saxl a. a. O.). 

S2) Vg·1. Staub, Aum. 9 zu § 225; Sta.uh-Hachellhurg, Komm. znm 
GmbRG., All111. 86 zn § 15, Aum. -22 zn § 18. Diese Ausicht vmrde Ruch 
bei Beratuug' des § 225 DHGB. in der Reichstagskommissioll geteilt (vg1. 
Kommissionsbericht, S. 71). 
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erwerbe sofort Gesellschafter einer offenen Handclsgescllsehaft werden 
kann, 'Jl) 

\Vas soll es \Veiter fitr einen Zweck· haben, dem Erben,dem die 
1'eilnahme des Erblassers an eíner offenen Handelsgesellschaft bekaunt 
ist, der aber lieber auf die aus diesel' 1'eilnahme ihmmiiglicherweise 
erwachsenden wirtschaftliChen V orteile verzichtet, ehe cr sieh der 
Gefahr einer unlJesehrlinkten Haftung fúr die Verbindlichkeiten aus 
dem Betriebe des nach seiner Ansicht nicht lebensfahigen Unternehlllens 
anssetzt, vor die ,Vahl zu steHen, dicse Haftnng' auf sich zu nehmen 
oder· anf den ganzen Xachlafl zn verzichten, Dem Interesse der Ge
sellschafter ist vollkommcn g'enúgt, wenn man dem Erben, der nicht 
beitritt, jeden Anspruch anf eine Leistnng' aus· dem Gesellschafts
vermog'en versag't. Aui die Interessen der Gesel1schaftsgHiubiger an 
dem Beitritte eines uubeschrankt haf ten den Gesellschafters ist aber 
keiuo Ríicksicht zu nehmen; fUr sie ist eine Vereinbarung nach 
Art. 123, Z, 2 ein bloDes Internnm, aus dem sie keine Rechte ableiten 
kiinnen, - Die Verfasser des neuen DHGB. haben unter dem Ein
flusse der hier bekampften, von ihnen fUr richtig erachteten herrschenden 
l\Ieinung dem an StBlle des Art. 123, Z. 2 tretenden § 139 DHGB. 
cine Fassung gegebeu, durch die die herrschende A,llSicht eine gesetz~ 
liche Bestatig'ung gefunden hat; die \Vorte ,,80 kan:u jeder Erbe sein 
Verbleiben iu der Gesellschaft davon abhilugig machen - -" ent
halten tatsachlich einen bindenden Ansspruch, daB der Erbe mit dem 
Erbschaftserwerbe gleichzeitig Gesellschafter wird,31) Diesem Aus
spruche sind durch die weitere Bestimmung, daB der Erbe in:uerhalh 
einer dreimonatlichen, vom Zeitpnnkte der Ken:utnis des Erbanfalles 
an lanfendon Frist statt der Stellung eines person1ich haftenden Ge-

je;) Auch wenn das Statut einer Erwerbs- und \Virtscha.ftsgellossellscltaft 
ausspl'icht, daB die Uitgliedschaft durch den _ Túd nicht ersischt (§ 54, Abs. 2 
CienG.), wird der Erbe eines Gellossenschafters durch den Erbschafts8r\verb 
nicht ipso jUl'e Uitglied der Gellossenschaft, mít der ."\Virkung, daB ihm 
ohne die erbrechtlichen Beschrankungen die im Genossenschaftsgesetze normierte 
Haftung trifft, (Vg1. Str011, das osten, Genossenschaftsrecht S, 188.) Ebenso 
beziiglich des fl'uheren GenG, des _l1orddeutschen Buildes, das betreffs der 
Vel'erbung der Mitgliedschaftsrechte eine delll § 54, Abs. 2 entsprechellde 
Bestimlllung ellthielt: Sicherer) Die deutsche Genossenschaftsg'esetzgebung, 
S. 281, Gierke" Gellossenschaft.stheorie S. 286 u. a. m. 

34) Die positive Bestimlllullg des Gesetzes kniipft hier au den El'b
schaftserwerb eine Folge, die ohne diese Bestimlllung llÍcht eilltretell wiirde. 
Vg'J. Binder, 1., 8. 39; ll~icht im Erbschaftserwerbe enthaltell, 'aber mit 
ilun verbUllden ist der Eilltritt des Erhen in eine Reihe von rechtlichen Be
ziehullgell - - hieher g'ehort der Eilltritt des Erben in díe Stellullg des 
Gesellschafters - _li Der Gesetzgeber htitte vielleicht der herrschellden 
Ansicht keine g'esetzliche Anel'kennung verlieheu, 'iveun es ihm zum BewuBt-
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sellschafters dia eines Kommanditisten wahlen kalill, nichtalle miB
lichen Konsequenzen des ipso JUTe Eintrittes in die Gesellsehaft ge
no=en, da die erwiihnte Frist verstreiehen kann, ohne daB der Erbe 
von der Teiinahme des Erblassers au der Gesellsehaft Kelilltnis erhiilt. 

AIs Wert des NachlaBobjektes, das dem Erben eines Gescll
schaťters auf Grund einer auf Fortsetzung der Gesellschaft mit deu 
Erben gerichteten Vereinbarung zufallt, wird in der Praxis in der 
Reg'el die Ziffer des Saldos, das sieh zu Gunsten des Erblassers an 
seinem Todestage ergeben hat, ang·enommen. ") Hiebei wird der \Vert 
des gesellschaftlichen Unternehmens als sOlchen, der in der fiir die 
Saldofeststellurig maBgebenden Bilanz nicht zum Vorschein ko=t, 
auBer Betracht gelasseu. Ma\! ko=t also dazu, daB der dem Erben 
auzurechnende Wert des N achlasses nicht erhOht WiTd dUTCh deu 
Eintritt in eiu reicheu Gewinn abweliendes GescMft, weun der Saldo 
des Erblassers an seinem 'l'odestage infolge groBerer Entnahmen oder 
eines unvermuteten groEeren Yerlustes gleieh Null oder passiv war. 
Das in § 106, Abs. 2 AusstreitG. ausgesprochene Prinzip, da6 die 
Hohe des Saldos am Todestage des Erblassers der Bewertung des 
Nachlasses zu Grunde zu legen ist, ist allerdings riehtig; denn der 
Saldo zeigt an, um welehen Betrag in einem gegebenen Momente das 
Vermogen (Yermogen ist hier im Sinne einer RechnungsgroBe ver
st&nden) vermehrt oder vermindert ist. ol') NUT darf der Saldo nicht 
auf Grund der naeh den iibliehen kaufmiilillisehen Grundsatzen er
mittelten Bilanz aufgestellt werdeu; es muE ihm eine den Wert des 
gesamten Gesellsehaftsvermiigens, also aueh den 'Vert des Unter
nehmens ausweisende Bilanz zu Grunde gelegt werden. Dem Saldo 
ist von dem Betrage, den die Differenz zwischen der den "\Vert des 
Unternehmens beriicksiehtigenden Bilanz und der letzten, nach all-

sein gekollllllen ware, daB der Reehtsgrund der Haftuug' des Gesellscha.fters 
einer offenen Ha,ndelsgesellschaft der gleiche ist wie der Rechtsgl'und der 
Haftung des Einzelkaufmaulles. Reide ha.ften, weil sie ein Haudelsgewerbe 
betreiben. Die libel' die erbrechtliche Haftung hinausgehende Haftung des 
Erben eines Geschaftes eines EillZelkaufmannes (§ 27 DHGB.) tritt aber 
Iogisch ganz richtig nicht Bchan dallll ein, ,,,eUli jellland einen ein Hal1deIs~ 

gesch1ift enthaltenden NachlaB erbt, sonderll erst danu, \'len11 der Erbe dieses 
Gescbaft fortftihrt (Binder, I., S. 37). 

") Vgl. mu. 15.870. 
") Vg'l. K. Adler, S. 92. Der Erbe hal zwar den Betrag, den der 

Aktivsaldo aufweist, llicht von der Gesellschaft Zll fordern und den Betrag 
des Passivsaldos llicht der GeseUschaft Zll zahlen. :J\.Ian kanu aber desha.lb 
doch nicht mit Staub' (§ 5 zu Art. 106) die Ziffel'll des Saldo, als fiktive 
Ziffern bezeichnenj denn diese Ziffern entsprechen realen Tatsachen und 
Vorgangen (der Rohe der Einlage, dem Betrage des unbehobenell Gewinnes, 
den erfolgtell Elltnah1ll611 aus der Gesellschaftskasse US\".). 
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gemeinen kaufmannisehen Grundsatzen aufg-estellten Bilanz erg-ibt, 
jener Teilbetrag' zuzuschreiben, der dem Verhiiltnisse entsprieht, zn 
dem der als Gesellschafter eintretende Erbe am gesellsehaftliehen 
Gewinn teilnimmt,37) Da der Anteil des verstorbenen Gesellschafters 
an den Gesellschaftsschnlden b81'eits bei Feststellung des Saldo s Be
rueksichtignng' 8rfahren hat, so sind bei Ermittlnng des dem als Ge
sellschafter eintretenden Erben zufallenden reinen Naehlasses die Ge
sellschaftssehulden, fur die der Erbe aueh als soleher haf tet , nicht 
noch einmal in Abzug zu ln'ingen, ") Ebenso bleiben bei Feststellung 
des Wertes des reinen N achlasses jene aus dem Gesellschaftsverhalt
nisse entspringenden wirklichen Forderungen nnd Schulden auJler 
Betracht, die bCl'eits bei der FeststeUnng des Saldos beriieksiehtigt 
wurden, ''') 

Besteht der vererbte Anteil an einem Unternehmen, bei dessen 
gemeinschaftlichem Betriebe nicht wie bei der offenen Handels
gesellsehaft eine jahrliehe Saldofeststellung stattfindet, so sind neben 
dem ein selbstiindiges NachlaJlaktivnm bildenden Werte des Anteiles 
am gemeinsehaftliehen Unternehmen 40) die aus dem Gemeinschafts
verhiiltnisse entspringenden g'egenseitigen oblig-atorisehen Anspriiehe, 
einschliemieh des auf den Erblasser entfallenden Anteiles an den aus 
dem Betriebe des Unternelnnens entstandenen Schulden als Nachla5-
aktiven und N achlaJlpassiven anzuflihren, 

Mit der bisher erorterten Frage, um welehen Betrag das Ver
mogen eines 1fitunternehmers durch seine Teilnahme am Unternehmen 
in einem gegebenen Zeitpunkte vermehrt ist, hat die Frage nach den 
dinglichen oder quasidinglichen Anteilen an den einzelnen, im gemeln
samen Unternehmen investierten Aktiven nichts zu tun, Jedoch ist 
auch diese Frage nicht ohne praktische Bedeutung, Die Bedeutung 

37) Es muD nicht notweniligerweise das gleichc Verhaltnis s,ein, Zll dem 
der Erblasser am gesellscha.ft1ichen Gewinll teilgenommen hat. Die Be
stirnillung des § 1209 ABGB, , nach der sich der Erbe, der die Dienste 
des Verstorbe1l811 llicht Zll erflillen imsta.nde ist, einen verhtiltnismafiigen 
Abzug gefallell lass811 rouB, ist mangels eillel' entgegenstehenden Vereinbarullg" 
a.uch auf die offene Handelsgesellschaft anwendbar. 

3S) Um den Betl'ag, mit dem der Gesellschafter nach dem Gesellschafts
vertrage beizutragen hat, erscheiut ja bereits die Ziffer des Baldos vermindert. 
Die gegenuber den GHi.ubigern bestehende Solidarhaft muB wegeu der be
stehenden RegreBpflicht der anderell Gesellschafter unberucksichtigt bleiben. 

39) Dariiber, da.B den eillzelnen Postell des Saldos auch wirldiche 
Forderungen und Schulden (z. B. \yegen unbefugter Entnahlllen) entslJrechel1 
konnell, vgl. Puchelt, KOllllll.8, S. 190. 

4.0) Fiir die \Vertermittlung gelten die in § 7 aufgestellten Grundsatze. 
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liegt auf dem Ge1Jiete des Gebiihrenreclttes 41) uud wird sich allerdings 
auf jene Fa])e beschraukcn, in denen fiir das Mali der Geblihreupfiicltt 
nicht die rcehllllllg'smafíige Hiilte derdnrch ein Rechtsg'eschiift ein
g'etretenen Vermiigensverschiebnng, sondem die Beschaffeuheit der 
einzelucn iihertragenen Vermogensobjekte von Belaug' ist, z, B. fiir 
dic Frage, von weleher Qnoto der zum Gesellschaftsvermiigcll gehiirenden 
ReaIitaten bei der Erbschaft eines Untel'llehmensanteiles die dem 
Erben neben der llach dem Betrage des reinen )[ achlasses Zll be
messendon Erbgeblihr obIiegende ImmobiIiarg'ebiihr zn bemessen ist, Bl 
Das V orhandensein von Q no t on an denAktiven des Vermiigens eincr jeden 
Gesellschaft 43) erg'ibt sich als notwendige Konsequenz der Tatsache, 
daD das Gesellschaftsvermiigen keiuer juristischen Person gehiirt und 
daJi es kein solidalisches Eigentum mehrerer an eiuem Geg'enstande 
gibt; partes COnCllTIlU nuntY) Die Scltwierig'keit, die sich der Be
rechnung' der Quoten entgegenstellt, wird durch folg'ellden Umstaud 
veranlafit: Es g'ibt, von der Eintragung ins Grundbuch und allllliche 
Registel' abgesehen, keinen dingIichen Akt, der die bestehenden 
Miteigentumsguoten zum Ausdrucke bringt; zeigt UllS daher irgend ein 
ZUl' Begriindung oder iibcrtragung dinglícher Reehte g'eeigneter Akt 
an, daD mehrere Porsonen Miteigentum erworb8n haben, so kann anf 
die Hiihe der einzelneu 1Iiteig'entulllsgnoten - sofel'l1e hieriiber das 
Gesetz nichts bestillllllt odel' dieParteien nichts verabreden - zu
nachst aus den vereinbarten oder durch gesetzliche Dispositiyvor
schriften angeordneten Bestimlllungen liber clíe Verteilung des Ligui
dationserliises, des Gewinnes und Verlustes ein Schlufi gezogen werden, 

41) Vg-L Joerges, Goldschmidts Z. 01, S. 76; dortselbst wird auet die 
hier nicht nahel' Zll erorterllde Frag'e nach der strafrechtlichell I3edp.utullg 
der HBhe der Eigelltumsqlloten der Gesellschafter beriihrt. 

4-:'!) 80 lang'e der Vel'Waltullg'sgerichtshof das Eigentum der Gesellschaft 
a,m Gesellschaftsverm(jgen als eill vom Eigentume der Gesellscha-fter ver
schiedenes allsieht, \vird die Frage in der osterl'eichischell Praxis allerding's 
kanm eine Bedeutnng el'langen. 

43) Aktiengesellschaftell und Gesellschaft.en m. b. H. sind keine Ge· 
sellschaften. 

H) Die Beuere Theorie anerkennt diese zvdngende Logik und betollt 
ganz .richtig, daB die Rechtswirkungen der sog'enannten :,Gesamthallď~ sich 
nicht anf die l'echtliche Zustalldigkeit, SOndel'll bloB auf die Verfiigungsg'0\valt 
beziehen. VgI. SChOll Heusler, Institutionell des deutschen Privatrechtes, 
§ 62; Randa, lL, S.19; K. Adler, S.89; Joerg'es, Goldschmidts Z., 
51., S, 11 ff; Nagler, Rachsisches Arch" 10" S, 723; Lehmanll, S, 290; 
Bindel', GoJdschmidts Z,) 59., S. 58; Sohm, Der Gegenstand, S. 62; -daneben 
fehlt es freilich nicht a,ll Anhangerll der Lehre vom sog'enanuten quotenlosell 
Gesamteigentulll (z. B. Staub in den ve.rschiedenen Ausgaben seiner Kom
mentare ZUli HGB.): 'í-veitere Literatur bei Oertmann, S. 759. 
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denn diese lIomente ersehopfen den wh'tschaftlichen rnhalt des Mit
eigentumes. Wie im Zweifel naeh der feststehenden Hohe der dingliehell 
Quoteu sieh die Verteilung des GewÍlllles, Verlustes uud Liquidations
erlOses richtet, so ist umgekehrt, wenn die Tatsache des Miteigen
tumes feststeht, die Hohe der Quoten aus den geltenden Bestilllllluugen 
liber Verteilung des Erliises, Gewinnes und Verlustes zu ermitteln. 
Diese Art der Ermittlung der Hohe der Quoten ist aber dann aus
geschlossen, wenn nach dem Gesctz oder dem Vertrage Gewinn, Ver
lust und Edos nicht nach dem gleieheu Verhiiltnisse zu verteileu sind. 
Solehe dispositive Bestimmuug'en enthiilt ml' die Gesellschaft des 
biirgerliehen Rechtes § 1192 ABGB. ") und flir die offene Handels
gesellschaft Art. 109 HGB. (§ 143 DHGB.). 

Fiir die Verteilnng von Liquidationserliis, Gewinn und Verlust 
sincl hier neben der Hohe der dingliehen Quoten noch andere Faktoren 
mafigebencl, neben clenen erstere ganz zuriicktreten konnen. Der wirt
schaftliche Zusammenhang zwischen dem MaBstabe cler erwahnten Ver
teilungen und der Hohe der Eigentumsqnoten besteht hier uicht. Sind 
nun die einzigen wirtsehaftJiehen Wirkungen cler Hohe der Eigentums
quoten uuter Bedachtnahme aru Momente geregelt, die auBerhalb des 
Miteigentullls stehen, so ist von vorneherein klar, daB die Hohe 
diesel' Miteigentulllsanteile jeder wirtschaftlichen Bedeutung 
en t b ehrt. Da weder das Gesetz, noch (in der Regel) die Parteien
vereinbarnng einen Anhalt8punkt fiir die Hohe der Anteile der Gesell
sehafter an den Gesellschaftsaktiven gewahrt, 80 miis8en diese Anteile 
dort wo sie praktiseh werden, gemall der illl § 839 ABGB. (vgl. aueh 
§ 742 DBGB.) ansgesprochene Vermutung als gleich angesehen 
werden. ") 

.o) §§ 1183, 1192 ABGB. enthalten keine Bestimmung uber die Rohe 
der dillglichen Quotel1 der Gesellschafter aru GeseIIschaftsvermogen. eV gl. 
§ 16, N. 26.) 

46) Die Vergeblichkeit aIler, Versuche, die gel11acht wurden, Eigelltums
quoten au den Aktiven einer offenen Handelsgesellschaft Zll ermitteln, die hll Zn
sammenhang mit der wirtschaftlichen StelIung der Gesellschafter ZUll Gesell
schaftsvermogell stehen, ergibt sich aus der illl Texte angefiihrten Erwagullgen. 
aj Eine Reihe von Schriftstellern folgt der von Laband (Goldschmidts Z., 
31, S. 41ff.) begrundeten Lehre, daJ3 die Hohe der in Rede stehenden 
Quoten gleich eillem Bl'uche ist, dessen Zahlel' das Saldo des eillzelnen Gesell
schafters, desseu Nenner die Ziffer des Gesamtwertes der Gesellschaftsaktiven 
ist. ZUl' Widerlegung diesel' Theorie genugt K. Adlers (S. 88) und Staubs 
(5. Auíl. zu Art. 91) Hinweis, daB der Gesellschafter, dessen Saldo gleich 
liUU oder pa-ssiv ist, auch .Miteigentiimer der Gesellschaftsaktiven ist, daB aber 
eill llegativer Bruch keine Miteigentumsquote darstellell kann. Die Ullrichtig
keit der von Laband aufgestelltell Formel fiir die beiden erwahnten F1iUe 
gibt auch Randa (lL, S. 19) ZU, h1ilt aher grundsatzlich au diesel' Formel, 

Pisko, Unternehmen. 16 



§ 19. 

b) Die Yeraufierung' YOll Unterllchmcllsanteilcn. 

Die Uniibertrag·barkeit der Unternehmensanteile illl Weg·e der 
Singularsukzession erg-i1Jt sich nůt Riicksicht darauf, daR durch den 
g·ellleinsamen Betrieb eines Unternehlllens cine Gesellschaft entsteht, 

die doch llUl' fiir. a.lle F,alle l'ichtig oder falsch sein mnE, fest. b) J oerges 
(Goldsclullidts Z., 51, S. 68fl'.) , Cosack, § 107, III., Lehll1anll, S. 290, 
u. a. m, 1eh1'811, da.5 die Rohe der Quotell dem Anteile am Gevi'illu entspricht, 
beachten aber dabei nicht) daS das Verh1i1tnis der Ve.rteilung' des LiguidatiollS
erH:ises genau 80 eine vártschaftliche \Virkung' der H6he der hliteig'entums
quote darstellt, wíe das Verh1iltnis der Gewillubeteiligullg. Diese Bel'echnullg yel'
sagt, wo das Vel'ha.ltnis der LiquiuatiollserlOs- und Gewiul1beteiligung' Bill vel'
schiedenet3 ist nnd IVO der auf den einzelllen Gesellschafter BntfalIeude Gewiull" 
antei! durch Sachyerstandige zn bestimmen ist (vgl. § 1193 ABGB.). t.) An 
dem Laband'schen Prillzipe der vada-blen Q.uoten und der Zug-rllndeleg-ullg' 
des -je,veilig'en Aktivsaldo fUr die Bereclmung der Quoten hlilt lL Adler 
(S. 92 fl'.) fest. Er g·eht davon aus, dull der Saldo, der sich zn Gnnsten 
eines Gesellschaftel's mit Riicksicht auf das Vorhandensein der Gesellscha.fts
aktiven in einem geg-ebenen Zeitpunkte ergibt, bei "\-Vegfall diesel' Aktivell 
und bei gleichbleibenden Passivell - letzteres setzt Adler offellbar als selbst
versta.ndlich vorans und damit erledigt sich der AugTiff von Joerges (a, a, O,) 
S, 67) gegen Adlers Formel - sich verringern muBj um den Betrag' diesel' 
Verrmgeruug sei also das Vermog'en des einzelJleu G-esellschaftel's durch das 
Vorhandensein der Gesellschaftsaktiven vermehrt, Der Anteil des Gesell· 
scha.fters au den Gesellschaftsaktiv811 sei 111lll durch einen Bruch darzustelleu, 
dessen Zahler die Differellz zwischell dem Saldo ist, das sich beim VOl'haudeu
sein der Gesellschaftsaktiven ergibt (S) und dem Betrage des Saldo 1 der 
sich bei ,Veg-faH dieser Aktiven ergeben ,'.'iirde (s) uud desseu Nenner der 

Gesamtwert der Gesellschaftsaktivcll (A) ist (S A s). K. Adlers bei!anfige 

Bemerkuug-, daB bei ,Vegfall der Aktiv8u aus dem Aktivsaldo ein Pa.ssivsaldo 
wird, ist allerdillg's llichi richtig; es mnB die Verriugerung des Saldo nicllt. 
soweit gehen) daB aus eillem Akti\'saldo ein Passivsaldo vdrd. lIlit der Ani
deckung dieser ganz unwesentlichen Ungenauigkeit g'lauben Staub!) (§ 6 zn 
Art. 91) und J oerges (a. a. O., S. 67) die Unriohtigkeit. der von K. Adler 
aufgestelltell Formel nachgewiesen zn haben, Die Formel ist desbalb nicht 
zu a.kzeptiereu, weil síe einen SchlnB der Vermogensvermehrllug eines 
Gesellschafters anf desseu Eigentumsquoten entha.1t, ,veil sie den rein obli
gatorischel1, die Hčihe des Saldo bestinllllendeu Uomenten eineu EiufluB auf 
die Rohe der dil1glichen Eigeutulllsquoteu znschreibt, weil sie eineu in \Vil'klich
keit nicht imllleJ: bestehenden wirtschaftlichen Zusammeuhang zwischen dem 
lili' die Saldof8ststellul1g lllaJ3g'ebeudeu MaBstab der Gewinnverteilung nnd der 
Holle der ding'lichen Quoteu anUillllllt, weil síe eudlich ZUl' Anuahme YOll 

variablen) in ihret Hi5he durch auBerhalb des dingliclrell Rechtsverkehres 
stehende Tatsa.chen ablúillg'igen Quoten fiihrt, Diese Annahme versto13t z,var 
nicht, ,,,ie Kllocke (Das Recht der Gesellschaft) S, 93) be,hauptet, gegen dem 
Gl'undsatz) daB l\Iiteig'entumsquoten sieli nul' durch dingliche Rechtsakteu 

l 

j 
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daraus, daD die verschiedenen Rechtsordnuugen· eiue uniibcrtragbarkeit 
der gesellschaftlicheu Anteilsrechte teils ausdriicklich aussprechcu 
(Art. 98 HGB., § 1186 ABGB.) , teils als selbstyerstaudlich Yoraus
setzen (so das DHGB. und das DBGB.) ') mld der Erwerb des Uuter
nBhmensanteiles notweudig'erweise dazu fiihrt, daB der Erwerber lllm
mehr Gesellschafter fiihrt. Das Gesellschaftsyerhaltuis bcsteht ja bei 
der Uuternehlllensg'ellleiuschaft in den rechtlichen Beziehuugeu, die der 
gellleinschaftliche Betrieb des Untemehlllens lllit sieh briugt. Sowie 
uach der iu der seerechtlicheu Literatur iibereinstimllleud mitgeteiltell 
Lehre 2) das EigentUlll an der Schiffspart die Grtmdiag'e der lllitglied
schaftlichen Stcllnng des Mitrheders iu der Rhederei bildet, ,,,ie diese 
Stelluug' durch Ůbertragung der Scbiffspart iibertrag'eu uud erworbeu 
wird, so folgt auch die 1fitgliedschaft an einer Gesellschaft, die illl 
gemeiusallleu Betrieb eines Unterneblllens bestebt, dem Anteile au 
dicsem Uuternehlllen. 3) Der in der Regel wirtschaftlich vollkolllllleu 

a,ndern konnen, denu die Allderung' in der Holle der Quotell mehrerer 1ilit~ 
eigentiimer kanu, vom Grundbuche abge'sehen, itberhaupt nul' durch 'bloBe 
,Yillellseinig'ung der Miteigentumer erfolg;en (vgL Diez, Die Le:hre VOlll lIlit .. 
eigentnm, S.' 32). ;Es fehlt aber an einem Rechtssatze, der ausspricht, daG 
den Verii.nderullg'en im Saldo die gleiche \Virkullg' anf die Rohe der Eigen~ 
tUlllsquoten zukOlllJllt 'vde einer auf eine ~~derullg der Quot~n gerichteten 
\Villenseinigullg: Man miiJ3te bei Ullterstellung eines solchen Rechtssatzes 
auch bei jeder Sachgemeinschaft durch Entstehullg obligaiorischer' Allspriiche 
aus dem Gemeinseha.ftsverhaltl1issse (pl'aestatiolles personules usw.) eine 
AnderU11g' der Eigel1tulllsquoten annelulleu; die Saldofest-stellung ist ja jnristisch 
auch niehts anderes als die Buchung gewisser deral'tiger Ansp1'iiche .. Kohle1' 
(Arch. Ziv.-Prax. 91, S. 83) nill1lllt tatsachlich auf Grund der §§ 155, 756 
DBGB. die Mog'1ichkeit yon in Thesi feststehenden, aber in ih1'e1' Rolle' durch 
g'eg'enseitige Anspriiche der Genossell (Ersat.z ftu: Aufwendungell, S-chaden 
us'iv.) vel'iinderlichen Quoten an; hieg'eg'en Jo er ges ~ Goldschmidts Z:, 49, 
S. 195. Die im Texte mitgeteilte Ansicht: daG im Zweifel díe Eigeutums~ 
quotell der GeseUschafter an den Gesellschaftsaktivel1 gleich sind, 'iyird von 
Nagler (a. a. O., S. 723) vertreteu. 

') Vgl. Motive V., S. 614ff.: Oel'tmaun zu § 717; Slaub", Amu. 28 
zu § 127. 

2) V gl. auch RG. 14, S. 14. 
:}) Da,s DBGB. geht von der Anna-hme ans, daG aus der rniibertragbal'

keit der geseIlschaft1ichen Allteile all sieh uoch nicht die Uni:ihertrag'bal'keit 
der Auteile der' Gesellschafter au den einzeln811 Gesellschaftsaktiven oder au 
derell Gesftmtheit folge. Es hat ersteres als selbstverstlindlich vorausgesetzt, 
letzteres a.usdriicklich al1sgesprochell, Der Elltvmrf ha.t sog'ar ebenfalls unter 
der Voraussetzung der Unii.bertra.gba.rkeit des gesellschaftlichen Anteilsrechtes 
eirie Ubertra.g'ung' des Anteiles an den einzelnen Gesellschaftsaktiv8n ih1'e1' 
ding'lichen Wil'kung' nicht bel'allbt (vgL Ent\V. I, § 645). Die Behallptl1ng' 
Sohms (Der Gegenstand, S. 39, li'. 2), daD der Anteil des Geselischafters 
am Gesellschafts'i"el'lllogell die Mitgliedsehaft in der Gesellschaft. bedentet, ist 

16* 
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gerechtfertigte Grundsatz, daft Unternehmensanteile nicht iibertrag'en 
werden sollen, kann auch in se:ner Anwendung auf die Ubertragung 
durch Singnlarsnkzession im einzelnen Falle zn Rarten fiihren. Der 
Mittmternehmer, der aus personlichen Griiuden nicht in der Lage ist, 
sich im Betriebe des Unternehmens weiter zu betatigen und zn seinen 
Gesellschaftel'll nicht das Vertrauen hat, ihnen den Betrieb allein zn iiber
las sen, kann den IVert seiner Mitberechtigung nul' dffi'chdas Verlangen 
anf Anflosung odel' - nicht immer, z. B. nicht nach dem RGB. -
dffi'ch Uberlassnng seines Anteiles an seine Gesellschafter gegen 
Abfindnng realisieren. Der Mitunternehmer wird auf diesen IV egen 
nicht immer einen vollen Ersatz fUr den Wert seines Unternehmens
anteiles erhalten '), da der IVert des Unternehmens hei der Fest
stellung seines Ahfindnngsanspruches immer nul' durch eine Sehiitzung 
ermittelt werden kanu. 

Trotzdem wir in den versehiedenen Gesetzgebnngen Dispositiv
bestimmungen finden, die Ausnahmen von dem Grundsatze der Un
iibertragbarkeit der Gesellschaftsanteile fiir den Fal! der Universal
snkzession zulassen, erscheint die Moglichkeit einer solchen Uber
tragllng' im Wege der Singlllarsukzession - abgesehen von den An
teilen an solehen Unternehmung'en, bei denen das sachliche Moment 
iiber das persouliche der Art iiberwiegt, dafl der Unternehmensanteil 
bereits von Gesetzes weg'en einen Verkehrsgegenstand bildet (Anteil an 
Bergwerksunternehmen) - nirgends erwahnt. Aus der Natm' des 
RechtsobjektBs ergiht sieh kein Rindernis, eine Ubertrag1lllg' von 
Unternehmensanteilen aueh im Wege der Singularsllkzession moglich 
zu machen. Die Uniibertragbarkeit hat Hn'en Grund und ihre Recht-

flir Me Fiille zutreffend, wo ilie Grundlage der Bezielmugen der Gesel1-
schafter zueinander in dem gemeinsamen Eigeutume nud der gemeinsal1len 
Verwal tung eines Gegellstandes besteht also aueh fiir die durch den gemein
sameu Betrieb eines gemeinschaft1ichell Unterlleliniens begrtindete _ .Gesellschaft; 
in diesen Fallell ist die erwiihnte Unterscheidung _ zwischen Úbertragung des 
Gesellschaftsanteiles und Anteiles am Gesellschaftsvermogen nicht moglich. 

") Vgl. oben § 7, N. 27. Die Rechtsol'dnung ist sich der Bedelltung' der 
totalen oder partiellen Auflosung der Gemeinschaft als Mittel der Realisierullg 
des einzelnen Anteilsrechte - gleichgiiltig) ob es sieh um eine wirkliche Gemein
schaft oder um eine juristische Person handelt, ob im Sinne der li ohler!schen 
Terminologie (Arch. Ziv.-Prax. 91, 8.155 ff.) das Anteilsl'echt ein Su bstanzl'ech t 
oder eill V\T ertrech t darstellt - wohl be"\\'1lBt gewesen, "\Vo die Verwertung des 
Anteilsrechtes durch Ďbertragung moglich ist, gewahrt die Rechtsordnung 
nicht die Moglichkeit des Austrittes aus der Gemeinschaft gegen Abfindullg; 
diese Moglichkeit fehlt beim schlichten Miteigentume, bei der Rhederei, hei 
der Aktiengesellschaft, der Kommauditaktiengesellschaft und der Gesellschaft 
m. b. H. (vgl. hiezu Neukamp, Die Geschaftsanteile einer Gesellschaft 
m. b. H., Goldschmidts Z., 57, S. 522). 
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fertig'ung' in der Bedeutnng der Person des ~lituntel'l1ehmers fur das 
Gedeihen des Untel'l1ehmens, 1st aber nach dem Urteile der 1Iitnnler
nehmer die Person desjenigen, der einen Untel'l1ehmensantei! im Wege 
der Universalsnkzession erworben hat'), gleichg'iiltig', so ist dies auch 
beilll Erwerbe im Wege der Singularsukzession der FalL Trotzdem 
folgt aus der Zulassigkeit einer Vereinbarung', daB die Gesellschafts
anteile auf die Erben iibergehen, noch nicht unbedingt die schranken
lose Zuliissigkeit eiuer Vereinbaruug, daJl der cinzelne Gesellschafter 
seine 1Iitgliedschaft auch durch Rechtsg'eschaft nnler Lebenden iiber
trag'en kann, Y orer8t springt schon der Unterschied in die A ng'en, 
daJl der Zeilpunkt der zugelassenen Ubertragung' von Todes wegen 
nicht wie der der Ubertragung durch Rechtsge8chaft uuter Lebendeu 
vom Willen des einzelnen Gesellschafters abhaugig ist, Die Gesetz
g'ebung' hat iiberhaupt von dem durch den Wortlaut des § 531 ABGB. 
zum Ausdrucke g'ebrachten Grundsatze, dan Ubertragbarkeit und 
Yererblichkeit, Uniibertragbarkeit und Unvererblichkeit eines Yer
mogensobjektes sich decken, mehrere Ausnahlllen geschaffen, und z\\'ar 
betreffen einig'e diesel' Ausnahmen Mitgliedschaftsrechte an einer ein 
Unternehlllen betreibenden Korporation, also wenn auch keine Unter
nehmensanteile, 80 doch Yermogensrechte, die mit diesen wil'tschaftlich 
eine gewisse Yerwandtschaft aufweisen, Das Moment, daB es ein 
Unternehmen ist, das den \Vert und wirlschaftlichen Inhall des 
Rechtes, dessen Ubertrag'ung in Frage steht, bestimlllt, ist bei diesen Be
still1111ungen von ma5g-ebendel' Bedeutnng, Ol Bei einer Reihe diesel' 

1)) Allerseits wird zug'egebeu, daB unte!' den Erben im Art. 1~3J Z. 2 
RGB. 80'\,,"oh1 die gesetzlichen Erben wie die (den Gesellscha.ftern uormalel' 
"'\Veise unbekaulltell) Testamentserben vel'standen sind. 

tl) Es hall delt sích hier iiberall um eine Eillschrankung des Grundsatzes 
der freien Ubertra.gba.rkeit der Mitgliedschaftsrechte au handelsrechtlichell 
Korporationen. Die Um'\vandlung' eiues von mehreren Personell betriebenen 
Ullternehmens in eine Aktiengesellschaft oder Gesellschaft m. b. H. ha-t viel
fach nul' den Zweck, den Anteil des einzelnell Mitunternehmens am g'emein
samen Unternelllueu- in das frei iibertra.gbare Mitgliedschaftsrecht au der Zll 

griindendell Korporation umzugestalten. Das l\1itgliedschaftsrecht an den Korpo
rationen der erw~hnten Art ist im allgemeinen iibertragbar, \veil díe Person des 
Mitgliedes gleichg'iiltig ist. 'V'lo im einzelnen Fane dieses Moment llicht zutrifft, 
ist die Mog'lichkeit geboten, durch Statut die Ůbertragbarkeit zn beschrallken. DaB 
die Person des -Mitgliedes llicht gleiehgiiltig ist, steht vorneherein fe'st,- \'{enn die 
l\Iitglieder als solehe auf Grund ihrer derzeitigen Mitgliedschaft nicht sehon auf 
Grund ihrer Beteiligungszusage der Korporation zn Leistungen verpflichtet sind; 
in diesem Fane muJ3die Ůbertragbarkeit der l\fitg·liedschaftsrechte eingeschr~llkt 
werden, \venigstells soweit, daB die Korporaťioll stets in der Lage ist, Zll er
fahren, wer das ihr zu Leistnngen verpftichtete Mitglied ist. Von dieselU 
Gesiohtspuukte aus ist das in Art, 222 RGB, (§ 179 DRGB.) ausgespl'ocheue 
Verbot der Ausstellullg von Inhaberpapieren liber Aktienrechte vor Ein-
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Rechte hat die Rechtsordnung die tbertragung uuter Lebenden aus
geschlossen oder erschwert, dag-eg'en die Vererblichkeit bestehen 
lassen. In manchen Fiillen beruhen die tbertragungsbeschriinkungen 
auf der Erwagung, daB ein Handel mit an sích itbertrag'bare Ver
mogensobjekten dem allgemeinen volkswirtschaftlichen Interesse widcr
spricht; aus diesem Grunde erklilrt § 200 DHGB. die tbertragung' 
von Anteilsrechten an einer Aktiengesellschaft vor deren Eintragung 
fiir unwirksam (vgl Denkschrift, S; 160), verlangt das GmbHG. (§ 76, 
Abs. 2, vgl. § 24, Abs. 3 des entsprechenden deutschen Gesetzes), fiir 
die Ďbertragung' der Geschaftsanteile durch Rechtsgeschaft unter 
Lebenden eine bestimmte }<°orm und verbietet die Ausstellung von ZUl' 
Zirkulation geeigneten Wertpapieren itber die Mitg-liedschaftsrechte 
(§ 121). Das Gesetz yerbietet unter Umstanden die tbertragung' der An
teilsrechte, weil es verhinderu will, daB der Berechtigte sein person
liches Interesse an dem Unternehmen itberhaupt oder in einem be
stimmten Zeitpunkte in ,Veg-fall bringt. Das ist der Grundgedanke 
jener Bestimmungen, die Mitgliedschaftsrechten von Mitgliedern, die 
gewisse Minderheitsrechte g-eltend machen, fill' eine bestinuute Zeit 
die tbel'tl'ag-barkeit benehmen. Hieher g-ehOrt die in den §§ 266, 
269 DHGB. angeordnete Hinterlegung der Aktieu der Aktionare, die 
den Antrag' auf Bestellung von Revisoren gestellt oder g'ewisse 
Ersatzansprilche geg'en die Gesellschaftsorg'ane geltend gemacht 
haben, bis ZlU' Entscheidung itber den g'estellten Antrag oder den ein
g'eleiteten Rechtsstl'eit; ahnliche Bestimmung-en enthalten die §§ 45, 
Abs. 2, 48, Abs. 3 GmbHG. Hieher gehOrt aueh die in das ueue 
DHGB. lůcht hlniiberg'enommene (vgl Denkschrift, S. 161) Bestimmung 
des Art. 190a der Aktieunovelle yom Jahre 1884, nach der die die 
Klag'e auf Ung-itltigkeitserkHirung eines Geneml versammlungsbeschlusses 
anstrengenden Aktionare ihre Mtien wiihrend der Dauer des Prozesses 
zu hinterlegen hatten. ') :Momente diesel' Art treffen bei der Unter-

zahlung des Nenubetrages zn erkHil'en; diese Besti1l1mungen dienen dazn, der 
grulldsatzlich anerkalllltell Haftung des zeitigen Aktionars - im Gegellsatze 
Zll der des Aktiellzeichl1ers -- praktische "\Virkung zn vel'schafEen (Staub, 
Osten. Ausg'abe, § 2 zu Art. 220, Staubs Aum.3 zu § 179). Aul gleichell 
Gedankeu bernht die Vorschrilt des § 212 DRGB. nnd des § 30 AReg., daJl 
hei statutal'ischer Festsetzung einer dem Aktional' .als solchen oblieg'endell 
Vel'pflichtuug' zn \viederkehrendell Leistungell die betreffenden Aktien auf 
Nameu zn lauten haben uud deren TJbert.ragung all die Zustimmung der G-esell
schaft zn binden ist. 

,) Vgl. El1twurf eines Gesetzes betr, die Kommanditgesellschaften auf 
Aktien und die Aktieng'esellschaftell nebst Beg-riindullg (Bel'lin, Heymanlls 
Verlag, 1883), S. 238. In diesem Zusammenhange ist anch das im Art. 181 
HGB .. enthaltelle Verbot der Ďbertragung' der Kapitalanteile der Komplemelltare 
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nehmensgemeinschaft, mag sie jetzt unter den Eegriff der Gesellschaft 
des blirg'erlichen Rechtes oder den der offenen Handelsgesollschaft 
fallen, uieht zu, Der Unternehmousanteil wird auch bei scln'ankenlos 
zug'elassener t'bertragbarkeit nicht zu einem Handelsobjekt werden, 
Geg'en die :JIoglichkcit, daB sieh ein Gesellschafter durch VerauBerung 
seines ) .. nteiles plOtzlich des Interesses am Gedeihen des Untcrnehmens 
entsehlag't, schMzt die dispositiv angeordnete Uniibertragbarkeit: 
glauben c1ie Gesellschaftor, daD ihr Genosse, dem sie das Recht der 
Anteilsiibertragung einraumeu, dieses Reeht nieht miBbrauehen wird, 
so besteht fur die Gesetzgebung keine Veranlassung, durch zwingende 
Reehtsvorschriften schiitzend einzngTeifen, sl Man wird daher eine 
Vereinbarung' der Gesellsehafter, dall ein Gesellsehafter seinen AnteH 
an dem gemeinsamen Unternehlllen und damit seine Stellung als Gesell
schafter an eiue beliebige Person iibertrag'en kann, rul' giiltig erachten 
mussen, 'l 

Daraus, dall eine Ubertrag'lmg des Unternehmensanteiles auch 
eine Ubertragung des Anteilsrechtes an der in der Unternehlllens
gellleinschaft bestehenc1en Gesellschaft in sieh sehliellt, daherinurinsoweit 
zulassig ist, als der Gesellschaftsanteil iibertrag'en werden kann, erg-eben 

einer Kommanditg-esellschaft a,uf Aktíen zn llel1llell, obzwar es sích hler uicht 
um Gesellschaftsanteile handelt (vgl. S ta,u b '\ § 2 Zll Art. 181. 

S) Die Erwagullg'eu, die die Gesetzgebung veranlasseu, die Interessen 
der JHitglieder eiller Aktiellgesellscha.ft nnd ahlllicher Korpol'ationen auch 
gegell del'en "\Villen durch zWÍllgende Bestimmungen zn schlitzen, bestehen 
in der Regel bei der Unternehmensgemeinschaft nicht. 

') Vgl. Obertribunal Berlin bei Goldschmidts Z" 15" S, 219 und bei 
Bnsch, 23., S. 244; Joerges, Goldschmidts Z., 51.) S. 75; ebellSO Gierke, 
Genossellschaftstheorie, S. 439, N. 1. DagegBu \vollen Behl'end (§ 67, 
N. 16, dort auch weitere Mitteilullg'ell aus der Literatur) nnd Staub 6 

(Amu. 29 im Exkurse zn § 122) die Vereinbarung, daG die Sozietatsrechte 
jedem beliebigen Dritten iibertragen werden konllell, uicht gelten lassen, weil 
eine solele Vereinbal'ung' dem ,Vesen der Sozietat widerspreche. Das ,Vesen 
der Sozieta-t, \vie sie im Gesetze geregelt i.st, kann aber in vielel1 Punktell 
durch Parteiellvereinbarung geandert werden j es kann z. B. statt des im 
HGB. ausgesprochellen Grundsatzes der Stimmelleinlelligkeit d.as líajoritats
prinzip vereillbart \verden. Eos ist nicht abzusehell, welches offentliche 
Interesse dadurch verletzt sein solI, welln VOll zwei Mitinhabern eines Ge
schiiftes der eine sich verpflichtet, das Geschaft mit dem weiter zu betreibell, 
dem sein Genosse seinen Gescha.ftsanteil verauBert. \Vas bei der Reederei 
von Rechts wegen eintritt, wird \\'ohl bei der Gemeinschaft bezi.tglich eines 
Handelsg'escha.ftes vereinbart \verden konnen. Oertmallll (S. 779) leugnet 
untel' Berufullg auf So~m (Gegellstalld, S. 71) i.tberhaupt die Giiltig'keit 
einer Vereinbarullg auf Ubertra.gung der Gesellschaftsrechtej Sohm a. a. O,) 
S, 68, N, 8 lehrt aber g'erade, daG die Unllbertragbarkeit der ~fitg'lied
schaft in einer Gesellschaft nicht zwingelldes Recht sei. 
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sieh bei der Ubertrag'ung' im Wege der Singularsukzession Sehwierigkeiteu, 
die bei der Ubertragung' durch Universalsukzession weg'fallen odel: 
weniger hervortreten, "0) In diesen Seh wierigkeiten durfte aueh die 
Erklarung liegen, warum die Gesetzgeber die Miigliehkeit der Uber
trag'ung der Gesellschaftsanteile dureb Recbtsgesebiift unter Lebenden 
gal' niebt erwabnt baben, lm Zweifel ist eine Gestattung der Ver
auBeruug des .Anteiles am gemeinsamen Unternebmen dm'art auszu
leg-en, daB der l\:Iitunternebmer seinen Anteil am Unternehmen nUl' 
gleicbzeitig' mit seinem Antei! an den iibrigen, kein ZubeMr des 
Unternebmens bildenden gesellschaftlichen Aktiven verauBern kanu, 
damit die Gesellsehafter nicht zu einer Liquidation bezug'lieh diesel' 
Aktiven gezwungen werden 11) nud daJl die VerauJlerung um an jemand 
gestattet ist, der in samtliche, dem Yeraufierer aus dem Gesellschafts
verhaltnis obliegenden Verpfliehtungen eintritt; der Erwerber des Au
teiles muB sieh den Vereinbarungen uber den Betrieb des Unter
nehmens, so weit sie fur den VerauBerer bindend waren, nuterwerfen, 
er muB sich gefallen lassen, daB ihm vom Liquidationserlose oder vom 
Gewinne der den VerauBerer treffenden .Anteil au den gemeinsamen 
Passiven abgezogen wird; er muB sich auf gleiehe Weise die Auf
rechnung anderer gegen den Yeraullerer aus dem Gesellsehaftsverbalt
ulsse entsprung'ener Anspriicbe g-efallen lassen. Der Eintritt des Er
werbers in diese Verpilicbtnngen vollzíebt sicb nicbt ipso jure "'); 
die ltbrigen Gesellscbafter konuen aber die Aufnabme des Erwerbers 
von der Ubernabme diesel' Verpflichtung'en abbangig machen. Eine 

10) Es kOlllmt llicht 80 sehl' auf den Ullterschied z\vischen Ůbertragung 
VOll Todes wegell nnd untel' Lebenden als auf den Unterschied zwischen 
Singularsukzession und Ulliversalsukzessioll au. Deshalb mochte ich 
aueh die oft erorterte Frage llach der ulllllittelbal'en Amvelldba-rkeit des 
Art. 123, Z. 2 RGB. auf den Legatal' verlleillen. Den richtigeu Gesichts
punkt deutet Viecenz (a. a. O., S. 117) an, indem 81' dié Amvendbarkeit 
der Bestimmung des Art. 123, Z. 2 auf den Legatar desllalb in Abrede 
stellt, weil durch die Sukzessioll des Legatars eille AuseinandersetzUllg mH 
den Erben des verstorbenen Gesellschafters llicht beseitigt vi'Írd. 

11) Es ,vird zwischen dem Anteil am g'emeinsamen Unternehmell nnd 
dem iibrigen Gesellschaftsvermogen ein ahnliches Verhaltnis gescha,ffen wie 
es zwischen Schiffspart nnd dem Anteil des Mitreeders am iibrigen R.eederei
vermog'en best.eht. Der Enyerber einer Schiffspa,rt erwirbt. nicht nul' das 
Miteigentum am Schiffe, sondern anch den entsprechenden Anteil au den 
itbrigen Akt.iven des Reedereivermog'ens (bestritten ist dies aUerdings beziig1ich 
der Forderungen; vgL J oerges, Goldschmidts Z,., 51., S. 189). Naheres 
bei Cosack, § 113, VIII. 

") Bestimmungell wie sie § 504 DHGB. und §§ 746, 755, 756 DBGB. 
(Verpfl.ichtungen des Erwerbers einer Schiffspart oder eines Anteiles an eiller 
anderen gemeinsamen Sache) enthalten, kennt das osterreichische Recht l1icht. 
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Ubernabme diesel' Yerpflicbtuugeu muD aUerdiug's schon dann an
g'enommen werden, wenn mit Einverstandnis des Er,,'erbers zn seinen 
Gunsten lmd Lasten das Saldo des YerauBerers fortgefiihrt wird, 

Die Ubertragung' des Anteiles am g'emeinschaftlichen Lnternehmen 
ist zu nnterscheiden von der Abtretung der seinerzeit fillligen Aus
einandersetzungsguthabens; letztere richtet sich nach den Bestimmung'en 
liber die Zession von Forderung'en, erstere nach den Vorschriften liber 
die Ubertrag'ung' von Mlteigentnmsanteilen; sie ist vollendet, weml 
der Erwerber die dem VeriiuDerer zustehenden Verwaltnngsrechte 
auslibt und wenn solehe Verwaltung'sreehte dem (von der Geschiifts
flihrung ausgeschlossenen) VerauDerer nicht zustehen, wenn die librig'en 
llHtunternehmer von der Ubertragung' verstiindigt sind, Die Fest
stellung dieses Zeitpunktes gewinnt praktische Bedeutung' bei Doppel
verauBerungen des Unternehmensanteiles 13) und dann, wenn nach Ab
sehluB des obligatorisehen VeriiuBerungsvertrages aber vor dessen 
Realisierullg der seinen Anteil verauBernde Gesellschafter in Konkurs 
faUt, Das Auseinandersetzungsguthaben fant dann in die Konkursmasse 
des YerauBerers, denn dieser und nicht der Erwerber war ZUl' Zeit, 
WD dieses Guthaben existent und fiillig geworden ist, Mitglied der 
Gesellschaft, ") 

Aueh flir das Geblihrenreeht ist die Unterscheidung zwischen 
Abtretung des Auseiualldersetzungsguthabens und Ubertragung des 
Gesellsehaftsanteiles von Bedeutung'. Bei ersterer ist es flir die zu 
bemessende Geblihr ohne Bedeutung-, ob sích im GeseUschaftsvermiigen 
Realitaten ])eiinden oder uieht, denu nicht der Anteil an den eillzelnen 

")) Vgl. Obertribunal Berliu bei Goldschmidts Z" 15" S, 219: Eill 
au der Geschaftsftihrullg' uicht beteiligter Gesellschafter einer offenell Hal1dels· 
gesellschaft hatte seinen Anteil am Gesch1i.fte abgetreten, ohne die anderell 
Gesellscha.fter hievoll zn verstaudigen nud diesen Al1teil spater einem allderen 
UlIter Vel'standigul1g der Gesellschafter abgetreten. Die Klage des erstell 
Zessiollars auf Auerkennung der Jliitg1iedschaft wurde abgewieseu, da. es 
sieh uieht um eine Zession von Forderungen, sOllderll um eiue Ůbel'trag'ullg 
VDll Miteigelltumsrechtell handle, die erst nach Verstandig'ung der iibrigell 
Miteigentiimer eille liber die Kontrahelltell des Vertl'ages hinausgehende \Virk· 
samkeit edange. Ullrichtig RG.) 18., S. 43: Die (im Gesellschaftsvertrage 
gestattete) Ůbertragung des Anteiles au ernem gemeillschaftlichell Geschii.fte 
ist flir ihre "rechtsgeschaftliche Behandlung als Fordel'lU1gsiibertra.gung au
zusehen. ;, 

14-) Es kanu nicht etwa au Stelle der gewollten, aher nicht ZUl' "\Yirk
samkeit g'elangten Vera.uJ3erung des gesellschaftlichen Anteilsrechtes eine Ab
tretung des Auseinandersetzungsguthabens allgenommen ·werden, wobei die 
Frag;e, ob nicht auch ZUl' i,Virksamkeit letzterer g'egen Dritte eine Yer
standigung der iibl'igen Gesellschaftel' a.ls Drittschuldner notig ist, offen g"e
lassen werden mag. 
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Aktiven des Gesellschaftsvermog'ens, sondem blofl eine Forderung' 
wird abg'etreten, ") Bei tbertragung des Anteilsrechtes wiire nach 
richtig'er Auffassung 16) die Immobiliargebi\hr von. den 1ibertrag'enen 
Quoten an den geseilschaftlichen Realitaten zn bel1lessen, 

§ 20, 

c) Exekution auf Unterllehmellsanteile. 

Bei der Fmge nach der Znlassigkeit einer Zwang'svollstreckung 
in Unternehmensantei!e ist einl1la! anf den Umstand Bedacht zu nehmen, 
daG die Exekution aui Untemehmung'en in der Exekutionsordnung' ge
regelt ist, daG daher eine Exekution anf Untemehmensanteile hOchstens 
unter den Vomussetzungen und l1litte!s jener Exekutionsl1littel zlúassig 
sein konnte, Ullter denen lmd mit denen eine Exekntion auf Unter
nehmuug'en zugelasseu ist ' ); weiters ist daranf Bedacht zu nehmen, daD 
dnrch die Konknrrcnz l1lehrerer JHiteigentiimer an einem gemeinschait
Jich betriebenen Unternehmen ein Gesellschaftsverhaltnis entsteht und 
daG jede Verrugung' iiber den Antei! am Untemehmen eine Vermgung 
i\ber den Gesellschaftsanteil enthiilt. 

15) V gl. S ta II b 6, Am1l. 28 im Exkurse Zll § 122; in den dort als 
Beleg' angefii.hrten beideu ErkeuntnisS811 des RG-. (25., S. 256, Gruchot, 
28., S. 249) ist iibrigells diesel' Rechtssatz rucht ausgespl'ochen. Die "'\Vorte 
II Gescha,ftsauteil" odel' "Gesellscha.ftsanteil" werden von den Parteien bei 
Abschln13 VOll ŮbertragnngsgeschaJten aft im Silme VOll Auteil am Geschafte 
und a.m Gese1l8chaftsvermogen, aft aber blo13 ZUl' Bezeichnung' des seinerzeit 
falligen Anseinandersetzungsguthabens ver,vendet (vgL Bbdw, F. 441), Die 
u118ic11ere Terminologie hat auch in die Gesetzg'ebung Eingang gefunden, 
(VgL § 20, X 14,) 

16) Die _\uffassung, da13 den Gesellschaftern Bin quotellloses Miteig'entulll 
an den Gesellschaftsaktivell zusteht, sowie die bis in die letzte Zeit noch 
vom VGH, vertretene Auffassung, daB an dem Vermogen einer offenen 
Handelsgesellschaft eill selbstandiges EigelltU1l1Srecht letzterer bestehe, mnD 
llatiirlich fiir die Gebiihrenfrage zn einem anderen Ergebl1isse fiihreu, V gL 
RG. bei Gruchot, 28., S. 249: Bei t'oertragullg des Anteiles au einer 
Kommanditgesellschaft ist auch -bei Vorhandensein von Gesellschaftsrealitaten 
keine Immobiliargebi"ihl' zn bemessen, da an den gesellschaft1ichen Sachen 
Ulul Rechten keine Anteile der Gesellschafter bestehe11. 

1) Durch § 333 EO., der die Exekution auf Anteilsrechte allgemein 
reg'elt, ist der Kreis der Exekutiollsobjekte nicht el'weitert worden. Der 
~xekntion unterworfen sind nul' die Anteile an jenen Sachen und Rechtell, 
auf die die Exekution auch zuHtssig ist, wenl1 siť im Alleineig'entume des 
Verptlichteten stehen. Blofl die Form des Exekutionsvollzug'es ist eine andere, 
wenn das Exekutionsobjekt nicht im Alleineigentum, sondern im Miteigentum 
des Verpfiichteten steht. 



251 

Eine Exekution auf ein Unternehmen im IV ege der YeranJlerung' 
ist nach der EO, mcht zulassig', da § 341 EO, die Exeklltionsmittel 
taxativ aufzahlt (vgL oben § 13), Daher ist auch kein exekutiver 
Verkauf eines Unternehmensauteilcs zulassig, auch wenn der Gese!l
schaftsvertrag die freie Úbertrag'ung dieser Anteile an eine beliebige 
Person vorsehen sollte, In Betracht kommen konnte also hOchstens 
eine Zwangsverwaltlmg' oder Zwangsverpaehtung des Unternehmens
anteiles, und zwar eine Zwang'sverwaltung in der Art, datl der Ver
walter a!le dem Verpílichteten aus der Unternehmensg'emeinschaft zu
kOlJllJlenden Rechte ausiibt, ahnlich wie bei der in § 131 EO, vorgesehencn 
Yerwaltung dnes Anteiles an einer Liegenschaft '); der aus dem gemein
schaftlichen Betliebe entstchende, auf Grund der Dispositivbestimmung'en 
des Gesetzes oder des geschlossenen Vertrag'es verteilbare und auf dem 
Verpílichteten entfallende Gewinn wiirde in die Verwaltungsmasse ílieJlen, 
Die Zulassigkeit einer solchen Zwangsverwaltung, und z\Var auch fur 
den Fall, datl durch die Untel'llehmensgemeinschaft eine offene Randels
gesellschaft entsteht, behaupten Kreis (JBL 1899, S, 125) ohne nahere 
Beg-rundung, ferner ll. Pollak (Zwangsverwaltung, S. 14 ff.)"), mit der 
Bcgriindmlg', daD diese Zwangsverwaltung niehts anderes sei, als die 
in Art, 119 RGB. zugelassene Exekutiou auf Zinsen und Gewiunanteile 
eines Gese!lschafters und datl es ganz unerheblich sei, daD diese Exe
kution auf eine Art und Weise durchg-efiihrt werde, die den Gesell
sehaftem unbequemer sei, als die zur Zeit der Verfassung' des RGB. 
a!lein vorgesehene Pflindung' der Anspriiche auf Zinsen und Gewinn, 
Richtig' ist, daB Art, 119 RGB. einer solehen Exekution nicht entg'egen
steht") Denn diese Bestinllllung trifft die Verfiig-ung iiber die einzelnen 
zum Gesellschaftsvermogen gehOrenden Aktiven nnd die Anteile an 
ihnen, nieht aber eine Verfiig-ung- iiber den Gesellschaftsanteil als 
solehen, ') Der Znlassigkeit dieser Exekution steht viehnehr die N ot
wendigkeit der persiinlichen Ausiibung der Gesellschaftsrechte ent
gegen, Die Gesetze haben aus diesem direkt ausg'esprochenen Grund
satze (§ 1186 ABGB., Art, 98 RGB.) die Konsequenz g'ezogen, daB die 
recht.liche Unfiihigkeit eiues Gesellschafters ZUl' persiinlichen AusiillUng 
der Gesellsehaftsrechte, eiuen Grund ZUl' AufWsung der Gese!lschaft 

2) Vg!. hieriiber Tilsch, Eil1fiu5 der Pl'oze5g'esetze, S. 192; Schubert~ 
Soldem, S, 43, 183, 

') A, M, Schubert-Soldern, S, 428, 
4) Dahel' ist der bei Staub, osten. Ausgabet, r., S. 355 unternommene 

Versuch, die von R. Pollak V81'tretene Ansicht durch den Hinweis auf Art. l1g 
RGB. zn "\viderlegen, verfehlt. 

U) Das DBGB. hat diesell Unterschied sehl' deutlich dUl'chgefiihrt: vg'I. 
§ 719 DBGB. nud lIotive, II., S, 613, 
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bildet, Kach Art, 123, Z, 3 RGB. wil'd durch den Eintritt der l'echt
lichen Unfahig'keit eines der Gesellschaftel' zur selbstandigen Ver
mogensverwaltung die Gesellschaft aufgelOst. Die Motive znm pl', Entll', 
eines HGB. (II" S, 66) begr(\ndeten die Festsetznng' dieses Aufl5sungs
grnndes damit, daB nach dem 'Vesen der Gesellschaft eine Aus(\bung 
der Gesellschaftsrechte durch einen Vertretel' nicht zuzulasseu sei. 
Xach § 1210 ABGB. kauu jedes Mitglied eiuer Gesellschaft aus
geschlosseu werden, "weuu es iiberhaupt unter Kuratel gesetzt wird", 6) 

,Vas von dem gesetzlicheu Vertretel' eiues Kuranden gilt, muB um so 
mehr von dem Zwaugsvel'waltel' g'elten, und wenn cUe Auslibnng de\' 
Gesellschaftsl'echte durch freiwillig bestellte Vertretel' nicht zugelassen 
ist, so ist anch eine Ausiibnng diesel' Rechte dnrch einen Zwangs
pachter unzulassig, Umg'ekehrt folgt darans, daB ansdel' im Gesetze 
grundsatzlich anerkannten Notwendigkeit der pel'sonlichen Ausiibung 
der Gesellschaftsl'echte ausnabmsweise nicht die Konsequenz gezog'ell 
ist, daB der Eintritt einer g'esetzlichen Vertretung' das Gesellschafts
band lOst, nicht die Zulassigkeit einer Zwangsverwaltung, ') Dahe\' 
kaml auch der Gesellschaftsanteil ein KOlllmanditisten nicht in Zwangs
verwaltung gezogen werden, tl'otzdem die Gesellschaftsreehte des 
KOllllllanditisten illl Falle des Verlnstes der Handlung'sfahig'keit gemafi 
Art, 170, Abs, 1 HGB., durch seinen g'esetzliehen Vertreter ausgei\b(, 
werden, Es liegt hier bloB eine Ansnahme von dem aueh fUr die 
Kommanditgesellschaft aufg'estellten Grundsatze der personlichen Aus
iibung der Gesellscbaftsrechte vor. 

Der Exekution unterworfen sind lediglich die obligatorischen An
spriiche, die dem Mitunternehmer aus der Unternehmensg'emeinschaft 
zustehen, der Anspruch auf Gewiun und Auseinandersetzung'sguthaben, 
Die Ůbertragbarkeit und Pfandbarkeit diesel' Anspriiehe, ,,\Velebe siel! 

") Diese Worte waren im WGGB, (III., § 309) nichl entbalten, Die 
11e11e Fassullg (vgl. Gfner, 11., S. 122) soHte offenbar ausdriickell, daG neben 
dem Verhalten eilles Gesellschaftel's, das ZUlll Yerluste der Haudlungsfahigkeit 
fiihrt, wie hei der besonders erwiihnten Pl'odigalitatserkHil'ul1g', 8cho11 die bloBe 
T atsache des Verlustes der Handlungsfahigkeit eineu AusschIieBungsgrulld 
bildel, 

') Das DBGB, nnd das DHGB, haben den Verlust der Fahigkeit ZUl' 

selbstandigen Vennogensverwa1tung' nicht als eineu ipso jllre wirkelldell Auf
losullgsgrund a.nerkaunt. Der Alltrag auf El'lassung folgellder Bestillllllung; 
,)st der Anspruch eines Gesellschafters auf dasjel1ige, was ihm bei der 
Auseillandersetzung zukommt, gepfaudet, so kann eill Ver"\'i'alter ZUl' Ausiibung 
der dem Gesellschafter als solehem znkommendell Reehte bestellt "\'i'erden", 
wurde aber abgelehnt mit der Begriindung, daB eine Verwaltung der \'01'

geschlagenell Art mit dem ,Vesen der Gesellschaft nicht v_el'einhar sei, indem 
sie der allderen Gesellschaft eine fremde Person aufdrange (Prot. II.) S. 437). 
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als aus dem Gesellschaftsverhaltnisse losgeliiste nnd als davon unab
hangige und selbstandige Anspriiche ergeben" S), versteht sich anch 
dort von selbst, wo sie nicht ausdriiéklich im Gesetze ausg'esprochen 
ist (§ 56 GenG., Art. 119 RGB., § 717 DBGB.). Es kiimwn daher 
auch derartige Anspriiche, die sich aus einer den Regeln der Gesell
schaft des biirgerllchen Rechtes unt.erstehenden Unternehmensgelllein
schaft ergeben, gepfandet werden.") Es handelt sich in diesen Fallen 
um die Pfandung' einer bezuglich ihrer Rohe und ihres FiHligkeitstages 
unbestimmten kunftigen und bedingt.en Forderung.") Der Glaubiger, 
der eineExekution auf diese Forderung' bewirkt hat, hat an sich keinen 
EinftuB auf die Rerbeifiihrung der ihre und Falligkeit bewirkenden 
'ratsachen; er kann auch auf die GescMftsfuhrung keinen EinftuB 
nehmen und llluB die Verabredungen zwischen den Gesellschaftern uber 
eine Schmalerung des Gewinnanteiles seines Schuldners gegen sich 
gelten lassen.") Ist (ler Anspruch anf Gewillll und Anseinander
setznngsgnthaben existent und fallig geworden, so kann ihn der 
Glaubiger nnr in dem Umfange geltend machen, in dem er zu Gunstell 
seines Schuldners entstanden ist. Entstehung und 1<'alligkeit des Ans
einandersetzungsguthabens tritt erst bei Auflosnng des Gesellschafts
verh1iltnisses ein. Die verschiedenen Gesetzgebungen geben nun dem 
Gl1iubiger ein Mittel in die Rand, den Eintritt dieser Tatsache unab
Mngig vom Willen seines Schuldners herbeizufiihren. Art. 126 RGB. 
gewahrt dem Gl1iubiger, der die Exekution auf das seinen Schuldner 
als Gesellschafter zukommende kiinftige Auseinandersctzung'sguthaben 
bewirkt hat, das Recht, die Auflosung des Gesellschaftsverhaltnisses 
ohne Riicksicht auf die vereinbarte Daner, durch Kiindigllllg herbei-

8) Vgl. Motive zum DBGB., II., S. 614. 

9) Vgl. Ohllleyer, Die Exekution auf Anteilsrechte, GZ. 1901, S. 180. 
Auch der Anspruch auf Gewillll uud Auseiuandersetzungsgutha-ben, der einem 
Mitgliede einer Gesellschaft m. b. H. zusteht, ist ullabbangig von den fiir die 
Ubertragbarkeit und Pfandbarkeit des GescMftsanteiles (Mitgliedsehaftsrechtes) 
bestehenden Vorschriftell libertragbar und pfandbar. (VgL Staub·Hachen
burg, Komm. ZUll Gesetz betr. die Gesellschaften m. b. G'J Alllll. 73 ff. Zll 

§ 15). Aneh das d. GenG. erwahnt die PIandbarkeit der kUl1ftigen Gewinn
allsprliche eines Genossenschafters llicht mehr, sondern setzt sie als selbstvel'
standlich \Túraus. 

~O) Ausfiihrlich B rii ekm aun, Grundbegriffe des Gellossenschaftsrechtes, 
ArchBurgR. 28., S. 263 ff. Diese kunftigen Forderungen sind der Uber
tragung nnd Pfandung unter"\vorfen, weil das sie erzeugende Grundver
II alt n i s, da.s Gesellscha.ftsverha1tnis, bereits besteht. 

ll) Aus diesell Griinden "'are eine Zwangsverwaltung des Gesellschafts
anteiles nicht ohne praktische Bedeutullg, wie auch bei Beratung des DBGB. 
hervorgehoben wurde (vgl. oben N. 7). 
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zufiihren. 12
) Auf Grund des § 333 EO. llluB auch augenomm8n werden, 

dat der Glaubiger, der auf das Auseinandersetzungsgnthaben einos 
Gesellschafters einer Gesellschaft des biirg'erlichen Rechtes Exekution 
gefiihrt hat, ebenfalls uuabhiiugig VOlll Willen seines Schuldners clie 
L6sung des Gesellschaftsverhaltnisses und damit die Existenz tUld 
Fii1ligkeit der von ihlll g'epfiindeten kiinftig'en Forderung' herbeifiihren 
kann. Aus dem Wortlaute des § 333 EO. geht dies freilich nich! 
deutlich heJ·vor. Es heiBt dortselbst: "Hat der Verpflichtete kraft des 
gepfandeten Rechtes die Ausfolgnng einer Yerlllligellsmasse oder die 
'Eeilung derselben und die Ausscheidung' des ilnn gebiihrenden Anteiles 
zu beanspruchen, so kalln das Exekutionsgericht den betreibendell 
GHiubiger auf Antrag erllliichtigen, dieses Recht des Yerjlflichtetell in 
dessen '" amen geltend zu machen und zu diesem Zwecke nach 11aBg'abe der 
Vorschriften des biirg'erlichen Rechtes die Teilung oder die Eillleitung' 
des Auseinandersetzullg'sverfahrells zu beg'ehren - -". Das Gesetz 
setzt voraus, daB der Anspruch, dic AuflOsUllg der Gememschaft herbei
zufiihren, zu dessen Geltendmachung der betreibellde Glaubiger er
machtigt werden kann, dem Verpflichteten krutl des g'epfandeten 
Rechtes zusteht. Kach unserer Voraussetzung ist aber lediglich der 
kiillftige Anspruch aut das Auseinandersetzungsguthaben geplandet; aul 
Grund dieses Anspruches steht dem Verpflichteten aber nicht der An
spruch auf Herbeifiihrung der totalen oder partiellen Aufl5sunng des 
Gesellschaftsverhaltnisses zu; es steht ihm vielmehr diesel' Gestal, 
tung'sanspruch sowie der oblig'atorische Anspruch auf das Aus
einandersetzungsguthaben aul Grund des gesellschaftlichen Anteils
rechtes zu. Das gesellschaftliche Anteilsrecht ist aber nicht pfandbar, 
denn es ist nicht verwertbar, weder durch VerauBerung' noch durch 
Zwangsverwaltung' oder Zwangsverpachtung. Eine Pťandung' dieses 
Rechtes konnte hOchstens die Wirkung einer bloBell Verstrickullg' 
halJen, dic Wirkung, daB der Verpflichtete nach yollzogener Pfandung 
sein Verhaltnis zu seinen Mitgesellschaftern nicht mehr durch Verab
redullg reg'eln und nicht mehr eigemnachtig' !Osen k511nte. "'ach unserer 
EO. kann durch eine Exekution ") eine derartige Rechtslage nicht g'e
schaffen werden. Die Plandung' eines Vermiigellsobjektes lllull Zll 

dessen Realisierung fiihren konnen; \VO letztere ausgeschlossell er
scheint, ist auch keine Pfiindung moglich. Auch kann der Verpflichtete 
nicht gehalten werden, wider semen Willen einer Gesellschaft anzu-

") Ein almliches Recht g'ewahrt § 59 GenG. (§ 66 d. GenG.) dem 
GHtubig'er eines Genoss8nschafters) der eille Exekutioll anf dessell Anseinander
setzungsgutha-ben bewirkt hat. 

1:') Durch eine Exekution im eng>el'en Sinne, im Gegensatze Zll der oft 
ledig'lich eine Verstrickungs'\virlnmg erzeugelldGll einst-weiligell Yerfiigung. 
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gehOren, deren Teilnahme ihm eine ]Jersiinliche Haftnng' auferleg't; 
ebensowenig kiinnen die anderell Gesellschafter g'ehindert werden, die 
Aufliisung der Gesellsehaft oder allenfalls die AusschlieBrmg des Gesell
schafters, dessen Anteil geptandet wurde, zu beg'ehren, Es bleibt also 
nichts tibrig', als den § 333 EO, iiberhaupt nieht anf Gesellsehaftsrechte 
zu beziehen oder gegen seinen "lVortlaut anzunehmen, daB er in seiner 
Anwendung' auf Gesellsehaftsrechte nul' sagen wollte, daB der GJanbiger, 
der die Anspriiche seines Schuldners aus dem Gesellschaftsverhaltnisse, 
soweit cliese iiberhaupt der Exekution nnterworfen sind, in Exekution 
gezogen hat, dic ZUl' Entstehnng nnd Falligkeit diesel' Anspriiche niitige 
Liisung des Gesellschaftsverhii1tnisses auch gcgen den \Yillen des Yer
pflichteten bewirken kann. Letzteres entspricht dem deutlich ausge
drticktcn Willen des Gesetzgebers, der in § 333 die Rechte, die nachArt, 126 
HGB. dem GHiubig'er des Gesellschafters einer offenen Handelsgesellschaft 
zustehen, verallgemeinern wollte (~Iat., 1., S. 6(7). Wir komJ1lcn 
dabei allerdings zu dem merkwiirdigen Erg'ebnisse, daB § 333 EO., 
soweit er sieh auf Erwerbsgesellschaften bezieht, die Realisicl'Ullg 
eines Forderungsrechtes, des gepfandeten kiinftig'en Anspruches 
auf das Auseinandel'setzungsguthaben und nicht die Realisierung eine!' 
der in <lie vierte Abteilnllg des zweiten Abschnittes (§ 330 ff.) ge
hOrenden "anderen Yermogensrechte" regelt. MaBgebelld fiir die 
Entstehung des Pfandrechtes am Anspl'Uche auf dag Auseinander
setzungsguthaben ist, da es sieh nur um die Pfandung einer Forderung
han delt, uieht der Zeitpunkt der Zustellung des an den Yerpfliehtetell 
gerichteten Verbotes, sieh jeder Verfiigung'iiber das g'epfiilldete Reeht zu 
enthalten (§ 331 EO.), sondem der Zeitpnnkt der Zustellung des Zahlung's
yerbotes an die Drittschuldner (§ 294 EO.), das sind die Mitgesellschafter. H) 

14.) Eiue ahllliche Schwiel'ig-keit wie díc Auslegullg' des § 333 EO. 
bietet fUr da.s dentsche Recht die Auslegullg' des § 725 DBG-B. nnd des 
§ 859 DZPO. ,Vahrend die Uniibertragbarkeit, des gesellscha-ftlichen Al1teils
rechtes als feststehend a-ngel101ll111en und die Unubertmgbarkeit des AnteUes 
am Gesellschaftsvermogen im Gesetze ausdTucklich ausgesprochen "drd (§ 719 
DEGR), wird in § 859 DZPO. die bereits in § 726 DBGB. vorausgesetzte 
PHin d bar keit des Anteiles eilles Gesellschafters a.m YerDl(igen ei1l81' Gesell
schaft de,s bUl'gerlichen Rechtes ansdriicklich ausgesprochen. lTemeillt ist 
mit dem Aut-eíle am Gesellschaftsvermogen nichts anderes als der Allspruch 
aui das Auseinandersetzungsguthahen. Urspriillg'lich lautete § 725 
DBGB. (Entw., II., § 633): "Hat ein Glaubig'el' cines Gesellscha!ters die 
Pfandullg' und Uberweisung' des Ansprnches anf dasjenige endrkt, wa.s dem 
Gesellschafter bei der Auseillanderset.zung zukolllmt, so kanu er die Gesell
~.chaft ohne Eillhaltullg 8in81' Kiilldigung'sfrist kiindigell," Eine meritale 
Andernng des Inhaltes sollté durch die Textanderullg nicht bevdrkt werden; 
sie wlude veranlaBt durch die Er\'i'aguug, "dall es im Interesse der Harmonie 
des Gesetzes g'ebotell scheine, auch den Anteil des Gesellschafters am Ge-
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§ 333 EO. findet iibrigens auch auf Randelsgesellschaften neben 
Art. 126 RGB. Anwendnng."') 

Der 1Jnternehmensantei! sclbst ist also der Exekntion nicht nnter
worfen, weil dieses Verlllogensrecht von Gesetzes wegen der Aus
iibung nach nniibertragbar ist"') nud nach den Bestimlllnngen der Exe
kntionsordnung auch nicht im Weg'e der Veraufierung·. realisiert 
werden kann, wenu eine solche Veraufiernng ausnahmsweise zu
Hissig ist. 

sellscha-ftsvermogen pfandbar zn erkUirell ", "weil auch in detl tibrigen 
Fallen der Gemeinschaft ZUl' gesamten Hand spater keiu Anstand g'enommell 
wurde, die Pfandung des Auteiles zuzulassen". (Die Pia,ndnng des Anif-eiles 
des J!íiterben au der Erbellgemeinscha.ft, an die der _~t) .. agsteller o:l!enbar 
gedacht hat, ergibt sich abe1' aus der in § 2033 DBGB. zngelassellell Uber
tragbarkeit dieses Anteiles.) Beigefiigt wurde, daE auf Grund d,"!l' beM 

schlossenen Textesanderung' den Glaubigerll eines Gesellschafters uícht mehr 
Recht zustehen BoHte, als auf Grund der ursprUngliehen Fassung' (Proť,., lL, 
S. 317). Aueh in § 859 DZPO., der nul' eine - iibrigens ganz iiber
fiiissige - ErganzllJlg des § 725 DBGR enthalt, ist nnt.er Anteil am Ge
sellsehaftsvermogen niehts anderes verstanden als der ktinftige AnSI)ruch a,uf 
das Auseillandersetzungsguthaben, wie aus der Begrtinduug zum Entwul'fe 
der ZivilprozeDnovelle (S. 143) deutlich hervorgeht. Der gleichen Ansicht: 
Cosack, Lehrb. des deutseheu bUl'gerl. Reehtes, II., S.395; Seuffert zu 
§ 859 ZPO.; Endemann, Lehrb. des biirgerL Rechtes, 1., S. 114 (als 
Pfalldgegenstand \vird pl'oleptisch der Auspruch bezeichnet, der erst durch 
die Vollstreckung erzeugt wird); Staub", Anm. 27 im Exkurse Zll § 122; 
Gaupp-Stein zu § 859 ZPO., II.; im El'gebnis tibereinstilllmend Hellwig) 
Ansprueh und Klagerecht, S. 200, naeh dessen A u:IIassung das Gesetz den Gesell
schaftsanteil pfanden laEt, aber dem Glaubiger verbietet, vor Auflosung' der Ge
sellschaft . die anderen Rechte des Schnldners anEer dem Kiindigullgsrechte 
nnd dem an sich iibertragbaren AllSpl'llChe auf., Gewinnanteil geltend zu 
machen. Das dem Glaubiger zustehende Kundigungsrecht ist aber nieht 
Gegenstand seines Pfandl'echtes, sondern Wirkung dieses Pfalldrechtes, 
soust konute es nicht auch neben dem Glaubiger dem Schuldner zustehen, 

15) Úber das VerhiUtnis zwisehen § 333 EO. nnd Art. 126 RGB. vgl. 
Tilsch a. a. O., S. 281; Randa, II., S. 23; § 333 stellt geringere Voraus
setzullgen auf (keine fruchtlose Exekution ins Privatvermogen) und hat 
geringere V\Til'kungen (der Glaubiger ist an die vereinbarte Dauer der Ge~ 

sellschaft gebunden) als Art. 126. 
16) \Venll das Mitrecht an einem gellleinschaftlich betl'iebellen Ulltel'~ 

nehmen entsteht, 80 entsteht es als ein uniibertragbal'es Recht. Die Un
iibertragbarkeit ist die Folge des zwischen den Mitunternehmern durch den 
gemeinschaftlichen Betdeb des Unternehmens entstehenden Gesellschaftsver~ 

hiiltnisses; sie ist nicht die Folge eines die Ulllibertragbal'keit eines au sich 
iibertragbareu Vermogensrechtes festsetzenden Vertrages. Die Frage, in~ 

"\vieweit vertragsmiiI3ige VeriiuBerungsbeschra.nkllllgell einer. Exekution ent~ 

gegenstehell, kOl1lmt dahel' hier nicht in Betracht; diese Frage kann aHer
dings danu praktiseh werden, \Velil im GeseHschaftsvertrage die Ubertraguug 
der an sich iibertragbaren und der Pfandung unterliegenden Ansprilche auf 
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Dagegen kann cler Untel'nehmensanteil vom Konkursbcscl11age 
ergriffen werden,' namlich danu, welln im Falle des Konkurses eines 
Gesellseháfters einer. offenen Handelsge8cllschaft zwischcn den iibrigcn 
Gesellschaftcrn und dem Massevcrwalter eine Fortsetzung des Ge
schaftes vereinbart wird "), eben80, wenn bei ciner eine Gesellschaft des 
biirgerlichen Rechtes bildenden CnterJiehmcnsgemeinschaft die iibrigen 
Gesellschafter ihr Recht, gemafl § 1210 ABGB, den falli/en Gesell
schafter auszuschlieflen, nicht g'eltend machen Ulul der Masseverwalter 
!llit der Fortfiihrullg des Vnternehmens im ]\ amen des' Kridatars und 
auf Re\.lulUng der Ronkul'smasse einV81'sta,nden jSt-,lR) Der :ThIasse
venvalt~r darf in beiden Fiillen seine Zustill1Tllung' ZUl' Fortfiihrung 
des Dnternehmens auf Recbuung der Konkursmassc des Gesellschaftcr 
bleibenden Kridatars nul' unter den Voraussetzullgen rles § 143, Abs, 2 
KO, erteilcn, Tst eine solche Vereillbarung getroffen, 80 fiillt in tlie 
KonkurSllitLSSe des Gcsellschaftel's nicht sein Auseinandersetzungsgut
haben 19), sondern sein Anteil am g'emeinsamen Ullternehmen. Der 
Ertnlg' dieses Unternehmens, soweit er dem Gomeinschuldller sell>st 
zukommt~ dient ZUl' Befriedigung' seinel' KOl1kursgHiubiger. Die Be
stiJllJllung'en der beiden letzten Absatze des § 56 GewO., nach denen 
auf Grund der dem Krillatar zustehellllen g'ewel'blichen Befugnis das 
Gewerbe auf Rcchnung der J\Iassc gegen Anzeige an rlie Ge\Yerbe
hehorde und notigell :Falls gegen Bestellung eines geeignetcn Gesclliifts-

Ge\'dllll unu Auseinalldel'setzungsguthaben tUlsg'cschJosSCll ist (vgl. S t a II b H, 

Amn. 30 im Exkurse zn § 122). Hier ·wird die gl'\111dsa.tzliche 1 aber hicl' 
nicht zn Gl'ol'terndc Frage pl'aktisch, ob das z\visc1lO11 GHiubigel' nud 
Schuldnel' vereinbarte Verbot de]' Ůbertra.gul1g' eiller FOl'derullg derem UIl
]lfiilldbaJ'keit bewil'kt (vgl. Hasenohrl, II., S, 183), § 851 DZPO, hat 
diese Frage im aUg'emE'illen verneint. 

17) Die ZuHtssigkeit ciner solchell VOl'einbaTlwg ist anerkallnt: der Auf
losullgsgrund des Art. 123, Z. 3 HGB. ist nul' illsoferno Z\Villg'cllder XatHl'; 
als nicht vor dessen Eintritt clic FOl'tsctzllng der G-esellschaft Ulit dem 
falliten G-esellschafter vereinlxtrt werden kanu. (Jager a.. a. O., S. 177; 
Slaub, Amu. 19 zu § 131.) 

18) Trotz 'des scheinbar entgegenst.chenden \VortIautes des § 1210 Al:lGH. 
kónnen die Gesellschafter oin in Konkurs g'eratenes l\1itglied nieht gegen don 
'\Villen des Masseverwaltel's \veiter als Gesellschafter beha.ndelll. Dies folgt 
aus § 22 lit. c KO., ferner daraus, da6 gema6 § 1024 ABGB. mit der 
Konkurseroffnullg die vom Kridatar den cul(lel'ell Gescllschaftern erteilte Voll
maeht erliseht. 

ln) § 200 KO. d.r;nkt nicht au den im Texte erw1t.hnten Fall) er setzt. 
voraus, daB durch die Konlml'seroffnung' hber das Vermogen eines Gesell
schaHers gema..J3 der BestimIDullg des Geset.zes díe pl'oduktive Seite der 
Gesellschaft beelldet ist odel' daB eine Vereinharung- im Slune des Art. 127 
RGB. getl'offen vi'Urue. 
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fiibrers fortg-efiibrt werden kann, finden entspreebende Anwendung
auf den in die Konkursrnasse einbezog-enen Unternehrnensanteil. Der 
J\Iasseverwalter kann also gerniiB § 56 GewO, die dem Kridatar 
zustebende Geschaftsfiihrung aueh dann ausiiben odel' ausiiben lassen, 
wenu gerade der Kridatar derjenige Gesellscbafter war, der irn Sinne 
der §§ 14 e, 23 a die erfOl'derlÍche Befabig-ung zum Betriebe des g-e
sellscbaftlichen Gewerbes nachg-ewiesen hat. Der J\Iasseverwalter kann 
den unternehmensantei! des Gemeillschuldners ohne Einwillig'ung' der 
iibrig-en Gesellschafter nicbt verauBern, Bei Erteilullg' der Zustimmnng
Zll eiller VerauBerung des ganzen Unternehmens ist der Massevel'waltel' 
an die Bestimmung' des § 148 KO, gebunden, 
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