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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.02.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Red|, Dr. Kellner und Dr. Schiemer als weitere Richter in
der Firmenbuchsache betreffend die Firma Herbert D***** jun. ***** infolge Revisionsrekurses des Herbert D*****
jun., ***** vertreten durch Dr. Ernst Fasan, Dr. Wolfgang Weinwurm, Dr. Manfred Moser und Dr. Alois M. Leeb,
Rechtsanwadlte in Neunkirchen, gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 9.
Dezember 1991, GZ 6 R 101/91-5, womit der BeschluR des Landes- als Handelsgerichtes Eisenstadt vom 3. September
1991, GZ 4 FN 299s-2, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschlul3

gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluR und der BeschluR des Erstgerichtes, der in
Ansehung der Eintragung der Firma Herbert D***** jun. im Firmenbuch als unangefochten unberihrt geblieben ist,
werden aufgehoben. Dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Herbert D***** sen. war Inhaber des nichtprotokollierten Einzelunternehmens "Herbert D***** sen." und betrieb in
|***** das freie Gewerbe "Abpressen von Obst aller Art, einschliel3lich Weintrauben sowie Lohnpressen". Sein Sohn
Herbert D***** jun. (im folgenden auch Antragsteller) beantragte mit der Behauptung, das Unternehmen seines
Vaters gepachtet zu haben und unter Vorlage einer Bestatigung der Kammer der gewerblichen Wirtschaft fir das
Burgenland, wonach das Unternehmen Uber den Umfang des Kleingewerbes hinausgehe, die Eintragung seines
Einzelunternehmens unter der Firma Herbert D***** jun. mit dem Sitz in I***** und dem Geschaftszweig
"Handelsgewerbe, insbesondere Weinhandel und Pressen von Obst, insbesondere Weintrauben", dann
"Handelsgewerbe, insbesondere Weinhandel" sowie unter Hinweis auf eine entsprechende Klausel im Pachtvertrag die
Eintragung einer die Erwerberhaftung nach § 25 Abs 1 HGB abandernden Vereinbarung nach § 25 Abs 2 HGB im
Firmenbuch.

Das Erstgericht ordnete unangefochten die Eintragung der Firma Herbert D***** jun. im Firmenbuch an und lehnte
den Antrag auf Eintragung des Haftungsausschlusses nach 8 25 Abs 2 HGB mit der Begrindung ab, es liege keine
Firmenfortfihrung, sondern eine Firmenneugrindung vor. Eine Haftung des neu eingetragenen Unternehmens
bestehe auch nicht bei Annahme einer Firmenfortfihrung, weil das Handelsgeschaft unter einer neuen Firma
(erkennbar gemeint: Herbert D***** jun. statt wie bisher Herbert D***** sen. oder Herbert D*****) betrieben werde.

Das Rekursgericht bestatigte die in Ansehung des ablehnenden Teils angefochtene Entscheidung des Erstgerichtes;
den ordentlichen Revisionsrekurs liel3 es zu. Nach der Rechtsauffassung der zweiten Instanz handle es sich tatsachlich
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nicht um eine Firmenfortfiihrung, sondern eine Firmenneugrindung. Wenn der Antragsteller von seinem Vater das
Unternehmen gepachtet hatte, wirde es sich nicht um eine Firmenneueintragung nach § 29 HGB, sondern um eine
Firmenanderung nach § 31 HGB handeln, weil als Inhaber des Unternehmens nun nicht mehr der Verpachter, sondern
der Antragsteller als Pachter anzusehen ware. Im Text der begehrten Eintragung beztiglich der Einzelkaufmannschaft
komme dies aber nicht zum Ausdruck. Lediglich zum Begehren nach 8 25 Abs 2 HGB werde vorgebracht, der
Antragsteller habe das Unternehmen seines Vaters gepachtet, ohne dal3 hiezu allerdings eine urkundliche Bestatigung
vorgelegt worden ware. Es komme auf die Richtigkeit der erstgerichtlichen Ansicht, dal3 die Neueintragung der Firma
Herbert D***** jun. diesen vor einer Haftung nach 8 25 Abs 1 HGB schitze, nicht an, weil dies die hier nicht relevante
materiellrechtliche Frage der Haftung betreffe. Da der Verpachter, obwohl er offenbar Vollkaufmann gewesen sei, im
Firmenbuch nicht als "bucherlich Berechtigter" eingetragen gewesen sei, kdnne auch zu seinen Lasten nicht in der
beantragten Weise ein Umstand, der nach 8 15 HGB gegen ihn wirke, dahin eingetragen werden, dal3 er trotz
Begebung seines Unternehmens dennoch allein fir dessen Schulden weiterhafte. Eine Aufhebung des
erstgerichtlichen Beschlusses, um dem Antragsteller eine sachrichtige Anderung seines Eintragungsbegehrens samt
entsprechenden urkundlichen Nachweises zu ermdglichen, kdnne nicht erfolgen, weil in Firmenbuchsachen vom
Eintragungsbegehren eine Eintragung nur zur Ganze bewilligt oder abgewiesen werden kdénne und vorliegend eine
Verbesserung schon deshalb nicht in Frage komme, weil die Firmeneintragung selbst bereits rechtskraftig sei; ein
HaftungsausschluR gemaR § 25 Abs 2 HGB sei aber nur moglich, wenn im Firmenbuch die Firmenfortfihrung bei der
Eintragung des Nachfolgers zum Ausdruck komme, was indes aus der rechtskraftig gewordenen Eintragung gerade
nicht zu ersehen werden kdnne. Dem Antragsteller misse anheimgestellt bleiben, etwa unter gleichzeitigem Begehren
der Léschung der neu eingetragenen Firma Herbert D***** jun. anzustreben, dal er das vollkaufméannische aber nicht
eingetragene Unternehmen des Herbert D***** a|s Pachter fortfiihre, womit er dann Uberlegen kdnnte, auch in seiner
Stellung blof3 als Pachter Uberdies den Antrag auf Eintragung des Haftungsausschlusses zu stellen; zu dieser
Eintragung muBte allerdings der Verpéachter seine Zustimmung geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs des Antragstellers ist zulassig und berechtigt.

Gemal? § 25 Abs 2 HGB ist eine abweichende Vereinbarung Uber die Erwerberhaftung bei Firmenfortfihrung fur alle
im Betrieb des Geschaftes begriindeten Verbindlichkeiten des friheren Inhabers Dritten gegentber nur wirksam, wenn
sie in das Firmenbuch (friiher Handelsregister) eingetragen und bekannt gemacht oder dem Dritten mitgeteilt wurde.
Die 8§ 25 bis 28 enthalten im Grunde den Kern eines allgemeinen Unternehmensverkehrsrechts und unterscheiden
sich dadurch grundlegend von den ausgesprochen firmenrechtlichen Vorschriften der 8§ 17 bis 24 und 29 bis 37 HGB
(Emmerich in Heymann, § 25 HGB Rz 1). Die Anwendung des § 25 HGB kann nur in Betracht kommen, wenn ein
bestehendes vollkaufmannisches, wenn auch nicht notwendig im Firmenbuch eingetragenes (JBI. 1989, 256

mit Anm von Thiery = RdW 1989, 130; RdW 1987, 255; SZ 56/6
=JBI 1984, 436 mit Anm von Koziol = GesRZ 1983, 99 = HS 14.037;

SZ 42/42 ua; Schuhmacher in Straube, § 25 HGB Rz 4; Emmerich aaO Rz 10 mwN aus deutscher Rechtsprechung in FN
16; Huffer in GroBKomm4 § 25 HGB Rz 34; Schlegelberger, HGBS5, § 25 Rz 5;

Glanegger-Niedner-Renkl-RuB, HGB, §8 25 Rz 3) Handelsgeschaft als Ganzes - wobei der den Schwerpunkt des
Unternehmens bildende wesentliche Kern des Unternehmens mit den zur Betriebsfahigkeit notwendigen
Zubehorstlicken und sachlichen Ausstattungen ausreicht, sofern damit die Fortfihrung des Betriebes nach
allgemeiner Verkehrsauffassung moglich ist (JBI 1989, 256;

RdW 1987, 255; SZ 56/6; Schuhmacher aaO Rz 9; Hammerle-Wlnsch, Handelsrecht4 1 187 mwN in FN 21; Emmerich
aaO Rz 16;

Schlegelberger aaO, Rz 7; Hiuffer aaO Rz 48; Karsten Schmidt, Handelsrecht3 215) - vom Erwerber, sei es auch durch
Pachtung (3 Ob 549/91 = RdW 1991, 356 = ecelox 1992, 28; SZ 56/6;

SZ 42/42; Schuhmacher aaO Rz 5 mwN; Emmerich aaO Rz 13; Karsten Schmidt aaO 213 mwN in FN 93), Ubernommen
worden ist.

Eine Firmenfortfuhrung liegt immer dann vor, wenn fir das fortgefihrte Unternehmen keine deutlich abweichende
Firma angenommen und tatsachlich geflhrt wird, wobei auch hier die Verkehrsauffassung mafigebend ist und
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jedenfalls der Firmenkern fortgefUhrt werden muf3 (RAW 1989, 190; JBIl. 1989, 256; RdW 1987, 255;6 Ob 526/91;
Schuhmacher aaO Rz 9; Hdmmerle-Wunsch aaO 191; Emmerich aaO Rz 24; Schlegelberger aaO Rz 7). Das Weglassen,
Andern oder Hinzufiigen eines Gesellschaftszusatzes ist ebenso bedeutungslos (RAW 1991, 356; SZ 56/6; 6 Ob 526/91;
Schuhmacher aaO Rz 9 mwN) wie das Beifiigen eines Nachfolgezusatzes (Huffer aaO Rz 45 und die Beispiele bei Rz 48
f). Die Beifligung des Zusatzes "jun." flr junior ist nach Auffassung des erkennenden Senates als zuladssiger, auf ein
Nachfolgeverhaltnis hinweisender Zusatz bei Beurteilung der Frage der Firmenfortfihrung ohne Bedeutung.

Die AusschluBvereinbarung zwischen VerauRerer und Erwerber allein genlgt nicht fir die Unanwendbarkeit des § 25
Abs 1 HGB; zum Schutz des Geschaftsverkehrs mul3 vielmehr noch eine besondere Kundmachung der Vereinbarung
durch Eintragung im Firmenbuch und Bekanntmachung oder durch besondere Mitteilung der Vereinbarung seitens des
Erwerbers oder des VerdauRerers hinzukommen. Der erkennende Senat hat in seinen Entscheidungen 6 Ob 23/85 = NZ
1986, 112 und 6 Ob 14/85 = GesRZ 1985, 146 = NZ 1986, 111 die Ansicht vertreten, die durch Auslegung gewonnene
Auffassung, die Eintragung eines Haftungsausschlusses oder einer Haftungsbeschrankung nach § 25 Abs 2 HGB in das
(damalige) Handelsregister sei nicht mdoglich, wenn ein Handelsgeschaft der Verpachterin im (damaligen)
Handelsregister nicht eingetragen sei und die Eintragung der Haftungsbeschrankung nicht bei dieser Firma, sondern
bei der Firma der Pachterin vorgenommen werden solle, sei nicht offenbar gesetzwidrig iS des 8 16 Aul3StrG aF. Nach
dem hier relevanten Teil der nicht verdffentlichten Entscheidung6 Ob 13/85 ‘"unternehmen die
Rechtsmittelausfihrungen zum Anfechtungsgrund der offenbaren Gesetzwidrigkeit nicht einmal den Versuch, die
keinesfalls mit dem Gesetzeswortlaut in Widerspruch geratende Ansicht zu widerlegen, dal3 eine Eintragung nach § 25
Abs 2 HGB in dem Registerblatt erfolgen musse, in dem die fortgeflhrte Firma eingetragen ist". Die Entscheidung 6 Ob
24/85 = NZ 1986, 213 betraf einen Sachverhalt, bei dem eine Gesellschaft mbH ein nicht registriertes
Einzelunternehmen gepachtet hatte. Das Oberlandesgericht Graz hat in seiner Entscheidung EvBl 1986/45 unter
Hinweis auf 8 40 HRV und deutsche Literatur die Auffassung vertreten, dal} eine Eintragung nach 8 25 Abs 2 HGB im

Blatt jener Firma zu erfolgen habe, die verkauft oder verpachtet werde.

Die in den genannten, unter dem Aspekt des 8 16 Aul3StrG aF ergangenen oberstgerichtlichen Entscheidungen
vertretene Auffassung, dal die Eintragung des Haftungsausschlusses gemal3 § 25 Abs 2 HGB bei Pachtung eines nicht
prot. Einzelunternehmens nicht zulassig sei, wird jedenfalls fur den Fall nicht aufrecht erhalten, daB ein
Einzelunternehmer ein nicht prot. Einzelunternehmen pachtet. Wenn der Pachtung eines Einzelunternehmens die
Haftung nach 8 25 Abs 2 HGB stattfinden kann, muf3 es auch zuldssig sein, eben diese Haftung vertraglich
auszuschlieBen und der erforderlichen Publizitat dieses Haftungsausschlusses nicht bloR durch Mitteilung von
VerduRRerer und Erwerber an den Dritten, sondern auch durch "Eintragung im Firmenbuch und Bekanntmachung"
Rechnung zu tragen. Dal3 das Unternehmen des Verpdachters und Vaters des nun antragstellenden Pachters nicht im
Firmenbuch eingetragen war, ist daher kein Hindernis fur die Eintragung der die Rechtsfolgen nach § 25 Abs 1 HGB
abandernden Vereinbarung nach 8 25 Abs 2 HGB, soferne nur das Unternehmen des Verpachters vollkaufmannisch
war, was im fortgesetzten Verfahren vom Erstgericht noch festzustellen sein wird.

Der erkennende Senat hat bereits in seiner Entscheidung6 Ob 11/89 = WBI 1990, 218 (mit Anm von Thiery) die
Auffassung vertreten, dall das Gesetz keine ausdruckliche Regelung dartber enthalt, wer zur Anmeldung einer die
Rechtsfolgen nach § 25 Abs 1 HGB abandernden Vereinbarung berechtigt ist und dal er sich der Ansicht, die
Anmeldung musse vom VerduBerer und Erwerber gemeinsam erfolgen (so Emmerich aaO Rz 51; Huffer aaO Rz 98;
Schlegelberger aaO Rz 18), nicht anschlieRe, weil die Mitwirkung des Firmenveraul3erers als Vertragspartei diesen nicht
zum Interessenten an der Bekanntmachung dieser Vereinbarung mache und ihm deshalb nach 8 9 AuBRStrG keine
Einschreiterbefugnis zukomme. Die Anmeldung einer die Rechtsfolgen nach 8 25 Abs 1 HGB abandernden
Vereinbarung obliegt demgemal? dem Erwerber. Es ist daher auch sachgemaR, jedenfalls dann, wenn die Firma des
VerauBerers nicht im Firmenbuch eingetragen ist, die Beschrankung nach § 25 Abs 2 HGB bei der Firma des
fortflhrenden Unternehmens einzutragen.

Dem Revisionsrekurs ist demgemal Folge zu geben.
Anmerkung
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