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n\ dieser Entscheidung
setzt der OGH seine neue
Rsp zum (grundsétzlichen)
Ubergang héchstpersénli-
cher Rechte bei Vermo-
gensubernahmen fort.
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-» Ubergang des Vorkaufsrechts bei Umgriindung

§ 1074 ABGB; § 142 UGB

Ein Vor!_(aufsrecht der Kommanditgesellschaft geht
durch Ubergang des Gesellschaftsvermégens auf

Sachverhalt:

Der Antragsteller (ASt) ist Miteigentlimer von 635/
1365-Anteilen einer Liegenschaft, mit denen Woh-
nungseigentum an zwei Objekten verbunden ist. Auf
diesen Anteilen ist seit 1969 ein Vorkaufsrecht fiir
die A-OHG (OHG) eingetragen. Die A-GmbH
(GmbH) ist als Miteigentiimerin von 730/1365-Antei-
len verbunden mit Wohnungseigentum an
einem Objekt eingetragen. 1993 wurde die
Rechtsform der OHG auf eine KG geédndert.
Ein seit Griindung der OHG unbeschréinkt
haftender, 1925 geborener Gesellschafter
wurde zum Kommanditisten, zwei andere
Gesellschafter blieben Komplementire. Im
Jahr 2000 wurde die KG zur GmbH & Co
KG. Die beiden bisher unbeschrinkt haftenden Gesell-
schafter wurden zu Kommanditisten und iibernahmen
in der Folge den Kommanditanteil des 1925 geborenen
Gesellschafters. Im Oktober 2016 wurde die Vermo-
gensiibernahme der GmbH & Co KG nach § 142
UGB durch die Komplementérin (GmbH) im Firmen-
buch eingetragen. Die GmbH & Co KG wurde ge-
l6scht. Die beiden fritheren Kommanditisten waren
nach wie vor zu je 50% Gesellschafter der GmbH.

Der ASt begehrte die Loschung des zu Gunsten der
OHG eingetragenen Vorkaufsrechts.

Das ErstG bewilligte die Loschung.

Das RekG gab dem Rek der iibernehmenden GmbH
Folge und wies den Antrag auf Loschung des Vor-
kaufsrechts ab.

Der OGH gab dem RevRek nicht Folge.

Aus der Begriindung:
[Hochstpersanlichkeit des Vorkaufsrechts]

Das Vorkaufsrecht kann nach der zwingenden (RIS-
Justiz RS0020438 [T 5]) Bestimmung des § 1074
ABGB weder einem Dritten abgetreten, noch auf die
Erben des Berechtigten tibertragen werden. Die Unver-
erblichkeit soll der im Vorkaufsrecht enthaltenen Be-
schrinkung des freien Verkehrs eine zeitliche Grenze
setzen (RS0200171). Ein Vorkaufsrecht kann auch ei-
ner juristischen Person eingerdaumt werden. Es erlischt
dann mit deren Untergang (RS0020289).

Eine Verschmelzung (Fusion) durch Aufnahme
oder Neugriindung erfolgt ohne Liquidation (§ 219
AktG; RS0049475; RS0049484). Die tibernehmende
(oder neu gegriindete) Gesellschaft tritt in jeder recht-
lichen Hinsicht an die Stelle der tibertragenden Gesell-
schaft. Sémtliche Rechte und Pflichten, Forderungen
und Schulden gehen als Folge der liquidationslosen Be-

den verbleibenden Gesellschafter nach § 142
UGB nicht unter, sondern im Weg der Gesamt-
rechtsnachfolge auf diesen uber.

endigung der iibertragenden Gesellschaft im Weg einer
Gesamtrechtsnachfolge iiber (5 Ob 136/191 mwN).

Ein der aufnehmenden Gesellschaft eingerdaumtes
Vorkaufsrecht bleibt von der Verschmelzung unbe-
rihrt aufrecht (5 Ob 124/03 a). Hingegen sollte ein zu
Gunsten der tibertragenden Gesellschaft im Grund-
buch eingetragenes Vorkaufsrecht zufolge der zwin-
genden Bestimmung des § 1074 ABGB erloschen, weil
die Verschmelzung zum Untergang der tibertragenden
Gesellschaft fithre (5 Ob 106/95). Die E 5 Ob 106/95
wurde in der Lit (s die zahlreichen Nachweise in
50b 136/19i) insb wegen der darin enthaltenen
Gleichsetzung der Vollbeendigung einer juristischen
Person infolge Verschmelzung mit den gesetzlichen
Folgen des Todes einer natiirlichen Person kritisiert.

Diese Kritik aufgreifend sprach der OGH zu 5 Ob
136/19i (EvBI 2020, 736) (RS0132979) aus, dass ein
(nach § 1070 ABGB unverauflerliches und unvererbli-
ches) Wiederkaufsrecht, das zu Gunsten der iibertra-
genden Gesellschaft bestand, durch eine Fusion nicht
untergeht. Er hielt die zu 5 Ob 106/95 vertretene gegen-
teilige Rechtsansicht ausdriicklich nicht aufrecht. Mit
der Verschmelzung finde keine Ubertragung dieses
Rechts an einen von der berechtigten Gesellschaft ver-
schiedenen Dritten iSd § 1070 ABGB statt. Das Vermo-
gen der libertragenden Gesellschaft gehe in der aufneh-
menden Gesellschaft auf, weshalb ein Gestaltungsrecht
wie das Wiederkaufsrecht zu Gunsten dieser Gesell-
schaft fortwirke. Diese Form der Gesamtrechtsnach-
folge sei den Rechtsfolgen des Todes einer natiirlichen
Person nicht gleichzuhalten. Der vom historischen Ge-
setzgeber verfolgte Zweck des § 1070 ABGB, die iiber-
mifig lange Beschrinkung des freien Rechtsverkehrs
von Liegenschaften zu unterbieten, stofle bereits mit
der Einrdumung dieses Rechts einer juristischen Person
an seine Grenzen, weil eine solche nicht zwingend ein
natiirliches Ende habe, sondern es im Allgemeinen der
Willkiir der dariiber zur Entscheidung berufenen Perso-
nen iiberlassen sei, ein solches herbeizufiihren. Das Feh-
len einer zeitlichen Bindung, was das Lebensende einer
natiirlichen Person mit sich bringe, sei damit in der Na-
tur der Sache gelegen und konne diesem Ergebnis nicht
erfolgreich entgegengehalten werden.

Dieser Entscheidung schloss sich der 1. Senat zu
1 Ob 173/19a ausdriicklich an. Beide Entscheidungen
betrafen Wiederkaufsrechte an Liegenschaften.

[Lehrmeinungen zur Rechtsprechungsénderung]

Die Lit nahm diese Judikaturwende positiv auf:
Nicolussi (Wiederkaufsrecht und Gesamtrechtsnach-

folge, GesRZ 2020, 132) stimmt den beiden rezenten Ent-
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[GRUNDBUCHSRECHT]

scheidungen zu und differenziert lediglich danach, ob
ein Wiederkaufsrecht unternehmensbezogen sei oder
nicht. Wiederkaufsrechte an Liegenschaften mit dienst-
lichen Betriebsanlagen oder Personalservituten, die der
Durchfithrung der operativen Tiétigkeit des Unterneh-
mens dienten, wiesen einen starken Unternehmensbe-
zug auf. Rechte hingegen, die einen stirkeren Bezug
zum Rechtstriger als zum Unternehmen aufwiesen, wiir-
den von der Gesamtrechtsnachfolge nicht erfasst, son-
dern mit Untergang des Rechtstrégers erloschen.

Foglar-Deinhardstein (Verschmelzung: Gesamt-
rechtsnachfolge und héchstpersonliche Rechte, ecolex
2020/183) teilt diese Ansicht und nennt als erfassten
Fall ausdriicklich auch jenen der Anwachsung nach
§ 142 UGB. Zusammenfassend konnten alle hochst-
personlichen Rechte bei jeder Form der Umgriindung
mit Gesamtrechtsnachfolge automatisch auf den iiber-
nehmenden Rechtstrager tibergehen.

Nach Ansicht Schauers (Nebenvertrige zum Kauf
und Umgriindungsrecht, OJZ 2020/20) fordert die Lo-
sung eine Abwagung des Interesses, nicht mit {iberlan-
gen Vermogensbindungen belastet zu werden, mit dem
Kontinuitétsinteresse der an der Umgriindung betei-
ligten Rechtstrager. Dabei erscheine das Interesse des
Verpflichteten und der Allgemeinheit nur in geringem
Umfang schutzwiirdig. Wer einer juristischen Person
eines der Gestaltungsrechte der §§ 1068 ff ABGB ein-
rdume, nehme in Kauf, dass dieses Recht auf unbe-
stimmte Zeit bestehe. Das mit den Umgriindungstat-
bestidnden verfolgte Ziel, Synergien zu schaffen und Ef-
fizienzgewinne zu ermdglichen, sei demgegentiber ho-
her zu bewerten. Aus diesem Grund sei anzunehmen,
dass die Gestaltungsrechte der §§ 1068 ff ABGB bei
den genannten Umgriindungen nicht erloschen, son-
dern auf den Rechtsnachfolger iibergehen.

Nach der (nunmehr) in L und Rsp hM erl6schen bei
einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften auch
der tbertragenden Gesellschaft zustehende Gestal-
tungsrechte in Form eines Wiederkaufs- oder eines
Vorkaufsrechts an Liegenschaften nicht. Sie gehen auf-
grund der mit solchen gesellschaftsrechtlichen Vor-
gingen verbundenen Gesamtrechtsnachfolge auf
eine andere Gesellschaft iiber.

[Umgri]ndung]
Eine OG und eine KG erloschen nach § 142 Abs 1 Satz 1
UGB, wenn nur noch ein Gesellschafter verbleibt. Das
Gesellschaftsvermogen geht im Weg der Gesamtrechts-
nachfolge auf diesen tiber (§ 142 Abs 1 Satz 2 UGB).
Die Ubertragung aller Kommanditanteile auf eine
Komplementar-GmbH mit dem Ergebnis einer Um-
griindung der GmbH & Co KG in eine GmbH unter-
liegt § 142 Abs 1 UGB (5 Ob 62/15a mwN; Leupold in

Hinweis:

Nach der zwingenden Anordnung des § 1074 ABGB ist
das Vorkaufsrecht weder abtretbar noch vererblich,
also auf der Aktivseite tiberhaupt nicht tibertragbar;
ein Vorkaufsrecht kann auch nicht zu Gunsten des je-
weiligen Eigentiimers einer Liegenschaft begriindet
werden. Die Erstreckung des Vorkaufsrechts auf meh-

Torggler, UGB® § 142 Rz 5 mwN) sowie - in ihrem
(zeitlichen) Anwendungsbereich (s dazu RS0039306
[T8, T9 und T 10]) - der Vorgingerbestimmung
des § 142 HGB (RS0113655). Es kommt ohne Liquida-
tion zum Ubergang des gesamten Gesellschaftsvermo-
gens im Weg der Gesamtrechtsnachfolge (Koppen-
steiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 142
Rz 1, 7f; Jabornegg/Artmann, UGB?® § 142 Rz 3 ff; zu
§ 142 HGB: 2 Ob 54/00 f; RS0061566; RS0039306).

[Ergebnis]

Der RevRekWerber gesteht zu, dass die im Firmenbuch
eingetragene Vermogensiibernahme durch die Kom-
plementar-GmbH eine Gesamtrechtsnachfolge nach
§ 142 UGB bewirkte. Er sieht das Vorkaufsrecht aber
deshalb nicht von dieser Universalsukzession erfasst,
weil dieses zufolge § 1074 ABGB wie im Fall einer Ver-
schmelzung durch die Ubernahme erloschen sei. Diese
auf 5 Ob 106/95 beruhende Ansicht zum Untergang ei-
nes Vorkaufsrechts ist — wie bereits dargelegt — iiberholt.

Sein weiteres Argument ist die Loschung des letzten
surspriinglichen® Gesellschafters (geb 1925) aus dem Fir-
menbuch. Das Vorkaufsrecht habe deshalb noch vor der
Vermogensiibernahme nicht mehr bestanden. Die dazu
zit E 1 Ob 600/86 rechtfertigt diese Meinung nicht. Der
OGH legte zwar dar, dass es bei einem zu Gunsten einer
Personengesellschaft ohne ,,juristische Personlichkeit*
eingerdumten Vorkaufsrecht nur auf den am langsten Le-
benden dieser Gemeinschaft ankomme. Auf den - aus
den vorgelegten Urkunden oder dem Grundbuch nicht
ersichtlichen - Tod des 1925 geborenen Gesellschafters
hat sich der ASt in seinem Grundbuchgesuch (oder in
seinem RevRek) aber gar nicht berufen. Zudem sah der
OGH in 1 Ob 600/86 eine Rechtsansicht als zutreffend
und damit nicht als aussichtslos an, wonach die Einrdu-
mung eines Vorkaufsrechts zu Gunsten eines Einzelun-
ternehmens zuléssig sei und der Wechsel des Geschafts-
inhabers durch Todesfall und Geschiftsverduflerung das
Vorkaufsrecht unberiihrt lasse, wenn das Unternehmen
als wirtschaftliche und rechtliche Einheit als Rechtsob-
jekt gelte, sodass es nicht auf die zufillige juristische Or-
ganisationsform des Unternehmenstrigers ankidme.
Letztlich ist diese Entscheidung auch deshalb iiberholt,
weil sowohl einer OG (vor 1. 1. 2007: OHG) als auch ei-
ner KG Rechtspersénlichkeit zukommt (§§ 105, 161
Abs 2 UGB idF des HaRAG BGBI I 2005/120).

Die Beurteilung des RekG, das Vorkaufsrecht sei
mit der wirksamen Vermdgensiibernahme auf die
iibernehmende GmbH als Gesamtrechtsnachfolgerin
einer GmbH & Co KG iibergegangen und deshalb
nicht erloschen, entspricht L und Rsp zum Schicksal
derartiger Gestaltungsrechte in Fillen einer Gesell-
schaften betreffenden Gesamtrechtsnachfolge.

rere Vorkaufsfille kann hingegen wirksam vereinbart
werden; § 1075 ABGB ist dispositiv. Die Ubertragung
der Vorkaufsverpflichtung auf einen Dritten (bzw die
vertragliche Vereinbarung, die Vorkaufsbelastung auf
den Rechtsnachfolger zu iiberbinden) ist daher zuldssig
(1 Ob 259/01x EvBI 2002, 337).

Martina Weixelbraun-Mohr
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Anmerkung:

1995 hat der OGH in 5 Ob 106/95 ausgesprochen, dass
ein Vorkaufsrecht, das einer juristischen Person einge-
raumt worden ist, bei Verschmelzung der Vorkaufsbe-
rechtigten nicht auf die Gesamtrechtsnachfolgerin
tibergehe, sondern — wegen des verschmelzungsbe-
dingten Untergangs der Berechtigten — erlosche. Ein
Vierteljahrhundert spéter ist der OGH nunmehr in
5 Ob 74//20y (Schmidt/Schwab, SWK 2020, 1278) der
Forderung Hoyers (in FS Krejci 1228; vgl schon NZ
1996, 220) gefolgt und hat die Rechtssétze der E 5 Ob
106/95 aufgegeben. Diese Judikaturwende hat sich
schon in 5 Ob 88/05k (NZ 2005, 373 [Hoyer] = ecolex
2005, 771 []. Reich-Rohrwig]), 5 Ob 136/191 (EvBI
2020, 736 [Weixelbraun-Mohr] = NZ 2020, 218 [Bitt-
ner] = ecolex 2020, 526 [Peissl]) und 1 Ob 173/19a
(ecolex 2020, 412 [H. Foglar-Deinhardstein] = Nico-
lussi, GesRZ 2020, 132) abgezeichnet.

§ 1074 ABGB ordnet an, dass Vorkaufsrechte un-
iibertragbar sind. Dieses Ubertragungsverbot wurde
in 5 Ob 106/95 auch auf die Gesamtrechtsnachfolge
bei verschmelzungsbedingtem Untergang des Vor-
kaufsberechtigten angewendet. Demgegeniiber war
das zentrale Argument Hoyers fir ein Fortbestehen
héchstpersonlicher Rechte zu Gunsten des umgriin-
dungsrechtlichen Gesamtrechtnachfolgers, dass die
verschmelzungs- und spaltungsrechtliche Universal-
sukzession als europarechtlich vorgeprégte Rechtsfolge
einer Umgriindung lex posterior und lex specialis zum
allgemeinen Zivilrecht sei.

Ein noch deutlich ausgeweiteter Begriindungsan-
satz wurde in den rezenten E 5 Ob 136/19i und 1 Ob
173/19a gewdhlt, in denen der OGH bereits aner-
kannte, dass ein Wiederkaufsrecht durch umgriin-
dungsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge iibertragbar
ist. Insb wird dort ins Treffen gefithrt, dass das um-
griindungsbedingte Erloschen einer Gesellschaft typi-
scherweise ohne Liquidation erfolgt, sodass die im
Zuge einer Umgriindung untergehende iibertragende
Gesellschaft wirtschaftlich in der ibernehmenden Ge-
sellschaft weiterbesteht (dhnlich zu vinkulierten Antei-
len 1 Ob 130/07 k; Aburumieh/Adensamer/H. Foglar-
Deinhardstein, Verschmelzung VI. B Rz 28), und dass
die Einrdumung eines hochstpersonlichen Rechts an
eine Gesellschaft fiir den Verpflichteten immer und
ohne jeglichen Uberraschungseffekt eine lange an-
dauernde Beschrinkung im Vermogen des Verpflich-

teten zur Folge haben kann, weil eine Gesellschaft kein
natiirliches Ende hat (vgl schon Griinwald, RAW 1996,
518 [519]; Schauer, OJZ 2020, 153 [158f]; dhnlich zur
langfristigen Bindung bei Syndikatsvertrigen H. Fog-
lar-Deinhardstein/Krenn, ecolex 2015, 977).

Vor diesem argumentativen Hintergrund leuchtet
ein, dass sich die Anderung der Rsp nicht nur auf euro-
parechtlich determinierte Umgriindungsvorgénge, son-
dern - wie in der vorliegenden Entscheidung bestatigt —
auf alle Formen der umgriindungsrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolge - wie etwa bei der Anwachsung
gem § 142 UGB oder bei der Umwandlung einer GesbR
in eine Personengesellschaft gem § 1206 ABGB - er-
streckt. Weiters ergibt sich, dass nicht nur Vorkaufs-
rechte, sondern alle héchstpersénlichen Rechte (insb
Wiederkaufs- und Riickverkaufsrechte, Belastungs- und
Verduflerungsverbote, Servituten, Vollmachten) bei je-
der Umgriindung mit Gesamtrechtsnachfolge automa-
tisch durch den tibernehmenden Rechtstréiger iiber-
nommen werden und - mangels abweichender Verein-
barung - nicht erloschen (so schon H. Foglar-Deinhard-
stein, ecolex 2020, 413; aA noch Mayr, Verduferungs-
und Belastungsverbot 159). Dogmatisch kommt man zu
diesem Ergebnis, indem man die Regelungen zur Un-
tibertragbarkeit hochstpersonlicher Rechte teleologisch
reduziert (Leupold in Klang, ABGB® § 364 c Rz 27) oder
indem man - wie Hoyer — die gesetzlich angeordnete
Gesamtrechtsnachfolge als lex specialis erkennt.

Fallengelassen werden kann mE auch die Erwéigung
aus zwei alteren E (1 Ob 518/87; 1 Ob 644/87), wonach
die Ausiibung eines hochstpersonlichen Rechts durch
eine juristische Person nur innerhalb eines Zeitraums
unbedenklich sei, der noch innerhalb der Lebenserwar-
tung einer physischen Person liege. Zeitliche Grenzen
des hochstpersonlichen Rechts einer juristischen Per-
son setzen daher nur die Vollbeendigung der juristi-
schen Person ohne Gesamtrechtsnachfolger und allen-
falls die Verjahrung (fiir das Wiederkaufsrecht bejaht
in 5Ob 136/19i; zur Diskussion Nicolussi, GesRZ
2020, 135; Schauer, OJZ 2020, 157f).

Bedenkenswert ist der Gedanke Nicolussis, dass
hochstpersonliche Rechte bei jeder Form des Unter-
nehmensiibergangs tibertragbar sind, auch wenn al-
lenfalls keine juristische Person am Vorgang beteiligt
ist (GesRZ 2020, 136).

Heinrich Foglar-Deinhardstein,
CERHA HEMPEL Rechtsanwélte Wien

=» Warnpflicht des Reiseveranstalters fiir Urlaubseinkaufe

§ 1295 ABGB

Handler, mit denen ein Reisender im Urlaubsort
Kaufvertrage abschlieBt, sind keine Erfillungsge-
hilfen des Reiseveranstalters. Allerdings kann im
Einzelfall (zB bei Kenntnis von besonders manipu-

Sachverhalt:

Der Kl buchte bei der Bekl eine ,,5-Sterne-Bildungs-
reise-Zypern® als Pauschalreise. Teil des geplanten
Reiseverlaufs war unter anderem der Besuch eines

lativen Verkaufsstrategien) eine vertragliche Ne-
benpflicht aus dem Reiseveranstaltungsvertrag be-
stehen, bestimmte Verkaufsveranstaltungen nicht
zu empfehlen oder die Reisenden vor diesen zu
warnen.

»faszinierenden Jahrhunderte alten Kunsthandwerks
sowie einer Schmuckmanufaktur®. Wegen der von
ihm getitigten Kaufe von Teppichen und Schmuck,
zu denen er durch unseriose Praktiken verleitet wor-
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