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Der internationale Unternehmenskauf vor dem Schiedsgericht:
Anwendbares Recht

Unternchmenskaufvertrage enthalten haufig eine Schiedsvereinbarung, weil die Parteien bei kom-
plexen Sachverhalten Schiedsgerichten mehr Entscheidungseffizienz zubilligen als den staatlichen
Gerichten. Auch Geheimhaltungsinteressen spielen eine starke Rolle bei der Bevorzugung von
Schiedsgerichten als Streitbeilegungsinstanz bei Unternehmenskdufen. Dabei weisen Unternch-
menskaufvertrage sehr hdufig ein internationales Element auvf, weil die Erschliefung eines neuen
Marktes hiufig iiber eine Akquisition erfolgt. Speziell in Osterreich spiclen auslindische Direktin-
vestments traditionell eine groffe Rolle. Aufgrund des grenziiberschreitenden Charakters zahlrei-
cher Unternehmenskaufe stellt sich dem Schiedsgericht daher hidufig die Frage nach dem anwend-
baren Recht.

Auf den ersten Blick ldsst sich diese Frage manchmal schneil beantworten, weil Unternehmenskaut-
vertrage als stark von spezialisierten Juristen geprigte Vertriige fast immer eine Rechtswahlkiausel
beinhalten. Die Rechtswahlklausel erweist sich jedoch hdufig nur als Anfangs- und nicht als End-
punkt der Suche nach dem anwendbaren Recht, weil sie iiber die oft entscheidende Frage nach ihrer
Reichweite — also welche Rechtsverhilimisse von ihr erfasst werden — nichts aussagt und infolge der
Rechtswahlresistenz vieler Rechtsnormen auch nichis aussagen kann, Die Frage nach dem anwend-

baren Recht ist daher in den meisten Fillen komplexer, als es zunichst den Anschein hat.

Deskriptoren: Schiedsverfahren, Schiedsveremnbarung,
Internationales Privatrecht, Vertragsiibergang, Unter-
nehmenskauf.

Normen: § 583 ZPO, § 603 ZPO, § 38 UGB, § 76
GmbHG, Rom I-VQ, IPRG.

Von Dietmar Czernich

1. Die Schiedsvereinbarung im Unternebhmenskaufver-
trag (SPA)

§ 583 ZPO fordert fiir die Gultigkeit einer Schieds-
vereinbarung ein von beiden Parteien unterzeichnetes
Schriftstick. Dieses Schriftstiick ist hiufig der zugrun-
deliegende Hauptvertrag. In Zusammenhang mit Unter-
nehmenskaufvertragen fihrt das Schriftformerfordernis
kaum zu Schwierigkeiten, weil diese aufgrund ihres
hohen Austauschwertes und ihrer Komplexitit aus-
nahmslos schriftlich abgeschlossen werden. Zu beachten
bleibt, dass fir die Schiedsvereinbarung die sag ,, Theory
of Seperability” gilt.! Demnach ist eine Schiedsvereinba-

rung ein eigenstindiger Vertrag, der vom Hauptvertrag
rechtlich getrennt zu sehen ist, auch wenn er sich in der-
selben Urkunde befindet. Diese Trennung bewirkt ins-
besondere, dass die Unwirksamkeir des Haupetvertrages
grundsitelich keine Folgen fur die Schiedsklausel hat;
diese bleibt weiterhin aufrecht, sodass das Schiedsge-
richt zustindig bleibt.* Hierbei hat die Schiedsvereinba-
rung auch kollisionsrechtlich ein eigenes Schicksal. Sie
kann einem anderen Recht unterstehen als demjenigen,
das auf den Hauptvertrag anwendbar ist.?

Die Schiedsklausel im Unternehmenskaufvertrag ent-
faltet aber grundsitzlich keine Wirkung Dritten gegen-
Gber, Dies ist insbesondere beim asser deal von Bedeu-
tung: Die Schiedsklausel im Unternehmenskaufvertrag
erstrecke sich nicht auf Vertrige, die der Kdufer im Zuge
der Unternehmensiibernahme iibernimmt, Streitigkeiten
aus dem Rechtsverhdlinis des Kiufers gegentiber dem
Dritten unterliegen jenem Streitbeilegungsmechanismus,
dem der Ubernommene Vertrag unterliegt, im Zweifel
dem ordentlichen Gericht. Dabei bleibt es auch, wena
der Unternchmenskaufvertrag erst den Rechtsgrund des
Veriragspartnerwechsels (§ 3§ UGB} darstelit.

1 Zeiler, Schiedsverfahren® (2014) § 581 Rz 93.
2 4 Ob 142/07x RAW 2007, 734.
3 Born, International Commercial Arbitration (2014) Vel L 412,

4 Czernich, Schiedsklauseln bel ésterreichischen Kapitalgesellschaf-
ten, SchiedsVZ 2014, 86.




Die 2.
denen

nochr
mit vwe
gen be
Seit de
200 ne
und za
berlck
die Ne
umfass
Kartell
und Al
und Ge
nissen
Der Sct
Ausgle
enthal
auch a
den Au
Vertrac
Gerade
den Frs
in der F
fuhrlict
welche
Ausglei
derung
Abzinsy

Dr. Mich
lich zertifi.
nach §§ 2
Schiedsve:
tionen zur

Tel; +43-1

438 AUFSATZE

Erfolge der Anteilskauf im Wege einer Kapitalerhohung
und enthilt die Satzung des target eine Schiedsklausel,
so erstrecke sich diese nicht automatisch auf den Betei-
ligungsvertrag. Die Ubernahms- und Beitrittserkldrung
(GmbH) oder der Zeichnungsvertrag (AG) unterliegt
jedoch der Schiedsklausel in der Satzung, weil statata-
rische Schiedsklauseln sich auch auf Dritte bezichen,
die erst Gesellschafter werden.* In diesen Filler: kann es
dazu kommen, dass der Unternchmenskaufvertrag der
ordentlichen Gerichrsbarkeit unterliegt, soweit er keine
Schiedsklausel vorsieht, wihrend der Ubernahms- und
Beitrittsvertrag der Schiedsgerichtsbarkeit unterliegt, die
die Satzung bestimmt. Um dieses unliebsame Ergebnis
zu vermeiden, sollte auf einen Gleichlaul der Streitbeile-
gungsklauseln geachtet werden.

2. Vom Schiedsgericht anzuwendende Kellisionsnormen

Hat das Schiedsgericht seinen Sitz in Osterreich, so
bestimmt § 603 ZPO vordergriindig das anzuwendende
Recht. Demnach unterliegt der Vertrag zunichst dem
von den Parteien gewihltem Recht; fehlt eine Rechts-
wahl, so wendet das Schiedsgericht jene Rechtsvor-
schriften an, die thm angemessen erscheinen. § 603
ZPO wiirde es dem Schiedsgericht somit grundsatzlich
auch erlauben, ein anderes als das osterreichische Kol-
lisionsrecht zur Bestimmung des auf den Vertrag mate-
riell anzuwendenden Rechts heranzuzichen.® Nach rich-
tiger,® aber nicht unbestrittener Meinung,” wurde § 603
ZPO durch das Inkrafttreten der Rom 1-VO materi-
ell derogiert. Die Rom 1-VO beansprucht als sekunda-
res Gemeinschaftsrecht Vorrang vor nationalem Recht
und ist — wic jede andere europarechtliche Norm — auch
im Schiedsverfahren anzuwenden. Somit bestimmt die
Rom I-VQ das auf einen internationalen Unternehmens-
kaufvertag anwendbare Recht auch fiir das Schieds-
gericht, wenn dieses seinen Sitz in Osterreich hat und
zumindest eine der Parteien ihren Sitz in der EU hat.
Uberschreitet die Rechtsfrage ihren sachlichen Anwen-
dungsbereich, bestimmt § 603 ZPO das anzuwendende
Recht, soweit keine andere Kollisionsnorm des Eurcpa-
rechts den Sachverhalt erfasst. Soweit die Sache einen
Osterreich-Bezug hat, hat das Schiedsgericht die Kol-
lisionsnormen des IPRG heranzuziehen, weil diese zur
Bestimmung des anwendbaren Rechts bei Inlandsbezug
sangemessen® iS § 603 Abs 2 ZPO sind. Ein ausreichen-
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der Inlandsbezug liegt immer dann vor, wenn zumin-
dest eine der Parteien des Unternchmenskaufvertrages
ihren Sitz in Osterreich hat oder das kaufgegenstindli-
che Unternehmen in Osterreich belegen ist.

3. Share Deal
3.1 Bestimmung des anwendbaren Rechts
3.1.1 Ausdriickliche Rechtswahl

Im Bereich der GmbH unterliegt der Abtretungsvertrag
der Notariatsakisform und damit der Schriftform. In
dem schriftlichen Vertrag findet sich beim Auslandsbezug
regelmiflig eine Rechtswahlvereinbarung {Verweisungs-
vertrag). Auch Aktienkaufvertrige, setbst wenn sie keiner
Formpflicht unterliegen, sind fast immer verschriftliche
und weisen bel Auslandsbezichung eine Rechtswahlver-
einbarung auf. Das so gewihlte Recht bestimmt im Rah-
men des Vertragsstatuts das gesamte Rechtsverhilenis.
Fiir die Rechtswall im Unternehmenskaufvertrag gelten
die allgemeinen Regeln ohne Besonderheiten.®

Hiufig werden Rechtswahlvereinbarungen zu umstind-
lich formuliert und beschwdren eher die Gefahr von
Missverstindnissen herauf, als zur sicheren Regelung
beizutragen. Unternchmenskaufvertrige weisen regel-
mikig einen erheblichen Umfang auf und Vertragsver-
fasser neigen dazu, die Rechtswahlkiausel an diesen
Umfang anzupassen. Dies geschieht haufig dadurch, dass
etwa Regelungen iiber den Umfang des Vertragsstatuts
aufgenommen werden {,,... dieser Vertrag einschliefs-
lich seiner Giltigkeit, seines Zustandekommens und
seiner Auflosung etc unterliegt dsterreichischermn Rechr
...%). Von derartigen Klauseln ist — trotz threr weiten
Verbreitung — abzuraten: Der Umfang des Vertragssta-
tuts wird umfassend von Art 12 Rom I-VO vorgegeben.
Regelungen tiber dessen Umfang in der Rechtswahlklau-
sel sind somit nicht erforderlich, wenn von der gesetzli-
chen Regelung nicht abgegangen werden soll. Indem die
Rechtswahikiausel selbst einige Rechtsfragen ausdriick-
lich herausgreift, die dem Vertragsstatut unterliegen sol-
len, aber ohnehin von der gesetzlichen Regel des Art 12
Rom I-VO erfasst sind, besteht die Gefahr, dass ein
Schiedsgericht zur Auffassung gelangen konnte, dass die
nicht aufgezdhlten Bereiche auch nicht von der Rechts-
wahlklausel umfasst sein sollen. Diese Gefahr besteht

“n

Zeiler, Schiedsverfahren? § 603 ZPO Rz 2.

6  Markowski, Rom I-VO und Schiedsverfahren, RIW 2011, 30, ihm
folgend Crernich, Die Bestimmung des anwendbaren Rechts im
Schiedsverfahren: Rom [-VQ vs nationales Sonderkollisionsrecht,
whl 2013, 554.

7 Busse, ,om I und ,Rom I1%: Anwendbarkeit vor Schiedsgerich-

ten, ecolex 2012, 1072; Schmidt-Abrends/Hottler, Anwendbares

Recht bei Schiedsverfahren mit Sitz in Deurschland, SchiedsVZ
2011, 267; Gripm, Applicability of the Rome I and Rome II Regu-
laticns to International Arbitration, SchiedsVZ 2013, 189; Nueber,
Nochmals Schiedsgerichtsbarkeit ist vom Anwendungsbercich der
Rom I-VO niche erfasst, SchiedsVZ 2014, 186.

8§ Dazu umfassend Czermich, Die Rechtswahl im internationalen
dsterreichischen Vertragsrecht, ZIRV 2013, 157,

y
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insbesondere bei Schiedsgerichten mit Schiedsrichtern,
die in den Interpretationsregeln des Common Law juris-
tisch sozialisiert wurden.

Zu beachten ist, dass der Verwelsungsvertrag, mit
dem die Rechtswahl getroffen wird, ein vom Haupt-
vertrag getrenntes rechtliches Schicksal hat® Wie die
Schiedsklausel kann auch die Rechtswahlvereinbarung
die , Theory of Seperability fiir sich in Anspruch neh-
men: Kommt es spiter zu einer Aufthebung oder Nichtig-
erklirung des Hauptvertrages, so Uberlebt die Rechts-
wahlklausel den Hauptvertrag selbst dann, wenn dieser
ex tunc aufgehoben wird, wie dies bei einer kartelrecht-
lich bedingten Nichtigkeit des Vertrages der Fall wire.
Das in der Rechtswahlvereinbarung vereinbarte Rechre
bestimmt dann gemifl Art 12 Abs 1 lit e Rom I-VO auch
die Riickabwicklung der bereits ausgetauschten Leistun-
gen.'® Dasselbe gilt, wenn der Hauptvertrag formnich-
tig ist: Auch in diesem Fall bleibt die Rechtswahlklau-
sel aufreche.!!

3.1.2 Schliissige Rechtswahl

Haben die Parteien ausnahmsweise keine Rechtswahl
getroffen, so ist grundsitzlich objektiv anzukniip-
fen. Allerdings darf die Abwesenheit einer Rechtswahl
nicht vorschnell angenommen werden. Es geniigt fiir
deren Vorliegen, dass sich die Parteien schliissig auf ein
bestimmtes Recht geeinigt haben, Art 3 Rom I-VO ver-
langt hierfiir eine Vereinbarung zwischen den Parteien,
Sie miissen daher zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses den realen Willen gehabt haben,” ein bestimmtes
Recht zur Anwendung bringen zu wollen, haben es aber

aus bestimmten Griinden unterlassen, eine ausdriickli-

che Rechtswahl zu treffen. Der Parteiwille muss in Form
eines realen kollisionsrechtlichen Gestaltungswillens'
vorliegen,"” dh die Parteien mussten die Absicht haben,
eine Rechtswahl zu treffen.

Fehlt es an diesen Voraussetzungen, kommt es zu kei-
ner Rechtswahl und der Vertrag ist objektiv anzukniip-
fen. Insbesondere ist die Annahme der Parteien, ein
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bestimmtes Recht sei anwendbar, nicht ausreichend, weil
getrennte Annahmen jeder Partei mangels Erkliarung des
Willens nicht zu einer Vereinbarung fithren konnen.'
Ebenso wenig geniigt eine hypothetische Rechtswahl,
bel der es darauf ankdme, welches Recht die Parteien
gewihlt hitten, wenn sie an die Notwendigkeit einer
Rechtswahl gedacht hitten.'”

Die schliissige Vereinbarung hat sich aus den Bestim-
mungen des Vertrages oder den Umstianden des Einzel-
falles zu ergeben.™ Ein starkes Indiz fiir eine schlissige
Rechtswahl ist die Bezugnahme auf bestimmte Normen
einer bestimmten Rechtsordnung.”” Dem Vertragsab-
schlussort kommt nur geringe Indizwirkung zu,?® ebenso
wenig wie dem Abschluss des Vertrages vor einem {oster-
reichischen) Notar. Die Sclemnisation des GmbH-Ge-
schiftsanteilsvertrages durch einen Gsterreichischen
Notar ist nur eine Folge der Anordnung des § 76 Abs 2
GmbHG und daher kollisionsrechtlich eher bedeutungs-
los: Durch den Abschluss des Anteilskaufverirages in
der Form eines Notariatsaktes wollten die Parteien dem
Pormgebot des § 76 Abs 2 GmbHG geniigen und nicht
eine Rechtswahl zugunsten osterreichischen Rechrs tref-
fen. Hier wird es regelmifiig am erforderlichen realen
kollisionsrechtlichen Gestaltungswillen fehlen.

Hiufig wird auch Streitbeilegungsklauseln Indizwirkung
fiir eine schliissige Rechtswahl in der Form beigemessen,
dass das Recht am Ort der Streitschlichtung mafigeblich
sein soll. Die Indizwirkung der Schiedsgerichtsklausel ist
aber gering.?' Die Wahl des Sitzes des Schiedsgerichtes in
einem bestimmten Staat bewirkt nicht automartisch eine
schliissige Rechtswahl zugunsien des Rechts dieses Staa-
tes.? Parteien wahlen bel internationalen Vertridgen ein
Schiedsgericht hdufig gerade deshalb, um eine Entscheid-
ungsinstanz zu gewinnen, die zu keiner der Parteien in
einem staatlich-territorialen Naheverhiltnis steht. Hat
das von den Parteien gewdhlte Schiedsgericht seinen Sitz
in einem ,neutralen® Drittstaat, so liegt in dessen Wahl
keine schliissige Rechtswahl zugunsten des Rechts des
Sitzstaates.?® Die Wahl eines neutralen Staates bringt ja
gerade den Willen der Parteien zum Ausdruck, dass der

9 Magnus in Standinger, BGB** (2002} Art 27 EGBGE Rz 32; Heiss
in Czernich/Heiss, EVU — Das Europdische Schuldvertragsiiberein-
kommen (1999) Art 3 Rz 48,

10 Marzirey in Refthmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht” (2010)
Rz 456.

11 Martiny in MitnchKomm BGB X% (2010), Art 3 Rom 1-VO Rz 109.

12 Magnus in Staudinger, Art 27 EGBGB Rz 32.

13 Martiny in MinchKomm BGB X5, Art 3 Rom I-V(Q Rz 46.

14 Verschraegen in Runvnel, ABGE I/2 (2004), Art 3 EVU Rz &
Leible in Daurner-Lieb/Heidel/Ring, NK-BGB? (2012) Art 27
EGBGB Rz 46; Mankowski, Stillschweigende Rechtswahl und
wihlbares Recht, in Leible, Das Griinbuch zum internationalen
Vertragsrecht (2004) 63 (65).

15 BGH IHR 2008, 76 (78); Magrus in Staudinger, Art 27 EGBGB Rz 60.

16 Von Hein in Rguscher, BEoZPR/EQIPR (2011) At 3 Rom VO
Rz 12; Heiss in Czernich/Heiss, Art 3 EVU Rz 8.

17 Wagner, Der Grundsatz der Rechtswah! und das mangels Rechrs-
wahl anwendbare Recht (Rom-I-Verordnung), IPRax 2008,
377 (3784 BGH T ZR 276/02 NIW-RR 2000, 1002 (1003);
Verschraegen in Rummel, ABGB /2, Art 3 EVU Rz 5.

18 Ferrari in Ferrari, Internationales Vertragsrecht® (2012) Art 4 Rom
YO Rz 27.

19 Martiny in MiinchKomm BGB X5, Art 3 Rom I'VO Rz 574,

20 Soauch Ferrari in Ferrari, Internationales Vertragsrecht, Art 4 Rom
VO Rz 35.

21 AM Martiny in MinchKomm BGB X3, Art 3 Rom [-'VO Rz 51.

22 Ferrari in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 3 Rom [-VO
Rz 30; ah Magnus in Standinger, Art 27 EGBGB Rz 68.

23 Anders die Rsp in England, die in eiver Wahl eines ncutralen
englischen Schiedsortes gleichzeitig eine schliissige Wahl englischen
Rechts sieht, Egon Oldendorff v. Libera Corporation [1595] 2
Lloyd’s Rep 64 (70).
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Sitz gerade keine Verbindungen zu den Parteien oder zur
Sache haben soll, und es widerspricht den Interessen der
Parteien, das materielle Recht des neutralen Staates im
Wege der Annahme einer schliissigen Rechtswahl zur
Anwendung zu bringen.

3.1.3 Objektive Ankniipfung

Liegt auch unter Anwendung dieser Kriterien keine
(schliissige) Rechtswahl vor, so bestimmt Art 4 Rom
I-VO das anwendbare Recht. Fiir das UN-KaufR bleibt
kein Raum, weil es auf den Erwerb von Sachgiitern
beschrinkt ist und den Rechtserwerb von seinem sach-
lichen Anwendungsbereich ausschliefit.** Ebenso wenig
fille der Unternehmenskaufvertrag unter die besondere
Kollisionsnorm des Art 4 Abs 1 lit a Rom [-VO, wonach
Kaufvertrige dem Recht am Sitz des Verkaufers unterlie-
gen, weil diese Vorschrift nur den Kauf beweglicher und
koeperlicher Sachen erfasst, nicht dagegen von Rech-
ter.” Es bleibt somit bei der allgemeinen Anordnung
des Art 4 Abs 3 Rom VO, wonach das Recht derje-
nigen Partei zur Anwendung zu bringen ist, die die ver-
tragscharakteristische Leistung erbringt. Dies ist regel-
mifBig der Verkiufer.?® Erfolgt der Anteilskauf im Wege
einer Kapitalerhohung, so liegt die charakeeristische
Leistung bei der Geschiftsanteile (Aktien} neu ausgeben-
den Gesellschaft, weil in diesem Fall der Erwerber nur
Geld zahle und somit die nichi charakteristische Leis-
tung erbringt. Zahlt der Kdufer den Kaufpreis mit eige-
nen Anteilen, die er zuvor durch eine Kapitalerhohung
geschaffen hat (Aktientausch), so lasst sich eine vertrags-
charakteristische Leistung nicht bestimmen. In diesem
Fall ist nach Art 4 Abs 4 Rom I-VO aus der Gesamtheit
der Umstdande jene Rechtsordnung zu ermitteln, zu der
die engste Verbindung besteht.

Art 4 Abs 3 Rom [-VO durchbricht die Maf3geblich-
keit der charakteristischen Leistung: Besteht ndmlich zu
einem anderen Recht eine engere Beziehung als zu dem,
das die Maf{geblichkeit der charakteristischen Leistung
bestimmt, s0 kommt das Recht zur Anwendung, zu dem
die offensichtlich engere Verbindung besteht. Tir diese
Regeldurchbrechung bleibt grundsétzlich nur in Aus-
nahmekonstellationen Raum, weil ansonsten die Grund-
norm der MaRgeblichkeit der vertragscharakeeristischen
Leistung durchidchert wiirde.”” Eine der Ausnahmekon-
stellationen kann jedoch gerade beim Anteilskaufvertrag

vorliegen, wenn dadurch gleichzeitig das von der Gesell-
schaft betriebene Unternchmen erworben werden soll. In
diesern Fall ist der wahre Gegenstand des Kaufvertrages
nimlich nicht der Anteil oder die Aktien, sondern das
Unternehmen, das durch die Geschiftsanteile verkorpert
wird. Davon wird immer dann auszugehen sein, wenn
mindestens die Mehrheit der Anteile an der Gesellschaft
Gegenstand des Vertrages ist. In diesen Fillen besteht
zum Recht am Sitz der Gesellschaft und sornit des Unter-
nehmens eine offensichtlich engere Verbindung als zum
Recht am Sitz des Verkaufers. Dieses wird in der Regel
eher beziehungsarm sein.

Die Abweichung von der Regelankniipfung begriindet
sich insbesondere aus dem Umstand, dass das kaufge
genstandliche Unternehmen sehr stark durch das Rech
an seinem Sirz determiniert wird, etwa durch die Steu-
ergesetze, die arbeitsrechtlichen Vorgaben, das Umwels-
haftungsrecht, die &ffentlich-rechtlichen Vorgaben de:
unternehmerischen Tatigkeit und durch das allgemein
Zivilrecht am Unternehmenssitz, dem die meisten Ver
trige unterstehen werden. Diese Eingebettetheit in da:
Recht am Unternehmenssitz rechtfertigt ecine Abwei.
chung von der Mafgeblichkeit des Rechts am Sitz de
Vertragspartei, die die vertragscharakteristische Leistung
erbringt, wenn sich deren Sitz nicht mit dem Sitz de
verkauften Unternchmens deckt. In diesem Fall wiird
der Verirag einem verbindungsarmen Recht unterste
hen, weil das Recht am Sitz des Verkiufers kaum Ver
bindungen zum Recht am Sitz des verkauften Unter
nehmens aufweist.?® Diese Lisung steht in Einklang mi
dem kollisionsrechtlichen Gedanken des Art 4 Abs 1 lit
Rom [-VQ, der Vertrige iiber unbewegliche Sachen den
Recht am Belegenheitsort unterstellt, weil Unternehme
gleich wie unbewegliche Sachen in besondere Weise n
die Rechtsordnung ihres Belegenheitsortes eingebette
sind.

Werden dagegen weniger als 50% der Anteile verdu
Rert und bestehen auch sonst keine Anhaltspunkte dafi
dass nach dem Willen der Vertragsparteien das Unter
nehmen an sich — und nicht nur die Anteile - Gegenstana
des Vertrages sein soll, so bleibt es bei der Mafsgeblich
keit der vertragscharakteristischen Leistung. Letzelich is
hier immer eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ange
bracht und es sind alfe Elemente heranzuziehen, die fii
die Beurteilung der Absicht der Parteien mafigeblic]
sind. Ebenso bleibt es bei der Ankniipfung an dea Sit

24 Merkt/Gothel in Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht
Rz 4401; nach Brugger, Unternehmenserwerb in Osterreich {1990)
74, bliebe unklar, ob das UN-KaufR anzuwenden sei oder nicht.

25 FPerrari in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 4 Rem VO
Rz 18.

26 BGH IX ZR 129/96 NJW 1997, 2322; Heiss in CzernichiHeiss,
Arr 4 EVI Rz 100,

27 OGH1 Ob 19/11t EvBl-LS 2011/106 = ZfRV-LS 2011/42 {Ofner]
RAW 2011/563 {531).

28 AA Merki/Géthel in Reitbwmann/Mariiny, Internationales Vertrag
recht Rz 4407 [durchgehende Anwendbarkeit des Rechts am 5
des Verkaufers).




GES 2014/9

des Verkiufers, wenn das Zielunternehmen am Rechts-
verkehr seines Belegenheitsstaates nicht oder nur in ganz
untergeordnetem Mafle teilnimmt, wie dies etwa bei rei-
nen Heldinggesellschaften, special purpose vebicles oder
Vorratsgesellschaften zutrifft. In diesen Fallen bleibt es
bei der Mafsgeblichkeit des Rechts des Verkdufers,

3.2 Umfang des Vertragsstatus

Allein die Aussage, der Vertrag unterstehe einem bestimm-
ten Recht, ist fiir sich genommen nicht ausreichend, eine
auseichende Grundlage fiir die Beurteilung der Rechtsan-
wendungsfrage zu bilden, Das auf den Vertrag anwend-
bare Recht umfasst nimlich nur jene Rechisfragen, die
vom Vertragsstatut erfasst sind.” Jene Rechisfragen, die
davon nicht erfasst sind, haben em eigenes kollisions-
rechtliches Schicksal und das auf sie anwendbare Recht
muss gesondert ermitrelt werden. Insoweit fihrer die
Ermittlung des auf den Vertrag anwendbaren Rechts oft
nur zar Mitte des Weges, aber nicht zu seinem Ende.

3.2.1 Vom Vertragsstatut erfasste Fragen

Art 12 Rom I-VO bemisst den Umfang des Vertragssta-
tuts. Die Norm zirkelt seinen Umfang sehr weit, indem
sie fast alle vertragsrechtlichen Aspekte in das Vertrags-
statut einschlieft (Universalitit des Vertragsstatuts).®
Dieses umfasst grundsdczlich den Vertrag ,von der
Wiege bis zur Bahre“. Insbesondere unterliegt ihm das
Zustandekommen des Vertrages, seine spitere Abdnde-
rung, die Voraussetzungen und Folgen schliissiger Erkli-
rungen, die Ausiegung des Vertrages, die Leistungssto-
rungen sowie die Erfiillung.® Nach Arr 18 Rom I-VO
fallen auch - an sich prozessrechtliche Fragen — wie
gesetzliche Vermutungen und die Beweislast nicht unter
die lex fori, sondern unter das Vertragsstatut.

Die Aufrechnung unterliegt gemils Art 17 Rom I-VO
dem Recht, das auf die Forderung anwendbar ist, die
zum Erléschen gebracht werden soll. Machte der Kau-
fer etwa seine Kaufpreisschuld durch Aufrechnung (etwa
mit Ansprichen auns einem anderen Rechtsverhidlmis)
zum Erloschen bringen, so unterliegt die Moglichkeit und
Zulassigkeit der Aufrechnung dem auf den Hauptvertrag
anwendbaren Recht.*? Haften mehrere Personen fiir ein-
und dieselbe Schuld, so unterwirft Art 16 Rom I-VO die
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Regressméghichkeit des zahlenden Schuldners ebenfalls
dem Recht, das auf die zu erfiillende Schuld anwendbar
ist, regelmifig also dem Vertragsstatut.

3.2.2 Vom Vertragsstaiut nicht erfasste Fragen

Die Frage nach der Reichweite des Vertragsstatuts ist
eigentlich eine Frage nach seinen Grenzen, weil es auf-
grund seines universellen Charakters grundsitzlich alle
Rechtsfragen umfasst. Diese Grenzen ergeben sich einer-
seits aus der Rom I-VO selbst, andererseits aus ihrem
begrenzten sachlichen Anwendungsbereich. Falle eine
Materie aus ihrem Anwendungsbereich herans, fithrt
dies automatisch dazu, dass sie auch nicht mehr vom
Vertragsstatut gedeckr ist, das in Art 12 Rom [-VO seine
Begriindung findet.

3.2.2.1 Verfiigungsgeschift

Die Rom I-VO erfasst nur schuldrechtliche Rechtsver-
hiiltnisse und klammert den Erwerb dinglicher Rechte
aus ihrem Anwendungsbereich aus. Bereits Art 1 Abs 2
lit f Rom VO nimmt das Gesellschaftsrecht aus dem
Anwendungsbereich der Rom I-VO aus. Unter diese
Bereichsausnahme fille auch die Ubertragung von
Geschaftsanteilen.’® Somit untersteht die Frage, unter
welchen Voraussetzungen es zum dinglichen Rechtsiiber-
gang an den verkauften Gesellschaftsanteilen kommt,
nicht der Rom I-VO. In diesem Fall hat das Schiedsge-
richt das Kollisionsrecht an seinem Sitz anzuwenden.*
Besteht ein ausreichender Osterreich-Bezug, so ist dies
das IPRG. sondern dem autonomen Kollisionsreche der
lex fori. Bel osterreichischer lex fori bestimmt grund-
satzlich § 31 IPRG iVm § 603 ZPO die Voraussetzun-
gen und Wirkungen des dinglichen Rechtsibergangs
{Sachstatut).”” Nach ihrem klaren Wortlaut erstrecke
sich diese Norm jedoch nur auf kérperliche Sachen, zu
denen Gesellschaftsanteile aber auch dann nicht geho-
ren, wenn sie {wie bei der AG) verbriefr sind. Nack hA
unterliegt der dingliche Ubergang der Anteile dem Per-
sonalstatut der juristischen Person,® weil zu dieser die
engste Verbindung iS § 1 IPRG besteht. Semit bestimms
dieses Recht, ob fiir den Anteilstibergang tiberhaupt ein
dinglicher Rechtsakt erforderlich ist, wie dieser vorzu-
nehmen ist und welche Wirkungen er hat.

29 Czernich, ZIRV 2013, 171,

30 Ferrari in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Arc 10 Rom VO
Rz 2.

31 Spellenberg in MiinchKomm BGB X* {2006) Art 31 EGBGER Rz 4.

32 Kieninger in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 17 Rom
I-VO Rz 3.

33 Kieninger in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 1 Rom I-VO
Rz 20.

34 Schlosser in Stein/Jonas, ZPO? (2002) § 1051 ZPO Rn 1,

35 Newmayr in Koziol/Bydiinski/Bollenberger, ABGE® (2010} § 31
IPRG Rz 1.

36 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht (2010} 391.
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3.2.2.2. Vollmacht

Dhas Postulat der Universalitit des Vertragsstatuts wiirde
es gebieten, dass auch die Bevollmachtigung einer Per-
son zum Abschluss eines Vertrages dem auf diesen Ver-
trag anwendbaren Recht untersteht. Dazu konnte sich
der Europiische Gesetzgeber jedoch nicht durchringen
und nahm in Art 1 Abs 2 lit g Rom VO die rechts-
geschiftliche Stellvertretung von ihrem Anwendungsbe-
reich aus.?” Damit unterliegt die Bestimmung des auf die
Bevollmichtigung anwendbaren Rechts {Vollmachtssta-
tut) dem nationalen Kollisionsrecht der lex fori*® Die-
ses kann, muss aber nicht, zum Gleichlauf zwischen
Vertragsstatut und Vollmachtsstatut fibren. Eine auto-
matische Wirkungserstreckung des Vertragsstatuts auf
das Vollmachtsstatut scheidet jedoch aus.*

Bei osterreichischer lex ford ist das Vollmachtsstatut in
§ 49 IPRG geregelt. Dieses erfasst alle in Zusammen-
hang mit der FErteilung, dem Bestand, dem Umfang
und dem Widerruf stehenden Rechtsfragen.*® Insbeson-
dere regelt das Vollmachtsstatut die Frage, inwieweit
der Bevollmichtigte den Vertretenen rechtsgeschiftlich
binden kann.* Hinsichtlich der Bestimmung des Voll-
machtsstatuts lasst § 49 Abs 1 IPRG eine Rechtswahl
grundsitzlich zu, fordert jedoch, dass diese dem Dritten
erkennbar sein muss. Diese Rechtswahl kann ansdriick-
lich oder auch nur schiiissig getroffen werden.*

ME steht nichts entgegen, in einer ausdriicklichen Rechts-
wahl im Hauptvertrag auch eine schliissige Rechtswahl
zugunsten desselben Rechts hinsichtlich der Bevollmich-
tigung zu schen, wenn es einen engen Zusammenhang
zwischen Hauptvertrag und Bevollmichtigung gibt und
wenn dem Dritten der Wille des Geschifesherrn erkenn-
bar ist, dass sich die Rechtswahl im Hauptvertrag auch
auf die Vollmachtserteilung erstrecken soll. Diese Vor-
aussetzurngen werden regelmifiig dann vorliegen, wenn
die Vollmacht fiir einen bestimmten Vertrag erteilt wirds
dann gehen alle beteiligten Personen davon aus, dass
sich die Rechtswahl im Hauptvertrag auch auf die Voll-
macht erstreckt, weil sie Hauptvertrag und Bevollmich-
tigung als Einheit begreifen. Die Voraussetzungen wer-
den dagegen fehlen, wenn die Vollmacht fisr eine Vielzahl
von Geschiften mit verschiedenen Kontrahenten erteile
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wird; dann wird dem Dritten der Zusammenhang zwi:
schen Hauptvertrag und Bevollmachtigung nicht ohne
weiteres erlcennbar sein. In diesen Fillen untersteht das
Vollmachtstatut gemifl § 49 Abs 2 IPRG dem Recht des
Staates, in dem der Stellvertreter titig wird. Dies wirc
nur ausnahmsweise dem Vertragsstatut entsprechen,
sodass es zu einem Auseinanderfallen von Vollmachtsta-
tut und Vertragsstatut kommt.

3.2.2.3 Form

Soweit es sich bei der Zielgesellschaft um eine Gsterrer
chische GmbH handelt, ist die Wirksambkeit der Ubertra-
gung der Geschiftsanteile gemifl § 76 Abs 2 GmbHG ar
die Einhaltung der Notariatsaktsform gebunden. Hierbe
erfasst die Formpflicht sowohl das schuldrechtliche Ver.
pflichtungs- als auch das dingliche Verfiigungsgeschift.*
Das Formstatut des schuldrechtlichen Verpflichtungsge:
schafts unterliegt einer anderen Kollisionsregel als das
Formstatut des dinglichen Verfiigungsaktes, sodass zv
differenzieren ist:

3.2.2.3.1 Form des Verpflichtungsgeschiftes

Die Form eines Vertrages wird kollisionsrechtlich geson
dert angekniipft. Die Rom [-VO hat die Tendenz, inter
nationale Vertrige moglichst geliungskeitserhaltenc
zu qualifizieren (favor megotii}** und eroffnet daher ir
Art 11 verschiedene Alternativen, welchem Recht di
Formfrage unterliegen soll. Ist der Vertrag nach nur eine)
dieser so berufenen Rechtsordnungen giiltig, so ist de:
Vertrag insgesamt giiltig, selbst wenn er etwa an seinen
Ecfilllungsort ungiiltig wire. Eine gewisse Einschrin
kung erfihre der Grundsatz des favor megotii durch
Art 11 Abs 5 Rom I-VO, der Formvorschriften fiir dis
Ubertragung oder Einrdumung obligatorischer Nut
zangsrechte an unbeweglichen Sachen zwingend den
Recht an ihrem Belegenheitsort zuweist.

AuBerhalb von Vertrigen ber unbewegliche Sacher
richtet sich das Formstatut nach dem auf den Vertra;
anwendbaren Recht, bildet also einen Teil des Vertrags
statuts. Hierbei ist es gleichgiiltig, ob das Vertragsstatu
durch Rechtswahl oder objektive Ankniipfung bestimm

37 Art 7 Rom [-VO in der Entwurfsfassung 2005 sah noch eine
eigene Verweisungsregel fiir die rechtsgeschiftliche Vollmacht vor,
die fedoch keinen Eingang in die geltende Fassung der Rom I-VO
gefunden hat; vgl dazu ndher Hausmann in Reithmann/Martiny,
Internationales Vertragsrecht Rz 5422,

38 Schwarz, Das Internationale Stellvertretungsrecht im Spiegel natio-
naler und supranationaler Kodifikationen, RabelsZ 71 (2007) 729
{744).

39 OGH 4 Ob 137/84 JBI 1987, 60 (Berger); 7 Ob 694/87 WHB] 1983
343 = $Z 61/10; BGH XI ZR 125/03 NJW 2004, 1315; Magus i
Staudinger, Einl zu Art 27-37 EGBGB Rz 110. |

40 Verschraegen in Rummel, ABGE 172 § 49 IPRG Rz 12.

41 OGH 12.4.1988, 4 Ob 504/88.

42 Verschraegen in Ruwamel, ABGB IV2 § 49 IPRG Rz 8.

43 RIS-Justiz R80115338; statt vieler Koppensteiner/Riiffler, GmbHG
(2007) § 76 Rz 26 mwN.

44 Schulze in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 11 Rom IV
Rz 1.
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wird.* Ist der Vertrag nach diesem Recht (form-jungiil-
tig, so ist alternativ nach dem Recht am Abschlussort
zu prifen, ob der Vertrag formgiiltig ist. Soweit dies der
Fall ist, bleibt es bei der Gultigkeir des Vertrages. Wenn
der Vertrag unter Abwesenden geschlossenen wird,
geniigt es nach Art 11 Abs 2 Rom [-VO, wenn zumin-
dest die Form nach dem Recht einer der vertragsschlie-
fenden Parteien eingehalten wird.*

Diese kollisionsrechtliche Rechtslage hat hinsichtlich
der Formpfiichtigkeit der Ubertragung von GmbH-Ge-
schiftsanteilen zur Folge, dass diese (hinsichtlich des
schuldrechilichen Verpflichtungsgeschifts) auch formfrei
erfolgen kann, wenn das Vertragsstatut oder das Recht
am Vertragsabschlussort keine Form fordert.*” Fin Ver-
trag uber die Abtretung eines GmbH-Geschiftsanteils
kann daher auch chne Einhaltung der Notariatsakts-
form giltig abgeschlossen werden, wenn das Formstatut
eine formfreie Ubertragung zulisst.*® Dies wire nament-
lich bei Abschluss in der Schweiz oder schweizer Ver-
tragsstatut der Fall, weil in der Schweiz die Ubertragung
von GmbH-Geschiftsanteilen nach Are 785 OR nur an
die Schriftform gebunden ist. In diesem Fall kann wirk-
sam auf den Abschluss des Vertrages in Notariatsakts-
form geklagt werden.

Die bisherige Rsp des OGH", wonach die Einhaltung
der Formvoarschrift auch fiir das schuldrechtliche Ver-
pilichtungsgeschift als Fingriffsnorm qualifiziert wer-
den konnte, lisst sich spidtestens seit dem Inkrafttre-
ten der Rom I-VO nicht aufrechterhalten. Nach Art 9
Rom I-VO sind Eingriffsnormen gesetzliche Bestimmun-
gen, deren Einhaltung von einem Staat als entscheidend
fiir die Einhaltung seiner politischen, sozialen oder wirt-
schaftlichen Organisation erachiet wird. § 76 Abs 2
GmbHG kann daher nur dann als Eingriffsnorm qua-
lifiziert werden, wenn die Einhaltung dieser Norm fiir
die (hier) wirtschaftliche Organisation in Osterreich von
entscheidender Bedeutung ist. Da das dsterreichische
Recht jedoch die Ubertragung von Geselischaftsanteilen
auch in formfreier Weise kennt {Aktien) und dies auch
bei Gesellschaftstypen mit wesentlich héherem Haf-
tungsrisiko (QG) zulisst, kann keinesfalls gesagt wer-
den, dass die Finhaltung der Notariatsaktsform gerade
bei der Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen von
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entscheidender Bedeutung sei. Auch der immer wieder
angezogene Immobilisierungszweck kann keine Grund-
lage fiir die Qualifikation der Vorschrift als Eingriffs-
norm bilden, weil das dsterreichische Recht bei der Pub-
likums-KG die Verkehrsfihigkeit von Beteilignngen auch
an Gesellschaften zulisst, die einen sehr geringen Grad
an Anlegerschutz aufweisen. Das Gsterreichische Recht
kennt somit an anderer Stelle die formfreie Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen mit dhnlichem Risikoprofil
wie bei einem GmbH-Anteil, sodass die Formpflicht des
§ 76 Abs 2 GmbHG nicht zu jenen Vorschriften zihlen
kann, deren Einhaltung fiir die wirtschaftliche Organi-
sation Osterreichs von entscheidender Bedeutung ist. Es
gibt wohl nur ganz wenige Normen, deren Einhaltung
fitr die Aufrechterhaltung der wirtschaftlichen und sozi-
aler Ordnung in Osterreich von entscheidender Bedeu-
tung ist, § 76 Abs 2 GmbHG gehort jedoch ganz sicher
nicht dazu.”® § 76 Abs 2 GmbHG kommt somit nicht
der Charakter einer Bingriffsnorm zu, die sich gegen das
Formstatut, das Art 9 Rom [-VO beruft, durchsetzt.’

3.2.2.3.2 Form des Verfiigungsgeschiftes

Das Formstatut des dinglichen Verfiigungsgeschiifts rich-
tet sich nicht nach der Rom VO, weil diese den ding-
lichen Rechtsitbergang von ihrem Anwendungsbereich
ausnimmt. Das Formstatut dinglicher Ubertragungen
richtet sich somit {weiterhin} nach § 8 IPRG. Nach die-
ser Bestimmung ist die Form einer Rechtshandlung nach
demselben Recht zu beurteilen wie die Rechtshandlung
selbst. Es geniigt jedoch die Finhaltung der Formvor-
schriften nach dem Recht des Staates, in dem die Rechts-
handlung vorgenommen wird.

Nach der ersten Ankniipfungsvariante wird das Formsta-
tut somit akzessorisch an das Reche angekniipft, dem die
Rechtshandlung unterliegt. Die dingliche Ubertragung
von Anteilen an Gesellschaften, die ihren Sitz in Oster-
reich haben, unterliegt Osterreichischem Recht.? Nach
der ersten Ankniipfungsvariante muss somit die Nota-
riatsaktsform eingehalten werden. Die akuzessorische
Anknitpfung erfihrt durch die zweite Anknipfungsva-
riante jedoch eine Offnung: Demnach ist ein Rechts-
geschift, das nach dem Verweis auf das Recht der ers-

45 Schulze in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 11 Rom I-VO
Rz 14.

46 Reithmann in Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht
Rz 765ff.

47 Reithmann in Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht
Rz 793.

48 Soim Ergebnis auch Eckerz, Internationales Gesellschaftsrecht 385£F.

49 OGH 6 Ob 525/89 57 62/28 = RAW 1989, 191 = ZfRV 1989, 223 =
ZfRV 1991, 47 = GesRZ 1989, 225 = [PRax 1990, 252 (Kralik, 255).

50 Sehr klar Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 388 (... Qua-
lifikation § 76 Abs 2 GmbHG als Eingriffsnorm ,ausgeschlos-
sen®...h

51 3o auch Adensamer, Zur kollisionsrechtlichen Ankniipfung von
Formfragen bei der Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen,
wbl 2004, 508 (512).

32 So auch Adensamer, wbl 2004, 512.
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ten Ankniipfungsvariante (form-jungiltig ist, auch
dann (form-)giiltig, wenn die Formvorschriften am Ort
der Vornahme der Rechtshandlung eingehalten wer-
den {locus regit actum-Regel). Somit wiire der dingliche
{Tbertragungsakt an einem GmbH-Geschiiftsanteil auch
dann giiltig, wenn die Notariatsaktsform nicht eingehal-
ten wird und {nur) den Formvorschrifeen des Rechts am
Vertragsabschlussort entsprochen wird. Dies ist etwa im
Verhiltnis zu Deutschiand praktisch, weil dort fir den
Ubergang eines GmbH-Geschiftsanteils notarielle Bear-
kundung geniige (§ 15 dGmbHG),** oder im Verhdltnis
zur Schweiz, dessen Art 785 OR fiir den Rechtsiiber-
gang nur Schriftlichkeit fordert. Die Finschaltung einer
Urkundsperson fiir die Ubertragung von Anteilen an
Gesellschaften ist im Common Law-Rechtskreis ginz-
lich unhekannt. Hier geniigt regelmiifiig eine einfachere
Form.

Nun gibt es zwar vereinzelte Stimumen in der Literatur,™
die die Ubertragung von GmbIH-Geschiftsanteilen von
der Offnungsrepelung nach der locus regit actum-Re-
gel ausnehmen wollen und vertreten, sie gelte nicht fiir
die Form der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen, die
immer dem Recht am Sitz der Gesellschaft unterligen,
jedoch ist diese Meinung klar abzulehnen: Das [PRG bie-
tet keine gesetzliche Grundlage fiir eine ., Sonderankniip-
fung® von gesellschaftsrechtlichen Formfragen, sondern
unterwirft alle Rechtshandlungen — lege non distinguente
— der locus regit actum-Regel des § 8 IPRG.” Dem
Gesetzgeber des IPRG war im Jahre 1979 bewusst, dass
die Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen bestimm-
ten Formvorschriften unterliegt, und hitte er diese von
der allgemeinen Regel des § 8 IPRG ausnehmen wollen,
so wiire eine entsprechende gesetzliche Anordnung zu
erwarten gewesen. Diese existiert jedoch nicht, sodass es
keinen Grund gibt, die in § 8 IPRG angeordnete gesetz-
Jiche Regel gerade auf die Ubertragung von GmbH-Ge-
schiftsanteilen nicht anzuwenden.

3.2.2.4 Ubertragbarkeit der Anteile

Die Ubertragbarkeit der Anteile richtet sick nicht nach
dem Statut des Unternehmenskaufvertrages, sondern
nach dem Gesellschaftstatut, also nach dem Recht am
Sitz der Gesellschaft.’s Dieses entscheidet tiber die Uber-
tragbarkeit der Anteile, wobel es gleichgiiltig ist, ob sich
die Ubertragungsbeschrinkungen aus dem Gesetz oder

der Satzung ergeben. Das Personalstatut entscheidet
auch itber die Rechtsfolgen der Missachtung der Vin-
lulierungsklausel. Dasselbe gilt, wenn sich die Ubertra-
gungsbeschrinkungen aus einem Syndikatsvertrag erge-
ben, den die Gesellschafter untereinander abgeschlossen
haben. Auch in diesem Fall richten sich die Ubertra-
gungsbeschrankungen nach dem auf den Syndikatsver-
trag anwendbaren Recht und nicht nach dem Recht des
Anteilskaufvertrages.

3.2.2.5 Gesellschaftsrechtliche Fragen

Rechtsfragen, die im engen Zusammephang zum Ver-
bandsverhiiltnis stehen, haben ein eigenes kollisions-
rechtliches Schicksal, das vom Vertragsstatut des Unier-
nehmenskaufvertrages zu trennen ist. Die Rechtsfragen
aus dem Verbandsverhiltnis unterstehen immer dem
Personalstatut des Verbandes. Dazu zihlen vorweg die
Vertretungsmacht der Organe und die damit zusam-
menhingende Frage, wer einen Unternchmenskaui-
vertrag rechtswirksam unterzeichnen kann, wenn eine
Unterzeichnung auch durch das farget erforderlich ist.
Ebenso bestimmt das Personalstatut, welche gesetzlichen
Zustimmungserfordernisse der Verbandsperson fir die
Anteilsitbertragung erforderlich sind. Insbesondere ent-
scheidet das Personalstatut dariiber, wer der Gesellschaft
gegeniiber als Anteilsinhaber anzusehen ist.*” Erfolgt der
Unternehmenskauf durch Ubernahme neuver Anteile, die
aus einer Kapitalerhohung geschaffen werden, unterliegt
die Erfiillung der Einlageverpflichtung dem Personalsta-
tut der juristischen Person.

Allerdings fillt nicht jede Rechtsbeziehung eines Gesell-
schafters zur Gesellschaft unter das Personalstatut.
Solche Vertrige, die auch Dritte mit der Gesellschaft
abschlieBen kénnen, ohne Gesellschafter zu sein, sind
kollisionsrechtlich wie gewdhnliche Vertrige zu qualifi-
zieren, sodass sie einer Rechtswahl nach Art 3 Rom I-VO
zuginglich sind. Die Abgrenzung ist grundsitzlich unpro-
blematisch. Schwierigkeiten bereitet jedoch die Einord-
nung des Gesellschafterdarlehens: Grundsétzlich ist die
Darlehensgewihrung kein Rechtsgeschift, das rechtlich
an die Gesellschafterstellung gekniipft ist, sodass das
Gesellschafterdarlehen grundsitzlich dem von den Par-
teien gewihlten Recht unterliegt. Kennt das gewihlte
Recht keine Sonderqualifikation von Gesellschafterdar-
lehen und gerit die Gesellschaft in die Krise, so fragt

53 Siche aber OGH 6 Ob 525/89 RAW 1989, 191 = ZfRV 1989, 223
= Z{RV 1991, 47 = GesRZ 1989, 225 = IPRax 1990, 252 (Kralik,
255}, wonach die Beurkundung der Abtretung durch einen deut-
schen Notar ohnehin dem ésterreichischen Notariatsakt gleichwer-
tig ist.

54 Verschraegen in Rupvmel, ABGBII/2 § 8 IPRG Rz 9 unter Berufung|
auf Bydlinski, VeriufSerung und Erwerb von GmbH-Geschifrantei-
len (1991) 42 {f.

535 50 auch Adensamer, whl 2004, 513.

56 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht 392.

57 Eckert, Internationales Gesellschafisrechr 256,
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sich, ob das Darlehen der Rickzahlungssperre des § 14
EKEG unterliegt. Diese Frage wird eher zu bejahen sein,
wenngleich die Gegenargumente®® beachtlich sind.

4. Asset Deal

Vertragsgegenstand beim asset deal sind nicht die Gesell-
schafrsanteile, die das Eigentum am Unternehmen ver-
mitteln, sondern die einzelnen Wirtschaftsgiiter, deren
Summe das Unternehmen hilden. Schuldrechtlich erfolgt
die Ubertragung in einem zusammenhingenden Vertrag,
die Erfiillung der Ubertragungsverpflichtung richeet sich
jedoch immer nach den Modalititen, die fiir das ein-
zelne Wirtschaftsgut gelten. Dies hat kollisionsrechtlich
zur Folge, dass der Unternehmenskaufvertrag als asser
deal in seinen schuldrechtlichen Aspekten als einheitli-
cher Vertrag aufzufassen ist, jedoch hinsichtlich seiner
Erfiillungshandlungen nur insoweit, als diese vom Ver-
tragsstatut umfasst sind. Die Erfillung liegt beim share
deal in der sachenrechtlichen Ubertragung der verkauften
Anteile, beim asset deal in der Ubertragung der einzelnen
Sachgiiter. Systematisch besteht hier kein Unterschied,
sondern eher quantitativ, weil auch beim share deal die
sachenrechdiche Ubertragung aus dem Schuldstatut hin-
ausfillt, berm asser deal sind es aber zahlreiche einzelne
Ubertragungshandlungen, sodass die Durchbrechung der
Einheitlichkeit des Schuldstatuts mehr ins Gewichr falle.”

4.1 Bestimmung des anwendbaren Rechts

4.1.1 Rechtswahl

Hinsichtlich des schuldrechtlichen Unternehmenskauf-
vertrages gelten grundsirzlich dieselben Grundsitze wie
fiir den share deal.

4.1.2 Mangels Rechtswahl anzuwendendes Recht

Beim share deal kommt die Anwendbarkeit des
UN-KaufR von vorherein nicht in Betracht, weil es auf
Kauf von Rechten nicht anwendbar 1st.*" Der Kauf von
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Wirtschaftsglitern ist aber grundsitzlich vom Anwen-
dungsbereich des UN-KaufR umfasst und einzelne
Bestandteile des Unternehmenskaufvertrages knnten in
den sachlichen Anwendungsbereich des UN-KaufR fal-
len, namentlich etwa das Warenlager und das Unterneh-
mensinventar. Dennoch ist die teilweise Unterstellung
eines Unternehmenskaufvertrages in der Form eines assef
deals unter das UN-KaufR abzulehnen, weil es in seiner
gesamten Regelungssystematik auf Umsatzgeschifte mit
Waren zugeschnitten ist und nicht auf Sachgesamtheiten
wie Unternehmen.®! Nur wenn ein asset deal im Wesent-
lichen nur den Kauf des Warenlagers und des Inventars
umfasst, wie dies haufig beim Unternehmenskauf aus
der Insolvenz der Fall ist, ist der Anwendungsbereich des
UN-KaufR erdffnet.®?

Wird dagegen ein lebendes Unternehmen verduflert, so
richtet sich die Bestimmung des anwendbaren Rechts
aach der Rom I-VO. Wenngleich es der Verkaufer ist,
der die vertragscharakteristische Leistung erbringt, so
tragen dieselben Gesichtspunkee, die oben® zum share
deal ausgefiihrt wurden, die Abweichung von der Regel-
anknipfung hin zur Ausweichklausel, wonach eine
engere Verbindung zum Sitz des Unternehmens besteht
und somit dieses Recht anzuwenden ist.* Da die ein-
zelnen Rechtsverhilinisse, die iibertragen werden, beim
asset deal nicht durch die Gesellschaftsanteile mediati-
siert sind, gilt das Argument der Eingewebtheit der zu
ubertragenden Rechtsverhilenisse in die Rechtsordnung
am Sitz des Unternehmens noch mehr als beimn share
deal. Ohne Rechtswahl unterliegt der Unternehmens-
kaufvertrag beim asset deal somit dem Recht am Sitz des
zu tbertragenden Unternehmens.®

4.2 Reichweite des Vertragsstatuts

Grundsitzlich reicht das Vertragsstatut beim asser deal
gleich weit wie beim share deal. Insoweit kann auof die
Ausfithrungen oben® verwiesen werden. Hinzu kommt
aber, dass die Erfiillung der Ubertragungsverpflichtung
hinsichtlich der sachenrechtlichen Komponente aus dem
Vertragsstatut heraustdllt und kollisionsrechtlich geson-
dert zu priifen ist.

58 Siche bei Eckert, Internationales Gesellschaftsrechr 319,

59 Vgl dazu Merk#/Gathe! In Reithmann/Martiny, Internationales Ver-
tragsrecht Rz 4469, die erwas abweichend meinen, die ErfGllung falle
als Ganzes aus dem Vertragsstarut hinaus. Dies lasst sich aber mit
Art 12 Abs 1 lit b Rom I-VO nicht in Einklang bringen, wonach die
Erfilllung vom Vertragsstatut umfasst ist; im Ergebnis aber gleich.

60 Ferrari in Schlechtriem/Schiwenzer, Kommentar zum Einheitlichen
UN-Kaufrecht® {2013) Art 1 CISG Rz 36.

61 So anch Saenger in Ferrari, Internationales Vertragsrecht Art 1 CISG
Rz 7.

62 Nach Merkt/Géthel in Reithmann/Martiny, Internadonales Ver-
tragsrecht Rz 4461, ist das UN-KaufR anwendbar, wenn der Wert

der kérperlichen Waren den Wert der anderen Wirtschaftsgiiter
iibersteigt oder wenn von vorherein zwel getrennte Vertrige abge-
schlossen werden.

63 Vgl Punke 3.1.3.

64 AA die hM, nach der immer das Recht am Sitz des Verliufers
Anwendung finden soll; vgl statt vieler Martiny in MinchKomm
BGB XI¢, Are 28 EGBGB Rz 149.

65 AA Merki/Gothel in Reitbmann/Martiny, Internationales Vertrags-
recht Rz 44635, die sich fur die Ankniipfung an den Sitz des verdu-
Bernden Rechtstrigers aussprechen.

66 Vgl Punkt 3.1.3.
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4.2.1 Bewegliche Sachen

Die sachenrechtliche Ubereipnung beweglicher Sachen
sichtet sich gemi® § 31 IPRG nach dem Recht an ihrem
Lageort. Uber die Qualifikation als bewegliche oder
unbewegliche Sache entscheidet das Recht der lex fori.®
Befinden sich die Sachen, die im Rahmen des Unterneh-
menskaufvertrages iibereignet werden sollen, in ver-
schiedenen Staaten, so unterliegt die sachenrechtliche
Bigentumsverschaffung trotz einheitlichem Vertrag ver-
schiedenen Rechtsordnungen. Das so ermittelte Recht
bestimmt auch, ob und welche beschrinkeen dinglichen
Rechte (Pfandrechte, Eigentumsvorbehalt, Sicherungs-
fibereignung) an den Sachen bestehen.®® Fiir Verkehrs-
mictel gelten Sondervorschriften: Gemiafs § 33 IPRG
unterliegt die Ubereignung von Wasser- und Luftfahr-
zeugen dem Recht ihres Registerstaates, jene von Eisen-
bahnfahrzeugen dem Recht des Sitzes des Eisenbahnun-
ternehmens, das sie in Bestand hilt.

4.2.2 Unbewegliche Sachen

Vertrige iiber unbewegliche Sachen unterliegen zwar
gemifl Art 4 Abs 1 lit ¢ Rom I-VO dem Recht an ihrem
Lageort, eine davon abweichende Rechrswahl ist aber
ulissig und wirksam. Die sachenrechtliche Ubertragung
richtet sich zwingend nach dem Recht ihres Lageortes.
Dieses entscheidet auch dariiber, welche Publizitdtsvor-
schriften fiir die Ubertragung einzuhalten sind. Soweit
das verkaufte Unternehmen Eigentiimer einer Liegen-
schaft in Osterreich ist, muss — als Anhang zum Unter-
nehmenskaufvertrag — eine dffentlich beglaubigre Auf-
sandungserklirung abgegeben werden.

4.2.3 Immaterialgiiterrechte

Inshesondere bei innovativen Unternehmen reprasen-
tieren Immaterialgitterrechte einen erheblichen Teil
des Vermégenswertes. Die Ubertragung dieser Rechte
erfolgt auf Basis des Unternehmenskaufvertrages nach
dem Recht, das den jeweiligen Schutz ausspricht (fex loci
protectionis).”” Bs ist somit erforderlich, fiir die dingli-
che Ubertragung der Immaterialgiiterrechte zahlreiche
verschiedene Rechtsordnungen (oft mehrere Dutzend)
zu befolgen. Dies ist sehr unbefriedigend und fiihrt in
der Vertragspraxis dazu, dass die erfolgreiche Uberira-
gung zur closing condition erhoben wird.

4.3 Rechte und Verbindlichkeiten Dritter

Beim asser deal bereitet der Schuldbeitritt nach § 1409
ABGB und § 38 Abs 4 UGB sowie die Moglichkeit
der Vertragsiibernahme nach § 38 Abs 1 UGB kollisi-
onsrechtlich die groften Schwierigkeiten. Diese treten
bereits dann auf, wenn der Gliubiger oder Vertragspart-
ner des verkauften Unternehmens {target) seinen Sitz im
Ausland hat, unabhingig davon, wo sich die Parteien
des Unternehmenskaufvertrages befinden. Insoweit stel-
Jen sich die folgend zu behandelnden Fragen auch bei
nationalen Unternehmenskaufvertrigen, wenn das Ziel-
unternehmen Gliubiger oder Vertragspartner im Aus-
land hat, also fast immer.

4.3.1 Schuldbeitritt und Haftungsibernahme

Nach § 1409 ABGB haftet der Kiufer eines Unterneh-
mens fiir dessen Verbindlichkeiten bis zur Héhe des
Kaufpreises, wenn er diese zum Ubernahmestichtag
kannte oder hitte kennen miissen. Ebenso haftet nach
§ 38 Abs 4 UGB der Ubernchmer eines Unternehmers
fiir bestehende Verbindlichkeiten, soweit keine gegentei-
lige Vereinbarung getroffen wurde, die dem Glaubiger
zur Kenntnis gebracht wurde, etwa durch Eintragung im
Firmenbuch. Die kollisionsrechtliche Problematik, wel-
chem Rechr dieser Schuldbeitritt unterliegt, kann pun in
zwei Konstellationen auftreten: Einmal wenn der Gliu-
biger seinen Sitz im Ausland hat, und einmal wenn der
zur Haftung herangezogene Ubernehmer seinen Sitz im
Ausland hat, wobei in beiden Fallen das iibertragenc
Vermégen in Osterreich belegen ist.

4.3.1.1 Glaubiger mit Sitz im Ausland

Die erste Konstellation wurde vom OGH mit eher refe-
rierender als argumentierender Begrindung jiingst ent:
schieden:™ Fine Bank mit Sitz in Irland erteilt einem
Ssterreichischen Weinbauern ein Darlehen, der spiter
seinen Betrieb in eine GmbH & Co KG einbringt. Diese
wird von der Gliubigerin {Bank) mfolge Zahlungsaus
falls des urspriinglichen Darlehensnehmers in Anspruc!
genommen. Der OGH sprach aus, dass die Haftungs
iibernahme weder im EVU noch in der Rom [-VC
geregelt sei, sodass zur Bestimmung des auf die Haf
fungsiibernahme anwendbaren Rechts das TPRG her
anzuziehen sei. Da dieses ebenfalls keine eigene Koll

67 OGH 4 Ob 34/99z OBA 1999, 911.

68 Verschraegen in Rummel, ABGB IL2 § 31 IPRG Rz 5 mwNN.

69 Merk#/Géthel in Reithmiann/Martiny, Internationales Vertragsrecht
Rz 4477 mwN.

70 OGH 3 Ob 183/13b JBlL 2014, 56 = Zak 2013/824 (443) = RW
2014/31 (37) (Wenger) = ZIRV-LS 2014/9 (Ofner) = ZIK 201445
(39).
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sionsnorm firr die Haftungsiibernahme kenne, sei auf
die Grundnorm des § 1 Abs 1 IPRG zuriickzugreifen,
wonach der Sachverhalt jenem Recht unterliege, zu dem
die engste Verbindung bestehe. Diese liege nach Ansicht
des OGH entweder zum Sitz des fortgefihrten Unter-
nehmens oder zum Recht, das auf den Unternehmens-
Ubergang anwendbar sei, vor. Da dies in beiden Fillen
zu Osterreichischem Recht fithree (die Erwerberin hatte
ebenfalls ihren Sitz in Osterreich), lief das Héchstgericht
diese Frage auf sich beruhen.

Richtigerweise und um die Ausfithrungen des OGH
fortzuschreiben, liegt die engste Verbindung zum Recht
am Sitz des tibertragenen Unternehmens™ oder Vermo-
gens™. Die nur akzessorische Ankniipfung an ein ande-
res Rechtsverhilmis schafft keine besonders enge Ver-
bindung. Sowohl bei § 1409 ABGB als auch bei § 38
Abs 4 UGB handelt es sich der Sache nach um einen
Schuldbeitritt aufgrund gesetzlicher Bestimmungen. Die
engste Verbindung besteht zweifellos zu jener Rechts-
ordnung, die diesen Schuldbeitritt anordnet. Das ist das
Recht des Belegenheitsortes des tibertragenen Vermd-
gens (Unternehmens). Dies entspricht auch der hM” in
Deutschland, die vom BGH jiingst ausdriicklich besti-
tigt wurde.” Die Unterwerfung des gesetzlichen Schuld-
beitritts unter das Recht am Sitz des fortgefiihrten Unter-
nehmens erscheint auch deshalb sachgerecht, weil jeder
Erwerber sich vor der Unternehmensiibernahme im Rah-
men der Due Diligence Kenninis von den Verbindlich-
keiten des iibernommenen Unternehmens verschaffen
und bei der gebotenen Sorgfalt auch erkennen kann,
dass er fiir diese Verbindlichkeiten haften kénnte.

4.3.1.2 Ubernchmer mit Sitz im Ausland

Wenn nun der Ubernehmer seinen Sitz im Ausland hat,
bleibt es bei der Mafigeblichkeit des Rechts am Sitz des
ttbertragenen Unternehmens. Er ist nur dann der Fort-
fithrungshaftung ausgesetzt, wenn das Recht am Sitz
des Unternchmens diese anordnet. Fine akzessorische
Ankniipfung an den Ubertragungsvertrag kommt schon
alleine deshalb nicht in Betracht,” weil fiir diesen gemif3
Art 3 Rom I'VO Rechtswahlfreiheit besteht und die Par-
teien (auf Wamsch des Ubernehmers) ein Recht wahlen
kénnten, das die Erwerberhaftung nicht kenat, Eine der-
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artige Rechtswahl wiirde jedoch in die geschiitzte Rechts-
position des Gliubigers eingreifen, der anf die Existenz
der Erwerberhaftung im Falle der Unternehmensveriu-
Berung vertrauen durfte.”

Aus derselben Erwigung kommt eine Ankniipfung an
den Sitz des Erwerbers nicht in Betracht, weil der Gliu-
biger weder auf diesen noch auf die Veriuflerung an
sich Einfluss hat und ebenfalls um seinen Haftungsan-
spruch gegenitber dem Erwerber gebracht werden kann,
wenn das Recht an seinem Sitz diesbeziiglich hinter dem
Osterreichischen Recht zariickbleibt. Der von § 38 Abs 4
UGB ermoglichte Hafrungsausschluss durch Firmen-
bucheintragung oder verkehrsiibliche Bekanntmachung
ergibt nur dann einen Sinn, wenn s bei der Mafigeblich-
keit am Sitz des ubertragenen Unternehmens bleibt, weil
nur das dsterreichische Recht eine derartige Fintragung
kennt. Somit bleibt es auch bei dieser Konstellation bei
der Anwendbarkeit des Rechts am Sitz des iibernomme-
nen Unternehmens.

4.3.2 Vertragsitbernahme nach § 38 UGB

Wer ein unter Lebenden erworbenes Unternehmen fort-
tidhrt, iibernimmt gemif § 38 Abs 1 UGB die unterneh-
menshezogenen, nicht héchstpersénlichen Rechtsver-
hilmisse des Verduflerers mit den bis dahin entstandenen
Rechten und Verbindlichkeiten, Der Vertragspartner
kann der Ubernahme seines Vertragsverhiltnisses bin-
nen dreier Monate nach Mitteilung sowohl gegeniiber
dem Verduflerer als auch gegeniiber dem Erwerber
widersprechen. Im Falle eines wirksamen Widerspruchs
besteht das Vertragsverhiltnis mit dem Verduflerer fort.
Der Sache nach handelt es sich um eine gesetzlich ange-
ordnete Vertragsiibernahme, die sich von § 3 AVRAG
dadurch unterscheidet, dass der Vertragspartner dem
Vertragsiibergang widersprechen kann.

Im Gegensatz zum gesetzlich angeordneten Schuld-
beitritt des Ubernehmers nach § 1409 ABGB und § 38
Abs 4 UGB greift der gesetzlich erzwungene Vertrags-
iibergang in die Rechtsposition des Vertragspartners ein:
Wihrend er beim Schuldbeitritt nur einen zusitzlichen
Schuldner erhilt, was denkunméglich seine Rechtsposi-
tion verschlechtern kann, lauft er bei der gesetzlich ange-
ordneten Vertragsiibernahme Gefahr, einen schlechteren

71 So auch Martinry in MiinchKomm BGB XI*, Art 33 EGBGRE Rz 66.

72 Doener in Dauner-Ligb/Heidel/Ring, NK-BGB? Art 15 Rom VO
Rz 91; ehenso Merki/Dunkel, Ankniipfung der Haftang aus Ver-
mogensitbernahme bzw Firmenfortfithrung beim Unternehmens-
kauf, RIW 19%¢, 533.

73 Kindler in MiinchKomm BGB XI° (2010}, Internationales Handels-
und Gesellschaftsrecht Rz 253; Merki/Dunckel, RIW 1996, 542.

74 BGH VII ZR 423/12 RIW 2014, 159.

75 So auch Kieninger In Ferrari, Internationales Vertragsrecht, Anh
Art 16 Rom VO Rz 12.

76 So auch Busch/Miiller, Das Internationale Privatrecht des Gliu-
bigerschutzes bel Vermdgens- bzw Unternehmensiibertragung,
ZVglRWiss 94 (1995} 157 {160); Hausmann in Staudinger, Art 33
EGBGB Rz 110; Schuelle, Die kollisionsrechtliche Ankniipfung der
Haftung aus Vermégensiibernahme im deutschen IPR, RIW 1997,
281,
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Schuldner aufoktroyiert zu erhalten. Davor kann es sich
zwar durch Ausiibung seines Widerspruchsrechts schiit-
zen, jedoch trigt er das Risiko, die Frist zu versiumen
oder einer Fehleinschirzung hinsichtlich seines Wider-
spruchsrechts zu unterliegen. Dieses Risiko wiirde er
ohne die gesetzliche angeordnete Vertragsiibernahme
nicht zu tragen haben, sodass § 38 Abs 1 UGB eindeutig
in seine Rechtsposition eingreift.

Die Rom I-VO enthilt keine Kollisionsnorm fiir die
Vertragsiibernahme, wenngleich sie unter ihren sach-
lichen Anwendungsbereich fille. Die sich ergebende
Liscke ist daher durch Analogie zu schliefen. Analogie-
fihig ist die Kollisionsnorm zur Forderungsiibertragung
{(Art 14}, weil in jedem synallagmatischen Vertrag auch
ein Forderungsiibergang steckt. Der Vertragsiibergang
jst gegeniiber dem Forderungsiibergang ein rechtliches
Mehr, weil die gesamte Rechtsposition wechselt, und
nicht nur die Inhaberschaft der Forderung. Dennoch
kann der kollisionsrechtliche Grundgedanke der Forde-
rungszession auch fiir die Vertragsibernahme nutzbar
gemacht werden: Beiden Instituten ist gemein, dass sich
am Inhalt der iibertragenen Forderung oder des tiber-
tragenen Vertrages allein durch den Wechsel der Par-
teien nichts dndern soll.”” Insbesondere darf es durch
den Wechsel der Parteien zu keinem Statutenwechsel
kommen, also zu einer Anderung des auf den Vertrag
anwendbaren Rechts.

Diese Kontinuitat ldsst sich aber nur erreichen, indem
man die Ubertragung der Forderung dem Recht unter-
stellt, dem sie selbst unterliegt.”® Dieser Gedanke ist in
Art 14 Abs 2 Rom I-VO positiviert und er ist per ana-
logiam auch auf die Vertragsiibernahme zu erstrecken.
Somit unterliegt die Vertragsiibernahme dem Recht,
dem der zu iibertragende Vertrag selbst unterliegt.”
§ 38 Abs 1 UGB kommt demnach nur dann zur Anwen-
dung, wenn der zu iibertragende Vertrag &sterreichi-
schem Recht unterliegt.?® Unterliegt er dem UN-KauiR,
kommt es darauf an, ob er hinsichtlich seiner nicht vom

UN-KaufR geregelten Rechtsfragen ansonsten dem
dsterreichischen Recht untersteht. Dies hat auf der mate-
tiell-rechelichen Ebene die negative Konsequenz, dass
die von § 38 UGB verfolgte Absicht, den Vertragsiiber-
gang beim asset deal zu erleichtern, nicht durchgehend
verwirklicht werden kann und dort nicht zum Tragen
kommt, wo der zu iibertragende Vertrag fremdem Recht
unterliegt. Diese Konsequenz muss aber unter Beriick-
sichtigung der Interessen des {auslindischen) Vertrags-
partners hingenommen werden. Anderes wiirde nur gel-
ten, wenn es fir den Unternehmensiibergang an sich
eine Kollisionsnorm geben wiirde, die den Vertragsiiber-
gang insgesamt erfasst. Dafir gibt es gegenwartig jedoch
keine gesetzliche Grundlage.

4.3.3 Vertragsiibernahme nach § 3 AVRAG

Nach § 3 AVRAG hat der Ubernchmer eines Betriebes
alle mit dem iibernommenen Unternehmen bestehen-
den Arbeitsverhdltnisse zu itbernehmen. Analog zum
Vertragsiibergang nach § 38 UGB richtet sich Art und
Umfang der Vertragsiibernahme nach § 3 AVRAG nach
dem Recht, dem der Arbeitsvertrag selbst unterliegt.®
Untersteht der Arbeitsvertrag trotz oOsterreichischem
Arbeitgeber nicht dsterreichischem Recht, weil die Par-
teien eine in den Grenzen des Art 8 Abs 1 Rom [-VO
zulissige Rechtswahl getroffen haben, so kann sich § 3
AVRAG zumindest dann durchsetzen, wenn der Sach-
verhalt keine Beziehungen zu einem Drittstaat aui-
weist. In diesem Fall bewirkt die Rechtswahl gemaf
Art 3 Abs 4 Rom I-VO nimlich, dass von zwingenden
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts durch Rechts-
wahl nicht abgewichen werden kann.*? Der gesetzliche
Vertragsiibergang nach Art 3 der BetriebsiibergangsRL*
ist zwingendes Gemeinschaftsrecht, das sich gegentiber
der Waht eines drittstaatlichen Rechts durchsetzt. Der
Arbeitnehmer kann sich in diesen Fillen somit auf sein
Recht zur Vertragsiibernahme berufen.

77 Martiny in MiinchKomm BGB X%, Arr 28 EGBGE 62.

78 So schon Zweigert, Das Statut der Vertragsiibernahme, RabelsZ 23
{1958) 643 (656} (zum Ubergang des Versicherungsvertrages bei
VerduBerung der versicherten Sache und zum Ubergang des Miet-
vertrages bei Verkauf der vermieteten Sache).

79  Kieninger in Ferrari, Internaticnales Vertragsrecht Anh Art 16 Rom
I-VQ Rz 9; Bausmann in Staudinger, Art 33 EGBGB Rz 106; Mar-
tiny in MiinchKomm BGB XT%, Arr 14 Rom [-VO Rz 28.

80 Im Frgebnis ebenso Schafer, Die kollisionsrechtfiche Einordnuny
des Unternchmensiibergangs nach §§ 38ff UGB, in FS Torggler
{2013) 1071 (1077). |

§1 Martiny in MiinchKomm BGB X#, Art 30 EGBGB Rz §8. |

82 Dazu naher Czernich, ZFRV 2013, 167.

83 Richtlinic 2001/23/EG des Rates vom 12. Mérz 2001 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitghedstaaten iiber die Wab-
rung von Anspriichen der Arheitnehmer beim Ubergang von Untet-
nehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, Abl
2001732, 16.
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Zusammenfassung

Fin grenzitberschreitender Unternchmenskauf
wirft zahlreiche kollisionsrechtliche Fragen
auf. Nicht alle Rechesfragen, die in Zusam-
menhang mit eirem Unternehmenskauf auf-
treten konnen, sind von der Rechtswahlklau-
sel im SPA erfasst. Insbesondere Formfragen,
die dingliche Ubertragung, die Ubertraghar-
keit der Anteile, das Vollmachtsverhiltnis und
spezifische gesellschaftsrechtliche Fragestel-
lungen teilen ein eigenes kollisionsrechtliches
Schicksal, das nicht mit dem Vertragsstatut
iibereinstimmen muss. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn Dritte vom Unternchmens-
ubergang betroffen sind. Die Mithaftung des
VerdufSerers nach § 1409 ABGB richtet sich
hierbei nicht nach dem Statur des Unterneh-
menskaufvertrages, sondern nach dem Recht
am Belegenheitsort des Unternchmens. Glei-
ches gile fiir den Schuldbeitritt nach § 38 Abs 4
UGB. Das beneficium iuvis des ex lege stattfin-

denden Vertragsiibergangs nach § 38 Abs 1

UGE kommt nur dann zur Anwendung, wenn
der zu Uibertragende Vertrag selbst 6sterreichi-
schemn Recht untersteht.

Das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift
zur Ubertragung emes GmbH-Geschiftsan-
teils ist auch dann wirksam, wenn die Nota-
riatsaktsform nach § 76 Abs 2 GmbHG nicht
gewahrt wurde und das auf den Ubertragungs-
vertrag anwendbare Recht oder das Recht
am Abschlussort eine andere (oder keine)
Form fiir die Wirksamkeit geniigen ldsst. Dies
ergibt sich aus den Vorgaben des sekundiren
Gemeinschaftsrechts, insbesondere Art 111Vm
Art 9 Rom I-VO. Das dingliche Verfiigungsge-
schift untersteht den Vorgaben des osterrei-
chischen Kollisionsrechts. § 8 IPRG ldsst auch
hier die Finhaltung der Formvorschriften am
Abschlussort (locus regit actum-Regel} genii-
gen. Fiir eine abweichende Sonderankniipfung
besteht nach der hier vertretenen Meinung
keine gesetzliche Grundlage.




