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§ 38 Abs 4 UGB; § 1409 ABGB
Erwerberhaftung nach § 38 UGB und § 1409 
ABGB

1. Bei einem Unternehmensübergang kann im Regel­
fall aus einer vertraglichen Regelung über die bloße
Nichtübernahme bestimmter Rechtsverhältnisse kein
Haftungsausschluss gern § 38 Abs 4 UGB abgeleitet
werden. Erforderlich ist vielmehr die Eintragung, dass
eine Haftung für die nicht übernommenen Altver­
bindlichkeiten gern § 38 Abs 4 UGB ausgeschlossen
wird.

2. Der Haftungsausschluss nach § 38 Abs 4 UGB kann
sich entweder auf alle Verbindlichkeiten (genereller
Haftungsausschluss) oder auf bestimmte Verbindlich­
keiten (individueller Haftungsausschluss) aus den
nicht übernommenen Rechtsverhältnissen beziehen.

3. Die Haftung nach § 1409 ABGB entfällt insoweit,
als der Kaufpreis vom Veräußerer tatsächlich für die
Befriedigung seiner Gläubiger verwendet wurde.
Die Gegenleistung des Erwerbers ist haftungsbe­
schränkend weiters dann zu berücksichtigen, wenn
diese den Altgläubigern des Veräußerers die gleiche
Sicherheit und die gleiche Möglichkeit der Befriedi­
gung wie das übertragene Vermögen bietet. Dabei
ist zu beachten, dass Geld dem Zugriff der Gläubiger
leichter entzogen werden kann als anderes Vermö­
gen. Von einer gleichwertigen Befriedigungsmöglich­
keit kann jedenfalls dann nicht ausgegangen werden,
wenn der Kaufpreis zwar treuhänderisch hinterlegt
wird, aber nicht gesichert ist, dass der Kaufpreis aus­
schließlich den Altgläubigern des Veräußerers zur
Verfügung stehen soll.
OGH 26.2.2015, 8 Ob 2/15z (OLG Wien 29.10.2014, 4 R 1/14t; 
HG Wien 21.10.2013, 55 Cg 53/12y) 

Zulassung o Revision 

Aus den Entscheidungsgründen: 

[ . . . ] 
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2.1 Mit der Frage der Wirksamkeit eines im Firmenbuch 
eingetragenen Haftungsausschlusses nach § 38 Abs 4 
UGB hat sich der OGH in der E 6 Ob 242/11 y näher 
be­fasst. [ ... ] 

2.2 Allgemein ist anerkannt, dass sich ein 
außenwirksa­mer Haftungsausschluss für nicht 
übernommene Rechts­verhältnisse, konkret dessen 
Reichweite, aus dem Titel­geschäft klar und 
verständlich ergeben muss. Ausdrück­lichkeit (,,ohne 
Auslegungserfordernis") wird für den 
Haftungsausschluss nicht unbedingt verlangt (Dellinger 
in Zib/Dellinger, UGB § 38 Rz 175 und 176). Dessen un­
geachtet ist-worauf Jennewein (Vereinbarung über den 
Ausschluss der Erwerberhaftung gern § 38 Abs 4 UGB, 
GES 2012, 167) zutr hinweist - streng zwischen der Ver­
einbarung der Nichtübernahme von Rechtsverhältnis­
sen bzw einzelner Verbindlichkeiten einerseits und der 
Vereinbarung des Ausschlusses der Haftung des 
Erwer­bers für solche nicht übernommenen 
Altverbindlichkei­ten andererseits zu unterscheiden. 
Ein Haftungsaus­schluss kann aus einer vertraglichen 
Regelung über die bloße Nichtübernahme bestimmter 
Rechtsverhältnisse im Regelfall nicht abgeleitet werden. 
Dementsprechend ist Zib (in Zib/Dellinger, UGB § 3 FBG 
Rz 38) darin zuzu­stimmen, dass der Eintragungsinhalt 
des Haftungsaus­schlusses nicht die Aussage bilden 
sollte (richtig: nicht bilden darf), dass die im Betrieb des 
bisherigen Inhabers begründeten Rechtsverhältnisse 
vom neuen Inhaber nicht übernommen werden, weil 
dies gerade erst die Haftung nach § 38 Abs 4 UGB 
erzeugt. Erforderlich ist vielmehr die Eintragung, dass 
eine Haftung für die nicht übernommenen 
Altverbindlichkeiten gern § 38 Abs 4 UGB 
ausgeschlossen wird. 

2.3 Der Haftungsausschluss kann sich entweder auf alle 
Verbindlichkeiten (genereller Haftungsausschluss) oder 
auf bestimmte Verbindlichkeiten (individueller Haf­
tungsausschluss) aus den nicht übernommenen Rechts­
verhältnissen beziehen (Dellinger in Zib/Dellinger, UGB 
§ 38 Rz 178; Karollus in Jabornegg/ Artmann, UGB2 § 38 
Rz 67 und 72).

Die zitierte höchstgerichtl Entscheidung (Red: gemeint 
ist OGH 6 Ob 242/11 y) bejaht die Zulässigkeit der Ein­
tragung eines generellen Haftungsausschlusses. 
Zu­mindest in diesem Fall ist es demnach nicht 
geboten, 
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dass die nicht übernommenen Rechtsverhältnisse, für 
die der Erwerber auch nicht haften soll, in der Eintra­
gung im Einzelnen angeführt werden (vgl auch Zib in 
Zib!Delfinger, UGB § 3 FBG Rz 38; Delfinger in Zibl 
Delfinger, UGB § 38 Rz 175). 

Bei einem individuellen Haftungsausschluss fordert 
Delfinger (in Zib!Delfinger, UGB § 38 Rz 278), dass sich 
die Gläubiger aufgrund des Publizitätsakts Gewissheit 
verschaffen können, ob und inwieweit der Erwerber ih­
nen gegenüber haftet. ln dieser Hinsicht lässt er ua ei­
nen Haftungsausschluss ausreichen, der auf ein in der 
Urkundensammlung enthaltenes Verzeichnis verweist. 
Karolfus (in Jabornegg!Artmann, UGB2 § 38 Rz 67 und 
72) verlangt eine hinreichende Bestimmbarkeit des Haf­
tungsausschlusses. Bei einem individuellen Haftungs­
ausschluss werde eine genaue Individualisierung oder 
zumindest die Angabe genauer Zuordnungskriterien 
für die von der Haftung erfassten und nicht erfassten 
Verbindlichkeiten zu verlangen sein; für Verbindlichkei­
ten, deren Schicksal sich nach den in der Kundmachung 
gemachten Angaben nicht eindeutig ableiten lasse, 
greife ein Haftungsausschluss nicht ein. Bei einem län­
geren Text könne auch ein Verweis der Eintragung auf 
die Urkundensammlung erfolgen. Nach Fuchs/Schuh­
macher (in Straube, UBG4 § 38 Rz 90) kommt bei der 
nur teilweisen Übernahme der unternehmensbezoge­
nen Rechtsverhältnisse der genauen Beschreibung der 
zu übernehmenden Rechtsposition eine grundlegende 
Bedeutung zu. 

Auch bei einem individuellen Haftungsausschluss for­
dert keiner der genannten Autoren, auf die sich das 
BerG bezieht, für dessen Außenwirksamkeit eine Eintra­
gung der einzelnen Verbindlichkeiten, die von der Haf­
tung des Erwerbers nicht erfasst sind . Vielmehr wird für 
die Bestimmung der Reichweite des Haftungsausschlus­
ses ein Verweis auf ein in der Urkundensammlung allge­
mein zugängliches Dokument für ausreichend erachtet. 
Dieses Ergebnis entspricht dem Zweck der Publizitäts­
pflicht, die dem Gläubiger signalisieren soll, dass unter 
Umständen rasches Vorgehen gegen den Unterneh­
mensveräußerer angebracht ist (6 Ob 242/11 y unter 
Berufung auf Zib, wbl 1992/278; Dei/inger in Zib!Delfin­
ger, UGB § 38 Rz 178). 

2.4 Im Anlassfall wurde laut Firmenbucheintragung 
die Haftung des Erwerbers für alle nicht ausdrücklich 
im Unternehmens- und Anteilskaufvertrag übernom­
menen Verbindlichkeiten ausgeschlossen. Dadurch 
wurde ein Gleichklang zwischen der Nichtübernahme 
von Altverbindlichkeiten des Veräußerers einerseits 
und der Nichthaftung andererseits hergestellt. Es han­
delt sich damit um einen generellen Haftungsaus­
schluss für alle Verbindlichkeiten aus den nicht über­
nommenen Rechtsverhältnissen. Die Eintragung eines 
generellen Haftungsausschlusses ist nach § 38 Abs 4 
UGB ohne weitere Spezifikation zulässig und wirksam. 
[ ... ) 
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4.1 Die Bekl stützt ihre behauptete Nichthaftung auf ei­
nen - im Firmenbuch eingetragenen - Haftungsaus­
schluss nach § 38 Abs 4 UGB. Dies setzt eine Verein­
barung voraus, dass die betroffenen unternehmens­
bezogenen Rechtsverhältnisse des Veräußerers - ab­
weichend zu § 38 Abs 1 UGB - vom Erwerber nicht 
übernommen werden. Daraus folgt, dass die Nebenin­
tervenientin und die Bekl die Ergänzungskapitai-Schuld­
verschreibung als unternehmensbezogenes Rechtsver­
hältnis des vom Unternehmenserwerb betroffenen 
Bankbetriebs (§ 38 Abs 1 UGB) qualifiziert haben. Die 
Nichtübernahme dieses Rechtsverhältnisses resultiert 
aus der vertraglichen Gestaltung im Sinn des§ 38 Abs 4 
UGB. 

Diese Sichtweise entspricht der Rechtslage. Ergän­
zungskapital soll als Eigenkapitalsurrogat den Banken 
die Erfüllung der Haftkapitalquote erleichtern. Mittel 
zur Kapitalausstattung sind grundsätzlich dem Betrieb 
des operativen Bankgeschäfts, hier jedenfalls auch 
dem übertragenen Bankbetrieb, zuzuordnen. 

Auch die Erwerberhaftung nach§ 1409 ABGB knüpft an 
der Unternehmensbezogenheit der Schulden (zum er­
worbenen Unternehmen oder Unternehmensteil gehö­
rig) an (vgl 3 Ob 183/13 b). Diese Haftung ist zwingend 
(Delfinger in Zib!Dellinger, UGB § 38 Rz 174; Fuchs! 
Schuhmacher in Straube, UGB4 § 38 Rz 91; vgl auch 
Karollus in Jabornegg/Artmann, UGB2 § 38 Rz 67), wes­
halb sie durch eine vertragliche Gestaltung im Sinn des 
§ 38 Abs 4 UGB nicht ausgeschlossen werden kann 
(siehe dazu Dei/inger in Zib/Delfinger, UGB § 38 
Rz 186ff). 

4.2 Genau den hier dargestellten Weg haben die Par­
teien des Unternehmens- und Anteilskaufvertrags be­
schritten. Dementsprechend leitet die Bekl auch im vor­
liegenden Verfahren ihre Nichthaftung aus einer abwei­
chenden Vereinbarung (zu § 38 Abs 1 UGB) und einem 
eingetragenen Haftungsausschluss iSd § 38 Abs 4 UGB 
ab. Dazu hat sie nicht etwa vorgetragen, dass die Rege­
lung über den Haftungsausschluss irrtümlich oder nur 
zur Klarstellung getroffen worden sei. Sie bestreitet 
auch nicht, dass der Schuldbeitritt nach § 1409 ABGB 
im Anlassfall grundsätzlich bestehen bleibt. Vielmehr 
geht sie in der Revision von einem identen Anwen­
dungsbereich des § 38 UGB und des § 1409 ABGB 
aus. Die Nichtanwendbarkeit des § 1409 stützt sie auf 
die Wertäquivalenz des treuhändig hinterlegten Kauf­
preises, also darauf, d.ass der Kaufpreis dem Verkehrs­
wert des übertragenen Bankbetriebs entspreche und 
daher der Haftungsfonds für die Gläubiger der Neben­
intervenientin durch die Übertragung des Bankbetriebs 
nicht verringert worden sei (siehe dazu auch die Außer­
streitstel Iungen im Protokoll vom 10. 4. 2013, ON 8, 
Seite 2). 

4.3 Das Argument der Bekl, dass der Kaufpreis dem Ver­
kehrswert des übertragenen Bankbetriebs entsprochen 
habe (vgl RIS-Justiz RS0033117), weshalb die Haftung 
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nach § 1409 ABGB nicht eintrete, scheitert schon an der 
Negativfeststellung zum Verkehrswert des Bankbe­
triebs im Zeitpunkt der Übergabe. Die Vorinst gehen 
in dieser Hinsicht davon aus, dass der Verkehrswert tat­
sächlich höher als der Kaufpreis war. 

Davon abgesehen lässt die Rsp die Haftung nach 
§ 1409 ABGB nur insoweit entfallen, als der Kaufpreis 
vom Veräußerer tatsächlich für die Befriedigung seiner 
Gläubiger verwendet wurde (RIS-Justiz RS0033117). 
Die Gegenleistung des Erwerbers ist haftungsbeschrän­
kend weiters dann zu berücksichtigen, wenn diese den 
Altgläubigern des Veräußerers die gleiche Sicherheit 
und die gleiche Möglichkeit der Befriedigung wie das 
übertragene Vermögen bietet (RIS-Justiz RS0033123; 
Neumayr in KBB4 §§ 1409-1409a ABGB Rz 1). Dabei 
ist zu beachten, dass Geld dem Zugriff der Gläubiger 
leichter entzogen werden kann als anderes Vermögen. 

Eine Befriedigung von Gläubigern ergibt sich aus der 
Sachverhaltsgrundlage nicht. Nach den Feststellungen 
ist auch nicht gesichert, dass der Kaufpreis aufgrund 
der Anweisung an den Treuhänder ausschließlich den 
Altgläubigern der Verkäuferin zur Verfügung stehen 
soll. Von einer g leichwertigen Befriedigungsmöglich­
keit kann daher nicht ausgegangen werden. 

4.4 § 1409 ABGB sieht eine beschränkte Haftung vor. 
Der Erwerber haftet im Umfang beschränkt bis zur Höhe 
des Verkehrswerts des übernommenen Unternehmens 
(9 Ob 2/12 b; 6 Ob 160/13 t; Delfinger in Zib!Dellinger, 
UGB § 38 Rz 189f; vgl auch Neumayr, aaO Rz 6). Er haf­
tet für jene Schulden, die er bei Übergabe kannte oder 
kennen musste; dies ist hier nicht fraglich. 

Der Verkehrswert des übertragenen Bankbetriebs 
konnte nicht festgestellt werden. Fest steht lediglich 
der Kaufpreis für den Bankbetrieb. Auf prozessuale Mit­
wirkungspflichten der Bekl zur Vorlage für die Beweis­
führung erheblicher Urkunden etwa nach §§ 303 ff 
ZPO - hier zur Ermittlung der Grundlagen für die Be­
wertung des Bankbetriebs - hat sich die Kl nicht beru­
fen. Ihren Antrag nach § 82 ZPO (ON 5), der überdies 
nicht den Verkehrswert des Bankbetriebs betraf, hat 
sie in der Verhandlung vom 10. 4. 2013 zurückgezogen 
(ON 8, Seite 3). Für die betragsmäßige Haftungsbe­
schränkung bleibt daher der festgestellte Kaufpreis 
maßgebend. 

5. Der Feststellungsklage liegt der Umstand zugrunde, 
dass die Bekl die Haftung für die Verbindlichkeiten aus 
der Ergänzungskapitai-Schuldverschreibung abgelehnt 
hat. Das Verfahren betri fft somit vor allem die Gültigkeit 
des im Firmenbuch eingetragenen Haftungsausschlus­
ses. Da die Laufzeit der Ergänzungskapitai-Schuldver­
schreibung erst am 25. 4. 2016 endet, kann der Rück­
zahlungsanspruch und damit die Frage des materiellen 
Anspruchs aus der Schuldverschreibung derzeit noch 
nicht endgültig beurteilt werden . Es ist jedoch darauf 
hinzuweisen, dass die Bekl keine weiter gehende Haf­
tung aus der Ergänzungskapitai-Schuldverschreibung 
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treffen kann als die Emittentin selbst. Beim Ergänzungs­
kapital handelt es sich um am Verlust beteiligtes sowie 
um nachrangiges Kapital nach § 45 Abs 4 BWG. Die Kl 
trägt das Risiko, das Kapital nur unter anteiligem Abzug 
der während der Laufzeit entstandenen Nettoverluste 
zu erhalten, sowie auch das Risiko, dass ihre Kapitalfor­
derung im Insolvenz- oder Liquidationsfall nur nachran­
gig bedient wird (5 Ob 4/14w; Brenn, aaO 72f). 

Für das vorliegende Verfahren ist das Feststellungsinte­
resse zu bejahen, weil derzeit nicht auf Leistung ge­
klagt, eine Zahlungspflicht der Bekl aber auch nicht aus­
geschlossen werden kann. Das Bestehen des Feststel­
lungsinteresses wird von der Bekl auch nicht ernsthaft 
bestritten. 

6. Insgesamt ergibt sich, dass die Bekl für die Verbind­
lichkeiten aus der zugrunde liegenden Ergänzungskapi­
tai-Schuldverschreibung zwar nicht unbeschränkt nach 
§ 38 UGB, aber beschränkt nach § 1409 ABGB haftet. 
[ . .. ] 

Anmerkung: 

AI. Diese Entscheidung betrifh eine in Schieflage ge­
ratene, mittlerweile gesundete Bank (Constantia Pri­
vatbank; so Kommenda, Die Presse 11 . 5. 2015, 17). 
Nach Veräußerung des Bankbetriebs im Jahr 2009 
an eine "Good Bank" (Semper Constantia AG) als Er­
werberin stellten sich drei für die Praxis interessante 
und nun vom OGH geklärte Fragen: 

II. Das Ergänzungskapital (§ 23 Abs 7 BWG) einer 
Bank (Emittentin) in Form einer Schuldverschreibung 
gehört zu den ergänzenden Eigenmitteln zur Stär­
kung der Eigenkapitalbasis als Haftkapital und ist 
verlustbeteiligtes nachrangiges Kapital, das vom 
Zeichner erst nach Verlustabzug am Laufzeitende zu­
rückverlangt werden kann . Die Verbindlichkeiten der 
Emittentin aus dem Ergänzungskapital sind nicht 
höchstpersönlich und daher übertragbar an einen 
Bankunternehmens-Erwerber. 

111. Ein Haftungsausschluss des Unternehmenserwer­
bers nach § 38 Abs 4 UGB in Form eines generellen 
Haftungsausschlusses braucht, wie der OGH nun klar­
stellt, die nicht übernommenen Rechtsverhältnisse, für 
die derErwerbernicht haften soll, bei der Firmenbuch­
eintragungnicht im Einzelnen aufzählen. Dies geschah 
in diesem Fall in ausreichenderWeise durch die Textie­
rung: "Haftungsausschluss gem § 38 Abs 4 UGB: Aus­
schluss der Haftung für die nicht ausdrücklich im Un­
ternehmens- und Anteilskaufvertrag übernommenen 
Verbindlichkeiten des Unternehmens 8 von der C 
AG". Nur bei einem individuellen Haftungsausschluss 
ist eine genaue Individualisierung der von der Haftung 
nicht erfassten Verbindlichkeiten (hinreichende Be­
stimmbarkeit) zu verlangen; der Publizitätspflicht bei 
der Firmenbucheintragung wird diesfalls durch einen 
Verweis auf die Urkundensammlung auch Genüge ge­
tan (zu praktischen Aspekten vgl Brugger, Unterneh-
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menserwerb [2014] Rz 1200-1207). Damit wendet 
sich der OGH gegen die zu strenge bisherige Judika­
tur des OLG Wien (OLG Wien 29.9.2014, 4 R 1/14t 
ua) und ergänzt seine bisherige diesbez noch nicht 
so explizite Judikatur (OGH 21. 12. 2011, 6 Ob 242/ 
11 y, Einbringung des „Teilbetriebs Poker" von Mon­
tesino Entertainment Group GmbH in die Schwester­
gesellschaft etc-gaming GmbH). Dem ist voll und ganz 
zuzustimmen. Aus praktischer Sicht ergibt sich aber oft 
das Problem, dass Teile des Unternehmenskaufvertra­
ges vertraulich bleiben sollen und die Parteien eine Of­
fenlegung des Vertrages in der Urkundensammlung 
ablehnen; dann könnte als Ausweg und Kompromiss 
ein beglaubigter Auszug aus dem Vertrag zur Urkun­
densammlung vorgelegt werden (so schon Brugger, 
Unternehmenserwerb Rz 1206). Außerdem zu beach­
ten sein wird die-schon bekannte -Judikatur, wonach 
die Firmenbucheintragung zwecks Wirksamkeit des 
Haftungsausschlusses zeitnah (und nicht erst nach ei­
nem langen Rechtsmittelverfahren) erfolgen muss 
(OGH, aaO). 

IV. Die Haftung nach § 1409 ABGB ist unabdingbar, 
doch der Höhe nach beschränkt. Irreführend spricht
der OGH - wie es übrigens den verba legalia ent­
spricht - von der Beschränkung mit dem „Verkehrs­
wert des übernommenen Unternehmens" (ähnlich
schon OGH 16.12.2013, 6 Ob 160/13t; 26. 11.
2012, 9 Ob 2/12 b); doch meint § 1409 ABGB bei
der Haftungsgrenze des § 1409 ABGB gerade nicht
den „Unternehmenswert" iS der modernen Termi­
nologie der Unternehmensbewertungswissenschaft
(dazu Brugger, Übersicht über die Unternehmensbe­
wertungsmethoden, ecolex-Skript 1998/13; ders, Un­
ternehmenserwerb Rz 189-302; manchmal werden
sowohl Aktiva als auch Schulden und jedenfalls die
Zukunftsgewinne als Parameter berücksichtigt), son­
dern den Verkehrswert der übernommenen Aktiva
(OGH RIS-Justiz RS0033199; RS0010004) iS der Pro­
viribus-Haftung. Der OGH meint auch genau das
und darf nicht missverstanden werden. Die Praxis
nimmt - grob vereinfachend - den Kaufpreis als Haf­
tungsgrenze an; zutr verweist nun der OGH darauf,
dass das oft nicht stimmt. Im konkreten Fall war der
Verkehrswert höher als der Kaufpreis, weil insb be­
stimmte immaterielle Vermögensgegenstände in die
Kaufpreisermittlung nicht einbezogen worden waren.
Grundsätzlich ist anzumerken, dass zur Ermittlung
der Haftungshöchstgrenze bei der Bewertung der
Aktiven auch stille Reserven und va der Wert von lm­
materialgüterrechten (Patente, Marken) und der Fir­
menwert (Goodwill), Erwerbschancen und Rechte an­
zusetzen sind (OGH 13.7.1979, 1 Ob 660/79), die
aber idR in der Bilanz der Veräußerers gar nicht auf­
scheinen (es sei denn es sind derivative Werte, nie
aber als selbst geschaffene Werte; Brugger, Un­
ternehmenserwerb Rz 1472-147 4). Daher ist auch
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die „beliebte Treuhandlösung" (Unternehmenskäu­
fer übergibt den Kaufpreis an einen Treuhänder mit 
dem Auftrag zur Gläubigerbefriedigung) nicht immer 
der Höhe nach ausreichend, abgesehen davon, dass -
wie der OG H in dieser Entscheidung zutr betont-die 
Haftungsbefreiung erst dann und nur in dem Maß ein­
tritt, als der Treuhänder an Gläubiger des Verkäufers 
tatsächlich ausgezahlt hat (,, Erschöpfungseinrede"). 
Aus praktischer Sicht ist auch bemerkenswert, dass 
im gegenständlichen Fall die beklagte Erwerberin 
den nach § 1409 ABGB an sich zulässigen weiteren 
Einwand, sie hätte die Verbindlichkeiten weder ge­
kannt noch kennen müssen, nicht einmal erhob. Tat­
sächlich ist dieser Einwand in der Praxis nur selten 
hilfreich, denn den Veräußerer treffen nach der Judi­
katur (zahlreiche Judikatur-Nachweise bei Brug­
ger, Unternehmenserwerb Rz 533-537) umfangrei­
che Offenlegungs- und Aufklärungspflichten (krit 
Brugger, Ende des Gewährleistungsausschlusses? 
ecolex 2008, 803) und der Erwerber hat eine Oblie­
genheit zur Due Diligence-Prüfung (so schon OGH 
RIS-Justiz RS0033322; RS0033257), so dass er idR alle 
unternehmensbezogenen Verbindlichkeiten des Ver­
äußerers bestens kennt. 

Walter Brugger 
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