I. Die Haftung des Verkaufers

1. Die Haftung vor dem Vertragsabschluss

Peter Oberlechner/Sarah Wared

1.1 Rechtsgeschiftliche Erklarungen im Transaktionsvorfeld

Die Verhandlung von Unternehmenskaufvertragen kann bei Komplexitit der zugrunde liegenden
Transaktion langwierig sein. Im Zuge eines Unternehmenserwerbs werden zahlreiche Rechte,
Pflichten und Vermogenswerte entweder mittelbar oder unmittelbar iibertragen. Voraussetzun-
gen und Folgen der Ubertragung dieser Rechtspositionen und Wirtschaftsgiiter wollen sowohl
auf Seiten des Kaufers wie auch auf Seiten des Verkaufers genau bedacht werden.

Es entspricht mittlerweile der Verkehrsgewohnheit, dass die Parteien eines Unterneh-
menskaufvertrages zu einem bestimmten Zeitpunkt im Zuge des Prozesses ihren grundséatz-
lich erzielten Konsens, ihre getroffenen Annahmen hinsichtlich des Vertragsgegenstandes,
sowie Uberlegungen zum weiteren Prozess der Transaktion in einer Vereinbarung festhalten
wollen. Die Parteien geben daher oft bereits im Vorfeld des eigentlichen Unternehmenskauf-
vertrages rechtsgeschiftliche Willenserklarungen ab. Weiters schliefSen sie auch bereits im
Vorfeld des eigentlichen Unternehmenskaufs einzelne Vereinbarungen (zB iiber die Tragung
bestimmter Transaktionsvorbereitungskosten, iiber Verhandlungsexklusivitdt oder iiber die
Geheimhaltung) ab.

Eine rechtliche Bindung ist zu diesem Zeitpunkt, wenn {iberhaupt, oft nur eingeschrankt —
etwa hinsichtlich Geheimhaltung oder Exklusivitdt der Vertragsverhandlung {iber einen gewis-
sen Zeitraum — gewiinscht. Vielmehr soll die vorgenannte Dokumentation meist lediglich eine
kaufmannische Ubereinkunft im Sinne einer ,Handschlageinigung“ zum Ausdruck bringen.

In diesem Stadium abgegebene rechtsgeschiftliche Erklirungen haben aber iiber diese
Funktion fiir die beteiligten Parteien hinaus eine wichtige Funktion auch sowohl gegeniiber
den Gesellschaftern und Aufsichtsorganen der beteiligten Gesellschaften, die im Laufe der
Transaktion ihre Zustimmung erteilen miissen, als auch gegeniiber Kapitalgebern, die fiir
die Finanzierung der Transaktion beigezogen werden. Die fiir den Fortgang der Transaktion
notwendigen Entscheidungen, Zustimmungen und Freigaben der beteiligten Parteien und
Organe erfolgen meist erst dann, wenn die Eckpunkte der Transaktion festgelegt und prasen-
tiert wurden.

Haftungsprobleme in diesem Transaktionsstadium kdnnen sich — neben einer allfilligen
Haftung aufgrund der in rechtsgeschiftlichen Erklarungen getroffenen Regelungen — auch aus
der so genannten ,culpa in contrahendo®, also aus dem vorvertraglichen (Schuld-)Verhéltnis
der Parteien wihrend der Phase der Vertragsanbahnung ergeben, und stellen folglich ein zen-
trales rechtliches Thema im Vorfeld der Transaktion dar.

Das vorliegende Kapitel befasst sich mit wesentlichen Formen dieser ,,vorunternehmens-
kaufvertraglichen“ Dokumente und zusammenhédngenden Rechtsfragen. Weiters beschiftigt es
sich mit der rechtlichen Problematik der ,culpa in contrahendo®.
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I. Die Haftung des Verkaufers Oberlechner/Wared

1.2 Formen rechtsgeschaftlicher Erklarungen im
Transaktionsvorfeld

1.2.1 Uberblick gelidufiger Typen

In der Praxis hdufig gewihlte , Typen“ von Erkldrungen im Vorfeld der eigentlichen Unterneh-
menskauftransaktion sind

e der Vorvertrag, unter dem eine Vereinbarung zum kiinftigen Abschluss eines Vertrages mit
bestimmtem Inhalt zu verstehen ist (§ 936 ABGB);?

e die Option, die dem Berechtigten ein Gestaltungsrecht einrdumt, ein inhaltlich voraus-
bestimmtes Schuldverhiltnis in Gang zu setzen;’

e die Punktation, unter der das Gesetz einen Aufsatz iiber die vertraglichen Hauptpunkte
versteht, der durch beide Seiten unterfertigt wurde (§ 885 ABGB);*

e der Letter of Intent (abgekiirzt ,LoI“), der als einseitig® errichtetes (und durch die Gegen-
seite zuweilen gegengezeichnetes, ,akzeptiertes“ bzw ,zur Kenntnis genommenes®) In-
strument verstanden wird, das sich seinem Inhalt nach auf Leistungen und Vorhaben im
weitesten Sinne bezieht;®

e das Memorandum of Understanding (abgekiirzt ,MoU®), welches als ein dem Letter of In-
tent entsprechendes Dokument verstanden wird, das jedoch durch beide Seiten errichtet
und unterfertigt wird. Vom Regelungsumfang dem MoU sehr dhnlich, wenngleich in der
Detailgenauigkeit umfassender, ist eine Vereinbarung der Parteien, die unter dem Namen
»Heads of Agreement“ bekannt ist; und

e das Term Sheet (manchmal auch ,Heads of Terms“ (abgekiirzt ,HoT“) oder ,Heads of
Agreement“ genannt), das typischerweise eine lediglich schlagwortdhnliche und auf die
wesentlichsten Fragen reduzierte Darstellung der beabsichtigten wesentlichen Punkte des
abzuschliefSenden Vertrages enthalt.

In diesen Erklirungen wird idR eine Ubersicht der Eckpunkte der geplanten Transaktion
gegeben und gezeigt, wo die Parteien bereits vorldufigen, rechtlich oft nicht bindenden, Kon-
sens erzielt haben. Es wird weiters aufgezeigt, welche wesentlichen Aspekte der Gesamttrans-
aktion noch klarungs- bzw regelungsbediirftig sind und in welchen weiteren Schritten sich die
Transaktion vollziehen soll.

Perner in Welser (Hrsg), Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht (2005) 618.

Perner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) 8 936 Rz 7.

Perner in Welser (Hrsg), Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht (2005) 412.

Zufolge ebenfalls vertretener Auffassung konnen jedoch auch beide Parteien — Kdufer und Verkdufer —
ihre Absichten zum Verkauf und Kauf durch einen Letter of Intent zum Ausdruck bringen. Vgl dazu zB
Beisel in Beisel/Klumpp, Der Unternehmenskauf’ (2016) § 1 Unternehmen als Gegenstand des Rechtsver-
kehrs Rz 83.

6  Lutter, Der Letter of Intent® (1998) 10; Perner in Welser (Hrsg), Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht
(2005) 334.
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1.2.2 Praktische Funktionen

Die Dokumente im Transaktionsvorfeld erfiillen zusammenfassend eine oder mehrere der fol-
genden praktischen Funktionen:

e sie geben zumeist eine informative Ubersicht und Kurzdarstellung der gesamten Transaktion;

o sie zeigen, wo die Parteien bereits (vorldufigen) Konsens erzielt haben, ohne dass dieser je-
doch zwangslaufig bereits einen verbindlichen Vertrag darstellt, und erreichen durch eine
solche unverbindliche Vereinbarung doch einen hohen Grad der (kaufmannischen, mora-
lischen) Bindung;

o sie zeigen, welche wesentlichen Aspekte der Gesamttransaktion noch kldarungs- bzw rege-
lungsbediirftig sind;

¢ sie stellen die ins Auge gefassten einzelnen Schritte der Transaktion dar und erldautern das
weitere Procedere;

o sie legen in gewissen Punkten bereits verbindliche vertragliche Regelungen fest; und

o sie erfiillen eine wichtige Dokumentationsfunktion gegeniiber Aufsichts- und Kontrollgre-
mien wie dem Aufsichtsrat, gegeniiber Rechts- und Steuerberatern, sowie auch gegeniiber
finanzierenden Banken und anderen Kapitalgebern.”

1.2.3 Klassifikationsprobleme

Die Begriffe ,Letter of Intent”, ,Memorandum of Understanding“ und , Term Sheet“ sowie an-
dere in der Praxis des Unternehmens- und Beteiligungskaufs inzwischen regelmaf3ig verwen-
dete Begriffe entstammen der angloamerikanischen Rechts- bzw Wirtschaftssprache. Anders
als fiir den Vorvertrag oder die Punktation besteht fiir keines dieser Instrumente im Osterrei-
chischen Recht eine klare rechtstypologische Zuordnung.®

Auch ist unter osterreichischem Recht die durch die Parteien gewidhlte Bezeichnung der
Rechtsverhiltnisse unerheblich; es kommt einzig auf den Inhalt der Parteienvereinbarung und
auf den Grad des Bindungswillens der Parteien an.’ Das hat seinen Grund darin, dass es bei der
Auslegung von Willenserklarungen nicht primar auf den Willen des Erklirenden, sondern auf
das Verstindnis ankommt, das ein redlicher Erklarungsempfinger von der Willenserklirung
gewinnen durfte bzw gewonnen hat.!° Generell besteht somit keine Bindung des Auslegenden
an die von den Parteien gebrauchte Bezeichnung des Typus ihres Rechtsgeschifts, sofern und

7  Siehe zu diesen Funktionen auch Hochedlinger, Term Sheet, Letter of Intent & Memorandum of Under-
standing — unbekannte Wesen im Osterreichischen Zivilrecht? in Kofler/Polster-Griill (Hrsg), Private Equity
& Venture Capital. Finanzwirtschaftliche, steuerliche und rechtliche Aspekte der Finanzierung mit Risiko-
kapital (2003) 345 ff.

8  Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis'® (2008) Rz 15, verwenden den Begriff des Ver-
handlungsprotokolls und der Punktation synonym und fiihren aus, dass damit bereits erreichte Zwi-
schenergebnisse festgehalten werden, ohne dass damit eine Einigung tiber den Vertragsschluss erzielt sei,
und daher auch die rechtliche Bindungswirkung fehle. Daraus ldsst sich erkennen, dass das deutsche
Recht unter der Punktation — anders als das Osterreichische Recht — kein gesetzlich geregeltes Rechts-
institut versteht. Aber auch in der Osterreichischen Rechtspraxis wird der Begriff der Punktation oft un-
technisch verwendet.

9 OGH 22. 11. 1961, 1 Ob 454/61 SZ 34/169; 27. 4. 1967, 6 Ob 109/67 HS 6.438.

10 Sogenannte ,normative Auslegung®, vgl § 863 iVm §§ 870 ff und 914 ABGB.
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I. Die Haftung des Verkaufers Oberlechner/Wared

soweit der objektiv erkennbare rechtsgeschéftliche Wille in der Sache auf etwas anderes ge-
richtet ist.!!

Die vorgenannten Instrumente sind schliefSlich in ihrer Anwendung keinesfalls auf Unter-
nehmenskauftransaktionen reduziert. Thnen kann auch in verschiedensten anderen wirtschaft-
lichen und rechtlichen Zusammenhingen, wie zB bei Finanzierungsgeschiften, Immobilien-
transaktionen oder bei einer Vielzahl anderer rechtsgeschiftlicher Vorgiange begegnet werden.
Typischerweise sind es jedoch komplexere Transaktionen, bei denen vor der eigentlichen ver-
traglichen Einigung in der Hauptsache in einem Zwischenschritt Konsens oder doch Klarheit
iiber bestimmte wesentliche Eckpunkte dokumentiert und sozusagen ein Fahrplan fiir das wei-
tere Vorgehen niedergelegt werden soll.

Somit haben die Termini ,Letter of Intent“, ,Memorandum of Understanding®, und ,Term
Sheet“ wie viele andere der aus der angloamerikanischen Rechts- und Wirtschaftssprache ent-
nommenen begrifflichen Konzepte, die dem Fachjargon der um Unternehmens- und Beteiligungs-
kiufe bzw ,Mergers and Acquisitions” angesiedelten Dienstleistungsbereiche entspringen,'? we-
nig dogmatische Relevanz,'® dafiir jedoch grofle praktische Bedeutung im Zusammenhang mit
Unternehmenskauftransaktionen. Auf keinen dieser und dhnlicher Begriffe kann ein klares und
abgegrenztes rechtliches Konzept des Osterreichischen Rechts angewendet werden.

Anders verhélt es sich beim Vorvertrag und der Punktation. Mit diesen Begriffen wird auf
gesetzlich geregelte Instrumente des Osterreichischen Rechts Bezug genommen. Dabei ist jedoch
zu beachten, dass die Parteien von Unternehmenskauftransaktionen die vorgenannten Begriffe
zuweilen fiir ihre Abmachungen wahlen, ohne jedoch den Willen zu haben, die Rechtsfolgen
der §8 936 bzw 885 ABGB eintreten zu lassen, weil sie zB einem durch sie so bezeichneten ,Vor-
vertrag“ noch keinerlei Bindungswirkung zukommen lassen wollen oder in einer durch sie so be-
nannten ,,Punktation“ lediglich eine Themensammlung fiir den spateren Unternehmenskaufver-
trag treffen wollen. Ein gesetzlich determinierter Inhalt des Begriffs der Punktation ist {iberdies
ein Spezifikum des Osterreichischen Rechts. So kennt etwa das deutsche Recht keine Legaldefini-
tion des Terminus der Punktation.!* Unter osterreichischem Recht ist es dagegen eine Rechtsfra-
ge, ob ein Vorvertrag, eine Punktation, oder bereits ein Kaufvertrag vorliegt.'®

In allen Fillen stellt sich die Frage, welche rechtlichen Wirkungen dem jeweils vorliegen-
den Dokument im Einzelnen zukommen.

11 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 863 Rz 15 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) mwN.

12 Picot in Picot, Handbuch Mergers & Acquisitions: Planung Durchfiihrung Integration5 (2012) 246 (249) be-
zeichnet derartige Termini sinnigerweise als ,Legal Transplants®.

13 Picot in Picot, Handbuch Mergers & Acquisitions: Planung Durchfiihrung Integration® (2012) 246 hilt ge-
nerell fest, dass der Letter of Intent sich einer allgemeingiiltigen Definition entziehe. Thiimmel, Letter of
Intent (Absichtserkldrung), in Schiitze, Miinchener Vertragshandbuch Band 3 2. Halbband (1997) 10 be-
merkt, dass ,Letter of Intent“ kein Rechtsbegriff, sondern eine Erfindung der Wirtschaftspraxis ist.

14 Box, Deal Making: Vorbereitung, Abwicklung und zeitlicher Ablauf des Unternehmenskaufs, in Hettler/
Stratz/Hortnagl (Hrsg), Beck’sches Mandats Handbuch. Unternehmenskauf (2004) 3 (Rz 172), setzen den
Begriff der Punktation zB mit einem ,Memorandum of Understanding“oder ,Letter of Understanding®
gleich, und meinen, dass sich die Punktation, anders als ein LOI, regelmdfSig in der Zusammenstellung
der erzielten Verhandlungsergebnisse erschopft.

15 OGH 26. 6. 2003, 6 Ob 241/02p immolex 2004/39; vgl auch Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 885
Rz 6 (Stand 1. 8. 2022, rdb.at).
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Oberlechner/Wared 1. Die Haftung vor dem Vertragsabschluss

1.2.4 Der Vorvertrag
(a) Begriff und Allgemeines

Der Vorvertrag kommt in der Praxis des Unternehmenskaufs selten vor,'® wenngleich die Parteien
ofter falschlicherweise diesen Begriff verwenden. Ein Vorvertrag ist gem § 936 ABGB die Verabre-
dung, kiinftig einen Vertrag mit bestimmtem Inhalt abzuschliefSen und begriindet somit die Ver-
pflichtung zum Abschluss des Hauptvertrages.!” Der Leistungsgegenstand des Vorvertrages ist
somit der Abschluss des Hauptvertrages,'® wogegen unter dem Vorvertrag noch nicht die Erfiil-
lung der Verpflichtung verlangt werden kann, die der Gegenstand des Hauptvertrages ist.'” Auf
dem Klagswege kann somit auch nur der Abschluss des Hauptvertrages durchgesetzt werden.?

Allerdings ist die Rsp bei Konsensualvertragen — wie auch dem Kaufvertrag — sehr zurtickhal-
tend darin, einen Vorvertrag iiberhaupt als gegeben anzunehmen. Im Zweifel wird beim Konsen-
sualvertrag namlich nicht angenommen, dass ein Vorvertrag abgeschlossen wurde; vielmehr wird
davon ausgegangen, dass bereits ein tatsichlicher Vertrag vorliegt.?! Insb dann, wenn bereits Ei-
nigkeit {iber Gegenstand des Vertrages und Preis erzielt wurde, wird vermutet, dass der Kaufver-
trag bereits abgeschlossen ist.2? Die Zweifelsregel gilt lediglich dann nicht, wenn aus den Umstin-
den eindeutig hervorgeht, dass die Parteien tatsdchlich einen Vorvertrag abschliefsen wollten, was
insb dann anzunehmen ist, wenn wesentliche Fragen des Hauptvertrages noch ungeklart sind.?®

(b) Inhaltliche Anforderungen an die Verbindlichkeit eines Vorvertrages

§ 936 ABGB stellt folgende Anforderungen an die Verbindlichkeit eines Vorvertrages:

aa) Der Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages muss bestimmt sein. Dies bedeutet,
dass er kalenderméfiig bestimmt sein muss; er kann aber auch vom Eintreten einer Be-
dingung abhdngen. Somit geniigt nicht, wenn die Parteien zB festlegen, dass der Haupt-
vertrag ,ehebaldig“?* oder etwa ,im Friihjahr“ abzuschlieflen ist.>> Wenn der Vorvertrag

16 Box in Hettler/Stratz/Hortnagl (Hrsg), Beck’sches Mandats Handbuch. Unternehmenskauf (2004) 3 (Rz 185).

17 Welser/Kletecka, Grundriss des Biirgerlichen Rechts' Bd I: Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Familienrecht
(2018) Rz 454.

18 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 1 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.

19 Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 936 Rz 1 (Stand 1. 8. 2019, rdb.at) mwN; OGH 2. 9. 1993, 6 Ob
570/93 RAW 1994, 205.

20 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 2 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.

21 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 48 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at). Dies ist auch gebiihrenrechtlich
von grofRer Bedeutung. Der VWGH nimmt in stRsp an, dass die sich aufgrund eines ,Vorvertrages“ erge-
bende Ubernahme der Verpflichtung zur Zahlung eines bestimmten Kaufpreises unter Festsetzung be-
stimmter Zahlungstermine nicht blof8 eine vorldaufige Bindung und Verpflichtung zum kiinftigen Vertrags-
schluss indiziere; vielmehr wiirden diese Umstédnde auf das Zustandekommen des Erwerbsgeschifts selbst,
und zwar in der Rechtsfigur einer Punktation, hinweisen; vgl Fellner in Fellner (Hrsg), Grunderwerbsteuer.
Gebiihren und Verkehrssteuern, Band II (15. Lfg 2016) § 1 GrEStG Rz 145 mwN.

22 ZB OGH 21. 9. 1977, 1 Ob 604/77 JBI 1979, 94; 25. 2. 1988, 7 Ob 522/88 NZ 1989, 264; 13. 7. 1993, 4 Ob
519/93 SZ 66/85; 28. 8. 1997, 3 Ob 2094/96d NZ 1998, 216; 7. 2. 2008, 7 Ob 18/08k.

23 OGH 14. 10. 1997, 1 Ob 2322/96v SZ 10/197; 9. 3. 2000, 8 Ob 232/99x MietSlg 52.100.

24 Die Voraussetzung ist nicht gegeben, wenn nur die Verpflichtung besteht, den Vertragsentwurf ,ehebal-
digst auszuarbeiten - OGH 31. 5. 1967, HS 6437; aM ,fiir den Fall entsprechenden Parteiwillens Rei-
schauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 25 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at).

25 Friihling” als zu unbestimmt wird ausdriicklich in der E des OGH 18. 12. 1900, Nr 17010 GIUNF 5925 an-
gesprochen.
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regelt, dass erst ein Entwurf {iber den Hauptvertrag zu erstellen ist, so wird angenommen,
dass tatsichlich kein Bindungswille besteht.?

bb) Weiters miissen die ,,wesentlichen Stiicke“ des Vertrags bestimmt sein.?’ Dies bedeutet,
dass die so genannten ,essentialia negotii“, dh die Regelungsinhalte, die das Gesetz vom
jeweiligen Vertragstyp mindestens verlangt, vorhanden sein miissen.?® Uber sonstige Ver-
tragspunkte kann sogar Dissens bestehen, wenn die Parteien in Bezug auf die wesentli-
chen Punkte bereits eine Vertragsbindung wollen.?

Der Vorvertrag muss so bestimmt sein, dass er als Hauptvertrag bestehen konnte.*® Fiir die
Annahme eines verbindlichen Vorvertrags im Rahmen eines Unternehmenskaufs bedeutet dies
folglich, dass sowohl der Kaufgegenstand als auch der Kaufpreis bestimmt oder doch zweifels-
frei bestimmbar sein miissen.

Der Vorvertrag kann bedingt abgeschlossen werden.®! Es konnen also Bedingungen verein-
bart werden, nach deren Erfiillung der Vorvertrag seine volle rechtliche Wirkung (als Vorver-
trag) entfaltet.

(c) Gednderte Umstdnde

Vorvertridge unterliegen der so genannten Umstandsklausel (,clausula rebus sic stantibus)®? —
(vgl & 936 S 1 ABGB). Das bedeutet, dass eine Verdnderung der Umstdnde zwischen dem Ab-
schluss des Vorvertrages und dem vereinbarten Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptvertrages
beachtlich ist, wenn sie den Zweck des Vorvertrages vereitelt haben und wenn der Zweck Ver-
tragsinhalt oder doch aus den Umsténden erkennbar war. Zufolge der Lehre sind hier — anders
als unter osterreichischem Zivilrecht im Allgemeinen — sogar individuelle Motive beachtlich,
wenn sie vor dem Abschluss des Vorvertrages mitgeteilt wurden.*

Beispiele fiir veranderte Umstdnde, die mit Erfolg eingewendet wurden, sind etwa: Abwei-
chung des behordlich genehmigten Bauplanes von einer Vereinbarung;** Einkommensverlust
eines Darlehensversprechenden;* oder beiderseits unrichtiges Ausgehen von Finanzierungs-
grundlagen fiir ein zu errichtendes Mietobjekt.>® Weitere beachtliche Umsténde sind extreme
Inflation, exorbitante Anderung des ortsiiblichen Mietzinses, Einkommensverlust und Wegfall
von Finanzierungsmoglichkeiten.>” Judikatur zu spezifischen Unternehmenskaufsachverhalten
liegt — soweit ersichtlich — derzeit jedoch nicht vor.*®

26 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 1 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at).

27 Welser/Kletecka, Grundriss des Biirgerlichen Rechts!® (2018) Rz 455 mwN.

28 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 9 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at).

29 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB 1'3 § 936 Rz 9 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.

30 OGH 16. 10. 1957, 1 Ob 348/57 MietSlg 5520; 20.1. 1977, 7 Ob 833/76 MietSlg 29.109; 21. 9. 1977, 1 Ob
604/77 JB1 1979, 94.

31 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 24 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at).

32 RIS-Justiz RS0019195; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 30 ff (Stand 1. 5. 2018, rdb.at).

33 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 ABGB Rz 30 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at).

34 OGH 18. 12. 1900, Nr 17010 GIUNF 1216.

35 OGH 6. 12. 1938, 3 Ob 689/38 SZ 20/256.

36 OGH 20. 2. 1969, 1 Ob 31/69 SZ 42/31.

37 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 33 ff (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.

38 Perner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 936 Rz 25 mwN, fiihrt eine
Reihe von Judikaturbeispielen an, in denen einer Berufung auf gednderte Umstdnde bei einer Option statt-
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Oberlechner/Wared 1. Die Haftung vor dem Vertragsabschluss

War die Anderung der Umstinde jedoch vorhersehbar, kann man sich darauf nicht beru-
fen.® Dies ist auch ausgeschlossen, wenn veridnderte Umstinde selbst herbeigefiihrt wurden
oder aus der eigenen Sphire stammen.*

Rechtsfolge verdnderter Umstdnde — sofern relevant — ist die Anpassung oder der Entfall
der Bindung.*! Diese tritt jedoch nicht automatisch ein; es kommt nicht zur ,Selbstauflosung*
eines Vorvertrages.*> Wie beim Geschiftsirrtum hat eine klags- bzw einredeweise Geltendma-
chung zu erfolgen.*®

Die Umstandsklausel kann jedoch wirksam ausgeschlossen werden.* Dies wird bei einem
Vorvertrag iiber einen Unternehmenskauf dann sinnvoll sein, wenn die Parteien eine mdg-
lichst starke Bindung aus der vorvertraglichen Verpflichtung anstreben und mégliche Risiken
aufgrund gednderter Umstdnde ausschliefSen wollen. Insb kann auch ein selektiver Aus-
schluss sinnvoll sein, also ein Ausschluss von Umstidnden, von denen man schon weif3, dass
sie eintreten konnten, denen man aber keine Auflosungsmoglichkeit fiir die Gegenseite zu-
billigen mochte.

(d) Vertrauensverlust

Ein weiterer Ausschlussgrund fiir die Verbindlichkeit des Vorvertrags ist zufolge § 936 S 1
AGBG der Verlust des Vertrauens in die andere Partei. Dieser Vertrauensverlust kann ebenfalls
mit Erkldrung geltend gemacht werden. Er ist somit wie die Zweckvereitelung zu behandeln.
Von praktischer Bedeutung kénnten etwa plotzlich auftauchende Image- bzw Reputationspro-
bleme eines Vertragspartners sein.

(e) Formgebot

Von zentraler Bedeutung bei Vorvertrdgen iiber einen Unternehmenskauf ist der Umstand,
dass der Vorvertrag jeweils der gesetzlichen Form des Hauptvertrages folgen muss. Wenn so-
mit der Hauptvertrag formbediirftig ist, muss es auch der Vorvertrag sein. Dies bedeutet insb,
dass Vorvertrdge iiber den Erwerb bzw die VerdufSerung von GmbH-Geschiftsanteilen der No-
tariatsaktpflicht unterliegen.®

gegeben wurde, die analog auf Unternehmenskaufsituationen umlegbar scheinen: Anderung der beider-
seits unterstellten Finanzierungsmoglichkeit; eintretende Unmoglichkeit eines beabsichtigten Syndikats-
vertrags wegen Aktienzwangsverkauf; Vertrauensbruch wihrend Annahmefrist zur Verlangerung eines
Gesellschaftsverhéltnisses; erhebliche Preisdanderungen aufgrund dufierer Umstdnde.

39 OGH 6. 2. 1992, 8 Ob 504/92 SZ 65/17.

40 So OGH 25. 6. 1976, 2 Ob 524/76 JBI 1978, 153; kritisch Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 ABGB
Rz 39 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) — Spharenzugehorigkeit konne nur Ergebnis einer Begriindung, aber nicht
Begriindung selbst sein.

41  Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 901 ABGB Rz 24 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) mwN.

42  Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 901 ABGB Rz 24 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) mwN.

43 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 901 ABGB Rz 28 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) mwN.

44 OGH 28. 6. 1961, 1 Ob 298/61 JBI 1962, 90.

45 Welser/Kletecka, Grundriss des Biirgerlichen Rechts" (2018) Rz 455; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 936 Rz 12 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.
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(f) Gebiihren- und verkehrsteuerliche Folgen

Der Vorvertrag 16st keine Rechtsgeschiftsgebiihr aus*® und fiihrt auch nicht zum Entstehen ei-
ner Grunderwerbsteuerschuld.*’

(g) Rechtsdurchsetzung

Der Anspruch auf Abschluss des Hauptvertrages erlischt nach Ablauf eines Jahres ab dem fiir
den Abschluss des Hauptvertrages vereinbarten Zeitpunkt (§ 936 letzter Satz ABGB). Die Frist
ist eine Verjahrungsfrist und der Anspruch ist gerichtlich geltend zu machen - aufSergericht-
liche Geltendmachung geniigt nicht.*® Beim Riicktritt vom Vorvertrag gebiihrt Schadenersatz,
wobei (unmittelbar) das Erfiillungsinteresse gebiihrt — es muss also nicht erst auf Abschluss
des Hauptvertrages gedrungen und von diesem dann zuriickgetreten werden.*’

(h) Praktische Bedeutung

Wie schon einleitend gesagt, kommen Vorvertrdge in der Praxis von Unternehmenskauftrans-
aktionen eher selten vor. Dies liegt vor allem daran, dass die gewiinschte Bindungsintensitat in
der Vorphase des eigentlichen Kaufvertragsabschlusses idR eine geringere ist als die, bereits ei-
nen einklagbaren Anspruch auf Abschluss eines Unternehmenskaufvertrages schaffen zu wollen.

In den Fillen jedoch, in denen einerseits bereits Bindungswille vorliegt, man aber anderer-
seits den Hauptvertrag wegen noch offener zu klarender Fragen noch nicht abschliefRen kann
oder will, und gleichzeitig auch zu befiirchten ist, dass eine Seite ihre Meinung d@ndern konnte,
stellt der Vorvertrag ein niitzliches Instrument dar.

Ein praktischer Anwendungsfall konnte etwa darin liegen, dass vor Erstellung und Ausver-
handlung der Details eines Hauptvertrages noch bestimmte (rechtliche, wirtschaftliche oder
faktische) Umstdnde abzukldren sind, und man daher derzeit lediglich einen Vorvertrag ab-
schliefSen will.

Ein Vorvertrag wird in der Praxis sinnvollerweise nur dann abgeschlossen werden, wenn
wesentliche Inhalte des Hauptvertrages bereits feststehen, Bindungswille besteht und die Par-
teien davon ausgehen, dass sie sich {iber die noch offenen Punkte — moglicherweise auf Basis
des Ublichen unter ,,Abtausch® von jeweils fiir die eine bzw die andere Seite wichtigen Punk-
ten - innerhalb eines bestimmten bzw bestimmbaren Zeitrahmens einigen werden.

Gerade im Umgang mit rechtlich unerfahrenen Parteien ist beim Gebrauch eines Vorvertrags
Vorsicht geboten. Einerseits wird durch das Offenlassen noch zu verhandelnder Punkte eine re-
lative Unverbindlichkeit vorgespiegelt. Andererseits erhoht die starke Berticksichtigung subjekti-
ver Elemente in Gestalt der clausula rebus sic stantibus und der Beachtlichkeit des allfdllig weg-
gefallenen Vertrauens das Potential fiir gerichtliche Auseinandersetzungen. Beides wird nur
ausnahmsweise einen Anreiz bieten, etwa aus der Sicht der wirtschaftlich schwicheren Partei,
die sich noch einen Notausstieg aus einer ungiinstigen Transaktion vorbehalten will.

46 VwGH 26. 3. 1952, 1454/49 VwSlg 559 F/1952; VwGH 3. 11. 1983, 82/15/0168 NZ-K 1987/18.
47 Fellner, Grunderwerbsteuer (15. Lfg 2016) § 1 GrEStG Rz 152 mwN.

48 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 46 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.

49 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 936 Rz 27 (Stand 1. 5. 2018, rdb.at) mwN.
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1.2.5 Die Option

Eine Option rdumt dem Berechtigten ein Gestaltungsrecht ein, ein inhaltlich bestimmtes Schuld-
verhiltnis in Gang zu setzen. Die Ausiibung setzt das Schuldverhiltnis unmittelbar in Kraft und
begriindet unmittelbar die vertraglichen Pflichten.®® Anders als beim Vorvertrag muss daher nicht
erst auf den Vertragsabschluss gedrungen werden — die Optionsausiibung fiihrt dazu, dass der
Vertrag selbst wirksam wird. Somit wiirde die Einrdumung eines Optionsrechts hinsichtlich eines
Unternehmenserwerbs dazu fiihren, dass bei Ausiibung der Unternehmenskaufvertrag unmittel-
bar wirksam wird und in Kraft tritt.

§ 936 findet zufolge der Judikatur auf die Option grundsitzlich analog Anwendung.>! Daher
muss die Option alle wesentlichen Vertragsbestimmungen enthalten. Auch die Optionseinrdu-
mung steht unter der Umstandsklausel.*? Die Option muss aber — anders als der Vorvertrag —
keinen Ausiibungszeitpunkt vorsehen. Auch die Jahresfrist des § 936 ABGB findet auf sie keine
Anwendung.*®

Die Einrdumung einer ,echten“ Option zu einem Unternehmenskauf — bzw der Abschluss
einer Vereinbarung, die ein Optionsrecht in vorstehendem Sinn einrdumt - erfolgt in der Pra-
xis des Unternehmenskaufs dufSerst selten. Wenn die Parteien in Zusammenhang mit einem
Unternehmenskaufvertrag von einer Optionsvereinbarung sprechen, so ist tatsdchlich meist le-
diglich eine (zweiseitige) Absichtserklarung gemeint.

1.2.6 Die Punktation
(a) Begriff und Allgemeines

Die Punktation wird unter Gsterreichischem Recht durch das Gesetz als ,,Aufsatz iber die Haupt-
punkte® bezeichnet, der in Ermangelung einer ,férmlichen Urkunde® iiber den Vertrag durch die
Parteien unterfertigt wird.** Sie ist somit die ,vorldufig verbindliche” und konzeptartige Fixierung
der Hauptpunkte eines abzuschliefSenden Vertrages, fiir den die Parteien die Schriftform verein-
bart haben;> sie stellt selbst bereits einen abgeschlossenen Vertrag dar. Thre Wirkung ist auf-
16send bedingt mit der Errichtung der formlichen Vertragsurkunde, die sie ersetzen soll, und wird
daher auch als Interimsvertrag bezeichnet.’® Mit Unterfertigung einer Punktation wird die — aller-
dings widerlegbare®” — Vermutung geschaffen, dass die Parteien konkreten Bindungswillen hin-
sichtlich der in der Punktation geregelten Rechte und Pflichten haben. Anders als beim Vorvertrag
gibt es bei Vorliegen einer Punktation keine Befristung fiir die Errichtung des Hauptvertrages.

Die Punktation gilt als Vertrag, auf dessen Erfiillung ein Anspruch besteht.® Aus einer
Punktation kann folglich — anders als beim Vorvertrag — unmittelbar die vereinbarte Leistung

50 Perner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5 (2021) § 936 Rz 7 mwN.

51 Perner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5% (2021) § 936 Rz 8 mwN.

52 RIS-Justiz RS0019195; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 936 Rz 5 (Stand 1. 8. 2019, rdb.at).

53 Perner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5 (2021) § 936 Rz 8 mwN.

54 § 8385 ABGB.

55 OGH 19. 3. 1974, 4 Ob 10/74 ZAS 1976/24 (Rummel).

56 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5° (2021) § 885 ABGB Rz 1 mwN.

57 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 885 ABGB Rz 1 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at).

58 Zb OGH 22. 11. 1961, 1 Ob 454/61 SZ 34/169; 11. 12. 2007, 7 Ob 256/02a JBI 2003/519; 26. 6. 2003, 6 Ob
241/02p RAW 2003/621, 701 = immolex 2004/39, 57 = MietSlg 55.094, 55.227, 55.579.
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verlangt werden.”® Weiters kann die Errichtung einer férmlichen Vertragsurkunde verlangt
werden.®® Der Erfiillungsanspruch aus einer Punktation unterliegt den allgemeinen Verjih-
rungsregeln; das Fristerfordernis des § 936 ABGB gilt nicht.®!

Die Punktation kann in der Praxis insb dann Verwendung finden, wenn den Parteien die
Zeit zur Niederlegung eines ausformulierten Vertrages, insb zur Ausverhandlung der Neben-
punkte, fehlt, und dies erst zu einem spateren Zeitpunkt erfolgen soll.

Es stellt sich hier die Frage, wie mit Regelungsliicken im Streitfall umzugehen ist, insb ob fiir
die Parteien wesentliche Punkte, die jedoch keine ,essentialia negotii“ darstellen,®? durch das Ge-
richt im Wege ergdnzender Vertragsauslegung festgestellt werden konnen. Eine solche Situation
wire etwa denkbar, wenn eine Punktation iiber einen Unternehmenskauf keinen der {iblichen Ka-
taloge von Gewihrleistungszusagen bzw Garantien enthélt. In diesem Fall wiirde das gesetzliche
Gewihrleistungsrecht eingreifen und es lage keine Vertragsliicke vor, die mittels ergidnzender Aus-
legung zu schliefRen ist.%® Die zur Anwendung kommenden Grundsitze sind somit keine anderen
als die, die Lehre und Rsp zur Bestimmung des § 914 ABGB entwickelt haben. Allerdings besteht
im Falle der Verwendung einer Punktation aufgrund der gegeniiber ausformulierten Unterneh-
menskaufvertragen skizzenhaften Form der Regelung ein grofSeres Auslegungsrisiko im Streitfall.
Man sollte im Falle der Verwendung einer Punktation somit genaues Augenmerk auf die Punkte
legen, die festgelegt werden, und sich des ,Restrisikos“ der offen gebliebenen Fragen bewusst sein.

(b) Inhaltliche und formelle Anforderungen

Das Gesetz verlangt, dass eine Urkunde iiber die Hauptpunkte errichtet wird. Wie beim Vorver-
trag miissen bei der Punktation jedenfalls die essentialia negotii fixiert sein. Daneben miissen
die fiir den Vertragsabschluss — wenn auch nur fiir einen Teil — erkennbar wesentlichen Punk-
te geregelt sein, da ansonsten der notwendige Bindungswille fehlt.*# Wesentlich sind alle
Punkte, die durch dispositive gesetzliche Bestimmungen (zB das gesetzliche Gewahrleistungs-
recht) oder durch die Verkehrssitte nicht erginzt werden kénnen.®

Eine Punktation muss in Schriftform errichtet werden. Dies kann auch im Korrespondenz-
weg erfolgen.®® Bestehende gesetzliche Formerfordernisse des Rechtsgeschifts, auf das die
Punktation sich bezieht (zB Notariatsaktspflicht bei der Abtretung von Geschiftsanteilen einer
GmbH), miissen eingehalten werden.

(c) Abgrenzungsfragen

Wesentlicher Unterschied zum Vorvertrag ist, dass die Parteien bei der Punktation das schrift-
lich Fixierte sofort in Geltung setzen konnen (dh, einen direkten Leistungsanspruch schaffen

59 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 885 ABGB Rz 3 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) mwN.

60 OGH 17.9. 1958, 6 Ob 74 EvBI 1958/381.

61 OGH 12. 11. 1981, 7 Ob 605/81 NZ 1983, 184.

62 Betreffend die ,essentialia negotii“ kommt eine erginzende Auslegung nicht in Frage, vgl zB OGH
12. 12. 1974, 6 Ob 247/74 Bl 1976, 41.

63 Vgl Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 914 Rz 9 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) mwN.

64 Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB* § 885 Rz 2 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at).

65 OGH 19. 3. 1974, 4 Ob 10/74 JBI 1975, 161.

66 OGH 15.9. 1970, 8 Ob 172/70 SZ 43/152.
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