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Buchbesprachungen

Kleinnachidssen. sondern im Gesellschaftsrecht, so dalb diese
Schwerpunktbildung durchaus zu billigen ist, zumal andere Pro-
blemfeider wie die Auswirkungen ven Giiterstandsvereinbarungen
oder selbst der Adoption nicht ausgespart bleiben. Auch das
Ubergangsrecht aus Anta8 der deutschen Wiedervereinigung ist
beriicksichtigs. Alles in aliem liegt ein in sich geschlossenes Werk
vor. das einen umiassenden Uberblick itber die Moglichkeiten der
Gestaltung von Vermogensnachfolge verschafft und insbesondere
wegen der Beriicksichtigung auch der steuerlichen Aspekte dem
Rechtspraktiker nur anempfohlen werden kann. :

Dirk-Felix Abraham

Ubungen im Obligationenrecht. Von Fugen Bu-
cher/Wolfgang Wiegand. Schulthess Polygraphischer Ver-
lag, 2. Auflage, 1991. 202 Seiten, sfr 44 -

1. Anliegen des Buches

Das hier zu besprechende Fallosungsbuch von Bucher und
Wiegand ermighcht einen Sireifzug duarch das schweizerische Ob-
ligationenrecht. Durch das vorangestellte Literatur- und Abkiir-
zungsverzeichnis kann man sich einen Uberblick tGber die schwei-
zerischen Geseize, Fachzeitschriften und die neuere Lehrbuch-
und Kommentarliteratur verschaffen {(allein ZBJV fehit, vgl 34
FN 28). Das Spektrum der 12 Fille ist breit gestreut. Ein deutli-
cher Schwerpunkt liegt indes beim Schadenersatzrecht {Fille 4, 6.
9 und 12. davon die Fiile 4 und 9 zum Versorgerschaden, der dem
Unterhahisersatzanspruch nach § 1327 ABGB bzw §844 Abs2
BGB entspricht) unter Einbezichung der in der Praxis so wichti-
gen Querbeziige zum Sozialversicherungsrecht (Fall 4, 72(f). In
den FuBnoten finden sich Belegstellen und weiterfiihrende Hin-
weise. unter Einschlufl rechtsvergleichender Bezugnahmen auf das
BGB (zB 28). das UN-Kaufrecht (39 FN 12) oder auch das eng-
fische Recht (39, [27). Rechtshistorisch wird darauf verwiesen. dal
das heute geldufige Anspruchsprifungsschema (Wer will was von
wem aus welchem Grand?) schon den Romern geliufig war {16)
und sich der fiir Klausuren vorgeschlagene Gutachtensstil schon
in den mittelalterlichen Koensilien findet (22).

Nach den Intentionen der Autoren ist Hauptzweck die Ein-
iibung der Methede, die Verticfung des Wissens ist jedoch bloBer
Nebenzweck (23). Fiir den potentiellen Leserkreis. nimbich Stu-
denten am Beginn ihrer Ausbildung im biirgerlichen Recht, wire
es aber hiffreich, wenn bestimmte Begriffe erfiutert wiirden (so et-
wa . Subrogation™ 74 oder Freistellungsanspruch™ 110) oder doch
zumindest an einem Beispiel gezeigt wiirde, welche Auswirkungen
damit verkniipit sind {Zuerkennung des Erfiiflungs-bzw Vertrau-
ensinteresses 28 bzw 30). An anderer Stelle ist die Rede davon,
dald der Gefahriibergang mit Vertragsabschlufl (im osterreichi-
schen Recht mit Ubergabe) als ungerechifertigt empfunden wer-
de, weshalb eine restriktive Auslegung gewiihlt werde, Wie sich
diese auswirkl. erfihrt man aber nicht {43 FN 17).

2. Belolgung der eigenen Postulate

Das cingangs aufgestellte Postulat, blofl den Sachverhall recht-
lich zu wiirdigen, auf keine anderen Probleme einzugehen und
blof konkrele Anspriiche zu prifen (16{0), wird mcht immer
durchgehalten: So finden sich beim Fall 1 im Text Ausfithrungen
zum steflveriretenden commodum. obwoll der Sachverhalt dazu
keinen Antal bictet (31). Bei Fall 6 werden lediglich Anspriiche
aus Vertrag gepriift, ohne in der Uberschrift offenzulegen, woraul
digse gerichtet sind (991f). Im Fall 11 wird die Rechtstage ausfihe-
lich eririert. wenn keine CIF-Klausel vereinbarl worden wire, ob-
wohl das nach dem Sachverhalt ganz eindeutig ist {17111). Auf 177
wird denn dguch zugestanden, dall dana dic Frage der Pretsgefahr
ohne weiteres zu beantworten ist. Zum Teil sind die Sachverbalie
reichlich kompliziert (Fall 3) bzw es kominen in thnen sehr viele
Personen vor (Fall 1 neun: Fall 6 sechs, zwei davon mit gleichem
Anfangsbuchstaben). Es gibt aber auch kurze Sachverbalte mit ei-
ner Vielzahl rechtlich gehaltvoller Probleme (2B Fall 2).

3. Begpriffe

Das Buch macht deutlick, daly im schwetzerischen Recht fir
dic auch im dsterreichisehen Recht bekannten Phiinomene zum
Teil anschaulichere Begriffe verwendet werden, vB Vorratsschuld
anstelte beschriinkter Gattungsschuld oder substitutive Vertrigs-

erfiillung fiir Hinterlegung und Selbsthilfeverkauf beim Glaubiger-
verzug. Auch sonst zeichnen sich die Fallosungen durch einen ein-
prigsamen und klaren Stil aus.

Der gsterreichische Leser muB sich jedoch mit manchen ver-
wechslungstrichtizen  terminclogischen  Besonderheiten  des
schweizerischen Rechts vertraut machen: So ist etwa ein Werk le-
chglich ein von Menschen geschaffenes und mit einer Liegenschaft
verbundenes Objekt (66}, Aach wiirde der Arztvertrag im Oster-
reichischen Recht nicht als Auftrag quahifiziert (190).

Andere sprachliche Wendungen dirfien jedoch kaum auf Be-
sonderheiten des schweizerischen Rechts oder der Sprache zu-
riickzufithren sein: Im Fall 3 ist dic Rede von . Angebot™. wo ge-
meint ist. daB eine Autforderung zur Abholung oder eine darauf
gerichtete Mahnung ausgesprochen wird (41). Auch. erscheint die
Argumentalion — zumindest aus dsterreichischer Sicht — nicht im-
mer folgerichtig. Auf 13] heibt es wortlich: .. Angesichts der Sach-
tage kommt vor allem Schadenersarz in Betracht, Daher liegt es
nahe. in erster Linie Anspriiche aus Gewdihrieistung zu prisfen.”
Auf 172f FN 1 findet sich der kryptische Satz: ... ; in inlernatio-
nalen Liefervertragen ist regelmiiBig in der Phase zwischen Ver-
senden und Eintreffen die Frage der Eigentumsordnung kaum zu
beantworlen, im iibrigen aber auch ohne praktische Bedeutung!”
Bei Herausgabeverlangen gegeniiber unbefugten Dritien und im
Konkursfall wird diese Frage aber sehr wohl zu kidren sein. sie ist
dann auch sehr praktisch! SchlicBlich findet sich noch die wenig
gliickliche Gleichsetzung von Differenzmethode mit abstrakter
Schadensberechnung (61). Das ist deshalb zu beanstanden. weil je-
de Schadensberechnung aufl den Vergleich von zwel Zustinden
und die Bildung einer Dilferenz hinausliuft.

4. Inhaltliche Bandbreite

Das Fallgsungsbuch macht deutlich, daB die Grundstrukiuren
des schweizerischen Obligationenrechts mit denen des dsterreichi-
schen durchaus vergleichbar sind. es aber in Details doch beacht-
liche Abweichungen gibt: Beim Werkvertrag fithrt etwa die unter-
lassene Mingelrige zum Ausschlull weiterer Schadenersatzan-
spriiche (zum Problem beim bewderseitigen Handelskauf im oster-
reichischen Rechi vgl E. Bydlinski [nunmehr Baller]. Mingelrige
und Schadenersatz, RdW 1989, 152tf).

Eingegangen wird auf auch im sterreichischen Recht umstritte-
ne Fragen wie die des Verzugs des Gliubigers mit der Spezifizie-
rung beim Spezifikationskauf. Als im schweizerischen Recht dazu
veriretene Lésungen werden angefithrt Ricktritt. Ersatz des Ver-
traucns- und Erfiillungsinteresses {58, zum ésterreichischen Recht
vel dazu E. Bydiinski [nunmcehr Béhler]. Erfilllungsklage beim Spe-
zifikationsverrug?. OFZ 1990, HO D). Behandell werden weiters die
inbeiden Rechtsordnungen umstritienen Probleme des kaufminni-
schen Bestitigungsschreibens (Fall 3. 51 abweichende Ldsung
gegendiber dem Gsterreichischen Recht) sowie des Schadenersatz-
anspruchs bei Verletzang des Dienstnehmers und Lohnfortzahlung
durch den Dienstgeber (Fall 4. 80 gleiche Losung: Lehre fiir dic Be-
jahung eines Schadenersatzanspruchs, Rechisprechung dagegen),

Wie das Recht zur Wandiung nach zufdlligem Untergang der

‘Kaufsache gemiB Art 207 Abs | OR belegt. finden sich im schweize-

rischen Recht mitunter eindeutige gesetzliche Regetungen (1541),
wo man sich i dsterreichischen Recht mit Wertungen miihen mull
(vgl dazu Ostheim, Zum Anspruch aul Vertragsaufhebung bei Un-
mdglichkeit der Naturalrestitution, FS-Wilburg [ 1975]) 309/{1).

Manche Rechtsfiguren sind in Osterreich bereils itherwunden
wie etwa die Unterbrechung des Kausalzusammoenhangs (F19)
oder die Aussage. daB Ausnahmenormen wegen ihres Ausnabme-
charakters restriktiv auszulegen wiren (65). Andere dem Osterrei-
chischem Recht lingst vertrante Rechisfiguren wie der Vertrag,
mil Schutzwirkung zuguasten Dritter (grundlegend dazu £ Byd-
finski, Vertraghiche Sorglattspthichten zugunsten Pritier, JBI 960,
3591f) haben sich i der Schwetz noch niclit durchgesetzt (105
FN 28). Der in Osterreich und Deutschland hochbrisante Streit
zwischen Satdo- und Zwei-Kondiktionen-Theorie bei der Rilckab-
wicklung von Vertragen nach zuliillipem Untergang der Sache (vl
dazwe Kerschner, Der OGH auf dem Weg zur Suldotheorie? JBI
1UsK, 625 [} wird bloB beilialiy crwishnt {1657).

5. Schadenersatzrecht

Auffillig st bet den Hafiptlichtfalien, dafl Schadensberech-
nungsfragen ausschhicBhich als Angelegenheit des richterhchen Er-
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messens cingestult werden. auf das bei Klausuren lediglich zu ver-
weisen ist (68). Bei Fall 3 werden die begehrten 30% des vertrag-
lichen Entgelts abgeichnt, ¢s wird aber nicht gesagt. von welchen
GroBen bei der Bewertung auszugehen ist (61). Im Fall 6 biciben
clic im osterreichischen und deulschen Recht geldutigen Katego-
rien des Abzugs inew fGr alt (101) bzw der Abrechnung auf Basis
fiktiver Reparaturkosten (14} ausgeklammert. Diese dogmatische
Zurtickhaltung dirfte mit dem tiher § 273 0ZPO bzw § 287 dZ PO
hinausgchenden richterlichen Ermessen des Art43 OR zusam-
menhiingen.

Bemerkenswer! ist der unbedingle Ersatz frustrierter Auf-
wendungen., wenn dic Nutdosipkeit ciner Aulwendung auf das
Verhalten des Schiidigers zurickzutiihren st (137). Der OGH
hat in jiingeren Entscheidungen (2B ZVR 1988/83 = SZ 60/102)
eine deutlich restriktivere Position cingenommen. Erwahnens-
wert ist auch, daB bei Personenschiiden eine absirakie Schadens-
berechnung ausdriicklich abgelehnt wird, vielmehr Ersatz ledig-
lich beir Nachweis finanzieller Auswirkungen gebiihrt ($931).
Drhe bei Fall @ vertretene Losung. dalk der Ersatz entgangenen
Gewtnns wegen cines versgumten Geschiiftes cines bei cinem
Unlall Geféteten davon abhiinglg gemacht wird, ob die in ih-
rer Gesundheit beeintrachtigle Person den Zestpunkt des Ab-
schlusses des konkreten Geschiiltes noch erlebt hat (142), mutet
formal an.

Demgegeniiber bietet das schweizerische OR gerade im Haft-
pllichirecht Losungen. dic in der deutschen und osterreichischen
Rechtsordnung de lege ferenda postaliert werden: So kennt Art 47
OR cinen Genugtuungsanspruch fiir Angehorige nach Tétung des
Versorgers (69. zur diesbeziglichen rechtspolitischen Forderung in
Deutschland vol Qdersky, Schmerzensgeld bei Totang naher An-
gehiriger [1989]). Auch die Regelung des Art 45 Abs3 OR, dal
bei Totung des Versorgers der Haftpflichtige Ersatz unabhiingig
von einer gesetzlichen Unterhaltspflicht zu [eisten hat (dazu 63},
entspricht einer Forderung de fege ferenda im deutschen und
osterreichischen Recht (Denck, Schadenersatzanspriiche Dritter
bei Totung ihnen nahestehender Personen im franziésischen und
deutschen Recht [1975] 131, und Keziol, Osterreichisches Haft-
pflichtrecht? IT [1984] 152).

Wenig gliicklich i1st die auch anderswo anzutreffende Qualifi-
zierung des Versorgerschadens als Reflexschaden (145). weil hier
anders als bei sonstigen nicht ersatzfihigen Drittschiden nicht die
Gelahr der Uferlosigkeit von Schadenersatzanspriichen besteht.
sondern durch diesen Anspruch lediglich ein Teil des Anspruchs
fortlebt, den die in ihrer Gesundheit beeintrichtigte Person bei ih-
rem Fortleben als, Erwerbsschaden ersetzt verlangen konnte (zu
den Reflexschiden eingehend Marschall von Bieberstein, Reflex-
schiden und RegreBrechte [19671). Zutreffend wird jedoch darauf
hingewiesen. daB die Annahme einer Schadensminderungspflicht
(hicr Bereitstellung der Dienste einer Bergretiung durch das Seil-
bahnunternehmen bzw den Halter einer Schipiste) nicht dazu
fiihrt, daB dies auch entschidigungslos zu erfolgen hat (186).

6. Resiime

Ungeachtet der vorgebrachien Detailkritik bietet das Fallo-
sungsbuch von Bucher/Wiegand fiir den dsterreichischen Leser ei-
nen illustrativen Einstieg in das schweizerische Recht. das bei Fiil-
lung von Liicken ims Wege der Rechisvergleichung zu Unrecht in
Osterreich wenig herangezogen wird, Denn der Umstand, daB es
relativ wenig Judikatur des schweizerischen BGH gibt. der noch
dazu anders als der deutsche BGH die Rechisfortbifdung nicht auf
seine Fahnen geschrieben hal. mag Ausdruck einer anders gela-
gerten Strettkultur, keinesfalls aber ciner weniger hochstehenden
Rechitskultur sein.

Auffaliend ist dementsprechend, dal das Fallésungsbuch als
Belegstellen stirker als bei deutschen und dsterreichischen Wer-
ken auf die Literatur zurtickgreift. Und dabei mag man nicht nur
aus der Not eine Tugend machen: Zieht man neben der reichhal-
tigen Lehrbuch- und Kommemarliteratur die Vielzahl von jiinge-
ren Dissertationen zu zentralen Fragen des Obligationenrechts ins
Kalkil. kann man mit Fug behaupten, daf die Schweiz da aus dem
volen schipft. Darauf nachdriicklich hingewiesen zu haben. ist
wohl die bedeutendste Botschalt fiir den Ssterreichischen Leser.

Christian Huber

GmbH. Handbuch fiir die Praxis mit Beispiel-
teil, Von Alfred Kostner und Michael Umfahrer. 4. Auk-
lage. Verlag Manz, Wien 1993. 702 Seiten, tn 5 1.480,-

Im Jinner 1956 hat Dr. Hans Graschopf das erste GmbH-
Handbuch mit 392 Seiten herausgebracht. Prof, Dr. Alfred Kost-
ner blieb es tberlassen. neuerlich drei Auflagen dieses Werkes (al-

“lerdings als 1., 2. und 3. Auflage bezeichnet) herauszubringen: dic

letzte Auflage aus dem Jahre 1981 weist bereits 647 Seiten aul,
Der Notariatskandidat Dr, Michael Unifafirer hat nunmehr im Al-
leingang das bercits aul 702 Seiten angewachsene Werk in meh-
rerea Jahren neu bearbeitet und im Jahre 1993 herausgegeben.

Die nunmchr 4, (cigentlich 5.} Auoflage dieses in der Praxis du-
Berst beliebten Handbuches ist in der Zeit ciniger recheticher Uim-
wiilzungen erschicnen. Die Arbeiten am Manuskript wurden im
wesentlichen im Dezember 1991 abgeschiossen. Das kurz darauf
erschienene Umgriindungssteuergesetz wurde in der Auflage be-
reits beriicksichtigt. Das gerade in Umstellung befindliche Firmen-
buch. das politisch blockierte zivilrechtliche Begleitgesetz zum
Umgriindungsstenergesetz und nicht zatetze die gerade in Umstel-
lung befindliche Rechnungslegung haben die Bearbeitung der von
der Praxis dringend geforderten Neuauflage des Werkes sicherlich
nicht vereinfacht.

Das Vorhaben ist, was den villig neu gefaBien Textteid betrifft,

hervorragend gelungen. Bedenkt man, dal auch das grofic Werk

von Reich-Rohrwig liber das 8sterreichische GmbH-Recht bereits
vor 10 Jahren erschienen ist. sich die Bedeutung der GmbH in der
Praxis in den letzten 10 Jakren stark gesteigert bat und auch eine
stirmische Rechtsfortentwicklung in Literatur und Rechispre-
chuang eingetreten ist. erscheint die Neufassung des Textteiles un-
ter vollsténdiger Beriicksichtigung vor Literatur. Rechtsprechung
und aktuellen Problemen gut gelungen.

Der Autor, der das Werk des verstorbenen Prof. Dr. Alfred
Kaostner ibernommnen hat, ist Praktiker und gehért dem Stand der
Notariatskandidaten an. In einem derartigen Werk besteht die ge-
nerelle Gefahr. Formzwinge auch dann anzunehmen. wenn sie
vom Gesetz nicht gefordert sind. Obwohl der Rezensent ¢in gro-
Ber Befiirworier der 6ffentlichen Beurkundung von Rechtsge-
schiiften ist und neuerlich darauf hingewiesen werden sollie. daf
Formzwang keinestalls bedeutet. dal nicht der &ifentlichen Beur-
kundung unterfiegende Rechtsgeschifte auch keinesfalls 6ffentlich
beurkundet werden soliter, wiire im Einzelfall an Hand der Form-
zwecke eine angemessene Losung angebracht. aber nicht von
vornherein die strengste Form. So erscheint es fiir ein Handbuch
fiir die Praxis nicht angemessen. den .Mantel™ gemiB § 54 NO fiir
die Errichtung des Gesellschaftsvertrages. der in der Praxis weil
verbreitet ist, generell zu verdammen (Rz 37: sonst wire § 54 NO
sinnjos) and andererseits eine Gesclischafterversammlung einer
Personengesellschaft ohne weiteren Hinweis der 6ifentlichen Be-
urkundung zu unterzichen {Muster 103),

Aus dem grofen Umfang des vollstandig neu gefaBten Text-
teiles soli nur herausgegriffen werden. dafl besonders den neuen
Rechnungslegungsverschrifien eine groSe Beachiung geschenkt
wird. Ferner enthélt der Tex:teil auch gute Hinweise auf die der-
zeitige Rechislage bei der Auvslandsbeurkundung (Rz 39, 715) und
ist in seinem finnenrechtlichen Teil stark erweitert. ferner vollig
acu gefaBt auf dem Gebiet des Umgriindungssteuerrechtes. Bei
der Frage der Grindungskosten (Rz 144) vermiit der Rezensent
den Hinweis auf dic Praxis des Handelsgerichies Wien. dic Hoéhe
der Griindungskosten im Gesellschaftsvertrag nur bis zu einem ge-
wissen Prozentsaltz des einbezahlten Stammkapitals zuzulassen.

In der Diskussion iiber die Frage des § 78 Abs 1 GmbH-Gesetz
in der Fassung des Firmenbuchgesetzes ist der Autor (Rz 7411}
mit Recht der Ansicht, da auch zwischen Abtretung der Ge-
schéftsanteile und Registricrung der Geselischafter im Firmen-
buch wirksam Gesellschafterbeschliisse durch die neuen Gescll-
schafter gefafit werden knnen. ’

Im Musterteil ist leider vieles unverdndert geblichen. Der Ge-
sellschaftsvertrag in der .meist gebiuchlichsten Form™ enthilt
nach wie vor in seinem § 6 Abs 2 dic komplizicrte Veriretungsre-
gelung. es fehll die Kindigungsklausel und einer der Mitgesell-
schalter wird von den anderen Gesellschafiern nicht bevollmiich-
tigt. sondern nur .ermiichtigt®. atifdllige Anderungen des Gesell-
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