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|. Einleitung und Kurzdarstellung der Problematik

Auf Grund der Vertraulichkeit und relativen Rasdhldes Schiedsverfahrens sowie der
Beteiligung der Parteien an der Bestellung der &idrichter und des Vorteils der im
Gegensatz zu staatlichen Gerichtsurteilen weitenéernationalen Vollstreckbarkeit
von Schiedssprichen besteht in der gesellschatitsgechen Praxis ein nicht
unbeachtliches Interesse, Schiedsgerichte mittetshie8sklauseln in  GmbH-
Gesellschaftsvertrdgen fur die Erledigung von awsn dGesellschaftsverhaltnis

entspringenden Streitigkeiten anzuordnen.

Mit der Neufassung der dsterreichischen Schiedslysbarkeit in den 88 577 bis 618

ZPO durch das Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2088hes Osterreich zu einem

attraktiven Schiedsort machen sollte, verfolgte @esetzgeber unter anderem das Ziel
der Starkung des Wirtschaftsstandortes Osterrelthis.bereits nach alter Rechtslage
sieht auch das neue Schiedsrecht vor, dass Schrertdg auch mittels Statuten,

wortunter auch der Gesellschaftsvertrag der GmbHé&hlen ist, angeordnet werden

konnen (8 581 Abs 2 ZPO).

Gleichzeitig fiilhrte der Gesetzgeber mit dem Schemdgs-Anderungsgesetz 2006
Sonderbestimmungen fir Konsumenten ein, um, wielandMaterialien zu lesen ist, zu
gewahrleisten, dass im Bereich des Abschlusses derd Formerfordernisse der
Schiedsvereinbarung, der Schutzbestimmungen imaWexh und der Beibehaltung von
Aufhebungsgriinden des geltenden Rechtes der Relsttzsdieser Gruppe gegenuber
nicht ausgehoéhlt wird. Die am weitest gehende Regglin diesem Zusammenhang
stellt 8§ 617 Abs 1 ZPO dar, welcher regelt, dasssdwven einem Unternehmer und
einem Verbraucher Schiedsvereinbarungen nur fleitseentstandene Streitigkeiten
abgeschlossen werden kdnnen.

Konsequenterweise beziehen sich jedoch Schiedgflgusdie in einem
Gesellschaftsvertrag vereinbart werden, immer aufkiaftige Streitigkeiten.
Gesellschaftern mit Verbrauchereigenschaft wareitsber strenger Auslegung des §
617 Abs 1 ZPO die Moglichkeit der Festlegung eir&ghiedsvereinbarung im



Gesellschaftsvertrag verwehrt, wenn an der Geselfsmeben dem Verbraucher ein

Unternehmer beteiligt ware.

Gesteigert wird diese Problematik durch die hodrsthtliche Rechtsprechung
beziglich der Verbrauchereigenschaft von Geselfsmima Der OGH betrachtet nicht
nur den Minderheitsgesellschafter, dessen Bete@itigeine blo3e Finanzinvestition
darstellt und der keinen bedeutenden Einfluss aufGischéaftsfihrung austiben kann,
als Verbraucher, sondern auch den mit Prokura ateteten Mehrheitsgesellschafter
ohne organschaftlicher Geschaftsfihrungsbefugniee Binzige Ausnahme stellt
diesbeztiglich der Alleingesellschafter-Geschéaftsdiilder GmbH dar, welchen der
OGH nicht als Verbraucher qualifiziert. Diese Repinéchung in Kombination mit
einem streng ausgelegten 8§ 617 Abs 1 ZPO hétteFalge, dass in vielen Fallen
Schiedsgerichte fir GmbH-Streitigkeiten nicht mekirksam angeordnet werden

kdnnten.

Aber auch die restlichen Abséatze des § 617 ZPOenegine Reihe von Problemen im
Zusammenhang mit der gesellschaftsvertraglichenrdhknmg von Schiedsgerichten
auf. So verlangt § 617 Abs 2 ZPO, dass Schiedsveasingen, an denen ein
Verbraucher beteiligt ist, in einem von diesem eigedig unterzeichneten Dokument
enthalten sein mussen. Andere Vereinbarungen alsheso die sich auf das
Schiedsverfahren beziehen, darf dieses nicht gathaluch diese Bestimmung fuhrt
bei strenger Auslegung dazu, dass in Gesellscleaftagen, welche logischerweise
Uber mehrere Vereinbarungen verfiigen, keine Sdkmaseln eingebaut werden
konnen. 8 617 Abs 5 ZPO, welcher bestimmt, dassvéeoraucher seinen Wohnsitz,
gewdhnlichen Aufenthalt oder Beschaftigungsort@mdStaat haben muss, in dem das
Schiedsgericht seinen Sitz hat, steht mit dem Geselftsrecht bereits dann im
Konflikt, wenn neben einem inlandischen Gesellsehaferbraucher ein auslandischer

an der Gesellschaft beteiligt ist.

Hauptanliegen dieser Dissertationsarbeit wird ebedasein, zu untersuchen, ob
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen der Grmbtd des § 617 ZPO weiterhin



vereinbart werden kdnnen, obwohl Gesellschafter \eitbrauchereigenschaft an der

Gesellschaft beteiligt sind.

Die Wichtigkeit der wissenschaftlichen Untersuchuhgses Themas wird zum einen
durch die praktische Relevanz von Schiedsvereimggm im Gesellschaftsrecht
unterstrichen und zum anderen durch die Rechtdugrdieit, die in diesem Bereich,
ausgelost durch die Einfihrung von Verbrauchersdoetimmungen im Zuge des
SchiedsRAG 2006, entstanden ist. Dies wird dureh lmbreits zu dieser Thematik
erschienenen, sich in ihrem Ldsungsansatz sowieden Losung selbst vollig
unterschiedlichen Rechtsansichten deutlich. So wioth Reiner' der Standpunkt
vertreten, dass die Schiedsgerichtsbarkeit im Blerdes Gesellschaftsrechts in jenen
Fallen, in denen ein Verbraucher beteiligt ist, kisgh tot sei. Dieser Meinung
entgegenstehend vertrifihibergef die Auffassung, dass § 617 ZPO auf Grund des §
581 Abs 2 ZPO und weiteren teleologischen Argumerdef Schiedsklauseln in
GmbH-Gesellschaftsvertragen nicht anzuwenden seis wur Folge hat, dass
Verbraucher-Gesellschafter Schiedsklauseln in Gedelftsvertragen rechtswirksam
vereinbaren kénneriTerlitzaWeber erachten das Verbraucher-Unternehmer-Konzept
des KSchG nicht auf Schiedsklauseln in Gesellsshaftragen personalistisch
gepragter, geschlossener Gesellschaften und sownuih aicht auf 8§ 617 ZPO

anwendbar.

Finanzkraftige Investoren, die ein berechtigtes iédgeén an einer raschen und
vertraulichen Lésung von mdglichen gesellschaftdtmhen Streitigkeiten im Zuge
eines unter Umstanden in ihrer Sprache durchgefih@chiedsverfahren haben,
kénnen sich entsprechend der derzeitigen unklasterr@ichischen Rechtslage nicht
sicher sein, ob die Bestimmungen des § 617 ZPGsiauAnwendung finden und ob
dies die Konsequenz mitfuhrt, dass die fur ihreebtitionen als conditio sine qua non

zu betrachtende Schiedsvereinbarung Ungultigkesitiie

! Reiner Schiedsverfahren und Gesellschaftsrecht, GesRZ, 2061 (169);

2 Ohlberger Sind Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsveemawpch moéglich?, ecolex 2008, 51.
® Terlitza/WeberZur Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicheeifigkeiten nach dem SchiedsRAG
2006, ©JZ 2008, 1.



Fur die systematische Aufarbeitung der Frage, ebBdistimmungen des § 617 Abs 1
ZPO auf Schiedsklauseln in GmbH-GesellschaftsvggtrAnwendung findet, wird in
einem ersten Schritt die rechtliche Situation vemdSchiedsrechts-Anderungsgesetz
2006 untersucht. Neben der Untersuchung der vor Sieimedsrechts-Anderungsgesetz
2006 gegebenen Madglichkeiten, Streitigkeiten aum deesellschaftsverhéltnis der
GmbH vor einem Schiedsgericht wirksam zu entsclmeiddrd ebenfalls erforscht,
wann, wo und weshalb der Verbraucherschutz in dieiegsgerichtsbarkeit Einzug

gefunden hat.

Ein beachtlicher Teil der Dissertation wird der &suchung der Frage gewidmet, ob
der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher oder alteetdehmer im Sinne des § 1

KSchG zu betrachten ist.

Im letzten und gréf3ten Teil wird unter der Annahatess der GmbH-Gesellschafter als
Verbraucher zu qualifizieren ist, untersucht, ok @estimmungen des § 617 ZPO
hinsichtlich des GmbH-Gesellschafters teleologigchreduzieren sind. Dabei wird
auch der Frage nachgegangen, ob fir die teleologisdRkeduktion von

Verbraucherschutzbestimmungen besondere Regekhieest

Der Verfasser vorliegender Arbeit sieht sich indsh der methodologischen
Hauptstromungehals Anhénger der Wertungsjurisprudenz und innbrltiéser als

Anhanger der ,Normativen“-WertungsjurisprudenAinsichtlich der Methode der
Rechtsgewinnung bzw der methodischen Arbeitsmitedntiert sich der Autor der

vorliegenden Arbeit grundsatzlich an der systeroh&és Einteilung und den
Begrifflichkeiten, wie sie beiFranz Bydlinski Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriffe dargestellt werdénSofern davon abgewichen wird, wird darauf

verwiesen.

* Uberblick beiFranz Bydlinski Juristische Methodenlehre und Rechtsbedr{ff€91) 109ffLarenz
Methodenlehre der Rechtswissensclg(ft®91) 119ff.

® Wie sie beKerschner Wissenschaftliche Arbeitstechnik und Mehtoderdefir Juristen (2006) 67
dargestellt wird.

® Franz Bydlinski Methodenlehre?



Il. Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht vor dem
SchiedsRAG 2006

1 Einleitung

Die vielen Vorteile’ der Schiedsgerichtsbarkeit (Vertraulichkeit, Résit
internationale Vollstreckbarkeif Auswahlméglichkeit von Schiedsrichtern mit
Spezialkenntnissen durch die Parteien) gegenidgravrdentlichen Gerichtsbarkeit sind
Grund dafur, dass das Gesellschaftsrecht ein wehtiAnwendungsbereich der
Schiedsgerichtsbarkeit iSt.

Bereits vor dem SchiedsRAG 208&var es mdoglich, tiber bestimmte, jedoch nicht
samtliche Streitigkeiten, die sich aus einem Gsskdftsverhaltnis ergeben kénnen,
mittels Schiedsspruch rechtswirksam zu entscheidégiche gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht entschiegenden konnen, ist eine Frage der
objektiven Schiedsfahigkeit. Vorliegendes Kapitell inen Uberblick dariiber geben,
welche gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten itereor dem SchiedsRAG 2006

objektiv schiedsfahig waren.

" Zu den Vorteilen der Schiedsgerichtsbarkeit vglfritz, Die Vorteilhaftigkeit von
Schiedsgerichtsvereinbarungen im Gesellschaftsr8WK 1997, W 13 (13)-asching Schiedsgericht
und Schiedsverfahrensrecht im 6sterreichischerimridternationalen Recht (1973) 2.

8 Schiedsspriiche sind in allen der derzeit 137 ¥gsstaaten des UN-Ubereinkommens vollstreckbar.
UN-Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Voll&eg auslandischer Schiedsspriiche vom
10.06.1958 (New Yorker Konvention 1958), BGBI 1981J; der aktuelle Mitgliederstand ist tber die
Homepage der UNCITRAL www.uncitral.oaprufbar. (Stand 18.11.2009).

® Zur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwdiésvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragetnzeitig Schiedsklauseln und GmbH-Gesellschaftsvertrager@008, 915;
Reiner GesRZ 2007, 151 Nowotny Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten und Scégedicht, WBI
2008, 470; auch schatémmerle/WiinsgtHandelsrecht | - Allgemeine Lehren und Handets$t&1990)
61; Winsch Schiedsgerichtsbarkeit in Handelssachen (1968)ii5gleichen Situation in Deutschland
Bayer, Schiedsfahigkeit von GmbH-Stretigkeiten, ZIP 20881 ;Raeschke-Kessler/Wiegand
Schiedsvereinbarungen und -verfahren fir Geselfsakséreitigkeiten, dAnwBI 2007, 39®uve
Vermeidung und Beilegung von Gesellschafterstriediign, dAnwBI 2007, 389.

19 Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2006 - SchiedsRA6 RGBI | 7/2006.



2 Die Objektive Schiedsfahigkeit gesellschaftsreatttier Streitigkeiten
nach alter Rechtslage

2.1 Allgemeines

Unter objektiver Schiedsfahigkeit versteht man Higenschaft einer Rechtssache,
Gegenstand einer Schiedsvereinbarung und damits eé8ohiedsverfahrens sein zu
kénnen. Fehlt der Rechtssache, auf welche siclsdigedsvereinbarung bezieht, diese
Eigenschaft ist die Schiedsvereinbarung unwirk$aiivelche Rechtssachen objektiv

schiedsfahig sind wird durch das Gesetz bestimmt.

Fur die objektive Schiedsfahigkeit nach alter Relelge war entscheidend, dass die
Schiedsvereinbarung uber einen vergleichsfahigerit§@genstand abgeschlossen
wurde (§ 577 ZPO aP¥.Der Zweck dieser Norm bestand laut OGH darin, dtiss
Parteien durch eine Schiedsvereinbarung nicht REatgen herbeifihren kénnen

sollten, die sie durch ein Rechtsgeschaft nichbéiéithren im Stande warén.

8§ 577 ZPO aF erklarte somit nicht explizit, ob dissbaftsrechtliche Streitigkeiten
objektiv schiedsfahig waren, doch ergab sich beraits 8 599 Abs 1 ZPO aF, dass
Schiedsvereinbarungen auch in Gesellschaftsvertrggechlossen werden konnten. §
599 Abs 1 ZPO aF bestimmtdie Vorschriften dieses Abschnittes finden auf
Schiedsgerichte sinngemald Anwendung, die in gebetzulassiger Weise durch
letztwillige oder andere nicht auf Vereinbarung dsireitenden Teile beruhende
Verfigung oder durch Statuten angeordnet werdlerier Statuten fielen jedenfalls die
Gesellschaftsvertrage der GmbH und AQwus § 599 Abs 1 ZPO aF lieR sich also

1 ygl. etwaFasching Schiedsgericht 1Easching Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen IV 717ff;
Hausmaningein Fasching Kommentar zu den Zivilproze3gesetzen 1V/22 § B226.

12§ 577 Abs 1 ZPO aF: ,Die Vereinbarung, dass dis@eidung einer Rechtsstreitigkeit durch einen
oder mehrere Schiedsrichter erfolgen solle (Schiextimg), hat insoweit rechtliche Wirkung, als die
Parteien Uber den Gegenstand des Streites eingfeléér abzuschlie3en fahig sind.” Vgl. auch
Rechberger/Melign RechbergerKommentar zur ZPC8 577 RZ 5Reich-RohrwigDas dsterreichische
GmbH-Rechtd (1997) 1/58; OGH 14.12.1994, 7 Ob 604/94 SZ 67/228

¥ OGH 10.12.1998, 7 Ob 221/98w RdW 1999, 206 = ech®99/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 =
RWZ 1999, 108 (Wenger), der OGH folgt dabbibni Zur Schiedsfahigkeit des GmbH-rechtlichen
Anfechtungsstreits, WBI 1994, 298.

4 Fasching,ZPO IV 895;Fasching Schiedsgericht 5Rechberger/Melisn RechbergerZP0? § 599 Rz
1.



ableiten, dass Schiedsgerichte grundséatzlich auittelsn Schiedsklausel in einem
Gesellschaftsvertrag einer Kapitalgesellschaft ardreet werden konnten. Uber welche
konkreten gesellschaftsrechtlichen Streitigkeitebhera durch ein Schiedsgericht
rechtswirksam entschieden werden konnte, ist eineagd- der objektiven

Schiedsfahigkeit.

Gesellschaftsverhaltnisse kennzeichnen sich untgram besonders dadurch aus, dass
sich Personen fir das Erreichen eines gemeinsansdes ZusammenschlieRen. Das
Erreichen des gesetzten Zieles, kann auf untediathste Arten erfolgen. Die
Vorstellungen der an der Gesellschaft beteiligtems&hen darlber, wie dieses Ziel
tatsachlich erreicht werden soll, konnen diesbeckigkonkurrieren. Dies wiederum
fuhrt dazu, dass in einem Gesellschaftsverhaltme &/ielzahl von Streitigkeiten
maoglich sind. Ob gesellschaftsrechtliche Streitigdee nach alter Rechtslage objektiv
schiedsfahig warn, konnte nach alter Rechtslagkt rpauschal beantwortet werden,

sondern musste fir jede einzelne Streitigkeitearesgintersucht werden.

Im Folgenden werden daher die einzelnen Streitighei die sich aus einem
Gesellschaftsverhaltnis ergeben kdnnen, nach ibbgektiven Schiedsfahigkeit im
Sinne der Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 Uilferpr

2.2 Die objektive Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten ber Beschlisse der

Generalversammlung

2.2.1 Einleitung

Das oberste willensbildende Organ der GmbH, dieelBehafterversammlung, wird
durch die Gesamtheit der Gesellschafter verkdrbeRen Gesellschaftern obliegt
gemall Gesetz die Entscheidungen lber den InhaltGésellschaftsvertrages, die
Ordnung und Uberwachung der Geschéftsfilhrung sodie Regelung der
Gesellschafterrecht® Die Gesamtheit der Gesellschafter (bt ihre Wilkéidsing durch

die Fassung von Generalversammlungsbeschliss€8 84sf GmbHG). Streitigkeiten

13 v/gl etwaNowotnyin Kalss/Nowotny/SchaugDsterreichisches Gesellschaftsrecht 4/275.
18 v/gl etwaUmfahrer, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftfi(2008) Rz 436.



Uber Gesellschafterbeschlisse nehmen daher esgheittende Stellung in der Summe

der gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten ein.

2.2.2 Wie kdnnen Gesellschafterbeschliisse bekampft werdén

Das GmbHG sieht zur Bekdmpfung von BeschlisserGasreralversammlung in den
§§ 41ff GmbHG die Klage auf Nichtigerklarung eir@ssellschafterbeschlusses ¥or.
Die Klage kann aus formalen Grinden (der Beschissach dem Gesellschaftsvertrag
oder dem GmbHG nicht ordnungsgemal zustande gekomauer aus materiellen
Grinden erhoben werdeli. Die Wirksamkeit des Beschlusses wird durch die
Klagserhebung nicht hinausgeschobdoch wirkt das der Klage stattgebende Urteil
ex tunc mit der Nichtigkeit des Beschluss&s.Das Urteil ist daher kein

Feststellungsurteil, sondern ein Rechtsgestaltutejstf

Die Lehre leitet aus dem Gesetzestext ab, dassmddrebefristeten Anfechtung von
Beschlissen auch eine unbefristete Klage auf Edstsj der Nichtigkeit von
Gesellschafterbeschlissen  besteht, wobei allerdingee Frage, welche
Rechtswidrigkeiten nur anfechtbar sind und welcle mabsoluten Nichtigkeiten®
fuhren, strittig ist>

Im Gegensatz dazu hat der OGH anfangs lange jugidi@ss es neben der Klage nach
8 41 GmbHG keine Feststellung der Nichtigkeit uraind keine absolut nichtigen

" Da sich diese Frage und somit diese Unterkapitejaindsétzliche Fragen des Gesellschaftsrechts
bezieht, die durch das SchiedsRAG 2006 nicht tangierden, bezieht sich nachfolgende Darstellung
auf die aktuelle Rechtslage.

18 Zur Bekampfung von GmbH-Beschliissen siehe austtihdoppensteiner/RiiffleiGmbH Gesetz
Kommentat (2007) § 41Gellis/Feil, Kommentar zum GmbH-Gesé{2008)§ 41 mit weiterfiihrender
Literatur.

19 Koppensteiner/RiiffleGmbHG? § 41 Rz 21.

20 EvBl 1967/133.

L OGH 23.9.1975, 3 Ob 182/75 GesRZ 1976, 27; OGHR20979, 5 Ob 313/79 GesRZ 1980, 92.

22 0GH RZ 1958, 46; HS Erg 2205; SZ 56/113.

% dafiirSchonhery Die Nichtigkeit von Gesellschafterbeschliisseret®esellschaft m.b.H., JBI 1960, 1;
Reishauer JBI 1976, Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 387fKastner/Doralt/NowotnyGrundri® des
osterreichischen Gesellschaftsretii1990);KoppensteinerZur Haftung des GmbH-Gesellschafters,
WBI 1988, 1 (5)Koppensteiner/RufflelGmbHG? § 41 Rz 8Fhoni, Zur Verantwortlichkeit des GmbH-
Gesellschafters (1), GesRZ 1987, 82 (9m)Pni Sittenwidrigkeit von GmbH-Gesellschafterbeschinss
Nichtigkeits- oder Anfechtungsgrund?, WBI 1992, 38&8gegenHammerle/WinschHandelsrecht |1
Personengesellschaffef1993) 437.



Gesellschafterbeschliisse g&hend hat im Folgenden dies Frage in einer langeheRe
von Entscheidungen offen gelas$@in den jiingsten Entscheidungen wurde vom OGH
erst nichtige Beschliisse anerkafinind in der zuletzt zu dieser Frage ergangenen

Entscheidung negiert?®

2.2.3 Streitigkeiten nach 88 41ff GmbHG

Die objektive Schiedsfahigkeit von Anfechtungssig&eiten nach 88 41 ff GmbHG
wurde von der Rechtsprechung schon 1950 und inJdaren vor dem SchiedsRAG
2006 wiederholt anerkannt; dies auch dann, wenmuigefochtenen Beschlisse bereits
im AuRenverhaltnis vollzogen wurdéh.

Argumentiert wurde dies wie folgt: Da durch einehi@dsvereinbarung Parteien nur
Rechtsfolgen bewirken durften, die sie auch durakchi&geschafte herbeiftihren
konnten, und es moglich war einen einmal gefas§ierellschafterbeschluss durch
neuerliche Beschlussfassung mit ex tunc Wirkungwheben., war der Streit Uber die
Anfechtung eines solchen Gesellschafterbeschluggewehsfahig und daher objektiv
schiedsfahig?®

24 OGH 16.5.1922, 3 Ob 234/22 SZ 4/46; OGH 19.12.1822b 144/22 SZ 4/145; OGH 16.2.1955, 3
Ob 68/55 EvBI 1955/315.

% OGH 25.9.1997, 6 Ob 174/9G2sRZ 1998, 94 = RdW 1998, 73 = ecolex 1998, 707 = SZ 70/189 = ARD
4921/24/98 = HS 28.072 = HS 28.113 = HS 28.161 = HS 28.180; OGH 19.11.1991, 4 Ob 524/91 RdW
1992, 79 =ecolex 1992, 242 = WBI 1992, 164 = SZ 64/159; OGH 11.7.1991, 6 Ob 501/91 ecolex 1991,
782; OGH 22.5.1985, 1 Ob 573/85 SZ 58/88 = NZ 1988; OGH 26.5.1983, 6 Ob 786/82 GesRZ
1983, 222; OGH 11.9.1979, 4 Ob 53657%2/132 = NZ 1980, 92 = JBI 1981, 326; OGH 4.12.1957, 7 Ob
559/57 RZ 1958,46 = HS 2205; HS 2205 = RZ 195801BH 7.4.1976, 1 Ob 539/76 SZ 49/51 = HS
9657.

26 OGH 28.1.1999, 6 Ob 290/98k whl 1999, 324.

2" OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f whl 2004, 192.

%8 Koppensteiner/RiiffleGmbHG? § 41 Rz 7.

29 OGH 3.6.1950, 2 Ob 276/50 SZ 23/184; OLG InnsbiEeB| 1989/159; OGH 10.12.1998, 7 Ob
221/98w RdW 1999, 206 = ecolex 1999/106 = GBU 199@2 = HS 29.067 = RWZ 1999, 108
(Wenger); OGH 3.4.2001, 4 Ob 37/01x; OGH 29.6.2@06p 145/06a; RIS-Justiz RS0045318.

0 OGH 10.12.1998, 7 Ob 221/98w RdW 1999, 206 = ecb®9/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 =
RWZ 1999, 108 (Wenger).
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Daraus lasst sich ableiten, dass der OGH Beschldgsenicht mit Wirkung ex tunc
aufgehoben werden kdnnen, als nicht vergleichsféh@ydaher auch als nicht objektiv

schiedsfahig qualifiziert&:

Die in der Jurisdiktionsnorm enthaltenen Bestimnmamgiber die ausschliel3lichen
Gerichtsstande betrafen nach Ansicht des OGH nerrRBchtssachen, die vor das
ordentliche Gericht gebracht werden konnten, uncewaaher nicht anwendbar, wenn
die Rechtssache auf Grund einer Parteienvereingaranein Schiedsgericht gebracht

werden konnté?

Die gesetzliche Rechtskrafterstreckung des 8 42 AlGMbHG stellte fir den OGH
ebenfalls kein Hindernis fur die objektive Schiédsgkeit dar. Der Wortlaut des § 594
Abs 1 ZPO ("der Schiedsspruch hat unter den Partelee Wirkung eines
rechtskraftigen gerichtlichen Urteils....") standnez Rechtskrafterstreckung des
Schiedsspruches auf die nicht am Anfechtungsprozessligten Gesellschafter nicht
zwingend entgegen, weil er keine zusatzliche Eirdsdtung wie "nur" oder
"ausschlie3lich" enthielt. Die Schiedsfahigkeit war bejahen, wenn die von der
Rechtskrafterstreckung Betroffenen an der Schigddusvereinbarung beteiligt waren.
Dies war dann etwa der Fall, wenn die Schiedsklanséer Satzung der Gesellschaft

enthalten war®

Gegen die Bedenken der Lehf8 in diesem Zusammenhang, dass das
schiedsgerichtliche Verfahren dem Grundsatz dd#lrelten Gehérs beztiglich der von
der Rechtskraft Betroffenen nicht gerecht werderdeuSeitens der Rechtsprechung
entgegen gebracht, dass die Verweigerung des idgdwhtl Gehors im
schiedsgerichtlichen Verfahren einen Aufhebungsgjhiidet (§ 595 Abs 1 Z 2 ZPO).

Dem Anspruch auf Verfahrensbeteiligung war Genligetary wenn die

31 Nicht ex tunc zu beseitigen: Verschmelzungsbesshhach § 220 AktG oder Zustimmungsbeschliisse
zum Abschluss konzernbildender Unternehmensverindg@&eherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrage; Beschlisse in Angelegwrhder Geschaftsfliihrung sind dagegen jederzeit
durch einen contrarius actus aufhebbar; vgl OGI8.2906, 6 Ob 145/06a.

2 OGH 3.6.1950, 2 Ob 276/50 SZ 23/184.

%3 OGH 10.12.1998, 7 Ob 221/98w RdW 1999, 206 = ec$99/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 =
RWZ 1999, 108 (Wenger).

% siehe dazu gleich unten.
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Mitgesellschafter wie im Anfechtungsprozess vor eein ordentlichen Gericht

Gelegenheit zur Nebenintervention erhalten.

Der Standpunkt der Lehre bezuglich der objektiverchi&isfahigkeit von
Beschlussanfechtungsstreitigkeiten war uneinhkificSo wurde vorgebracht, dass sich
aus dem Sitz der Gesellschaft ein ausschlieRli@eichtsstand ergebe und dass die
umfassende Gestaltungswirkung des Anfechtungssirteihvereinbar mit einem
Schiedsspruch sei. Als Hauptgegenargument wurdeallem aber die mangelnde
Vergleichsfahigkeit des Anfechtungsstreits vorgebta

2.2.4 Exkurs: Objektive Schiedsfahigkeit von Streitigkeien Uber

Beschlisse der AG-Hauptversammlung

224.1 Bekampfungsmaoglichkeiten von mangelhaften

Hauptversammlungsbeschlissen

Im Gegensatz zum GmbHG, welches nur die Anfechtuech den 88 41ff GmbHG
kennt, unterscheidet das AktG zwischen nichtigen1@l ff AktG) und anfechtbaren (8
195 Abs 1 AktG) Hauptversammlungsbeschlissen. Nicoit trifft nur bei bestimmten
im Gesetz aufgezadhlten, besonders gravierenden hBssméangeln bzw
Gesetzesverletzungen zu. In allen anderen Fallerdes Beschluss bis zu seiner
erfolgreichen Anfechtung wirksam, mit welcher ert rak-tunc-Wirkung fir nichtig

erklart wird.

2.24.2 Objektive Schiedsfahigkeit von Anfechtungsstreitgten nach
den 88 195ff AktG

% BejahendFasching,ZPO IV 719:Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in Handelssachen &éfjis/Feil,
Kommentar zum GmbH-Gesé#2006);Hempel,Zur Schiedsfahigkeit von Rechtsstreitigkeiten tiber
Beschlussmangel in der GmbH,RS Krejci (2001) 1771ffKastner/Doralt/NowotnyGesellschaftsrecht
420;Schoénhery Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltni Sichiedsgericht, GesRZ 1980, 184;
Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 397Fasching Lehrbuch des ésterreichischen ZivilprozeRréatit890)

Rz 2176;Hammerle/WinsciHandelsrecht 113 43BackhausenSchiedsgerichtsbarkeit unter besonderer
Berucksichtigung des Schiedsvertragsrechts (1989)0eimbacher 1992, 184; ablehnend:
KoppensteinerGmbH-Gesetz Kommentaf1999), § 42 Rz 6; differenziererthoni WBI 1994, 298.
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Fir das Aktienrecht ging die Rechtsprechtthgind der tberwiegende Teil der
osterreichischen Lehré®” von der Zulassigkeit der Vereinbarung einer
schiedsgerichtlichen Zustandigkeit sowohl fur di@emrechtliche Anfechtungs- wie flr

die Nichtigkeitsklage (88 197, 201 AktG) aus.

In Deutschlandvird weitgehend die Meinung vertreten, dass Schie@snbarungen

tiber aktienrechtliche Anfechtungs- und Nichtigkdiigen unzuléssig sint.

In der Schweiz, wo die AG die Rolle der GmbH im W@ehen und Osterreichischen
Wirtschaftsleben spielt, sind nach herrschender fa&sting der Schweizer
Rechtsprechung und Lehre  Gesellschafterstreitigheit innerhalb  einer
Aktiengesellschaft uneingeschrankt schiedsfahigjenéalls soweit es sich um

borsennotierten Gesellschaften hanéfelt.

2.3 Streitigkeiten Uber Anspriche auf Zahlung der Stamneinlagen (88 10
und 63 GmbHG)
Hinsichtlich dieser Anspriiche wurde vor dem ScHR&G 2006 die objektive

Schiedsfahigkeit sowohl von der Rechtsprecfiiaty auch von der LeHteverneint.

Da die Erfiillung der Pflicht zur Einzahlung der Whbghme einer Stammeinlage weder

% OGH 10.12.1998, 7 Ob 221/98w RdW 1999, 206 = ect$99/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 =
RWZ 1999, 108 (Wenger).

37 dafiir: Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 719Fasching Lehrbuch? Rz 2176;
Heidinger/SchneiderAktiengesetz (2007) § 197 E 8chdnherrGesRZ 1980, 184Backhausen
Schiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Berlckgioig des Schiedsvertragsrechts 12@eggerin
Doralt/Nowotny/KalssKkommentar zum Aktiengesetz BchdnherrGesRZ 1980, 184; dagegen:
Strasselin Schiemer/Jabornegg/Strass&ommentar zum Aktiengesétg 197 Rz 4.

8 Hiifferin Minchner Kommentar zum AktG V112 § 246 Rz Fillner in Kélner Kommentar zum
Aktiengesetz BIl Rz 61Baumbach/HueckAktiengesetZ (2009) § 246 Rn 7; Rspr: BGH MDR 1951,
674 =JZ 1951, 655; BGH WM 1966, 1132f; BGH vom329996 Il ZR 124/95 GmbHR 1996, 437 =
ZHR 1996, 374; dagegeBchmidin Wilhelm/Klaus Aktiengesetz GroRkommentd 246 Rz 121ff,
welcher Streitigkeiten tber Hauptversammlungsbéissial fir schiedsfahig handelt, sofern ein das
Einzelverfahren regelnder Schiedsvertrag vorliEgie satzungsmafig begriindende Schiedsklausel
dagegen soll wegen des Grundsatzes der formellzni@gsstrenge unzulassig sein; darauf Bezug
nehmend BGH GmbHR 1996, 437, 439; krit dBawk, ZHR 1996, 374 (377).

% Raeschke-KessleGesellschaftsrechltiche Schiedsverfahren undRea$t der EU, SchiedsVZ 2003,
145 (154).

*0 OGH 14.7.1993, 7 Ob 548/93 ecolex 1994, 819 = §#® OGH 25.10.1978, 1 Ob 719/78 SZ 51/148
= EvBI 1979/55; OGH 3.6.1950, 2 Ob 276/50 SZ 23/184

“l Fasching Lehrbuch? Rz 217&echberger/Melign RechbergerZP0O2? § 577 Rz 5;
Koppensteiner/RufflelGmbHG? § 10 RZ 2a.



13

erlassen noch gestundet werden kann (8 63 Abs 3H&ybwar auch ein Vergleiche

dartiber unzulassig und Folge dessen die objektihee8sfahigkeit zu verneinen.

Reich-Rohrwig** vertritt diesbeziiglich die Auffassung, nicht gesfler die
Unwirksamkeit von Schiedsvertrdgen anzunehmen, esandvielmehr nur die
Rechtskraft eines Schiedsspruches dann zu verneiwem der vom Schiedsgericht
verneinte Anspruch zur Befriedigung der Glaubiger @mbH erforderlich ist oder in

Rechte Dritter eingreift.

2.4 Streitigkeiten tber die Nachschusspflicht der Geskllchafter gegeniber

der Gesellschaft

Gemall § 72 GmbHG kann im Gesellschaftsvertrag mMesei werden, dass die

Gesellschafter tUber den Betrag der Stammeinlageauki die Einforderung von

weiteren Einzahlungen (Nachschissen) mittels Geselfterbeschluss beschliel3en
konnen?® Sofern Streitigkeiten diesbeziiglich entstehen,dblines sich daher um

Streitigkeiten Uber Gesellschafterbeschlisse, thenadbereits behandelt wurden. Es
wird daher auf obiges Kapitel 11.2.Dje objektive Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten
Uber Beschlusse der Generalversammlungfwiesen.

2.5 Streitigkeiten Uber Auskunfts- und Einsichtsrechte und sonstige

Minderheitsrechte

Neben dem Recht auf Zusendung des Jahresabsch{§sa2sAbs 2 Satz 1 GmbHG),
des Gewinnverteilungsvorschlages und dem Rechté&ge Vor der zur Prufung des
Jahresabschlusses berufenen Versammlung der Ghséiés in die Blcher Einsicht
zunehmen (8 22 Abs 2 Satz 2 GmbHG), steht den [Sekaftern nach der
Rechtsprechung ein Uber 8 22 Abs 2 GmbHG hinausgiese allgemeines

2 Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 1/60.
“3 Siehe zur Nachschusspflicht ausfiihrlich mit weiteYerweiserkKoppensteiner/RiiffleGmbHG? § 72
Rz 1ff.
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Informationsrecht z(* Der Anspruch des Gesellschafters gegen die Gekalt auf

Bucheinsicht ist im Verfahren auBer Streitsachemeztolgen?®

Uber die Frage, ob iiber einen Streit beziiglich Kamtrollrechte der Gesellschafter

Uber die Geschaftsfihrung ein Schiedsgericht rectksam entscheiden konnte, findet
sich lediglich eine Entscheidung aus dem Persorsetigehaftsrecht. In dieser

Entscheidung hatte sich der OGH damit zu befassereine Schiedsgericht Gber den
Umfang der Kontrollrechte eines Kommanditistenseheiden kann, auch wenn es sich
dabei grundsétzlich um eine Rechtsfrage handedt,déim aulRerstreitigen Verfahren
zugeordnet wird. Da in einem solchen Streit, Ulsar ordentliche Gerichte ,im Gewand

des aul3erstreitigen Verfahren“ zu entscheiden habem die Parteien wie im Prozess
kontradiktorisch gegeniiberstehen und tUber den Aohpeine Vereinbarung und somit
auch einen Vergleich schlieen konnen, qualifizieder OGH die betreffende

Streitigkeit als objektiv schiedsfahff.

2.6 Streitigkeiten tber Mitwirkungspflichten der Gesellschafter

Im Zusammenhang mit Streitigkeiten Uber die Mitwingspflichten von

Gesellschaftern kann wiederum nur eine hochstgiohle Entscheidung aus dem
Bereich der Personengesellschaften angefihrt wer®em OGH anerkannte die
objektive Schiedsfahigkeit eines Streites Uber diess dem Gesellschaftsvertrag
ableitbare Pflicht eines Gesellschafters zur Uetéifung einer Firmenbucheingabe, da

er eine solche Pflicht als vergleichsfahig quakite.*’

“ OGH 6 Ob 14/89 NZ 1990, 232; zustimmeddinwald ecolex 1991, 24Reich-Rohrwig GmbH-
Recht 12 2/745Reich-Rohrwig Spezielle Fragen der Bucheinsicht und der Somdfnpg bei der GmbH,
JBI 1987, 364 (366ff); ablehnenidoppensteinein FS Kastner (1975) 232ff;Koppensteiner/Riffler
GmbHG?® § 22 Rz 35.

S OGH 31.8.1989, 6 Ob 14/89; OGH 6.3.1991, 1 Ob&IL.8DGH 9.2.1999, 10 Ob 269/98a; OGH
22.4.1999, 6 Ob 323/98pbl 1999/372 = ARD 5233/37/2001; OGH 19.2.2004, 6 Ob 314/03z; OGH
26.8.2004, 6 Ob 50/04b; OGH 31.8.2006, 6 Ob 18200&H 31.1.2007, 3 Ob 138/06z.

*® OGH 6.9.1984, 6 Ob 16/84 SZ 57/136 = EvBI 1985/32Z 1985,56 = RdW 1985, 13 anderer
Meinung:Pollak, System des Osterreichischen ZivilprozeRrechte€mschluRR des Exekutionsrecttes
(1932) 771 Wolff, GrundriR des 6sterreichischen ZivilprozeRrectit847) 252Holzhammer
Osterreichisches ZivilprozeRre€ii1976), die die Schiedsfahigkeit aller auRBersgeitAngelegenheiten
verneinen.

“"OGH 29.4.2003, 1 Ob 22/03x wbl 2003/305, 540 = W&R003/186.
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2.7 Streitigkeiten zwischen GmbH und ihren Organen

2.7.1 Allgemeines

Zum einen ist bei Streitigkeiten zwischen GmbH uinden Organen zwischen
Streitigkeiten, die ihre rechtlichen Grundlagen @Gesellschaftsvertrag haben, und
Streitigkeiten, deren Ursprung in einem zwischenb@&nund Organwalter individuell

vereinbarten Vertrag besteht, zu unterscheiden.

Zum anderen muss zwischen Streitigkeiten tUber distdlung und Abberufung von
Organen und Streitigkeiten Uber Schadenersatzartsgmider Gesellschaft gegentber

deren Organen differenziert werden.

2.7.2 Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Abberufung on
Organen

Gemal § 16 Abs 1 kann die Geschaftsfihrerbestetiungh Gesellschafterbeschluss
jederzeit widerrufen werden. Da eine sich daragelende Streitigkeit nichts anders
darstellt als eine Streitigkeit Uber einen GeshHis$erbeschlisse, kann diesbeziiglich
auf obiges Kapitel 2.2 Qie objektive Schiedsfahigkeit von Streitigkeiteberi
Beschlisse der Generalversammlunggrwiesen werden, in welchem gezeigt wurde,
dass solche Streitigkeiten bereits nach alter Rtagg objektiv schiedsfahig waren. Die
Regelungen des GmbHG und des Gesellschaftsvesttagsichtlich der Abberufung
von Organen kdnnen durch die zwischen Organwatidrder GmbH abgeschlossenen
Anstellungsvertragen nicht modifiziert werd&h.Daher ist fir die Schiedsfahigkeit
Uber die Abberufung von Organen lediglich eine iras@lIschaftsvertrag enthaltene
Schiedsklausel und nicht eine Schiedsvereinbaruwigchen GmbH und Organwalter
tiber Streitigkeiten aus dem Angestelltenverhéiinis rechtlicher Bedeuturf§.

“8 Koppensteiner/RiiffleGmbHG3 § 16 Rz 6.

“9 Der Geschéftsfiihrer einer GmbH kann sich dahért miaf die zwischen ihm und der GmbH
abgeschlossenen Geschéftsfiihrervertrag enthalfteadsklausel berufen, um den von der
Generalversammlung gefassten Beschluss Uiber sbineréfung vor einem Schiedsgericht bekampfen
zu kénnen. Sehr wohl hat aber das im Geschéaftsfidmeag bestimmte Schiedsgericht Giber die durch
die Abberufung moglicherweise entstandene Kundigantschadigung zu entscheiden.
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Neben der Abberufung des Geschaftsfiihrers durcbHBess nach § 16 Abs 1 GmbHG,
ist auch die Abberufung durch gerichtliche Entsdbheg aus einem wichtigen Grund
moglich. Bezlglich der Mitglieder des Aufsichtsetgeht § 30b Abs 5 GmbHG vor,
dass das Gericht auf Antrag einer Minderheit, déueteile zusammen den zehnten Teil
des Stammkapitals erreichen, ein Aufsichtsratsredghbzuberufen hat, wenn hierfir
ein wichtiger Grund vorliegt. Nach herrschender reelwar die Vereinbarung der
Zustandigkeit eines Schiedsgerichtes in den Begeider 8§ 16 Abs 2 und 30b Abs 5
GmbHG zuléssig®

2.7.3 Streitigkeiten Uber Schadenersatzanspriche der Gedschaft
gegenilber den geschaftsfihrenden Organen

Die objektive Schiedsfahigkeit von Schadenersafpéichen gegen Organe von
Kapitalgesellschaften (§ 10 Abs 4 bis 5, § 25 AliBs57 und § 33 GmbHG sowie 88 84
und 99 AktG) wurde sowohl von der Judikatuals auch mehrheitlich von der Leffre
verneint.

Nach hA ergab sich aus 8§ 10 Abs 6 GmbHG, welchergleehe und
Verzichtleistungen hinsichtlich von Ansprichen d&esellschaft gegen deren
Geschaéftsfuhrer fir rechtlich unwirksam erklart, e dimangelnde objektive

Schiedsfahigkeit derartiger Schadenersatzanspriiche.

NachReiner,welcher unter anderen die Gegenmeinung vertrittemw&rsatzanspriche
der GmbH gegen deren Organe schon nach altem Rbfgktiv schiedsfahig? § 10
Abs 6 GmbHG, der die Haftung der Geschéftsfuhrerfdische Angaben hinsichtlich

Y Koppensteiner/RiifflelGmbHG? § 16 Rz 26eich-RohrwigGmbH-Recht 12, Rz 2/640 (Abberufung
von Gesellschafter-Geschaftsfihrern) und 2/650 ébluing gesellschaftsfremder Geschaftsfuhrer);
Reich-RohrwigJBI 1987, 364Reich-RohrwigDie gerichtliche Abberufung von GmbH-
Geschéftsfiihrern, JBI 1981, 187 (19B¢kert Die Abberufung des GmbH-Geschéftsfiihrers (2003 1
SchonherrGesRZ 1980, 184Reiner GesRZ 2007, 151 (153)Kastner Grundrifd des dsterreichischen
GesellschaftsrecHt$1983) 80; Rsp: OGH 12.12.1991, 8 Ob 633/91 Rd\821973.

> OGH 14.7.1993, 7 Ob 548/93 ecolex 1994, 819 = GAG®

>2gegen objektive Schiedsfahigkditausmaningein Fasching,ZPO IV/22719;Rechberger/Melign
RechbergerZP02? § 577 Rz RReich-RohrwigGmbH-Recht 12 1/77%oppensteinerGmbHG?2 § 10 Rz
2a;BackhausenSchiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Bertiaiging des Schiedsvertragsrechts
129;Fritz, SWK 1997, W 13 (13); anderer AnsiclReiner GesRZ 2007, 151 (153); differenzierend:
PeschekNeue Mdoglichkeiten fur Schiedsverfahren im Arbeatht?, RAW 2003, 153.

*3 Fasching Schiedsgericht 1Fasching Lehrbuch? Rz 2176, verweist lediglich auf diedeéinkte
Vergleichsfahigkeit gemanR § 10 GmbHG und verneimiSthiedsfahigkeit ganzlich.

** Reiner GesRZ 2007, 151 (153).
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der in bar zu leistenden Stammeinlagen regelt,irbedt dass ,Vergleiche und
Verzichtleistungen hinsichtlich solcher Ansprichekeine rechtliche Wirkung haben,
soweit der Ersatz zur Befriedigung der Glaubigeforderlich ist.” Insofern die
Befriedigung der Glaubiger nicht geféhrdet war, ewarnach dieser Auffassung
Vergleiche und Verzichtsleistungen hinsichtlich v&thadenersatzansprichen der
Gesellschaft gegen deren Geschéftsfihrer dahervaair moglich und die objektive

Schiedsfahigkeit in diesen Fallen gegeben.

Nach dem AktG sind Vergleiche auch nach alter Ret@@geé gemal? § 84 Abs 4 AktG
innerhalb von funf Jahren seit der Entstehung daspAiches generell unzulassig.
Darlber hinaus ist nach 5 Jahren die ZustimmungHaeiptversammlung notwendig,
wobei nicht mehr als 20 % der Anteilseigner widegshen durfen. Dadurch war fur
Streitigkeiten der AG in diesem Bereich nach aRechtslage die Schiedsfahigkeit
zwar nicht generell ausgeschlossen, jedoch bestand ein sehr dinner

Anwendungsbereicf?

2.8 Zulassigkeit der Einsetzung eines Schiedsgerichtesur Uberwindung
von Patt-Stellungen bei Unmdoglichkeit der Erreichurg eines

Mehrheitsbeschlusses

Die Einsetzung eines Schiedsgerichtes zur Uberwigduon Patt-Stellungen bei
Unmadglichkeit der Erreichung eines Mehrheitsbesséds wurde von der
Rechtsprechung fiir unzuldssig gehalf8nWobei hier anzumerken ist, dass es
diesbeziiglich nur eine Entscheidung des OGH aus dehr 1917 sowie eine
Entscheidung des OLG Innsbruck aus 1991 gibt.

Nach Reich-Rohrwig’ galt dies jedoch nur fiir jene Falle, in denenalisschlieRliche
Zustandigkeit der Gesellschafter gesetzlich zwidgemar und die Gesellschafter Uber

die Sache keinen Vergleich schliel3en konnten.

% peschekRdW 2003, 153Reiner GesRZ 2007, 151 (154).
* OGH NZ 1917, 268; OLG Innsbruck Rpfl 1991, H 2, 36
*" Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12 1/61.
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2.9 Objektive Schiedsfahigkeit lber die Bestimmung eire angemessenen
Entgelts von Gesellschafterleistungen

Fur Leistungen, die die Gesellschafter der GmbHegéger erbringen, kdnnen hierfir
besondere Verglutungen in angemessener Hohe vertamwdraen (8 8 Abs 1 GmbHG).
Auf  Grund der Zukunftskomponente und der Ungewigshelnftiger
Kostenentwicklungen, die nicht parallel zu gebrédicblen Wertsicherungsindices
verliefen, kann es sinnvoll sein neben der Veraumhg eines ,angemessenen Preises”
oder ,des Marktpreises”, ein Schiedsgericht zundRestsetzung zu vereinbaren. Die
Zulassigkeit einer solchen Schiedsvereinbarung nalter Rechtslage wurde nie

ausjudiziert.

Von einem Teil der Lehre wurde eine solche Schiedsmbarung als giiltig erachfét;
Koppensteiner® duRerte diesbeziiglich Bedenken: Der potentiellgeifserwerber
musste wissen auf was er sich beim Kauf von Geselftsanteilen einlasst. Daher war
es notwendig, dass sozietdre Nebenleistungspftickbevie deren Gegenleistungen im
Gesellschaftsvertrag genau bestimmt waren. N&dppensteinerwar es daher
bedenklich, Einzelheiten der Leistungspflicht undr ddamit im Zusammenhang
stehenden Gegenleistungspflicht einer spaterenrAbllp zu Uberlassen oder daftir gar
die Entscheidung eines Gesellschaftsorgans, eimg®erDoder eines Schiedsgerichts

vorzusehen.

3 Resumee

Bereits vor dem Schiedsrechtsanderungsgesetz 2fi#hGesellschafter einer GmbH
die Mdoglichkeit Schiedsgerichte fir die rechtswiakge Entscheidung Uber einen
beachtlichen Teil von gesellschaftsrechtlichen ifigieeiten, sei es in Form einer
eigenstandigen Schiedsvereinbarung oder mittel<Gesellschaftsvertrag enthaltener
Schiedsklausel, anzuordnen. Welche Erweiterungen SkhiedsRAG 2006 fur den

*8 Reich-Rohrwig GmbH-Recht 12, 1/400Yiinsch Kommentar zum GmbHG | (1988) § 8 Rz 5;
Gellis3/Feil § 8 Rz 5.
%9 Koppensteiner/RiifflelGmbHG? § 8 Rz 7.
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Bereich des Gesellschaftsrechts mit sich gebraclat, tezeigt Kapitel V
»Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht nach aktu&®beshtslagée
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IIl. Die Entwicklung des Verbraucherschutzes im
Schiedsrecht bis zum SchiedsRAG 2006

1 Einleitung

Die Dissertation will eine Antwort auf die Frageden, welche Auswirkungen die im
Zuge des SchiedsRAG 2006 neu eingefiihrten Verbemschutzbestimmungen des §
617 ZPO auf Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschatisigen haben, und orientiert
sich somit grundsatzlich an der aktuellen Reché&sldgm die Beweggrinde des
Gesetzgebers fur die Einfuhrung einer Verbrauchetgbestimmung, wie jener des 8
617 ZPO, verstehen zu konnen, ist es notwendig =ztersuchen, ob

Verbraucherschutzbestimmungen bereits in der Sspertthtsbarkeit vor dem

SchiedsRAG 2006 bestanden haben.

Besonders von Interesse wird die Frage sein, welGkeéahren der Gesetzgeber
innerhalb des Schiedsverfahrens verwirklicht sale ohn veranlasst haben fur
Verbraucher und andere ihren Vertragspartnern dipisveise ,unterlegenen* und
daher aus Sicht des Gesetzgebers ,schutzbedufftREnisonen Schutzbestimmungen
zu erlassen, die die Einschrankung des Rechts rdiédsrsonenkreise auf
schiedsgerichtliche Erledigung bestimmter Strediggn zur Folge hatten. Kurz: Was

macht das Schiedsverfahrensrecht ,gefahrlichertiassordentlich Gerichtsverfahren?

Der Verbraucherschutz verfolgt den Zweck den gréatdish wirtschaftlich
unterlegenen Verbraucher mittels relativ zwingen&amutzbestimmungen vor dem
gesetzlich vermutet Uberlegenen Unternehmer zu tzehii®® Neben dem
Verbraucherschutzrecht gibt es aber auch noch neeRechtsbereiche, die vom selben
gesetzgeberischen Beweggrund gekennzeichnet sswhwicheren“ Personen vor
.Starkeren“ Personen rechtlichen Schutz zu gewat8eretwa der Arbeitnehmer- oder

der Mieterschutz. Fir die Untersuchung des Verlirarschutzes im Schiedsrecht

% vgl. etwaMayrhofer/Eccher/Ganner/Nemeth/Schurr/TairgKlang, Kommentar zum Allgemeinen
Birgerlichen Gesetzbuch3 Einleitung KSchG RABathyin SchwimanpnABGB Praxiskommentar V3 §
1 KSchG Rz 5Krejci in Rummel Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen GesetzlilidhVor § 1
KSchG Rz 2.
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kénnen daher diese verwandten Rechtsbereiche aifddr Acht gelassen werden und

stellen einen Bestandteil vorliegender Untersuclhdarg

Noch bevor Bestimmungen in die ZPO aufgenommen &orsind, die dem Schutz
.Schwacherer Parteien® innerhalb des Schiedsvesfehrdienen sollten, wurden vor
allem in Gesetzen aullerhalb der ZPO (RatenG, VersWSchG, ASGG)

Bestimmungen erlassen, die diesem Schutzzweclefolgt

Im Folgenden werden die diesbeziglichen Bestimmunge chronologischer
Reihenfolge ihres In-Kraft-Tretens dargestellt. idathir und Lehrmeinungen, die im
Zusammenhang mit den jeweiligen Bestimmungen steWenden auch dann, wenn
diese zu einem spateren Zeitpunkt zustande gekonsimelh an die Darstellung der

jeweiligen Norm angeschlossen.

2 ZPO-Urfassung kannte fuar das Schiedsverfahren keine
Schutzbestimmung fur ,schwachere Parteien®

Die Bestimmungen in der Zivilprozessordnung Ubes slehiedsrichterliche Verfahren

stammen bis zur Neufassung durch das SchiedsRAG @0Vesentlichen noch aus

der 1895 eingefilhrten Stammfassung der Zivilprazesming®* Das im vierten

Abschnitt der ZPO-Urfassung  geregelte  Schiedsrectdannte  weder

Schutzbestimmungen fir Arbeitnehmer, Mieter nochVigrbraucher.

3 Keine dem 8§ 1025 dZPO vergleichbare Regelungen irtera
Osterreichischen Schiedsrecht.

Wie die Osterreichische ZPO durch das SchiedsRAR6.20wurden die
Schiedsverfahrensbestimmungen der dZPO bereits d9&h das Schiedsverfahrens-

Neuregelungsgesetz vom 22.12.1997%%  an die internationale

61 RGBI 1895/113.
62 Gesetz vom 22.12.1997 dBGBI. | S. 3224.
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Handelsschidesgerichtsbarkeit angep&s¥or dieser Gesetzesanderung bestimmte §
1025 Abs 2 dZPO:Der Schiedsvertrag ist unwirksam, wenn eine Paitee
wirtschaftliche oder soziale Uberlegenheit dazugmmitzt hat, den anderen Teil zu
einem Abschluss oder zu Annahme von Bestimmungg@itigan, die ihr im Verfahren,
insbesondere hinsichtlich der Ernennung oder Ahleign der Schiedsrichter, ein

Ubergewicht tiber den anderen Teil einraumen.

Voraussetzung fur die Unwirksamkeit des Schiedsagess nach § 1025 Abs 2 dZPO
ist das Bewusstsein des ,Starkeren“ von seiner l8penheit und der Ursachlichkeit fir
den Abschlus$? In der aktuellen dZPO ist eine Regelung dieser micht mehr

enthalten.

Die ZPO-Urfassung enthielt keine derartige Bestimgiu die hinsichtlich der
Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung auf die Frdgs zwischen den Parteien

bestehenden wirtschaftlichen Ungleichgewichts dlbste

4 Schutzgesetzte vor der Einfihrung des KSchG mit flties auf das

Schiedsverfahrensrecht

4.1 Allgemein

Wenn der Frage nachgegangen wird, ab wann der &eherschutz in das
Osterreichische Schiedsrecht Einzug gefunden hate ws falsch zu denken, dass der
zeitliche Beginn dieser Untersuchung das Jahr 183 misste, in welchem das
KSchG eingeflihrt worden ist. Zum einen stellt d&cKG keinesfalls die Kodifikation
des gesamten Verbraucherschutzrechtes dar, sodigetrediglich der Klarung einiger
ausgewabhlter zivilrechtlicher und verfahrensrechgr Fragen des

Konsumentenschutz&sUnd zum anderen gab es bereits vor dem KSchG faegiie

%3 Hartmann Beck'sche Kurz-Kommentar Zivilprozessordnii{§007) 2586.

% Schiitzen Wieczorek/Schiitz&ivilprozessordnung und Nebengesetze - GroRkortan&nl025 Rz 44;
Schitze/Tscherning/Waidandbuch des Schiedsverfahfei®990) Rn 160Walter,
Schiedsgerichtsbark&i¢1990) 35.

% Langerin Kosenik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langétonsumentenschutzgesetz - Kurzkommentar? § 1
Rz 1;Langerin Kosenik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Lang&tSchG?
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Schutz fur bestimmte ,schwachere” Personenkreisgijdeisteten. Teilweise nahmen
diese Gesetze auch auf das Schiedsrecht Bezug indddaher Bestandteil der

nachfolgenden Darstellung.

4.2 Ratengesetz 1886 und 1961

Der tragende Gedanke der Konsumentenschutzbewegtiigedeutend alter als die
ihren bisher grof3ten (Teil-)Erfolg darstellendefiimung des KSchG und lag in seiner
industriegesellschaftlichen Auspragung bereits deatenG 1896 zugrund®. Der
damalige Gesetzgeber war bestrebt, dem KauferWdeen auf Abzahlung kauft, im
Fall des Zahlungsverzugs vor allzu harten Sanktioder Handler —niedergelegt in
entsprechenden Vertragsklauseln- zu bewahren. Degstimmte er zum Beispiel, dass
Terminsverlust nur bei qualifiziertem Ratenverzedtend gemacht werden konflen
einer zweiten Welle von Abzahlungsgesetzen in denhzger Jahren des 20.
Jahrhunderts wurde das Ratengesetz 1961 eingéfiber Gesetzgeber suchte hier
nicht nur die Folgen des Zahlungsverzugs in enthgin Rahmen zu halten, sondern
problematische Geschéftsabschliisse von vornhetewerhindern, damit es erst gar

nicht zu einem vorhersehbaren Zahlungsverzug desratechers kommen konnft.

§ 12 RatenG 1961 bestimmte, dass der K&aufer, deinlamd einen Wohnsitz oder
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat oder im Inlanelsdhaftigt war, aus einem
Abzahlungsgeschaft nur bei einem Gericht geklagtier® kann, in dessen Sprengel der
Wohnsitz, der gewohnliche Aufenthalt oder der Oer dBeschéaftigung liegt. Die
Unzustandigkeit des Gerichts konnte dadurch beheleden, dass sich der Beklagte
trotz Belehrung durch den Richter in die Verhandlemlief3.

Auch wenn 8§ 12 RatenG 1961 nicht direkt auf dieektiye Schiedsfahigkeit von
Streitigkeiten aus Abzahlungsgeschaften Bezug nalmd das Verhaltnis des
Schutzcharakters des RatenG 1961 zur Schiedsgdyagkeit auch in dessen

% Krejci in Rummel ABGB 11/43 Vor § 1 KSchG.

" Mayrhofer/Eccher/Ganner/Nemeth/Schurr/TaimgKlang, ABGB? Einleitung KSchg Rz 1.
°8 BGBI 1961/279.

% Mayrhofer/Eccher/Ganner/Nemeth/Schurr/TaitgKlang, ABGB3
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ErlautRV'° nicht thematisiert wurde, wurde in der wissensicagn Diskussion die
Meinung vertreten, dass der dort ausgepragte Sgegnuber ,schwécheren” Parteien

einer wirksamen Schiedsabrede entgegenstehen nitisste

Neben dem grundsatzlichen Gedanken, dass die Sdeiechtsbarkeit mit einem
Gesetz wie dem RatenG 1961, das den Schutz vonw@tieren” verfolgt, nicht in
Einklang gebracht werden kann, fihRaschind® als weiteres Argument § 12 Abs 2
RatenG 1961 an. Nach dieser Bestimmung konnte deustandigkeit nach 8 12 Abs 1
RatenG 1961 dadurch geheilt werden, indem sichBedagte trotz der Belehrung
durch den Richter in die Verhandlung einlasst. N&alsching konnte der dadurch
geschaffene besondere Schutz fir den Beklagterdmah das ordentliche Gericht,
niemals aber durch ein Schiedsgericht gewahrlems¢etien, da bei diesem eine solche
.Belehrung” und die Garantie fir ihre Durchfihruiegle.

Anderer Ansicht waMayrhofer®, der ein Verbot der Schiedsgerichtsbarkeit im Bére
des RatenG 1961 weder in dessen § 12 Abs 1 n@®A3nAbs 1 Z 12 verwirklicht sah.

Fur die in diesem Kapitel zu untersuchende Kermfragvelche Gefahren der
Gesetzgeber im Schiedsrecht fur den Verbrauchevirkdicht sieht, kann im Hinblick
auf die Gesetzgebung zum RatenG (1896 u. 1961\venig gewonnen werden, da der
Gesetzgeber, wie die Untersuchung der Materialiemizsen Gesetzen ergab, an die
Beziehung des RatenG zum Schiedsverfahrensreamt kierlegungen angestellt hat.
Erst in der wissenschaftlichen Diskussion ist dieage aufgetreten, ob der
gesetzgeberische Schutz des ,Schwacheren* als HEdrdaing der objektiven
Schiedsfahigkeit ausgelegt werden kann. Aus deicAh&aschingskann entnommen
werden, dass dieser das Schiedsgericht als einegeriatz zum ordentlichen Gericht
minderwertiges Entscheidungsfindungsinstrument edabsida im Schiedsverfahren
bestimmte im ordentlichen Verfahren gesetzlich gtese Rechte der Parteien nicht

gewabhrleisten sind.

O ErlautRV 421 BIgNR 9. GP 18.

"I Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22721Fasching Schiedsgericht 19;

Matscher Probleme der Schiedsgerichtsbarkeit im dsterimitlen Recht, JBI 1975, 412 (414ff).
"2 Fasching Schiedsgericht 19.

"® Mayrhofer, Das Abzahlungsgeschaft nach dem neuen Ratend@S66) 249.
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4.3 Gesetz Uber den Versicherungsvertrag von 1917 wund edsen

Nachfolgegesetze

Bereits im Gesetz Uiber den Versicherungsvertragh@d¥* findet sich eine Regelung,
welche die objektive Schiedsfahigkeit hinsichtlicbn Rechtsstreitigkeiten zwischen
Versicherer und Versicherungsnehmer einschranktl 8lieses Gesetzes ordnete an:
Die Vereinbarung, dass Streitigkeiten aus dem Ykesungsvertrag durch ein
Schiedsgericht entschieden werden sollen, ist igickiefolgt von Absatz 2Es kann
jedoch vereinbart werden, dass die HOhe der densitegrer obliegenden Leistung
durch ein Schiedsgericht zu bestimmen ist. Aufetle8asammensetzung und Verfahren
finden die Vorschriften der Zivilprozessordnung ridé@s schiedsrichterliche Verfahren
Anwendung. Auf diese Vereinbarung kann sich desidtegrer nicht berufen, wenn er

die Leistung verweigert.

In den erlauternden Bemerkungen der ersten Regjevonlage > zum
Versicherungsvertrag von 1917 ist Folgendes diggpeh zu lesenNicht selten wird
der Versicherungsnehmer durch die ihm auferlegtenrgsbestimmungen gendtigt
sich in Streitfallen Uber die Anspriche aus dem skMberungsvertrag einem
Schiedsgerichte zu unterwerfen. Diese Bestimmusgheint nach den Erfahrungen
geeignet, unter Umstanden dem Versicherungsnehméuichsetzung seines Rechtes
zu erschweren und zu verzégern; sie vermag abdr dashalb eine Blrgschaft fur die
objektive Rechtsfindung nicht zu bieten, weil diesEheidung mit Ricksicht auf die oft
komplizierten Vertragsbestimmungen in der Regel asseindere Rechtskenntnis
voraussetzt und zur Lésung derartiger Streitfrageignete Personen, die das Amt
eine Schiedsrichters zu versehen mogen, nur saltevierfligung stehen.

In erhdhtem Malle werde diese Streitigkeiten zu Tagen, wenn es sich um
Versicherungsnehmer handelt, die auf dem Landeemtiérnt vom Sitz leben, an dem
das Schiedsgericht zusammentreten soll. Einem esol®tersicherungsnehmer wird es
in der Regele Gberhaupt unmaoglich sein, einen gsliéhen Vertrauensmann ausfindig

zu machen, der geeignet und gewillt ist, das AmtSitniedsrichters zu Gbernehmen; in

"“RGBI 1917/501.

S ErlautRV 30 der Beilagen zu den stenographischietoRollen des Herrenhauses 18. Session 69; Der
Ausschluss der Schiedsgerichte wird hier andersraétliche Jahre spéter erlassenen Gesetz udter §
behandelt.
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vielen Fallen dieser Art wird der Versicherungsnehrantweder auf die Mithilfe des
Versicherers bei der Auswahl des Schiedsrichtegeamesen sein oder er wird sich
darum angesichts der Schwierigkeiten, eine passeRdestnlichkeit zu finden,
Uberhaupt nicht kimmern und auf diese Weise dalasébieten, dass das Recht der
Bestellung der Schiedsrichter ganzlich auf den ibeser Ubergeht. Hiezu kommt,
dass die Vereinbarung eines Schiedsgerichtes, dier uder Herrschaft der alten
Prozessordnung einen gewissen Notbehelf darstelite, dem damals geltenden
langwierigen und kostspieligen Verfahren auszuvesichunter den gegenwartigen
Verhdltnissen an praktischer Bedeutung erheblicHoven hat. Das gegenwartige
Verfahren bietet durch seine Raschheit und Veiilggeit nicht minder wie durch die
Offentlichkeit und Objektivitat, endlich aber audbrch den Instanzenzug Garantien,
die den Rechtsschutz gegentber einer schiedsdetan Judikatur als einen
wesentlich verstarkten erscheinen lassen. Der Erfitkann daher nicht zulassen, dass
der Versicherungsnehmer zu einem Verzichte aufedi€arantien durch die
Versicherungsbedingungen verhalten wird, und etkemgemal die Vereinbarung

eines Schiedsgerichts fur ungaltig.

Die erlauternden Bemerkungen erachteten es abeht nidr unzweckmalig,
Vereinbarungen zuzulassen, wonach die Hohe des Wermicherer zu ersetzenden
Schadens durch einen von beiden Teilen zu bestimemerSachverstandigen zu
erfolgen hat.

Im urspringlichen Gesetzesentwurf zum VersVG 191 die Mdglichkeit nicht
gegeben, dass Versicherer und Versicherungsnehnrgsam ein Schiedsgericht
anordnen konnen, welches die HOhe der dem Verschebliegenden Leistung
bestimmen kann (8 11 Abs 2 VersVG 1917). Erst ingeZaler Begutachtung und
Berichterstattung durch die vereinigte juridischne wolkswirtschaftliche Kommission
betreffend den Gesetzesentwurf Gber den Versichgsuamtrag fand diese Méglichkeit

Einzug in das Gesef?.

6112 der Beilagen des Herrenhauses 22. Session 1.
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Das Gesetz Uber den VersVG 1917 wurde mit der detorg zur Vereinheitlichung
des Rechts der Vertragsversicherung vom 19.12/198@ch das deutsche Gesetz uiber
den Versicherungsvertrag vom 30.05.1808setzt, das spater durch eine Reihe von

Novellen erganzt und abgeandert wurde.

Das dVersVG 1908 enthélt keine dem 8§ 11 VersVG MErgleichbare Regelung Uber
die Zulassigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit im Wherungsvertragsrecht. In keiner
Stelle des Gesetzes wird auf die Schiedsgerictkshdezug genommen. Auch in den
Novellierunge”® des dVersVG 1908 wurde die Schiedsgerichtsbarieifitt behandelt.
Diese Unterscheidung des Osterreichischen zum clearis
Versicherungsvertragsgesetztes ist deshalb bedthttia sich die Regelungen des
VersVG 1917 sehr stark am dVersVG 1908 anlehfften.

Das dVersVG 1908 wurde vom Versicherungsvertragsges958* abgeldst, welches
im Wesentlichen die Weiterfilhrung des dVersVG 13f8stellte®” Dies erklart,
weshalb das heute in Kraft stehende VersVG 195&aygensatz zum VersVG 1917
keine Regelungen Uber das Verhaltnis des Versiogsuertragsrechtes zur
Schiedsgerichtsbarkeit enthalt.

Auch in den Novellierungef? des VersVG 1958 wurden keine Bestimmungen

beziglich der Schiedsgerichtsbarkeit aufgenommen.

Fur die Frage, ob Schiedsvereinbarungen zwischemsidherungsnehmer und
Versicherer wirksam vereinbart werden kénnen, ttetlas heute in Kraft stehende
VersVG 1958 keine explizite Antwort. Auch der OGHit Isich nicht direkt mit dieser

" dRGBI | 1939, 2443.

® dARGBI 1908, 263.

" Verordnung zur Anderung des Gesetzes iiber derictiersngsvertrag vom 12. Feb. 1924, dRGBI |
1924 Seite 65; Gesetz Uber die Einfihrung der flersicherung fir Kraftfahrzeughalter und zur
Anderung des Gesetzes iiber den Verkehr mit Kraftéalgen sowie das Gesetz iiber den
Versicherungsvertrag vom 7.Nov.1939, dRGBI I. 22/erordnung zur Vereinheitlichung des Recht
der Vertragsversicherung vom 19.Dez.1939, RGBI 1932443.

8 Ehrenzweig®JZ 1950, 24AVahle Das Versicherungsvertragsgesetz (1970) Vorwort.

%1 BGBI 1959/2.

8 ErlautRV 102 BIgNR 8 GP 25.

% BGBI 1993/90; BGBI 1993/437; BGBI 1993/917; BGEI94/509; BGBI 1994/652; BGBI 1996/447;
BGBI | 1997/6; BGBI | 1997/140; BGBI | 1999/150; BGI 2001/48; BGBI | 2001/98; BGBI | 2003/33;
BGBI | 2004/62; BGBI | 2004/131; BGBI | 2006/95.
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Frage auseinandergesetzt, sondern hat vielmehrstglamgen zur Unterscheidung

zwischen Schiedsverfahren und Schiedsgutachtehrerfaangestelft!

Das VersVG 1958 enthélt jedoch Bestimmungen zumiefisgutachterverfahren,
welches vom Schiedsverfahren getrennt betrachtedememuss: Im Schiedsverfahren
wird rechtsverbindlich Uber einen Rechtsstreit @mtdden. Das Schiedsgutachten
dagegen stellt rechtsverbindlich den Sachverhait, feeinesfalls kann es aber tber
Rechtsfragen verbindliche Aussagen treffen. Demig8lsigutachter ist somit jede
Entscheidungstatigkeit durch Subsumtion des Sabhiterunter die Rechtsnorm und
die Rechtsfolgenableitung verwefitim Gegensatz zum Schiedsvertrag unterliegt der

Schiedsgutachtervertrag keinem Formzwéhg.

Auch wenn das Schiedsgutachterverfahren vom Saoreediren unterschieden werden
muss, darf nicht Ubersehen werden, dass das Sghiadbkterverfahren in seinem Kern
dem Schiedsverfahren sehr &hnlich ist: Innerhakb atedentlichen Gerichtsverfahrens
stellt der Richter im ersten Schritt den Sachvertest und subsumiert in weiterer Folge
diesen unter die jeweils passenden Rechtsnormeduralo er zur fir den jeweiligen

Sachverhalt entsprechenden Rechtsfolge gelangbcimedsverfahren tibernimmt diese
Tatigkeit des ordentlichen Richters der Schiedseichim Schiedsgutachterverfahren
Ubernimmt der Schiedsgutacher nur einen Teil @bterlichen Tatigkeit, namlich jenen
der Sachverhaltsfeststellung. Diesbeziglich wirdnb8chiedsgutachterverfahren wie
beim Schiedsverfahren die Entscheidungsfindungsktemz des Richters

eingeschrankt, nur dass sie innerhalb des Schiddbvens ganzlich und beim
Schiedsgutachterverfahren nur hinsichtlich der Sadtaltsfeststellung beschrankt
wird.  Aufgrund  dieser  Ahnlichkeit  zwischen  Schieddahren  und

Schiedsgutachterverfahren macht es Sinn im Folgerme untersuchen, welche
Gefahren und Chancen der Gesetzgeber fur den )sosehwacheren”

Versicherungsnehmer im Schiedsgutachterverfahremingicht sieht.

 OGH 13.3.1980, 7 Ob 13/80 ZVR 1980, 311; OGH 22002, 7 Ob 213/02b.

% Rechberger/Melisn RechbergerZP02§ 577 Rz 20Fasching Lehrbuch? Rz 216&chauer Das
odsterreichische Versicherungsvertragsre(t?95) 332Prolss/Martin Versicherungsvertragsgesétz
(1998) § 64 Anm 2Petrasch ZVR 1979, 326; OGH 13.3.1980, 7 Ob 13/80 ZVR 1980.; OGH
17.6.1986, 2 Ob 528/86;0GH 27.8.2008, 7 Ob 126/@88H 3.6.2009, 70b 51/09i.

8 Nz 1987, 156.
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Nach 8 64 der urspriinglichen Fassung des VersVG I&nnte innerhalb des

Versicherungsvertrages zwischen Versicherungsnehuner Versicherer vereinbart
werden, dass Uber einzelne Voraussetzungen deri#gspaus der Versicherung oder
Uber die H6he des Schadens Sachverstandige vecbirml entscheiden haben. Wich
die von den Sachverstandigen getroffene Feststelerheblich von der wirklichen

Sachlage ab, war die Feststellung nicht verbindliot erfolgte durch das ordentliche
Gericht.

Mit dem Beitritt Osterreichs zum Europaischen Win@ftsraum wurde es notwendig
die Osterreichische Rechtslage an die im EWR Abkemnaufgezéhlten EG-
Vorschriften anzupassen; so auch an die Richtldes Rates vom 22.06.1987 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorscenft  fir die
Rechtsschutzversicherurfd. Laut den ErlautRV zum Bundesgesetz, mit dem das
Versicherungsvertragsgesetz zur Anpassung an dafk-AbMKommen abgeandert
wurde®® war es das Ziel dieser Richtlinie, Interessenkigfien beim Versicherer
madglichst zu vermeiden, die darauf zurickzufiuhram,sdass der Versicherer dem
Rechtschutzversicherten auch in einer andern fegginigssparte Versicherungsschutz
gewahrt oder dass er einen Dritten versichert, degegentuber der
Rechtschutzversicherte rechtliche Interessen wahmea und dafar
Versicherungsschutz beanspruchen K&nn.

In diesem Zusammenhang wurde § 158l VersVG 195@eéirt, der Art. 6 der oben
genannten Richtlinie umsetzten sollte und welcheestimmt, dass der
Versicherungsvertrag ein Schiedsgutachterverfahmoarzusehen hat. Das im
Versicherungsvertrag vorgesehene Schiedsgutachfemen ist auf die Beilegung von
Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Versicher@érdem Versicherten gerichtet.
Der diesbeziigliche Sachverstandige ist bzw die \&astéindigen sind von einem

unbeteiligten Dritten oder jeweils in gleicher Ahkavom Versicherer und vom

87 RI 87/344/EWG des Rates v. 22.06.1987 zur Kooedimig der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
fur die Rechtsschutzversicherung, ABI L 1987/18B, 7

% BGBI 1993/90.

8 ErlautRV 641 BIgNR 18. GP 5f.
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Versicherungsnehmer namhaft zu machen, wobei vehgeswerden kann, dass die

Sachversténdigen oder ein unbeteiligter DritteeriWorsitzenden zu bestimmen hat.

Der Zweck des in 8158l VersVG 1959 behandelten &ldgutachterverfahrens besteht
darin, dem Versicherungsnehmer in jenen Fallenwe&lchen sein grundséatzlicher
Deckungsanspruch aus der Rechtsschutzversicheuf$gr &treit steht, jedoch andere
Meinungsverschiedenheiten aus dem Rechtschutzteshdlestehen, eine rasche und

kostengiinstige Alternative zur gerichtlichen Kdktfbsung anzubieten®

Das

Besondere an dieser Regelung ist, dass den Vewadgen nicht nur das Recht
eingerdumt wird, ein Schiedsgutachterverfahrenraglith vereinbaren zu kénnen,
sondern dass der Versicherungsvertrag vorzusehemldss der Versicherungsnehmer

ein Schiedsgutachterverfahren in Anspruch nehman.ka

Mit BGBI 1994/509 wurde die durch § 158| VersVG 99&ingefiihrte objektive
Auswahlmethode der Sachverstandigen im Bereich Rlechtsschutzversicherung
einheitlich fir die gesamte Schadensversicherung§ 84 VersVG 1959 festgelegt.
Dementsprechend wurde die Beschreibung des Besjshuodus aus 8§ 158l VersVG
1959 eliminiert®

Aus dem eben Dargestellten kann daher hinsichdmhFrage, welche Gefahren und
Chancen der Gesetzgeber fur den ,sozial Schwacherelurch ein

Schiedsgutachterverfahren verwirklicht sieht, Foligs abgeleitet werden: Der
europaische Gesetzgeber erachtet es als Nutzersamidl keinesfalls als Gefahr, fur
den typischerweise schwacheren Versicherungsnetweem diesem die Moglichkeit
eingerdumt wird, im Falle von Meinungsverschied@ehnezwischen ihm und dem
Versicherer im Bereich der RechtschutzversichemingSchiedsgutachterverfahren in
Anspruch nehmen zu koénnen, dessen Schiedsgutaditeh einen unbeteiligten
Dritten oder jeweils in gleicher Anzahl vom Versecar und Versicherungsnehmer

bestimmt werden.

% Kronsteinerin Fenyves/Kronsteiner/Schayétommentar zu den Novellen zum VersVG § 158| Rz 8.
*Lvgl. ErlautRV 1553 BIgNR 18 GP 23.
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Durch die Anpassung des VersVG 1958 mittels defilaiung von 8§ 158l VersVG
1958 kann meiner Ansicht nach aber nicht abgelem@tden, dass der Osterreichische
Gesetzgeber diese Einstellung des européischentz@ebers automatisch teilte. Die
Verpflichtung des 6sterreichischen GesetzgeberdJmsetzung dieser Regelung lasst
sowohl die Variante offen, dass der dsterreichisgbsetzgeber Zahne knirschend diese
Bestimmung in nationales Recht umsetzen musstapals jene Variante, dass trotz des
europarechtlichen Zwangs zur Umsetzung der Erlassed Bestimmung auch im

Interesse des Osterreichischen Gesetzgebers erfolgt

Die kurze Zeit nach der Einfihrung des § 158| V&s1l958 erfolgte Anpassung von §
64 VersVG 1958 bezlglich des Bestellmodus der Sshigtachter auf das gesamte
Versicherungsvertragsrecht lasst ebenfalls keinek&ihlisse darauf zu, dass der
Osterreichischen Gesetzgebers die oben dargelegsteung des europdaischen
Gesetzgebers guthie3. 8 64 VersVG wurde nur in @eauf den Bestellmodus
abgeéandert. Ein Recht des  Versicherungsnehmers, s dasr ein
Schiedsgutachterverfahren in Anspruch nehmen kane, es 8 158 VersVG in
Anlehnung an die Richtlinie vorsieht, wurde abehhieingefihrt.

Zusammenfassend kann also festgehalten werden,déasSesetzgeber des VersVG
1917 von der Schiedsgerichtsbarkeit die Gefahr ehmy sah, dass der ,starkere”
Versicherer mit  Hilfe einer  Schiedsvereinbarung demschwacheren®
Versicherungsnehmer die Durchsetzung seines Reetgellweren kénnte und dass die
Suche nach geeigneten Schiedsrichtern sich besofideden Versicherungsnehmer als
schwierig erweisen kdnnte. Dies erklart die im W&s1917 enthaltene Bestimmung,
dass Schiedsvereinbarungen hinsichtlich Streittgkeaus dem Versicherungsvertrag
fur nichtig erklart wurden. Diese Bedenken bestandef Seiten des deutschen
Gesetzgebers des dVersVG 1908 nicht. Auch das Imeatein Kraft stehende VersVG
1958 enthalt keine Bestimmungen, welche die objektiSchiedsfahigkeit von
Streitigkeiten aus dem Versicherungsvertrag eirdsitir jedoch enthélt dieses Gesetz
auch keine Bestimmung, die die objektive Schiedgkéit von Streitigkeiten aus dem
Versicherungsvertrag explizit bejaht. Fur die Fragelche Gefahren der Gesetzgeber

von der Schiedsgerichtsbarkeit fur ,schwachere‘tNgsparteien ausgehen sieht, kann
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aus dem VersVG 1958 nichts abgeleitet werden. cred@nn hinsichtlich des im
VersVG 1958 vorgesehen Schiedsgutachterverfahramngest fir den européischen
Gesetzgeber abgeleitet werden, dass dieser im ddghichterverfahren fur den
Versicherungsnehmer vielmehr einen Nutzen als eBefahr erachtet. Ob der
Osterreichische Gesetzgeber, welcher die betreffendopaische Richtlinie umzusetzen

hatte, von derselben Uberzeugung war, kann, wia daegelegt, nicht gesagt werden.

4.4 Landpachtgesetz1969

GemaR § 2 Abs 2 Landpachtgesetz P86& die Vereinbarung uber die in diesem
Gesetze bestimmten Rechte schiedsrechtlich zu hmtgn unzuldssig. Die
Materialier?® verweisen diesbeziiglich lediglich auf die inhatté Ubereinstimmung
mit § 2 der deutschen Reichspachtschutzordtfumeeiche durch das Landpachtgesetz
abgeldst worden ist, eine Erlauterung Uber die KBefa und Nachteile der

Schiedsgerichtsbarkeit findet sich darin leidehhic

Die osterreichischen  Verordnungen und GesetZe , die vor der
Reichspachtschutzordnung diese Rechtsbereicheergebhmen auf die Zulassigkeit

von Schiedsvereinbarungen sowie auf das Schiedsaadich nicht Bezug.

Die Pachterschutzverordnung vom 26.07.1921 regettech, dass Pachtvertrage, die
unter 8§ 1 dieser Verordnung fielen, nur gerichtlggkiindigt werden konnten (8 4 Abs
3) und dass Uber die Zulassigkeit einer Erh6husgRdehtzinses das Bezirksgericht auf
Antrag des Verpachters oder des Pachters zu eidschenat (8 7). In der
Vollzugsanweisung der Staatsdmter fur Justiz umd_&iind- und Forstwirtschaft vom
05.08.191&° wurde in dessen § 6 Abs 1 geregelt, dass lbeZudligssigkeit einer

Erh6hung des Pachtzinses das Bezirksgericht audgmu entscheiden hat.

%2 BGBI 1969/451.

% ElautRV 1216 BIgNR 11. GP 8.

% Durch die Verordnung vom 14. Okt. 1940, dRGBI 11369 wurde die deutsche
Reichspachtschutzordnung vom 30.Juli 1940, dRGBI1065 eingefiihrt.

% StGbl 1919/403 (Vollzugsanweisung der Staatsafiitetustiz und fir Land- und Forstwirtschaft iiber
den Schutz der Kleinpachter); BGBI 1921/398 (P&sleteutzverordnung vom 26.Juli.1921); BGBI
1925/180 (Pachterschutzverordnung vom 2 Juli 1925).

% StGBI 1919/403.
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5 Einfluss des § 14 KSchG auf das Schiedsretht

Obwohl 8 14 KSchG sich seinem Wortlaut entsprechend das allgemeine
Verfahrensrecht bezieht, hat diese Bestimmung &wswirkungen auf die Rechte von
Verbrauchern, die sich an einem Schiedsverfahreailigen, und wird aus diesem
Grund hier néher dargestellt.

8§ 14 Abs 1 KSchG regelte bereits in dessen aus dahmr 1979 stammenden
Urfassung®, dass fiir eine Klage gegen einen Verbraucher,imetnland seinen
Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt harach Inland beschaftigt ist, nach
den 8§ 88, 89, 93 Abs 2 und 104 Abs 1 JN nur distdhdigkeit eines Gerichtes
begriindet werden kann, in dessen Sprengel der Wphder gewdhnliche Aufenthalt
oder der Ort der Beschéftigung liegt. Abs 1 wur@7Ldahingehend abgeand&értass
die bisherige Regelung dann nicht zur Anwendung rkgm wenn die
Gerichtsstandvereinbarung tber eine bereits emtstenStreitigkeit geschlossen wird.

Weiters regelt der bis heute unverdnderte Abs 3 skben Norm, dass eine
Vereinbarung, mit der fur eine Klage des Verbravshgegen den Unternehmer ein
nach dem Gesetz gegebener Gerichtsstand ausgesrhlosrd, dem Verbraucher

gegenuber rechtsunwirksam ist.

Die Abs 1 und 2 folgen dem Vorbild des § 12 Ratel61, erfassen aber nicht nur
Abzahlungsgeschéfte, sondern alle Verbrauchergiecfids 14 KSchG schafft keine

neuen Gerichtsstande, sondern will verhindern, dassaglich Verschiebungen der
gesetzlichen Zustandigkeit zum Nachteil des Vertitats vorgenommen werden. § 14
KSchG enthalt Prorogationsverbote, nicht aber pwstive Zustandigkeitsordnung fir
Verbrauchergeschéafte. Der Verbraucher kann dahérdem im Gesetz bestimmten

7§ 14 KSchG wurde durch das SchiedsRAG 2006 nieandert; auch wenn folgende Darstellung sich
auf die Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 bezaht sie auch fiir die aktuelle Rechtslage
herangezogen werden.

% BGBI 1979/140.

% BGBI | 130/1997.

10 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 33; OGH 9.11.1983, 1780/83 SZ 56/159 £vBI 1984/97; OGH
24.10.1990, 1 Ob 673/90 SZ 63/18&w8I 1991/16 = JBI 1992, 256; siehe zu § 12 RatenG 1961 Kapitel
111.4.2 Ratengesetz 1886 und 1961.
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Ausnahmen bei jedem Gericht geklagt werden, welclaet den Vorschriften der JN

zustandig ist™

Ob 8§ 14 KSchG auch rechtliche Bedeutung fur dieg&raer Zulassigkeit von
Schiedsvereinbarungen zwischen Verbrauchern unérbettmern zukommt, ist den
Materialien der KSchG-Urfassung nicht zu entnehmdéie Lehre war sich

diesbeziiglich uneinitf?

So filhrteJelineR® gegen die Zulassigkeit von Verbraucher-Unterner&iegitigkeiten
die sich auf die wissenschaftliche DiskussiShzu § 12 RatG 1961 stiitzenden
Begriindung an, dass der gesetzlich ausgepragtézSidai,sozial Schwacheren® einer

wirksamen Schiedsabrede entgegenstehen misste.

Nach Jelinek war es aber zumindest rechtspolitisch  erwégenswert
Schiedsvereinbarungen zwischen Verbrauchern undridettmern dann fir verbindlich
anzuerkennen, wenn erstere im Verfahren rechtdimimvertreten sind. 8 14 Abs 2
KSchG sieht namlich die Heilung des Fehlens derhlgden oder o6rtlichen
Zustandigkeit im Sinne von § 104 Abs 3 JN vor, dann zur Anwendung kommt,
wenn der Beklagte zur Sache vorbringt oder minadiatmandelt, ohne die Einrede des
Fehlens der inlandischen Gerichtsbarkeit oder dachlehen oder o6rtlichen
Zustandigkeit erhebt und dabei durch einen Rechizlhmder einen Notar vertreten ist.
Jelinekfugte dieser Erwagung jedoch gleich hinzu, dassdbirch § 14 Abs 1 KSchG
uberinterpretiert werden wirde. Da es sich bei &ig 3 KSchG im Gegensatz zu § 14
Abs 1 KSchG evident um ein zugunsten des SchutaeslsSchwacher erlassenes

Prorogations- bzw Derogationsverbot handle, ergith fiir Jelinek aus dem

101 Apathyin SchwimannABGB V3 § 14 KSchG Rz IMayr in RechbergerKommentar zur ZPO?2 Vor §
83a Rz 1Simottain Fasching Kommentar zu den Zivilprozel3gesetzen 12 Vor §§ 88d 83b JN Rz 17;
Kosenik-Wehrleén Kosenik-Wehrle/Lehofer/Mayer/Langé&onsumentschutzgesetz - Kurzkommentar? §
14 Rz 1 u 2Nemethin Klang, Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbgh4 KSchG Rz
2; Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 14 Rz 2.

192 Ablehnend:Jelinekin Krejci, Handbuch zum Konsumentschutzgesetz (2009) R@gci in Rummel,
ABGB I1/43 § 14 KSchG Rz 1ZXsoklich Die Allgemeinen Osterreichischen Spediteurbediggn und
das Konsumentenschutzgesetz, OJZ 1986, B4¥%on, Einfiihrung in das osterreichische
ZivilprozessrecHt (2006) Rz 486; Zustimmen&imottain Fasching,ZPO I2 Vor §§ 83a und 83b JN Rz
78; Fasching Lehrbuchz Rz 2176; ebenbtayr in RechbergerZP0O2 VVor § 83a JN Rz 8.

193 jelinekin Krejci, HBzKSchG 900ff.

1% Fasching,ZPO IV 721:Fasching Schiedsgericht 13atscher JBI 1975, 412.
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Schutzzweck dieser Bestimmung, dass Streitigkeigahn § 14 Abs 3 KSchG nicht vor
ein Schiedsgericht gebracht werden durffén.

Der grundsatzlich selben Auffassung wasoklicH®, der in der Vereinbarung eines
Schiedsgerichts die gleiche Erschwerung fur denbiaercher sah, wie durch den
gemall 8 14 KSchG verponten Ausschluss eines naom @esetz gegebenen
Gerichtsstandes. Durch die Vereinbarung der scherahtlichen Streitbeilegung
konnte dem Verbraucher ein Gericht aufgedrangt &rerdu dem er keine ortliche
Nahebeziehung hat, musste sich die vielfach eingiteém Offentlichkeit nicht
zuganglichen Schiedsordnungen beschaffen, miussiedSdchter auswahlen und die
dafir vorgesehenen Fristen einhalten, und dies alee die beim staatlichen Gericht
vorgesehene Anleitung durch den Richter. Zweck&léd4 KSchG sei es aber gerade,
den Verbraucher vor Vereinbarungen zu schitzenchdutie ihm ein schwer
erreichbares Gericht vorgeschrieben wird, wodunchviederum in der Verteidigung

seiner Rechte behindert wird.

Aus der in 88 14 Abs 2 KSchG iVm 104 Abs 3 JN vemjene Mdoglichkeit der
Heilung der Unzustandigkeit konnte naclsoklich die Zulassigkeit einer
Schiedsvereinbarung nicht abgeleitet werden, dieischen einem anwaltlich
vertretenen Verbraucher und einem Unternehmer ahlpssen worden ist.

Fasching®’

vertrat die meiner Meinung nach stimmige Auffagsurdass das
Prorogationsverbot des § 14 KSchG fur sich allein Abschluss eines Schiedsvertrags
nicht ausschliel3t, sofern fur das vereinbarte $&gericht ein Tagungsort bestimmt

wird, der gemal 8§ 14 KSchG erlaubt ist.

In der Entscheidung 5 Ob 538/8%war der OGH erstmals mit der Frage konfrontiert,

inwieweit eine Schiedsvereinbarung hinsichtlich v@treitigkeiten aus einem

195 jelinekin Krejci, HBzKSchG 925.

1% Csoklich ©JZ 1986, 445.

197 Fasching Lehrbuch? RZ 2176.

%8 OGH 25.10.19945 Ob 538/94 0JZ-LSK 1995/134 = 0JZ EvBIl 1995/124 = SZ 67/186 = JUS Z/1702 =
KRES 1f/19.
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Verbrauchergeschéaft wirksam ist. Der fur die Beamtung dieser Frage relevante § 14
KSchG regelt jedoch nur die ortlichen und nicht dechlichen Zustandigkeit im
Zusammenhang mit Verbrauchergeschaften. Bestimmmunge der erst spater
eingefihrt 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG oder § 617 ZPO nklche direkt auf die
Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten aus Verbraughschéften Bezug nehmen,
bestanden zu diesem Zeitpunkt fur die Frage dere8sfahigkeit von Verbraucher-

Unternehmerstreitigkeiten noch nicht.

Der OGH entschied, ohne auf die Frage der gruniig@®n Gultigkeit einer

Schiedsvereinbarung zwischen Verbraucher und Uglbener einzugehen, dass eine
Schiedsvereinbarung zwischen einem Verbrauchereimeim Unternehmer dem § 14
KSchG jedenfalls widerspricht, sofern diese einegungsort fur das Schiedsgericht
beinhaltet, der sich weder am Wohnsitz, gewothnficAeifenthalt oder am Ort der
Beschaftigung des Verbrauchers befindet. Dasseliefir den der Entscheidung
zugrunde liegenden Fall zu gelten, wenn die Schladsel keine Bestimmung tGber den
Schiedsort beinhaltet, welche die Schiedsrichtemgivan einem dem § 14 Abs 1

KSchG entsprechenden Ort zu tagen.

Klicka'® stimmte der grundsatzlichen Uberlegung des OGetiérer Entscheidung zu,
dass Schiedsabreden grundsatzlich a minori ad naugen Prorogationsgrenzen zu
messen sind'® Es ware namlich ein gravierender Wertungswidexdprwenn der
Konsument nur ganz eingeschrankt Gerichtsstandsbameingen abschliel3en kann, die

Vereinbarung eines Schiedsgerichts hingen unbeskizalassig sein soll.

Doch vertrittKlicka die meiner Meinung nach korrekte Ansicht, dassvarliegenden
Fall eine andere Entscheidung geféllt werden hittessen, da 8 14 KSchG eine

zugunsten des Verbrauchers relativ zwingende Sebstznmung darstellt'* Im

199 Klicka, Der OGH und die Schiedsklausel im Konsumenterfgdsaecolex 1995, 883.

1950 auctCsoklich 0JZ 1986, 445.

1 bje Annahme der Nichtigkeit ergibt sich filicka aus zwei Griinden: zum einen ¥éélser
Anmerkungen zum KSchG, 1997, 449 (451) beizupfinhtlass es nicht im Sinne des KSchG sein kann,
den Konsumenten gegen seinen Willen zu schitzehzum anderen ergibt sich bereits aus der
konkreten Fassung des § 14 KSchG die relative Mgiobit: Fur die Klage des Unternehmers gegen den
Verbraucher liegt es immer am Beklagten, ob er deah Schutz des § 14 Abs 1KSchG zunutze machen
will oder nicht. Schief3t er ndmlich eine unwirksa@erichtsstandvereinbarung ab und wird er in der
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konkreten Fall wollte aber der Verbraucher die WWtandigkeit des staatlichen
Gerichtes, bei welchem der Unternehmer die Klagmedracht hat, auf Grund des
Vorliegens der Schiedsvereinbarung geltend machas Seitens des Unternehmers mit
der Gegeneinrede der Ungultigkeit der Schiedsveagimg auf Grund von 8§ 14 KSchG
schlussendlich erfolgreich abgewendet wurde. Detetiehmer berief sich somit auf
die Anwendung von 8 14 KSchG, was aber auf Grund ddativ zwingenden

Charakters dieser Bestimmung nur dem Verbrauctstelran kanf'

Meiner Meinung nach ging die eben besprochene Beideng aber auch dahingehend
zu weit, dass die zwischen den Parteien getrof@aedsvereinbarung bereits deshalb
8§ 14 KSchG schon widersprechen soll, da diese k&astimmungen uber den
Tagungsort des Schiedsgerichts enthalt. Sinn undckwdes § 14 KSchG ist es, den
Verbraucher davor zu schitzen, dass nicht ein van dyeographischen
Anknupfungspunkten des Verbrauchers betrachteeweittfernt gelegenes Gericht als
das grundsatzlich zustandige Gericht mittels Zustikeitsvereinbarung fir zustandig

erklart werden kann.

Durch das Nicht-Festlegen des Tagungsortes wircsedie Zweck jedoch nicht

widersprochen, sondern erst dann, wenn tatsacblithirfagungsort bestimmt werden
wirde, der aulRerhalb des in 8§ 14 Abs 1 KSchG ge&gesprengels liegt. Eine

zwischen Verbraucher und Unternehmer geschlossemedsvereinbarung, die keinen
Tagungsort enthalt, widerspricht somit meiner Mamuach nicht § 14 KSchG. Die

Auswahl des Tagungsortes des Schiedsgerichtdisthedurch § 14 KSchG beschrankt
und kann daher bei sonstiger Unzustandigkeit dége8sgerichts nur auf einen Ort
innerhalb des in § 14 Abs 1 KSchG gelegenen Splefaéen.

Folge dennoch bei diesem Gericht geklagt, kanmadt &usdrtcklicher Verweisung in § 14 Abs 2
KSchG unzweifelhaft Heilung der Unzustéandigkeitin&cl03 Abs 3 JN eintreten lassen. Das zeigt
deutlich, dass es letztlich immer am Verbrauctegt)iob er von den Schutzvorschriften des § 14 KSch
Gebrauch machen will.

1121n den ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 33 wird zu § 18dkG ausgefiihrDie vorgeschlagene
Bestimmung sucht ihren Zweck dadurch zu erreictlass von der gesetzlichen Zustandigkeitsregelung
ausgegangen wird und nur rechtsgeschéftliche Vébcimgen zum Nachteil des Verbrauchers
ausgeschlossen werden und damit die gesetzlichellReg(einseitig) zwingen wird.
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Die zum damaligen Zeitpunkt umstrittene FraQe ob eine Schiedsvereinbarung
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehnotritsgultig geschlossen werden
kann, brauchte auf Grund des in der Schiedsveminga nicht festgelegten
Schiedsortes, was nach Ansicht des OGH zur Ungeéitigder betreffenden
Schiedsvereinbarung fiihrte, in dieser Entscheidcunlgt behandelt werden und blieb
somit weiter offen. Klargestellt wurde aber, daasrd wenn die zwischen Verbraucher
und Unternehmer abgeschlossene Schiedsvereinbayumgisatzlich gultig ist, auf
dieses das Prorogationsverbot des 8§ 14 KSchG amzi@neast

Dass Schiedsvereinbarungen grundsatzlich auch RenscVerbrauchern und

Unternehmern geschlossen werden kénnen, wurdessgé@sedurch die Einfihrung des
8 6 Abs 2 Z 7 KSchG zu Gunsten der Erlaubtheit 8chiedsgerichtsvereinbarungen
vom Gesetzgeber klargestéfit.

Die Frage, welche Gefahren der Gesetzgeber inteded Schiedsgerichtsbarkeit fur
den Verbraucher verwirklicht sieht, kann durch digersuchung der Beweggrinde des
Gesetzgebers, 8 14 KSchG zu erlassen, nicht bedatweerden, da er, &hnlich wie
bereits in der Gesetzgebung zum Ratéh®) den Materialen auf das Verhaltnis zur
Schiedsgerichtsbarkeit keinen Bezug genommen hiaseDAufgabe wurde von der
Lehre wahrgenommen, die diesbezuglich, wie obeneiggz unterschiedliche

Meinungen vertrat.

6 Einfihrung von 8 598 Abs 2 ZPO aF: Erste schiedshtiiche ZPO-
Regelung, die zu unterschiedlichen Rechtsfolgen sohien
Unternehmern und Verbrauchern flhrte

Mit der Zivilverfahrens-Novelle 1983'*° welche unter Beriicksichtigung der
internationalen Rechtslage darauf abzielte, daerr@sthisches Schiedsverfahren zu
verbessern, um Osterreich als Austragungsort iatiermaler Schiedsverfahren

113 Dagegen etwdelinekin Krejci, HBzKSchG902; ebens@soklich 0JZ 1986, 445Ballon,
ZivilprozessrecHt; aA Simottain Fasching,ZPO 12 Vor §§ 83a und 83b JN Rz Fasching Lehrbuch?
Rz 2176; ebenshlayr in RechbergerZPO2 Vor § 83a JN Rz 8.

4,9l etwaNemethin Klang, ABGB? § 14 KSchG Rz 19.

115v/gl Kapitel 111.4.2 Ratengesetz 1886 und 1961

118 BGBI 1983/135.
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attraktiver zu gestaltel/ wurden mit den §§ 598 Abs 2 iVm 595 Z 7 ZPO afneats
Regelungen direkt in die ZPO eingefuhrt, die zuetsthiedlichen Rechtsfolgen
zwischen Schiedsverfahren, an welchen zumindestemraucher beteiligt ist, und
Schiedsverfahren, bei welchen nur Unternehmer atteen teilnehmen, fuhrte: Wenn
bei einem Schiedsspruch die Voraussetzungen gegedsem, unter denen nach 8§ 530
Ab. 1 Z 1 bis 7 ZPO ein gerichtliches Urteil migtetler Wiederaufnahmsklage
erfolgreich angefochten werden konnte, war der &fdspruch grundsatzlich
aufzuheben. Sofern aber zwei Unternehmer den Sxheelag abschlossen, konnten sie
auf diesen Aufhebungsgrund verzichten. Parteies, kédine Unternehmereigenschaft

innehatten, war ein solches Recht verwehrt.

Auch wenn die Gesetzestechnik nicht jener entspriche Ublicherweise im
Verbraucherschutzrecht angewendet wird, da dursB8Abs 2 ZPO der Verbraucher
nicht durch eine Schutzbestimmung von einer allgemgeltenden Regelungen
geschutzt wird, sondern dem Unternehmer mittelzi@pwrm mehr Privatautonomie
zugebilligt wird, ist diese Bestimmung und die ddbr stehenden gesetzgeberischen
Beweggriunde wichtig fur die Frage, welche Gefahien Gesetzgeber innerhalb der

Schiedsgerichtsbarkeit fir den Verbraucher vennahklisieht.

Der Gesetzgeber hat mit der Einfihrung des 8§ 598 2lZPO aF im Bereich der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit die Privatautonomie Lasten der Rechtssicherheit
erweitert. Der Gesetzgeber gewdahrte mit dieser ifBesing Unternehmern die
Maoglichkeit, einvernehmlich ein Schiedsverfahrerratie zu gestalten, dass dessen
rechtskraftig gewordener Schiedsspruch auch danhur@ge hat, wenn sich im
Nachhinein fir den Schiedsspruch grundlegende Umdst@ndern oder sich diese als
nachtraglich falsch herausstellen. Durch die grofagweite die der Ausschluss dieses
Anfechtungsgrundes mit sich brachte, beschrankte @@esetzgeber dieses

Ausschlussrecht auf den Personenkreis der Untererehm

7 Kloiber and Hallerin Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Hallddas neue Schiedsrecht (2006) 11;
Rechbergein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Hallddas neue Schiedsrecht (2006) 71f.
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In den ErlautRV*® zur Zivilverfahrens-Novelle 1985 wird fir diese gesetzgeberische
Vorgehensweise Folgendes angefubdr Aufhebungsgrund des § 595 Z 8 ZPO schiebt
durch Ubernahme der Voraussetzungen und der Friitenlie Wiederaufnahmsklage
den Zeitpunkt, an dem ein Schiedsspruch unanfechitid, weit, ndmlich bis zu zehn
Jahre, hinaus. Das mag in vielen Féallen fur den chéftsverkehr untragbar sein und
bei internationalen Handelsvertragen dazu fuhreasdnicht die Zustandigkeit eines
Schiedsgerichtes in Osterreich vereinbart wivtieiters wird in den ErlautRV darauf
verwiesen, dass die Bestimmungen Uber die Anfeghtder Erkenntnisse der
Borsenschiedsgerichte einen Wiederaufnahmsgrunddiadlechtungsgrund tberhaupt
nicht kennen. Der Gesetzgeber wollte laut ErlautRWvhen Mittelweg gehen.
Grundsatzlich sollte die Mdoglichkeit, einen Schigatsich bei Vorliegen der
Wiederaufnahmsgrinde des 8 530 Abs 1 Z 1 bis 7 &f€chten zu kdnnen, weiterhin
bestehen bleiben, Unternehmern wurde jedoch einggrddie Anwendung dieser

Bestimmung auszuschliel3en.

Die Vorgehensweise des Gesetzgebers der ZivilvenfsiaNovelle 1983 ist mit jenem
vom SchiedsRAG 2006, insbesondere mit der Einfidiwan § 617 ZPO, in dem Punkt
vergleichbar, dass der Gesetzgeber in beiden Fddlsrdsterreichische Schiedsrecht an
die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeiipassen versucht hat, indem er die

Privatautonomie innerhalb der dsterreichischen&idygerichtsbarkeit erhéhte.

Die Umsetzung dieses Gedanken durch die Einflhnotg 8 598 Abs 2 ZPO aF
unterscheidet sich jedoch grundlegend von jenehdtik, die im SchiedsRAG 2006
angewandt wurde. Mit der Zivilverfahrens-Novellé8Bwvollte der Gesetzgeber das fur
samtliche Rechtsunterworfene geltende o6sterreisischiedsrecht durch nur flr
Unternehmer geltende Spezialnormen an die intemae

Handelsschiedsgerichtsbarkeit anpassen. Dagegesstepader Gesetzgeber des
SchiedsRAG 2006 die fiur samtliche Rechtsunterweriengeltenden ZPO

Schiedsrechtsbestimmungen an die international@élsschiedsgerichtsbarkeit an und

18 ErlautRV 669 BIgNR 15. GP 63.
119 BGBI 1983/135.
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fuhrte seiner Meinung nach dadurch notwendig gewmmedSchutzbestimmungen flr

Verbraucher ein.

Trotz der unterschiedlichen Herangehensweisen deset3geber war deren
Grundeinstellung in  dem  Sinne dieselbe, dass die gelRe der
Handelsschiedsgerichtsbarkeit grundsatzlich nur fimternehmer und nicht far

Verbraucher gelten sollten.

Daraus kann abgeleitet werden, dass ein Schiedéwerf, in welchem die an § 530 Abs
1 Z 1 bis 7 ZPO angeknupften Anfechtungsmdgliclekeiausgeschlossen werden
kénnen, aus Sicht des Gesetzgebers fir den Nictdrehmer, also fir den
Verbraucher, eine ,Gefahr* darstellt. Die Abwendudgser Gefahr erreichte der
Gesetzgeber, indem er dieses Ausschlussrecht murUdéernehmern untereinander

gesetzlich zubilligte.

7 Arbeitnehmerschutz fir das Schiedsverfahren durcl® &bs 2 ASGG

Im Gegensatz zu den oben dargestellten Bestimmutge8 14 KSchG und § 598 Abs
2 ZPO nimmt die 1987 in Kraft getretene und heuwtevhin, wenn auch in leicht
abgeanderter Form, in Kraft stehende Bestimmunggd@sibs 2 ASGG direkt Bezug
auf die Gultigkeit von Schiedsvereinbarungen, dia Warteien geschlossen werden,
deren Verhaltnis zueinander durch ein wirtschdfdi Ungleichgewicht gekennzeichnet

ist.

GemaR § 9 Abs 2 ASGG, entsprechend der StammfassesgASGG? waren
Vereinbarungen von Parteien, wonach ein Rechtssth@&ich einen oder mehrere
Schiedsrichter entschieden werden sollte, in Asbedhtssachen nach 8§ 50 Abs 2
ASGG, also in betriebsverfassungsrechtlichen Sjkaiiten, und in Sozialrechtssachen
unwirksam; in Arbeitsrechtssachen nach 8 50 Abs 3G& war eine solche
Vereinbarung nur fir bereits entstandene Streitighe wirksam. *** Mit
Arbeitsrechtssachen nach 8 50 Abs 1 ASGG sind bliclge Rechtsstreitigkeiten

'20BGBI 1985/104.
121y gl auchFasching Lehrbuch? Rz 2257.
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zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern im Zusanimeg mit dem

Arbeitsverhaltnis oder mit dessen Anbahnung umfasst

Als Beweggrund fur die Einschréankung der objekti®&amiedsgerichtsbarkeit durch § 9
Abs 2 ASGG kann aus den Materiafitzu diesem Gesetz abgeleitet werden, dass
damit dem Anliegen Rechnung getragen wurde, Saaialitssachen einer vereinbarten
Schiedsgerichtsbarkeit zu entziehen. Ohne zu endut weshalb aber
Sozialgerichtssachen der objektiven Schiedsfahigkeizogen werden sollten, kann
auch hier die interessierende Frage, welche Gefatiee Gesetzgeber im Schiedsrecht
fur sozial Schwéachere verwirklicht sah, nicht beamtet werden. Lediglich kann
festgehalten werden, dass der Gesetzgeber jedenfalie Gefahr von der
Schiedsgerichtsbarkeit fur sozial Schwéchere awsgebah, diese aber nicht

konkretisierte.

Mit Wirkung zum 1.1.2003 wurde § 9 Abs 2 ASGG daeinend abgeandéft dass
Geschéftsfuhrer und Vorstandsmitglieder von Kagéséllschaft trotz ihrer — zum
damaligen Zeitpunkt teilweise umstrittenéff- Arbeitnehmereigenschaft auch (ber
zukinftige Streitigkeiten, die aus dem Arbeitsvéirid zwischen ihnen als
Arbeitnehmern und der Kapitalgesellschaft als Adeber entspringen,

Schiedsvereinbarungen rechtswirksam schlie3en kbnne

GemaR den diesbezuglichen Erlaut®var Grund fiir diese Gesetzesnovellierung,
dass eine Beschrankung der Schiedsgerichtsbarkdit Sareitigkeiten zwischen
Geschaéftsfuhrern und Vorstandsmitgliedern einer itélgesellschaft nicht mehr als

zeitgemal im Sinne eines internationalen Wettbesgedetrachtet werden konnte. Aus

122 Er|autRV 7 BIgNR 16. GP 2.

»*BGBI 1 2002/76.

124y/orstandsmitglieder sind keine Arbeitnehnm@trasselin Schiemer/Jabornegg/Strass&ommentar
zum Aktiengesetz? 8§ 75, 76 Rz 65 und B@yer-Maly/Marhold Individualarbeitsrecht | (1987)/5;
Schwarz/Léschniggirbeitsrecht (1995) 173f; kritisch diesbeziiglicBpielbiichler/FlorettaArbeitsrecht
- Individualarbeitsrech’l(1988) 39; dagegedabornegg DRAA 1991, 13Wachter Dienstleistungen
am Rande des Arbeitsrechts - Zur Rechtsstellungaratandsmitgliedern von Aktiengesellschaften und
Sparkassen, WBI 1991, 8Jachter Wesensmerkmale der arbeithehmerahnlichen Pet8&0) 75 ff,
109 ff; Floretta, Zum Vorstandsverhaltnis bei Aktiengesellschafted 8parkassen, RS Schwarz
(1991) 475ff;Runggaldier/SchimaDie Rechtsstellung von Fuhrungskréaften (1991) 33f

125 ErlautRV 962 BIgNR 21. GP 15 u. 46f.
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Grinden der Rechtssicherheit und zur Vermeidung vamitraubenden und
kostenaufwandigen Streitigkeiten Uber die Wirksain#éer Schiedsvereinbarung wird
aber lediglich auf die dem Gesetz (88 18 ff GmbHE® 71 ff AktG) nach

vertretungsfahigen Organe von Kapitalgesellschaftaingestellt, also auf die
Geschaftsfuhrer oder Vorstadnde, und nicht aufridigeAngestellte, worunter auch der

Prokurist fallen wirde.

Bereits vor der gesetzlichen Normierung in 8 9 RKBSGG, wonach Geschéaftsfuhrer
und Vorstande einer Kapitalgesellschaft Uber zukgmfarbeitsrechtliche Streitigkeiten
mit der Kapitalgesellschaft Schiedsvereinbarungdrief3en kénnen, war dies nach der
Rechtsprechung des OGH fur jene Vorstandsmitgliedesr Aktiengesellschaft, die in
keinem arbeitnehmeréhnlichen Verhéltnis und sonahtnunter 8 52 Abs 1 ASGG
fielen, moglich® Aus den ErlautRV*” zur Novellierung des § 9 Abs 2 ASG8ist zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber auch jene Gefdir&itsund Vorstandsmitglieder
unter 8 9 Abs 2 ASGG subsumiert wissen wollte,ili€€inzelfall nach dem Inhalt der
vertraglichen Vereinbarung insbesondere wegen ahaftlicher Unselbstandigkeit

ausnahmsweise arbeitnehmeréahnlich sind.

Geschaéftsfuhrer und Vorstdnde von Kapitalgesellsehaaus dem Anwendungs- bzw
Schutzbereich des urspringlichen 8 9 Abs 2 ASG@Getunen, hat erhebliche Relevanz
fur die Unternehmer- bzw Verbraucherqualifikatioesgr Kapitalgesellschaftsorgane.
Meiner Ansicht nach kommt durch die Novellierurgsd® 9 Abs 2 ASGG klar zum

Ausdruck, dass Geschéftsfuhrer und Vorstande varitélgesellschaften als Personen
zu qualifizieren sind, die den besonderen Schutz desetzes, wie es im

Arbeitnehmerschutz aber auch im VerbraucherschetZdll ist, nicht bendtigen.

Der OGH stiitzte sich in der Entscheidung 2 Ob 1B8f8auf § 9 Abs 2 ASGG und

erklarte, dass aus dieser Norm ganz eindeutig hgete, dass ein wirtschaftliches

126 OGH 24.4.1994, 9 ObA 2003/96s ecolex 1996, 78VBt 1997, 77 = SZ 69/103 = RdW 1997, 417 =
ZASB 1996, 22 = Arb 11.519 = HS 27.155.

127ErlautRV 962 BIgNR 21. GP 46.

128BGBI | 2002/76.

129 OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/0@dW 2000/440, 472 = immolex 2001/8, 10 = wobl 2001, 161 (Reiner) =
wobl 2001/115, 186 = MietSlg 52.698 = MietSlg 52.817.
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Ungleichgewicht zwischen den Parteien nicht die dtgkeit der von diesen
geschlossenen Schiedsvereinbarungen zur Folge hdtsam. Dieser OGH-
Entscheidung lag der Rechtsstreit zwischen Mietet Mermieter zu Grunde, ob der
Vermieter das Mietobjekt untervermieten durfte. Dber diesen Rechtsstreit erlassene
Schiedsspruch des einvernehmlich nach Streitentstelinberufenen Schiedsgerichtes
wurde von der unterlegenen Partei mittels Aufhebangag bekadmpft. Dies unter
anderem mit der Begrindung, dass die Mieterschsétpgebung ausschliel3lich der

Zustandigkeit der staatlichen Gerichtsbarkeit uiegen soll.

Der OGH entschied, dass sich die objektive Schiduigkeit fir den Bereich der
Mieterschutzgesetzgebung schon ganz eindeutig a®sABs 2 ASGG ergibt, nach
welchem selbst in Arbeitsrechtssachen nach § 50 A#SSGG eine Vereinbarung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, wonach eetH&sstreit durch einen oder
mehrere Schiedsrichter entschieden werden sollbéiieits entstandene Streitigkeiten

wirksam ist.

Obwonhl sich diese Entscheidung mit der Frage dgektiben Schiedsfahigkeit von
Mietrechtsstreitigkeiten auseinandersetzte, spdaetdarin zum Ausdruck kommenden
Rechtsansicht des OGH, dass ein wirtschaftlichegldithgewicht zwischen den
Parteien die objektive Schiedsfahigkeit nicht tengigleichzeitig auch fur die objektive
Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten zwischen Vedateern und Unternehmern, die
ebenfalls durch ein zwischen den Streitparteien istyerweise bestehendes

wirtschaftliches Ungleichgewicht gekennzeichnetisin

Fur die Frage, welche Gefahren der Gesetzgeberdéir Verbraucher bzw fur

.Schwachere* Personen in der Schiedsgerichtsbaxeiwirklicht sah, kann aus der
Gesetzgebung des § 9 Abs 2 ASGG und den dazugeleiréviaterialien zumindest
abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber im BewgchSozialgerichtsbarkeit eine
Gefahr fur den Arbeitnehmer durch die Schiedsgesirkeit ausgehen sah, die ihn
veranlasste, die gesamte Sozialgerichtsbarkeit \der Schiedsgerichtsbarkeit
auszuschlieBen. Welche Gefahren konkret damit weldu sind, wird in den

Materialien nicht gesagt. Fur Arbeitsrechtssachaim der Gesetzgeber die ebenfalls
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nicht konkretisierte Gefahr der Schiedsgerichtsbiarkfr den ,schwacheren”
Arbeitnehmer nur dann verwirklicht, wenn sich dieischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber abgeschlossene Schiedsvereinbarung raadh nicht entstandene
Streitigkeiten bezieht. Weiters ist fur die vorkegle Dissertation von Interesse, dass
der Gesetzgeber die in ihrer Arbeitnehmer- bzw Ageberqualifikation umstrittenen
geschaftsfiihrenden Organen von Kapitalgesellsah&tia einem solchen Schutz durch
nachtragliche Gesetzesanderung ausgenommen hatiraioder Gesetzgeber zeigt,

dass er dies Personenkreise als nicht schutzwérdatet.

Der OGH leitete aus der Gesetzgebung zu § 9 AbsS&@ jedenfalls ab, dass aus
dieser Bestimmung hervorgehe, dass ein wirtscbhéii Ungleichgewicht zwischen
den Parteien fur sich allein nicht die Ungultigkeiér von diesen geschlossenen
Schiedsvereinbarung zur Folge haben kann. Daniitestgch der OGH gegen die von
Fasching und Matscher im Zusammenhang mit 8§ 12 RatenG aufgestellten
Rechtsansichtérl’, dass der ausgepragte Schutz in Schutzgesetzen weirksamen

Schiedsabrede entgegenstehen wiirde.

8 Einfihrung von 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG: Schiedsklausemwischen
Verbrauchern und Unternehmern sind grundséatzlich leedsfahig,
mussen aber im Einzelnen ausgehandelt werden.

Im Zuge des ZivRAG 2004 fiihrte der Gesetzgeber mit § 6 Abs 2 Z 7 KSch ein
Regelung ein, die bestimmt, dass Schiedsvereingaruawischen einem Verbraucher
und einem Unternehmer bei sonstiger Ungultigkeitiimzelnen ausgehandelt werden
mussen, wobei den Unternehmer die Beweislast heertiift.

Wie bereits oben erlauter? hat der OGH einige Jahre vor der Einfiihrung vén&bs
2 Z 7 KSchG Bezug auf eine zwischen einem Verbraucind Unternehmer
geschlossenen Schiedsvereinbarung genommen undestalit, dass die zulassige

Anderung der sachlichen Zustandigkeit niemals dist@ndigkeit ein vom Verbraucher

130 Fasching,ZPO IV 721;Fasching Schiedsgericht 1dlatscher JBI 1975, 412 (414)elinekin
Krejci, HBzKSchG902; Csoklich ©JZ 1986, 445.

1 BGBI 1 91/2003.

132 Sjehe Kapitel I11.5Einfluss des § 14 KSchG auf das Schiedsrecht
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entfernter gelegenes Gerichte bewirken kann, aldesAnwendung der fur die
ordentliche Gerichtsbarkeit relevanten értlicheastandigkeitsnormen der Fall warg.

Das heil3t, dass durch die Vereinbarung eines Saimedhtes das ortliche
Prorogationsverbot des 8 14 KSchG nicht umgangerdeme kann. Ob aber eine
Schiedsvereinbarung grundsatzlich giltig ist, warden OGH dabei nicht beantwortet.

In der Lehre war diese Frage umstrittéh.

Weiters hat der OGH stutzend auf 8§ 9 Abs 2 ASGGsdatméden, dass das
wirtschaftliche Ungleichgewicht zwischen den Pamenicht zur Folge haben kann,

dass Schiedsvereinbarungen zwischen VerbrauchertJoternehmern keine Wirkung
haben-*

Von der Judikatur blieb aber bis dahin die Fragéergf ob Unternehmer mit
Verbrauchern rechtsgiltig Schiedsvereinbarungetiefdn kénnen, und wenn ja, ob
dies auch mittels in Allgemeinen Geschaftsbedingangnthaltenen Schiedsklauseln
maglich ist. Die Antwort auf diese Frage folgte duden Gesetzgeber mit Einfihrung
von 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG: Schiedsvereinbarungen cwis Verbrauchern und
Unternehmern haben nur dann Giltigkeit, wenn siehaatséachlich im Einzelnen

ausgehandelt werden; die Beweislast trifft den bhaiemer.

In der diesbeziiglichen ErlautR¥ nimmt der Gesetzgeber auf das von ihm bereits in
der Zivilverfahrens-Novelle 2002**" formulierte Ziel Bezug, durch die
Institutionalisierung von Schiedsgerichten bei d€éammern der rechtsberatenden
Berufe die aul3ergerichtliche Streitbeilegung zulédin. Dabei ist es dem Gesetzgeber
darum gegangen, im Hinblick auf die Konkurrenz &ehiedsgerichtsbarkeit zu den

133 OGH 25.10.19945 Ob 538/94 JZ-LSK 1995/134 = OJZ EvBI 1995/124 = SZ 67/186 = JUS /1702 =
KRES 1f/19; dazuKlicka, ecolex 1995, 883.

134 Dagegen etwdelinekin Krejci, HBzKSchG 902; ebengdsoklich 0JZ 1986, 445Ballon,
ZivilprozessrecHt Rz 486; aASimottain Fasching,ZPO 12 Vor §§ 83a und 83b JN Rz Fisching
Lehrbuchz

Rz 2176; ebenshlayr in RechbergerZPO2 Vor § 83a JN Rz 8.

135OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/0@dW 2000/440, 472 = immolex 2001/8, 10 = wobl 2001, 161 (Reiner) =
wobl 2001/115, 186 = MietSlg 52.698 = MietSlg 52.817; vgl auch Kapitel Ill.7Arbeitnehmerschutz fir
das Schiedsverfahren durch § 9 Abs 2 ASGG

1% ErlautRV 173 BIgNR 22. GP 21f.

137 BGBI | 2002/76; ErlautRV 962 BIgNR 21. GP 17 u. 20



a7

staatlichen Gerichten das Prinzip der absolutenwifligkeit der Parteien bei der
Vereinbarung eines Schiedsgerichts zu wahren. Ddashin 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG
enthaltene Erfordernis, dass die Vereinbarung inzélnen ausgehandelt werden muss,
wird das gesetzgeberische Ziel verfolgt, den Vertinar vor unbedachten
Vereinbarungen und weiters davor zu schitzen, dassine Klausel im Zuge der
Vertragsverhandlungen schlicht und einfach tbetsied ihm dadurch der Zugang zu

den Gerichten abgeschnitten wird.

Wenngleich 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG den Tagungsort ddsefisgerichts nicht erwahnt,
stellen die ErlautRV aber klar, dass § 6 Abs 2 ESthG in Einklang mit der zu § 14
KSchG ergangenen Judikattirausgelegt werden soll und nur ein Tagungsort giéwah
werden kann, der mit § 14 KSchG im Einklang stéht.

Die ErlautRV*° nehmen auch Bezug auf § 9 Abs 2 ASGG, der Rechfiimdie mit
einer Schiedsvereinbarung verbundenen Risiken ibeifs- und Sozialrecht tragt. Als
Risiken der Schiedsgerichtsbarkeit werden dabei ®&@rlust der absoluten
Freiwilligkeit Uber die Schiedsvereinbarung dert®an und der Verlust des Zugangs
zu den Gerichten genannt. Diese Risiken stellenBismeggrund des Gesetzgebers dar,
die Zulassigkeit von Schiedsvertragen fur Verbrandu beschréanken. Welche Risiken
aus Sicht des Gesetzgebers von einem schiedsdjehieht Verfahren fir einen
Verbraucher konkret ausgehen, wird in den Matemajedoch nicht erklart.

Weiters fuhrt der Gesetzgeber in den Materialiem zZZivRAG 2004 auch keine
Beweggrinde fur die unterschiedliche Behandlung vénbeitnehmern und
Verbrauchern an. Wahrend Arbeitnehmer Uber zukgmfti arbeitsrechtliche
Streitigkeiten im Sinne von § 50 Abs 1 ASGG gema® &bs 2 ASGG keine
Schiedsvereinbarungen schlieBen kodnnen, war diedbraechern innerhalb des
gesetzlichen Rahmens von 88 14 und 6 Abs 2 Z 7 &Sgtundsatzlich moglich.
Obwohl dieser Abschnitt auf die Rechtslage vor @shiedsRAG 2006 Bezug nimmt,
soll hier schon vorweggenommen werden, dass imefishecht in der Fassung des

%8 Siehe Kapitel I1l.Einfluss des § 14 KSchG auf das Schiedsrecht
139 ElautRV 173, BIgNR 22. GP 2Remethin Klang, ABGB? § 6 Abs 2 Z7 KSchG Rz 1.
“OElautRV 173, BIgNR 22. GP 22.
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SchiedsRAG 2006 diesbeziiglich eine Gleichstellumgsehen Verbrauchern und
Arbeitnehmern besteht; beide kdnnen Schiedsvemeingan nur Uber bereits

entstandene Streitigkeiten rechtsgiltig vereinh&ten

9 Mieterschutz und Schiedsrecht

9.1 Allgemein

So wie der Verbraucher- und Arbeitnehmerschutzolgtifder Mieterschutz das Ziel,
einem bestimmten Personenkreis, namlich jenem dézter'* mittels relativ
zwingenden Rechtsnormen Schutz vor dem typischeewei,iberlegenen
Vertragspartner, dem Vermieter, zu gewéahren. Deetggeberische Gedanke, dem
.unterlegenen” Mieter Schutz vor dem ,lUberlegen&®rmieter zu gewahren, wird
heute im Mietrechtsgesetz (MRE)umgesetzt, dessen Vorgéanger das Mietengesetz
aus dem Jahr 1922 wH.

In Beiden Gesetzen wird bzw wurde auf die Schiedslgsbarkeit nicht direkt Bezug

genommen. Die schiedsverfahrensrechtlichen Bestimgen in der ZPO vor dem

SchiedsRAG 2006 nahmen auf das Mietrecht ebenfadist Bezug. Es finden sich

daher keine Regelungen, die die Schiedsgerichtsthafidr diesen Rechtsbereich
ausschlieRen bzw ausgeschlossen haben, doch gibhes/ohl Regelungen die Anlass
zur Diskussion gaben, ob bestimmte mietrechtlictreit®keiten von der objektiven

Schiedsfahigkeit ausgeschlossen wafén.

1“1 Nun geregelt in §§ 617 und 618 ZPO.

“2Da die Gesetze des Mietrechts nie direkt Bezugl@uSchiedsgerichtsbharkeit genommen haben, wird
mit diesem Kapitel von der bisherigen systematisdBbederung dieses historischen Abschnitts
abgegangen, nach welcher die jeweiligen auf digeBslyerichtsbarkeit bezugnehmenden Gesetze in
chronologischer Reihenfolge dargestellt wurden.

143 Nicht alle Mieter sind von diesem Schutz erfasshdern nur diejenigen. die vom Geltungsbereich des
MRG erfasst sind. Fir die vorliegende Untersuchishder komplizierte Geltungsbereich des
Mietengesetzes oder MRG nicht von Interesse und fwer daher nicht dargestellit.

144 Mietrechtgesetz (MRG) BGBI 1981/520.

“>BGBI 1922/872.

%8 Heute regelt § 582 Abs 2 ZPO, dass alle AnspraciseVertragen, die dem MRG oder dem
Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetz auch nur teilwaiserliegen, nicht Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein kénnen.
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9.2 Kiundigung und Raumungsklage

Nach dem Mietengesetz konnten der Mieter und demiéter den Mietvertrag nur
gerichtlich kiindigert*” Auch im MRG findet sich diese Regelung wieder, hd@t die

Regelung dort nur auf den Vermieter anzuwend&n.

9.2.1 Nach dem Mietengesetz

Die Rechtsprechung zum Mietengesetz erklarte auhédes 8§ 21 Mietengesetz, der
eine gerichtliche Aufkindigung des Bestandvertragedangte, eine Vereinbarung,
nach  welcher ein  Schiedsgericht Uber die Auflésungines den
Kindigungsbeschrankungen des Mietengesetzes egienilen Bestandverhaltnisses zu
entscheiden hat, fir ausgeschlossen. Begrindetewdies unter anderem damit, dass
das Mietengesetz als das spatere Gesetz die allygeBestimmung des 8 577 ZPO aF
derogierte. Aul3erdem sei die Kiindigung noch keigitgges Verfahren, sondern werde
zu diesem erst durch Erhebung der EinwendungerbsSetenn die Kindigung
aul3ergerichtlich erfolgte, konnte sie gemall 8§ 56® Zur durch Einwendung bei

Gericht auRer Kraft gesetzt werdéh.

Ein auf § 1118 ABGB gestltztes Begehren auf Aufngbeines Pachtvertrag, der nicht
der Reichspachtschutzordnuritd unterlag, und R&umung des Bestandobjekts
qualifizierte der OGH als objektiv schiedsfahig. nbe Einwand, dass die
Zwangsbestimmungen des Mieterschutzes die Anwenddeg Schiedsklausel
ausschlielRe, brachte der OGH entgegen, dass diengdbestimmung des § 21
Mietengesetz Uber die Notwendigkeit gerichtlicharfl&indigung im gegebenen Fall
nicht zur Anwendung kommt, da nicht Gber ein Klnigsbegehren, sondern tber ein

Raumungsbegehren zu entscheidenWar.

1478 21 MietenG.

1488 33 Abs 1 MRG.

1991 G Wien 27.2.1946, 43 R 663/4YBI 1947/402 = JBI 1947, 400.

1%0 Reichspachtschutzordnung vom 30.07.1940 dRGBL1DS5.

B1oGH 11.2.1948, 2 Ob 44/48 SZ 21/66; LG Wien 2@82 41 R 386/62 MietSIg9937/47.



50

Faschingfolgte dieser Auffassuny?

9.2.2 Nach dem MRG

Die oben geschilderte Judikatur zu § 21 Abs Saw#ietenG wurde nach der Ablésung
des Mietengesetz durch das MRG auch auf § 33 ABatz 1 MRG auf Grund des

identischen Wortlauts Gbernommen.

Die hochstgerichtliche Rechtsauffassung, dass éinen Kindigungsstreit im Bereich
des MRG kein Schiedsgericht entscheiden kann, abéf tGber ein auf § 1118 ABGB
gestitztes Raumungsbegehren, wird \Rechberger/Meliszur Rechtslage vor dem
SchiedsRAG 2006 geteilRechberger/Melidiihren diesbeziiglich das Argument an,
dass alle Vorverfahren und/oder Auftragsverfahrezur ( Erlassung von
Zahlungsbefehlen,  Zahlungsauftragen, Kundigungen er odUbergabe  bzw
Ubernahmeauftragen) deshalb nicht von einem Saieist durchgefiihrt werden
konnten, weil 8 587 ZPO aF vor der Fallung eindsitsspruchs die Anhorung beider

Parteien verlangt&?

9.3 Entscheidungen im aul3erstreitigen Verfahren nach 87 Abs 1 MRG

§ 37 Abs 1 MRG zahlt eine Reihe von mietrechtlicihergelegenheiten auf, die vor
dem jeweils zustandigen Bezirksgericht unter Anwrgdder Bestimmungen Uber das
gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten eaul$Streitsachen unter

Berlicksichtigung der Ausnahmen von § 37 Abs 3 MR@rtscheiden sind.

In der Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 wan egii Lehre umstrittér® und von
der hochstgerichtlichen Rechtsprechtfigiurde es vertreten, dass Streitigkeiten, die

132 Fasching,ZPO IV 722;Fasching Schiedsgericht 20.

1% OGH 28.11.1995, 10 Ob1615/95 EWrI/33/19; OGH 11®99,5 Ob 186/99 EWr 1/37/176 =

immolex 2000/66, 105 (Kovanyi) = JBI 2000, 460 = MietSlg 51.423 = wobl 2001/114, 183 (Oberhammer).
134 Rechberger/Melisn RechbergerZPO2? Rz 8.

135 Dafiir: Rechberger/Melign RechbergerZP0O? § 577 Rz & asching Lehrbuch? Rz 2178; dagegen:
Pollak, ZivilprozelRrecht2 771\\Volff, ZivilprozeRrechtz 25Z1olzhammerZivilprozelrecht? 363.
1%®RS0045187; OGH 6.9.1984, 6 Ob 16/84 SZ 57/136 B E985/52 = NZ 1985,56 = RdW 1985, 13;
OGH 17.6.1986, 2 Ob 528/86; OGH 29.4.2008p 22/03x wbl 2003/305, 540 = RdW 2003/438, 507 =
ecolex 2003/341, 844 = GesRZ 2003, 298.
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bloR im ,Gewand des auRerstreitigen Verfahrens“‘satieden werdert>” dann
grundsatzlich schiedsfahig waren, wenn sich dietelar wie im Prozess
kontradiktorisch gegenuberstanden und Uber den rAnobpeine Vereinbarung treffen
konnten. Wenn jedoch das offentliche Interesse amtswegige Verfahrenseinleitung
oder die amtswegige Beteiligung eines Vertreteeset dffentliche Interesse fordeft,
die Entscheidung eine qualifizierte Form staatlicHeechtsschutzes darstellt (alle
Grundbuchs- und Registerverfahren) oder der besen8ehutz der Minderjahrigen,
Abwesenden oder Pflegebefohlenen es verlange, wdiedebjektive Schiedsfahigkeit
von auRerstreitigen Angelegenheiten vern&it.

Doch ging der OGH® im Zusammenhang mit § 37 Abs 1 MRG von dieser
Rechtsansicht ab und erklarte die dem AulBerstbier zugewiesenen
Angelegenheiten des 8§ 37 Abs 1 MRG fur objektivhhischiedsfahig, unabhangig
davon, ob es sich dabei, um eine kontradiktorigdbehtsstreitigkeiten im Gewande des
aul3erstreitigen Verfahrens handelt. Der OGH begriindlies folgendermal3en: Die
Unzul&ssigkeit einer Schiedsvereinbarung kann aiaih aus prozessualen Vorschriften
ergebert® Der OGH verwies dabei auf die oben bereits gésetie Judikatur, nach
welcher ein Schiedsgericht nicht Uber eine Kindigurach 8 33 Abs 1 MRG
entscheiden kann. Dadurch zeigt sich fur den OGids dler Gesetzgeber bestimmte
Angelegenheiten der Parteiendisposition entrickaslltev Bei den aul3erstreitigen
Angelegenheiten ist dies unmissverstandlich dadgedthehen, dass in Gemeinden, in
denen eine Schlichtungsstelle besteht, sogar dashGerst angerufen werden darf,
wenn zuvor die Schlichtungsstelle damit befasstdeuig 39 Abs 1 MRG). In einer
solchen Ordnung sukzessiver Kompetenz von Verwg#io@htrde und ordentlichem
Gericht (in dessen Sprengel das Miethaus liegt)uisdie Schiedsgerichtsbarkeit kein

137 ygl dazuDolinar, Osterreichisches AuRerstreitverfahrensrecht (1982 15;Konecny
Wiederaufnahme im AuRRerstreitverfahren, insbesanaervVerfahren zu einvernehmlichen Scheidung,
JBI 1983, 20 (23).

1% Hausmaningewrerweist hier auf OGH 28.1.1936, 4 Ob 21/36 S228/

%9 Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 582 Rz 8.

19 OGH 13.7.19995 Ob 186/99k EWr 1/37/176 = immolex 2000/66, 105 (Kovanyi) = JBI 2000, 460 =
MietSlg 51.423 = wobl 2001/114, 183 (Oberhammer).

1 Der OGH verweist diesbeziiglich adisching Schiedsgericht 19.
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Raum. Das zwingt zum Schluss, dass der Gesetzdaedser Angelegenheit letztlich der

ordentlichen Gerichtsbarkeit vorbehalten wotfte.

Oberhammet®® widerspricht der Ansicht des OGH: GemaR § 577 AE®O aF
knupfte die objektive Schiedsfahigkeit ausdrickli@h die Vergleichsfahigkeit des
Streitgegenstandes an. Man koénne nicht bezweiftdss der Streit zwischen zwei
Kapitalgesellschaften Uber die Erhéhung des Mistsnflr Geschéaftsraumlichkeiten
nach 8 12a MRG einen vergleichsfahigen Streitgagadsdarstellt. Gerade deshalb
kritisierte Oberhammer, dass sich der OGH nichtdeit Frage auseinandersetzte, wie
sich das gegenteilige Ergebnis mit der ausdrickhchnordnung des 8§ 577 Abs 1 ZPO

aF vertragen soll.

9.4 Ungleichgewicht zwischen Mieter und Vermieter schéf3t objektive
Schiedsfahigkeit nicht aus

In der obeh® bereits dargestellten Entscheidung 2 Ob 158f@zklarte der OGH,
dass ein wirtschaftliches Ungleichgewicht zwiscen Parteien nicht zur Folge haben
kann, dass die ungleichgewichtigen Vertragsparteikeinen Schiedsvertrag
untereinander abschlielRen kénnen. Dies ergebessizin ganz eindeutig aus 8 9 Abs 2
ASGG, wonach selbst in Arbeitsrechtssachen nach B Abs 1 ASGG
Schiedsvereinbarungen zwischen Arbeithehmer uneifgdber fur bereits entstandene

und aus dem Arbeitsverhaltnis entspringende Sikaiien wirksam sind.

162 O0GH 13.7.1999% Ob 186/99k EWr 1/37/176 = immolex 2000/66, 105 (Kovanyi) = JBI 2000, 460 =
MietSlg 51.423 = wobl 2001/114, 183 (Oberhammer).

163 Oberhammerwobl 2009, 183Chiwitt-Oberhammer/OberhammeNicht-) Schiedsspriiche in
aulerstreitigen Mietrechtsangelegenheiten, wobb2081.

1% Siehe Kapitel 11l.7Arbeitnehmerschutz fiir das Schiedsverfahren dur@hBs 2 ASGG.

%5 OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/0@dW 2000/440, 472 = immolex 2001/8, 10 = wobl 2001, 161 (Reiner) =
wobl 2001/115, 186 = MietSlg 52.698 = MietSlg 52.817; Reiner Zur objektiven Schiedsfahigkeit von
Streitigkeiten aus dem MRG unterliegende Mietveeré- zugleich eine Besprechung von OGH 2 Ob
158/00z, wobl 2009, 160 (161).
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9.5 Nach alter Rechtslage waren daher Schiedsklauselm iMietvertragen

grundsatzlich zulassig.

Nach der Rechtslage vor dem SchiedRAG 2006 gabeéw kBestimmungen, die
Schiedsklauseln in Mietvertragen fur unzulassidéet&n. Nach alter Rechtslage waren
daher mietrechtliche Angelegenheiten, sofern srglerehsfahig im Sinne von § 577
ZPO aF waren, grundsétzlich objektiv schiedsfalifyjedoch gab es bestimmte
mietrechtliche Streitigkeiten die ausschlie3lichr filie ordentliche Gerichtsbarkeit
bestimmt waren und dadurch von der objektiven Sidfighigkeit ausgenommen
wurden; so die Kindigung nach 8§ 33 MRG oder dieesstfeitigen Angelegenheiten
nach § 37 Abs 1 MRG.

In den ErlautRV zum SchiedsRAG 2066 durch dessen § 582 Abs 2 ZPO alle
Anspriiche, die dem MRG unterliegen, als nicht sisféhig qualifiziert werden, wird
dagegen erklart, dass der Ausschluss jener Rechtdiesse, die dem
Anwendungsbereich des MRG zuzurechnen sind, aus Heeis der objektiv
schiedsfahigen Anspriiche schon zur Rechtslagedear SchiedsRAG 2006 dem
herrschenden Verstdndnis entsprechen haben solbeiDwird auf die OGH
Entscheidung 5 Ob 186/98K verwiesen, in welcher der OGH jedoch nur erklztess
die Unzulassigkeit einer Schiedsabrede sich augepswmalen Vorschriften ergeben
kann und dass die Auflosung eines den Kuindigungsibéskungen des MRG
unterliegenden Bestandverhaltnisses sowie die atnBigéigen Angelegenheiten des §
39 Abs 1 MRG von der Schiedsgerichtsbarkeit ausgessen sind. Dass das Mietrecht
von der Schiedsgerichtsbarkeit aber nach alter Rkege grundsatzlich ausgenommen
worden ist, kann dieser Entscheidung meiner Meinuach jedoch nicht entnommen

werden.

Auch wenn es Uber den in diesem Abschnitt vorgagaibéRahmen hinausgeht, soll

angemerkt sein, dass der durch den Gesetzgeb&ctiexisRAG 2006 vorgenommene

186 ygl OGH 8.6.2000, 2 Ob 158/0@dW 2000/440, 472 = immolex 2001/8, 10 = wobl 2001, 161
(Reiner) = wobl 2001/115, 186 = MietSlg 52.698 = MietSlg 52.817.

157 ErlautRV 1158 BIgNR 22 GP 8.

188 OGH 13.7.1999 Ob 186/99k EWr I/37/176 = immolex 2000/66, 105 (Kovanyi) = JBI 2000, 460 =
MietSlg 51.423 = wobl 2001/114, 183 (Oberhammer).
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Ausschluss aller Anspriiche aus dem MRG (8 582 Apsn? LBI-Entwurf nicht
vorgesehen war. Es wurde urspringlich von der Asgaippe des LBI erwogen, eine
Bestimmung Uber die Schiedsfahigkeit von mietrécidin Angelegenheiten in den
Entwurf aufzunehmen, die folgenden Wortlaut halmhes ,Eine Schiedsvereinbarung
Uber Rechtsstreitigkeiten, die das Bestehen oder Bé#endigung eines dem MRG
unterliegenden Mietvertrags Uber eine Wohnung Miehnungsteile oder die Raumung
eines solchen Objekts betreffen, ist unwirksam“der weiteren Diskussion ergab sich
jedoch die Meinung, dass es kein sinnvolles Anleges Entwurfs sein kann, die
Schiedsfahigkeit von MRG Streitigkeiten zu regdim.den Erlauterungen zum LBI-
Entwurf wird diesbeztiglich weiter ausgefuhrt, dass Sicht des Mieterschutzes kein
Regelungsbedarf bestand, weil die damalige Judika&r ohnedies (in wohl schon zu

hohem MaRe) die Schiedsfahigkeit solcher Angelegige ausschlos$?

9.6 Resimee zum Verhaltnis: Mieterschutz — Schiedsrechivor dem
SchiedsRAG 2006

Fur die in diesem Kapitel interessierende Fragdchwe Gefahren der Gesetzgeber
durch das Schiedsrecht vor dem SchiedsRAG 2006indickit sah, ist festzuhalten,
dass sowohl in der ZPO als auch im Mietengesetaesaow MRG keine expliziten
Regelungen enthalten sind bzw waren, die die a@sedi Gesetzen ableitbaren
Anspriiche explizit als objektiv nicht schiedsfabiglarten. Auch in den Materialien zu
den jeweiligen Gesetzen wird auf das Verhaltnisseiven Schiedsgerichtsbarkeit und
Mieterschutz nicht eingegangen. Daraus kann aligeleerden, dass der Gesetzgeber
dieser Gesetze entweder davon ausging, dass diedSgarichtsbarkeit fir den Mieter
keine Gefahr darstellt und somit kein besonderesegéicher Schutz aus Sicht des
Gesetzgebers notwendig war oder dass der Gesetzgebeliese Problematik nicht
Bedacht genommen hat.

Von der Rechtsprechung und Lehre wurde, wie obeerige die Frage der objektiven
Schiedsfahigkeit von Ansprichen aus dem Mietengeseer MRG dahingehend
geldst, indem uberprift wurde, ob die jeweilige eBigkeit den Tatbestand der

189 OberhammerEntwurf eines neuen Schiedsverfahrensrechts {2002
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objektiven Schiedsfahigkeit des 8 577 ZPO aF edullSomit wurde auf die
Vergleichsfahigkeit der jeweiligen Streitigkeit asgellt, nicht aber auf den Umstand,
dass das Mietengesetz und das MRG SchutzgesetteDsn OGH stellt sogar Klar,
dass das Bestehen eines wirtschaftlichen Unglewichées zwischen den
Vertragsparteien der Schiedsvereinbarung fur siédina nicht ausreiche, um die

betreffende Schiedsvereinbarung fur unwirksam klaesn.

Der OGH schloss Kindigungsstreitigkeiten nach de®GVvon der objektiven
Schiedsfahigkeit mit der Begriindung aus, dass d@&Mnd zuvor das MietenG in
diesen Angelegenheiten ausschlie3lich ordentlickecBte vorsieht bzw vorsah. Die
vom OGH vorgenommene Ausgrenzung von Kindigungtgkeiten nach dem MRG
von der objektiven Schiedsfahigkeit basiert aufldberlegung, dass das Mietengesetzt
und das MRG mit 8 577 ZPO aF nicht vereinbar wardese auf eine ,gerichtliche”

Kindigung abstellen, und diese Gesetze die alte@ Bestimmungen derogierten.

Auch wenn die vom OGH vorgenommene Qualifikatioe, Aingelegenheiten des § 36
Abs 1 ZPO als nicht objektiv schiedsféhig einzustufsich nicht sauber durch 8§ 577
ZPO begrinden liel3, da einige dieser Angelegenhditechaus vergleichsfahig waren,
stellte der OGH dennoch nicht auf das gesetzliclmugete Ungleichgewicht zwischen
Mieter und Vermieter ab, sonder argumentiert seM#fassung mit der vom
Gesetzgeber gewollten sukzessiven Kompetenz vonwalemgsbehorde und

ordentlichem Gericht.

10 Zusammenfassung der Rechtsentwicklung des Verbraarskchutzes
im Schiedsrecht bis zum SchiedsRAG 2006

Das RatenG von 1886 sowie dessen Nachfolger vonl 1B&ben auf die
Schiedsgerichtsbarkeit nicht direkt Bezug genomrmedass aus den Materialien dieser
Gesetze uber die hier interessierende Frage, w@&efehren der Gesetzgeber durch die
Schiedsgerichtsbarkeit  fir ,schwachere* Parteien rwirklicht sah, keine
aufschlussreiche Antwort abgeleitet werden kanrchDwurde durch das RatenG 1961
die wissenschaftliche Diskussion ausgeltst, obgidsetzgeberische Schutz fur ihren

Vertragspartnern typischerweise ,unterlegenen“ &ees die Einschrankung der
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objektiven Schiedsfahigkeit notwendig macht. Jeheit der Lehre, der sich fur die
Einschrankung der objektiven Schiedsfahigkeit awssp brachte aber nicht vor,

welche konkreten Gefahren das Schiedsrecht fleglegene” Parteien mit sich bringt.

Anders als in den jeweiligen Raten Gesetzen galme¥ersicherungsvertragsgesetz
von 1917 eine konkrete Bestimmung, die Schiedsnbagungen lber Streitigkeiten aus
diesem Gesetz fir nichtig erklarte. In den Matesralasst sich diesbeziglich folgende
Begrindungen findenMor der Einfihrung dieses Gesetzes sei es nichtensel
vorgekommen, dass der Versicherungsnehmer durch ithm auferlegten

Vertragsbestimmungen gendtigt wurde sich in Siléeti Gber die Anspriiche aus dem
Versicherungsvertrag einem Schiedsgericht zu umtden. Nach den Erfahrungen
erschienen solche Bestimmungen dazu geeignet, urienstanden dem

Versicherungsnehmer die Durchsetzung seines Rechteserschweren und zu

verzogern.

Einen weiteren Nachteil erachtete derselbe histioesGesetzgeber in der Bestellung
der Schiedsrichter auf Seiten des typischerweiskewéacheren® Versicherungsnehmers;
dies besonders im landlichen Bereich. Der Gese&zgbkflirchtete, dass in vielen
Fallen der Versicherungsnehmer entweder auf dieniNétdes Versicherers bei der
Auswahl des Schiedsrichters angewiesen gewesen odie er sich diesbezuiglich,
angesichts der Schwierigkeiten, eine passende itieftseit zu finden, Gberhaupt nicht
gekimmert und auf diese Weise dazu Anlass gebo#tte, hdass das Recht der

Bestellung der Schiedsrichter ganzlich auf den ibeser Ubergegangen ware.

Weiters betrachtete der Gesetzgeber des VersVG di@l3chiedsgerichtsbarkeit, die
unter der alten Prozessordnung ein gewisser Nofogd@esen sei, im Gegensatz zum
damaligen Zeitpunkt (1917) neuen Prozessordnungnalderwertiges Verfahrensrecht.
Der Gesetzgeber wollte nicht zulassen, dass dersickerungsnehmer durch einen

Verzicht die Garantien der Prozessordnung verweérten.

Die urspringlichen Bedenken des Gesetzgebers desV8e 1917 waren beim
Gesetzgeber des VersVG 1958, welches im Wesentliahé dem deutschen VersVG
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1908 aufbaute, nicht mehr gegeben; das heute imowr in Geltung stehende Gesetz

enthalt jedenfalls keine Bestimmungen Uber die &idgerichtsbarkeit.

Auch wenn das VersVG 1958 keine Bestimmungen UulerSghiedsgerichtsbarkeit
enthalt, behandelt es das Schiedsgutachterverfalllas vom Schiedsverfahren
unterschieden werden muss, aber dennoch mit digBenGemeinsamkeit aufweist,
dass innerhalb dieser Verfahrensarten der SachHveihas bestimmten Rechtsstreites
nicht durch ein ordentliches Gericht, sondern ein&chiedsgutachter bzw
Schiedsrichter festgestellt wird. Im Zuge der Uragey der Richtlinie des Rates zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorscenft ~ von

Rechtsschutzversicherungen, fihrte der Gesetzgeber Bestimmung ein, nach
welcher Rechtsschutzversicherungsvertrage ein titktds Schiedsgutachterverfahren
mit besonderem Auswahimodus der Schiedsgutachferemen mussen. Daraus lasst
sich ableiten, dass zumindest  der  europdische — fResfer im

Schiedsgutachterverfahren keine Gefahr, sonderimeie einen Nutzen fir den

typischerweise dem Versicherer gegeniber ,untenlegfeVersicherungsnehmer sieht.

Mit der Einfuhrung des KSchG, im Besonderen mit48KISchG, wurde die Frage der
Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich des Verbrauchetges bzw im Bereich jener
Normen, die den Schutz von ,schitzenswerten* Persoverfolgen, nur indirekt

tangiert. In den Materialen der KSchG Urfassungdassich zum Verbraucherschutz
innerhalb der Schiedsgerichtsbarkeit keine Ausfiipem finden, was darauf schliel3en
lasst, dass der Gesetzgeber den Verbrauchersechuschiedsrecht nicht bedacht hat.
Fur das Schiedsrecht brachte § 14 KSchG jedenfadisr Fragen als Antworten. Die
von der Lehre umstrittene Kernfrage war, ob Schiedsnbarungen zwischen

Verbrauchern und Unternehmern zuléssig vereinbarti@n konnen.

Auch die Einfuhrung des 8§ 598 Abs 2 ZPO aF im Zdge Zivilverfahrens-Novelle

1983 kann nicht als Regelung betrachtet werdenydibrauchern Schutz im Bereich
der Schiedsgerichtsbarkeit gewahren sollte, dod#lt ssie erstmals eine vom
Gesetzgeber gewollte Ungleichbehandlung zwischeterdenmer und Verbraucher

innerhalb der ZPO-Regelungen uUber das Schiedsverfaldar. Der Wille des
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Gesetzgebers bei Erlass dieser Regelung war, sesvaaich beim SchiedsRAG 2006
der Fall war, die Osterreichische Schiedsgerichksia an die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit anzupassen. Der Zgeber der Zivilverfahrens-
Novelle 1983 verfolgte dabei aber die Gesetzgelenbsik, zu den fur samtliche
Rechtsunterworfene geltenden ZPO-Bestimmungen eByezialvorschrift fir
Unternehmer einzufihren, die diesen eine weitdrezide schiedsgerichtliche
Gestaltungsfreiheit einrdumte, die neben dem Moeieer raschen Rechtsfindung die
Gefahr von unrichtigen und gleichzeitig unkorriparen Schiedssprichen mit sich
brachte. Diese Moglichkeit ausschlief3lich Unternelrmvorzubehalten, bedeutet im
Umkehrschluss, dass fir den Gesetzgeber ein Sekidalsrensrecht, in welchem die
Maoglichkeit bestand, die Aufhebung eines Schiedsdps wegen dem Vorliegen von
Wiederaufnahmsgriinde im Sinne des 8§ 530 Abs 1 Zisl17bZPO vertraglich
auszuschliel3en, fur Nicht-Unternehmer - also furbvé&ucher - nicht akzeptabel war.
Oder anders formuliert: Der Gesetzgeber sah in Méglichkeit innerhalb des
Schiedsverfahrens die Aufhebung eines Schiedsspsualegen dem Vorliegen von
Wiederaufnahmsgriinde im Sinne des 8§ 530 Abs 1 Zisl17bZPO vertraglich
auszuschliel3en, eine Gefahr, die nur Unternehmegerautet werden konnte.

Mit der Einfihrung von 8 9 Abs 2 ASGG wurde erstsnaine Regelung eingefihrt,
nach welcher ein bestimmter Personenkreis Uberntas¢ Streitigkeiten nur nach
dessen Streitentstehung Schiedsvereinbarungenanirk®effen kann. Beweggrund war
die Sicherung der absoluten Freiwilligkeit der P bei der Vereinbarung einer
Schiedsvereinbarung. Ohne dass der Streit bertittaaden sei, sei es leicht moglich,
dass die Vertragsparteien zu wenige Uberlegungendiben maoglichen Streit und dem
damit verbundenen Schiedsverfahren anstellen wirtéeiche Gefahr von einem
Schiedsverfahren aus Sicht des Gesetzgebers jddndtret ausgeht, kann aus den

betreffenden Gesetzesmaterialien nicht abgeleiedan.

Mit der Einfihrung von 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG im J&004 klarte der Gesetzgeber die
bis dahin umstrittene Rechtsfrage, dass Schiedsbamingen zwischen Verbrauchern
und Unternehmer grundsatzlich moglich sind, sofein im Einzelnen ausgehandelt

werden. Eine Schiedsklausel in AGBs, die nicht imzElnen zwischen Verbraucher



59

und Unternehmer ausgehandelt wird, ist daher uiggBeweggrund des Gesetzgebers
war es, die absolute Freiwilligkeit der Parteien inbe Abschluss von
Schiedsvereinbarungen zu wahren. Auf potentiellefal@en, die durch das
Schiedsverfahren fir einen Verbraucher bestehemt&iin macht der Gesetzgeber in
den Materialien nicht aufmerksam. Beweggrund dese@gebers war die Wahrung der
absoluten Willensfreiheit der Parteien, keinesfadlber wollte der Gesetzgeber

Verbrauchern den Zugang zu Schiedsgerichten beddma

Die Einfuhrung von 8 6 Abs 2 Z 7 KSchG war die fetBestimmung die zu einer
Anderung der Rechtslage im Bereich der Schieddysharkeit und dessen Verhaltnis
zu ,schwécheren Parteien” vor dem SchiedsRAG 2006d.
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V. Das SchiedsRAG 2006

1 Allgemein

Dieses Kapitel wird einen kurzen Uberblick Uber @&hiedsRAG 2006 und seine
Auswirkungen auf die Osterreichische Schiedsgesirkeit geben, in dem die
wichtigsten Neuerungen im Vergleich zum alten Reohtd die diesbeziglichen

Bewegrinde des Gesetzgebers kurz dargestellt werden

2 Wieso ein neues oOsterreichisches Schiedsrecht?

Die Bestimmungen Uber das 0Osterreichische Schig@éwensrecht, die aus der
Urfassung der ZPO (1895) stammen, wurden vor deme8sRAG 2006, abgesehen
von kleineren Novellierungen, nennenswert nur dudtd Zivilverfahrens-Novelle

1983"° novelliert. Das Ziel der damaligen Reform war és disterreichische an die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit teilweise uategichen, um Osterreich als

Austragungsort internationaler Schiedsverfahremldiver zu macheh’*

Zwei Jahre nach der Reform wurde das UNCITRAL-Mtpbsetz Uber die

internationale Handelsschiedsgerichtsbarkéivon der Kommission der Vereinten
Nationen fur Internationales Handelsrecht angenomnvelches in der Folge von einer
groRen Anzahl von Staaten rezipiert wurd€® 1998 wurde das deutsche
Schiedsverfahren mit bewusster Anlehnung an dasGvidds sich zunehmend zu einer

Art  Internationaler Standard“ entwickelt hat, refoert.

1°BGBI 1986/71.

"1 Damals wurden vor allem die starre Schriftformdig Schiedsvereinbarung gelockert, bei Fehlen von
Anknipfungspunkten fir die Zustandigkeit ein 6hliustéandiges Gericht fir die Bestellung eines
Schiedsrichters bestimmt, Vereinfachungen bei dfaré&erlichkeit der Unterschrift aller Schiedsrieht

auf Ausfertigungen und Urschriften des Schiedsdmracsowie der Bestatigung der Rechtskraft und
Vollstreckbarkeit vorgenommen und die Aufhebungsb@aungen neu gestaltet. (ErlautRV 1158
BeilgNR 22. GP 2)

21m Folgenden als ModG bezeichnet.

173 v/gl. Kloiber and Hallerin Kloiber/Rechberger/Oberhammer/HalleBchiedsrecht 14.
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Ziel des Gesetzgebers des SchiedsRAG 2006 warhes dhenfalls diesen Schritt zu
tun und ein zeitgeméalRes Schiedsrecht einzufuhras, sich vor allem am ModG

orientiert, um die Stellung Osterreichs als Sctoedsoch attraktiver zu machéff:

3 Die Umsetzung der gesetzgeberischen Intention

Durch das SchiedsRAG 2006 wurden die bisherigen-BBQimmungen nicht, wie in
der Reform von 19837 lediglich novelliert, sondern ganzlich neugefasss. wurde
aber auch nicht das ModG einfach blind Gbernommeas sich schon dadurch zeigt,
dass durch das SchiedsRAG 2006 im Gegensatz zunGMwelches nur auf die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit anmdere ist:’® ein allgemein giiltiges

Schiedsverfahren eingefiihrt worden'f<t.
4 Die wichtigsten Erneuerungen im Uberblick

4.1 Die Erweiterung der objektiven Schiedsfahigkeit.
Die objektive Schiedsfahigkeit, nun geregelt in 825ZPO, wurde auf alle

vermogensrechtlichen Anspriche ausgat, wobei von einem sehr weiten Begriff des
,vermdgensrechtlichen Anspruches* auszugeheh’ifie objektive Schiedsfahigkeit
von nicht vermdgensrechtlichen Ansprichen entspdeh alten Rechtslage; sie besteht
dann, wenn der nicht vermdgensrechtliche Ansprufyleichbar ist. Explizit in § 582
Abs 2 ZPO genannt und daher nicht objektiv schadgf sind familien-, miet und
eigentumsrechtliche Streitigkeiten. Gesellschaftsiieche Streitigkeiten finden sich in

dieser Aufzahlung nicHt?®

174 yvgl. ErlautRV 1158 BeilgNR XXII GP 2.

175 Zivilverfahrens-Novelle 1983, BGBI 1986/71.

178 Art. 1 Abs 1 ModG; vgl etwalausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 577 Rz 8.

" Die § 577ff ZPO haben Geltung fiir samtliche Reatisrworfene und sind nicht bspw auf
Unternehmer beschrankt.

"8 Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22§ 582 Rz 31; dieser verweist auf die ErlautRV StsiRAG
2006, 8;Fremuth-Wolfin Riegler, Arbitration Law of Austria (2007) § 582 Rz lligbscher The
Austrian Arbitration Act 2006 (2006) 7 FN @berhammerEntwurf 40f;Rechberger/Melisn
RechbergerKommentar zur ZPO3 § 582 RzReiner GesRZ 2007, 151Zeiler, Schiedsverfahren
(2006) § 582 Rz 12.

19 Terlitza/Weber©JZ 2008, 1 (4).
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Wie gesagt, dient dieses Kapitel nur der Erlangugiges Uberblicks, beziiglich der
Erneuerungen des SchiedsRAG 2006. Ausfihrlich wiedobjektive Schiedsfahigkeit
in Kapitel V ,Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht nach aktu&krhtslagesowie

in Kapitel VIl ,Verbraucherschutz im Schiedsrecht im Zuge des &R&G 2006 und

seine Auswirkungen auf Schiedsklauseln in GmbH{lSelsaftsvertragen‘behandelt.

4.2 Sonderbestimmungen fur das Verbraucher- und Arbeitsecht

Da das neue dsterreichische Schiedsrecht ein atigegiiltiges Schiedsverfahren regelt
und daher nicht nur, so wie das UNCITRAL Modelgesehusschliel3lich auf
Angelegenheiten des Handels- bzw Unternehmensrgetithtet ist!®® sich aber
dennoch an der internationalen Schiedsgerichtsihaddgentiert, bei der in weit
gréRerem Umfang auf die Privatautonomie vertrautrdere kann, sah es der
Gesetzgeber als eine Notwendigkeit an, Verbraughdrestimmte Personenkreise des
Arbeitsrechts besonderen Schutz durch Sonderbesiigen (88 617 und 618 ZPO) zu
gewahrent®! So bestimmt § 617 Abs 1 ZPO unter anderem, dasbratecher mit
Unternehmern Schiedsvereinbarungen nur (ber bemsitstandene Streitigkeiten

schlieRen kdénnen.

Besonders im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsexgeben sich durch diese
Regelung Probleme, die Kern vorliegender Dissentiasind. Das Hauptproblem liegt
darin, dass Gesellschafter einer GmbH mangels eineschenbaren Unternehmens
grundsatzlich als Verbraucher angesehen werden dalder Uber zukinftige

Streitigkeiten mit Unternehmern keine Schiedsvédraiong schlielRen kodnnen.
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen beziedieh konsequenterweise jedoch
immer auf zukinftige Streitigkeiten. Die Frage Werbrauchereigenschaft von GmbH-
Gesellschaftern wird im Kapitel VI, Verbrauchereigenschaft von GmbH-
Gesellschaftern“und die Frage der Anwendbarkeit des § 617 ZP(bahfedsklauseln

wird in Kapitel VIl Verbraucherschutz im Schiedsrecht im Zuge dbse8sRAG 2006

180 Art 1 Abs 1 ModG: This Law applies to internatibnammercial arbitration, subject to any agreement
in force between this State and any other Sta&iates.
181v/gl ErlautRV 1158 BeilgNR XXII GP 30.
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und seine Auswirkungen auf Schiedsklauseln in Gfbstllschaftsvertragen”
behandelt.

4.3 Form der Schiedsvereinbarung und Bestimmungen tbedie Vollmacht

Auch nach neuer Rechtslage missen Schiedsvereng®rugrundsatzlich schriftlich
geschlossen werden. Doch kann nach § 583 Abs 1 &RB® mittels zwischen den
Parteien gewechselten Schreiben, Telefaxe, E-Madgr anderen Formen der

Nachrichtentibermittlung eine Schiedsvereinbarungahgeschlossen werden.

§ 583 Abs 2 ermdglicht es eine Schiedsvereinbamadurch zu treffen, dass die
Parteien in einem den Formerfordernissen des 8AB831 entsprechenden Vertrag auf
ein Schriftstick Bezug nehmen, das eine SchiedsNemeing enthalt, und die

Bezugnahme dergestalt ist, dass sie diese Schreitsvarung zu einem Bestandteil des

Vertrages macht.

Die fur das Schiedsrecht relevante in 8 1008 AB@&#Begelte Bestimmung uber die
Spezialvollmacht wurde, anders als im LBI-EntwEfrforgesehen, nicht abgeéndert.
Fur den Abschluss einer Schiedsvereinbarung iserdghundsatzlich weiterhin eine
Spezialvollmacht gemafd 8 1008 ABGB notwendig. Dbektanden schon nach alter
Rechtslage Ausnahmen im Bereich des Handels- bzterbEhmensrechts, die auch

nach aktueller Rechtslage zur Anwendung kommen.

So bedurft es bereits vor dem Handelsrechts-Andsgeset?> gemaR Art. 6 Nr. 10
EVHGB™*fiir die Geschafte und Rechtshandlungen, zu deierPbkura oder die
Handlungsvollmacht ermachtigten, keiner besond&eimacht nach § 1008 ABGB.
Die 88 49 Abs 1 und 54 Abs 1 UGB stellen nach lidente geltenden Rechtslage
ebenfalls klar, dass die Prokura und von Unternehregeilte Vollmachten immer den
Abschluss von Schiedsvereinbarungen decken undeddssiner Spezialvollmacht nach
§ 1008 ABGB bedarf. Gleiches gilt fir geschaftséilde Organe von Personen- und

182 Entwurf des Ludwig-Boltzmann-Instituts fiir Rechassorge und Urkundenwesen Veréffentlicht mit
Erlauterungen von Univ.-Prof. Dr. Paul OberhamnieBand XXVII der Verdéffentlichungen des
Ludwig-Boltzmann-Instituts fir Rechtsvorsorge undkthdenwesen

83 BGBI | 2005/120.

% DRGBI 1938 | S 1999.
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Kapitalgesellschaft; sie bedurften ebenfalls keihesonderen Bevollimachtigung fur
den Abschluss einer Schiedsvereinbarung mit Wirkufig die vertretene

Gesellschaft®

Durch das SchiedsRAG 2006 wurde in diesem Zusamamgntveiters neu eingefiihrt,
dass Formmangel gemald § 583 Abs 3 ZPO durch Eemassdie Sache, ohne den

Formmangel zu riigen, heilen.

4.4 Rugepflicht

Dem neuen Schiedsrecht wurde mit 8 579 ZPO eineeilicht der Parteien beziiglich
der Verletzung dispositiver oder von den Parteierembarter Verfahrensvorschriften
eingefuhrt, deren Nichtbefolgung dazu fuhrt, dassMangel spater nicht mehr geltend

gemacht werden kann.

4.5 Gerichtliche Rechtshilfe

Da die Ausiibung von Zwangsgewalt immer den stdwticGerichten vorbehalten ist,
Stol3t ein Schiedsgericht schnell an seine Grenzenn im Zuge des Beweisverfahrens
wichtige Zeugen willkirlich nicht erscheinen. Mit 802 ZPO wurde nun die
Moglichkeit geschaffen, dass das Schiedsgericht, v@m Schiedsgericht hierftr
beauftragter Schiedsrichter oder eine Partei mgtifunung des Schiedsgerichts bei
Gericht die Vornahmen richterlicher Handlungen Ieggen konnen. Die Rechtshilfe
kann auch darin bestehen, dass das Gericht eianalisthes Gericht oder eine Behorde
um die Vornahme solcher Handlungen ersucht. Im Marg zum alten Recht, welches
bereits Uber eine ahnliche Regelung verfugte, slabt Antragsrecht nun neben dem
Schiedsgericht auch den Parteien zu. Zum andemehdeim Schiedsgericht aber auch

18 Ergibt sich fiir OHG und KG aus §§ 126 Abs 2 irrh/enit 161 Abs 2 HGB; fir GmbH: § 20 Abs 2
GmbHG,; fir AG: § 74 Abs 1 u. 2 AktG; OGH 29.3.20060b 64/06x; OGH 7.11.2002, 6 Ob 67/02z
ecolex 2003/81, 176 = JBI 2003, 327 = RdW 2003/133,

6 Ob 67/02z mit Hinweis aufasching Die Form der Schiedsvereinbarung, OJZ 1989, 283]f vgl
auchFritz, SWK 1997, W 13 (13)Bachner Keine Spezialvollmacht fiir Vorstand und Gescliafter,
ecolex 2005, 282; andev¥ilhelm Der schmale Grat zum Schiedsgericht, ecolex 2895,
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das Recht eingeraumt, an der gerichtlichen BewfiaAme teilzunehmen und Fragen

zu stellen®®

4.6 Schiedsspruchanfechtung

Negative wie auch positive Zustandigkeitsschiedsdpr sind nun nach § 611 Abs 2 Z
1 ZPO anfechtba?’

Die nach alter Rechtslage gegebenen Anfechtungdgrigemall 8§ 530 Abs 1 Z 6

(rechtskraftige friherer Entscheidung) und Z 7 éédiuatsachen oder Beweismittel)
ZPO finden sich im neuen Recht nicht wietfDafiir konnen, was nach altem Recht
gemaR § 598 Abs 2 ZPO aF méglich wat,Unternehmer nicht mehr auf die
strafrechtlichen Wiederaufnahmegriinde einvernelimiierzichten. Dies ist deshalb

beachtlich, da grundsatzlich das neue SchiedstkeRrivatautonomie, in Hinblick auf

die Anpassung an die internationale Schiedsgebahiteit, im Vergleich zum alten

Recht erweitert hat. Die Frist fur die Aufhebunggld betragt fur die strafrechtlichen
Wiederaufnahmegriinde gemald § 611 Abs 5 ZPO nidlo8hen, sondern sind fir

diese die Fristen Uber die Wiederaufnahmeklage B&3% Abs 2 ZPO beachtlich.

Weiters wurde die Verletzung der ordre public alsfekhtungsgrund explizit
aufgenommen (8 611 Abs 2 Z 6 ZPO).

Mit 8 612 ZPO wurde eine der Schiedsspruchanfechtuerwandte Regelung
eingefuhrt, nach welcher bei gegebenen rechtliche#aresse das Feststellen des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Schiedssproegekrt werden kann. Auch von

1% siehe auclReiner SchiedsRAG 2006: Wissenswertes zum neuen osteisehen Schiedsrecht,

ecolex 2006, 468y¥euteufgl Das neue odsterreichische Schiedsrecht, 0JZ 2836,zum deutschen
Recht:Wirth/Hoffmann-NowotnyRechtshilfe deutscher Gerichte zugunsten ausidhei

Schiedsgerichte bei der Beweisaufnahme — ein Brfgjabericht, SchiedsV 2005, 66.

187 Reiner ecolex 2006, 468Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 611 Rz 10®Rechberger/Melign
RechbergerZPO3 § 611 Rz 4.

18 Nach alter Rechtslage sah § 595 Abs 1 Z 7 ZPQoaFdass der Schiedsspruch aufzuheben ist, wenn
wenn die Voraussetzungen vorhanden sind, untemdasieh § 530 Abs. 1 Z 1 bis 7 ein gerichtliches
Urteil mittels der Wiederaufnahmsklage angefochtenden kann. Nach neuer Rechtslage bestimmt §
611 Abs 2 ZPO, dass ein Schiedsspruch aufzuheheweisn die Voraussetzungen vorhanden sind, unter
denen nach § 530 Abs. 1 Z 1 bis 5 gémichtliches Urteil mittels Wiederaufnahmsklaggefochten
werden kann.

189v/gl Kapitel 111.6 Einfithrung von § 598 Abs 2 ZPO aF: Erste schiedstishe ZPO-Regelung, die zu
unterschiedlichen Rechtsfolgen zwischen Unternemned Verbrauchern fuhrte
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Interesse in diesem Zusammenhang ist 8 613 ZPOaahorin Gericht oder eine
Behdrde in einem anderen Verfahren einen Schieddspricht zu beachten hat, wenn

der Streitgegenstand nach dsterreichischem Rechit schiedsfahig war.

4.7 Anordnung sichernder MalRnahmen

Mit dem neuen 8§ 593 ZPO kommt den Schiedsgericatstmals, die bislang nur den
ordentlichen Gerichten vorbehaltene Kompetenz imhesnde MalRnahmen auf Antrag
der gefahrdeten Partei gegen die andere Parteirlagssen. Parallel dazu hat die
gefahrdete Partei aber weiterhin das Recht beineimedentlichen Gericht eine

vorlaufige oder sichernde MalRBhahme zu beantragé8%&PO).
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V. Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht nach aktueller

Rechtslage

1 Grundséatzliches

1.1 Ziel des vorliegenden Kapitels

Wie im vorangegangen Kapitel gezeigt wurde, hat SletsiedsRAG 2006 beachtliche
Anderungen fir die Schiedsgerichtsbarkeit mitgetira@/elche Auswirkungen diese
auf die gesellschaftsrechtliche Schiedsgerichtdiark insbesondere jene im

Zusammenhang mit dem GmbH-Recht, haben, wird Igefalen Kapitel erortert.

1.2 Vorliegendes Kapitel klammert die Verbraucherproblematik aus

Vorliegendes Kapitel schliel3t an Kapitel Bghiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht vor
dem SchiedsRAG 2006‘an und wird versuchen darzulegen, unter welchen
Voraussetzungen Schiedsvereinbarungen in GmbH-ISelsattsvertragen
entsprechend der neuen Rechtsid8eechtswirksam geschlossen werden kénnen.
Welche Auswirkungen die Verbraucher- bzw Unternelgualifikation von
Gesellschaftern auf die Schiedsgerichtsbarkeit isateine Frage, die in Kapitel VI
.verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschafteb&handelt wird, und wird daher
im vorliegenden Kapitel grundsatzlich dahingehenggaklammert wird, dass dem
GmbH-Gesellschafter Unternehmereigenschaft im Sohe® 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG

unterstellt wird**
2 Formvorschriften

2.1 Aligemein

Das SchiedsRAG 2006 hat mit den 88 581, 583, 61d@ 648 ZPO neue
Formvorschriften in das Schiedsrecht eingeféitfrbDie neuen Formvorschriften gelten

1% Mit neuer Rechtslagist immer die Rechtslage nach dem SchiedsRAG ge@teint.

191 Nur wenn der Gesellschafter einer GmbH als Vertitauim Sinn des § 1 Abs 1 Z 2 KSchG
betrachtet wird, kann § 617 ZPO Anwendung auf Sidkilauseln in Gesellschaftsvertrage finden.

192 Einen ausfiihrlichen Uberblick tiber die schiedsdelichen Formvorschriften nach dem SchiedsRAG
2006 bietetsburumieh/Koller/PdltnerFormvorschriften fir Schiedsvereinbarungen, ©JZ 2006, 439.
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fur Schiedsvereinbarungen, die nach dem 1.7.2006chiessen wurden. Die
Formerfordernisse von Schiedsvereinbarungen, die diesem Datum geschlossen
worden sind, sind daher nach den alten ZPO-Bestimgetu Giber das Schiedsverfahren
zu beurteilen (8 577 Abs 3 ZPO aF).

Wie nach der Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 ewst weiterhin aus
formalrechtlicher Sicht méglich, SchiedsklauselnGmbH-Gesellschaftsvertrdgen zu
verankern.'® § 581 ZPO regelt in dessen Abs 1 letzter Satz, s das
Schiedsvereinbarungen neben der Form einer sethgé&in Vereinbarungen auch in
Form einer Klausel in einem Vertrag geschlosserdarekdnnen, womit unter anderem

auch Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragesstrénd.

Weiters ordnet der § 581 Abs 2 ZPO, ahnlich wiehnalter Rechtslage § 599 Abs 1
ZPO aF, an:Die Bestimmungen dieses Abschnitts sind auch abied@&mgerichte
sinngemal anzuwenden, die in gesetzlich zulas#igese durch letztwillige Verfligung
oder andere nicht auf Vereinbarungen der Parteienubende Rechtsgeschéfte oder
durch Statuten angeordnet werdebnter den vom Gesetz verwendeten Begriff
LStatuten” sind jedenfalls Gesellschaftsvertrage @mbH und Satzungen der AG zu

subsumieren®

Die Erweiterung der Formvorschrift des 8 577 ABBRPD aF durch die Zulassung einer
Vielzahl von Formen der Nachrichtentibermittlung,e deinen Nachweis der
Schiedsvereinbarung sicherstellen (zwischen derteiear gewechselte Schreiben;
Email; Fax)!*® hat fiir Schiedsklauseln im GmbH-Gesellschaftsagriteine Relevanz,
da fiir diese die strengen Formvorschriften des Gégelten

193 Rechberger/Melign RechbergerZP0O2? § 577 Rz 9.

1% Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 581 Rz 306; vgl audkechberger/Melisn Rechberger,
ZPO?® § 581 Rz 2.

199l diesbeziiglictAburumieh/ Koller/ Péltner®JZ 2006, 439.

1% & 4 Abs 3 GmbHG verlangt fiir die Beurkundung deselischaftsvertrages die Form des
Notariatsaktes. Entgegen dem Wortlaut des § 161AbktG muss die Satzung der AG nicht bloR
notariell beurkundet werden, sondern sie muss atartsakt errichtet werden; vighlssin
Kalss/Nowotny/SchaugOsterreichisches Gesellschaftsrecht 3J2&orneggn
Schiemer/Jabornegg/Strass&ommentar zum Aktiengesétg 16 Rz 11Doralt in Minchner
Kommentar zum AktG? 823 Rz 200;Fitz/Roth Der Notar im Kapitalgesellschaftsrecht, JB| 20035;
aA: Gruberin Doralt/Nowotny/KalssKommentar zum Aktiengesetz | § 16 Rz 29.
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§ 583 Abs 2 ZPO ermdglicht den Abschluss einer &igviereinbarung durch

Verweisung auf ein Schriftstiick, das eine Schiedsabarung enthalt. Drei

Voraussetzungen mussen fur den Abschluss einee@ereinbarung durch Verweis
gegeben sein: Der Verweis muss in einem Vertragadteh sein, der die Schiedsklausel
zum Bestandteil macht. Der Hauptvertrag muss demFdes 8§ 583 Abs 1 ZPO

entsprechen. Und das Schriftstick, auf das verwies&rd, muss eine gultige

Schiedsklausel enthalté#.

Meiner Ansicht nach entspricht der im GmbH-Gesbbdtsvertrag enthaltene Verweis
auf eine eigenstandige Schiedsvereinbarung, dieStigitigkeiten aus dem GmbH-
Verhéltnis ein Schiedsgericht anordnet, zwar denmivorschrift des § 583 Abs 2 ZPO,
doch kommt der Schiedsvereinbarung nur dann Forrglélt zu, wenn diese der fur
den GmbH-Gesellschaftsvertrag geforderten Notadkd#fisrm entspricht. Denn es
wirde dem Sinn der Formvorschriften dber den Ahsshl des GmbH-
Gesellschaftsvertrages  widersprechen, wenn  durchnenei im  GmbH-
Gesellschaftsvertrag enthaltenen Verweis auf einehtnder Notariatsaktform
entsprechende Schiedsvereinbarung Rechte und teflictier GmbH-Gesellschafter
gestaltet werden kénnten, insbesondere wenn egdaiobi, wie es bei einem Verweis
auf eine Schiedsvereinbarung der Fall ist, um elohttich entscheidende Frage handelt,
vor welchem Gerichtstyp (Schiedsgericht oder odddrds Gericht) Streitigkeiten

zwischen den Gesellschaftern entschieden werdé&msol

2.2 Schiedsvereinbarung durch Satzungsénderung

Ob nachtréaglich in bestehende Statuten durch Mé@kb®schluss die Anordnung eines
Schiedsgerichts fur allfallige Streitigkeiten aufigenmen werden kann, wurde von der
hochstgerichtlichen Rechtsprechung nie behartfaltar in der Lehre schon vor dem
SchiedsRAG 2006 strittfd® und wurde durch die Reform nicht klargestéfit.

197 Aburumieh, Koller, and Poltne)JZ 2006, 439.

19 Reiner GesRZ 2007, 151 (161).

199 Dafiir: Hempelin FS Krejci (2001) 1780; ebenso zur deutschen Rechtéipging NZG 1999, 755;
Haas Beruhen Schiedsabreden in Gesellschaftsvertniigahauf Vereinbarungen im Sinne des § 1066
oder vielleicht doch?, SchiedsVZ 2007, 1 (7); Dageghoni WBI 1994, 298 (300);
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Reinef° und Hausmaninge? vertreten die Auffassung, dass die Vereinbarungsei
Schiedsgerichtes ohne Zustimmung aller Gesellssha#® nicht in  den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden kann, da Mereinbarung eines
Schiedsgerichtes den Justizgewahrungsanspruch rberDe Aufhebung mittels
Mehrheitsbeschluss einer Schiedsklausel ist aber bejahen, da dadurch der

Justizgewahrungsanspruch wieder aufgestellt wird.

Im italienischen Recht sieht Art 34 des Gesetzesdekom 17.1.2003 Nr. 5. vor, dass
nachtraglich mit zwei Drittel-Mehrheit unter Austsrecht der abwesenden oder
widersprechenden Gesellschafter eine Schiedsveneing in den Gesellschaftsvertrag

aufgenommen werden kafHf.

2.3 Formprobleme im Zusammenhang mit nicht im  GmbH-
Gesellschaftsvertrag enthaltenen Schiedsvereinbargen

Entscheiden sich Gesellschafter fir die Anordnuimgse Schiedsgerichts betreffend
ihrer aus dem Gesellschaftsverhéltnis entspringertéteeitigkeiten, so ist es in der
Praxis grundsétzlich Usus, dass das Schiedsgeduolth eine Schiedsklausel im
jeweiligen Gesellschaftsvertrag angeordnet wff. Dennoch ist es fir die
Gesellschafter auch moglich, au3erhalb des Gekaftsvertrages tbereinzukommen,

dass ein Schiedsgericht Uber ihre gesellschaftdiddn Streitigkeiten entscheiden

Thoni, WBI 1994, 296 (300Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 581 Rz 31Reinetr GesRZ

2007, 151 (163); fur das deutsche Re8ehlossein Stein/JonasKkommentar zur ZPO2 § 1066 Rz 12;
Schmidt Schiedsklauseln und Schiedsverfahren im Geselitsrbcht als prozessuale
Legitimationsprobleme - Ein Beitrag zur Verzahnwoeg Gesellschafts- und Prozessrecht, BB 2001,
1862;Reichert/Harbarth Statutarische Schiedsklauseln - Einfiihrung, Aoifimgy und
umwandlungsrechtliche Behandlung, NZG 2003, 372)3oth,Schiedsklauseln in
Gesellschaftsvertragen, #6 Nagel (1987) 326.

20 Reiner Das neue dsterreichische Schiedsrecht (2006) 7.

291 Reiner GesRZ 2007, 151 (162).

292 Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 581 Rz 314.

23 NachReinerreicht ein einstimmiger Beschluss der anwesendsselBchafter diesbeziiglich aus, da
die nicht an der Abstimmung teilnehmenden Gesallftehdurch die Bekanntgabe der Tagesordnung
geschitzt werden. Reiner verweist diesbezuglictkeejti, Gesellschaftsrecht | (2005), 125.

%4 Reiner Das neue dsterreichische Schiedsrecht 7.

205 7ur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwllésvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragertnzeitig ecolex 2008, 915Reiner GesRZ 2007, 151Nowotny WBI 2008,
470; auch schoRammerle/WiinsgtHandelsrechtl61; Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen 5; zur gleichen Situation in DeutsctBayer, ZIP 2003, 881Raeschke-
Kessler/WieganddAnwBI 2007, 396 Duve dAnwBI 2007, 389.
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soll. °® Neben dem bereits oben aufgezeigten Problem, wel€lorm die

schiedsrechtliche Nebenvereinbarung aufweisen mwsllen sich in  diesem

Zusammenhang noch weitere Fragen, von welchen rfdlgezwei kurz dargestellt
werden: Zum einen die Frage, ob eine Schiedsveaarinly, die urspriinglich von

samtlichen Gesellschaftern in einer Nebenvereimgaraum Gesellschaftsvertrag
getroffen wurde, auch fir den neu der Gesellsdbeifjetreten Gesellschafter Geltung
hat, der nur dem Gesellschaftsvertrag nicht aberSghiedsvereinbarung beigetreten
ist? Und zum anderen die Frage, ob eine gegen aimdffordernisse verstofRende
Schiedsvereinbarung nur dann nach 8 583 Abs 3 Z#lénhkann, wenn sich samtliche
Gesellschafter und nicht nur ein Teil der Geselifieh auf das Schiedsverfahren

einlassen?

2.3.1 Neuer Gesellschafter tritt nicht der Schiedsvereinarung bei

Nach Terlitza/Webet”” kénnte in einem Fall, in welchem die Schiedsverainng in
einem sogenannten Sideletter, also einer satzug@ss¥nden Nebenvereinbarung,
enthalten ist und der neu zur GmbH beitretende Gekafter dieser nicht beitritt,
erwogen werden, dass diese auch dann wirkt, wennidaht Vertragspartner der
Nebenabrede wurde und sich somit nicht der Schexdswarung unterworfen hat.
Terlitz/Weberfiigen dieser Erwégung unter Verweis @lferhammei® jedoch hinzu,
dass gegen eine Erstreckung des Schiedssprucliseseh ,Dritten” sprechen wirde,
dass sich die Unterworfenheit unter die Entschajdgawalt des Schiedsgerichts nicht
aus der Hoheitsgewalt des Staates, sondern ausid&rhiedsvertrag vorgenommenen
privatautonomen Regelung herleitet und der ,Dridégse privatautonome Disposition
Uber die zu Gebote stehende Rechtsschutzform étr wnd seine Anspriche nicht

vorgenommen hat.

208 7um Wesen von satzungserganzenden Nebenvereimearumd deren Wirkungen im Verhéltnis auf
GesellschafterbeschliisSachy, Syndikatsvertrage als Beschlussanfechtungsgeraudex 2000, 204;
OGH 5.12.1995, 4 Ob 588/95 WBI 1996, 125 = OJZ-11596/70 = ecolex 1996, 271 = RdW 1996, 165
= 0JZ-LSK 1996/158 = NZ 1997, 294 = HS 26.160 =26S194 = HS 26.199 = JUS Z/2052; OGH
28.4.2003, 7 Ob 59/03g RdW 2003/387, 452 = RWZ ZR3226 = GeS 2003, 334 = JBI 2003, 869 =
ecolex 2003/343, 844 = OJZ EvBI 2003/163, 760 =-Q3K 2003/180 = GesRZ 2003, 290 = JAP
2004/2005/13, 50 (Zackl) = OJZ 2005/2, 12 (Zack§Z2003/45 = MietSlg 55.814.

27 Terlitza/WeberdJz 2008, 1 (4).

298 OberhammerDie offene Handelsgesellschaft im ZivilprozeR98p135.
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2.3.2 Die Schiedsvereinbarung ist nicht im GmbH-
Gesellschaftsvertrag enthalten und weil3t einen Formangel auf;
Heilung nach § 583 Abs 3 ZPO mdglich?

8§ 583 Abs 3 ZPO bestimmt, dass ein Formmangel a&ie8svereinbarungen im
Schiedsverfahren durch Einlassung in die Sacheilg@hal, wenn er nicht spatestens
mit der Einlassung geriigt wifd®

Die Regelung stellt insofern kein Problem dar, alamtliche Gesellschafter am
Schiedsverfahren beteiligt sind. In diesem Fall delireine zwischen samtlichen
Gesellschaftern auferhalb des Gesellschaftsvestrageschlossene, nicht den
Formerfordernissen des 8 583 Abs 1 ZPO entspreeh&atliedsvereinbarung durch
rigeloses Einlassen samtlicher Gesellschafter snSthiedsverfahren geheilt werden.
Probleme bestehen aber dann, wenn von allen Gasa&llern eine nicht den

Formvorschriften entsprechende Schiedsvereinbaalnggschlossen wurde, sich aber
nur ein Teil der Gesellschafter auf das Schiedateeh einlasst. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage: Heilt die vbbenaGesellschaftern getroffene
formungultige Schiedsvereinbarung durch das Eielaskediglich eines Teiles der

Gesellschafter in das Schiedsverfahren nach 8§ $833AZPO?

Meiner Ansicht nach kann es in einem solchen Fall keiner Heilung der
formungultigen Schiedsvereinbarung der am Schietivwen nicht beteiligten
Gesellschafter kommen. § 583 Abs 3 ZPO hat den Kwdass Parteien, die eine
schiedsgerichtliche Entscheidung fur einen bestenntbtreit herbeizufiihren gewillt
sind, der Zugang zum Schiedsgericht nicht daduestvehrt werden soll, dass sie beim
Abschluss der Schiedsvereinbarung die Formvorgehriles § 583 Abs 1 ZPO nicht
eingehalten haben. Die Formvorschrift von § 583 AbsZPO hat Beweis und

%9 Eine Heilung des Formmangels der Schiedsvereinigadurch riigelose Streiteinlassung war nach der
Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 nicht moglieiodh konnte der Formmangel durch formelle
Unterwerfungserklarung der Parteien geheilt wertigh diesbeziglich: OGH 26.1.2000, 70b368/98p
(70b369/98kRdW 2000/321, 354 = EFSlg 88.167 = JBI 2000, 738; OGH 27.2.20011 Ob 273/00d JBI

2001, 728; OGH 17.5.20017 Ob 67/01f ecolex 2001/343, 908 = RdW 2002/21, 25 = JBIl 2002, 50; OGH
28.2.19916 Ob 507/90 (6 Ob 508/90) OJZ NRsp 1991/148 = WBI 1991, 241 = OJZ EvBI 1991/126 = SZ

64/22.
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Warnfunktion*° Die Warnfunktion des § 583 Abs 1 ZPO will verhindedass eine
Partei durch voreiliges Verhalten, das Recht aufgafig zur ordentlichen
Gerichtsbarkeit verliert. Die Partei, die trotz famgultiger Schiedsvereinbarung und
Kenntnis, dass sie auf Grund der Formungultigkest &chiedsvereinbarung zur
Teilnahme am Schiedsverfahren nicht gezwungen werlann, dennoch am
Schiedsverfahren teilnimmt, zeigt, dass sie deme8skierfahren beitreten will und
dass sie die Schiedsvereinbarung auch bei Einltattan geforderten Formvorschriften
abgeschlossen hatte. Damit in diesem Fall gema®&8bs 1 iVm § 611 Abs 2 Z 1
ZPO auf Grund der ursprtnglich formwidrigen Schienteinbarung der Schiedsspruch
nicht anfechtbar wird, wurde § 583 Abs 3 geschafleiese Ausnahmebestimmung
kann jedoch nur der Partei zu Gute kommen, die aiftdas Schiedsverfahren einlasst,
und kann keine Anwendung auf jene Falle findenwelchen sich nicht samtliche
Parteien am Schiedsverfahren beteiligen, da di& sicht auf das Verfahren

einlassende Partei weiterhin nach § 583 Abs 1 Z#PDtzenswert ist.

3 Die Objektive Schiedsfahigkeit gesellschaftsreatttkier Streitigkeiten
nach neuer Rechtslage

3.1 Allgemein

Eine der markantesten Anderungen des GsterreighisSihiedsverfahrensrechts durch
das SchiedsRAG 2006 stellt die Erweiterung derkibjen Schiedsfahigkeit dar. Auch
fir das Gesellschaftsrecht hat diese gesetzlichdedmg erhebliche Bedeutung,
besonders im Zusammenhang mit der Frage, welchesllggsftsrechtlichen

Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht wirksam senieden werden konneft?

Entsprechend dem Titel vorliegender Dissertationdwidaher im Folgenden die
objektive Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten usteaht, die sich unter GmbH-
Gesellschafter oder zwischen GmbH-Gesellschaftend wer GmbH aus dem

Gesellschaftsverhaltnis ergeben kdnnen.

?'°Rechberger/Melisn RechbergerZPO? § 583 Rz Ziausmaningein Fasching,ZPO 1V/22,
211 7ur Frage, welche gesellschaftsrechtlichen Sgiegiten vor dem SchiedsRAG 2006 objektiv
schiedsfahig waren, siehe KapiteBithiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht vor dem SsRi&G 2006
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Wie bereits obett? erwahnt kdnnen Schiedsvereinbarungen tiber Steitan aus dem
Gesellschaftsrecht nicht nur mittels Schiedsklausel GmbH-Gesellschaftsvertrag,
sondern auch auf3erhalb des Gesellschaftsvertrageblgssen werden. Da erster Fall
in der Praxi§™ gewshnlich gegeben ist und die Dissertation prieérSchiedsklauseln
im GmbH-Gesellschaftsvertragen fokussiert ist, vifr@len folgenden Untersuchungen

von diesem Fall ausgegangen
3.2 Objektive Schiedsfahigkeit entsprechend dem Gesetz

3.2.1 Definition

Die objektive Schiedsfahigkeit ist die Eigenschafter Rechtssache, Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung und damit eines Schiedsverfahsein zu konned* Die
objektive Schiedsfahigkeit gibt Auskunft dartbeit fvelche Materien der Staat zum
Schutz eines der Beteiligten ein RechtsschutzmdnopdAnspruch nimmt*® Der
Umfang der objektiven Schiedsfahigkeit wird durchsdGesetz festgelegt.Die
objektive Schiedsfahigkeit wird nach neuer Rechslia § 582 ZPO bestimmt.

3.2.2 § 582 ZPO

§ 582 ZPO bestimmt in Abs Jeder vermdgensrechtliche Anspruch, tber den van de
ordentlichen Gerichten zu entscheiden ist, kanne@stnd einer Schiedsvereinbarung
sein. Eine Schiedsvereinbarung tber nicht vermdgehsiche Anspriiche hat insofern
rechtliche Wirkung, als die Parteien tUber den Gegg@nd des Streits einen Vergleich

abzuschliel3en fahig sind.

8§ 582 Abs 2 bestimmt: Familienrechtliche Anspriiche sowie alle Anspriche a

Vertragen, die dem Mietrechtsgesetz oder dem Wgsgemeinnitzigkeitsgesetz auch

12 sjehe Kapitel V.2Formvorschriften®.

213 7ur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwlésvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragertnzeitig ecolex 2008, 915Reiner GesRZ 2007, 151Nowotny WBI 2008,
470; auch schoRammerle/WiinsgtHandelsrecht'l61; Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen 5; zur gleichen Situation in DeutsactBayer, ZIP 2003, 881Raeschke-
Kessler/WieganddAnwBI 2007, 396Duve dAnwBI 2007, 389.

24 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 582 Rz 2@Fasching Lehrbuch? Rz 2173ffasching
Schiedsgericht 15ffrasching,ZPO IV 717ff.

215 vgl Chiwitt-Oberhammer/Oberhammavobl 2005, 181 (182); diese verweisen Blifnchin
Munchner Kommentar zur Zivilprozessordnung I112@0Q Rz 1;Schlossein Stein/JonasKommentar
zur ZPG* § 1025 dZPO Rdnr 26fBchlossein Stein/JonasZP0O% § 1030 dZPO Rdnr 2 mwN.
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nur teilweise unterliegen, einschliel3lich der Stgkeiten Uber die Eingehung, das
Bestehen, die Auflésung und die rechtliche Einongnsolcher Vertrédge, und alle
wohnungseigentumsrechtlichen  Anspriiche kdénnen nichegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein. Gesetzliche Vorschrdig®erhalb dieses Abschnitts, nach
denen Streitigkeiten einem Schiedsverfahren nictiér onur unter bestimmten

Voraussetzungen unterworfen werden dirfen, bleifoéxerihrt.

Mit der Neufassung des § 582 Abs 1 ZPO durch ¢age8sRAG 2006, der an § 1030
dZPO ankniipft!® geht der Gesetzgeber von der alten Rechtslageaah, welcher sich
die objektive Schiedsfahigkeit an der Vergleichgjlhit orientierte. Nach der neuen
Rechtslage sind vermdgensrechtliche Anspriiche spmiidsatzlich schiedsfahig, nur
bei nicht vermogensrechtlichen Ansprichen kommt weiterhin auf die
Vergleichsfahigkeit an. Da der Kreis der vermogealtlichen Anspriiche
konsequenterweise ein  weiterer ist als jener der rgleehsfahigen,
vermogensrechtlichen Anspriiche und sich im Berdehnicht vermégensrechtlichen
Anspriiche im Vergleich zur alten Rechtslage nigig&ndert hat, hat das SchiedsRAG
2006 zu einer Erweiterung der objektiven Schiedgkéht gefiihrt.

3.2.3 Ausnahmebestimmungen zu § 582 Abs 1 ZPO

8§ 582 Abs 2 ZPO =zadhlt jene Rechtsbereiche auf, ened das staatliche
Rechtsschutzmonopol jedenfalls gewahrt und dalempdvatautonome Vereinbarung
der Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossen werdén *’%oGesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten werden von dieser Bestimmung nicfasst. 8 582 Abs 2 enthalt jedoch
keine abschlieRende Regelung jener Rechtsbereieh®atht objektiv schiedsfahig sein
sollen. So sind beispielsweise nach § 9 Abs 2 ASGh Streitigkeiten im Bereich des
kollektiven Arbeitsrechts nicht objektiv schiedst@hfir Streitigkeiten im Bereich des
Individualarbeitsrechts kénnen Schiedsvereinbaminger fir bereits entstandene

Streitigkeiten abgeschlossen werden, es sei desn,handelt sich um einen

1% ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 8.
27 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 9.
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Geschaftsfiihrer oder ein Vorstandsmitglied einepitégesellschaft’®§ 617 Abs 1
ZPO bestimmt, dass Schiedsvereinbarungen zwiscimemeVerbraucher und einem
Unternehmer nur fiir bereits bestehende Streitigkeibgeschlossen werden konfien.
Eine Bestimmung die gesellschaftsrechtliche Sglegtiten explizit ausschliel3t, besteht

nicht.

3.2.4 Zwischenresimee: Die Voraussetzungen der objektiven
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen Sttegkeiten

Entsprechend der oben angefuhrten Definition Uker abjektive Schiedsfahigkeit
sowie den gesetzlichen Bestimmungen, die festleggdohe Streitigkeiten konkret von
der objektiven Schiedsfahigkeit erfasst sind, drgich, dass gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten, dann objektiv schiedsfahig sind, nwedie Streitigkeiten sich auf
vermogensrechtliche Anspriche bezielveler, sofern sie nicht vermégensrechtlicher
Natur sind, vergleichsfahig sind und keinem der mobegenannten

Ausnahmebestimmungen zu 8§ 582 Abs 2 ZPO unterfallen

Da GmbH-Gesellschafter nach der Rechtsprechung Q@si?*° grundsatzlich als
Verbraucher im Sinne von 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG angeseverden, ware bei einer
streng am Wortsinn orientierten Auslegung des 8§ &IFO die objektive
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen &gieiten erheblich eingeschrankt.
Die Frage wie 8§ 617 ZPO auszulegen ist, wird init&hf/l ,Verbrauchereigenschaft
von GmbH-Gesellschafterngrortert und wird fir vorliegendes Kapitel dahihged
ausgeklammert, dass dem Gesellschafter Unternelyeesehaft unterstellt wir*
Unterstellt man dem GmbH-Gesellschafter Unternebigenschatft, ist § 617 ZPO auf

#18y/gl auchRechberger/Melisn RechbergerZPO3 §618 Rz 1Reinet Das neue 6sterreichische
Schiedsrecht 9.

219 Siehe Kapitel 1V.4.5onderbestimmungen fiir das Verbraucher- und Areetts

220 OGH 14.2.2007, 7 Ob 266/0@bolex 2007/214, 517 = RAW 2007/550, 529 = GeS 2007, 240 = JBI
2007, 660 = JBI 2007, 647 (Huemer) = wbl 2007/199, 444 = OBA 2007/1441, 824 = ZfRV-LS 2007/20, 111
=RZ 2007/EU 355, 227 = KRES 1a/56 = SZ 2007/26; OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06\8I 2007, 237
(Huemer) == OBA 2007/1418, 490 (Koziol) GesRZ 2006, 318 = RdW 2006/687, 756 = RWZ 2006/87, 292 =
Rz 2007/EU 8/9, 24 = KRES 1d/86 = SZ 2006/116 = HS 37.448 = HS 37.145; Siehe auch Kapitel VI
Verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern

21 Siehe diesbeziiglich die einleitenden Wort zu Kapitin V.1.2Vorliegendes Kapitel klammert die
Verbraucherproblematik aus
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diesen nicht anzuwenden, sodass fur die Frage lojekttven Schiedsfahigkeit von
Streitigkeiten aus dem GmbH-Verhéltnis keine Ausnabestimmungen bestehen und
folglich fur diese Streitigkeiten dann objektiv Sadtsfahigkeit besteht, wenn sie die
Tatbestandselemente des 8 582 Abs 1 ZPO erflllen.

Entsprechend dem Gesetzeswortlaut des § 582 AlB¥OLund auf Grund der Tatsache,
dass keine Ausnahmebestimmungen fur gesellschaitsohe Streitigkeiten bestehen,
sind gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten somgind schiedsfahig, wenn sie sich
entweder auf vermogensrechtliche Anspriche bezieftmr, im umgekehrten Fall,

vergleichsfahig sind.

3.2.5 Unterscheidung zwischen vermogensrechtlichen und
nichtvermogensrechtlichen Anspriichen

Wie gesagt, unterscheidet der fur die Bestimmumngobgektiven Schiedsfahigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten relevante 582 Abs 1 ZPO zwischen

vermogensrechtlichen und nichtvermogensrechtlidresprichen.

Das Gesetzt gibt keine Auskunft dartber, was ueieem vermdgensrechtlichen
Anspruch zu verstehen ist. Nach der einstimmigenré®® kann aus den ErlautRV
zum SchiedsRAG 206& und dem LBI-Entwuf?* entnommen werden, dass dem in §

582 Abs 1 ZPO verwendeten Tatbestandselement \g@nsiechtlicher Anspruch” ein

5

weites Verstandnis zugrunde liegt. NacHausmaninger®®® zahlen zu den

vermogensrechtlichen Anspriichen alle Anspriicheadiesinem vermdgensrechtlichen

Rechtsverhaltnis beruhen, so alle auf Geld odeivgate Sachen und Rechte gerichtete

6

Anspriiche,?®® auch wenn das zugrunde liegende Rechtsverhéltfis nicht

22 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 582 Rz 31Fremuth-Wolfin Riegler, Arbitration § 582 Rz
11; Liebschey Arbirtration 7 FN 3Rechberger/Melign RechbergerZPO3 § 582 Rz Reiner GesRZ
2007, 151Zeiler, Schiedsverfahren § 582 Rz 12.

22 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 8.

224 OberhammerEntwurf 40f.

2% Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 582 Rz 31.

2% Hausmaningewverweist dabei auf ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 8.
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vermdgensrechtlich einzuordnen*f$isowie sonstig Anspriiche, die etwa erblich oder

veraufRerbar sind.

Nach der stimmigen Ansicht Reiners %%

sind samtlich mdglichen
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten vermogesighieher Natur. NebenReiner
bestehen seitens der Lehre soweit ersichtlich kemiteren Stellungnahmen zur Frage,
ob gesellschaftsrechtliche  Streitigkeiten  vermogeeidlicher oder nicht
vermogensrechtlicher Natur sind. Der OGH hat zeseli Frage ebenfalls noch nicht

Stellung genommen.

3.2.6 Zweites Zwischenresiimee: Gesellschaftsrechtlicher&itigkeiten
sind entsprechend dem Wortlaut des § 582 Abs 1 ZPObjektiv
schiedsfahig

Wer der im vorangegangen Kapitel dargelegten Ansiclolgt und
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten als Strkditen Uber vermogensrechtliche
Anspriiche betrachtet, muss entsprechend dem Gssettiaut des 8§ 582 Abs 1 ZPO
und in Anbetracht des Fehlens einer diesbezuglicAesnahmebestimmung fur
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten zur Auffagsu gelangen, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten objektiv isdsfahig sind. Eine Unterscheidung
der jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiie nach alter Rechtslage, ist hier
nicht mehr notwendig; vielmehr kann pauschal gesagerden, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten nach neweshislage objektiv schiedsfahig sind.

Sofern die Auffassung vertreten wird, dass manaseltschaftsrechtliche Streitigkeiten
nicht vermdgensrechtlicher Natur sind, ist flr digjektive Schiedsfahigkeit dieser
Streitigkeiten wie nach alter Rechtslage entscimeideb sie vergleichsfahig sind.
Diesbeziiglich kann auf die Ausfuhrungen in Kapitel,Schiedsgerichtsbarkeit im
GmbH-Recht vor dem SchiedsRAG 2006éfwiesen werden.

22" Hausmaningewerweist hierbei aubmeinerin Z6ller/Gmeiner Zivilprozessordnurf§ § 1030 Rz 1;
ihm folgendZeiler, Schiedsverfahren § 582 Rz 12.
228 Reiner ecolex 2006, 468 (470).
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3.3 Weiteres Utber 8§ 582 ZPO hinausgehendes Tatbestantisment flr

gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten?

3.3.1 Kern des vorliegenden Problems: ErlautRV scheinenie nicht in
§ 582 Abs 1 ZPO genanntes Tatbestandselement fliredobjektive
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtliche Stragkeiten zu
fordern

Trotz der eben dargelegten klaren gesetzlichen IRege wann eine Rechtsache
objektive schiedsfahig ist, besteht in der Lehre eidigkeit dariber, ob
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten als grundsdit objektiv schiedsfahig betrachtet
werden koénnef?® Grund dafiir ist folgender in den ErlautRV zum 8dsRAG 2006
enthaltener Passd’ Ob eine Sache objektiv schiedsfahig ist oder nishgt noch
nichts tber den Kreis der Personen aus, deren Bpiag notwendig ist, um eine
konkrete Angelegenheit tatsachlich in einem Schertlshren abschlieBend zu
entscheiden. Dort, wo eine Wirkung des Schiedsbpau@uch Dritten gegeniber
angestrebt ist, muss auch der an der Schiedsvexring beteiligte Kreis weit genug
sein, um die Angelegenheit tatsachlich zu regednisSetwa mit der Ausweitung der
objektiven Schiedsfahigkeit auf vermdgensrechtlidhepriiche noch nichts Uber die
Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher Streditggn ausgesagt, weil sie auch davon

abhangt, inwieweit ein Schiedsspruch Dritten geppeniiechtsgestaltend wirken kann.

Besonders der letzte Satz des eben zitierten Anggeh der ErlautRV zum
SchiedsRAG 2006 fiihrt zur Fragestellung, ob fiir (digiektive) Schiedsfahigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten neben dergi582 Abs 1 ZPO enthaltenen
Tatbestandselemente dariber hinaus noch weiteraussetzungen vom Gesetzgeber

gefordert werden?

29 Rechberger/Melisn RechbergerZP0O3 § 582 Rz Z{ausmaningein Fasching,ZPO IV/22 ZPO 1V/22
§ 582 Rz 40Unzeitig ecolex 2008, 915 (915oppensteiner/RiuffleiGmbHG3 § 42 Rz 6;
Terlitza/WeberOJZ 2008, 1 (4 u 8Enzingerin Straube Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 42
GmbHG Rz 8.

20 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 9.
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3.3.2 Lehre sieht zum grofdten Teil in den ErlautRV ein wéeres
Tatbestandselement zur objektiven  Schiedsfahigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten

Gewichtige Stimmen in der Lehre stitzen sich auf dben zitierten Ausschnitt der
ErlautRV zum SchiedsRAG 2006 und erklaren, das®bjektive Schiedsfahigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Beschlussanfechtungsgkeiten vom Gesetzgeber durch das
SchiedsRAG 2006 nicht geklart bzw bewusst offemggen wurde und daher weiterhin

umstritten sef>!

Reiner? ist dagegen der Auffassung, dass damit in Wahrh@ht das Thema
»objektive Schiedsfahigkeit* angesprochen wird, dem die Frage, ob all jene, denen
gegenuber der Schiedsspruch Rechtskraft erlangdin bgwv muss, Partei der
Schiedsvereinbarung sind und ob sie in das Scheef@ddwren und in die Konstituierung
des Schiedsgerichtes einbezogen wurden. Die Fraxgebgektiven Schiedsfahigkeit sei
also zu trennen von der Frage, ob eine konkretee@sVereinbarung gultig ist oder
nicht. Diesbeziglich verweisReiner auch darauf, dass bereits vor der Reform
Beschlussméangelstreitigkeiten trotz ihrer Wirkunggeniber Dritten schiedsfahig

gewesen warefr>

3.3.3 Eigene Ansicht: Neben den im Gesetz genannten

Tatbestandselementen bestehen keine weiteren Voraatzungen

31 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 ZPO IV/22 § 582 Rz 11 u 4Rpppensteiner/RiiffleiGmbHG3
§ 42 Rz 6Unzeitig ecolex 2008, 915 (915)Enzingerin Straube Wiener Kommentar zum GmbH-
Gesetz § 42 Rz 8.

232 Reiner Das neue Osterreichische SchiedsrecRtedner ecolex 2006, 468 (470) verweist adiler,
Schiedsvereinbarungen bei der GmbH im Licht dese8sRAG 2005 irKalss/Riiffler
Satzungsgestaltung in der GmbH-Mdglichkeiten unen@en (2005) 123ff.

23 Reiner ecolex 2006, 468 (470)Reiner Das neue 6sterreichische Schiedsrecht 9; inmi&iane
auchAuerin Kalss/Riffley Satzungsgestaltung in der GmbH-Méglichkeiten Gnenzen 123 ff;
unentschiederGellis/Feil, GmbH § 41 Rz 23 (noch zur alten Rechtslage), nach eefctiie
Schiedsfahigkeit nicht von der angestrebten Ustgilaing abhangt, sondern davon, ob die Parteien tUbe
den Gegenstand einen Vergleich abschlieBen ké@leithzeitig hangt seiner Meinung nach die
Schiedsfahigkeit davon ab, ob die von der Rechiigtstreckung gemaf § 42 Abs 6 GmbHG
Betroffenen an der Schiedsvereinbarung beteiligt.si
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fur die objektive Schiedsfahigkeit von gesellschadtechtlichen
Streitigkeiten.

Ich folge der Auffassunéreiners dass in der oben zitierten Stelle der ErlautRshni
die objektive Schiedsfahigkeit von gesellschaftstiechen Streitigkeiten angesprochen
worden ist, und bin daher der Meinung, dass nekeanlatbestandselementen des 8§ 582
Abs 1 ZPO fur die objektive Schiedsfahigkeit von seéschaftsrechtlichen
Streitigkeiten, insbesondere von Streitigkeitensohven GmbH-Gesellschaftern, keine
weiteren Voraussetzungen zu erfullen sind. Um digssicht zu erharten, fihre ich

zusatzlich zur AnsichiReinernachfolgende Argumente ins Treffen.

3.3.3.1 Die ErlautRV widerspricht sich selbst und kann dahaicht als
Grundlage fur ein weiteres Tatbestandselement derbje@tiven
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen Stigdeiten angesehen

werden

Der erste Satz der oben zitierten Stelle der ER¥urum SchiedsRA&* lautet: Ob
eine Sache objektiv schiedsfahig ist oder nichgit $eoch nichts tUber den Kreis der
Personen aus, deren Beteiligung notwendig ist, une é&onkrete Angelegenheit

tatsachlich in einem Schiedsverfahren abschlielzenentscheiden.

Aus diesem Satz geht bereits hervor, dass auchdeclErlautRV zwischen der Frage
der objektiven Schiedsfahigkeit und der Frage, helPersonen fur die Wirksamkeit
eines Schiedsspruches an der Schiedsvereinbarteifigbesein missen, unterschieden
werden muss. Es lasst sich daraus ableiten, dasshkdie objektive Schiedsfahigkeit
als auch die Beteiligung der notwendigen Personam der jeweiligen

Schiedsvereinbarung Voraussetzungen dafur sing, elas konkrete Angelegenheit in

einem Schiedsverfahren abschlielend entschiedetew&ann.

Lediglich der letzte Satz SO ist etwa mit der Ausweitung der objektiven
Schiedsfahigkeit auf vermdgensrechtliche Ansprichech nichts Uber die

Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher Streditggn ausgesagt, weil sie auch davon

23 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 9; Abgedruckt auf 8@0.
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abhangt, inwieweit ein Schiedsspruch Dritten gepentiechtsgestaltend wirken kann.)
sorgt fur Verwirrung bzw steht im Widerspruch zunmdeoben zitierten Satz der
ErlautRV, da imletzten Teil dieses Satzes erklart wird, dass dibigslsfahigkeit
gesellschaftsrechtlicher Streitigkeiten auch vonr d®echtkraftwirkung des
Schiedsspruches gegentber Dritten abh&ngt. Doch a@eh dem in diesem Satz
verwendeten Wort ,etwa“ hervor, dass der vorliegesatz eine Konkretisierung des
Vorangegangenen darstellt, wo aber zwischen obktSchiedsfahigkeit und der
Frage, welche Personen fur die Wirksamkeit eindsefisspruches notwendig sind,
unterschieden wird. Der zitierte Abschnitt der EtRV widerspricht sich somit selbst.

Bereits aus dieser Tatsache, dass der zitiertehhiiitcler ErlautRV einen Widerspruch
zu sich selbst darstellt, darf meiner Ansicht naehaus kein Ableitungen getroffen
werden, dass der Gesetzgeber fur die objektive e8sfihigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten weiteregridiie Tatbestandselemente des § 582

Abs 1 ZPO hinausgehende Voraussetzungen fordert.

3.3.3.2 Die Vermengungen der objektiven Schiedsfahigkeit tnder
Frage, welche Personen fir die Wirksamkeit eineshigdsspruches an der

Schiedsvereinbarung beteiligt sein missen, ist sgsidrig. Ein Beispiel

Neben der im vorangegangenen Kapitel gezeigten Mpdéchlichkeit der oben
zitierten Stelle der ErlautRV wirde es aber aude &ystemwidrigkeit zum bisherigen
von der herrschenden Meinung getragenen Verstandibsr die objektive
Schiedsfahigkeit darstellen, wenn fir die objektivBchiedsfahigkeit wvon
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten ein Uber doraussetzungen des 8§ 582 Abs 2
ZPO hinausgehendes, im Gesetz nicht erwéhntes skattuselement gefordert werden

wirde.

Die objektive Schiedsfahigkeit ist die Eigenschafter Rechtssache, Gegenstand einer

Schiedsvereinbarung und damit eines Schiedsverfaheein zu kénneR>® Die

2% Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 582 Rz 26Fasching Lehrbuch? Rz 2173fffasching
Schiedsgericht 15ffrasching,ZPO IV 717ff.
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objektive Schiedsfahigkeit gibt Auskunft dartbeir fvelche Materien der Staat zum
Schutz eines der Beteiligten ein Rechtsschutzmdnapdnspruch nimmt£3® Die

objektive Schiedsfahigkeit ist aber nur eine vonhreeen Voraussetzungen, die
gegeben sein missen, damit ein Schiedsgerichtdiben Rechtsstreit rechtswirksam
entscheiden kann. Eine weitere Voraussetzung ispie¢sweise, dass die Streitparteien
eine Schiedsvereinbarung geschlossen haben. Diwesievbneinander unabhangigen
Voraussetzungen fiur die Wirksamkeit einer Schiedsmabarung werden aber
vermengt, wenn die (objektivef®’ Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher
Streitigkeiten auch davon abhangig gemacht windjaweit ein Schiedsspruch Dritten

gegenuber rechtsgestaltend wirken kann.

Folgendes Beispiel aus einem gesellschaftsrechtfreimden Bereich soll dies
verdeutlichen: A schliel3t als Auftragnehmer mit BILC einen Werkvertrag. B und C
verpflichten sich solidarisch als Auftraggeber gegeer A den Werklohn nach
erbrachter Leistung zu bezahlen. A, B und C sindetsrehmer. Nachdem ein Streit
Uber eine vermeintliche Schlechterfillung des Astsfit, schlieit A mit B eine
Schiedsvereinbarung, wonach ein Schiedsgericht Glshe vermeintliche
Schlechterfullung und die Hohe der Werklohnfordgruentscheiden soll. Das
einberufene Schiedsgericht ladt auch C als Partej dem Schiedsverfahren
beizutreten. C hat keine Schiedsvereinbarung gess&h und weigert sich dem
Schiedsverfahren beizutreten. Das Schiedsgerititstrdennoch einen Schiedsspruch,
mit welchem eine vermeintliche Schlechterfullungneent und folgedessen dem A die
im Werkvertrag vereinbarte volle Werklohnforderunggesprochen wird. A hat daher
gemal dem Schiedsspruch Anspruch auf den volleinarten Werklohn, da er seine
Leistung ordnungsgemal erbracht hat. Da sich z#agts B zahlungsunfahig ist, richtet
sich A mit seinem Zahlungsbegehren an C. Da defre8s$spruch jedoch nicht auf

Grundlage einer zwischen A und C sondern nur zwiscA und B geschlossenen

238 \/gl Chiwitt-Oberhammer/Oberhammaevobl 2005, 181 (182); diese verweisen Mifnchin
Miinchner Kommentar ZPO 1112 § 1030 RzSchlossein Stein/JonasZPO™ § 1025 dZPO Rdnr 26ff,;
Schlossein Stein/JonasZP0O2 § 1030 dZPO Rdnr 2 mwN.

%7 Der Verfasser der ErlautRV verwendet an der bietnelen Stelle den Begriff ,Schiedsfahigkeit. Da
die Schiedsfahigkeit lediglich in die objektive udié subjektive Schiedsfahigkeit untergliedert veerd
kann und die subjektive Schiedsféhigkeit an di&elle nicht gemeint sein kann, kann an der
betreffenden Stelle mit ,Schiedsfahigkeit” nur digektive Schiedsfahigkeit gemeint sein.
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Schiedsvereinbarung erlassen wurde, kann A dene@s$pruch gegen C nicht
durchsetzen. Grund dafir ist aber nicht, dasstigkeiten zwischen Unternehmern aus
einem Werkvertrag nicht objektiv schiedsfahig sisdndern dass nicht samtliche

notwendigen Parteien die Schiedsvereinbarung gessdrh haben.

Dieses Beispiel zeigt klar, dass die objektive &dsidhigkeit und der Abschluss der
Schiedsvereinbarung durch die notwendigen Persomem®i voneinander zu
unterscheidende Voraussetzungen fir die Wirksamiat Schiedsspriichen sind. Es
wirde daher der von der herrschenden Meinung g&teag Definition Uber die
objektive Schiedsfahigkeit widersprechen, wenn aliasch davon abhéngig gemacht
werden wirde, ob die Schiedsvereinbarung von s@mdafir notwendigen Personen

geschlossen wurde.

Aus diesem Grund steht der oben zitierte Satz déautRV nicht nur im Widerspruch
zu anderen Teilen der selben ErlautRV sondern ameh schiedsgerichtlichen
Systematik an sich. Diesem Satz darf daher kein@rmest wortwortliche Beachtung
geschenkt werden, woraus folgt, dass fur die objektSchiedsfahigkeit von
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten keine Uther Tatbestandselemente des § 582

Abs 1 ZPO hinausgehende Voraussetzungen bestehen.

Was in diesem Beispiel so klar erscheint sorgt iesélschaftsrecht fir Probleme.
Grund dafur ist die Bestimmung des 8 42 Abs 6 GmbHiber die

Rechtskrafterstreckung und die daran anknipfendindtgerichtliche Judikatur, auf
welche sich die eben besprochene Stelle der ENautBiner Ansicht nach bezieht und

die im nachfolgenden Kapitel dargestellt wird.

3.3.3.3 Grund der Widerspriichlichkeit der ErlautRYV ist di&lbernahme
der inhaltlich richtigen, in ihrer dogmatischen Beag@gndung jedoch
unrichtigen OGH-Judikatur zur Frage der Rechtskradtstreckung von
Schiedsspriuchen gemal § 42 Abs 6 GmbHG
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Es wurde somit gezeigt, dass die oben zitiertdeStier ErlautRV*®, die den Anschein
erwecken lasst, dass die objektive Schiedsfahigkem gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten von weiteren Uber die Tatbestandsefde des § 582 Abs 1 ZPO
hinausgehende Voraussetzungen abhangig sein kogetgnuber sich selbst und
gegeniber der schiedsgerichtlichen Systematik watéchlich ist.

Doch stellt sich dennoch die Frage, was der Veefassit der zitierten Stelle der
ErlautRV tatsachlich zum Ausdruck bringen wolltemldiese Frage beantworten zu
konnen, ist es notwendig die Rechtsprechung zuysieaén, welche meiner Ansicht

nach die Verfasser der betreffenden ErlautRV in@asetz einflielRen lassen wollten.

Es handelt sich dabei um die héchstgerichtlichekana®®, die sich mit der Frage der
Rechtskrafterstreckung von Schiedssprichen gemafl428 Abs 6 GmbHG
auseinandersetzte. Diese Bestimmung besagt, dass dia Nichtigkeit des
Gesellschafterbeschlusses erklarende Urteil gelieeiiasellschafter wirkt. Dabei stellt
sich folgendes rechtliches Problem: AngenommenSdi@edsvereinbarung ist nicht in
Form einer Schiedsklausel im Gesellschaftsvertrathadten und nur ein Teil der
Gesellschafter richten ihre Anfechtungs- bzw Nigkeitsklage gegen die Gesellschaft
und schlieBen gleichzeitig mit dieser eine Vereinbg, dass der Streit von einem
Schiedsgericht verbindlich zu entscheiden ist. Belsiedsgericht erklart den Beschluss
fur nichtig, was gemaf 8§ 42 Abs 6 GmbHG fur undegealle Gesellschafter zu gelten
hat, doch haben sich nicht alle Gesellschafter St#riedsvereinbarung unterworfen.
Gilt nun der Schiedsspruch nur gegen einen TeilGlesellschafter, was 8§ 42 Abs 6
GmbHG widersprechen wirde, oder gilt der Schiedsspauf Grund von 8§ 42 Abs 6
GmbHG gegen alle Gesellschafter und somit auch rgegene, die der
Schiedsvereinbarung nicht beigetreten sind? Odaifted Variante, hat der
Schiedsspruch gegen keinen Gesellschafter Gelalsg,auch nicht gegen jene, die die

Schiedsvereinbarung mit der Gesellschaft abgessthosaben?

238 Sjehe Seite 80.
29 0OGH 3.6.1950, 2 Ob 276/50 SZ 23/184; OGH 10.1281990b 221/98w RdW 1999, 206 = ecolex
1999/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 = RWZ 1998 MWenger).
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Die Lehre vertrat zu diesem Problem der Rechtskstiteckung durch 8 42 Abs 6

GmbHG folgende Ansichten: Naétasching*’ schloss § 594 ZPO aF eine Erweiterung
der Rechtskraft der Schiedsspriiche lber die eigeetl Streitparteien hinaus aus und
stand damit im Widerspruch zur Rechtskrafterstragkgemal 8 42 Abs 6 GmbHG und
88§ 198, 201 Abs 1, 216 AktG, welcher jedoch dadirehoben werden konnte, indem

sich alle durch die Rechtskraft Betroffenen aldd?@m Schiedsverfahren beteiligten.

Schonherf* konnte zur alten Rechtslage die Bedenken Faschicpsteilen, da seiner
Ansicht nach ein Gesellschafterbeschluss, der deiohSchiedsspruch fir nichtig
erklart worden ist, durch die rechtsgestaltendes@&midung des Schiedsgerichts
beseitigt wird und daher einfach nicht mehr existiend zwar fur alle Gesellschafter
und Gesellschaftsorgane, mégen sie am Verfahrégeteimmen haben oder nicht.
Dieser Auffassung folgte im Wesentlichen au¢empel**2. Beide Autoren erklaren
aber nicht explizit, ob sich ihre Ansicht nur aullE bezieht, in welchen zwar alle
Gesellschafter eine Schiedsvereinbarung geschldsaken, jedoch nur ein Teil der
Gesellschafter am Schiedsverfahren teilgenommerralder ob auch jene Falle von
ihrer Meinung umfasst sind, in welchen der Schiedsag nur von einem Teil der
Gesellschafter geschlossen worden ist, der Schiaass aber dennoch auf Grund der
gesellschaftsrechtlichen Rechtskrafterstreckundh agegen jene Gesellschafter gelten

soll, die die Schiedsvereinbarung nicht mit abglessen haben.

Deimbachef*®war diesbeziiglich genauer und erklarte, dass rséleénung nach ein
Schiedsspruch, der einen Beschluss aufhebt, auggngene Gesellschafter wirkt, die
weder am  Schiedsverfahren beteiligt waren noch ddiesbezigliche
Schiedsvereinbarung unterzeichnet haben. Er begtludes damit, dass es keine
Bedeutung habe, dass Personen betroffen sind,ettierk Schiedsvertrag geschlossen
haben, weil die Nichtigerklarung eines Gesellsdrhtischlusses unmittelbar zunachst
das Verhaltnis zwischen den Klagern und Gesellsdi@fifft. Die Gesellschaft kbnnte

den angefochtenen Beschluss ja auch beheben oden dinen inhaltlich anderen

240 Fasching,ZPO IV 720.

4L schénherrGesRZ 1980, 184.

242 Hempelin FS Krejci (2001) 1775.

243 Deimbachey Die Bekampfung von Generalversammlungsbeschlii€esRZ 1992, 176.
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Beschluss ersetzen. Auch dies wirde unabhangigdeorzustimmung des einzelnen

Gesellschafters auch fur ihn wirken.

Thoni*** vertrat die Auffassung, dass die Beschrankung hduten in § 594 ZPO
verwendeten Begriff ,unter den Parteien® eine Rsldfaftersteckung nicht zwingend
ausschlie3e, da nur die Worte ,unter den Parteieicht aber der Zusatz ,nur* oder
»=ausschlie8lich“ vom Gesetz verwendet wird. Denneidht Thoni als Voraussetzung
fur die Schiedsfahigkeit des Anfechtungsstreits , vadass die von der
Rechtskrafterstreckung Betroffenen an der Schigdsvearung beteiligt sind, da sonst
Personen einem Schiedsspruch unterworfen werdent&dndie der Zustandigkeit

eines Schiedsgerichts nicht zugestimmt haben.

Die Rechtsprechufd® hat dieses Problem meiner Ansicht nach im Ergehinftig
gel6st. Doch ist meiner Meinung nach die rechtligegrindung nicht korrekt. In der
Entscheidung 7 Ob 221/98w aullerte sich der OGH #nage der
Rechtskrafterstreckung des § 42 Abs 6 GmbHG in Wmieg arThénf*® dahingehend:
Die Schiedsfahigkeit ist zu bejahen, wenn die vamn Rechtskrafterstreckung
Betroffenen an der Schiedsgerichtsvereinbarungillggtsind. Dies ist dann der Fall,

wenn die Schiedsklausel in der Satzung der Gekalisenthalten ist.

Auch wenn das Ergebnis des OGH, dass ein Schiadsgéber eine Nichtigkeitsklage
nach 8§ 41ff GmbHG nur dann entscheiden kann, wdlen ven der Rechtskraft
betroffenen Parteien an der Schiedsgerichtsvereingaeteiligt sind, zuzustimmen ist,
ist die vom OGH gewahlte rechtliche Begrindung thésche. Die eben zitierte
Entscheidung erweckt namlich den Anschein, dass@®@H fiir die (objektived*’

Schiedsfahigkeit der gesellschaftsrechtlichen tgkagit Uber die Nichtigkeitsklage
gemall 8§ 41ff GmbHG voraussetzt, dass die von dechtBeaafterstreckung

244 Thonj WBI 1994, 298 (300).

?** OGH 3.6.1950, 2 Ob 276/50 SZ 23/184; OGH 10.12819%b 221/98w RdW 1999, 206 = ecolex
1999/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 = RWZ 1998 (Wenger).

5 Thonj WBI 1994, 298.

247 Der OGH spricht in diesem Zusammenhang von ,Sdafédtgkeit* und nicht von objektiver
Schiedsfahigkeit. Da sich die Schiedsfahigkeitimmabjektive und die subjektive Schiedsfahigkeit
untergliedert und die subjektive Schiedsfahigkeihhgemeint sein kann, ist mit dem vom OGH
gewahlten Begriff ,Schiedsfahigkeit” die objekti@ehiedsfahigkeit zu verstehen.
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Betroffenen, somit also alle GmbH-Gesellschaftarder Schiedsvereinbarung beteiligt
sein missen. Dem ist jedoch dasselbe entgegeremhaltie bereits zum oben
dargestellten Ausschnitt der ErlautRV zum SchiedsR06°*® Es ist keine Frage der
objektiven Schiedsfahigkeit, ob samtliche Persomdm,durch einen Schiedsspruch in
ihren Rechten und Pflichten berihrt werden, sichSamiedsverfahren beteiligt haben
oder beteiligen hatten kénnen oder Partei der 8shiareinbarung waren. Die Frage der
objektiven Schiedsfahigkeit gibt ,lediglich® daribéuskunft, ob eine bestimmte
Rechtssache Gegenstand einer Schiedsvereinbarim@asen und ist vollig losgelost
von der Frage zu betrachten, ob ein Schiedsspruch gegen Personen wirken kann,
die nicht die Schiedsvereinbarung abgeschlossenenhabnd/oder nicht am
Schiedsverfahren beteiligt waren. Diese Unterseimgd zwischen der Frage der
objektiven Schiedsfahigkeit und der Frage, ob die die Wirksamkeit des
Schiedsspruches notwendigen Personen an der Sohientdarung beteiligt sind,

wurde jedoch vom OGH nicht vorgenommen.

Diese nicht vorgenommene Unterscheidung hatte && Endergebnis dieser OGH-
Entscheidung keine Relevanz, da meines ErachtensQiéH die Klarstellung wichtig
war, dass ein Schiedsspruch Uber eine Nichtiglagskgemald 8 41ff GmbHG nur
dann Wirkung haben kann, wenn samtliche Gesellsmhah der Schiedsvereinbarung
beteiligt sind. Doch entwickelt diese nicht vorgemnene Unterscheidung bzw
Ungenauigkeit des OGH nun doch Relevanz, indem isieden ErlautRV zum
SchiedsRAG 2008° iibernommen worden ist.

Der Verfasser der ErlautRV zum SchiedsRAG 2006 teoBomit den richtigen
Gedanken der eben dargestellten Rechtsprechungdiimeen, doch tbernahm er
dadurch auch automatisch den dogmatischen Begrgstaiier, wodurch der Eindruck

entsteht, dass die objektive Schiedsfahigkeit vesetischaftsrechtliche Streitigkeiten

248 Sjehe Kapitel V.3.3.3.Die ErlautRV widerspricht sich selbst und kann datieht als Grundlage fiir
ein weiteres Tatbestandselement der objektivere8sfihigkeit von gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten angesehen werdemd Kapitel V.3.3.3.Die Vermengungen der objektiven
Schiedsfahigkeit mit der Frage, welche PersonerigwWirksamkeit eines Schiedsspruches an der
Schiedsvereinbarung beteiligt sein miissen, iseswsidrig. Ein Beispiel.

29 Sjehe Kapitel V.3.3.Kern des vorliegenden Problems: ErlautRV scheiremieht in § 582 Abs 1
ZPO genanntes Tatbestandselement fiir die objeRtiieedsfahigkeit von gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten zu fordern
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von einer weiteren Uber jene der Tatbestandselemedes 8§ 582 Abs 1 ZPO
hinausgehenden Voraussetzung abhéngt. Es ist diwen auszugehen, dass der
Verfasser der ErlautRV somit nicht die objektive higdsfahigkeit von

gesellschaftsrechtlichen  Streitigkeiten durch eineiteves Tatbestandselement
anreichern, sondern entsprechend der bisherigekalud klarstellen wollte, dass die
Wirksamkeit von Schiedsspriichen besonders im Gebalftsrecht davon abhéngt, dass
samtliche vom Schiedsspruch erfassten Personen d&h Schiedsvereinbarung

unterworfen haben.

3.4 Resumee: Gesellschaftsrechtliche  Streitigkeiten  gin  objektiv
schiedsfahig.

Da gezeigt wurde, dass neben den Tatbestandsekmees 8 582 Abs 1 ZPO keine
weiteren Voraussetzung fir die objektive Schiedgiit von gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten bestehen, sind diese dann objeldhiesisfahig, wenn es sich dabei um
vermogensrechtliche Anspriiche handelt. Da es sieh desellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten immer um vermdgensrechtliche Anspeibandelt, sind diese objektiv

schiedsfahig.

Es ist daher nicht notwendig wie in KapitelSthiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht
vor dem SchiedsRAG 20@be einzelnen Streitigkeiten hinsichtlich ihrerjeiiiven
Schiedsfahigkeit zu untersuchen, da auf Grund desweitung der objektiven
Schiedsfahigkeit im Zuge des SchiedsRAG 2006 palispésagt werden kann, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten objektiviedsfahig sind.

4 Spezialfall Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklagen da 8§ 41ff
GmbHG

Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten und somitrei8gkeiten zwischen GmbH-

Gesellschafter sind also objektiv schiedsfahig,atfer gezeigt wurde, dass fur die
Wirksamkeit eines Schiedsspruches, welcher in eir@ohiedsverfahren lber eine
Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage nach 8§ 41ff Gifb erlassen wird, neben der

objektiven Schiedsfahigkeit auch die Frage, wie levi€gGesellschafter an der
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Schiedsvereinbarung beteiligt sein mussen, endehdi ist, wird im vorliegenden
Kapitel dargestellt, welche Voraussetzungen erfigin missen, damit ein
Schiedsspruch Uber eine Anfechtungs- oder Nichiigilege nach 8 41ff GmbHG
Wirksamkeit zukommt.

4.1 Ansicht der Lehre

Die Besonderheit von Anfechtungs- oder Nichtigké#tgen nach § 41ff GmbHG flr
die Schiedsgerichtsbarkeit besteht in der 6¥dvereits dargestellte Problematik der
Rechtskrafterstreckung nach § 42 Abs 6 GmbHG. Nach SchiedsRAG 2006 wurden

in der Lehre zu dieser Problematik unterschiedlistedlungen bezogen.

Nach Terlitza/Weber' sind jene Falle unproblematisch, in denen daseSishirfahren

im Einverstandnis aller Beteiligten gefiuihrt wirdamnter sind auch jene Félle zu
zahlen, in welchen nicht an der Schiedsvereinbarbetgiligte Gesellschafter am
Schiedsverfahren als Partei oder Nebenintervementeilnehmen, ohne die
Unzustandigkeit des Schiedsspruchs nach § 584 A Bvor Einlassung in die Sache
zu riagen. FiUr den Fall aber, dass die Schieds\wmmring nur von einem Teil der
Gesellschafter geschlossen wird, konnte neettitza/\WWebererwogen werden, dass der
Schiedsspruch fur und gegen einen Gesellschaféernpight die Schiedsvereinbarung
geschlossen hat, wirkt, sofern er als Nebeninteeméndem Schiedsverfahren
beigezogen wurde. Doch gebererlitza/Weber hinsichtlich der Erstreckung des
Schiedsspruches auf den Nebenintervenienten zuenked, dass sich die
Unterworfenheit unter die Entscheidungsgewalt debiegfisgerichts nicht aus der
Hoheitsgewalt des Staates, sondern aus der im d&ol@drag vorgenommenen
privatautonomen Regelung herleitetet und der ,BYitt? diese privatautonome
Disposition Uber die zu Gebote stehende Rechtsdonot fir sich und seine

Anspriiche nicht vorgenommen KatDennoch gelangeferlitza/Webeischlussendlich

#0 sjehe obiges Kapitel V.3.3.3@und der Widerspriichlichkeit der ErlautRYV ist tllbernahme der
inhaltlich richtigen, in ihrer dogmatischen Begriundy jedoch unrichtigen OGH-Judikatur zur Frage der
Rechtskrafterstreckung von Schiedsspriichen gemaA®s 6 GmbHG.

*1Terlitza/Weber0OJZ 2008, 1 (4 u 9).

%2 Damit ist der Gesellschafter gemeint der nichtthagspartei der Schiedsvereinbarung ist, alsodger
Gesellschafter der als Nebenintervenient am Schéetidren beteiligt ist.

23 Terlitza/Webewerweisen hierbei adberhammerDie offene Handelsgesellschaft im Zivilproze
135.
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zur Ansicht, dass vor dem Hintergrund der Rechtdpreg, zu Frage der
Rechtskrafterstreckung von Urteilen auf Nebenireienten?®* die Beteiligung
betroffener Gesellschafter als Nebenintervenienten Wahrung ihrer Interessen

ausreicheé>

Koppensteiner/R(ifflé?° nehmen nur kurz zu dieser Problematik Stellung sind der
Auffassung, dass trotz der Ausweitung der objekti@&ehiedsfahigkeit weiterhin der
bereits in der Rechtslage vor dem SchiedsRAG 208®evrschende Einwarid
besteht, dass die Rechtskrafterweiterung durch 826 GmbHG kaum mit 88 594
Abs 1 aF/607 neu ZPO vereinbar sei.

Gellis/Feif*® beziehen sich aufhonf>°und sind der Auffassung, dass die gesetzliche
Rechtskrafterstreckung des 8§ 42 Abs 6 GmbhG kendéfnis fur die Schiedsfahigkeit
darstellt. Die Schiedsfahigkeit sei zu bejahen, weie von der Rechtskraft Betroffenen

an der Schiedsgerichtsvereinbarung beteiligt sind.

Auer®ist der Auffassung, dass alle Gesellschafter arSdeiedsvereinbarung beteiligt
sein mussen und dass das bloRe Recht, am spater&ahMn mitwirken zu kénnen,

nicht ausreicht.

%54 OGH 8.4.1997, 1 Ob 2123/96d ecolex 1997, 422 (fdemer) = JBI 1997, 368 = OJZ-LSK
1997/202/203 = SZ 70/60 = JAP 1997/98, 41 = Miet®ld01 = MietSlg 49.658 = ARD 4849/33/97 =
immolex 1997/110 = OJZ 2004/48, 781 (Fotschl); agl Frage der Beteiligung Betroffener an einem
Schiedsverfahren als Nebenintervenienten zur Wahihner Interessen aucReiner Schiedsverfahren
und rechtliches Gehor, ZfRV 2003, Reiner GesRZ 2007, 151 (155); aMeiler, Schiedsverfahren §
607 Rz 10.

25 Terlitza/WeberdJz 2008, 1 (9).

%6 Koppensteiner/RiiffleGmbHG? § 42 Rz 6.

7 Siehe Kapitel V.3.3.3.3Grund der Widerspriichlichkeit der ErlautRYV ist dlbernahme der

inhaltlich richtigen, in ihrer dogmatischen Begriumdy jedoch unrichtigen OGH-Judikatur zur Frage der
Rechtskrafterstreckung von Schiedsspriichen gemaA®s 6 GmbHG welchem die

Rechtsprechung und Lehre zur Rechtskrafterstreckandschiedssprichen nach § 42 Abs 6 GmbHG
dargestellt wird.

2% Gellis/Feil, GmbH § 41 Rz13.

%9 Darstellung vorThéni WBI 1994, 298 (300) in Kapitel V.3.3.3.8und der Widerspriichlichkeit der
ErlautRV ist die Ubernahme der inhaltlich richtigen inrer dogmatischen Begriindung jedoch
unrichtigen OGH-Judikatur zur Frage der Rechtsleastreckung von Schiedsspriichen gemafr § 42 Abs
6 GmbHG".

260 Auerin Kalss/Riiffler Satzungsgestaltung in der GmbH-Méglichkeiten Gneinzen 128.
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NachReinef®!, welcher zwischen objektiver Schiedsfahigkeit und\trksamkeit von
Schiedsspriichen eine Unterscheidung macht, ergibiasis § 42 Abs 5 und 6 GmbHG
fur Beschlussmangelstreitigkeiten das Erforderniass ein Schiedsverfahren Uber
Beschlussméngelstreitigkeiten nur moglich ist, weahe Betroffenen, dh die
Gesellschaft selbst und alle Gesellschafter, danshund dieselbe Schiedsvereinbarung

gebunden sind.

4.2 Eigene Ansicht

Wie im Kapitel V.3 Die Objektive Schiedsfahigkeit gesellschaftsrec
Streitigkeiten nach neuer Rechtslaggezeigt wurde, sind meiner Ansicht nach
samtliche gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten d ursomit Anfechtungs- und
Nichtigkeitsklagen nach § 41ff GmbHG objektiv sas#ihig.

Die fUr einen Rechtsstreit gegebene objektive Sidfigdigkeit ist fur sich alleine
jedoch noch kein Garant dafur, dass ein diesbezugérlassener Schiedsspruch
wirksam ist. Fur die Wirksamkeit eines Schiedsspescist es neben zahlreichen
weiteren Voraussetzungen auch notwendig, dass dbie@&vereinbarung von
denjenigen Personen abgeschlossen wird, deren dvedmdiltnisse durch den
Schiedsspruch betroffen sind. Besonders fur diegd-raler Wirksamkeit von
Schiedsspriichen, welche Uber Nichtigkeits- oderegmfungsklagen nach § 41ff

GmbHG entscheiden, ist diese Voraussetzung vorbkcher Bedeutung.

Wie im obigen Kapitel V.3.3,Weiteres uber 8§ 582 ZPO hinausgehendes
Tatbestandselement fur gesellschaftsrechtlicheitfgkeiten?” gezeigt wurde, wollte
der Verfasser der ErlautRV zum SchiedsRAG2006 trd@hobjektive Schiedsfahigkeit
von gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten durdh weiteres Tatbestandselement

262
d

anreichern, sondern entsprechend der bisherigenkaiu zur Frage der

61 Reiner GesRZ 2007, 151 (154) mit Verweis abiier, Schiedsfahigkeit von
Beschlussmangelstreitigkeiten in der GmbH, in Digdisierung des Privatrechts Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler (2002) 127 (13A)erin Kalss/Riffler Satzungsgestaltung in der GmbH-
Méglichkeiten und Grenzet23 (129f).

%2 OGH 3.6.1950, 2 Ob 276/50 SZ 23/184; OGH 10.1281990b 221/98w RdW 1999, 206 = ecolex
1999/106 = GBU 1999/05/02 = HS 29.067 = RWZ 1998 (Wenger).
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Rechtskrafterstreckung von Schiedsspriichen gemdB Bbs 6 GmbHG klarstellen,
dass die Wirksamkeit von Schiedsspriichen besonder&esellschaftsrecht davon
abhangt, dass samtliche vom Schiedsspruch erfas®emsonen sich der

Schiedsvereinbarung zu unterwerfen haben.

Wird das Endergebnis dieser Judikatur, dass naméoh Schiedsspruch Uber
Streitigkeiten nach 8 41ff GmbHG die Beteiligungmsiicher betroffener GmbH-
Gesellschafter am Schiedsverfahren voraussetztictitig erkannt. Und wird die dabei
von der Judikatur angewendete unrichtige Dogmagi®sygrindung, dass die objektive
Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten nach § 41ff Gitbvon der Beteiligung samtlicher
betroffener = GmbH-Gesellschafter an der Schiedsveagung oder am
Schiedsverfahren abhangt, durch die korrekte netletlAnsicht ersetzt bzw korrigiert,
dass die Frage der Beteiligung der durch den Sshpedch betroffenen Gesellschafter
nicht die objektive Schiedsfahigkeit, sondern dierkdamkeit des Schiedsspruches
betrifft, so gelangt man zu dem Ergebnis, dass Ig#mat Streitigkeiten Uber
Beschlussanfechtungsstreitigkeiten von einem Sebexttht mit Wirksamkeit fur alle
Gesellschafter entschieden werden konnen, sofe&rSdhiedsvereinbarung von allen
Gesellschaftern vereinbart worden ist, was jedenfdann erfullt ist, wenn die

Schiedsvereinbarung in Form einer Schiedsklaus&ésellschaftsvertrag enthalten ist.

5 Rechtslage in Deutschland

Die objektive Schiedsfahigkeit wird nach deutschRecht in § 1030 dZPO geregelt,
dessen Abs 1 bestimmt: Jeder vermégensrechtlictspréich kann Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein. Eine Schiedsvereinbaiibegy nichtvermdgensrechtliche
Anspriche hat insoweit rechtliche Wirkung, als Berteien berechtigt sind, Gber den
Gegenstand des Streites einen Vergleich abzusehliel3

Die Regelung ist inhaltlich und sprachlich sehrlie wie jene des § 582 ZP® Wie
der Osterreichische Gesetzgeber des SchiedsRAG A00®edeutend frither, namlich

283 Der Bsterreichische Gesetzgeber orientierte si¢hlér Schaffung des § 582 ZPO an § 1030 dZPO;
siehe ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 8.
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im Jahr 1997, wollte der deutsche Gesetzgeber enigénzlichen Neufassung des alten
deutschen Schiedsverfahrensrecht durch das SchBéés\das deutsche Schiedsrecht
an die internationale Handelsschiedsgerichtsbagkgiassen, wobei er im wesentlichen
das von UNCITRAL ausgearbeitete UNCITRAL-Modellges iibernahrf®®

Wie im oOsterreichischem Recht nimmt auch die dZPOf alie objektive
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen fgieiten nicht direkt Bezug, dh, es
findet sich keine Reglungen die explizit erklam, gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten
durch ein Schiedsgericht wirksam entschieden wekdamen oder nicht. Somit ist die
Frage der objektiven Schiedsfahigkeit entsprecheéea VVorgaben des § 1030 Abs

dZPO zu beantworten.

Beschlussanfechtungen oder die Geltendmachung duntigkeit eines Beschlusses
wird vom Groldteil der deutschen Lehre als grundis@itzobjektiv schiedsfahig
betrachtet, sofern samtliche Gesellschafter siaghSihiedsvereinbarung unterworfen
haben und sichergestellt ist, dass die Beteiligiauyge der Gesellschafter gewahrt
bleiben?® Weiters werden Streitigkeiten (iber Auskunfts- UBitisichtsrechte des
GmbH-Gesellschafters nach 88 51 a, 51 b GmbHG s8&wigtigkeiten einer GmbH
und einem Gesellschafter wegen Leistung der demi@tnlage als objektiv

schiedsfahig angeseh&H.

6 Zusammenfassung

Durch die Erweiterung der objektiven Schiedsfahigke Zuge des SchiedsRAG 2006
auf vermogensrechtliche Anspriiche sowie vergleidtige Anspriiche und der
Tatsache, dass der Gesetzgeber keine konkreteramsiestimmungen hinsichtlich
der objektiven Schiedsfahigkeit von gesellschaffstiechen Streitigkeiten erlassen hat,
sind samtliche gesellschaftsrechtlichen Streitighei die sich auf einen
vermogensrechtlichen Anspruch beziehen, was griziadébei GmbH-Streitigkeiten

der Fall ist, objektiv schiedsfahig.

?“Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfahrensnemm£2.12.1997 dBGBI | 3224; In Kraft getreten
am 1.1.1998.

% Hartmann ZPO-Komment&r Grundz § 1025 Rz 1 u 2.

266 Musielak Kommentar zur Zivilprozessordnuh@007) § 1030 Rz 2 mit vielen weiteren Verweisen.
%" Hartmann ZPO-Komment&r § 1030.
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Dass dennoch von einem beachtlichen Teil diesecAnsicht in dieser Klarheit geteilt
wird, geht auf die Materialien zum SchiedsRAG 2@délck, in welchen zu lesen ist,
dass mit der Ausweitung der objektiven Schiedstditgauf vermogensrechtliche
Anspriiche noch nichts tUber die Schiedsfahigkeielgghaftsrechtlicher Streitigkeiten
ausgesagt werden kann, weil sie auch davon abhémwgeweit ein Schiedsspruch

Dritten gegeniber rechtsgestaltend wirken kann.

Ich folge in diesem Zusammenhang der AuffassiRgners dass die objektive
Schiedsfahigkeit getrennt von der Frage der Wirksameines Schiedsspruches
betrachtet werden muss, sodass, wie bereits nachltda Rechtslage, es weiterhin zu
beachten gilt, dass fur die Wirksamkeit eines Stdgpruches samtliche von diesem
betroffenen Personen Parteien der Schiedsvereimppasind, was bei der GmbH
jedenfalls dann erfillt ist, wenn alle GmbH-Ges#ilfter sich der Schiedsvereinbarung
unterworfen haben. Eine im Gesellschaftsvertradgpadt@ne Schiedsklausel garantiert
somit, dass samtliche fir die Wirksamkeit eines i&tsspruches Utber GmbH-
Streitigkeiten notwendigen Personen erfasst sind.

Das SchiedsRAG 2006 hat somit im Vergleich zur ralf@echtslage zu einer
beachtlichen Erweiterung der Moglichkeiten gefuhi$treitigkeiten aus dem
Gesellschaftsverhaltnis der GmbH durch Schieddgeriavirksam entscheiden zu

lassen.
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VI. Verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern

1 Einleitung

Im Kapitel 1l ,Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht vor dem SERAG 2006
wurde gezeigt, dass bereits vor dem SchiedsRAG 2d@6eachtlicher Anteil der
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten durch Sd$gerichte wirksam entschieden
werden konnten. Im Kapitel VSchiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht nach aktueller
Rechtslage‘wurde gezeigt, dass die Erweiterung der objektiyeniedsfahigkeit durch
das SchiedsRAG 2006 zur objektiven Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten, insbesondere von GmbH-Streitigkeigefihrt hat.

Gleichzeitig wurde aber auch durch das SchiedsRBB E 617 ZPO eingefihrt, der
eine Reihe von Schutzbestimmungen fir VerbraucheBereich des Schiedsverfahrens
vorsieht. Die Bestimmungen des 8§ 617 Abs 1, 3, dn& 7 ZPO kommen jedoch nur
dann zur Anwendung, wenn Verbraucher mit Unternehmemittels
Schiedsvereinbarungen  Schiedsgerichte zur  wirksamEntscheidung ihrer
Streitigkeiten anordnen; fur die Anwendbarkeit Bestimmungen des § 617 ZPO Abs
2 und 6 ZPO reicht es bereits aus, wenn UberhauptVerbraucher an der
Schiedsvereinbarung beteiligt ist, egal ob dieseera Unternehmer oder ebenfalls
einem Verbraucher gegenlbersteht. Daraus folgt,s d& 617 ZPO fir
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten ausschiad3ldann von Bedeutung ist, wenn
Gesellschafter als Verbraucher angesehen werden.

Aufgabe des vorliegenden Kapitels ist es, eine &lbler der Rechtsprechung und Lehre
hinsichtlich der heiklen Frage zu geben, ob ein Gr3®esellschafter als Verbraucher
im Sinne des 8 617 ZPO anzusehen ist. Nach eingrek Einfuhrung Uber die
relevanten Bestimmungen sowie Uber das hier entkmm#e Spannungsverhéltnis
zwischen  gesellschaftsrechtlichem  Trennungsprinzimnd  wirtschaftlicher
Betrachtungsweise, wird die Judikatur zu diesegé&nraferiert und im Anschluss daran
die auf diese Bezug nehmende Lehre. Darauf folgardidie deutsche Rechtsprechung
und Lehre dargestellt und abschliel3end eine ei§&zlkingnahme abgegeben.
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2 Der Verbraucherbegriff des 8§ 617 ZPO bezieht sialf ggnen des § 1
KSchG

8§ 617 ZPO definiert nicht, wer als Verbraucher etstehen ist, und verweist auch nicht
explizit auf eine diesen Begriff konkretisierenderid, doch besteht kein Zweifel, dass
mit dem von § 617 ZPO verwendeten Verbrauchertfegnifer des § 1 Abs 1 Z 2
KSchG gemeint ist®®

8 1 Abs 1 Z 2 KSchG definiert den Verbraucher negandem derjenige als
Verbraucher angesehen wird, fir den das betreff@etehaft nicht zum Betrieb seines
Unternehmens gehoff® Wer (ber kein Unternehmen verfiigt, ist somit immer
Verbraucher. Doch kann auch eine Person, die uloer Unternehmen verfugt,
Verbraucher sein, wenn das Geschaft, welches siehhd3t, nicht zum Betrieb ihres
Unternehmens geh&t? Unternehmer ist im Gegenzug gemaR § 1 Abs 1 Z ¢higS
derjenige, fir den das betreffende Rechtsgeschiifi Betrieb seines Unternehmens
gehort. Aus den aus 8 1 Abs 1 KSchG ableitbarennidiehen ergibt sich, dass eine
Person im Hinblick auf ein bestimmtes Rechtsgesdriiftveder als Unternehmer oder,
sofern sie die daftir notwendigen Eigenschaften tnihfweist, als Verbraucher

anzusehen ist; ein ,weder noch® ist nach § 1 ABSthG nicht mdglich.

3 Konkretisierung der Fragestellung: Werden GmbH-Gdsehafter
beim Abschluss von GmbH-Gesellschaftsvertragen ¥erbraucher
angesehen?

Wenn nun der Frage nachgegangen wird, ob der Gmés¢lSchafter als Verbraucher

anzusehen ist, muss zuerst noch die Fragestellenigjivert werden.

Ob eine bestimmte Person Verbraucher oder Untereelm Sinne des 8 1 Abs 1
KSchG ist, kann namlich nicht pauschal beantwortetrden, sondern es muss

diesbeziiglich auf das jeweilige Rechtsgeschaftsbtjewerden, fir welches in eventu

28/l diesbeziiglich etw®berhammerEntwurf 49; Rechberger/Melign RechbergerZPO3 § 617 Rz
1; Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 617 Rz 22.

289 Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 4.

20K rejci in Rummel ABGB 11/43 Rz 4.
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Verbraucherschutzbestimmungen zur Anwendung komnkénnten. Auch der
Spitzenunternehmer, der mehrere tausend Angestgiitgiert und fur diese die
Verantwortung tragt, ist beim privaten Kauf eineag€szeitung gegeniber dem
Kioskverkaufer als Verbraucher anzusehen. Dh, dasg£igenschaft einer Person an
einer GmbH als Gesellschafter beteiligt zu seichnmichts tber ihre Verbraucher- bzw
Unternehmereigenschaft hinsichtlich jener Geschaitesagt, die sie aul3erhalb ihres

gesellschaftsrechtlichen Tuns tafigt.

Der Titel der vorliegenden Dissertation lautet ,[ieblematik des Verbraucherschutz
bei Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen debks woraus folgt, dass hier die
Frage von Interesse ist, ob der GmbH-Gesellschaiftesichtlich dem Abschluss des

GmbH-Gesellschaftsvertrages als Verbraucher odddialernehmer anzusehen ist.

Doch da sich diese Frage erst seit der Einflhruog § 617 ZPO im Zuge des
SchiedsRAG 2006 stellt, ware die Anzahl von augeiErage gerichteten Entscheidung
der hoéchstgerichtlichen Judikatur und Lehrmeinungésin. Daher wird die Frage
folgendermal3en erweitert: Wird der GmbH-Gesellgehdfinsichtlich der Beteiligung
an einem Rechtsgeschaft, welches im Zusammenhamgdeni GmbH steht, als

Verbraucher oder als Unternehmer qualifiziert?

4 Kernproblem: Trennungsprinzips oder doch wirtschiadhe

Betrachtungsweise

4.1 Trennungsprinzip

Entsprechend der Verbraucher- Unternehmerdefinities 8 1 Abs 1 KSchG ist
derjenige als Unternehmern und somit nicht als kérther anzusehen, der an einem
Rechtsgeschaft beteiligt ist, das zum Betrieb selieternehmens gehort. Hinsichtlich

der Verbraucher- bzw Unternehmereigenschaft des Hs@ésellschafters stellt sich

271 7um sogenannten funktionellen Verhaltnis zwisctien Vertragsparteien sieMayrhofer/Nemetlin
Klang, Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen Gesetzb&ch KSchG Rz 5Krejci in Rummel,
ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 22¥ieinhart Mehr Rechte des Verbrauchers beim Verbrauchengésc
ARBO 1979, 19Faber, Elemente verschiedner Verbraucherbegriffe in EGyRnien,
zwischenstaatlichen Ubereinkommen und nationaleit Zind Kollisionsrecht, ZEuP 1998, 854;
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somit die Frage, ob das im Zusammenhang mit derksgeftihrte Unternehmen dem
GmbH-Gesellschafter zugerechnet werden kann, also ,sein“ Unternehmen

anzusehen ist?

Folgt man dem im Kapitalgesellschaftsrecht gegetbdmennungsprinzip, so lautet die
Antwort: Nein! Das Trennungsprinzip bedeutet, dags GmbH als eigenstandige
juristische Person getrennt von ihren Gesellschrafta betrachten i$f? Die GmbH ist
gemal Gesetz (8 61 Abs 1 GmbHG) selbstandiger Raahd Pflichtentrager und kann
daher dingliche Rechte erwerben und verdul3ern, esowsich eigenstandig
verpflichten.?”® Daraus ergibt sich, dass fir die Verbindlichkeitder GmbH
grundsatzlich nur das Vermégen der GmbH und niame§ der Gesellschafter haftét.
Die GmbH handelt somit im eigenen Namen, auch wsardabei durch ihre Organe

vertreten wird.

Das in 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG verwendete Tatbestaadssit ,zum Betrieb seines
Unternehmens*” kann mit der in 8 1 UGB festgelegdtegaldefinition Unternehmer ist,
wer ein Unternehmen betreiptinsofern gleichgesetzt werden, als in beiden efall

vorausgesetzt wird, dass die betreffende Persodmiernehmen betreiff>

Nach herrschender Meinung wird mit dem ,Betreibenfes Unternehmens der innere
Zusammenhang zwischen dem Unternehmen als Reduastiind seiner Tatigkeit
hergestellt: Derjenige ist Betreiber eines Untemehs, in dessen Namen
unternehmensbezogene Geschafte abgeschlossen wéftiells eigenstandiges
Rechtssubjekt, welches im eigenen Namen unternetimengene Geschéfte
abschliel3t, betreibt somit grundsatzlich die Gmlntd nicht deren Gesellschafter oder

212\/g| etwaKoppensteiner/RiiffleiGmbHG3 AllgEinl Rz 4.

213\/gl etwaKoppensteiner/RiiffleiGmbHG? § 61 Rz 25.

214 \/gl etwaKoppensteiner/RiiffleiGmbHG3 AllgEinl Rz 4Nowotnyin Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht 4/351.

25 \/gl etwaMayrhofer/Nemetlin Klang, Kommentar KSchG? § 1 Rz 3Der Begriff des Unternehmens
wird auch vom 8 1 des am 28.9.2005 im Nationalestchlossenen Bundesgesetzes uber besondere
zivilrechtliche Vorschriften fir Unternehmen (UGR3nutzt;Vgl diesbeziglich auch Erlaut RV 1058
BIgNr 22. GP 6.

2’®Krejci in Krejci, Kommentar zu den druch das HaRAG 2005 eingefiitMsuerungen im
Unternehmensgesetzbuch und im Allgemeinen birdgericGesetzbuch § 1 RZ Straubein Straube
Kommentar zum Handelsgesetzbuch I3 § 1 Rz Réhharin Jabornegg Kommentar zum HGB § 1 Rz
20f.
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Geschéftsfiihrer das UnternehnféhDem Gesellschafter sowie dem Geschaéftsfiihrer
mangelt es entsprechend dem Trennungsprinzip amenternehmen, wodurch diese
weder nach 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG noch nach § 1 UGBUalternehmer betrachtet
werden kénnen. Entsprechend dem ,Entweder/OderizRrides § 1 Abs 1 KSchG ist
der Gesellschafter einer GmbH beim Abschluss etpeschéaftes, welches er fir den
Betrieb des von der Gesellschaft betriebenen Uetenens abschliel3t, entsprechend
dem Trennungsprinzip mangels Unternehmen nicht Uaisernehmer, sondern als

Verbraucher anzusehen.

Entsprechend dem Trennungsprinzip wirde 8 617 Z#fGsehiedsklausel in GmbH-
Vertragen Anwendung finden, da der Abschluss deselBehafsvertrages zwar als
Rechtsgeschaft im Zusammenhang mit dem von der GhdtHkebenen Unternehmen
steht, das Unternehmen jedoch den Gesellschafighhzugerechnet werden kann.

4.2 Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Das sich an formalen Kriterien orientierende Trargsprinzip fuhrt aber dort zu
Problemen, wo der die GmbH und somit das von diestriebene Unternehmen
kontrollierende und Folge dessen lenkende Gesalisoh beim Abschluss von
Geschéften, die er fur den Betrieb der GmbH im re@ge Namen abschliel3t, als
Verbraucher angesehen wird und dadurch in den Gemos Schutzbestimmungen
gelangt, die dieser auf Grund seiner typischerwgesgebenen grol3en Erfahrung nicht
bendtigt. Die wirtschaftliche Betrachtungsweisezshter an und betrachtet denjenigen
als Unternehmer, der die Kontrolle Gber ein Untemen hat, unabhangig davon, ob
ein eigenstandiger Rechtstrager, wie bspw die Gnawischen geschaltet ist oder

nicht.

Durch das Abgehen von den formalen Kriterien him$ich der Bestimmung der
Unternehmer- bzw Verbrauchereigenschaft, tritt dasethodische Vorgehen
entsprechend einer ,wirtschaftlichen Betrachtungsg/ein Konflikt mit dem im

Verbraucherrecht gegebenen Vorrang der Rechtshieiter gegeniber der

217\/gl Krejci, Unternehmensrecht2008) 43.
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Einzelfallgerechtigkeif’® Der Gesetzgeber des KSchG wollte mit § 1 KSchGrein
Grundtatbestand fur das |. Hauptstick des KSchGffah welcher sich fur den
Rechtsanwender aus leicht anzuwendenden formalemeri€n zusammensetzt.
Demnach soll es fur die Qualifikation einer Persds Verbraucher nach 8§ 1 KSchG
keine Rolle spielen, ob dies im konkreten Fall denit ihm kontrahierenden
Unternehmern unterlegen ist oder nithtDie typische Ungleichgewichtslage war zwar
fur die Schaffung des 8 1 KSchG das Motiv fur dess&zgeber, dennoch machte er die
typische Ungleichgewichtslage nicht zum Merkmalsdie Grundtatbestand&8.Auf

die tatsachlichen wirtschaftlichen Umstande saiaicht ankommef! Wichtiger war
dem Gesetzgeber, mit 8§ 1 KSchG einen Grundtatbéstanschaffen, der fur den
Rechtsanwender auf Grund seiner Anknipfung an kklfsemalen Kriterien leicht zu
fassen ist und folglich kaum Raum zum Streit UberFtage gewahrt, ob das jeweilige
Rechtsgeschaft Uberhaupt unter die BestimmungerK8ebG fallt oder nicht. In den
Worten  Krejcis ausgedruckt bedeutet dies,Die  Generalklausel der
Ungleichgewichtslage wurde somit dem Postulat nagherer Rechtssicherheit und
Praktikabilitat des Gesetzes geopfert. Das Zieh idensumentenschutz durchsetzbar zu
mache, erfordert es, pragmatischer Rechtssichertggnh Vorrang gegenuber

problematischer Einzelfallgerechtigkeit einzuraumieti?

Wird nun aber bei der Frage, ob der GmbH Geselfsmhals Verbraucher oder als
Unternehmer anzusehen ist, von den formallen Keteabgegangen und ihm dennoch
die Eigenschaft des Unternehmers zugesprochentebd dgies im Konflikt mit dem

eben dargelegten Postulat nach hoherer Rechtdseshend Praktikabilitat.

2’8 Sjehe diesbeziiglich, wenn auch im anderen Zusatmemen jedoch sehr ausfiihrlich Kapitel VI1.4.5
Der Vorrang der Rechtssicherheit gegenlber der &faltgerechtigkeit bzw das ,Verbot der
teleologischen Reduktion® hindert nicht § 617 AbBFPIO reduzierenduszulegen.

219 Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 5.

280 Krejci in Rummel ABGB 11/43 Rz 5.

#l\elser Die Beschrankung der Vertragsfreiheit beim Konentengeschaft, JBl 1980, Rlelser Zum
Geltungsbereich des |. Hauptstiicks des KSchixéijci, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz
(1981) 226ff;Krejci in Rummel ABGB 11/43 Rz 5.

82 Sjehe zur Problematik zwischen dem Postulat deh®ieherheit und der Auslegung von
Verbraucherschutzbestimmungen mittels wirtschdigiidBetrachtungsweise Kapitel VII.4Cer

Vorrang der Rechtssicherheit gegeniber der Einttgdfeechtigkeit bzw das ,Verbot der teleologischen
Reduktion® hindert nicht 8 617 Abs 1 ZPO reduzieranszulegen..
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Trennungsprinzip, wirtschaftliche Betrachtungsweisel das Postulat nach hoherer
Rechtssicherheit und Praktikabilitdt sind also diEckpfeiler fur das
Spannungsverhéltnis, welches sich aus der Fragiet,eo GmbH-Gesellschafter beim
Abschluss von Rechtsgeschaften, die im Zusammenimingem Betreib des GmbH-
Unternehmens stehen, als Verbraucher oder dodbint¢snehmer anzusehen sind.

Im Nachfolgenden wird gezeigt, wie von der Reclgspung und Lehre diese Frage

geldst wird.
5 Rechtsprechung

5.1 Entscheidungen im Zusammenhang mit der Kaufmannse&nschaft von
Gesellschaftern und Geschéaftsfihrern einer GmbH: Weer der

Gesellschafter noch der Geschéftsfuhrer einer Gmbhst Kaufmann.

Mit der Wandlung des HGB zum UGB durch das HaRR@urde geleichzeitig auch
vom Grundtatbestand des Kaufmanns auf jenen desrhéfitmers gewechselt, womit
der Gesetzgeber am Unternehmerbegriff des KSch@igiie?®* Der komplizierte

Begriffe des Kaufmanns weist sicherlich nicht jeRarallelen bzw Identitdt zum
Unternehmerbegriff des 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG auf, aves der Unternehmerbegriff des
§ 1 UGB tut. Doch wird, um der Bezeichnung einessgnschaftlichen Arbeit, wie sie
die vorliegende Dissertation darstellen sollte, eget zu werden, der
ausfuhrlichkeitshalber auch jene hochstgerichtlidndikatur angefihrt, die sich der
Frage widmete, ob der Gesellschafter oder Gesdchkifes einer GmbH als Kaufmann

im Sinne des § 1 HGB anzusehen war.

Der OGH entschied in samtlichen Fallen, in welclenunter anderem uber die
Kaufmannseigenschaft des Gesellschafters oder &fsithnrers einer GmbH zu
entscheiden hatte, jeweils strikt, dass weder dscEftsfihrer noch der Gesellschafter
einer GmbH als Kaufmann zu qualifizieren ist, d& @n den Kaufmannsbegriff
geknlpften Rechtsfolgen untrennbar mit dem Beteigles Handelsgewerbe verkntipft

283 BGBI | 2005/120.
284 Zur Umstellung vom Handelsrecht auf das Unternefsmeeht siehe etwirejci in Krejci,
Reformkommentar Einfihrung. Zum KaufmannbegrifhgietwaStraubein Straube HGB I3 § 1.
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seien (88 1 u 3 HGBY¥" In all diesen Entscheidungen orientierte sich@&H somit

streng am Trennungsprinzip.

5.2 Entscheidung 6 Ob 607/9F%% : Geschéftsfilhrer einer GmbH st

Verbraucher im Sinne des KSchG

Obwohl in dieser Entscheidung nicht die Frage deerbvaucher- bzw
Unternehmereigenschaft eines GmbH-Gesellschafteondern der eines GmbH-
Geschaftsfluhrers im Zentrum der rechtlichen Belurgi stand, haben Elemente dieser
Entscheidung dennoch Bedeutung fir die Frage dderbehmerqualifikation des
GmbH-Gesellschafters.

In dieser Entscheidung erklarte der OGH, dass desckaftsfuhrer einer GmbH, an
welcher dieser nicht beteiligt ist, fur die Ubernaheiner personlichen Biirgschaft fiir
Schulden der GmbH mangels eines eigenen Unternehadsnverbraucher im Sinne

des KSchG anzusehen ist.

Der OGH begriindet dies vor allem damit, dass nandane Person als Unternehmer
betrachtet werden kann, wenn diese ein Unternehmeime auf Dauer angelegte
Organisation selbstandiger geschaftlicher Tatigkeithat® oder dariber etwa als
Nutzungsberechtigter ,verfigt®’ Von den Handlungen des Geschéftsfiihrers, die er im
Namen der Gesellschaft als deren Organ macht uhdveichen er somit diese auch
verpflichtet oder berechtigt, sind jene rechtsgaitbhen Handlungen zu
unterscheiden, die er zwar fur die GmbH, wie dieg#@tle einer personlichen
Birgschaftserklarung fir Verbindlichkeiten der Gmbjddoch im eigenen Namen

tatigt.

50OGH 17.5.1972, 7 Ob 64/72 HS 8012 = GesRZ 197&8ithsler); KOG 25.11.1974, Okt 34/24 (Kt
66/74) GesRZ, 1975, 34; OGH 15.12.1982, 3 Ob 6661&2H 14.7.1994, 1 Ob 553/94 SZ 67/128; OGH
29.4.1998, 9 ObA 416/97k.

86 OGH 26.9.19916 Ob 607/91 0JZ NRsp 1992/44 = ecolex 1992, 89 = OJZ EvBI 1992/51.

%87 Der OGH verweist dabei atffrejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 9.
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Diese Entscheidung wurde in einer Reihe von weit&/&H-Urteilen bestatigt®

5.3 Die Entscheidung 8 Ob 90/985% und 8 Ob 202/98h**°: Der

Gesellschafter Geschaftsfuhrer einer GmbH betreibkein Unternehmer

Beide in der Uberschrift genannten OGH-Entscheigunigeziehen sich auf die Frage,
ob ein Gesellschafter einer GmbH, der zugleich G&sfiihrer dieser ist, gemal § 182
KO ein Schuldnerregulierungsverfahren in Anspruehmen kann. § 182 KO lasst dies
nur dann zu, wenn der Schuldner kein Unternehméeibe Laut den Materialién® zu

§ 182 KO** bezog sich der Gesetzgeber des § 182 KO auf debrateher-
/Unternehmerbegriff des 8 1 Abs 1 KSchG, wodurcle drelevanz dieser
Entscheidungen auf die hier interessierende Fragelgen ist, ob Gesellschafter und

Geschaftsfihrer einer GmbH als Verbraucher odddaternehmer zu betrachten sind.

5.3.1 Die Entscheidungen 8 Ob 90/98p

In der Entscheidung 80b90/98p entschied der OGHs dker Geschaftsfuhrer einer
GmbH nicht als Unternehmer im Sinne des § 182 KQualifizieren ist.

Der OGH flhrt in seiner rechtlichen Begrindung bezsiglich folgende Argumente an:
Flr das Konkursverfahren von Personen, die keiretdehmen betreiben, sollen die
Bezirksgerichte zustandig sein. Damit habe der tZgeber zweifelsohne auf die
Bestimmung des § 1 HGB Bezug genommen. Allerdingg#esich aus § 1 HGB kein

Anhaltspunkt fir die Annahme, dass Geschéftsfubimeer GmbH, selbst dann, wenn

288 OGH 17.12.19964 Ob 2307/96k HS 27.426 = HS 27.446 = HS 27.494 = HS 27.583 = HS 27.670 = HS
27.783 = HS XXVII/4 = ZfRV 1997, 118; OGH 29.3.2000, 6 Ob 35/00s MietSlg 52.231; OGHs 0006
Ob 1/00s immolex 2000/181, 298 = ecolex 2000/313, 795 = RdW 2001/34, 21 = ARD 5199/28/2001 =
MietSlg 52.084 = MietSlg 52.210 = MietSlg 52.232 = MietSlg 52.770 = MietSlg LII/17 = KRES 1a/40; OGH
11.2.20027 Ob 315/01a ecolex 2002/165, 430 = RAW 2002/409, 412 = JBI 2002, 526 = GesRZ 2002, 85 =
GeS 2002, 28 = OBA 2003, 11 (Bydlinski/Haas) = OBA 2003/1083, 58 = SWK 2003, T 9 = SWK 2003, 97 =
ARD 5377/17/2003 = SZ 2002/18 = KRES 1a/42; OGH 20.2.20036 Ob 12/03p OBA 2003/1151, 871 =
RAW 2003/440, 508 = 0JZ EvBI 2003/137, 647 = QJZ-LSK 2003/165 = RZ 2003, 214 = ZfRV-LS 2003/54,
187 = KRES 1a/44a; OGH 21.4.2005, 6 Ob 202/04f KRES 1g/60; OGH 2£20Q5,3 Ob 58/05h Zak
2006/88, 54 = ecolex 2006/208, 484 = OBA 2006/1349, 461 = JBI 2006, 384 = KRES 1g/63; OGH
14.2.2007, 7 Ob 266/06izolex 2007/214, 517 = RAW 2007/550, 529 = GeS 2007, 240 = JBI 2007, 660 =
JBI 2007, 647 (Huemer) = wbl 2007/199, 444 = OBA 2007/1441, 824 = ZfRV-LS 2007/20, 111 = RZ
2007/E0 355, 227 = KRES 1a/56 = SZ 2007/26; OGH 28.1.2010, 80b91/09d.

29 OGH 24.8.1998, 8 Ob 90/98p ZIK 1998, 209 = ARD 2/28/98 = RdW 1999, 25 = SZ 71/137.
290 OGH 29.10.1998, 8 Ob 202/98h RAW 1999, 148 = Z9R9, 67.

21 ErlautRV BIgNR 18. GP 19.

292 KO-Nov 1993 BGBI. Nr. 1993/974./1993.
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sie Gesellschafter sind und Uber einen Mehrhegdamerfliigen, als Unternehmer zu
werten waren. Vielmehr betreiben gerade Gesellsghaktiner GmbH oder
Organmitglieder juristischer Personen kein Handaelsgbe und sind daher Kaufleute.
Wenn ein Unternehmen auch mittelbar dh. im Weg ref@esellschaftsbeteiligung
betrieben werden kann, gilt dies jedoch nur beis@®ngesellschaften. Bei
Kapitalgesellschaften tritt der Umstand dazwiscliass sie selbst Trager von Rechten

und Pflichten sind und fur die Verbindlichkeitersdaesellschaftsvermégen haftet.

5.3.2 Die Entscheidung 8 Ob 202/98h

In der Entscheidung 80b202/98h bestétigt der 8tatSseine obige Entscheidung und
erklart dariber hinaus, dass auch der Geschafesfuhder zeitgleich auch
Alleingesellschafter der GmbH ist, nicht als Unt#drmer im Sinne von 8§ 182 KO
betrachtet werden kann. Auch der Alleingesells@nafhd Geschéftsfihrer einer GmbH
betreibt nicht selbst das Unternehmen der Kapisaldgchatft, vielmehr ist diese auch in
einem solchen Fall als selbstandige Tragerin vonchie@ und Pflichten

zwischengeschaltet.

5.4 Die ,Wendeentscheidung* 7 Ob 315/013°

Sachverhalt und Rechtsfragber alleinige Geschaftsfihrer und Gesellschafteerei
-Ein-Mann-GmbH*" verpflichtete sich personlich zungeteilten Hand als Schuldner
neben seiner GmbH fur einen Kredit, der der GmbH dén Betrieb des GmbH-
Unternehmens von der Bank eingerdumt wurde. Im dfmlgn wurde Uber das
Vermogen der GmbH der Konkurs er6ffnet, worauf klieditgewéhrende Bank vom
geschaftsfihrenden Alleingesellschafter die Krédkeahlung begehrte. Der
Alleingesellschafter hafte laut Kreditvertrag m#rdGmbH zur ungeteilten Hand, sei
mindestens sechs Wochen mit seiner Leistung in 0¢erumd unter Androhung des
Terminverlustes und unter Setzung einer Nachfirgh wnindestens zwei Wochen

erfolglos gemahnt worden. Der Alleingesellschaftendete ein, die Bank habe ihre

293 OGH 11.2.20027 Ob 315/01a ecolex 2002/165, 430 = RdW 2002/409, 412 = JBl 2002, 526 = GesRZ
2002, 85 = GeS 2002, 28 = OBA 2003, 11 (Bydlinski/Haas) = OBA 2003/1083, 58 = SWK 2003, T 9 = SWK
2003, 97 = ARD 5377/17/2003 = SZ 2002/18 = KRES 1a/42.
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Verpflichtungen gemal 8§ 25b und 25c¢ KSchG nichgehalten. Dagegen wendete die
Bank ein, dass der Alleingesellschafter einer ,Miann-GmbH®, der zudem die
Geschaftsfihrungskompetenz innehat, nicht als eddrer sondern als Unternehmer
zu betrachten sei und sich deshalb nicht auf digeRagen des KSchG stiutzen kann.
Die vom OGH zu klarende Rechtsfrage war daher, @b Alleingesellschafter und
zugleich Geschaftsfiihrer einer GmbH Verbrauchenr ddigternehmer im Sinne des
KSchG ist.

Der OGH entschied, dass der AlleingesellschafteereGmbH der zugleich auch die
Geschaéftsfihrungskompetenz innehat, als UnternehmerSinne des KSchG zu

qualifizieren ist.

Als Begrindung gibt der OGH an, dass die Haftungsidhme des

Alleingesellschafters letztlich im eigenen Inteeessfolgte und dieser somit selbst
unternehmerisch tatig wurde. Es sei nicht einzusehgarum jemand, der die
Organisationsform einer ,Ein-Mann-GmbH* gewahlt hkateil er dadurch, wie der

Gesellschafter selbst betont hat- dann grundshtzlicht personlich zu haften habe,
wenn er hinsichtlich eines Unternehmenskreditesenaer GmbH als Kredithehmer
auftritt, als Verbraucher anzusehen ist. Da dieegstiindliche Kreditaufnahme
unternehmerischen Zwecken diente, kann sie — auwusnddgeblichen Sicht des
funktionellen Verhaltnisses zwischen den Stregteil fur den Kreditnehmer kein

Verbrauchergeschaft darstellen.

In seiner rechtlichen Beurteilung geht der OGH urmederem auch auf die standige
Rechtsprechung des dBGH ein, der bei bedingt Veldlarer Rechtslage den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer einer GmbH, dermelee GmbH als Kredithehmer fir
einen an die GmbH gewahrten Kredit beteiligt ishalhdngig vom Grad seiner
Beteiligung als Verbraucher iS d § 1 | VerbrKrGraehtet?®* Nach Ansicht des dBGH

2% gSiehe Kapitel VI.7.2 Deutsche Rechtsprechung zur Frage der Verbrauchézw
Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern und l@étstiihrern einer GmbH
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komme es im Interesse der Rechtssicherheit undt&léatheit” nicht drauf an, ob der
mithaftende Geschaftsfiihrer Mehrheits- oder gaeiAtjesellschafter der GmbH fSE.

Der Ansicht des dBGH folgt der OGH nicht und gisibeziglich die Begriindung an,
dass die betreffende, hinsichtlich der Verbrauagereschaft vorzunehmende, sachlich
gebotene Differenzierung aus dem Grunde der Rechésheit oder Rechtsklarheit zu
unterlassen, nicht notwendig ist. Da der Vertragspa des Gesellschafters sich tber
die gesellschaftlichen Beteiligungsverhaltnisse zunmaf3geblichen Zeitpunkt des
Vertragsschlusses aus dem Firmenbuch jederzeitrmidoen kann, ist die
Bedachtnahme darauf, ob der beteiligte Kreditnehgewohnlicher Geschéftsfiuhrer*
oder als geschaftsfihrender Alleingesellschafterupnschréankter Herrscher tber die
Gesellschaft* ist, ebenso zuzumuten, wie fur detreffenden Alleingesellschafter
einsichtig sein musste, dass er als Mitkreditnehenees Unternehmenskredites nicht

als Verbraucher behandelt werden kann.

5.5 Bestatigung der ,Wendentscheidung*

In den Entscheidungen 6 Ob 12/0%p3 Ob 141/03nf®’ 8 Ob 100/03V*® 9 Ob

27/05v,*® 3 Ob 58/05h%° und 8 Ob 91/09%" bestétigte der OGH den in der
Entscheidung 7 Ob 315/01a entwickelten Rechts$atass die Kreditaufnahme eines
geschaftsfihrenden Alleingesellschafters zu unkemegischen Zwecken fur ihn als

Kreditnehmer kein Verbrauchergeschaft darstellt.

2% 4BGH 25.2.1997, XI ZR 49/96 (OLG Naumburg) NJW 199443: ZIP 1997, 642; EWIR § 6
VerbrKrG 2/97, 427 (Bulow).

29 OGH 20.2.20036 Ob 12/03p OBA 2003/1151, 871 = RdW 2003/440, 508 = 0JZ EvBI 2003/137, 647 =
0Jz-LSK 2003/165 = RZ 2003, 214 = ZfRV-LS 2003/54, 187 = KRES 1a/44a.

297 OGH 25.6.20033 Ob 141/03m 0JZ-LSK 2003/225 = RdW 2003/605, 694 = ecolex 2004/4, 26 = OBA
2004/1175, 143.

298 OGH 25.11.2003, 8 Ob 100/03v ecolex 2004/156,=360Z-LSK 2004/98 = RdW 2004/261, 281 =
OBA 2004/1216, 635 = OJZ EvBI 2004/99, 465 = KRES1.

29 OGH 11.5.2005, @b 27/05v.

300 OGH 24.11.20053 Ob 58/05h Zak 2006/88, 54 = ecolex 2006/208, 484 = OBA 2006/1349, 461 = JBI
2006, 384 = KRES 1g/63.

301 OGH 28.1.2010, 80b91/09d.

30%Ris-Jusitz RS0116313.
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5.6 Die Entscheidung 4 Ob 108/06%°

Sachverhalt: Ein zu 15 % beteiligter Minderheitgigsshafter einer GmbH gibt neben
einem weiteren Gesellschafter eine Burgschaftsenkti gegentber der der GmbH
kreditgewéhrenden Bank ab, nach welcher eben didssilerheitsgesellschafter die
solidarische Haftung als Birge und Zahler fur dem \der GmbH mit der Bank
abgeschlossenen Kreditvertrag tibernahm. Uber dasidgen der GmbH wurde der
Konkurs er6ffnet. Die Bank klagt vom Minderheitsgéschafter die Zahlung des
ausstandigen Kreditbetrages ein. Das Erstgericbht dgm Klagebegehren statt. In
zweiter Instanz wird vorgebracht, dass die 88 26d B5d KSchG bereits in erster
Instanz amtswegig aufgegriffen werden hatten mijsteder Minderheitsgesellschafter
einer GmbH als Verbraucher anzusehen ist. Reclgktthes fir den OGH die Frage zu
klaren, ob der Minderheitsgesellschafter einer Gmlalts Verbraucher oder

Unternehmer im Sinne des KSchG zu betrachten ist.

Der OGH erklarte, dass der Minderheitsgesellschaftgner GmbH, dessen
Gesellschaftsbeteiligung eine blole Finanzinvestitist und der daher keinen
relevanten Einfluss auf die Geschéaftsfihrung desellschaft ausibt, jedenfalls als
Verbraucher im Sinne des KSchG zu qualifizieren&ts bloRe Anlegen von Kapital
ist noch nicht unternehmerisches Handeln. Es fabkit der Zusammenhang zwischen
dem Betrieb des Unternehmens und einem darauf beeog Handeln des

Gesellschafters.

In seiner rechtlichen Beurteilung stellte der OGtcha die Rechtsmeinungen von
Karollus®** und Bydlinski/Haasdar’®, die auf die Entscheidung 7 Ob 315/8fa
unterschiedlich Bezug genommen haben. Welcher eideb Rechtsmeinung der OGH

folgte, wurde von diesem nicht explizit erklart, ctio stellte er klar, dass der

303 OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06\BI 2007, 237 (Huemer) == OBA 2007/1418, 490 (Koziol) GesRZ 2006,

318 = RdW 2006/687, 756 = RWZ 2006/87, 292 =Rz 2007/EU 8/9, 24 = KRES 1d/86 = SZ 2006/116 = HS
37.448 = HS 37.145.

%94 Karollus, Alleingesellschafter-Geschaftsfilhrer einer Gmisfihi/erbraucher, JBI 2002, 526; siehe
Kapitel VI.6.2.1Karollus.

%95 p Bydlinski/HaasBersonderheiten bei Haftungsiibernahme eines gtstithrenden
Alleingesellschafters fur Schulden "seiner" GmbH®@&ich eine Besprechung der Entscheidung OGH 7
Ob 315/01a vom 11.2.2002, OBA 2003, 11; siehe khpit.6.2.2 Bydlinski/Haas

308 5iehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung® 7 Ob 3A&1a
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Minderheitsgesellschafter, dessen Geschaftsbetedigeine bloRe Finanzbeteiligung
darstellt, keinesfalls Unternehmer sein kann. fiexsofolgt der OGH in diesem Punkt
der Rechtsansicht voiKarollus nicht, welcher die Geschéftsfuhrereigenschaft fir
unerheblich halt und dartber hinaus erwéagt, auclmdbtheitsgesellschafter vom

Verbraucherbegriff auszunehmen und somit als Uetener zu betrachten.

5.7 Die Entscheidung 7 Ob 266/068"

Sachverhalt: Die Mehrheitsgesellschafterin (62,5¢¥gr GmbH schloss mit einer der
GmbH kreditgewéhrenden Bank einen Birgschafts\grasichtlich der Sicherung
des von der Bank an die GmbH gewahrten Kredites.NDehrheitsgesellschafterin war
keine organschaftliche Geschaftsfuhrerin der Gmibdth war sie zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Burgschaftsvertrages im deutschetich@&register eingetragene
Prokuristin der GmbH. Die Bank begehrte vom Mehdgsgsellschafter Zahlung aus
dem Burgschaftsvertrag. Der Mehrheitsgesellschaftchte vor, er sei Verbraucher im
Sinne des KSchG, die Bank hatte bei Abschluss degsBhaftsvertrages gemal 8§ 25c

und 25d KSchG entsprechend aufzuklaren, was nitblgesei.

Der OGH entschied, dass der Mehrheitsgesellschafteohne
Geschaftsfuhrungskompetenz nicht als Unternehmeaidifgiert werden kann. Die
Innehabung der Prokura ersetzt das Erfordernistyjf@schen eigenwirtschaftlichen
Tatigkeit, die dem geschaftsfuhrenden Gesellschate Organ ,seiner* Gesellschaft
zukommt, noch nicht. In seiner rechtlichen Beuutsg erklart der OGH, dass es nun
herrschende Rechtsprechung ist, dass der Alleillgelsafter einer ,Ein-Mann-
GmbH?*, der gleichzeitig Alleingeschaftsfuhrer msiytschaftlich betrachtet in Wahrheit

selbst (allein) unternehmerisch tatig wifd.

307 OGH 14.2.2007, 7 Ob 266/0@bolex 2007/214, 517 = RdW 2007/550, 529 = GeS 2007, 240 = JBI
2007, 660 = JBI 2007, 647 (Huemer) = wbl 2007/199, 444 = OBA 2007/1441, 824 = ZfRV-LS 2007/20, 111
= RZ 2007/EU 355, 227 = KRES 1a/56 = SZ 2007/26.

308 RIS-Justiz RS0116313
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Weiters geht der OGH auf die Lehrmeinungen ¥amollus®*® und Bydlinski/Haad"
ein, die auf die vorhergehenden Entscheidungen @&3H, bezlglich der

Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern, Sigpihammen.

Der OGH kommt zum Entschluss, dass der Andi@llus, dass bei der Beurteilung,
ob ein Gesellschafter Unternehmer ist, von der Ketsflihrungstatigkeit abzusehen
sei, nicht gefolgt werden kann, dKarollus dem Aspekt, dass gerade die
Geschaftsfihrungstatigkeit dem in 8§ 1 Abs 2 KSchénagnten Merkmal des
Unternehmerbegriffes (selbstandig wirtschaftlichéigkeit) sehr nahe kommt, nicht
entsprechend Rechnung schenkt. Die Geschéftsfustétigkeit spreche auch fur die
gréRere Erfahrung in wirtschaftlichen Angelegerdmeitdie mit ein Grund fir die vom
Gesetzgeber angenommene typische Ungleichgewigbtstavischen (unerfahrenem)
Verbraucher und (erfahrenem) Unternehmer ist, diecld das KSchG ausgeglichen

werden soll.

Der OGH teilt auch nicht die voKarollus dargelegten Bedenken hinsichtlich der
(Nicht)Zugrundelegung eines  europarechtlichen  \@rbherbegriffes.  Die
europarechtlichen Verbraucherschutzrichtlinien tegen der Regel nur einen
Mindestschutz fest. Der Gesetzgeber kann auch @mwerks Schutzniveau annehmen.
Im Hinblick auf die den Verbraucherschutzrichtlmie der Regel zugrunde liegende —
im Verhaltnis zum KSchG — sehr viel engere Verbhaudefinition, namlich als eine
nattrliche Person, die zu einem Zweck handelt, mieht ihrer beruflichen oder
gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden kanniebes keine Bedenken — wie
bereits auch in der Entscheidung 7 Ob 301/0la (wvevohl irrtimlicherweise die
oberf*! bereits dargestellte Entscheidung 7 Ob 315/01aei@rsein muss) vom OGH

erklart wurde -, dass der Mindestschutz unterdemriiverden kénne.

¥ Karollus, JBI 2002, 526.
310p Bydlinski/HaasOBA 2003, 11.
311 Siehe Kapitel VI.5.0ie ,Wendeentscheidung“ 7 Ob 315/Q1a
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6 Lehre’'?

6.1 Lehrmeinungen zur Frage der Unternehmereigenschaftvon GmbH-

Gesellschaftern im Zusammenhang mit 8 182 KO

Kossak vertritt die Auffassung, dass der Geschaftsfihener GmbH die
Unternehmereigenschaft im Sinne des § 182 KO lerfilossakkritisiert in diesem
Zusammenhang, dass der Gesetzgeber vom Unterndbegeifisdes § 1 Abs 2 KSchG
ausgegangen s&i Wobei von ihm ausgefiihrt wird, dass das KSchG reiamederen
rechts- und sozialpolitischen Hintergrund habe ded Unternehmensbegriff, der in
vielen anderen Rechtsbereichen eine zentrale Rpllelt, ohne dort einzeln jeweils
gesetzlich definiert zu sein, normenspezifisch alesen sef** Nach Kossakbetreibt
der Geschaftsfuhrer einer GmbH iSd § 1 HGB und tamch iSd § 182 KO die
GmbH, fir welche er als vertretungsbefugtes Orgastdit worden sei. Als
Argumentation stelliKossakvor allem auf den aus 8 1 Abs 6 Z 3 IESG entlehnte

Begriff des maRgebenden Einflusses auf die Gesftiifting des Unternehmensb.

Diese Rechtsansicht hat sich nicht durchgesetzth Neerrschender Ansichifist das
Bezirksgericht fur den Geschaftsfihrer einer GmbHSinne des § 182 KO zustandig,
auch wenn dieser Mehrheits- oder Alleingesellsenafist oder die GmbH

hochstpersonlich wie ein Einzelunternehmen leitet.

So istBachmannder Ansicht, dass von einem Unternehmer im Sirore & 182 KO

nicht gesprochen werden kann, wenn der SchuldrreGaschaftsfuhrer einer GmbH ist
und seine Verbindlichkeiten aus Bulrgschaften etultieren. Doch misste nach
Bachmanf'’ néher gepriift werden, ob nicht bereits aus deeilBging an einem oder

#1230 wie die Darstellung der Rechtsprechung zurd=deg Verbrauchereigenschaft von GmbH-
Gesellschafter ist auch die Darstellung der Lehnomggen zur selben Frage aufsteigend chronologisch
gegliedert.

313 Kossakverweist auf die ErlautRV 1218 BIgNR 18. GP 19.

314 Kossalkzitier in diesem ZusammenhaRgbricius Grundbegriffe des Handels-, Wirtschafts- und
Utnernehmensrechit@5

315K ossal Die Zustandigkeit der Bezirksgerichte fiir Privatkurse, RZ 1995, 2 u 26 (31).

318 Mohr, Privatkonkurs? (2007) 15; Mohr Konecny/SchuberKommentar zu den Insolvenzgesetzen
(1997) § 182 Rz Kodek Handbuch Privatkonkurs (2002) ZachmannZustandigkeitsabgrenzung
Bezirksgericht/Gerichtshof nach § 182 KO, ZIK 20160.

" Bachmann, ZIK 1998, 190
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mehreren Unternehmen die Unternehmereigenschattlaeaten sei. So sei nach dem
OGH ein Vermieter dann als Unternehmer zu quadifemn, wenn er in einem Haus
mehr als funf Bestandsobjekte vermietet und duréd derwaltungsarbeit ein

bestimmter Organisationsumfang anzunehmenri*ids sei daher durchaus moglich,
dass auch die Wahrnehmung der Rechte und Pflichten einer oder mehreren
Gesellschaftsbeteiligungen eine Organisation eeftydlie dem Unternehmensbegriff
des § 1 Abs 2 KSchG entspricht.

Hinsichtlich der vorKossakgeiibten Kritik Uber die Bezugnahme des 8§ 182 KfQdau
Legaldefinition des § 1 Abs 2 KSchG stimmt dieseacthmann'® insofern zu, als das
KSchG einen anderen rechtspolitischen Hintergrund déie KO habe und dieser
Rechtsbegriff daher normenspezifisch auszulegerdeeh istBachmannder Meinung,
dass gerade der weite Unternehmensbegriff des K8tldér Regel den Zielsetzungen
der KO Rechnung tragen wirde, um im komplexererfafieen vor dem Gerichtshof
unter Fihrung eines Masseverwalters die Vielfaleumehmensspezifischer Probleme

zu losen.

Mohr*?° vertritt die Auffassung, dass der Betrieb einesetirehmens jedenfalls dann
nicht gegeben sei, wenn der Schuldner blo3 dagewengsbefugte Organ einer
Kapitalgesellschaft ist. Gleiches gelte zweifelsmlrumindest auch dann, wenn der

Schuldner einen Anteil an der Kapitalgesellschéft.

Auch Kodek?! stimmt der herrschenden Meinung zu, dass das l&egricht fir den
Geschaftsfuhrer der GmbH zustandig sei, auch weresed Mehrheits- oder
Alleingesellschafter ist. Als Argument fuhlfodekunter anderem an, dass im Konkurs
Uber das Vermogen des Geschéftsfihrers oder Gawsalisrs sich keine Fragen der
Unternehmensfortfihrung, der Auflésung von Arbestssdgen, usw, stellen wirden,
die Grund fur die Ausgestaltung der Abgrenzung ehes Gerichtshof und

Bezirksgericht waren.

318 Bachmann verweist dabei atifejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 19.
319 Bachmann, ZIK 1998, 190.

320 Mohr, Privatkonkur§ 15.

321 Kodek Handbuch Privatkonkurs 26.
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6.2 Lehrmeinungen im Zusammenhang mit der ,Wendentscheiung**??

6.2.1 Karollus*®®

In seiner Entscheidungsbesprechung zu 7 Ob 315f)lia welcher der OGH den
Alleingesellschafter und zeitgleichen Alleingesdsfifhrer einer ,Ein-Mann-GmbH*
als Unternehmer im Sinne des KSchG qualifiziere#lf Karollus das Ergebnis der
Entscheidung, doch auRRert er sich kritisch hinBahtder dogmatischen Begriindung

dieser Entscheidung.

Karollus stimmt der Ansicht des OGH zu, dass die Fragelaeernehmereigenschaft
des GmbH-Gesellschafters  nicht, wie bisher, mittelses formalen
Unternehmenstragerbegriffes, sondern mittels eineswirtschaftlichen
Unternehmerbegriffes zu l6sen 8&iDie Entscheidung 7 Ob315/01a stelle einen neuen
Ansatz des OGH dar, da vor dieser Entscheidundgdeernehmerbegriff so verstanden
worden sei, dass darunter nur der Unternehmenstsiest fallt, also derjenige, in
dessen Namen das Unternehmen betrieben wird. Nielt Gesellschafter oder
Geschaftsfuhrer wirde demnach das Unternehmenitieriresondern die GmbH. Mit
der Entscheidung 70b315/01a wirde der OGH abeemigzmalen Ansatzpunkt zu
Gunsten einer ~wirtschaftlichen Betrachtungsweise“verlassen: Der
Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer einer GmbHdeeobwohl er unzweifelhaft nicht
Unternehmenstrager und formal nicht ,Unternehmeréi, swirtschaftlich als
.unternehmer” angesehen und damit aus dem VerbeabeQriff des KSchG

ausgeklammert®

Gegen diese neue Auffassung wirden einerseits itjadlle® Gesichtspunkte
(Wortlautinterpretation, Gedanke der Rechtssichgrisprechen andererseits wirden

aber fur einen ,wirtschaftlichen Unternehmerbegriéfine teleologisch orientierte,

322 Sjehe diesbeziiglich VI.5Bie ,Wendeentscheidung® 7 Ob 315/Q1a

23 Karollus, JBI 2002, 526.

324 Siehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung“ 7 Ob 315/01a.

325 Der OGH in 7 Ob 315/01a zwar nicht explizit vonesjwirtschaftlichen Unternehmensbegriff, doch
werden in der rechtlichen Beurteilung Begriffe wimumschrankter Herrscher Giber die Gesellschaft"
verwendet, was nahelegt, dass der OGH von einetachaftlichen Unternehmensbegriff ausging.

3% Sjeh diesbeziiglich auch die Ausfilhrungen in Kapltet Kernproblem: Trennungsprinzips oder
doch wirtschaftliche Betrachtungsweise.
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wirtschaftliche Betrachtungsweise sprechen, diedemnen” Tendenzen in der Literatur
Rechnung tragé’

Zu den Contra-Punkten fuharollus Folgendes aus: Der Gesetzeswortlaut stelle auf
den Betreiber des Unternehmens ab. Die Gesellsahaftnicht der Gesellschafter oder
der Geschéftsfuhrer, betreibe jedoch das Unternehméeiters sei auf Grund des
Gedanken der Rechtssicherheit der GrundtatbestesitK8chG bewusst auf moglichst
leicht feststellbare formale Kriterien abgestellibrden, um Unsicherheiten tber den
Anwendungsbereich moglichst hintanzuhalten. Soirs#hesondere darauf verzichtet
worden, auf die im konkreten Einzelfall gegebenechufzwirdigkeit oder
Ungleichgewichtslage abzustelled?® Mit der Aufweichung des formalen
Unternehmerbegriffes zu Gunsten einer wirtschdigiic Betrachtung wére aber
gleichermal3en eine erhebliche Rechtsunsicherhdtden. Die vom OGH in diesem
Zusammenhang erwahnte Mdéglichkeit der Firmenbuchgkf helfe nur dann etwas,
wenn klar sei, ab welcher Beteiligungsgrenze die rtsefaftliche
Unternehmereigenschaft eingreife, und ob es nudeuKapitalbeteiligung ankomme.
Gerade diese Grundsatzfragen seien aber noch offen.

Fir den neuen Ansatz des OGH wirden teleologischeirtgchaftliche®)

Gesichtspunkte sprechen: In einer Zeit, in der eMielzahl auch kleinerer
Unternehmen in der Rechtsform einer Gesellschatfteben werden und daher der
Einzelunternehmer immer mehr an Bedeutung verlggedas alleinige Abstellen auf
den formalen Unternehmenstrager zweifelhaft geward®emgemald wirde auch zu
verwandten Fragestellungen (Anwendungsbereich de358@ HGB sowie des
Schuldenregulierungsverfahrens) Uberlegt, ob marchtni (geschaftsleitende)
Gesellschafter als Unternehmer behandeln sollteofénn liege die Entscheidung

durchaus auf der Linie neuerer Stromungen in deeraiur und flhrte insgesamt zu

327 Karollus verweist hierbei auk Schmidt Formfreie Birgschaften eines geschaftsfiihrendabis
Gesellschafters, ZIP 1986, 1530Schmidt Handelsrecht(1999) § 18 | 1 d aa, 519 f.Bydlinskj Die
Birgschaft im ésterreichsichen und deutschen Hand8ksellschafts-, und Wertpapierrecht (1991);
Kramerin Straube Kommentar zum Handelsgesetzbuch I2 § 350 Rz geglerKerschnerin Jabornegg
Kommentar zum HGB § 350 Rz 5. Fir den Bereich aésilinerregulierungsverfahrens verweist
Karollus aufKossak RZ 1995, 2 u 26 (30f)Kossak Korrespondenz, ZIK 1995, 85.

328 Karollus verweist hierbei aukrejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 1, 5f, 10f.
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einem ,moderneren”, den wirtschaftlichen Gegebdehebesser Rechnung tragenden

Unternehmerbegriff bzw Verbraucherbegriff.

Weiters konne sich der Ansatz des OGH auf eineagassn den Materialien zum
KSchG stitzen, in der fur atypische Falle eine delgische Reduktion des

Verbraucherbegriffes fir méglich gehalten wifd.

Bezuglich der Frage, ab welcher Beteiligung eindBsshafter als ,wirtschaftlicher”
Unternehmer zu betrachten ist und ob er dafiir Gétsttihrungskompetenz innehaben
muss, fuhrtKarollus aus, dass es lediglich auf die Gesellschafteusigllankomme.
Bereits nach der bisherigen Rechtsprechung des G@Hder Geschaftsfiuhrer einer
GmbH jedenfalls kein Unternehmer. Daran wirde déHCauch mit der vorliegenden
Entscheidung 70b315/01a festhalten. Dies sei auatreflend, weil nur die
Gesellschafterstellung — und nicht jene als Gesstidifrer — eine Qualifikation als
~wirtschaftlicher Eigentimer” des Unternehmens gstdFolge dessen misse dann aber
die Gesellschafterstellung auch ohne zusatzlichecl@dgtsfiihrerfunktion gentgen.
Anders konnte man nur dann entscheiden wenn maonBeses Gewicht auf die
Geschaéftsleitungsfunktion lege. Diese sei aber abeim Fremdgeschaftsfuhrer
gegeben, bei welchem diese gerade nicht ausreftima. anderen hatten die GmbH-
Gesellschafter ohnedies ein Weisungsrecht gegeni@imerGeschaftsfuhrer (8 20 Abs 1
GmbHG), sodass es jedenfalls bei der GmbH vdlligeustandlich sei, wenn zwischen
dem Alleingesellschafter ohne Geschaftsfuhrerfumkiind dem Alleingesellschafter-
Geschaéftsfuhrer differenziert werden wirde. Furviiem OGH nicht geklarte Frage, ab
welcher Beteiligung der Gesellschafter als wirt$iticher Eigentimer zu betrachten
ist, schlagtKarollus vor, dass hier auf das Stimmgewicht bzw auf diédBeschung
oder auf die wirtschaftliche Beteiligung abgestelirden sollKarollus favorisiert den
Ansatz der Kapitalbeteiligung, da fur diesen speechwirde, dass die

Kapitalbeteiligung leichter feststellbar sei wig &nfluss an Treuhandverhaltnisse und

329 ErlautRV zum KSchG 744 BIgNR 14. GP X&rollus ist der Auffassung, dass dies aber bisher in der
Praxis noch keine Rolle gespielt haben diKirollus verweist fur eine starkere Beriicksichtigung
dieses Ansatzes abfanz Bydlinski Das bewegliche System und die Notwendigkeit einer
Makrodogmatik, JBI 1996, 683, 693 ff.
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Syndikatsvertragen, der nach auf3en nicht offengg@lerden musse, sodass die daraus

resultierenden Einflussverteilungen fur Dritte degg3ig nicht erkennbar seien.

Nach Karollus waren nach diesem Konzept auch Minderheitsgebelltwr als
wirtschaftliche ,Miteigentimer” des Unternehmenshkairachten, wobé{arollus eine
Grenzziehung bei 20% Kapitalbeteiligung am Gesketfisvermdgen in Anlehnung an
die rechnungslegungsrechtliche Grenzziehung in & 28s 1 HGB vorschlagt, bei
deren Unterschreitung der Gesellschafter nicht ,alstschaftlicher* Unternehmer
betrachtet werden kbénne.

Karollus bringt weiters vor, dass fur die Frage der Verbhas- bzw
Unternehmereigenschaft des Gesellschafters einerbHsnder europarechtliche
Verbraucherbegriff entscheidend sei. Und zwar adahn, wenn der Gesellschafter
Geschéfte abschliel3t, die KSchG-Regelungen betrefiee nicht auf européischen
Verbraucherschutzrichtlinien basieren. Der natien@esetzgeber und somit auch die
nationalen Gerichte sind zwar nicht auf den ersBlitk an den europdaischen
Verbraucherbegriff gebunden, wenn sie Uber Fallemscheiden haben, in welchen
KSchG-Normen zur Anwendung kommen, die nicht aubpéischen Verbraucherrecht
basiert. Doch wirde eine andere als dem europdiscierbraucherbegriff
entsprechende Auslegung des Verbraucherbegriffsu déiren, dass fur auf
europarechtliche Verbraucherschutzrichtlinien basiden KSchG-Regelungen auf
Grund einer sich von der 6sterreichischen Judikditierenzierenden Judikatur des
EuGH bezlglich der Verbraucher- bzw Unternehmersigeaft von Gesellschaftern
einer GmbH ein anderer Verbraucher- bzw Unternebaggiff anzuwenden sei als auf
Regelungen, die nicht auf européischen Verbrauchetsrecht basierett’

Die im KSchG umgesetzten Richtlinien wirden - mitusAahme der

Pauschalreiserichtlinie — im Wesentlichen von eirenheitlichen Verbraucherbegriff
ausgehen: Der ,Verbraucher* werde jeweils als tiatie Person definiert, die bei den
von der jeweiligen Richtlinie erfassten Geschaftemv Vertragen zu einem Zweck

330 Karollus verweist hier auHabersack/MayerDie (iberschieBende Umsetzung von Richtlinien, RZ
1999, 913fFaber, Handbuch zum neuen Gewahrleistungsrecht (200fL) 45
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handle, der nicht ihrer beruflichen oder gewerldithTatigkeit zugerechnet werden
konne.**! Dieser europarechtlich vorgegebene Verbraucheifbegtelle fiir die
nationalen Rechtsvorschriften und fir die nationalerichte einen Mindeststandard
dar: Der OGH durfte daher im Anwendungsbereich \derbraucherschutzrichtlinien
den Verbraucherbegriff zwar weiter, nicht aber enfgssen, als es in der jeweils
einschlagigen Richtlinie der Fall sei. Eine Entadhng dariiber, ob der EuGH einen
GmbH Gesellschafter als Verbraucher oder Unternehamsieht, liege jedoch noch
nicht vor®*? Dem EuGH miisste daher im Zuge eines Vorabentsohgiyerfahrender
nachste Fall, in welchem ein Gesellschafter einenbB Geschafte schlieldt, die
nationale KSchG-Regeln betreffen, die auf europdliebe

Verbraucherschutzrichtlinien basieren, vorgelegties.

6.2.2 Bydlinski/Haas*

So wie Karollus nehmen auchBydlinski/Haas Stellung zur Entscheidung 7
Ob315/01&>* Nach AnsichtBydlinski/Haas die obiger Entscheidung, in welcher der
OGH den Alleingesellschafter einer GmbH mit Gestdfé@hrungskompetenz als
Unternehmer qualifizierte, in concreto zustimmerj ser GmbH-Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer jedenfalls dann als Unternehmebehandeln, wenn wirtschaftliches
Eigeninteresse und organschaftliche Handlungsbefugn das Unternehmen in einer

Person zusammenfallen.

Bydlinski/Haas stimmen der Entscheidung des OGH in concreto zmgr doch
bemangeln sie, dass aus dem Urteil nicht hervorgeie der OGH methodisch zu
seinem Ergebnis gelangt, dass ein Alleingesellsehafer zugleich Geschaftsfuhrer der

betreffenden GmbH ist, als sozusagen ,unumschranlderrscher Uber die

%31 Karollus verweist hier auFaber, ZEuP 1998, 854 pPfeiffer, Der Verbraucherbegriff als zentrales
Merkmal im europaischen PrivatrechtSchulte-Nolke/SchulzBuropéaische Rechtsanliegen und
nationale Privatrechte (1999) 21ff.

%32 |n der Entscheidung EuGH 22. 11. 2001, RS C-540A9C-542/99, Slg 2001, 1-09049 (Cape Snc
gegen Idealservice Srl bzw Idealservice MN RE Sageg OMAI Srl) ging es jeweils nur um die - vom
EuGH

verneinte - Frage, ob auch eine juristische PePgerbraucher” im Sinne der Klausel-RL sein kann.
333p Bydlinski/HaasOBA 2003, 11.

%3 Die Entscheidung wurde oben in Kapitel VI.B&statigung der ,Wendentscheidurigreits
dargestellt.
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Gesellschaft®* nicht vom Schutz des KSchG profiteersoll. Nach Ansicht
Bydlinski/Haasstelle der OGH — ohne dies allerdings offen aysachen — eine
.wirtschaftliche Betrachtungsweise® - ins Zentrumirer Uberlegungen und mache

diese zur Basis einer teleologischen Interpretatamg 1 KSchG

Als ein das OGH-Urteil bekréaftigendes Argument, nadb der Gesellschafter einer
GmbH, dann wenn er Mehrheitsgesellschafter ist Ga$chaftsfihrungskompetenz
innehat, als Unternehmer zu betrachten sei, f@ydlinski/Haasan, dass in einer

solchen Konstellation gegen den Willen des Gedalliter-Geschaftsfihrers und ohne
sein Wissen nichts unternehmensrelevantes geschénee. Dies treffe aber auch auf
den Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfihrer zu zwdr jedenfalls dann, wenn der
Hauptgesellschafter der einzige Geschaftsfihrdyzgt ein zweiter nur gemeinsam mit
ihm die GmbH vertreten kann. Zwar sei es richtigsd die Geschaftsfihrung die
Gesellschaft nicht vollkommen eigenverantwortligitd, sondern - abgesehen von
sonstigen Grenzen ihrer Befugnis — an Weisungei@ésellschafter gebunden sei (Vg
8§ 20 GmbHG). Doch bedirfe der dafiir erforderliches@lschafterbeschluss —
vorbehaltlich anderer gesetzlicher oder vertragiicRegelungen — blof3 der einfachen
Stimmenmehrheit (§ 39 Abs 1 GmbHG). Ein Geschéfitgfiimit 50 %iger Beteiligung

kénne somit nicht nur Beschlusse in der Generadwenslung Uber die Weisung an die

Geschaftsfilhrung verhindern, sondern diese audh ldstimmert°

Bydlinski/Haaskénnen die Frage, ob der Allein- bzw Mehrheitsisskeafter, wenn er
nicht alleine, sondern neben weiteren GeschaftsfihrGeschéaftsfuhrer ist, als
Unternehmer zu betrachten ist, nicht abschlieRerahtivorten, doch spreche auf den
ersten Blick vieles dafur, da der Mehrheitsgeskdfer auch bei Vorhandenseins eines
weiteren bzw weiterer Geschaftsfuhrer volle Eirkdimoglichkeit in die Verhaltnisse

der GmbH habe. Er handle im primar eigenwirtscltdigin Interesse. Und vor allem

335 Diese Annahme wird insbesondere dadurch gestiss, ith Urteil maRgebliche Begriindungselemente
einer Entscheidung des HG Wien wiederholt werdarger das HG (WR 688 (1994)) — Ubrigens im
Rahmen eines Zustandigkeitsstreites — Giber diersechereigenschatft eines zu 95 % beteiligten GmbH
Geschaéftsfiihrer zu befinden hatte. Damals war das\Hen unter Anwendung dieser, urspriinglich aus
dem Steuerrecht stammenden, an wirtschaftlichem&wecken orientierten spezifischen Art der
teleologishen Interpretation zu dem Ergebnis geladagss eine wirtschaftliche Betrachtungsweise die
Behandlung des Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfiilals schiitzenswerten Verbraucher ausschliel3e.
3¢ p Bydlinski/HaasOBA 2003, 11 (13).
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aber verfugt er — typisierend betrachtet — auf @rsginer Tatigkeit als Geschaftsfuhrer
Uber weitreichende Geschéaftserfahrung und Gesdedfendtheit. Genau diese zwei
Aspekte wirden aber die Unterscheidung zwischen (deerfahrene) Verbraucher und

dem (erfahrenen) Unternehmer pragen.

Aus diesem Grund ist nach AnsicBtydlinski/Haas die von Karollus vertretene

These®’, dass es allein auf die Kapitalbeteiligung und riiept nicht auf die

Geschaéftsfuhrerfunktion ankommen soll, abzulehimesr. typische Unternehmer werde
durch sein ,Handeln“ ausgezeichnet. Das blof3e Haiten Geschaftsanteilen im
Rahmen privater Vermodgensverwaltung ohne jedesneigaktive Tatigwerden im
Geschaftsverkehr sollte keine Unternehmereigensdiegjriinden. Als Beispiel fuhrt
Bydlinski/Haaseinen Alleingesellschafter an, der seine Anteierbgt hat und auf
Grund seiner unternehmerischen Unkenntnis einemmdigeschaftsfiihrer einsetzt.
Dieser wirde eben weder einem typischen Einzelnekener noch dem
eigenwirtschaftlich motivierten handelnden ,Einmd@esellschafter, der seine
Gesellschaft alleine leitet, gleichen. Daran wuir@eich die Existenz von
Weisungsrechten (820 Abs 1 GmbHG) nichts andern.

Der Minderheitsgesellschafter ist nach AnsicBydlinski/Haas auch dann als
Verbraucher anzusehen, wenn er Uber Geschaftsfjghkaompetenz verfugt. Ein
wirtschaftliches  Eigeninteresse, welches neben  d€prganschaftlichen)
Handlungsbefugnis fir die Qualifikation des GmbHs@schafters als Unternehmer
gegeben sein muisse, sei erst bei einer Beteiligumg 50 % gegeben. Dem
Minderheitsgesellschafter komme daher kein wirtBtbhes Eigeninteresse zu. Ein
Minderheitsgesellschafter, der fur eine Schuld @®sellschaft personlich haftet,
Ubernehme die Haftung — obgleich zu einem gewi§shauch im eigenen Interesse
des Interzedenten gelegen — rechtlich und wirtslittafgesehen Gberwiegend fur
fremde Schuld.

Zur Untermauerung ihrer These, dass fur die Unteneequalifikation des GmbH-

Gesellschafters wirtschaftliches Eigeninteressécives erst ab einer Beteiligung ab 50

%37 Siehe Kapitel VI.6.2.Karollus.
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% gegeben sei, und (organschaftliche) Handlunggnefufiir das Unternehmen nach
auBen zusammenfallen mussen, fuhrBydlinski/Haas Beispiele aus anderen
Rechtsgebieten an: Im Arbeitsrecht werde ein GmigdeBaftsfiihrer der zugleich auch
Mehrheitsgesellschafter ist oder der auf GrundeseBeteiligung zumindest imstande
ist, Beschlusse der Gesellschafterversammlung gundgern, nach hM nicht mehr als
Arbeitnehmer betrachtet. Dieselbe Wertung stehén duster 8 1 Abs 6 Z 2 und 4
IESG, wonach weder Organmitglieder einer juriststRPerson noch Gesellschafter mit
beherrschendem Einfluss auf die Gesellschaft Am$pauf Insolvenzausfallgeld haben.
Nach 8§ 36 Abs 2 Z 1 ArbVerfG sei der Geschaftsfiilzredem von den gesetzlichen
Schutzbestimmungen des Arbeitsverfassungsgesetsgeschlossen. Bezlige aus der
Geschaftsfuhrertatigkeit werden steuerrechtlich gEinkinfte aus sonstiger
selbstandiger Arbeit“ gemal § 22 Z 2 EStG behandelt

Weiters spreche fur ihre die OGH Entscheidung stide These die hM Uber das
Verstandnis des Tatbestandelementes ,sein Unter@hdes 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG:
Nach hM komme es fur die Unternehmereigenschafitnioie es sich aus einer
strengen wdrtlichen Interpretation ergeben wirdef das Eigentum an den
Produktionsmitteln an. Unternehmer soll auch seier Gber ein Unternehmen blof3
verfugt. Dies sei nicht nur fir die in diesem Zugsaenhang als (einziges konkretes)
Beispiel angefuihrte Pacht eines Unternehmens, sontech AnsichBydlinski/Haas
immer dann anzunehmen, wenn jemandem die alleiigescheidung Uber das
Schicksal eines Unternehmens zusteht. Wenn Gestilféiing und kapitalmaRige
Mehrheitsbeteiligung in einer Person zusammenfalldrehe sich das Verhaltnis
zwischen der Gesellschaft und ihrem Gesellsch&tsehaftsfihrer gleichsam um:
Nicht dieser sei das Instrument der Gesellsch&$sen sie sich zur Erreichung des
Gesellschaftszwecks bedient; vielmehr sei nun dmbB zu einem Werkzeug

geworden, das der Allein- oder Mehrheitsgeselldehdir sich arbeiten lasst.

Der Meinung Karollus, dass fur die Frage der Verbraucher- bzw
Unternehmerqualifikation des Gesellschafters einerallentscheidung des EuGH
einzuholen sei und auf Grund der Rechtsharmonisierauch dann, wenn KSchG-

Regelungen betroffen sind, die gar nicht auf eusmbé&n Verbraucherschutzrichtlinien
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basieren, bringBydlinski/Haasfolgendes entgegen: Es durfe nicht Ubersehen werde
dass es ,den” Verbraucher im Europarecht nicht gétiemehr wéare der jeweilige
Personenkreis zunéchst fir jede Verbraucherschict#iiRie separat, das heil3t
insbesondere unter Berucksichtigung des von deeijgen Richtlinie angestrebten
Schutzzweckes, zu ermittef® Obwohl im Kernbereich des Verbraucherbegriffes
Divergenzen zwar kaum vorstellbar sind, kann abezinem Grenzfall, wie jener des
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers, dessen Einordalsngerbraucher oder Unternehmer
schon nach nationalem Recht schwer falle, zu eidarseinanderklaffen des von
einzelnen Richtlinien als Verbraucher geschitzterséhenkreises fihren. Jedenfalls
konne man nicht aus Entscheidungen des EuGH uleindRichtlinien verwendeten
Verbraucherbegriff auf Bereiche Schlisse zieheng duroparechtlich ganz

unterdeterminiert sind.

6.2.3 Harrer >*°

Im Zuge seines Aufsatzes ,Aktuelle Entwicklungen Reacht der Kreditsicherheiten®
spricht sich Harrer im Zusammenhang mit von GmbHeBschaftern persénlichen
abgeschlossenen Interzessionsgeschaften fir eifeologische Reduktion des

Verbraucherbegriffes aus.

Hinsichtlich der Problematik der Verbraucher- bzwntéinehmereigenschaft von
GmbH-Gesellschafter und der daran angeknipftenefmalyg der GmbH-Gesellschafter
beim Abschluss eines Burgschaftsvertrages zur Absimg des zwischen seiner GmbH
und der Bank abgeschlossenen Darlehens als Vehlaaanzusehen ist und dadurch in
den Genuss von Schutzbestimmungen im Interzessidnsr kommen soll, stellt sich
fur Harrer auf systematisch-teleologischer Ebere \dirfrage, ob das KSchG auch
dann eingreifen soll, wenn das unternehmerischené&i¢ auch auf der Seite des
.verbrauchers® im Vordergrund steht. Denn das KSck@& zum Schutz jenes
Verbrauchers geschaffen worden, der sozusagen deterrighmer gegenibersteht.
Wenn aber das Verhalten jener Person, die dem hitteren gegentubersteht, ebenfalls

nach unternehmerischen Maf3staben determiniertdaen wirde der Gedanke nicht

338 Bydlinsky/Haas verweisen hierbei ddber, ZEuP 1998, 854 (859).
%39 Harrer, Aktuelle Entwicklungen im Recht der Kreditsicheiten inGraf/Gruber, Aktuelle Probleme
des Kreditvertragrechts (2004) 101.
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fern liegen, derartige Fallgestaltungen aus dem éxdungsbereich auszuklammern.
Auf diesem Weg gelange man zu einer teleologischReduktion des
Verbraucherbegriffes®® Die Méglichkeit einer teleologischen Reduktion des

Verbraucherbegriffes sei bei der Schaffung des KSeéntiliert worder?*

Als weiteres Argument fur diese Rechtsansicht flitatrer an, dass sich im GmbH-
Recht eine Rechtsfortbildung etabliert habe, die iergleich zum
Konsumentenschutzrecht kontrare Ziele verfolge wedwirkliche. So kénne der
Gesellschafter im Konkurs der GmbH, das von ihnd@nGmbH gewéhrte Darlehen
nicht zuriickfordern, da er nicht Konkursglaubigei. ~tr diese Rechtsfortbildung
seien vielfaltige Griinde geltend gemacht word®h. Ein Argument sei der
Informationsvorsprung des Gesellschafters, detdiernehmensinterna kennt und sein
Geld gegebenenfalls rechtzeitig in Sicherheit lmdann, was dazu fuhre, dass der
Gesellschafter die Umwandlung des Darlehens hineehmiissé*® Im Gegensatz dazu
wird hinsichtlich der Anwendung des § 25c KSchG 28d KSchG) umgekehrt
argumentiert: Weil der Gesellschafter nicht Gber eliforderliche Information verflige,
bediirfe er der Aufklarung durch die kreditgewaheeBank>**

Dieses Nebeneinander von KonsumentenschutzrechtKapialersatzrecht fihre zu
widerspruchlichen Ergebnissen. Fdarrer gibt es keine hinreichende Griinde, die
einen Risikotransfer vom Gesellschafter an die Backtfertigen, der dadurch erfolgt,
dass nach 8§ 25 ¢ KSchG sich der birgende Gesdiksclsainer Verpflichtung unter
Hinweis auf seine Verbrauchereigenschaft entziehkann. Um zwischen
Konsumentenschutzrecht und Eigenkapitalersatzreichanstrebenswertes, plausibles
Verhaltnis erreichen zu kénnen, schiégtrrer vor, dass die Abgrenzung des EKEG
auch in der vorliegenden Konstellation zur Anwergikammen soll. Da das EKEG nur

Gesellschafter mit einem Anteil von mindestens 253®% EKEG) erfasse, sei es

30 Harrer in Graf/Gruber, Kreditvertragsrecht 114.

%1 Harrer verweist hierbei aukarollus, JBl 2002, 526, der wiederum auf die ErlautRV zum KSdHa@
BIgNR 14. GP 16 verweist.

342 Harrer verweist auSchmidt Gesellschaftsrech2004).

3 Harrer verweist auf BGHZ 90, 381, 388; kritisch dagappensteinerKritik des
"Eigenkapitalersatzrechts”, WBI 1997, 496.

%4 Harrer in Graf/Gruber, Kreditvertragsrecht 115.

%5 Eigenkapitalersatz-Gesetz (Gesellschafts- undvasarechtsanderungsgesetz 2003) BGBI | 2003/92.
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empfehlenswert, § 25¢c KSchG (8 25d KSchG) auf Gsdwfter nicht anzuwenden, die

einen Anteil von mindestens 25 % halten.

6.2.4 Eigner®*

Eigner schlie3t sich im Wesentlichen der oben ddeljeen Ansicht von
Bydlinsky/Haas an, da diese am ehesten den Kompromiss zwischen
Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit geteebrde. Die AnsichKarollus, nach
welcher allein auf die Kapitalbeteiligung abgestelird, sei abzulehnen, da es
offensichtlich  wesentlich mehr auf die unternehsehre Tatigkeit und
Lenkungsbefugnis als auf die Eigentimerstellungpamken soll. Dies leitet Eigner aus
folgenden Uberlegungen ab: § 1 Abs 1 KSchG definten Begriff des Unternehmers
nur insoweit, als dieser sagt, dass derjenige datener ist, fir den das Geschaft zum
Betrieb des Unternehmers gehdrt. Wann ein Gescluéft Betrieb des Unternehmens
gehort, sei eigens zu prifen. Uber den Unternehegeifb erfahre man aus dem KSchG
daher nur, dass ein Unternehmer ein Unternehmebegifamisse, womit aber nicht
notwendigerweise gemeint sei, dass der UnterneBmgentimer der Produktionsmittel
sein muss. Auch ein Pachter oder sonst im eigeraaneN Nutzungsberechtigter sei
Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 1 KSAG.

Aus diesem Grund sei viel eher P. Bydlinski/Haas falgen, die denjenigen als
typischen Unternehmer bezeichnen, der aus eigenesschaftlichem Interesse heraus
handelt und dem auch die alleinige Entscheidungr Uthe Geschicke eines
Unternehmens zusteht, so wie dies eben beim bloR&rnehmenspéchter der Fall sei.

Die fur die Qualifikation als Unternehmer notwenraligigenverantwortliche Leitung
bzw Lenkungsmoglichkeit liegt nach Eigner bei ein@esellschafter vor, der mit mehr
als 50 % beteiligt ist und damit idealtypischereesdle Weisungen erteilen kbnne. Der
Minderheitsgesellschafter und Geschéaftsfihrer, eiee Haftung der Gesellschaft
Ubernimmt, sei als Verbraucher zu qualifizieren, d#&ser zwar auch im

wirtschaftlichen Eigeninteresse handle, doch gehdie Haftung Gberwiegend fir eine

3 Eigner, Interzedentenschutz unter besonderer Beriickgiaii der Ehegattenhaftung (2004) 61ff.
%7 Eigner verweist hierbei atfrejci, KSchG und ABGB irKrejci, Handbuch zum
Konsumentenschutzgesetz (1981) 211ff.
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materiell fremde Verbindlichkeit ein; dies gelte s mehr fir den

Fremdgeschaftsfihrer.

6.3 Lehrmeinungen im Zusammenhang mit der Entscheidung4 Ob
108/06wW*% Minderheitsgesellschafter einer GmbH ist Verbrauber

6.3.1 Huemer*®

Huemergelangt in ihrer Entscheidungsbesprechung zu 4@3106w zum Ergebnis,
dass der OGH mit eben dieser Entscheidung, in \eelcler einen
Minderheitsgesellschafter einer GmbH im Zusammeghait der Ubernahme einer
Biirgschaft als Verbraucher qualifizierte, und &eatscheidung 7 Ob 315/0f4und
deren bestatigenden Folgeurteile?* die Randbereiche des personlichen
Anwendungsbereiches des KSchG auf Gesellschafter &mbH abgesteckt habe: Der
Alleingesellschafter einer GmbH sei jedenfalls &laternehmer einzustufen; der
Minderheitsgesellschafter ohne relevanten Einflassdie Geschéaftsfihrung dagegen

als Verbraucher.

Nach Huemer haben diese Entscheidungen, die allesamt im Zussimamg mit
Interzessionsgeschaften stehen, weit dariber liehesde Konsequenzen: Zum einen
seien diese Entscheidungen auch auf Genossensgha#fktiengesellschaften und
Personalgesellschaften von RelevdrzUnd auRerdem stelle sich das vom OGH
behandelte Abgrenzungsproblem nicht nur im KSch@jdern auch in anderen
Bereichen, wobei Huemer als Beispiele anfihrt: Das UGB mit seinem
Anknupfungspunkt ,Unternehmer kraft Betreibens“§nl UGB; die 88 33 ff BWG
betreffend ,Verbraucherkreditvertrage“, 8§ 182 KOtrb#end die Zustandigkeit fur

%8 Sjehe die Darstellung dieser Entscheidung in Kpit.5.6 Die Entscheidung 4 Ob 108/06w
***Huemer JBI 2007, 237.

%0 sjehe die Darstellung dieser Entscheidung in Khpit.5.5Bestatigung der ,Wendentscheidung*
%1 OGH 20.2.20036 Ob 12/03p OBA 2003/1151, 871 = RdW 2003/440, 508 = 0JZ EvBI 2003/137, 647 =
0Jz-LSK 2003/165 = RZ 2003, 214 = ZfRV-LS 2003/54, 187 = KRES 1a/44a; OGH 25.6.20033 Ob
141/03m 0JZ-LSK 2003/225 = RdW 2003/605, 694 = ecolex 2004/4, 26 = OBA 2004/1175, 143; OGH
25.11.2003, 8 Ob 100/03v ecolex 2004/156, 364 =L8K 2004/98 = RAW 2004/261, 281 = OBA
2004/1216, 635 = OJZ EvBI 2004/99, 465 = KRES 1gBGH 11.5.2005, @b 27/05v; OGH
24.11.20053 Ob 58/05h Zak 2006/88, 54 = ecolex 2006/208, 484 = OBA 2006/1349, 461 = JBl 2006, 384
= KRES 1g/63.

%2 Huemerverweist hierbei aukarollus/Huemer/Harrey Casebook Handels- Gesellschaftsrecht (2006)
19.
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Schuldenregulierungsverfahren; die Gultigkeit vochi€dsvereinbarungen zwischen
einem Unternehmer und einem Verbraucher gemaR ¥BOF>® die Zulassigkeit von
Gerichtsstandsvereinbarungen (8 14 KSchG); diernatmnale Anknipfung far
Verbraucher (Art 5 EVU) sowie die Zustandigkeitsegin Verbrauchersachen nach
Art 15 ff EuGVVO bzw Art 13 f Lugano-Ubereinkommen.

Da durch die erwahnten Entscheidungen nur der Raedih der fur die Praxis
relevanten Frage der Verbraucher-/Unternehmeretgafis von Gesellschaftern
abgesteckt wurde, seien weiterhin folgende Frageh offen: 1.: Ist das Abstellen auf
die Geschaftsfuhrungsbefugnis stets Voraussetdimgjdé Unternehmereigenschaft und
somit tatbestandsméaRig? Falls ja, soll auch einéacte-Geschaftsfihrungsbefugnis
ausreichen? Und 2.: Bis zu welchem Beteiligungsailtsnst ein Gesellschafter als
Verbraucher einzustufenHuemer ist in diesem Zusammenhang jedenfalls der
Uberzeugung, dass der OGH den Alleingesellschaftesh dann als Unternehmer
qualifiziert hatte, wenn dieser keine Geschéftaiiigskompetenz inne gehabt hétte,

sonder ein Fremdgeschéaftsfiihrer fir die betreffeuiH bestellt gewesen wat¥.

Auf Grund der Verwendung des in Klammer gesetzteort®¢ ,(daher)®®habe der
OGH in seiner rechtlichen Beurteilung zu erkennegelpen, dass der Einfluss auf die
Geschaftsfihrung als entscheidendes Kriterium afars sei. Doch meine der OGH
nicht nur die formale Bestellung zum Geschaftsfijirsendern den relevanten Einfluss
auf die Geschaftsfuhrung aus der Gesellschaftelipetey. Dies sei bei der GmbH
(sowie bei der Genossenschaft) nachvollziehbarhida die Geschéftsleitungsorgane

den Weisungen der Gesellschafter ausgesetzt seien.

Die Grenze fir die Frage, ob der GmbH-Gesellschaie Verbraucher oder doch als

Unternehmer  anzusehen ist, liegt nactHuemer somit bei einer

3 Huemerverweist hierbei aufvenger RWZ 2007, 293, welcher auf das Problem zwischen
Schiedsgerichtsbarkeit und VerbrauchereigensclesfGesellschafters bereits aufmerksam gemacht hat.
%4 Huemer JBI 2007, 237 (242).

55 Auszug aus der Entscheidung 4 Ob 108/0Bie: Frage, ob und unter welchen Umstanden auch
(blof3e) Mehrheits- oder Minderheitsgesellschafisrldnternehmer angesehen werden kénnen, muss hier
nicht abschlieRend entschieden werden. Denn jetienfaht Unternehmer ist ein
Minderheitsgesellschafter, dessen Gesellschaftiigetgg, wie hier, eine blof3e Finanzinvestition ustd

der (daher) keinen relevanten Einfluss auf die Géfisfiihrung der Gesellschaft ausubt.
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Gesellschafterbeteiligung von 50 %, da ab diesen@x der Gesellschafter relevanten
Einfluss auf die Geschaftsfihrung austuben konne.f Adie formale
Geschaftsfihrungskompetenz kommt esHinlemersomit nicht an. Auch wenn Falle
denkbar sind, in welchen ein Gesellschafter miee@esellschaftsbeteiligung von 30
% relevanten Einfluss auf die Geschéftsfiihrung beisikonne® ist Huemerim Sinne
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit fur eirmigphale) Grenzziehung bei weniger
oder genau 50 % einerseits (Verbraucher) und mdbr 58 % andererseits

(Unternehmer).

Bis zur genauen Klarstellung der Frage der VerbracUnternehmereigenschaft von
Gesellschaftern schlagiuemerim Sinne des ,Vorischtsprinzips® der Praxis van, i
allen Zweifelsfallen die verbraucherschutzrechith Sonderbestimmungen

einzuhalten.

6.3.2 Riss®’

Risskritisiert in seiner Entscheidungsbesprechung Db4108/06wW*°® dass der OGH
die praxisrelevante Frage, ob GmbH-Gesellschafter “derbraucher oder als
Unternehmer zu behandeln sind, nicht allgemein toeatet habe, sondern anstelle
dessen sich nur zur Festlegung durchringen konmdass néamlich ein
Minderheitsgesellschafter, auf dessen Beteiligung blol3e Finanzinvestition darstelle
und der (daher) keinen relevanten Einfluss aufGischaftsfihrung habe, keinesfalls
als Unternehmer im Sinne des KSchG sei. Dabei sshenviele entscheidende Fragen
weiterhin offengeblieben, wie zum Beispiel die Fagwas nun unter einer
Finanzinvestition zu verstehen sei. Die Frage, wdienBurgschaftsiibernahme durch
einen Gesellschafter dem Regime des KSchG untenfdlirde sich auch nach dieser

Entscheidung als nahezu ungeklart erweisen.

36 \Was nactHuemeretwa dann der Fall sein kann, wenn die restlicheteile sich im Streubesitzen
befinden.

¥7Riss OBA 2007/1418, 490.

%8 Sjiehe die Darstellung dieser Entscheidung in Khpit.5.6 Die Entscheidung 4 Ob 108/06w
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6.4 Lehrmeinung Dehnim Zusammenhang mit 8 1 UGB

Mit der in 8 1 Abs 1 UGB geschaffenen Legaldefinites Unternehmers knipfte der
Gesetzgeber unverkennbar an die in Uber zwanziggiiRechtsanwendung bewahrte
Definition des Unternehmers in 8 1 Abs 1 Z 1 KSarG Ausfihrungen tber die Frage,
ob der GmbH-Gesellschafter als Unternehmer im Soese 8 1 UGB anzusehen ist,
haben daher auf die hier interessierende Fragedesbelbe als Unternehmer bzw
Verbraucher im Sinne des 8 1 Abs 1 KSchG zu quaiien ist, erhebliche
Bedeutung™®

Dehn fihrt in ihrer Kommentierung zu 8 1 UGB aus, dass oben besprochene
Judikatur zu 88 25b und 25c KSchG, in welcher ddleidgesellschafter mit
Geschaéftsfihrungskompetenz als Unternehmer im Simse8 1 Abs 1 Z 1 KSchG
qualifiziert wurde, konne nur dahin verstanden werd dass der spezifische
Schutzgedanke der 88 25 b und 25 c¢ KSchG bei eiggmschaftsfUhrenden
Alleingesellschafter, der naturgemald die finangi&ituation der GmbH besser als der
Kreditgeber kenne, schlicht obsolet sei und insofar solchen speziellen Féllen
teleologisch zu reduzieren s&° Allein aus diesen besonderen Ausnahmen zu
rechtsgeschéftlichen Schutzgeboten kann aber alwipgleitet werden, dass neben der
GmbH kinftig auch ein (geschéftsfihrender? Allein-Besellschafter zum
Unternehmer iSd 8 1 UGB werden soll. Mdge es aurhibn kiinftig punktuell zu
anderen Reduktionen einer Schutzvorschrift kommsengr dennoch weder derjenige,
der das Unternehmen in seinem Namen betreibe, degénige, der der Adressat der
Ordnungsanliegen des UGB sei. Weiterhin seien Gi@leldellschafter daher nicht

schon in dieser Eigenschaft Unternehmer im SinseSde UGB

¥9vgl ErlautRV zum UGB 1058 BIgNR 22. GP 6. In dissBusammenhang soll auch erwéhnt werden,
dass vor der Einfihrung des UGB in der Lehre dar{bstritten wurde, ob der GmbH-Gesellschafter
hinsichtlich der Formvorschrift des § 350 HGB aBufmann anzusehen war: DaflrSchmidtZIP

1986, 1510P.Bydlinskj Die Birgschaft im dsterreichsichen und deutsdt@ndels-, Gesellschafts-, und
Wertpapierrecht 24fiKramerin Straube HGB 12 § 350 Rz 2; dagegeKerschnerin JaborneggHGB §
350 Rz 5.

%9 Dehnin Krejci, Kommentar zu den druch das HaRAG 2005 eingefiitsuerungen im
Unternehmensgesetzbuch und im Allgemeinen birdericGesetzbuch § 1 Rz 12.

%1 Dehnin Krejci, Reformkommentar § 1 Rz 14.
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7 Rechtssituation in Deutschland

7.1 Verbraucherbegriff

Wer als Verbraucher oder als Unternehmer anzuseshewird nach deutschem Recht
in §§ 13 und 14 BGB?geregelt. GemaR § 13 BGB ist Verbraucher jedsdPerdie
ein Rechtsgeschaft zu einem Zwecke abschlie3stwaeer ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugerethwerden kann. In § 14 BGB wird
eine natdrliche Person oder eine rechtsfahige Remgmsellschaft als Unternehmer
definiert, wenn sie bei Abschluss eines Rechtsgdtchn Ausibung ihrer gewerblichen
oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt.

Vor der Einbettung des Verbraucher-/Unternehmeiffegrin das BGB fanden sich in
verschiedenen Sondergesetzen Definitionen dessdllzesich die Rechtsprechung des
dBGH, die im Folgenden dargestellt wird, besonaeitsdem Verbraucherbegriff des §
1 Abs 1 VerbrKrG hinsichtlich der Frage der Verlmaereigenschaft von GmbH
Gesellschaftern und Geschaftsfiihrern auseinandargdet, ist diese Bestimmung, die
durch die neuen § 13 iVm § 491ff BGB abgeltst veuvdn erheblicher Relevanz. § 1
VerbrKrG bestimmte: Dieses Gesetz qilt fur Kreditvertrage  und
Kreditvermittlungsvertrage zwischen einem Unternehnder einen Kredit gewéhrt
(Kreditgeber) oder vermittelt oder nachweist (Ktedrmittler), und einem
Verbraucher. Als Verbraucher gelten auch alle aedenatirlichen Personen, es sei
denn, dass der Kredit nach dem Inhalt des Vertrafjgsihre bereits ausgeulbte

gewerbliche oder selbstéandige berufliche Tatighedgtimmt ist.

Dass die Neufassung des § 491 dBGB, welcher deloralerherdarlehensvertrag regelt,
iVm 8 13 dBGB die Gesetzesformulierung aus 8 1 AbS 2 VerbrKrG ,nach dem
Inhalt des Vertrages“ nicht tibernommen hat, fllrtkeiner sachlichen Anderung, da

der ,Zweck”, zu dem der Kreditvertrag abgeschlosa&al, sich nicht ermitteln lasst,

%2 Die §§ 13 u 14 BGB in der heutigen Fassung wudigoh das am 27.6.2000 (BGBI | S 897)
verkiindete Gesetz Uber Fernabsatzvertrage undeaRdegen des Verbraucherrechts sowei zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro eingefiigt wadfolgten unter anderem das Ziel der
Vereinheitlichung des Verbraucher- und Unternehmgriffes fir das BGB und die Integration der
Sondergesetze in das BGB. Siehe diesbeziglichMielditz in Miinchner Kommentar zum
Birgerlichen GesetzbucPMor §§ 13, 14 BGB.
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ohne ,den Inhalt des Vertrages* heranzuzielfémie Entscheidungen der deutschen
Hochstgerichte zur Frage der Verbraucher-/Untermebigenschaft von GmbH-
Gesellschaftern und —Geschaftsfuhrern im Zusamnmmenhat 8 1 Abs 1 S 2 VerbrKrG
sind somit auch auf den Verbraucherbegriff des 8 &8 anzuwenden.

7.2 Deutsche Rechtsprechung zur Frage der Verbraucher- bzw
Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern und Gédséftsfihrern
einer GmbH

Im Gegensatz zu der oben dargestellten 0&sterrelods hodchstgerichtlichen
Judikatur *** halt sich der dBGH hinsichtlich der Frage der Vadther-
/Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern unat@dtsfihrern der GmbH strikt an
das Trennungsprinzif’ und qualifiziert den GmbH-Gesellschafter sowie @&mbH-
Geschaftsfithrer in ,gefestigter RechtsprechungUsieernehmer®®

Der Geschaftsfuhrer einer GmbH ist nach standigghBprechung des dBGH beim
Abschluss von Vertragen in eigenem Namen im Gruradgerbraucher im Sinne von 8
13 BGB, auch wenn sich die Vertrage mittelbar aef @eschaftstatigkeit der GmbH
beziehen, da es an einem Geschaftsabschluss zunck&@weiner selbstandigen
beruflichen Tatigkeit fehlt, wenn eine naturlicheerfon ein Geschéaft fur ihre
Geschaftsfiihrerposition tatith’ Dies gilt auch dann, wenn sie bei der Bestimmuerg d
Art und Weise ihrer Arbeit Gber ein gréf3eres Malparsonlicher Freiheit verfligen als
sozial abhangige Arbeitnehnié?.

363 Kessal-Wulin Staudingers Kommentar zum BGB § 491 Rz 33.

%4 Hinsichtlich dem geschéftsfilhrendem Alleingeséligter einer GmbH ist der OGH vom
Trennungsprinzip abgewichen, indem er diesen atefrdahmer qualifiziert. Siehe diesbeziiglich Kapitel
VI.5.4 Die ,Wendeentscheidung” 7 Ob 315/01a.

365 Zum Trennungsprinzip siehe Kapitel VI.4 KernprahléTrennungsprinzips oder doch wirtschaftliche
Betrachtungsweise.

%6 dBGH 5.6.1996, VIII ZR 151/95 (KG) NJW 1996, 218GHZ 133, 71; dBGH 10.7.1996, VIII ZR
213/95 (Naumburg) NJW 1996, 2865; BGHZ 133, 221G#B25.2.1997, XI ZR 49/96 (OLG
Naumburg) NJW 1997, 1443; ZIP 1997, 642; EWIR 8e8brKrG 2/97, 427 (Bilow); dBGH 27.6.2000,
X1 ZR 322/98 Naumburg) NJW 2000, 3496; dBGH 28062, VIII ZR 240/99 (Rostock) NJW 2000,
3133; EWIR § 1 VerbrKrG 1/01, 139 (Bydlinski/ThofZJP 2000, 1493; dBGH 8.11.2005, XI ZR 34/05
(OLG Rostock) EWIR 2006, 319 (Tiedtke) = BGHZ 188,= NJW 2006, 431 = ZIP 2006, 68 = MDR
2006, 525 = BB 2006, 177 = DB 2006, 99 = DNotZ 20082 = WM 2006, 81.

%7 Micklitz in Miinchener BGB Kommentar §13 Rz 49.

%8 dBGH 9.11.1967, Il ZR 64/67 BGHZ 49, 30 = NJW 19886 = BB 1967, 1394.
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Weiters wird nach der Rechtsprechung des dBGB diate Vermdgensverwaltung
nicht als gewerbliche Téatigkeit angesehen, worugégrerell auch der Erwerb oder das
Halten eines GmbH-Anteils oder von Aktien durch eeiRrivatperson fallt. Die
Vermdgensverwaltung wird jedoch erst dann eine feermder gewerbsmaniige, wenn
der Umfang der mit ihr verbundenen Geschéfte eplanméfiigen Geschaftsbetrieb,
wie etwa die Unterhaltung eines Biros, oder eineclg@#tsmalige Organisation
erfordert®®

Hinsichtlich der Verbrauchereigenschaft eines Gnigsellschafters im Sinne des 8§ 1
Abs 1 VerbrkrG™° erklarte der dBGH, dass das Halten eines GmbH!@ésanteil
keine gewerbliche Tatigkeit darstellt und eine agal Gleichbehandlung mit einer
gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigide zur Nichtanwendung des
VerbrKrG fuhren wirde, nicht in Betracht kommt. D¥srbraucherkreditgesetz ist
vielmehr nach der Begriindung des Gesetzes im Zwaifeuwendert’* Fur die
Beurteilung als Verbraucher komme es im Interesse Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit nicht darauf an, ob es sich beizilebeurteilenden Person um einen
Mehrheitsgesellschafter oder gar Alleingesellsata®mbH handeff’? Auch die in der
Literatur’”® zum Teil bejahte Gleichstellung dieser Geschéitsfligsorgane mit den

Kaufleuten des Handelsgesetzbuches oder kaufmamitd@n Personen entspricht

%9 Micklitz in Miinchener BGB Kommentar § 13 Rz &hiirnbrandn Miinchener Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch 11§ 491 Rz 36.

370 Dje Regelungen des VerbrKrG wurden im Zuge detsténen Schuldrechtsreform 2002 mit einer
Reihe weiterer Verbrauchschutzgesetzen und dem A@BG1.1.2002 in das BGB Uberfihrt. Siehe
diesbeziglictschirnbrandn Minchener BGB Kommentar Vor § 491 Rz 9. Nach/Abs 1 VerbrKrG
galten als Verbraucher auch alle anderen naturiétersonen, es sei denn, dass der Kredit nach dem
Inhalt des Vertrages fir ihre bereits ausgeubteegatiche oder selbsténdige berufliche Tatigkeit
bestimmt ist.

31 dBGH 5.6.1996, VIII ZR 151/95 (KG) NJW 1996, 2188GHZ 133, 71.

372 0BGH 25.2.1997, XI ZR 49/96 (OLG Naumburg) NJW 199443: ZIP 1997, 642; EWIR § 6
VerbrKrG 2/97, 427 (Bulow).

373 |n der Entscheidung dBGH 8.11.2005, XI ZR 34/05@Rostock) EWIR 2006, 319 (Tiedtke) =
BGHZ 165, 43 = NJW 2006, 431 = ZIP 2006, 68 = MOR@, 525 = BB 2006, 177 = DB 2006, 99 =
DNotZ 2006, 192 = WM 2006, 81 verweist der dBGHsthiezliglich auCanaris Wandlungen des
Schuldvertragsrechts. Tendenzen zu seiner "Maisenaling"”, AcP 2000/20%Kurz, Ist der
Mehrheitsgesellschafter und AlleingeschaftsfihieeeGmbH "Verbraucher"?, NJW 1997, 1828mer
in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzblu.
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nach der Judikatur des dBGH nicht der Vorstelluag Gesetzgebers und tberschreite

die Grenzen zulassiger Rechtsfortbildung, da esirser Gesetzesliicke manglé.

7.3 Kritische deutsche Lehre zur Frage der Verbraucher bzw
Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern und Gdséftsfihrern
einer GmbH

Ein Teil der deutschen Literatur steht kritisch geigoer der im vorangegangenen
Kapitel dargestellten, sich an den formalen Kréerides Trennungsprinzips sich
orientierenden héchstgerichtlichen Judikatdr.

So wird von einem Teil der deutschen Lehre die émtsvertreten, dass fur den Erwerb
von GmbH-Anteilen die Grundséatze, die der BGH fie @igenkapitalersetzenden

Darlehen bei der AG entwickelt h&f® herangezogen werden sollen, wonach
regelmafig ab dem Erwerb einer Beteiligung von naéh5 % des Grundkapitals eine
unternehmerische Beteiligung und damit eine gevareIT4tigkeit zu bejahen s&f.

378

Kurz stellt sich gegen die Rechtsprechung des dBGH, aalon der

Mehrheitsgesellschafter und Alleingesellschaftemeei GmbH als Verbraucher

d3°wobei er folgende Argumente anfiihrt. Er ist derffAssung, dass

qualifiziert wir
sich die Wertungswiderspruche zwischen VerbrKrG Gadellschaftsrecht nur dadurch
vermeiden lassen, indem der Allein- und Mehrhegstischafter-Geschéftsfihrer
hinsichtlich der Mithaftung fur Kredite, die die &dlschaft aufgenommen hat, aus dem

Schutzbereich des VerbrKrG herausgenommen wird, ewobler Begriff der

374 dBGH 8.11.2005, XI ZR 34/05 (OLG Rostock) EWIR 80819 (Tiedtke) = BGHZ 165, 43 = NJW
2006, 431 = ZIP 2006, 68 = MDR 2006, 525 = BB 20067 = DB 2006, 99 = DNotZ 2006, 192 = WM
2006, 81.

375 Rebmann DZWir 1996, 459; Kurz, NJW 1997, 1828; Wabkrth DB 1998, 1950, 1955; Canaris,
AcP 2000/200; Dauner-Lieb/Détsch, Ein "Kaufmanrs' ¥erbraucher? - Zur Verbrauchereigenschaft des
Personalgesellschafters, DB 2003, 1666; EIRnen@tlaicher VUR 2003, 247; Milbert WM 2004, 905ff;
Tiedtke, Entscheidungsbesprechung zu BGH vom 8005.,2X1 ZR 34/05 (OLG Rostock), EWIR 2006,
319; Schmidt, JuS 2006, 1, 4.

$® BGB 26.3.1984, Il ZR 171/83 BGHZ 90, 381 = NJ®984, 1893.

37" Kessal-Wulin Staudinger BGB § 491 Rz 39wowskiin SchimanskyBankrechts-Handbuch? (2007)

§ 81 Rz 16Casper BGH: Anwendbarkeit des VerbrKrG auf BirgschaftBB, 1998, 1227.

S8 Kurz, NJW 1997, 1828.

379 Siehe diesbeziiglich Kapitel VI.702eutsche Rechtsprechung zur Frage der Verbraudimw-
Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern und l@étstiihrern einer GmbH
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.Selbstandigen beruflichen Tatigkeit® im Hinblick ula den Schutzweck des

Verbraucherkreditgesetzes eigenstandig zu defimigee

Der dBGH habe das Vorliegen der Voraussetzungerg de¥erbrKrG verneint, da das
Halten eines  Geschéftsanteils keine  gewerbliche igHeit, sondern
Vermogensverwaltung, und die Geschaftsfihrung e@erbH keine selbstandige,
sondern eine angestellt berufliche Tatigkeit seier DMehrheitsgesellschafter-
Geschaftsfuhrer einer GmbH, der die personlicheudaffir den der GmbH gewahrten
Kredit dbernimmt, erklare jedoch nach Ansiéhirz seine Mitverpflichtung nicht aus
privatem Anlass, sondern weil dies erforderlich, skamit die von ihm betriebene
GmbH den fraglichen Kredit erhalt. Die Ubernahme Méhaftung erfolge daher nicht
aus privaten, sondern zu beruflichen Zwecken. Dakdedit zu beruflichen Zwecken
aufgenommen wurde, komme es drauf an, ob die Téitighne selbstdndige sei. Der
dBGH habe den Begriff der ,Selbstandigkeit* im Sindes 8§ 1 VerbrKrG nicht
definiert, weise aber darauf hin, dass der Gessiltidiiter einer GmbH nicht Kaufmann
im Sinne des § 1 ff HGB s&1° Diesbeziiglich kritisierKurz, dass nicht schon jeder,
der den Kaufmannsbegriff nicht erfillt, allein dakhschon Verbraucher im Sinne des
VerbrKrG sei. So knipfe Art 1 Abs 2 lit a RichtenB7/102/EWG an die berufliche
oder gewerbliche Tatigkeit an. Ebenso wird der yésate Personenkreis in 8 6 Nr 1
HWIG*®! und § 1 Abs 1 ProdH&?die gleichfalls auf europarechtlichen Vorgaben
beruhen, abgegrenzt. 8 1 Abs 1 VerbrKrG vermeidsh aauf Seiten des Kreditgebers
den Kaufmannsbegriff. Dieser sei in keiner anderationalen Rechtsordnung
innerhalb der EU bekannt und tauge daher nicht mer erichtlinienkonformen
Auslegung des 8 1 VerbrKrG.

Weiters fuhrtKurz an, dass die Literatur das Kriterium der ,Selbdigkeit* im

arbeitsrechtlichen Sinn verstehe und insoweit nerséh ausgrenze, die nicht

380 Kurz verweist hierbei auf dBGH 5.6.1996, VIII ZB1/95 (KG) NJW 1996, 2156; BGHZ 133, 71.
%1 Das Haustirwiderrufsgesetz ist zum 1.1.2002 akifadt getreten. Siehe nun3.2BGB.

82 Gesetz vom 15.12.1989, BGBI. | S. 2198, zuletzingert durch Gesetz vom 19.07.2002, BGBI. | S.
2674, mit Wirkung vom 01.08.2002.
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Arbeitnehmer sind. Der Geschaftsfiihrer einer Gml#i entsprechend standiger

Rechtsprechung sowie der herrschenden Meinung Aitigitnehmer®?

Neben diesen Uberlegungen spreche aber auch derutz8skeck des
Verbraucherkreditgesetzes dafur, den Mehrheitsigebealter-Geschaftsfihrer aus dem
personlichen Schutzbereich des Verbraucherkreditges auszuschlieRen. Dies
demonstriertKurz anhand einer Fallvariante, in welcher er Vergleichwischen
Gesellschafter und Einzelunternehmer anstellt. Kanmnmt dabei zum Ergebnis, dass
der Normzweck des VerbrKrG nicht auf Personen padge sich in Form einer
Gesellschaft wirtschaftlich betatigét.

Weiters istkurz der Auffassung, dass die durch den dBGH vorgenamendawendung
der in der Gesetzesbegriindtffignthaltenen Zweifelsregel auf die hier zu behariel
Frage unrichtig sef’° da sich diese Zweifelsregel auf die Beweisventgjlhinsichtlich
der Tatfrage, ob ein Kredit flr private oder baoifé Zwecke aufgenommen wurde,
nicht aber auf die Rechtsanwendungsfrage, ob esgnimte Person Uberhaupt in den
Schutzbereich einbezogen ist, beziehe.

8 Eigene Meinung

8.1 Das Trennungsprinzip ist gefallen!

Ob der GmbH-Gesellschafter, der ein Geschéaft fin dgetrieb des GmbH-

Unternehmens schliel3t, als Verbraucher oder alsroahmer im Sinne des 8 1 KSchG
anzusehen ist, bestimmt § 1 Abs 1 KSchG selbstertdahmer ist derjenige, der ein
Geschatt fur den Betrieb seines Unternehmens abB8th§ 1 Abs 2 KSchG nimmt eine
weitere Konkretisierung vor, wonach ein UnternehnmanSinne des 8 1 Abs 1 Z 1

KSchG jede auf Dauer angelegte Organisation seldgfér wirtschaftlicher Tatigkeit,

%83 Siehe diesbeziiglich auf Literatur- und Entschejswerweise beurz, NJW 1997, 1828 (FN 15 u
16).

8 Kurz verweist hierbei auf OLG KéIn 15.12.1995, 241/94 BB 1996, 1524.

%85 Kurz verweist hierbei auf BT-Dr 11/5462 S 17.

%% Siehe diesbeziiglich Kapitel VI.702eutsche Rechtsprechung zur Frage der Verbraudims-
Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern und l@étstiihrern einer GmbH



134

mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein, Este Definition fur ,selbstandige
Tatigkeit* findet sich im KSchG nicht, jedoch in1§Abs 3 GewO 199%’, wonach
Selbstandigkeit dann vorliegt, wenn die Tatigkeif aigene Rechnung und Gefahr
ausgelibt wird®® Die fir vorliegende Frage entscheidende Unterfragess daher
lauten: Kann der GmbH-Gesellschafter das Unternehmer GmbH als ,sein®
Unternehmen bezeichnen. Wenn dem so ist und deell&dsafter fir den Betrieb
dieses Unternehmens ein Geschéft schlie3t, so ist hiasichtlich dieses
Rechtsgeschaftes als Unternehmer anzusehen; imntgdigen Fall jedoch als

Verbraucher.

Als Auslegungsmadglichkeit bietet sich auf der eilsmite das strenge, sich an formalen
Kriterien orientierende Trennungsprinzip und auf @ederen Seite eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise, welche Uber formale Kriterienwigigsient und denjenigen als
Unternehmer betrachtet, der die tatsachliche wiatche Macht auf das
Unternehmen ausubt. Es gilt jedoch gleich eingafegtzuhalten, dass weder das
Trennungsprinzip noch die ,wirtschaftliche Betragigsweise” vom Gesetzgeber des §
1 KSchG fur die Auslegung des Tatbestandselemesas ,Unternehmen® explizit
vorgeschrieben wurde. Jedoch findet das Trennuimgsgpr seine Berechtigung in

zahlreichen Normen im Bereich des Kapitalgesellstechts®®®

Orientiert man sich fur die Frage der Verbrauclgmeschaft von GmbH-
Gesellschaftern am Trennungsprinzip, so wie e<Of&H lange gemacht Hat und die
deutsche Judikatti' ohne Wenn und Aber nach wie vor macht, so kann meimer
Ansicht nach nur zu dem Ergebnis gelangen, das®desnehmen ausschliel3lich der
GmbH zugerechnet werden kann. Was dazu fuhrt, des&mbH-Gesellschafter sich
das Unternehmen der GmbH nicht zurechnen lassem. k&mtsprechend dem

Trennungsprinzip ist eine Subsumtion des Verhd&ass zwischen GmbH-

387 BGBI 1994/194 in der Fassung von BGBI. | Nr. 8/201

338 Mayrhofer/Nemettin Klang, Kommentar KSchG? § 1 Rz 38.

39 vgl zum Trennungsprinzip etwéoppensteiner/RiffleiGmbHG? AllgEinl Rz 4.
390 sjehe Kapitel VI.3Rechtsprechung.

%1 Sjehe Kapitel VI.7.Deutsche Rechtsprechung zur Frage der Verbraudimw-
Unternehmereigenschaft von Gesellschaftern und l@étstiihrern einer GmbH



135

Gesellschafter und GmbH-Unternehmen unter den Begein Unternehmen*” nicht

maglich.

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist dagegahtnso eindeutig. Wer kann aus
wirtschaftlicher Sicht ein Unternehmen als ,seinfitthnehmen bezeichnen. Eines ist
klar: Der Eigentimer kann es. Der Pachter wohl aumth, so sieht es jedenfalls die
herrschende Lehr& Doch was ist mit dem Geschaftsfiihrer der GmbHzthehmer,
da er aus wirtschaftlicher Sicht das UnternehmektJeoder doch Verbraucher da er
jederzeit abberufen werden kann und den WeisungenGksellschafter bzw der
Generalversammlung zu folgen hat. Und was ist nein dbloRen Gesellschafter?
Verbraucher, da er das Unternehmen eben geradediiekt lenkt, sondern dies durch
einen anderen, namlich den Geschaftsfihrer, betedigen lasst? Oder doch
Unternehmer, da er Anteile hat, welche ihm Reclaemitteln, durch welche er den
Geschaftsfihrer bestimmen und weisen kann und sdast Unternehmen indirekt
fuhren kann? Doch wie viele Anteile bendtigt dees@lschafter, damit er als
Unternehmer qualifiziert werden kann? Reichen @0e¥% der Anteile aus? Mit Uber 50
% der Anteile kann der GmbH-Gesellschafter sich eriim als Geschéftsfuhrer
bestellen, verhindern, dass ihm durch die andereselzchafter Weisungen erteilt
werden oder dass er durch die restlichen Geseftschaieder abberufen wird, und
somit herrschen wie der Alleingesellschafter-Gefisfithrer. Dies gilt jedoch nur
grundsétzlich. Die stark ausgepragte Privatautemonm GmbH-Recht |asst
Gesellschaftsvertrdge zu, dessen Regelungen eiresell&hafter auch bei einer
Beteiligung von Uber 50 % keine absolute Machtdadg Unternehmen ausiben lassen,
sodass der Gesellschafter mit Gber 50 % Beteiligdag Unternehmen nur im
Einverstandnis der anderen durch den Gesellsclesfitag beglnstigten Gesellschafter
lenken kann.

Soll in diesen Fallen dann auf den Einzelfall albbgjésverden, sodass im einen Fall der
GmbH-Gesellschafter-Geschéftsfuhrer mit 51% alsbh@hmer anzusehen ist, und im
anderen Fall dagegen der GmbH-Gesellschafter-Gisfiliiter mit einem Anteil von
70 %, dessen Gesellschaftsvertrag Bestimmungene@én, die seine absolute Macht

am Unternehmen verhindern, als Verbraucher? WasnistStronmannern die fir

392 Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 9Apathyin SchwimannABGB V3 § 1 Rz 6.
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Hintermanner handeln? Wirtschaftlich betrachtet emaltetztere die Macht? Ist nur
derjenige Unternehmer der auch die absolute waflathe Macht Uber ein
Unternehmen hat? Was ist dann aber mit gleichbegéeh Mitunternehmern? Keiner
von beiden hat absolute wirtschaftliche Macht (dees Unternehmen, sollen nun beide
als Verbraucher betrachtet werden, was zur seltsa®#uation von ,Geister-
Unternehmen® fihren wirde, da bei einer solcherra@btungsweise Unternehmen

vorstellbar wéaren, denen keine Unternehmer zugaetakerden konnten.

Man konnte nun noch eine Reihe von weiteren Framgdnéhlen, die sich aus dem
Versuch ergeben, den GmbH-Gesellschafter mittelsierei wirtschaftlichen

Betrachtungsweise als Unternehmer oder als Verbheauzu kategorisieren. Dies ist
jedoch nicht Sinn der vorliegenden Darstellung. Mig ist aber festzuhalten, dass
sobald man sich entscheidet, mit Hilfe einer whtdtdichen Betrachtungsweise die
Frage zu beantworten, wer ein Unternehmen als ,|daternehmen” bezeichnen kann,
sich eine Fulle von Unterfragen stellen, die fue dechtsklarheit alles andere als

dienlich sind.

Fur welche der beiden Auslegungsmethoden man sicih entscheiden mag, muss klar
sein, dass eine parallele Handhabung nicht maakbdtin bisschen Trennungsprinzip
da und ein bisschen wirtschaftliche Betrachtungsaveila, wirde zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fihren. Entweder wird das T#tbeselement des 8§ 1 Abs 1 Z 1
KSchG ,sein Unternehmen“ nach formallen oder naeledlogischen Kriterien

ausgelegt. Entweder Trennungsprinzip oder wirtgtblaé Betrachtungsweise.

Der OGH hat sich im Zuge der ,Wendeentscheidung@nfom Trennungsprinzip
abgekehrt, in dem er den Alleingesellschafter-Gaistiihrer als Unternehmet
qualifizierte. Dies deshalb, da ein solches Ergelmir dann méglich ist, wenn dem
Gesellschafter das nach formalen Kriterien aussBhth der GmbH zurechenbare
Unternehmen mittels wirtschaftlicher Betrachtungseezugerechnet wird, wodurch
das Verhaltnis zwischen GmbH-Gesellschafter und B+dnternehmen unter ,sein

393 Siehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung* 7 Ob 315/0liad Kapitel VI.5.5estatigung der
-Wendentscheidung”.
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Unternehmen® subsumiert werden kann. In anderderiFdich wieder lediglich auf das
Trennungsprinzip zu berufen, ist dem OGH seit den@éentscheiduil verwehrt, da
er sonst mit dieser im Widerspruch stehen wirdd. d& Wendeentscheidung, kann
der OGH daher nicht mehr einen zu 15 % beteiligeanbH-Gesellschafter mit dem
Hinweis auf das Trennungsprinzip als Verbrauchealifjuieren, sondern er muss
begriinden, weshalb dieser Gesellschafter im Gegerman Alleingesellschafter-
Geschaftsfithrer nicht als Unternehmer angesehedewekann®®® Studiert man die
Entscheidungen, die seit der Wendeentscheidungichthish der Verbraucher-
/Unternehmereigenschaft von GmbH-Gesellschafterm VOGH geféllt wurden, so
erkennt man, dass der OGH dementsprechend hamdklinuden betreffenden Fallen

seine Entscheidungen nicht mittels Trennungspribeigriindef®®

Daraus folgt, dass mit der Wendentscheidung daantirggsprinzip hinsichtlich der
Frage der Verbraucher-/Unternehmereigenschaft vobksGesellschaftern zugunsten

einer ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise” verdriawgrde.

8.2 Konsequenz: Ohne Trennungsprinzip verschwimmen dieGrenzen
zwischen Kapitalgesellschaften und Personengesehsdten: Der GmbH-
Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer wird zum Untenehmer; die

GmbH-Gesellschafter zu Mitunternehmern

Betrachter man, so wie es der OGH macht, den Ajésellschafter-Geschaftsfihrer als
Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 KSchG, so getm sich Uber samtliche

gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen hinweg, @igGinbH zu dem machen, was sie
ist, ndmliche ein eigenstandiges Rechtssubjeke, jeinstische Person. In dem man sich
Uber die Tatsache hinwegsetzt, dass die GmbH efigtigche Person ist, setzt man sich
auch daruber hinweg, dass nur die GmbH Unternehndges sein kann. Man setzt sich
dartber hinweg, dass das Unternehmen entweder genttim der GmbH steht oder

von dieser gepachtet wird, dass samtliche Arbaitisigee zwischen Arbeithehmern und

39 Siehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung 7 Ob 315/0Liad Kapitel VI.5.5Bestatigung der
~Wendentscheidung”.

3% Siehe die in Kapitel VI.5.®ie Entscheidung 4 Ob 108/0&iargestellte OGH-Entscheidung.

3% Siehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung* 7 Ob 315/0liad Kapitel VI.5.5estatigung der
-Wendentscheidung”.
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Angestellten des Unternehmens mit der GmbH abgesséh werden, sowie dass
samtliche Vertrage zwischen den GeschéftspartnesnUthternehmens mit der GmbH
abgeschlossen werden. Man setzt sich schlichtwegbda hinweg, dass die GmbH
existiert und erreicht dadurch den Wegfall des Wmsw®ftsrechtlich gegebenen
Hindernisses zwischen Gesellschafter und Unternehmer Gesellschafter ist vom
Unternehmen nicht mehr getrennt zu betrachten, esandas Unternehmen wird zu

,seinem” Unternehmen.

Dadurch dass das Trennungsprinzip auf die Ausleglesgin 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG
verwendeten Tatbestandselement ,sein Unternehmieht mehr anzuwenden ist, sind
diesbezglich auch die das Trennungsprinzip charigig¢renden

gesellschaftsrechtlichen Regelungen nicht mehr Retevanz>®’

Diese Regelungen
stellen aber den wesentlichsten gesellschaftsrelsbi Unterschied zwischen GmbH-
Gesellschaftern zu den Gesellschaftern der Pergeseltschaften dar. Der GmbH-
Gesellschafter unterscheidet sich vom OG-Geselisharom Komplementar, vom
Kommanditisten und vom GesBR-Gesellschafter daquielss er entsprechend dem
Trennungsprinzip nicht fur die Verbindlichkeitensdenternehmens haftet, da fur diese

allein die rechtsfahige und eigenstandige GmbHusitehen hat.

Ohne Trennungsprinzip verschwinden aber nicht nerGrenzen zwischen GmbH-
Gesellschafter und Gesellschaftern der Persondigpsdten, sondern auch die
Grenzen zwischen GmbH-Alleingesellschafter-Gessfidtiter und Einzelunternehmer.
Denkt man diesen Gedanken weiter, so muss maraabblrzu dem Ergebnis gelangen,
dass ohne Trennungsprinzip der GmbH-Gesellschafter, gemeinsam mit einem
zweiten Gesellschafter zu gleichen Teilen an der bBmbeteiligt ist, einem
Mitunternehmer gleichgestellt werden muss. Und evsitmuss man auch zu dem
Ergebnis gelangen, dass der Minderheitsgesellsghaiiner GmbH ohne
Geschaftsfihrungskompetenz einem Mitunternehmegermingflgiger Beteiligung und

ohne Vertretungsbefugnis gleichzustellen ist.

%97 GemaR § 61 Abs 1 GmbHG hat die GmbH als solchmsteldig ihre Rechte und Pflichten; sie kann
Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiiek@erben, vor Gericht klagen und geklagt
werden. Gemal § 61 Abs 2 GmbHG haften fir die Welllmhkeiten der GmbH nur das
Gesellschaftsvermégen; Siehe a@ppensteiner/RiffleiGmbHG? AllgEinl Rz 4.
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Die Uberwindung des Trennungsprinzips fiir die Uméemer-/Verbrauchereigenschaft
des GmbH-Gesellschafters fihrt somit zum Ergeldl@ss der GmbH-Gesellschafter fur
die Beurteilung dieser Frage als Mitunternehmemetrachten ist. In einem zweiten
Schritt muss nun die Frage beantwortet werden eoi/ikunternehmer als Verbraucher
oder als Unternehmer im Sinne des 8§ 1 Abs 1 KSam®etrachten ist. Das Ergebnis
dieser Untersuchung muss entsprechend dem ebemt@&edansequenterweise auch

fur den GmbH-Gesellschafter gelten.

8.3 Kann der Mitunternehmer das von den Mitunternehmern betriebene

Unternehmen als ,sein Unternehmen* bezeichnen?

8.3.1 Zum Begriff des Mitunternehmers und dessen Verhéltis zur
GesBR

Wenn im folgenden vom Mitunternehmer gesprochen véo gilt es diesen Begriff, der
im KSchG nicht enthalten ist, zu definieren undzdégen, welche rechtlichen, fir die
hier zu behandelnden Fragen wichtige Besonderhaitérder Mitunternehmerschaft

verbunden sind. Es wird gezeigt, dass der Mituetemmer, sofern er sich mit seinen
Mitunternehmern nicht in einer anderen Gesellssfaitn organisiert, grundsatzlich
immer auch Gesellschafter einer GesBR ist. Dadwrobifnet sich ein weiterer

Untersuchungsraum fur die Frage, ob der Mituntemezhals Verbraucher oder als
Unternehmer im Sinne des 8 1 KSchG zu betrachtenasfir diese Frage Lehre und
Judikatur im Zusammenhang mit der GesBR, soferrzdeammenschluss der GesBR-

Gesellschafter dem Betrieb eines Unternehmens,dierdngezogen werden kann.

Wenn im Sinne des § 1 Abs 1 Z 1 KSchG derjenigestathmer ist, der ein Geschéft
fur den Betrieb seines Unternehmens abschlie3t,uWmdrnehmer im Sinne des § 1
UGB derjenige ist, der ein Unternehmen betreibtiss@ls Mitunternehmer im Sinne
des 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG derjenige zu betrachteneieGeschaft flir den Betrieb des
Unternehmens, welches er gemeinsam mit einem amdgdrat, abschliel3t, und

Mitunternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 UGB ist delsmechend derjenige, der

gemeinsam mit einem anderen ein Unternehmen betreib
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Das Gesellschaftsrecht der Personen- sowie dertdiggsellschaften bietet eine Fille
von Mdglichkeiten, wie Personen gemeinsam ein Ziaghsbesondere ein
unternehmerisches Ziel, verfolgen konnen. Den @Getdeftern steht es grundsatzlich
frei, welche Gesellschaftsform sie fir die Umsetguimrer unternehmerischen Ziele
auswahlen. Entscheiden sie sich explizit fir kebestimmte Gesellschaftsform,
sondern vereinbaren sie, gemeinsam ein wirtscblaédi Ziel mithilfe des Betriebes
eines Unternehmens zu verfolgen, so sind sie zumaneMitunternehmer und zum

anderen Gesellschafter einer GesBR.

§ 1175 ABGB beschreibt die GesBR als ,Erwerbsgssledft”, die von zumindest zwei
Personen auf vertraglicher Grundlage errichtet ward ,ihre Muhe allein, oder auch
ihre Sachen zum gemeinschaftichen Nutzen zu \vigesif. 3°® Als typische
Anwendungsmaoglichkeit der GesBR wird in der Lehee Betrieb eines Unternehmens
angefuhr®® Besonders im Baugewerbe erfreut sich die GesBRoim der ARGE
groRer Beliebtheif’® Da der Gesellschaftsvertrag der GesBR formfreiclgessen
werden kann?®® entsteht immer dann, wenn sich zumindest zwei dPers zur
Verfolgung eines unternehmerischen Zwecks zusanchéeBen, ohne dass die

402

Gesellschafter sich auf eine konkrete Rechtsformgen, ™ stillschweigend eine

GesBR!® Im Gesellschaftsvertrag der GesBR verpflichterh siie Gesellschafter,

398 Duursma/Duursma-Kepplinger/RotHandbuch zum Gesellschaftsrecht (2007) Rz 1.

39 Duursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz 2Rrejci, Gesellschaftsrecht | 235;

40K rejci, Gesellschaftsrecht | 23Blowotnyin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht 2/8;
Jabornegg/Rescim SchwimannABGB Praxiskommentar V3 § 1175 Rz 2.

401 Krejci, Gesellschaftsrecht Quursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht236; Rz 47;
Jabornegg/Rescim SchwimannABGB V3 § 1175 Rz 8.

492y/gl zum stillschweigend zustande gekommen Gedwlfssvertrad<rejci, Gesellschaftsrecht | 236;
Duursma/Duursma-Kepplinger/Rotesellschaftsrecht Rz 43.

4% Krejci, Gesellschaftsrecht | 236 ist der Ansicht, dass @esBR mangels Rechtspersonlichkeit nicht
entstehen kann. Diese Ansicht teile ich nicht. Dassas" entsteht, setzt nicht voraus, dass dieses
.etwas" Rechtspersonlichkeit hat. Durch die Veraining mehrerer Personen, gemeinsam ein
bestimmtes Ziel auf eine bestimmte Art und Weiseearolgen, entsteht (auch nakhejci) eine
gesellschaftsvertragliche Rechtsbeziehung zwisdearnGesellschaftern. Diese besonderen
Rechtsbeziehungen spiegeln aber die GesBR wiBikeGesBR ist nichts anderes als die Summe der
Rechtsbeziehungen zwischen den Gesellschafterdiedda Rechtsbeziehungen entstehen kénnen, bin ich
der Auffassung, dass auch die GesBR entstehen kdnaoss. Andernfalls miisste man auch zu dem
Ergebnis gelangen, dass das Unternehmen, welchebreefalls an Rechtspersénlichkeit mangelt, nicht
entstehen kann.
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bestimmte Leistungen zur Erreichung eines bestimnZi@ecks zu erbringen, wobei
folgende Leistungen vorstellbar sind:

e Sachleistungen (zb. Grundstlcke, Patente)

« Kapitalleistungen (zb Barzahlungen, Kreditgewé&ham)g

« Dienstleistungen (Ubernahme der Geschaftsfiihrtffig).
Eine Gleichwertigkeit der Leistungen muss nichttélesn: Der eine Gesellschafter

kann viel, der andere wenig zur Erreichung des Redeitrager®®

Mangels Rechtpersonlichkeit der GesBR fehlt esailch an einer organschaftlichen
Vertretung?®® Beziiglich der gesellschaftsrechtlichen Willenslnilg im Bereich der
gewohnlichen  Geschaftsfuhrung bedarf es grundshtzlider einfachen
Stimmenmehrheit der Gesellschafter; auRergewdhanlBbaschafte bedirfen ebenfalls
nur die einfache Mehrheit, wobei ein Minderheiténge besteht®” Mit der Vertretung
der GesBR nach aul3en konnen die Gesellschaftemipet®t Gesellschafter vertraglich
beauftragen (§ 1190 ABGB), was die (ibrigen davossehiieRt’® Es ist aber auch
maoglich samtliche Gesellschafter von der Geschitftsing auszuschliel3en, indem ein
Nichtgesellschafter zum Geschéaftsfiihrer bestelttd #° Dem Verwalter kann sowohl
Einzel- als auch Gesamtgeschaftsfilhrungsbefugtsteverden*®

Nach der herrschenden LeHe ist die GesBR weder juristische Person noch
teilrechtsfahiges Gebilde. Mangels Rechtspersokdithkann die GesBR auch nicht
Unternehmer im Sinne des UGB séifiDas Gleiche muss auch fiir die Unternehmer-

%4 Duursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz 42.

%> Duursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz 43.

4% Krejci, Gesellschaftsrecht | 240.

407 Krejci, Gesellschaftsrecht | 238.

%8 Nowotnyin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht Rz 2/Suursma/Duursma-Kepplinger/Rath
Gesellschaftsrecht Rz 106.

49 OGH 7.11.2002, 6 Ob 67/02z ecolex 2003/81, 17BI=2003, 327 = RdW 2003/106, 133; OGH wbl
1998, 551 Nowotnyin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht 2/5Rjedlerin
Koziol/Bollenberger/Bydlinskikurzkommentar zum ABGES 1201 Rz 1Krejci, Gesellschaftsrecht |
244; Bachofner/Kastner, JBIl 1972, 10.

“Ok rejci, Gesellschaftsrecht | 243.

“1Krejci, Gesellschaftsrecht | 228rejci, UnternehmensrechRz 108:Duursma/Duursma-
Kepplinger/RothGesellschaftsrecht Rz 1@yillberger in RummelKommentar zum Allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuch 11/13 § 1175 Rz B8wotnyin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht Rz
2/25.

“12 pyursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz 16.
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/Verbraucherqualifikation nach 8 1 KSchG gelten:r Nlerjenige der Tréager von
Rechten und Pflichten sein kann, kann auch Nornsadtevon Schutzbestimmungen

sein.

Trager der Rechte und Pflichten ist also nicht @esBR selbst, sondern die
Gesellschafter. Betreiben diese gemeinsam ein bietenen, so sind die sogenannten

Mitunternehmer die Trager der Rechte und Pfliclttes Unternehmens.

Der Begriff des GesBR-Gesellschafters ist weitreicler als jener des
Mitunternehmers, da er auch Personen mit umfas&, ggmeinsam ein nicht
unternehmerisches Ziel verfolgen und somit keinéguMernehmer sind. Dagegen ist
jeder Mitunternehmer, sofern er sich mit seinenukiérnehmern nicht in einer anderen
Gesellschaftsform organisiert, GesBR-Gesellschafi@er sich mit einem anderen oder
mit anderen zusammenschliet und die Verwirklichuegnes gemeinsamen

wirtschaftlichen Ziels mithilfe eines Unternehmemstrebt.

Insofern deckt sich die Frage, ob der Mitunternehrals Verbraucher bzw als
Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 KSchG anzusdiemit der Frage, ob der
GesBR Gesellschafter einer GesBR, die dem BetriebseUnternehmens dient, als

Verbraucher oder Unternehmer im Sinne des § 1 AKSdhG zu betrachten ist.

8.3.2 Grundsatzlich: Der Mitunternehmer ist Unternehmer

Hinsichtlich der Frage, ob der Mitunternehmer béibschluss eines Geschaftes fir das
gemeinsam betriebene Unternehmen als Unternehnegratsl Verbraucher im Sinne
des KSchG zu qualifizieren ist, findet sich, sovezgichtlich, in der Literatur lediglich
eine kurze Stellungnahme ilang Kommentar vorMayrhofer/Nemetfi** wobei diese
die Auffassung vertreten, dass an einem Unternehmehrere Personen beteiligt sein
kénnen, ohne dass sich diese Beteiligung zu eimgtischen Person verfestigt. Als
Beispiel fuhren sie die ,Arbeitsgemeinschaft® ame 8auarbeiten tbernimmt: Wenn

diese eine ,auf Dauer angelegte Organisation* aistwedann betreibe auch die

“3 Mayrhofer/Nemetlin Klang, Kommentar KSchG3 49.
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Arbeitsgemeinschaft ein Unternehmen gemall 8 1 AWSSEhG. Dabei verweisen
MayrhoferNemethauf eine OGH Entscheiduffaus dem Jahr 1982: Klager war eine
aus Bauunternehmern bestehende ARGE. Die ARGE wzudéurchfiihrung eines
Bauprojekts eingegangen. Fur das mit der Baufihvenigundene Haftpflichtrisiko war
jeder einzelne Bauunternehmer bei der Beklagtesialezrt. Der OGH erklarte in dieser
Entscheidung, dass der Abschluss des Versicherariggges nicht als

Verbrauchergeschéaft angesehen werden kann.

In der Entscheidung 8 Ob 202/98herklarte der OGH, dass das "Betreiben" eines
Unternehmens nicht mit "personlicher Austibung” ajigesetzt werden darf und dass
das "Betreiben” auch mittelbar, d.h. im Wege ei@esellschaftsbeteiligung, erfolgen

kann; dies jedoch nur bei Personengesellschétten.

In Deutschland ist die rechtliche Situation einelexe, da nach deutschem Recht die
GesBR (iber Rechtsfahigkeit verfifgt.Dennoch oder gerade deshalb sind die damit in
Verbindung stehenden Entscheidungen Uber die iactheaeigenschaft der deutschen
GesBR sowie ihrer Gesellschafter von Interesse. Hiie Frage der
Verbrauchereigenschaft im Sinne des VerbrKrG ishligh, nach Ansicht des dBGH,
Zurechnungssubjekt des Verbraucherrechts nichtGdisellschaft, sondern die in der
Gesellschaft verbundenen PersofifiiNach Ansicht des dBGH war das VerbrkrG
auch dann auf das GesBR-Gesellschaftsverhaltnisradivar, wenn die von der GesBR
verfolgte Tatigkeit keine gewerbliche Tatigkeit watf Im Umkehrschluss lasst sich
draus ableiten, dass auch nach deutschem Redhtdaodortigen Rechtspersonlichkeit

der GesBR, die Gesellschafter der GesBR als Urttaraehinsichtlich von Geschaften,

“4OGH 28.10.1982, 7 Ob 61/82 RZ 1984/59, 182.

“15 Sjehe Darstellung dieser Entscheidung in Kapiteb3.2Die Entscheidung 8 Ob 202/98h

“1® Der OGH verweist hierbei adtraubein Straube Kommentar zum Handelsgesetzbuch 12 § 1 Rz 25
bis 29.

“7dBGH 29.1.2001, Il ZR 331/00 BGHZ 146, 341 = N2001, 1056 = ZIP 2001, 330 = MDR 2001,
459 = BauR 2001, 693.

“18 Siehe diesbezuiglicRchmidt Verbraucherbegriff und Verbrauchervertrag, Ju862a der auf dBGH
23.10.2001, XI ZR 63/01 BGHZ 149, 80 = NJW 20028 36ZIP 2001, 2224 = MDR 2002, 222 = BB
2001, 2550 verweist.

419 BGH 23.10.2001, XI ZR 63/01 BGHZ 149, 80 = NJW)20368 = ZIP 2001, 2224 = MDR 2002,
222 = BB 2001, 2550.
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die sie fur die GesBR schliel3en, betrachtet werdenn die Tatigkeit der GesBR eine

gewerbliche ist.

Aus der Gesetzeslage, der bisherigen Lehre undRdehntsprechung lasst sich, soweit
ersichtlich, somit nicht genau die Frage beantwoprteb ein Mitunternehmer als
Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 Z KSchG zu fimelien ist. Ich bin der

Auffassung, dass der Mitunternehmer jedenfalldaiernehmer im Sinne des 8 1 Abs

1 Z 1 KSchG zu qualifizieren ist; dies auf Gruntjmder Uberlegungen:

Wie gesagt, sind zwei Mitunternehmer, die sich Yerfolgung eines gemeinsamen
wirtschaftlichen Zwecks zusammengeschlossen halmeh dieses Ziel mithilfe des
Betriebes eines Unternehmens erreichen wollen Galsellschafter einer GesBR zu
betrachten, sofern sie sich nicht unter einer aderGesellschaftsform

zusammengeschlossen haben. Unternehmenstrager nkome die GesBR-

Gesellschafter sein, da es der GesBR an Rechtsiehd@it fehlt. Als Unternehmer

bzw Unternehmenstrager des von den GesBR-Gesdilsoha betriebenen

Unternehmens kommen somit nur die GesBR-GesellsshafFrage.

Gelangt man zu einem anderen Ergebnis und subdurdes Verhaltnis des
Mitunternehmers zum Unternehmern nicht unter dasbeBtandselement ,sein
Unternehmen®, so wirde dies die absurde Folge it &ihren, dass ein von zwei
Personen betriebenes Unternehmen keinen Unterneim&nne des § 1 KSchG haben

wirde.

Voraussetzung fur die Subsumtion unter das Tathds&ement ,sein Unternehmen®
ist daher nicht, dass man alleine das Unternehmetmeibt; die Mitunternehmerschaft

reicht aus.

Aus der selben Uberlegung muss man auch zum Eggetangen, dass beim Betrieb
eines Unternehmens durch zwei Mitunternehmer destainad, dass keiner der beiden

Mitunternehmer absolut tUber das Unternehmen hamsdann, da hinsichtlich der
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420 der

Geschéftsfihrung nach innen das Mehrstimmigkengpi gilt,
Unternehmereigenschaft dieser Mitunternehmer richaden kann. Entscheidend muss
sein, dass sie gemeinsam absolute Macht austbemikowodurch meines Erachtens
jeder der beiden Unternehmer das Unternehmen alg®, &nternehmen bezeichnen

kann.

Weiters stellt sich die Frage, ob jener von zweitudiernehmern, der keine
Vertretungsbefugnis hat, das Unternehmen als ,daternehmen* bezeichnen kann. In
Analogie zu der wohl herrschenden Leffredass der Einzelunternehmer, der seine
Unternehmensgeschéfte durch einen Dritten besdégsh Unternehmer im Sinne des
8 1 Abs 1 Z 1 KSchG ist, muss die Antwort auf oblgage ja lauten, da fur den
Mitunternehmer, der sich durch den anderen Mituretemer oder durch einen Dritten

vertreten lasst, nichts anderes gelten kann.

Fuhrt man diesen Gedanken konsequent zu Ende, s® man auch zu dem Ergebnis
gelangen, dass auch dann, wenn eine Unzahl vomidimmehmern vorhanden sind, die
alle nur zu einem geringen Bruchteil am Unternehiveteiligt sind, jeder einzelne das

Unternehmen als ,sein“ Unternehmen bezeichnen kann.

Zusammenfassend halte ich fest: Das Verhéltnis cheis Mitunternehmer zu
Unternehmer ist unter das Tatbestandselement désAps 1 Z 1 KSchG ,sein
Unternehmen® zu subsumieren. Der Mitunternehmedasier unabhéangig davon, ob er
regelmafig fur sein Unternehmen téatig wird odeh sliesbezlglich vertreten lasst, und
unabhangig davon, ob er nur zu einem geringen Beuddm Mitunternehmen beteiligt
ist, dann als Unternehmer im Sinne des 8§ 1 Abs11KSchG anzusehen, wenn er ein

Geschaft fur den Betrieb des Unternehmens abschliel

8.4 Ohne Trennungsprinzip ist das Verhdltnis zwischen @bH-

Gesellschafter und GmbH-Unternehmen unter ,sein Urdrnehmen® zu

420K rejci, Gesellschaftsrecht | 238.
421 /gl etwa mit weiteren zahlreichen Verweisddayrhofer/Nemetlin Klang, Kommentar KSchG3 § 1
KschG Rz 40ff; vgl aucKrejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 21.
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subsumieren, und zwar unabhangig von Geschéaftsfihngskompetenz

und Beteiligungsumfang

Auf Grundlage der vorangegangen Kapitel kann sogessagt werden: Ohne
Trennungsprinzip gibt es keinen Grund den GmbH-Besafter hinsichtlich der
Verbrauchereigenschaft anders als den Mitunternehmbehandeln.

Ohne Trennungsprinzip muss der Alleingesellschdadeschaftsfuhrer der GmbH dem
personlich handelnden und daher sich nicht verirééssenden Einzelunternehmer
gleichgestellt werden. Dies entspricht der Reclkismung des OGFf?

Ohne Trennungsprinzip muss aber auch der Alleiligebafter ohne
Geschaéftsfihrungskompetenz dem sich standig ventdeissenden Einzelunternehmer
gleichgestellt werden. Soweit ersichtlich liegendeeser Konstellation noch keine OGH
Entscheidungen vor.

Ohne Trennungsprinzip muss der Mehrheitsgesellsmhafmit und der

Mehrheitsgesellschafter ohne Geschaftsfihrungsktenpedem Mitunternehmer mit
und dem Mitunternehmer ohne dauernder Vertretueglyjestellt werden. Der OGH
hat dagegen den Mehrheitsgesellschafter mit Proélsra/erbraucher qualifiziert und
steht somit im Widerspruch zur Wendjudikafétin welcher das Trennungsprinzip

aufgehoben wurde.

Und ohne Trennungsprinzip muss konsequenterweise ch au der

Minderheitsgesellschafter mit oder ohne Geschdftsfigskompetenz dem nur zu
einem geringfugigen Bruchteil am Unternehmen bigteth Mitunternehmer mit oder
ohne dauernder Vertretung gleichgestellt werderchAlier hat der OGH bereits im

Widerspruch zur Wendjudikatur entschieden.

422 Sjehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung“ 7 Ob 315/01a.
2 Sjehe Kapitel VI.5.4 Die ,Wendeentscheidung“ 7 &l5/01a und VI.5.Bestatigung der
-Wendentscheidung“.
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Da der Mitunternehmer, wie oben gezeigt wurde, baagig vom Umfang seiner

Beteiligung am Unternehmen und unabhéngig davomyraich vertreten lasst, dann als
Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG zrableten ist, wenn er ein Geschaft
fur den Betrieb seines Unternehmens schlief3t, rdiess auf Grund des Wegfalls des

Trennungsprinzips auch fur den GmbH-Gesellschgk#en.

Der OGH schrieb in der ,Wendeentscheidung” 7 Ob/@1&: Es ist nicht einzusehen,
warum jemand, der die Organisationsform einer "Elann-GmbH" gewahlt hat - weill
er dadurch, wie der Beklagte selbst betont - darumdséatzlich nicht persénlich zu
haften habe, wenn er hinsichtlich eines Unternelskiedites neben der GmbH als
Kreditnehmer auftritt, als Verbraucher anzusehem s®Il. So muss es nach meinen
eben dargelegten Uberlegungen aber auch la@snist nicht einzusehen, warum 4
Personen, die anstelle einer Mitunternehmerschaft Horm einer GesBR die
Organisationsform einer GmbH gewahlt haben — wieildadurch dann grundsatzlich
nicht personlich zu haften haben, wenn sie neben GlabH als Kredithehmer

auftreten, als Verbraucher anzusehen sein sollen.

Ohne Trennungsprinzip gibt es meines Erachtensrdaieen Grund fur den GmbH-
Gesellschafter in Bezug auf die Anwendbarkeit vartvaucherschutzbestimmungen
andere Kriterien, wie fur den Mitunternehmer, anenden. Daraus folgt, dass es auch
fur die Subsumtion des Verhaltnisses zwischen Gr@edellschafter und GmbH-
Unternehmen unter das Tatbestandselement des 8§ sl 1AlZz 1 KSchG ,sein
Unternehmen® lediglich darauf ankommt, dass der Brfesellschafter beteiligt ist,

wobei Beteiligungsumfang sowie Geschaftsfuhrunggetenz keine Rolle spielen.

8.5 Entscheidendes Kriterium ist die Beteiligung des GioH-Gesellschafters

und nicht die Geschaftsfihrungskomponente

Der OGH,*** Bydlinski/Haas*® und Eigner** sind der Auffassung, dass der

Gesellschafter neben seiner Beteiligung an der Gmidtiber hinaus auch

424 Sjehe Kapitel VI.5.@ie Entscheidung 4 Ob 108/0Gwd KapitelVI.5.7Die Entscheidung 7 Ob
266/06b.
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Geschaftsfuhrungskompetenz im Sinne einer orgaftichan Handlungsbefugnis
aufweisen misse, damit er als Unternehmer im Stee 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG

betrachtet werden kann.

Als Argumente werden diesbeziiglich vorgebrachts dks bloRe Anlegen von Kapital
noch nicht unternehmerisches Handeln sei, da hielbe Zusammenhang zwischen
dem Betrieb des Unternehmens und einem darauf beeog Handeln des

Gesellschafters fehlen wirde. Der typische Untamehwerde né&mlich durch sein
Verhalten ausgezeichnet. Nur in einer Konstellatiorder der Gesellschafter Giber 50%
Beteiligung hat und zudem auch noch die organdattadtHandlungsbefugnis innehat,

kann ohne sein Wissen nichts Unternehmensrelevgataacht werden.

Diesen Argumenten ist der Wortlaut des 8§ 1 Abs 1 ESchG entgegenzuhalten, der
eben nicht davon spricht, dass derjenige Unternehsheder fir sein Unternehmern
regelmafig handelt, sondern dass diese Eigensbbsdits dann vorliegt, wenn eine
Person ein Geschaft fur den Betrieb seines Untemaah abschlie3t. 8§ 1 Abs 1 Z 1
KSchG verlangt jedoch nicht, dass der Unternehmétivaein regelmaRig
wiederkehrendes unternehmerisches Verhalten zu ersethat. Der einzige
Zusammenhang der zwischen unternehmerischen TunUdésrnehmens und dem
Betrieb seines Unternehmens gemali § 1 Abs 1 Z h&Sleestehen muss, ist der, dass
der Unternehmer an einem Rechtsgeschaft betedigtrauss, dass zum Betrieb seines
Unternehmens gehort. Dies entspricht auch der bgdre herrschenden Meinung:
Macht jemandes wirtschaftliche Téatigkeit den Eimsainer geeigneten Organisation
notwendig, verfugt der Betreffende jedoch lber aimlehe Organisation nicht, sondern
lasst er die erforderliche Arbeit durch einen aedednternehmer verrichten, wird die
wirtschaftliche Tatigkeit dennoch demjenigen zugbret, der den andern beauftragt
hat: Er ist Unternehméf’ Bedient sich zum Beispiel ein Hauseigentimer zumeck

der Betreuung seiner Liegenschaft eines Hausveswgalbzw betreibt er das

42> Siehe Kapitel VI.6.2.Bydlinski/Haas

2% Siehe Kapitel VI.6.2.£igner.

427 Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 2IMayrhofer/Nemettin Klang, Kommentar KSchG3 §
1 KSchG Rz 44Krejci, Grundfragen zum Geltungsbereich des |. HauptsBides KSchG iKrejci,
Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz (1981).



149

Vermietungsgeschatft tber einen Immobilienmaklei] ereselbst nicht in der Lage ist,

alle laufenden Geschafte durchzufihren, so iseendch Unternehméf®

Weiters ist auch gegen die oben genannten Ansidtieeuffassung vorKarollus'®
vorzubringen, dass nur die Gesellschafterstellunge e Qualifikation als
~wirtschaftlicher Eigentiimer” zulasse. So teile idlesbezuglich die Auffassung von
Karollus, dass die Geschéftsfuhrungsfunktion fur die FideyeUnternehmereigenschaft
keine Bedeutung hat, da der Gesellschafter derHaés@ihrung Weisungen erteilen,
den Geschaftsfuhrer auswechseln und sich selbstr sdg Geschéftsfihrer ernennen
kann. Wuirde es auf das Element der Geschéaftsfuhriimg die Frage der
Unternehmereigenschaft ankommen, so missten shertlidnternehmer die sich durch
Dritte hinsichtlich ihrer unternehmerischen Tatigkesrtreten lassen, als Verbraucher
betrachtet werden, was aber, wie oben bereits giezecht der herrschenden Meinung

entsprechen wirde.

8.6 Ansicht entspricht dem vom Gesetzgeber des KSchG s$enders

hervorgehobenen Kriterium der Rechtsklarheit.

Ein Anliegen des Gesetzgebers des § 1 KSchG waeirem Grundtatbestand zu
schaffen, der es dem Rechtsanwender einfach messtite, herauszufinden, ob auf
einen bestimmten Sachverhalt die Bestimmungen dekrudptstiicks des KSchG zur
Anwendung kommen oder nicht.**® Hinsichtlich der Verbraucher-
/Unternehmereigenschaft des GmbH-Gesellschaftetspecht das Trennungsprinzip
vollkommen diesem Anspruch auf Rechtsklarheit undcHgssicherheit. Die
Wendeentscheidungef** in welchen das Trennungsprinzip zu Gunsten einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise tberwunden wiffdén Kombination mit den

Entscheidungen, in welchen GmbH-Gesellschafter daeschaftsfihrungskompetenz

428 Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KschG Rz 21 verweist diesbeziighaif Meinhart Immz 1980, 8,
23.

2% Siehe Kapitel VI.6.2.Karollus.

430 5jeh diesbeziiglich sehr ausfiihrlich Kapitel VB.2Vorrang der Rechtssicherheit gegeniiber der
Einzelfallgerechtigkeit bzw ,Verbot der teleologien Reduktion“ im Verbraucherrecht

431 Siehe Kapitel VI.5.Die ,Wendeentscheidung“ 7 Ob 315/0iad Kapitel VI.5.5Bestétigung der
-Wendentscheidung”.

32 Sjehe Kapitel VI.8.Das Trennungsprinzip ist gefallen!
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oder Minderheitsgesellschafter als Verbraucher ifigiatt wurden?*® haben zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit gefuhrt. Die Fragb, der OGH den GmbH-
Mehrheitsgesellschafter mit organschaftlicher Gafisfuhrungskompetenz als
Unternehmer oder Verbraucher im Sinne des § 1 ABS&hG betrachtet, ist kaum

vorhersagbaf®

Die von mir vertretene Ansicht, die den GmbH-Ges#lafter jedenfalls als

Unternehmer im Sinne des § 1 KSchG qualifizierhadd dieser einer Geschaft fur den
Betrieb des GmbH-Unternehmens schlie3t, entspjainfalls der Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit.

8.7 Zusammenfassung Eigene Meinung

Ob ich das Abgehen vom Trennungsprinzip fur die gérader Vebraucher-

/Unternehmereigenschaft des GmbH-Alleingesellseh&®eschéaftsfihrer fur richtig

oder falsch halte, will ich hier nicht beurteilddoch bin ich der Auffassung, dass man
die einmal getroffene Entscheidung, vom Trennunigggr fir die Frage der

Verbraucher-/Unternehmereigenschaft des GmbH-Gebelfters abzugehen, auf
samtliche GmbH-Gesellschafter anzuwenden hat. Vismohne Trennungsprinzip der
Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer der GmbH wiie Einzelunternehmer betrachtet
wird, so muss konsequenterweise auch der Mindedestllschafter ohne

Geschaftsfihrungskompetenz einer GmbH gleich wie Mitunternehmer mit einer

geringfugigen Beteiligung und ohne Vertretungsmagobhandelt werden und folge
dessen als Unternehmer im Sinne des 8§ 1 Abs 1 K§adhalHiziert werden.

9 Besonderheit: Verbraucher-/Unternehmereigenschaftesd GmbH-
Gesellschafters beim Abschluss des Gesellschaftsages

Fir die Anwendbarkeit des 8 617 ZPO auf Schiedskdiuin Gesellschaftsvertragen ist
es entscheidend, ob der GmbH-Gesellschafter alsr&echer im Sinne von 8 1 Abs 1

433 Siehe Kapitel VI.5.@ie Entscheidung 4 Ob 108/06wd KapitelVI.5.7 Die Entscheidung 7 Ob
266/06b.
434vgl etwa Riss in Kapitel VI.6.3.2.
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Z 2 KSchG angesehen wird. Wie in diesem Kapltelezeigt wurde, ist diese Frage
aulBerst umstritten. FUr die konkrete Frage, ob @GenbH-Gesellschafter beim
Abschluss des Gesellschaftsvertrages als Verbrauoder als Unternehmer zu
betrachten ist, tritt zu den hier besprochenen eRallin welchen der GmbH-
Gesellschafter mit Dritten Geschéafte fir den Beétrides GmbH-Unternehmens
abgeschlossen hat, die Besonderheit hinzu, dasGmbiH-Gesellschafter mit anderen
GmbH-Gesellschaftern ein Rechtsgeschaft, namlicliteam Gesellschaftsvertrag,
abschlief3t, wodurch die GmbH und in den meistetef&uch das von der GmbH
betriebene Unternehmen entsteht.

Wenn durch den Gesellschaftsvertrag das Unternelantsteht, stellt sich die Frage,
ob der Gesellschaftsvertrag nicht als Vorbereitgegshaft im Sinne des 8§ 1 Abs 3
KSchG zu qualifizieren ist. Fallt der Gesellschadtsrag, welcher im Zuge einer

Unternehmensgrindung geschlossen wird, unter § 4 AUKSchG, ist der GmbH-

Gesellschafter hinsichtlich des Abschlusses deslSekaftsvertrages auch dann als
Verbraucher anzusehen, wenn man dber das Trenmimgppzu Gunsten einer

wirtschaftlichen Betrachtungsweise hinwegsieht. iDemuch der Einzelunternehmer
wird im Hinblick auf von ihm getatigte Grundungsgesfte als Verbraucher

betrachtet**® Soweit ersichtlich, gibt es weder seitens des O@ith der Lehre

Stellungnahmen zu der speziellen Frage, ob der G@bstllschafter hinsichtlich des
Abschlusses des Gesellschaftsvertrages als Vetmaletrachtet werden kann. Die
Lehre®*" die sich mit der Frage auseinandersetzt, ob 8843 auf Schiedsklauseln in
Gesellschaftsvertrdgen anzuwenden ist, verweistrefiedd der Verbraucher-
/Unternehmereigenschaft des GmbH-Gesellschaftersundgétzlich auf die

Rechtsprechung und Lehre in Bezug auf die obenhigdsden Interzessionsfalfé®in

welchen aber immer nur die Verbrauchergeschéftessamft von Rechtsgeschéaften

43> Gemeint ist das gesamte bisherige KapiteVetbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern.
3% vgl diesbeziiglickApathyin SchwimannABGB V3 § 1 KSchG Rz 15ffKrejci in Rummel ABGB
I1/43 8 1 KSchG Rz 59;angle,Grindungsgeschéafte werdender Unternehmer im Spasfeld
zwischen HGB und KSchG, S Krejci (2001).

3" Siehe Kapitel VII.Die Lehre zur Frage, ob § 617 ZPO auf den GeseditehVerbraucher
anzuwenden ist?.

3 Sjehe die Entscheidungsbesprechungen in Kapitél¥/bder VI.5.4 bis VI.5.7.
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zwischen GmbH-Gesellschaftern und Dritten, nie aligeschafte unter den

Gesellschaftern zu beurteilen war.

Aussagekraft hat jedoch die Entscheidung 6 Ob Zt978in welcher sich der OGH
nicht mit der Frage auseinandersetzen musste,moB&sellschaftsvertrag einer GmbH
als Verbrauchergeschaft betrachtet werden kanngesonStellung hinsichtlich der
Problematik der Verbrauchergeschéaftseigenschaft eseinvom Gesellschafter-
Geschéftsfuhrers in der Grindungsphase der Gmbehlgssenen Pachtvertrages mit
einem Dritten bezog. Der OGH entschied, dass naahldaren Wortlaut des Gesetzes,
die Anwendung von 8 1 Abs 3 KSchG auf naturlichesBeen eingeschrankt ist.
Schlie3en die Grindungsgesellschafter einer GmbiNamen der erst zu grindenden
GmbH Rechtsgeschafte, so fallen diese daher mctiem Anwendungsbereich des 8§ 1
Abs 3 KSchG und sind somit keine Verbrauchergesehdedoch erklart der OGH in
einem obiter dictum, und dies ist flr die hier ressierende Frage wichtig, dass es
aulBerstenfalls vertretbar sei, die Verbrauchergbestimmungen des KSchG auf
haftungsrechtliche Anspriiche gegen die an den Griggheschaften beteiligten

Personen anzuwenden.

Diese vom OGH obiter vertretene Ansicht kdnnte meieinung nach dahingehend
verstanden werden, dass der GmbH-Gesellschaftealds@r in der Grindungsphase
der GmbH, in welcher zugleich auch das GmbH-Untemern gegrindet wird,
Geschaéfte fur das in Grindung bestehende Untermeiimeigenen Namen und nicht
im Namen der GmbH schlief3t, als Verbraucher anarsedei. Daraus kdnnte man
ableiten, dass der GmbH-Gesellschafter beim Absshiles Gesellschaftsvertrages als
Verbraucher anzusehen sei, da der Gesellschafisyeein Rechtsgeschaft ist, das
innerhalb der Unternehmensentstehung vom GmbH-{Sekefter im eigenen Namen

geschlossen wirdf?

439 OGH 2.4.1998, 6 Ob 219/97t ecolex 1998, 691 = Gek¥O8, 159 = whl 1998/329 = NZ 1999, 244 =
MietSlg 50.238.

440 Dies nattrlich nur dann, wenn der GmbH-Gesellgehaficht aus anderen Griinden als Unternehmer
Zu betrachten ist, was etwa dann der Fall ist, weesellschafter Unternehmer kraft Rechtsform istrod
die Griindung der GmbH in den Geschéftsbereich des@esellschafter bereits betriebenen
Unternehmens fallt.
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Ich bin aber der Meinung, dass zwischen GmbH-Gadadftsvertrag und sonstigen
Rechtsgeschaften, die im Zuge der Grindung einésrildhmens geschlossen werden,
differenziert werden muss. Mit 8 1 Abs 3 KSchG tat Gesetzgeber jene Falle vor
Augen gehabt, in welchen unerfahrene Personersicheentscheiden ein Unternehmen
zu gruinden, mit bereits erfahrenen Unternehmerrrechtsgeschaftlichen Kontakt
treten, um die notwendigen Dinge zu erwerben, die die Grindung eines
Unternehmens erforderlich sind. Als Beispiel fidlet Gesetzgeber in den Materialien
diesbezuglich die Hausfrau an, die vom Vertretee &tickmaschine kauft und sich von
diesem die Hoffnung erwecken lasst, dass sie Agdtzur Herstellung von Strickware
erhalten werde, aus deren Erlos sie die Maschinahben und einen Verdienst ziehen
konne** Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages umhigidet sich von den vom
Gesetzgeber angedachten Fallen dadurch, dasshgrnmiic Dritten geschlossen wird,
sondern von den Gesellschaftern, die selbst an Sdfaffung und gemeinsamen
Nutzung des Unternehmens interessiert sind. DiesssoRen stehen dem
.,unternehmensgrinder* nicht gegenuber, wie etwa Bauunternehmer, der das
Unternehmensgeb&ude errichtet, wie der Rohstadfieit oder wie die Bank, die die
fur die Unternehmensgrindung notwendigen Kreditevadpet. Das Verhaltnis der
Gesellschafter zueinander ist nicht durch das Rrindo ut des" gekennzeichnet,
sondern die Gesellschafter stehen typischerweisalemselben Seite und wollen mit
gemeinsamen Kraften ein gemeinsames Ziel erreidben Gesetzgeber will aber den
»Schwachen“ Verbraucher nur dann vor dem ,starkenternehmer schitzen, sofern
dieser ihm gegenuber steht und dadurch eine ,Gefdarstellt. Der ,starke"
Unternehmer der aber auf der Seite des ,schwackerirauchers steht, ist dagegen
kein ,Gefahr®, sonder vielmehr ein Nutzen fur deerbfaucher. Aus diesem Grund bin
ich der Auffassung, dass der Gesellschaftvertraghtnauf 8§ 1 Abs 3 KSchG

angewendet werden kann und diesbeziiglich telealogis reduzieren i§f?

4“1 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 16.

442 Sjehe auch Kapitel VI1.4.4.2.2.2/8gument: Unterschied des Gesellschaftsvertragestypischen
Verbraucherrechtsgesch&owie Kapitel VI1.4.4.2.2.2. Argument: Die unterschiedlichen Pole, die das
Verbraucherrecht und das Unternehmensrecht im Biéechtsspektrum einnehmen.
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10 Zusammenfassung:

Die Frage der Verbrauchereigenschaft von GmbH-Ges$elftern ist nicht
abschliel3end geklart. Der OGH sieht im Widerspragim Trennungsprinzip zwar den
Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer einer GmbH @tgernehmer im Sinne des § 1
Abs 1 Z 1 KSchG an, doch qualifiziert er den mitolRmra ausgestatteten
Mehrheitsgesellschafter ohne organschaftlicher REdsfuhrungskompetenz als
Verbraucher, wenn er ein Geschéft fur den Betrieb @mbH-Unternehmens schliefl3t.
In der Lehre werden unterschiedliche Ansichtenregeh, wobei von jenen, die sich flr
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und sichegegin Festhalten an den strengen
und formalen Kriterien des Trennungsprinzips awsspen, dariiber gestritten wird, ob
die Geschaftsfiihrungskompetenz oder der Beteiligumdang an der GmbH das
entscheidende Kriterium fir die Unternehmerquadiiién ist. Ich bin der Auffassung,
dass, sobald man sich entscheidet, am Trennunggphmsichtlich der Verbraucher-
/Unternehmerqualifikation des GmbH-Gesellschaftarsht mehr festzuhalten und
somit einen vom Gesellschaftsrecht getrennten Wagehen, dies konsequent flr
samtliche GmbH-Gesellschafter zu gelten hat. Meidesicht nach ist daher jeder
GmbH-Gesellschafter unabhangig von seinem Bet@iigumfang und unabhangig
davon, ob er Geschaftsfihrungskompetenz innehatJadlernehmer anzusehen, wenn

er fur das GmbH-Unternehmen ein Geschéft abschlief3t

Fur die Frage, ob ein GmbH-Gesellschafter beim Alhss eines
Gesellschaftsvertrages, der eine Schiedsklausdiaentals Verbraucher bzw als
Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 KSchG zu begacist, wurde in der Lehre,
soweit ersichtlich, noch nicht konkret Stellung gemmen. In der wissenschaftlichen
Diskussion, ob 8 617 ZPO auf Schiedsklauseln in B+@esellschaftsvertragen
Anwendung findet, wird auf den in diesem Kapitelargestellten Ergebnissen der
Judikatur und Lehre abgestellt, in welchen vor malledie Verbraucher-
/Unternehmereigenschatft von GmbH-Gesellschaftern imZuge von
Interzessionsgeschaften im Rampenlicht stand, diB son der Problematik zu
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen daduntdrscheidet, dass der nach 8 1 Abs

1 KSchG zu qualifizierende GmbH-Gesellschafter inee Fall ein Rechtsgeschaft mit
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einem Dritten und im anderen Fall mit seinesgleich@&mlich den anderen GmbH-

Gesellschaftern, schliefit.

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass dammn der Abschluss des GmbH-
Gesellschaftsvertrages im Zuge der Grundung desHsdriiernehmens erfolgt, sich
die Frage stellt, ob 8 1 Abs 3 KSchG zur Anwendkoigpmt. Dies hétte zur Folge, dass
der GmbH-Gesellschafter auch dann, wenn man damiingsprinzip auf die Frage der
Verbrauchereigenschaft des GmbH-Gesellschafterh sacl Abs 1 KSchG nicht
anwendet, dennoch als Verbraucher nach § 1 Absch®&Su betrachten ware, sofern
dieser nicht bereits Unternehmer im selben Gessibgiieich ist, wie in jenem, in

welchem das in Griindung sich befindende GmbH-Uetarren téatig sein wird.

Die Problematik im Zusammenhang mit 8 1 Abs 3 KSdtélt sich jedenfalls dann
nicht, wenn die Schiedsvereinbarung nach Grunduweg) dinternehmens geschlossen
wird. Das heil3t § 1 Abs 3 KSchG iVm mit § 617 ZP@nint jedenfalls dann nicht zur
Anwendung, wenn die Schiedsklausel zu einem Zekpum den GmbH-
Gesellschaftsvertrag aufgenommen wird, zu welchem®m @rindungsphase des

Unternehmens bereits flr beendet betrachtet wedalem.

Ich bin in diesem Zusammenhang der Auffassung, 8a&sAbs 3 KSchG auf das
Rechtsgeschaft des Abschlusses eines GmbH-Gesdtisarirages nicht angewendet
werden kann, da der Gesetzgeber, mit dieser Regekeinen anderen Zweck verfolgen
wollte. Der Gesetzgeber wollte den noch unerfahrdteternehmer in spe vor anderen
bereits erfahrenen und daher ihm typischerweiselégenen Unternehmern schitzen,
die ihm hinsichtlich der Rechtsgeschafte, die erdié@ Unternehmensgrindung tatigen
muss, bildlich gesprochen gegeniber stehen. DieHs@sellschafter stehen sich aber
nicht in dem Sinne gegeniber, wie dies bei Kauferkéiufer, Bestandnehmer-
Bestandgeber, Kreditgeber-Kreditnehmer usw der iBallDie GmbH-Gesellschafter
sind untereinander vielmehr als Partner zu betesmch®ind diese Partner ,stark”, so
stellt dies keine Gefahr, sondern einen Nutzen Aas diesem Grund bin ich der
Auffassung, dass 8§ 1 Abs 3 KSchG dahingehend teesuih reduzierend auszulegen
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ist, dass die Grindung des GmbH-Gesellschaftsgedraicht unter diese Regelung
fallt.
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VIl. Verbraucherschutz im Schiedsrecht im Zuge des
SchiedsRAG 2006 und seine Auswirkungen auf

Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsvertragen

1 Allgemein

Der mit dem SchiedsRAG2006 neu eingefiihrte zehitd des Vierten Abschnitts der
ZPO uber das Schiedsverfahren (88 617 bis 618 Z@haltet Schutzbestimmungen
zugunsten von Verkehrskreisen, die der Gesetzgalserbesonders schitzenswert
erachtet, namlich zugunsten von Konsumenten (82P3J) und Arbeitnehmern (8 618
ZPO). Bereits vor dem SchiedsRAG 2006 wurden diesesonengruppen fir den
Bereich des Schiedsrechts, wie im Kapitel IlIDig Entwicklung des
Verbraucherschutzes im Schiedsrecht bis zum Sée€al2006¢

gezeigt wurde, teilweise gesondert behandelt. Sbedemmungen in der Art von 88
617 und 618 ZPO waren den alten ZPO-Bestimmungociefremd.

Die erwahnten Sonderbestimmungen fur Verbraucher Arbeitnehmer, wobei vor
allem die ausfihrlichen Schutzbestimmungen der Mexher im Fokus des
vorliegenden Kapitels stehen, fihren im Bereich @esellschaftsrechts zu erheblichen
Problemen. Wie aus dem Titel der Dissertation Zneftmen ist, handelt es sich bei den
Problemen, die sich aus den neu eingefuhrten Viecheaschutzbestimmungen im
Bereiche des gesellschaftsrechtlichen Schiedsresmfysben, um die Hauptthematik

dieser Dissertation.

Vorliegendes Kapitel wird zuerst einen genauen bl Giber die neu eingefiihrten
Schutzbestimmungen geben und im Anschluss diedacaus ergebende Problematik
im Bereich des Gesellschaftsrechts erlautern umduffalgend der Frage nach gehen,
ob im Wege der methodischen Auslegung (i#f$Yer einzelnen in § 617 ZPO
enthaltenen  Bestimmungen, eine Anwendung von § 6XPO auf

gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten ausgeschloggerden kann.

443 Mit der Auslegung iwS verstehe ich in Anlehnungraanz Bydlinski Methodenlehre? die Auslegung
ieS (wortliche, systematisch-logische, historisahd objektiv-teleologische Auslegung) und die
ergdnzende Rechtsfortbildung (Analogie und telestdwe Reduktion).
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Die Frage, ob 8§ 617 ZPO auf gesellschaftsrechtligtneitigkeiten anzuwenden ist, hat
dann keine Bedeutung, wenn der GmbH-Gesellschaftesichtlich des Abschlusses
des GmbH-Gesellschaftsvertrages als Unternehmelifigiest werden wirde. In
diesem Fall ware 8 617 ZPO auf Schiedsklauselmnbg-Gesellschaftsvertragen nicht
anzuwenden und dem vorliegenden Kapitel die Sinigkait entzogen. Wie im obigen
Kapitel VI ,Verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftg@’eigt worden ist, ist
die Frage der Verbraucherqualifikation von GmbH-&lsshafter hochst umstritten.
Nach der hochstgerichtlichen Judikatur wird der Ghthesellschafter in Anlehnung an
das bei Kapitalgesellschaften herrschenden Tremspuimgzips grundsatzlich als
Verbraucher und nur im Ausnahmefall des geschditefiden Alleingesellschafters als
Unternehmer betrachte. Da die Frage der Verbraamenschaft des GmbH-
Gesellschafters im Mittelpunkt des vorrangegange@pitels stand, wird im
vorliegenden Kapitel, um Verwirrungen zu vermeidaight zwischen Minderheits-,
Mehrheits- oder Alleingesellschafter mit oder ohfeschaftsfihrungskompetenz
unterschieden, sondern anstelle dessen einheidlidenommen, dass der GmbH-
Gesellschafter Verbraucher im Sinne des § 1 AbXKBchG ist.

2 Darstellung des § 617 ZPO

2.1 8617 Abs 1 ZPO

8§ 617 Abs 1 ZPO bestimmt, dass eine Schiedsveminbazwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher wirksam nur Ubereits entstandene

Streitigkeiten abgeschlossen werden kann.

2.1.1 Verbraucher und Unternehmer

Die ZPO Bestimmungen erklaren nicht wer Verbraucimer Unternehmer im Sinne des
8 617 ZPO ist. Auch die erlauternden Regierungagerth geben dariiber ausdriicklich
keine Auskunft. Doch kann der diesbeziiglich urtigein Lehré** gefolgt werden und

44 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 617 Rz 2ZRechberger/Melisn RechbergerZPO3 § 617 Rz
1; Reiner GesRZ 2007, 151 (165)Nemethin Klang, ABGB38 6 Abs 2 Z 7 Rz 4.
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davon ausgegangen werden, dass sich der Gesetzgebedten in 8§ 617 ZPO
verwendeten Begriffe ,Verbraucher* und ,Unternehtraarf § 1 KSchG bezieHf?®

8 1 KSchG definiert den Verbraucher negativ, indemdortigen Abs 1 Z 2 festgelegt
wird, dass als Verbraucher derjenige anzusehenflistden das in Frage stehende

446 Eur die

Rechtsgeschaft nicht zum Betrieb seines Unterneemgahort.
Verbraucherqualifikation ist somit entscheidendr Waternehmer ist. Gemall 8 1 Abs
1 Z 1 KSchG ist dies derjenige, fur den das Geschih Betrieb seines Unternehmen
gehort. Ein Unternehmen wiederum ist jede auf Daaagelegte Organisation
selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sielth nicht auf Gewinn gerichtete sein.
Juristische Personen des offentlichen Rechts smder als Unternehmer zu

gualifizieren (8 1 Abs 2 KSchG).

2.1.2 Bereits entstandene Streitigkeiten

Mit einer bereits entstandenen Streitfrage verstit Gesetzgeber eine konkrete
Streiftrage, deren Ausgang im Prozess zu erwarséff’ibzw um einen bereits
entstandenen, sohin schon ganz konkret bestimnessielirenden Rechtsstréit Darauf
aufbauend vertritHausmaningeY*® unter Verweis auBackhauseh® die Meinung, dass
das Bestehen einer strittigen abstrakten Rechesfigsich alleine, die nicht mit einem
konkreten Anspruch zusammenfallt, nicht fiur die IPikation als bereits entstandene
Rechtsfrage ausreichEs musse vielmehr eine konkrete Streitfrage awgtgir sein.
Zwischen der Erorterung der konkreten Rechtsfrdge) zu erwartenden Prozess und
dem Abschluss der Schiedsvereinbarung wird mannem@tlichen und sachlichen

Zusammenhang fordern mussen.

Eine in einem Gesellschaftsvertrag enthaltene 8shilausel bezieht sich grundsatzlich

immer nur auf zukinftigen Streitigkeiten, soferchtj was auf3erst selten der Fall sein

442 \/gl auchOberhammerEntwurf 49.

“4® Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 617 Rz 2Xcrejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 4;

4“7 ErlautRV 7 BIgNR 16 GP 33.

448 JAB 527 BIgNR 16. GP 2.

449 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 617 Rz 24.

450 BackhausenSchiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Beriiukging des Schiedsvertragsrechts 123.
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wird, vor und wahrend dem Abschluss des Gesellsoratrages Streitigkeiten unter

den Gesellschaftern beziglich des Gesellschaftéitaitses bereits entstanden sind.

Die Rechtslage vor dem SchiedsRAG 2006 enthielffinuArbeitnehmer in § 9 Abs 2
ASGG™! eine Schutzbestimmung, wonach in Arbeitsrechtssactach § 50 Abs. 1
ASGG eine Schiedsvereinbarung aul3er fur Geschhfesfiund Vorstandsmitglieder
einer Kapitalgesellschaft nur fir bereits entstaedstreitigkeiten wirksam geschlossen
werden konnte. Spatestens durch die Einfihrung &dh Abs 2 Z 7 KSch®&? war
unstrittig, dass Schiedsvereinbarungen zwischenbrdachern und Unternehmern
grundsatzlich geschlossen werden konnte, doch Ilag@wr diese dem
Prorogationsverbot des 8 14 KSchG und mussten genéRAbs 2 Z. 7 KSchG
besonders ausgehandelt werden. Ob nach alter ReghtSchiedsvereinbarungen
zwischen Verbrauchern und Unternehmern auch Ubdwinttige Streitigkeiten

geschlossen werden konnte wurde vom OGH nie awsguti

2.1.3 Einschrankung der objektiven Schiedsfahigkeit

Nach 8 617 Abs 1 ZPO kodnnen Schiedsvereinbarungasclzen Verbrauchern und
Unternehmern nur uber bereits entstandene Streitagk abgeschlossen werden. Uber
zukinftige Streitigkeiten kénnen daher zwischenbvaucher und Unternehmer keine
wirksamen Schiedsvereinbarungen geschlossen webden/erbraucher ist somit nicht
pauschal der Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossmaus folgt, dass § 617 Abs 1
ZPO keine Einschrankung der subjektiven Schiedgkét darstellt. 8§ 617 Abs 1 ZPO
schrénkt vielmehr die in 8 582 ZPO geregelte objekEchiedsfahigkeit hinsichtlich
Schiedsvereinbarungen zwischen einem Unternehmdr ainem Verbraucher auf

bereits entstandene Streitigkeiten &fh.

1 Siehe Kapitel I1l.7Arbeithehmerschutz fiir das Schiedsverfahren dur@if\Bs 2 ASGG.

52 Sjehe oben Kapitel I11.&infilhrung von § 6 Abs 2 Z 7 KSchG: Schiedsklausglschen
Verbrauchern und Unternehmern sind grundsétzlidhiestsfahig, miussen aber im Einzelnen
ausgehandelt werden.

453 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22§ 617 Rz 24Reiner GesRZ 2007, 151 (168).
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2.1.4 Problematik des § 617 Abs 1 ZPO fiur das Gesellschafecht

Wenn davon ausgegangen wird, dass Gesellschafter émbH, die nicht als
Unternehmer kraft Rechtsform auftreten, grundsitals Verbraucher zu qualifizieren
sind, sind auf im GmbH-Gesellschaftsvertrag entém&tSchiedsklauseln die Regeln des
§ 617 ZPO anzuwenden. Da, wie oben bereits geZ&fgSchiedsklauseln in
Gesellschaftsvertrdgen grundsatzlich auf zukinftgeeitigkeiten abzielen, ware
entsprechend dem Wortlaut des 8 617 Abs 1 ZPO ameeinem GmbH-
Gesellschaftsvertrag enthaltene Schiedsklausel rksam, sofern zumindest ein
Gesellschafter als Unternehmer auftritt.

2.2 8617 Abs 2 ZPO

2.2.1 Ausschluss von Schiedsklausel

8 617 Abs 2 ZPO regelBchiedsvereinbarungen, an denen ein Verbraucheiliggtst,
missen in einem von diesem eigenhandig unterzégchii@kument enthalten sein.
Andere Vereinbarungen als solche, die sich auf Sasiedsverfahren beziehen, darf

dieses nicht enthalten.

8 617 Abs 2 ZPO stellt eine Spezialvorschrift z&38 ZPO dar. Nach § 583 ZPO
kdnnen Schiedsvereinbarungen auch mittels Schigdséln in Vertragen, die nicht nur
die Schiedsvereinbarung zum Inhalt haben, vereinbarden. Weiters lasst diese
Bestimmung neben der Schriftform auch die Vereinbgr mittels gewechselten
Schreiben, Telefaxen, E-mails oder anderen FornegnNachrichtentbermittiung als
ausreichendes Formerfordernis einer Schiedsvemingau. Durch § 617 Abs 2 ZPO
werden die Formerfordernisse einer Schiedsveraimigar verscharft, sodass
Verbraucher mittels Schiedsklauseln keine Schigtdge anordnen kdnnen, da eine
Schiedsklausel immer nur einen Vertragsbestanddaftstellt und neben der
Schiedsklausel weitere Vereinbarungen bestehen, sieh nicht auf das

Schiedsverfahren beziehen.

Der alten Rechtslage war eine solche Bestimmumgdre

54 Siehe Kapitel VII.2.1.Bereits entstandene Streitigkeiten
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2.2.28 617 Abs 2 gilt auch wenn ausschliel3lich Verbrauen am
Rechtsgeschaft beteiligt sind.

8 617 Abs 2 unterscheidet sich von ,herkdmmlich®etbraucherschutzbestimmung
dadurch, dass sie auch dann zur Anwendung kommbnvan dem betreffenden
Rechtsgeschaft, sprich an der Schiedsvereinbaraungschliellich Verbraucher und
somit keine Unternehmer beteiligt sind. Die Verlotarschutzbestimmungen des
KSchG gewahren dagegen grundséatzlich dem Verbraunhtels relativ zwingenden

Regelungen Schutz vor dem Unternehmer, mit welcs@min rechtsgeschaftlichen
Kontakt getreten sind. So kommen entsprechend § Hs A KSchG die

Verbraucherschutzbestimmungen des |. Hauptstickes KSchG nur dann zur
Anwendung, wenn ein Rechtsgeschaft vorliegt, anclneeh auf der einen Seite ein
Unternehmer und auf der anderen Seite ein Verbeaubhteiligt ist*>> Vorliegende

Bestimmung weicht von diesem Grundgedanken des r&echerschutzes ab und
gewahrt dem Verbraucher auch dann ,Schutz®, wemm ikein typischerweise
Uberlegener Unternehmer gegenibersteht, sondein darm, wenn der Verbraucher

mit seinesgleichen kontrahiert.

Dass 8§ 617 Abs 2 ZPO auch in jenen Fallen zur Adweg kommt, in welchen
Verbraucher keinen Unternehmern gegenuberstehetlf &ein gesetzgeberisches
Versehen dar. Die ErlautRV geben eindeutig zuer&edass es Wille des Gesetzgebers
ist, dass 8§ 617 Abs 2 ZPO auch dann fur Verbraugéken soll, wenn nur Verbraucher

am Schiedsverfahren beteiligt sifté.

2.2.3 Problematik fur das Gesellschaftsrecht

Im Gesellschaftsrecht werden Schiedsvereinbarungindgétzlich mittels im

Gesellschaftsvertrag inkludierter Schiedsklausddgeachlossen. Sofern Verbraucher

455 /gl etwaKrejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz 1.

450 ErjautRv 1158 BIgNR 22. GP 3@ur den Bereich der Konsumenten wird dies im Wéiskah
durch eine Beschrankung der objektiven Schiedsféftiquf bereits entstandene Streitigkeiten zwische
Unternehmern und Verbrauchern in Abs. 1 einerseitd eine der Warnfunktion verpflichtete besondere
Formvorschrift in Abs. 2 fur alle Konsumenten (atsech fur Vereinbarungen zwischen Konsumenten)
andererseits zu erreichen versucht.
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am Abschluss eines Gesellschaftsvertrages, der &thedsklausel enthalt, beteiligt
sind, wirde dies einen Widerspruch zu 8§ 617 AbsPD Zarstellen, da der vom
Verbraucher unterzeichnete Gesellschaftsvertragemebler Schiedsvereinbarung

weitere Bestimmungen enthalt, die sich nicht agf Sehiedsverfahren beziehen.

Um 8 617 Abs 2 ZPO Geniige zu tun, misste neben @esellschaftsvertrag ein
eigenstandiges Dokument von allen Verbraucher-Geselftern unterzeichnet werden,
welches bestimmt, dass samtliche aus dem Gesdilsobidaltnis resultierende

Streitigkeiten vor einem Schiedsgericht zu entstgresind.

2.38617 Abs 3 ZPO

8§ 617 Abs 3 ZPO bestimmt, dass bei Schiedsveraingan zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher dem Verbraucher #bschluss der
Schiedsvereinbarung eine schriftiche Rechtsbetehruiber die wesentlichen
Unterschiede zwischen einem Schiedsverfahren uménei Gerichtsverfahren zu

erteilen ist.

Die Gesetzesmateriali€n’ erganzen: Die dem Verbraucher vor Abschluss der
Schiedsvereinbarung zu erteilende schriftliche BgHehrung muss einfach und
verstandlich, aber doch umfassend und genau foemdein. Diese Belehrung soll dem
Konsumenten die Bedeutung und die AuswirkungenAtisshlusses einer solchen
Vereinbarung verdeutlichen, weshalb sie naturlichamsiche wesentliche
Besonderheiten des Schiedsverfahrens im Vergleich gerichtlichen Verfahren

darstellen muss, wozu auch die unterschiedlichestdfoder Verfahren gehoren.

Die  Nicht-Einhaltung dieser schriftichen Rechtgbelng stellt einen
Aufhebungsgrund eines auf Grundlage einer zwisdhemraucher und Unternehmer
getroffenen Schiedsvereinbarung erlassenen Schieat$es dar (8 617 Abs 7 ZPO).

Was genau als Unterschied zwischen den schiedegeten und dem ordentlichen

Gerichtsverfahren zu verstehen ist, wird vom Gesdder nicht naher erlautert. In der

“57JAB 1236 BIgNR 22. GP 1.



164

Lehre wird daher die meiner Ansicht nach korrekteffdssung vertreten, dass die
Anforderungen an die Rechtsbelehrung auf Grund fi#renden gesetzlichen

Determinierung nicht allzu strikt konzipiert seiuss?>®

Hausmaninger®® hat diesbeziiglich einen Uberblick (ber die wegsheh

aufklarungsbedurftigen Unterschiede zwischen dedebeVerfahrensarten gegeben:
Die im Schiedsverfahren gegebene groRere Partsjgssition®*® Der Umstand, dass
mit der Vereinbarung des Schiedsrechtswegs ein tBssdtutzverzicht einhergeht; Die
Gefahr mangelnder Objektivitat der Schiedsrichteda diese weder die
verfassungsrechtliche geforderten richterlichena@ien geniel3en noch die richterliche
Qualifikation besitzen; die freie Verfahrensgestadf der Schiedsrichter im
Schiedsverfahren im Gegensatz zu dem an strengétvensregeln gebundenen
Gerichtsverfahren®®® die Absenz eines ordentlichen Rechtsmittels gegba

Entscheidung des Schiedsgerichtes, die dazu fdass eine Anfechtungsmaéglichkeit
derselben nur bei ganz groben VerstoRen gegen rdgernden Grundsatze eines
geordneten Verfahrens méglich 8% sowie die ,unterschiedlichen Kosten des
Verfahrens“®® abgesehen von unterschiedlichen Berechnungs- tsadzprinzipien (§

609 ZPO) werden Schiedsverfahrenskosten Ublicheevenicht von einer

Rechtsschutzversicherung ersetzt.

Fur Vereinbarung einer Schiedsklausel innerhallesitGesellschaftsvertrages stellt
diese Bestimmung keine speziellen Probleme dad 8m Gesellschaftsvertrag auch
Verbraucher beteiligt so sind diese, wie oben hasigln, schriftlich zu informieren,
was trotz der in der gesellschaftsrechtlichen Rrafi gegebenen grél3eren Zahl von
Vertragspartnern keine Schwierigkeiten bereitet. ribar hinaus wird bei
Schiedsklauseln in GmbH-GesellschaftsvertragerSder und Zweck des § 617 Abs 3
ZPO Dbereits durch die fur den Abschluss von GmbldeBschaftsvertragen

458 ygl. Petschen Riegler, Arbitration Law of Austria (20078 617 Rz 13Power, The Austrian
Arbitration Act (2006) § 617 Rz &ausmaningein Fasching,ZPO 1V/228§ 617 Rz 39.

4 Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 617 Rz 39.

4%0ygl auchPetschen Riegler, Arbitration § 617 Rz 142ower, The Austrian Arbitration Act § 617 Rz 8.
1 OGH 6.9.19906 Ob 572/90 RdW 1991, 327 = SZ 58/60 = ecolex 1991, 86 = HS 20.848.

%2 OGH 6.9.19906 Ob 572/90 RdW 1991, 327 = SZ 58/60 = ecolex 1991, 86 = HS 20.848.

463 JAB 1236 BIgNR 22. GP.
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vorgeschriebene Notariatsaktpflicht erfullt. Dertaloist gem 8 52 NO verpflichtet die
unterzeichnenden Gesellschafter tUber den Sinn uedFdigen des Geschafts zu
belehren und sich von ihrem ernstlichen und wahfétlen zu Uberzeugen. Die
Belehrung hat Uber die rechtliche Tragweite deshBgeschéftes zu erfolgen und
gehort zu den Amtspflichten des Not&?s.

Eine dem 8§ 617 Abs 3 ZPO vergleichbare Regelungtkaaias alte Schiedsrecht nicht.

2.4 8§ 617 Abs 4 und 5 ZPO

2.4.1 Grundsatzlich

Die Absétze 4 und 5 des § 617 ZPO enthalten Beatimgen Uber den rechtlichen und
tatsachlichen Sitz des Schiedsgerichts und stelrer Spezialvorschriften zu § 595
ZPO dar.

Der Sitz des Schiedsgerichtes muss in der Schieglsbarung festgelegt werden. Die
mindliche Verhandlung darf nur dann an einem amdém zusammentreten, wenn der
Verbraucher dem zugestimmt hat oder der Beweishuira am Sitz des
Schiedsgerichtes erhebliche Schwierigkeiten entgstghen (§ 617 Abs 4 ZPO).

8 617 Abs 5 ZPO erklart Schiedsvereinbarungen hweisceinem Unternehmer und
einem Verbraucher fir unbeachtlich, die als Sitz &ehiedsgerichtes einen Staat
wahlen, in welchem der Verbraucher weder bei Ahsshlder Schiedsvereinbarung
noch zum Zeitpunkt, zu dem eine Klage anhangig gémwird, seinen Wohnsitz,

gewdhnlichen Aufenthalt oder Beschaftigungsort hat.

Die Schiedsvereinbarung ist jedoch dann nicht uctitéah, wenn sich der Verbraucher
auf die Schiedsvereinbarung beruft, womit Folgendgsneint ist: Bringt der
Verbraucher beim staatlichen Gericht die Klage est, die Schiedsvereinbarung
unbeachtlich. Bringt der Verbraucher die Klage be8uhiedsgericht ein, ist sie

464\Wagner/Knechtelkommentar zur Notariatsordnuth@006) § 52 Rz 7; vgl auch Kapitel VI1.4.4.2.4.2
Werden die Schutzzwecke des § 617 Abs 1 ZPO duestiBmungen des GmbHG bereits erfullt?
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beachtlich, da sich der Verbraucher auf die weges \derstol3es gemall 8 617 Abs 5
ZPO grundsatzlich unbeachtliche Schiedsvereinbasiitigchweigend beruft. Bringt
der Unternehmer die Klage beim staatlichen Germiht hat der Verbraucher die
Mdglichkeit sich auf die Schiedsvereinbarung zwber, was zur Folge hat, dass sich
das staatliche Gericht zugunsten des in der Scleeeisbarung bestimmten
Schiedsgerichtes fir unzustandig zu erklaren h#égtkder Unternehmer vor dem
Schiedsgericht, darf dieses nur tatig werden, wdan Verbraucher sich auf das

Verfahren einlasst®

2.4.2 Verhéaltnis zu 8 14 KSchG

Bereits vor dem SchiedsRAG 2006 war die fir dasmtlithe Verfahren konzipierte
Sitzvorschrift des 8§ 14 KSchG relevant, aus welchealog fir das Schiedsrecht
abgeleitet wurde, dass Schiedsvereinbarungen ebemedsgerichtsort enthalten
mussen, der entweder am Wohnsitz, gewdhnlichen raloddtsort oder am Ort der
Beschaftigung des Verbrauchers gelegen ist; die®cfe nur dann, wenn der
Verbraucher im Inland seinen Wohnsitz, gewoéhnlicherenthalt hat oder im Inland
beschéftigt ist®®

Aus § 14 KSchG leitet die Rechtsprechtfigb und § 617 Abs 4 ZPO verlangt nun
explizit, dass der Sitz des Schiedsgerichts bemitker Schiedsvereinbarung bestimmt
sein muss. Eine vertragliche Vereinbarung, naclcheslder Schiedsrichter den Ort des
Schiedsgerichts zu bestimmen hat, wirde daher mei@xhutzvorschriften
widersprechen, dies auch dann, wenn nach dem Wbd&r Schiedsvereinbarung die
Mdoglichkeit besteht, dass der Richter im Streitéal dem § 14 KSchG und 617 Abs 4
ZPO entsprechenden Schiedsort bestimmen kénnte.

%> Siehe diesbezuglich ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP@BerhammerEntwurf 54f;Power, The
Austrian Arbitration Act 8 617 Rz 1Rechberger/Melign RechbergerZP0O3§ 617 Rz1Hausmaninger
in Fasching,ZPO I1V/228§ 617 Rz 46.

% giehe Kapitel I1.5Einfluss des § 14 KSchG auf das Schiedsrecht

4T OGH 25.10.19945 Ob 538/94 0JZ-LSK 1995/134 = 0JZ EvBI 1995/124 = SZ 67/186 = JUS Z/1702 =
KRES 1f/19; siehe auch Kapitel Ill.Einfluss des § 14 KSchG auf das Schiedsrecht



167

8 617 Abs 4 ZPO verlangt keinen Inlandsbezug dedrdachers und geht insofern
weiter als § 14 KSchG. Jedoch ist die ortliche Befakung des § 14 KSchG die
strengere, da sich das in der Schiedsvereinbamstgdiegte Gericht nicht, wie § 617
Abs 4 ZPO fordert, im Inland, sondern im Sprenge$ dVohnsitzes, gewohnlichen
Aufenthalts- oder Beschaftigungsortes des Verbranschelegen sein muss.

§ 14 KSchG® wurde durch das SchiedsRAG 2006 nicht aufgehobenwird durch §
617 Abs 4 und 5 ZPO auch nicht verdrangt; die Reagn erganzen siéf’

Daher gilt fir den Schiedsort bei Schiedsvereinbgen, an welchen Verbraucher und
Unternehmer beteiligt sind, Folgendes: Wenn an reiSehiedsvereinbarung ein
Verbraucher beteiligt ist, der bei Abschluss dehi&tsvereinbarung im Inland weder
seinen Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt oder Ba#&ayungsort hat, so kann sich der
ebenfalls an der Schiedsvereinbarung beteiligteetdehmer auf diese nur dann
verlassefi’®, wenn ein Schiedsort gewahlt wird, der sich inejenStaat befindet, in

welchem der Verbraucher seinen gewdhnlichen AuBdftlseinen Wohnsitz oder

Beschaftigungsort hat.

Ein Schiedsort in Osterreich kann bei Verbraucheiligung daher nur dann vereinbart
werden, wenn der Wohnsitz, gewothnliche AufenthaderoBeschaftigungsort des
Verbrauchers sich in Osterreich befindet und einl& KSchG entsprechendes

Naheverhaltnis zum Schiedsort aufweist.

468 § 14 KSchG wurde von der Rechtsprechung vor deme8sRAG 2006 auf Schiedsvereinbarungen
analog angewendet; vgl Kapitel IlIEnfluss des § 14 KSchG auf das Schiedsrecht

%9 Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 617 Rz 7; vgl audidemethin Klang, ABGB? § 14 KSchG

Rz 19f.

4%\ird der Schiedsort in einem anderen Staat festgells in jenem, in welchem der Verbraucher
seinen Wohnsitz, gewéhnlichen Aufenthalt oder Ba#ungsort hat, so ware die Schiedsvereinbarung
dann beachtlich, wenn sich der Verbraucher daranffy worauf sich der Unternehmer jedoch nicht
verlassen kann.
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Ubersicht Gber die mdoglichen Konstellationen und de damit verbundenen
Rechtsfolgen des § 14 KSchG und § 617 Abs 5 ZPO:

Inland Ausland Rechtsfolge

Schiedsort WS/gA/BE' | § 14 KSchG kommt nicht zur Anwendung; § 617
Abs 5 ZPO: Schiedsvereinbarung unbeachtlich
der Verbraucher kann sich aber darauf berfifén.

Schiedsort und 8§ 617 Abs 5 ist erfullt, die Schiedsvereinbarung
WS/gA/BO beachtlich; 8§ 14 KSchG kommt zu Anwendung, der
Schiedsort muss im Sprengel des WS/gA/BO sein.

Schiedsvereinbarung beachtlich.

WS/gA/BO Schiedsort Verstol3 gegen § 14 KSchG, désdaiedsort nicht
im WS/gA/BO liegt; VerstoR gegen § 617 Abs|5.

Schiedsvereinbarung unbeachtlich

Schiedsort und 8§ 14 KSchG kommt nicht zur Anwendung, da sich
WS/gA/BO WS/gA/BO nicht im Inland befindet;

Schiedsvereinbarung beachtlich

2.4.3 Problematik fur das Gesellschaftsrecht

Beim Abschluss eines Gesellschaftsvertrages stelcbrgrundsatzlich mehrere als nur
zwei Gesellschafter gegentber. Wenn im Gesellsskatrag eine Schiedsklausel
aufgenommen wird und nur ein Verbraucher-Geselfsehbeteiligt ist, so muss gemali
8 617 Abs 4 ZPO der Sitz des Schiedsgerichts fiegfgewerden. Wenn der

Verbraucher-Gesellschafter seinen Wohnsitz, gewcineh  Aufenthalt oder

Beschaftigungsort nicht in Osterreich hat, so istich Gesellschaftsvertrag enthaltene
Schiedsklausel nach § 617 Abs 5 nur dann beachti@nn sie einen Schiedsort
aufweist, der sich in jenem Staat befindet, in Wein der Verbraucher seinen

4" \WS=Wohnsitz; gA = gewdhnlichen Aufenthalt; BO =sBhéftigungsort.

472 Bsp: Verbraucher hat gewdhnlichen Aufenthalt inBehland, Schiedsort ist Wien. § 14 KSchG st
nicht anzuwenden da kein gewohnlicher Aufenthaltifand gegeben ist. Gem § 617 Abs 5 ZPO ist die
Schiedsvereinbarung nicht zu beachten, da der secber seinen gewéhnlichen Aufenthalt nicht in
jenem Staat hat, in welchem das Schiedsgericheseitz hat. Bsp: Verbraucher hat seinen
gewohnlichen Aufenthalt in Wien, Schiedsort ist Mban. § 14 KSchG und § 617 Abs 5 ZPO werden
verletzt.
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Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt oder Beschéaftgport hat. Bereits in dieser

Konstellation ist es nicht mehr moglich einen Sde@t in Osterreich zu wahlen.

Noch komplizierter ist die Situation, wenn zwei Weaucher-Gesellschafter an der
Schiedsvereinbarung beteiligt sind und sich dereshigitz, gewohnlicher Aufenthalt
oder Beschaftigungsort in unterschiedlichen aust&hén Staaten befindet. In dieser
Konstellation kann 8 617 Abs 5 ZPO nicht erfillt rdeen, da sich der Sitz des
Schiedsgerichts immer in einem anderen Staat befindrd, als in jenem, in welchem
der Wohnsitz, gewohnliche Aufenthalt oder Beschdfigsort einer der beiden

Verbraucher-Gesellschafter liegt.

8 617 Abs 4 ZPO stellt dagegen fur statutarischaefisvereinbarungen kein Problem
dar. Der Bestimmung wird Genlige getan, wenn indlertiar im Gesellschaftsvertrag
enthaltenen Schiedsklausel der Sitz des Schiedbgesifestgelegt wird.

2.58617 Abs 6 ZPO

Als Spezialvorschrift zu § 611 ZPO legt § 617 AbZRO weitere Aufhebungsgriinde
von Schiedssprichen fest. Voraussetzung ist wi®hen dargestellten § 617 Abs 2
ZPO, dass zumindest ein Verbraucher an der Scleegisbarung beteiligt ist. Diese
Sonderbestimmung kommt somit auch dann zum Tragenn nur Verbraucher und

keine Unternehmer an der Schiedsvereinbarung iggteihd.

Zum einen besteht nach § 617 Abs 6 ZPO ein Aufhgbgmind dann, wenn gegen
zwingende Rechtsvorschriften verstoRen wurde, démewendung auch bei einem
Sachverhalt mit Auslandsberihrung durch RechtswlahlParteien nicht abbedungen
werden konnte. Dieser heute nur fur Verbraucheegde Aufhebungsgrund hatte nach
alter Rechtslage (8 595 Abs 1 Z 6 ZPO aF) allgem&altung.

Zum anderen kann nach § 617 Abs 6 Z 2 ZPO ein 8shguch angefochten werden,
wenn die Voraussetzungen gegeben sind, unter deaen8 530 Abs 1 Z 6 und 7 ZPO
ein gerichtliches Urteil mittels Wiederaufnahmsldagngefochten werden kann. Auch
diese Regelung hatte in der Rechtslage vor deme8sRAG 2006 (§ 595 Abs 1 Z7
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ZPO aF) allgemeine Geltung, doch konnten Unternelgamald § 598 ZPO aF in der
von ihnen abgeschlossenen Schiedsvereinbarungamifiche Wiederaufnahmsgriinde
des § 530 Abs 1 Z 1 bis Z 7 verzichfén.

Fir das Gesellschaftsrecht stellt § 617 Abs 6 ZBidekbesondere Problematik dar.

2.6 8617 Abs 7 ZPO

8 617 Abs 7 ZPO bestimmt, dass der Schiedssprud¢uteben ist, wenn das
Schiedsverfahren zwischen einem Unternehmer unehreierbraucher stattgefunden
hat und die schriftliche Rechtsbelehrung nach § 843 3 nicht erteilt wurde. Da sich
diese Bestimmung auf 8§ 617 Abs 3 bezieht, wird leapitel VII.2.3 .8 617 Abs 3
ZPO" verwiesen. Wie 8§ 617 Abs 3 ZPO stellt § 617 Abs POZfir das
Gesellschaftsrecht kein besonderes Problem dar.

2.7 Zusammenfassung der sich aus 8§ 617 ZPO ergebenderolflematiken

fur das Gesellschaftsrecht

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass bei derahie, dass die
Verbraucherschutzbestimmungen des 8§ 617 ZPO  wdtfieor auf

Gesellschaftsverhaltnisse, an welchen auch Verheat@esellschafter beteiligt sind,
anzuwenden sind, Schiedsklauseln innerhalb von Gabskllschaftsvertragen nur in

wenigen Fallen wirksam vereinbart werden kénnen.

Das Hauptproblem in diesem Zusammenhang stelledich § 617 Abs 1 ZPO dar,
welcher dem Wortlaut entsprechend dahingehend Bagtgeverden muss, dass
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen berditsemer Beteiligung nur eines
Verbraucher-Gesellschafters unwirksam sind, da Nedher mit Unternehmer keine

Schiedsvereinbarungen tber zukinftige StreitigkedteschlielRen kdnnen.

43 GemaR § 611 ZPO kann auf, die Aufhebungsgriinéearidie Wiederaufnahmsgriinde des § 530 Abs
1 Z 1 bis 5 ZPO anknipfen, auch dann nicht veretolverden, wenn die Schiedsvereinbarung
ausschlielich von Unternehmern geschlossen wind/érgleich zur alten Rechtslage wurde hier die
Privatautonomie von Unternehmern innerhalb deseSishechts durch das SchiedsRAG 2006
eingeschrankt. Siehe dazu KapitelDds SchiedsRAG 2006
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Die Probleme im Zusammenhang mit 8 617 Abs 2 ZPO &ir das Gesellschaftsrecht
zwar lastig, aber nicht unUberwindbar. Nach diesBestimmung kdnnen
Schiedsvereinbarungen nicht in  Form einer Schiedsidl in einem
Gesellschaftsvertrag vereinbart werden, sondern semisin einem eigenhandig
unterzeichneten Dokument enthalten sein, welchdsekandere Vereinbarungen

beinhalten darf als solche, die sich ausschliefdlididas Schiedsverfahren beziehen.

Die Bestimmungen des 8 617 Abs 4 und 5 ZPO kénraggegkn unter bestimmten
Umstanden, ndmlich dann, wenn zwei Gesellschafegbiaucher, die ihren Wohnsitz,
gewdhnlichen Aufenthalt oder Beschéftigungsort mtetschiedlichen Landern haben,
an der gesellschaftsrechtlichen Schiedsvereinbabengligt sind, dazu fihre, dass die

Schiedsvereinbarung unbeachtlich wird.

Die 8§ 617 Abs 6 und 7 ZPO stellen dagegen fir daselBchaftsrecht keine

unuberwindbaren Probleme dar.

Auch wenn der Wortlaut des 8§ 617 ZPO kaum Raun¥fieifel bestehen lasst, stellt
sich die Frage, ob der Gesetzgeber tatsachlichCasellschafter-Verbraucher von den
Bestimmungen des 8 617 ZPO mit umfassen wollte udadurch die
Schiedsgerichtsbarkeit im Gesellschafsrecht zumegah bringen wollte. Der zweite
Teil des vorliegenden Kapitel VIIVerbraucherschutz im Schiedsrecht im Zuge des
SchiedsRAG 2006 und seine Auswirkungen auf Schiedskh in GmbH-
Gesellschaftsvertragénsetzt sich mit dieser Frage auseinander, wobefolgende
Unterfragen zu klaren gilt: War dem Gesetzgeberussty dass der Gesellschafter einer
GmbH als Verbraucher zu qualifizieren ist? Wie é&ter Gesetzgeber 8 617 ZPO
geregelt, wenn ihm diese Problematik bewusst gewesge. Hat der Gesetzgeber ein

Interesse an der gesellschaftsrechtlichen Schiedbtgbarkeit?
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3 Die Lehre zur Frage, ob § 617 ZPO auf den Geselisitar-
Verbraucher anzuwenden ist?

Im Folgenden werden die Lehrmeinungen dargestaiét, zu der oben dargelegten
Frage, in wieweit 8 617 ZPO auf das Gesellschaftérézw auf Schiedsklauseln in

GmbH-Gesellschaftsvertragen anzuwenden ist, Stpl@gmommen haben.

3.1 Reiner. 8 617 Abs 1 fuhrt bei der Beteiligung zumindest imes

Verbrauchers zur Unanwendbarkeit der Schiedsgerictgbarkeit.*"*

Reiner vertritt die Meinung, dass 8§ 617 Abs 1 ZPO, won&dhiedsvereinbarungen
zwischen Verbrauchern und Unternehmern Uber zukj@nfbtreitigkeiten unwirksam
sind, auch fir die Anordnung von SchiedsgerichteStatuten gilt. § 581 Abs 2 ZPO
schlieRe lediglich die Anwendung der fir rechtspéafitiche Schiedsvereinbarungen
geltenden Formvorschriften aus, nicht aber die iBesting Uber die objektive
Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten. Die Frage dijektiven Schiedsfahigkeit sei dem
Gesetzgeber manifest von grundlegender Bedeutuergsigh aus 8§ 611 Abs 2 Z 7 ZPO
und Abs 3 ZPO ergebe, wonach der Anfechtungsgruret angelnden
Schiedsfahigkeit auch von Amtswegen wahrzunehmenDse gleiche Wertung sei
auch in 8 613 ZPO enthalten, wonach ein Gericht eiltee Behdrde auch in einem
anderen Verfahren einen Schiedsspruch nicht beacht&arf, wenn der
Aufhebungsgrund der mangelnden objektiven Schibdgkait vorliegt, und zwar selbst
dann, wenn der Schiedsspruch selbst gar nicht adggein wurde. Auf Grund dieser
Erkenntnis ist fuiReinerdie Schiedsgerichtsbarkeit im Bereich des Geswlftsrechts

in jenen Fallen, in denen Verbraucher und Unterreghmateiligt sind, ,praktisch tot".

Reiner ist aber der Auffassung, dass §8 617 Abs 2 ZPO amfAdhordnung von

Schiedsgerichten in Satzungen keine Anwendung tjradke andernfalls 8§ 581 Abs 2
ZPO uber die Anordnung von Schiedsgerichte durelugin sinnlos ware, weil § 617
Abs 2 ZPO vorschreibt, dass die Schiedsvereinbainnginem eigenen Dokument
enthalten sein muss, welches andere Vereinbaruatgersolche, die sich auf das
Schiedsverfahren beziehen, nicht enthalten darchiReinerwére es, wenn § 617 Abs

47 Reiner ecolex 2006, 468Reiner GesRZ 2007, 151Reiner Gerichte und Schiedsgerichte, ©JZ
2009/32, 302.
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2 ZPO anwendbar ware, unmdglich, in Satzungen diedigung von Streitigkeiten

durch Schiedsgerichte vorzuseléh.

3.2 Ohlbergef*"®

Nach Ohlbergerbedeutet die vom Gesetzgeber in der Sonderregélurgiatutarische
Schiedsgerichte des § 581 Abs 2 ZPO verwendete Wi@mmng ,sinngemali
anzuwenden®, dass jene Schiedsverfahrensbestimmuudge systematisch nicht zum
Verbandsrecht und zu Anordnungen in Statuten passauf statutarische
Schiedsgerichte nicht anzuwenden seien. Ebensoemjsgsngemalle Anwendung*
bedeuten, dass in jenen Bereichen, die bereits Wmrbandsrecht fur Statuten
ausreichend geregelt werden, die Schiedsverfahestisbmungen der ZPO nicht noch
zusatzlich anzuwenden sindhlberger spricht in diesem Zusammenhang vom

svorrang verbandsrechtlicher Bestimmungen bei Ddgipesigkeit*.

Fur Ohlbergerist es evident, dass § 617 Abs 1 ZPO, wonach 8swégeinbarungen

zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucheisauin erst nach Entstehung
der Streitigkeit getroffen werden kénnen, mit deroAdnung des § 581 Abs 2 ZPO,
nach welcher Schiedsgerichte auch mit Statuten intsag werden kodnnen,

systematisch nicht zusammenpasse. Wollte man eimed&&gericht in Statuten
anordnen, so musste bei einer GmbH nach Entsteheer eStreitigkeit ein

Gesellschafterbeschluss auf Abanderung des Gdsaflsovertrages gefasst werden.
Dies ware dann bei jeder neuen Streitigkeit zu wiledlen. Darliber hinaus sei es
systematisch vdllig verfehlt, davon auszugehens daginer fir Mehrparteienverfahren
gerade typtischen Materie, wie dem Gesellschatisresamtliche Parteien nach
Entstehen einer Streitigkeit einer Schiedsanordrausgimmen wirden. Weiters bringt
Ohlbergervor, dass § 617 Abs 1 ZPO teleologisch reduzierten muss: § 617 Abs 1
will den Verbraucher davor schitzen, leichtfertiger d Zustandigkeit eines

Schiedsgerichts zuzustimmen. Diese Bestimmung dieme Ubereilungsschutz. Nun

biete aber bei GmbH-Gesellschaftsvertragen bedigsNotariatsaktpflicht den unter

4> Reiner GesRZ 2007, 151 (168).
47® Ohiberger ecolex 2008, 51.
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den traditionellen Formvorschriften starksten Ubengsschutz. § 617 Abs 1 stelle
daher eine sinnstérende Doppelgleisigkeit dar, slistematisch nicht in das von

strengen Formvorschriften gepragte GmbH-Gesellselatragsrecht passe.

Wie Reiner*’” ist Ohlberger daher der Auffassung, dass § 617 Abs 2 ZPO auf
statutarische Schiedsanordnungen in jedem Falt aichuwenden sei, da § 617 Abs 2
ZPO die Anordnung von Schiedsvereinbarungen inugatschon per se unmdglich
mache und § 581 Abs 2 ZPO, welcher eine solche iglidgtit aber ausdricklich
vorsieht, ad absurdum gefihrt werden wirde. Weiterame § 617 Abs 2 ZPO auf
Grund des Vorrangs verbandsrechtlicher BestimmurggrDoppelgleisigkeit fur das
Gesellschaftsrecht nicht zur Anwendung, da fir reiGenbH-Gesellschaftsvertrag § 4
Abs 3 GmbHG die Beurkundung durch Notariatsakt ietits Sowohl die Regelung aus
dem GmbHG als auch jene des § 617 Abs 2 ZPO halmweiBsicherungs- und

Warnfunktion.

Ahnlich argumentierDhlbergerin Bezug auf § 617 Abs 3 ZPO. Auch diese Regelung
bezwecke nichts anderes als den Schutz vor UbeggilEir die Errichtung eines
Notariatsaktes sehen aber bereits die 88 52 f Nsluhtiche Belehrungspflichten des

Notars vor, womit die Rechtsbelehrung nach § 613 2EPO sinnlos werde.

Auch § 617 Abs 5 ZPO ist fibhlbergerin Betracht auf statutarische Schiedsklauseln
systematisch unpassend und finde daher fur diesgeeid® keine Anwendung. Diese
Regelung, nach welcher der Verbraucher Wohnsitayogaelichen Aufenthalt oder
Beschéftigungsort in dem Staat haben musse, ind#snSchiedsgericht seinen Sitz hat,
sei fur das Gesellschaftsrecht nicht nur vollig asgend, sondern wird in zahlreichen
Fallen schlicht nicht erfullt werden konnen. Kommemwr zwei Verbraucher-
Gesellschafter aus einem anderen Land, kénnte alideFung des 8§ 617 Abs 5 ZPO
bereits nicht mehr erfullt werden. Zur Uberwindutigses Problems schl&ghlberger
vor, dass zumindest zusatzlich zu den in § 617 AIKO angefuhrten Alternativen
auch der Gerichtsstand des § 92b JN fur Streitigkeaus dem Gesellschaftsverhaltnis

als Schiedsort vereinbart werden kénnen muss.

477 7u diesem gleich unten.
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Gegen die Regelungen des § 617 Abs 3 ist Qddbergeraus systematischer Sicht und
gegen 8 617 Abs 4 ZPO generell nichts einzuwenden.

3.3 Terlitza/Weber*’® § 582 Abs 2 kann nicht zur Derogierung des § 617
ZPO fluhren; Gesellschafter unterliegt aber nicht den Verbraucher-

Unternehmerkonzept des 8 1 KSchG

Nach Terlitza/Webemwollte der Gesetzgeber mit § 581 Abs 1 ZPO denstyn Fall
normieren, dass die Schiedsvereinbarung in eineneiseitigen Rechtsgeschaft
enthalten istt 8 581 ZPO Abs 2 stelle demgegeniloer klar, dass
Schiedsvereinbarungen auch in ein- oder mehrseitiBechtsgeschaften zuléssig
angeordnet werden kdnnen und die Bestimmung d&78§ ZPO ,sinngemal3” —also
soweit diese ihrer Natur nach auch auf derartigghiBgeschéfte passen — anzuwenden
seien. Ein dartber hinausgehender Regelungszwectlies=r Bestimmung nicht zu

entnehmen.

Dadurch koénne nicht davon ausgegangen werden, 8aS81 Abs 2 ZPO die
Formvorschriften des 8§ 583 ZPO und in weiterer Eqgkne fur Verbraucher nach §
617 Abs 2, 3 und 4 ZPO derogiere. In den Materiaiem SchiedsRAG 2006 wiirde
namlich immer wieder betont werden, dass sich dese@gebéf® bei Normierung der

Formvorschriften nicht zu weit vom New Yorker Ubietemmeri®® entfernen wollte.

Terlitza/Webekommen aber dennoch zum Ergebnis, dass die Bestigenudes § 617
ZPO auf Schiedsvereinbarungen, die in Statuteninkeae werdennicht anzuwenden
sind, indem sie argumentieren, dass der Geseltschah Bezug auf die aus dem
Gesellschaftsverhaltnis entspringenden Rechte dbgenseinen Mitgesellschafter,

weder Verbraucher noch Unternehmer im Sinne derlde@inition des § 1 Abs 1

4’8 Terlitza/WeberOJz 2008, 1 (6).

4"® Terlitza/Webewnerweisen hierbei auf ErlautRV 1158 BIgNR 20. GP 9

480 Terlitza/Webewerweisen hierbei aufas Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Votlktreg
auslandischer Schiedsspriiche (UN-Ubereinkommen6:.1958).
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KSchG sei. § 617 ZPO, welcher die Beteiligung vorerbrauchern an der

Schiedsvereinbarung voraussetzt, komme dadurclyarsticht zur Anwendun§™

3.4 Reich-Rohrwig/Lahnsteinef®?

Reich-Rohrwig/Lahnsteinerertreten die Meinung, dass die Bestimmungen dé§7g
ZPO auf aufgrund der in 8 581 Abs 2 ZPO angeordnetdol3 sinngemaéalien
Anwendung der Schiedsverfahrensbestimmungen aufe@&itlauseln in GmbH-
Gesellschaftsvertrdgen und AG-Satzungen nicht adlansind. Da aber noch keine
Judikatur zu dieser Frage vorliegt, sei VorsichgeditachtReich-Rohrwig/Lahnsteiner

vertreten somit dieselbe Ansicht wihlberger

3.5 Zusammenfassung der Lehrmeinungen

Das Spektrum der in der Lehre zu findenden Antwortd die Bestimmungen des 8§
617 ZPO auf statutarische Schiedsklauseln anzuweistieist weit und reicht von der

Unbeachtlichkeit des § 617 ZPO fur gesellschaftgfiebe Streitigkeiten bis zur

Unmaglichkeit, gesellschaftsrechtliche Streitigkaitwirksam durch ein Schiedsgericht
entscheiden zu lassen. Die vorgebrachten Argunsamtevielfaltig: Die einen erachten
in 8 581 Abs 2 ZPO die Ldsung des Problems, dieciaamd wiederum geht diese
Bestimmung nicht genug weit. Andere wiederum setken der Frage an, ob der

Gesellschafter Gberhaupt als Verbraucher qualifizierden kann.

4 Eigene Stellungnahme zur Frage, ob § 617 Abs 1 ZBM GmbH-
Gesellschafter mit Verbrauchereigenschaft Anwendufigdet.

In den nachfolgenden Kapiteln wird gezeigt, dass @deam Gesetz und den Materialien
zum SchiedsRAG 2006 ein besonderes Interesse destz@ebers abgeleitet werden
kann, dass Schiedsgerichte fur zukinftige aus einG®sellschaftsverhaltnis

entspringende Streitigkeiten in Gesellschaftsvgeméd insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragen, mittels Schiedsklauselre@uiget werden kdnnen. Weiters
wird gezeigt, dass dieses gesetzgeberisches Is¢enesWiderspruch zu § 617 Abs 1
ZPO steht und der Gesetzgeber es Ubersehen hat dirsbeziigliche

81 Terlitza/WeberOJz 2008, 1 (7).
“82 Reich-Rohrwig/LahnsteingBchiedsvereinbarungen mit einem als Arbeitnetoder Verbraucher zu
qualifizierenden GmbH-Geschéftsfiihrer, ecolex 20@®, (743).
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Ausnahmebestimmung fir Gesellschafter, insbesonflerésmbH-Gesellschafter zu
erlassen. AbschlieRend wird gezeigt, dass dieset@adiicke, die im Fehlen einer
Ausnahmebestimmung flir GmbH-Gesellschafter im Bareles § 617 Abs 1 ZPO
besteht, mittels teleologischer Reduktion gesclelosgerden muss.

4.1 Konkurrenz zwischen 8§ 617 Abs 1 und dem Willen de&esetzgebers,
dass gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten in Gebschaftsvertragen

grundsatzlich angeordnet werden kénnen.

4.1.1 Konkurrenz ist notwendig um 8 617 Abs 1 ZPO zu redzieren.

Fur den vorliegenden LOsungsversuch ist es entehdi in einem ersten Schritt
festzuhalten, dass zwischen dem sich unter andavsng 581 Abs 2 ZPO ableitbaren
Willen des Gesetzgebers, dass Schiedsklauseln iau@tatuten vereinbart werden
konnen, und 8 617 Abs 1 ZPO eine Konkurrenz besteht

Die Feststellung dieser Konkurrenz ist Voraussejaiefiir, dass Uberhaupt in Betracht
gezogen werden kann, den klaren Wortlaut des § A 1 ZPO teleologisch
dahingehend zu reduzieren, dass GmbH-Gesellschafter dieser Regelung
ausgenommen werden und Folge dessen Schiedsgemniftéds Schiedsklauseln im
Gesellschaftsvertrag fur zukinftige aus dem Gedwlsverhaltnis entspringenden

Streitigkeiten wirksam angeordnet werden kénnen.

4.1.2 Erhebliches gesetzgeberisches Interesse, dass
gesellschaftsrechtliche  Streitigkeiten  grundsatzlic  durch

Schiedsgerichte entschieden werden konnen.

Nachfolgend wird gezeigt, dass gesellschaftsratteli Streitigkeiten nicht nur
grundsatzlich objektiv schiedsfahig sind, sondemasdauf Seiten des Gesetzgebers ein

besonderes Interesse fur die gesellschaftsrechtBchiedsgerichtsbarkeit besteht.
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41.2.1 Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten sind grundzlich objektiv
schiedsfahig

Das Kapitel V Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht nach aktudRechtslage”
behandelte ausfiihrlich die objektive Schiedsfahtgken gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten, wobei ich zum Ergebnis gelange, sdagesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten grundsatzlich objektiv schiedsfakigd. Es wird daher auf dieses Kapitel
verwiesen. Dennoch findet sich nachfolgend einezKusammenfassung zu dieser
Thematik.

Auf Grundlage des klaren Gesetzwortlautes des §, %8&cher die objektive
Schiedsfahigkeit regelt, kann man nur zu dem Engebgelangen, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten, sofern wiemogensrechtlicher Natur siffef

grundsatzlich objektiv schiedsfahig sind. Ist Keder gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeit kein vermdgensrechtlicher Anspruchssa sie dann objektiv schiedsfahig,

wenn sie vergleichsfahig sind.

Folgender Passus in den ErlautRV zum SchiedsRAG'2béorgt diesbeziiglich aber
fur Verwirrung: Ob eine Sache objektiv schiedsfahig ist oder nisagt noch nichts
Uber den Kreis der Personen aus, deren Beteiligooigvendig ist, um eine konkrete
Angelegenheit tatséchlich in einem SchiedsverfatabachlieRend zu entscheiden.
Dort, wo eine Wirkung des Schiedsspruches auchtdbrigegeniber angestrebt ist,
muss auch der an der Schiedsvereinbarung beteikgéss weit genug sein, um die
Angelegenheit tatsachlich zu regeln. So ist etwadai Ausweitung der objektiven
Schiedsfahigkeit auf vermdgensrechtliche Anspruahech nichts dber die
Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher Strediggn ausgesagt, weil sie auch davon
abhangt, inwieweit ein Schiedsspruch Dritten geppeniiechtsgestaltend wirken kann.

Auf den ersten Blick —besonders im Hinblick auf detzten Satz der oben zitierten

Stelle- kbnnte daraus abgeleitet werden, dass dset@geber neben den allgemeinen

483 Reiner GesRZ 2007, 151 geht davon aus, dass gesellschaftsndehStreitigkeiten immer
vermodgensrechtliche Anspriiche zur Grundlage ha®emuch irReiner Das neue Osterreichische
Schiedsrecht 10.

“84ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 9.
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Tatbestandselementen des 8§ 582 Abs 1 ZPO darubewusifir die objektive
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen fgieiten fordert, dass der
Schiedsspruch gegenuber Dritten, die nicht an dareSsvereinbarung beteiligt sind,
nicht rechtsgestaltende wirken darf. Ausfuhrlich rdes im Kapitel V
~Schiedsgerichtsbarkeit im GmbH-Recht nach aktudRechtslage“gezeigt, dass der
Gesetzgeber damit nicht die objektive Schiedsfahigkondern vielmehr die Wirkung
von Schiedssprichen ansprechen wollte und sonmtweiteres Tatbestandselement fir
die objektive Schiedsfahigkeit von gesellschaftstiechen Streitigkeiten schaffen
wollte. Die objektive Schiedsfahigkeit gibt namliglediglich* dartber Auskunft, ob
eine bestimmte Rechtssache Gegenstand einer Sedientbarung sein kann und ist
vollig losgeldst von der Frage zu betrachten, obSahiedsspruch auch gegen Personen
wirken kann, die nicht die Schiedsvereinbarung abiglessen haben und/oder nicht am
Schiedsverfahren beteiligt waren. Wer zu einem @md&rgebnis kommt, der musste
zum skurrilen Ergebnis gelangen, dass die objel@ist@edsfahigkeit von Streitigkeiten
aus einem zweiseitigen Kaufvertrag, der zwischeri 2dnternehmern abgeschlossen
wurde, abhangig davon ist, ob Kaufer und Verkawdar der Schiedsvereinbarung

beteiligt sind.

Die objektive Schiedsfahigkeit von gesellschaftstichen Streitigkeiten bestimmt sich
somit nach 8 582 Abs 1 ZPO und weiteren auf diesstiBmung abzielenden
Ausnahmeregelungen, wie etwa 8 582 Abs 2 ZPO, $9® 2AASGG oder eben § 617
ZPO. Blendet man 8§ 617 ZPO aus, so gelangt man #&ngebnis, dass

gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten, da sie dsétzlich vermdgensrechtlicher Natur

sind, objektiv schiedsfahig.

4.1.2.2 Besonderes Interesse des Gesetzgebers am Bestelen d
Mdglichkeit, dass Schiedsgericht fur gesellschaéshtliche Streitigkeiten
in Gesellschaftsvertragen angeordnet werden kdnnen
Es wurde also gezeigt, dass gesellschaftsrechtBttettigkeiten nach neuer Rechtslage
unter Ausklammerung des § 617 ZPO grundsatzliclekblv) schiedsfahig sind. Im

Folgenden wird gezeigt, dass der Gesetzgeber sonberes Interesse daran hat, dass

Schiedsgerichte bereits im Gesellschaftsvertrag dist in Zukunft entstehende
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Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhdltnis rurden Gesellschaftern mittels

Schiedsklauseln angeordnet werden kdénnen.

4.1.2.2.1 § 581 Abs 2 ZPO
§ 581 Abs 2 ZPO regelt, dass die Bestimmungen dssen Abschnitt®® auch auf

Schiedsgerichte sinngemald anzuwenden sind, diesetzjich zulassiger Weise durch
letztwillige Verfugung oder andere nicht auf Vetmnung der Parteien beruhende
Rechtsgeschafte oder durch Statuten angeordneemwegd581 Abs 2 ZPO kann als
Spezialbestimmung zu 8§ 581 Abs 1 ZPO betrachtetleverNach 8§ 581 Abs 1 ZPO
wird das Schiedsgericht durch ein zweiseitiges BRggschaft, namlich durch die
Schiedsvereinbarung, angeordnet. Mit 8 581 Abs @ ZRellt der Gesetzgeber jedoch
klar, dass Schiedsgerichte nicht nur dann wirksatecheiden kénnen, wenn sie mittels
einer Schiedsvereinbarung im Sinne des § 581 ABBQ angeordnet werden, sondern

auch dann, wenn das Schiedsgericht bspw mittetatSta zustandig erklart wird.

Die in 8 581 Abs 2 ZPO gegebene Mdglichkeit, Scégedichte durch Statuten
anzuordnen, ist durch das SchiedsRAG 2006 nichteimegefiihrt worden, sondern war
bereits in der Urfassung der ZPO aus dem Jahr*#8@5 dortigen § 599 Abs 1 ZPO
enthalten. In den Materialien zur ZPO-Urfassungdvwauf die Frage der objektiven
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen fgiediten nicht direkt Bezug

genommerf?

" So wird auch nicht naher definiert was unter $éatgenau zu verstehen
ist. NachFaschingist unter dem in § 599 Abs 1 ZPO aF verwendetegriBeStatuten
vor allem Satzungen juristischer Personen, wie giEmeGmbH, AG und Genossenschaft

als auch Gesellschaftsvertrage von Personengdsatisa, zu verstehefi®

In den Gesetzesmaterialien zum neuen § 581 Ab2\WwiRl ausdricklich erklart, dass

unter Statuten unter anderem auch Gesellschafitdgerzu verstehen sifitf.

% Der vierte Abschnitt der ZPO umfasst die §§ 5&764i8 ZPO ber das Schiedsverfahren.
*%°RGBI 1895/113.

87 ErlautRV 688 BIgNR (des Abgeordnetenhauses) 1$iGe824-326.

88 Fasching Lehrbuch? Rz 223&asching Schiedsgericht 50.

89 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 8 vgl. auch die Leh¢kiber and Hallerin
Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Halleé®chiedsrecht 13 ausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 581
Rz 306;Fremuth-Wolfin Riegler, Arbitration § 581 Rz 7berhammerEntwurf 39;Reiner GesRZ
2007, 151 (159)7eiler, Schiedsverfahren § 581 Rz 133.
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Auch wenn § 581 Abs 1 und 2 ZPO lediglich darausteltt, in welcher Form
Schiedsgerichte angeordnet werden konnen, kann§ab®1l Abs 2 ZPO folgendes

abgeleitet werden:

8§ 581 Abs 2 ZPO =zeigt, dass der Gesetzgeber esesaiign hat, dass
Schiedsgerichte flr gesellschaftsrechtliche Stlegiten vereinbart werden
kdnnen

Die Schaffung der Moglichkeit, Schiedsgerichte ines@llschaftsvertrage
anzuordnen, macht nur dann Sinn, wenn gesellscbelfitiche Streitigkeiten
zumindest teilweise objektiv schiedsfahig sind.

Schiedsgerichte die Uber gesellschaftsrechtlicheeitigkeiten entscheiden
kénnen, kdnnen auch durch eine von allen Geseltgrhanach Streitentstehung
vereinbarten Schiedsvereinbarung nach § 582 Ab®Q@ ZAngeordnet werden.
Wenn der Gesetzgeber in 8§ 581 Abs 2 ZPO, zuvor 9% Abs 1 ZPO aF,
vorsieht, dass Schiedsvereinbarungen auch in 8tatahgeordnet werden
kénnen, so kann daraus nur geschlossen werden, emsAnliegen des
Gesetzgebers ist, dass bereits zu Beginn des gdsdllichen

Zusammenwirkens vereinbart werden kann, dass <shmtliaus dem
Gesellschaftsverhaltnis entspringende Streitigkeitsofern diese objektiv
schiedsfahig sind, durch ein Schiedsgericht enesigm werden kdnnen.

Mit der Bestimmung 8§ 581 Abs 1 zeigt der Gesetzgabenit sein Interesse,
dass gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten im Rahmder objektiven

Schiedsfahigkeit, die im Gesellschaftsrecht grutmlish gegeben ist, durch
Schiedsgerichte entschieden werden kénnen.

41222 Der Beweggrund des Gesetzgebers des SchiedsRAG 2@fé objektive

Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen Sttajkeiten zu erweitern.

In den Erlauterungen zum Entwurf eines neuen Sshexthhrensrechts, welcher durch

eine speziell fur dieses Vorhaben ins Leben germuf@nbeitsgruppe des Ludwig-

Boltzmann-Instituts fur Rechtsvorsorge und Urkuvdesen verfasst und die Grundlage
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des SchiedsRAG 2006 darstelft) erklart Oberhammef®, der Vorsitzender der
Arbeitsgruppe war, dass die objektive Schiedsféitgkach alter Rechtslage, welche
sich an der Vergleichsfahigkeit der Rechtslagentieete, zahllose Probleme aufwarf
und immer wieder zu erheblichen Unklarheiten fiihrt&erade etwa in
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten hatten siluler immer wieder erhebliche
Abgrenzungsprobleme ergebé& Die durch das SchiedsRAG 2006 umgesetzte
Erweiterung der objektiven Schiedsfahigkeit aufnv@gensrechtliche Streitigkeiten

wiirde Beschlussanfechtungsstreitigkeiten jedenfalis umfasserf™

Auch wenn es
Oberhammenicht direkt beim Namen nennt, so kann darausitseailbgeleitet werden,
dass eine der Intentionen des SchiedsRAG 2006 dastand, gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten in einem noch weiteren Umfang ohjekthiedsfahig zu machen, als dies

nach alter Rechtslage der Fall war.

41.2.2.3 Das vom SchiedsRAG 2006 verfolgte Ziel der Starkung des
Wirtschaftsstandorts Osterreichs setzt voraus, das$chiedsgerichte fiir zukunftige
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten bereits im 6sellschaftsvertrag angeordnet
werden kénnen.
In den ErlautRV zum SchiedsRAG 2006 wird erklaassidurch das SchiedsRAG 2006
die Osterreichische Schiedsgerichtsbarkeit an die nternationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit angepasst werden**8alm dadurch Osterreich zu
einem attraktivem Schiedsort zu machen bzw den eSsplatz Osterreich
wettbewerbsfahig zu erhalten, was wiederum diek8tdy des Wirtschaftsstandorts
Osterreich zur Folge haben s&if.Die mangelnde Attraktivitat als Schiedsort stelle
einen eindeutigen infrastrukturellen Nachteil fiiteeVolkswirtschaft dar: Unternehmen
aus Landern, deren Schiedsgerichtsbarkeit einesgRenommee geniel3en, hétten
tendenziell viel ofter die Moglichkeit, Schiedsont® Heimatstaat zu vereinbaren.

490 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 2; Vgl zur Entstehuregsthichte des SchiedsRAG 2006 etwa
Rechbergein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Hallechiedsrecht 71ff.

491 Oberhammer war Vorsitzender dieser Arbeitsgruppe.

92 OberhammerEntwurf 40.

93 OberhammerEntwurf 41.

494 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 1.

9% \/gl auch Rechbergein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Halléschiedsrecht 7&berhammein
Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Hallddas neue Schiedsrecht (2006) Bigbscher Reform des
Osterreichsichen Schiedsrechts, RdW 2010, 328.
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Zwischen den Rechtsordnungen besteht somit eint nih unterschatzender
Wettbewerb, der besonders durch das New Yorker WKr&lnkommen uber die
Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Schmdehe vom 10.06.1958
gefordert werden wirde, sodass man von einem wigwvgSchiedsmarkt” in diesem
Zusammenhang sprechen kann. Besonders der hohe deradiberalisierung des
Schiedsrechts stellt einen Wettbewerbsvorteil eejligen Rechtsordnung d&r°

Es wirde somit einen Widerspruch darstellen, wesm3ksetzgeber auf der einen Seite
das Schiedsverfahrensrecht aus wirtschaftspolgisctiyberlegungen liberalisieren
mdochte, gleichzeitig aber die gesellschaftsredindliSchiedsgerichtsbarkeit, welche
einen Teil der Handelsschiedsgerichtsbarkeit détrsderch zwingendes Recht derartig
gravierend einschranken wuirde, wie es der Fall wé&esnn 8 617 Abs 1 ZPO nicht
teleologisch reduziert werden wirde. Im Vergleichmz alten 0Osterreichischen
Schiedsrecht wiirde durch das SchiedsRAG 2006 im ei@er der
gesellschaftsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeiagetas Gegenteil der urspringlichen
gesetzgeberischen Intention, die 0Osterreichischebie@sgerichtsbarkeit an die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit arsgagra und daher die objektive
Schiedsgerichtsbarkeit in diesen Bereichen zu ¢éewei verwirklicht werden: Durch
den  Ausschluss der Moglichkeit — Schiedsvereinbamngein ~ GmbH-
Gesellschaftsvertrdgen zu vereinbaren, an welcherGmbH-Gesellschafter beteiligt
ist, der Verbrauchereigenschaft im Sinne des § $ AlZ 2 KSchG aufweist, was
entsprechend der héchstgerichtlichen Judikaturdgaizlich der Fall ist’ wiirde die
Schiedsgerichtsbarkeit in diesem Bereich im Vedfjleiur alten Rechtslage erheblich

eingeschrankt werden.

Die gravierende Einschrankung der gesellschaftdrelsbn Schiedsgerichtsbarkeit
durch eine nicht Stattfindende teleologische Rdadukton 8§ 617 Abs 1 ZPO wirden
einen erheblichen Wettbewerbsnachteil fir den Sisloie Osterreich darstellen, da die

Anordnung von Schiedsgerichten mittels Schiedskliausn Gesellschaftsvertragen,

496 OberhammerEntwurf 21;0berhammein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/HalleBchiedsrecht 96.
97 Siehe Kapitel VNerbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern.
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insbesondere in GmbH-Gesellschaftsvertrdgen, invedragsgestaltenden Praxis gern

angewendet wird®®

Ware diese Madglichkeit innerhalb der Osterreichesch Schiedsgerichtsbarkeit
beschrankt, so ist zu befurchten, dass in jenderkdh welchen die Gesellschafter ein
besonders Interesse an der schiedsgerichtlichenunbosihrer aus dem
Gesellschaftsverhaltnis entspringenden Streitigkeithaben, als Schiedsort nicht
Osterreich, sondern ein anderer Staat gewahlt Wwirdielchem gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten problemlos von Schiedsgerichte warksentschieden werden kénnen.

Zusammenfassend kann also gesagt werden: Da detzGeser mit dem SchiedsRAG
2006 Osterreich als Schiedsort -besonders als e der

Handelsschiedsgerichtsbarkeit- attraktiver macheifitay stellt es ein Interesse des
Gesetzgebers dar, dass in Gesellschaftsvertragasbesondere in  GmbH-
Gesellschaftsvertragen, Schiedsgerichte fur gebelftsrechtliche Streitigkeiten

angeordnet werden kénnen.

41224 Die Anpassung der 0Osterreichischen Schiedsgerichtsikeit an die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit indizrt, dass der Gesetzgeber ein
Interesse daran hat, dass gesellschaftsrechtlicharé&tigkeiten grundsatzlich durch

Schiedsgerichte entschieden werden kdnnen.

Wie im vorigen Unterkapitel gezeigt worden ist, it®imit dem SchiedsRAG 2006 die

Osterreichische Schiedsgerichtsbarkeit an die natemale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit angepasst werderei Dabntierte sich der Gesetzgeber
am ModG?**°

Das ModG enthalt jedoch keine Bestimmungen Uberothiektive Schiedsfahigkeit,

sondern nimmt lediglich in dessen Art. 1 Abs 5 daiBezug, indem es klarstellt, dass

“9%8 zur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwlffisvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragertnzeitig ecolex 2008, 915Reiner GesRZ 2007, 151Nowotny WBI 2008,
470; auch schoRammerle/WiinsgtHandelsrechtl61; Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen 5; zur gleichen Situation in DeutsactBayer, ZIP 2003, 881Raeschke-
Kessler/WieganddAnwBI 2007, 396Duve dAnwBI 2007, 389.

49 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 1.
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gesetzliche Regelungen zur Frage der objektivenie8stihigkeit des jeweiligen
Staates unberiihrt bleiba®.

Dennoch kann aus der Intention des GesetzgebarsSahiedsgerichtsbarkeit an die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit arsagrg abgeleitet werden, dass der
Gesetzgeber ein Schiedsrecht schaffen wollte, wsltiesonders auf Streitigkeiten aus
dem Handelsrechte bzw Unternehmensrecht gericsiteflls Bestandteil des Handels-
bzw Unternehmensrecht ist das Gesellschaftsreamit scon der gesetzgeberischen
Intention, die Osterreichische Schiedsgerichtsbarkan die internationale

Handelsschiedsgerichtsbarkeit anzupassen, mit simfAsich aus dieser Uberlegung
lasst sich somit der Wille des Gesetzgebers ahleitlass gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten grundsatzlich durch Schiedsgeriehitdsam entschieden werden kénnen

sollen.

4.1.2.3 Resimee:

Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten sind objekéchiedsfahig und es besteht ein
Interesse des Gesetzgebers, dass in Gesellschtifigea Schiedsgerichte fur die
Entscheidung zukunftiger aus dem Gesellschaftsitarb@&ntspringender Streitigkeiten

angeordnet werden kénnen.

4.1.3 8 617 Abs 1 ZPO: Kurzdarstellung

Da 8§ 617 Abs 1 bereits im ersten Teil dieses Ké&pdenau dargestellt wurde, wird auf

diesen Teit®

verwiesen und im Folgenden das Wichtigste fir Magstellung des
Widerspruchs zwischen 8§ 617 und dem Willen des f2gsbers, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten grundsdtzliitirch Schiedsgerichte entschieden

werden kénnen, kurz dargestellt.

*% Hausmaningein Fasching,ZPO IV/22 § 582 Rz 163ranzow Das UNCITRAL-Modellgesetz iiber
die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeitd@85 (1988) 73fHoltzmann/Neuhay# guide to
the UNCITRAL model law on international commeraabitration (1989) 38ffHuRRlein-Stich Das
UNCITRAL-Modellgesetz Uiber die internationale Halsdehiedsgerichtsbarkeit (199®othin
Weigand Practitioner's handbook on international arbitra(2002) Art 1 Rz 15.

"1 Siehe Kapitel VI1.2.18 617 Abs 1 ZP@Seite 164).
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8§ 617 Abs 1 ZPO bestimmt, dass Verbraucher mit tdetemern nur Uber bereits
entstandene Streitigkeiten wirksam eine Schiedsvemeung schlieRen kdnnen.
Zukunftige Streitigkeiten konnen Folge dessen nichalt einer zwischen Verbraucher

und Unternehmer abgeschlossenen Schiedsvereinbseimg

Hintergrund dieser durch das SchiedsRAG 2006 negeéihrten Bestimmung ist
folgende vom Gesetzgeber angestellte Uberlegundnrévid das Schiedsverfahren der
ZPO vor dem SchiedsRAG 2006 ein allgemeines Schegfidren regelte und damit
auch entsprechende Schutzbestimmungen far den  shimaittlichen
Rechtsunterworfenen enthielt, zielt das ModG, aickeam sich der Gesetzgeber des
SchiedsRAG 2006 orientiert hat, auf die internatlenHandelsschiedsgerichtsbarkeit
ab, bei der in weit groBerem Umfang auf die Privetaomie vertraut werden kann.
Viele der fur eine internationale Handelsschiedsb&barkeit angemessenen
Bestimmungen sind jedoch schon fur den durchsdichigéh Rechtsunterworfenen nicht
mehr zu vertreten; umso weniger fir Rechtsverhgiitniin denen regelmalig verdiinnte
Willensfreiheit besteht oder in die Personen eingeen sind, die unter dem
besonderen Schutz der Gesetze stehen. Fur denz@sdsat ist es daher in Frage
gekommen, bestimmte Rechtsgebiete als objektivt rachiedsfahig oder bestimmte
Personengruppen als subjektiv nicht schiedsfahign vAnwendungsbereich des
Schiedsverfahrens auszuschlie3en, oder eine Reafitswr bedingt fiir zulassig zu
erklaren und  entsprechende  Aufhebungs- sowie  Anetkggs- und
Vollstreckungsversagungsgriinde vorzusehen, odar sestige Kautelen zu treffen.
FUr Verbraucher sollte dieser Schutz unteranderer8 617 Abs 1 ZPO durch die
Beschrankung der objektiven Schiedsfahigkeit aukibe entstandene Streitigkeiten

zwischen Verbrauchern und Unternehmern erreichdere?

%2 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 3 und 30.
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4.1.4 Gesellschaftsrechtliche Besonderheit: GmbH-Gesellsafter
werden grundsatzlich als Verbraucher angesehen; Emge
Ausnahme: Der Alleingesellschafter mit
Geschaftsfihrungskompetenz

Die eben in den vorigen zwei Unterkapitel dargéstelintentionen des Gesetzgebers,
auf der einen Seiten den Verbraucher vor der Sspetchtsbarkeit zu schitzen und
auf der anderen Seite gesellschaftsrechtliche tiglteiten der Schiedsgerichtsbarkeit
zuganglich zu machen, wurden véllig unabhéangig rareler bestehen konnen und
kein Problem darstellen, wenn Gesellschafter vopitidbgesellschaften, insbesondere
GmbH-Gesellschafter, grundsatzlich nicht als Veubher betrachtet werden wirden.
Da diese rechtliche Problematik im ersten Teil eie&apitels®® und im Kapitel VI

» vVerbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftdrefeits erlautert wurde, wird auf
dortige Ausfihrungen verwiesen und hier nur kurzsamimengefasst, dass der
Gesellschafter entsprechend dem im Kapitalgesalftsriecht herrschenden
Trennungsprinzips mangels eines eigenstandigen rigtimens, da dieses der
Kapitalgesellschaft zugerechnet wird, von der htgdrschtlichen Judikatur als
Verbraucher angesehen wif.Auch der Geschaftsfilhrer der GmbH, der im eigenen
Namen Geschéfte fur den Betrieb des von der Gmbtdiebenen Unternehmens
abschlieRt, wird vom OGH als Verbraucher angesefieiEine Ausnahme stellt
lediglich der Alleingesellschafter und gleichzegtigseschaftsfihrer einer GmbH dar,
der vom OGH nicht als Verbraucher angesehen Wfrd.

%3 Sjehe Kapitel VI1.2.1.4 ,Problematik des § 617 AbZPO fiir das Gesellschaftsrecht (Seite 166).
%04 OGH 14.2.2007, 7 Ob 266/0&bolex 2007/214, 517 = RAW 2007/550, 529 = GeS 2007, 240 = JBI
2007, 660 = JBI 2007, 647 (Huemer) = wbl 2007/199, 444 = OBA 2007/1441, 824 = ZfRV-LS 2007/20, 111
= RZ 2007/EU 355, 227 = KRES 1a/56 = SZ 2007/26; OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06\8I 2007, 237
(Huemer) == OBA 2007/1418, 490 (Koziol) GesRZ 2006, 318 = RdW 2006/687, 756 = RWZ 2006/87, 292 =
RZ 2007/E0 8/9, 24 = KRES 1d/86 = SZ 2006/116 = HS 37.448 = HS 37.145.

*° OGH 26.9.19916 Ob 607/91 OJZ NRsp 1992/44 = ecolex 1992, 89 = OJZ EvBI 1992/51; OGH
17.12.19964 Ob 2307/96k HS 27.426 = HS 27.446 = HS 27.494 = HS 27.583 = HS 27.670 = HS 27.783 =
HS XXVII/4 = ZfRV 1997, 118; OGH 17.5.20006 Ob 1/00s immolex 2000/181, 298 = ecolex 2000/313,
795 = RAW 2001/34, 21 = ARD 5199/28/2001 = MietSlg 52.084 = MietSlg 52.210 = MietSlg 52.232 =
MietSlg 52.770 = MietSlg LII/17 = KRES 1a/40.

%® OGH 11.2.20027 Ob 315/01a ecolex 2002/165, 430 = RAW 2002/409, 412 = JBI 2002, 526 = GesRZ
2002, 85 = GeS 2002, 28 = OBA 2003, 11 (Bydlinski/Haas) = OBA 2003/1083, 58 = SWK 2003, T 9 = SWK
2003, 97 = ARD 5377/17/2003 = SZ 2002/18 = KRES 1a/42; OGH 20.2.20036 Ob 12/03p OBA
2003/1151, 871 = RAW 2003/440, 508 = OJZ EvBI 2003/137, 647 = OJZ-LSK 2003/165 = RZ 2003, 214 =
ZfRV-LS 2003/54, 187 = KRES 1a/44a; OGH 25.6.20033 Ob 141/03m 0JZ-LSK 2003/225 = RdW
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Abgesehen vom Fall der Ein-Mann-GmbH werden GmbldeBschafter lediglich dann

als Unternehmer qualifiziert, wenn sie Unternehkraft Rechtsform sind oder sich im
Zuge des Betriebes ihres eigenen Unternehmensra@ndbH beteiligen. Sofern diese
Falle nicht gegeben sind, wird eine natirliche &erglie sich an einer Gesellschaft
beteiligt, im Zusammenhang mit Geschéaften, diersibrer Tatigkeit als Gesellschafter

abschlielt, als Verbraucher betrachtet.

4.1.5 Restimee: Es besteht eine Konkurrenz zwischen § 6ABs 1 ZPO
und dem Willen des Gesetzgebers, dass zukinftige
gesellschaftsrechtliche  Streitigkeiten  durch  Schiesjerichte

entschieden werden kdnnen.

Da natirliche Person, die sich nicht im Zuge desi&@®es ihres eigenen Unternehmens
an einer GmbH beteiligen, als Verbraucher quaéfiziverden, besteht ein Widerspruch
zwischen den oben dargelegten Intentionen des ftmirs, dass auf der einen Seite
die Mdglichkeit bestehen soll, dass in Gesellsshaftragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertradgen, Schiedsgerichte fur zulgentreitigkeiten angeordnet werden
konnen, und dass auf der anderen Seite VerbrauofierUnternehmern keine

Schiedsvereinbarungen Uber zukinftige StreitigkestehlieRen kénnen sollen.

Sofern bereits nur ein Gesellschafter an einem lSekeaftsvertrag, welcher eine
Schiedsklausel hinsichtlich zuktnftiger aus demeBsshaftsverhaltnis entspringender
Streitigkeiten enthélt, beteiligt ist, der nichttdmehmer kraft Rechtsform ist, oder sich
an der Gesellschaft nicht im Rahmen des Betriebiees Unternehmens beteiligt, ware
die Schiedsvereinbarung gemald § 617 Abs 1 ZPO ksavir. Der Umstand, dass es
trotz des 8 617 Abs 1 ZPO grundséatzlich vorstellgty dass in bestimmten
(Sonder-)Féllen dennoch wirksame Schiedsvereiniganereinbart werden kénnen,
hilft nicht dartiber hinweg, dass 8 617 Abs 1 ZP@ déen dargelegten Willen des

2003/605, 694 = ecolex 2004/4, 26 = OBA 2004/1175, 143; OGH 11.5.2005, @b 27/05v; OGH
24.11.20053 Ob 58/05h Zak 2006/88, 54 = ecolex 2006/208, 484 = OBA 2006/1349, 461 = JB| 2006, 384
= KRES 1g/63.
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Gesetzgebers, dass  Schiedsgerichte  Uber zukUnfti§éreitigkeiten in

Gesellschaftsvertrdgen angeordnet werden kdnneansald absurdum gefihrt wird.

4.2 Der Widerspruch zwischen 8 617 Abs 1 ZPO und dem GioiHR ist von

erheblicher praktischer Relevanz

Wie eben gezeigt wurde, wiederspricht 8§ 617 Abs POZder gesetzgeberischen
Intention, dass Schiedsgerichte mittels Schiedsklau in Gesellschaftsvertragen,
insbesondere in GmbH-Gesellschaftsvertragen, adgebrwerden koénnen. Diese
gesetzgeberische Intention wird durch 8§ 617 AbsPODZedoch nicht ganzlich ad
absurdum geflihrt, da in jenen Fallen, in welchen daoternehmer an der GmbH-
Gesellschaft als Gesellschafter beteiligt sind18 8bs 1 ZPO nicht zur Anwendung

kommt.

Dies ist bspw dann der Fall, wenn sich an einer Bmhusschlieldlich
Kapitalgesellschaften beteiligen, die Unternehmeaftk Rechtsform sind. Ab der
Beteiligung nur einer natirlicher Person, die n&l KSchG als Verbraucher zu
qualifizieren ist, wirde 8 617 Abs 1 ZPO, ohne dklgischer Reduktion dieser
Bestimmung, jedoch bereits zur Anwendung kommens di@ Unwirksamkeit der
betreffenden Schiedsklausel im GmbH-Gesellschaftgg hatte. Umso grofl3er die
praktische Relevanz zwischen dem Widerspruch zwiséh 617 Abs 1 ZPO und der
gesetzgeberischen Intention, dass gesellschaftscbeh Streitigkeiten von
Schiedsgerichten entschieden werden kénnen, ishy kenso mehr davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber diesen Widerspruch,ilwé dieser bewusst gewesen,

geklart hatte.

Es gibt zwar zahlreiche Untersuchungen, die di&tjgehe Bedeutung der GmbH in der
osterreichischen Wirtschaft beleg@hdoch lassen sich keine genaue Untersuchungen

finden, die Auskunft Gber die Anzahl von GmbHs gibh denen ausschlielilich

U7 Koppensteiner/RiiffleGmbHG? Allg Einl Rz 7Duursma/Duursma-Kepplinger/Rgth
Gesellschaftsrecht Rz 2190Rgich-RohrwigyVerbreitung und Gesellschafterstruktur der GmbH in
Osterreich, irfFS Kastner (1992) 373Arnold, Die GmbH im dsterreichischen Recht, GmbHR 1993, 3
(348); Meyer, Die GmbH und andere Handelsgesellschaften img&pempirischer Forschung (1),
GmbHR 2002, 177; fiir Deutschlar@oth/AltmeppenGmbHG (2005) Einleitung Rz 6.
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Gesellschafter beteiligt sind, die Unternehmertiragchtsform sind. Im Umkehrschluss
lassen sich somit auch keine Untersuchungen findeiche genau Auskunft Uber die
Anzahl von GmbHs geben, an welchen zumindest eselzehafter beteiligt ist, der
Verbrauchereigenschaft im Sinne des § 1 Abs 1 ZS2HG aufweist. Doch ergibt sich
aus der von Reich-Rohrwig 1992 durchgefuhrten Wuoightung, dass zum damaligen
Zeitpunkt in 70 % aller GmbHs Gesellschafter zu dbafisfihrern bestellt waréff
Da nur nattrliche Personen Geschéftsfuhrer eine K-6e@n kénnen, steht somit fest,
dass 1992 an zumindest 70 % aller GmbHs naturlRaesonen als Gesellschafter
beteiligt waren. Da es dartber hinaus auch angemsmnrerden kann, dass auch in
Gesellschaften mit Drittgeschaftsfihrung auch riatie Personen als Gesellschafter
beteiligt sind, wird der Anteil der GmbHSs, an wedahzumindest eine natirliche Person

als Gesellschafter beteiligt ist, weit tber 70 %rabmbHs liegen.

Neben dieser Uberlegung, welche die praktischevaaledes § 617 Abs 1 ZPO auf das
GmbH-Recht deutlich macht, ist auch auf Grund nalgehden Gedanken davon
auszugehen, dass die Anzahl der GmbHs, deren &dsater ausschlie3lich aus
Unternehmern kraft Rechtsform bestehen, im Verfjlaia der Anzahl der restlichen
GmbHSs bescheiden sein muss:

* Bei der GmbH verbinden sich idealtypisch Unternehmeie nur die
Arbeitskraft und ihr Know-How einsetzen kénnen rkieinen Kapitalisten,
ohne dass einer von ihnen die volle persénlicheurgfiibernehmen miisstg.
In dieser Konstellation wird bereits die naturlidherson, die ihre Arbeitskraft
und/oder ihr Know-How einsetzt, auf jeden Fall\a&sbraucher qualifiziert, da
auf Grund des Trennungsprinzips dieser das Unteraeh welches von der
GmbH betrieben wird, nicht zugerechnet werden k&yasselbe gilt auch far
die naturliche Person die Teile ihres Vermdgensdia GmbH einbringt
(Investor); auch diese betreibt auf Grund des Twegaprinzips nicht das
Unternehmen und ist daher als Verbraucher nach A4 1 Z 2 KSchG

anzusehen.

*% Reich-Rohrwign FS Kastner (1992) 378.
%99 puursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz 2191.
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* Auf Grund ihrer Gestaltungsfreiheit lasst sich @GiebH aber auch in anderen
Unternehmensbereichen nutzen, was in der Praxis fidut, dass ein Drittel
(31 %) der Top 100-Unternehmen in Osterreich in Rlechtsform der GmbH
betrieben werden. 57 % dieser Unternehmen werdé&moim der AG gefihrt,
bei welcher sich auf Grund des Trennungsprinzigssalben bzw &ahnliche
Probleme durch § 617 ZPO ergeB&hAber auch bei diesen GmbHs ist davon
auszugehen, dass naturliche Personen beteiligt tsmddsich jene Félle, an
welchen wiederum ausschlief3lich Kapitalgesellsemaftlie Unternehmer kraft
Rechtsform sind, beteiligt sind, gering sein witeetnn Gesellschaften, wie die
GmbH, stellen keinen Selbstzweck dar, sondern wurden naturlichen
Personen fur naturliche Personen geschaffen. Auamves maoglich ist, dass
sich an einer GmbH ausschlief3lich Kapitalgesellgehabeteiligen kdnnen, so
ist dennoch klar, dass am Ende einer jeden Gebkaftskette bzw Netzwerk
von Tochter- und Muttergesellschaften eine Gedadiicsteht, an welcher
zumindest eine natirliche Person beteiligt ist.

Es ist daher davon auszugehen, dass am Uberwiggdrdedsterreichischer GmbHs
Gesellschafter beteiligt sind, die nach der Reecktspung des OGH als Verbraucher
qualifiziert werden. Jene denkbaren Falle, in wefcheine in einem GmbH-
Gesellschaftsvertrag enthalten Schiedsklausel miclhtonflikt mit 8§ 617 Abs 1 ZPO
steht, sind als gering einzustufen. Aus diesemn@Grund dem Umstand, dass
Schiedsklauseln in der Praxis nicht selten in Gn@gsellschaftsvertragen eingebaut
werden, ist die praktische Relevanz von § 617 AbsZRO auf GmbH-

Gesellschaftsvertrage grof3.

4.3 Der Gesetzgeber hat an den besonderen Fall der Veducher-
Gesellschafter bei der Schaffung des § 617 ZPO nicppedacht

Es wurde nun in einem ersten Schritt gezeigt, dasschen dem aus § 581 Abs 2 ZPO
ableitbaren Willen des Gesetzgebers, dass Schadsth in GmbH-
Gesellschaftsvertragen grundsatzlich vereinbartderekoénnen, und 8 617 Abs 1 ZPO
eine direktes Konkurrenzverhaltnis besteht. In miraveiten Schritt wird der Frage

*19 Duursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz 2192 die sich Rafch-Rohrwig
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, Gnunld GmbH & Co KG (2004) 2 beziehen.
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nachgegangen, ob dem Gesetzgeber diese Konkurmmmsst war oder er diese
Problematik Ubersehen hat. Liegt der erste Fall gor wird man davon ausgehen
missen, dass der Gesetzgeber, da er keine Ausndtimealen Bereich des
Gesellschaftsrecht im Zusammenhang mit 8 617 ASPD geschaffen hat, diese
Regelung auch auf Verbraucher-GmbH-Gesellschafteveaden wollte. War dem
Gesetzgeber diese Problematik jedoch nicht bewsgsiuss in einem dritten Schritt
gefragt werden, wie der Gesetzgeber § 617 Abs 1 g@®@gelt hatte bzw ob er fur

Verbraucher-GmbH-Gesellschafter eine Ausnahmebesiimg geschaffen hatte.

4.3.1In den Materialien zum SchiedsRAG 2006 wird auf die
Problematik zwischen 8 617 Abs 1 ZPO und Schiedsklaeln in
Gesellschaftsvertragen nicht eingegangen

Wenn in der Lehr&* davon zu lesen ist, dass die Frage, ob geseltschelitliche
Streitigkeiten schiedsfahig sind, nicht geklart umalen Materialien zum SchiedsRAG
2006 ausdriicklich offen gelassen worderrs§0 bietet dies noch keine Antwort auf
die hier zu behandelnde Frage, ob dem Gesetzgeberaibraucher-Gesellschafter-
Problematik des § 617 Abs 1 ZPO bewusst war oteerodiese gar bewusst offen
gelassen hat. Zum einen muss hier, wie oben beagye#sigt, die Frage der objektiven
Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen &gie®iten von der Frage der
Drittwirkung von Schiedssprichen differenziert wesrdund festgehalten werden, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten grundsatztichiedsfahig sintf®

Die Problematik des Verbraucher-GesellschaftersZimammenhang mit § 617 ZPO
und der Schiedsgerichtsbarkeit an sich wurde dagdgeden Materialien zum
SchiedsRAG 2006 nicht besprochen, sodass hingichtieser Frage nicht gesagt
werden kann, dass der Gesetzgeber diese bewusstgefassen hat. Wie im Folgenden
gezeigt wird, ist vielmehr davon auszugehen, dass Gesetzgeber die sich aus dem
Verhéltnis von 8§ 617 Abs 1 ZPO auf die gesellsdnafthtliche Schiedsgerichtsbarkeit

ergebende Problematik nicht bewusst war.

*11 50 etwalnzeitig ecolex 2008, 915.

12 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 9.

*B3\/gl diesbeziiglich Kapitel VI1.4.1.2.1: Gesellscisaéchtliche Streitigkeiten sind grundsatzlich
objektiv schiedsfahig.
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Das erste hier anzufiihrende Argument, welches daifiicht, dass der Gesetzgeber die
Verbraucher-Gesellschafter-Problematik im Zusamrapghmit § 617 Abs 1 ZPO
Ubersehen hat, stellt die Konkurrenz zwischen denalargelegten gesetzgeberischen
Intentionen an sich dar, die der Gesetzgeber mettollt haben kann. Denn es kann
nicht im Interesse des Gesetzgebers sein, Recitbareit zu schaffen. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber, ware éhobein geschilderte Problematik
bewusst gewesen, eine klarende Regelung gesch&iféti®, die entweder den
Verbraucherschutz oder die gesellschaftsrechtli@uohiedsgerichtsbarkeit gestarkt
hatte.

In den Gesetzesmaterialein zum SchiedsRAG 2006rd die rechtliche Problematik,
dass Gesellschafter einer GmbH grundsatzlich albrdacher betrachtet werden und
daher dem Wortlaut dieser Bestimmung grundsatalicterliegen, nicht thematisiert.
Aus den Gesetzesmaterialien geht hervor, dass lideéshdie ZPO Bestimmungen tber
die Schiedsgerichtsbarkeit Verbraucherschutzbestingen aufgenommen worden
sind, da die Osterreichische Schiedsgerichtsbadkeith das SchiedsRAG 2006 an die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit arggtp@erden sollte, welche sehr stark
auf dem Gedanken der Privatautonomie auffdtach Ansicht des Gesetzgebers sind
viele der fir eine internationale Handelsschiedsbbarkeit angemessenen
Bestimmungen jedoch schon flr den durchschnittfickRechtsunterworfenen nicht
mehr zu vertreten; umso weniger fir Rechtsverhgiitniin denen regelmalig verdiinnte
Willensfreiheit besteht oder in die Personen eingelen sind, die unter dem

besonderen Schutz der Gesetze stétfen.

Unter Personen, die unter dem besonderen Schutfsdsetze stehen versteht der
Gesetzgeber unter anderem den Verbraucher im Siese§8 1 KSchG. Doch ist der

Begriff des Verbrauchers ein weiter und es stéath slie Frage, ob der Gesetzgeber des

> ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP.

*15vgl Kapitel VI1.4.4.2.2.2.4: Argument: Die untetsedlichen Pole, die das Verbraucherrecht und das
Unternehmensrecht im Privatrechtsspektrum einnehmen

18 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 30.
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SchiedsRAG 2006 samtliche Personen, die unter égehr&ucherbegriff des § 1 Abs 1

Z 2 KSchG subsumiert werden kdnnen, auch mit 8811 ZPO erfassen wollte.

4.3.2 Der GmbH-Gesellschafter entspricht nicht dem in § 1KSchG
typisierten Verbraucher

Grundsatzlich knipfen Verbraucherschutzregeln am de 8§ 1 KSchG definiertem
Verbrauchergeschaft &0 Auch die Rechtsfolgen des § 617 Abs 1 ZPO kniigien
Verbrauchergeschaft ati® Bei Verbrauchergeschaften besteht nach Auffassiesy
Gesetzgebers  typischerweise  eine  Ungleichgewiddsla zwischen  den
Verhandlungspartnern.  Zwar kommt es bei der Anwagdu von
Verbraucherschutzbestimmungen auf die tatsachligherlegenheit aus Grinden der
Rechtsklarheit und Vereinfachung der Rechtsdurezhset nicht an>*® doch sind fiir
den Gesetzgeber nur jene Rechtsgeschéafte Beweggfindden Erlass fur
verbraucherrechtliche Sonderschutzbestimmungen, diedurch eine
Ungleichgewichtslage typischerweise charakterisismd. Die Anwendung von
Verbraucherschutzbestimmungen auf Rechtsgeschidftewar vom Grundtatbestand
des 8§ 1 KSchG umfasst sind, jedoch tatséchlicht mialch eine Ungleichgewichtslage
zwischen den Verhandlungspartnern charakterisiad, svird vom Gesetzgeber aus
Grinden der Rechtssicherheit zwar geduldet, doefiest diese keinesfalls den
Beweggrund des Gesetzgebers flr den Erlass deiligameVerbraucherschutznorm
dar>*®Man kann daher zwischen Verbrauchergeschéftenlassischen Sinn, welche
den Beweggrund des Gesetzgebers far den Erlass imbest
Verbraucherschutzbestimmungen darstellen, und Yedhergeschafte im nicht
klassischem  Sinn  unterscheiden, deren  Subsumtionter unbestimmte
Verbraucherschutzbestimmungen der Gesetzgeber dusdéh der Rechtssicherheit
lediglich duldet.

*1730 etwa die Regeln des |. Hauptstiicks des KSch@urdlrejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG
Rz 1.

*18 Sjehe Kapitel VII.2.1.Merbraucher und Unternehmer

*9Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 Rz 1.

°%0 Siehe diesbezuglich auch Kapitel VI1.4.4Das gesetzgeberische Interesse an einer
gesellschaftsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeigindehwerer als das Interesdégrbraucher-
Gesellschafter zu schiitZzen
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Gesellschaftsrechtliche Rechtsverhaltnisse falliehtrunter Verbrauchergeschéafte im
klassischen Sinn: Zum einen stellt das klassisclebMuchergeschaft auf die
Ungleichgewichtslage zwischen den Verhandlungspamtreb, was nur dann Sinn
ergibt, wenn sich die Verhandlungspartner ,gegersibben”, wie dies beispielsweise
bei einem Kauf-, Leasing-, Bestand-, Werkvertragw 38" der Fall ist. Das

Gesellschaftsverhaltnis ist aber besonders dadugelkennzeichnet, dass die
Gesellschafter ein gemeinsames unternehmeriscleés/eiifolgen wollen. Um dieses
Ziel zu erreichen, stehen sie sich nicht gegenitdmndern arbeiten mit gebundelten

Kréaften gemeinsam auf derselben Seite.

Aber auch aus einem weiteren Grund stellen gesalftsrechtliche Rechtsverhéltnisse
nicht den klassischen Fall eines Verbrauchergeszhafdar. Gesellschafter,
insbesondere GmbH-Gesellschaftern, verfolgen gétalish das Ziel gemeinsam ein
Unternehmen zu fuhren. Grundsétzlich leitet die Gnein Unternehmen, welches das
Ziel verfolgt, Gewinne zu erzielen. Das Unternehnvend zwar grundsatzlich der
GmbH und nicht den Gesellschaftern zugerechnet) Bann man unter wirtschaftlicher
Betrachtungsweise nur zu dem Ergebnis kommen, dassUnternehmen von der
Summe aller GmbH-Gesellschaftern geleitet wird.ndiesen kommt in der Summe
die absolute Macht Uber Fihrung, Existenz und Vedueg des Gewinns des
Unternehmens zu. Auch wenn der GmbH-Gesellschafieh dem formalen Kriterium
des Trennungsprinzips als Verbraucher anzusehen siad Gesellschafter aus
wirtschaftlicher Betrachtungsweise vielmehr als édnehmer wie als Verbraucher
anzusehen. Ob dieser eben geschilderte Umstandnédss genommen werden soll,
Gesellschafter grundsatzlich nicht als Verbrauckmer Sinne des 8§ 1 KSchG zu
betrachten, soll hier nicht behandelt werd&nWichtig ist jedoch festzuhalten, dass der
Gesellschafter und insbesondere der GmbH-Geseltschaicht den klassischen
Verbraucher darstellt, welchen der GesetzgebedeniSchaffung des § 617 Abs 1 ZPO
besonders schiitzen wollte. Dies wiederum stelltlethz dar, dass der Gesetzgeber

nicht auf die Verbraucher-Gesellschafter-Probleknati Zusammenhang mit § 617 Abs

2174 den vom I. Hauptstiicks des KSchG erfasstentBgebschafte siehe
Mayrhofer/Eccher/Ganner/Nemeth/Schurr/TamgKlang, ABGB3 § 1 KSchG Rz 12.
2 Dieser Frage wird im Kapitel Werbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftenandelt
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1 ZPO Bedacht genommen hat, da er bei der Schatfom@ 617 Abs 1 ZPO besonders

auf klassische Verbrauchergeschafte Bezug genorhaten

Die von mir aufgestellte Behauptung, dass der @geber den Gesellschafter,
insbesondere den GmbH-Gesellschafter, nicht als HEkssischen Verbraucher
betrachtet, welcher der Gesetzgeber mit § 617 AB®Q@ besonders schitzen wollte,
was wiederum ein Indiz darstellt, dass der Gesbtagean die Verbraucher-
Gesellschafter-Problematik im Zusammenhang mit 8 Abs 1 ZPO nicht Bedacht
genommen hat, wird auch durch die Entstehungsgeasehdes § 617 ZPO und die
diesbezliglichen Kommentierungg@berhammers Vorsitzender der fur den LBI-
Entwurf verantwortlichen Arbeitsgruppe, erhartetn ILBI Entwurf waren die
Verbraucherschutzbestimmung nicht wie nach aktuelRechtslage in einer
Sonderbestimmung zusammengefasst, sondern anwalsjpassenden systematischen
Stelle platziert?® Der LBI Entwurf sah zwar Verbraucherschutzbestimgen vor,
doch enthielt er keine dem heutigen 8 617 Abs 1 ZABGprechende Regelung, nach
welcher Schiedsvereinbarungen zwischen Verbrauched Unternehmer Gber

zuklnftige Streitigkeiten unwirksam sind.

Oberhammerfiihrte in den Erlauterungen zum LBI Entwurf alBenkbar wéare es

freilich auch, im Einklang mit 8§ 9 Abs 2 ASGG Sdhiereinbarungen zwischen
Unternehmern und Verbrauchern nur dann zuzulass@&mn die Streitigkeit bereits
entstanden ist. Hervorzuheben ist, dass die Anpeifpe eine solche Losung — die
freilich Schiedsverfahren zwischen Unternehmern Metbrauchern im Ergebnis

weitgehend ausschlieRen wirde — fir durchaus \edrehalt. Es darf nicht Gbersehen
werden, dass die Schiedsgerichtsbarkeit — auchnatmnal — im Kern ein Instrument
zur Bewadltigung von Rechtsstreitigkeiten zwischertethehmern darstellt. Dieses
.Klassisch liberale” Instrument der Prozessbewaéliig stellt an den Verbraucher hohe

Anforderungen (bietet ihm aber umgekehrt auch Clandnsbesondere jene auf

2 Oberhammein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/HalleBchiedsrecht 100; Die urspriinglich
vorgesehenen Bestimmungen finden sichGleerhammerEntwurf an folgenden Stellen: 178, 188, 196,
262, 324.
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beschleunigten Rechtsschutz); zu beachten ist alads Charakter und Rechtsfolgen

einer Schiedsvereinbarung Verbrauchern haufig uabeksind®?*

Im Laufe der Gesetzgebungsarbeiten im Rahmen deslédBministeriums fur Justiz
wurde der im LBI-Entwurf vorgesehene Verbrauchenszlausgeweitet. Im Zuge dieser
Verscharfungen der Verbraucherschutzbestimmunge®cimedsrecht fand § 617 Abs 1
ZPO in die Regierungsvorlage Einzu@berhammerkommentierte diese am LBI-
Entwurf vorgenommenen Verscharfungen, als Botschaft zur
Verbraucherschiedsgerichtsbarkeltasst es lieber bleiben!"So erklartOberhammer
dass das Verbraucherrecht neben dem Arbeitsrecamilién-, miet- und
wohnungseigentumsrechtlichen Anspriichen im Ergebnideshalb der
Schiedsgerichtsbarkeit entzogen wurde, da man igmlitdie Liberalisierung des
,B2B“-Bereiches® immer mit entsprechend verscharften Schutzbestingen gerade
fur Verbraucher sozial stimmig macht. Weiters fi@kherhammeraus, dass damit in
den erwahnten Bereichen in Osterreich praktischnekeSchiedsverfahren mehr
stattfinden kénnen und dass dies in der Osterisgblen Praxis kaum jemanden stdren
durfte.®® Nach OberhammersDafiirhalten sei dagegen wenig einzuwenden: Der
Konfliktregelungsmechanismus ,Schiedsverfahren“ssgner Grundtendenz nach doch
stark auf Verfahren im ,B2B“-Bereich’ zugeschnitten. Die meisten Verbraucher
wuissten gar nicht, was ein Schiedsverfahren see Dpischen Kosten eines
Wirtschaftsschiedsverfahrens seien fur praktische aVerbraucherstreitigkeiten
illusorisch hoch. Bis dato gabe es keine Anhaltgmindass sich daneben eine
wesentlich kostengulnstigere ,Bagatellschiedsveéiagpraxis” herausgebildet hatte. Es
sei auch zu bezweifeln, ob solche ,Billigschied$aeren” Gberhaupt winschenswert
sind. Den Beteiligten wirden sie kaum Vorteile gegéber der staatlichen
Gerichtsbarkeit bringerf®

24 OberhammerEntwurf 42; abgedruckt auch fitioiber et a| Das neue Schiedsrecht (2006) 177.
°% Rechtsverhéltnis von Unternehmer zu Unternehmer.

%26 OberhammerDer Weg zum neuen dsterreichischen Schiedsveriahecht, SchiedsVZ 2006, 57
(61); vgl auchOberhammerReform des Schiedsverfahrend-ischer, Moderne Zivilrechtsformen und
ihre Wirkungen - Familienrecht, SchiedsverfahrecisteSchuldrecht (2006) 42.

27 Gemeint sind damit Rechtsgeschafte zwischen Uelener und Unternehmer.

% Oberhammein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/HalleBchiedsrecht 100f; vgl au@berhammer
in Fischer, Moderne Zivilrechtsformen und ihre Wirkungen 43.
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Diese Einschatzun@berhammerskann jedoch nur dann zugestimmt werden, wenn
Gesellschafter, insbesondere = GmbH-Gesellschafteom v Verbraucherbegriff
ausgeklammert werden. Denn zum einen befinden systematisch betrachtet die
gesellschaftsrechtliche Schiedsgerichtsbarkeit B2B;-Bereich und zum anderen
wirde der Ausschluss der gesellschaftsrechtlicredme8sgerichtsbarkeit in der Praxis
mehr als nur stérend empfunden werden, da die Yerang von Schiedsklauseln in

Gesellschaftsvertragen in der Praxis nicht seleekommt>°

Aus der Entstehungsgeschichte des § 617 Abs 1 ZRDden Kommentierungen
Oberhammer¥® zeigt sich aber auch, dass durch § 617 Abs 1 Z&@rulers solche
Rechtsgeschafte erfasste werden sollten, denere kgibl3ere finanzielle Bedeutung
zugemessen werden kann, und dass durch 8§ 617 &AB¥lbesonders jene Personen
geschitzt werden sollten, die auf Grund ihrer gewdhen Tatigkeit, keine
Erfahrungen Uber das Wesen des Schiedsgerichtgbhakeen. Beide Kriterien liegen
bei Gesellschaftsvertragen, insbesondere bei GméselGchaftsvertragen nicht vor.
Bereits das gesetzlich vorgeschriebene Mindestma@s daufzubringenden
Stammkapitals einer GmbH in der Hoéhe von € 35.008igtz>%' dass
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten in der Regee nicht unbedeutende finanzielle

Relevanz haben.

Der Eindruck, dass der Gesetzgeber auf die VerbmuGesellschafter-Problematik
nicht Bedacht genommen hat, wird auch durch dentamdserhartet, dass die bisherige
Judikatur zur Thematik der Verbrauchereigenschait Gesellschaftern nicht im

Zusammenhang mit schiedsgerichtlichen Fragen staasl,eine weitere Erklarung auf

%2 7ur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwllésvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragertnzeitig ecolex 2008, 915Reiner GesRZ 2007, 151Nowotny WBI 2008,
470; auch schoRammerle/WiinsgtHandelsrecht'l61; Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen 5; zur gleichen Situation in DeutsactBayer, ZIP 2003, 881Raeschke-
Kessler/WieganddAnwBI 2007, 396Duve dAnwBI 2007, 389.

*30 OberhammerEntwurf 40 Oberhammein Kloiber/Rechberger/Oberhammer/Halle8chiedsrecht
100f; Oberhammein Fischer, Moderne Zivilrechtsformen und ihre Wirkungen 43.

*31\V/gl §§ 6 Abs 1 und § 54 Abs 3 GmbHG.
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die Frage bietet, weshalb der Gesetzgeber desd3&hies 2006 auf die Thematik nicht

aufmerksam geworden &

4.3.3 Ergebnis: Gesetzgeber hat Problematik Gbersehen

Auf Grund der klaren Konkurrenz zwischen dem Willdes Gesetzgebers, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten durch Scégedichte entschieden werden kénnen
sollen, und der Verbraucherschutzbestimmung de$78Abs 1, sowie auf Grund der
erheblichen praktischen Bedeutung dieser rechtlicReoblematik, kann aus dem
Umstand, dass der Gesetzgeber weder im Gesetz modten Materialien zur
Schiedsgerichtsbarkeit zu dieser Problematik Stglllgenommen hat, und dem
Umstand, dass diese Problematik hdchstgerichtlichin der Lehre bis zum In-Kraft-
Treten des SchiedsRAG 2006 noch nie im Zusammenhang der
Schiedsgerichtsbarkeit behandelt worden ist, nusclgessen werden, dass der
Gesetzgeber diese Problematik schlichtweg tUberdediten

4.4 Wie hatte der Gesetzgeber § 617 Abs 1 geregelt, teiter auf den
besonderen Fall der Verbraucher-Gesellschaftereigeschaft Bedacht
genommen? Hatte er das Gesellschaftsrecht insbesand GmbH-Recht
ausgenommen?

Da gezeigt worden ist, dass der Gesetzgeber di&ufmnz zwischen seiner Intention,
den Verbraucher durch 8§ 617 Abs 1 ZPO zu schitmed, seiner Intention, den
Wirtschaftsstandort Osterreich durch die Erméglighuder schiedsgerichtlichen
Klarung von gesellschaftsrechtlichen Fragen zudirdibersehen hat, muss nun im
dritten Schritt gefragt werden, wie der Gesetzgelesr SchiedsRAG 2006 agiert hatte,
wenn er auf diese Problematik Bedacht genommene.h@iesbeziglich ist es
notwendig zuerst zu hinterfragen, welche Moglictdkei dem Gesetzgeber offen
gestanden waren, seine oben dargestellten Intemiobestmdglich aufeinander

abzustimmen.

°32Bej den bisher von der Judikatur behandeltereRatlie sich mit der Verbrauchereigenschaft von
GmbH-Gesellschaftern auseinandersetzte, ging ame@rof3teile um Sicherungsgeschétt, die der
Gesellschafter oder der Geschéftsfihrer der GmbEig@nen Namen zur Absicherung von
Kreditgeschaften, die wiederum zwischen einer Bamk der GmbH vereinbart wurde, abschloss. Aber
auch im Zusammenhang mit § 182 KO wurde diese Hraggits behandelt.
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4.4.1 Welche Mdglichkeiten waren dem Gesetzgeber offen gfanden?

Im Wesentlichen sind zwei Madglichkeiten vorstellbawie der Gesetzgeber die
Konkurrenz ~ zwischen 8§ 617 ZPO und der gesellsaattslichen
Schiedsgerichtsbarkeit [6sen hatte kdnnen.

Der Gesetzgeber hatte klarstellen kbnnen, dassind@& 617 Abs 1 ZPO geregelt
Verbraucherschutz auch fur Gesellschafter gilt, ggenald 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG als
Verbraucher zu qualifizieren sind. In diesem Falitth der Gesetzgeber dem
Verbraucherschutz ~ klar  Vorrang gegeniber der  gesdelftsrechtlichen

Schiedsgerichtsbarkeit gewahrt und héatte dartUbeausi gezeigt, dass der GmbH-

Gesellschafter als eine typischerweise schitzems\Wwerson zu betrachten sei.

Der Gesetzgeber hatte aber auch 8§ 617 Abs 1 ZPgeddend einschranken kénnen,
indem er klargestellt hatte, dass Gesellschaftendgatzlich von dieser Bestimmung
ausgenommen werden, auch wenn sie nach 8§ 1 KSsh@#braucher zu qualifizieren
sind. Nach dieser Konstellation, wirde die gesdiegsche Intention, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten grundsatzbchiedsfahig sind, erhalten bleiben.
Der gesetzgeberische Wille, dem Verbraucher Scimt&chiedsrecht zu gewéhren,

ware dadurch reduziert, jedoch keinesfalls aufgehatorden.

4.4.2 Das gesetzgeberische Interesse an einer gesellstdrathtlichen
Schiedsgerichtsbarkeit wiegt schwerer als das Intesse,
Verbraucher-Gesellschafter zu schiitzen

Um zu beantworten, fur welche der zwei oben aufigkd Mdoglichkeiten sich der
Gesetzgeber entschieden hétte, missen diese mdemaerglichen werden. Jede
Moglichkeit fuhrt zur Einschrankung einer der beid®ben herausgearbeiteten
gesetzgeberischen Intentionen. Entweder wird dielReite des in § 617 Abs 1 ZPO
verankerten Verbraucherschutzes oder die geseitsobehtliche

Schiedsgerichtsbarkeit eingeschrankt. Variante 1618 Abs 1 ZPO ist auch auf
Verbraucher-Gesellschafter anzuwenden) fuhrt zumabe ganzlichen Einschrankung

der gesetzgeberischen Intention, dass gesellsddftiche Streitigkeiten von
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Schiedsgerichten entschieden werden koénnen soléariante 2 (Verbraucher-
Gesellschafter von § 617 Abs 1 ZPO ausnehmen) fidmti, dass dem Verbraucher-
Gesellschafter der Schutz des § 617 Abs 1 ZPO gmiéhrt wird.

Wenn nun also die beiden Mdglichkeiten bzw Variantaiteinander verglichen
werden, so muss auf die eine Seite der Waage tlxedse der gesellschaftsrechtlichen
Schiedsgerichtsbarkeit und auf die andere Seite uddsresse Verbraucher-
Gesellschafter (vor Ubereilung) zu schiitzen gelegiden. Im Folgenden werden die
einzelnen Interessen nach deren Wichtigkeit fir@esetzgeber untersucht.

4.4.2.1 Kein besonderes Interesse des Gesetzgebers Verbeauc
Gesellschafte durch 8 617 Abs 1 ZPO zu schitzen, diase der
Randzielgruppe des § 617 angehdoren.

4.4.2.2 Die Kern- und Randzielgruppen von Schutzbestimmungend
deren rechtliche Konsequenz. Verbraucher-Geselldtbia stellen

Randzielgruppe von Verbraucherschutzbestimmungen.da

44221 Kernziel- und Randzielgruppen von VerbraucherschuzZbestimmungen auf
Grund des im Verbraucherschutz bestehenden Vorrangsder Rechtssicherheit
gegeniber der Einzelfallgerechtigkeit

Um zu untersuchen, wie grol3 das Interesse des Zgebetrs daran ist, dass

Verbraucher-Gesellschafter in  Gesellschaftsvertragenittels  Schiedsklauseln

Schiedsgerichte fur zukinftige aus dem Gesellsshathéltnis entspringende

Streitigkeiten anordnen kénnen, muss auf FolgeBaesicht genommen werden: § 617

ZPO erklart nicht explizitt dass der Verbrauches@lschafter in

Gesellschaftsvertragen keine Schiedsgerichte aeord@ann, sondern erklart ganz

allgemein, dass Verbraucher mit Unternehmern Uldgizftige Streitigkeiten keine

wirksame Schiedsvereinbarungen schlieBen kdnnewr. bEreits im obigen Kapitel

VIl.4.3 ,Der Gesetzgeber hat an den besonderen Fall derrdecher-Gesellschafter

bei der Schaffung des § 617 ZPO nicht gedacldusgefuhrt wurde, zielt der

Gesetzgeber mit Verbraucherschutzbestimmungen aubr&uchergeschéafte ab, die
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typischerweise eine Ungleichgewichtslage zwischean dVerhandlungspartnern
aufweisen. Auf welche Personen Verbraucherschuinfiesingen anzuwenden sind,
bestimmen grundsétzlich die im 8 1 KSchG geregeltermalen Kriterien der
Unternehmer- und Verbrauchereigenschatft. Die tyy@seeise im Verbrauchergeschaft
bestehende Ungleichgewichtslage zwischen Verbrauche Unternehmer ist der
Beweggrund des Gesetzgebers fir den Erlass vonratmtherschutzbestimmungen,
dennoch stellt der Gesetzgeber aus Grinden dertd®attterheit und Vereinfachung
der Rechtsdurchsetzung nicht darauf ab, ob im laakr Einzelfall ein
Ungleichgewicht zwischen Verbraucher und Unternehrwliegt, sondern er stellt
lediglich auf die im § 1 KSchG geregelten formalérterien der Unternehmer- und
Verbrauchereigenschaft ab. Daraus ergibt sich, das$esetzgeber grundsétzlich mit
der Schaffung von Verbraucherschutzbestimmungent aite in 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG
als Verbraucher definierte Personen tatsachlichh aschitzen wollte. Diejenige
Personen, die zwar unter die Verbrauchereigenséhmafbinne des 8§ 1 Abs 1 Z 2
KSchG zu subsumieren sind, tatséchlich jedoch gachtn dem ihnen
gegeniberstehenden Verbraucher unterlegen sin@ltarhnur aus Grinden der
Rechtssicherheit verbraucherrechtlichen Schtitz.

Auf Grundlage dieser Uberlegungen teile ich Verbreu in zwei Gruppen auf: In
Kernzielgruppen und in Randzielgruppen. Die Kengzigpe stellt jenen Teil der
Summe aller Verbraucher im Sinne des 8§ 1 Abs 1 KSthG dar, welche der
Gesetzgeber mit der jeweiligen Schutzbestimmungesorders schitzen wollte. Die
Randzielgruppe umfasst jenen Teil der Summe allerbkaucher, welche keinen
besonderen Schutz bendtigen, die aber vom Gesetzgels dem Grund des im
Verbraucherschutzrecht vorherrschenden VorranggRéehtssicherheit gegeniber der
Einzelfallgerechtigkeit als Schutzadressaten deweijigen Schutznorm geduldet
werden. Das Interesse des Gesetzgebers hinsichitieh Anwendung von
Verbraucherschutzbestimmungen auf VerbraucherdelieRandzielgruppe zuzuordnen

sind, besteht somit lediglich in der Wahrung dectRssicherheit.

°33 7um Prinzip des Vorrangs der Rechtssicherheit giglger der Einzelfallgerechtigkeit im
Verbraucherrecht siehe ausfihrlich Kapitel VII.B&r Vorrang der Rechtssicherheit gegentiber der
Einzelfallgerechtigkeit bzw das ,Verbot der telegilfthen Reduktion* hindert nicht § 617 Abs 1 ZPO
reduzierend auszulegen.
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Bevor nun untersucht wird, welcher Gruppe (Randzaer Kernzielgruppe) der
Gesellschafter, insbesondere der GmbH-Gesellschatteuordnen ist, wird dargestellt,
welchen Verbrauchertyp der Gesetzgeber mit derfieigades 8 617 Abs 1 ZPO vor
Augen hatte, sprich, welche Personen zur Kernziplgg zu zahlen sind.

Ganz allgemein kann gesagt werden, dass zur Kégnzpe von
Verbraucherschutzbestimmungen jedenfalls jene Rems@u zahlen sind, die im
taglichen Leben auf die Leistungen des Warenhé&stel Warenanbieters oder
Werkunternehmers angewiesen sind, welche wirtdattaft starker und im
Geschaftsverkehr versierter sitid. Die ErlautRV zum SchiedsRAG 2006 begriinden
die Einfihrung des 8§ 617 ZPO mit dem Umstand, ddes Osterreichische
Schiedsgerichtsbarkeit an die internationale Sagedchtsbarkeit angepasst wurde und
daher Uber ein sehr hohes Mall an Privatautonomiiigte Viele der fur eine
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit angseme=n Bestimmungen waren
jedoch schon fur den durchschnittlichen Rechtswadenen nicht mehr zu vertreten;
umso weniger fur Rechtsverhéltnisse, in denen ne@f@ilg verdinnte Willensfreiheit
besteht oder in die Personen eingebunden sindjrder dem besonderen Schutz der
Gesetze steheli> Oberhammefiihrt in seinen Erlauterungen zum Entwurf eineseme
Schiedsverfahrer$? in welchem noch keine Regelung in der Art des B Alhs 1 ZPO
vorgesehen waren, aus, dass es denkbar ware, iklaignmit 8 9 Abs 2 ASGG
Schiedsvereinbarungen zwischen Unternehmern undbrafechern nur dann
zuzulassen, wenn die Streitigkeit bereits entstandg. Es darfe namlich nicht
Ubersehen werden, dass die Schiedsgerichtsbankeitkern ein Instrument zur
Bewaltigung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Umédmern darstellt. Weiters darf
nach Oberhammernicht Ubersehen werden, dass Charakter und Reld#sf einer

Schiedsvereinbarung Verbraucher nicht bekannt sind.

34 \Welserin Krejci, Handbuch KSchG 194.
% ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 30.
%3 OberhammerEntwurf 42.
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Der Gesetzgeb®t geht im Zusammenhang mit § 617 Abs 1 ZPO somit ®ioem
Verbrauchertyp aus, der auf Grund seiner nicht raetemerischen Tatigkeit, keine

Erfahrungswerte hinsichtlich der Schiedsgerichtsiamitbringt.

44222 Der Verbraucher-Gesellschafter gehort zur Randzielguppe von
Verbraucherschutzbestimmung des § 617 Abs 1 ZPO

VIl.4.4.2.2.2.1Argument: Das Ubersehen der Problematik des Cgeladrs, dass
GmbH-Gesellschafter auch unter den Wortlaut des78Ahs 1 ZPO fallen.

Nun zur Frage, ob Gesellschafter insbesondere G@éstlischafter, welche
Verbrauchereigenschaft aufweisen, zur Kern- oder Randzielgruppe der
Schutzbestimmung des 8 617 Abs 1 ZPO zahlen. EiZdordnung zur Randgruppe
spricht bereits der Umstand, dass der Gesetzgel®mben bereits gezeigt wurd,
bei der Schaffung dieser Bestimmung gar nicht betvasr, dass der Gesellschafter
insbesondere der GmbH-Gesellschafter von diesetilBesing mit umfasst ist. Eine
Personengruppe, an welche der Gesetzgeber bei f@upafeiner bestimmten
Schutzbestimmung gar nicht gedacht hat, kommt sclgmndsatzlich als

Kernzielgruppe einer bestimmten Schutzbestimmualgtmn Frage.

VII.4.4.2.2.2.2Argument: Materialien und Entstehungsgeschichte 8ehiedsRAG
2006 zeigen eine Kernzielgruppe des 8§ 617 Abs 1 ,ZE@ sich vom

Verbrauchergesellschafter stark unterscheidet

Wie im obigen Kapitel VII.4.3.2Der GmbH-Gesellschafter entspricht nicht dem in § 1
KSchG typisierten Verbrauchemereits gezeigt wurde, kann aus den Materiaiten
sowie der Entstehungsgeschichte des 8§ 617 Abs 1 @D der Kommentierung
Oberhammers*® uber die im SchiedsRAG 2006 umgesetzte Versch@rfdes

ursprunglich im LBI-Entwurf vorgesehenen Verbrauslbbutzes abgeleitet werden,

%37 Auch wenn Oberhammer selbstverstandlich nichGaisetzgeber gewertet werden kann, so darf nicht
tibersehen werden, dass das SchiedsRAG 2006 Gsofiéitlem Entwurf des LBI, welcher unter dem
Vorsitz Oberhammers entstanden ist, aufbaut.

*% Siehe Kapitel VII.4.Der Gesetzgeber hat an den besonderen Fall derrsledher-Gesellschafter

bei derSchaffung des § 617 ZPO nicht gedacht

39 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 30.

%40 OberhammerEntwurf 42, 49, 54; siehe au€iberhammein Fischer Moderne Zivilrechtsformen

und ihre Wirkungen 43.
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dass der Gesetzgeber mit 8§ 617 Abs 1 ZPO einenraerber vor Augen hatte, fur
welchen der Abschluss einer Schiedsvereinbarung ugigewohnliches Geschaft
darstellt. Der Gesetzgeber hatte als Kernzielgrugpse 8 617 Abs 1 ZPO einen
Verbraucher vor Augen, der grundsatzlich nur Reggigshaft mit geringer finanzieller
Bedeutung abschliel3t und der auf Grund seiner harithen Téatigkeit keine

Erfahrungswerte Uber das Wesen der Schiedsgerachsbmitbringt.

Beides trifft fur den Gesellschafter, insbesonddea GmbH-Gesellschafter nicht zu.
Bereits auf Grund des gesetzlich vorgeschriebenamdédtmalRes des Stammkapitals
von € 35.000 sind gesellschaftsrechtliche Strediigh von nicht unerheblicher

finanzieller Bedeutung*

Auch Stimmen aus der Praxis bestétigen, dass fiie@sverfahren mit Konsumenten,
schon wegen der damit verbundenen Kosten und det vorhandenen Mdglichkeit auf

Verfahrenshilfe kein Bedirfnis bestefit.Dass dabei mit dem Begriff Konsument
keinesfalls an GmbH-Gesellschafter gedacht wirdjtzker Umstand, dass in der Praxis
Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsvertragent sielen vor kommerf?

VIl.4.4.2.2.2. Argument:. Unterschied des Gesellschaftsvertragem ziypischen

Verbraucherrechtsgeschaft

Dass ein Gesellschafter, insbesondere der GmbHH&ssster, nicht in die
Kernzielgruppe des 8§ 617 Abs 1 ZPO gezahlt werdannk geht auch aus dem
Unterschied  zwischen dem  typischen  Verbrauchergdéisch und dem
Gesellschaftsvertrag, insbesondere dem GmbH-Gelsaftsvertrag, hervor. Demin 8§ 1
KSchG definierten Verbrauchergeschaft liegt nachffassung des Gesetzgebers
typischerweise eine Ungleichgewichtslage zwischen ®erhandlungspartner, also

zwischen Verbraucher und Unternehmer, zugrafitiaus den ErlautRV zum KSchG

**1\/gl. §§ 6 Abs 1 u 54 Abs 3 GmbHG.

42 Reiner 0JZ 2009/32, 302 (303).

>3 Zur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwllésvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragertnzeitig ecolex 2008, 915Reiner GesRZ 2007, 151Nowotny WBI 2008,
470; auch schoRammerle/WiinsgtHandelsrechtl61; Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen 5; zur gleichen Situation in DeutsctBayer, ZIP 2003, 881Raeschke-
Kessler/WieganddAnwBI 2007, 396Duve dAnwBI 2007, 389.

%4 Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 Rz 1.
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zeigt sich klar, dass der Gesetzgeber mit dem ¥adbrergeschaft Rechtsgeschéafte
versteht, auf dessen einen Seite die Anbieter bezxeuger der unzadhligen auf dem
Markt bestehenden und kaum Uberschaubaren Wardmategestehen und auf der
anderen Seite die Verbraucher, die ein Nachfragdiesen Warenangeboten habBéh.
Unter Warenangeboten sind konsequenterweise nighWaren ieS, sprich dingliche

Gegenstande, sondern auch Dienstleistungen anzusehe

Schutzbestimmungen, die Verbrauchern Schutz inirbegen rechtsgeschaftlichen
Situationen bieten wollen, ergeben nur dann Sirenmsich die Ungleichgewichtslage
auf Verhandlungsparteien bezieht, die sich vertemtpisch betrachtet ,gegeniber
stehen* und die einen Austausch von Geld, Glterr @lenstleistungen bewirken

wollen. So stehen im Kaufvertrag, die Interesses Héufers den Interessen des
Verkaufers, im Bestandvertrag, die Interessen desstaBdgebers jenen des
Bestandnehmers, beim Werkvertrag, die InteressenVderkunternehmers jenen des
Werkbestellers, im Kreditvertrag, die Interessens dkreditgebers jenen des
Kreditnehmers gegenuber. Diese Rechtsgeschéafte dundh einen Austausch

gekennzeichnet, der ganz Allgemein mit dem Pringgh gebe, damit du gibst"

umschrieben werden kann: Eine Person gibt GelderGader erbringt eine Leistung
damit sie von ihrem Gegeniber ebenfalls entweddd, G&liter oder eine Leistung

erhalt. Der Austausch von Geld, Dingen oder Leig&smzwischen zwei oder mehreren
Personen bringt es mit sich, dass sich die ,austemglen“ Personen, sprich die
Vertragsparteien, mit unterschiedlichen Interesgegentberstehen. Nur dort, wo
unterschiedliche Interessen aufeinander stof3en,n kas aber auch zu einer
Ungleichgewichtslage zwischen den Verhandlungsgsrtekommen, welche die

Uberlegene Seite zu Gunsten ihrer und zu Lastenlrderessen der Gegenseiten
ausnutzen kann. Aus der Zielsetzung des Gesetmebehnutzbestimmungen fur
Verbrauchergeschéfte zu erlassen, die typischeevekisch eine Ungleichgewichtslage
zwischen den Verbrauchern gekennzeichnet sind,btergich daher, dass der
Gesetzgeber mit Verbrauchergeschéften, besondesslabhe Rechtsgeschéfte Bedacht
genommen hat, die dadurch gekennzeichnet sind, siabs Vertragspartner mit

unterschiedlichen Interessen gegeniberstehen.

*SErlautRV 744 BIgNR 14. GP 12.
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Das Gesellschaftsvertragsverhaltnis, insbesondeesjder GmbH, ist dagegen dadurch
gekennzeichnet, dass die den Gesellschaftsverbschkellenden Gesellschafter sich
aus dem Grund zusammenschlieRen, um ein bestimrdtes namlich den
Gesellschaftszweck, gemeinsam zu verfolgen. Gebelfter stehen sich somit
grundsatzlich nicht mit unterschiedlichen Interesgegeniuber, sondern schlieRen sich
zusammen, um durch die Bundelung ihrer Krafte emgnsames bestimmtes Ziel, den
Gesellschaftszweck, zu erreichen, welches die lSekafter alleine nicht oder nur

unter erschwerten Bedingungen erreichen konnten.

Mit dem Abschluss eines Gesellschaftsvertragesigrrider Gesellschafter keine Ware
iwS (Geld, Guter oder Dienstleistungen). Der Gesblftsvertrag vermittelt dem
Gesellschafter Rechte und Pflichte an der Geselfschelche erst durch den Abschluss
des Gesellschaftsvertrages und somit durch das igeamee Zusammenwirken der
Gesellschafter entstehen. Der klassische Fall, des&erbraucher vom Unternehmer
eine Ware iwS entgeltlich erhalt, liegt beim AbsEd eines Gesellschaftsvertrages,

insbesondere eines GmbH-Gesellschaftsvertragest, st vor.

Da der Gesellschaftsvertrag nicht zu jenen Verbraurechtsgeschaft gezahlt werden
kann, auf welche der Gesetzgeber mit der Schaffi@sgs 1 KSchG besonders Bedacht
genommen hat, sind Gesellschafter, die unter 8 4 AlZ 2 KSchG subsumiert und
daher als Verbraucher qualifiziert werden, zur Ra&ldruppe von
Verbraucherschutzbestimmungen an sich und insbesendn § 617 Abs 1 ZPO zu

zahlen.

VIl.4.4.2.2.2.4Argument: Die unterschiedlichen Pole, die das Yabherrecht und das

Unternehmensrecht im Privatrechtsspektrum einnehmen

Ein weiteres Argument, den Verbraucher-Gesellsehaftir Randzielgruppe des § 617
Abs 1 ZPO zu zahlen, stellt die Systemwidrigkeit, 8erbraucherschutzbestimmungen
auf  Gesellschafter, insbesondere = GmbH-Gesellschaftanzuwenden. Die

Systemwidrigkeit besteht darin, dass der GeselfsmthaNormadressat des
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Gesellschaftsrechts und somit des Unternehmensiwéhist, welches innerhalb des
Privatrechtspektrums dem Verbraucherrecht gegengbefit. Um diese These zu
begriinden, wird im Folgenden erklart, was als Pmdchtsspektrum zu verstehen ist,
welche Positionen das Verbraucherrecht und dasli€gsaftsrecht in diesem einnimmt

und welche Konsequenzen damit verbunden sind.

Auch wenn hinsichtlich der Einteilung bestimmter ivRBtrechtsmaterien in
Sonderprivatrechte, insbesondere betreffend dereiligen Einteilungskriterien,
unterschiedliche Ansichten bestehen, so herrschiemLehre Einigkeit dartber, dass
sich das Privatrechtrechtssystem aus dem BulrgerliciRecht bzw aus dem
.allgemeinen” Privatrecht, welches besonders dumsbine Allgemeingultigkeit
gekennzeichnet ist und daher sich daher an allehtBadressaten gleichermal3en
richtet>*®und auch aus einer Vielzahl von Sonderprivatregoammenstellt, die auf
enger umschriebene Personengruppen gerichtet sithalie durch ein eigenstandiges

Ordnungsziel gekennzeichnet sitfd.

Das Handelsrecht bzw dessen Nachfolger, das Uteresrecht, wird als
Sonderprivatrecht betrachteéf® Das Unternehmensrecht befasst sich mit vom
allgemeinen burgerlichen Recht nicht ausreichendhtnzufrieden stellend oder
Uberhaupt nicht beantworteten Ordnungsfragen deternghmerischen (also
professionellen) Tatigket® Als Sonderrecht des unternehmerischen Geschaetvesr
berunt das Unternehmensrecht auf Grundprinzipiel® e€ine interessengerecht
Abwicklung des Geschaftsverkehrs gewahrleisteresolEs ist gekennzeichnet durch

das Prinzip der Bewegungsfreiheit, das Prinzip dénfachen und schnellen

>4 Sjehe zum Begriff des Biirgerlichen Rechts eBaBydlinskj Biirgerliches Rechf (2007) Rz 1/1.
*47vgl Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts (19964 Fsanz Bydlinski,
Sonderprivatrechte - Was ist das?FB1 Kastner (1992) 71; vgl auclleteckain Koziol/Welsey
Burgerliches Recht{ (2006) 8.

> Krejci, Unternehmensrechd; Krejci in Krejci, Reformkommentar Einfilhrung Rz Krejci,
Methodisches, Dogmatisches und Politisches zur @atinestandsbildung im "Handelsrecht", in FS
Franz Bydlinski (2002)Kalss/SchauerAllgemeines Handelsrech2002) Rz 1/2Straubein Straube,
HGB I3 Einfilhrung Rz 9t.dnglein FS Krejci (2001) 238K Schmidt Handelsrecht3.

%49 Krejci in Krejci, Reformkommentar Einfiihrung Rz 3.
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Abwicklung, durch das Prinzip der erweiterter S#iid® und durch das Prinzip

weitgehender Privatautononme.

Grund fir die gesetzliche Sonderbehandlung des rhitbenens durch die

unternehmensrechtlichen Bestimmungen ist die Etkesydass sich Unternehmer von
sonstigen Marktteilnehmern durch die Professio@ialinterscheiden. Sie sind in ihrem
Metier andauernd tatig und konzentrieren ihre Kratlarauf, diese Tatigkeit

berufsmaRig gekonnt zu verrichtei: Aus all dem lasst sich eine geringere
Schutzwiirdigkeit des Unternehmers ableft&n.

All  diese besonderen Merkmale des ehemaligen Handaind heutigen

Unternehmensrechts fuhren dazu, dass der Grol3&il utiternehmensrechtlichen
Regelungen dispositiven Charakter haben, was Asssfldes Zugestandnisses des
Gesetzgebers gegeniber dem Unternehmer auf Ptivatewie ist. Zwingendes Recht
ist relativ selten und findet sich vor allem donp schutzwirdige Interessen der

Allgemeinheit in Frage stehér®

Ob das Verbraucherrechif als eigenstandiges Sonderprivatrecht angesehedewer
kann, ist zweifelhaft>® In den in der Literatur auffindbaren Katalogemyielchen die
unterschiedlichen Sonderprivatrechte aufgelisterdes, ist das Verbraucherrecht
teilweise enthalter® teilweise aber auch nicht enthalf®hSoweit ersichtlich hat sich
Franz Bydlinskiam ausfuhrlichsten mit dieser Frage auseinandsatzfe wobei er zum
Ergebnis gelangte, dass es dem Konsumentenbegdffder Konsumentenschutzidee

an der Fahigkeit mangle, die notwendige innere &ufdere Systematik zur Ausbildung

*50y/gl Straubein Straube HGB I3 Einfiihrung Rz 14 zum Handelsredktejci in FS Franz Bydlinski
(2002) 227 Hammerle/WiinsgiHandelsrecht!13.

51 Krejci, Unternehmensrech.

52 Noch zum Kaufmannsbegriffanglein FS Krejci (2001) 239.

53 Hammerle/WiinsctHandelsrecht'l4. Weitere und aktueller Quellen anfiigen.

%54 Zum Begriff des Verbraucherrect8shumacherDer Konsumentenschutzgedanke in der
Osterreichischen Rechtsordnung - Zur Position d&shig im System eines umfassenden
Konsumenten(schutz)rechtskmejci, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz (1981).

55 vgl Krejci, Ist das Verbraucherrecht ein RechtsgebietEGrMayrhofer (2002);Krejci in Rummel,
ABGB 11/43 Vor § 1 KSchG Rz 3; vgl audBydlinski System und Prinzipien des Privatrechts 708ff.
*%% Sjehe bspwKrejci, Privatrecht (2007) Rz 72.

%57 Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts &ll@teckain Koziol/WelserBR ** 8.
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eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher hervoingbn>*® Nach Krejci®* kann von
einem inhaltichen Gesamtsystem eines Verbraucti@ge nicht die Rede sein.
Vielmehr stelle das Verbraucherrecht naturgeméahtsi@nderes als die Summe
bestenfalls am System des Zivilrechts anbindenddick@terke zu den
unterschiedlichsten Ordnungsfragen dar. Dennoclit ¥ikejci an anderer Stelle das
Verbraucherrecht neben dem Unternehmensrecht undeitdrecht zu den
Sonderprivatrechte®’ Im Lehrbuch vorKoziol/Welse?** wird in dortiger Einteilung
des Privatrechts das Unternehmensrecht, das Wastpaght, groRe Teile des
Arbeitsrechts, das Privatversicherungsrecht, digtiBenungen tber den gewerblichen
Rechtsschutz (Patent-, Marken- und MusterrechthRies unlauteren Wettbewerbs) zu
den Sonderprivatrechten gezahlt; das Verbrauchdrr@drd dabei jedoch nicht
erwahnt. NachP. Bydlinskigehdren neben dem ABGB etwa das KSchG, MRG und
WEG oder die besonderen Haftpflichtgesetze (EKHBGRusw) zum ,allgemeinen*
Privatrecht. Jedermann sei —auch- Verbrautfekuf Grund &hnlicher Uberlegungen
sind nach Ansicht der Autoren des KSchG-Bandes Kiesig Kommentars die
Rechtsregeln des KSchG als Teil des allgemeinerafPechts zu betrachtéf Abseits
der Debatte Uber die Einteilung des Verbrauchetseals Sonderprivatrecht oder Teil
des Allgemeinen Birgerlichen Rechts wird in dersersschaftlichen Diskussion das

Verbraucherrecht oft als Sonderprivatrecht dardesté

Auch wenn die Kategorisierung des VerbraucherrealstsSonderprivatrecht, wie eben
gezeigt, zweifelhaft ist, so kann doch gesagt werdiass das Verbraucherrecht eine
Materie darstellt, die sich aus der Summe jenenmdor zusammensetzt, die dem Schutz

des typischerweise schwéacheren Verbrauchers gegei@n starkeren Unternehmer

%8 Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts 735.

*9Krejci in Rummel ABGB 11/43 Vor § 1 KSchG Rz 3.

0 Krejci, Privatrecht Rz 72.

*1 K eteckain Koziol/Welser BR I 8.

°52p Bydlinskj BR | Rz 1/1.

°%3 Fenyves/Kerschner/VonkilcKommentar zum ABGB - KScht32006) Einleitung Rz15 wobei diese
auf Schumachein Krejci, Handbuch KSchG 1fBydlinski System und Prinzipien des Privatrechts 718ff
undKrejci in FG Mayrhofer (2002) 121.

*%4 /gl etwaBeig/GroR Sonderprivatrechtliche Ankniipfung bei Vertragstiakmen, RdW 2004/458,
519;Brenn Weiterhin kein Verbrauchergerichtsstand ohne \Waestellung; Anwendung als
Eingriffsnorm ohne Riicksicht auf das Sachrecht, 0@7/13, 131 (132Franz BydlinskiJBI 1996,

683 (688)
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dienen®® Fir die Umsetzung dieser Zielsetzung, den schwanh¥erbraucher vor

dem starkeren Unternehmer zu schitzen, bedient dgchGesetzgeber vor allem
zwingender Regelungen, um den Missbrauch der \(=firgiheit zu Lasten des
schwacheren Verhandlungs- und VertragspartnersaEizn gebieten. Normadressat
des Verbraucherrechts ist also der Verbraucher, den Gesetzgeber vor dem
typischerweise Uberlegenen Unternehmer schitzeh wWwiekennzeichnet ist das
Verbraucherrecht durch den hohen Anteil an zwingan@egelungen zu Gunsten der
Normadressaten. Der hohe Anteil an zwingendem Raagt mit sich, dass der Grad
an Privatautonomie im Vergleich zu anderen Priwditematerien sehr gering St

Das Zentrum des Privatrechts(systems) stellt déftgnteils im ABGB geregelte
Burgerliche Recht dar, welches auf samtliche Reciésworfene bzw an die
Allgemeinheit gerichtet ist®’ Auf Grund seiner Ausrichtung auf die Allgemeinheit
umfasst das Burgerliche Recht jedoch nicht auseeidhdie Rechtsverhéltnisse der
Personengruppe der Unternehmer bzw der KaufleuieseDAufgabe wird vom
Handelsrecht bzw Unternehmensrecht erfullt, welcivis gesagt, besonders durch den
hohen Grad an dispositiven Regelungen und somichdwin hohes Mal3 an
Privatautonomie gekennzeichnet ist. Das BurgerliBeeht nimmt zugleich aber aus
Sicht des Gesetzgebers nicht genigend Ricksicht dag in bestimmten
Rechtsverhéltnissen typischerweise zwischen derhanellungspartnern bestehende
Ungleichgewicht, was Materien wie das Arbeitnehmdviieter- oder eben das
Verbraucherschutzrecht notwendig macht, welche evied im Vergleich zum
Birgerlichen Recht durch zahlreiche zwingende, Rligatautonomie einschréankende

Regelungen charakterisiert sind.

Der unterschiedlich ausgepragte Grad an Privatanta und dispositiven Regeln im
Verbraucherrecht auf der einen und im Unternehneehsrauf der anderen Seite fuhrt

dazu, dass das fur die privatautonome Rechtsgasgalvichtige Prinzip, an rechtlich

%> Krejci in Rummel ABGB 11/43 Vor § 1 KSchG Rz 2.
%6 \/gl etwaSchumachein Krejci, Handbuch KSchG 59.
°7p Bydlinskj BR | Rz 1/7.
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Vereinbartes gebunden zu sein, im Unternehmensrecht starksten und im

Verbraucherrecht am geringsten ausgepragtist.

Betrachtet man nun das gesamte Privatrecht und ¢sil nach dem Grad der
Privatautonomie der einzelnen Materien ein, so lemhawir ein Spektrum des
Privatrechts, in dessen Mitte sich das BurgerliReeht befindet und dessen Pole auf
der einen Seite vom Unternehmensrecht und auf mi#gran Seite von Schutzrechten
wie dem Verbraucherrecht eingenommen werden. Wasr Imnerhalb eines
Privatrechtsspektrums darzustellen versucht wirdeisnet Schauer®® als den
.Trialismus des Vertragsrechts”: Neben das allgemeNertragsrecht treten die
handelsrechtlichen Sonderbestimmungen und mit zonaetler Regelungsdichte die

Sondervorschriften des VerbraucherschutZ®s.

Das Gesellschaftsrecht ist Teil des Unternehmehts2¢ Es stellt den tiberwiegenden
Teil des unternehmensrechtlichen Organisationsseatar.>’> Die Bedeutung des
Gesellschaftsrechts fiir das Wirtschaftsleben isinsd eminent wie evidenf® Die
meisten grol3eren Unternehmen werden heut nichEumrelunternehmen, sondern von
Gesellschaften betrieben. Ohne Gesellschaftsremmh kilas private Wirtschaftsleben,
die Privatwirtschaft nicht auskommel? Gesellschaftsrecht ist das Recht der
privatrechtlichen Personenvereinigungen, die zueiEinung eines bestimmten Zwecks
durch Rechtsgeschéfte begriindet werd@hinternehmer, die ein bestimmtes Ziel nicht

alleine verfolgen kénnen oder wollen, haben diéhtlehe Moglichkeit sich in einer

%8 \/gl Krejci, Pacta sunt incerta - Zur relativen Verbindlichkein Verbrauchergeschaften, i
Wolfgang Jelinek (2002) 160.

9 Schauer Integration des Handels- und Unternehmensrentdas ABGB irFischer-
Czermark/Hopf/Schaugbas ABGB auf dem Weg in das 3. Jahrtausend (203D)

"0 Schauer verweist hierbei akifamer, Handelsgeschafte - eine rechtsvergeleichende Skinz
rechtsgeschaftlichen Sonderbehandlung unternehtheri&ontrahenten, iRS Ostheim (1990)306;
HeinemannHandelsrecht im System des Privatrecht$;3rFikentscher (1998) 378.

*"l Straubein Straube HGB I3 Einfilhrung Rz 11Kalss/SchauerAllgemeines Handelsrecht Rz 1/13 u
24 Rieder/HuemerGesellschaftsrechf2008) 27; vgl auchKrejci in FS Franz Bydlinski (2002) 226.
>"2Krejci, Gesellschaftsrecht | 4.

> Krejci, Gesellschaftsrecht | 3.

" Krejci, Gesellschaftsrecht | 3; vgl auBluursma/Duursma-Kepplinger/RotBesellschaftsrecht Rz
2190 ff.

°5 Kalssin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht Rz 1/1.
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Gesellschaft zu vereinigen, um mit gebuindelten térééin gemeinsame Ziel in Angriff

zu nehmen; das Gesellschaftsrecht bietet diestiehidje Rahmenbedingungaff.

Wenn auch dartber diskutiert werden konnte, ob pEmveise die Gesellschaft
Burgerlichen Rechts zum Unternehmensrecht zu zékldenda diese im ABGB
geregelte Gesellschaftsform auch nicht unternelscieridatig sein kann, so kann kein
Zweifel daran bestehen, dass die Bestimmungen dieerGmbH jedenfalls zum
Unternehmensrecht zu zahlen sind. Dies geht bemais dem Beweggrund des
Gesetzgebers des GmbHG hervor, der dem im Zugdndesstrialisierung und der
raschen Ausweitung des Handels entstandenen Wusneelkh einer Gesellschaftsform,
die zwar die weitgehende Haftung der eingetragdtemsonengesellschaft ausschliefl3t,
trotzdem aber nicht mit so groRem Aufwand an Ké&upitel Verwaltung verbunden ist
wie die AG, nachkommen wollt&’

Dass der Gesellschaftszweck der GmbH (8 1 Abs 1 KBB)bauch ein ideeller sein
kann, &ndert nichts daran, das Gesellschaftsrewiiesondere jenes der GmbH, dem
Unternehmensrecht zuzurechnen ist. Denn neben desell&chaftszweck kennt das
GmbHG auch den Gegenstand des Unternehmens, wejeh&il? § 4 Abs 1 GmbHG
im Gesellschaftsvertrag bestimmt sein muss. Dahafens dieser beiden Begriffe
zueinander ist nicht abschlieRend gekl&toch kann bereits aus dem Umstand, dass
im Gesellschaftsvertrag angegeben werden muss, harelcGegenstand das
Unternehmen der GmbH hat, abgeleitet werden, dassGinbH jedenfalls ein
Unternehmen betreiben muss. Die GmbH ist somituaiérnehmerische Tatigkeit
ausgerichtet’® Ihr Zweck, sprich das Ubereinkommen der Gesellsehavas mit dem
unternehmerisch erwirtschafteten Mitteln gemachtdee soll, kann auch ein ideeller

sein. Doch schadet dies an der Unterordnung des H3Rdzhts in das

>"%\/g| diesbeziigliciKrejci, Gesellschaftsrecht | 18.

""Umfahrer GmbH § 1 Rz 1; zur Entstehungsgeschichte der GmbH hlisfii Kalss/Eckert Zentrale
Fragen des GmbH-Rechts (2005) 54ff.

"8 Zum Unterschied Gesellschaftszweck und Unternebgegrenstand der GmbH vgl
etwaRieder/HuemerGesellschaftsrecht 3limfahrer GmbH § 3 Rz 94ff;Duursma/Duursma-
Kepplinger/RothGesellschaftsrecht Rz 2149 ffrejci, Gesellschaftsrecht | 19 u 4RBeich-Rohrwig
GmbH-Recht 12 1/9ffWiinsch Kommentar zum GmbHG | § 1 Rz S¢chauelin Kalss/Nowotny/Schauger
Osterreichisches Gesellschaftsrecht ... (Algemeimdl) Wiinsch Die Bedeutung des FGG fir die
GmbH und deren Eintragung im Handelsregister, Ges#82, 155 (156).

*"9v/gl auchReich-Rohrwig GmbH-Recht 12 E/1.
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Unternehmensrecht genau so wenig, wie es der igdunl Qualifikation des
Unternehmers schadet, dass er den aus seinem &m®en erwirtschafteten Gewinn

fur ideelle Zwecke aufopfern kann.

Das Gesellschaftsrecht, insbesondere das RecRedseonengesellschaften als auch das
Recht der GmbH, ist wesentlich durch das Prinzip @estaltungsfreiheit gepragt.
Sowohl das Recht der Personengesellschaften als gag GmbHG ist Uberwiegend
dispositives Recht®® Den Gesellschaftern soll somit eine moglichst getiende
Beweglichkeit bzw Privatautonomie eingeraumt werd&h Dennoch darf nicht
Ubersehen werden, dass im Gesellschaftsrecht aviogende Regelungen zu Gunsten

des Glaubigerschutzes und des Schutzes von Miritigésellschaftern bestehh.

Als Teil des Unternehmensrechts steht das Gesaftscbcht, insbesondere das GmbH-
Recht, an jenem Ende des oben skizzierten Privatgoektrums, welches durch ein
hohes Mal3 an Privatautonomie gekennzeichnet isg Warbraucherrecht am

gegeniberliegenden Ende.

Wenn nun der Gesellschafter, insbesondere der G@wséllschafter, der im Hinblick
auf den Verbraucher am anderen Ende des Privadsgdltrums angesiedelt ist, als
Verbraucher qualifiziert wird, stellt dies meinengicht nach eine Systemwidrigkeit dar
oder steht zumindest nicht im Einklang mit der sacis den einzelnen privatrechtlichen
Materien ergebenden Systematik. Es stellt namlinkreWiderspruch dar, wenn der
Gesetzgeber die Angelegenheiten ein und desselbeorienkreis durch Gesetze aus
einem Rechtsbereich regelt, der durch ein hohes Mal3 Privatautonomie
gekennzeichnet ist, da der Gesetzgeber diesem rfealgeis einen erhdhten
Erfahrungswert zumisst, und gleichzeitig diesens®senkreis Schutz auf Grund seiner

Unerfahrenheit gewahrt.

*80 Zum GmbHG Koppensteiner/RiiffleiGmbHG? Allg Einl Rz 6; zum Gesellschaftsrechgathein:
Krejci, Gesellschaftsrecht | 5.

%81 Kalssin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht Rz 1/7.

%82 Krejci, Gesellschaftsrecht | 5.
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Nun behandelt vorliegende Arbeit jedoch § 617 ABBPD, eine Regelung die schon
auf Grund ihrer gesetzlichen Positionierung niatrindmnateriellen Privatrecht, sondern
dem Verfahrensrecht angehért und es stellt sicherdalie Frage, ob auf diese
Bestimmung die eben vorgebrachten Uberlegungen daterschiedlichen

Positionierung des Verbraucher- und Gesellschafte+ Unternehmensrecht innerhalb
des Privatrechtsspektrums Uberhaupt angewendeewéd@hnen? Sehr wohl, wie die

nachfolgenden Uberlegungen zeigen werden.

Im Gegensatz zum materiellen Recht, welches einealtithe Ordnung fir
menschliches Zusammenleben schafft, ist das foenk&dicht bzw das Verfahrensrecht
die Summe jener Rechtsnormen, welche das VerfateeRechtsdurchsetzung vor den
staatlichen Behorden regeln, und ist daher stéenitithes Recht®® Auch wenn das
Schiedsverfahrensrecht nicht exakt unter diesemileh subsumiert werden kann, da
sich diese Verfahrensart gerade dadurch auszejchli@sts dabei privatrechtliche
Streitigkeiten aufgrund Ubereinstimmender Parteldaringen anstatt von staatlichen
Gerichten durch nichtstaatliche Entscheidungsorgamschieden werdefi! darf nicht
dariber hinweggeblickt werden, dass ein nach dagelRedes 4. Abschnitts der ZPO
erlassener Schiedsspruch die Wirkung eines redlitgjen und somit exekutierbaren
gerichtlichen Urteils zukommt (§ 607 ZPO).

Dadurch dass es sich bei § 617 Abs 1 ZPO um foesi@lecht bzw Prozessrecht und
daher um offentliches Recht handelt, ware es somithtig, diese Bestimmung in das
oben dargestellten Privatrechtsspektrum einzugiredenelches sich rein aus

materiellrechtlichen Bestimmungen zusammensetzt.

Versteht man das fur vorliegende Untersuchung koieste Privatrechtsspektrum
jedoch weiter und zahlt diesem auch jene formdRegelungen zu, die bestimmen, auf
welche Weise das materille Recht im konkreten Hialtdestzustellen ist, so stellt die
Aufnahme des § 617 Abs 1 ZPO in das Privatrechksspa zur Uberpriifung etwaiger
Systemwidrigkeiten kein unrichtiges Vorgehen daas® das Zivilprozessrecht, zu

83 Kleteckain Koziol/Welseyr BR % Faschingin Fasching Kommentar zu den ZivilprozeRgesetzen I2
Einleitung Rz 79.
%84 \/gl etwaRechberger/SimottaGrundriss des dsterreichischen Zivilprozessré¢atn9) Rz 1143.
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welchem 8§ 617 Abs 1 ZPO zu zahlen ist, offentlicResht darstellt, schadet diesem
Vorgehen nicht. So liegt nadRasching® die Besonderheit des Zivilprozessrechtes
darin, dass es die Durchsetzung des Privatrechtsveokt und daher auf die
wesentlichen Eigenarten des zugrundeliegenden Aokps Bedacht nehmen muss.
NachFaschingkann sich aus seiner Eigenschatft als offentli¢hesht als solcher noch

keine Folgerungen fiir seine Anwendung und Auslegrggbert®

Fur die hier anstehende Untersuchung, ob die Anumsgdies § 617 Abs 1 ZPO auf
Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsvertrage 8iystemwidrigkeit darstellt, teile
ich das Privatrechtsspektrum daher in zwei Berealfe Der erste Bereich besteht aus
den materiellen Bestimmungen, die die Rechtsvaris&ké zwischen den
Rechtssubjekten regeln. Der zweite Bereich bestald den formellrechtlichen
Bestimmungen, welche erklaren, wie die Regelungeneilsten Bereiches durchgesetzt
werden kdnnen. Das Recht des ersten Bereichs beeeich als materielles Privatrecht,

jenes des zweiten Bereichs als formelles Privatrech

Auch das formelle Privatrechtsspektrum zeigt himdich der Frage des Grades der
Privatautonomie dieselben bzw &hnliche Charakikeist auf, wie es oben beim

materiellen Privatrechtsspektrum gezeigt wurde.s Pandant zum ABGB, welches
sich an die Allgemeinheit richtet und Rechtsvertigfie zum Gegenstand hat, die fur
jeden ,Birger® bzw jedes Rechtssubjekt bedeutsat, sind im formellen Privatrecht

(oder im auf das Privatrecht gerichtete Verfahrecist) die ZPO und die JN, die
ebenfalls auf die Allgemeinheit gerichtet sind. Baowie das ABGB aus Sicht des
Gesetzgebers fur gewisse Personenkreise zu stezagelt ist, hat der Gesetzgeber im
Bereich des formellen Privatrechts fur diese Pexskreise die Mdglichkeit geschaffen,
dass diese untereinander auf Basis des Einvernehreggene Verfahrensregeln
bestimmen konnen. Ausdruck dieser gesetzgeberischetention ist das

Schiedsverfahrensrecht, welches zwar ebenfallsein Z4PO geregelt ist und daher

Allgemeingultigkeit  hat, sich aber stark an der ernationalen

%% Faschingin Fasching,ZPO I2 Einleitung Rz 79.
%% Faschingverweist hierbei auf EvBI 1971/168 usdrigl, 1983, 239.
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Handelsschiedsgerichtsbarkeit orientiert und semngéntlich fir den Personenkreis der

Unternehmer konzipiert wurd&’

Auf der anderen Seite nimmt die ZPO, gleich wie A&GB, auf die in bestimmten
Rechtsverhaltnissen zwischen den dortigen Partegstehende Ungleichgewichtslage
zu wenig Rucksicht, sodass der Gesetzgeber siemhasst sieht in jenen Bereichen des
formellen Rechts, in denen die Parteien Vereinbgeoniber die Verfahrensgestaltung
treffen konnen, diese Mdglichkeiten zu Gunsten &ebhutzes der typischerweise
Lunterlegenen” Partei einzuddmmen: So regelt beispeise 8 14 Abs 1 KSchG, dass
die fur die Parteien in der JN grundsatzlich gegeb&oglichkeit, die ortliche
Zustandigkeit des Gerichtes zu bestimmen, bei \éeidirerstreitigkeiten nur unter
bestimmten dem Verbraucher zu Gute kommenden Gnigdgeben ist. Der Schutz
der zu schitzenden Personenkreise wird dabei, hgleie im oben dargestellten
materiellen Privatrecht, durch zwingendes Recht&elgistet. Ein weiteres Beispiel,
das zugleich den Mittelpunkt der vorliegenden Arlolirstellt, ist 8 617 ZPO, der dem
Verbraucher Schutz vor den ,Gefahren® des an derternationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit orientierten Schexdishren bietet. Durch die
Orientierung an der internationalen Handelsschiedsigisbarkeit wird im
Schiedsverfahren in weit gréRerem Umfang auf digaB®xutonomie vertraut, als dies
im allgemeinen Verfahrensrecht der Fall ist. Naatsi8ht des Gesetzgebers sind viele
der fur eine internationale Handelsschiedsgericnsht angemessenen Bestimmungen
jedoch schon fir den durchschnittlichen Rechtswaddenen nicht mehr zu vertreten;
umso weniger fur Rechtsverhéltnisse, in denen ne@f@ilg verdinnte Willensfreiheit
besteht oder in die Personen eingebunden sindjrdex dem besonderen Schutz der
Gesetze stehen. Aus diesem Grund hat der Gesetagaiee anderem den Zugang des
Verbrauchers zur Schiedsgerichtsbarkeit durch dimgenden Bestimmungen des §
617 ZPO stark eingeschrankt.

Die Summe der formellrechtlichen Privatrechtsbestungen kdnnen daher, sowie jene
des materiellen Privatrechts, innerhalb eines @&lrmund materiellrechtlichen

Privatrechtsspektrum dargestellt werden, welches sach dem Parameter des Grades

87\/gl ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 1 u 30.
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der Privatautonomie gliedert. Dabei stehen jenefalleensbestimmungen deren
Normadressaten vom Gesetzgeber als schitzensweathtet werden auf der einen
Seite des Spektrums, welches durch eine hohe Dicintewingenden Regelungen und
somit durch einen geringen Grad an Privatautonagelennzeichnet ist. Am anderen
Ende dieses Spektrums finden sich die Verfahrehsiresingen, die auf jene

Personenkreise zugeschnitten sind, die typischeenaiif Grund ihrer professionellen
Tatigkeit ihre Angelegenheiten mehr privatautonamregeln im Stande sind, als dies
die ,ublichen* Rechtsunterworfenen sind. Diese ¥WBrénsbestimmungen sind durch
ein hohes Mal3 an Privatautonomie gekennzeichnet.

Der Gegenuberstellung des Unternehmensrechts usndPdeatrechts innerhalb eines
Privatrechtsspektrums, welches sich nach dem P&samer Privatautonomie gliedert,
kbnnte entgegengehalten werden, dass das Unternsheokt zum Verbraucherrecht in
gar keinem Gegensatz steht, da vom Unternehmensaech Rechtsgeschaft erfasst
sind, die zwischen Unternehmern und Konsumenterso—aogenannte einseitige
Unternehmergeschéfte- erfasst sind. Solche Geschéirden gleichzeitig als
Verbraucher- sowie als Unternehmergeschafte anges&thliel3t ein Privatkunde mit
seiner Bank einen Vertrag, der den Kontokorrentreder 88 355 ff UGB unterliegt, so
unterliegt dieses Geschaft gleichzeitig auch demraecherschutzrechtlichen Regeln
Uber unzulassige Vertragsbestandteile nach § 6 &St Widerspricht die
Anwendbarkeit von Verbraucherschutzbestimmungen adér einen und
unternehmensrechtlichen Bestimmungen auf der and8este hinsichtlich ein und
desselben Sachverhaltes der These, dass sich ddsaMsherrecht und das
Unternehmensrecht innerhalb des Privatrechtsspaktgegeniberstehen? Nein. Da die
Intention des Gesetzgebers der jeweiligen Privatsacaterien eine grundlegend andere
ist, was eine Unterscheidung bzw Gegeniberstelllinger Rechtsgebiete durchaus
rechtfertigt. Mit dem Verbraucherrecht versucht deesetzgeber den besonderen
Schutzanliegen des Verbraucherschutzes nachzukommsenzwingendes Recht und

die Einschréankung der Privatautonomie notwendighnhaddas Unternehmensrecht ist

%8 \/gl etwaSchmidt Wozu noch Handelsrecht? - Vom Kaufmannsrecht Zmternehmensrecht, JBI
1995, 341
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dagegen gerichtet auf die Interessen der Unterngehdie fir ihre professionell

Tatigkeit vor allem ein hohes MaR an Privatautonomie tige>%°

Zusammenfassend kann also gesagt werden, dasseessgstematischen Widersprt
darstellt, wenn auf den Gesellschafter, insbes@nden Gmbl-Gesellschafter, der a
Normadressat des Unternehmensrecht am einen Ende rdaterie- und
formellrechtlichen Rvatrechtsspektrums positioniert iswelches auf Grund d
typischerweiseerweiterten Erfahrung seiner Normadressaten durcth@hes Mal3 a
Privatautonomie gekennzeichnet ist, Schutzbestinger, wie die des 8 617 Abs
ZPO, angewendet werden, die denerbraucherrecht entspringen, welches am anc
Ende des materiellund formellrechtlichen Privatrechtsspektrums aregpbsi ist, da:
durch eine hohe Anzahl von zwingenden Schutzbestingen fiir die gesetzlic

vermutet unerfahrenen Verbraucher charakert ist.

Dieser Gedanke wird in nachfolgender Skizze bilddargestell
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*8\/gl auchKrejci, Unternehmensrec* 14.
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Aus dieser eben gezeigten Systemwidrigkeit ist ereAnsicht nach abzuleiten, dass
der Gesetzgeber den GmbH-Gesellschafter nicht zwernaelgruppe von
verbraucherrechtlichen Schutzbestimmungen, inslesennicht zur Kernzielgruppe
des § 617 Abs 1 ZPO zahlt.

44223 Ergebnis: Der GmbH-Gesellschafter ist zur Randzielguppe des § 617 Abs
1 ZPO zu z&hlen

Auf Grund des Umstandes, dass der Gesetzgeber elsgll§éghafter bei der Schaffung
von 8 617 Abs 1 ZPO ubersehen hat, auf Grund deeigen Systemwidrigkeit,
Gesellschaftern Verbraucherschutz zukommen zu rdassmd auf Grund des
Umstandes, dass zwischen Gesellschaftern geschéo&shiedsvereinbarungen nicht
dem klassischem zweiseitigen Rechtsgeschaft ewtsgme ist abzuleiten, dass
Gesellschafter und insbesondere GmbH-Gesellschaiftet zur Kernzielgruppe des §
617 Abs 1 ZPO gezahlt werden kénnen, sondern, wieerhaupt’® eine Randgruppe
des § 617 Abs 1 ZPO darstellen.

Die Schutzbestimmung 8§ 617 Abs 1 ZPO zielt somghniauf den Verbraucher-
Gesellschafter ab bzw wurde nicht fur diesen besenerlassen. Ein besonderes
Interesse des Gesetzgebers, dass der GesellseVafteaucher, insbesondere der
GmbH-Gesellschafter dem § 617 Abs 1 ZPO unterliesgdinist somit nicht ersichtlich.

4.4.2.3 Interesse des Gesetzgebers: Gesellschafsrechtltneitigkeiten

soll grundsétzlich durch Schiedsgerichte entschiadeerden kdnnen.

Wenn nun auf der einen Seite gezeigt worden iss #aine besonderes Interesse des
Gesetzgebers bestehen, GmbH-Gesellschafter vom ktumgsbereich des § 617 Abs
1 ZPO zu erfassen, so muss auf der anderen SedeimanHinblick auf eine
teleologische Reduktion des § 617 Abs 1 ZPO untétswerden, ob der Gesetzgeber
ein Interesse daran hat, dass gesellschaftsré@htBtreitigkeiten durch Schiedsgerichte

entschieden werden kénnen.

0 siehe diesbeziiglich Kapitel Werbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern.
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Diesbeziglich kann im Wesentlichen auf die Ausfilgen in Kapitel VII.4.1.2.2

.Besonderes Interesse des Gesetzgebers am BestdbenMoglichkeit, dass

Schiedsgericht fur gesellschaftsrechtliche Strkditen in Gesellschaftsvertragen
angeordnet werdekonneri verwiesen werden, in welchem gezeigt wurde, dass a
den schiedsgerichtlichen Bestimmungen der ZPO swimere aus 8 581 Abs 2 ZPO
abgeleitet werden kann, dass der Gesetzgeber, elteyesyon der Problematik der
Drittwirkung von Schiedsspriichen im Gesellschafistees grundsatzlich wollte, dass
Gesellschafter ihre aus dem Gesellschaftsverh&@trispringenden Streitigkeiten durch
Schiedsgerichte entscheiden lassen kdonnen. Weiande im eben genannten Kapitel
gezeigt, dass der Gesetzgeber mit der Anpassung @terreichischen

Schiedsgerichtsbarkeit an die internationale Hasdbiedsgerichtsbarkeit, worunter
auch die Schiedsgerichtsbarkeit Uber gesellscleafiiiche Streitigkeiten zu zahlen ist,
den Wirtschaftsstandort Osterreich starken woltteder internationalen Vertragspraxis
ist es nicht uniblich, dass in Gesellschaftsveemadgschiedsklauseln verankert
werden>®* Es besteht somit ein nicht unbeachtliches Interetess Gesetzgebers, dass
Gesellschafter ihre aus dem Gesellschaftsverh&trispringenden Streitigkeiten durch

ein Schiedsgericht entscheiden lassen kdnnen.

4.4.2.4 Notariatsaktpflicht bei GmbH-Gesellschaftsvertragemnsetzt nicht
den durch 8§ 617 Abs 1 ZPO vorgesehenen Schutz, deammmt diesem
nahe.

Ein weiteres Argument, welches daflr spricht, ddes Gesetzgeber den GmbH-
Gesellschafter von § 617 Abs 1 ZPO ausgenommen, h&&nn ihm die Problematik
der Verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftar@zusammenhang mit 8 617
Abs 1 ZPO bewusst gewesen ware, ist die fur dencllbss von GmbH-
Gesellschaftsvertragen zwingend vorgesehene Ntsakipflicht, die dem Schutz des
Gesellschafters vor Ubereilung diéftDie Schlagkraft dieses Arguments hangt davon
ab, ob der Schutzzweck des § 617 Abs 1 ZPO dueffiididen Abschluss von GmbH-

%91 Zur Praxisrelevanz von Schiedsklauseln in Gedwlésvertragen, insbesondere in GmbH-
Gesellschaftsvertragernzeitig ecolex 2008, 915Reiner GesRZ 2007, 151Nowotny WBI 2008,
470; auch schoRammerle/WiinsgtHandelsrechtl61; Wiinsch Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen 5; zur gleichen Situation in DeutsctBayer, ZIP 2003, 881Raeschke-
Kessler/WieganddAnwBI 2007, 396Duve dAnwBI 2007, 389.

*2Wie Ohlberger ecolex 2008, 51 argumentiert; siehe diesbeziiglich Sé&iée 1
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Gesellschaftsvertragen vorgesehene Notariatsaktipfiganzlich oder nur teilweise

gedeckt wird.

Im Folgenden wird daher der Schutzzweck des § 64§ AZPO genau analysiert und
untersucht, ob dieser durch die im GmbH-Gesetzes®lgen Notariatsaktpflicht bereits

erfullt wird.

44241 Schutzzweck des § 617 Abs 1 ZPO

Das alte Schiedsrecht regelte ein allgemeines 8s¥eefahren und enthielt damit auch
entsprechende Schutzbestimmungen fiir den durchsiciein Rechtsunterworfenéft’

Mit dem SchiedsRAG 2006 wurde das allgemeine datdnische
Schiedsverfahrensrecht an die internationale Hasdeiledsgerichtsbarkeit angepasst,
bei der in weit groRerem Umfang auf die Privataatoie vertraut wird und teilweise
Schutzbestimmungen des bisher geltenden Schiedbvenis beseitigt werden, wie
etwa die Einschrdnkung der objektiven Schiedsfaiigk aber auch die
Schutzbestimmungen zugunsten zwingenden Recht®*  Wahrend
Schiedsvereinbarungen unter Unternehmern Ublichvenbreitet sind, handelt es sich
dabei im Verhaltnis zu einem Verbraucher doch umwigewdhnliches Geschaft.
Charakter und Rechtsfolgen einer Schiedsvereinigasimd Verbrauchern haufig nicht
bekannt®® In den ErlautRV zum SchiedsRAG 26®6steht im Zusammenhang mit §
617 ZPO geschriebeNiele der fur eine internationale Handelsschiedsgesbarkeit
angemessenen Bestimmungen sind jedoch schon fur digonhschnittlichen
Rechtsunterworfenen nicht mehr zu vertreten; umsaiger fir Rechtsverhaltnisse, in
denen regelmalRig verdinnte Willensfreiheit besbeller in die Personen eingebunden
sind, die unter dem besonderen Schutz der Gesé¢hens Mit dem stark am
Modellgesetz orientierten Entwurf werden teilweehutzbestimmungen des bisher
geltenden Schiedsverfahrens beseitigt, wie etwaEdiechrankungen der objektiven

Schiedsfahigkeit aber auch Schutzbestimmungen mat&uzwingenden Rechts. Es ist

%3 Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22 § 617 Rz 2.

9 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 3@berhammerEntwurf 49;Hausmaningein Fasching,ZPO [V/22
§ 617 Rz 2.

% OberhammerEntwurf 49.

%% OberhammerEntwurf 42;Hausmaningein Fasching,ZPO 1V/22

%7 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 30.
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somit auf andere Weise daflr Sorge zu tragen, dassigende Bestimmungen
Osterreichischen Rechts, die etwa auch durch Reehisnicht abbedungen werden
kénnen, nicht durch die Wahl des (Schieds)Rechesveggangen werden kdnnen. In
Frage kommt es, bestimmte Rechtsgebiete als objektiht schiedsfahig oder

bestimmte Personengruppen als subjektiv nicht defddig vom Anwendungsbereich
des Schiedsverfahrens auszuschlieRen, oder eifgsRedl nur bedingt fur zulassig zu
erklaren und  entsprechende  Aufhebungs- sowie  Ameukgs- und

Vollstreckungsversagungsgrinde vorzusehen, odersainstige Kautelen zu treffen.

Nach den ErlautR¥® soll dieser Schutz fiir den Bereich der Konsumentehen
anderen zwingenden Bestimmungen durch 8§ 617 AbBQ durch eine Beschrankung
der objektiven Schiedsfahigkeit auf bereits entit@me Streitigkeiten zwischen

Unternehmern und Verbrauchern gewéhrleistet werden.

Die ErlautRV lassen sich somit dahingehend zusarfassen, dass der Gesetzgeber fur
den Verbraucher im neuen Schiedsreétitie Gefahr ausgehen sieht, dass zwingendes
Recht zu Lasten des Verbrauchers durch die Vermingaeines Schiedsgerichts
umgangen werden kann. Trotz der in den ErlautR\Wemrihlten Gefahr, die der
Gesetzgeber fur den Verbraucher durch das neugdistesche Schiedsrecht ausgehen
sieht, hat der Gesetzgeber den Verbraucher nichnzligh von der
Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossen, sondern hunsichtlich  zukunftiger
Streitigkeiten. Eine explizite Erklarung fur das rnteilweise Ausschlielen des
Verbrauchers aus der Schiedsgerichtsbarkeit fistgdt jedoch nicht. Es stellt sich
daher die Frage, weshalb der Gesetzgeber den VieHma nicht ganzlich von der
Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossen hat, werm Aasicht des Gesetzgebers von
dieser Verfahrensart fur den Verbraucher eine saveoviegende Gefahr, wie die

Umgehungsmadoglichkeit von zwingendem Recht ausgehet.

Die Antwort kann nur lauten, dass der Gesetzgebee defahr der

Umgehungsmaoglichkeit von zwingendem Recht zu Laskes Verbrauchers nur bei

*8 ErlautRV 1158 BIgNR 22. GP 30.
%99 Mit neuen Schiedsrecht ist das Schiedsrecht iFdssung des SchiedsRAG 2006 gemeint.
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Schiedsvereinbarungen uber zukunftige Streitigketerwirklicht sieht, nicht aber bei
Schiedsvereinbarungen Uber gegenwartige StreiteykeDer Schutzzweck von 8 617
Abs 1 ZPO verbirgt sich somit hinter der Frage, v@hiedsvereinbarungen tber
zukinftige  Streitigkeiten  fiur den Verbraucher gelidher macht als

Schiedsvereinbarungen tber gegenwertige Streitegykei

Wie gesagt ist die aus den ErlautRV ableitbare Antwdass durch die Vereinbarung
von Schiedsgerichten zu Lasten des Verbrauchersagendes Recht ausgeschlossen
werden kann, nicht zufriedenstellend, da dies alwgich Schiedsvereinbarungen tber
gegenwartige Streitigkeiten madglich ist. Worin ustdeiden sich also

Schiedsvereinbarungen tber zukinftige und gegeigedBtreitigkeiten?

Der Unterschied besteht meines Erachtens in denfals in den ErlautR\V®
genannten verdinnten Willensfreiheit, die den gsétuich ausschlaggebenden Grund
einer jeden Verbraucherschutzbestimmung darsteli. Willensbildung hinsichtlich
einer Schiedsvereinbarung Uber eine gegenwartigeiti§keit betrifft nur einen
willensbildenden Aspekten, namlich den, ob die éant eine bereits entstandene
Streitigkeit vor einem Schiedsgericht, anstelle v@nem ordentlichen Gericht,

entscheiden lassen mochten.

Anders bei der Schiedsvereinbarung Uber eine ztigénf Streitigkeit.
Schiedsvereinbarungen Uber zukinftige Streitigkelieziehen sich grundsatzlich auf
ein bestimmtes Rechtsgeschéft, aus welchem moghelse Streitigkeiten entwachsen
koénnen. Dies bringt mit sich, dass die Schiedswegeung Uuber zukinftige
Streitigkeiten grundsatzlich anders wie die Schiedsinbarung Uber bereits
entstandene Streitigkeiten zwei Willensbildendekispdeinhalten: Zum einen hangt
die Willensbildung vom Interesse der Parteien ab,Sthiedsvereinbarung an sich zu
treffen, um dadurch die Entscheidung fir etwaigereitigkeiten durch ein
Schiedsgericht gewahrleistet zu haben, und zumrand®m Interesse der Parteien, das
Rechtsgeschaftes, auf welches sich die Schiedsbareing bezieht, abzuschliel3en.

%0 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 30.
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Die Schiedsvereinbarung stellt in diesem Fall ek Nebenvereinbarung des
eigentlichen Grundgeschéftes dar. Dies kann zu fiwedas Verbraucherschutzrecht
inakzeptablen Situationen verdinnter Willensbildufidhren: Zum einen ist die
Situation vorstellbar, dass eine Vertragsparteidarart grof3es Interesse am Abschluss
des Grundgeschéftes hat, dass sie die Schieddvareny, auf welche die andere
Vertragspartei beharrt, in Kauf nimmt, obwohl sigeatlich an dieser kein Interesse
hat. Und zum anderen ist es vorstellbar, dass emerfahrene Partei, wie sie
typischerweise der Verbraucher darstellt, sich Her Vertragsanbahnung keine
sonderlichen Gedanken Uber die Konsequenzen il $chiedsvereinbarungen
hinsichtlich zukinftiger Streitigkeiten macht, dar i Fokus besonders auf das
Grundgeschéft gerichtet ist und sie davon ausgiddgs es zu keinen Streitigkeiten
kommen wird, was unter Umstanden damit zusammegdmkonnte, dass ihr gar nicht

bewusst ist, welche Streitigkeiten Giberhaupt ehéstkonnten.

Die inakzeptabelste Situation wéare die Kombinataars beiden eben geschilderten
Fallen: Das Interesse am Abschluss des Grundgésshdés Verbrauchers ist grof3,
seine Kenntnis, welche Streitigkeiten sich verwatkén konnen, gering, und sein
Vertrauen darauf, dass alles gut gehen wird, spkieine Streitigkeiten entstehen
werden, ist grof3. In all den eben genannten Stoefi ware die Willensbildung zu
Lasten des Verbraucher erheblich verdiinnt undrdden ErlautRV genannte Gefahr,
dass der uberlegene Unternehmer die Schiedsgdrackéest zur Umgehung von
zwingendem Recht ausnitzen kénnte somit gro3erdials beim Abschluss einer
Schiedsvereinbarung Uber eine gegenwartige Skeitigder Fall ware. Bei der
gegenwartigen Streitigkeit hat der Unternehmer wedks Druckmittel der
Abschlussverweigerung des Hauptrechtsgeschaftels besteht die Gefahr, dass der

Verbraucher nicht weil3, auf welche konkrete Sykéit er sich einlasst.

Daraus ergibt sich das § 617 Abs 1 ZPO zwei Scingeke verfolgt. Zum einen dient
§ 617 Abs 1 ZPO dem Schutz vor Ubereilung. Der ¥arbher soll davor geschiitzt
werden, dass er auf Grund seiner Unerfahrenheitek@ereinbarung trifft, die er bei
genauerer Uberlegung und besserer Kenntnis nidhofign hatte. Es soll verhindert

werden, dass der Verbraucher erst im Nachhineienelk also nachdem der Streit
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entstanden ist, dass der Abschluss der Schiedsbareng von seiner Warte aus
betrachtet einen Fehler darstellt, den er nie gbmiadtte, wenn er bessere Kenntnis
gehabt hatte, welche Streitigkeiten von der Schiemsnbarungen umfasst sind und
welche Vor- und Nachteile mit der Schiedsvereinbgrwerbunden sind. Und zum

anderen will 8§ 617 Abs 1 ZPO den Verbraucher daebiitzen, dass der Unternehmer
das grol3e Interesse des Verbrauchers am Abschéss®echtsgrundgeschaftes nicht
nach dem Motto ,friss Vogel oder stirb* ausnitzeank, um den Verbraucher zum

Abschluss einer Schiedsvereinbarung zu drangererdjar nicht abschlie3en mochte.

44242 Werden die Schutzzwecke des 8§ 617 Abs 1 ZPO durcle®immungen des
GmbHG bereits erfullt?

Hinsichtlich dem Schutzzweck des § 617 Abs 1 ZP®Uoereilung kann ins Treffen
gefuhrt werden, dass die fur den Abschluss des Gfabstllschaftsvertrages in 8 4
Abs 3 GmbHG vorgesehene Notariatsaktpflicht (8§ 52)N! ebenfalls dem Zweck
dient, die Gesellschafter vor einer voreiligen wsmit uniberlegten Unterzeichnung
des Gesellschaftsvertrages zu schitzen. Der Ngitgemal 8 52 NO verpflichtet, bei
Aufnahme eines Notariatsaktes die Parteien UbeStanund die Folgen des Geschéfts
zu belehren und sich von ihrem ernstlichen und emhVillen zu Uberzeugen. Das
Ausmal} der Belehrung richtet sich nach dem gegebBibdungs- und Intelligenzgrad,
den offenbaren Kenntnissen der Partei und dem Umistdass sie durch einen
Rechtskundigen vertreten oder bereits beraten ustl ist daher fur jede Partei
unterschiedlich erforderlich. Die Belehrung hat riloke rechtliche Tragweite des
Rechtsgeschaftes zu erfolgen und gehért zu den piiiotden des Notars. Er hat
Gestaltungsalternativen vorzuschlagen, soweit sre Rarteien nicht bekannt sind und
sie noch keine festen Vorstellungen haben, danait gg@gebenenfalls Folgerungen

daraus ziehen konnéf?

Schliel3en Gesellschafter einen GmbH-Gesellschaftage der eine Schiedsklausel
beinhaltet, so hat der Notar die Gesellschafterr idie Tragweite einer solchen

%91 Nowotnyin Kalss/Nowotny/SchaueGesellschaftsrecht 4/117 u 118nfahrer, GmbH Rz 39ff;
Koppensteiner/RiffleiGmbHG?3 § 4 Rz 2Reich-RohrwigGmbH-Recht 12 Rz 1/3Eitz/Roth JBI
2004, 205.

92\Wagner/KnechteNO-Kommentat§ 52 Rz 7.
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Schiedsvereinbarung aufzuklaren; er hat die Geelfter Uber das Wesen, die Vor-
und Nachteile der Schiedsgerichtsbarkeit zu inferem. Er wird daher auch dariber
aufklaren muissen, welche konkreten von der Schedswarung mit umfassten

Streitigkeiten vorstellbar sind.

Die fur den GmbH-Gesellschaftsvertrag gesetzlictygsehene Notariatsaktpflicht und
die damit in Verbindung stehende RechtsbelehrusgNtdars dient also dem Schutz,
dass die den GmbH-Gesellschaftsvertrag unterzemclame Gesellschaftern nicht
voreilig handeln. Auch wenn der Schutz vor Ubergilun § 617 Abs 1 ZPO auf
strengere Art und Weise verwirklicht wird, indem niich diese Bestimmung
Verbrauchern die Moglichkeit entzieht, mit Untermern Ober zuklnftige
Streitigkeiten Schiedsvereinbarungen zu schlieBenist dem Schutz vor Ubereilung
auch durch die im GmbH-Recht vorgesehene NotakigaBeht Genlige tan. Denn die
Gefahr, dass ein Gesellschafter einen Gesellsolditag inklusive Schiedsklausel
voreilig unterzeichnet, ohne sich darliber auseieagésetzt zu haben, ob er im Falle
der Streitverwirklichung diese tatsachlich vor @n8chiedsgericht und nicht vor einem
ordentlichen Gericht entscheiden lassen mdochteteliesuf Grund der Aufklarung

durch den Notar nicht.

Anders sieht es hinsichtlich dem zweiten Schutzkwaes § 617 Abs 1 ZPO aus, der
verhindern mdchte, dass der Verbraucher, der géainiish keine Schiedsvereinbarung
schlielBen mochte, auf Grund seines grof3en Inteaasgerundgeschaft, in diesem Falle
also am Gesellschaftsvertrag, die Schiedsvereinbabaw Schiedsklausel billigend in
Kauf nimmt. Davor hilft weder die fir den GmbH-Gksehaftsvertrag vorgesehene

Notariatsaktpflicht noch eine andere Regelung dese{Bschaftsrechts.

4.4.2.4.3 Ergebnis: Schutzzweck des § 617 Abs 1 ZPO wird nuteilweise durch
Notariatsaktpflicht erganzt

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, daissifer Reduktion des 8 617 Abs 1

ZPO, der vorgesehene Schutz des Verbrauchers ddiehim GmbH-Recht

vorgesehene Notariatsaktpflicht zwar nicht ganzljedoch teilweise erganzt wird. Im
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Hinblick auf den im Kapitel VII.4.4.2 Das gesetzgeberische Interesse an einer
gesellschaftsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeitgivischwerer als das Interesse,
Verbraucher-Gesellschafter zu schitzegezeigten Umstand, dass der Verbraucher-
GmbH-Gesellschafter nicht zur Kernzielgruppe dé&48 Abs 1 ZPO zu zahlen ist und
diesem daher der Gesetzgeber kein besonderes btbwgzse mitbringt, stellt die
Erkenntnis, dass der in § 617 Abs 1 ZPO vorgeseBeheatz teilweise auch durch die
fur den Abschluss von GmbH-Gesellschaftsvertragemyesehene Notariatsaktpflicht
erfullt wird, ein weiteres Argument fur die teleglsche Reduktion des 8 617 Abs 1
ZPO dar.

4.4.3 Ergebnis: Unter Bedachtnahme auf die Problematik zwschen §
617 Abs 1 ZPO und Schiedsklauseln in  GmbH-
Gesellschaftsvertragen, hatte der Gesetzgeber den ntbH-
Gesellschafter von dieser Bestimmung ausgenommen

Auf Grundlage der vorangegangenen Kapitel kann dianFrage beantwortet werden,
ob der Gesetzgeber des SchiedsRAG 2006 fir GmbldHSesafter eine

Ausnahmebestimmung zu 8§ 617 Abs 1 ZPO geschafféte, h@enn er auf den
Widerspruch zwischen dieser Bestimmung und dertggskerischen Intention, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten der Schiedsptsbarkeit zuganglich sein sollen,

Bedacht genommen hétte.

Es wurde gezeigt, dass dem Gesetzgeber dieser pideh nur auf zwei Arten l6sen

hatte kdonnen. Zum einen hatte er klarstellen kondess 8§ 617 Abs 1 ZPO auch fur
GmbH-Gesellschafter gilt, sofern diese Verbraudgereschaft nach 8 1 Abs 1 Z 2

KSchG aufweisen. Zum andern héatte er klarstellennkd, dass Gesellschafter,
insbesondere GmbH-Gesellschafter, von § 617 AbsPO Auszunehmen sind. Fur
welche dieser zwei Mdglichkeiten sich der Gesetegemtschieden hétte, hangt davon
ab, ob er entweder seinem |Interesse an der gdwdtsechtlichen

Schiedsgerichtsbarkeit oder seinem Interesse, dambH3Gesellschafter mit
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Verbrauchereigenschaft besonderen Schutz zukommedaszen, gréfiere Bedeutung

beimisst®®

Das Interesse des Gesetzgebers, dass Streitiglkaitenlem GmbH-Verhaltnis durch
Schiedsgerichte entschieden werden konnen, isthbehc Dies wurde anhand des §
581 Abs 2 ZPO%der Intention des Gesetzgebers den Wirtschaftssta®sterreich

zu starkef® sowie der gesetzgeberischen Intention, das oiteisehe Schiedsrecht an

die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeitpassefi”® gezeigt®’

Dagegen ist das Interesse des Gesetzgebers, denH-Gedellschafter mit
Verbrauchereigenschaft den Schutz des § 617 AbsP® Zukommen zu lassen,
bescheiden bzw gar nicht vorhanden. Dies wurderdadceelegt, indem gezeigt wurde,
dass Verbraucherschutzbestimmungen grundsatzli¢h Keunzielgruppen gerichtet
sind, die sich aus jenen Personen zusammensetienjed Gesetzgeber mit den
jeweiligen Verbraucherschutzbestimmungen besondehngitzen wollte. Gleichzeitig
haben Verbraucherschutzbestimmungen aber auchzZ3g¢Huatngen fir Personen, die
der Randzielgruppe von Verbraucherschutzbestimnmmuageurechnen sind und die im
Gegensatz zu den Personen der Kernzielgruppe kbesanderen gesetzlichen Schutz
bendtigen, was vom Gesetzgeber nicht direkt gewstlhdern lediglich aus Griinden
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit tolerieitdwAnhand einer Reihe von
Argumenten wurde gezeigt, dass der GmbH-Gesellsrhafir Randzielgruppe des §
617 Abs 1 ZPO zu zahlen ist, woraus sich ergibésdias Interesse des Gesetzgebers,

%93 Sjehe Kapitel VII.4.4.Welche Méglichkeiten waren dem Gesetzgeber offstamgen?

%% Sjehe Kapitel VI1.4.1.2.2.§ 581 Abs 2 ZPO.

%% Sjehe Kapitel VI1.4.1.2.2.Bas vom SchiedsRAG 2006 verfolgte Ziel der Starkiesg
Wirtschaftsstandorts Osterreichs setzt voraus, @assedsgerichte fir zukinftige gesellschaftsristtal
Streitigkeiten bereits im Gesellschaftsvertrag ammgeet werden kénnen.

6% Siehe Kapitel VI1.4.1.2.2.Bie Anpassung der dsterreichischen Schiedsgeriaritsit an die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit inglizidass der Gesetzgeber ein Interesse daran hat,
dass gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten grutaish durch Schiedsgerichte entschieden werden
kénnen.

%97 Siehe auch KaptielVIl.4.4.218teresse des Gesetzgebers: Gesellschafsrech8irbitigkeiten soll
grundsatzlich durch Schiedsgerichte entschiedem@&ekoénnen.
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den GmbH-Gesellschafter mit VerbrauchereigensawftSchutz des § 617 Abs 1 ZPO

zukommen zulassen gering bzw nicht vorhande?fist.

Da gezeigt wurde, dass das Interesse des Geseatzgeass GmbH-Gesellschafter ihre
Streitigkeiten vor einem Schiedsgericht entscheitbssen kodnnen, beachtlich und
daher groRBer ist als das geringe Interesse destz@ebers, Gesellschafter mit
Verbrauchereigenschaft vor den Gefahren der Saheeithitsbarkeit zu schitzen, und
dartber hinaus auch gezeigt wurde, dass durch (dielén Abschluss des GmbH-
Gesellschaftsvertrages vorgesehene Notariatsatipfiem Schutzgedanken des § 617
Abs 1 ZPO teilweise erset#f ergibt sich, dass der Gesetzgeber bei Bedachtnahfne
diese Problematik den GmbH-Gesellschafter von 8A&is71 ZPO ausgenommen hétte.

Da die nach dem Gesetzeszweck notwendige Ausnaharme Gesellschaftern,

insbesondere von GmbH-Gesellschaftern, vom Anwegshgereich des § 617 Abs 1
ZPO aus dem Grund nicht erfolgte, da dem Gesetegkbalamit im Zusammenhang
stehende Problematik nicht bewusst war, ist dieldutas Fehlen dieser Ausnahme

entstandene Gesetzesliicke mittels teleologischéuk®@ien zu schlieRefi

4.5 Der Vorrang der Rechtssicherheit gegeniiber der Eirdfallgerechtigkeit
bzw das,Verbot der teleologischen Reduktionhindert nicht § 617 Abs 1
ZPO reduzierend auszulegen.

In den vorangegangen Kapiteln wurde gezeigt, das$sésetzgeber bei der Schaffung
des 8§ 617 Abs 1 ZPO den Widerspruch zwischen § Ak 1 ZPO und der
gesetzgeberischen Intention, dass gesellschaftbobeh Streitigkeiten grundsétzlich
durch Schiedsgerichte wirksam entschieden werdemesd sollen, Ubersehen hat. Es
wurde weiters gezeigt, dass der Gesetzgeber, weanfediese Problematik Bedacht

genommen hatte, ein Ausnahmeregelung fir 8 6171JABRPO geschaffen hatte, nach

%% Siehe diesbeziiglich Kapitel VI1.4.4.208e Kern- und Randzielgruppen von Schutzbestimmunogd
deren rechtliche Konsequenz. Verbraucher-Geselfsehstellen Randzielgruppe von
Verbraucherschutzbestimmungen dar.

99 Siehe Kapitel VII.4.4.2.Motariatsaktpflicht bei GmbH-Gesellschaftsvertragesetzt nicht den durch
§ 617 Abs 1 ZPO vorgesehenen Schutz, doch konmsetdigahe.

®10\/gl diesbeziiglich die Definition der teleologisahH@eduktion nackranz Bydlinski Grundziige der
juristischen Methodenlehre (2005) 70.
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welcher GmbH-Gesellschafter mit VerbrauchereigeaichSchiedsgerichte fir
zukinftige aus dem Gesellschaftsverhaltnis entgpride Streitigkeiten mittels
Schiedsklauseln im Gesellschaftsvertrag wirksamrdmen konnten. Aufgabe des
vorliegenden Kapitels ist die Untersuchung, ob @®entuell dem 8 1 KSchG
zugrundeliegende Gedanke des Vorrangs der Redidgsait gegenuber der
Einzelfallgerechtigkeit eine Reduktion des § 61 5AZPO verbietet.

4.5.1 Methodische Vorbemerkung

Noch bevor im Nachfolgenden die im Verbraucherrddgtehende Besonderheit des
Vorranges der Rechtssicherheit bzw d&®rbotes der teleologischen Reduktion®
gegenuber der Einzelfallgerechtigkeit dargestelitdwist es wichtig klarzustellen,
welche methodische Vorgehensweise es entspricht, GlmbH-Gesellschafter nicht
unter 8 617 Abs 1 ZPO zu subsumieren. Im Wesestlidtommen diesbezlglich zwei
Moglichkeiten in Frage. Entweder wird 8§ 617 Abs 1PQ im Wege der
Rechtsfortbildung teleologisch reduziert oder img&/eler Auslegung (ie%) restriktiv

ausgelegt.

Die Grenzziehung zwischen Auslegung und Analogie tedeologischer Reduktion ist
flieRend, weil auch die Grenzen des Bergriffshafw Begriffskernes vielfach unscharf
sind. Da der methodische Vorgang grundsatzlichchlest, schadet es im Allgemeinen
nicht, dass in der Literatur und in der Judikatiehhimmer scharf zwischen Auslegung
und Analogie bzw teleologischer Reduktion untersdan wird. Die Unterscheidung
wird allerdings in Rechtsgebieten wichtig, wo Argi bzw teleologische Reduktion
unzulassig ist oder zumindest strengeren Voraussgén unterliegt'®§ 617 Abs 1

ZPO verfolgt den Zweck den ,unterlegenen* Verbrarchor dem ,lUberlegenen®
Unternehmer zu schitzen und ist somit als Verbrschutzbestimmung dem

Verbraucherrecht zuzurechnen, in welchem, wie irohif@genden noch gezeigt wird,

®11 Franz Bydlinski Grundziige der juristischen Methodenlehre 55fénatlt die Auslegung iwS in die
Auslegung ieS und in die ergédnzende RechtsfortbddDie Auslegung ieS lassen nur methodische
Ergebnisse zu, die sich im Rahmen des mdglichertdioes bewegen. Zur Auslegung ieS gehort die
wortliche, systematisch-logische, historische uiedadbjektive-teleologische Auslegung. Wird die Gren
des mdoglichen Wortsinns Gberschritten so liegtmzgade Rechtsfortbildung vor, bei welcher mit
Analogieschluss und teleologischer Reduktion getateird.

®12\/gl. Kerschner Wissneschaftliche Arbeitstechnik und Methodergefir Juristeh51f.
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hinsichtlich der teleologischen Reduktion Besondiem bestehen. Eine genaue
Unterscheidung zwischen den methodischen Arbeitsimiist im Zusammenhang mit
der Frage, ob GmbH-Gesellschafter unter 8§ 617 ABRQ@ zu subsumieren sind, somit

von wesentlicher Bedeutung.

Fur die Frage, ob das Nicht-Subsumieren des Gmbs¢iGehafters unter 8 617 Abs 1
ZPO eine teleologische Reduktion oder eine restakAuslegung darstellt, missen
zuvor folgende Fragen voneinander getrennt werdem einen die Frage, ob der
GmbH-Gesellschafter beim Unterzeichnen des Gebalfis@rtrages als Verbraucher
oder Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 1 KSamsisehen ist. Und zum anderen
die Frage, ob der GmbH-Gesellschafter dann aucleru@t617 Abs 1 ZPO zu

subsumieren ist, wenn er als Verbraucher im Sinee 81 1 Abs 1 Z 2 KSchG zu

betrachten ist. Nur bei der ersten Frage, ob debl&@esellschafter als Verbraucher
oder als Unternehmer anzusehen ist, ist die Abgramzwischen den methodischen
Arbeitsmitteln, die zu einer Antwort auf diese Feafihren sollen, schwierig. Wie in

der Einleitung zu vorliegenden Kapitel VP erklart wurde, wird die Beantwortung der
Frage der Verbrauchereigenschaft des GmbH-Gesaftech dem Kapitel VI

» vVerbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftéiérlassen und hier dahingehend
ausgeklammert, dass dem GmbH-Gesellschafter Vesheaeigenschaft unterstellt

wird. Ubrig bleibt somit die eindeutig zu beantvemte Frage, ob das Nicht-
Subsumieren des als Verbraucher zu qualifizierer@erbH-Gesellschafters unter §
617 Abs 1 ZPO das methodische Arbeitsmittel deolelgischen Reduktion oder der

restriktiven Auslegung darstellt.

8 617 Abs 1 ZPO lautetetSchiedsvereinbarungen zwischen einem Unternehmdr u
einem Verbraucher konnen wirksam nur fur bereitdstandene Streitigkeiten
abgeschlossen werdenGeht man davon aus, dass GmbH-Gesellschafter ditaida
als Verbraucher zu qualifizieren sind, ist es rattees methodischen Arbeitsmittel der
Auslegung nicht mdglich zum Ergebnis zu gelangssdier GmbH-Gesellschafter, der
einen Gesellschaftsvertrag unterzeichnet, in welclkee Schiedsklausel hinsichtlich

zukunftiger aus dem Gesellschaftsverhaltnis entgpnder Streitigkeiten enthalten ist,

#3V11.1 Allgemein.
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nicht unter 8 617 Abs 1 ZPO zu subsumieren ist.rDidammert man die Frage der
Verbrauchereigenschaft des GmbH-Gesellschaftersimaigeht davon aus, dass dieser
als Verbraucher zu qualifizieren ist, wirde sicdeg Ergebnis, nach welchem der
GmbH-Gesellschafter nicht unter § 617 Abs 1 ZPOssuabert wird, aul3erhalb des
Rahmens des mdglichen Wortsinnes des 8§ 617 Abs @ Bewegen und daher
erganzende Rechtsfortblidung darstefiéh.

Nach Franz Bydlinskiist Voraussetzung der erganzenden Rechtsfortiglddie
Gesetzesliucke, welche als ,planwidrige Unvollstgkdit® der vorfindlichen
Rechtsvorschrift gesehen wird. Es fehlt fir dasteimende Problem eine ihrem Text
nach anwendbare Vorschrift, die aber vorhanden wéeean der Gesetzgeber seinem
Plan oder Entwurf fiir die Rechtsordnung nur konsetgefolgt waré™ Innerhalb der
erganzenden Rechtsfortbildung stellt, die tele@idge Reduktion das Gegenstiick zur
Analogie dar. In der Analogiesituation bleibt dextliche Fassung des Tatbestandes
hinter dem Zweck des Gesetzes zuriick, bei der logilschen Reduktion ist es
umgekehrt: Hier umfasst die einschlagige Norm naghres ihrem Zweck entsprichf.

Im Falle der teleologischen Reduktion stellt dasl&e einer dem Gesetzeszweck

notwendigen Ausnahmebestimmung die Gesetzeslicke da

Und genau dies ist der Fall, wenn der GmbH-Gedlser mit Verbrauchereigenschaft
nicht unter 8 617 Abs 1 ZPO subsumiert wird, indargumentiert wird, dass der
Gesetzgeber, den GmbH-Gesellschafter von § 617 JAE$O ausgenommen hétte,
wenn er an die Besonderheiten im Zusammenhang nchie@sklauseln in

Gesellschaftsvertragen und 8§ 617 Abs 1 ZPO gedhitte.

Wenn daher der GmbH-Gesellschafter entsprechendhdism vorangegangen Kapiteln
vorgebrachten Argumenten von 8 617 Abs 1 ZPO awsgeren wird, so stellt dies
keine Auslegung ieS sondern eine teleologische Riextudes § 617 Abs 1 ZPO dar.

614 Zur Abgrenzung zwischen erganzender Rechtsforthidund Auslegung ieS vgranz Bydlinski
Grundziige der juristischen Methodenlehre 55.

%15 Franz Bydlinski Grundziige der juristischen Methodenlehre 59f.

%16 Franz Bydlinski Grundziige der juristischen Methodenlehre 69.
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4.5.2 Vorrang der Rechtssicherheit gegeniber der
Einzelfallgerechtigkeit bzw ,Verbot der teleologischen Reduktion®

im Verbraucherrecht

452.1 Das Problem

Die Schaffung des KSchG wurde als ein weiterer i8ahr Ausbau des Zivilrechts zum
Schutz der Schwacheren betracfitéGesetzgeberisches Ziel des KSchG ist es, auf
maoglichst umfassende Weise der Ausnitzung von lstgiewichtslagen im Verhaltnis
der Vertragspartner zugunsten des Uberlegenen dempK anzusagen und den
Schwacheren zu schitzen. Der Gesetzgeber stardkb&erwirklichung dieses Ziels
vor dem Problem, auf welche Weise diese ,Ungleiehdetslage” zwischen den
Vertragspartnern tatbestandsmafig umschrieben wesdlé Zum einen hatte er den
Beweggrund fir das KSchG, namlich die Ungleichgbwgtiiage an sich, zur
tatbestandsmaRigen  Voraussetzung fur die Anwendhbarkder KSchG
Schutzbestimmungen machen kénnen. Und zum andétém der Gesetzgeber einen
maoglichst abstrakten Tatbestand formulieren konneelcher einfach und daher
praktikabel auf den Einzelfall angewendet werdennkand der méglichst alle Falle

umfasst, die typischerweise eine Ungleichgewicheskaufweisefi'®

Der Gesetzgeber hat sich fir die zweite Variantdsobiieden und einen
Grundtatbestand fiir das I. Hauptstiick des KSch@hgéfen, welcher sich zwar an der
typischerweise zwischen Verbraucher und Unternehmegegebenen
Ungleichgewichtslage orientiert diese jedoch nalst Tatbestandsmerkmal enthalt. Da
dieser Tatbestand, der dem Ordnungsziel des Gesseantspricht und sich an
handfesten, praktikablen Merkmalen orientiert, daf einen Seite den Vorteil der
Rechtklarheit mit sich bringt, aber auf der ande$aite auch Falle mit umfasst, die
nicht vom Schutzzweck erfasst sind, gleichzeitigraduch Falle nicht mit umfasst sind,
die durch eine Ungleichgewichtslage gekennzeickimet, stellt sich die Frage, unter

welchen Voraussetzungen der Grundtatbestand deKSchG teleologisch reduziert

®17 Krejci in Krejci, Handbuch KSchG22@8Veitnauer Der Schutz des Schwacheren im Zivilrecht (1975).
618 \/gl Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 226f.
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werden kann. Oder anders formuliert: Besteht imbvaicherrecht einVerbot der

teleologischen Reduktiof2*

Die Beantwortung dieser Frage, hat essentielle Bedg auf die von mir aufgestellte
Behauptung, dass 8 617 Abs 1 ZPO in dem Sinneld¢gisch zu reduzieren ist, dass

der GmbH-Gesellschafter von dieser Regelung ausroee ist.

Die Beantwortung dieser Frage steht im Spannunbéltars zwischen dem Postulat
der Rechtssicherheit und dem Normzweck, Schutz mgléichgewichtslagen zu
bieten®*® Im Folgenden wird versucht diese Frage anhandvidgerialen zum KSchG,
der Lehre und Rechtsprechung, die sich mit diesexgd- auseinandersetzte, zu

beantworten.

45.2.2 Materialien zur KSchG-Urfassung

Auf der einen Seite wird in den ErlautR¥ zur KSchG-Urfassun§* ausfiihrlich
erklart, weshalb fur den Geltungsbereich des KSchiéicht auf die
Ungleichgewichtslage an sich abgestellt werden kasondern auf objektive,
einigermafl3en genau zu umschreibende und festamtellUmstande, bei denen die
Lage, die das Motiv der Regelung bildet, typischese gegeben ist. So wird in den
ErlautRV diesbeziglich ausgefuhiie typischen Umstande, die einen besonderen
Schutz des Verbrauchers erforderlich machen, sind nterlegenheit des
Verbrauchers gegentber dem Unternehmer an wirtfattadr Macht und an Wissen;
der Unterschied des Wissens spannt sich Uber eusiten Bereich, von der Kenntnis
konkreter Tatsachen, was etwa die BeschaffenhesdProduktes anbelangt, Gber die
Kenntnis allgemeiner Erfahrungsséatze, etwa Ubareskierwendbarkeit, bis zum Wissen
um die Psychologie der Kundenbehandlung, besontddeisder Anbahnung und
Schlielung eines Vertrages; zu diesem Wissen gelgit die Erfahrung aus der

Vielzahl von Geschaften, das Wissen um die dalskbmmenden Zwischenfalle und

®19vgl Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 235.
520 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 15f.
21 BGBI 1979/140.
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die rechtlichen Moglichkeiten, wie fur solche Zwisefalle die eigenen rechtliche
Stellung moglichst glinstig gestaltet werden kanes® Unterlegenheit an Wissen hat
nichts mit einer — in diesem Zusammenhang oft gaean - intellektuellen

Unterlegenheit zu tun; eine solche wird wohl auctt dazukommen, ist aber
wahrscheinlich nicht typisch, es handelt sich ehfaum Wissen, das sich beim
Unternehmer durch die Spezialisierung auf solchesoBafte einesteils von selbst
sammelt und fir dessen Erwerb er andernteils ertiedl Mittel aufwendet, deren

Aufwendung fur den Verbraucher weder moglich noectmwell wéare. Auf solche

verhaltnismaRig unbestimmte, vom Einzelfall abhadgeund in der Psyche der
Beteiligten liegende Umstande, die ganz allgemdwsgelost von einzelnen
Rechtsfragen nicht messbar sind und fur die daher &uch kein Mal3stab gegeben
werden kann, kann die gesetzliche Umschreibungsei@eltungsbereichs nicht
abgestellt werden. Der Geltungsberiech der Vordthviirde damit viel zu unklar. Es
muss daher auf andere, objektive einigermalRen gemauumschreibenden und
festzustellenden Umstéande abgestellt werden, be@rdéie Lage, die das Motiv der

Regelung bildet, typischerweise gegeben ist.

Dieser Teil der ErlautRV zeigt, dass der Gesetageben Tatbestand geschaffen hat,
der sich besonders am Postulat der Rechtssicheuneit Rechtsklarheit orientiert.
Diesem Gedanken folgenden wirde es jedoch einererdficich darstellen, wenn
dieser Tatbestand teleologisch reduziert werden niedn Denn wuirde der
Rechtsanwender im konkreten Einzelfall, welchem Rechtsverhdltnis zu Grunde
liegt, das nach den formallen Kriterien des Grutidistandes als Verbrauchergeschaft
zu qualifizieren ist, auf Grund einer tatsachlicbhh gegebenen Ungleichgewichtslage
versuchen, den Grundtatbestand teleologisch zwred@m, so wirde dem Zweck dieser
Bestimmung eben nicht entsprochen werden, da ®irAdiwendbarkeit der KSchG-
Bestimmungen letztendlich das Vorliegen der nur rseithwer feststellbare
Ungleichgewichtslage entscheidend ware. Dieser deil ErlautRV lasst somit die
Vermutung zu, dass der Gesetzgeber von einem Mprrder Rechtssicherheit
gegeniber der Einzelfallgerechtigkeit bzw einederbot der teleologischen

Reduktion*hinsichtlich des Geltungsbereiches des KSchG gasggen ist.
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Auf der anderen Seite wird in den ErlautRV abermaaigsgefiihrt, dass die im einzelnen
Fall gegebene Ungleichgewichtslage nicht volliggaidendet werden darf:

.,ES muss der Rechtsprechung Uberlassen werdengifien Fall nicht einfach den
Umkehrschluss zu ziehen, wenn auf ihn die Merkihalegesetzlichen Umschreibung
nicht ganz zutreffen, sondern die im Gesetz fur ggmschen Fall zum Ausdruck
kommenden Wertungen auch auf andere Falle anzuweralgf die sie passen
(moglicherweise kann sich umgekehrt eine teleotbgis Reduktion des
Geltungsbereichs ergeben, wenn ein Fall, in demgéigetzlichen Geltungsmerkmale
verwirklicht sind, ganzlich verschieden ist von deyp, der dem Gesetzgeber bei seiner
Regelung vorgeschwebt ist)#i diesem Teil der ErlautRV wird somit explizit &k,
dass die telelogische Reduktion des Geltungshaeides KSchG unter bestimmten

Umstanden moglich ist.

Zusammenfassend kann aloejci®? folgend, gesagt werden: Aus den ErlautRV kann
nicht exakt abgeleitet werden, ob innerhalb deshiiSein Vorrang der Rechtsicherheit
gegeniber der Einzelfallgerechtigkeit bzw giferbot der teleologischen Reduktion®
besteht, da die ErlautRV zu dieser Frage Empfeldnng beide Richtungen abgeben:
Zum einen zeigen sie, dass die Rechtssicherheitwisentliche Beweggrund des
Gesetzgeber darstellt, einen aus objektiven unthesimalien genau umschriebenen
Elementen zusammengesetzten Grundtatbestand asesrJaund zum anderen weisen
sie aber auch daraufhin, dass aus Grunden der |faligerechtigkeit am

Grundtatbestand nicht immer festgehalten werddn sol

45.2.3 Lehre

In der Literatur wurde die Frage, ob fur den Gratioitstand des KSchG die
Rechtssicherheit der Einzelfallgerechtigkeit votdetw ein,Verbot der teleologischen
Reduktion“®*® besteht, ausfilhrlich diskutiefé* Die teleologische Reduktion des

%22 Sjehe gleich unten, wo die das fiir die hier zualelelnde Frage Wichtigste akieejci in Krejci,
Handbuch KSchG 233 zusammengefasst wird.

623 Der Begriff ,,,Verbot der teleologischen Reduktightvird dabei von der Lehre und Rsp jedoch nicht
verwendet. Um komplizierte Formulierungen zu vedaeiverwende ich diesen Begriff, worunter
verstanden wird, dass das grundsétzlich anerkanetkodische Arbeitsmittel der teleologischen
Reduktion in der jeweiligen Situation unzulésstg is

624 Schilcherin Krejci/Schilcher/Steiningeionsumentenschutzgesetz, ABGB und Verfahrensggifit
FenyvesProbleme des neuen KSchG, Vertragsbericht, J80,1975:Meinhart ARBO 1979, 19Welser
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Grundtatbestandes wird dabei unter Bezugnahme sfEdautRV teilweise fir

zuldssig und teilweise fur unzulassig erachtet.

Diejenigeri?>, die sich fiir eine telelogische Reduktion ausdprac beziehen sich vor
allem auf die ErlautRV, aus welchen, wie oben hiemgezeigt, abgeleitet werden kann,
dass der Gesetzgeber trotz seines Interesses dris8lelerheit eine teleologische

Reduktion akzeptiert.

Aber auch jene Stimmen, die sich gegen eine tajgsibe Reduktion aussprechen
beziehen sich auf die ErlautRV. Nadfelsef? ist eine teleologische Reduktion des § 1
KSchG auch dann, wenn Unternehmer und Konsument Eafhrung und
wirtschaftlicher Starke einander ebenburtig sindzuldssig, da das Gesetz seinen
Schutz blof3 schematisch verwirklicht habe, sodass aef die tatsachlichen
wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht ankomme. Hleeartige am Typus orientierte
Abgrenzungsmethode sei einer Losung vorzuziehea, ddis Ungleichgewicht im
Einzelfall ,unter Beriicksichtigung aller Umstande” bestimme, weil dies zu
unertraglicher Rechtsunsicherheit fihren mussts. Bir Entscheidung des Richters
ware kaum Klarheit darliber zu erzielen, nach weicWerschriften ein Geschaft zu
behandeln sei und die richterliche Beurteilung sellware mit zahlreichen
Unsicherheitsfaktoren behaftet. Gerade dies waugh die Sorge des Gesetzgebers, die
ihn dazu veranlasst hat, einen handlicheren Grtimektand zu entwickeliWelsergeht
zwar auf die Ausfihrungen in den ErlautRV, die treleologischen Reduktion des
Grundtatbestandes aufmuntern, nicht ein, doch rrkig dass atypische Situationen

Anlass dafir sein kdnnen, eine konkrete, aber =shwifte Einzelvorschrift

in Krejci, Handbuch KSchG 195¥Velser JBI 1980, 2 (5)Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 232;
Mayrhofer/Nemetltin Klang, Kommentar KSchG? § 1 KSchG Rz 26 — Bpathyin SchwimannABGB
V3 § 1 KSchG Rz 6Krejci in Rummel ABGB 11/43 § 1 KSchG Rz SBydlinski Das bewegliche System
und die Notwendigkeit einer Makrodogmatik, JBI 19685;Bydlinskj System und Prinzipien des
Privatrechts 723ff.

%2> Schilcherin Krejci/Schilcher/SteiningeSchG 63 f;FenyvesJBI 1980, 475Schilcher Das
Tranzparenzgebot im Vertragsrech®icher/Holubek Der Schutz des Verbraucherinteressen (2000)
125;Meinhart ARBO 1979, 19.

626 \Welserin Krejci, Handbuch KSchG 195%/elser JBI 1980, 2.
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entsprechend zu interpretierefrejci geht davon aus, das¥elsermit dem Begriff

Linterpretieren* auch die teleologische Reduktioit umfasst hat?’

Krejci kommt nach einer Analyse des Verhdltnisses zwischeem
verbraucherrechtlichen Normzweck, Schutz in Ungigewichtslagen zu bieten, und
dem Postulat der Rechtssicherheit zu dem Ergethass, je grof3er die Schwierigkeit ist,
die tatséchliche Ungleichgewichtslage festzustelensich umso eher empfiehlt, sich
mit dem an typischen Fallen orientierenden gestizh Tatbestanden abzufinden. Ist
die Feststellung einer Ungleichgewichtslage niatiwseriger als die Konkretisierung
zahlreicher sonstiger Geltungsbereiche von Gesetzed man fir uneingeschrankte
teleologische Reduktion oder Analogie zu 8§ 1 KSchi@Gtreten durfen. Stellt die
Feststellung der Ungleichgewichtslage in der Reg&h Hindernis fur die
Anwendbarkeit der Verbraucherschutzregeln dar, muss der
Verbrauchergeschaftstatbestand unangetastet bleBerits auf Grund der Vielzahl
der verschiedensten Umsténde, die eine Unterlegemluslosen kénnen, aus der
Vielfalt ihrer Kombinierbarkeit sowie ihrer Intet&isstufen, wird die Subsumtion eines
konkreten Sachverhaltes unter einen, wie auch imfoemulierten, allgemeinen
Unterlegenheitstatbestand grof3te, oft uniberwirelBahwierigkeiten bereiten. All dies
spreche nicht nur gegen eine Verdrangung des Ma&bhesigeschéftstatbestandes mittels
teleologischer Reduktion bzw mit Hilfe von Analogiedurch einen von der
Rechtsprechung erst zu entwickelnden, an der umgpclien Zielsetzung des |I.
Hauptstickes des KSchG orientierten Unterlegerth#isstand, sondern auch gegen
die These vom Verbrauchergeschéftstatbestand @lksviiderlegliche Vermutung einer
UnterlegenheitssituatiorKrejci fihrt als weiteres Argument an, dass auch dannnwe
der  Verbrauchergeschéftstatbestand als  widerleglichVermutung  einer
Unterlegenheitssituation gesehen wird, der Strait die Unterlegenheitssituation im
Einzelfall unschwer vom Zaun gebrochen werden kabie Aussicht auf einen
maoglicherweise langwierigen Prozess wirde den \aedrer mitunter doch von
gerichtlichen Schritten abhaltéff.

627 Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 231.
628 Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 238.
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Mayrhofer/Nemeth sind der Auffassung, dass das bewusste Anknupfes d
Gesetzgebers an das Verbrauchergeschaft, bei welchgischerweise eine
Unterlegenheitssituation vorliegt, es nicht zu éassn konkreten Fall die Anwendung
der Schutzbestimmungen in erster Linie davon alamg machen, ob das in den
ErlautRV angesprochene Ungleichgewicht zwischen @aschaftspartner wirklich
vorliegt. Das Abstellen auf die typische Lage komas dazu fiihren, dass wegen der
Verwirklichung einer solchen Lage eine Person asbvaucher anzusehen ist, obwohl
bei ihr im konkreten Fall die motivierende Untedaeit nicht oder nur zum Teil
vorliegt. Dies alles schliel3e aber nicht aus, dash den allgemeinen Regeln einzelne
Bestimmungen des |. Hauptsiickes des KSchG analégalanliche Sachverhalte
anzuwenden sind — wenn namlich eine planwidrigekkirliegt und sich eine solche
Bestimmung als die sachlich am ehesten entspreenBegelung erweist, oder dass
umgekehrt die Anwendung einer Bestimmung des KStéblogisch zu reduzieren
ist.229

Zusammenfassend kann also festgehalten werden,imats Lehre keine Einigkeit
darUber besteht, ob der Grundtatbestand des KSokie sSchutzbestimmungen des
Verbraucherrechts teleologisch reduziert werdennkiin Doch kann gesagt werden,
dass diejenigen, die sich gegen die Mdglichkeieriteleologischen Reduktion des
KSchG-Grundtatbestandes aussprechen, dies mitathevi&igkeit begriinden, dass die
im konkreten Einzelfall gegebene oder eben niclgegene Ungleichgewichtslage nur

aulerst schwierig feststellbar ist.

45.2.4 Rechtsprechung

Der OGH vertritt die Auffassung, dass die Vorsdbnfdes ersten Hauptstickes des
KSchG der Tatsache Rechnung tragen wollen, dassedamsgeschéftlichen Verkehr
Parteien mit unterschiedlicher wirtschaftlicher ris¢& Erfahrung oder sonstiger
Qualifikation aufeinander treffen und die daraus dén schwéacheren Vertragspartner
resultierenden Gefahren ausschalten oder mindeabeiDwird aber darauf abgestellt,

dass einerseits ein Unternehmer und andererseitsVerbraucher am jeweiligen

629 Mayrhofer/Nemetlin Klang, Kommentar KSchG? § 1 KSchG Rz 26f; vgl akBydlinskij
Drittfinanzierte Vermégensbeteiligung: "Trennungsaldel" wirksam?, RdW 1990, 405hmann Die
Rezeption des européischen Verbraucherschutzestaréichischen Recht (2002) 173ff.
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Rechtsgeschaft beteiligt ist. Auf die tatsachlichemtschaftlichen Verhaltnisse der
Beteiligten im Einzelfall kommt es nicht an; diesagnzwar in Ausnahmefallen als
unbillig empfunden werden, doch wurde die am Tymusntierte Abgrenzungsmethode
einer Losung vorgezogen, die zu einer unertragtidRechtsunsicherheit fihren masste;
es ist also unzulassig, in analoger Anwendung deK8&chG ein Geschaft schlechthin
dem ersten Hauptstick des KSchG zu unterstelleil, zmeschen den Parteien ein
erhebliches Ungleichgewicht besteht; eine solchegafogsweise wirde das Anliegen
des Gesetzes, eine praktikable Lésung zu findewjtetn °>° Der OGH folgt dabei den
oben dargestellten Ansichten virejci undWelser®**

4.5.3 Steht der eventuell im Verbraucherrecht bestehendé/orrang
der Rechtssicherheit gegenlber der Einzelfallgeretigkeit bzw das
,Verbot der teleologischen Reduktioff®? im Widerspruch zur
teleologischen Reduktion des § 617 Abs 1 ZPO?

45.3.1 Die bisherige Rechtsprechung zur Frage des ,Verlmoteer
teleologischen Reduktion® im KSchG im Zusammenhangit der
Verbrauchereigenschaft von Gesellschaftern.

Mit Ausnahme der Falle, die sich mit der Verbrauelgenschaft des

Alleingesellschafters  und  gleichzeitigen = Geschéfiefrs  einer  GmbH

auseinandersetzt&t hat der OGH in jenen Fallen, in welchen er mit Beage der

9 OGH RS0065327: OGH 21.4.1982, 1 Ob 778/81 SZ 5%%3H 21.10.1982, 7 Ob 515/82 SZ 55/157;
OGH 16.12.1982, 7 Ob 785/82; OGH 17.2.1983, 7 Q&3 OGH 9.11.1983, 1 Ob 750/83 SZ 56/159
= EvBI 1984/97; OGH 24.11.1993, 3 Ob 547/93 ecolex 1994, 228 BWW®94/68, 230; OGH 23.5.2001,
9 Ob 64/01d RdW 2001/745, 734 = ecolex 2001/318,83BI 2002, 123 = KRES 1a/41; OGH
5.8.2003, 7 Ob 155/03z wobl 2003/183, 337 = VR 26238, 185 = RdW 2003/607, 695 = ecolex
2003/369, 909 = JBI 2004, 183 = immolex 2004/56=83Nr W/18/1 = MietSlg 55.475 = MietSlg
55.748 = SZ 2003/88 = MietSlg LV/20 = VerskE 2022

®31yv/gl etwa OGH 21.4.1982, 1 Ob 778/81 SZ 55/51.

%32|n der Lehre und Rechtsprechung wird diese Besjdffistruktion nicht verwendet. Ich verstehe
darunter, dass das grundsatzlich anerkannte mstfediArbeitsmittel der teleologischen Reduktiorhic
gestattet ist.

®33 OGH 11.2.20027 Ob 315/01a ecolex 2002/165, 430 = RdW 2002/409, 412 = JBI 2002, 526 = GesRZ
2002, 85 = GeS 2002, 28 = OBA 2003, 11 (Bydlinski/Haas) = OBA 2003/1083, 58 = SWK 2003, T 9 = SWK
2003, 97 = ARD 5377/17/2003 = SZ 2002/18 = KRES 1a/42; OGH 20.2.20036 Ob 12/03p OBA

2003/1151, 871 = RdW 2003/440, 508 = 0JZ EvBI 2003/137, 647 = 0JZ-LSK 2003/165 = RZ 2003, 214 =
ZfRV-LS 2003/54, 187 = KRES 1a/44a; OGH 25.6.20033 Ob 141/03m 0JZ-LSK 2003/225 = RdW
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Verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschafternr o@enbH-Geschaftsfihrern
konfrontiert war, entschieden, dass GmbH-Geselisghaauf Grund des bei
Kapitalgesellschaften herrschenden Trennungspsriamn Unternehmen betreiben und
daher nicht als Unternehmer sondern als Verbraumheualifizieren sind>* Durch das
Festhalten am Trennungsprinzip und den formalletbésandsmerkmalen brauchte
sich der OGH in diesen Fallen nicht mit der Fragseinander setzen, ob und unter
welchen Umstdnden der Grundtatbestand des 8§ 1 KSdder einzelne

Verbraucherschutzbestimmungen teleologisch rederzieausgelegt werden kénnen.

Mit der Entscheidung 7 Ob 315/0la nahm der OGH neist Abstand vom
Trennungsprinzip und entschied, dass der Alleintgetmfter einer GmbH, welcher
zugleich Alleingeschéftsfuhrer der GmbH ist, fim &echtsgeschéaft, das er im eigenen
Namen fur das von der GmbH betriebene Unternehrbschiiel3t, als Unternehmer zu
betrachten ist, auch wenn er nach dem Trennungspgiar kein Unternehmen betreibt.
Zur Thematik der Rechtssicherheit nimmt der OGHdieser Entscheidung in zwei
Absatzen Stellung: Er verweist auf die Judikatus deutschen BGIE® welcher in
einem &ahnlichen Rechtsfall entschied, dass der lIGelsafter als Verbraucher zu
qualifizieren ist und es aus Grinden der Rechtedigit und Rechtsklarheit nicht drauf
ankommen kann, ob der Gesellschafter Mehrheitsy adleingesellschafter ist. Der
OGH teilt die Rechtsansicht des BGH nicht und gkt Begrindung anEinem
Kreditgeber, der sich Uber die gesellschaftlicherteBigungsverhéltnisse zum

2003/605, 694 = ecolex 2004/4, 26 = OBA 2004/1175, 143; OGH 11.5.2005, @b 27/05v; OGH
24.11.20053 Ob 58/05h Zak 2006/88, 54 = ecolex 2006/208, 484 = OBA 2006/1349, 461 = JB| 2006, 384
= KRES 1g/63.

634 OGH 14.2.2007, 7 Ob 266/0&bolex 2007/214, 517 = RdAW 2007/550, 529 = GeS 2007, 240 = JBI
2007, 660 = JBI 2007, 647 (Huemer) = wbl 2007/199, 444 = OBA 2007/1441, 824 = ZfRV-LS 2007/20, 111
=RZ 2007/EU 355, 227 = KRES 1a/56 = SZ 2007/26; OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06\81 2007, 237
(Huemer) == OBA 2007/1418, 490 (Koziol) GesRZ 2006, 318 = RdW 2006/687, 756 = RWZ 2006/87, 292 =
Rz 2007/EU 8/9, 24 = KRES 1d/86 = SZ 2006/116 = HS 37.448 = HS 37.145; OGH 26.9.19916 Ob 607/91
0JZ NRsp 1992/44 = ecolex 1992, 89 = 0JZ EvBl 1992/51; OGH 17.12.19964 Ob 2307/96k HS 27.426 =
HS 27.446 = HS 27.494 = HS 27.583 = HS 27.670 = HS 27.783 = HS XXVII/4 = ZfRV 1997, 118; OGH
17.5.20006 Ob 1/00s immolex 2000/181, 298 = ecolex 2000/313, 795 = RAW 2001/34, 21 = ARD
5199/28/2001 = MietSlg 52.084 = MietSlg 52.210 = MietSlg 52.232 = MietSlg 52.770 = MietSlg LIl/17 =
KRES 1a/40.

3°%BGH 28.6.2000, VIII ZR 240/99 (Rostock) NJW 208233; EWIR § 1 VerbrKrG 1/01, 139
(Bydlinski/ThoR); ZIP 2000, 1493; dBGH 25.2.1997,2R 49/96 (Naumburg); dBGH 10.7.1996, VIII
ZR 213/95 (Naumburg) NJW 1996, 2865; BGHZ 133, 2iAGH 5.6.1996, VIII ZR 151/95 (KG) NJW
1996, 2156; BGHZ 133, 71.
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maldgeblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses aus &&menbuch jederzeit
informieren kann, ist eine Bedachtnahme daraufdeb beteiligte Kredithehmer oder
Birge "gewdhnlicher Geschaftsfluihrer" oder als gétsiihrender Alleingesellschafter
"unumschrankter Herrscher tber die Gesellschaft' ébenso zuzumuten, wie fir den
betreffenden Alleingesellschafter einsichtig seiisste, dass er als "Mitkreditnehmer"
eines Unternehmenskredites nicht als Verbrauchenabheéelt werden kann. Die
betreffende, hinsichtlich der Verbrauchereigenschiafzunehmende, sachlich gebotene
Differenzierung aus dem Grunde der Rechtssicherlogler Rechtsklarheit zu
unterlassen, erscheint dem erkennenden Senat dattgmotwendig.

Weitere Ausfuhrungen zur Frage der Rechtssichefingién sich in dieser wie auch in
den darauffolgenden héchstgerichtlichen Entschejenn®® in  welchen diese
Rechtsansicht bestatigt wurde, nicht.

Aus methodischer Sicht ist das Vorgehen des OGHigeen Féllen als teleologische
Reduktion zu qualifizieren. Der Tatbestand des &SchG, nach dessen formalen
Kriterien der GmbH-Alleingesellschafter als Verlehar zu qualifizieren ist, wird auf
Grund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise it weduziert, sodass im Ergebnis

der GmbH-Alleingesellschafter nicht mehr als Vedataer angesehen werden kann.

Wenn auch die eben dargestellte Entscheidung nmmau erklart, ob fir
Verbraucherschutzbestimmungen grundsatzlich deoleyische Reduktion unzulassig
ist, so kann aus der Entscheidung zumindest algeleierden, dass nach der
hdchstgerichtlichen Rechtsprechung ein eventuellstebendes ,Verbot der
teleologischen Reduktionfiicht absolut wirkt und unter besonderen Umstanaeht

beachtet werden muss.

%3 OGH 20.2.20036 Ob 12/03p OBA 2003/1151, 871 = RAW 2003/440, 508 = OJZ EvBI 2003/137, 647 =
0JZ-LSK 2003/165 = RZ 2003, 214 = ZfRV-LS 2003/54, 187 = KRES 1a/44a; OGH 25.6.20033 Ob
141/03m 0JZ-LSK 2003/225 = RdW 2003/605, 694 = ecolex 2004/4, 26 = OBA 2004/1175, 143; OGH
11.5.2005, Db 27/05v; OGH 24.11.20053 Ob 58/05h Zak 2006/88, 54 = ecolex 2006/208, 484 = OBA
2006/1349, 461 = JBI 2006, 384 = KRES 1g/63.
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45.3.2 Die von der Lehre geauflerten Bedenken, die gegeneei
teleologische Reduktion des Grundtatbestandes dds KSchG sprechen,
liegen bei der teleologischen Reduktion des § 618 A ZPO nicht vor

Ob im Verbraucherrecht ein Verbot der teleologiscReduktion besteht oder nicht, ist
fur die teleologische Reduktion des 8 617 Abs 1 Zishit von Relevanz, da sich die in
den vorangegangen Kapiteln  dargestellte teleolbgisc Reduktion des
Grundtatbestandes des KSchG grundlegend von @eddgischen Reduktion des § 617
Abs 1 ZPO, wonach der GmbH-Gesellschafter von diBsgelung auszunehmen ist,
unterscheidet.

Um dies zu belegen, muss zuerst gezeigt werdes, elasinterschiedliche Arten der
teleologischen Reduktion gibt und dass bei dem usarmmenhang mit 8§ 1 KSchG
diskutierten ~verbot der teleologischen Reduktion® von
Verbraucherschutzbestimmungen eine andere Art ddeologischen Reduktion
vorliegt, die von jener teleologischen Reduktioie zdur Ausklammerung des GmbH-
Gesellschafters aus § 617 Abs 1 ZPO fuhrt, unteedeh werden muss. Weiters wird
auch gezeigt, dass die teleologische Reduktion8d6%7 Abs 1 ZPO einen anderen
Zweck als die teleologische Reduktion des § 1 KSeb@olgt und mit diesem nicht im

Widerspruch steht.

45321 Arten der teleologischen Reduktion; Einteilung nachBrandenburg

Die teleologische Reduktion ist innerhalb der Memehre der erganzenden
Rechtsfortbildung zuzurechnen. Voraussetzung dgéinzenden Rechtsfortbildung ist
das Vorhandensein einer Gesetzeslicke. Als Gelgtkeswird in der Regel eine
~planwidrige Unvollstandigkeit* der vorfindlichendghtsvorschrift verstanden. Es fehlt
also gerade fur das jetzt anstehende Problem éiremi Text nach anwendbare
Vorschrift, die aber vorhanden ware, wenn der Gegséter seinem Plan oder Entwurf

fur die Rechtsordnung nur konsequent gefolgt Wre.

Wahrend die ebenfalls zur erganzenden Rechtsfdutg zu zahlende Analogie darauf

gerichtet ist, eine planwidrige Unvollstandigkeit gchliel3en, die dadurch besteht, dass

%37 Franz Bydlinski Grundziige der juristischen Methodenlehre 60.
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die textliche Fassung des Tatbestandes hinter deeckZ bzw Grund des Gesetzes
zuriickliegt®*®ist die teleologische Reduktion darauf gerichtem textlich tiber den
Zweck des Gesetzes hinausgehenden Tatbestandairdmisen. In letzterem Fall wird
als Lucke bzw ,planwidrige Unvollstdndigkeit® die icht vorhandene

Ausnahmebestimmung zum vorhandenen aber zu weissfeh Tatbestand gesefigh.

Franz Bydlinskf*® unterscheidet in seinen Werken ,Grundziige derstjsohen

Methodenlehre® und ,,Grundziige der juristischen Metgnlehre”, an welchen sich der
Verfasser vorliegender Arbeit hinsichtlich der Madlen der Rechtsgewinnung
orientiert®*! nicht zwischen verschiedenen Arten, Gruppen odeedorien der eben in

Grundzigen beschriebenen teleologischen Reduktion.

Brandenburgst hier genauer und teilt die teleologische Rédukin finf verschiedene
Typen ein, die in zwei Gruppen unterteilt werden@n. In der ersten Gruppe, die drei
Typen umfasst, handelt es sich stets um die Eiés&ling einer einzelnen Norm durch
den ihr zugehdrigen Normzweck. Die zweite Gruppd@hzwei Typen teleologischer
Reduktion. Der erste betrifft die teleologische &dthn zur Beseitigung von
Normwidersprichen, der zweite beseitigt Widerspeliawischen einer Norm und
einem Prinzip. Dieses Prinzip gehdort nicht — wialilen Fallen der ersten Gruppe — zur
einschrdnkenden Norm selbst, sondern stammt ausereand Normen oder

Rechtsgebieten und kann auch ein allgemeiner Gigkehszweck seifi*?

Die von Brandenburg vorgenommene Unterteilung der teleologischen Ruoluk
basiert auf der systematischen Aufgliederung deiinG&, die eine teleologische
Reduktion von Rechtsnormen notwendig machen. Oeplegische Reduktion setzt
eine planwidrige Licke voraus. Es gibt jedoch mehiddglichkeiten, die zu einer
Entstehung einer planwidrigen Liicke fuhren. Unteesdet man diese Mdglichkeiten,
so erhalt man die voBrandenburgdargestellten Gruppen: Bei der ersten Gruppe

entsteht die Lucke, sprich das planwidrige Fehl@mere Ausnahmeregelung zum

638 /gl etwaFranz Bydlinski Methodenlehre? 475.

639 vgl etwaFranz Bydlinski Methodenlehre? 480.

640 Franz Bydlinski Methodenlehre? und weitere.

®41\/gl Einleitung der Dissertation.

%42 Brandenburg Die teleologische Reduktion (1983) 35.
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betreffenden Tatbestand, durch den Widerspruch dksmzwecks zum zu
weitgefassten Tatbestand. Grund der planwidrigeské&loei der zweiten Gruppe ist der
Widerspruch des Tatbestandes mit einer anderen Manmmit einem dem Tatbestand

fremden Prinzip.

45.3.2.2 Die Diskussion uber ein,Verbot der teleologischen Reduktionbezieht sich
ausschlieB3lich auf die erste der beiden Gruppen voteleologischen Reduktionsarten
nach derBrandenburgscherkEinteilung
Bei der oben dargestellten Diskussfh iiber das Bestehen de¥erbotes der
teleologischen Reduktionfm Verbraucherrecht beziehen sich diejenigen,sité fur
eine teleologische Reduktion aussprechen, vor adlefrjenen Teil der ErlautRV zum
KSchG, in welchen es heil3fEs muss der Rechtsprechung Uberlassen werden, fur
einen Fall nicht einfach den Umkehrschluss zu nelenn auf ihn die Merkmale der
gesetzlichen Umschreibung nicht ganz zutreffendeson die im Gesetz fur den
typischen Fall zum Ausdruck kommenden Wertungerh aauf andere Falle
anzuwenden, auf die sie passen (mdoglicherweise %ahrumgekehrt eine teleologische
Reduktion des Geltungsbereichs ergeben, wenn el iRadem die gesetzlichen
Geltungsmerkmale verwirklicht sind, ganzlich veredbkn ist von dem Typ, der dem

Gesetzgeber bei seiner Regelung vorgeschwebt ist).”

Und von jenen, die sich fiir ein Verbot ausspredfiéwerden folgende Argumente ins
Treffen gefiihrt:
» Die Moglichkeit den Grundtatbestand des KSchG awin@ einer im Einzelfall
nicht gegebenen Ungleichgewichtslage zu reduziesémge zu unertraglicher
Rechtsunsicherheit fluhren. Bis zur Entscheidung Beéshters ware kaum

Klarheit dariiber zu erzielen, nach welchen Vordehi ein Geschéaft zu

%43 Siehe Kapitel VII.4.5.3/orrang der Rechtssicherheit gegentiiber der Einltgéfeechtigkeit bzw

.verbot der teleologischen Reduktion” im Verbrauateeht (Seite 226).

%44 Hierbei ist abermals, wie bereits bei FuRnote @8te 230), darauf hinzuweisen, dass in der Lehre
nicht der Begriff ,Verbot der teleologischen Reduktichverwendet wird, sondern dieser vom Verfasser
der vorliegenden Arbeit aus Grinden der Vereinfaghund um komplizierte Formulierungen zu
verwenden angewendet wird. Mijferbot der teleologischen Reduktighist gemeint, dass das
grundsatzlich anerkannte methodische Arbeitsirdiéelteleologischen Reduktion in der jeweiligen
Situation unzuléssig ist.
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behandeln sei und die richterliche Beurteilung sieMvare mit zahlreichen

Unsicherheitsfaktoren behaftet. Gerade dies waabjar auch die Sorge des

Gesetzgebers, die ihn dazu veranlasst hat, einedlitizeren Grundtatbestand

zu entwickelr?*

* Bereits auf Grund der Vielzahl der verschiedenstémstande, die eine
Unterlegenheit auslosen konnen, aus der VielfairitKombinierbarkeit sowie
ihrer Intensitatsstufen, wird die Subsumtion eikeskreten Sachverhaltes unter
einen, wie auch immer formulierten, allgemeinen ddegenheitstatbestand

groRte, oft uniiberwindbare Schwierigkeiten beréifén

Abstrakt formuliert wurde in obiger Diskussion soridber die Frage gestritten, ob ein
teilweise textlich zu weit gefasster Tatbestandnligh der KSchG-Grundtatbestand des
8 1 KSchG, durch dessen Zweck, Schutz in FallenWogleichgewichtssituationen zu

gewéhren, teleologisch reduziert werden kann, soglase Sachverhalte, in welchen

keine Ungleichgewichtslage vorliegt, von diesertBesiung ausgeklammert werden.

Fur die Einteilung der teleologischen Reduktiondie im vorangegangenen Kapitel
beschriebenen Gruppen bedeutet dies, dass innetbalDiskussion Uber dga¥erbot
der teleologischen Reduktionihnerhalb des Verbraucherrechts, lediglich dieteers
Gruppe der teleologischen Reduktion behandelt wirdiewelcher die Norm durch den
ihr zugehoérigen Zweck eingeschrankt wird. Die zweiBruppe, die durch die
Einschrankung einer Norm durch eine andere Normr ggemfremde Prinzipien

charakterisiert ist, wurde von dieser Diskussiahnherfasst.

45.3.2.3 Die telelogische Reduktion von § 617 Abs 1 ZPO gathézur zweiten
Gruppe teleologischer Reduktionsarten nach deBrandenburgscherkEinteilung

In den Kapiteln VII.4.1 bis VII.4.4 wurde gezeigiass der Gesetzgeber bei der

Schaffung des 8 617 Abs 1 ZPO, welcher bestimmtss d&erbraucher mit

Unternehmern wirksam nur Uber bereits entstandéegi§keiten Schiedsvereinbarung

schlieBen konnen, eine systemwidrige Liucke gesehalfat, indem er fir GmbH-

Gesellschafter keine Ausnahmeregelung geschaffan Dese Licke macht es

®45\Welserin Krejci, Handbuch KSchG 196&Velser JBI 1980, 2.
646 Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 238.
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notwendig 8§ 617 Abs 1 ZPO teleologisch zu redunieBge Begriindung, weshalb hier
eine Licke besteht bzw eine Ausnahmebestimmung, fgéht weder auf den Zweck
des § 617 Abs 1 ZPO noch auf jenen des § 1 KSchGckusondern fuldt auf der
Konkurrenz zwischen 8 617 Abs 1 ZPO und dem Witlea Gesetzgebers, dass fur die
Entscheidung von gesellschaftsrechtliche Streitigkebereits im Gesellschaftsvertrag,
insbesondere im GmbH-Gesellschaftsvertrag, mitgakiedsklauseln Schiedsgerichte

angeordnet werden kénnen.

Die angestrebte teleologische Reduktion des 8§ 6d& JAZPO versucht somit nicht, §
617 Abs 1 ZPO durch den ihr zugehdorigen Zweck eoatinken, sondern grindet sich
auf dem Widerspruch zwischen der zu reduzierendermNund einem aus anderen
Normen ableitbaren Prinzip. Die teleologische Reéidukdes § 617 Abs 1 ZPO ist

somit der zweiten Gruppe der teleologischen Redoktrten zuzuordnen.

45324 Die teleologische Reduktion des 8 617 Abs 1 ZPO werklicht keine der
Gefahren, die das,Verbot der teleologischen ReduktionZu verhindern versucht

Die teleologische Reduktion des 8§ 617 Abs 1 ZPQeitht somit nicht jener Art von

teleologischer Reduktion, an welche die Beflurwodes,Verbotes der teleologischen

Reduktion“im Verbraucherrecht gedacht haben. Dies alleirghtr¢gedoch noch nicht

abschliel3end aus, um alle Zweifel auszurdumen, diagdsleologische Reduktion des §

617 Abs 1 ZPO keinem Verbot unterliegt.

Die Anwendung des im Verbraucherrecht eventuelltdbesnden,Verbotes der
teleologischen Reduktiorkann dann fir die teleologische Reduktion des B &lis 1
ZPO ausgeschlossen werden, wenn die teleologisedaek®on des § 617 Abs 1 ZPO
nicht dem Sinn und Zweck widerspricht, welcher @intdem eventuell im

Verbraucherrecht bestehend&ferbot der teleologischen Reduktiosteht.

Wie in den vorangegangenen Unterkapiteln gezeigtdusoll mit dem,Verbot der
teleologischen ReduktiorWerhindert werden, dass das Gericht feststellessinob im

konkreten Fall eine Ungleichgewichtslage tatsabhllwesteht. Fir die Frage, ob
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Verbraucherbestimmungen auf einen konkreten Sakhiteanzuwenden sind, soll
lediglich jene Sachverhaltsfeststellung notwendign,sdie fur die Beantwortung der
Rechtsfrage, ob die Parteien unter die jeweiliggmélen Tatbestandselemente des § 1
Abs 1 KSchG subsumiert werden kdnnen, gebrauchd. ider Zweck desVerbotes
der teleologischen Reduktiodyesteht somit darin, die Klarung der Rechtsfradpeein
Verbrauchergeschaft vorliegt oder nicht, von eiselwierigen und zeitaufwendigen
Sachverhaltsfeststellung zu befreien. Weiters spoll Sinne der Rechtsklarheit
vermieden werden, dass der Rechtsunterworfeneirsitinkenntnis dartiber befindet,
welche Rechtsregeln auf ihn Anwendung finG&h.

Die teleologischen Reduktion des 8 617 Abs 1 ZP@ts&ach dagegen nicht mit

gegebenen oder nicht gegebenen Ungleichgewichtslag&inzelfallen auseinander,

sondern ist ausschliel3lich mit der Rechtsfrage wraibn, ob der sich aus anderen
Normen und den dazugehdrigen Materialien ableithdibe des Gesetzgebers eine
Reduzierung des 8§ 617 Abs 1 ZPO rechtfertigt.

Nun konnte eingewendet werden, dass eine Ausweitdeg ,Verbotes der
teleologischen Reduktion*hin zu einem absolutenVerbot der teleologischen
Reduktion” im Verbraucherrecht, welches auch die telelogisBlegluktionsart der
zweiten Gruppe umfassen wirde, zu mehr RechtsklafibBren wirde, da der
Rechtsunterworfene genau wisste, dass er als GnasdlH&chafter immer als
Verbraucher anzusehen ist und daher wirksam keirnghie@sklauseln im

Gesellschaftsvertrag schlieRen kann.

Doch muss in diesem Zusammenhang die Rechtsunk|adtfeedurch die Schwierigkeit
der Sachverhaltsfeststellung gekennzeichnet isty der Rechtunklarheit, die in
Verbindung mit der Schwierigkeit der Losung einesnkreten Rechtsfrage steht,
unterschieden werden. Rechtsunsicherheit, die durzbreichend bestimmte und daher

konkretisierungsbedurftige Gesetzesbegriffe entstedtnn durch den OGH auf Grund

®47\/gl diesbeziiglich Kapitel VI1.4.5.%0orrang der Rechtssicherheit gegeniiber der
Einzelfallgerechtigkeit bzw ,Verbot der teleolodien Reduktion* im Verbraucherrecht
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seiner Leitfunktion behoben werd&{{.Sobald der OGH (iber die Frage, ob ein GmbH-
Gesellschafter, dem Verbrauchereigenschaft im Sides § 1 KSchG zukommt,
wirksam mittels Schiedsklauseln in Gesellschaftséigen ein Schiedsgericht fir
zukinftige Streitigkeiten anordnen kann, entschielat, gibt es keine Mdoglichkeit
.verbraucher“-Prozesse mit dieser Rechtsfrage zuanhkeil des Verbrauchers in die
Lange zu ziehen. Diese Mdglichkeit besteht beiRiechtsunklarheit, die ihren Grund
in der Problematik der Sachverhaltsfeststellungdinjedoch nicht. Jeder einzelne Fall
bringt einen einzigartigen Sachverhalt mit sichy, idejedem einzelnen Prozess eigens
festgestellt werden muss.

Dies zu verhindern ist aber der Sinn und Zweckfieslas Verbraucherrecht eventuell
bestehenden,Verbotes der teleologischen Reduktion'So schreibt diesbezuglich
Krejci: ®*° Wie immer man einen allgemeinen Unterlegenheitssasind auch
formulieren wollte: die Subsumtion eines konkre&@anhverhaltes wird meist grof3te, oft
uniberwindbare Schwierigkeiten bereiten. Das ergibh schon aus der Vielzahl der
verschiedensten Umstande, die eine Unterlegenhsitisen kbnnen, aus der Vielfalt
ihrer Kombinierbarkeit sowie ihrer IntensitatsstufeEs gibt die mannigfachsten
Formen fachlicher, psychischer und physischer,llgkeueller, wirtschaftlicher oder
rechtlicher Uberlegenheit. Die Uberlegenheitssitoatschaffenden Umstande kénnen
in den verschiedensten Varianten und Kombinatioaeftreten und konnen einmal
entscheidendes, dann gravierendes oder auch numgjégiges ,,Gewicht* haben. Sie
konnen bei ein und derselben Person auf die maachgte Art und Weise variieren, je
nachdem, in welcher Angelegenheit die Person zwchesl Zeitpunkt, in welcher
wirtschaftlichen, personlichen oder sonstigen Sitrasie dem einen oder anderen
Verhandlungspartner gegenubersteht. Auch wird es selten vorkommen, dass
einander zwei Vertragsparteien in volligem Verhamgdjsgleichgewicht begegnen.
Immer wieder wird dem einen gegeniiber dem andeteatisnsbedingt der eine oder
andere Vorteil nitzlich, der einen oder andere Neittschadlich sein. Wir haben es
stets nicht allein mit einem ,,Ob* der Unterlegenteu tun, immer wieder stellt sich
auch die Frage nach dem Inwieweit. Wo aber liegtdén Fall, dass man konkrete

648 Zur Leitfunktion des OGH vgl etwechberger/Simott&ivilprozes$ Rz 1037ff.
849 Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 238.
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Unterlegenheitssituationen messen wollte, die Grennd der Malstab fur die
Lypische* bzw ,normale” Unterlegenheit zwischen Négaucher und Unternehmern?
Wollte man im konkreten Fall die Anwendbarkeit dér Verbrauchergeschafte
geschaffenen  Rechtsfolgen an einer (wie  bestimmBare typischen
Unterlegenheitssituation orientieren, durfte man @nunde nicht nur in Fallen der
Gleichgewichtslage oder der Uberlegenheit des \@rbners die Anwendung des |.
Hauptstlckes des KSchG ablehnen; man musste vieimEhllen, in denen zwar eine
Ungleichgewichtslage zwischen Verbraucher und Uralemer vorliegt aber eben nicht
die typische, fir § 1 KSchG beachtliche an der Avduag des | Hauptstiickes zweifeln.
Fur all derlei Prifungen fehlen jedoch die Maf3stabe umfassender der ungemein
entwickelungsfahige Komplex eventuell zu priufendémstande ware, desto

problematischer wirde die Gesetzesanwendung.

Diese Probleme stellen sich jedoch bei der Reagsfrob § 617 Abs 1 ZPO durch den
aus anderen Normen und dazugehdrigen Materialieteitlzdren Willen des
Gesetzgebers reduziert werden 88lhicht, da sich hierbei die Problematik tiber eine
im  konkreten  Einzelfall tatsachlich gegebene oderichtn gegebene

Ungleichgewichtslage nicht stellt.

Auch die Gefahr, dass durch die teleologische Rioluldes § 617 Abs 1 ZPO die
Verfahrensdauer zu Lasten des Verbrauchers erhebkelangert werden konnte,
besteht nicht. Die durch dag/erbot der teleologischen Reduktionbezweckte
Verhinderung einer schwierigen und zeitaufwendi@achverhaltsfeststellung, wird
durch die teleologische Reduktion des § 617 Ab$D Aicht berihrt. Aber nur diese
kann zu einer erheblichen Verlangerung der Verfaddauer fuhren. Fur die Klarung
der Rechtsfrage, die sich hinter der teleologiscReduktion des 8 617 Abs 1 ZPO
verbirgt, bendtigt das Gericht keine besonderen taukvendigen
Sachverhaltsfeststellungen, sondern nur den Zeiend fur die Losung der
zugegebenermalRen komplizierten Denkaufgabe, widlierjede andere komplexe
Rechtsfrage ebenfalls aufgewendet werden muss.

%9 \Wenn von der teleologischen Reduktion des § 615 ABPO gesprochen wird, so ist damit immer
gemeint, dass der Gesellschafter, insbesonde®@mbH-Gesellschafter, welcher
Verbrauchereigenschaft aufweist, von der Anwendieg)8 617 Abs 1 ZPO auszunehmen ist.
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Zusammenfassend kann also festgehalten werdendaaBseduktion des 8 617 Abs 1
ZPO dem Sinn und Zweck de¥erbotes der teleologischen Reduktionthd somit
auch nicht dem Sinn und Zweck des im Verbrauchbtreestehenden Prinzips des
Vorrangs der Rechtssicherheit gegentber der Ealigdfechtigkeit nicht widerspricht.

4.5.4 Resumee: Die teleologische Reduktion des 8§ 617 AhsZPO
widerspricht nicht einem eventuell im Verbraucherrecht
bestehendenVerbot der teleologischen Reduktion®

Die Frage, ob im Verbraucherrecht g\ferbot der teleologischen Reduktiofdesteht,
ist umstritten®* Geht man davon aus, dass im Verbraucherrecht,\émbot der
teleologischen Reduktion“besteht, so muss zwischen mehreren Arten von
teleologischer Reduktion unterschieden werden, wliederum in zwei Gruppen
aufgeteilt werden kénnen. Bei der teleologischeduRgon der ersten Gruppe wird die
zu reduzierende Norm deshalb eingeschrénkt, deegtikche Fassung der Norm weiter
reicht als der Zweck derselben. Bei der teleoldgacReduktion der zweiten Gruppe
erfolgt die Einschréankung der Norm auf Grund desl&8pruchs der zu reduzierenden
Norm zu einer anderen Norm. Es wurde gezeigt, diies Uberlegungen eines
.verbotes der teleologischen Reduktionfur auf die erste Gruppe teleologischer
Reduktionsarten gerichtet sind, die teleologisctezluRtion des 8 617 Abs 1 ZPO
dagegen der zweiten Gruppe zuzuordnen ist, weldre der Diskussion Uber ein

.verbot der teleologischen Reduktiomicht erfasst ist.

Weiters wurde gezeigt, dass der Zweck eines eviénioe Verbraucherrecht
bestehenden,Verbotes der teleologischen Reduktiontiurch die teleologische
Reduktion des § 617 Abs 1 ZPO nicht verletzt wirdveck des,Verbotes der
teleologischen Reduktion’st es, Rechtsunsicherheit und Rechtsunklarheitiidh zu
vermeiden, indem die ansonsten notwendige, zeiendwe und anhand sachgerechter
Kriterien kaum losbare Sachverhaltsfrage, ob imejégen Einzelfall tatsachlich eine

Ungleichgewichtslage zwischen den Parteien votliagsgeschlossen wird. So kénnte

%51 Siehe Kapitel VI1.4.5.%/orrang der Rechtssicherheit gegeniiber der Einttgéfeechtigkeit bzw
.verbot der teleologischen Reduktion* im Verbrauateeht.
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es ohne ,Verbot der teleologischen Reduktionauf Grund der komplizierten

Feststellung, ob im konkreten Einzelfall eine Uidigewichtslage zwischen den
Parteien besteht, in den einzelnen VerbrauchezeBsen zu einer erheblichen fur den
Verbraucher nachteiligen Verlangerung der Verfabdemer kommen. Weiters wirde
bis zur Sachverhaltsfeststellung durch den Riclikgine Klarheit dartiber bestehen, ob

ein bestimmtes Rechtsverhaltnis den Bestimmungsivdebraucherrechts unterliegt.

All diese dem Sinn und Zweck des 8 1 KSchG widersipenden Gefahren sollen durch
das,Verbot der teleologischen Reduktioréntschéarft werden. Da die teleologische
Reduktion des § 617 Abs 1 ZPO diese Gefahren wietietzt, widerspricht sie aber

auch nicht dem Zweck des eventuell im VerbrauclebtréestehendegVerbotes der

teleologischen Reduktion*

Die teleologische Reduktion des § 617 Abs 1 ZPQashit nicht von einem eventuell
im Verbraucherrecht bestehendgaferbot der teleologischen Reduktionimfasst und
steht im Einklang mit dem Vorrang der Rechtssichgrhgegentber der
Einzelfallgerechtigkeit. Die teleologische Reduktides § 617 Abs 1 ZPO ist daher

zulassig.

4.6 Resimee: 8§ 617 Abs 1 ZPO ist teleologisch zu rede®n

Es wurde gezeigt, dass es Wille des Gesetzgebgrslass gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten, insbesondere jene der GmbH, vonesidgerichten entschieden werden
kénnen sollen. Es wurde gezeigt, dass dieser ggdwtrische Wille in Konkurrenz zur

8§ 617 Abs 1 ZPO steht. Es wurde gezeigt, dass des&urrenz dem Gesetzgeber
nicht bewusst war. Es wurde gezeigt, dass dasebger des Gesetzgebers, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten durch Scégedichte entschieden werden kénnen,
hoher wiegt als das nicht vorhandende Interesse ellGelsafter mit
Verbrauchereigenschaft durch 8 617 Abs 1 ZPO ziitseh. Es wurde somit gezeigt,
dass der Gesetzgeber, wenn er an diese KonkurredacBt genommen hatte, den
Verbraucher-Gesellschafter, insbesondere den GméselSchafter mit

Verbrauchereigenschaft, von 8§ 617 Abs 1 ZPO ausgeren hatte. Es wurde gezeigt,
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dass das der im Verbraucherrecht umstrittene Vgro®r Rechtssicherheit gegentber
der Einzelfallgerechtigkeit, nicht auf die Reduktides § 617 Abs 1 ZPO anzuwenden

ist.

Es wurde somit gezeigt, dass 8§ 617 Abs 1 ZPO wesith zu reduzieren ist, sodass
GmbH-Gesellschafter, auch wenn sie als Verbraugkera® § 1 Abs 1 Z 2 KSchG
betrachtet werden, von dieser Bestimmung auszunehsirted und daher wirksam
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertrdgen auch Ubeklnftige Streitigkeiten

vereinbaren kénnen.

5 Eigene Stellungnahme zur Frage, ob die restlicheredimmungen
des 8§ 617 ZPO auf Schiedsklauseln in Gesellschatsagen
anzuwenden sind?

Wie im vorangegangen Kapitsf aufwendig gezeigt worden ist, vertrete ich die
Auffassung, dass 8§ 617 Abs 1 ZPO teleologisch zluzieren ist, sodass GmbH-
Gesellschafter wirksam Schiedsklauseln in GmbH-Besaftsvertragen hinsichtlich
zukunftiger Streitigkeiten vereinbaren kénnen, auchwenn ihnen
Verbrauchereigenschaft nach 8 1 Abs 1 Z 2 KSch®mumit. Die dabei entwickelten
Gedanken kdonnen zum grof3ten Teil auch auf die Beahing der Frage angewendet
werden, ob die restlichen Bestimmungen des § 61@°ZRauf Schiedsklauseln in

GmbH-Gesellschaftsvertragen anzuwenden &ihd.

5.1 Zu § 617 Abs 2 ZPO

Wie 8§ 617 Abs 1 ZPO steht auch § 617 Abs 2 ZPO indevgpruch zur
gesetzgeberischen Intention, dass Gesellschaftebesondere GmbH-Gesellschafter,

ihre aus dem Gesellschaftsverhaltnis entspringen&treitigkeiten vor einem

852 Kapitel VII.4 Eigene Stellungnahme zur Frage, ob § 617 Abs 1 ZB@mbH-Gesellschafter mit
Verbrauchereigenschaft Anwendung findet.

%53 Gemeint sind die Absatze 2 bis 7.

% Dies erklart die in der Gliederung vorgenommengr&bzung zwischen § 617 Abs 1 ZPO und § 617
Abs 2 bis 7 ZPO.
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Schiedsgericht wirksam entscheiden lassen koftiginders wie § 617 Abs 1 ZPO
steht jedoch § 617 Abs 2 ZPO nicht ,nur* im Widetsgh zu der eben dargestellten,
aus dem Gesetz und den dazugehorigen Materialiedirekt ableitbaren
gesetzgeberischen Intentidn® sondern auch im direkten Widerspruch zu einer
konkreten Bestimmung (8 581 Abs 2 ZPO). § 581 AIEPD bestimmt im Anschluss
an die in 8 581 Abs 1 ZPO geregelte Legaldefinitiber die Schiedsvereinbarung, dass
die Bestimmungen des vierten Abschnittes der Z2P&uf Schiedsgerichte sinngeman
anzuwenden sind, die in gesetzlich zulassiger Waiseh letztwillige Verfigung oder
andere nicht auf Vereinbarung der Parteien beruhdRechtsgeschéafte oder durch
Statuten angeordnet werden. WReine*® und Ohlbergef™® bereits richtig gezeigt
haben, wirde 8§ 581 Abs 2 ZPO hinsichtlich der damgeordneten Mdglichkeit,
Schiedsgerichte auch in Statuten anzuordnen, deiréth7 Abs 2 ZPO ad absurdum
gefuhrt werden. Da namlich ein Gesellschaftsvertragen der Schiedsklausel immer
auch Bestimmungen enthélt, die sich nicht auf ddsefsverfahren beziehen, ware es
somit unmdglich, in Satzungen die Erledigung voreiBgkeiten durch Schiedsgerichte

vorzuseheR®°

Dass der Gesetzgeber diese Problematik Gbersehemurde bereits in Kapitel VI1.4.3
.Der Gesetzgeber hat an den besonderen Fall debk&rcher-Gesellschafter bei der
Schaffung des 8§ 617 ZPO nicht gedachézeigt und braucht daher an dieser Stelle

nicht naher erlautert werden.

Anders als noch bei § 617 Abs 1 ZPO bietet fur liien vorliegenden Konflikt jedoch 8
581 Abs 2 ZPO bereits die LOosung fur die Frage, 617 Abs 2 ZPO fir
Gesellschafter, insbesondere GmbH-GesellschafteweAdung findet.Ohlbergef®*

% Hinsichtlich der konkreten Problematik zwische®1§ Abs 2 ZPO und der gesellschaftsrechtlichen
Schiedsgerichtsbarkeit siehe Kapitel VII.2.2.3.

%% Die dargestellte gesetzgeberische Intention, desslischaftsrechtliche Streitigkeiten vor
Schiedsgerichten entschieden werden kdnnen, &ifetnur indirekt aus dem Gesetz und den Matenialie
ab; siehe diesbeziglich Kapitel VII.4.EE2hebliches gesetzgeberisches Interesse, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten grundsétetlarch Schiedsgerichte entschieden werden kénnen.
%57 Das sind die Bestimmungen (iber das SchiedsverfaBrg77 bis 618 ZPO.

%% Reiner GesRZ 2007, 151 (168).

59 Ohlberger ecolex 2008, 51(52).

%0 Reiner GesRZ 2007, 151 (168).

%1 Ohlberger ecolex 2008, 51 (51f).
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hat gezeigt, dass mit dem im 8 581 Abs 2 ZPO vedetmm Begriff ,sinngemalie
anzuwenden® zu verstehen ist, dass Schiedsverfsiiwstimmungen, die systematisch
nicht zum Verbandsrecht und zu Anordnung von Statytassen, auf statutarische
Schiedsgerichte nicht anzuwenden Sitfd.

8 617 Abs 2 ZPO verhindert aber per se, dass Sdeedhte in Statuten angeordnet
werden konnen, und ist daher systematisch unpasseddolge dessen auf diesen

Bereich nicht anzuwendéf®

Fur den Bereich der GmbH ist noch ein weiteres Argnt anzufihren, welches fir
eine Ausnahme statutarischer Schiedsvereinbarungerder Bestimmung des 8 617
Abs 2 ZPO spricht: Der vom Gesetzgeber mit § 618 AIZPO verfolgte Schutzzweck
wird bereits durch die fir den Abschluss eines Grvarages vorgesehene
Notariatsaktpflicht erfillt. Sinn und Zweck des §76Abs 2 ZPO besteht darin, zu
verhindern, dass der Verbraucher die in einem ¥gsiwverk eingebaute
Schiedsklauseln Ubersieht und ihm dadurch entgegarem eigentlichen Willen der
Zugang zur ordentlichen Gerichtsbarkeit verwehrrdwi§ 617 ZPO will somit
Bewusstsein auf Seiten des Verbrauchers schaffess das von ihm abschlielende
Rechtsgeschaft eine Schiedsvereinbarung beinh8liesem Zweck wird aber bereits
mit der fir den Abschluss eines GmbH-Gesellscheftsages vorgesehenen
Notariatsaktpflicht Genuge getan, da auf Grund eatiesler Notar samtliche
Gesellschafter gemaR 8 52 NO uber die einzelnentilB@singen und deren
Auswirkungen zu belehren hat. Diese Belehrungsplichfasst auch die Aufklarung

tiber die im Gesellschaftsvertrag enthaltene Sckiadsel®®*

%2 Der Auffassung vo®hlbergerkann jedoch nur insoweit gefolgt werden, solange & 581 Abs 2
ZPO ausschlieRlich Auswirkungskraft auf andere Ramschriften zugestanden wird. Es wirde jedoch
zu weit gehen, wenn aus dem in § 581 Abs 2 ZPO emalaten Begriff ,,sinngemal anzuwenden* auch
abgeleitet werden wiirde, dass auch Bestimmungemligliobjektive Schiedsféahigkeit einschranken, wie
etwa 8§ 617 Abs 1 ZPO, auf statutarische Schiedsgfernicht angewendet werden kénnen. Das sich §
581 Abs 2 ZPO nur auf Formvorschriften bezieht tdpneits aus der systematischen Positionierung
dieser Bestimmung hervor: § 581 Abs 2 ZPO folgB& Bbs 1 ZPO, in welchem zum einen die
Schiedsvereinbarung definiert wird und zum andeierFormvorschriften fiir Schiedsvereinbarungen
bestimmt werden.

653 vgl auchReiner GesRZ 2007, 151 (168)
%54 \/gl diesbeziiglich das Kapitel VII.4.4.2Nbtariatsaktpflicht bei GmbH-Gesellschaftsvertragesetzt
nicht den durch § 617 Abs 1 ZPO vorgesehenen Sauath kommt diesem nahe.
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8 617 Abs 2 ZPO findet daher keine Anwendung aufigdisklauseln in GmbH-
Gesellschaftsvertrdgen, unabhangig davon, ob diefskith, teilweise oder keine

Gesellschafter mit Verbrauchereigenschaft daragillggtsind.

5.2 Zu 8§ 617 Abs 3 ZPO

Wie im Kapitel VII.2.3 gezeigt wurde, stellt 8 61Abs 3 ZPO fur Schiedsklauseln
innerhalb des GmbH-Gesellschaftsvertrages kein étmd dar und braucht daher an

dieser Stelle nicht naher diskutiert werden.

5.3Zu 8 617 Abs 4 ZPO

Auch diese Bestimmung steht nicht im Wiederspruchdar gesellschaftsrechtlichen
Schiedsgerichtsbarkéit®

5.4 Zu § 617 Abs 5 ZPO

Auch bei 8 617 Abs 5 ZPO zeigt sich, dass der Ggseber nicht auf die Problematik
zwischen § 617 ZPO und der gesellschaftsrechtlicheimedsgerichtsbarkeit Bedacht
genommen haf®® Sobald zwei Gesellschafter mit Verbrauchereigemfctpeim
Abschluss des Gesellschaftsvertrages einer Gmbéiligesind, die bei Abschluss des
Gesellschaftsvertrages oder zum Zeitpunkt, zu dem klage anhangig gemacht wird,
ihren Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt oder Bes$ttpdngsort in unterschiedlichen
Staaten haben, kdnnte derjenige Verbraucher-Gelsafter die Schiedsvereinbarung
fur unwirksam erklaren, der seinen Wohnsitz, geviohan Aufenthalt oder
Beschaftigungsort nicht in jenem Staat hat, in Wwete der Sitz des Schiedsgerichtes
gelegen ist. Diese gesetzliche Bestimmung stehitsgiich wie § 617 Abs 1 und 2
ZPO im Widerspruch zur gesetzgeberischen Intefftipmiass gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten im Wege der Schiedsgerichtsbarkeis@ieden werden kdnnen. Wie bei
8 617 Abs 1 ZPO stellt sich auch hier die FragedebGesetzgeber fir § 617 Abs 5
ZPO eine Ausnahmebestimmung hinsichtlich Schiedslklin in Gesellschaftsvertragen

%% Siehe Kapitel VI1.2.48 617 Abs 4 und 5 ZPO.

8¢ ausfiihrlich zu dieser These Kapitel VII.4<bnkurrenz zwischen § 617 Abs 1 und dem Willen des
Gesetzgebers, dass gesellschaftsrechtlichen gkeiten in Gesellschaftsvertragen grundsatzlich
angeordnet werden kénnen.

%7 Siehe diesbeziiglich Kapitel VII.4.1Ezhebliches gesetzgeberisches Interesse, dass
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten grundsétetlarch Schiedsgerichte entschieden werden kénnen.
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geschaffen héatte, wenn er auf die Problematik zwesc8 617 ZPO und der

gesellschaftsrechtlichen SchiedsgerichtsbarkeiaBeidgenommen hatte.

Um diese Frage beantworten zu koénnen, muss dasedste des Gesetzgebers,
Gesellschaftern, die unter den Verbraucherbege$f 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG fallen, den
Schutz des § 617 Abs 5 ZPO zukommen zu lassengei®tzgeberischen Intention
gegenubergestellt werden, nach welcher Gesellsghhfe Streitigkeiten im Wege der

(Handels-)Schiedsgerichtsbarkeit I6sen kbnnensolle

Bereits in den Kapiteln VI1.4.3.2 und VIl.4.4.20rde gezeigt, dass der Gesetzgeber
den Gesellschafter, insbesondere den GmbH-Gesafischnicht zur Kernzielgruppe
des 8§ 617 Abs 1 ZPO =zahlt, sondern mit dieser Bwsting den klassischen
Verbraucher, worunter eben nicht der GmbH-Geselléeh zu verstehen ist, vor der
stark an der internationalen Handelsschiedsgeliahksit orientierten dsterreichischen
Schiedsgerichtsbarkeit gré3tenteils ausnehmen addrdh schitzen wollte. Da die in
den oben erwahnten Kapiteln entwickelten Argumemeédt ausschliel3lich auf § 617
Abs 1 ZPO zugeschnitten sind, sondern auch aulvditer gehende Frage angewendet
werden konnen, ob der Gesetzgeber den Gesellsghafsbesondere den GmbH-
Gesellschafter, als klassischen Verbraucher ansiehtl ihn deshalb durch
Schutzbestimmungen im Bereich der sehr privataumonostrukturierten
Schiedsgerichtsbarkeit ausschlie3en wollte, konden zu 8 617 Abs 1 ZPO
vorgebrachten Argumente ohne weiteres auch auf & Mis 5 ZPO angewendet

werden.

Ein besonderes Interesse des Gesetzgebers, das$srmdbH-Gesellschafter mit
Verbrauchereigenschaft dem § 617 Abs 5 ZPO ungemiesoll, ist somit nicht
ersichtlich. Dem steht das, wie oB®bereits ausfiihrlich gezeigt wurde, Interesse des
Gesetzgebers gengentber, dass Gesellschaftersomsleee GmbH-Gesellschatfter, ihre
aus dem Gesellschaftsverhaltnis entspringenderti@testen vor einem Schiedsgericht
entscheiden lassen kénnen. Wie bei 8§ 617 Abs 1 #ih@ die Interessensabwagung

®%8/11.4.1.2 Erhebliches gesetzgeberisches Interesse, dasdspésdisrechtliche Streitigkeiten
grundsatzlich durch Schiedsgerichte entschiedem@&rekoénnen.
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somit zum Ergebnis, dass der Gesetzgeber bei Beddohe auf die sich aus 8§ 617 Abs
5 ZPO ergebende Problematik auf Schiedsklausel@rtbH-Gesellschaftsvertragen
den GmbH-Gesellschafter von dieser Bestimmung awsgmen hatte. 8 617 Abs 5
ZPO ist daher in diesem Sinne teleologi§thu reduzieren.

5.5Zu 8617 Abs 6 und 7 ZPO

Auch 8 617 Abs 6 und 7 ZPO stellt fiur die geselgtdrechtliche
Schiedsgerichtsbarkeit keine besondere Problerdatii®

6 Zusammenfassung der eigenen Stellungnahmen: Bei htiger
methodischer Auslegung (iwSf’* stelt § 617 ZPO fir
Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsvertragen keklindernis
dar.

Auch wenn der GmbH-Gesellschafter als Verbraucleend® 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG
betrachtet wird’? hindert keine der Bestimmungen des § 617 2P@ass in GmbH-
Gesellschaftsvertrdgen Schiedsklauseln verbindirenankert werden kénnen und
Schiedsgerichte Folge dessen wirksam Uber die hgewri von der Schiedsklausel
erfassten gesellschaftsrechtlichen Streitigkeitéerksam entscheiden konnen. Fur die
diesbeziigliche Begrindung der einzelnen Bestimmungad auf die jeweiligen
Zusammenfassungen der einzelnen Kapiteln zu dereiljgean Bestimmungen

verwiesert,*

%89 Zur Problematik der teleologischen Reduktion beibraucherschutzbestimmungen siehe Kapitel
VII.4.5 Der Vorrang der Rechtssicherheit gegentiber der éfaligerechtigkeit bzw das ,Verbot der
teleologischen Reduktion* hindert nicht § 617 AbdPIOreduzierend auszulegen.

®79 Siehe Kapitel VII.2.58 617 Abs 6 ZP@nd Kapitel VI1.2.68 617 Abs 7 ZPO.

671 Was unter Auslegung iwS gemeint ist, wird in Kap¥11.4.5.1 Methodische Vorbemerkurmegklart,
siehe Ful3note 611 (Seite 224).

672 Sjehe Kapitel VNerbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern

673 problematisch sind in diesem Zusammenhang dietA®442 und 5 des § 617 ZPO.

7 Fiir § 617 Abs 1 ZPO siehe Kapitel VI1.4.6 Resiing617 Abs 1 ZPO ist teleologisch zu reduzieren
(Seite 245);

fir 8§ 617 Abs 2 ZPO siehe Kapitel VII.Z& § 617 Abs 2 ZPO (Seite 246)

fir 8§ 617 Abs 5 ZPO siehe Kapitel VII.5Z § 617 Abs 5 ZPO (Seite 248).
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Zusammenfassung/Abstract

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit der ggaob die mit dem SchiedsRAG
2006 eingefuhrten Verbraucherschutzbestimmungen&dé47 ZPO auf in GmbH-

Gesellschaftsvertrage enthaltenen SchiedsklaudenSchiedsgerichte zur wirksamen
Erledigung der aus dem Gesellschaftsverhaltnis d&mbH entspringenden

Streitigkeiten anordnen, anzuwenden sind. Die Beanung dieser Frage hat fir die
vertragsgestaltende Praxis erhebliche Bedeutungdmpenlicht steht vor allem § 617
Abs 1 ZPO, welcher anordnet, dass Verbraucher rher ibereits entstandene
Streitigkeiten eine Schiedsvereinbarung schlieRénn&n. Da Schiedsklauseln in
GmbH-Gesellschaftsvertragen sich grundsatzlich chlieflich auf in Zukunft erst

entstehen werdende Streitigkeiten beziehen, h@té&wowendung von § 617 ZPO auf
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen der GmbH Folge, dass die von den
Gesellschaftern vorgenommene Anordnung, dass dire@gericht mit all den damit

verbundenen Vor- und Nachteilen entscheiden soWjiksam waére.

Fur die Untersuchung dieser Frage wurde in einegterrSchritt die rechtlichen
Moglichkeiten vor und nach dem SchiedsRAG 2006 yamiait, unter welchen
Bedingungen Schiedsgerichte wirksam flr gesellsstethtliche Streitigkeiten
angeordnet werden kénnen. Dabei wurde das Ergedmislt, dass bereits vor dem
SchiedsRAG 2006 gesellschaftsrechtliche Streitigkezu einem beachtlichen Teil von
Schiedsgerichten entschieden werden konnten. DdashSchiedsRAG 2006 und die
damit verbundene Erweiterung der objektiven Scligddgkeit wurden diese

Maoglichkeiten noch weiter vergrolert.

Weiters wurde die Entwicklung des Verbrauchersamsitim Schiedsrecht dargestellt,
wobei dabei die Frage im Mittelpunkt stand, wel€@efahren der Gesetzgeber fir den
Verbraucher in der Schiedsgerichtsbarkeit verwghkli sieht. Hierbei wurde das
Ergebnis erzielt, dass der Gesetzgeber bis zume@RAG als Begriindung fiir den
Verbraucherschutz bzw den ,Schwéacherenschutz”, merubeispielsweise auch das
Arbeits- und Mietrecht zu zahlen ist, nie konkréd&t hat, welche Gefahren dieser fir
den Verbraucher mit der Schiedsgerichtsbarkeitwstbn sieht. Der Gesetzgeber gab
jedoch zu erkennen, dass besonders die Wahrungrdereit der Willensbildung der
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einzelnen Parteien, die sich fur die SchiedsgesiErkeit entschliel3en, entscheidend

ist.

Wer Verbraucher ist, wird nicht in § 617 ZPO, sandim 8§ 1 KSchG bestimmt. Die
Frage, ob 8§ 617 ZPO auf Verbraucher tberhaupt mweftdung kommt, h&ngt somit
von der in Lehre und Rechtsprechung nicht ununtestein Frage ab, ob der GmbH-
Gesellschafter als Verbrauche im Sinne des § 1 &Sxirzusehen ist. Dadurch dass der
OGH sich  hinsichtlich  der  Verbraucher-/Unternehmoatiikation  des
Alleingesellschafter-Geschaftsfihrers einer Gmblhvbrennungsprinzip abgewendet
hat und diesen nicht als Verbraucher qualifizieide Rechtsunsicherheit in Bezug auf
diese Frage entstanden. Vom OGH wurde bisher dieSkth der
Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer einer GmbH Wgernehmer betrachtet. Sowohl
den Minderheitsgesellschafter ohne Geschéftsfllskomgpetenz als auch der mit
Prokura ausgestattete Mehrheitsgesellschafter ei@eanbH, der Uber keine
ogranschaftliche Geschaftsfuhrungsbefugnis verfugturden als Verbraucher
qualifiziert. Von der jingeren Lehre, die sich gigatzlich fir ein Abstandnehmen vom
sich an strengen formalen Kriterien orientierende@nnungsprinzip zugunsten einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise ausspricht, widdriber gestritten, ob die
Gesellschaftsbeteiligung, die Geschaftsfihrungslatemz oder ein Mix aus beidem
das ausschlaggebende Kriterium flr eine teleolbgidBeurteilung der Verbraucher-
/Unternehmerqualifikation des GmbH-GesellschaftersSinne des § 1 Abs 1 KSchG
ist. Der Autor der vorliegenden Arbeit vertritehbei die Auffassung, dass sobald man
sich Uber das Trennungsprinzip fur die Frage dabkeichereigenschaft des GmbH-
Gesellschafters hinwegsetzt — so wie es der OGBildfitlich dem Alleingesellschafter-
Geschaéftsfuhrer getan hat-, dies konsequent afGatibH-Gesellschafter anzuwenden
ist; und zwar unabhéangig vom Umfang des Beteiligungfangs sowie des Bestehens

einer Geschaftsfihrungskompetenz des GmbH-Gelsaftecs.

Der grof3te Teil vorliegender Arbeit stellt die Urstechung dar, ob 8§ 617 ZPO auch
dann auf Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsaggtranzuwenden ist, wenn der
GmbH-Gesellschafter beim Abschluss eines Geselissteatrages als Verbraucher im
Sinne des 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG betrachtet wird. 8eiten der Rechtsprechung gibt es

zu dieser noch relativ jungen Frage noch keine daeidungen. Die Lehre dagegen
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deckt das Spektrum der moglichen Antworten kommbtt So sehen die einen, § 617
Abs 1 ZPO auf Schiedsklauseln in GmbH-Gesellschaftsige anwendbar, wodurch
die gesellschaftsrechtliche Schiedsgerichtsbadaeigut wie tot sei. Andere wiederum
sind der Auffassung, dass eine teleologische Remtukingebracht sei, und 8 617 Abs 1
die gesellschaftsrechtliche Schiedsgerichtsbarkelit einschrédnken wirde.

Der Autor vertritt die Auffassung, dass der Geselegt die sich aus dem
Zusammenspiel zwischen der Judikatur zur Verbragopenschaft des GmbH-
Gesellschafters und der Frage der Anwendbarkei§dds ZPO auf Schiedsklauseln in
Gesellschaftsvertragen ergebende Problematik iHimmdeat. Weiters ist der Autor der
vorliegenden Arbeit der Auffassung, dass der Geebier, hatte er auf diese
Problematik Bedacht genommen, eine Ausnahmebestngifiut GmbH-Gesellschafter
eingefuhrt hatte, wonach Schiedsklauseln in Gmblde@schaftsvertragen  auf
samtliche Bestimmungen des § 617 ZPO ausgenommatewaevaren. Daher gelangt
der Autor zum Ergebnis, dass 8§ 617 ZPO im Wegezdginzenden Rechtsfortbildung

teleologisch zu reduzieren ist.
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11/2007 bis 06/2008 Gerichtsjahr: je 3 Monate Begericht Josefstadt, 1080 Wien;

sowie 09/2008 Staatsanwaltschaft Wien, 1080 Wien;
Handelsgericht Wien, 1030 Wien

06/2007 Kanzlei KWR, 1220 Wien
Rechtspraktikant

10/2004 bis 06/2005 Rechtsanwaltskanzlei Schupgppdrn und Winischhofer, 1010
Wien; Rechtspraktikant, Tatigkeiten: Rechtsrecherch
Verwaltung der Kanzleibibliothek, Behérdengénge

07/2005 sowie Rechtsanwaltskanzlei Dr. Klaus Goféah Dornbirn

07/2006 bis 08/2006 Rechtspraktikant, TatigkeitclRsrecherche, Vorbereitung von
Schriftsatzen, Mandantenberatung



