1. Anwendbarkeit des Vierten Buches

Carsten Koller

Das Vierte Buch des UGB umfasst die §§ 343-460. § 343 Abs 1 UGB sieht vor,
dass das Vierte Buch auf Unternehmer im Sinne der §$ 1-3 sowie auf juristische
Personen des offentlichen Rechts anzuwenden ist.

Als Einleitung sollen daher die Wesensmerkmale des Unternehmerbegriffes dar-
gestellt werden, sodass eine in sich geschlossene Abhandlung iiber das Vierte
Buch geschaffen wird.

1.1. Der Unternehmerbegriff

Gemifs § 1 Abs 1 UGB ist Unternehmer, wer ein Unternehmen betreibt. Aus
dieser - zugegeben sehr allgemein gehaltenen Bestimmung - sind zwei Wesens-
merkmale herauszufiltern, namlich einerseits, dass ,,jemand“ Unternehmer sein
kann, wenn er ein Unternehmen betreibt. Es ist einerseits zu definieren, wer Un-
ternehmer sein kann, als auch, was ausschlaggebend dafiir ist, ob jemand als Un-
ternehmer anzusehen ist.

Unternehmer kdnnen dabei sowohl natiirliche Personen als auch juristische Per-
sonen sein, es ist daher etwa moglich, dass eine Einzelperson ein Unternehmen
betreibt, oder aber auch, dass dieses Unternehmen von einer juristischen Person
wie einer GmbH oder Aktiengesellschaft betrieben wird." Als Unternehmenstréiger
kommen somit natiirliche als auch juristische Personen und Gesamthandschaften
wie OG oder KG in Betracht. Spannender gestaltet sich die Frage, welche Gegeben-
heiten ein Unternehmen aufweisen muss, das von einem entsprechenden Unter-
nehmenstréiger betrieben wird.

§ 1 Abs 2 UGB sieht zudem vor, dass Unternehmen jede auf Dauer angelegte Or-
ganisation selbststindiger wirtschaftlicher Tétigkeit ist, mag sie auch nicht auf
Gewinn gerichtet sein.

Zentrales Element ist in erster Linie, dass das Unternehmen ein Mindestmaf ent-
sprechender Organisation aufweist. Unter Organisation ist ein Aktions- oder
Handlungssystem gemeint, das darauf ausgerichtet ist, ein relativ genau um-
schriebenes Ziel unter rationalem Einsatz zweckdienlicher Mittel fortgesetzt zu
verfolgen.” Das Gesetz selbst nennt nun keinen Mindestgrad der Organisation, es
muss aber jedenfalls ein gewisses regelmifliges Vorgehen zur Erreichung eines
bestimmten Ziels vorhanden sein, um von einer entsprechenden Organisation

1 Artmann/Herda in Artmann, UGB Kommentar® § 1 Rz 34; Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter,
UGBI*S 1 Rz9.
2 Artmann/Herda, aaO, Rz 30; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 75.
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1. Anwendbarkeit des Vierten Buches

sprechen zu konnen.” Auch ist es notwendig, dass diese Organisation auf Dauer
angelegt ist, es soll damit eine Abgrenzung zu einer blof3 gelegentlichen T4tigkeit
erfolgen. Der Wille muss somit von vornherein auf eine Vielzahl von Geschiften
abzielen. Nicht erforderlich ist freilich, dass die entsprechende Titigkeit ohne
Unterbrechungen stattfindet oder auf Lebenszeit angelegt werden muss, vielmehr
kann auch bei blofi saisonalem Betrieb und zeitlicher Befristung der unternehme-
rischen Titigkeit von einer auf Dauer angelegten Organisation ausgegangen wer-
den.* Keine Unternehmenseigenschaft mangels Vorliegens einer auf Dauer an-
gelegten Organisation begriinden freilich Gelegenheitsgeschifte. So wire etwa
eine jahrlich stattfindende Ballveranstaltung keine auf Dauer angelegte Organisation
und wiirde somit keine Unternehmereigenschaft begriinden.’

Zweites mafigebliches Kriterium ist, dass die Téatigkeit selbststindig ausgeiibt
wird. Dies soll fiir eine Abgrenzung zwischen unternehmerischer Tatigkeit einer-
seits und einer Tatigkeit als Dienstnehmer andererseits sorgen. Eine Tatigkeit
wird immer dann selbststdndig ausgeiibt, wenn sie weisungsfrei, unabhangig und
auf eigenes unternehmerisches Risiko erfolgt. Dabei kommt es darauf an, wem
die Rechte und Pflichten aus dem jeweiligen unternehmensbezogenen Rechts-
geschift als auch der wirtschaftliche Erfolg oder Misserfolg aus der gesamten T4a-
tigkeit zufallen.®

Zudem ist erforderlich, dass es sich um eine wirtschaftliche Titigkeit handelt.
Dies ist dann gegeben, wenn wirtschaftlich werthafte Leistungen auch nach au-
Ben hin auf einem Markt angeboten werden. Jegliche wirtschaftliche Tétigkeit, sei
es nun Warenverkauf, sei es nun das Anbieten von Dienstleistungen, erfiillt diese
Voraussetzung. Von Bedeutung ist lediglich, dass dieses jeweilige Leistungsange-
bot nach auflen erkennbar ist, somit auf einem Markt angeboten wird.” Dies dient
auch als Abgrenzung zu blofien Nachfragern auf einem Markt, die also lediglich
Waren oder Dienstleistungen beziehen, allerdings selbst keine Leistungen anbie-
ten.®! Kennzeichen des Marktes ist, dass auf diesem zahlreiche potentielle Ver-
tragspartner zusammenkommen; wie grof3 der jeweilige Markt ist, ist fiir die Be-
urteilung der Unternehmereigenschaft unerheblich.” So kann selbstverstdndlich
in diversen Sparten ein Markt noch duflerst stark umkdmpft sein, es treten somit
zahlreiche Anbieter dhnlicher Dienstleistungen oder Waren auf, fiir die zudem
zahlreiche Nachfrager auf dem Markt existieren. In anderen Sparten treten hin-
gegen vielmehr einzelne grofie Unternehmen auf, ebenso befinden sich deutlich

3 Artmann/Herda, aaO, Rz 30.

4 Artmann/Herda, aaO, Rz 28; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 72; Suesserott/U. Torggler, in U. Torggler, UGB’
§ 1, Rz 21.

Artmann/Herda, aaO, Rz 28; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 71.

Artmann/Herda, aaO, Rz 25; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 67; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 22.
Artmann/Herda, aaO, Rz 26, 27; Straube/Ratka/]Jost, aaO, Rz 58; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 15.
Artmann/Herda, aaO, Rz 27; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 63; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 16.
Artmann/Herda, aaO, Rz 27; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 61; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 15.
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1.1. Der Unternehmerbegriff

weniger Nachfrager auf diesem Markt. In beiden Fillen liegt aber eine wirtschaft-
liche Tatigkeit vor.

Nicht erforderlich ist es aber, dass eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Ausrei-
chend ist, wenn nur auf Kostendeckungsbasis gearbeitet wird. Notwendig ist aber
stets, dass die Leistungen entgeltlich angeboten werden."

Die Verkniipfung zwischen dem Unternehmer selbst und dem Unternehmen
wird durch das ,,Betreiben® hergestellt, wobei ein Unternehmen von demjenigen
betrieben wird, fiir den und gegen den die im Rahmen des Unternehmens ge-
schlossenen Vertrage wirken, unabhéngig davon, wer tatsachlich im Rahmen des
Unternehmens handelt." Voraussetzung fiir das Erlangen der Unternehmereigen-
schaft ist lediglich die Rechtsfihigkeit.'?

§ 343 Abs 1 UGB normiert, dass das Vierte Buch auch auf Unternehmer im Sinne
der §§ 2-3 UGB sowie auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts anzuwen-
den ist. Somit ist explizit festgehalten, dass das Vierte Buch auch auf Unterneh-
mer kraft Rechtsform im Sinne des § 2 UGB zur Anwendung gelangt. Unterneh-
mer kraft Rechtsform sind Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit, Sparkassen, Europdische wirtschaftliche Interessenvereinigun-
gen, Europdische Gesellschaften und Europdische Genossenschaften.

Auch ist das Vierte Buch des UGB ausdriicklich auf Unternehmer kraft Eintra-
gung anzuwenden. Dabei handelt sich um Personen, die zu Unrecht ins Firmen-
buch eingetragen sind und unter ihrer Firma handeln. Eine Eintragung von Un-
ternehmern im Firmenbuch kann unrichtig sein, etwa weil die Voraussetzungen
fur die Eintragung nicht mehr vorliegen oder tiberhaupt nicht vorlagen.”” Um
nun einen gewissen Verkehrsschutz zu erméglichen, gilt als Unternehmer auch,
wer zu Unrecht im Firmenbuch eingetragen ist und unter dieser Firma auftritt,
tatsdchlich aber kein Unternehmen betreibt. Auf den guten Glauben Dritter in
Bezug auf die Eintragung kommt es dabei nicht an."

Das Vierte Buch des UGB kommt dabei auf alle Unternehmer im Sinne der §$ 1-3
UGB zur Anwendung, beispielsweise also auch auf Angehorige freier Berufe oder
Land- und Forstwirte. Die Art des Unternehmens oder die Frage, ob der jeweilige
Unternehmer ins Firmenbuch eingetragen ist, sind fiir die Anwendung des Vier-
ten Buches des UGB irrelevant.'

10  Artmann/Herda, aaO, Rz 31; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 78; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 19.

11 Artmann/Herda, aaO, Rz 10; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 21, 22; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 25, 26.
12 Artmann/Herda, aaO, Rz 10; Straube/Ratka/Jost, aaO, Rz 8; Suesserott/U. Torggler, aaO, Rz 29.

13 Artmann/Herda in Artmann, UGB Kommentar® § 3 Rz 2.

14 Artmann/Herda, aaO, Rz 3.

15  Kerschner in Artmann, UGB Kommentar® § 343 Rz 4.
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1. Anwendbarkeit des Vierten Buches

1.2. Unternehmensbezogene Geschafte

Was unternehmensbezogene Geschifte sind, wird nun in § 343 Abs 2 UGB nor-
miert. Demnach sind unternehmensbezogene Geschifte alle Geschifte eines Un-
ternehmers, die zum Betrieb seines Unternehmens gehoren. Erforderlich ist, dass
ein Rechtsgeschift vorliegt, an dem zumindest ein Unternehmer beteiligt ist und
dieses Rechtsgeschift zudem einen hinreichenden sachlichen Zusammenhang
zum Betrieb des Unternehmens des jeweiligen Unternehmers aufweist.'® Der Be-
griff des Geschafts umfasst dabei vertragliche Anspriiche, aber auch auflervertrag-
liche Anspriiche, etwa Schadenersatzanspriiche ex delicto. Ebenfalls konnen ein-
seitige als auch mehrseitige Willenserkldrungen und auch blofle Wissenserkldrun-
gen oder Willensbetitigungen im Rahmen eines Rechtsgeschiiftes erfasst sein."”

Schadenersatzanspriiche wegen Verletzung von Verpflichtungen, die im Rahmen
des unternehmensbezogenen Rechtsgeschifts eingegangen wurden, sind eben-
falls nach den Regeln des Vierten Buches des UGB zu beurteilen. Ebenso wird
vertreten, dass dies auch auf vorvertragliche Schutz- und Sorgfaltspflichten zur
Anwendung gelangen muss."®

Notwendig ist letztlich, dass ein Unternehmer ein Rechtsgeschift schliefit, das
zum Betrieb seines Unternehmens gehort. Es ist zwingend erforderlich, dass das
Geschift in einem bestimmten sachlichen Zusammenhang mit der unternehme-
rischen Tétigkeit steht. Dies dient dazu, eine Abgrenzung zu Privatgeschiften
des Unternehmers herzustellen.”” Fiir die Praxis empfiehlt es sich daher, die
Frage zu stellen, ob ein bestimmtes Geschift fiir einen selbst als Privatperson ab-
geschlossen wird oder ob dies im Rahmen der unternehmerischen Tétigkeit er-
folgt. Fiir blofle Privatgeschifte auch eines Unternehmers kommt das Vierte
Buch des UGB nicht zur Anwendung. Zentrales Erfordernis ist auch, dass das
Geschift zum Betrieb des Unternehmens des jeweiligen Unternehmers gehort.
Dass es sich dabei abstrakt um ein unternehmensbezogenes Rechtsgeschift han-
deln kann, ist nicht ausreichend.”

Beispiel

Kauft ein Unternehmer einen Pkw als Dienstwagen fiir sein Unternehmen, so liegt ein
unternehmensbezogenes Rechtsgeschift vor. Kauft derselbe Unternehmer denselben
Pkw als Geschenk fiir seine Tochter anlédsslich der positiv absolvierten Reifepriifung,
liegt unzweifelhaft ein Privatgeschift vor.

Spannend ist, wie Fille zu beurteilen sind, in denen Giiter sowohl fiir berufliche als
auch fiir private Zwecke angeschafft werden. Dies ist insbesondere in Zeiten des

16  Kerschner in Artmann, UGB Kommentar® § 343 Rz 11.

17 Vonkilch in Zib/Dellinger, UGB Groflkommentar' § 343 Rz 6; Kerschner, aaO, Rz 6.
18  Kerschner, aaO, Rz 17.

19  Kerschner, aaO, Rz 27.

20  Vonkilch, aaO, Rz 4; Kerschner, aaO, Rz 27, 30.
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Homeoffice von Interesse. In diesen ,,Dual use“-Fallen ist die Anwendbarkeit des
Vierten Buches des UGB dann erdffnet, wenn der unternehmerische Geschafts-
zweck den privaten Zweck der Anschaffung iiberwiegt.”!

Ebenfalls als unternehmensbezogene Rechtsgeschifte anzusehen sind Hilfs- und
Nebengeschifte, wie etwa der Erwerb des Geschiftsinventars oder die Anstellung
und Kiindigung von Personal, oder auch die Beauftragung eines Rechtsanwaltes
mit der Vertretung in Betriebsangelegenheiten.”> Selbstverstindlich kann es bei
dieser Vielzahl an Faktoren, die zusammenspielen miissen, um von einem unter-
nehmensbezogenen Geschift sprechen zu konnen, in der Praxis schwierig sein,
manche Fille richtig zu beurteilen. Aus diesem Grund enthalt § 344 UGB die Zwei-
felsregel, dass die von einem Unternehmer vorgenommenen Rechtsgeschifte als
zum Betrieb seines Unternehmens gehorig anzusehen sind. Diese Regelung greift
nicht hinsichtlich der Unternehmereigenschaft selbst ein und kommt auch nur
dann zur Anwendung, wenn die jeweilige Handlung iiberhaupt in funktioneller
Hinsicht als unternehmensbezogen qualifiziert werden kann. Handlungen, die da-
her von vornherein schon nicht unternehmensbezogen sein konnen, etwa Unter-
haltszahlungen an Ehepartner oder Kinder, scheiden daher aus.” Sollte jedoch ein
Unternehmer am Rechtsgeschift beteiligt sein und das jeweilige Rechtsgeschift
auch in funktioneller Hinsicht als unternehmensbezogen qualifiziert werden kon-
nen, so regelt § 344 UGB die Beweislast dahingehend, dass im Zweifel von einem
unternehmensbezogenen Rechtsgeschift auszugehen ist, was in weiterer Folge die
Anwendung des Vierten Buches des UGB bedeutet.

Eine im Hinblick auf die Anwendbarkeit des Vierten Buches mafigebliche und
auch praxisrelevante Frage ist jene, ob das Vierte Buch nur dann zur Anwendung
gelangen kann, wenn es sich auf beiden Seiten eines Rechtsverhiltnisses um ein
unternehmensbezogenes Rechtsgeschift handelt, somit also zwei Unternehmer
miteinander kontrahieren und das Rechtsgeschift fiir beide Seiten zum Betrieb
des jeweiligen Unternehmens gehorig ist. Auch diesbeziiglich enthilt das Gesetz
mit § 345 UGB eine ausdriickliche Regelung, wonach auf ein Rechtsgeschift, das
fur einen der beiden Teile ein unternehmensbezogenes Geschift ist, die Vor-
schriften des Vierten Buches fiir beide Teile zur Anwendung gelangen, soweit
sich aus dem jeweiligen Bestimmungen des Vierten Buches nichts anderes ergibt.
Es bleibt daher festzuhalten, dass das Vierte Buch auch im Verhiltnis zwischen
Unternehmer und Verbraucher zur Anwendung gelangt, sofern die jeweilige Be-
stimmung nicht ausdriicklich normiert, dass sie nur zur Anwendung gelangt,
wenn ein beidseitig unternehmensbezogenes Rechtsgeschift vorliegt. Im Zuge
der Aufarbeitung der Bestimmungen zu unternehmensbezogenen Geschiften in
diesem Werk wird stets vermerkt, ob eine Regelung auch auf einseitig unterneh-

21  Ausfihrlich dazu Vonkilch, aaO, Rz 33-47;
22 Vonkilch, aaO, Rz 27; Kerschner, aaO, Rz 33 ff.
23 Vonkilch aaO, Rz 25; Vonkilch in Zib/Dellinger, UGB Groffkommentar' § 344 Rz 3.
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mensbezogene Rechtsgeschifte zur Anwendung gelangt, oder ob ein beidseitig
unternehmensbezogenes Rechtsgeschift Voraussetzung fiir die Anwendung der
jeweiligen Norm ist.

1.3. Vorbereitungsgeschafte

Die letzte mafigebliche Frage im Zusammenhang mit der Anwendung bzw der
Anwendbarkeit des Vierten Buches ist jene, ab wann von unternehmensbezoge-
nen Geschiften gesprochen werden kann. Insbesondere stellt sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage, wie Geschifte zu beurteilen sind, die von werdenden Un-
ternehmern getétigt werden, um den Betrieb eines Unternehmens iiberhaupt erst
ermoglichen zu konnen. Zu denken wire in diesem Fall etwa an die Anschaffung
von Infrastruktur (zB Anmieten von Geschaftsraumlichkeiten), ohne die die unter-
nehmerische Tétigkeit nicht entfaltet werden kann.**

Diesbeziiglich sieht § 343 Abs 3 UGB vor, dass Geschifte, die eine natiirliche Per-
son vor Aufnahme des Betriebes ihres Unternehmens zur Schaffung der Vorausset-
zungen dafiir titig, noch nicht als unternehmensbezogene Geschifte gelten. Klar
geht aus dieser Bestimmung somit hervor, dass die Ausnahme nur fiir natiirliche
Personen greift. Eine natiirliche Person, die ein Unternehmen starten mochte, ist
daher noch nicht an die Vorgaben des Vierten Buches des UGB gebunden. Mit
dieser Bestimmung wird ein Gleichklang mit § 1 Abs 3 KSchG geschaffen, nach
welchem Geschifte, die natiirliche Personen vor Aufnahme des Betriebes ihres Un-
ternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafiir titigen, noch nicht als
Rechtsgeschifte gelten, die dem Betrieb des Unternehmens zugehorig sind. Mit der
Bestimmung des § 343 Abs 3 UGB wird somit gewihrleistet, dass Wertungswider-
spriiche zwischen dem Unternehmensgesetzbuch und dem Konsumentenschutz-
gesetz in diesem Bereich entstehen konnen. Diese Ausnahmebestimmung greift
aber aufgrund der ausdriicklichen Anordnung, die nur natiirliche Personen erfasst,
nicht fiir Vorbereitungsgeschifte, die ein Unternehmer kraft Rechtsform titigt.
Keine Anwendung findet diese Bestimmung daher etwa auf GmbH oder AG.”

Neben dieser Beschriankung auf lediglich natiirliche Personen ist es, um von
einem Vorbereitungsgeschéft sprechen zu konnen, notwendig, dass es sich dabei
um ein Geschift handelt, das das jeweilige Unternehmen vorbereiten soll und
dieses Geschift zudem abgeschlossen wird, bevor der Betrieb des Unternehmens
aufgenommen wird.* Vorbereitungsgeschifte sind dabei all jene, die erst die
Rahmenbedingungen, also die Voraussetzungen fiir den Betrieb des Unterneh-
mens schaffen und noch nicht dem Unternehmenszweck unmittelbar dienen sol-
len. Darunter fillt eben die Anschaffung der notwendigen Infrastruktur oder der

24 Kerschner in Artmann, UGB Kommentar® § 343 Rz 44.
25  Vonkilch in Zib/Dellinger, UGB Groflkommentar' § 343 Rz 54; Kerschner aaO, Rz 41, 47.
26  Vonkilch, aaO Rz 59 ff; Kerschner, aaO, Rz 44.
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Abschluss von Arbeitsvertragen.?” In zeitlicher Hinsicht ist es notwendig, dass
diese Geschifte vor der Betriebsaufnahme geschlossen werden. Von einer Be-
triebsaufnahme ist dann zu sprechen, wenn der jeweilige Unternehmer beginnt,
Geschifte abzuschliefRen, die dem Unternehmenszweck folgen.” Das wire etwa
im Falle eines Warenhandels dann gegeben, wenn begonnen wird, die angekaufte
Ware regelmiflig an Kunden weiterzuverkaufen oder die dem Unternehmens-
zweck entsprechenden Dienstleistungen an Kunden zu erbringen.?® Ein besonde-
rer Anwendungsfall in diesem Zusammenhang sind Dauerschuldverhiltnisse,
also Rechtsgeschifte, die als Vorbereitungsgeschifte aufgenommen wurden, aber
noch fortwirken, nachdem der Betrieb bereits aufgenommen wurde (zB Bier-
bezugsvertrage). Auch solche Geschifte gelten als Vorbereitungsgeschifte. Im Hin-
blick auf Dauerschuldverhiltnisse wird auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
zur Beurteilung der Frage abgestellt, ob es sich um ein Vorbereitungsgeschaft handelt
oder nicht.”

27 Vonkilch, aaO Rz 60; Kerschner, aaO, Rz 44.
28  Kerschner, aaO, Rz 44.

29  Kerschner, aaO, Rz 44.

30  OGH 30.3.2006, 8 Ob 40/06z.
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2. Rechtliche Besonderheiten flir die Haftung
von Unternehmern, der Anwendbarkeit
der Verkiirzung uber die Halfte sowie
des Entgelts

Carsten Koller

Nach den Ausfithrungen zur Anwendbarkeit des Vierten Buches des UGB soll in
diesem Kapitel auf die §$ 346-354 UGB eingegangen werden. Die genannten Be-
stimmungen enthalten rechtliche Besonderheiten fiir die Haftung auf Schadener-
satz, die Moglichkeit des Ausschlusses der ,,Verkiirzung iiber die Halfte* sowie
dahingehend, welches Entgelt gefordert werden kann, sollte nicht ausdriicklich
ein bestimmter Preis ausbedungen worden sein.

2.1. Gebrauche im Geschaftsverkehr

§ 346 UGB sieht vor, dass unter Unternehmern im Hinblick auf die Bedeutung
und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf die im Geschaftsverkehr
geltenden Gewohnheiten und Gebrauche Riicksicht zu nehmen ist.

Die Unbestimmtheit dieser Regelung lasst selbstverstdndlich einiges an Interpre-
tationsspielraum hinsichtlich des konkreten Inhalts der Regelung wie auch der in
Frage kommenden Anwendungsbereiche zu, gleichzeitig ist mit dieser doch sehr
offenen Formulierung gewidhrleistet, dass die im Geschiftsverkehr geltenden
Gewohnbheiten und Brauche beriicksichtigt werden, ohne dass bei Veranderung
oder Weiterentwicklung dieser Brauche stets ein neues Gesetz erlassen werden
miisste. Die Schnelllebigkeit des Wirtschaftslebens wiirde es fiir den Gesetzgeber
ohnehin unmdglich machen, stets rechtzeitig mit einem geeigneten Gesetz zu re-
agieren, um samtliche Geschaftsbrauche abzudecken.

Aus der gesetzlichen Bestimmung ergibt sich ausdriicklich, dass § 346 UGB nur
im Verhaltnis zwischen zwei Unternehmern zur Anwendung gelangt.”

Das Gesetz selbst definiert nun nicht, wann von einem Geschiftsbrauch die Rede
ist. Anzumerken ist, dass Gewohnheiten und Briuche als Synonyme verstanden
werden, eine Differenzierung diesbeziiglich eriibrigt sich somit. Geschéftsbrauche
sind die im unternehmerischen Geschiftsverkehr fiir vergleichbare Geschéftsfille
geiibten und innerhalb der beteiligten Verkehrskreise etablierten unternehme-
rischen Verhaltensweisen. Vereinfacht ausgedriickt etabliert sich eine grundsatz-
lich rechtlich nicht bindende eigene Ordnung innerhalb eines bestimmten Ge-

31  Applin Zib/Dellinger, UGB GrofSkommentar' § 346 Rz 14, 16; Kerschner in Artmann, UGB Kommentar®
§ 346 Rz 54.
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2.1. Gebrduche im Geschaftsverkehr

schiftskreises, die von den Teilnehmern des jeweiligen Geschéftskreises eingehal-
ten wird.”

Charakterisiert wird ein Geschéftsbrauch nun dadurch, dass er iiber eine gewisse
Dauer, freiwillig, innerhalb eines bestimmten unternehmerischen Geschaftskreises
anerkannt und ausgeiibt wird.*® Das Kriterium der gewissen Zeitdauer, innerhalb
derer ein Geschiftsbrauch existiert, soll darauf hinweisen, dass ein bestimmter
Brauch sich tatsichlich etabliert hat.** Freilich kann keine starre Zeitspanne festge-
legt werden, nach deren Verstreichen jedenfalls von einer hinreichend langen
Dauer auszugehen ist, zumal die Zeitdauer, iiber die hinweg ein Brauch existiert,
stets in Kombination mit den weiteren Merkmalen eines Geschaftsbrauchs gesehen
werden muss. Von zentraler Bedeutung ist vielmehr, dass ein Brauch innerhalb
eines bestimmten Geschiftskreises eine gewisse Ausbreitung erfahren hat und aus-
getibt wird, sodass, Appl folgend, jedenfalls keine strikte zeitliche Grenze eingezo-
gen werden kann und insbesondere auch dann, wenn innerhalb kiirzester Zeit eine
weite Verbreitung eines Geschiftsbrauches stattfindet, die erforderliche Dauer an-
genommen werden muss. Dauer und Ausbreitung sind daher in besonderem Aus-
mafSe in Kombination zu betrachten.*

Weiteres Erfordernis, um von einem Geschiftsbrauch sprechen zu konnen, ist
dessen freiwillige Anerkennung. Unter Anerkennung ist zu verstehen, dass ein
entsprechend grof3er Teil des relevanten Verkehrskreises diesen Geschaftsbrauch
akzeptiert und auch das eigene Verhalten an den Brauch anpasst. Nicht erforder-
lich ist, dass dieser Brauch erfiillt wird, weil davon ausgegangen wird, dass es sich
dabei um rechtlich verbindliche Regeln handelt. Freiwillig ist diese Anerkennung
dann, wenn sie nicht durch Gesetze oder behérdlichen Zwang auferlegt wird.
Mangels Freiwilligkeit liegt daher kein Unternehmensbrauch vor, wenn das Ver-
halten durch Gesetz oder behordlichen Zwang vorgegeben ist.*

Weiters muss der Geschiftsbrauch tatsachlich ausgeiibt werden. Es ist daher not-
wendig, dass der Brauch faktisch umgesetzt wird, nicht notwendig ist dabei, dass
der Brauch selbst festgeschrieben ist oder dem jeweiligen Verkehrskreis tatsdch-
lich als Brauch bekannt ist. Eine Orientierung des eigenen Verhaltens an einen
bestimmten Brauch ist ausreichend.” Dies ldsst letztlich noch die Frage offen, wie
der relevante Geschiftskreis ermittelt wird. Ein relevanter Verkehrskreis fiir einen
bestimmten Geschiftsbrauch kann objektiv etwa durch eine bestimmte Branche,
Region oder Absatzstufe definiert sein, wobei zu beriicksichtigen ist, dass ein
Brauch nicht nur in einem horizontalen Verhaltnis bestehen kann, also etwa zwi-

32 Appl, aaO, Rz 26; Kerschner, aaO, Rz 18.

33 Appl,aaO, Rz 27.

34 Appl, aaO, Rz 35.

35  Appl, aaO, Rz 37; anders, namlich auf eine Durchschnittsdauer von drei Jahren in Analogie auf die
kurze Verjahrungsfrist im ABGB abstellend, Kerschner, aaO, Rz 21,

36 Appl, aaO, Rz 39 ff; Kerschner, aaO, Rz 22 ff.

37  Appl, aaO, Rz 28.
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2. Rechtliche Besonderheiten

schen Unternehmern derselben Vertriebsstufe, sondern auch in vertikaler Hin-
sicht, somit etwa zwischen Hersteller und Vertragshandler. Auch ist ein bran-
cheniibergreifender Brauch denkbar.*®

Der jeweilige Geschaftsbrauch muss innerhalb des relevanten Verkehrskreises
eine gewisse Ausbreitung aufweisen, was zum einen dadurch definiert wird, wie
viele ,,Angehorige® dieses Verkehrskreises den Geschéftsbrauch umsetzen, zum
anderen, wie gleichmaf3ig der Geschiftsbrauch umgesetzt wird.* Starre Vorga-
ben existieren auch hier nicht, weshalb es stets einer Betrachtung im Einzelfall be-
darf, ob eine entsprechende Verbreitung des Brauches eingetreten ist. Kein mafi-
gebliches Kriterium ist, wie hiufig ein Geschéftsbrauch ausgeiibt wird. Insofern
kann sich auch ein Geschiftsbrauch im Zusammenhang mit seltenen und gemes-
sen am involvierten Kapital ,,groflen® Geschiften entwickeln.*

Nach diesen Ausfithrungen stellt sich nun natiirlich die Frage, in welchen Berei-
chen eine Beriicksichtigung der Geschiftsbrauche stattzufinden und auf welche
Weise dies zu erfolgen hat. Von besonderer Bedeutung sind unternehmerische
Geschaftsbrauche selbstverstindlich im Rahmen der Vertragsauslegung oder
Vertragsergidnzung.* Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass Briauche niemals
zwingendes Recht aufler Kraft setzen konnen. Nicht ganz eindeutig ist jedoch das
Verhiltnis zwischen Unternehmensbriauchen und dispositiven Normen. In
diesem Bereich wird tiberwiegend die Meinung vertreten, dass Unternehmens-
briauche entgegenstehendes dispositives Recht verdrangen konnen.*> Ebenso wird
aber auch vertreten, dass Unternehmensbrauche nur dort beriicksichtigt werden
konnen, wo keine Normen bestehen, somit auch keine dispositiven Normen.*
Meines Erachtens ist jener Meinung der Vorzug zu geben, nach welcher Unter-
nehmensbriuche entgegenstehende dispositive Normen verdringen konnen.
Dies schon deshalb, weil § 346 UGB ausdriicklich anordnet, dass Unternehmens-
brauche zu beriicksichtigen sind. Zwar ist § 346 UGB selbst blof3 eine dispositive
Norm, das bedeutet, dass sie auch vertraglich abbedungen werden kann, doch
liegt darin meines Erachtens gerade ein Grund dafiir, Unternehmensbriduchen
einen Vorzug vor entgegenstehendem dispositiven Recht zu geben. Zwingende
Normen kdnnen von Unternehmensbrauchen nicht verdriangt werden. Zwischen
zwei Unternehmern gilt dann in einem néchsten Schritt aufgrund der ausdriick-
lichen gesetzlichen Anordnung in § 346 UGB ein etwaiger bestehender Unter-
nehmensbrauch. Sollten die Vertragspartner diesen Unternehmensbrauch nicht
einhalten wollen, steht es ihnen frei, vertraglich zu regeln, dass er nicht zur An-
wendung kommt. In einem solchen Fall verbleibt es bei der Anwendung der dis-

38 Appl, aaO, Rz 29, 30.

39  Appl,aaO, Rz 31.

40  Appl, aaO, Rz 33.

41 Appl, aaO, Rz 84; Kerschner, aaO, Rz 32.
42 Appl, aaO, Rz 88; Kerschner, aaO, Rz 45.
43 Nachweise bei Appl, aaO, Rz 89.
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