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Erster Abschnitt
Begriffe und Anwendungsbereich

Unternehmer und Unternehmen

§ 1. (1) Unternehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt.
(2) Ein Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Organisation selb-

ständiger wirtschaftlicher Tätigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn
gerichtet sein.

(3) Soweit in der Folge der Begriff des Unternehmers verwendet wird,
erfasst er Unternehmerinnen und Unternehmer gleichermaßen.

Neu durch BGBl I 2005/120.
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A. Änderungen durch das HaRÄG 2005

I. Inhaltliche Änderungen

1Durch das HaRÄG 2005 wurde der gegliederte Kaufmannsbegriff der
§§ 1–7 HGB aufgegeben. Anknüpfungspunkt für die Anwendbarkeit des
UGB ist nunmehr das Betreiben eines Unternehmens und somit der Unter-
nehmer1 (dazu im Einzelnen unten Rz 3 ff). Zur Änderung des Gesetzestitels
s Artmann/Herda Vor § 1 Rz 7.

II. Übergangsbestimmung

2Gemäß § 907 Abs 1 gelten Kaufleute iSd §§ 1 ff HGB mit Inkrafttreten des
HaRÄG zum 1.1.20072 als Unternehmer iSd § 1. Bereits vor dem 1.1.2007
eingetragene Kaufleute mussten bis zum 1.1.2010 ihrer Firma den Zusatz
„eingetragener Unternehmer“ oder „eingetragene Unternehmerin“ oder die
Abkürzung „e.U.“ oder eine vergleichbare Angabe hinzufügen.3 Vom HGB
nicht erfasste Personen („Nichtkaufleute“) unterliegen den Bestimmungen
des UGB, wenn sie ab 1.1.2007 die Voraussetzungen für die Anwendung des
UGB erfüllen.4 Vor dem 1.1.2007 entstandene OHG, OEG und KEG gelten
mit 1.1.2007 als OG bzw KG; sofern ihr Gegenstand auf eine unternehmeri-

1 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 19.
2 Vgl § 906 Abs 14.
3 Vgl § 907 Abs 4.
4 Vgl § 906 Abs 14; zu Übergangsfragen C. Nowotny, RdW 2006, 543.
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sche Tätigkeit gerichtet ist, gelten sie ab diesem Zeitpunkt als Unternehmer iSd
§ 1.5

B. Vom Kaufmann zum Unternehmer

3 Eine der markantesten Änderungen des HaRÄG 2005 war die Ablösung des
Kaufmann-Tatbestandes als Anknüpfung für die handels- bzw unternehmens-
rechtlichen Bestimmungen durch den Begriff des Unternehmers. Dieser histo-
rische Kaufmannsbegriff war ein Spezifikum der deutschen und österr Rechts-
ordnung und den Rechtsordnungen im übrigen Europa weitgehend fremd.
Durch die diffizile Ausgestaltung in den §§ 1–7 HGB wurde der Kaufmanns-
begriff als über die Maßen kompliziert und gemessen ammodernen Geschäfts-
leben als antiquiert empfunden; überdies nötigte er zu willkürlich anmutenden
Abgrenzungen.6 Im Zuge der Handelsrechtsreform entschloss man sich daher,
anstelle einer Vereinfachung des Kaufmannsbegriffs, wie dies in Deutschland
durch das HRefG 19987 erfolgte, diesen durch den Begriff des Unternehmers
zu ersetzen. Nach § 1 Abs 1 und 2 ist Unternehmer, wer eine auf Dauer
angelegte Organisation selbständiger wirtschaftlicher Tätigkeit betreibt, wobei
es auf die Absicht zur Gewinnerzielung nicht ankommt. Wie in den Materia-
lien8 festgehalten wird, knüpft diese Begriffsbestimmung „unverkennbar an
die in über zwanzigjähriger Rechtsanwendung bewährte Definition des
Unternehmers in § 1 KSchG an und unternimmt damit den Versuch, den
Anwendungsbereich des Handelsrechts in stimmiger Weise wie denjenigen
des Verbraucherrechts zu beschreiben“; zur Problematik einer unreflektierten
Übernahme der Judikatur zum Unternehmerbegriff des KSchG s aber noch
unten Rz 16. Im Unterschied zu den bisherigen Abgrenzungsmerkmalen des
Kaufmanns zeichne sich diese Definition durch eine Elastizität aus, die den
Bedürfnissen einer sich wandelnden Praxis Rechnung tragen kann. Ein ein-
heitlicher Unternehmensbegriff stelle einen Meilenstein auf dem Weg zur
Rechtsvereinfachung und zu einemMehr an Rechtsklarheit imWirtschaftspri-
vatrecht dar.9

4 Die Schaffung eines alle Unternehmer umfassenden Grundtatbestandes ist
jedenfalls unter dem Aspekt der Umsetzung europarechtlicher Vorgaben zu
begrüßen. Zahlreiche EU-rechtliche Bestimmungen (vgl etwa die Richt-
linie 1999/44/EG über den Verbrauchsgüterkauf oder die Richtlinie 2000/35/

5 § 907 Abs 2. S dazu auch Artmann Vor § 105 Rz 2, 9, 11 ff.
6 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 4. S auch Artmann/Herda Vor § 1 Rz 4.
7 Dazu Artmann/Herda Vor § 1 Rz 4.
8 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 6.
9 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 6.
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EG über den Zahlungsverzug im Geschäftsverkehr10) knüpfen an den Begriff
des Unternehmers an und mussten als „Notlösung“ im ABGB umgesetzt wer-
den, weil mit dem Tatbestand des Kaufmanns im HGB kein geeigneter
Anknüpfungspunkt bestand.11 Die nunmehr auch im UGB vorgenommene
Zweiteilung der Marktteilnehmer in Verbraucher und Unternehmer eröffnete
die Möglichkeit einer systemgerechten Umsetzung europarechtlicher, unter-
nehmensbezogener Regelungen.12 Hiebei ist allerdings darauf zu achten, dass
im Kontext der Umsetzung von EU-Richtlinien der europäische Unterneh-
merbegriff maßgeblich ist, dessen Bild funktionsbezogen durch sein Tätig-
keitsfeld bestimmt ist. Dem Europarecht liegt ein stärker wettbewerbsorien-
tiertes Leitbild des europäischen Unternehmers zugrunde, „der sich den
Binnenmarkt zunutze macht, der multilingual auftritt und auf kulturell unter-
schiedliche Bedürfnisstrukturen flexibel reagiert“.13

C. Der Unternehmer (Abs 1)

I. Unternehmer und Unternehmerinnen (Abs 3)

5§ 1 Abs 3 stellt klar, dass das UGB den Ausdruck „Unternehmer“ geschlechts-
neutral verwendet14 und insofern Unternehmerinnen ebenso erfasst sind.
Daran orientiert sich auch die hier vorliegende Kommentierung.

II. Arten von Unternehmern

6Das UGB kennt drei Unternehmertypen: In § 1 wird eine allgemeine Defini-
tion des Unternehmers geschaffen, die sich aus der unternehmerischen Tätig-
keit ableitet: der Unternehmer kraft (tatsächlichen) Unternehmensbetriebs.
Daneben werden aus Verkehrsschutzgründen zwei weitere Tatbestände vor-
gegeben, die von der ausgeübten Tätigkeit völlig unabhängig sind: Der Unter-
nehmer kraft Rechtsform in § 2 und jener kraft (unrichtiger) Eintragung im
Firmenbuch in § 3. Zudem wurde von Lehre und Rsp noch die Rechtsfigur
des „Unternehmers kraft Rechtsschein“ entwickelt.15

10 Neufassung durch die Richtlinie 2011/7/EU (s dazu auch Artmann/Herda Vor § 1
Rz 15b).

11 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 5.
12 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 3; S. Bydlinski, ÖJZ 2006, 41.
13 Micklitz/Purnhagen in MünchKomm BGB7 Vor §§ 13, 14 Rz 111; vgl auch Dehn in

Krejci, RK UGB § 1 Rz 5.
14 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 19.
15 Dazu Artmann/Herda § 3 Rz 12 ff.
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7 Nach der legistischen Konzeption sind die §§ 2 und 3 als Spezialtatbestände und
§ 1 als allgemeiner Auffangtatbestand iSe Generalklausel zu verstehen. Insofern
empfiehlt sich in der Praxis, dieUnternehmereigenschaft einer Person nach der
von Rebhahn16 zu den Kaufmannstatbeständen des HGB vorgeschlagenenRei-
henfolge zu prüfen: Zunächst ist anhand der Rechtsform zu prüfen, ob es sich
um einen Unternehmer nach § 2 handelt.17 Wird dies verneint, so ist zu prüfen,
ob eine Eintragung in das Firmenbuch vorliegt. Ist dies der Fall, so ist der Ein-
getragene, wenn er tatsächlich einUnternehmen betreibt, Unternehmer nach § 1,
somit kraft Unternehmensbetrieb oder, wenn dies nicht der Fall ist, nach § 3,
somit kraft unrichtiger Eintragung im Firmenbuch.18 Hiebei ist allerdings zu
beachten, dass auch Nichtunternehmer zur Eintragung in das Firmenbuch ver-
pflichtet sind (etwa Privatstiftungen). Diese werden durch die Eintragung nicht
zumUnternehmer und zwarmangels Betreibens einesUnternehmens auch nicht
nach § 3. Liegt keine Eintragung im Firmenbuch vor, so muss noch festgestellt
werden, ob derjenige einUnternehmen betreibt, sodassUnternehmereigenschaft
nach § 1 kraft Betreibens eines Unternehmens19 vorliegt, da die Unternehmer-
eigenschaft nach § 1 unabhängig von der Eintragung im Firmenbuch besteht.
Wird keinUnternehmen betrieben, so ist der Betreffende, wenn er als Unterneh-
mer auftritt, als Scheinunternehmer20 zu behandeln.

8 DasUGB folgtwie dasHGBdem subjektiven System: Anknüpfungspunkt und
Zuordnungssubjekt ist der Unternehmer; auf die Art der abgeschlossenen
Geschäfte kommt es hingegen nicht an.21 Der Begriff des Unternehmers bezieht
sich sowohl auf physische als auch auf juristische Personen einschließlich rechts-
fähiger Personengesellschaften, aber auch auf sonstige teilrechtsfähige Gebilde,
deren jeweilige Teilrechtsfähigkeit den Betrieb eines Unternehmens erfasst.22

Der Unternehmerbegriff bedeutet allerdings nicht, dass für alle Unternehmer
sämtliche Vorschriften des UGB zur Anwendung gelangen. §§ 4 und 5 iVm den
Eingangsparagraphen der einzelnen Bücher des UGB enthalten Einschränkun-
gen. Einzelne Bestimmungen knüpfen an die Eintragung im Firmenbuch an,
manche Regelungen des Vierten Buches gelten nur für zweiseitige unterneh-
mensbezogene Geschäfte. Die Regelungen über OG und KG stellen überhaupt
nicht auf die Unternehmereigenschaft ab, und nach § 345 kommt grundsätzlich
auch bei einseitigen unternehmensbezogenen Geschäften das UGB für beide
Vertragsteile, somit auch für denNichtunternehmer, zur Anwendung.

16 In Jabornegg § 1 Rz 5; ähnlich auch Kalss/Schauer/Winner, UR3 Rz 2/67 ff.
17 Im HGB: Kaufmann kraft Rechtsform gemäß § 6 HGB.
18 Im HGB: §§ 2, 3 Abs 2 und 5 HGB.
19 Im HGB: Betreiben eines Grundhandelsgewerbes.
20 Im HGB: Scheinkaufmann.
21 Dehn in Krejci, RK UGB §1 Rz 6; Suesserott/U. Torggler inU. Torggler, UGB2 § 1 Rz 2;

vgl auch Artmann/Herda Vor § 1 Rz 17.
22 Vgl EBRV 1058 BlgNR 22.GP 19.
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9Wie im Anwendungsbereich des HGB muss jene Person, die sich darauf
beruft, die Unternehmereigenschaft behaupten und beweisen.23

III. Betreiben eines Unternehmens

10Nach § 1 Abs 1 ist Unternehmer, wer ein Unternehmen betreibt. Der Begriff
des „Betreibens“ ist als Anknüpfung aus dem HGB bekannt und stellt
den rechtlichen Zusammenhang zwischen dem Handelsgewerbe (nunmehr:
Unternehmen) und seinem Inhaber her.24 Betrieben wird das Unternehmen
von dem, für den und gegen den die im Rahmen des Unternehmens geschlos-
senen Geschäfte wirken, also in wessen Namen es geführt und wer aus
der Unternehmertätigkeit unmittelbar berechtigt und verpflichtet werden
soll;25 unmaßgeblich ist hingegen, wer tatsächlich handelt.26 Betreiben bedeu-
tet nicht notwendigerweise persönliche Ausübung. Auch minderjährige Per-
sonen und der Schuldner im Insolvenzverfahren (früher: Gemeinschuldner;
nicht hingegen der Insolvenzverwalter)27 sind Unternehmer.28 Auch die
(ruhende) Verlassenschaft als juristische Person (vor dem ErbRÄG 201529: der
ruhende Nachlass) kann Unternehmensträger sein (vgl §§ 546 f ABGB;30 zum
ErbRÄG 2015 s auch Rz 48). Voraussetzung für das Erlangen der Unterneh-
mereigenschaft ist lediglich die Rechtsfähigkeit.

11Der Betreibende muss nicht Eigentümer der Betriebsmittel oder des Unter-
nehmens sein. Wird ein Unternehmen verpachtet, so ist idR der Pächter der
Unternehmer,31 nicht der Verpächter,32 denn dieser betreibt das Unternehmen

23 Vgl Rebhahn in Jabornegg § 1 Rz 3 mwN zur Rsp.
24 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 7.
25 Vgl Kalss/Schauer/Winner, UR3 Rz 2/24; idS auch Suesserott/U. Torggler in U. Torggler,

UGB2 § 1 Rz 26.
26 Vgl Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 7; Rebhahn in Jabornegg § 1 Rz 20; Straube in WK

UGB4 I § 1 Rz 18 ff (Stand: 1.12.2009); Suesserott/U. Torggler in U. Torggler, UGB2 § 1
Rz 26.

27 Zur Insolvenz s unten Rz 51.
28 VglDehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 9.
29 BGBl I 2015/87.
30 Bei der Ersetzung des Wortes „Nachlass“ durch den Begriff „Verlassenschaft“ handelte

es sich weitgehend nur um eine sprachliche Änderung, der bisherige Regelungsgehalt
sollte beibehalten werden; vgl EBRV 688 BlgNR 25.GP 1, 7. Im Einklang mit der hA
wurde in § 546 ABGB klargestellt, dass es sich um eine juristische Person handelt; vgl
Apathy/Neumayr in KBB5 § 546 Rz 1; zur alten Rechtslage Rebhahn in Jabornegg § 1
Rz 28.

31 Vgl ua OGH 5Ob 155/10w Pkt 2.4.
32 Die Verpachtung eines Unternehmens stellt nicht von vornherein eine unternehmerische

Tätigkeit dar, vgl OGH 9Ob 79/15 Pkt 6 unter Hinweis auf 6 Ob 41/06g; s auch Suesse-
rott/U. Torggler inU. Torggler, UGB2 § 1 Rz 18.
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nicht mehr. Auf wessen Rechnung das Unternehmen betrieben wird, ist
unerheblich.33 Zwar wird als Unternehmensträger idR derjenige angesehen,
auf dessen Risiko das Unternehmen betrieben wird; der Unternehmensträger
ist aber auch dann selbständig tätig, wenn das wirtschaftliche Risiko im Innen-
verhältnis nur zu einem geringen Teil getragen wird.34 Wird das Unternehmen
treuhändig geführt, so ist der Treuhänder der Unternehmer.35 Selbständige
Handelsvertreter sind insoweit als Unternehmer anzusehen, als ihre Leistung
(die Vertretung) gegenüber ihrem Auftraggeber im Rahmen des eigenen
Geschäftsbetriebs auf eigene Rechnung erfolgt (vgl § 1 Abs 1 HVertrG).
Gleiches gilt für sonstige Absatzmittler, die fremde Leistungen auf dem Markt
im eigenen Namen anbieten (etwa Vertragshändler, Franchisenehmer).36 Die
wirtschaftliche Abhängigkeit beseitigt nicht die Unternehmereigenschaft: Die
Rsp hat zwar bei starker wirtschaftlicher Abhängigkeit die Kaufmanns-
eigenschaft zuweilen abgelehnt;37 im Verhältnis zu Dritten ist aber die wirt-
schaftliche Abhängigkeit oder Arbeitnehmerähnlichkeit kein Argument gegen
die Anwendbarkeit des UGB auf den immerhin rechtlich selbständigen Unter-
nehmer.38

12 Bei einerOG bzwKG ist die Gesellschaft selbst Unternehmer und nicht – ent-
gegen einer früher weit verbreiteten Auffassung – die unbeschränkt haftenden
Gesellschafter.39 Da die GesbR selbst (auch nach dem GesbR-RG40) nach wie
vor nicht rechtsfähig ist (vgl § 1175 Abs 2 ABGB),41 kommen als Unterneh-
mensträger nur die Gesellschafter in Betracht. Die Beteiligung an einer Stillen
Gesellschaft führt nicht zur Unternehmereigenschaft des stillen Gesellschaf-
ters.42 Bei den Kapitalgesellschaften und sonstigen Körperschaften sind die
Gesellschaften die Betreiberinnen des Unternehmens. Wer als Organmitglied,
Dienstnehmer, gesetzlicher oder rechtsgeschäftlicher Vertreter (etwa als Pro-
kurist) und somit im fremden Namen handelt, betreibt kein Unternehmen.
Insofern ist es auch nicht unproblematisch, wenn der OGH in jüngerer Rsp

33 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 8.
34 Rebhahn in Jabornegg § 1 Rz 12.
35 So auch Kalss/Schauer/Winner, UR3 Rz 2/24; Karollus/Huemer/Harrer, Casebook5 26;

Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, UGB §1 Rz 173; Straube in WKUGB4 I § 1 Rz 24 f.
36 Vgl Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 8; s auch Karsten Schmidt in MünchKomm HGB4

§ 1 Rz 54.
37 Vgl etwa OGH 7 Ob 529/81; 9 ObA 121/90; 9 ObA 320/90; Straube in Straube3 § 1

Rz 24.
38 Rebhahn in Jabornegg § 1 Rz 13; zustDehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 8.
39 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 10; s dazu Artmann § 105 Rz 26.
40 BGBl I 2014/83; s dazu auch Artmann/Herda Vor § 1 Rz 15c.
41 Zur früheren Rechtslage s ua OGH 4 Ob 127/90; 9 ObA 95/94; 6 Ob 58/00y; 8 Ob

96/03f; Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB3§§ 1175 Rz 15, 18.
42 Dehn in Krejci, RK UGB §1 Rz 11; Suesserott/U. Torggler in U. Torggler, UGB2 § 1

Rz 26.
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zum KSchG davon ausgeht, dass die Unternehmereigenschaft unter bestimm-
ten Voraussetzungen nicht nur dem Unternehmensträger, sondern auch den
Gesellschaftern zukommen soll (dazu unten Rz 16).

IV. Unternehmerbegriff

13Der Begriff des Unternehmers ist der österr Rechtsordnung aus verschiede-
nen Rechtsmaterien, wie etwa dem KSchG, dem UStG, dem HVertrG, dem
URG, dem PHG, dem KartG, dem UWG oder dem GSpG bekannt.Auszule-
gen ist er freilich entsprechend dem jeweiligen Gesetzeszweck, was unwei-
gerlich zu Abweichungen führen kann. Dem Unternehmerbegriff des UGB
wird allerdings in gewisser Weise „Leitbildwirkung“ für die Rechtsordnung
zuerkannt, da er aufgrund seiner bewussten Abstimmung mit dem KSchG
und seiner zusätzlichen Zweckrichtung auf die Umsetzung europarechtlicher
Regelungen eine „grundlegende Kodifikation des österreichischen Wirt-
schaftsrechts darstellt“.43 Dem ist insoweit beizupflichten, als eine Auslegung
des Unternehmerbegriffs in anderen Gesetzen mit Hilfe des UGB in Zwei-
felsfällen durchaus sachgerecht sein kann. Im Übrigen sind aber die einer
Rechtsmaterie innewohnenden Wertungsgesichtspunkte, etwa auch unter
Berücksichtigung der Herkunft einer Regelung, jedenfalls vorrangig zu
berücksichtigen.

14IdS liegt etwa –wie auch derOGH44 festgestellt hat – demKartellrecht – schon
aufgrund der nach § 20 KartG gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise –
ein eigenständiger Unternehmensbegriff zugrunde.45 Die Rsp geht hier in
Anlehnung an die vom EuGH entwickelten Kriterien von einem funktionalen
Unternehmensbegriff aus. Danach ist der Begriff des Unternehmens funktio-
nal aus dem Sinn und Zweck der Wettbewerbsregeln und somit weit auszule-
gen. „Auch Gesellschafter von Kapitalgesellschaften oder sonstige am Unter-
nehmen beteiligte Personen können Unternehmer iSd KartG sein, wenn sie
über die bloße Verwaltung der Beteiligung hinaus wirtschaftlich planend und
lenkend Einfluss auf die Leitung des Unternehmens nehmen. Es kommt darauf
an, dass wirtschaftliche Leitungsmacht ausgeübt wird. Dies ist bei einemMehr-
heitsgesellschafter regelmäßig der Fall. Im Einzelfall können ausnahmsweise
auchMinderheitsgesellschafter als Unternehmer zu qualifizieren sein, wenn sie

43 Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 3;Goess, FJ 2007, 172.
44 16 Ok 5/04; 16 Ok 12/08.
45 Vgl auch Straube in Straube3 Vor § 1 Rz 7; s dazu ua J. P. Gruber, Österreichisches Kar-

tellrecht2 (2013) § 1 KartG; Gugerbauer, Kartellgesetz und Wettbewerbsgesetz – Kom-
mentar3 (2017) § 1 KartG Rz 7 ff; Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht3 (2017) 17 ff;
Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG2 (2016) § 1 Rz 6; Reidlinger/Hartung, Das
österreichische Kartellrecht3 (2014) 23 ff.
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die relevanten unternehmerischen Entscheidungen in einer Gesellschaft
beeinflussen oder beeinflussen können, zB wenn sie durch entsprechende Sat-
zungsgestaltung oder aus anderenGründen dazu in die Lage versetzt werden.46

Auch ein insolvenzgerichtlich stillgelegter Betrieb kann ein Unternehmen iSd
KartG sein, insb dann, wenn eine Wiederaufnahme der Geschäftstätigkeit
durch einen Käufer nicht unwahrscheinlich ist.47

15 Ein vom UGB abweichendes Verständnis liegt dem EStG und UStG
zugrunde.48 In den Umsatzsteuerrichtlinien 200049 wird in Rz 181 festgehal-
ten, dass Unternehmer „jede natürliche Person und jedes Wirtschaftsgebilde
sein [kann], das nachhaltig, selbstständig, gegen Entgelt Leistungen erbringt
und nach außen hin in Erscheinung tritt (Maßgeblichkeit des Außenverhält-
nisses) . . . Zivilrechtliche Rechts- oder Geschäftsfähigkeit ist nicht erforderlich.
Anderseits gibt es keine Unternehmereigenschaft kraft Rechtsform: Auch Per-
sonengesellschaften und juristische Personen sind nur Unternehmer, wenn sie
mit Leistungen an Dritte imWirtschaftsleben in Erscheinung treten.“

16 Ausweislich der Materialien50 sollte mit dem UGB der Unternehmerbegriff
des KSchG übernommen werden. Insofern wird in der Literatur51 von einer
„grundsätzlichen Gleichschaltung mit dem KSchG“ gesprochen. Hiebei ist
allerdings zu bedenken, dass hinsichtlich der Anwendung einzelner Normen
des KSchG die Verbraucher- bzw Unternehmereigenschaft eines Gesellschaf-
ters nach nunmehr stRsp52 des OGH in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu

46 OGH 16Ok 12/08; vgl auch OGH 16Ok 3/15z – Soziale Sicherheit, RPA 2016, 74 (zust
Barbist/Pinggera).

47 OGH 16 Ok 6/10 –Warenlager, dazu F. Neumayr, KOG: Kartellrechtliche Aspekte des
Erwerbs von Unternehmen(steilen) in der Insolvenz, ÖZK 2011, 31; A. Herzog, Kartell-
recht: Der Unternehmensbegriff in der Insolvenz, ecolex 2011, 140.

48 Vgl OGH 5 Ob 155/10w Pkt 2.1 mwN; 6 Ob 203/11p Pkt 2.2.3. Krit dazu wegen sehr
ähnlicher Wortwahl und grundsätzlich gleichen Begriffselementen Prodinger, SWK
2012, 1091 f, 1095.

49 Abrufbar unter https://findok.bmf.gv.at.
50 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 6.
51 Zib/Verweijen, UGB 50.
52 Vgl OGH 7 Ob 315/01a; 3 Ob 141/03m; 9 Ob 27/05v; 4 Ob 108/06w; 7 Ob 266/06b;

7 Ob 266/06b; 8 Ob 91/09d; 1 Ob 99/10f; 6 Ob 105/10z; 2 Ob 169/11h; 4 Ob 232/12i;
6 Ob 43/13m; 6 Ob 170/14i; 6 Ob 95/16p; 6 Ob 14/18d; s auch OGH 1 Ob 40/17i; vgl
auch VwGH Ro 2016/15/0003 (Geschäftsführer und 50%-iger Gesellschafter einer
GmbH als Unternehmer iSd § 2 UStG). Zur OGH-Judikatur Karollus, JBl 2002, 527; P.
Bydlinski/Haas, ÖBA 2003, 13 f; Wenger, RWZ2006, 293; Heidinger, wbl 2007, 446;
Leithenmair, ecolex 2007, 518;Daniela Huemer, JBl 2008, 648; dies, JBl 2007, 242; Rieg-
ler, ecolex 2011, 882; Schindler, Zak 2010, 425; F. Schuhmacher, wbl 2012, 72 ff; Haberer
in FS Jud 161 ff; N. Arnold, GesRZ2016, 78 ff; monografisch Skarics, Der GmbH-
Gesellschafter als Verbraucher (2017); s auch U. Torggler in WK UGB4 § 105 Rz 41; Zib
in Zib/Dellinger, UGB § 105 Rz 37; Harrer, wbl 2010, 605; ders, Zak 2013/422; Straube
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beurteilen ist. „Darin liegt in der Sache nach eine teleologische Reduktion [.. .].
Maßgeblich ist demnach, ob der betroffene Vertragspartner angesichts der
Interessenidentität zwischenGesellschafter undGesellschaft inWahrheit selbst
unternehmerisch tätig wird“.53 Eine formelle Geschäftsführerstellung ist dabei
nicht erforderlich;54 entscheidend ist vielmehr, inwieweit der Gesellschafter
Einfluss auf die Geschäftsführung der Gesellschaft nehmen kann.55 Eine Über-
nahme dieser Auffassung hätte für das UGB weitreichende Konsequenzen.
„Betreiber eines Unternehmens“ (dazu oben Rz 10) wäre diesfalls nicht nur
der eigentliche Rechtsträger, etwa die GmbH oder OG, sondern auch all jene
Gesellschafter, die maßgeblichen Einfluss auf die Geschäftsführung ausüben.
Diese wären bei Überschreiten der Schwellenwerte des § 189 zur Eintragung in
das Firmenbuch nach § 8 Abs 1 verpflichtet, wodurch sich kaum lösbare
Zurechnungsfragen (etwa bzgl des zulässigen Firmenwortlauts, Prokurabestel-
lung, etc) ergeben würden.56 Gerade diese Probleme waren – ausweislich der
Materialien57 – dafür ausschlaggebend, dass in § 8 Abs 3 die Verpflichtung zur
Gründung einer OG bzw KG vorgesehen wurde, wenn eine unternehmerisch
tätige GesbR die Schwellenwerte des § 189 überschreitet. „Bei Eintragung des
Gesellschafters als Einzelunternehmer würde der irrige Eindruck entstehen,
dass er selbst ein Unternehmen betreibt, obwohl der Betrieb nur durch alle
Gesellschafter gemeinsam erfolgt“.58 Offensichtlich geht auch der Gesetzgeber
davon aus, dass es nur einen Betreiber eines Unternehmens geben kann (bei der
GesbR mangels Rechtsfähigkeit derselben die gemeinsam handelnden Gesell-
schafter) und dass den Gesellschaftern einer rechtsfähigen Personen- oder
Kapitalgesellschaft nicht neben der Gesellschaft Unternehmereigenschaft
zukommt, auch wenn sie die Funktion eines Geschäftsführers ausüben. Die
Auffassung des OGHmag für die Zwecke des KSchG zutreffen;59 dort kann es

in FS Koppensteiner 319; vgl auch die zusammenfassende Darstellung der Judikatur bei
Mann-Kommenda, Zak 2016, 324; RIS-Justiz RS0065238; RS0059726.

53 OGH 6Ob 95/16p.
54 So noch OGH 7 Ob 315/01a; in 4 Ob 108/06w sowie 7 Ob 266/06b wurde die Unter-

nehmereigenschaft mangels Geschäftsführerposition jeweils verneint; nach 7 Ob
266/06b ist eine Prokura nicht ausreichend; aA BGH XI ZR34/05; XI ZR208/06: ein
Geschäftsführer/Gesellschafter einer werbenden GmbH ist nicht Kaufmann iSd §§ 1 ff
dHGB; krit zum Ansatz bei der Geschäftsführungsfunktion Karollus, JBl 2002, 527;
Heidinger, wbl 2007, 446; Leithenmair, ecolex 2007, 518; Daniela Huemer, JBl 2007,
647; dies, JBl 2007, 242; s auch Wenger, RWZ2006, 293; für ein Abstellen auf Geschäfts-
führungsfunktion und Mehrheitsbeteiligung P. Bydlinski/Haas, ÖBA 2003, 13 f.

55 OGH 6Ob 43/13m; 6 Ob 14/18d; vgl bereits 6 Ob 95/16p ErwGr 1.3.
56 Schummer/Kriwanek, UGB 9.
57 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 22.
58 EBRV 1058 BlgNR 22.GP 22.
59 IdS auchDehn inKrejci, RKUGB §1 Rz 12 ff;U. Torggler/H. Torggler in Straube3 § 111

Rz 1.
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aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise gerechtfertigt sein, wenn
bei wirtschaftlicher Identität zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschaf-
ter60 auf bestimmte Schutzvorschriften des KSchG verzichtet wird. Selbst im
KSchG hat die teleologische Reduktion aber „nicht beim Anwendungs-
bereich des § 1 KSchG zu erfolgen, sondern bei der jeweils konkret fraglichen
Norm.61 Diese Auffassung entspricht herrschender Lehre und Rechtspre-
chung.“62 Insofern ist auch eine Übernahme dieser Auffassung für das
gesamte Erste Buch des UGB abzulehnen.63

17 Der Begriff des Unternehmers im PHG ist nach neuerer, zutreffender Ansicht
und entgegen den Gesetzesmaterialen nicht einfach jener des KSchG, sondern
er ist richtlinienkonform zu interpretieren.64 Unternehmer ist daher, wer ein
Produkt entweder mit Gewinnerzielungsabsicht oder zumindest im Rahmen
seiner beruflichen Tätigkeit hergestellt hat.65

18 Nach § 1 HVertrG ist Handelsvertreter, „wer von einem anderen (im folgen-
den ‚Unternehmer‘ genannt) mit der Vermittlung oder dem Abschluss von
Geschäften (.. .) betraut ist und diese Tätigkeit selbständig und gewerbsmäßig
ausübt.“ Das HVertrG spricht lediglich vom „Anderen“ und nennt diesen
„Unternehmer“, was nicht nur „unglücklich sondern seit Inkrafttreten

60 Im Hinblick auf die Frage, worauf es für die Einstufung als Unternehmer tatsächlich
ankommen soll (Geschäftsführungsbefugnis trotz Weisungsgebundenheit, Mehr-
heitsbeteiligung oder kontrollierende Beteiligung), erachtet es nun der OGH für
maßgeblich, „ob der betroffene Vertragspartner angesichts der Interessenidentität
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft in Wahrheit selbst unternehmerisch tätig
wird“ (OGH 6 Ob 95/16p). Eine formelle Geschäftsführerstellung ist dabei nicht
erforderlich; entscheidend ist vielmehr, inwieweit der Gesellschafter Einfluss auf
die Geschäftsführung der Gesellschaft nehmen kann (OGH 6 Ob 43/13m; 6 Ob
14/18d).

61 So schon RIS-Justiz RS0065288; ebenso P. Bydlinski, ÖBA 2012, 616;Harrer, wbl 2010,
609;U. Torggler in WKUGB4 § 105 Rz 41; F. Schumacher, wbl 2012, 73; 4 Ob 232/12i.

62 OGH 6Ob 170/14i.
63 So auch Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 14; kritisch auch N. Arnold, GesRZ 2016, 78;

aA offenbar Karollus/Huemer/Harrer, Casebook5 26.
64 Vgl Koziol/Apathy/Koch, Österreichisches Haftpflichtrecht3 III (2014) 389 ff, 414; ähn-

lich Rabl, Produkthaftungsgesetz3 (2017) § 1 Rz 13 ff; offen lassend B. Schmid, PHG
(2011) § 1 Rz 7.

65 Welser/Zöchling-Jud, BR II14 Rz1635; ebenso Welser in Koziol/Welser, BR II13 382; Fitz/
Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung2 (2004) § 1 Rz36 ff; Posch in Schwimann3 § 1
PHG Rz16; ähnlich auch Posch/Terlitza in Schwimann/Kodek4 § 1 PHG Rz16; Welser/
Rabl, PHG2 § 1 Rz1 ff; vgl auch Spitzer, Der Unternehmer im PHG, JBl 2003, 414; ders,
Vollharmonisierung des Produkthaftungsrechts, ecolex 2003, 141, 144 und FN32, wonach
die Verwendung des Unternehmerbegriffes zu Unschärfen führe und daher der Gesetz-
geber gefordert sei.


