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Florian Skarics
(Kein) Verbraucherschutz fur interzedierende GmbH-Gesellschafter?

NZ03
2017

(Kein) Verbraucherschutz fiir interzedierende

GmbH-Gesellschafter?

Muss ein Gesellschafter oder Geschéftsfiihrer einer GmbH vom Gléubiger gewarnt werden, wenn er als Inter-
zedent fir ,seine” wirtschaftlich angeschlagene GmbH auftritt? Der Beitrag geht zundchst allgemein darauf
ein, ob ein GmbH-Gesellschafter als Unternehmer oder Verbraucher iSd KSchG einzustufen ist. Darauf aufbau-
end wird erortert, inwiefern die §§ 25 c f KSchG anwendbar sind, wenn sich ein GmbH-Gesellschafter fiir Ver-

bindlichkeiten seiner Gesellschaft verblrgt.

Von Florian Skarics

Inhaltsiibersicht:

A. Zur Unternehmer- oder Verbraucherstellung eines
GmbH-Gesellschafters
1. Einleitung
2. Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher
3. Der GmbH-Gesellschafter als Unternehmer
4. Keine Unternehmer- oder Verbraucherstellung
bei Organisationsgeschéften
B. Anwendbarkeit der §§ 25¢ f KSchG
1. Einleitung
2. Regelungsinhalt
3. Rechtsprechung und Lehre
4. Stellungnahme
a) Teleologische Reduktion des § 25c¢ KSchG?
b) Teleologische Reduktion des § 25d KSchG?
c) Unionsrechtliche Zulassigkeit
C. Fazit

A. Zur Unternehmer- oder Verbraucher-
stellung eines GmbH-Gesellschafters

1. Einleitung

Einleitend soll hier in geraffter Form der Verbraucher-
und Unternehmerbegriff des KSchG beschrieben und
auf die diesbezigliche Einstufung eines GmbH-Gesell-
schafters eingegangen werden.’

Bei der Beschreibung des Geltungsbereichs des
KSchG stellt § 1 KSchG darauf ab, dass ein Unterneh-
mer mit einem Verbraucher ein Rechtsgeschaft ab-
schlieBt. Damit soll der Schutz des typischerweise unter-
legenen Verbrauchers gewahrleistet werden. Im Sinne
gréBtmoglicher Rechtssicherheit hat der Gesetzgeber
hier bewusst eine schematische Regelung getroffen
und nicht auf die individuelle Schutzbedurftigkeit des
Verbrauchers abgestellt.?

' Eine umfassende Analyse des persdnlichen Geltungsbereichs
des KSchG in Bezug auf GmbH-Gesellschafter kann in diesem
Rahmen nicht erfolgen; diesbezlglich sei insbesondere auf die
diesem Beitrag zugrunde liegende Monografie verwiesen; siehe
Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher (2017) pas-
sim.

Siehe etwa Krejci in Rummel, ABGB? (2002) § 1 KSchG Rz 1, 5;
Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
(2011) § 1 KSchG Rz 26ff.
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Unternehmer ist gemaB3 § 1 Abs 1 Z 1 KSchG jemand,
der ein Rechtsgeschéft abschliel3t, das zum Betrieb sei-
nes Unternehmens gehért. Das konkret abgeschlossene
Geschaft muss daher einen (wenn auch nur entfernten)
Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigkeit des
Unternehmers aufweisen und den Betrieb des Unter-
nehmens foérdern.? Dieser Zusammenhang muss nicht
nur zu irgendeinem Unternehmen bestehen, sondern
das Rechtsgesché&ft muss fur den Handelnden zum Be-
trieb ,seines” Unternehmens gehdren.* Ein Unterneh-
men ist gemaB § 1 Abs 2 KSchG jede auf Dauer ange-
legte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatig-
keit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.’

Die Verbraucherstellung ergibt sich nach § 1 Abs 1Z 2
KSchG daraus, dass das konkret durch ein Rechtssub-
jekt abgeschlossene Geschaft nicht zum Betrieb ihres
Unternehmens gehért. Dies kann entweder der Fall
sein, wenn eine Person gar kein Unternehmen betreibt
oder wenn es sich bei dem Rechtsgeschéft um ein Pri-
vatgeschaft einer unternehmerisch tétigen Person han-
delt.¢

2. Der GmbH-Gesellschafter
als Verbraucher

Mit der Rechtsfahigkeit der GmbH und dem gesell-
schaftsrechtlichen Trennungsprinzip’ geht einher, dass

w

OGH 23. 5. 2005, 3 Ob 317/04w RdW 2005, 613; Kathrein/
Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* (2014) § 1
KSchG Rz 4; Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB? (2010)
§ 343 Rz 27 ff.

Zur Bedeutung des besitzanzeigenden Flrwortes ,seines” in
diesem Zusammenhang vgl HG Wien 15. 3. 1995, 1 R 389/94
WR 1994/688; P. Bydlinski/Haas, Besonderheiten bei Haftungs-
Ubernahme eines geschéftsfihrenden Alleingesellschafters fur
Schulden ,seiner” GmbH? OBA 2003, 11 (14); Skarics, Der
GmbH-Gesellschafter als Verbraucher 36ff, 59.

Allgemein dazu etwa Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 311f; Apathy in Schwimann/Ko-
dek, ABGB Va* § 1 KSchG Rz 9ff, jeweils mwN.

Krejciin Rummel, ABGB? § 1 KSchG Rz 4; Mayrhofer/Nemeth in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 2.

Siehe dazu Aicher/S.-F. Kraus in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG
(2015) § 61 Rz 4; Koppensteiner/Riffler, GmbHG? (2007) § 61
Rz 6; Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG (2014) § 61
Rz 2.
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die Rechts- und Vermdégensverhéltnisse zwischen der
GmbH und ihren Gesellschaftern strikt auseinanderge-
halten werden mussen. Ganz in diesem Sinne fiihren die
im Namen der Gesellschaft abgeschlossenen unterneh-
merischen Geschéfte einer GmbH nicht zur Unterneh-
merstellung ihrer Gesellschafter. Das Unternehmen
(§ 1 Abs 2 KSchG) wird nédmlich durch die GmbH selbst
betrieben und nicht durch ihre Gesellschafter.® Die Un-
ternehmereigenschaft der GmbH hangt freilich nicht
von der ausgelbten Tatigkeit ab, weil diese Unterneh-
merin kraft Rechtsform (§ 2 UGB) ist.?

Auch die Beteiligung an einer Gesellschaft als Teil der
privaten Vermdgensverwaltung stellt an sich noch keine
unternehmerische Tatigkeit dar.’® Mit der Kapitalanlage
geht nédmlich noch keine hinreichend organisierte und
auf Dauer ausgerichtete wirtschaftliche Tatigkeit einher.
Genauso bewirkt auch eine etwaige Geschéftsfiihrungs-
befugnis keine Unternehmerstellung, weil die Ge-
schaftsfiihrung als unselbstandige Tatigkeit einzustufen
ist."

8 F Schuhmacher, Der Gesellschafter als Unternehmer — Uberle-
gungen zu Gesellschafterstellung und Unternehmereigenschaft,
wbl 2012, 71 (73); Artmann/Herda in Jabornegg/Artmann, UGB?
§ 1 Rz 12; Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB/ABGB
(2007) § 1 Rz 12ff; Haberer, Verbraucher- und Unternehmerbe-
griff nach UGB und KSchG am Beispiel des GmbH-Gesellschaf-
ters, in FS W. Jud (2012) 161 (177); Krejci/Haberer in Zib/Dellin-
ger, UGB (2010) § 2 Rz 174; Krejci, Unternehmensrecht® (2013)
46; Straube in Straube/Ratka/Rauter, UGB |4 (2012) § 1 Rz 10;
Suesserott/U. Torggler in U. Torggler, UGB? (2016) § 1 Rz 26;
Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht (2008) Rz 4/30; K. Schmidt, Handelsrechté (2014)
§ 4 Rz 11, 55; ebenso zu OG/KG U. Torggler in Straube/Ratka/
Rauter, UGB I* § 105 Rz 40; RIS-Justiz RS0059726; zB OGH
17.5.1972,7 Ob 64/72 GesRZ 1973, 81 (Griehsler); siehe auch
(noch zum HGB) OGH 30. 8. 1995, 3 Ob 520/94 (3 Ob 559/95)
ecolex 1996, 15 (Puck) = RAW 1996, 59 = SZ 68/152.
Aufgrund analoger Anwendung des § 2 UGB sind Unternehmer
kraft Rechtsform grundsétzlich (beim Abschluss von Transak-
tionsgeschéften; vgl Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Ver-
braucher 95ff, 110f bei und in FN 528) auch als Unternehmer
iSd § 1 KSchG zu qualifizieren; zB Schauer, Handelsrechtsre-
form: Die Neuerungen im Vierten und Finften Buch, OJz
2006, 64 (691).

10 RIS-Justiz RS0121109; OGH 9. 8. 2006, 4 Ob 108/06 w JBI 2007,
237 (Huemer) = OBA 2007, 490 (Riss); zur Verbraucherstellung
beim Erwerb von Aktien sieche OGH 26. 11. 2009, 2 Ob 32/09h
OBA 2010, 753 (Oppitz) = ecolex 2010, 560 (Graf) = ZFR 2010,
133; F Schuhmacher, wbl 2012, 71 (73); G. Midiller, ,, Tod" oder
.Hypertrophie” des Verbraucherschutzes in Féllen des Schuld-
beitritts geschéftsfiihrender Gesellschafter einer GmbH? in FS
Nobbe (2009) 415 (422); Kalss, Anlegerinteressen — Der Anleger
im Handlungsdreieck von Vertrag, Verband und Markt (2001)
121; Dehn in Krejci, RK UGB § 1 Rz 30; Straube in Straube/
Ratka/Rauter, UGB I* § 1 Rz 49ff, Suesserott/U. Torggler in
U. Torggler, UGB? § 1 Rz 18; K. Schmidt in Minchener Kom-
mentar zum HGB? (2010) § 1 Rz 28; Kramer/Rauter in Straube/
Ratka/Rauter, UGB I* (2016) §8§ 343, 344 Rz 41, jeweils mwN; vgl
Arnold, Privatstiftungsgesetz® (2013) Einl Rz 13b; aA Heidinger,
Entscheidungsanmerkung, wbl 2007, 444 (447).

OGH 26. 9. 1991, 6 Ob 607/91 OBA 1992, 578 = RdW 1992, 75;
28. 4.2015, 10 Ob 24/15z OBA 2015, 771 = VbR 2015, 158; Art-
mann/Herda in Jabornegg/Artmann, UGB? § 1 Rz 12, 25; Hue-
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AuBerdem kann mE — entgegen der Rsp'? — der Gesell-
schafter nicht (ausschlieBlich) aufgrund einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise als Unternehmer ein-
gestuft werden. Im Rahmen der wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise werden nach der Rsp und Teilen der
Lehre gewisse Gesellschafter als Unternehmer einge-
stuft. Begriindet wird dies damit, dass qualifiziert betei-
ligte und zT auch vertretungsbefugte Gesellschafter
aufgrund einer angenommenen Interessenidentitat
oder wegen ihres beherrschenden Einflusses auf die
Gesellschaft in Wahrheit selbst unternehmerisch tatig
wirden.' Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise kann
aber mE im anerkannten Methodenkanon ein derarti-
ges Vorgehen nicht rechtfertigen. Sie darf namlich
nicht dazu fuhren, dass der rechtlichen Beurteilung ein
fingierter Sachverhalt (Betrieb des Unternehmens durch
den Gesellschafter) zugrunde gelegt wird. Ferner kann
die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch nicht — ent-
gegen dem Gesetzeswortlaut von § 1 KSchG - zu einer
Zurechnung des Unternehmens der Gesellschaft an den
Gesellschafter (bspw aufgrund eines beherrschenden
Einflusses) fuhren.

DarUber hinaus dirfen mE Gesellschafter grundsétzlich
auch nicht aufgrund einer teleologischen Reduktion
des KSchG auf Ebene des Geltungsbereichs von den
Bestimmungen des KSchG generell ausgenommen wer-
den.’™ Der Gesetzgeber hat namlich bei der Bestim-

mer, Entscheidungsanmerkung, JBI 2007, 237 (241); Krejci/Ha-
berer in Zib/Dellinger, UGB § 1 Rz 175; F. Schuhmacher, wbl
2012, 71 (74); Straube in Straube/Ratka/Rauter, UGB [* § 1
Rz 59; siehe auch Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 38ff, 57; zum Fremdgeschaftsfih-
rer Heidinger, wbl 2007, 444 (447); Mann-Kommenda, Neues zur
Verbrauchereigenschaft von GmbH-Gesellschaftern, Zak 2016,
324.

12 ZB OGH 27. 6. 2016, 6 Ob 95/16p NZ 2016, 308 mwN; einen
allgemeinen Uberblick iiber die Rsp zur Einordnung eines
GmbH-Gesellschafters als Unternehmer oder Verbraucher bie-
ten etwa Kosesnik-Wehrle in Kosesnik-Wehrle, KSchG* (2015)
§ 1 Rz 9a; Mann-Kommenda, Zak 2016, 324; Schindler, Der
GmbH-Gesellschafter als Verbraucher, Zak 2010, 423; Straube,
Gedanken zur Judikatur betreffend die Unternehmereigen-
schaft des GmbH-Gesellschafters, in FS Koppensteiner (2016)
319 (323ff); siehe auch Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als
Verbraucher 29ff, 41ff, jeweils mwN.

3 ZB OGH 16. 12. 2013, 6 Ob 43/13m GesRZ 2014, 193 (Hackl) =
OBA 2014, 455 = wbl 2014, 224; 29. 1. 2015, 6 Ob 170/14i OBA
2015, 536 = VbR 2015, 120 = GES 2015, 123; sieche auch die
Rechtsprechungslibersicht zur wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise bei Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher
59 ff.

4 Siehe dazu und zum Folgenden Skarics, Der GmbH-Gesellschaf-
ter als Verbraucher 65 ff, insbesondere 70 ff.

15 RIS-Justiz RS0065288; zB OGH 21.10. 1982, 7 Ob 515/82
SZ 55/157 = KRES 1a/11 = HS 13.342; Krejci, Grundfragen
zum Geltungsbereich des |. Hauptstlckes des KSchG, in Krejci,
Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz (1981) 209 (226ff,
insbesondere 232ff) mwN; derselbe in Rummel, ABGB3 § 1
KSchG Rz 5; Welser, Zum Geltungsbereich des |. Hauptstiickes
des KSchG, in Krejci, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz
193 (1951); siehe auch Habererin FSW. Jud 161 (170f); Mayrho-
fer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1 KSchG
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mung des Geltungsbereichs des KSchG bewusst (iSd
Rechtssicherheit) eine typisierende Regelung getroffen
und nicht auf das Vorliegen einer konkreten Schutzbe-
dirftigkeit abgestellt. Es kann somit nicht vom Vorlie-
gen einer planwidrigen (verdeckten) Unvollstandigkeit
ausgegangen werden, weshalb eine teleologische Re-
duktion in diesem Kontext nicht zulassig ist. Eine teleo-
logische Reduktion auf Geltungsbereichsebene ist da-
riber hinaus auch deshalb abzulehnen, weil zur Vermei-
dung unbilliger bzw gleichheitswidriger Ergebnisse
auch auf Ebene der konkret anzuwendenden Einzel-
norm eine teleologische Reduktion stattfinden kann.
Dies ist zu bevorzugen, weil damit die typisierende Re-
gelung des Gesetzgebers nicht in Frage gestellt wird
und besser auf den spezifischen Schutzzweck der be-
troffenen Norm abgestellt werden kann."” AuBerdem
kénnen so unionsrechtliche Vorgaben besser bertick-
sichtigt werden.'®

3. Der GmbH-Gesellschafter
als Unternehmer

Ausnahmsweise kann der Gesellschafter einer GmbH
aber auch selbst ein Unternehmen betreiben und daher
als Unternehmer (iSd § 1 UGB) zu qualifizieren sein. Im
gegebenen Kontext interessieren hier besonders jene
Falle, wo der Gesellschafter nachhaltig unternehmeri-
sche Beteiligungsgeschafte ausfihrt, die eine hinrei-
chende Organisation erfordern und auch mit einem

Rz 29: ,einzelne Bestimmungen”; aA bspw S.-F. Kraus, Die Pri-
vatstiftung (k)ein Verbraucher? — Gedanken zur Stellung der Pri-
vatstiftung im KSchG, in FS H. Torggler (2013) 645 (652f); Schil-
cher, Das Rucktrittsrecht des Verbrauchers nach § 3 KSchG, in
Krejci, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz 270 (291 ff);
derselbe, Das Transparenzgebot im Vertragsrecht, in Aicher/
Holoubek, Der Schutz von Verbraucherinteressen (2000) 99
(1241); vgl auch denselben in Krejci/Schilcher/Steininger, Konsu-
mentenschutzgesetz (1978) 61ff, insbesondere 64f: teleologi-
sche Reduktion und Analogie seien zwar grundsétzlich zulassig,
der Ansatz des Gesetzgebers wird aber aus Griinden der
Rechtssicherheit kritisiert; siehe auch Palten, Von Missverstand-
nissen und Fehlinterpretationen — Abermals: Wohnungseigentu-
mergemeinschaft Unternehmer oder Verbraucher? VR 2001/12,
28 (29), die eine teleologische Reduktion zwar nicht fir ausge-
schlossen halt, jedoch besondere Zuriickhaltung fordert; vgl
auch F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996)
729ff, insbesondere 733f; F. Schuhmacher, wbl 2012, 71 (73);
weiterfliihrend Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbrau-
cher 751f.

¢ Siehe bspw RIS-Justiz RS0065288; OGH 19. 3. 2013, 4 Ob 232/
12i OBA 2013, 663 (M. Weber) = ecolex 2013, 978 (Wilhelm);
16.12. 2013, 6 Ob 43/13m GesRZ 2014, 193 (Hackl) = OBA
2014, 455 = wbl 2014, 224; P. Bydlinski, Entscheidungsanmer-
kung, OBA 2012, 613 (615f); Kerschner/Kehrer in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 6, 7 Rz 72f; Wendehorst, Ent-
scheidungsanmerkung, EvBIl 2011/10, 70 (73); Wilhelm, Ent-
scheidungsanmerkung, ecolex 2013, 978 (979); Straube in FS
Koppensteiner 319 (322); siehe auch Dehn in Krejci, RK UGB
§ 1 Rz 12; S.-F. Kraus, Korrespondenz zu ,Gesellschaftsrechtli-
che Streitigkeiten im Schiedsverfahren (OGH 16. 12. 2013,
6 Ob 43/13m)", JBI 2014, 6081.

7. ZB S.-F. Kraus, JBI 2014, 608 (609).

18 M. Weber, Entscheidungsanmerkung, OBA 2013, 663 (671).
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nach auBen erkennbaren Marktauftritt einhergehen.?
Der Erwerb, das Halten und die VerduBBerung von Ge-
schéftsanteilen sind dann als unternehmerische Tatig-
keit und nicht mehr als private Vermégensverwaltung
anzusehen. Die Beurteilung, ob die Beteiligungsge-
schifte eines Gesellschafters noch als private Vermo-
gensverwaltung oder aber als unternehmerische Tatig-
keit einzustufen sind, hat immer anhand des konkreten
Einzelfalls zu erfolgen. Das Halten eines einzelnen Ge-
schéftsanteils wird aber in aller Regel nicht ausreichen,
um eine Unternehmerstellung zu begriinden. SchlieBt
der unternehmerisch tatige Gesellschafter (Transak-
tions-)Geschéafte mit Bezug zu dieser Tatigkeit ab, so
ist er dabei als Unternehmer iSd § 1 Abs 1 Z 1 KSchG
bzw § 343 UGB einzustufen.

4. Keine Unternehmer- oder
Verbraucherstellung bei
Organisationsgeschéften

Unabhangig davon, ob die Beteiligung eines Gesell-
schafters unternehmerische oder private Hintergriinde
hat, kommt bei sogenannten Organisationsgeschaften
(kérperschaftsrechtliche Rechtsgeschéfte betreffend
die Gesellschaftsorganisation, etwa Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages, Beschlussfassung, Organbe-
stellung etc) weder das KSchG noch das 4. Buch des
UGB zur Anwendung.?® Diese Bestimmungen stellen
namlich beide auf ein marktorientiertes Auftreten der
Wirtschaftsteilnehmer ab und setzen daher das Vorlie-
gen eines Transaktionsgeschéftes, wo rein schuld-
rechtliche Rechtsbeziehungen (idR mit Austauschcha-
rakter) begriindet werden, voraus. Bei Organisations-
geschéften sind die Beteiligten grundsétzlich nicht als
Unternehmer oder Verbraucher iSd § 1 KSchG bzw
§ 343 UGB zu qualifizieren. In Bezug auf Interzessio-
nen von Gesellschaftern ist diese Einschréankung des
Anwendungsbereiches des KSchG aber nicht weiter
relevant, weshalb hierauf nicht genauer eingegangen
wird.?’

% Siehe dazu und zum Folgenden Skarics, Der GmbH-Gesellschaf-
ter als Verbraucher 113 ff mwN.

20 S.-F. Kraus, JBI 2014, 608 (609f); vgl etwa auch Straube in FS
Koppensteiner 319 (325); Walch, Die subsididre Anwendbarkeit
des allgemeinen Zivilrechts im GmbHG (2014) 79f; Kathrein/
Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1 KSchG
Rz 5; Terlitza/M. Weber, Zur Schiedsfahigkeit gesellschaftsrecht-
licher Streitigkeiten nach dem SchiedsRAG 2006, ©JZ 2008, 1
(7); Schifferl/S.-F. Kraus, § 617 ZPO und Schiedsklauseln in Ge-
sellschaftsvertragen, GesRZ 2011, 341 (343f); ablehnend OGH
16.12. 2013, 6 Ob 43/13m GesRZ 2014, 193 (Hackl) = OBA
2014, 455 = wbl 2014, 224.

Die Interzession ist — wenngleich es sich dabei regelmaBig um
ein entgeltfremdes Rechtsgeschaft handelt - als ein unter den
spezifischen Rechtsgeschaftsbegriff des KSchG fallendes Trans-
aktionsgeschéft zu qualifizieren. Siehe weiterfiihrend Skarics,
Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher 95ff, 165 mwN.
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Florian Skarics
(Kein) Verbraucherschutz fur interzedierende GmbH-Gesellschafter?

B. Anwendbarkeit der §§ 25c¢ f KSchG
1. Einleitung

In der Praxis kommt es sehr haufig vor, dass Banken die
Kreditvergabe an eine Kapitalgesellschaft von einer Mit-
haftung weiterer Personen abhangig machen. So soll
der vielfach Uberschaubare Haftungsfonds erweitert
werden. Nicht selten verbirgen sich daher die Gesell-
schafter einer GmbH persénlich fir Verbindlichkeiten ih-
rer Gesellschaft. Wird der Kredit der GmbH in weiterer
Folge notleidend, versucht die Bank idR, vom Gesell-
schafter Befriedigung zu erlangen. In einer Vielzahl von
Fallen aus der Rsp haben sich die Gesellschafter der
GmbH dann (teilweise erfolgreich) auf ihre Verbraucher-
stellung und auf die §§ 25 ¢ f KSchG berufen. In weiterer
Folge soll gepriift werden, inwiefern diese Bestimmun-
gen den Gesellschaftern und Geschaftsfihrern einer
GmbH Schutz bieten. Dabei werden zuerst der Rege-
lungsinhalt der §§ 25c¢ f KSchG sowie die Lehrmeinun-
gen und Rsp zur angesprochenen Problematik dar-
gestellt. Daran anschlieBend folgt eine eigene Stellung-
nahme zur Anwendbarkeit der §§ 25¢c f KSchG in
verschiedenen Anwendungsfallen.? In dieser Stellung-
nahme wird an die oben dargestellten Thesen ange-
knipft, weshalb grundsatzlich von einer Verbraucher-
stellung des interzedierenden Gesellschafters/Ge-
schéftsfihrers auszugehen ist. Trotzdem ist die Anwend-
barkeit der §§ 25c¢ f KSchG fraglich, weil im Lichte des
spezifischen Schutzzwecks evtl eine teleologische Re-
duktion dieser konkreten Einzelbestimmungen des
KSchG zu erfolgen hat.

2. Regelungsinhalt

Gemal § 25¢ KSchG muss der Glaubiger (Unterneh-
mer) einen Verbraucher, der einer Verbindlichkeit als In-
terzedent beitritt, Uber die wirtschaftliche Lage des
(Haupt-)Schuldners aufklaren, wenn er erkennt oder
erkennen muss, dass der Schuldner seine Verbindlich-
keit voraussichtlich nicht oder nicht vollsténdig erfillen
wird. Unterlasst der Unternehmer diese Information, so
haftet der Verbraucher nur dann fiir die fremde Verbind-
lichkeit, wenn er seine Verpflichtung trotz einer solchen
Information Ubernommen hatte.

Gegenstand der Informationspflicht ist nach dem Ge-
setzeswortlaut die ,wirtschaftliche Lage” des Haupt-
schuldners. Der Interzedent muss dabei lber jene
Grinde aufgeklart werden, aus denen sich die voraus-
sichtliche Uneinbringlichkeit der Hauptverbindlichkei-
ten ergibt.?? Die Informationspflicht des Unternehmers
entfallt grundsétzlich selbst dann nicht, wenn der Inter-
zedent Uber die prekadre wirtschaftliche Lage des

22 Sjehe dazu auch Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbrau-
cher 165ff.

2 Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 25c¢ KSchG
Rz 24; Graf, Verbesserter Schutz vor riskanten Birgschaften,
OBA 1995, 776 (782).
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Hauptschuldners Bescheid wei3.2* Nach der neueren
Rsp entféllt die Informationspflicht des Unternehmers
aber, wenn dieser nachweisen kann, ,[...] dass der In-
terzedent bei Abgabe seiner Haftungserkldrung lber
die heikle Lage des Schuldners ausreichende Kenntnis
hatte [...]".%5

§ 25cKSchG soll ,[. . .]das Risiko des Einstehenmtssens
fur eine (materiell) fremde Schuld verringern [. . .]".2¢ In-
dem dem Interzedenten die wirtschaftlichen Griinde
des Kreditgebers fir die Beiziehung eines weiteren Haf-
tenden vor Augen gefiihrt werden,? soll ein Informa-
tionsdefizit des Verbrauchers ausgeglichen werden.
Der Verbraucher erhalt durch die erteilten Informatio-
nen einen Einblick in die finanziellen Verhaltnisse des
Hauptschuldners und kann die Gefahr, zur Haftung he-
rangezogen zu werden, besser abschatzen.?® Daneben
soll die Information geméaB § 25¢c KSchG auch eine
Warnfunktion ausiben: Dem Interzedenten soll das

ihm drohende Risiko nachdriicklich klar gemacht wer-
den.®

Nach § 25d KSchG kann das Gericht auBerdem die Ver-
bindlichkeiten des Verbrauchers, der die personliche
Haftung fiir materiell fremde Schulden Gbernimmt, inso-
weit maBigen oder auch ganz erlassen, als sie in einem
unbilligen Missverhéltnis zur Leistungsfahigkeit des In-
terzedenten stehen. Die Anwendbarkeit des richterli-
chen MaBigungsrechts iSd § 25d KSchG setzt zuerst
das Vorliegen einer Interzession iSd § 25¢ KSchG vo-
raus.3® Dariiber hinaus muss die Interzession — fir den
Glaubiger erkennbar %' in einem unbilligen Missver-
haltnis zur Leistungsfahigkeit des Verbrauchers ste-
hen.32 Bei der Beurteilung, ob der Verbraucher durch
die Interzession UbermafBig belastet wird, kommt es
auf die Umstande des Einzelfalls an,3? wobei aber zu be-
ricksichtigen ist, dass eine MaBigung grundsatzlich nur

24 ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 26; RIS-Justiz RS0113880; zB OGH
25.7. 2000, 1 Ob 107/00t OBA 2001, 166 (Graf) = ecolex 2001,
44 (Wilhelm); siehe auch Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB
Va* § 25¢ KSchG Rz 3 mwN.

25 OGH 21. 7. 2005, 8 Ob 61/05m OBA 2006, 206 (P Bydlinski);

17.7.2013, 3 Ob 50/13v OBA 2014, 52 (P. Bydlinski) = RWZ

2013, 315 (Wenger) = GesRZ 2013, 356 (Artmann).

ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 26.

ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 26.

2 Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 25 ¢ KSchG

Rz 2.

ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 26; OGH 26. 1. 2006, 8 Ob 121/05k

OBA 2006, 598 (P. Bydlinski); Kathrein/Schoditsch in Koziol/Byd-

linski/Bollenberger, ABGB* § 25 c KSchG Rz 5.

§ 25d KSchG nimmt ausdriicklich auf § 25 ¢ KSchG Bezug; siehe

bspw Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,

ABGB* § 25d KSchG Rz 3.

Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 25d KSchG

Rz 26.

Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB*

§ 25d KSchG Rz 4.

33 ZB Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB*
§ 25d KSchG Rz 5.
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in Ausnahmefallen erfolgen soll.3* Die demonstrative
Aufzdhlung in § 25d Abs 2 KSchG zeigt dem Richter
verschiedene Umstande auf, die fur (zB Unerfahrenheit
des Interzedenten, § 25d Abs 2 Z 4 KSchG) oder gegen
(zB eigener Nutzen des Interzedenten aus der Leistung
des Glaubigers, § 25d Abs 2 Z 3 KSchG) eine MaBi-
gung im konkreten Fall sprechen kénnen.3>

Mit § 25d KSchG soll die tibermaBige Haftung einkom-
mens- und vermégensloser Personen fir fremde Ver-
bindlichkeiten eingeddmmt werden, ohne pauschal ein
Interzessionsverbot fur Verbraucher zu statuieren.3¢
Durch die Implementierung eines richterlichen MaBi-
gungsrechts, welches in einem konkreten Rechtsstreit
vom Richter unter Beriicksichtigung aller Umsténde im
Rahmen eines beweglichen Systems ausgelbt werden
kann, wird das Ziel der Einzelfallgerechtigkeit verfolgt.?

3. Rechtsprechung und Lehre

Insbesondere im Zusammenhang mit den §§ 25¢ f
KSchG haben sich Lehre und Rsp intensiv mit der Unter-
nehmer- bzw Verbraucherstellung von Gesellschaftern
auseinandergesetzt.

Nach der Rsp des OGH hangt die Anwendbarkeit der
§§ 25 c f KSchG bei der Interzession von Gesellschaftern
fur Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft primar vom Um-
fang der Beteiligung sowie von Einflussméglichkeiten
des Gesellschafters ab. Werden gewisse Beteiligungs-
schwellen Uberschritten, so nimmt die Rsp eine Unter-
nehmerstellung des Gesellschafters an, wobei teil-
weise noch weitere Voraussetzungen gefordert werden
(zB Geschaftsfuhrerstellung).3® In diesem Sinne geht der
OGH in stRsp davon aus, dass die unternehmerischen
Zwecken dienende Biirgschaft eines geschaftsfihren-
den Alleingesellschafters kein Verbrauchergeschéft iSd
§ 1 KSchG darstellt, weshalb die §§ 25c¢ f KSchG nicht
anwendbar seien.?” Die Unternehmerstellung des Ge-
sellschafters wird in diesen Féllen damit begrindet,
dass die Haftungslibernahme im Eigeninteresse des
Gesellschafters erfolgt sei und der Gesellschafter als
unumschrankter Herrscher der Gesellschaft in Wahrheit
selbst unternehmerisch tatig werde. Auch wenn der in-
terzedierende Gesellschafter nur zu 50% an der Gesell-
schaft beteiligt ist, kann dieser nach der Rsp als Unter-
nehmer einzustufen sein; mafBgeblich sei hier, ob der

34 Vgl ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 27; OGH 28. 4. 2015, 10 Ob 24/
15z OBA 2015, 771 = VbR 2015, 158; Apathy in Schwimann/Ko-
dek, ABGB Va* § 25d KSchG Rz 3 mwN.

35 ZB Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 25d
KSchG Rz 28ff; Kathrein/Schoditsch in Koziol/Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB* § 25d KSchG Rz 5.

3¢ ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 27; Apathy in Schwimann/Kodek,
ABGB Va* § 25d KSchG Rz 1.

37 Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB Va* § 25d KSchG Rz 5.

38 Siehe dazu Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher
1201f, 1611f.

39 RIS-Justiz RS0116313; zuletzt OGH 20. 2. 2014, 6 Ob 19/14h
VbR 2014, 97 = OBA 2014, 457.
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Gesellschafter angesichts der Interessenidentitat mit
der Gesellschaft in Wahrheit selbst unternehmerisch ta-
tig wird und dementsprechend einen entscheidenden
Einfluss auf die Geschaftsfihrung nehmen kann.* Die
Interzession eines Minderheitsgesellschafters, der we-
der aufgrund seiner Beteiligung noch aufgrund gesell-
schaftsvertraglicher Einflussmoéglichkeiten einen be-
herrschenden Einfluss auf die Gesellschaft nehmen
kann, ist hingegen nach der Rsp als Verbraucherge-
sché&ft zu qualifizieren.*! Hier waren die §§ 25¢ f KSchG
also potentiell anwendbar. Aufgrund einer teleologi-
schen Reduktion dieser besonderen Verbraucher-
schutzbestimmungen hat der OGH aber in gewissen
Fallen trotz Vorliegens eines Verbrauchergeschéfts ei-
nen Haftungsentfall bzw eine MaBigung abgelehnt. Ei-
nerseits wird der besondere Interzessionsschutz gemal
§ 25¢c KSchG Gesellschaftern verwehrt, die derart kon-
kret und vollstédndig lber die Finanzlage der Gesell-
schaft informiert sind, dass eine Warnung nicht mehr
erforderlich ist.#> Andererseits wurde im Personenge-
sellschaftsrecht, wo der Gesellschafter ganz grundsétz-
lich (unabhéngig von seiner Beteiligungshohe etc) als
Verbraucher zu qualifizieren sei, eine teleologische Re-
duktion des § 25d KSchG vorgenommen, weil der fak-
tisch in die Geschaftsfiihrung eingebundene Komman-
ditist nicht schutzbedirftig sei.** Gerade aus der Ge-
schéaftsfihrungstatigkeit ergebe sich namlich die fir ei-
nen Unternehmer typische geschéftliche Erfahrung.

Ein dhnliches Bild zeigt ein Blick in die Lehrmeinun-
gen: Die Anwendbarkeit der §§ 25¢ f KSchG auf Inter-
zessionen von Gesellschaftern wird hier haufig abge-
lehnt. Einerseits werden bestimmte Gesellschafter auf-
grund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise als
Unternehmer behandelt, was genauso zur Unanwend-
barkeit konsumentenschutzrechtlicher Bestimmungen
fuhrt wie eine teleologische Reduktion auf Ebene
des Geltungsbereichs des KSchG. Teilweise wird aber
auch eine teleologische Reduktion (nur) der §§ 25c¢ f
KSchG vorgeschlagen, wenn sich (bestimmte) Gesell-
schafter fur Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft verbur-
gen:

Tritt ein Geschaftsfuhrer einer GmbH als Interzedent
auf, so wird die teleologische Reduktion des § 25¢

40 OGH 29. 1. 2015, 6 Ob 170/14i OBA 2015, 536 = VbR 2015,

120 = GES 2015, 123; 25. 8. 2014, 8 Ob 72/14t ecolex 2015,

25 (Schoditsch) = VbR 2015, 24.

OGH 24. 4. 2012, 2 Ob 169/11h OBA 2012, 613 (P Bydlinski) =

GES 2012, 304; 9. 8. 2006, 4 Ob 108/06w JBI 2007, 237 (Hue-

mer) = OBA 2007, 490 (Riss); vgl aber 27. 6. 2016, 6 Ob 95/16p

NZ 2016, 308, wo ein selbstdndig vertretungsbefugter Gesell-

schafter, der zu 49% an der Gesellschaft beteiligt war, als Unter-

nehmer qualifiziert wurde, weil dieser ebenso einen maBgebli-

chen Einfluss auf die Gesellschaft austiben konnte.

42 OGH 21. 7. 2005, 8 Ob 61/05m OBA 2006, 206 (P. Bydlinski);
23.1.2013, 7 Ob 224/12k ecolex 2013, 422.

43 OGH 19. 3. 2013, 4 Ob 232/12i OBA 2013, 663 (M. Weber) =
ecolex 2013, 978 (Wilhelm).
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KSchG teilweise damit begriindet, dass dieser einer-
seits schon faktisch iber die finanzielle Lage der Gesell-
schaft Bescheid wisse, was gegen dessen Schutzbedrf-
tigkeit im Lichte des § 25¢c KSchG spreche.** Anderer-
seits sei der Geschaftsfiihrer auch rechtlich verpflichtet,
die wirtschaftliche Lage seiner Gesellschaft im Auge zu
haben, was sich bspw aus dessen Insolvenzantrags-
pflicht gemaB § 69 10 ergebe.*

Gegen die Anwendung des § 25c¢ KSchG werden auch
die Informations- und Einsichtsrechte der Gesellschafter
gemal § 22 GmbHG ins Treffen gefihrt: Aufgrund die-
ser Informationsrechte sei davon auszugehen, dass ein
Gesellschafter besser Einblick in die wirtschaftlichen
Verhéltnisse der Gesellschaft hat als die kreditierende
Bank.4¢

AuBerdem wird die Anwendung des § 25¢ KSchG teil-
weise aus systematischen Griinden abgelehnt, wenn
der interzedierende Gesellschafter dem EKEG unter-
liegt.#” Die ,Umwandlung” eines Darlehens an die Ge-
sellschaft in Eigenkapital nach dem EKEG misse der
Gesellschafter néamlich unter anderem deshalb hinneh-
men, weil er einen Informationsvorsprung gegeniber
Dritten hatte und andernfalls seine eingesetzten Mittel
rechtzeitig in Sicherheit bringen kénnte. Der Gesell-
schafter wiirde daher einerseits im EKEG aufgrund sei-
nes (guten) Informationsstandes schlechter behandelt
werden und anderseits durch das KSchG aufgrund sei-
nes (schlechten) Informationsstandes protegiert. Um
diesen Wertungswiderspruch zu vermeiden, solle die
Abgrenzung des Anwendungsbereiches des EKEG
(§ 5 EKEG) auch Uber die Anwendbarkeit der §§ 25c¢ f
KSchG entscheiden. Daher seien diese Bestimmungen
auf Gesellschafter mit einer Beteiligung von mindestens
25% nicht anzuwenden.

Der Entscheidung 4 Ob 232/12i folgend wurde auch in
Bezug auf § 25d KSchG eine teleologische Reduktion
befirwortet. Gegen die Anwendbarkeit dieser Bestim-

4 P Bydlinski, OBA 2012, 613 (616); Harrer, Gesellschafter und
Manager als Konsumenten, wbl 2010, 605 (609); derselbe, Ge-
sellschafter als Blrgen: Unternehmer oder Verbraucher? Zak
2013, 227f; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bank-
vertragsrecht VIII2 Rz 1/114; S.-F. Kraus, JBI 2014, 608 (609); vgl
P. Bydlinski/Haas, OBA 2003, 11 (16), die zwar ganz generell von
der Unanwendbarkeit des KSchG ausgehen, aber auch unter der
hypothetischen Zugrundlegung des § 25¢ KSchG wenig Er-
folgsaussichten fir den geschaftsfihrenden Alleingesellschafter
sehen, weil dieser wohl auch trotz Aufklérung Uber die wirt-
schaftliche Lage der Gesellschaft die Interzession eingegangen
ware (die Aufklérung hétte ja kaum ein ,Mehr” an Informationen
verschafft), weshalb mangels Kausalitat kein Haftungsentfall ein-
trete.

P. Bydlinski, OBA 2012, 613 (616); Harrer, Zak 2013, 227f; S.-F.

Kraus, JBI 2014, 608 (609).

4 Heidinger, wbl 2007, 444 (447).

47 Siehe dazu und zum Folgenden Harrer, Aktuelle Entwicklungen
im Recht der Kreditsicherheiten, in Graf/Gruber, Aktuelle Pro-
bleme des Kreditvertragsrechts (2014) 101 (114ff), Heidinger,
wbl 2007, 444 (446f1); ablehnend Straube in FS Koppensteiner
319 (327).
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mung werden insbesondere Argumente vorgebracht,
die gemal § 25d Abs 2 KSchG bei Austibung des rich-
terlichen MaBigungsrecht (wenn also die Norm grund-
satzlich angewendet wird) im Rahmen eines bewegli-
chen Systems abzuwé&gen sind.*® In diesem Sinne spra-
chen bspw der Eigennutzen (vgl § 25d Abs2 Z3
KSchG) sowie die geschaftliche Erfahrung (vgl § 25d
Abs 2 Z 4 KSchG) des Interzedenten fiir eine teleologi-
sche Reduktion von § 25d KSchG.

4. Stellungnahme
a) Teleologische Reduktion des § 25¢c KSchG?

Wie oben dargestellt, soll durch die Information des In-
terzedenten das Risiko des Einstehenmussens fiir eine
materiell fremde Schuld verringert und der Interzedent
vor diesem Risiko gewarnt werden. Aufgrund der be-
sonderen Nahebeziehung von (evtl geschéaftsfihren-
den) Gesellschaftern zu der eigenen Gesellschaft stellt
sich die Frage, ob es hier tatsachlich angebracht ist, den
auBenstehenden Glaubiger (Unternehmer) zur Informa-
tion Uber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners
(der Gesellschaft) zu verpflichten. Im Sinne gréBtmégli-
cher Privatautonomie sollte mE die Informationspflicht
des Unternehmers dann entfallen, wenn schon ur-
spriinglich typischerweise kein Informationsungleich-
gewicht besteht.*” Dieser Gedanke kommt besonders
dann zum Tragen, wenn der Interzedent schon auf-
grund einer gesetzlichen Verpflichtung tber jene Infor-
mationen verfligen muss, Uber die er im Interzessions-
fall aufgeklart werden soll.%

In diesem Sinne hat die Aufklarungspflicht des Glaubi-
gers gemaB § 25c KSchG mE immer dann zu entfallen,
wenn ein Geschéaftsfiihrer einer GmbH — und zwar un-
abhangig von einer etwaigen eigenen Beteiligung (auch
Fremdgeschaftsfihrer) — als Interzedent fir seine Ge-
sellschaft auftritt.>" Der Geschéftsfihrer ist ndmlich
schon aufgrund seiner Organstellung verpflichtet, tiber
die wirtschaftliche Lage seiner Gesellschaft im Bilde
zu sein.>? Dies ergibt sich bspw fiir das gesellschafts-
rechtliche Innenverhaltnis aus § 22 Abs 1 GmbHG und
wohl auch aus dem Anstellungsvertrag des Geschéfts-
fuhrers.5® Gemal § 22 Abs 1 GmbHG sind namlich die
Geschéftsfihrer fur Buchfiihrung und Bilanzierung in
der GmbH zusténdig.>* Auch § 222 UGB verpflichtet
die Geschaftsfihrer zur Erstellung eines Jahresab-

4 Siehe dazu M. Weber, OBA 2013, 663 (672).

4 Vgl in diesem Sinne auch die Nachweise in N 44.

50 Siehe dazu und zum Folgenden Harrer, wbl 2010, 605 (609).

51 Ebenso P. Bydlinski, OBA 2012, 613 (616); Harrer, wbl 2010, 605

(609).

P. Bydlinski, OBA 2012, 613 (616); Harrer, wbl 2010, 605 (609);

S.-F. Kraus, JBI 2014, 608 (609).

53 Vgl Harrer, wbl 2010, 605 (609).

54 ZB Koppensteiner/Riffler, GmbHG? § 22 Rz 16; Unger in
Straube, GmbHG (2013) § 22 Rz 11.
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schlusses, eines Lageberichts sowie gegebenenfalls ei-
nes Corporate Governance-Berichts. Von besonderer
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch die in
§ 69 Abs 3 10 festgelegte Insolvenzantragspflicht der
Geschaftsfihrer. Nach dieser Bestimmung missen die
Geschéftsfihrer einer GmbH bei Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung der Gesellschaft ohne schuldhaf-
tes Zégern die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens be-
antragen. Ein Versto3 der Geschaftsfihrer gegen diese
Verpflichtung kann deren Haftung gegeniber der Ge-
sellschaft gemal § 25 GmbHG sowie gegeniber ge-
schadigten Glaubigern aufgrund einer Schutzgesetz-
verletzung iSd § 1311 ABGB begriinden.>® Dasselbe gilt
grundsatzlich fur die Pflicht zur Einleitung eines Reorga-
nisationsverfahrens nach dem URG. AuBerdem muss
der Geschéftsfihrer gemaB § 36 Abs 2 GmbHG eine
auBerordentliche Generalversammlung einberufen,
wenn die Halfte des Stammkapitals verloren gegangen
ist oder die Eigenmittelquote (§ 23 URG) weniger als
8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer (§ 24 URG)
mehr als 15 Jahre betragt.> SchlieBlich kann die Unter-
lassung einer ordnungsgeméaBen Buchfihrung auch iSd
§ 159 Abs 5 Z 4 und 5 sowie § 161 StGB strafrechtlich
relevant sein.5’

Es zeigt sich daher, dass die Geschéaftsfihrer einer
GmbH aus verschiedenen gesetzlichen Regelungen ver-
pflichtet sind, die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft
permanent genau im Auge zu behalten. Dies hat zur
Folge, dass zumindest ein sorgfaltiger Geschaftsfihrer
— und nur dieser ist schutzwiirdig® — ausreichend Infor-
mationen Uber die wirtschaftliche Lage seiner Gesell-
schaft hat. Darlber hinaus gilt es zu beriicksichtigen,
dass der gemaB § 25 ¢ KSchG aufklarungspflichtige Un-
ternehmer selbst die Bonitatspriifung des Hauptschuld-
ners haufig (unter anderem) auf die vom Interzedenten
erstellten Unterlagen gestiitzt hat.>? Eine Informations-

55 RIS-Justiz RS0027441; OGH 21. 10. 1987, 8 Ob 29/87, 29. 4.
1998, 9 ObA 416/97 k ecolex 1998, 772; H. Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/24
(2004) § 69 KO Rz 107 ff; Dellinger in Konecny/Schubert, Insol-
venzgesetze (2012) § 69 KO Rz 66ff, 701f, jeweils mwN.

5 Allgemein dazu etwa Schopper, Der Konzern in Krise und Insol-
venz, in Haberer/Krejci, Konzernrecht (2016) Rz 16.65ff mwN.

57 Harrer, wbl 2010, 605 (609 FN 30).

8 Sollte ein Geschaftsfihrer tatsachlich Gber die schlechte wirt-
schaftliche Lage seiner Gesellschaft nicht im Bilde sein, so kann
er sich darauf nicht berufen, um dann in den Genuss des § 25¢
KSchG zu kommen. Aus seinem sorgfaltswidrigen Verhalten darf
der Geschéftsfuhrer keinen Vorteil gegeniiber einem sorgfaltig
handelnden Geschaftsfihrer ziehen; ebenso S.-F. Kraus, JBI
2014, 608 (609 bei und in FN 26), der zutreffend auf den Grund-
satz ,nemo suam turpitudinem allegans auditur” (Niemand wird
gehdrt, der sich auf seine eigene Schandlichkeit beruft) ver-
weist.

57 Vgl Walser, Anwendbarkeit von Verbraucherschutzbestimmun-
gen auf einen birgenden GmbH Gesellschafter-Geschaftsfihrer
(2014) 40.
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pflicht gegeniliber einem Geschaftsfihrer der GmbH
ware daher mE liberzogen?® und sachlich nicht zu recht-
fertigen. In Anbetracht der vollstandigen Information,
die ein Geschaftsfiihrer schon von Gesetzes wegen ha-
ben muss, und auch aufgrund dessen Erfahrung®' in
wirtschaftlichen Angelegenheiten ist — ganz iS der
neueren Rsp®? — auch keine Warnung des Interzedenten
erforderlich. Haufig wird namlich der Geschéaftsfihrer
selbst die Kreditangebote fur die GmbH eingeholt
und verglichen haben; er kennt somit die Gesamtbelas-
tung, die die Gesellschaft durch die Kreditaufnahme
trifft.¢3 Dadurch ist fir ihn auch abschatzbar, wie hoch
das Risiko einer privaten Interzession ist. Der Gesetzes-
zweck erfordert daher die Anwendung des § 25c¢
KSchG auf interzedierende Geschéaftsfiihrer gerade
nicht, weshalb in diesen Fallen mE eine teleologische
Reduktion angezeigt ist. Dies gilt unabhangig davon,
ob und in welchem Ausmal3 der Geschéftsfihrer selbst
an der Gesellschaft beteiligt ist.

Eine teleologische Reduktion von § 25¢ KSchG hat mE
auch stattzufinden, wenn sich ein Geschaftsfihrer, der
nach einer gesellschaftsinternen Ressortverteilung
nicht fur die Buchfihrung und Bilanzierung zusténdig
ist,* fur die Verbindlichkeiten seiner Gesellschaft ver-
birgt (etc). Der Geschéftsfihrer bleibt namlich nach
hM auch in diesem Fall gemaB § 22 GmbHG zumindest
zur Uberwachung der Buchfiihrung®s und gemaB § 69
Abs 3 1O zur Stellung eines Insolvenzantrages® ver-
pflichtet. Dies hat wiederum zur Folge, dass ein nicht
in die Erstellung des Jahresabschlusses (etc) involvierter
Geschéftsfiihrer genauso stets die wirtschaftliche Lage
seiner Gesellschaft im Auge haben muss. Somit besteht
auch im Falle der privaten Interzession eines (nach der
internen Geschéftsverteilung) nicht fir wirtschaftliche
Angelegenheiten zustdndigen Geschéaftsfihrers kein In-
formationsbedarf.

60 |n diesem Sinne auch Harrer, Gesellschafter als Konsumenten —
Pladoyer fur eine Reform des § 617 ZPO, in FS Binder (2010) 761
(763): Eine Hinweispflicht erscheine geradezu bizarr.

Wie die Materialien zu § 25 ¢ KSchG (ErlautRV 311 BIgNR 20. GP

26) zeigen, kommt auch der geschéftlichen Erfahrung des Inter-

zedenten eine gewisse Rolle in Bezug auf die Anwendbarkeit

dieser Bestimmung zu. Unternehmer sollen hier namlich nicht
geschutzt werden, weil von diesen [.. .] ausreichende Erfahrung
verlangt werden kann”.

©2 OGH 21. 7. 2005, 8 Ob 61/05m OBA 2006, 206 (P. Bydlinski);
23.1.2013, 7 Ob 224/12k ecolex 2013, 422.

6 G. Miller in FS Nobbe 415 (4321).

% Vgl bspw den Sachverhalt in OGH 24. 4. 2012, 2 Ob 169/11h
OBA 2012, 613 (P. Bydlinski) = GES 2012, 304, wo der beklagte
alleinvertretungsbefugte Geschéftsfiihrer nur fir eisenbahn-
rechtliche und technische Angelegenheiten zustandig war.

65 Vgl OGH 9. 3. 2000, 6 Ob 14/00b wbl 2000, 286; 11.7. 1979,

3 Ob 622/78 JBI 1980, 38; 31. 7. 2015, 6 Ob 139/15g NZ 2015,

428 = GES 2015, 340; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?3 § 22

Rz 16.

RIS-Justiz RS0023825; zB OGH 5. 4. 1989, 1 Ob 526/89 OBA

1989, 1120 (Dellinger); Dellinger in Konecny/Schubert, Insol-

venzgesetze § 69 KO Rz 39 mwN.
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Eine teleologische Reduktion kénnte mE aber ausge-
schlossen sein, wenn ein nicht zur Geschéaftsfiihrung
befugter Gesellschafter als Interzedent fur seine
GmbH auftritt. Die Ausgangslage ist hier deshalb ver-
schieden, weil den GmbH-Gesellschafter (anders als
den Geschaftsfihrer) nach der gesetzlichen Ausgangs-
lage grundsatzlich eben keine Pflicht trifft, die wirt-
schaftliche Lage der Gesellschaft genauestens zu be-
obachten, Biicher zu fihren, einen Insolvenzantrag zu
stellen®’ etc. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
muss daher ein (nur) Gesellschafter Uber die wirtschaft-
liche Lage seiner Gesellschaft nicht zwingend genau im
Bilde sein. Dies gilt mE unabhangig von dessen Beteili-
gung an der Gesellschaft; auch ein nicht in die Ge-
schéaftsfihrung involvierter Alleingesellschafter kann
seine Tatigkeiten in der GmbH auf ein Minimum be-
schrénken und die operativen Agenden an einen
Fremdgeschaftsfihrer Gbertragen, was wiederum zur
Folge hat, dass keine vollstdndige Information Uber
die wirtschaftliche Lage der GmbH gewéhrleistet ist.¢®
Daran andern auch die Informationsrechte des Gesell-
schafters geméaB § 22 Abs 2 GmbHG nichts, weil der
Gesellschafter von diesen Rechten nicht Gebrauch ma-
chen muss. Da es dem Gesellschafter selbst tGberlassen
bleibt, inwieweit er in die wirtschaftlichen Agenden der
GmbH Einsicht nimmt, kann nicht generell davon aus-
gegangen werden, dass er hinreichend oder sogar bes-
ser als der Glaubiger (als Adressat der Informations-
pflicht gemaB § 25 ¢ KSchG) informiert ist.¢? Es kann da-
her mE nicht davon ausgegangen werden, dass eine In-
formation des Gesellschafters Uber die wirtschaftliche
Lage der Gesellschaft im Interzessionsfall ins Leere lau-
fen wirde, weshalb bei nicht in die Geschéaftsfihrung
involvierten Gesellschaftern die Schutzbediirftigkeit
iSd § 25¢ KSchG grundsatzlich gegeben ist. Dasselbe
gilt mE auch fiir Prokuristen und Handlungsbevollméch-
tigte: Alleine aufgrund einer rechtsgeschaftlich erteil-
ten Vollmacht erwirbt der Prokurist/Handlungsbevoll-
machtigte noch keine Rechtsstellung, die eine teleolo-
gische Reduktion des § 25c¢ KSchG rechtfertigen
wirde. Der Prokurist/Handlungsbevollmachtigte ist
grundsatzlich nur zum Handeln fir die Gesellschaft be-
fugt, nicht aber verpflichtet. Nur weil der Bevollmach-
tigte die Gesellschaft vertreten kann, muss er nicht
zwingend einen umfassenden Einblick in die wirtschaft-

7 Die Gesellschafter einer GmbH sind gar nicht zur Insolvenzan-
tragstellung legitimiert und miissen nach der iberwiegenden
Meinung auch nicht darauf hinwirken, dass der Insolvenzantrag
durch die Geschaftsfiihrung gestellt wird; siehe dazu bspw Del-
linger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 69 KO Rz 113;
H. Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht 11/24 § 69 KO Rz 175ff, jeweils mwN; vgl OGH
10. 12. 1992, 6 Ob 656/90 wbl 1993, 225 = ecolex 1993, 168.
Anderes gilt freilich, wenn die GmbH ,fiihrungslos” ist, siehe
unten; dazu auch Schopper in Haberer/Krejci, Konzernrecht
Rz 16.77 ff.

¢ AA Heidinger, wbl 2007, 444 (447); vgl Harrer in FS Binder 761

(763).
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lichen Angelegenheiten der Gesellschaft haben. Es
mag wohl zutreffen, dass mit der Tatigkeit als Prokurist
meist eine gewisse geschaftliche Erfahrung einher-
geht,’® doch kommt diesem Aspekt bei der Beurteilung
des Anwendungsbereiches von § 25 c KSchG mE keine
hervorgehobene Bedeutung zu. Die geschéftliche Er-
fahrung des Prokuristen kann namlich die (potentielle)
Informationsasymmetrie zwischen Glaubiger und Inter-
zedenten nicht beseitigen. Nach der Rsp des OGH trifft
einen Prokuristen bzw Handlungsbevollméachtigten
auch keine Insolvenzantragspflicht iSd § 69 10, weshalb
auch daraus keine eigenen Obliegenheiten zur Beschaf-
fung von Informationen fir den Handelnden abzuleiten
sind.”!

Gemal § 69 Abs 3a IO trifft einen nicht geschéftsfih-
rungsbefugten Mehrheitsgesellschafter einer GmbH
nur dann ausnahmsweise eine Insolvenzantragspflicht,
wenn die GmbH keine organschaftlichen Vertreter hat.
In diesem Fall der ,,Fiihrungslosigkeit"’? einer GmbH
muss also der Mehrheitsgesellschafter die wirtschaftli-
che Lage der GmbH im Auge behalten und gegebenen-
falls einen Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfah-
rens stellen.”® Der Gesetzgeber unterstellt damit gewis-
sermalen dem Mehrheitsgesellschafter einer fihrungs-
losen GmbH einen gewissen Informationsstand in
Bezug auf die wirtschaftliche Lage der GmbH, weshalb
— den oben angestellten Uberlegungen folgend — auch
in diesem Ausnahmefall eine teleologische Reduktion
des § 25¢ KSchG angedacht werden konnte.

Die teleologische Reduktion auf Ebene der konkret an-
zuwendenden Einzelnorm hat im Vergleich zur Ein-
schrankung auf Geltungsbereichsebene den Vorteil,
dass man auch den besonderen Gegebenheiten des
Einzelfalls besser Rechnung tragen kann, ohne die ge-
setzliche Typisierung aufzulésen. Es kénnte daher im
Einzelfall auch dann eine teleologische Reduktion von
§ 25¢ KSchG stattfinden, wenn ein nicht geschéftsfih-
rungsbefugter Gesellschafter — abweichend vom ge-
setzlichen Leitbild - die Agenden der Gesellschaft
selbst wahrnimmt und daraus (fir AuBenstehende er-
sichtlich) eine umfassende Informationslage des Gesell-
schafters hervorgeht. In diesem Sinne muss auch ein
blof3 faktischer Gesché&ftsfiihrer nach der Rsp insofern
die wirtschaftliche Lage seiner Gesellschaft im Auge be-
halten, als er bei Vorliegen eines Insolvenzgrundes iSd
§ 69 Abs 3 10 dazu verpflichtet ist, auf Stellung eines

70 Vgl Haas, Entscheidungsanmerkung, OBA 2007, 824 (828); Hei-
dinger, wbl 2007, 444 (446); Leithenmair, Entscheidungsanmer-
kung, ecolex 2007, 517 (518f).

OGH 17.12. 2007, 8 Ob 124/07d GeS 2008, 62 (Fantur) =

GesRZ 2008, 159 (Luschin) = JBI 2008, 455; siehe auch Dellinger

in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 69 KO Rz 112.

ErldutRV 2356 BIgNR 24. GP 15.

73 Siehe zu den Unterschieden der Sorgfaltsanforderungen fir
Mehrheitsgesellschafter und Geschéftsfihrer und zu den haf-
tungsrechtlichen Konsequenzen Schopper in Haberer/Krejci,
Konzernrecht Rz 16.84.
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Insolvenzantrages durch den formell bestellten Ge-
schéaftsfihrer hinzuwirken.”* Vorauszusetzen ist aber
ein umfassendes Tatigwerden als faktischer Geschéfts-
fuhrer und damit einhergehend eine Verdrangung des
formell legitimierten Organs von dessen Funktionsaus-
Ubung.” Die Beurteilung, ob in diesem Sinne (im Aus-
nahmefall) ein entsprechender Informationsstand des
Handelnden (Interzedenten) unterstellt werden kann,
hat anhand des konkreten Einzelfalls zu erfolgen.

Neben dem (gesetzlich unterstellten) eigenen Informa-
tionsstand des Gesellschafters werden teilweise auch
weitere Argumente fiir das Vorliegen einer Gesetzes-
licke bei § 25¢ KSchG ins Treffen gefihrt. Unter Be-
riicksichtigung systematischer Gesichtspunkte und zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen mit dem Ei-
genkapitalersatzrecht sei § 25c¢ KSchG teleologisch zu
reduzieren, wenn ein unter das EKEG fallender Ge-
sellschafter als Interzedent auftritt.”® Im Zusammen-
hang mit der Einstufung eines interzedierenden Gesell-
schafters als Unternehmer oder Verbraucher (also auf
Geltungsbereichsebene und somit nicht von konkreten
Normzwecklberlegungen zu § 25¢ KSchG geleitet)
fihrte der OGH aber aus, dass das EKEG nicht ausrei-
chend einschlagig sei.”” Fir § 25¢ KSchG ist dem mE
insoweit zu folgen, als nicht (vorrangig) ein besonderer
Informationsstand des Gesellschafters die Umqualifi-
zierung eines Darlehens bzw einer Sicherheit (§ 15
EKEG) rechtfertigt,’”® sondern vielmehr die Finanzie-
rungsverantwortung’® des Gesellschafters.®° AuBerdem
wird auch im EKEG ein besonderer Informationsstand

7

N

OGH 17.12. 2007, 8 Ob 124/07d GeS 2008, 62 (Fantur) =

GesRZ 2008, 159 (Luschin) = JBI 2008, 455; Dellinger in Ko-

necny/Schubert, Insolvenzgesetze § 69 KO Rz 114; H. Schuma-

cher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenz-
recht 11/2* § 69 KO Rz 183ff.

75 Vgl H. Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichi-
sches Insolvenzrecht 11/2* § 69 KO Rz 185.

76 Harrer in Graf/Gruber, Aktuelle Probleme des Kreditvertrags-
rechts 101 (114 ff); Heidinger, wbl 2007, 444 (446f1), Walser, An-
wendbarkeit von Verbraucherschutzbestimmungen auf einen
blirgenden GmbH Gesellschafter-Geschéftsfihrer 41.

77 OGH 24. 4. 2012, 2 Ob 169/11h OBA 2012, 613 (P. Bydlinski) =
GES 2012, 304.

78 Koppensteiner, Kritik des , Eigenkapitalersatzrechts”, wbl 1997,
489 (496); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) 532; BGH
24.3.1980, Il ZR 213/77 NJW 1980, 1524; vgl aber Harrer in
Graf/Gruber, Aktuelle Probleme des Kreditvertragsrechts 101
(115); BGH 26. 3. 1984, 1l ZR 171/83 NJW 1984, 1893.

7% Im Rahmen der Finanzierungsverantwortung trifft (gewisse) Ge-

sellschafter die Pflicht, eine Gesellschaft in der Krise entweder

mit ausreichend Eigenkapital auszustatten oder vom Markt zu
nehmen. Dieser Verantwortung darf sich der Gesellschafter
nicht zum Nachteil der Gesellschaftsgldubiger durch die (ihm
weniger riskant erscheinende) Zufuhr von Fremdkapital entzie-

hen; siehe dazu bspw OGH 12. 9. 1996, 8 ObS 2107/96b SZ 69/

208 = GesRZ 1997, 40; Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht

(2004) 161f.

ZB Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht 16ff; K. Schmidt,

Gesellschaftsrecht* 534.
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des Gesellschafters nur im Ausnahmefall vorausge-
setzt.®! Das EKEG stellt grundsatzlich auf objektive Kri-
terien ab: Die Kenntnis des Gesellschafters von der
Krise der Gesellschaft ist grundsatzlich nicht erforder-
lich.82 Auch ein Gesellschafter (iSd § 5 EKEG), der nicht
Uber die schlechte wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft im Bilde ist, fallt unter das EKEG. Daraus folgt,
dass im Eigenkapitalersatzrecht ein besonderer Infor-
mationsstand des Gesellschafters nicht ausschlagge-
bend ist und auch nicht immer unterstellt werden kann.
Eine Wertungswiderspriichlichkeit zwischen KSchG
und EKEG wegen unterschiedlicher Vorstellungen in
Bezug auf den Informationsstand des Gesellschafters
ist daher mE nicht zu erblicken.®

Auch ein gewisses Eigeninteresse eines mal3geblich
beteiligten Gesellschafters an der Kreditgew&hrung
zugunsten der GmbH (zB wegen der Sicherung der
Werthaltigkeit seiner Beteiligung) erfordert mE keine
teleologische Reduktion des § 25¢ KSchG. Aus den
spezifischen Zwecken des § 25 ¢ KSchG l3sst sich nam-
lich nicht ableiten, dass ein persénlicher (indirekter)
Nutzen des Gesellschafters dessen Schutzbedurftigkeit
ausschlieBen wirde. Auch ein maBgeblich beteiligter
Gesellschafter ist nicht zwingend ausreichend tber die
wirtschaftliche Lage seiner Gesellschaft informiert. Dies
gilt selbstversténdlich nur so lange, als die Mithaftung
des Gesellschafters tatsachlich als Interzession fir eine
materiell fremde Schuld iSd § 25c¢ KSchG und nicht als
sogenannte echte Mitschuld zu qualifizieren ist. Dann
kdmen némlich die §§ 25 ¢ f KSchG schon aufgrund ein-
facher Gesetzesauslegung nicht zur Anwendung. Ein ei-
gener Nutzen des Gesellschafters aus der Kreditgewah-
rung an die Gesellschaft kdnnte nun zumindest indiziell
dafir sprechen, dass die Mithaftung nicht fur eine ma-
teriell fremde Schuld eingegangen wurde.?* Solange
aber der zur Haftung herangezogene Gesellschafter ei-
nen durchsetzbaren Regressanspruch gegen die Gesell-
schaft hat, ist trotz eines eigenen Nutzens des Gesell-
schafters von einer Interzession iSd § 25 ¢ KSchG auszu-

8 Nur gemaB § 2 Abs 2 Z 3 EKEG werden besondere subjektive
Elemente in Bezug auf den Krisentatbestand des § 2 Abs 1 Z 3
EKEG tatbestandsmé&Big vorausgesetzt. Hier kommt das EKEG
nur dann zur Anwendung, wenn der Kreditgeber (Gesellschaf-
ter) im Zeitpunkt der Kreditgewéhrung (Sicherheitenbestellung)
wusste, oder es fir ihn offensichtlich war, dass ein (tatsachlich
[noch] nicht aufgestellter) Jahres- oder Zwischenabschluss einen
ReorganisationsbedarfiSd § 2 Abs 1Z 3 EKEG aufzeigen wiirde;
siehe dazu Vogt in Schopper/Vogt, EKEG (2004) § 2 Rz 33f; Ka-
rollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Erster Zu-
satzband (2009) § 2 EKEG Rz 29; vgl Zehetner/Bauer, Eigenka-
pitalersatzrecht 521.

82 ZB Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 32.

83 AA Harrer in Graf/Gruber, Aktuelle Probleme des Kreditver-
tragsrechts 101 (114 ff); Heidinger, wbl 2007, 444 (4461); Walser,
Anwendbarkeit von Verbraucherschutzbestimmungen auf einen
burgenden GmbH Gesellschafter-Geschaftsfuhrer 41.

84 Vgl die inzwischen wohl iiberholte Entscheidung OGH 30. 6.
2004, 7 Ob 89/04w OBA 2005, 52 (P. Bydlinski).
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gehen.® Fur den Fall, dass ein als Interzedent auftreten-
der Gesellschafter vom Glaubiger in Anspruch genom-
men wird, steht ihm nach allgemeinen Grundséatzen ge-
maf § 1358 ABGB ein Regressanspruch gegeniber der
hauptschuldnerischen Gesellschaft zu.8¢ Die Regress-
mdglichkeit des Gesellschafters kénnte aber uU nach
dem EKEG ausgeschlossen bzw gehemmt sein.®” Be-
stellt ein unter das EKEG fallender Gesellschafter eine
Sicherheit fur seine (sich in der Krise befindliche) GmbH
und wird er daraus in Anspruch genommen, so steht
ihm gem&f § 15 Abs 1 Satz 2 EKEG kein Regress gegen
die Gesellschaft zu.®® Der Gesellschafter kann gemafR
§ 15 Abs 1 EKEG auch direkt vom Kreditgeber in An-
spruch genommen werden, selbst wenn nur eine Aus-
fallsbirgschaft vereinbart war.8? Damit wird der interze-
dierende Gesellschafter im EKEG so behandelt, als sei
er selbst Hauptschuldner des Kredits. Ob vor diesem
Hintergrund bei Sicherheiten gemé&B § 15 EKEG von ei-
ner echten Mitschuld und damit von der Unanwendbar-
keit der §§ 25c¢ f KSchG auszugehen ist, ist zu bezwei-
feln,? kann aber mE offen bleiben. Denn ein Haftungs-
entfall des interzedierenden Gesellschafters nach
§ 25 cKSchG wiirde in den vom EKEG umfassten Fallen
einer Sicherheitenbestellung (in der Krise der GmbH)
die Zwecke des § 15 EKEG vollkommen unterlau-
fen.?' Das EKEG bezweckt, dass der maBBgeblich betei-
ligte Gesellschafter nicht das Finanzierungsrisiko einer
sanierungsbedurftigen Gesellschaft abwaélzt.?? Wirde
man diesem Gesellschafter nun die Haftungsbefreiung
nach § 25¢c KSchG zugestehen, so hatte dies genau Ge-
genteiliges zur Folge; es wiirde dann nur noch die Ge-
sellschaft fir den Kredit haften. Wenn die Sonderrege-
lung des § 15 EKEG anwendbar ist, hat daher mE § 25¢
KSchG zuruckzutreten, weil hier die Interessen der Ge-
sellschaftsglaubiger gegeniber jenen der interzedie-
renden Gesellschafter zu priorisieren sind. Wenngleich
der durch das EKEG unterstellte Informationsstand des
Gesellschafters mE eine teleologische Reduktion noch
nicht rechtfertigen kann (siehe oben), muss daher § 25¢
KSchG in jenen Fallen, wo sich ein unter das EKEG fal-

8 OGH 20. 4. 2010, 4 Ob 205/09i JBI 2010, 509 (Faber/Lukas) =
OBA 2010, 610 (Apathy); 13. 6. 2006, 10 Ob 34/06 g OBA 2007,
331; Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB Va* § 25¢ KSchG Rz 1.

& Vgl P. Bydlinski, OBA 2012, 613 (617).

87 Vgl Eigner/Th. Rabl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'03 § 1358

Rz 24; P Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB*

§ 1358 Rz 10.

Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht § 15

EKEG Rz 12.

8 Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht 100.

9% Auch der OGH mal3 der Regresshemmung des § 15 EKEG bei

der Beurteilung, ob eine Interzession flr eine materiell fremde

Schuld vorliegt, keine Bedeutung bei; sieche OGH 20. 4. 2010,

4 Ob 205/09i JBI 2010, 509 (Faber/Lukas) = OBA 2010, 610

(Apathy).

Vgl Harrer in Graf/Gruber, Aktuelle Probleme des Kreditver-

tragsrechts 101 (1151).

92 Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht § 15
EKEG Rz 1.

8
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lender Gesellschafter fur seine (sich in der Krise befind-
liche) GmbH verbiirgt (etc), unangewendet bleiben.
Dieser unterschiedliche Begrindungsstrang hat zur
Folge, dass sich dieser Gesellschafter nur dann nicht
auf § 25¢ KSchG berufen kann, wenn die Gesellschaft
im Zeitpunkt der Sicherheitenbestellung bereits in der
Krise war.?® Dasselbe muss auch in Bezug auf § 25d
KSchG gelten; auch eine MaBigung der Interzessions-
verbindlichkeiten konterkariert die Zwecke des Eigen-
kapitalersatzrechts.

b) Teleologische Reduktion des § 25d KSchG?

Wie oben dargestellt, soll mit § 25d KSchG die iberma-
Bige Haftung einkommens- und vermégensloser Perso-
nen fur fremde Verbindlichkeiten eingedammt werden.
Wenn in einzelnen Hartefallen? die vom Interzedenten
Ubernommene Haftung in einem unbilligen Missverhalt-
nis zu dessen Leistungsfahigkeit steht, ist eine richter-
liche MaBigung méglich. Die M&Bigung hat nach billi-
gem Ermessen des Richters unter Berlicksichtigung
der in § 25d Abs 2 KSchG demonstrativ angefiihrten
Momente im Rahmen eines beweglichen Systems zu er-
folgen. Mit dieser vom Gesetzgeber gewahlten Rege-
lungstechnik wird gréBtmdgliche Einzelfallgerechtig-
keit angestrebt. Auch wenn man die Anwendbarkeit
des § 25d KSchG im gegebenen Kontext einer Interzes-
sion durch Geschaftsfiihrer oder Gesellschafter bejaht,
darf eine richterliche MaBigung nur stattfinden, wenn
ansonsten — unter Berlicksichtigung der Sachlage im
Einzelfall - eine unbillige Belastung des Interzedenten
bestiinde. Damit zeigt sich mE, dass der Wortlaut der
Norm nicht derart Uber deren Schutzzweck hinausgeht,
um (zumindest fur die hier interessierenden Falle) eine
teleologische Reduktion zu rechtfertigen. Da aus der
bloBen Anwendung der Norm noch keine unsachlichen
Ergebnisse resultieren, stellt sich das Gesetz hier nicht
als lickenhaft dar.”> Aus diesem Grund ist daher mE
eine teleologische Reduktion von § 25d KSchG - tGiber
die oben erdrterten Falle hinaus — nicht zulassig und
auch nicht zur Erzielung sachgerechter Ergebnisse er-
forderlich.? Ob im konkreten Fall eine Schutzbediirf-
tigkeit gegeben ist, kann der Richter immer anhand
des Einzelfalls beurteilen und sich dementsprechend
fur oder gegen eine MéBigung entscheiden. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass eine M&Bigung oder ein Entfall

% Im Ergebnis wird dies aber nicht viel andern, weil die Informa-
tionspflicht des § 25 ¢ KSchG ohnehin nur besteht, wenn die Ge-
sellschaft ihre Verbindlichkeiten voraussichtlich nicht erfillen
wird kénnen; in diesen Fallen liegt wohl meist auch eine Krise
iSd § 2 EKEG vor.

Krejci in Rummel, ABGB? § 25d KSchG Rz 2.

Eine teleologische Reduktion von § 25d KSchG ist aber uU dann
geboten, wenn ein unter das EKEG fallender Gesellschafter als
Interzedent fur seine (sich in der Krise befindliche) Gesellschaft
auftritt.

AA OGH 19. 3. 2013, 4 Ob 232/12i OBA 2013, 663 (zustim-
mend M. Weber) = ecolex 2013, 978 (Wilhelm).
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der Haftung ohnehin nur im Ausnahmefall stattfinden
soll.

Trotz der grundséatzlichen? Anwendbarkeit von § 25d
KSchG auf Interzessionen von Gesellschaftern bzw Ge-
schéftsfihrern scheidet aber mE eine MaBigung der
Haftung in aller Regel aus.® Bei der jeweils im Einzelfall
vorzunehmenden Beurteilung, ob eine unbillige Belas-
tung des Interzedenten vorliegt, missen insbesondere
die in § 25d Abs 2 KSchG angefiihrten Kriterien im Rah-
men eines beweglichen Systems beriicksichtigt werden.
Wenn sich der Gesellschafter fur Verbindlichkeiten sei-
ner GmbH verbirgt, so wird diese Interessenabwégung
idR zugunsten des Glaubigers ausfallen.?

Im Ergebnis ist damit mE § 25d KSchG zwar grund-
satzlich (auBerhalb des Anwendungsbereiches des
EKEG) auch auf die Interzession eines Gesellschafters
oder Geschaftsfihrers fir die Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft anzuwenden, eine MaBBigung der Haftung
kommt aber nur im absoluten Ausnahmefall in Be-
tracht.

c) Unionsrechtliche Zulassigkeit

Wie bereits oben ausgefiihrt, bietet die teleologische
Reduktion lediglich einzelner verbraucherschiitzender
Bestimmungen gegenlber einer generellen Verneinung
verbraucherrechtlichen Schutzes den Vorteil, dass hier
auch besser auf unionsrechtliche Vorgaben Riicksicht
genommen werden kann. Eine teleologische Reduktion
der §§ 25¢c f KSchG hatte zu unterbleiben, wenn da-
durch einem Gesellschafter der durch unionsrechtliche
Bestimmungen gewéhrte Schutz entzogen wirde. Da
aber diese Bestimmungen des KSchG gar nicht auf uni-
onsrechtlichen Vorgaben beruhen,'® besteht hier nicht
die Gefahr einer unionsrechtswidrigen Rechtsanwen-
dung durch die Gerichte. Die verbraucherschiitzenden
RL oder VO sehen keine besonderen Informations-
pflichten des Glaubigers und auch kein richterliches M&-
Bigungsrecht fur den Fall einer Interzession durch Ver-
braucher vor. Auch fallen Birgschaften nach der zutref-
fenden hA nicht unter die Verbraucherkredit-RL."%" Aus
diesem Grund besteht in diesem Zusammenhang keine

97 Zur Unanwendbarkeit der §§ 25¢ f KSchG bei unter § 15 EKEG
fallenden Interzessionen siehe oben.

%8 Siehe zum Folgenden auch OGH 19. 3. 2013, 4 Ob 232/12i
OBA 2013, 663 (M. Weber) = ecolex 2013, 978 (Wilhelm);
28.4.2015, 10 Ob 24/15z OBA 2015, 771 = VbR 2015, 158;
Haas, OBA 2007, 824 (829).

99 Siehe Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher 176f
mwN.

10 OGH 9. 8. 2006, 4 Ob 108/06 w JBI 2007, 237 (Huemer) = OBA
2007, 490 (Riss); 14. 2. 2007, 7 Ob 266/06b ecolex 2007, 517
(Leithenmair) = wbl 2007, 444 (Heidinger) = OBA 2007, 824
(Haas); Bydlinski/Haas, OBA 2003, 11 (16); Huemer, Neue
Rechtsprechung zur Verbrauchereigenschaft von GmbH-Ge-
sellschaftern, JBI 2007, 647 Fn 3; Harrer in FS Binder 761 (763
Fn 7).

191 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkredit-
recht (2010) § 4 VKrG Rz 17; Heinrich in Schwimann/Kodek,
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Bindung der nationalen Rechtsanwender. Auch eine
Vorlage durch &sterreichische Gerichte an den EuGH
gemal Art 267 AEUV musste bzw konnte in den hier
interessierenden Interzessionsfallen eines Gesellschaf-
ters fur seine Gesellschaft nicht erfolgen. Aus unions-
rechtlicher Perspektive begegnet daher eine teleologi-
sche Reduktion der §§ 25¢c f KSchG keinen Bedenken;
das Unionsrecht legt auf diesem Gebiet keinen Verbrau-
cherschutzstandard fest, welcher auf nationaler Ebene
einzuhalten ware.

Im Ubrigen ware auch bei Bestehen verbraucherrechtli-
cher Regelungen fir den Interzessionsfall nach der Rsp
des EuGH kein verbraucherrechtlicher Schutz fir ei-
nen Gesellschafter, der sich fir seine Gesellschaft ver-
birgt, erforderlich. In der Rs Ceska spofitelna/Feich-
ter'®2 hatte der EuGH die Verbrauchereigenschaft (iSd
Art 15 EuGVVO [aF]) eines Mehrheitsgesellschafters
und Geschaftsfuhrers, der als Wechselbiirge der Ver-
bindlichkeit seiner Gesellschaft beitrat, zu beurteilen.
Nach dem EuGH koénne nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Biirgschaft einer natirlichen Person fir
die Verbindlichkeit einer Handelsgesellschaft ,[...] au-
Berhalb einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit
oder Zielsetzung und unabhédngig von einer solchen
libernommen wurde, wenn diese natlrliche Person
mit dieser Gesellschaft beruflich oder gewerblich eng
verbunden ist, etwa als deren Geschéaftsfiihrer oder
Mehrheitsbeteiligter”.'% Eine Verbraucherstellung des
birgenden Gesellschafters gemal Art 15 EuGVVO
(aF) wurde daher verneint.104

C. Fazit

Der Beitrag erortert die Anwendbarkeit der §§ 25¢ f
KSchG auf Interzessionen durch Gesellschafter oder
Geschaftsfihrer einer GmbH und zeigt gleichzeitig
die Vorziige des gewahlten methodischen Ansatzes
bei der Beurteilung der Unternehmer- oder Verbrau-
cherstellung eines GmbH-Gesellschafters auf. Es wird
hier im Grundsatz von einer Verbraucherstellung jedes
GmbH-Gesellschafters ausgegangen, diesem aber
dann, wenn im Lichte des Schutzzwecks einer konkre-
ten Einzelbestimmung des KSchG typischerweise keine
Schutzbedurftigkeit besteht, der besondere Schutz
aufgrund einer teleologischen Reduktion dieser Norm
verweigert. Eine derartige teleologische Reduktion ist
im gegebenen Kontext in nachfolgenden Féllen ange-
zeigt:
e § 25¢ KSchG ist mangels Vorliegens eines Informa-
tionsungleichgewichts teleologisch zu reduzieren,

ABGB Va* § 4 VKrG Rz 23; zur Verbraucherkredit-RL aF siehe
EuGH 23. 3. 2000, C-208/98, Berliner Kindl Brauerei AG.

102 EyGH 14. 3. 2013, C-419/11, Ceska spofitelna/Feichter.

103 EyGH 14. 3. 2013, C-419/11, Ceska sporitelna/Feichter Rz 37.

104 EuGH 14.3.2013, C-419/11, Ceska spofitelna/Feichter
Rz 35ff.
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wenn ein (uU auch nur faktischer) Geschaftsfuhrer ei-
ner GmbH als Interzedent auftritt;

aus systematischen Griinden und zur Vermeidung
von Wertungswiderspriichen sind § 25¢ und § 25d
KSchG teleologisch zu reduzieren, wenn ein unter
das EKEG fallender Gesellschafter als Interzedent zu-
gunsten seiner sich in einer Krise befindlichen Gesell-
schaft auftritt;

darlber hinaus ist eine teleologische Reduktion von
§ 25d KSchG nicht erforderlich bzw zulassig.
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