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Univ.-Ass. Mag. Christoph Kronthaler, Fachbereich Privatrecht - Universitat Salzburg

Anwendungsprobleme des Verbraucherschutzrechts

Neuerliche Uberlegungen zu ausgewéahlten Problembereichen

» RAW 2017/445

Der Anwendungsbereich des Gsterreichischen Verbraucher-
schutzrechts, den im Wesentlichen § 1 Abs 1 KSchG absteckt,
scheint auf den ersten Blick klar und eindeutig zu sein. Tat-
sachlich wird sich in den praktisch allermeisten Fillen gar
nie die Frage stellen, ob jemand ein Rechtsgeschaft als Ver-
braucher oder Unternehmer abgeschlossen hat. In der Lite-
ratur! wurden zuletzt allerdings mehrere Problembereiche
bei der Anwendung verbraucherschiitzenden Rechts ausge-
macht. Der vorliegende Beitrag mochte einen Uberblick bie-
ten und zur bisherigen Diskussion Stellung nehmen.

1. Verbraucherschutz nur fiir ,,Verbraucher-
geschifte®

1.1. Grundsatzliches zum Anwendungsbereich

Endscheidend fiir die Anwendung verbraucherschiitzender Re-
gelungen ist das Vorliegen eines Verbrauchergeschafts: Um
ein solches handelt es sich dann, wenn an einem Rechtsge-
schéft ,einerseits jemand, fiir den das Geschdft zum Betrieb seines
Unternehmens gehort“ (= Unternehmer iSd KSchG; vgl § 1 Abs 1
Z 1 KSchG) und ,,andererseits jemand, fiir den dies nicht zutrifft“
(=Verbraucher; § 1 Abs 1 Z 2 KSchG) beteiligt ist.

Der Unternehmerbegriff des § 1 Abs 1 Z 1 KSchG ist somit en-
ger als jener im UGB: ,,Unternehmer ist, wer ein Unternehmen be-
treibt“ (§ 1 Abs 1 UGB). Im KSchG gilt als Unternehmer, wer ,ein
Unternehmen betreibt* und ein Rechtsgeschéaft schlieRt, das
»,Zum Betrieb seines Unternehmens gehort“. Oder nochmals an-
ders gesagt: Unternehmer iSd KSchG ist jemand, der ein ,unter-
nehmensbezogenes Geschaft“ iSd § 343 Abs 2 UGB abschlief3t.
Unter einem solchen sind - in Ubereinstimmung mit§ 1Abs1Z 1
KSchG - ,,alle Geschdfte eines Unternehmers, die zum Betrieb sei-
nes Unternehmens gehdren“ zu verstehen. Deshalb sollen nach
dem Willen des historischen Gesetzgebers fiir die Formel ,zum
Betrieb [...] gehéren“, dieselben Grundsétze gelten.?

1 Kronthaler/Schwangler, Aufgespaltener Vertrag: Kann fiir einen Vertrags-
partner ein und dasselbe Rechtsgeschéft gleichzeitig Unternehmer- und
Verbrauchergeschaft sein? RdW 2016, 249; Zehentmayer, Die Verbraucher-
eigenschaft bei ,Dual-use-Geschéften®, JBl 2016, 614; P. Bydlinski, Das
hohe Verbraucherschutzniveau und die Zweifelsregel des § 344 UGB: legi-
time Auslegungsmittel bei Streitigkeiten aus Verbraucher- und Dual-Use-
Geschéften, RdW 2017, 13.

2 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 16.

rdw.lexisnexis.at

Aus der Definition des Verbrauchergeschéfts in § 1 KSchG ergibt
sich ferner: Vertrage zwischen zwei Verbrauchern oder zwei Unter-
nehmern (Unternehmergeschdfte; beidseitig unternehmensbezo-
gene Rechtsgeschdfte) sind nicht erfasst. Etwas anderes gilt nur fiir
die sog ,,Griindungsgeschdfte“ (§ 1 Abs 3 KSchG), weil es dem kiinf-
tigen Unternehmer im Regelfall noch an allgemeiner Geschéfts-
erfahrung sowie besonderer Branchenkunde mangelt.3

Verbraucherschiitzende Regelungsinhalte finden sich schon
seit langerer Zeit, neuerdings aber in zunehmender Zahl aufier-
halb des KSchG. Immerhin verweisen die neueren Verbraucher-
schutzgesetze, wie auch so manche verbraucherschiitzende Ein-
zelbestimmung, auf den Unternehmer- und Verbraucherbegriff
des § 1 KSchG: so zB § 1 Abs 1 FAGG, § 4 Abs 1iVm § 2 Abs 1 u 2
VKrG, § 5Abs 1iVm § 2 Abs 1 u 2 HIKrG, § 1 Abs 1 TNG, § 5 KMG etc.
Insoweit weist das dsterreichische Recht einen einheitlichen Be-
griff des Verbrauchergeschéfts auf.*

1.2. Der osterreichische Verbraucherbegrift

Anders als etwa in § 13 dBGB® findet sich weder im ABGB noch
im KSchG eine Definition, wer als Verbraucher (oder Konsu-
ment) anzusehen ist. Vielmehr behilft sich der Gesetzgeber mit
einer negativen Begriffsdefinition®: Verbraucher ist derjenige,
fiir den das abgeschlossene Rechtsgeschaft nicht zum Betrieb
seines Unternehmens gehért.” MaRgeblicher Beurteilungszeit-
punkt hierflr ist der Zeitpunkt des Abschlusses des fraglichen
Rechtsgeschafts.®

3 ErldutRV 744 BIgNR 14. GP 16 (,eher unerfahren [...] und daher schutzbe-
diirftig“); OGH 4 Ob 523/95, SZ 68/66; 3 Ob 180/02w, EvB| 2003, 717; RIS-
Justiz RS0017824; vgl auch Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2017) § 1 KSchG Rz 7.

4  Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches Recht 111 (2015) Rz 1174; Skarics, Der
GmbH-Gesellschafter als Verbraucher (2017) 18 ff.

5 Verbraucher ist jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschdft zu Zwecken
abschliel3t, die liberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstéin-
digen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kénnen.“

6 So ausdriicklich schon die ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 17 (,,Der Begriff des
Verbrauchers wird dem des Unternehmers entgegengesetzt.”).

7 Welser, Die Beschrankung der Vertragsfreiheit beim Konsumentenge-
schéft, JB1 1980, 1 (2); Krejci in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemei-
nen Birgerlichen Gesetzbuch 11/4° (2002) § 1 KSchG Rz 4; Kosenik-Wehrle
in Kosenik-Wehrle (Hrsg), Kurzkommentar zum KSchG* (2015) § 1 KSchG
Rz 10, 15; vgl auch OGH 8 Ob 9/81, SZ 54/58 = EvBI 1981/189.

8 Welser/Z6chling-Jud, BR 11¥* Rz 1176; Apathy in Schwimann/Kodek (Hrsg),
Praxiskommentar zum ABGB V* (2014) § 1 KSchG Rz 4; ders in Schwimann/
Kodek (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB V/a* (2015) § 1 KSchG Rz 4;
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Es muss also flr die Annahme eines Verbrauchergeschéfts ge-
prift werden, ob das infrage stehende Rechtsgeschaft zum Be-
trieb eines konkreten Unternehmens gehort oder nicht.® Verfiigt
eine (natirliche) Person liber kein Einzelunternehmen und ist sie
auch nicht Gesellschafter mit mafgeblichem Einfluss auf die Ent-
scheidungen und Handlungen einer Gesellschaft,'0 bereitet dies
von vornherein keine gréferen Schwierigkeiten.!! In diesem Fall
kontrahiert ja kein ,,Unternehmer®, zu dessen Betrieb das Rechts-
geschaft zahlen kdnnte.

Aber selbst wenn jemand beruflich als Einzelunternehmer
tatig ist oder als Gesellschafter ,maRgeblichen Einfluss“ iSd
neueren Judikatur'? auf eine Personen-1* oder Kapitalgesell-
schaft ausiibt und deshalb als ,Unternehmer® zu qualifizieren
ist, ergibt sich daraus nicht zwingend die Unanwendbarkeit des
Verbraucherschutzrechts.

Es kommt dann vielmehr entscheidend darauf an, ob das in-
frage stehende Rechtsgeschft fiir den ,,Unternehmer“ zum Be-
trieb ,;seines, also eines bestimmten Unternehmens gehort
(konkrete Betrachtung).!* SchlieRt ein Unternehmer namlich
einen Vertrag ab, der nicht zum Betrieb seines Unternehmens ge-
hort, ist er als Verbraucher iSd § 1 Abs 1 Z 2 KSchG anzusehen.!®
So gehort etwa der Kauf einer englischsprachigen Enzyklo-
padie durch eine Fachérztin fir Orthopadie nicht zum Betrieb
ihres Unternehmens.1® Selbiges gilt, wenn ein Rechtsanwalt sich
»einen Bildband (iber moderne Architektur in Nordamerika“ an-
schafft.l” Auch ein Gastwirt, der sich als stiller Gesellschafter an
einem Immobilienprojekt beteiligt, ist Verbraucher.18

Da die ,Betriebszugehdrigkeit” in der Praxis naturgemaf nicht
immer ganz einfach feststellbar ist, muss derjenige, der Verbrau-

Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts!! (2016) Rz 15/10;
Kannowskiin Staudinger, BGB (2013) § 13 Rz 43, 47; vgl aus unternehmens-
rechtlicher Perspektive Kerschner in Jabornegg/Artmann (Hrsg), Kommen-
tar zum UGB 12 (2010) § 343 UGB Rz 25; K. Schmidt in MiinchKomm zum
HGB V3 (2013) § 343 HGB Rz 12.

9 Vgl Krejci in Rummel 11/4° § 1 KSchG Rz 9; Apathy in Schwimann/
Kodek V* § 1 KSchG Rz 8; ders in Schwimann/Kodek V/a* § 1 KSchG Rz 8;
OGH 7 Ob 515/82, SZ 55/157; 4 Ob 102/15a, EvBl 2015/170; 5 Ob 161/15k,
0OBA 2016, 536; siehe ferner RIS-Justiz RS0065241.

10 Die nunmehr stRsp beurteilt die Verbraucher- oder Unternehmereigen-
schaft eines Gesellschafters angesichts der Interessenidentitat zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft, und zwar sowohl bei Personen- als auch
bei Kapitalgesellschaften, ,in wirtschaftlicher Betrachtungsweise“; vgl
OGH 6 Ob 95/16p, ecolex 2016, 982 mit zahlreichen Nachweisen zur Vorju-
dikatur; siehe ferner OGH 4 Ob 232/12i,SZ 2013/30. Ausfihrlich dazu nun-
mehr Skarics, GmbH-Gesellschafter 41 ff.

11 So zB Krejci in Rummel 11/43 § 1 KSchG Rz 4; vgl Kronthaler/Schwangler,
RdW 2016, 250.

12 Vgl FN 10.

13 Selbst die unbeschrankt haftenden Gesellschafter einer Personengesell-
schaft sind nicht automatisch Unternehmer (Kosenik-Wehrle in Kosenik-
Wehrle, KSchG* § 1 KSchG Rz 9b mwN).

14 Krejci in Rummel 11/43 § 1 KSchG Rz 4; Apathy in Schwimann/Kodek V* § 1
KSchG Rz 11; ders in Schwimann/Kodek V/a* § 1 KSchG Rz 11; Kronthaler/
Schwangler, RdW 2016, 250.

15 Krejciin Rummel 11/4° § 1 KSchG Rz 9.

16 Vgl Krejci in Rummel 11/4® § 1 KSchG Rz 24 und Mayrhofer/Nemeth in Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang® (2006) § 1 KSchG Rz 52, unter Beru-
fung auf eine Entscheidung des LGZ Wien.

17 Kronthaler/Schwangler, RdW 2016, 249 ff.

18 OGH 4 0b 583/83, JBl1 1984, 487.

RdW 9/2017

WIRTSCHAFTSRECHT

cherschutz fiir sich in Anspruch nehmen will, behaupten und be-
weisen, dass die Voraussetzungen dafiir vorliegen; damit tragt also
im Zweifel der Verbraucher die volle Behauptungs- und Beweis-
last.2® Dies soll nach der hA% allerdings dann nicht gelten, wenn
jemand erkennbar nicht als Unternehmer auftritt (etwa indem er
seinem standigen Geschaftspartner mitteilt, einen Gegenstand
ausnahmsweise fir sich privat kaufen zu wollen). In diesem Fall
obliegt es dem unternehmerischen Vertragsteil, die vermeintliche
Verbrauchereigenschaft des anderen Teils zu widerlegen.

Inwieweit diese Grundsatze in dieser Form weiterhin ihre Giil-
tigkeit besitzen, ist nach der Entscheidung des EuGH in der Rs
Faber/Autobedrijf Hazet Ochten BV?! fraglich.?? Der Grundsatz der
Effektivitat des Unionsrechts (effet utile) verlange ,ungeachtet ent-
gegenstehender innerstaatlicher Rechtsvorschriften®, dass ,das na-
tionale Gericht von Amts wegen bestimmte Vorschriften anwendet,
die in Richtlinien der Union auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes
enthalten sind“. Dies sei gerechtfertigt, weil ,sich der Verbraucher
gegentiiber dem Gewerbetreibenden in einer schwéicheren Verhand-
lungsposition befindet und einen geringeren Informationsstand be-
sitzt“. Es bestehe deshalb ,eine nicht zu unterschétzende Gefahr
[...], dass sich der Verbraucher vor allem aus Unkenntnis nicht auf
eine seinem Schutz dienende Rechtsnorm beruft“?® Fir den Gel-
tungsbereich der Verbrauchsgiiterkauf-RL?* bedeute dies konkret,
dass ein mitgliedstaatliches Gericht die Verbrauchereigenschaft
dann von Amts wegen zu prifen hat, wenn ,es iber die dafiir n6-
tigen rechtlichen und tatsdchlichen Anhaltspunkte verfiigt oder dar-
(iber aufein einfaches Auskunftsersuchen hin verfiigen kann“. Nicht
erforderlich sei hingegen, dass sich der Verbraucher ausdriicklich
auf seine Verbrauchereigenschaft beruft.?®

Gibt es - unabhangig von der Frage der amtswegigen Wahr-
nehmung einer méglichen Verbrauchereigenschaft - Zweifel,
ob jemand als Unternehmer (§ 343 Abs 2 UGB) oder aber privat,
also als Verbraucher, kontrahiert, zieht die hA2® § 344 UGB ana-

19 Krejciin Rummel1l/43§ 1Rz 4,44; Apathy in Schwimann/Kodek V*§ 1 KSchG
Rz 3; ders in Schwimann/Kodek V/a* § 1 KSchG Rz 3; RIS-Justiz RS0065264;
zuletzt etwa OGH 5 Ob 161/15k, OBA 2016, 536.

20 Krejci in Rummel 11/43 § 1 Rz 4; Kosenik-Wehrle in Kosenik-Wehrle, KSchG*
§ 1 KSchG Rz 13; OGH 3 Ob 578/90, JBI 1991, 253 = RdW 1991, 109; idS ist
wohl auch RIS-Justiz RS0062319 letzter Satz zu verstehen.

21 EuGH 4.6.2015, C-497/13, Faber/Autobedrijf Hazet Ochten BV.

22 Zutreffend Kathrein/Schoditsch in KBB> § 1 KSchG Rz 6.

23 EuGH C-497/13 Rz 42. Hervorhebungen durch den Verfasser.

24 RL 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. 5.
1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garan-
tien fiir Verbrauchsgiiter, ABl L 1999/171, 12.

25 EuGH C-497/13 Rz 46, 48.

26 Welser/Zéchling-Jud, BR 11** Rz 1179; Kathrein/Schoditsch in KBB® § 1 KSchG
Rz 4, 6; Kosenik-Wehrle in Kosenik-Wehrle, KSchG* § 1 KSchG Rz 7; Apathy
in Schwimann/Kodek V* § 1 KSchG Rz 12; ders in Schwimann/Kodek V/a*
§ 1 KSchG Rz 12; Krejci in Rummel 11/43 § 1 KSchG Rz 4, 32; Ratka in U. Torg-
gler (Hrsg), UGB-Kommentar? (2016) § 343 UGB Rz 25, 29; OGH 3 Ob 578/90,
JB1 1991, 253 = RAW 1991, 109; 2 Ob 503/94, EvB| 1994, 738; 8 Ob 72/14t,
ecolex 2015, 25 (Schoditsch); RIS-Justiz RS0062319; RS0065326. Fiir eine
Einordnung als Verbrauchergeschaft bei einer ganz untergeordneten
unternehmerischen Nutzung Dehn in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterrei-
chisches Bankvertragsrecht IV2 (2012) Rz 2/21; zust Apathy, Liegenschafts-
kauf und Konsumentenschutz, in FS Aicher (2012) 1 (6); ders in Schwimann/
Kodek\V/a*§ 1 KSchG Rz 11; Heinrich in Schwimann/Kodek V/a* § 2 VKrG Rz 22.
Zu Recht krit gegeniiber der hL Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/
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log heran, wonach die ,,von einem Unternehmer vorgenommenen
Rechtsgeschdfte [...] im Zweifel als zum Betrieb seines Unterneh-
mens gehérig [gelten]“.2”

Die Regelung des § 344 UGB kommt nach der jlingeren Judikatur
des OGH insb dann zum Tragen, wenn eine eindeutige Zuordnung
eines Rechtsgeschafts zum privaten oder unternehmerischen Be-
reich nicht moglich ist oder dieses sowohl im privaten als auch im
Interesse des Unternehmens liegt (,Dual-Use-Geschdifte®).28 Im letz-
teren, erfahrungsgemaR dulerst praxisrelevanten?® Fall geht es im
Wesentlichen um (Kauf-)Vertrage, die sowohl aus privaten als auch
aus unternehmerischen Griinden abgeschlossen werden. Damit ist
gemeint, dass eine bestimmte Sache nach Absicht des Erwerbers in
Zukunft gleichzeitig privat und betrieblich genutzt werden soll (wie
zB beim Kauf eines Transporters durch einen Tischler, der diesen so-
wohl privat als auch unternehmerisch nutzen méchte).3

1.3. Vertrage mit gemischtem Zweck (Dual Use)

Wird von einem Unternehmer ein Gegenstand angeschafft, der von
ihm sowohl ,,im Betrieb“ als auch privat genutzt wird, stellt sich die
Frage, was zu gelten hat. Die hA3! lehnt die Anwendung von Verbrau-
cherschutzrecht bei solchen ,,Dual-Use-Geschaften“ generell ab.
Daher erstaunt es durchaus, dass sich der OGH in einigen aktu-
ellen Entscheidungen? zur ,Dual-Use-Problematik“ auf die Judi-
katur des EUGH in der Rs Gruber/Bay Wa AG*? beruft. In dieser Ent-
scheidung hat der EuGH auf das Kriterium der Nebensachlichkeit
abgestellt: Eine Person kénne sich nicht auf die im EuGVU (nunmehr
EuGWO3%) enthaltenen besonderen Zustandigkeitsregeln fir Ver-
braucher berufen, ,es sei denn, der beruflich-gewerbliche Zweck ist
derart nebensdchlich, dass er im Gesamtzusammenhang des betref-
fenden Geschdftes nur eine ganz untergeordnete Rolle spielt, wobei
die Tatsache, dass der nicht beruflich-gewerbliche Zweck tiberwiegt,
ohne Bedeutung ist“. Dies steht nach dem OGH3% im Einklang mit
den Wertungen des osterreichischen Gesetzgebers, ,wonach ge-
mdR § 344 UGB von einem Unternehmer vorgenommene Rechtsge-
schifte im Zweifel als zum Betrieb seines Unternehmens gehdrig gel-

Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 51 ff;, Kerschner in Jabornegg/Artmann 12 § 344
UGB Rz 11; Kronthaler/Schwangler, RAW 2016, 250 f.

27 Hervorhebungen durch den Verfasser.

28 Vgl OGH 5 Ob 113/09t, whbl 2010, 308; 6 Ob 238/10h, RAW 2011, 339;
8 Ob 72/14t, ecolex 2015, 25 (Schoditsch); 7 Ob 94/14w, JBl 2016, 588.

29 Micklitz/Purnhagen in Miinchner Kommentar zum BGB 17 (2015) § 13 Rz 51.

30 Kronthaler/Schwangler, RAW 2016, 251.

31 Welser, JBl 1980, 4; Krejci in Rummel 11/4° § 1 KSchG Rz 23; Kathrein/
Schoditsch in KBB® § 1 KSchG Rz 4; Kerschner in Jabornegg/Artmann |2
§ 343 Rz 39; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 344 UGB Rz 4T;
OGH 4 Ob 135/01h, immolex 2002, 55; 7 Ob 22/04t, VersR 2006, 391;
7 Ob 190/12k, RAW 2013, 209 = RdW 2013, 209; RIS-Justiz RS0115515; vgl
auch Pamp in Oetker (Hrsg), Kommentar zum HGB* (2015) § 343 Rz 19.

32 OGH 50b 113/09t, wbl 2010, 308; 7 Ob 94/14w, VbR 2015, 91; zust Welser/
Zéchling-Jud, BR1I** Rz 1179.

33 EuGH 20. 1. 2005, C-464/01, Gruber/Bay Wa AG.

34 VO 1215/2012/EU des Européischen Parlaments und des Rats vom 12. 12.
2012 iber die gerichtliche Zustédndigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABIl L
2012/351, 1.

35 OGH 7 Ob 94/14w, VbR 2015, 91.
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ten. An der bereitwilligen Ubernahme der Judikatur des EuGH zum
Verbrauchergerichtsstand ins materielle Recht durch den OGH ist zu
kritisieren, dass dem europaischen Zivilprozessrecht nach richtiger
Auffassung3® ein eigenstandiger Verbraucherbegriff zugrunde liegt.
Die Ubernahme des Nebenséchlichkeitskriteriums ist daher schon
aus methodischen Griinden abzulehnen.3”

Greift die gesetzliche Vermutung der Betriebszugehérigkeit ein,
weil der private Charakter des infrage stehenden Rechtsgeschéfts
im Vertragsabschlusszeitpunkt nicht eindeutig feststeht, kénne
diese nach stRsp3® nur durch den Nachweis (= Gegenbeweis) wi-
derlegt werden, dass das abgeschlossene Rechtsgeschaft nach
»objektiven Kriterien“, also nach der Verkehrsauffassung,®® ,.ein
Privatgeschdft war und dieser private Charakter dem Vertrags-
partner auch [objektiv] erkennbar war“.*® Darauf darf es aber mE
jedenfalls dann nicht ankommen, wenn dem anderen Vertragsteil
das Vorliegen eines Verbrauchergeschifts trotz eines gegenteili-
gen duleren Anscheins tatsachlich bekannt war.4!

2. Kritikin der Lehre an der analogen
Heranziehung von § 344 UGB im
Verbraucherschutzrecht

2.1. Miteinander unvertragliche Normzwecke

Zu beachten gilt es zunachst, dass die analoge Anwendung von
§ 344 UGB im Bereich des Verbraucherschutzrechts in jungster
Zeit zunehmend auf Kritik in der Lehre*? gestoRen ist:

Der Normzweck des § 344 UGB erscheint zwar fiir den Bereich
des Unternehmensrechts durchaus sachgerecht: Es soll im unter-
nehmerischen Geschaftsverkehr die weitgehende Anwendbarkeit
der Bestimmungen des Vierten Buches des UGB uber die ,,unter-
nehmensbezogenen Geschafte“ (§§ 343 ff) sichergestellt werden.*
Dies dient wiederum primar dazu, eine moglichst rasche und ein-

36 Kannowski in Staudinger, BGB § 13 Rz 46 mwN; Micklitz/Purnhagen
in MUKoBGB 17 § 13 Rz 53; Biilow, Ein neugefasster § 13 BGB - tiberwie-
gende Zweckbestimmung, WM 2014, 1 (2); Reich/Micklitz in Reich et al
(Hrsg), European Consumer Law? (2014) 52 f; SA Cruz Villalén 23. 4. 2015,
C-110/14, Costea/SC Volksbank Roménia SARz 41.

37 Kronthaler/Schwangler, RAW 2016, 250; zust Zehentmayer, JBI 2016, 614;
idS nun auch P, Bydlinski, RAW 2017, 14.

38 OGH 2 Ob 503/94, EvBl 1994, 738; 8 Ob 72/14t, ecolex 2015, 25 (Scho-
ditsch); 7 Ob 94/14w, JBI 2016, 588; RIS-Justiz RS0062319; so etwa auch
K. Schmidt in MiiIKoHGB V3 § 344 HGB Rz 9.

39 Auf die subjektive Wahrnehmung des Vertragspartners kommt es daher
nicht an. BeurteilungsmaRstab ist die - freilich nur hypothetische - Zuord-
nung des Rechtsgeschafts durch einen unbeteiligten, maRgerechten Ver-
kehrsteilnehmer aus Sicht ex ante (vgl P. Bydlinski, RAW 2017, 15 FN 17).
Krit gegentiber dieser ,objektiven Betrachtungsweise“ Kerschnerin Jabor-
negg/Artmann 12 § 344 Rz 9.

40 Hervorhebungund Anmerkung durch den Verfasser. Krit dazu Kerschner in
Jabornegg/Artmann 12 § 344 UGB Rz 9; diesem folgend Rauter in Straube/
Ratka/Rauter, UGB I* §§ 343,344 UGB Rz 42.

41 Kerschnerin Jabornegg/Artmann 12 § 344 UGB Rz 10.

42 Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 51 ff;
Kerschner in Jabornegg/Artmann 1> § 344 Rz 11; Kronthaler/Schwangler,
RdW 2016, 250 f; krit in Bezug auf Dual-Use-Geschéfte auch P Bydlinski,
RdW 2017, 14 f; vgl zur breitflachigen Kritik in Deutschland auch FN 49.

43 Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 53.
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fache Abwicklung von Unternehmergeschaften zu gewdahrleisten.
Da Unternehmer in aller Regel Giber umfassendere Kenntnisse und
Erfahrungen als Verbraucher verfligen, kann ihnen auferdem ein
strengerer HaftungsmalRstab auferlegt werden.**

In scharfem Gegensatz dazu dient das KSchG dem Schutz desim
Vergleich zum Unternehmer geradezu typischerweise unterlegenen
Verbrauchers (aufgrund wirtschaftlicher Unterlegenheit, Informa-
tionskostenasymmetrie, mangelnder Verhandlungsmacht etc).*

Mit dem Anliegen wirksamen Verbraucherschutzes® ist die
hA*" jedenfalls nicht ohne grobere Wertungswiderspriiche ver-
einbar: Die Anwendung verbraucherschiitzender Regelungen
wird bei einem privat kontrahierenden Unternehmer durch die
analoge Heranziehung der Vermutungsregel des § 344 UGB zu-
mindest erheblich erschwert. Jeder Zweifel dariiber, ob ein
Rechtsgeschéft aus privaten oder unternehmerischen Griinden
abgeschlossen wurde, fithrt zundchst einmal zur (widerlegli-
chen)*® Annahme eines Unternehmergeschéfts.*® Das gesetzge-
berische Ziel, den Verbraucher als typischerweise schwacheren
Vertragsteil effektiv zu schiitzen, wird so empfindlich konterka-
riert. Dem kann mE - zumindest fiir die in praxi problematischen
Dual-Use-Konstellationen - mit einer richtlinienkonformen Inter-
pretation des im Geltungsbereich des Verbraucherschutzrechts
analog herangezogenen § 344 UGB begegnet werden. Zu erwa-
gen ware auch, von der vorherrschenden Auffassung Abstand zu
nehmen, nach der die Erkennbarkeit der Betriebszugehorigkeit
Voraussetzung fiir die Annahme eines unternehmensbezogenen
Geschéfts ist (dazu gleich ausfiihrlich unter Punkt 2.2.).

2.2. Widersprechende Vermutungsregeln
im europdischen Verbraucherrecht

Die grundsatzlichen Bedenken gegen den Analogieschluss der hA
(siehe oben Punkt 2.1.) werden fiir den in der Praxis besonders wich-
tigen Bereich der ,,Dual-Use-Geschiafte“ durch den ErwGr 17 der
Verbraucherrechte-RL,>° der eine dem § 344 UGB diametral ent-
gegengesetzte Zweifelsregel fiir das Vorliegen eines Verbraucherge-
schéfts enthalt, noch verstarkt: ,,Wird der Vertrag [...] teilweise fiir ge-

44 Kerschner in Jabornegg/Artmann 1> § 343 Rz 7.

45 Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1 KSchG Rz 53;
Kerschner in Jabornegg/Artmann 12 § 344 Rz 11; Kronthaler/Schwangler,
RdW 2016, 250.

46 Vgl ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 12 ff.

47 VglFN 26.

48 Kerschnerin Jabornegg/Artmann 12§ 344 Rz 2 f.

49 Krit in Bezug auf die vergleichbare deutsche Rechtslage Micklitz/Purnha-
gen in MiKoBGB |7 § 14 Rz 34; Kannowski in Staudinger, BGB § 13 Rz 46 f;
K. Schmidt in MUKOHGB V3 § 344 Rz 17; Pamp in Oetker, HGB* § 344 Rz T;
Pfeiffer, Vom kaufméannischen Verkehr zum Unternehmensverkehr - Die
Anderungen des AGB-Gesetzes durch das Handelsrechtsreformgesetz,
NJW 1999, 169 (173 f); Herresthal, Scheinunternehmer und Scheinver-
braucher im BGB, JZ 2006, 695 (699); diese Kritik fiir Osterreich aufgrei-
fend Kronthaler/Schwangler, RdW 2016, 250.

50 RL 2011/83/EU des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 25. 10.
2011 Uber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der RL 93/13/EWG
des Rates und der RL 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates sowie zur Aufhebung der RL 85/577/EWG des Rates und der RL 97/7/
EG des Europédischen Parlaments und des Rates, ABl L 2011/304, 64.

werbliche und teilweise fiir nichtgewerbliche Zwecke abgeschlossen
(Vertrédge mit doppeltem Zweck) und ist der gewerbliche Zweck im Ge-
samtzusammenhang des Vertrags nicht tiberwiegend, so sollte diese
Person auch als Verbraucher betrachtet werden.“>* Ahnlich nunmehr
auch ErwGr 12 der Wohnimmobilienkreditvertrage-RL,>? die im 6s-
terreichischen Recht durch das HIKrG>3 umgesetzt wurde.

Deshalb ist die analog heranzuziehende Zweifelsregel des § 344
UGB - jedenfalls im besonders weitldufigen Anwendungsbereich
des europdischen Verbraucherschutzrechts® - richtlinienkon-
form dergestalt auszulegen (genauer: teleologisch zu reduzieren),
dass es nicht - wie der OGH>> meint - auf die Nebenséachlichkeit
des ,beruflich-gewerblichen Zwecks* ankommt,>® sondern auf die
Frage des Uberwiegens desselben.5” Der Wortlaut von § 344 UGB,
wonach alle ,von einem Unternehmer vorgenommenen Rechtsge-
schéfte im Zweifel als zum Betrieb seines Unternehmens gehdrig
[gelten], ist im Bereich des Verbraucherschutzrechts lberschie-
Rend. Deshalb ist - wie erwahnt - eine teleologische Reduktion
am Platz.5® § 344 UGB sollte ausschlieRlich dann analog herange-
zogen werden, wenn bei Vertragsabschluss Zweifel bestehen, ob
der private oder unternehmerische Zweck tiberwiegt.

P. Bydlinski>® will dagegen § 344 UGB - zumindest fiir ge-
mischte Vertrage - gar nicht mehr heranziehen.®® Damit wére
mangels Zweifelsregel aber génzlich unklar, was gelten soll,
wenn jemand ein Geschéaft abschliel3t, fiir das aus Sicht ex ante
nicht gesagt werden kann, ob es fiir den VertragschlieRenden
~Zum Betrieb seines Unternehmens gehért“ (§ 1 Abs 1 Z 1 KSchG)
oder ob dies flr ihn gerade ,nicht zutrifft“ (§ 1 Abs 1 Z 2 KSchG).
Es erscheint deshalb vorzugswiirdig, § 344 UGB weiterhin ana-

51 Erwagungsgriinde in europédischen Richtlinien dienen als Richtschnur fiir
die teleologische Interpretation; ihnen ist bei der Auslegung des gesamten
nationalen Rechts erhebliche Bedeutung beizumessen, weil eine ,,begriin-
dungserwdgungskonforme Auslegung“ des Richtlinientextes aufgrund des
Gebots richtlinienkonformer Interpretation auch fiir den nationalen Rich-
ter gilt (vgl K6ngden, Die Rechtsquellen des Europdischen Privatrechts, in
Riesenhuber [Hrsg], Europaische Methodenlehre®: Handbuch fiir Ausbil-
dung und Praxis [2015] § 6 Rz 51; Riesenhuber in Riesenhuber, Europdische
Methodenlehre® § 10 Rz 38; ebenso Rebhahn in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch [Hrsg], Klang® [2014] nach §§ 6, 7 Rz 76).

52 RL 2014/17/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 4. 2.
2014 (iber Wohnimmobilienkreditvertrage fiir Verbraucher und zur Ande-
rung der RL 2008/48/EG und 2013/36/EU und der VO 1093/2010/EU, ABI L
2014/60, 34.

53 BGBIl12015/135.

54 Die Verbraucherrechte-RL taugt zur Verdeutlichung: ,Diese Richtlinie gilt
[...] fiir jegliche Vertrége, die zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher geschlossen werden.“ (Art 3 Abs 1). Zahlreiche Ausnahmen vom
Anwendungsbereich finden sich in Art 3 Abs 3 Verbraucherrechte-RL (ua
Finanzdienstleistungen, Vertrage tber die Begriindung, den Erwerb oder
die Ubertragung von Eigentum etc).

55 FN32.

56 So aber - wie gesagt - der OGH in jlingster Zeit fiir ,,Vertrdge mit doppel-
tem Zweck® unter Verweis auf die Judikatur des EuGH in der Rs Gruber/
Bay Wa AG (C-464/01); vgl OGH 5 Ob 113/09t, wbl 2010, 308; 6 Ob 238/10h,
RdW 2011, 339; 7 Ob 94/14w, JBl 2016, 588.

57 Kronthaler/Schwangler, RAW 2016, 251; zust Zehentmayer, JBl 2016, 615.

58 Vgl dazu Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'! § 7 Rz 18; Kodek in
Rummel/Lukas, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch*
(2015) § 7 Rz 60.

59 RdW 2017, 15.

60 So bereits Herresthal, JZ 2006, 699.
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log heranzuziehen, aber eben teleologisch einzuschranken; so ja
offenbar auch der OGH®! in Bezug auf das hier abgelehnte Krite-
rium der Nebensachlichkeit des ,,beruflich-gewerblichen Zwecks*.

Dies hat vor allem dann bedeutende praktische Auswirkungen,
wenn man mit der nahezu einhelligen hA%2 davon ausgeht, dass
es fiir die Betriebszugehorigkeit auf die ,,objektive“ Erkennbarkeit
des Privatcharakters (oder anders gewendet: des Unternehmens-
bezugs) eines Geschafts ankommt. War fiir den Unternehmer be-
reits bei Vertragsabschluss erkennbar, dass sein Vertragspartner
einen bestimmten Gegenstand zum Uberwiegenden Teil fiir pri-
vate Zwecke kauft, liegt nach der hier vertretenen Auffassung kein
Zweifelsfall vor, der die analoge Anwendung von § 344 UGB recht-
fertigt. Ebenso nicht, wenn der ,beruflich-gewerbliche Zweck*
augenscheinlich Gberwiegt. Die Analogie zu § 344 UGB greift mE
- jedenfalls im Geltungsbereich des neueren europdischen Ver-
braucherschutzrechts - nur mehr dann, wenn aus Sicht ex ante
nicht klar ist, ob die private oder unternehmerische Zwecksetzung
Uberwiegt. Nur in solchen Féllen gilt weiterhin, dass im Zweifel ein
unternehmensbezogenes Rechtsgeschaft vorliegt.

Es kénnte natirlich erwogen werden, mit Kerschner®3 auch fir
das Unternehmensrecht auf die Voraussetzung der Erkennbarkeit
des Unternehmensbezugs fiir den Geschaftspartner zu verzichten.
Im Bereich des Verbraucherschutzrechts entspricht es der ganz
hM,54 dass es nicht auf den - durch die Verkehrsanschauung objek-
tivierten - Erkenntnishorizont des Vertragspartners ankommt. Aus
diesem Grund wird auch der als Scheinunternehmer auftretende
Verbraucher durch das KSchG geschiitzt, obwohl der dufiere An-
schein eindeutig fiir ein unternehmensbezogenes Rechtsgeschéft
spricht. Entscheidend ist allein die objektive Sachlage.

Eine Differenzierung danach, ob jemand handelt, der (auch)
Unternehmer iSd § 1 Abs 1 UGB ist, vermag tatsachlich nur schwer
zu Uberzeugen. Ein ,reiner“ Verbraucher, also jemand der uber-
haupt nicht unternehmerisch tatig ist, sich aber aus irgendwel-
chen Griinden zum Schein als Unternehmer geriert, wird niemals
als Unternehmer behandelt, weil er eben in Wirklichkeit keiner ist.
Eine (auch) unternehmerisch tétige Person, die ein privates Rechts-
geschaft abschlieRt, misste - wenn man der hA® folgt - immer als
Unternehmer behandelt werden, wenn der Privatcharakter des
Rechtsgeschafts fiir seinen Geschéftspartner nicht erkennbar war.
Das konnte etwa dann der Fall sein, wenn sich ein Tischler das Holz
furr die Errichtung einer privaten Gartenhiitte bei jenem Holzhandler
kauft, bei dem er sonst seinen gesamten betrieblichen Holzbedarf
deckt. Hier spricht der Anschein klar dafiir, dass es sich beim Kauf
von Holz um ein unternehmensbezogenes Rechtsgeschaft handelt.

61 Siehe oben FN 32.

62 Vgl Schauer in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar (2007) § 343 Rz 12;
P. Bydlinski, RAW 2017, 15; siehe auch FN 38; ferner K. Schmidt in
MUiKoHGB V3 § 344 HGB Rz 9 (aus ,,Griinden des Verkehrsschutzes®); Hopt in
Baumbach/Hopt, HGB3" § 343 HGB Rz 3.

63 InJabornegg/Artmann 12§ 343 UGB Rz 31; so nunmehr auch Rauterin Straube/
Ratka/Rauter, UGB I* §§ 343, 344 UGB Rz 42; vgl ferner Roth in Koller/Kindler/
Roth/Morck (Hrsg), Kommentar zum HGB® (2015) § 343 HGB Rz 5b.

64 Vgl Mayrhofer/Nemeth in Klang® § 1 KSchG Rz 80; Krejci in Rummel 11/43§ 1
KSchG Rz 27; Apathy in Schwimann/Kodek V/a* § 1 KSchG Rz 12.

65 FN62.
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Kéme es - Kerschner®® folgend - allein auf die objektive Sachlage an,
ldge in unserem Beispiel ein Verbrauchergeschaft vor.

Erweckt der privat kontrahierende Unternehmer freilich
schuldhaft einen falschen Eindruck bei seinem Vertragspartner
und erleidet dieser dadurch einen Schaden, kommen uU scha-
denersatzrechtliche Konsequenzen in Betracht. Auch die Anwen-
dung des Irrtumsrechts (§ 871 ABGB) ist denkbar.®”

Solange aber die stRsp®® und mit ihr der Giberwiegende Teil der
Lehre®® auf den Erkenntnishorizont des (unternehmerischen) Ver-
tragspartners abstellt, sollte § 344 UGB - wenn es um die Moglich-
keit der Anwendung von verbraucherschiitzendem Recht geht -
teleologisch reduziert und nur dann herangezogen werden, wenn
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Unklarheit dartiber be-
steht, ob der private oder unternehmerische Zweck tiberwiegt.

3. Das Kriterium der Betriebszugehorigkeit

Am Ende bleibt es uns auflerdem nicht erspart, kurz der Frage
nachzugehen, was genau unter der ,,Betriebszugehorigkeit® zu
verstehen ist, die nach § 344 UGB im Zweifel zu vermuten ist.
Greift ndmlich die Vermutungsregel ein, muss derjenige, der sich
dennoch auf die Geltung von Verbraucherschutzrecht beruft,
den Gegenbeweis fithren, dass das von ihm geschlossene Rechts-
geschéft nicht zum Betrieb seines Unternehmens gehért.

3.1. Weites Begriffsverstindnis

Der Begriff der ,,Betriebszugehdrigkeit” (oder ,,Unternehmensbe-
zogenheit) ist nach hA™ weit zu verstehen: Zum Betrieb eines
Unternehmens gehoéren grundsatzlich nicht nur solche Rechts-
geschafte, die zum unmittelbaren Gegenstand eines bestimmten
Unternehmens zahlen und in diesem standig vorkommen, son-
dern dariiber hinaus alle weiteren Geschéfte, die mit der wirt-
schaftlichen Tatigkeit des Unternehmens in irgendeinem, wenn-
gleich auch nur mittelbaren Zusammenhang stehen und entwe-
der im Interesse des Unternehmens liegen oder der Erhaltung
der Unternehmenssubstanz oder der Gewinnerzielung dienen.

Nicht betriebszugehdrig sollen ausschliefllich private Ge-
schéfte sein.” Hierbei kommt es der hA wohl auf die alleinige

66 InJabornegg/Artmann 12§ 343 UGB Rz 31.

67 So wohl auch Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* §§ 343, 344 UGB
Rz 42; vgl auch Roth in Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB® § 344 HGB Rz 2.

68 Siehe oben FN 38.

69 Siehe oben FN 62.

70 OGH 5 Ob 113/09t, whl 2010, 308; 8 Ob 72/14t, ecolex 2015, 25 (Scho-
ditsch); RIS-Justiz RS0062274; so auch bereits 2 Ob 503/94, EvBl 1994,
738; vgl auch ErldutRV 744 BIgNR 14. GP 16; siehe ferner Krejci in Rum-
mel 11/43 § 1 KSchG Rz 22; Kathrein/Schoditsch in KBB> § 1 KSchG Rz 4;
Apathy in Schwimann/Kodek V* § 1 KSchG Rz 11; ders in Schwimann/
Kodek V/a*§ 1 KSchG Rz 11; Ratka in U. Torggler, UGB? § 343 UGB Rz 24; vgl
auch Hopt in Baumbach/Hopt (Hrsg), HGB®" (2016) § 343 HGB Rz 3; Pamp in
Oetker, Kommentar zum HGB* § 343 HGB Rz 17.

71 Schauer in Krejci, RK § 343 UGB Rz 12; Rauter in Straube/Ratka/
Rauter, UGB |*§ 344 UGB Rz 41; Ratka in U. Torggler, UGB? § 343 UGB Rz 25;
K. Schmidt in MiiKoBGB V3 § 343 HGB Rz 14; Hopt in Baumbach/Hopt,
HGB37 § 343 HGB Rz 3; Pamp in Oetker, HGB* § 343 HGB Rz 19.
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Nutzung fiir private Zwecke an (Dual-Use-Geschéfte sind daher
auch stets unternehmensbezogen).

Auch Hilfs- und Nebengeschéfte (wie etwa die Beschaffung
und Reparatur von Betriebsmitteln) kdnnen unternehmensbe-
zogen sein.” Sie dienen dem besseren Betrieb des Unterneh-
mens, besitzen aber insgesamt betrachtet eine nur untergeord-
nete Bedeutung.™

Welche Geschéfte den (Haupt-)Gegenstand eines Unterneh-
mens bilden, l&sst sich nur konkret fiir den jeweiligen Einzelfall
ermitteln. Dies gilt gleichermafen fiir die Einordnung unter die
Hilfs- und Nebengeschéfte. Zur besseren Veranschaulichung soll
ein kurzer Beispielsfall gebildet werden:

Ein Tischlermeister betreibt als Einzelunternehmer eine kleine
Tischlereiin Salzburg. Zum unmittelbaren Gegenstand seines Unter-
nehmens zéhlen dementsprechend vor allem der Einkauf von Holz
und der Verkauf von handgefertigten Mébelstiicken etc.* Auch die
Anmietung des Betriebsgebdudes und die Ausstattung der Tischle-
rei mit entsprechenden Werkzeugen und Maschinen ist unmittelba-
rer Unternehmensgegenstand (keine untergeordnete Bedeutung).”™
Die Beschaffung von Biiromaterial (wie zB Briefpapier oder Drucker-
material) gehort in jedem Fall zu den regelmaRigen Hilfsgeschaften
einer Tischlerei. Obwohl nicht standig vorkommend, wird auch das
Ausmalen der Raumlichkeiten oder die Erneuerung der Kundentoi-
letten im Ausstellungsraum noch mittelbar betriebszugehérig sein.
Ein unternehmensbezogenes Nebengeschaft ldge bspw dann vor,
wenn unser Tischler gelegentlich nicht mehr benétigte Werkzeuge
zu glinstigen Preisen im Internet verkauft.

3.2. Kritik am weiten Begriffsverstindnis

Die von der hA™ beflirwortete Annahme der Betriebszugehérig-
keit eines Rechtsgeschafts, falls dieses zumindest ,mittelbar®
dem Unternehmensinteresse dient, ist mE problematisch: Wir ha-
ben schon gehort, dass der Kauf einer englischsprachigen Enzy-
klopédie durch eine Fachérztin fiir Orthopéadie nicht zum Betrieb
ihres Unternehmens zéhlt. Dies lasst sich kaum bestreiten. Kaufte
sie aber stattdessen ein Buch Uber selbstbewusstes und positi-
ves Auftreten im Alltag, ldge mE ebenso ein Verbrauchergeschaft
vor. Doch kdnnte man gewiss argumentieren, dass selbstbewuss-
tes und positives Auftreten auch im Beruf niitzlich ist und daher
mittelbar dem Unternehmensinteresse dient. Es zeigt sich, dass
irgendein mittelbares ,unternehmerisches Interesse viel zu weit

72 OGH 2 Ob 503/94, EvBl 1994, 738; 5 Ob 113/09t, wbl 2010, 308; weiters
Krejci in Rummel 11/43 § 1 KSchG Rz 22; Kathrein/Schoditsch in KBB® § 1
KSchG Rz 4; Rauter in Straube/Ratka/Rauter 1* § 344 UGB Rz 48; vgl auch
K. Schmidt in MiKoHGB V? § 343 HGB Rz 14; Hopt in Baumbach/Hopt,
HGB3" § 343 HGB Rz 3.

73 ZB Rauter in Straube/Ratka/Rauter |* § 344 UGB Rz 48.

74 Kauft aber zB der Betreiber einer Kfz-Werkstétte (Arbeits-)Bekleidung
fiir seine Mitarbeiter, dann liegt blof3 ein Hilfsgeschaft vor. Hier zeigt sich
deutlich, dass fiir die Beurteilung, ob ein unmittelbar betriebszugehdériges
Rechtsgeschéft vorliegt oder nicht, jeweils das konkrete Unternehmen in
die Beurteilung miteinzubeziehen ist.

75 Hierbei kénnte es sich auch um Vorbereitungsgeschafte iSd § 1 Abs 3
KSchG handeln.

76 Vgl FN 70.
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reicht, um als Abgrenzungskriterium brauchbar zu sein. Ahnliche
Bedenken bestehen dagegen, auf die Tauglichkeit eines Geschafts
zur Steigerung des Unternehmensgewinns abzustellen.

Korrekturbediirftig ist mE auch die Auffassung, dass nur aus-
schlieBlich private Rechtsgeschéfte nicht betriebszugehorig sein
sollen. Im - wie oben schon erwahnt - durchaus weiten Anwen-
dungsbereich des neueren europdischen Verbraucherschutz-
rechts (insb der Verbraucherrechte-RL) gehort ein Dual-Use-Ge-
schaft, das liberwiegend zu privaten Zwecken abgeschlossen
wurde, ebenso nicht zum Betrieb des Unternehmens.””

4. Zusammenfassung

1. Gibt es Zweifel, ob jemand als Unternehmer (§ 343 Abs 2
UGB) oder privat, also als Verbraucher, kontrahiert, ziehen
stRsp und hL § 344 UGB analog heran.

2. § 344 UGB dient in seinem origindren Anwendungsbereich
dazu, die weitgehende Anwendbarkeit der Bestimmungen
des Vierten Buches des UGB tliber die ,,unternehmensbezo-
genen Geschafte“ (§§ 343 ff) sicherzustellen. Dies fiihrt aller-
dings bei privat kontrahierenden Unternehmern dazu, dass
fir sie die Anwendung von Verbraucherschutzrecht durch die
analoge Heranziehung der Vermutungsregel des § 344 UGB
zumindest erheblich erschwert wird.

3. Bei Dual-Use-Geschéften sollte § 344 UGB deshalb nur dann
analog herangezogen werden, wenn zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses Unklarheit dariber bestanden hat, ob der pri-
vate oder unternehmerische Zweck des Geschéfts liberwiegt.

4. Dual-Use-Geschifte, die nicht liberwiegend zu ,,beruflich-ge-
werbliche Zwecken® abgeschlossen wurden, sind nicht als
betriebszugehodrig zu werten, also Verbrauchergeschéfte.
Mafgeblich ist mE nicht die subjektive Nutzungsabsicht des
vermeintlichen Verbrauchers im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses, sondern eine objektive Ex-post-Betrachtung der
tatsachlichen Verwendung.

77

Derjenige, der Verbraucherschutz fiir sich in Anspruch nimmt, wird - aus
Sicht ex post - eine nicht liberwiegend unternehmerische Verwendung
nachweisen miissen.
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