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SACHVERHALT

1.
a) Welche Bedeutung hat die Unterscheidung zwischen ein- und zweiseitigem unter-
nehmensbezogenem Geschift?

b) F und G schlieflen einen GmbH-Gesellschaftsvertrag ab. In diesem wird G zum
Alleingeschiftsfithrer bestellt. Noch vor Eintragung der Gesellschaft ins Firmenbuch
schlieit G den Mietvertrag fiir die GmbH iiber das kiinftige Geschiftslokal ab.

#  Unterliegt dieser Vertrag den Bestimmungen iiber unternehmensbezogene Ge-
schifte des UGB?

I.

Im Gesellschaftsvertrag der Hartholzprofi OG wurde durch die Gesellschafter X, Y
und Z vereinbart, dass Z fiir die Gesellschaftsschulden nur bis zu einem Betrag von
€ 80.000,~ personlich haften soll. Die OG kauft von der S-GmbH (=S) einen
LKW-Holztransporter um € 98.000,, dessen Bezahlung trotz Filligkeit und Mah-
nung bisher nicht erfolgte. S klagt nun Z auf Zahlung des Kaufpreises.

a) Muss Z zahlen?

b) Wie wire der Fall zu beurteilen, wenn Z gegeniiber S eine persénliche Forderung
iHv € 100.000,- hatte?

c) Variante: Der Eintritt von Z in die aus X und Y bestehende OG erfolgte erst nach
Abschluss des Kaufvertrags mit S. Im Beitrittsvertrag findet sich ein Haftungsaus-
schluss des Z fiir jene Verbindlichkeiten der OG, die vor seinem Eintritt begriindet
wurden.

Kann S den Z auf Zahlung der € 98.000,- in Anspruch nehmen?

.
A, B, C und D sind je zu 25% an der Flip Art GmbH (Stammkapital: € 40.000,-) be-
teiligt, die dringend ,frisches“ Geld (€ 20.000,-) fiir ein aufwindiges Kunstprojekt be-
nétigt. Wihrend A, B und C bereit sind, ihrer GmbH Kapital aus eigenen Mitteln zu-
zuschieflen, will D, dass sich die Gesellschaft iiber einen Bankkredit finanziert. Im Ge-
sellschaftsvertrag findet sich keine Regelung betreffend Nachschusspflichten. In der
ordnungsgemif einberufenen Generalversammlung stimmen A, B und C fiir, D aber
gegen die Anderung des Gesellschaftsvertrags, wonach jeder Gesellschafter einen
Nachschuss von € 5.000,~ zu leisten hat.

a) Ist D zur Zahlung des Nachschusses verpflichtet?

b) Konnte die Gesellschaft den Kapitalbedarf auch dann iber eine Kapitalerh6hung
von € 20.000,~ decken, wenn D strikt dagegen ist?

¢) Wie kann der Eigenkapitalbedarf einer GmbH aufler durch Stammeinlagen,
Nachschiisse und Kapitalerh6hung noch gedeckt werden?

V.

Die H-Fenster GmbH preist ihre A-Fenster, bei denen es sich tatsichlich um solche
von allgemein guter bzw durchschnittlicher Qualitit handelt, in der Werbung ua
mit den Attributen an, sie seien von ,,Top-Qualitit®, ,,optimaler Dichtheit, ,Immer

DDr. Gerwin Haybéck ist ao. Univ.-Prof. am Fachbereich Arbeits-, Wirtschafts- und Europarecht der Universitét
Salzburg. RA Dr. Friedrich Harrer ist 0. Univ.-Prof. am Fachbereich Arbeits-, Wirtschafts- und Europarecht der
Universitét Salzburg und Dekan der Juridischen Fakultét.
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am neuesten Stand der Technik®, schlieflich: ,,Spitzentechnologie minimiert den Wir- ¢ Meine Notizen:
meverlust®.

Sind diese Werbeaussagen wettbewerbsrechtlich zuldssig?

MUSTERLOSUNG
Von Gerwin Hayback und Albert Heidinger

L

a) Unternehmensbezogene Geschifte sind gemif der Legaldefinition des § 343 Abs 2
UGS all jene Geschifte eines Unternehmers iSd §§ 1ff UGB, die zum Betrieb seines
Unternehmens gehoren.

Dazu zihlt zum Beispiel der Mietvertrag iiber die vom Unternehmen geniitzten
Geschiftsriume, nicht aber Privatgeschifte des Unternehmers, wie der Mietvertrag
tiber die Privatwohnung. § 344 UGB stellt die widerlegliche Vermutung auf, dass ein
von einem Unternehmer abgeschlossenes Rechtsgeschift auch zu seinem Unterneh-
men gehort.

Beachte: Die Unterscheidung zwischen unternehmensbezogenem Geschift und
Privatgeschift ist insb bei Einzelunternehmen von Bedeutung, weil das Unternehmen
nicht von einem von seinem Inhaber verschiedenen Rechtssubjekt getragen wird. Ist
der Unternehmer hingegen eine Gesellschaft mit eigenstindiger Rechtspersonlichkeit,
so kann niemals ein Privatgeschift vorliegen. Bei den eingetragenen Personengesell-
schaften, die ein Unternehmen betreiben, sind die von der Gesellschaft getitigten Ge-
schifte stets unternehmensbezogen, die Geschiifte der einzelnen Gesellschafter fiir sich
selbst hingegen Privatgeschifte.)

Man spricht von einem einseitig untemehmensbezogenen Geschéft, wenn dieses
nur fiir eine Vertragspartei zum Betrieb ihres Unternehmens gehort. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob lediglich ein Vertragspartner Unternehmer ist, oder aber die
andere Partei zwar ebenfalls Unternehmer ist, das Geschift fiir sie aber nicht zum Be-
trieb ihres Unternehmens gehort.

Sind hingegen beide Vertragsteile Unternehmer und gehort fiir beide das Geschaft
zum Betrieb ihres jeweiligen Unternehmens, so handelt es sich um ein zweiseitig un-
ternehmensbezogenes Geschaft.

§ 345 UGB stellt die Grundregel auf, dass die Bestimmungen des 4. Buches {iber
unternehmensbezogene Geschifte (§§ 343-372 UGB) auf beide Parteien anzuwen-
den sind, sobald es sich um ein zumindest einseitig unternehmensbezogenes Geschaft
handelt. Das 4. Buch des UGB gilt also grundsitzlich auch fiir den Nicht-Unternehmer
bzw den Unternehmer, fiir den das Geschift nicht zum Betrieb seines Unternehmens
gehort.

Von dieser Grundregel macht das UGB freilich zahlreiche Ausnahmen:?

Nur fiir zweiseitig unternehmensbezogene Geschifte gelten:
=» § 346 UGB (Handelsbrauch),
=» § 349 UGB (Schadenersatz umfasst immer auch entgangenen Gewinn),
=» § 352 UGB (Verzugszinsen),
=» § 369 UGB (unternehmerisches Zuriickbehaltungsrecht),
=» §§ 3771, 379, 391 UGB (Riigeobliegenheit und Aufbewahrungspflicht bei zweisei-

tig unternehmensbezogenem/r Kaufvertrag/Einkaufskommission);
= §1170b ABGB? (Sicherstellungspflicht des unternehmerischen Werkbestellers

bei Bauvertrigen);
=» § 1396 a ABGB? (Einschriankung des Zessionsverbots).

Beim einseitig unternehmensbezogenen Geschift gelten nur fiir den Unternehmer:

=» § 347 UGB (Sorgfaltspflicht), -»

DDr. Gerwin Haybéck ist ao. Univ.-Prof., Dr. Albert Heidinger ist Ass.-Prof. am Fachbereich Arbeits-, Wirtschafts-
und Europarecht der Universitat Salzburg.
1) Roth/Fitz, Unternehmensrecht? (2006) Rz 890; Krejci, Unternehmensrecht* (2008) 262.
2) Bei der Priifung wurde keine volistandige Aufzahlung aller hier aufgezéhiten Durchbrechungen der Grundregel
erwartet. Die Nennung von Beispielen flir die drei Gruppen war ausreichend.
3) Fir Unternehmer praktisch relevante Bestimmung auBerhalb des UGB; Naheres etwa Horker in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1170 b Rz 3 ff (www.rdb.at).
4) Fur Unternehmer praktisch relevante Bestimmung auBerhalb des UGB; Néheres etwa Lukas in KleteCka/
Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1396 a Rz 3 ff (www.rdb.at).
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& Meine Notizen:  =» § 353 UGB (Unanwendbarkeit von § 1335 ABGB, des Verbots des ultra alterum
tantum, also des Zinsenanwachsungsverbots tiber die Kapitalschuld hinaus).

. -» § 351 UGB (Mit Hinweis auf § 934 ABGB: Abdingbarkeit der laesio enormis),
S| =» § 363 UGB (unternehmerische Wertpapiere).

= Fiir den nicht untemehmerischen Partner des Unternehmers gelten beim einseitig un-

ternehmensbezogenen Geschift:

=» § 354 UGB (Entgeltlichkeitsvermutung),

= §§ 355 ff UGB (Kontokorrent) und

=» § 373 UGB (Annahmeverzug).

Folglich hat die Unterscheidung zwischen ein- und zweiseitig unternehmensbezoge-

nen Geschiften grofie praktische Bedeutung, weil davon abhingt, welche Regeln des

4. Buchs des UGB im Einzelfall anzuwenden sind.

b) Nach § 343 Abs 3 UGB gelten Geschifte, die eine natlirliche Person vor Auf-
nahme des Betriebs ihres Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafiir ti-
tigt, noch nicht als unternehmensbezogene Geschifte. Ahnlich bestimmt § 1 Abs 3
KSchG, dass Geschifte, die eine natiirliche Person vor der Aufnahme des Betriebs ih-
res Unternehmens zur Schaffung der Voraussetzungen dafiir titigt, noch nicht zu die-
sem Betrieb gehoren.

Eine Gesellschaft (Personen- oder Kapitalgesellschaft) kann keine Privatgeschifte,
sondern immer nur unternehmensbezogene Geschéfte titigen (zB Arbeitsvertrige
mit Angestellten).” Zu § 1 Abs 3 KSchG hat der OGH® ausgesprochen, dass die Griin-
dungsgeschifte einer (spateren) juristischen Person keine Verbrauchergeschifte, son-
defn bereits unternehmensbezogene Geschifte sind. Diese Wertung findet sich auch in
§ 343 Abs 3 UGB, wonach die Ausnahme fiir Rechtsgeschifte zur Vorbereitung der
Betriebsaufnahme auf natiirliche Personen beschrankt ist.

Fiir eine Analogie ist damit kein Raum.” Der Geltungsbereich des KSchG ist auf
Griindungsgeschifte einer natiirlichen Person eingeschrinkt und gilt nicht, wenn
die GmbH selbst aus einem Rechtsgeschift in Anspruch genommen wird, das der
Griindungsgesellschafter fiir die in Folge zu errichtende Gesellschaft schlief3t.®

Im hier zu beurteilenden Fall hat G den Mietvertrag in seiner Eigenschaft als Ge-
schiftsfithrer fiir die (zukiinftige) GmbH abgeschlossen, die eine juristische Person ist.
Die Ausnahme fiir Griindungsgeschifte greift somit nicht ein.

Ergebnis: Der von G fiir die in Griindung befindliche Gesellschaft abgeschlossene
Mietvertrag unterliegt den Bestimmungen des 4. Buchs des UGB iiber unternehmens-
bezogene Geschifte.”

Il.

a) Zu den Wesensmerkmalen der OG zihlt, dass die Gesellschafter neben der Gesell-
schaft fiir deren Verbindlichkeiten haften (§§ 105, 128 UGB). Ein Gliubiger der OG
kann daher sowohl von der OG selbst, als auch von ihren Gesellschaftern die Beglei-
chung einer Schuld verlangen. Diese personliche Haftung des Gesellschafters mit sei-
nem Privatvermégen gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft (Haftung im Aufien-
verhiltnis) ist betragsmiBig unbeschréankt und kann im Gesellschaftsvertrag auch
nicht zu Lasten der Gesellschaftsgldubiger eingeschrinkt werden.

Die Haftung ist lediglich im Innenverhiltnis, also nur mit Wirkung gegeniiber den :
anderen Gesellschaftern beschrankbar. Eine im Auflenverhaltnis wirksame Haftungs-
beschrankung setzt die Zustimmung des Glaubigers voraus. Die Gesellschafterhaftung !
ist zudem primér und unmittelbar, weshalb der Glaubiger nicht zuerst die Gesellschaft
in Anspruch nehmen muss.!” Aufgrund der solidarischen Haftung der Gesellschafter !
steht es im Belieben des Gliubigers, ob er auf alle, mehrere oder nur einen Gesellschaf- |
ter zugreift.!?

Hier ist die Kaufpreisforderung der S-GmbH gegeniiber der Hartholzprofi OG be-
reits fillig. Aufgrund der unbeschrinkten Aufenhaftung der OG-Gesellschafter steht

5) Vgl Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 887 ff.
6) OGH 2. 4. 1998, 6 Ob 219/97 t wbl 1998/329.
7) Karollus/Huemer/Harrer, Casebook Handels- und Geselischaftsrecht? (2010) 93.
8) Kerschner in Jabornegg/Artmnann (Hrsg), Kommentar zum UGB? (2010) § 343 UGB Rz 57 mHa die Rsp.
9) Einige Studierende haben stattdessen gepriift, ob der Mietvertrag gem § 2 Abs 2 GmbHG nach der Eintra-
gung der Gesellschaft auf diese Ubergeht. Dies ist zweifellos zu bejahen (vgl Roth/Fitz, Unternehmensrecht?
Rz 5301), geht jedoch an der hier gesteliten Frage vorbei.
10) Anderes gilt etwa fiir die Haftung des Btirgen, vgl § 1346 Abs 1, § 1355 ABGB. Die Haftung des Gesellschaf-
ters der OG ist daher der Haftung des Biirgen und Zahlers (§ 1357 ABGB) ahnlich.
11) Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 282 ff; Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht (2009) 1121
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es der S-GmbH frei, anstelle der Hartholzprofi OG auch deren Gesellschafter Zin An- ¢ Meine Notizen:
spruch zu nehmen (§ 1062 ABGB iVm § 128 UGB).

Z hat die Forderung zudem in voller Héhe (€ 98.000,-) zu begleichen, weil die im
Gesellschaftsvertrag vereinbarte Haftungsbeschrinkung nur im Innenverhaltnis, nicht
jedoch gegeniiber den Gliubigern der Gesellschaft gilt.

Ergebnis: Die Klage der S-GmbH gegen Z wird erfolgreich sein. In der Folge steht
Z freilich ein Regress- bzw Aufwandersatzanspruch gem § 110 UGB gegen die OG of-
fen, weil er mit der Bézahlung eine Aufwendung fiir die Gesellschaft titigt.12)

b) Die dem Gesellschafter gegen eine Inanspruchnahme zustehenden Einwendun-
gen regelt § 129 UGB. Der in Anspruch genommene Gesellschafter kann demnach
dem Gliubiger auch persénliche Einwendungen entgegensetzen. Das sind Einwen-
dungen, die auf ein Rechtsverhiltnis zwischen dem Gesellschafter und dem Gliubiger
der OG zuriickgehen und daher nicht der Gesellschaft, sondern nur dem Gesellschaf-
ter selbst zustehen.!®

Beispiele dafiir sind die personlich gewihrte Stundung, ein dem Gesellschafter ge-
wihrter Erlass oder eine Vereinbarung zwischen Gesellschafter und Gliubiger, dass
dieser den Gesellschafter nicht oder gegeniiber den Mitgesellschaftern nur subsidiar
in Anspruch nehmen werde. Ferner zihlt zu den personlichen Einwendungen des Ge-
sellschafters die Aufrechnung mit einer privaten Gegenforderung, die der in Anspruch
genommene Gesellschafter gegen den Gesellschaftsgldubiger hat.!9

Laut Sachverhalt hat Z eine private Forderung gegen die S-GmbH. Gem § 129
Abs 1 UGB kann Z gegen die von S geltend gemachte Kaufpreisforderung mit seiner
personlichen Forderung aufrechnen.!¥

Ergebnis: Mit der Erklirung der Aufrechfiung durch Z ist die Forderung der S-
GmbH getilgt. Die personliche Forderung des Z gegeniiber S reduziert sich dadurch
auf einen Restbetrag von € 2.000,-. Wenn Z seine personliche Forderung ,opfert®,
steht ihm in dieser Hohe ein Aufwandersatzanspruch gem § 110 UGB zu.!®

¢) Z war zum Zeitpunkt der Begriindung der Verbindlichkeit (Abschluss des Kauf-
vertrags mit S) noch nicht Gesellschafter der Hartholzprofi OG. Es greift daher § 130
UGB iiber die Haftung des eintretenden Gesellschafters. Dieser bestimmt, dass der
in eine bestehende Gesellschaft eintretende Gesellschafter gleich den anderen Gesell-
schaftern nach Maflgabe der §$ 128f UGB fiir die vor seinem Eintritt begriindeten
Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet.

Dabei macht es keinen Unterschied, ob im Zuge des Eintritts die Firma gedndert
wird oder nicht. Nach § 130 Abs 2 UGB ist diese Haftung zwingend, das bedeutet,
sie kann Dritten gegeniiber nicht ausgeschlossen oder beschriankt werden.

Ergebnis: Z haftet daher gegeniiber der S-GmbH (im Auflenverhiltnis), kann je-
doch aufgrund des im Innenverhiltnis wirksam vereinbarten Haftungsausschlusses bei
der Gesellschaft bzw seinen Mitgesellschaftern Regress nehmen. Zudem kann Z der
S-GmbH wiederum seine personlichen Einwendungen entgegenhalten.!”)

.

a) Bei der GmbH erfolgt die Kapitalaufbringung durch das Stammkapital, das sich aus
den Stammeinlagen der einzelnen Gesellschafter zusammensetzt.!® Zu weiteren Ein-
zahlungen ist ein Gesellschafter nur unter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet.

So kann im Gesellschaftsvertrag die Leistung von Nachschiissen (§$ 72fF
GmbHG) vorgesehen sein. Diese dienen als ,,Eigenmittel zur Stirkung der Betriebs-
mittel, werden jedoch nicht Bestandteil der Stammeinlagen und sind im Gegensatz zu
diesen unter bestimmten Voraussetzungen riickzahlbar ($ 74 GmbHG).

Aus diesem Grund sind Nachschiisse auch nicht zur Eintragung im Firmenbuch
anzumelden. Die Nachschusspflicht muss gem § 72 Abs 2 GmbHG zudem auf einen
nach dem Verhiltnis der Stammeinlagen bestimmten Betrag festgesetzt werden. An-
dernfalls ist die Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag wirkungslos. -

12) Koppensteiner/Auer in Straube (Hrsg), Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch* (2009) § 128
Rz 20; Harrer, Die Personengesellschaft als Tragerin eines Unternehmens (2010) 283, 288.

13) Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 289 ff; Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht 113.

14) Koppensteiner/Auer in Straube, Wiener Kommentar zum Unternehmensgesetzbuch* § 129 Rz 1, 10; Harrer,
Die Personengeselischaft als Tragerin eines Unternehmens 282; Dullinger in Rummel, Kommentar zum
ABGB? § 1441 Rz 14.

15) Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 291; s auch oben a).

16) Zum Aufwandersatzanspruch s Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 350 ff.

17) Weber, Untemehmens- und Gesellschaftsrecht. Eine Einfiinrung (2009) 102; Schauer in Kalss/Nowotny/
Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 2/552. Siehe ferner oben b).

18) Vgl § 6 Abs 1, § 63 Abs 1 GmbHG.
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& Meine Notizen: Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, so kénnen die Gesellschafter mit ein-
facher Stimmenmehrheit (§ 39 Abs 1 GmbHG) die Einforderung von Nachschiissen
beschlieBen.” Dies ist aber in casu nicht der Fall, weil es an einer entsprechenden Ver-
einbarung im Gesellschaftsvertrag fehlt.

Enthilt der Gesellschaftsvertrag keine Verpflichtung zur Leistung von Nachschiis-
sen, kénnen die Gesellschafter diese auch nachtraglich beschlieRen, wie dies A, B und
C im hier zu beurteilenden Fall anstreben. "

Allerdings steht ein solcher Beschluss im Gegensatz zu dem Prinzip, dass die Ge-
sellschafter einer GmbH nicht mehr als die im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Leis-
tungen, also die jeweilige Stammeinlage und allféllige vereinbarte Nachschiisse, zu er-
bringen haben. Aus diesem Grund verlangt § 50 Abs 4 GmbHG einen einstimmigen
Beschluss, wenn den Gesellschaftern durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrags
zusitzliche Leistungen auferlegt werden sollen.20)

Im konkreten Fall erscheint es jedoch aussichtslos, die Zustimmung aller Gesell-
schafter zu einem solchen Beschluss zu bekommen, weil D Nachschiisse kategorisch
ablehnt.

Ergebnis: D kann wegen des Einstimmigkeitserfordernisses betreffend eine ,,Ver-
mehrung der den Gesellschaftern nach dem Vertrage obliegenden Leistungen® (§ 50
Abs 4 GmbHG) einen entsprechenden Beschluss verhindern. Er kann somit nicht
von der Gesellschaftermehrheit zur Zahlung des Nachschusses verpfiichtet werden.

b) Um den zusitzlichen Kapitalbedarf der GmbH abzudecken, wire eine ordentli-
che (effektive) Kapitalerh6hung notig, bei welcher der Gesellschaft neues Kapital zu-
flieBt (§$ 52 ff GmbHG).2)

Diese erfordert eine Anderung des Gesellschaftsvertrags und wird mit der Eintra-
gung im Firmenbuch wirksam.??

Die Gesellschafter A, B und C verfiigen (genau) iiber die Dreiviertelmehrheit, die
fir eine Anderung des Gesellschaftsvertrags erforderlich ist (§ 49 Abs 1 GmbHG),
da sie jeweils 25% der GmbH-Anteile halten. Sie kénnen somit einen Beschluss iiber
die Kapitalerh6hung herbeifiihren.

Damit die Eintragung der Kapitalerhéhung im Firmenbuch vorgenommen werden
kann, sind folgende Schritte zu titigen:
=* Beschluss der Gesellschafter mit Dreiviertelmehrheit (§ 49 Abs 1 GmbHG);
=» Ubernahmevertrag zwischen Ubernehmer und Gesellschaft durch (bernahmser-

klirung in Form eines Notariatsaktes (§ 52 Abs 4 GmbHG);
=* Einzahlung des erforderlichen Mindestbetrags (§ 52 Abs 6 GmbHG);
=» Bankbestitigung iiber die Einzahlung der Einlagen (§ 10 Abs 3 GmbHG);
=* Anmeldung und Eintragung der Kapitalerhohung beim Firmenbuch (§ 53 Abs 1

GmbHG).

Ergebnis: D kann die von A, B und C geplante Kapitalerhhung von € 20.000,- mit
seinem 25%-Anteil am Stammkapital nicht verhindern. Im Unterschied zu Nach-
schiissen, die im Verhiltnis der Stammeinlagen zu leisten sind, muss sich D nicht
an der Kapitalerhhung beteiligen. Thm steht als Gesellschafter lediglich ein Vor-
recht zur Ubernahme der mit der KapitalerhShung neu geschaffenen Stammeinlagen
nach dem Verhiltnis der bisherigen zu (§ 52 Abs 3 GmbHG). Damit sichert ihm das
Gesetz die Moglichkeit, seine prozentuelle Beteiligung im Verhiltnis zu den Mitge-
sellschaftern zu wahren. Er ist aber nicht verpflichtet, von diesem Recht Gebrauch
zu machen. Mit der Kapitalerhohung erfolgt daher keine Vermehrung der Verpflich-
tungen der Gesellschafter, die gem § 50 Abs4 GmbHG Einstimmigkeit erfordern
wiirde.?»

c) Alternativ zu Nachschiissen und Kapitalerhshungen kénnen die Gesellschaf-
« ter auch durch freiwillige Zuzahlungen der Gesellschaft nachtriglich Eigenmittel
| zufithren. Solche werden unter den Gesellschaftern oder mit Dritten auch aufler-
| halb des Gesellschaftsvertrags vereinbart. Sie sind formfrei wirksam und indern

19) Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 508; Weber, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht. Eine EinfUhrung
(2009) 118.

20) Koppenstsiner/Riiffler, GmbH-Gesetz. Kommentar® (2007) § 50 Rz 11 mHa OGH 11. 7. 1991, 6 Ob 501/91
ecolex 1991, 782; C. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 4/
348, 4/349.

21) Mit einer nominellen Kapitalerhdhung, bei der Riicklagen in Eigenkapital umgewandelt werden, ist hingegen
keine Zuflihrung von neuem Kapital verbunden. Zur Kapitalerhdhung s Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht
259ff; C. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 4/518 ff.

22) Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz Kommentar? § 53 Rz 7. Ubersichtlich mit Fallbeispiel G. Nowotny,
Gesellschaftsrecht. Kurzlehrbuch, 4. Auflage (2009) 101 f.

23) Vgl oben a).
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nichts an der Héhe des Stammbkapitals, vermehren aber das Gesellschaftsvermdogen.
Freiwillige Zuzahlungen sind keine Schenkungszusagen, weil kein Schenkungszweck
erkennbar ist.

Freiwillige Zuzahlungen erfolgen insb zur Verlustabdeckung oder fiir die kurzfris-
tige und unbiirokratische Durchfithrung von (Sofort-)Investitionen. Manchmal wird
als Ausgleich fiir eine freiwillige Zuzahlung auch ein Vorzug gewihrt. Die Leistung be-
wirkt typischerweise, dass der Geschiftsanteil wertvoller wird.

Im Zweifel ist die Riickzahlung ausgeschlossen, weshalb man von ,verlorenen Ge-
sellschafter-Zuschiissen® spricht. Bei ,,Besserungsvereinbarungen® wird die Riick-
zahlung von einer Verbesserung der Ertragslage des Unternehmens abhingig gemacht.

IV.

Die verbreitete Werbepraktik, tibertriebene Behauptungen aufzustellen, also ,,markt-
schreierische® (Superlativ-)Werbung zu betreiben, ist wettbewerbsrechtlich zu-
lassig.2®

Denn diese wird von niemandem wortlich ernst genommen, sondern vermittelt je-
dermann den sogleich erkennbaren Eindruck, dass es sich nur um eine Anpreisung
handelt. Sie kann damit unschwer auf ihren tatséchlichen Gehalt zuriickgefiihrt wer-
den, der deutlich erkennbar nicht in einer ernst zu nehmenden Tatsachenbehauptung,
sondern in einer ohne Glaubwiirdigkeit auftretenden reklamehaften Ubertreibung
liegt.?)

Seit der UWG-Novelle 2007 wird sowohl vergleichende Werbung als auch Wer-
bung mit einer Spitzenstellung an § 2 Abs 1 Z Z UWG betreffend die irrefiihrende Ge-
schiftspraktik in Form einer unrichtigen Angabe iiber die wesentlichen Merkmale des
Produkts gemessen. Sie ist gem § 2a Abs 1 UWG zulissig, wenn sie nicht gegen § 2
UWG verstofit, also nicht irrefithrend ist.®)

Nach der Rsp lassen sich auch marktschreierische Anpreisungen zumeist auf einen
sachlich nachpriifbaren Tatsachenkern zuriickfithren, der von Werbeadressaten ernst
genommen wird und bei Unrichtigkeit zur Irrefithrung (§ 2 UWG) geeignet ist.

Wer daher durch eine Werbebehauptung den Eindruck einer Spitzenstellung, zu-
mindest aber die Vorstellung iiberdurchschnittlicher Qualitit seiner Ware erweckt,
kann nicht fiir sich in Anspruch nehmen, nur seine personliche Meinung zum Aus-
druck zu bringen. Bestehen Zweifel, ob eine marktschreierische Anpreisung oder eine
ernst gemeinte Behauptung vorliegt, so ist nach der Rsp immer das letztere anzuneh-
men.?”

Im vorliegenden Fall nimmt die H-Fenster GmbH in der Werbung fiir ihre A-Fens-
ter iiberdurchschnittliche Attribute in Anspruch, also Superlative wie ,, Top-Qualitit*,
»optimale Dichtheit®, ,Immer am neuesten Stand der Technik® (etc), obgleich, wie aus
dem Sachverhalt hervorgeht, es sich tatsichlich bloff um Fenster von allgemein guter
bzw durchschnittlicher Qualitit handelt.

Die Unrichtigkeit dieser Aussagen liegt einerseits darin, dass der durchschnittlich
informierte und verstindige Interessent, der eine dem Erwerb solcher Produkte (hier:
der Fenster) angemessene Aufmerksambkeit aufwendet, diese Werbeaussagen objektiv
betrachtet sehr wohl ernst und wortlich gemeint auffasst, andererseits die so beworbe-
nen Produkte (A-Fenster) der Konkurrenz - entgegen den werblichen Anpreisungen -
keineswegs nachhaltig iiberlegen sind.?®)

Ergebnis: Die in Rede stehenden Werbeaussagen sind daher wegen Verstofes ge-
gen § 2 Abs 1 Z 2 UWG irrefithrend und deshalb wettbewerbsrechtlich unzulassig.

24) Duursma/Duursma-Kepplinger in Gumpoldsberger/Baumann (Hrsg), Ergénzungsband zum UWG-Kommen-
tar (2009) 55.

25) Wiebe (Hrsg), Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht (2010) 213 mwN; Gamerith, Wettbewerbsrecht I.
UWG. Unlauterer Wettbewerb® (2008) 24.
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