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@ Veroffentlicht am 23.05.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer, Dr. Spenling, Dr. Hradil und Dr. Hopf als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Johann ***** K**%** Rechtsanwalt, ***** gegen die
beklagte Partei Rudolf P***** Hausmann, ***** (nunmehr: ****%) vertreten durch Dr. Johann Strobl und Mag.
Wolfgang Lichtenwagner, Rechtsanwalte-Partnerschaft in Rohrbach, wegen S 194.229,60 sA, Uber den Revisionsrekurs
der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 8. Janner 2001, GZ 17 R
256/00t-17, womit infolge Rekurses der klagenden Partei der Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien
vom 29. September 2000, GZ 24 Cg 87/00s-13, abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die Entscheidung
des Erstgerichtes im Zwischenstreit wiederhergestellt wird und die Kostenentscheidung zu lauten hat:

"Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 28.602,60 (darin S 4.767,10 USt) bestimmten Kosten des
Zwischenstreites erster Instanz binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen."

Die klagende Partei ist weiters schuldig, der beklagten Partei die mit S 8.249,40 (darin S 1.374,90 USt) bestimmten
Kosten des Rekursverfahrens und die mit S 9.900,-- (darin S 1.650,-- USt) bestimmten Kosten des Revisionsrekurses im
Zwischenstreit binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Der Klager begehrt mit seiner beim Landesgericht flir ZRS Wien eingebrachten Klage die Zahlung von S 194.229,60 sA
an Honorar fir erbrachte anwaltliche Leistungen. Zur Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes brachte der Klager vor,
dass sich diese auf eine zwischen den Streitteilen urkundlich getroffene Gerichtsstandvereinbarung gemaflz § 104 JN
grinde. Entgegen den Einwendungen des Beklagten sei diese Gerichtsstandsvereinbarung wirksam zustande
gekommen:Der Klager begehrt mit seiner beim Landesgericht fiir ZRS Wien eingebrachten Klage die Zahlung von S
194.229,60 sA an Honorar fur erbrachte anwaltliche Leistungen. Zur Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes brachte
der Klager vor, dass sich diese auf eine zwischen den Streitteilen urkundlich getroffene Gerichtsstandvereinbarung
gemal Paragraph 104, JN grinde. Entgegen den Einwendungen des Beklagten sei diese Gerichtsstandsvereinbarung
wirksam zustande gekommen:

Der Beklagte sei bis 10. 8. 1999 Trager einer Gewerbeberechtigung fur die Fihrung eines Gastronomiebetriebes in
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T***** gewesen. Auf Basis dieser Berechtigung habe er auch einen Gastgewerbebetrieb gefihrt. Am 10. 8. 1999 habe
er die Gewerbeberechtigung zurlckgelegt, doch habe er nach eigenen Angaben geplant, im Schloss D***** welches
Gegenstand der Leistungen des Klagers gewesen sei, wiederum einen Gastronomiebetrieb zu eréffnen. Er habe
vorgehabt, seine unterbrochene Tatigkeit als Gastronom fortzusetzen. Die Bestimmung des 8 1 Abs 3 KSchG sei daher
teleologisch zu reduzieren. Als Gastwirt habe er sowohl die allgemeine Geschéftserfahrung als auch die besondere
Branchenkunde im Zusammenhang mit dem Betrieb eines Gastgewerbeunternehmens gehabt. Diese geschaftliche
Erfahrung sei durch die kurze Absenz von einer selbstdndigen Tatigkeit zwischen August 1999 und April 2000
(Zeitpunkt der Beauftragung des Klagers) nicht verloren gegangen. Der mit dem Klager geschlossene Vertrag sei daher
nicht als Verbrauchergeschaft zu beurteilen.Der Beklagte sei bis 10. 8. 1999 Trager einer Gewerbeberechtigung fur die
FUhrung eines Gastronomiebetriebes in T***** gewesen. Auf Basis dieser Berechtigung habe er auch einen
Gastgewerbebetrieb gefiihrt. Am 10. 8. 1999 habe er die Gewerbeberechtigung zurlickgelegt, doch habe er nach
eigenen Angaben geplant, im Schloss D***** welches Gegenstand der Leistungen des Klagers gewesen sei, wiederum
einen Gastronomiebetrieb zu eréffnen. Er habe vorgehabt, seine unterbrochene Tatigkeit als Gastronom fortzusetzen.
Die Bestimmung des Paragraph eins, Absatz 3, KSchG sei daher teleologisch zu reduzieren. Als Gastwirt habe er
sowohl die allgemeine Geschaftserfahrung als auch die besondere Branchenkunde im Zusammenhang mit dem
Betrieb eines Gastgewerbeunternehmens gehabt. Diese geschéftliche Erfahrung sei durch die kurze Absenz von einer
selbstandigen Tatigkeit zwischen August 1999 und April 2000 (Zeitpunkt der Beauftragung des Klagers) nicht verloren
gegangen. Der mit dem Klager geschlossene Vertrag sei daher nicht als Verbrauchergeschaft zu beurteilen.

Der Beklagte, der die Abweisung des Klagebegehrens beantragte, wendete vorerst die drtliche Unzustandigkeit des
angerufenen Gerichtes ein. Er sei ohne Beschaftigung und kénne daher nur an seinem allgemeinen Gerichtstand
geklagt werden, eine gemal &8 104 JN geschlossene Gerichtsstandvereinbarung sei unzuldssig und unwirksam. Auch
habe er niemals erklart, das Schloss zum Zweck des Betriebes einer Gastwirtschaft ankaufen zu wollen. Er habe
lediglich erklart, falls das Schloss tatsachlich angekauft wiirde, unter Umstanden darin auch einen Gastgewerbebetrieb
flhren zu kénnen. In erster Linie sei aber daran gedacht gewesen, das Objekt als Werkstatte fir einen Bekannten der
Stieftochter des Beklagten zu nltzen. Der Beklagte habe auch erklart, dass in keiner Weise klar sei, wer das Objekt
tatsachlich kaufen werde.Der Beklagte, der die Abweisung des Klagebegehrens beantragte, wendete vorerst die
ortliche Unzustandigkeit des angerufenen Gerichtes ein. Er sei ohne Beschaftigung und kénne daher nur an seinem
allgemeinen Gerichtstand geklagt werden, eine gemal Paragraph 104, N geschlossene Gerichtsstandvereinbarung sei
unzulassig und unwirksam. Auch habe er niemals erklart, das Schloss zum Zweck des Betriebes einer Gastwirtschaft
ankaufen zu wollen. Er habe lediglich erklart, falls das Schloss tatsachlich angekauft wirde, unter Umstanden darin
auch einen Gastgewerbebetrieb fihren zu kénnen. In erster Linie sei aber daran gedacht gewesen, das Objekt als
Werkstatte fur einen Bekannten der Stieftochter des Beklagten zu nitzen. Der Beklagte habe auch erklart, dass in
keiner Weise klar sei, wer das Objekt tatsachlich kaufen werde.

Das Erstgericht trug dem Klager auf, binnen 8 Tagen zu erkldren, ob er sich der vom Beklagten erhobenen
Unzustandigkeitseinrede unterwerfe (ON 4). Dies wurde vom Klager (ON 5 und ON 7) abgelehnt. In der Tagsatzung
vom 31. 8. 2000 (ON 10) schrankte das Erstgericht die Verhandlung ausdrucklich auf die Unzustandigskeitseinrede ein.
Dabei erdrterte es auch die Entscheidung SZ 54/10 einschlief3lich des dieser zu Grunde liegenden Sachverhalts. In der
Tagsatzung vom 28. 9. 2000 wurde die Verhandlung Uber den Zustandigkeitsstreit fortgesetzt und vor Ende der
Verhandlung im Protokoll festgehalten, dass keine weiteren Antrage und kein weiteres Vorbringen zum
Zustandigkeitsstreit erstattet wirden. Nachdem Klager und Beklagtenvertreter Kostennoten gelegt hatten, fasste das
Erstgericht den Beschluss auf Schluss der Verhandlung Uber die Unzustandigkeitseinrede und behielt die Entscheidung
der schriftlichen Ausfertigung vor.

Mit seinem Beschluss vom 29. 9. 2000 (ON 13) wies es die Klage zurtick und erklarte den Klager fur schuldig, dem
Beklagten die (gesamten bisher aufgelaufenen) Kosten von S 37.403,40 zu ersetzen. Es traf folgende wesentlichen
Feststellungen:

Im April 2000 war ein Zwangsversteigerungsverfahren bezutglich der Liegenschaft mit dem Schloss D***** welche je
zur Halfte im Eigentum der Rosa T***** und der Verlassenschaft nach ihrem verstorbenen Ehegatten stand, anhangig.
Auf der Liegenschaft haftete eine Vielzahl vertraglicher und exekutiver Pfandrechte im Gesamtbetrag von ca S 7 Mio
bis S 8 Mio. Uberdies war ein Vorkaufsrecht zu Gunsten einer Tochter der Rosa T***** verbiichert. Am 28. 4. 2000

suchte Rosa T***** in Begleitung des Beklagten und dessen Stieftochter die Kanzlei des Klagers auf, wo sie mit einem
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Konzipienten des Klagers sprachen. Dabei gaben Rosa T***** und der Beklagte zu erkennen, dass ein Weg gesucht
werde, dass der Beklagte in den Besitz dieses Schlosses komme, die Eigentimerin mit dem Kaufpreis von S 5 Mio bis S
6 Mio die Glaubiger befriedigen, dadurch die Versteigerung abwenden und weiter im Schloss wohnen bleiben kénnte.
Im Hinblick auf die massive Belastung der Liegenschaft riet der Konzipient des Klagers den erschienenen Personen
vom Abschluss eines Kaufvertrages ab. Statt dessen schlug er vor, dass der Beklagte die Liegenschaft ersteigern und
mit Rosa T***** ejne eigene Vereinbarung schliel3en solle, wonach diese eine allfallige Hyperocha herausgeben solle.

Der Beklagte hatte ein Cafehaus ein Traun betrieben. Nachdem dieses im Marz 1998 abgebrannt war, hatte er zwar
nach einem anderen geeigneten Lokal gesucht, jedoch keines gefunden, weshalb er im August 1999 seine
Gewerbeberechtigung zurlickgelegt hatte. Seit Marz 1998 ist er ohne Beschaftigung. Nach Besichtigung des Schlosses
hatte er den Plan gefasst, dass er, soferne er dieses erwerben kdnnte, dort wohnen wolle und andererseits das Schloss
bzw dessen Wirtschaftsgebdude als Kulturzentrum nltzen kdénnte, namlich fur Restaurierungen und
Kunstausstellungen. DarUber hinaus kdnnte er aber das friher von Rosa T***** im Schloss betriebene Heurigenlokal
zu Gastronomiezwecken nutzen, insbesondere zur Verkdstigung der Besucher von Austellungen. Diese Plane hatte er
seinerzeit Rosa T***** mitgeteilt und offenbarte sie anlasslich seiner Vorsprache in der Kanzlei des Klagers auch
dessen Konzipienten. Auf dessen Frage erklérte der Beklagte, dass er noch nicht genau wisse, ob er allein oder mit
seiner Familie oder aber seine Frau alleine als Kauferin aufscheinen solle. Dies wollte er noch mit seiner Bank
besprechen. Er unterfertigte am 28. 4. 2000 eine Rechtsanwaltsvollmacht samt Honorarvereinbarung, mit welcher er
den Klager zur Vornahme diverser Vertretungshandlungen bevollmachtigte und ermachtigte. Unter anderem ist darin
die Klausel enthalten: "Es gilt Osterreichisches Recht, Erflllungsort und Gerichtsstand betreffend Streitigkeiten aus
diesem Auftrags- bzw Vollmachtsverhaltnis ist 1010 Wien."

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass fir die Klage grundsatzlich der Gerichtshof erster Instanz sachlich
zustandig sei, im Hinblick auf den (damaligen) Wohnsitz des Beklagten ergebe sich die drtliche Zustandigkeit des
Landesgerichtes Linz. Eine gultige Gerichtsstandsvereinbarung im Sinne des § 104 JN sei nicht zustande gekommen.
Werde eine solche ndmlich zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer im Sinne des KSchG abgeschlossen
und habe der Verbraucher seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland oder sei er im Inland beschaftigt,
so kénne gemall § 14 Abs 1 KSchG fur eine Klage gegen ihn nach§ 104 Abs 1 JN nur die Zustandigkeit des Gerichts
begriindet werden, in dessen Sprengel sein Wohnsitz, sein gewohnlicher Aufenthalt oder der Ort seiner Beschaftigung
liege. Der Klager sei als Rechtsanwalt unzweifelhaft Unternehmer im Sinne des § 1 Abs 1 Z 1 KSchG. Hingegen komme
dem Beklagten Verbraucherstatus zu, weil auch Grindungsgeschéafte eines Unternehmens gemaR § 1 Abs 3 KSchG
Verbrauchergeschafte seien. Wer Geschéfte zur Vorbereitung der Inbetriebnahme eines Unternehmens schlielRe, sei
lediglich dann Unternehmer, wenn er bereits ein Unternehmen des gleichen Geschaftszweiges betreibe (SZ 54/10).
Eine solche teleologische Reduktion scheide hier jedoch aus. Zum einen habe der Beklagte das Schloss der Rosa
T***%* nicht ausschlieBlich, sondern unter anderem zum Betrieb eines Gastronomieunternehmens erwerben wollen
und zur Vorbereitung den Klager eingeschaltet. Zum anderen habe er zwar friher ein Unternehmen im gleichen
Geschaftszweig betrieben, diese Tatigkeit jedoch rund zwei Jahre vor Abschluss der Gerichtsstandvereinbarung
eingestellt. Auf das Datum der Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung kdénne es dabei nicht ankommen.Das
Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass fur die Klage grundsatzlich der Gerichtshof erster Instanz sachlich
zustandig sei, im Hinblick auf den (damaligen) Wohnsitz des Beklagten ergebe sich die drtliche Zustandigkeit des
Landesgerichtes Linz. Eine glltige Gerichtsstandsvereinbarung im Sinne des Paragraph 104, JN sei nicht zustande
gekommen. Werde eine solche namlich zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer im Sinne des KSchG
abgeschlossen und habe der Verbraucher seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland oder sei er im
Inland beschaftigt, so konne gemal Paragraph 14, Absatz eins, KSchG fur eine Klage gegen ihn nach Paragraph 104,
Absatz eins, JN nur die Zustandigkeit des Gerichts begriindet werden, in dessen Sprengel sein Wohnsitz, sein
gewohnlicher Aufenthalt oder der Ort seiner Beschaftigung liege. Der Klager sei als Rechtsanwalt unzweifelhaft
Unternehmer im Sinne des Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, KSchG. Hingegen komme dem Beklagten
Verbraucherstatus zu, weil auch Grindungsgeschafte eines Unternehmens gemald Paragraph eins, Absatz 3, KSchG
Verbrauchergeschafte seien. Wer Geschafte zur Vorbereitung der Inbetriebnahme eines Unternehmens schliele, sei
lediglich dann Unternehmer, wenn er bereits ein Unternehmen des gleichen Geschaftszweiges betreibe (SZ 54/10).
Eine solche teleologische Reduktion scheide hier jedoch aus. Zum einen habe der Beklagte das Schloss der Rosa

T***** nicht ausschlieRlich, sondern unter anderem zum Betrieb eines Gastronomieunternehmens erwerben wollen
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und zur Vorbereitung den Klager eingeschaltet. Zum anderen habe er zwar friher ein Unternehmen im gleichen
Geschaftszweig betrieben, diese Tatigkeit jedoch rund zwei Jahre vor Abschluss der Gerichtsstandvereinbarung
eingestellt. Auf das Datum der Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung kénne es dabei nicht ankommen.

Dagegen erhob der Klager Rekurs. Lediglich hilfsweise stellte er einen Antrag auf Uberweisung der Rechtssache an das
(mittlerweile) nicht offenbar unzustéandige Landesgericht Wels. Dieser Antrag sei gemal3 § 230a ZPO zulassig, weil dem
Klager keine Gelegenheit zur Stellung eines Uberweisungsantrages eingeraumt, er hiezu auch nicht angeleitet, sondern
durch die Zurtickweisung vielmehr Uberrascht worden sei.Dagegen erhob der Klager Rekurs. Lediglich hilfsweise stellte
er einen Antrag auf Uberweisung der Rechtssache an das (mittlerweile) nicht offenbar unzustindige Landesgericht
Wels. Dieser Antrag sei gemal3 Paragraph 230 a, ZPO zulassig, weil dem Klager keine Gelegenheit zur Stellung eines
Uberweisungsantrages eingerdumt, er hiezu auch nicht angeleitet, sondern durch die Zuriickweisung vielmehr
Uberrascht worden sei.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs Folge und verwarf die Einrede der ortlichen Unzustandigkeit. Es erklarte den
Revisionsrekurs fUr zulassig. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass auch im vorliegenden Fall eine teleologische
Reduktion der Bestimmung des § 1 Abs 3 KSchG in dem Sinn geboten sei, dass Vorbereitungsgeschafte zur Grindung
eines Unternehmens dann keine Verbrauchergeschéfte seien, wenn die natirliche Person, welche mit der Griindung
eines solchen Unternehmens befasst sei, zwar derzeit keinen Betrieb fihre, aber bereits in der Vergangenheit in
derselben Branche als Unternehmer tatig gewesen sei und daher branchenspezifische Erfahrungen erworben habe,
welche in einer zweijahrigen Unterbrechung nicht verloren gegangen seien. Er sei daher vom Schutzzweck des § 1 Abs
3 KSchG, welcher naturlichen Personen zugute kommen solle, welche nicht Gber die nétige Branchenkenntnis
verflgten, ausgenommen.Das Rekursgericht gab dem Rekurs Folge und verwarf die Einrede der Ortlichen
Unzustandigkeit. Es erklarte den Revisionsrekurs fUr zuldssig. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass auch im
vorliegenden Fall eine teleologische Reduktion der Bestimmung des Paragraph eins, Absatz 3, KSchG in dem Sinn
geboten sei, dass Vorbereitungsgeschafte zur Grindung eines Unternehmens dann keine Verbrauchergeschafte seien,
wenn die natirliche Person, welche mit der Griindung eines solchen Unternehmens befasst sei, zwar derzeit keinen
Betrieb flhre, aber bereits in der Vergangenheit in derselben Branche als Unternehmer tatig gewesen sei und daher
branchenspezifische Erfahrungen erworben habe, welche in einer zweijahrigen Unterbrechung nicht verloren
gegangen seien. Er sei daher vom Schutzzweck des Paragraph eins, Absatz 3, KSchG, welcher natirlichen Personen
zugute kommen solle, welche nicht tber die nétige Branchenkenntnis verfligten, ausgenommen.

Der Revisionsrekurs sei zuldssig, weil keine Rechtsprechung zu den Fragen vorliege, ob einerseits Griindungsgeschafte
nach Unterbrechung unternehmerischer Tatigkeiten als Verbrauchergeschafte zu beurteilen seien und andererseits,
wie der Fall zu beurteilen sei, dass nur ein Teilbereich des urspringlich betriebenen Geschaftszweiges vom
GrUndungeschaft umfasst sei.

Dagegen richtet sich der Revisionsrekurs des Beklagten mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss dahin
abzuandern, dass die Entscheidung des Erstgerichtes Uber die Zurtickweisung der Klage wiederhergestellt werde.

Der Klager beantragte, den Revisionsrekurs als unzulassig zurtickzuweisen; hilfsweise, diesem nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zulassig, weil die Frage einer teleologischen Reduktion der Bestimmung des§ 1 Abs 3 KSchG in
ihrer Bedeutung Uber den konkreten Fall hinausgeht; sie ist auch berechtigt.Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil die
Frage einer teleologischen Reduktion der Bestimmung des Paragraph eins, Absatz 3, KSchG in ihrer Bedeutung Uber
den konkreten Fall hinausgeht; sie ist auch berechtigt.

Der vom KSchG beabsichtigte Schutz ist nur schematisch verwirklicht, sodass es auf die tatsachlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten oder Fahigkeiten der Beteiligten im Einzelfall nicht ankommt (Welser in Krejci, HdBzKSchG 193, 195).
Das |. Hauptstick des KSchG findet demzufolge keine Anwendung, wenn dem Ubermachtigen Weltkonzern der
unbeholfene kleine Detailist gegenlUbersteht; der Rechtsanwalt wird als Konsument geschiitzt, wenn er in privaten
Angelegenheiten mit einem rechtsunkundigen Alleinunternehmer kontrahiert (Welser aaO). Ein Verbraucher gilt auch
dann nicht als Unternehmer, wenn er eine sachkundige Person zum Abschluss des Rechtsgeschéftes beizieht; ein
geschadigter Kraftfahrer bleibt Verbraucher, auch wenn er sich zur Schadensregulierung mit dem
Haftpflichtversicherer eines Rechtsanwaltes bedient oder wenn er zum Erwerb von Antiquitdten einen
gewerbsmaRigen Handler als direkten Stellvertreter einschaltet (Krejci in Rummel ABGB2 Rz 5 zu § 1 KSchG). Die
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tpyische Ungleichgewichtslage war zwar Motiv fur den Gesetzgeber, das Verbrauchergeschaft zum Grundtatbestand
des |. Hauptstlickes zu machen, doch kommt es auf die tatsachlichen wirtschaftlichen und sonstigen Umstande des
einzelnen Falles nicht an, wenn der Grundtatbestand erfullt ist (Krejci aaO mwN). Ob ein Unternehmer im konkreten
Fall dem Vertragspartner tatsachlich Uberlegen ist, spielt keine Rolle. Der Gesetzgeber nimmt an, dass dies bei
Verbrauchergeschaften typischerweise so ist, fordert im Einzelfall aber das Vorliegen einer Ungleichgewichtslage nicht
(Krejci aaO Rz 10). Auch aus den Materialien (EB zur RV 744 BIgNR 14. GP) ist die Absicht des Gesetzgebers zu
entnehmen, die typischen Umstande zu erfassen, die einen besonderen Schutz des Verbrauchers erforderlich machen,
namlich die Unterlegenheit des Verbrauchers gegenuber dem Unternehmen aus wirtschaftlicher Macht und an
Wissen; weiter heil3t es ausdrucklich: "Auf solche verhaltnismaRig unbestimmte, vom Einzelfall abhangende und in der
Psyche der Beteiligten liegende Umstande, die ganz allgemein, losgeldst von einzelnen Rechtsfragen nicht messbar
sind und fur die daher hier auch kein Mal3stab gegeben werden kann, kann die gesetzliche Umschreibung eines
Geltungsbereiches nicht abgestellt werden. Der Geltungsbereich der Vorschrift wirde damit viel zu unklar. Es muss
also auf andere, objektive, einigermafRen genau zu umschreibende und festzustellende Umstande abgestellt werden,
bei denen die Lage, die das Motiv der Regelung bildet, typischerweise gegeben ist. Es muss der Rechtsprechung
Uberlassen werden, fur den Fall nicht einfach den Umkehrschluss zu ziehen, wenn auf ihn die Merkmale der
gesetzlichen Umschreibung nicht ganz zutreffen, sondern die im Gesetz fur den typischen Fall zum Ausdruck
kommenden Wertungen auch auf andere Falle anzuwenden, auf die sie passen (mdglicherweise kann sich umgekehrt
eine teleologische Reduktion des Geltungsbereichs ergeben, wenn ein Fall, in dem die gesetzlichen Geltungsmerkmale
verwirklicht sind, ganzlich verschieden ist von dem Typ, der dem Gesetzgeber bei seiner Regelung vorgeschwebt ist)
.."Der vom KSchG beabsichtigte Schutz ist nur schematisch verwirklicht, sodass es auf die tatsachlichen
wirtschaftlichen Gegebenheiten oder Fahigkeiten der Beteiligten im Einzelfall nicht ankommt (Welser in Krejci,
HdBzKSchG 193, 195). Das romisch eins. Hauptstick des KSchG findet demzufolge keine Anwendung, wenn dem
Ubermachtigen Weltkonzern der unbeholfene kleine Detailist gegenlbersteht; der Rechtsanwalt wird als Konsument
geschutzt, wenn er in privaten Angelegenheiten mit einem rechtsunkundigen Alleinunternehmer kontrahiert (Welser
aa0). Ein Verbraucher gilt auch dann nicht als Unternehmer, wenn er eine sachkundige Person zum Abschluss des
Rechtsgeschéftes beizieht; ein geschadigter Kraftfahrer bleibt Verbraucher, auch wenn er sich zur Schadensregulierung
mit dem Haftpflichtversicherer eines Rechtsanwaltes bedient oder wenn er zum Erwerb von Antiquitdten einen
gewerbsmaRigen Handler als direkten Stellvertreter einschaltet (Krejci in Rummel ABGB2 Rz 5 zu Paragraph eins,
KSchG). Die tpyische Ungleichgewichtslage war zwar Motiv flir den Gesetzgeber, das Verbrauchergeschaft zum
Grundtatbestand des réomisch eins. Hauptstiickes zu machen, doch kommt es auf die tatsachlichen wirtschaftlichen
und sonstigen Umstande des einzelnen Falles nicht an, wenn der Grundtatbestand erfllt ist (Krejci aaO mwN). Ob ein
Unternehmer im konkreten Fall dem Vertragspartner tatsachlich Gberlegen ist, spielt keine Rolle. Der Gesetzgeber
nimmt an, dass dies bei Verbrauchergeschaften typischerweise so ist, fordert im Einzelfall aber das Vorliegen einer
Ungleichgewichtslage nicht (Krejci aaO Rz 10). Auch aus den Materialien (EB zur RV 744 BIgNR 14. GP) ist die Absicht
des Gesetzgebers zu entnehmen, die typischen Umstande zu erfassen, die einen besonderen Schutz des Verbrauchers
erforderlich machen, ndmlich die Unterlegenheit des Verbrauchers gegenliber dem Unternehmen aus wirtschaftlicher
Macht und an Wissen; weiter heilt es ausdricklich: "Auf solche verhaltnismaRig unbestimmte, vom Einzelfall
abhangende und in der Psyche der Beteiligten liegende Umstdnde, die ganz allgemein, losgeldst von einzelnen
Rechtsfragen nicht messbar sind und fir die daher hier auch kein MaRstab gegeben werden kann, kann die
gesetzliche Umschreibung eines Geltungsbereiches nicht abgestellt werden. Der Geltungsbereich der Vorschrift wirde
damit viel zu unklar. Es muss also auf andere, objektive, einigermafRen genau zu umschreibende und festzustellende
Umstande abgestellt werden, bei denen die Lage, die das Motiv der Regelung bildet, typischerweise gegeben ist. Es
muss der Rechtsprechung Uberlassen werden, fur den Fall nicht einfach den Umkehrschluss zu ziehen, wenn auf ihn
die Merkmale der gesetzlichen Umschreibung nicht ganz zutreffen, sondern die im Gesetz fur den typischen Fall zum
Ausdruck kommenden Wertungen auch auf andere Falle anzuwenden, auf die sie passen (moglicherweise kann sich
umgekehrt eine teleologische Reduktion des Geltungsbereichs ergeben, wenn ein Fall, in dem die gesetzlichen
Geltungsmerkmale verwirklicht sind, ganzlich verschieden ist von dem Typ, der dem Gesetzgeber bei seiner Regelung
vorgeschwebt ist) ..."

Eine derartige teleologische Reduktion des§ 1 Abs 3 KSchG hat die Rechtsprechung bereits in einem Fall 6 Ob 815/80
= SZ 54/10 = JBI 1981, 482) vorgenommen. Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers war die der genannten
Entscheidung zu Grunde liegende Sachlage eine andere als hier zur Beurteilung vorliegt. Dort war es so, dass eine als
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Unternehmer tatige Privatperson Rechtsgeschafte zur Schaffung der Voraussetzung fir die Betriebsaufnahme eines
weiteren Unternehmens schloss, welches demselben Geschaftszweig angehoérte wie ein von ihm bereits betriebenes
Unternehmen. Daraus wurde der Schluss gezogen, dass 8 1 Abs 3 KSchG nicht zu Gunsten von Personen gelte, welche
bereits allein oder in Gesellschaft mit anderen ein Unternehmen desselben Geschaftszweiges betrieben, dem auch
jenes angehodre, dessen Betriebsaufnahme vorbereitet werden solle. Mit dieser Entscheidung verliel die
Rechtsprechung aber nicht das vom Gesetzgeber vorgegebene Schema, wonach jemand, der noch nicht Unternehmer
ist, sondern lediglich Vorbereitungshandlungen hiezu trifft, noch in den Genuss des Verbraucherschutzes kommen
solle. In dem damals beurteilten Fall war die Privatperson im Zeitpunkt des Vorbereitungsgeschaftes bereits
Unternehmer und daher die vom Gesetzgeber typisierte Ungleichgewichtslage nicht gegeben.Eine derartige
teleologische Reduktion des Paragraph eins, Absatz 3, KSchG hat die Rechtsprechung bereits in einem Fall (6 Ob
815/80 = SZ 54/10 = JBI 1981, 482) vorgenommen. Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers war die der genannten
Entscheidung zu Grunde liegende Sachlage eine andere als hier zur Beurteilung vorliegt. Dort war es so, dass eine als
Unternehmer tatige Privatperson Rechtsgeschéafte zur Schaffung der Voraussetzung fir die Betriebsaufnahme eines
weiteren Unternehmens schloss, welches demselben Geschaftszweig angehoérte wie ein von ihm bereits betriebenes
Unternehmen. Daraus wurde der Schluss gezogen, dass Paragraph eins, Absatz 3, KSchG nicht zu Gunsten von
Personen gelte, welche bereits allein oder in Gesellschaft mit anderen ein Unternehmen desselben Geschaftszweiges
betrieben, dem auch jenes angehore, dessen Betriebsaufnahme vorbereitet werden solle. Mit dieser Entscheidung
verlieR die Rechtsprechung aber nicht das vom Gesetzgeber vorgegebene Schema, wonach jemand, der noch nicht
Unternehmer ist, sondern lediglich Vorbereitungshandlungen hiezu trifft,, noch in den Genuss des
Verbraucherschutzes kommen solle. In dem damals beurteilten Fall war die Privatperson im Zeitpunkt des
Vorbereitungsgeschéftes bereits Unternehmer und daher die vom Gesetzgeber typisierte Ungleichgewichtslage nicht
gegeben.

Wollte man diesen Gedanken auch auf eine Privatperson erweitern, welche einmal in derselben Branche als
Unternehmer tatig war, diese Tatigkeit jedoch aufgegeben und nunmehr wieder die Absicht gefasst hat, einen
gleichartigen Betrieb neu zu grinden, wirde dies zu einer Rechtsunsicherheit fiihren, die sich ergabe, wenn man auf
die subjektiven Fahigkeiten der Person abstellen wollte. Je nach Geschaftszweig, Umfang und Intensitat des friheren
Betriebes und Dauer der "Unterbrechung" wiirden sich jeweils unterschiedliche und nicht vorhersehbare Bewertungen
ergeben. Damit wirde der vom Gesetzgeber vorgezeichnete Weg schematischer Beurteilung verlassen und das bloRBe
Motiv des Gesetzgebers fur die Typisierung von dieser losgeldst zum Regelungsinhalt erhoben. Entgegen der
Auffassung des Rekursgerichtes ist daher nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber - bezogen auf den hier zu
beurteilenden Fall - im § 1 Abs 3 KSchG "zuviel geregelt hat" (Koziol/Welser11 31). Vielmehr ist davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber auch Falle als vom Schutzzweck des § 1 Abs 3 KSchG umfasst in Kauf genommen hat, bei denen
ehemalige Unternehmer, welche als solche nicht mehr tatig sind, Griindungsgeschafte fir ein neues Unternehmen, sei
es auch in derselben wie der schon ausgelbten Branche, tatigen.Wollte man diesen Gedanken auch auf eine
Privatperson erweitern, welche einmal in derselben Branche als Unternehmer tatig war, diese Tatigkeit jedoch
aufgegeben und nunmehr wieder die Absicht gefasst hat, einen gleichartigen Betrieb neu zu griinden, wirde dies zu
einer Rechtsunsicherheit fuhren, die sich ergabe, wenn man auf die subjektiven Fahigkeiten der Person abstellen
wollte. Je nach Geschaftszweig, Umfang und Intensitat des friiheren Betriebes und Dauer der "Unterbrechung" wirden
sich jeweils unterschiedliche und nicht vorhersehbare Bewertungen ergeben. Damit wirde der vom Gesetzgeber
vorgezeichnete Weg schematischer Beurteilung verlassen und das blof3e Motiv des Gesetzgebers fir die Typisierung
von dieser losgeldst zum Regelungsinhalt erhoben. Entgegen der Auffassung des Rekursgerichtes ist daher nicht
anzunehmen, dass der Gesetzgeber - bezogen auf den hier zu beurteilenden Fall - im Paragraph eins, Absatz 3, KSchG
"zuviel geregelt hat" (Koziol/Welser11 31). Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber auch Falle als vom
Schutzzweck des Paragraph eins, Absatz 3, KSchG umfasst in Kauf genommen hat, bei denen ehemalige Unternehmer,
welche als solche nicht mehr tatig sind, Grindungsgeschafte fur ein neues Unternehmen, sei es auch in derselben wie
der schon ausgetbten Branche, tatigen.

Da das Berufungsgericht, ausgehend von seiner vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsauffassung, die im
Rekurs erhobene Mangelriige nicht behandelt hat, ist auch auf diese einzugehen. Der Kldger meint, dass ihm ein
Uberweisungsantrag gemaR § 230a ZPO offen stehe, dessen positive Erledigung eine Zurlickweisung gehindert und zu
einer Uberweisung gefiihrt hatte. Nach der Rechtsprechung darf ein Uberweisungsantrag im Sinn des § 230a ZPO nur
dann gestellt werden, wenn der Klager bisher keine Gelegenheit hiezu hatte. Diese mit der ZVN 1983 neu eingefuhrte
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Bestimmung hat vor allem den Zweck, dem Klager im Falle einer a-limine-Zurlckweisung Gelegenheit zur Wahrung von
Fristen zu geben. Keinesfalls sollte hiemit die Méglichkeit geboten werden, auch noch nach Zurickweisung einer Klage
nach mindlicher Verhandlung die Uberweisung der Rechtssache zu begehren (RIS-Justiz RS0039158, insbesondere 7
Ob 615/84; EvBI 1987/69 = RZ 1986/61 uva). Die Méglichkeit zur Stellung eines Uberweisungsantrages gemaRk§ 261 Abs
6 ZPO ist ein grundlegendes Instrumentarium der 6sterreichischen ZPO. Es muss unterstellt werden, dass dermal3en
grundlegende Normen jedem Rechtsanwalt bekannt sind und diese Kenntnis ihn in die Lage versetzt, entsprechend zu
handeln, namlich im Fall der Erhebung der Einwendung der Unzustandigkeit einen entsprechenden
Uberweisungsantrag zu stellen. Es kidme einer nicht beabsichtigten Bevormundung der rechtskundigen
Rechtsanwaltschaft gleich, wirde man flir derartig grundlegende zivilprozessuale Vorgangsweisen eine
Anleitungspflicht fordern; ja es wirde vielmehr einer Parteilichkeit nahekommen, vom Gericht zu verlangen, einen
Rechtsanwalt gleichsam aufzufordern, einen - von ihm in vielen Fallen gar nicht gewiinschten - Uberweisungsantrag
gemaR§ 261 Abs 6 ZPO zu stellen. Die Anleitungspflicht mag zum Tragen kommen, wenn Uber die
Unzustandigkeitseinrede nicht verhandelt wird, der Klagevertreter eine diesbezlgliche Einwendung also allenfalls
Ubersieht. In Fallen, in denen die Verhandlung ausdrucklich auf die Frage der Zustandigkeit eingeschrankt wird, ist das
Gericht nicht verpflichtet, den anwaltlich vertretenen Klager zur Stellung eines Uberweisungsantrages gemaR § 261
Abs 6 ZPO anzuleiten (1 Ob 617/94 = JBI 1995, 183). In einer jungst ergangenen Entscheidung 8 Ob 164/00i) wurden
diese Erwdgungen auch auf den Fall ausgedehnt, dass die Verhandlung zwar nicht ausdriicklich auf die
Unzustandigkeitseinrede beschrankt wurde, eine solche aber eindeutig Gegenstand der Verhandlung war und dem
Rechtsanwalt damit zweifellos im Sinn des § 182 Abs 2 ZPO Gelegenheit gegeben wurde, einen Uberweisungsantrag zu
stellen. Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass der Klager jedenfalls anlasslich zweier Tagsatzungen, in welchen
ausdrucklich nur tGber die Unzustandigkeitseinrede des Beklagten verhandelt wurde, auch ohne Anleitung durch das
Gericht ausreichend Gelegenheit zur Stellung eines Uberweisungsantrages gehabt hitte, sodass der geriigte Mangel zu
verneinen ist.Da das Berufungsgericht, ausgehend von seiner vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten
Rechtsauffassung, die im Rekurs erhobene Mangelriige nicht behandelt hat, ist auch auf diese einzugehen. Der Klager
meint, dass ihm ein Uberweisungsantrag gemaR Paragraph 230 a, ZPO offen stehe, dessen positive Erledigung eine
Zurickweisung gehindert und zu einer Uberweisung gefilhrt hitte. Nach der Rechtsprechung darf ein
Uberweisungsantrag im Sinn des Paragraph 230 a, ZPO nur dann gestellt werden, wenn der Kliger bisher keine
Gelegenheit hiezu hatte. Diese mit der ZVN 1983 neu eingeflhrte Bestimmung hat vor allem den Zweck, dem Klager im
Falle einer a-limine-Zurickweisung Gelegenheit zur Wahrung von Fristen zu geben. Keinesfalls sollte hiemit die
Moglichkeit geboten werden, auch noch nach Zurlckweisung einer Klage nach mundlicher Verhandlung die
Uberweisung der Rechtssache zu begehren (RIS-Justiz RS0039158, insbesondere7 Ob 615/84; EvBl 1987/69 = RZ
1986/61 uva). Die Méglichkeit zur Stellung eines Uberweisungsantrages geméaR Paragraph 261, Absatz 6, ZPO ist ein
grundlegendes Instrumentarium der Osterreichischen ZPO. Es muss unterstellt werden, dass dermal3en grundlegende
Normen jedem Rechtsanwalt bekannt sind und diese Kenntnis ihn in die Lage versetzt, entsprechend zu handeln,
namlich im Fall der Erhebung der Einwendung der Unzusténdigkeit einen entsprechenden Uberweisungsantrag zu
stellen. Es kame einer nicht beabsichtigten Bevormundung der rechtskundigen Rechtsanwaltschaft gleich, wirde man
far derartig grundlegende zivilprozessuale Vorgangsweisen eine Anleitungspflicht fordern; ja es wirde vielmehr einer
Parteilichkeit nahekommen, vom Gericht zu verlangen, einen Rechtsanwalt gleichsam aufzufordern, einen - von ihm in
vielen Fallen gar nicht gewinschten - Uberweisungsantrag gemaR Paragraph 261, Absatz 6, ZPO zu stellen. Die
Anleitungspflicht mag zum Tragen kommen, wenn Uber die Unzustandigkeitseinrede nicht verhandelt wird, der
Klagevertreter eine diesbezlgliche Einwendung also allenfalls Ubersieht. In Fallen, in denen die Verhandlung
ausdrucklich auf die Frage der Zustandigkeit eingeschrankt wird, ist das Gericht nicht verpflichtet, den anwaltlich
vertretenen Kldger zur Stellung eines Uberweisungsantrages gemaR Paragraph 261, Absatz 6, ZPO anzuleiten (1 Ob
617/94 = JBI 1995, 183). In einer jungst ergangenen Entscheidung @ Ob 164/00i) wurden diese Erwagungen auch auf
den Fall ausgedehnt, dass die Verhandlung zwar nicht ausdrucklich auf die Unzustandigkeitseinrede beschrankt wurde,
eine solche aber eindeutig Gegenstand der Verhandlung war und dem Rechtsanwalt damit zweifellos im Sinn des
Paragraph 182, Absatz 2, ZPO Gelegenheit gegeben wurde, einen Uberweisungsantrag zu stellen. Fiir den vorliegenden
Fall bedeutet dies, dass der Klager jedenfalls anlasslich zweier Tagsatzungen, in welchen ausdricklich nur Uber die
Unzustandigkeitseinrede des Beklagten verhandelt wurde, auch ohne Anleitung durch das Gericht ausreichend
Gelegenheit zur Stellung eines Uberweisungsantrages gehabt héatte, sodass der gerligte Mangel zu verneinen ist.

Die Kostenentscheidung griundet sich auf 88 41 und - soweit es die Rechtsmittelverfahren betrifft - auchd 50 ZPO. Der
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Beklagte hat in einem Zwischenstreit obsiegt und demnach einen vom Ausgang in der Hauptsache unabhangigen
Kostenersatzanspruch (RIS-Justiz RS0035955). Abweichend von der Kostenentscheidung des Erstgerichtes war jedoch
dem Obersten Gerichtshof eine endgultige Kostenentscheidung auch Uber die anderen, vom Zwischenstreit nicht
betroffenen, Verfahrenskosten, dies sind im Konkreten diejenigen der Klagebeantwortung, verwehrt, weil Gber den
nachtraglich, jedoch vor rechtskréaftiger Erledigung des Zwischenstreites, eingebrachten Uberweisungsantrag vom
Erstgericht formell noch nicht entschieden wurde. Wenngleich diesem Antrag aus vorgenannten Grinden kaum ein
Erfolg beschieden sein kann, obliegt die Entscheidung dartber dem Erstgericht, welches im Falle einer negativen und
somit verfahrensbeendenden Entscheidung auch Uber die noch offenen Kosten (der Klagebeantwortung) zu befinden
hat.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraphen 41 und - soweit es die Rechtsmittelverfahren betrifft - auch
Paragraph 50, ZPO. Der Beklagte hat in einem Zwischenstreit obsiegt und demnach einen vom Ausgang in der
Hauptsache unabhangigen Kostenersatzanspruch (RIS-Justiz RS0035955). Abweichend von der Kostenentscheidung des
Erstgerichtes war jedoch dem Obersten Gerichtshof eine endglltige Kostenentscheidung auch Uber die anderen, vom
Zwischenstreit nicht betroffenen, Verfahrenskosten, dies sind im Konkreten diejenigen der Klagebeantwortung,
verwehrt, weil Gber den nachtraglich, jedoch vor rechtskraftiger Erledigung des Zwischenstreites, eingebrachten
Uberweisungsantrag vom Erstgericht formell noch nicht entschieden wurde. Wenngleich diesem Antrag aus
vorgenannten Grinden kaum ein Erfolg beschieden sein kann, obliegt die Entscheidung dariiber dem Erstgericht,
welches im Falle einer negativen und somit verfahrensbeendenden Entscheidung auch tber die noch offenen Kosten
(der Klagebeantwortung) zu befinden hat.
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