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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Schramm als Vorsitzenden, die
Hofrate Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek, Dr. Nowotny und die Hofratin Dr. Faber als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei R***** vertreten durch Kinberger-Schuberth-Fischer Rechtsanwalte GmbH in
Zell am See, gegen die beklagte Partei H***** vertreten durch Waltl & Partner, Rechtsanwalte in Bischofshofen, wegen
33.830 EUR sA und Feststellung, Gber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz
als Berufungsgericht vom 20. August 2020, GZ 6 R 47/20d-17, womit das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom
17. Februar 2020, GZ 4 Cg 53/19m-11, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass das Urteil des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Der Beklagte ist schuldig, dem Klager binnen 14 Tagen die mit 715,50 EUR (Barauslagen) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden gegenseitig aufgehoben.
Text
Entscheidungsgrinde:

[ Die Streitteile fihrten in der Rechtsform einer OG zwei Lokale in B*¥**** wobei der Kldger das Automatencafe
LLFF*F*ynd der Beklagte das Nachtlokal ,L*****" betrieb. Der Gesellschaftsvertrag lautet auszugsweise wie folgt:

#IV. Abschnitt
Konventionalstrafe
10. Wettbewerbsverbot/Konkurrenzklausel

Kein Gesellschafter darf der Gesellschaft wahrend der Dauer seiner Beteiligung daran und wahrend eines halben
Jahres nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft im Gebiet der Marktgemeinde B***** Konkurrenz machen oder
sich an einem Konkurrenzunternehmen, in welcher Form immer, beteiligen. Verboten sind alle Geschéafte im
Gewerbezweig der Gesellschaft, gleichgultig ob sie im eigenen oder fremden Namen, auf eigene oder fremde
Rechnung getatigt werden. Die vorstehenden Verbote kdnnen durch Gesellschafterbeschluss allgemein oder fiir den
Einzelfall aufgehoben werden.

11. Vertragsstrafe

Fur jeden Fall des Zuwiderhandelns gegen eines der Verbote des Pkt. 10. ist der verletzende Gesellschafter verpflichtet,
der Gesellschaft eine Vertragsstrafe in Hohe von S 300.000,00 (in Worten: dreihunderttausend Schilling) zu bezahlen. ...
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[2] Mit Gesellschafterbeschluss vom 18. Juni 2018 haben die Streitteile die OG aufgeldst. Der Klager fuhrt das
Unternehmen gemal 8 142 UGB als Einzelunternehmer fort.

[3] Anfang Juni 2017 wurden nach einer Razzia im Lokal ,L****** mehrere Gllcksspielautomaten beschlagnahmt.
Damit ging ein erheblicher Umsatzriickgang einher.

[4] Die Beendigung der Zusammenarbeit ging vom Beklagten aus. Als der Beklagte dem Klager im Frihjahr 2018
vorschlug, er wolle zur Ganze ausscheiden, dem Klager beide Lokale Uberlassen und verzichte auf eine Abfindung,
stimmte der Klager zu. Etwa im Mai 2018 vereinbarten die Streitteile, dass der Beklagte aus der Gesellschaft
ausscheidet, nichts erhalt und auch nichts zu zahlen hat und der Klager das gesamte Gesellschaftsvermogen und die
Verbindlichkeiten Gbernimmt. Am 16. Mai 2018 fand bei einem Steuerberater die Besprechung der Bilanz 2016 statt,
Teilnehmer waren beide Streitteile und der Steuerberater. Anlasslich dieser Besprechung wurde die bevorstehende
Trennung thematisiert. Die Parteien informierten den Steuerberater Uber ihre Vereinbarung. Auch der Schuldenstand
wurde besprochen sowie der Umstand, dass der Klager die Verbindlichkeiten Gbernimmt.

[5] Der Beklagte schied mit Ablauf des 30. Juni 2018 als Gesellschafter aus, der Klager fuhrte das Unternehmen als

Einzelunternehmer fort.

[6] Der Beklagte meldete sich mit Juli 2018 arbeitslos und bezog bis Ende des Jahres 2018
Arbeitslosenunterstitzung. Daneben begann er jedenfalls ab August 2018 im Nachtlokal ,P*****" seines Freundes
R***** das im Nebenhaus das Automatencafes ,L*****“ sjtuiert ist, zu arbeiten. Dieses Lokal ist ebenso wie das nicht
weit entfernte ,L*****“ ein Nachtlokal mit Musik. Die beiden Betriebe sind miteinander vergleichbar. Bei der
Sozialversicherung meldete R***** den Beklagten als lediglich geringfligig beschaftigt mit 2,5 Wochenstunden als
Hilfskraft an. Tatsachlich war der Beklagte nicht nur 2,5 Stunden pro Woche an einem Donnerstag, sondern auch an
Freitagen und Samstagen im Lokal tatig. Er kiimmerte sich um die Musik, half auch fallweise im Service mit. Uber
diverse Medien wurde die Tatigkeit des Beklagten als Discjockey bei sogenannten Kerzelabenden donnerstags
angekundigt. Das Lokal hatte damals vier Tage in der Woche gedffnet, der Beklagte war jedenfalls drei Tage pro Woche
fallweise auch bis nach Mitternacht im Lokal. Er stand Uberwiegend hinter der Bar, wo sich auch die Musikanlage
befindet, leitete Bestellungen weiter, rdumte auch Aschenbecher und Glaser ab und unterstutzte die
Servicemitarbeiter. Ob er durch seine Tatigkeit im Nachtlokal auch Publikum und/oder Mitarbeiter des fruheren
LLEFFRRCZ7um Wechsel veranlasst hat, kann nicht festgestellt werden. Mit Janner 2019 begann er als Angestellter auf
einer Skihltte in M***** zy arbeiten. Seit Sommer 2019 fUhrt er in Zusammenarbeit mit M#***** R**¥** ajn

Sportstiberl in B*****

[7] Der Klager begehrt die Zahlung einer Konventionalstrafe von 33.830 EUR sowie die Feststellung der Haftung des
Beklagten fur jedwede zukunftigen derzeit noch nicht vorhersehbaren Schaden aus der Beendigung des
Geschaftsverhaltnisses.

[8] Der Beklagte habe den Klager unter Vorspiegelung gesundheitlicher Probleme dazu veranlasst, dem
Ausscheiden aus der Gesellschaft unter gleichzeitiger Entlassung aus den Gesellschaftsverbindlichkeiten zuzustimmen.
Nach Vertragsunterfertigung (18. Juni 2018), jedoch noch vor dem Ausscheidungsdatum (30. Juni 2018), sei dem Klager
zugetragen worden, der Beklagte Ube trotz vorgespiegelter Krankheit im Kiosk im Schwimmbad B***** Tatigkeiten fur
Herrn R***** gus. Unmittelbar nach dem Ausscheiden habe der Beklagte in dem nachstgelegenen
Konkurrenzunternehmen ,P*****“ die GeschaftsfUhrung Gbernommen und als Discjockey gearbeitet. Er habe das
gesamte Stammpublikum mitgenommen und den Klager massiv geschadigt. Eine Anmeldung des Beklagten als
lediglich geringflgig beschaftigt sei nur zum Schein erfolgt. Tatsachlich habe der Beklagte bis Jahresende 2018 im Lokal
LPEFFER dijeselben Tatigkeiten ausgelbt wie zuvor im Lokal ,L*****  Die Anwendung des richterlichen
MaRigungsrechts sei ausgeschlossen, weil die Streitteile Unternehmer seien. Ein Feststellungsinteresse liege vor.

[9] Der Beklagte bestritt, beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung und wendete ein, er habe nur gelegentlich als
geringflgig beschaftigter Discjockey gearbeitet. Ab Janner 2019 habe er aullerhalb der Marktgemeinde B***** 3|s
Angestellter gearbeitet. Bei Bejahung eines Wettbewerbsverstol3es sei die vereinbarte Konventionalstrafe zu maRigen,
die Tatigkeit als Discjockey falle nicht ins Gewicht. Unrichtig sei, dass der Beklagte falsche Angaben zu den
Gesellschaftsverbindlichkeiten gemacht habe. Dem Gesellschafterbeschluss sei eine Besprechung mit dem
Steuerberater vorausgegangen. Der Klager sei Uber die finanzielle Situation der OG im Bilde gewesen. Der Anspruch sei
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nach § 113 UGB verjahrt, weil der Klager spatestens am 11. April 2019 Kenntis von der Tatigkeit des Beklagten als
Discjockey im Jahr 2018 gehabt haben musse.

[10] Das Erstgericht verpflichtete den Beklagten zur Zahlung von 16.915 EUR sA und wies das Mehrbegehren sowie
das Feststellungsbegehren ab. Das zwischen den Streitteilen vereinbarte Wettbewerbsverbot mit Konventionalstrafe
entsprache jenem nach § 112 UGB, sodass auf die dazu ergangene Rechtsprechung verwiesen werden kdénne. Die vom
Beklagten im Konkurrenzunternehmen ausgelbte Tatigkeit begrinde einen Verstol} gegen Punkt 10 des
Gesellschaftsvertrags, weshalb die Konventionalstrafe fallig werde. Die Berechnung der Konventionalstrafe sei nicht
substanziiert bestritten worden; allerdings sei diese bei Abwdagung aller Umstande um 50 % zu maRigen. Das
Feststellungsbegehren sei mangels Feststellungsinteresses abzuweisen.

[111] Gegen dieses Urteil erhoben beide Streitteile Berufung. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers
nicht Folge. In Stattgebung der Berufung des Beklagten anderte es das Ersturteil im ganzlich klagsabweisenden Sinn
ab. Das vertragliche Wettbewerbsverbot decke sich im Wesentlichen mit § 112 Abs 2 UGB, sodass die Verjahrungsfrist
des § 113 Abs 3 UGB anzuwenden sei. Daher sei der Anspruch des Klagers verjahrt.

[12] Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil seit der Entscheidung 4 Ob 603/89 keine hdchstgerichtliche Judikatur
zu der in der Literatur strittigen Frage, ob auf eine Konventionalstrafe die kurze Verjahrungsfrist nach 8 113 UGB
anzuwenden ist, mehr ergangen sei. Zudem stelle es eine erhebliche Rechtsfrage dar, ob die Grundsatze dieser
Entscheidung auch auf ein nachvertragliches Konkurrenzverbot anzuwenden seien.

Rechtliche Beurteilung
[13] Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:
[14] Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht angefihrten Grund zulassig; sie ist auch teilweise berechtigt.

[15] 1. Im Revisionsverfahren ist nur noch das Zahlungsbegehren strittig. Das Berufungsgericht vertrat hiezu die
Auffassung, das Klagebegehren sei gemal3 § 113 Abs 3 UGB verjahrt. Nach dieser Bestimmung verjahren Anspriche
wegen Verletzung des Wettbewerbsverbots (8 112 UGB) in drei Monaten von dem Zeitpunkt an, in welchem die
Ubrigen Gesellschafter von dem Abschluss des Geschéfts oder von der Teilnahme des Gesellschafters an der anderen
Gesellschaft Kenntnis erlangen; sie verjahren ohne Riicksicht auf diese Kenntnis in finf Jahren von ihrer Entstehung

an.

[16] 2. Ein ausgeschiedener Gesellschafter ist mangels ausdrucklicher Vereinbarung nicht mehr an das
Konkurrenzverbot des & 112 UGB gebunden (RS0061729; zur Zulassigkeit einer Vereinbarung auchTorggler, Das
Wettbewerbsverbot im Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaften, GesRZ 1978, 148 [152]). Die Regelung des
Wettbewerbsverbots ist somit in jeder Richtung der freien Gestaltung unter den Gesellschaftern Uberlassen; so steht
es ihnen auch frei, Vertragsstrafen zu vereinbaren (RS0061731).

[171  3.1. Zweck der Verjahrungsregelung in 8 113 Abs 3 UGB ist die Befriedung der Gesellschaft, ferner die rasche
Abklarung der Rechte und Pflichten des betroffenen Gesellschafters, denn dieser muss zeitnah wissen, nach welchen
Grundsatzen er das Geschaft zu fuhren hat, weil es einen Unterschied macht, ob er nach einem Eintritt ein
auftragsahnliches Verhaltnis zur Gesellschaft erfullen, im Falle des Schadenersatzanspruchs Schadenersatz leisten
muss oder in seiner Disposition mangels Verfolgung durch die Gesellschaft frei disponieren kann (Milchrahm in
Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 113 Rz 50 mwN; Zollner/Simonishvili in Zib/Dellinger, UGB § 113 Rz 44; ahnlich Schauer
in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/416).

[18] 3.2. Nach der Entscheidung1 Ob 596/79 (HS 10.303) unterliegen Vertragsstrafen nicht der kurzen
Verjahrungsfrist von drei Monaten des § 113 Abs 3 HGB; es komme dann die allgemeine Verjahrungsfrist fur
Konventionalstrafen von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und des Schadigers zum Tragen.

[19]1  3.3. Nach der Entscheidung 4 Ob 603/89 gilt flr ein vertraglich vereinbartes Wettbewerbsverbot, das mit der
Dispositivnorm des 8 112 HGB uUbereinstimmt, sofern die Vertragsauslegung nichts anderes ergibt, auch die
Verjahrungsvorschrift des 8 113 Abs 3 HGB, da in diesem Fall die vertragliche Bestimmung blof3 die - mangels
abweichender Regelung ohnehin anwendbare (8 109 HGB) - gesetzliche Regelung wiederhole. Diese Entscheidung
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betraf ein Wettbewerbsverbot, das nicht nur den Gesetzeswortlaut des damaligen § 112 HGB wiederholte, sondern
auch einzelne Prazisierungen und Erweiterungen enthielt, indem es insbesondere auch die Beteiligung an einem
Konkurrenzunternehmen als stiller Gesellschafter und eine ,sonstige Mitarbeit welcher Art immer” erwahnte.

[20] 3.4. In der Literatur wird der Anwendungsbereich des § 113 UGB von Milchrahm (aaO Rz 51) als ,umstritten”
bezeichnet; ob § 113 Abs 3 UGB auf eine Vertragsstrafe oder sonstige vertragliche Sanktionen anzuwenden ist, sei wohl
Sache der Vertragsauslegung (Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 113 Rz 7 ff und 52): Wenn sich der
Gesellschaftsvertrag zum Verhéltnis des vertraglich vereinbarten Verbots zu§ 113 UGB nicht duBere, misse die
Anwendbarkeit des 8 113 UGB auch auf das vertraglich vereinbarte Wettbewerbsverbot durch Auslegung der im
Gesellschaftsvertrag enthaltenen Regelungen ermittelt werden; soweit eine subjektive Auslegung zuldssig ist, ware zu
klaren, ob vom Parteiwillen auch die gesetzliche Sanktion erfasst sei.

[21] 3.5.Nach S.-F. Kraus in U. Torggler, UGB® § 113 Rz 9 ist§ 113 Abs 3 UGB weder auf vertragliche, Gber das Gesetz
hinausgehende Anspruche anzuwenden noch auf vertragliche Wettbewerbsverbote; die Rechtsprechung wende 8 113
Abs 3 UGB jedoch an, wenn vertraglich bloB die gesetzliche Regelung wiederholt wird.

[22] 3.6. Ahnlich fiihren Jabornegg/Artmann, UGB® § 113 Rz 15 aus, auf zusatzlich vereinbarte Sanktionen (etwa
Vertragsstrafen), die an das bestehende gesetzliche Verbot anknlpfen, oder auf Sanktionen aus der Verletzung
besonderer, Uber das Gesetz hinausgehender vertraglicher Wettbewerbsverbote, sei Abs 3 nicht ohne Weiteres
anzuwenden, vielmehr galten an sich die allgemeinen Vorschriften; doch kénne sich aus dem Vertrag anderes ergeben.

[23] 3.7.Zollner/Simonishvili in Zib/Dellinger, UGB § 113 Rz 45 sind der gleichen Ansicht und nennen als Beispiel fur
nicht von& 113 Abs 3 UGB erfasste Anspriche solche ausbesonders vereinbarten (nachvertraglichen)
Wettbewerbsverboten, sofern sich aus dem Gesellschaftsvertrag nichts Gegenteiliges ergebe.Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/416 fiihrt unter Hinweis auf die oben dargestellte
Entscheidung 4 Ob 603/89 aus, fur vertraglich vereinbarte Wettbewerbsverbote gelte die Sonderverjahrung nur, wenn
sie die gesetzliche Regelung wiederholten.

[24] 3.8. Nach Torggler, GesRZ 1978, 154, ist die kurze Verjahrungsfrist des § 113 Abs 3 HGB (nunmehr UGB) weder
auf nur vertraglich vereinbarte Wettbewerbsverbote anzuwenden noch auf solche Anspriiche aus der Verletzung des
Wettbewerbsverbots, die Uber die gesetzlich vorgesehenen hinausgehen; ob sich dies auch in Bezug auf eine
vereinbarte Vertragsstrafe sagen lasse, erscheine zweifelhaft, weil eine solche ja pauschalierter Schadenersatz sei.

[25] 3.9. In der deutschen Literatur fihrt Bergmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB4 § 113 Rz 41 (ebenso
Lieder in Oetker, HGB6 § 113 Rz 25 und offenbar auchRoth in Baumbach/Hopt, HGB39 § 113 Rz 10) bei vergleichbarer
Rechtslage aus, die dreimonatige Frist des § 113 Abs 3 HGB passe nicht auf einen Vertragsstrafenanspruch.

[26] 3.10. Zur inhaltlich im hier interessierenden Umfang gleichlautenden Parallelbestimmung des § 24 Abs 4
GmbHG wird ebenso auf den Normzweck verwiesen, eine langere Unsicherheit Gber das Wahlrecht des§ 24 Abs 3
GmbHG zu vermeiden und Streit Uber die fernere Vergangenheit abzuschneiden U. Torggler in U. Torggler, GmbHG
§ 24 Rz 11; ahnlich Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK-GmbHG § 24 Rz 38).

[27]1 4.1.1m vorliegenden Fall geht das Konkurrenzverbot in seinem zeitlichen Umfang und bei den Sanktionen tber
die gesetzliche Regelung des& 112 UGB hinaus, sodass jedenfalls keine ,blof3e Wiederholung” der gesetzlichen
Regelung vorliegt. Die Annahme der Verjahrung des Anspruchs auf die Konventionalstrafe durch das Berufungsgericht
steht mit der Entscheidung 1 Ob 596/79 und dem Uberwiegenden Meinungsstand in der Literatur im Widerspruch.
Demnach ist 8 113 Abs 3 UGB auf Anspriiche auf Konventionalstrafen Uberhaupt nicht anzuwenden; fur die generelle
Frage, ob § 113 Abs 3 UGB Uberhaupt Anspriiche aus einer vertraglichen Grundlage, insbesondere fir den Zeitraum
nach Ende der Gesellschafterstellung betrifft, kommt es auf die Auslegung der Vereinbarung an.

[28] 4.2. Der Oberste Gerichtshof schliel3t sich dieser Auffassung an. Schon nach allgemeinen methodischen
Grundsatzen ist§ 113 UGB als Ausnahmebestimmung eng zu interpretieren. Dabei kommt vor allem dem
Gesichtspunkt Bedeutung zu, dass der Normzweck fir die kurze Verjahrung, namlich die rasche Klarung, ob der
Gesellschafter das Geschaft fiuhren darf, bei einer Konventionalstrafe nicht im selben AusmaR zum Tragen kommt.
Dies gilt noch mehr, wenn es sich wie im vorliegenden Fall um einen Verstol3 nach Ende der Gesellschafterstellung
handelt.
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[29] 5.1. Die Revision macht geltend, der Gesellschaftsvertrag sei im Jahr 1994 abgeschlossen worden, als das
MaRigungsrecht auf Unternehmer (Kaufleute) noch nicht anzuwenden war. Dem kann nicht gefolgt werden:

[30] 5.2.§ 348 HGB enthielt bis zum 31. 12. 2006 die Regelung, wonach eine Vertragsstrafe, die von einem Kaufmann
im Betriebe seines Handelsgewerbes versprochen ist, nicht aufgrund der Vorschriften des§ 1336 Abs 2 ABGB
herabgesetzt werden kann (vgl Torggler, GesRZ 1978, 154). Mit dem HaRAG BGBI | 120/2005 wurde diese Bestimmung
zum 1. 1. 2007 aufgehoben. Das MaR3igungsrecht ist somit nunmehr generell unabdingbar.

[31] 5.3.8 906 Abs 14 UGB regelt das AulRerkrafttreten der Bestimmungen des HGB und das Inkrafttreten der
Bestimmungen des UGB, nimmt aber auf 8 348 HGB nicht direkt Bezug. Allerdings findet sich dort die Anordnung,
dass, soweit im folgenden nichts anderes bestimmt ist, auf Sachverhalte, die sich vor Ablauf des 31. Dezember 2006
ereignet haben, die bisher geltenden Bestimmungen weiter anzuwenden sind. Nach § 907 Abs 3 UGB sind - sofern
nichts anderes bestimmt wird - die Bestimmungen des Zweiten Buches in der Fassung des HaRAG auch auf
Gesellschaften anzuwenden, die vor dem 1. Jadnner 2007 errichtet wurden. Die mit dem HaRAG geanderten
Bestimmungen des Vierten Buches (88 343 bis 450) sind gemaR 8 907 Abs 18 UGB auf nach dem 31. Dezember 2006

abgeschlossene Rechtsgeschafte anzuwenden.

[32] 5.4. Letzteres entspricht dem Prinzip, dass Gesetze nicht zurlickwirken (8 5 ABGB); dem liegt der Gedanke
zugrunde, dass die Parteien im Vertrauen auf den Fortbestand der Rechtslage, aufgrund welcher sie ihr Rechtsgeschaft
abgeschlossen haben, geschitzt werden sollen (Schauer in Krejci, Reformkommentar UGB/ABGB § 907 UGB Rz 1). So
soll zB eine Mangelrige far nach 31. 12. 2006 zutage getretene Mangel noch nach 8 377 HGB in seiner alten Fassung zu
beurteilen sein, wenn der Kaufvertrag vor diesem Zeitpunkt geschlossen wurde (ErldutRV 1058 BIgNR 22. GP 66).

[33] 5.5. Davon ausgehend gelangte der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 4 Ob 184/14h zu dem Ergebnis,
dass das Maligungsrecht bei Vertragen, die von zwei Unternehmern (Kaufleuten) vor Inkrafttreten des UGB
abgeschlossen wurden, nicht anzuwenden ist, weil fir die Geltung des § 348 HGB entsprechend 8 907 Abs 18 UGB
ausschlielRlich auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen ist. Legt man diese Entscheidung dem
vorliegenden Fall zu Grunde, so ist auch hier 8 348 HGB weiterhin zu beachten, weil der gegenstandliche Vertrag im
Jahr 1994 abgeschlossen wurde.

[34] 5.6. Allerdings unterlag nach der Rechtsprechung zum alten Recht die innerhalb eines Grindungsgeschafts
eines Verbrauchers versprochene Konventionalstrafe sehr wohl dem richterlichen MaBigungsrecht (RS0107995). § 348
HGB Uber den Ausschluss des Mal3igungsrechts galt in diesem Fall also nicht. Griindungsgeschafte eines Verbrauchers
waren auch dann keine Handelsgeschafte, wenn der Verbraucher mit der Aufnahme des Betriebs des Unternehmens
(Minderkaufmann) Kaufmann wurde (RS0065176). Gleiches galt fir den Unternehmenserwerb RS0065176 [T4]). Auch
Dauerschuldverhaltnisse als Grindungsgeschaft sind als Geschafte im Sinne des 8 1 Abs 3 KSchG zu sehen, sohin sind
auch Sachverhalte erfasst, die sich nach dem Vertragsabschluss (Grindungsgeschaft) ereignen, aber von dem Vertrag
erfasst werden (RS0065176 [T7]).

[35] 5.7.In diesem Sinne vertritt der Beklagte die Auffassung, dass das MaRigungsrecht hier doch zur Anwendung
komme, weil der gegenstandliche Gesellschaftsvertrag fur ihn ein Grindungsgeschaft iSd 8 1 Abs 3 KSchG gewesen sei.

[36] 5.8. Dabei stellt sich jedoch zunachst die vorgelagerte Frage, ob § 348 HGB bzw das Vierte Buch des HGB
Uberhaupt auf das im Gesellschaftsvertrag geregelte Verhaltnis der Gesellschafter untereinander anzuwenden ist; erst
wenn man dies bejaht, ware in einem weiteren Schritt eine allfallige Ausnahme fur Griindungsgeschéfte iSd § 1 Abs 3
KSchG zu priifen. Ein Vorbereitungsgeschaft iSd§ 1 Abs 3 KSchG wirde im Abschluss eines Gesellschaftsvertrags
namlich nur dann liegen, wenn die OG der Vorbereitung eines eigenen Unternehmens des Gesellschafters dient, was
kaum der Fall sein wird (Zib in Zib/Dellinger, UGB § 105 Rz 52).

[37]1 5.9. Aligemein ist der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags dann unternehmensbezogen, wenn er von einem
Unternehmer im Rahmen seines Unternehmensbetriebs oder von einem Formunternehmer vorgenommen wird
(Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB |4 8 344 Rz 33; Artmann, UGB3 § 105 Rz 55; beide auch mwN aus der deutschen
Literatur). Der Gesellschaftsvertrag ist demnach dann ein unternehmensbezogenes Rechtsgeschaft, wenn er fur
zumindest einen Gesellschafter zum Betrieb seines Unternehmens gehort (U. Torggler in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14
§ 105 Rz 60; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/340; Zib in Zib/Dellinger, UGB
8 105 Rz 49).
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[38] 5.10. Nach noch weitergehender Ansicht ist bei sogenannten ,Organisationsgeschaften”, wie etwa dem
Gesellschaftsvertrag, generell weder das KSchG noch das Vierte Buch des UGB anzuwenden, da diese Bestimmungen
auf ein marktorientiertes Auftreten der Wirtschaftsteilnehmer abstellen und daher das Vorliegen eines
Transaktionsgeschafts voraussetzen, wo rein schuldrechtliche Rechtsbeziehungen (idR mit Austauschcharakter)
begrindet werden (Skarics, [Kein] Verbraucherschutz fur interzedierende GmbH-Gesellschafter? NZ 2017/32;S.-
F. Kraus in U. Torggler, UGB? § 105 Rz 20; vgl aber6 Ob 43/13m).

[39]1 5.11. Nach F. Schuhmacher (Der Gesellschafter als Unternehmer - Uberlegungen zu Gesellschafterstellung und
Unternehmereigenschaft, wbl 2012, 71) finden auf den unternehmerahnlichen Gesellschafter die Bestimmungen des
Vierten Buchs des UGB Anwendung, soweit sie nach dem Normzweck auf der Teilnahme am professionellen
Geschéftsverkehr beruhen. Dies beruht auf der Uberlegung, dass der Gesellschafter selbst das Unternehmen nicht
betreibt; lediglich die Gesellschaft sei Tragerin des Unternehmens. Das Organisationsrechtsei allerdings durch die
entsprechenden gesellschaftsrechtlichen Regelungen der 88 105 ff UGB geregelt; diese Sonderregelungen und die
organisationsrechtliche Struktur determinieren das Gesellschaftsverhdltnis so stark, dass fir die Anwendbarkeit
verbraucherschutzrechtlicher Regelungen (und der Regelungen Uber unternehmensbezogene Geschafte) kaum Raum
verbleibe.

[40] 5.12. In der den Erwerb von GmbH-Anteilen betreffenden Entscheidung6 Ob 126/18z wurde der
Diskussionsstand dahingehend zusammengefasst, dass weitgehende Einigkeit darUber bestehe, dass die
Gesellschafter einer Personen- oder Kapitalgesellschaft (zumindest in manchen) Vertragen Uber die Grindung und
innere Organisation einer Gesellschaft im Regelfall nicht als Unternehmer oder Verbraucher anzusehen seien. Dies
wird damit begrindet, dass das Gesellschaftsverhdltnis kein Austauschverhdltnis sei, sondern aus einer Fulle
wechselseitiger Rechte und Pflichten bestehe, die dem Zweck des gemeinschaftlichen Zusammenwirkens dienen
(Kalss, Der Anleger im Handlungsdreieck von Vertrag, Verband und Markt [2001] 11 ff, 116;Terlitza/Weber, Zur
Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher Streitigkeiten nach dem SchiedsRAG 2006, OJz 2008, 1 [7];
Kathrein/Schoditsch in KBB6 § 1 KSchG Rz 5 aE; Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher [2017] 100 ff). Als
Beispiele werden etwa die Gesellschaftsgriindung und die interne Willensbildung angefuhrt (Kathrein/Schoditsch in
KBB5 § 1 KSchG Rz 5 aE). Fur den konkreten Fall hielt der erkennende Senat damals fest, dass keine Anhaltspunkte
dafur bestehen, dass der Klager und der Beklagte jeweils ein eigenes Unternehmen betreiben, dessen Gegenstand die
Beteiligung an Gesellschaften ware. Die Unternehmereigenschaft der Streitteile kdnnte daher nur aus dem von der
GmbH betriebenen Unternehmen abgeleitet werden (6 Ob 126/18z).

[41] 5.13. Auch im vorliegenden Fall bestehen keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass der Beklagte bereits vor dem
Abschluss des gegenstandlichen Gesellschaftsvertrags Kaufmann gewesen ware. Jedenfalls besteht kein Hinweis, dass
der Beklagte ein eigenes Unternehmen betrieben hatte, dessen Gegenstand die Beteiligung an Gesellschaften ware.
Der Beklagte hat sich ausdrucklich auf das Vorliegen eines Grindungsgeschafts berufen (AS 69 =S 27 in ON 7, AS 75 =
S 3in ON 8). Dieses Vorbringen wurde vom Klager nicht bestritten. Vielmehr gestand der Klager ausdrucklich zu, dass
die Parteien den Gesellschaftsvertrag 1994 ,als Privatpersonen abgeschlossen” haben; es handle sich um
Jvorvertraglich gesellschaftliches Tatigwerden” (AS 101 = S 17 in ON 9). Damit ist nach dem Gesagten in
Ubereinstimmung mit dem Erstgericht die Zulissigkeit der MaRigung der Vertragsstrafe nach § 1336 ABGB zu bejahen.

[42] 6.1. Geht man also von der Anwendbarkeit des8 1336 ABGB aus, so bestimmt dessen Abs 2, dass der
VerglUtungsbetrag ,von dem Richter, allenfalls nach Einvernehmung von Sachverstandigen, zu mafigen ist, wenn er
vom Schuldner als Gbermafiig erwiesen wird".

[43] 6.2. Die Hohe der Vertragsstrafe ist vor allem dann unbillig, wenn der eingetretene Schaden unverhaltnismaRig
niedriger ist als das Pauschale (RS0032156 [T2]; RS0032138). Sie kann aber nicht unter den eingetretenen Schaden
herabgesetzt werden (RS0032156); es kann jedoch auch keiner Bestimmung entnommen werden, dass die Strafe auf
die Hohe des wirklichen Schadens herabgesetzt werden muss (RS0032156 [T1]). Die Vertragsstrafe darf somit den
Schaden Ubersteigen, ohne dass sie aus diesem Grund gekirzt werden darf; dieser - den Schaden Ubersteigende -
Betrag hat funktionell die Aufgabe, das ex-ante-Glaubigerinteresse auszugleichen (RS0032156 [T3]).

[44] 6.3. Die klagende Partei ist nicht damit behauptungs- und beweisbelastet, dass der eingetretene Schaden die
Konventionalstrafe erreiche; vielmehr liegt es am Beklagten, einen tatsachlich eingetretenen niedrigeren Schaden zu
behaupten und nachzuweisen (RS0032156 [T5]). Den Beklagten trifft die Beweislast daflr, dass die Konventionalstrafe
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unbillig hoch ist oder der erwachsene Schaden unverhaltnismaRig geringer ist als der bedungene Vergltungsbetrag; es
ist daher entsprechendes Tatsachenvorbringen zum Vorliegen der MaRigungskriterien notwendig (RS0032136 [T2]).

[45] 6.4.Ist durch eine Vertragsverletzung (noch) kein realer - materieller oder immaterieller - Schaden eingetreten,
so ist der MaRigung einer Konventionalstrafe der im Zeitpunkt deren Vereinbarung bei einer ex-ante-Betrachtung als
moglich denkbare Schaden zugrundezulegen (RS0112216). Der Eintritt eines materiellen Schadens ist somit keine
Voraussetzung fur den Verfall einer Konventionalstrafe, wenn diese der Befestigung oder Verstarkung tibernommener
Vertragspflichten dient; Zweck der Pdnalevereinbarung ist in diesem Fall, auf den Verpflichteten zusatzlichen
Erflllungsdruck auszulben (RS0112216 [T3]). Wenn noch kein Schaden eingetreten ist, ist die Prufung der
VerhaltnismaRigkeit der Konventionalstrafe auf den Zeitpunkt deren Vereinbarung und auf den damals als Folge einer
allfalligen Vertragsverletzung moglichen Schaden zu beschranken (RS0112216 [T5]).

[46] 6.5. Neben dem Schaden sind weitere MafSigungskriterien zB eine wechselseitige Interessenabwagung
(wirtschaftliches Interesse des Glaubigers an einer fristgerechten Erflllung versus Moglichkeit des Schuldners,
fristgerecht zu leisten), die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Schuldners sowie Art und Ausmal des Verschuldens an
der Vertragsverletzung (Grof in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.04 § 1336 Rz 27 mwN).

[47] 6.6. In diesem Zusammenhang hat schon das Erstgericht die maRgeblichen Abwagungsgesichtspunkte
zutreffend hervorgehoben (§ 510 Abs 3 ZPO): Fur eine MaRigung der Vertragsstrafe spricht einerseits der Umstand,
dass die Tatigkeit des Beklagten lediglich einen geringen und untergeordneten Umfang gegenlber einer
Geschéftsfihrung bedeutet hat. Zwar mag die Person des Discjockeys fiir die Wahrnehmung eines Musiklokals in der
Offentlichkeit bedeutsamer sein als der oft gar nicht anwesende Lokalbetreiber. Die festgestellten Tatigkeiten als
Discjockey und die Mithilfe im Service sind jedoch weit von einer umfassenden Geschaftsfiihrung entfernt. Fir eine
MaRigung spricht zudem die aus der gemeinsamen Tatigkeit mitgenommene Belastung durch die verhangte
Verwaltungsstrafe. Auf der anderen Seite bedeutet es nach Auffassung des Erstgerichts eine ,gewisse Dreistigkeit”,
wenn der Beklagte sich geradewegs in unmittelbarer Nachbarschaft des vormals gemeinsam betriebenen Lokals
betatige. Ein messbarer Schaden durch die mehrmonatige Mitarbeit des Beklagten im Konkurrenzlokal ist jedoch nicht
erwiesen. In Abwagung dieser Gesichtspunkte erscheint die Auffassung des Erstgerichts, dass die Konventionalstrafe
auf die Halfte zu maRigen sei, sachgerecht.

[48] 7. Nicht berechtigt ist die Rige in der Revision, das Berufungsgericht habe das Feststellungsbegehren
~.nochmals” abgewiesen, obwohl es gar nicht mehr Gegenstand des Berufungsverfahrens gewesen sei. Das
Berufungsgericht hat vielmehr aus Griinden der Ubersichtlichkeit in seinen Spruch ausdriicklich auch den unbekdmpft
gebliebenen Teil des Ersturteils aufgenommen. Auf S 5 seiner Entscheidung fuhrt das Berufungsgericht zudem aus,
dass sich die Berufung des Klagers nur gegen die Abweisung seines Zahlungs-Mehrbegehrens richtet.

[49] 8.Zusammenfassend war somit in teilweiser Stattgebung der Revision das Ersturteil wiederherzustellen.

[50] 9. Aufgrund der Abadnderung der Entscheidung des Berufungsgerichts war auch die Entscheidung tber die
Kosten des Berufungsverfahrens neu zu fassen. Diese Entscheidung sowie die Entscheidung Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens griindet sich auf §8 41, 43 und 50 ZPO. Die Berufungen beider Streitteile waren jeweils erfolglos,
sodass die Kosten des Berufungsverfahrens gegenseitig aufzuheben waren. Die Revision war zur Halfte erfolgreich,
sodass der Klager gemalR § 43 Abs 1 letzter Satz ZPO Anspruch auf Ersatz der halben Pauschalgebiihr hat; im Ubrigen
waren die Kosten des Revisionsverfahrens gegenseitig aufzuheben.
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