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Das Letzte

,Wohin soll ich mich wenden?*
Johann Philipp Neumann (1774 - 1849)

er vom deutschen Bundeskanzler im

Zusammenhang mit dem russischen
Angriffskrieg verwendete Begriff der ,Zei-
tenwende” wurde kurzlich in Deutschland
zum ,Wort des Jahres“ gekurt; die Frage,
wohin konkret wir uns doch wenden sollen,
wird in der katholischen Kirche bereits seit
1826 in der von Franz Schubert komponier-
ten ,Deutschen Messe” besungen. Wie geht
es aber nun wirklich weiter?

Mit einem Zitat von Karl Valentin (,Frci-
her war sogar die Zukunft besser!") wur-
de unser letzter Newsletter inmitten eines
COVID-19-bedingten Lockdowns vor gut
einem Jahr betitelt; und der Zeitenwende
am Arbeitsmarkt ist es geschuldet, dass
Sie nicht schon frUher wieder einen HLMK-
Newsletter in H&nden halten konnten.
Dafur sind die Nachrichten, die wir Ihnen
jetzt Ubermitteln durfen, etwas umfang-
reicher gehalten — einiges an Neuerungen
im Bereich des Wirtschaftsrechts hat sich
schlieRlich zwischenzeitig angehduft.

Sowohl der europdische als auch der
nationale Gesetzgeber waren schlief-
lich im letzten Jahr in manchen Bereichen
besonders aktiv, wobei vor allem das im

eitenwende!

www.himk.at
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Wirtschaftsleben nicht nur pandemiebe-
dingt zunehmende online-Geschdft die
Legislative zunehmend zu beschdaftigen
scheint. Die entsprechenden Neuerungen
im Fern- und Auswdrtsgeschdfte-Gesetz
(FAGG) sowie in der Gruppenfreistellungs-
verordnung fir vertikale Vertriebsverein-
barungen stellen wir lhnen daher in die-
sem Sinne etwas ndher vor.

Dass der sog. Brexit fiir viele britische
Limiteds, die von dsterreichischen (Jung-)
Unternehmern errichtet wurden, eine ganz
entscheidende Zeitenwende mit sich ge-
bracht hat, legen wir ebenfalls in einem
gesonderten Beitrag dar.

Und auch die Zeitenwende in der Ener-
giepolitik ist mit durchaus verwirrenden
Umstellungen fur uns alle verbunden, wie
unser Beitrag unter der Rubrik ,Das Letzte®
aufzeigt.

Wir wiinschen eine angeregte Lekture!

Gerhard Hochedlinger
Wolfgang Luschin
Johannes Marenzi
Ingo Kapsch

Paul Héntsch

Monika Ploier
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HANDELSVERTRETERRECHT:

EuGH: Zum Ausgleichs-
anspruch des Unter-
vertreters

Handelsvertreter kénnen sich zur Erflllung
ihrer Vertragspflichten — in der Regel geht
es dabei um die Vermittlung von Verkaufs-
geschdften — Untervertreter bedienen. Auf
das Rechtsverhdltnis zwischen Haupt-
und Untervertreter ist das Handelsvertre-
terrecht anwendbar.

Endet daher das Vertragsverhditnis zwi-
schen Unternehmer und Hauptvertreter
(etwa wegen Erreichens des Pensionsalters
des Hauptvertreters) und kiindigt deswegen
der Hauptvertreter seinen Untervertreter, so
steht letzterem in der Regel ein Teil des vom
Hauptvertreter infolge Vertragsbeendigung
lukrierten Ausgleichsanpruchs zu.

Im Rahmen eines belgischen Vorabentschei-
dungsersuchen hatte sich der Europdische
Gerichtshof mit der Rechtsfrage zu befas-
sen, ob dies auch dann gilt, wenn der frihere
Untervertreter nach Beendigung seines Ver-
tragsverhdltnisses mit dem Hauptvertreter
selbst zum Haupthandelsvertreter wird.

Sonderfall: Untervertreter
wird zum Hauptvertreter

Dies wurde vom EuGH in dieser speziellen
Konstellation verneint, zumal ein vormali-
ger Untervertreter keine negativen Folgen
erleidet, wenn er seine Tétigkeit als Vertreter
gegenuber denselben Kunden und flr die-
selben Produkte im Rahmen einer unmittel-
baren Beziehung zum Unternehmer (anstelle
des bisherigen Hauptvertreters) fortsetzt.

EuGH 13.10.2022, C-593/21

VERTRIEBSRECHT:

HLMK

Neue wettbewerbsrechtliche
Vorgaben flr Vertriebsvertréige

ach den Bestimmungen des

Vertrags Uber die Arbeits-
weise der EU sind insbesondere
Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen verboten, die den Han-
del zwischen EU-Mitgliedsstaa-
ten (spurbar) zu beeintréchtigen
geeignet sind und eine Ver-
hinderung, Einschrénkung oder
Verfélschung des Wettbewerbs
innerhalb des gemeinsamen Marktes be-
zwecken oder bewirken (Art 101 AEUV).

Von besonderer Relevanz ist diese
europarechtliche Vorgabe insbesondere
fur viele Vertriebsvertrage, die vielfach als
nichtig zu qualifizieren wéren, wirden sie
nicht gemaR Art 101 Abs 3 AEUV von der
Kommission ,freigestellt”. Eine solche Frei-
stellung erfolgt in der Regel nicht Uber ,Ein-
zelfreistellungen®, sondern — fur bestimmte
Vertragstypen — Uber sog. ,Gruppenfrei-
stellungen’, wobei va fur Franchise- und
Vertragshdndlervertréige die Gruppen-
freistellung fur vertikale Vertriebsverein-
barungen von besonderer Bedeutung ist.

Gruppenfreistellung (evo)
far vertikale Vereinbarungen

Die diesbeziigliche mit der GVO 2790/1999
etablierte und mit GVO 330/2010 gering-
fugig adaptierte Systematik hat sich in
der Praxis bewdhrt, weswegen die seit
1.6.2022 in Kraft befindliche GVO 2022/72
keine grundlegende Neuausrichtung des
Vertriebsrechts bedeutet, sondern in ers-
ter Linie bislang unzureichend normierte
Probleme des Internethandels aufgreift
und einer flexibleren Neuregelung unter-
wirft. Besagte Flexibilitait bringt freilich eine
erhdhte Komplexitét mit sich.

Neuregelung des dualen Vertriebs

Immer hdufiger kommmt es vor, dass Her-
steller ihre Waren nicht nur Uber Ver-
tragshéndler, sondern parallel dazu selbst
- ohne eigene ortliche Vertriebsstruktur,
namlich online — vertreiben. Nachdem von
Handlerseite beklagt wurde, dass dabei
Hersteller eine Vielzahl an Informationen,
die sie aus dem Vertriebsvertrag gene-
rierten (insb Kundendaten der Handler) far
sich und ihren Eigenvertrieb nutzten, wird
kunftighin differenziert: Eine Informations-
weitergabe des Héndlers an den Herstel-
ler ist nur noch dann gestattet, wenn die-

W\

Gerhard Hochedlinger

se objektiv notwendig ist, um die
Effizienz des Vertriebssystems zu
steigern. Wahrend sich also der
Hersteller weiterhin einen Zugriff
zB auf technische Informationen
oder zum Lagerstand ausbedin-
gen kann, ist dies nicht l&nger
etwa im Hinblick auf endkunden-
spezifische Daten moglich.

,Dual Pricing*

Wie bisher ist es Herstellern oder Fran-
chisegebern strikt untersagt, ihren Ver-
tragspartnern  (zB  Franchisenehmern)
deren Verkaufspreise vorzuschreiben (Art
4 lit a GVO). Vertreibt der Vertragspartner
die vom Hersteller bezogenen Produkte
sowohl online als auch offline, so war es
bisher unzuléssig, dass der Hersteller vom
Vertriebspartner hohere Einkaufspreise
fur Waren zu Zwecken des online-Ver-
triebs verlangen durfte. Nach der neuen
GVO durfen nun unterschiedliche Kosten-
strukturen im Vertrieb berticksichtigt wer-
den, dh Hersteller durfen Vertragshdandler
fUr den stationdren Vertrieb und die damit
verbundenen hdheren Kosten mit glnsti-
geren Preisen subventionieren.

Verbot passiver Verkéufe

Wdéhrend es etwa zuldssig ist, dem Fran-
chisenehmer im Franchisevertrag zu un-
tersagen, in einem Gebiet aktiv tatig zu
werden, das vom Franchisegeber einem
anderen Vertriebspartner exklusiv zuge-
wiesen wurde (zuléssiges ,Verbot aktiver
Verkdufe®), darf dem Franchisenehmer
grundsdtzlich nicht verboten werden, mit
Kunden zu kontrahieren, die ihren Sitz in ei-
nem Gebiet haben, das zB einem anderen
Franchisenehmer zugewiesen wurde, die
allerdings von sich aus den betreffenden
Franchisenehmer (auBerhalb ihres Ge-
biets) aufgesucht haben (unzuléssiges
,Verbot passiver Verkéufe®).

Genaue Regelungen zum
online-Vertrieb

Unter welchen Voraussetzungen nun on-
line-Angebote eines Franchisenehmers
oder Vertragshéndlers als aktive oder pas-
sive Verkdufe gelten, ist nun detaillierter
geregelt; ebenso wie etwaige Verbote von
online-Marktplatzen  (Plattformverbote”)
und Preisvergleichsmaschinen-Verbote.
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EU-MODERNISIERUNGSRICHTLINIE:

Neuerungen im Verbraucher-
und Wettbewerbsrecht

|n Umsetzung der Modernisie-
rungsRL (EU) 2019/2161 ist es in
Osterreich zu einigen Neuerun-
gen gekommen, insbesondere
wurde das Preisauszeichnungs-
gesetz gedindert.

Die Bestimmung des § 9a
PreisauszeichnungsG sieht nun-
mehr vor, dass bei angekindig-
ten PreisermdiRigungen zusdtz-
lich zum neuen Verkaufspreis der vorherige
niedrigste Preis anzugeben ist, der zumin-
dest einmal innerhalb der letzten 30 Tage
vor der Preisreduktion in demselben Ver-
triebskanal verlangt wurde.

Vorsicht bei Statt-Preis-Werbung!

Zweck dieser Bestimmung ist es, irrefUh-
rende Preisspringe zu unterbinden, etwa
indem die Preise vor einer massiven Ra-
battankindigung kurz kdnstlich erhoht
werden.

Die Bestimmung gilt dem Wortlaut nach
nur far Waren, nicht aber auch fur Dienst-
leistungen oder digitale Inhalte; auRerdem
gibt es Ausnahmen fur schnell verderb-
liche Guter sowie fur allgemeine Ankin-
digungen (,minus 20% auf das gesamte
Sortiment!”). Auch auf Mengenrabatte,
Koppelungsangebote, Kundenkarten und
Gutscheinaktionen soll die neue Vorschrift
nicht anwendbar sein.

Allerdings ist unbeschadet der neuen
Preisauszeichnungsregelung in allen Féal-
len — wie bisher — der allgemeine Irreflih-
rungstatbestand des § 2 UWG zu beach-
ten, wonach irrefihrende ,Mondpreise”®
untersagt sind (s dazu zB die Entscheidung
OGH 4 Ob 84/21p rechts).

Paul Héntsch

Personailisierte Preise

Weitere Anderungen erfuhr ins-
besondere das Fern- und Aus-
wadrtsgeschdfte-Gesetz. Werden
einem User in einem Online-Shop
Waren oder Dienstleistungen au-
tomatisiert zu einem bestimmten,
auf den betreffenden Kunden ,.zu-
geschnittenen Preis® angeboten
— aufgrund des bisherigen Userverhaltens
kann schlieRlich auf die individuelle Finanz-
kraft und Zahlungsbereitschaft von Kunden
geschlossen werden — dann muss der Un-
ternehmer den Verbraucher auf eine sol-
che automatisierte personalisierte Preis-
findung hinweisen (§ 4 Abs1Z 4a FAGG).

Online-Plattformen

Auch far Betreiber von online-Marktplét-
zen gibt es neue Informationspflichten.
Ist etwa fr den User ein Ranking von An-
geboten vorgesehen, dann muss dieser
Uber die Hauptparameter zur Festlegung
des Rankings ebenso wie Uber die relati-
ve Gewichtung dieser Kriterien aufgeklart
werden (§ 40 Abs 1Z1FAGG).

Informationspflichten

Bieten auf der Internetplattform nicht nur
Unternehmer, sondern auch Verbraucher
Leistungen an, so ist der Nutzer dartber
ebenfalls zu informieren; aulerdem muss
darauf hingewiesen werden, dass bei ei-
nem Vertragsabschluss eines Verbrau-
chers mit einem anderen Verbraucher
die gesetzlichen Konsumentenschutz-
bestimmungen nicht zur Anwendung ge-
langen (§ 40 Abs 1Z 3 FAGG).

HLMK

UWG:

Irrefilhrung durch Beibe-
haltung eines befristeten
Preisnachlasses

Die Beklagte war Anbieter von Internet-
dienstleistungen und hatte im letzten Quar-
tal des Kalenderjahrs damit geworben, dass
Neukunden bei einem Vertragsabschluss
im Herbst die monatliche Grundgebuhr bis
Jahresende erlassen werde.

»Cratis bis Jahresende!”

Allerdings behielt der Anbieter nach dem
Jahreswechsel die Aktion bei, indem auch
spateren Neukunden die monatliche
Grundgebiihr fiir drei Monate erlassen wur-
de (was fur einen Kunden, der sich im Herbst
zu einem Vertragsabschluss bewegen hat-
te lassen, sogar zu einer grékeren Ersparnis
gefuhrt hatte, hatte er den Vertrag erst im
Folgejahr geschlossen).

Ebenso wie bei einem (blo beworbenen)
Preisnachlass, der sich aus dem Vergleich
mit einem nie verlangten ,Mondpreis® ergibt,
war auch die Werbeaktion der Beklagten
wettbewerbswidrig. Jede Bewerbung eines
befristeten Sonderangebots ist ndmlich
irrefihrend iSd § 2 UWG, wenn dieselben
oder sogar noch gunstigeren Konditionen
ohne jede Unterbrechung auch danach
noch immer gewdhrt werden.

OGH 23.11.2021, 4 Ob 84/2'Ip

DATENSCHUTZRECHT:

Kein Verwertungsverbot
unrechtmdBig erlangter
Beweismittel im Zivil-
prozess!

Vermehrt kommmt es vor, dass Parteien eines
Rechtsstreits ihr Vorbringen unter Zuhilfe-
nahme heimlicher Ton- oder Videoaufnah-
men beweisen méchten (vgl dazu zB HLMK-
Newsletter 2020/02 und 2021/02).

Vor einigen Monaten hatte der OGH die
Méglichkeit, seine bisherige Judikatur zu be-
statigen, dass es im osterreichischen Zivil-
prozessrecht grundsdtzlich kein Beweis-
verwertungsverbot gibt.

Streng zu trennen ist also zwischen den
datenschutzrechtlichen Folgen einer un-
zuléssigen Videoaufnahme einerseits und
der Frage, ob das ohne Einwilligung eines
Betroffenen hergestellte Beweismittel im
Zivilprozess verwendet werden darf, ande-
rerseits.

Auch nach Inkrafttreten der DSGVO besteht
kein generelles Beweisverwertungsverbot
fur nach den Datenschutzbestimmungen
rechtswidrig erlangte Beweismittel.

OGH 24.8.2022, 7 Ob 121/22b
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MARKENRECHT:

,Gasteiner Energy
Water” - keine
Eintragung als Marke!

Der Eintragung der Marke ,Gasteiner Ener-
gy Water* (ua far Mineralwasser und Energy
Drinks) steht ein Freihaltebediirfnis entge-
gen, weil angesichts der GréRe des Gastei-
nertals nicht ausgeschlossen werden kann,
dass noch weitere Quellen entdeckt werden
oder die Monopol-Verordnung gedndert
wird, auf deren Grundlage der Antragstelle-
rin derzeit das Monopol fur die Vermarktung
von Mineralwasser aus den Thermalquellen
des Gasteinertals zukommt.

OGH 22.11.2022, 4 Ob 171/22h

UWG:
Spitzenstellungs-
werbung

Bedient sich ein Unternehmen zu Werbezwe-
cken allgemeiner Superlative wie ,der Grofte*
oder ,der Fuhrende®, dann muss das betref-
fende Unternehmen bzw dessen Produkt nach
sténdiger hochstgerichtlicher Rechtspre-
chung auch tatsdchlich seiner Konkurrenz so
offenkundig und so betréchtlich liberlegen
sein, dass diese Spitzenstellung ,fur einen lan-
geren Zeitraum und von allen voraussehba-
ren wettbewerbsbedingten Schwankungen
weitgehend unabhdingig® erscheint.

,Die Nummer 1bei News"

Die Bewerbung von oe24+tv cls ,,Die Nummer1
bei News“ ist in diesem Sinne eine unlautere
Irreflhrung, weil va die Nachrichtensendun-
gen des ORF betrdchtlich héhere Reichwei-
ten erzielen.

Die Argumentation, dass sich diese Wer-
beaussage nur auf die ,reinen ésterreichi-
schen Nachrichtensender® beziehe und
nicht auch auf jene TV-Sender, die ,unter
anderem auch Nachrichtenprogramme®
ausstrahlen, hielten die Gerichte fur nicht
stichhaltig, denn entscheidend ist, wie die
angesprochenen Verkehrskreise einen
Werbeslogan verstehen (OGH 2212.2020,
4 Ob 212/20k; OGH 16.12.2021, 4 Ob 117/21s).

,Deine Nummer1“

In diesem Sinne anders sah der OGH den von
einem Erzeuger von Sportnahrung verwen-
deten Slogan ,Deine Nummer 1°

Durch das Possessivpronomen ,Deine”

kommt nédmlich hinreichend zum Ausdruck,
dass nicht ganz allgemein die objektive Be-
werbung als ,Nr1“ gemeint ist, sondern bloR
jene fur den individuellen Adressaten. Ob fur
den einzelnen Sportler das beworbene Pro-
dukt eine Spitzenstellung einnimmit, ist des-
sen subjektive Wertung. Bei Fehlen eines
objektiv nachprufbaren Tatsachenkerns liegt
Uberhaupt keine Spitzenstellungswerbung
vor (OGH 23112021, 4 Ob 150/21v).

UWG:

HLMK

,100 € Rabatt auf alles!” -
Hinweis auf Mindestbestellwert?

ie Parteien des Rechtsstreits waren je-

weils Medieninhaber einer Website als
Internetauftritt ihrer Tageszeitungen. Auf
der Website der Beklagten wurden Gut-
scheine zum Bezug von Waren bei einem
Drittanbieter mit den Worten ,100 € Ra-
batt auf alles!” angepriesen. Klickte man
diese Ankundigung an, gelangte man auf
eine Schaltfléche ,Details anzeigen®, Uber
die man zur Website besagten Anbieters
weitergeleitet wurde. Erst in den dortigen
,Angebotsbedienungen® wurde dartber
aufgeklart, dass sich der Kunde den Be-
trag von € 100,00 bei einem Einkaufswert
ab € 600,00 bzw den Betrag von € 250,00
im Falle eines Einkaufswerts ab € 1.500,00
erspart.

Verpénter Anlockeffekt?

Die Rechtsfrage, ob eine solche Ge-
schaftspraxis einen durch IrrefUhrung ver-
pdnten Anlockeffekt darstellt und ob ge-
gebenenfalls ein solcher zunéchst beim
Verbraucher veranlasster Irrtum durch
eine nachtragliche Ergénzung oder Rich-
tigstellung noch vor dem Zeitpunkt der
endgultigen geschdaftlichen Entscheidung
aufgeklart wurde, wurde im vorliegenden
Rechtsstreit von den Instanzgerichten un-
terschiedlich beurteilt.

FIRMENRECHT:

Unter BerUcksichtigung der Umstéinde des
Einzelfalls und unter Bezugnahme auf Ent-
scheidungen zu vergleichbaren Fallen hat-
te letztlich der OGH das von der Klagerin
behauptete Vorenthalten wesentlicher
Information bzw. eine damit im Zusam-
menhang stehende Irreflihrung verneint,
wobei fur das Hoéchstgericht offenbar ent-
scheidend war, dass der in der Werbung
der Beklagten verwendete Begriff ,Rabatt®
in der Regel lediglich als Umschreibung
eines bloken Preisnachlasses verstanden
wird und alle Gutscheinbedingungen (va
auch im Hinblick auf den Mindestbestell-
wert) ,durch naheliegendes Anklicken in
Erfahrung gebracht werden konnten.”

OGH 23.11.2021, 4 ObA 187/21k

,RegionalMedien Services
GmbH" ist unzuléissig!

ie Firma ist der Name eines Unterneh-

mers (zB Einzelunternehmer, GmbH,
eto), unter dem dieser seine Geschaf-
te betreibt. GemdaR § 18 UGB muss der
Firmenwortlaut zur Kennzeichnung des
Unternehmers geeignet sein und zudem
Unterscheidungskraft besitzen. Weiters
darf der Firmenwortlaut nicht irrefihrend
sein.

Keine ausreichende Unterscheidungs-
kraft besitzen daher Branchen- oder
Gattungsbezeichnungen wie Uberhaupt
bloRe beschreibende Angaben, die ledig-
lich Art und Gegenstand des Unterneh-
mens anzeigen, nicht aber ein bestimmtes
Unternehmen kennzeichnen. Eine ,Auto-

reparaturwerkstatt GmbH" wdére in diesem
Sinne unzul&ssig. Auerdem spricht das
sog. Freihaltebediirfnis des Geschdéftsver-
kehrs dagegen, Branchen- oder Gattungs-
bezeichnungen als Firmen zuzulassen.
Ebenso wie daher die Gerichte bereits
im Jahr 2007, mithin kurz nach Inkrafttreten
des ,neuen Firmenrechts®, die Eintragung
einer Gesellschaft mit der Firma Manage-
mentKompetenz GmbH ablehnten (OGH
13.9.2007, 6 Ob 188/07a), wurde im letzten
Jahr einer Gesellschaft mit dem Firmen-
wortlaut RegionalMedien Services GmbH
die Eintragung im Firmenbuch versagt.

OGH 18.5.2022, 6 Ob 28/22v
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MIETRECHT:

Geschdaftsraummiete

im Lockdown:

Neue OGH-Judikatur

m HLMK-Newsletter 2022/01 ho-
ben wir bereits ausfuhrlich tber
die ersten beiden Leitentschei-
dungen berichtet, in welchen
sich der Obersten Gerichtshof
mit Fragen zum Mietzinsentfall
bzw zur Mietzinsminderung we-
gen behordlicher Eingriffe in-
folge der COVID-19-Pandemie
auseinanderzusetzen hatte.
Dabei wurde vom Hoéchstgericht die
zuvor in Lehre und Praxis strittige Frage, ob
die Bestimmung des § 1104 ABGB, wonach
kein Miet- oder Pachtzins zu entrichten
ist, ,wenn die in Bestand genommene So-
che wegen aulerordentlicher Zufdlle, als
Feuer, Krieg oder Seuche ... gar nicht ge-
braucht oder benutzt werden kann,” auf
COVID-19-bedingte Lockdowns anwend-
bar ist, im Grundsdtzlichen bejaht.

Kein Mietzins bei Unbenutzbarkeit
eines Geschdftslokals infolge
behérdlicher Anordnung

Beiden Fdllen lag die génzliche Unbe-
nutzbarkeit eines Sonnenstudios (OGH
2110.2021, 3 Ob 78/21y) bzw eines Kosme-
tikstudios (OGH 25112021, 3 Ob 184/21m) zu
Grunde; malgebend fur die Entscheidun-
gen des OGH war jeweils die vertrags-
gemdBe charakteristische Nutzungs-
moglichkeit. Diese war in beiden Fdllen
durch Kundenverkehr gekennzeichnet.
Die diesen Urteilen des 3. Senats des
OGH zugrunde liegenden Rechtsansich-
ten wurden nun zwischenzeitig vom sog.
,wohnrechtliche Fachsenat® des Hochst-
gerichts bestatigt (OGH 13122021, 5 Ob
192/21b).

Mietzinsminderung bei Liefer-
bzw Abholservice?

Fur Falle bloR eingeschréinkter Benutz-
barkeit ist hingegen nicht § 1104 ABGB,
sondern die Bestimmung des § 1105 ABGB
einschlégig, wonach dem Mieter — anders
als dem Pachter (néher dazu s Beitrag
rechts) — ,ein verhdltnismaBiger Teil des
Mietzinses zu erlassen’ ist.

In diesem Sinne hatten auf Grund-
lage eines Mietvertrags betricbene Res-
taurants einen reduzierten Mietzins zu

Wolfgang Luschin

entrichten, wenn diese im Lock-
down ein Take-away-Service
etablierten.

Ob ein Gastwirt auch dann
den (geminderten) Mietzins be-
zahlen musste, wenn er kein
Abholservice eingerichtet hat-
te, obwohl dies rechtlich zulds-
sig gewesen wdre, hangt von
den Umstdnden des Einzelfalls
(Fastfood-Lokal im Stadtzentrum® vs ,alb-
geschiedenes Luxusrestaurant am Land")
ab: Kann der Gastronom beweisen, dass,
etwa aufgrund fehlenden Kundenkreises,
fur ihn die Einrichtung eines Liefer- oder
Abholservices ein nachhaltiges Verlust-
geschdaft gewesen wdre, liegt eine génz-
liche — und nicht bloR eine teilweise — Un-
brauchbarkeit des Bestandsobjekts vor
(OGH 2512022, 8 Ob 131/21d).

Keine Mietzinsminderung bei
allgemeinem pandemiebedingtem
Umsatzrickgang

Pech hingegen hatte ein Mieter fur die Zeit,
in der keine behordlichen Betretungs-
verbote fir sein Geschaftslokal (mehr)
galten, jedoch aus anderen Grunden (so
gut wie) kein Kundenverkehr stattfand.

So hielt der OGH, anders als noch das
Berufungsgericht, die von einem Reisebliro
begehrte Mietzinsminderung fur nicht ge-
rechtfertigt. Ein Entfall bzw eine Reduktion
des Mietzinses kommt nach Ansicht des
Hoéchstgerichts nur dann in Betracht, wenn
das Bestandsobjekt als unmittelbare Folge
einer behérdlichen Anordnung unbrauch-
bar bzw nur eingeschrénkt brauchbar ist.

Umsatzrickgdnge aufgrund allgemei-
ner, wenngleich pandemiebedingter Zu-
rackhaltung von Reisetdtigkeit seien in-
des dem Unternehmerrisiko zuzuordnen
und daher fur den zu zahlenden Miet-
zins nicht von Relevanz (OGH 2432022, 3
Ob 209/21p). Erst recht gilt letzteres auch
fur Bekleidungsgeschdfte in Tourismusre-
gionen (OGH 30.6.2022, 9 Ob 84/21z) sowie
fUr Rechtsanwaltskanzleien, die ihren Ge-
schaftsbetrieb ,wegen der Ansteckungs-
gefahr und wegen verringertem Man-
dantenverkehr* massiv reduzierten (OGH
20.4.2022,7 Ob 207/21y).

BESTANDSRECHT:

Unterschiedliche
Gefahrtragungsregel fur
Miete und Pacht ist nicht
verfassungswidrig!

Nach § 1104 ABGB ist kein Miet- oder Pacht-
zins zu entrichten, wenn die in Bestand ge-
nommene Sache wegen auferordentlicher
Zufdlle ganzlich unbrauchbar geworden ist.

Im Zusammenhang mit COVID-19 von Be-
deutung ist, dass der OGH unter diesen Tat-
bestand der ,zufdlligen Unbrauchbarkeit®
eines Miet- oder Pachtobjekts grundscitzlich
auch behdérdliche Betretungsverbote — nicht
aber allgemeine pandemiebedingte Um-
satzrickgéinge — subsumiert (siehe Beitrag
links). Jedenfalls wird im Falle der génz-
lichen Unbrauchbarkeit nicht zwischen
Miete einerseits und Pacht andererseits
differenziert.

Bei bloR eingeschréankter Benutzbarkeit gilt
hingegen die (dispositive) Bestimmung des
§ 1105 ABGB, wonach dem Mieter ,ein ver-
hdltnismdBiger Teil des Mietzinses zu er-
lassen® ist, wahrend bei Pachtvertrégen,
die fur die Dauer von mehr als einem Jahr
geschlossen wurden - und insbesonde-
re die Uberlassung eines eingerichteten
Gastronomielokals wird zumeist als Pacht
zu qualifizieren sein — eine Minderung des
Entgelts in der Regel nicht in Frage kommt
(vgl dazu zB OGH 30.6.2022, 9 Ob 31/22g).

Das BG Meidling, bei welchem Verfahren
anhdngig waren, die Bestandszinsforde-
rungen von Verpdchtern zum Gegenstand
hatten — zwei P&chter von Gastronomie-
betrieben hatten wegen pandemiebeding-
ter Einschrdnkungen eine Reduktion ihres
Pachtzinses gefordert — erachtete die vom
Gesetzgeber in § 1105 ABGB vorgenommene
Differenzierung als verfassungswidrig und
begehrte vom VfGH die Aufhebung dieser
gesetzlichen Bestimmung.

Der Verfassungsgerichtshof hingegen hob
§ 1105 ABGB nicht auf und hielt fest, dass die
hier vorgenommene Differenzierung im Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers liege.
Auch die unterschiedliche Behandlung kurz-
und langfristiger Pachtvertréige ist It VfGH
,angesichts der unterschiedlichen Méglich-
keiten des Risikoausgleichs verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.”

VfGH 30.6.2022, G 279/2021
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Der knifflige Fall

Aus einem Tresor, den Frau Sorgsam vor
einigen Monaten von der Theuer & Mies
GmbH kauflich erworben hatte, wurde im
Zuge eines Einbruchsdiebstahls Bargeld ge-
stohlen. Die Haushaltsversicherung von Frau
Sorgsam lehnte die Deckung des von dieser
geltend gemachten Schadens in Héhe von
€ 50.000,00 ab, weil besagter — von der Windig
& Co AG hergestellter und beworbener — Tre-
sor nicht die It Versicherungspolizze gefor-
derte Sicherheitsstufe aufwies. Auf dem von
den Einbrechern aufgebrochenen Safe war
zwar eine Plakette mit der erforderlichen
Sicherheitsklasse angebracht; tatsdchlich
erfllite der Tresor diese Sicherheitsklasse
aber nicht.

Nachdem die Theuer & Mies GmbH, mithin
der seinerzeitige Vertragspartner von Frau
Sorgsam, der dieser (unrichtigerweise) zu-
gesichert hatte, dass der Safe die von der
Versicherung geforderten Kriterien erfulle,
zwischenzeitig Konkurs anmelden musste,
wandte sich Frau Sorgsam an den Safe-
hersteller Windig & Co AG: Dieser moge jetzt
den Frau Sorgsam entstandenen Schaden
ersetzen; dies nicht zuletzt wegen der irre-
fihrenden Werbeaussagen der Windig
& Co AG. Auf ihrer Website hatte schlieR-
lich der Tresorhersteller das von Frau Sorg-
sam erworbene Modell mit einer unrichtigen
Sicherheitsklasse beworben.

Die Windig & Co AG weigerte sich, den Frau
Sorgsam entstandenen Schaden zu ersetzen:
Mit der Windig & Co AG habe zu keinem Zeit-
punkt eine Vertragsbeziehung bestanden;
auferdem koénnen lediglich Mitbewerber,
nicht aber auch Verbraucher Schaden-
ersatzanspriiche nhach dem UWG geltend
machen.

Wie ist die Rechtslage?

Lésung Seite 9!
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MIETRECHT:

HLMK

Genereller Genehmigungs-
vorbehalt fur Tierhaltung in
Mietvertrags-AGB ist unwirksam

ine Klausel in einem Wohnungs-For-

mularmietvertrag, laut der ,Hunde und
Kleintiere nur mit Bewilligung des Vermie-
ters gehalten werden durfen’, stellt It OGH
eine unzuldssige grébliche Benachtei-
ligung des Mieters iSd § 879 Abs 3 ABGB
dar, well sie impliziert, dass auch das ,Hal-
ten von wohnungsublichen, artgerecht in
Behdltnissen gehaltenen Kleintieren (wie
Ziervogeln, Zierfischen, Hamstern und klei-
nen Schildkréten) vom Vermieter ohne
sachlichen Grund abgelehnt werden kann.*

OGH 19.10.2021,10 Ob 24/21h

Daraus abzuleiten, dass nun Hundehal-
tung in Wohnungen nicht untersagt wer-

LIEGENSCHAFTSRECHT:

den darf (vgl ,Der Standard* vom 612022:
,OCGH kippt Hundehaltungsverbot in
Wohnungent"), ist allerdings verfehlt: Das
Hochstgericht hatte vielmehr die entspre-
chende Vertragsklausel gerade deswe-
gen als Uberschiefend erachtet, weil vom
Verbot nicht bloR Hunde, sondern auch
Kleintiere umfasst waren.

Freilich ist wohl auch ein automatischer
Umkehrschluss (wonoch zwar nicht das
Halten von Kleintieren, sehr wohl aber von
Hunden untersagt werden kann) gefahr-
lich; richtigerweise sollten Vermieter all-
fallige Verbote nach den Umsténden des
Einzelfalls begranden (kénnen).

Verbot der Freizeitwohnsitznutzung
nicht als Dienstbarkeit verblcherbar

Bei einer Dienstbarkeit (Servitut) muss
sich die Duldungs- oder Unterlas-
sungsverpflichtung unmittelbar auf die
Nutzung der belasteten Liegenschaft be-
ziehen. Als sog. ,bejahende Hausservitute®
anerkannt sind etwa Berechtigungen, die
Dachtraufe auf fremdes Grundstuck ab-
zuleiten oder ein Dach oder einen Erker
Uber einem fremden Grundsttick zu errich-
ten. ,Verneinende Hausservitute® wdren
zB Verpflichtungen, die Hohe eines Hau-
ses nicht zu verdndern oder dem Nach-

bar nicht Licht oder Aussicht zu nehmen.
Verpflichtungen, die nicht unmittelbar
die Nutzung, sondern die wirtschaftliche
Tatigkeit des Grundstlickseigentiimers
einschréinken, kénnen nicht als Dienst-
barkeit im Grundbuch eingetragen wer-
den. Nicht einverleibungsfdhig sind daher
zB ein Vermietungsverbot oder ein Verbot,
eine Liegenschaft bloR als Freizeitwohnsitz
ZU nutzen.

OGH 14.7.2022, 5 Ob 3/22k
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»BREXIT

Persénliche unbeschrénkte
Haftung der Gesellschafter
einer britischen ,Limited" mit
Verwaltungssitz in Osterreich

ie Frage, nach welchem
Recht eine Gesellschaft zu
qualifizieren ist, wird in Osterreich
gemad §10 IPRG traditionell nach
der sog. ,Sitztheorie® beurteilt:
Das Recht desjenigen Landes, in
dem die Geschdftsfuhrung der
Gesellschaft de facto ihre unter-
nehmensleitenden Entscheidun-
gen trifft, ist fUr die Frage des an-
wendbaren Rechts maRgeblich.
Grundet daher ein &sterreichischer
Staatsburger zB in New York eine Gesell-
schaft (zB eine LLC), befindet sich in den
USA jedoch nicht mehr als ein ,Briefkasten®
fur diese Gesellschaft, weil der Grinder als
geschdftsfuhrender Gesellschafter aus-
schlieRlich in Osterreich aufhdltig ist, dann
wlrden die 6sterreichischen Gerichte,
wenn diese LLC in Osterreich geschaft-
lich tatig wird, die Frage nach dem recht-
lichen Schicksal dieser Gesellschaft nach
Osterreichischem Recht beurteilen (mit
der Rechtsfolge, dass fur die heimischen
Gerichte gar keine US-amerikanische Ka-
pitalgesellschaft vorliegt — nachdem eine
LLC im &sterreichischem Recht nicht vor-
gesehen ist — sondern ein 6sterreichischer
Einzelunternehmer).

EU-Niederlassungsfreiheit
gilt auch flir Gesellschaften

Dieser Sitztheorie wurde jedoch - mit
Wirkung fUr den EU-Raum! — mit der sog.
Centros-Entscheidung des EuGH vom
9.3.1999 ein Strich durch die Rechnung ge-
macht. Weil sich nach Ansicht des Euro-
pdischen Gerichtshofs auch juristische
Personen auf die Niederlassungsfreiheit
berufen kénnen, war es seither moglich,
dass Gesellschaften zB in Deutschland
oder England gegrindet werden und ihren
faktischen Sitz der GeschdaftsfUhrung in
Osterreich haben. Die Bestimmung des
8§ 10 IPRG wurde zwar vom Gesetzgeber
nicht aufgehoben, jedoch fur den unions-
rechtlichen Anwendungsbereich ver-
dréingt: Wahrend sich also fur die zuvor
genannte US-Gesellschaft nichts dnderte,
mussen Gesellschaften mit Sitz in einem
anderen EU-Mitgliedsstaat hierzulande

Johannes Marenzi

auch dann als rechtsféihige aus-
l&ndische  Gesellschaften  an-
erkannt werden, wenn deren Ge-
schaftsfuhrung ihren faktischen
Sitz in Osterreich hat. Die britische
,Limited’, im Grundsdatzlichen ver-
gleichbar mit der GmbH, wur-
de so fur manchen ésterreichi-
schen (Jung-)Unternehmer — va
aufgrund  ihrer  Haftungsprivi-
legierung déhnlich einer inléndischen Kapi-
talgesellschaft, allerdings ohne dazu (nen-
nenswertes) Mindestkapital auforingen zu
mussen — (vermeintlich) attraktiv.

.Siegeszug“ der ,6sterreichischen
Limited" jcih gestoppt!

Wie zu erwarten war (vgl HLMK-Newsletter
2019/02), fand allerdings der ,Run auf die
Limited” spdtestens mit dem Brexit sein
jéihes Ende. Aber nicht nur das: Als nun
eine solche Limited mit ésterreichischem
Verwaltungssitz in Osterreich eine Mahn-
klage aus einem Bauvorhaben einbrach-
te, wies das Erstgericht die Klage mangels
Klagslegitimation ab: Seit dem Ausschei-
den des UK aus der EU gelte fur britische
Gesellschaften mit Hauptverwaltungssitz
in Osterreich wieder die Sitztheorie.

Der OGH klérte nun das Schicksal der
Klégerin dahingehend, dass sich diese in
der Tat nicht mehr auf die europdische
Niederlassungsfreiheit berufen kann. Bei
faktischem Gesellschaftssitz in Osterreich
ist eine Limited mit einem einzigen Ge-
sellschafter als (ésterreichischer) Einzel
unternehmer, cine Limited mit mehreren
Gesellschaftern als (ésterreichische) Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts (GesbR)
zu qualifizieren — mit allen haftungsrechtli-
chen Konsequenzen fur die Gesellschafter!

Gefahren fir die Gesellschafter

Bei dieser ,Umquadlifizierung” in eine GesbR
bzw ein Einzelunternehmen handelt es sich
im Ubrigen nicht um einen identit&tswah-
renden Rechtsformwechsel; vielmehr soll
es It OGH zu einer (automatischen) Verma-
gensUbertragung der ehemaligen Limited
auf die dahinterstehenden Gesellschafter
kommen (OGH 2712022, 9 Ob 74/21d).

HLMK

WIiEReG:

EuGH beschrdnkt 6ffent-
liche Registereinsicht

Der internationale Kampf gegen Geldwdsche
und Terrorismusfinanzierung fuhrte 2018 in
Umsetzung der 4. Geldwéischerichtlinie der
EU zur Einflhrung eines Registers fir wirt-
schaftliche Eigentiimer, nach welchem
Unternehmen ebenso wie Stiftungen ver-
pflichtet sind, ihre vollsténdige Eigentums-
und Kontrollstruktur offenzulegen (wobei
das WIEReG als wirtschaftliche Eigentimer
von Privatstiftungen - aus zivilrechtlicher
Sicht etwas befremdlich, weil ja Stiftungen
per definitionen keine Eigentimer haben —
deren Stifter, Beglnstigte sowie Mitglieder
des Stiftungsvorstands ansieht).

Weil seit einer Gesetzesnovelle im Jahr 2020
dieses Register praktisch offentlich ein-
sichtig war, allerdings Sinn und Zweck der
nicht beim Firmenbuch einzureichenden
Stiftungszusatzurkunde nach dem Willen
des Gesetzgebers eigentlich der war, die Be-
gunstigten einer Privatstiftung nicht offen-
legen zu mussen, wurde Stiftungsbegiins-
tigten bald empfohlen, geméb § 10a WiEReG
einen ,Antrag auf Einschréinkung der Ein-
sicht® wegen ,Vorliegens auRergewdhn-
licher Umsténde® zu stellen. Dafir muss
vom Antragsteller aber ein Uberwiegendes
schutzwlrdiges Interesse nachgewiesen
werden, welches der offentlichen Einsicht-
nahme entgegensteht, wobei jedoch ent-
sprechende Antréige in der Praxis cuferst
restriktiv behandelt wurden (vgl VwWGH
15.12.2020, Ro 2020/13/0010; néher dazu HLMK-
Newsletter 2021/02).

Auf Grundlage zweier Vorabentscheidungs-
ersuchen aus Luxemburg stellte der EUGH
allerdings kurzlich fest, dass ein éffentlicher
Registerzugang einen schwerwiegenden
Eingriff in die Grundrechte auf Achtung
des Privatlebens und auf Schutz personen-
bezogener Daten bedeutet.

Das Bundesministerium flr Finanzen als
Osterreichische Registerbehérde hat hierauf
umgehend reagiert und die bisherige M6g-
lichkeit der allgemeinen o6ffentlichen Ein-
sichthnahme beendet. Bestimmte Personen
wie Banken oder Notare haben freilich wei-
terhin Zugriff, um ihren KYC-Verpflichtungen
nachkommen zu kénnen.

EuGH 22.11.2022, C-37/20 und C-601/20
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GMBH:

Uberlassung einer
Geschdftsmaéglichkeit
als verbotene Einlagen-
riackgewahr?

Eine GmbH hatte sich um den Ankauf eines
Grundsttcks bemuht; nach bereits erfolg-
ter Due Diligence Prufung durch die Gesell-
schaft erwarb der geschdéftsfihrende Allein-
gesellschafter der GmbH die Liegenschaft.
Das nach § 24 Abs 1 GmbHG fur Geschdfts-
fUhrer geltende Wettbewerbsverbot stand
dabei dem Ankauf nicht entgegen, weil in
derartigen Fdllen kein institutioneller Inter-
essenkonflikt zwischen den Eigeninteressen
des Geschdaftsfuhrers und dessen Pflichten
gegentber der GmbH besteht (vgl dazu
bereits HLMK-Newsletter 2022/01).

Schwieriger und differenzierter zu betrach-
ten ist allerdings die Frage, ob nicht ein sol-
cher Lliegenschaftsankauf einen VerstoB®
gegen das Verbot der Einlagenriickgewdihr
bedeutet. Nach Ansicht des OGH wdére das
grundsdtzlich erst dann der Fall, wenn sich
die Erwerbschance der Gesellschaft bereits
so weit verdichtet hat, dass ihr ein Marktwert
zukommt (wos insbesondere dann der Fall
wadre, wenn fur die Gesellschaft bereits eine
verbindliche Option besttinde).

OGH 14.9.2021, 6 Ob 71/21s

Problematisch sind freilich auch diejenigen
Falle, in denen die Gesellschaft im Zusammen-
hang mit einem Geschdft bereits Aufwen-
dungen getdtigt hat, dann aber das Geschdift
nicht weiter verfolgt und sodann ein Gesell-
schafter die ,Gelegenheit wahrnimmt* (und
sich dabei Due Diligence Kosten etc erspart).

GMBH:
Durchgriffshaftung auf
den Alleingesellschafter?

Bei der GmbH handelt es sich um ein von den
Gesellschaftern verschiedenes Rechtssubjekt;
dies gilt auch fur Einpersonengesellschaften.
Aliféllige in einem Rechtsstreit behauptete
vertragliche oder vorvertragliche Pflichtver-
letzungen der GmbH gegenuber dem Kléger
treffen daher nicht auch den Alleingesell-
schafter der GmbH. Lediglich ausnahmsweise
kann ein Haftungsdurchgriff auf Gesellschaf-
ter bejaht werden, etwa im Falle qualifizierter
Unterkapitalisierung. Diesbezugliches Tatsa-
chenvorbringen wurde jedoch im entschei-
dungsgegenstdndlichen Fall nicht erstattet.

OGH 30.5.2022, 2 Ob 67/222

GMBH:

HLMK

Einstweilige Verfligung
bei drohender Verletzung
eines Syndikatsvertrags

Syndikotswidrig abgegebene
Stimmen in einer Generalver-
sammlung sind grundsatzlich
gultig, syndikatswidrig gefass-
te BeschlUsse sind daher in der
Regel nicht anfechtbar. Eine Be-
schlussfassung entgegen syndi-

katsvertraglicher Vorgaben kann £

in diesem Sinne grundsatzlich
nur zu Schadenersatzansprichen
gegen den treuwidrigen Syndikatspartner
fuhren (wobei solche Anspruche aber mit-
unter schwer zu berziffern sind, wenn die
Stimmbindungsvereinbarung keine Kon-
ventionalstrafen vorsieht).

Von diesem Grundsatz liel der OGH vor
einigen Jahren zwei Aushahmen zu: Zum
einen soll eine Anfechtung eines treu-
widrig bewirkten Generalversammlungs-
beschlusses dann moglich sein, wenn
gegen einen sog. omnilateralen Syndi-
katsvertrag verstolen wurde, wenn also
s@mtliche Gesellschafter Parteien des Syn-
dikatsvertrags waren; zum anderen ist eine
Beschlussanfechtung auch dann  aus-
nahmsweise zuldssig, wenn eine Stimm-
abgabe entgegen einer bereits erlas-
senen einstweiligen Verfligung gefasst
wurde (OGH 27.6.2019, 6 Ob 90/199; naher
dazu HLMK-Newsletter 2020/01).

OGH 25.2,2022, 6 Ob 211/21d

Dem nun entschiedenen Fall lag der
Sachverhalt zu Grunde, dass die beiden
einzigen GmbH-Gesellschafter — A war an
der Gesellschaft zu 90,01%, B zu 9,99% betei-
ligt — einen als ,Shareholders” Agreement”
bezeichneten Syndikatsvertrag geschlos-
sen hatten, der neben wechselseitigen
Zustimmungsvorbehalten  bei  Gesell-
schafterbeschlissen eine beabsichtigte
Anteilsverschiebung mit Blickrichtung auf
eine Beteiligung im Verhdltnis 50:50 zum
Gegenstand hatte.

Beabsichtigter Gesellschafter-
ausschluss

Offenbar kam es aber noch vor dieser An-
teilstbertragung zum Zerwurfnis zwischen
den beiden Gesellschaftern, und A berief
eine Generalversammliung ein, in der —
entgegen den im Syndikatsvertrag getrof-

Ingo Kapsch

fenen Regelungen — ein Squeeze-
out gemdn § 1 GesAusG, also ein
Ausschluss des Gesellschafters
B, beschlossen werden sollte.
Auch wenn gegensténdlich
ein ominilateraler Syndikatsver-
trag vorlag, wollte es Minder-
heitsgesellschafter B vermutlich
vermeiden, die wenig gefestig-
te Judikatur im Hinblick auf eine
maogliche Anfechtung syndikatswidriger
Gesellschafterbeschlusse zu strapazieren,
und beantragte die Erlassung einer einst-
weiligen Verfugung, die es A ,im Namen
der Republik® vorbeugend verbieten sollte,
den beabsichtigten (syndikatswidrigen)
Squeeze-out Beschluss zu fassen.

LUnwiederbringlicher Schaden”
als Voraussetzung fur eine EV

Nach zwischenzeitiger Abweisung des
Sicherungsantrags durch das Rekursge-
richt stellte der OGH die vom Erstgericht
erlassene einstweilige Verfugung wieder
her; dies mit der Begrindung, dass ein
drohender Gesellschafterausschluss fur B
einen unwiederbringlichen Schaden iSd
§ 381 Z 2 EO darstellt. Die Moglichkeit der
Unterbrechung des firmenbuchrecht-

lichen Eintragungsverfahrens (des Gesell-
schafterausschlusses) beseitigt im Ubri-
gen die Geféhrdung des B nicht, weil eine
solche Unterbrechung im Ermessen des
Gerichts liegt und eine allfallige die Unter-
brechung ablehnende Entscheidung gem
8§19 Abs 3 FBG unanfechtbar wdére.
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PRIVATSTIFTUNGSRECHT:

Solidarhaftung des
Stiftungsvorstands

nders als etwa § 84 Abs 2 AktG oder

§ 25 Abs 2 GmbHG normiert das PSG
keine ausdrlckliche solidarische Haftung
der Mitglieder des Stiftungsvorstands. Folg-
lich muss auf die allgemeinen burgerlich-
rechtlichen Vorschriften zurtGckgegriffen
werden, womit auch im Privatstiftungs-
recht grundsdtzlich eine Solidarhaftung
gem § 1302 ABGB anzunehmen ist, wenn
mehrere Mitglieder des Stiftungsvorstands
einen Schaden gemeinsam und vorsatz-
lich herbeigeflhrt haben.

Die im AuRenverhdltnis bestehende
Solidarhaftung legt allerdings nicht fest,
welches Mitglied des Stiftungsvorstands
den Schaden im Innenverhdltnis zu tro-
gen hat. Der Regress zwischen mehreren
Vorstandsmitgliedern richtet sich nicht
zwingend nach Kopfteilen, sondern nach
§1302iVm § 896 ABGB.

In einer vor etwa einem Jahr héchst-
gerichtlich entschiedenen Causa hatte
die Erbin eines Stifters den Vorstands-
vorsitzenden der Privatstiftung erfolgreich

PRIVATSTIFTUNGSRECHT:

haftungsrechtlich wegen eines verlorenen
Erbrechtsstreits belangt, und besagter Vor-
sitzende des Stiftungsvorstands machte
nun Regressanspriche gegendber den an-
deren Mitgliedern des Vorstands geltend.

Weil aber der klagende Vorstands-
vorsitzende als (emeritierter) Rechts-
anwalt als einziges Vorstandsmitglied
rechtskundig war — die anderen Vor-
standsmitglieder sollten im Innenverhdailt-
nis im Wesentlichen fur die Verwaltung
des Forstguts der Stiftung verantwortlich
sein — und auch gegenuber seinen Vor-
standskollegen ,stets sehr resolut und ein-
schichternd auftrat, sodass die anderen
Vorstandsmitglieder die von ihm getrof-
fenen Entscheidungen und Handlungen
im Verfahren mangels besserer Kenntnis
nicht anzweifelten und mittrugen®, ver-
neinten alle Instanzen einen Regressan-
spruch des kléigerischen Vorsitzenden des
Stiftungsvorstands.

OGH 25.11.2021, 9 Ob 8/21y

Ausubung des stifterlichen
Anderungsrechts

tifter einer Privatstiftung kébnnen sich in

der Stiftungsurkunde ein Anderungs-
recht vorbehalten; mehrere Stifter kénnen
dieses Anderungsrecht, sofern in der Stif-
tungsurkunde nicht anders vorgesehen,
nur gemeinsam ausuben. Etwaige dieser
Regelung entgegenstehende Bestimmun-

gen, die sich blol in der Stiftungszusatz-
urkunde finden (zB dahingehend, dass fiir
die Austbung des Anderungsrechts bloR
eine Stiftermehrheit erforderlich ist) sind
unbeachtlich.

OGH 29.8.2022, 6 Ob 100/229

Lésung kniffliger Fall

Mit einem Sachverhalt wie hier beschrieben
hatte sich vor etwa einem Jahr der Oberste
Gerichtshof zu befassen.

Dabei hatte der OGH erstmals (seit 1998 in ei~
nem inhaltlich etwas anders gelagerten Falll;
vgl OGH 24.21998, 4 Ob 53/98t) Gelegenheit,
sich mit der (in der Lehre viel diskutierten,
jedoch uneinheitlich beantworteten) Frage
auseinanderzusetzen, ob Verbraucher be-
rechtigt sind, den Anspruch eines Vermo-
gensschadens, der ihnen infolge einer un-
lauteren Geschaftspraktik (,Irrefiihrung®)
entstanden ist, gerichtlich geltend zu ma-
chen.

Anders als die Vorinstanzen bejahte der OGH
die Haftung des Tresorherstellers ua mit dem
Hinweis, dass sich das Lauterkeitsrecht in
den vergangenen Jahren — auch beeinflusst
von europarechtlichen Vorgaben — immer
stdrker in Richtung eines individuellen Ver-
braucherschutzes entwickelt habe. Auch
im Kartellrecht ist es schlieRlich mittlerweile
anerkannt, dass durch Kartellrechtsabspra-
chen individuell Geschédigte fur Schaden-
ersatzanspruiiche aktiv legitimiert sind.

Nicht nur Mitbewerber, sondern auch ge-
schadigte Verbraucher koénnen also bei
WettbewerbsverstéRen - und dazu zdhlt
auch irrefihrende Werbung - Ansprlche
geltend machen.

Die Werbeaussagen der Windig & Co AG
waren nicht nur rechtswidrig, sondern auch
kausal fUr den Schaden: Hatte der Safe die
erforderliche, von der Windig & Co AG be-
hauptete Sicherheitsstufe erfullt, hatte die
Haushaltsversicherung von Frau Sorgsam
den Schaden ersetzen mussen.

OGH 16.12.2021, 4 Ob 49/21s
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ARZTERECHT:
Aufklérungspflicht-
verletzung durch
unterlassene Befund-
Ubermittiung

Eine Frau hatte einen Gynékologen wegen
eines Knotens in der Brust aufgesucht, wo-
rauf sie vom Arzt ohne Aufkldrung tber die
weiteren méglichen Behandlungsschritte an
ein Réntgeninstitut zu radiologischen Unter-
suchungen Uberwiesen wurde.

Der Radiologe erkannte bei der Mammo-
grafie einen vergréBerten Achsellymph-
knoten, weshalb er zu einer ,ergéinzenden
Mammoa-MR® riet — allerdings nur in seinem
Befund, den er nicht auch der Patientin zu-
kommen lieR, sondern ausschlieBlich dem
liberweisenden Gyndkologen Ubermittelte.
Der Patientin wurde nach der Untersuchung
im Réntgeninstitut bloR mitgeteilt, ,dass das
alles sei und sie nach Hause gehen kénne.*

Obwohl der Gyndkologe den Befund abge-
rufen und gelesen hatte, informierte er die
Patientin nicht Gber den Inhalt und die Emp-
fehlung einer weiteren Untersuchung.

Etwa zwei Jahre spdter verstarb die Patien-
tin an Brustkrebs. Ihre Téchter erhoben An-
spruch auf Schmerzengeld in Héhe von
€50.000,00, wobei hierfur It OGH beide Arzte
- Gyndkologe und Radiologe — gemeinsam
haften, weil keiner der beiden der Patientin
deren Befund mitteilte und dadurch auch
keine weiteren Abklarungen erméglicht wur-
den, die den raschen Tod der Patientin unter
Umsténden verhindern hétten kénnen. Dem
Radiologen wurde dabei haftungsrechtlich
zum Verhdngnis, dass der Patientin in sei-
nem Réntgeninstitut suggeriert worden war,
dass aktuell kein weiterer Abklérungsbedarf
bestinde.

OGH 12.10.2021,10b 159/21w

ARBEITSRECHT:

Einmalige Nachlassigkeit
in Notsituation rechtfertigt
keine Entlassung

ie Medikamente ,Adrenalin®
Dund Noradrenalin® klingen
zum Verwechseln d&hnlich. Dies
wurde einer Krankenhauspar-
tientin beinahe zum Verhd&ngnis,
nachdem eine Diplomkranken-
pflegerin in einer Notsituation
- bei einer Patientin wurde ein
anaphylaktischer Schock diag-
nostiziert — die Anordnung der
Spitalsdrztin, eine Spritze mit ,Adrenalin®
vorzubereiten, (mehrmals) unrichtig ver-
standen hatte und in der Folge der Pa-
tientin von der Arztin das falsche Medika-
ment verabreicht wurde.

Missverstéindnis mit
Diplomkrankenpflegerin

Die Spitalsdrztin, die sich auf das Pflege-
personal verlassen und keine (ausreichen-
de) Kontrolle der von der Krankenschwes-
ter vorbereiteten Spritze vorgenommen
hatte, konnte nach diesem ,Missgeschick’
glucklicherweise noch rechtzeitig Not-
maRnahmen einleiten, die das Leben der
Patientin retteten.

Dennoch wurde vom Krankenhausbe-
treiber die Entlassung der Arztin ausge-
sprochen, weil sie das Etikett der Ampulle
nicht genau genug beachtet hatte.

OGH 31.8.2022, 9 ObA 75/22b

Die Arztin klagte gegen die Entlassung,
und der OGH gab dem Klagebegehren -
anders als noch das Berufungsgericht in

Monika Ploier

zweiter Instanz — statt. Im eigen-
verantwortlichen  Tatigkeitsbe-
reich eines diplomierten Gesund-
heits- und Krankenpflegers darf
ein Arzt ndmlich darauf vertrau-
en, dass das Pflegepersonal Uber
alle dem Berufsbild entsprechen-
den Kenntnisse und Fahigkeiten
verflgt. Die Vorbereitung der hier
von der Krankenhausdrztin an-
geordneten Injektion durch die Diplom-
krankenpflegerin konnte somit eigenver-
antwortlich erfolgen und musste von der
Arztin grundsatzlich nicht mehr nach § 49
ArzteG Uberpruft werden.

~-Einmalige Nachldssigkeit
in Notsituation®

Zwar hatte die Arztin bei besserer Beach-
tung der vorbereiteten Ampulle den Fehler
der Krankenschwester erkennen kénnen;
die einmalige Nachldssigkeit der Kran-
kenhausdarztin in der konkreten Notsitu-
ation eines anaphylaktischen Schockge-
schehens war aber nach Ansicht des OGH
nicht so schwerwiegend, dass dem Spi-
talsbetreiber die Fortsetzung des Dienst-
verhdltnisses bis zum Ablauf der Kundi-
gungsfrist nicht mehr zumutbar gewesen
wdre. Andere Sorgfaltspflichtverletzungen
als die gegensténdliche — einmalige — Ver-
wechslung hatte der Dienstgeber im Ver-
fahren nicht behauptet; auch konnten der
Arztin keinerlei Fehldiagnosen oder sonsti-
ges Fehlverhalten vorgeworfen werden.
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ARBEITSRECHT:

Detektivkosten zur Aus-
forschung von Kranken-
standsmissbrauch

ie Bestimmung des § 8
AngG regelt den Entgelt-
fortzahlungsanspruch  eines
Arbeitsnehmers flr den wohl
bedeutendsten Dienstverhinde-
rungsgrund in der Praxis, namlich

insbesondere jenen der Erkran- .<

kung. Dadurch soll die finanziel-
le Existenz und die personliche
Lebensfuhrung des erkrankten
Dienstnehmers sichergestellt werden. Ver-
halt sich jedoch der Arbeitnehmer in der
Zeit seiner Genesung grob abtréglich oder
hat er den Krankenstand gar vorgetéiuscht,
liegt ein sog. Krankenstandsmissbrauch
vor, der den Dienstgeber zur Entlassung
nach § 27 Z1bzw Z 4 AngG berechtigen kann.

Beauftragung einer Detektei
zwecks Nachweis von Kranken-
standsmissbrauch

Im entscheidungsgegenstandlichen Fall
hatte ein Dienstgeber wegen gehduf-
ter Krankensténde den Verdacht, dass
sein 20-jahriger Dienstnehmer bloR krank
spielte’, weswegen er eine Detektei mit der
Uberwachung des Arbeitnenhmers beauf-
tragte. Von den engagierten Detektiven
wurde der Arbeitnehmer gleich am ersten
Tag der Beauftragung beobachtet, wie
er sich mit Bekannten in einem Lokal traof,
welches der observierte Dienstnehmer mit
seinen Begleitern erst wieder in den frhen
Morgenstunden des Folgetags verliel.

Obwohl der Arbeitgeber von diesem
Umstand unverziglich informiert wurde,
wies er das Detektivburo an, den Dienst-
nehmer weiter zu observieren. Erst nach-
dem in den beiden Folgetagen ein dhn-
liches Geschehen beobachtet werden
konnte, ordnete der Dienstgeber die Ein-
stellung der Uberwachung an und sprach
die Entlassung des Dienstnehmers aus.
Aulerdem begehrte der Dienstgeber den
Ersatz der von ihm aufgewendeten Detek-
tivkosten in Hé6he von ca. € 8.000,00.

Wadhrend das Erstgericht die Klage des
Dienstgebers abgewiesen und die Be-
auftragung der Detektei als ,rechtsmiss-
bréuchlich und geradezu sittenwidrig® an-
gesehen hatte, gaben die Instanzgerichte
dem Klagebegehren statt.

Valentina Gottfried

Kostenersatz flir ,objektiv
notwendigen Detektiveinsatz®

Zwar hielt der OGH ausdrucklich
fest, dass Detektivkosten nur zu
ersetzen sind, sofern und soweit
der Einsatz notwendig war; bei
einer offenkundig UberflUssigen
und erkennbar unzweckmaRigen
Uberwachung besteht folglich
kein Kostenersatzanspruch. Die vom Be-
rufungsgericht vertretene Ansicht, im ge-
genstandlichen Fall bestehe ein Schaden-
ersatzanspruch des Dienstgebers nicht
nur dem Grunde nach, sondern insbeson-
dere auch hinsichtlich der Detektivkosten
fur die Uberwachung am zweiten und am
dritten Tag, wurde vom OGH bestdtigt.
Das Hoéchstgericht begrindete dies im
Wesentlichen mit der Gefahr, dass der be-
klagte Dienstnehmer bei Nachweis bloR
eines einmaligen Verstofes gegen seine
Verpflichtungen im Krankenstand diesen
Verstol zu rechtfertigen versuchen kéonn-
te. Nicht ausreichend abgesicherte Uber-
wachungsereignisse werden ndmlich vor
Gericht oftmals mit Hinweis auf mégliche
Wahrnehmungsfehler oder Zufdlle in
Zweifel gezogen.

Entgegen der vom beklagten Dienst-
nehmer vertretenen Rechtsansicht gibt
es laut OGH auch keinen Grundsatz im Ar-
beitsrecht, Detektivkosten wdaren automar-
tisch dann als Uberhéht anzusehen, wenn
sie das monatliche Einkommen des Ersatz-
pflichtigen um ein Vielfaches Ubersteigen.

Schlielich wies das Hochstgericht noch
darauf hin, dass bei der Frage des Ersatzes
von Detektivkosten das Augenmerk nicht
blof auf die finanziellen Verhdiltnisse des
Dienstnehmers gerichtet werden darf
(wobei das Gericht den konkret begehr-
ten Betrag als nicht existenzbedrohend fur
den immerhin bereits 5 Jahre beim Klager
beschaftigt gewesenen Beklagten quali-
fizierte), sondern auch darauf, dass mit
einer krankenstandbedingten Entgeltfort-
zahlung schlieBlich auch fir den Dienst-
geber eine erhebliche Kostenbelastung
einher geht.

OGH 25.3.2021, 8 ObA 8/21s

ARBEITSRECHT:

Vorbereitungshandlung
ist keine konkurrenzie-
rende Tatigkeit

Ein Dienstnehmer hatte gemeinsam mit
einem ehemaligen Kollegen noch vor tat-
sdchlicher Beendigung seines von ihm auf-
gekundigten Dienstverhdiltnisses eine GmbH
gegriindet, welche nach Dienstvertragsen-
de als Konkurrenzunternehmen zum (vor—
maligen) Arbeitgeber tétig werden sollte. Als
der Dienstgeber von dieser Gesellschafts-
grindung sowie von weiteren Vorberei-
tungshandlungen fur eine spatere konkur-
renzierende Tétigkeit erfuhr, sprach er die
fristlose Entlassung des Dienstnehmers aus.

Zu Unrecht, wie die Gerichte befanden. Blo-
Re Vorbereitungshandlungen verstofien
nicht gegen ein arbeitsrechtlich vereinbar-
tes Nebenbeschdftigungsverbot, sodass
daraus keine Vertrauensunwurdigkeit iSd
§ 27 Z 1 AngG begrindet werden kann. Eine
Uber die Bestimmung des § 7 AngG hinaus-
gehende Beschrdnkung der privaten Be-
tatigungsfreiheit — insbesondere auch eine
Verpflichtung zur Unterlassung von Neben-
beschdaftigungen — vermag, selbst wenn sie
vertraglich vereinbart ist, keine Erweiterung
des Entlassungstatbestandes des § 27 Z 3
AngG zu bewirken.

OGH 29.11.2021, 8 ObA 85/21i

ARBEITSRECHT:
Unterschlagung von
Kundengeld durch
Kassierin rechtfertigt
Entlassung

Hat eine Kassierin in einem Supermarkt einer
Kundin, die an der Kasse einen Geldschein
verloren hatte, vorgespielt, diesen nicht ge-
funden zu haben, in Wahrheit aber das Geld in
die eigene Hosentasche gesteckt, so lauft ein
solches Verhalten — entgegen den Behaup-
tungen der entlassenen Dienstnehmerin —
sehr wohl den gerechtfertigten Interessen
des Arbeitgebers zuwider. Der OGH bestdtigte
in diesem Sinne die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, dass ein derartiges Verhalten
zu einem Vertrauensverlust flUhren musste
und zur fristlosen Entlassung berechtigt.

OGH 25.5.2022, 8 ObA 36/22k
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HLMK INTERN:
Erweiterung des Juristen-
teams von HLMK!

Seit Oktober 2022 verstdrkt Frau Mag. Laura
Brait - nach Absolvierung des ,Gerichts-
jahres® — als Rechtsanwaltsanwdrterin das
Juristenteam von HLMK. Laura Brait ist Absol-
ventin der Universitéit Wien und hat bereits
wdhrend ihres Studiums Berufserfahrung
als Praktikantin in mehreren Rechtsanwalts-
kanzleien gesammelt.

Wir freuen uns auf eine (weiterhin) gute
Zusammenarbeit!
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DAS LETZTE:
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Gefinkelte Verwaltungs-
strafen beim E-Laden!

E in Wiener wollte sein Elektrofahrzeug an
einer offentlichen, von der Wien Energie
GmbH betriebenen Station aufladen. Drei-
einhalb Stunden werde der Ladevorgang
dauern, bescheinigte dem Lenker die ihm
vom Autohersteller zur Verflgung gestell-
te App.

Was der Fahrzeuglenker aber nicht
bedachte, war der Umstand, dass, als er
mit dem Laden seines Fahrzeugs begann,
an der gleichen Ladebucht ein zweites
Fahrzeug tankte, welches aber bereits kurz
danach die Ladestation verliel. Dies hatte
zur Folge, dass sich die Ladezeit von drei-
einhalb auf zwei Stunden verkurzte.

Als der Fahrzeughalter nach knapp
dreieinhalb Stunden zu seinem Elektro-
mobil zurtickkehrte, fand er dieses nicht
nur vollgeladen, sondern auch mit gleich
zwei Strafzetteln versehen vor.

Halten und Parken verboten!

Der Mann hatte sein Fahrzeug naturlich an
einer offentlichen Ladestation abgestellt,
welche mit einem Parkverbotsschild
(8 24 Abs 1lit a StvO) mit folgender Zu-
satztafel versehen war: ,Ausgenommen
Elektrofahrzeuge wdhrend des Ladevor-
ganges”. Die kundgemachte Ausnahme

hatte daher bereits zwei Stunden nach
Beginn des Ladevorgangs nicht mehr zu-
getroffen.

Nach Rsp des Landesverwaltungsge-
richts Wien ist der Fahrzeuglenker verpflich-
tet, seine Handy-App, die laufend Uber
aliféllig verkUrzte Ladezeiten informiert, re-
gelmdaBig zu kontrollieren. Wer die entspre-
chenden Push-Benachrichtigungen der
App auf seinem Smartphone deaktiviert, ist
sozusagen selbst schuld (vgl zB LVWG Wien
7.3.2022, VGW-031/006/13609/2021).

Parkometerabgabe!

AuRerdem hatte der Fahrzeughalter sein
E-KfZ in einem Wiener Bezirk zum Laden
abgestellt, in dem das Parken gebuthren-
pflichtig ist (,Parkpickerl!*).

Nach sténdiger Judikatur des Bundes-
finanzgerichts gilt auch die Befreiung von
der Parkometerabgabe nur wéhrend des
Ladevorgangs; die Voraussetzungen die-
ser Beguinstigung sind vom Fahrzeughal-
ter laufend zu prufen: ,Ist der Ladevorgang
beendet, so kann diese Rechtswohltat
nicht mehr in Anspruch genommen wer-
den."(BFG 310.2022, RV/7500241/2022).

Keine unzuléissige
Doppelbestrafung!

Abgesehen vom hier besonderen Pech
der verspdteten Ruckkehr zum Fahrzeug
infolge schnelleren Ladevorgangs stellt
sich in rechtlicher Hinsicht aber doch die
generelle Frage, ob es denn sein kann,
dass jemand, der in Wien sein Fahrzeug
ohne Parkschein im Halte- und Parkver-
bot abstellt, gleich zwei Mal bestraft wer-
den kann, nédmlich sowohl nach § 24 Abs 1
lit o Stvo (Halten und Parken verboten®)
als auch nach § 4 Abs 1 Wiener Parko-
metergesetz 2006 iVm § 5 Abs 2 Wiener
Parkometerabgabeverordnung.

Nach der Judikatur des VWGH ebenso
wie des Bundesfinanzgerichts liegt aller-
dings keine unzul@ssige Doppelbestra-
fung vor, nachdem in diesen Fdllen zwei
voneinander unabhdngige Strafnormen,
die unterschiedliche Rechtsguter schut-
zen wollen — im Falle von Parkgebuhren-
gesetzen ist dies im Ubrigen das Recht der
Gemeinde auf Entrichtung einer Abgabe
- verletzt werden (vgl zB VWGH 27.41995,
92/17/0300; BFG 23.3.2021, RV/7500207/201).



