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A. Wirtschaftsrecht

Schadenersatz wegen manipu-
lierter Software bei Diesel-PKW:
Der Schaden beim Erwerb eines PKW
mit Manipulationssoftware liegt ent-
weder darin, dass der Getduschte
infolge des Betrugs einen ihm nachtei-
ligen Vertrag geschlossen hat oder
darin, dass er infolge des aufgrund des
Irrtums  geschlossenen Vertrags einen
anderen vorteilhaften Vertrag nicht
eingegangen ist. Stellt sich heraus, dass
der Kaufer den PKW auch bei Kennt-
nis der Software zu denselben Bedin-
gungen gekauft hitte, gebiihrt ihm kein

Schadenersatz. [OGH 18.07.2018, 5 Ob 62/18f]

Selektives Vertriebssystem von
Luxusprodukten zuldssig: Die
Vereinbarung des Vertreibers von
Marken(kosmetik-)produkten mit
Einzelhdndlern, dass beim Anbieten
der Waren der ,, Luxuscharakter der
Produkte gewahrt* bleiben muss und
gegeniiber Kunden die Einschaltung
von Drittunternehmen nicht erlaubt ist,
verstofit nicht gegen das europédische
Wettbewerbsrecht. Der Vertreiber kann
demnach das Anbieten der Produkte
auf ,,.amazon.de” untersagen. Es han-
delt sich hierbei um ein qualitatives

selektives Vertriebssystem, das zuléds-
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sig ist, wenn die Auswahl der Wieder-
verkdufer anhand objektiver Gesichts-
punkte erfolgt; und ferner, wenn die
Eigenschaften der Erzeugnisse zur
Wahrung der Qualitdt ein solches
Vertriebsnetz erfordern. Die Sicherstel-
lung des Luxusimages von Waren,
deren Qualitdt nicht allein auf ihren
materiellen  Eigenschaften  beruht,
rechtfertigt die Einrichtung eines
selektiven Vertriebssystems. Weiters
kann die hochwertige Darbietung
erforderlich sein, um die Qualitit von
Luxusprodukten wahren zu konnen.
Diese Vereinbarung ist jedenfalls nach
den Ausnahmevorschriften der Verti-
kal-GVO von den strengen Kkartell-

rechtlichen Vorgaben ausgenommen.

[EuGH 06.12.2017, C-230/16; OLG Frankfurt
12.07.2018, 11 U 96/14]

B. Arbeitsrecht

Entlassung wegen verldngerter
Mittagspause: Ein Arbeiter kann
dann fristlos entlassen werden, wenn er
,die Arbeit unbefugt verlassen hat*.
Das Dienstversdaumnis muss erheblich
sein und eines rechtmdfigen Grunds
entbehren. Arbeitspausen koénnen nur
dann als Grund fiir eine Entlassung
herangezogen werden, wenn sie eine
erhebliche Zeit andauern und Auswir-
kungen auf die iibliche Arbeitsleistung
haben. Der Arbeitgeber hat die entspre-
chende Erheblichkeit zu beweisen. Gibt
es im Unternehmen eine jahrelange
Praxis, die Pausen auszudehnen, muss
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf
die Pflichtwidrigkeit und Untragbarkeit
des Verhaltens aufmerksam machen
und kann erst bei erneutem Zuwider-

handeln die Entlassung aussprechen.
[OGH 29.05.2018, 8 ObA 7/18i]

C. Konsumentenschutz
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Telekomanbieter diirffen AGB
und Entgeltbestimmungen gru-
ndsatzlich einseitig abandern:
Telekommunikationsanbietern wird es,
ohne diesbeziiglicher vertraglicher
Vereinbarung, aufgrund der gesetzli-
chen Regelung des § 25 TKG ermog-
licht, einseitig AGB und Entgeltbe-
stimmungen abzudndern. Es bedarf
dafiir nur einer zweimonatigen Kund-
machung. Im Falle von den Kunden
nicht ausschlieBflich begiinstigenden
Anderungen ist eine persénliche Mit-
teilung notwendig. Den Kunden wird
als Ausgleich ein kostenloses aufleror-
dentliches  Kiindigungsrecht einge-
rdumt. Individuell ausgehandelte Tarife
und Entgeltgarantien konnen nicht
mittels allgemeiner Bekanntmachung

abgedndert werden. [OGH 17.07.2018, 4 Ob
113/18y]

Erstattung der Vermittlungspro-
vision bei Flugannullierung:
Kommt es zur Annullierung des Flugs,
so ist auch die Provision, die ein Ver-
mittlungsunternehmen beim Kauf eines
Flugtickets vom Fluggast einhebt, als
Bestandteil des Gesamtpreises zu
erstatten. Anderes gilt nur, wenn die
Provision génzlich ohne Kenntnis der

Fluggesellschaft  festgelegt ~ wurde.
[EuGH, 12.09.2018, C-601/17]

C. Diverses

Schadenersatzanspruch der
Eltern bei unfallbedingt spiteren
Studienbeginns des Kindes:
Wegen der bei einem Verkehrsunfall
erlittenen Verletzungen war es der
Tochter der Kldger nicht moglich, die
Aufnahmepriifung zum Medizinstudi-
um anzutreten. Dies fiihrte dazu, dass
sich der Studienbeginn um ein Jahr

verzogerte. Weil es sich nicht um einen

KILCHES - LEGAL - Rechtsanwalt - Laudongasse 25 - A-1080 Wien - Tel.: 0043 (0) 1 403 09 75 — E-Mail: sec@Kilches-LEGAL.eu




Drittschaden, sondern eine Schadens-
tiberwélzung handelt, muss der Schadi-
ger entweder fiir den Mehraufwand des
Unterhalts der Eltern oder fiir den
Verdienstentgang der Tochter wegen
des verzogerten Eintritts in das Berufs-

leben haften. [OGH 25.04.2018, 2 Ob 18/18p]

Zur (Un)giiltigkeit fremdhandiger
Testamente: Nicht vom Erblasser
handschriftlich verfasste letztwillige
Verfiigungen sind nach der neuesten
Entscheidung des OGH nur dann
giiltig, wenn die Testamentszeugen auf
der Urkunde selbst unterschreiben.
Lose Blatter miissen dabei in einem
inhaltlichen Zusammenhang stehen.
Ungiiltig sind daher fremdhéndige
Testamente, wenn die Testamentszeu-
gen ihre Unterschrift nicht auf das Blatt
(bzw. die Blatter) mit dem Inhalt der
letztwilligen Anordnung, sondern auf
ein weiteres loses (und leeres) Blatt

gesetzt haben. [OGH 26.06.2018,
2.0b 192/172]

> Achtung: Anderung der Anzahl der
notwendigen, nicht begiinstigten
Zeugen von zwei auf drei, seit dem
01.01.2017.

Stillschweigende Auftragsertei-
lung des Immobilienmaklers: Es
ist von einer konkludenten Auftragser-
teilung auszugehen, wenn der Interes-
sent die Tatigkeit des gewerbsméaBigen
Immobilienmaklers duldet oder sich
ihrer nutzbringend bedient. Handelt der
Makler bereits erkennbar fiir einen
Auftraggeber, wie etwa den Verkdufer
der Liegenschatft, ist nur dann von einer
stillschweigenden  Auftragserteilung
auszugehen, wenn der Makler deutlich
zu erkennen gibt, fiir seine Dienste
auch eine Provision vom Verhand-
lungspartner zu erwarten. Es geniigt
der Hinweis auf die Provisionserwar-

tung. [OGH 26.06.2018, 10 Ob 46/18i]
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Schiedsverfahren

Entscheidungen der SCAI iiber
die Konstituierung eines
Schiedsgerichts und die Ernen-
nung eines Schiedsrichters sind
nicht gesondert anfechtbar:
GemaB Art. 389 ff der schweizerischen
ZPO sind nur Endschiedsspriiche, mit
denen ein Schiedsgericht einer Klage
ganz oder teilweise stattgibt, sie ab-
oder zuriickweist, wie auch Teil-
schiedsspriiche, mit welchen iiber einen
quantitativen Teil abgesprochen wird,
als auch Zwischenschiedsspriiche, wo
iber eine Vorfrage entschieden wird,
mit einer Beschwerde in Zivilsachen
vor dem Bundesgericht bekdmpfbar.
Nicht anfechtbar sind indessen prozess-
leitende Verfligungen, wie etwa die
Vorschreibung des Kostenvorschusses
oder eine etwaige voriibergehende
Sistierung des Verfahrens. Weiters
unanfechtbar sind Entscheide, mit
welchen private Stellen im Auftrag der
Parteien (beispielsweise im Rahmen
der vereinbarten Regeln der ICC oder
SCAI) einen Schiedsrichter ernannt
haben, zumal diese Institutionen in
privater und nicht in schiedsgerichtli-
cher oder hoheitlicher Funktion han-
deln. Eine vorschriftswidrige Ernen-
nung oder Zusammensetzung kann erst
mit einer Beschwerde gegen den
Schiedsspruch geltend gemacht wer-
den. Der Arbitration Court der SCAI ist
nicht selbst ein Schiedsgericht, sondern
ein Organ dieses Vereins, welches die
Administration von Schiedsverfahren
anbietet. Entscheidungen hinsichtlich
der Konstituierung eines Schiedsge-
richts sind dementsprechend keine
Schiedsspriiche und deshalb auch nicht

gesondert anfechtbar. [BGer 27.01.2018,
4A 546/2016)
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Zur Frage der Befangenheit eines
Schiedsrichters aufgrund einer
»,Facebook Freundschaft“. Aus
Art 6 EMRK ergibt sich das generelle
Antragsrecht, die Befangenheit eines
Richters geltend zu machen, wenn
dessen Unabhéngigkeit und Unpartei-
lichkeit nicht zweifellos feststehen. Ein
Ausschluss ist bereits dann geboten,
wenn der objektive Anschein der
Unbefangenheit nicht eindeutig gege-
ben ist, wobei subjektive Eindriicke
irrelevant sind. Freundschaft- oder
feindschaftliche Beziehungen konnen
den Anschein der Befangenheit hervor-
rufen, wenn sie eine gewisse Intensitit
aufweisen. Andererseits sind gemein-
same Studien, Militdrdienste oder
regelmdfige  berufliche  Kontakte
grundsitzlich nicht ausreichend. Der
Begriff ,, Freund “, der verwendet wird,
um Personen zu bezeichnen, die auf
Facebook miteinander verbunden sind,
ist jedoch ein anderer, als jener im
traditionellen Sinne, da nicht zwangs-
laufig ein wechselseitiges Gefiihl der
Zuneignung und Sympathie oder
intimes Wissen vorliegt, das eine
gewisse Néhe signalisiert und iiber die
bloBe Tatsache hinausgeht, jemanden
zu kennen. In Ermangelung zusitzli-
cher Faktoren, reicht allein die
., Freundschaft” auf Facebook nicht
aus, um den Anschein der Unbefan-
genheit in Zweifel zu ziehen. Es kann
jedoch durchaus ein Hinweis fiir eine

weitergehende Beziehung sein. [BGer
14.05.2018, 5A_701/2017)

Der Mit-Mieter darf keine Zahlung
fiir die Aufgabe seiner Mietrechte
verlangen: Eine unzulidssige Ablose
liegt nach dem Mietrechtsgesetz dann
vor, wenn der neue Miecter dem Vor-

Mieter oder dem Vermieter eine Leis-
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tung ohne gleichwertiger Gegenleis-
tung zu erbringen hat. Der Zweck der
Regelung liegt darin, zu unterbinden,
dass der Mieter den Bestandsgegen-
stand als Vermogenswert handelt. Fiir
dies liegt kein objektiv dquivalenter
Leistungsaustausch vor. Entsprechen-
des gilt im Verhaltnis zwischen mehre-
ren (Mit-)Mietern. Vereinbaren zwei
(Mit-)Mieter eine Zahlung fiir den Fall
des Ausziehens aus einer oder Nicht-
einziehens in eine Wohnung und des
Uberlassens des (alleinigen) Mietrechts
an den anderen, liegt eine verbotene
Ablose vor. Der Vertrag ist demnach

nichtig. [OGH 29.05.2018, 4 Ob 79/18y]

Untervermietung auf Internet-
plattform kann Kiindigungsgrund
nach MRG darstellen: Die Haupt-
mieter einer Wohnung in der Wiener
Innenstadt boten deren tage-, wochen-,
oder monatsweise Vermietung auf
einer an internationales Publikum
gerichtete ~ Buchungsplattform  im
Internet an. Sie verlangten dafiir durch-
schnittlich ~ €240,00 pro  Tag,
€ 1.540,00 pro Woche oder € 6.600,00
pro Monat, wobei noch zusitzliche
Spesen pro Person und Nacht eingeho-
ben wurden. Die von ihnen in Summe
zu zahlenden Aufwendungen beliefen
sich auf rund € 120,00 pro Tag. Bei der
tageweisen Untervermietung erldsten
die Hauptmieter bis zu € 400,00 und
damit bis zu 200% mehr als sie selbst
aufwenden mussten. Dies stellte den
Kiindigungsgrund der Verwertung der
Wohnung durch Uberlassung an einen
Dritten gegen unverhaltnisméaBig hohe
Gegenleistung gemél § 30 Abs 2 Z 4
MRG dar. Eine Verwertung kann auch
bei einer tageweisen Vermietung
vorliegen, wenn diese nicht blo8 ein-
malig und kurzzeitig stattfindet, son-

dern als Erwerbsquelle gedacht ist. Die
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Wohnung muss zum Zeitpunkt der
Kiindigung nicht untervermietet sein,
es geniigt, dass sie angeboten wird.
UnverhdltnisméBigkeit  ist  bereits
gegeben, wenn der Erlos der tagewei-
sen Vermietung die Aufwendungen pro
Tag um mehr als 100% iibersteigt; der
Vergleich zwischen monatlichem Erlos

und Aufwand der Wohnung ist nicht

entscheidend. [OGH 29.08.2018,
7 Ob 189/17w]
Wetthewerhsrecht

Das Anbieten von SIM-Karten mit
vorinstallierten, aktiven Diensten
ist ohne Aufklarung rechtswid-
rig: Vermarktet ein Telekommunikati-
onsanbieter SIM-Karten, auf denen
bestimmte kostenpflichtige Dienste wie
etwa Internetzugangs- oder Mailbox-
dienste vorinstalliert und bereits akti-
viert sind, ohne die Verbraucher iiber
die Existenz der Dienste und die dies-
beziiglich anfallenden Kosten ange-
messen aufzukldren, stellt dies einen
Verstol gegen das Wettbewerbsrecht
dar. Es handelt sich hierbei um unbe-
stellte ,, Waren oder Dienstleistun-
gen” im Sinne des Anhangs I Nr. 29
der Richtlinie 2005/29/EG und somit
um eine rechtswidrige Geschéftsprak-

tik. [EuGH 13.09.2018, C-54/17 und C-55/17]

E-Commerce

Die Rechtsfolgen des digitalen
Nachlasses: Der deutsche BGH
entschied, dass Erben aufgrund der
allgemein  geltenden  Gesamtrechts-
nachfolge uneingeschriankt in alle
Rechtsbeziehungen des  Erblassers
eintreten. Dies gilt gleichermaflen fiir
alle digitalen Vertrdge auch mit Betrei-
bern. Erben erhalten daher die gleichen

Rechte wie der Erblasser selbst, insbe-
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sondere Anspriiche auf Zugangsver-
schaffung, Herausgabe und Loschung
von Daten. Der Erblasser kann iiber
den digitalen Nachlass verfiigen und
abweichende Anordnungen treffen. Die
in den AGB von Facebook enthaltene
Regelung, der zufolge das Profil des
Verstorbenen in einen ,, Gedenkzu-
stand* wechselt, ist unwirksam, weil
sie vom gesetzlichen Grundsatz des
Ubergangs des gesamten Vermogens
zu grob abweicht und ein Ausschluss
der Vererbbarkeit in den AGB nicht
moglich ist. Weiters liegt hier auch
kein hochstpersonliches Rechtsverhalt-
nis vor, welches einer Vereinbarkeit

entgegenstehen wiirde. [BGH 12.07.2018,
Az 11 ZR 183/17]

Das Deutsche Netzdurchsu-
chungsgesetz (NetzDG) kann
durch Entfernung des Inhalts
und Sperrung durchgesetzt
werden: Betreiber von sozialen
Netzwerken konnen die Einhaltung der
Verhaltensregeln sowohl durch die
Entfernung des rechtswidrigen Inhalts
als auch durch die Sperrung des be-
troffenen Nutzeraccounts durchsetzen.
Der im Rahmen der Anmeldung zwi-
schen dem Betreiber und dem Nutzer
abgeschlossene Vertrag umfasst aller-
dings Schutzpflichten des Betreibers,
die gemiB § 241 Abs 2 BGB zu einer
mittelbaren Drittwirkung der Grund-
rechte des Betroffenen fithren. Der
Plattformbetreiber darf Entfernungen
und Sperren demnach nur verfiigen,
wenn sie sachlich gerechtfertigt und
nicht willkiirlich sind. Von der Mei-
nungsfreiheit gedeckte AuBerungen
konnen deshalb weder zu einer Sper-
rung noch zu einer Loschung fiihren.

[LG Frankfurt 14.05.2018, 2-03 O 172/48]
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Entgeltlicher Kontoauszug rech-
tswidrig: Die in den AGB einer Bank
vorgesehene Gebithr von € 2,00 pro
postalisch iibermitteltem Kontoauszug
ist nicht rechtméBig. Gemafl § 33 und
§ 53 Zahlungsdienstgesetz 2018 hat die
Bereitstellung von Informationen dann
unentgeltlich zu erfolgen, wenn dies
nach Mafigabe eines Rahmenvertrags
im Sinne des ZaDiG geschieht. Daher
hat die Bereitstellung unabhéngig von
der gewihlten Art der Ubermittlung
(insofern auch auf Papier) kostenlos zu

erfolgen. [OGH 24.04.2018, 9 Ob 11/18k]

Kontofiihrungsspesen diirfen
nur unter bestimmten Vorausset-
zungen erhoht werden: Aus dem
Transparaenzgebot des KSchG ergibt
sich, dass der Verbraucher von Beginn
an iber die mafBgeblichen Einfliisse
(Indizes) fiir Entgelterh6hungen infor-
miert werden muss, um die Auswir-
kungen einer Klausel verstehen zu
konnen. Die Formulierung ,, Verdnde-
rungen der gesetzlichen und aufSichts-
behordlichen Rahmenbedingungen * ist
aufgrund der fiir den Verbraucher
vollig unklaren Reichweite jedenfalls
intransparent und demnach nicht
geeignet, als Grundlage fiir eine Ent-

gelterhdhung zu dienen. [OGH 25.04.2018,
9 Ob 73/17a]

Die Klauseln hinsichtlich ,,manu-
eller Nachbearbeitung” und ,,fre-
mder Spesen” sind nichtig: Die in
den AGB einer Bank enthaltene Klau-
sel ,,manuelle Nachbearbeitung von
Transaktionen € 2,90/€ 3,90, der zu-
folge Kunden die festgelegten Entgelte
auch dann zahlen miissen, wenn die
manuelle Nachbearbeitung ihrer Trans-

aktion allein aus der Sphére des Kredit-
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instituts zurechenbaren Griinden erfor-
derlich ist (wie etwa EDV-Fehler), ist
groblich benachteiligend und dement-
sprechend unwirksam. Die Klausel
,.fremde Spesen werden weiterverrech-

«

net“ erweckt den Eindruck, dass die
Kunden auch die Kosten dritter Unter-
nehmen tragen miissen, enthdlt jedoch
keinerlei Einschrankungen oder Prizi-
sierungen und ist folglich aufgrund der
Intransparenz ~ ebenfalls unwirksam.
[OGH 29.05.2018, 1 Ob 57/18s]

Giinstigere  Besteuerung bei
Pensionsabfindungen fiir Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer: Der all-
einige Gesellschafter und Geschifts-
fihrer einer GmbH, der fiir seine
Tétigkeit Einkiinfte aus selbsténdiger
Arbeit bezog, hatte mit der Gesell-
schaft im Jahr 1995 einen Vertrag iiber
eine Firmen-Alterspension geschlos-
sen. Nach seiner Abberufung machte er
von der vereinbarten Moglichkeit
Gebrauch, stattdessen den Barwert der
Pension als einmalige Abfindung zu
erhalten. Der VWGH sprach aus, dass
das Ausscheiden als Geschiéftsfiihrer,
da betriebliche Einkiinfte vorlagen,
eine Betriebsaufgabe und die Zahlung
damit einen Aufgabegewinn, der nach
§4 Abs 1 EStG zu ermitteln ist, dar-
stellt. Die Forderung ist damit als
Ubergangsgewinn Teil der auferor-
dentlichen Einkiinfte gemaf3 § 37 Abs 1
EStG, fiir welche sich der Steuersatz
auf die Hilfte des Durchschnittssatzes

erméBigt. [VwGH 19.04.2018, Ro 2016/15/0017]

Verbot des Pflegeregresses auch

auf Sachverhalte, die sich vor
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dem 01.01.2018 ereigneten, an-
wendbar: Der seit 01.01.2018 verbo-
tene Pflegeregress ermdglichte den
Zugriff sowohl auf das Vermogen der
in  stationdre  Pflegeeinrichtungen
aufgenommenen Person und deren
Erben als auch deren Angehdrigen und
Geschenknehmern. Der OGH  stellte
fest, dass dieses Verbot auch auf
Sachverhalte Anwendung findet, die
sich vor dem 01.01.2018 ereignet
hatten und auch im Rechtsmittelverfah-
ren von Amts wegen wahrzunehmen

ist. [OGH 30.04.2018, 1 Ob 62/18a]

Verjahrungsfristenlauf  beginnt
erst ab Kenntnis der Umsténde:
Die Verjéhrungsfrist beginnt bei drztli-
chen Kunstfehlern erst bei Kenntnis,
dass ein solcher vorliegt. Ist Fachwis-
sen erforderlich, um den Zusammen-
hang zwischen dem eingetretenen
Schaden und dem dafiir ursdchlichen
Verhalten zu erkennen, so beginnt der
Fristenlauf erst, wenn der Geschédigte
iber diesen Umstand Kenntnis erlangt.
Die Einholung eines Gutachtens wird

in der Regel nicht verlangt. [OGH
18.07.2017, 10 Ob 39/17h]

Die im Rechtsletter enthaltenen Informationen
ersetzen eine Rechtsberatung nicht. Die
Aussagen konnen hierin ferner nicht unter
sédmtlichen Voraussetzungen dargestellt werden
und sind in der Regel nur vereinfacht wieder
gegeben. Eine Haftung des Herausgebers ist
daher ausgeschlossen. Einfache Anfragen an die
E-Mailadresse ~ sec@kilches-legal.eu  sind
grundsitzlich kostenlos. Die Beantwortung
erfolgt, wenn sie kostenpflichtig wére, nur nach
vorheriger Aufklarung iiber die Kostenhohe.
Webseite: www.kilches-legal.eu.
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