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Livilrecht

A. Wirtschaftsrecht

Vorvertraglichkeit der Rechts-
schutzversicherung beim Rick-
tritt: Der Klager schloss 2006 einen
Lebensversicherungsvertrag. 2016
erklarte er aufgrund einer fehlerhaften
Aufklarung seinen Ricktritt. Im Streit
Uber die Riickabwicklung des Vertrags
begehrte er nunmehr Deckung von der
2008 abgeschlossenen Rechtsschutz-
versicherung. Bereits in der behaupte-
ten fehlerhaften Belehrung liegt der
Grund des spateren Verfahrens (iber die
Wirksamkeit ~ des  mdoglicherweise
auBerhalb der Frist ausgeiibten Riick-
trittsrechts. Die Bestreitung der Wirk-
samkeit des Rucktritts und die Ableh-
nung der Rickzahlung durch den
Lebensversicherer ~ sind  demnach
rechtliche Folgen der behaupteten
Mangelfreiheit der Belehrung. Der erst
nach der Belehrung abgeschlossene
Rechtsschutzversicherungsvertrag  de-

ckt dieses Risiko demnach nicht. [ocH
19.12.2018, 7 Ob 193/18Kk]

B. Arbeitsrecht

Dienstnehmer hat Anspruch auf
angemessenes Entgelt bei stan-
diger Rufbereitschaft: Der Dienst-
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geber, der Rufbereitschaft verlangt,
nimmt eine besondere Leistung in
Anspruch. Wurde keine Vereinbarung
Uber die Unentgeltlichkeit oder eine
pauschale Vergutung der Rufbereit-
schaft getroffen, hat der Dienstnehmer
fur die von ihm erbrachte andere
Arbeitsleistung (mangels kollektivver-
traglicher Regelung) Anspruch auf
angemessenes  ortsiibliches  Entgelt

gemal § 1152 ABGB. [0GH 25.01.2019,
8 ObA 61/18f]

Bezahlung des Arbeitnehmers
am Karfreitag: Arbeitnehmer, die
keiner der Kirchen angehéren, fir die
§7 Abs 3 ARG den Karfreitag als
Feiertag bzw §9 Abs 5 ARG bei
Erbringung von Arbeitsleistung an
diesem Tag einen Anspruch auf Feier-
tagszuschlag vorsieht, haben Anspruch
auf Zahlung des Feiertagsentgelts,
wenn sie Freistellung beim Arbeitgeber
beantragt haben und der Arbeitgeber
diesem Ersuchen nicht nachgekommen

ist. [OGH 27.02.2019, 9 ObA 11/19m]

C. Konsumentenschutz

Reparierter Hagelschaden
schlieBt  Neuwageneigenschaft
aus: Der Beklagte bestellte beim
Autohéndler ein Neufahrzeug. Beim
Transport des Wagens kam es zu einem
massiven  Hagelschaden mit ca.
200 Dellen an Motorhaube und Dach.
Der Autohéndler lieB den Hagelscha-
den ordnungsgemaR durch Austausch
der Zierleisten und Herausdriicken der
Dellen reparieren. Die Dellen waren
danach optisch nicht mehr wahrnehm-
bar, jedoch wurde zumindest eine
beschédigte Zierleiste nicht ausge-
tauscht. Der Beklagte verweigerte die
Annahme und auch die angebotene

Kompensation, vier Winterréder gratis
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zu erhalten. Die Klage des Autohand-
lers auf Zahlung des durch den Riick-
tritt  entstandenen Schadens wurde
abgewiesen. Neuwagen ist gleichzuset-
zen mit |, fabriksneu” und setzt eine
Vorschadens- und  Maéngelfreiheit
voraus. Eine solche ist bei der Korrek-
tur vielfacher geringfiigiger Eindri-

ckungen nicht gegeben. [0GH 23.10.2018,
40b 183/18t]

C. Diverses

Kein Schadenersatz bei Sturz
eines morschen Waldbaums auf
Nachbargrund: Bei einem Sturm
sturzte ein Baum mit Wurzelféaule und
abgestorbenem Wipfel auf das Garten-
haus des Klagers. Nach § 176 Abs 2
ForstG trifft den Waldeigentiimer nur
die Abwendung der Gefahr von Scha-
den, die auf offentlichen StraRen und
Wegen durch den Zustand des Waldes
entstehen koénnen. Dieses Haftungspri-
vileg verdrangt die allgemeine Haftung
nach dem ABGB und ist nicht nur auf
Waldbenitzer beschrénkt. Die nachbar-
rechtlichen Bestimmungen des ABGB
zum Immissionsverbot enthalten zwar
eine  Gefahrenabwehrpflicht,  sind
allerdings hier nicht anwendbar, da sie
nur einen Anspruch auf Unterlassung
oder Beseitigung, jedoch nicht auf
Wiederherstellung des vorigen Zu-
stands oder auf Schadenersatz begrin-
den. Weiters sind diese Anspriiche
ausgeschlossen, wenn es sich um vom
Menschen unbeeinflusste Naturereig-
nisse handelt. Schlagerungsarbeiten
kénnen demnach anspruchshegriindend
sein. Ein verschuldensunabhangiger
Ausgleichsanspruch besteht im Nach-
barschaftsrecht nur bei Beeintréchti-
gungen durch  Bergwerksanlagen,
behdrdlich genehmigten Anlagen oder

in vergleichbaren Situationen. Das
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Umfallen morscher Baume aus einem
Wald begriindet als solches also keine

Haftung. [0GH 30.10.2018, 9 Ob 7/18x]

Schiedsverfahren

Anfechtung eines Schiedsurteils
— Gesuch um Prozesskostensi-
cherheit: Das Prozessrecht sieht die
Pflicht zur Leistung einer Kostensi-
cherheit vor, wenn die Gegenseite nicht
im Prozessland (hier Schweiz) ansassig
ist. Mit Bulgarien besteht aber ein
Rechtshilfevertrag tber die Befreiung
von  Prozesskostensicherheit  beim
Zugang zur Justiz. Dieser ist auch auf
Schiedsverfahren anzuwenden. Ferner
wurde kein Beleg Uber die Besorgung

der finanziellen Situation vorgebracht.
[ch BGH 15.03.2019, 4A_66/2019]
= Rechtslage ident mit Osterreich

OGH bestatigt Anerkennung der
IBA-Guidelines zur Interessen-
kollision: Die von der IBA erlassenen
Richtlinien zu Interessenkonflikten in
Internationalen Schiedsverfahren (IBA-
Guidelines on Conflicts of Interest in
International ~ Arbitration; ., IBA-
Guidelines)  konnen,  ungeachtet
dessen, dass sie keinen normativen
Charakter haben und zu ihrer unmittel-
baren Wirksamkeit der Vereinbarung
durch die Parteien bedurfen, bei der
Beurteilung von Befangenheitsgriinden

als Orientierungshilfe dienen.
[OGH 15.05.2019, 180 Nc 1/19w]

Bau- und Immobilienrecht

Der Werkunternehmer haftet fur
von ihm vorgegebene Vorarbei-
ten des Bestellers: Der Werkunter-
nehmer bot eine Aufzugsanlage mit
,fliisterleisem * Aufzugsbetrieb an. Der
Werkbesteller hatte als Vorarbeit die
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Errichtung eines Aufzugschachts nach
den giiltigen Normen und Bauangaben
des Werkunternehmers zu erstellen.
Nach dem Einbau des Aufzugs stellte
sich heraus, dass das Aufzugsgerdusch
aufgrund der Beschaffenheit des Lift-
schachts den maximalen Anlagenge-
rauschpegel haustechnischer Anlagen
gemad ONORM B 8115-2 um 12 dB
Uberschreitet. Da der vom Werkbestel-
ler bereitgestellte Aufzugsschacht der
anzuwendenden ONORM und den
Vorgaben des  Werkunternehmers
entsprach, trifft diesen das Risiko, dass
der angestrebte Erfolg wegen unzu-
reichender oder fehlerhafter Vorgaben
nicht eintritt und haftet dafur unabhén-
gig von einer etwaigen Warnpflicht
oder deren Verletzung gewahrleis-

tungsrechtlich. [OGH 20.12.2018,
10b 132/18w]

Die Aufteilung gemischt genutz-
ter Geb&ude nach Nutzflachen-
schlussel: Ein Kommanditist vermie-
tete Teile seines Gebéudes der ein
Reisebiiro betreibenden GmbH & Co
KG. Der Kommanditist (ibertrug seine
Kommanditanteile an seine Kinder; das
Haus behielt er in seinem Eigentum.
Das Finanzamt gelangte ihm Rahmen
einer Uberpriifung zum Ergebnis, dass
der betrieblich genutzte Teil des Hau-
ses nicht von untergeordneter Bedeu-
tung sei, weil die Geschéftsrdume
einen hoheren Ertrag erbringen als die
anderen und deshalb im Sinne einer
Aufteilung nach Magabe der Ertrags-
werte der Geb&udeteile. Ein mehr als
20% betrieblich genutzter Gebaudeteil
zahlt zum Betriebsvermdgen. Dies
flhrt zur Aufdeckung stiller Reserven
und zur Steuerpflicht des Entnahme-
gewinns. Der VWGH stellte klar, dass
sich die Aufteilung des Gebéaudes nach

dem Verhaltnis der Nutzflachen der
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betrieblichen zur Nutzflache der priva-
ten R&ume ergibt. Die Einstufung
erfolgt nach der Uberwiegenden Nut-
zung jedes Raumes separat. Da die
betrieblich genutzten R&ume 19%
ausmachten, war die Besteuerung des

Entnahmegewinns rechtswidrig. [vwGH
31.01.2019, Ro 2017/15/0011]

Zum Aufwandersatz des Mieters
bei  Schwarzstaubbildung in
Mietwohnung: Ab September 2016
trat in der Mietwohnung der Klagerin
Schwarzstaub auf. Die tatséchliche
Ursache fiir die Bildung des Schwarz-
staubs konnte nicht festgestellt werden,
sie lag jedoch nicht im (mangelfreien)
Gebéude. Die potenziellen Griinde sind
vielschichtig. Der Schwarzstaub hatte
zur Folge, dass die Mieterin die Woh-
nung beinahe taglich putzen, das
Geschirr vor jedem Gebrauch waschen
und die Fenster wdchentlich reinigen
musste. Zusatzlich wurde die gesamte
Wohnung neu ausgemalt. Die Mieterin
verlangte die Kosten fir den erhdhten
Putzaufwand, das Ausmalen und die
Reinigungsmittel. Der OGH stellte fest,
dass der Bestandnehmer, der dem
Bestandgeber obliegende Instandhal-
tungsmallnahmen vornimmt, Aufwan-
dersatz flir — ex ante betrachtet —
notwendige und zweckmaRige Auf-
wendungen hat, auch wenn diese ohne
sein Verschulden fehlschlagen. Jedoch
sind davon nicht Aufwendungen fiir
eine lediglich oberflachliche Instand-
haltung ohne anhaltenden Effekt um-
fasst. Die Klage wurde demnach abge-
wiesen. Ob die Entfernung der
Schwarzstaubbildung eine den Vermie-
ter treffende Instandhaltungsmafinahme

ist, blieb offen. [0oGH 19.12.2018,
8 Ob 141/18w]
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Werben zwei Dienstnehmer Kol-
legen ab, haften beide fur die
vereinbarten Vertragsstrafen: Die
beklagten Dienstnehmer verpflichteten
sich in ihren Dienstvertragen jeweils
waéhrend und nach dem Dienstverhélt-
nis das Abwerben anderer Mitarbeiter
der Klagerin unter Androhung einer
Konventionalstrafe zu unterlassen. Mit
dem Ziel, mit mdglichst vielen ihrer
Mitarbeiter zu wechseln, warben sie
diese ab. Der OGH entschied, dass
beide Mitarbeiter jeweils die vollstan-
dige Strafe zu zahlen haben. Hierbei
steht die Abschreckungs- und nicht die
Ausgleichsfunktion der Konventional-
strafe im Vordergrund. Der Zweck der
Vereinbarung wiirde zum Teil vereitelt,
sollten die Dienstnehmer bei gemein-
samem vertragswidrigem Vorgehen nur
anteilsmaRig haften. Es wiirde zudem
dazu verleiten, moglichst viele Mittater

anzustiften. [0GH 27.09.2018, 9 ObA 87/18m]

Auch bei bewusstem Eingriff in
Immaterialglterrechte ist bei
eigenem gewichtigen Beitrag
nicht gesamter Gewinn heraus-
zugeben: Die Beklagte griff mit dem
Vertrieb mehrerer Tausend in China
hergestellter Taschenlampen in das
Gemeinschaftsgeschmacksmuster  der
Kléagerin ein. Bei schuldhafter Verlet-
zung des Geschmacksmusters kann der
Verletzte anstelle des angemessenen
Entgelts die Herausgabe des durch die
Verletzung erzielten Gewinns verlan-
gen. Herauszugeben ist jedoch nur
jener Betrag, der gerade auf der Benut-
zung des fremden Musters beruht. Im
Anlassfall spielte das geschutzte De-
sign fur den im Wesentlichen einzigen
Abnehmer keine (entscheidende) Rolle,
weshalb der herauszugebende Betrag
mit 10% des Reingewinns festgesetzt

wurde. [OGH 29.01.2019, 4 Ob 213/18d]
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Facebook-Kommentar kann als
Anstandsverletzung im Rahmen
der ortlichen Sicherheitspolizei
bestraft werden: Wird durch Kom-
mentare auf Facebook der &ffentliche
Anstand verletzt, ist dies bei ausrei-
chender Verkniipfung mit lokalen
Verhéltnissen (beispielsweise weil sie
justizielle Strafverfahren oder Amtstra-
ger, die einen Bezug zur &ffentlichen
Gemeinschaft haben, betreffen) im
Rahmen der ortlichen Sicherheitspoli-
zei zu ahnden. Als Anstandsverletzung
gilt jenes Verhalten, das einen groben
VerstoR gegen die in der Offentlichkeit
zu beachtenden allgemein anerkannten

Grundsétze der Schicklichkeit darstellt.
[VWGH 19.12.2018, Ra 2018/03/0110]

OGH prift die Mindeststandards
des ,,Basiskontos*: Seit September
2016 hat jeder Verbraucher mit recht-
maRigem Sitz in der EU unabhéngig
von seinem Wohnort einen Anspruch,
ein  Bankkonto mit grundlegenden
Funktionen bei einem in Osterreich
ansassigen Kreditinstitut zu er6ffnen.
Das Konto ist in Euro anzubieten und
hat alle praktisch wichtigen Zahlungs-
dienste aufzuweisen. Davon umfasst
sind unter anderem auch online Ver-
waltung und Zahlung. Das Entgelt darf
inklusive  Nebengebihren  maximal
€80,00 betragen. Ein Kreditinstitut
darf nur unter den im Gesetz umschrie-
benen Voraussetzungen (beispielsweise
Insolvenzerdffnung) den Antrag auf

Eréffnung ablehnen. [0GH 24.01.2019,
9 Ob 76/18v]
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Bank hat den aus Konto betriige-
risch herausgelockten Betrag zu
ersetzen, wenn sie Sorgfalts-
pflichten verletzt: Die Bank zahlte
aufgrund eines scheinbar von der
Kontoinhaberin stammenden Telefaxes
€ 25.000,00 von ihrem Konto an den
Betriiger aus. Dem Fax war ein Aus-
weis der Klagerin beigefiigt, auf dessen
Foto sie nicht deutlich erkennbar war.
Der Betriiger versuchte vor der Aus-
zahlung bereits zwei Mal beim glei-
chen Mitarbeiter der Bank Geld von
dem Konto herauszulocken. Die Bank
hatte sich aufgrund der Umsténde nicht
mit der im Telefax enthaltenen Er-
machtigung begniigen dirfen, sondern
deren Echtheit vor der Auszahlung
mittels telefonischer Kontaktaufnahme
Uberpriifen missen. Die Kontoinhabe-
rin trifft kein Mitverschulden, da der
Auftrag nicht von ihr stammt und ihr
nicht vorgeworfen werden kann, dass
der Betrliger ehemals Zugang zur

Wohnung und Ausweisen hatte. [OGH,
27.09.2018 9 Ob 54/18h]

Betriebsausgaben bei der Ein-
rdumung von Optionen an Mitar-
beiter: Eine AG ermdglichte ihren
Mitarbeitern die Teilnahme an mehr-
jahrig  laufenden  Stock  Option-
Programmen. Damit wurden ihnen
unentgeltlich Bezugsrechte an Aktien
eingerdumt, die sie nach Bezahlung
eines im Vorhinein festgelegten Aus-
gabepreises austiben konnten. Die AG
verbuchte die bewerteten Bezugsrechte
als Personalaufwand. Das Finanzamt
vertrat die Auffassung, dass der ver-
buchte Aufwand nicht als Betriebsaus-
gabe abzugsfahig ist. Der VWGH flihrt
dazu aus, dass das Einrdumen von
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Optionen auf den kiinftigen Erwerb
von Aktien, die durch eine Kapitaler-
héhung geschaffen werden sollen,
keine Auswirkung auf das Betriebs-
vermdgen der AG hat. Dies hat zur
Konsequenz, dass dadurch deren
steuerlicher Gewinn nicht beeinflusst
sein konnte. Ein allenfalls von den
Gesellschaftern getragener Aufwand
im Rahmen der Einrichtung des Stock
Option-Programms  stellt einen Dritt-
aufwand dar, der ebenso wenig abzugs-
fahig ist. Da allerdings im Zuge des
zweiten  Stock  Option-Programms
eigene  Aktien erworben wurden,
musste die AG nun Aufwendungen
tatigen. Die erworbenen Aktien stellen
Wirtschaftsgliter dar, deren Verkauf
gewinnrelevant ist. Beim Verkauf unter
den aktivierten Anschaffungskosten
entsteht daher ein entsprechender

Verlust. [VwGH 31.01.2019, Ro 2017/15/0037]

Hauptwohnsitzmeldung kommt
fur steuerrechtliche Hauptwohn-
sitzbefreiung nur Indizwirkung
zu: Der Wohnungseigentlimer ver-
kaufte im Jahr 2013 seine Eigentums-
wohnung und machte dafiir die Haupt-
wohnsitzbefreiung geméal § 30 Abs 2
Z 1 lit a EStG geltend. Das Finanzamt
verwehrte die Befreiung, weil der
Eigentimer seinen  Hauptwohnsitz
innerhalb des letzten Jahres zwei
Monate lang nicht in dieser Wohnung
gemeldet hatte und es deshalb davon
ausging, dass der Eigentumer nicht
mindestens 24 Monate durchgehend
seinen Hauptwohnsitz in der verduRer-
ten Wohnung begriindet hatte. Der
VWGH fihrte dazu aus, dass jemand
einen Wohnsitz im Sinne der Abga-
benvorschrift dort hat, wo er eine
Wohnung innehat unter Umstanden,
die darauf schlieRen lassen, dass er die

Wohnung beibehalten und benutzen
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wird. Hat er mehrere Wohnsitze, ist
Hauptwohnsitz im Sinne dieser Vor-
schrift jener, zu dem tatséchlich die
engeren personlichen und wirtschaftli-
chen Beziehungen bestehen. Die
melderechtliche Wohnsitzmeldung ist
in diesem Zusammenhang nur ein
Indiz. Das Bundesfinanzgericht traf
hierzu keine geeigneten Feststellungen.

Der VWGH hob die Entscheidung auf.
[VWGH 27.02.2019, Ra 2018/15/0111]

Steuerbeglinstigung bei einer
Teilpensionsabfertigung: Ein
Arbeitnehmer hatte einen Anspruch auf
eine in monatlichen Raten auszubezah-
lende Firmenpension. Es wurde ihm
vom Arbeitgeber das Angebot unter-
breitet, die Pension zu 100%, zu 75%,
zu 50% oder zu 25% abzufinden. Der
Arbeitnehmer entschied sich fir eine
Teilabfindung in Hohe von 25%. Der
Abfindungsbetrag wurde vom Finanz-
amt im Ausbezahlungsjahr zur Géanze
der Einkommenssteuer unterworfen.
Der Arbeitnehmer beantragte gemaR
§37 Abs 2 Z 2 EStG die Abfindung
auf drei Kalenderjahre verteilt steuer-
lich zu erfassen. Der VWGH fiihrte aus,
dass Entschadigungen auf drei Jahre
verteilt anzusetzen sind, wenn der
Zeitraum, fur den die Entschadigung
gewahrt wird, mindestens sieben Jahre
betragt. Als derartige Entschadigungen
gelten auch Kapitalzahlungen zur

Abfindung von Pensionsanspriichen.
[VWGH 31.01.2019, Ro 2018/15/0008]

Keine Kleinunternehmerregelung
bei unterjdhrigem Zuzug nach
Osterreich:  Ein in  Deutschland
wohnender Dienstnehmer bezog neben
seinen Einkinften aus nichtselbsténdi-
ger Arbeit Einkilinfte aus der Vermie-
tung zweier Wohnungen in Osterreich.
Der Dienstnehmer verlegte unterjéhrig

seinen Wohnsitz nach Osterreich. Nach
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Art 283 Abs 1 lit ¢ der Mehrwertsteu-
ersystemrichtlinie darf die umsatzsteu-
errechtliche Kleinunternehmerrege-
lung, der gemaR § 6 Abs 1 Z 27 UStG
Umsétze der Kleinunternehmer (bis
€ 30.000,00 im Jahr) steuerfrei sind,
nur fur jene Monate zur Anwendung
kommen, in denen der Steuerpflichtige

im Inland ans&ssig ist. [vwGH 31.09.2019,
Ra 2017/15/0034]

Gesundheitsrecht

Arzte haben kein Recht auf Lo-
schung aus einer Bewertungs-
plattform: Ein Arzt forderte die
Loéschung seiner personenbezogenen
Daten von einer Arztesuch- und Be-
wertungsplattform im Internet. Auf der
Plattform werden beim Profil der Arzte
Daten der Webseite der Arztekammer
verdffentlicht. Darunter kénnen Patien-
ten ihre Arztbesuche bewerten und
Erfahrungsberichte  verfassen.  Der
Portalbetreiber installierte Mechanis-
men gegen die Abgabe unsachlicher
Erfahrungsberichte. Die Datenschutz-
behdrde wies die Beschwerde des
Arztes ab, da ein erhebliches und
tiberwiegendes Interesse der Offent-
lichkeit bzw Patienten an Informatio-
nen Uber d&rztliche Dienstleistungen

besteht. [DSB 15.01.2019, DSB-D123.527/0004-
DSB/2018]

Die im Rechtsletter enthaltenen Informationen
ersetzen eine Rechtsberatung nicht. Die
Aussagen konnen hierin ferner nicht unter
samtlichen 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 wire, nur nach
vorheriger Aufklarung iiber die Kostenhohe.
Webseite: www.kilches-legal.eu.
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