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A. Wirtschaftsrecht

Kein Versicherungsschutz bei
Betretungsverbot nach dem CO-
VID-19-MaBnahmengesetz:  Der
Kléger hat mit dem beklagten Versiche-
rer eine Betriebsunterbrechungsversi-
cherung abgeschlossen. Danach soll die
Versicherung gegen die Folgen einer
BetriebsschlieBung infolge Seuchenge-
fahr schiitzen. Der Versicherer gewahrt
also Deckung dann, wenn aufgrund des
Epidemiegesetzes der Betrieb von der
Behorde zur Verhinderung der Verbrei-
tung von Seuchen geschlossen wird. In
diesem Fall wurde aber nur ein Betre-
tungsverbot von Beherbergungsbetrie-
ben verhdngt. Der Klager schloss da-
rauthin seinen Betrieb. Der OGH er6r-
terte, dass eine Betriebsschliefung zu
einem génzlichen Stillstand fiihren
muss, um die Bedingungen der Versi-
cherung zu erfiillen. Das durch die Co-
vid-19-Maflnahmengesetz angeordnete
Betretungsverbot ermoglicht jedoch
noch eine teilweise Aufrechterhaltung
des Betriebes. Daher besteht zu Recht
keine Versicherungsdeckung im Falle

des Betretungsverbotes. [OGH 24.02.2021, 7
Ob 214/20a]

Anderung der AGB der Bank
durch fingierte Zustimmung ist
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unwirksam: In den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen der Bank wurde be-
stimmt, dass Anderungen von den AGB
den Kunden der Bank zwei Monate vor
der Anderungszeitpunkt angeboten wer-
den. Es wurde darauf hingewiesen, dass
die Anderungen dann als zugestimmt
gelten, wenn vor dem Anderungszeit-
punkt keine Ablehnung durch die Kun-
den erfolgt. Die Kunden konnen dabei
den Vertrag kiindigen. Der Bundesge-
richtshof erorterte, dass diese Klauseln
vollumfanglich der AGB-Kontrolle un-
terliegen und dieser nicht standhalten.
Diese Klauseln betreffen Anderungen
der vertraglichen Vereinbarung ohne
jede inhaltliche oder Sachgegenstandli-
che Beschrankung. Unangemessen wer-
den Kunden dann benachteiligt, wenn
eine klauselmifBlige Abweichung von
wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung gegeben ist. Die
allgemeine Anderungsklausel ermog-
lichte die Anderung des Vertrages mit-
tels einer Zustimmungsfiktion, wenn
die Kunden dies nicht rechtzeitig abge-
lehnt haben. Die gegenstindlichen An-
derungen kamen dem Abschluss eines
neuen Vertrags gleich, sodass es eines
entsprechenden Anderungsvertrages be-

durft hitte. [BGH 27.04.2021, XI ZR 26/20]

B. Verbraucherschutz

Nichtfachmann muss Installati-
onsarbeiten ablehnen: Der Be-
klagte fiihrte Installationsarbeiten aus
Gefilligkeit in der von seiner Tochter
gemieteten Wohnung aus. Er hat dabei
eine unpassende Armatur bei der Kii-
chenspiile montiert. Er hat dadurch eine
Tétigkeit iibernommen, der er nicht ge-
wachsen war, weil die Installation der
Armatur besondere Fachkenntnisse er-
fordert, iiber die der Beklagte nicht ver-
fiigte. Der Beklagte haftet nicht, weil er
etwas libersehen hat, sondern weil er die
Installation {ibernommen hat. Es gilt,

dass derjenige, der wissentlich oder
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fahrlédssig an eine in der Regel von ei-
nem Fachmann durchzufithrende, bei
nicht fachgeméBer Ausfithrung erkenn-
bar mit Gefahren verbundene Arbeit
heranmacht, ohne iiber die erforderli-
chen Fachkenntnisse zu verfligen, die
Arbeit also dann nicht unterlésst,
schuldhaft handelt und deliktisch haftet.
Werden andere Wohnungen im Ge-
béude als die eigene oder gemietete des
Schédigers geschédigt, so gehoren diese
Personen auch zum Kreis der unmittel-
bar Geschidigten. [OGH 23.02.2021, 4 Ob

17/21K]

Schiedsverfahren

Schiedsvereinbarung im Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter: Zwischen dem Zweitbeklagten
und der den Verkauf durchfiihrende
Bank gab es eine Vertraulichkeitsver-
einbarung. Die Klagerin beruft sich bei
der Geltendmachung ihres Anspruches
auf Schadenersatz von mehr als 1,9 Mil-
liarden Euro aus der Verletzung dieser
Vereinbarung auf einen Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter. Die-
ser hat eine Schiedsklausel enthalten.
Der OGH erérterte, dass diese Schieds-
klausel den Dritten dann bindet, wenn er
vertragliche Anspriiche gegen einen der
Vertragspartner geltend machen will.
Dabei ist noch der Grundsatz zu beach-
ten, dass der Schuldner eines Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
diesem Dritten alle Einwendungen aus
dem Vertrag entgegenhalten kann, wie
etwa Haftungsbeschrankungen. Dies
gilt ebenso fiir die Modalititen der
Durchsetzung des Anspruches, sodass,
wenn eine bestimmte Art der Durchset-
zung — Schiedsklausel — vorgesehen ist,
dies auch fiir den Dritten gilt. Daraus
folgt, dass die Kldgerin an der Schieds-
klausel gebunden und die Klage
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unzuldssig ist. [0OGH 20.04.2021,4 Ob 36/21d, 4
Ob 32/21h]

Eine zweite Abtretung derselben
kinftig entstehenden Forderung
ist wirkungslos: Eigentiimer von Lie-
genschaften haben zur Besicherung von
Kreditverbindlichkeiten zugunsten der
beklagten Bank die Forderungen aus
laufenden und kiinftigen Mietvertrigen
abgetreten. Spiter wurde eine der Lie-
genschaften verduBert, wobei ,,die Miet-
zinsforderungen von den Verkédufern an
den Kéufer als abgetreten galten®. Einer
der Eigentiimer der Liegenschaften war
Geschéftsfiithrer der Kéufergesellschaft.
Thm war daher die vorige Abtretung zu-
gunsten der Bank bekannt. Die Kaufer-
gesellschaft begehrte von der Bank die
Zahlung des an diese geleisteten Miet-
zins. Der OGH hat erortert, dass solange
die Verkéufer ihre Rechte an die Bank
abgetreten hatten, die spater erfolgte
Abtretung zugunsten der Kéufergesell-
schaft nicht wirksam erfiillt werden
kann. Denn die erste Abtretung hat zur
Folge, dass die Forderung aus dem Ver-
mogen desjenigen ausscheidet, der
diese abgetreten hat und wird Bestand-
teil dessen Vermdgens, zu dessen Guns-
ten die Forderung zuerst wirksam abge-

treten wurden. [OGH 21.12.2020, 1 Ob 141/20x]

Grobliche Benachteiligung von
Kunden durch Ausfallshaftung
bei Warmeliefervertragen: Die Be-
klagte ist als Warmelieferantin tétig. Sie
bietet auf Grundlage der AGB und nach
Absprache mit der Hausverwaltung den
Mietern beziehungsweise den Eigentii-
mern Einzelwédrmeliefervertrdge an.
Danach iibernimmt die Beklagte die er-
zeugte Wirme und gibt sie im eigenen
Namen an die Einzelkunden weiter.

Diejenigen, die diesen Vertrag nicht
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abschlieBen wollen, werden von der
Wirmeversorgungsanlage des Hauses
abgetrennt und sind dann auf dezentrale
Wirmeversorgung angewiesen. Die
AGB enthalten unter anderem, dass den
Einzelkunden ein Aufschlag von 3 %
der abgerechneten Warme- und Wasser-
kosten fiir Ausfallhaftung verrechnet
werden. Der OGH gelangte zu dem Er-
gebnis, dass diese Klausel den Kunden
groblich benachteiligt. Denn die Be-
klagte profitiert auch dann von dem Zu-
schlag, wenn es zu keinem Ausfall
kommt und diesem steht keine Gegen-
leistung der Beklagten gegen-iiber. Zu
beachten ist ferner, dass die Kunden,
wenn sie den Vertrag nicht abschlief3en,
auf eine mit Mehrkosten verbundene
Alternativlosung angewiesen sind, so-
dass ihre Willensfreiheit dadurch einge-

schrinkt wird. [OGH 20.01.2010,3 Ob 202/20g]

Eine storende Léarmerregung
muss fiir eine Bestrafung auch
objektiv ungebiihrlich sein: Ein
Fischzuchtbetreiber setzte zum Schutz
seiner Fischereigebiete eine automat-
sche Schussanlage ein, die untertags
mehrmals einen Knall abgab und
dadurch die Anrainer storte. Dafiir
wurde iiber den Mann eine Strafe in
Hohe von 400 € verhéngt, die vom Lan-
desverwaltungsgericht mit der Begriin-
dung, dass die Anrainer den Larm als
ungebiihrlich erachtet hitten, bestétigt
wurde. Der VwGH entschied, dass der
storende Larm nur dann strafbar ist,
wenn es nicht nur storend, sondern auch
objektiv ungebiihrlich ist, also wenn es
durch ein Verhalten erzeugt wird, dass
jene Riicksichten vermissen lédsst, die
von der Umwelt verlangt werden kon-
nen. Dabei ist die Wahmehmung unbe-
teiligter Personen unter den gleichen
Umstédnden und nicht die der tatsdchlich
Beteiligten maBgeblich. Der VwGH
hob die angefochtene Entscheidung auf,

weil das Verwaltungsgericht nicht
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ausreichend begriindet hat, warum der
Lérm als ungebiihrlich zu beurteilen sei.

[VwGH 24.02.2021, Ra 2020/03/0171]

Haftung von Internetplattform-be-
treibern fir Urheberrechts-ver-
stoBe bei illegalen Uploads:
Grundsitzlich erfolgt keine 6ffentliche
Wiedergabe der urheberrechtlich ge-
schiitzten Inhalte durch den Plattform-
betreiber, wenn diese von den Nutzern
rechtswidrig  hochgeladen = wurden.
Plattformbetreiber haften dann fiir sol-
che Urheberrechtsverstéfe, wenn sie zu
der offentlichen Zuginglichmachung
dieser Inhalte iiber die Bereitstellung
der Plattform hinaus beitragen. Das ist
dann der Fall, wenn Plattforminhaber
trotz Kenntnis von der urheberrechts-
verletzenden Zuginglich-machung sol-
cher Inhalte diese nicht unverziiglich 16-
schen oder den Zugang zu diesen sper-
ren, oder wenn sie nicht die geeigneten
technischen Maflnahmen ergreifen, die
erwartet werden konnten, um solche
Verletzungen glaubwiirdig und wirk-
sam zu bekdmpfen. Der Plattforminha-
ber haftet unter anderen auch, wenn er
an der Auswahl der geschiitzten Inhalte,
die rechtswidrig von Nutzern hochgela-
den wurden, beteiligt ist oder auf der
Plattform Hilfsmittel anbietet, die zum
unerlaubten Teilen dieser Inhalte be-
stimmt sind. Anzumerken ist, dass diese
Haftung durch die neue Richtlinie
2019/790  gedndert wurde. [EuGH

22.06.2021, ECLI:EU:C:2021:503]

Unlautere vergleichende Wer-
bung in E-Mails: Als vergleichende
Werbung wird jene Werbung angese-
hen, die unmittelbar oder mittelbar ei-
nen Mitbewerber oder dessen Waren so-

wie Dienstleistungen erkennbar macht.
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Es reicht aber nicht aus, wenn diese
Werbeaussagen so allgemein formuliert
werden, dass der angesprochene Ver-
kehrskreis daraus keinen Bezug auf den
Mitwerbenden nimmt. Dabei ist allein
die Tatsache entscheidend, wie der
Empfinger die AuBerung nach der Ver-
kehrsauffassung verstehen musste. Eine
vergleichende Werbung kann auch dann
vorliegen, wenn die Werbung Waren
und Dienstleistungen mehreren Mitwer-
benden erkennbar macht. Dann miissen
jedoch ganz konkrete Produkt-eigen-
schaften mit der Konkurrenz verglichen
werden, um die Voraussetzungen an ei-
nen Vergleich zu erfiillen. In diesem
Fall wurden konkrete Leistungen der
Antrags-gegnerin den Leistungen der
Konkurrenz in einer Weise gegeniiber-
gestellt, dass daraus die Vorteile gegen-
iiber Konkurrenz-produkten im Allge-
meinen ergaben. Die betreffenden Au-
Berungen waren daher zu allgemein, um

einen Vergleich zu erfiillen. [OLG Frankfurt
aM. 18.02.2021, 6 U 181/20]

Bei Hinweis auf Testsiegel muss
Fundstelle erkennbar angegeben
werden: Die Beklagte haben in einem
Werbeprospekt eine Werbung verof-
fentlicht. In dieser Werbung wies die
Abbildung des Produktes ein Testsie-
ger-Siegel der Stiftung Warentest auf.
Es fehlte jedoch die Angabe iiber die
Fundstelle des Tests. Der Inhalt und die
Rahmenbedingungen dieses Tests miis-
sen aber dem Verkehr erkennbar und
iberpriifbar sein, damit eben den Ver-
brauchern und Verbraucherinnen eine
informierte Entscheidung iiber die Pro-
dukte ermoglicht wird. Fiir eine zulés-
sige Werbung ist es daher erforderlich,
dass die Fundstelle des Tests deutlich
erkennbar angegeben wird, die eine ein-
deutige Zuordnung zu einem bestimm-
ten Test ermoglicht. In diesem Fall fehlt
es bei der ver6ffentlichten Werbung an

einer solchen eindeutigen Zuordnung zu
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einem bestimmten Test, da die Abbil-
dung das Erscheinungsjahr und die Aus-
gabe nicht erkennen liel3. [BGH 15.04.2021,

1ZR 134/20]

Unzuldssiger Bestellbuttontext
bei Netflix: Unter anderem hat das
Kammergericht Berlin in dieser Ent-
scheidung die Unzuldssigkeit des Tex-
tes ,, Mitgliedschaft beginnt kosten-
pflichtig nach Gratismonat* auf dem
Bestellbutton von Netflix festgestellt.
Es reicht bei dem Abschluss von kosten-
pflichtigen Vertragen mit Verbrauchern
uber das Internet nicht aus, dass diese
sich mit der Bestellung ausdriicklich zur
Zahlung eines Betrages verpflichten.
Vielmehr muss der Bestellbutton mit
nichts anderem als ,, Zahlungspflichtig
bestellen “ oder mit dhnlichen eindeuti-
gen Formulierungen gut lesbar beschrif-
tet werden. Der Bestellbuttontext von
Netflix entspricht daher —unter anderem
wegen dem Zusatz ,,nach Gratismonat
— nicht den Anforderungen des Geset-
zes, weil dies als Werbung schon geeig-
net ist, den Verbraucher von der allen-
falls spdteren Zahlungsverpflichtung

abzulenken. [KG Berlin 20.12.2019, 5 U
24/2019]

Beginn der Verjahrung von An-
spriichen aus Beratungs-fehlern:
Anspriiche aus Beratungsfehlern bei
Veranlagungs- oder Finanzierungskon-
zepten, die eine Kombination von
Fremdgewihrungs-krediten mit Til-
gungstridgern vorsehen, verjahren in
drei Jahren. Der Beginn dieser Verjéh-
rungsfrist hingt aber von jenem Zeit-
punkt ab, indem der Geschadigte er-
kennt, dass das Gesamtkonzept nicht in

dem AusmalB risikolos ist, den der
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Berater zugesichert hat. Mafigeblich ist
also, wann der Geschidigte erste Kennt-
nis iiber die Risikotrichtigkeit des ge-
samten Modells erlangt hat. Der OGH
bestitigte in diesem Fall die Ansicht der
Vorinstanzen, dass es dem Geschidig-
ten schon im 2008 klar sein musste, dass
das Gesamtkonzept nicht seinen ur-
spriinglichen Erwartungen entspricht.
Zumal musste er schon eigenes Vermé-
gen einsetzen, um die Kreditzinsen und
die laufenden Beitrige zu den Tilgungs-
trdgern zu bedienen. Der Anspruch war
daher im Zeitpunkt der Klagseinbrin-

gung in 2012 verjahrt. [OGH 24.04.2020, 7
Ob 56/20s]

Steuerrecht

Eine Wahl muss rechtzeitig ge-
troffen werden: Eine GmbH veriu-
Berte eine Beteiligung um 473.181,8 €,
davon wurden aber nur 20.000 € der
GmbH ausbezahlt und in ihrem Jahres-
abschluss ausgewiesen. Der Rest floss
dem Alleingesellschafter zu. Das Fi-
nanzamt wertete die Auszahlung als
verdeckte Gewinn-ausschiittung. Das
Bundesfinanzgericht entschied, dass die
GmbH die Ausschiittung insoweit in
eine  Einlageriickzahlung ,,umdeu-
ten* kann, als ein positiver Einlagestand
auf dem Evidenzkonto des Gesellschaf-
ters bei der GmbH gegeben ist. Der
VwGH teilte diese Ansicht nicht: es
stimmt zwar, dass die GmbH an sich frei
wihlen kann, ob die Zuwendung als Ge-
winnausschiittung oder als Einlageriick-
zahlung zu behandeln ist. Dieses Wahl-
recht kann aber nur bis zum Ende des
Kalenderjahres, in welchen die Zuwen-
dung erfolgt ist, und somit bis zur Ent-
stehung der Steuerschuld geltend ge-
macht werden. Mangels rechtzeitiger
Erklarung tiber die Behandlung als Ein-
lagenriickgewadhr gilt die Zuwendung
somit als verdeckte Gewinnausschiit-

tung. [VwGH 05.02.2021, Ra 2019/13/00271]
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Tagesgelder sind nur steuerfrei,
wenn sie der Arbeitgeber fiir jede
einzelne Dienstfahrt konkret ab-
rechnet: Ein Verkaufsleiter erhielt ne-
ben seinem Grundgehalt eine pauschale
Spesenvergiitung, die von der Dauer
und Héaufigkeit der Geschéftsreisen un-
abhéngig war. Im Zuge der Arbeitneh-
merveranlagung beantragte er die Aner-
kennung der Steuerbefreiung fiir die in
der Spesenvergiitung enthaltenen Ta-
ges-gelder. Eine solche Anerkennung
wurde jedoch vom VwGH nicht ge-
wihrt: Voraussetzung fiir die Steuerfrei-
heit ist, dass die Zahlungen des Arbeit-
gebers Ersatz fiir konkrete Aufwendun-
gen einer bestimmten Dienstreise sind,
die einzeln berechnet und gewéhrt wer-
den. Dies lag in diesem Fall aufgrund
der Vergiitung in Form eines Pauschal-
betrags nicht vor, weil die Tagesgelder
nicht ,,aus Anlass einer Dienstreise* ge-
wihrt wurden und diese in jedem Monat
gleich hoch waren. [VwGH, 11.01.2021, Ra

2019/15/0163]

Zusatzriickstellungen zur Pensi-
onsabsicherung: Ein Pensionist be-
zog neben Alterspension auch Beziige
von einer Pensionskasse. Er machte
dann im Rahmen der Arbeitnehmerver-
anlagung Werbungs-kosten im Zusam-
menhang mit diesen Beziigen geltend.
Dabei betrachtete er die Reduktion der
ihm zuzurechnenden Deckungsriickstel-
lung durch die Pensionskasse zwecks
Dotierung der gesetzlich vorgeschriebe-
nen Mindestriicklagen als Werbungs-
kosten. Der VwGH erorterte, dass Wer-
bungskosten einen Abfluss vorausset-
zen, der sich wirtschaftlich in der Ver-
minderung des Vermogens auswirkt.
Dieser Abfluss erfolgte bereits im Zeit-
punkt der Zahlung dieser Beitrige. Pen-
sions-kassenbeitrage werden durch den
Arbeitgeber als Lohnaufwand entrich-

tet, die fiir den Arbeitnehmer einen nicht
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steuerbaren Vorteil darstellen, deren
Besteuerung erst mit Auszahlung durch
die Pensionskasse erfolgt. Die steuerli-
chen Auswirkungen der Entrichtung der
Beitrige treten daher beim Arbeitgeber
ein. Wird die Deckungsriickstellung
spéter bloB rechnerisch verindert, hat es
keine Auswirkungen auf das Vermogen
des Berechtigten. Diese Verdnderungen
waren daher nicht als Werbungskosten

zu beriicksichtigen. [VwGH 31.12.2020, Ra
2019/13/0077]

Freiheitsbeschrankung durch
medikamentose MaRnahmen:
Wird durch eine medikamentose Be-
handlung primér die Unterbindung des
Bewegungsdranges bezweckt und die
Bewegungsdampfung nicht blof eine
unvermeidliche Nebenwirkung der Be-
handlung einer Grunderkrankung ist,
liegt eine Freiheitsbeschrankung vor.
Dabei ist zu beurteilen, welchen thera-
peutischen Zweck der Anwendung des
zu iberpriifenden Medikamentes ver-
folgt, ob dies dieser Zweck-bestimmung
entsprechend eingesetzt wurde sowie
welche konkrete Wirkung die Einset-
zung des Medikamentes hatte. In die-
sem Fall handelte es sich um eine Be-
wohnerin eines Pflegeheimes, die an ei-
ner Anpassungsstorung, Demenz und
Unruhezusténden leidet. Ihr wurden ru-
higstellende Arzneimittel verabreicht.
Der OGH fiihrte aus, dass die Verabrei-
chung primir den Zweck der Losung
der Anspannung, die Verbesserung der
Zuginglichkeit sowie die Linderung des
Leidensdrucks diente. Aus den Feststel-
lungen folgte daher, dass die Sedierung
der Bewohnerin lediglich eine Neben-
wirkung der Behandlung war, somit lag

keine Freiheitsbeschrankung vor. [0GH
16.09.2020, 7 Ob 122/20x]
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Die im Rechtsletter enthaltenen Informationen
ersetzen eine Rechtsberatung nicht. Die Aussa-
gen konnen hierin ferner nicht unter sédmtlichen
Voraussetzungen dargestellt werden und sind in
der Regel nur vereinfacht wiedergegeben. Eine
Haftung des Herausgebers ist daher ausge-
schlossen. Einfache Anfragen an die E-
Mailadresse sec@kilches-legal.eu sind grund-
sétzlich kostenlos. Die Beantwortung erfolgt,
wenn sie kostenpflichtig wire, nur nach vorheri-
ger Aufkldrung iiber die Kostenhohe. Webseite:
www.kilches-legal.eu.
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