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EDITORIAL. Mit 1. September 2021 trat
eine Flihrerscheingesetznovelle in
Kraft, die Regeln enthalt, mit denen
der Gesetzgeber hofft, der in letzter
Zeit ,,modern“ gewordenen Auto-
Raserei, insbesondere in Form von
illegalen StralRenrennen,
beizukommen.

Dabei wurde, nebst der Verscharfung von Strafen
und der Verlangerung der Fithrerschein-Entzugs-
dauer als Kernpunkt der Straftatbestand ,Beteili-
gung an illegalen Strafienrennen” als besonders
gefahrliches Delikt in die Strafdenverkehrsord-
nung aufgenommen. Die Folge: Entzug der Len-
kerberechtigung fiir sechs Monate, im Wiederho-
lungsfall ist auch eine verkehrspsychologische
Untersuchung vorgesehen.

Dabei ist nicht nur die unmittelbare Teilnah-
me an einem illegalen Strafdenrennen sanktio-
niert, sondern auch die Beteiligung in Form von
Unterstiitzung, beispielsweise als Lenker eines
~Begleitfahrzeuges" zum Abschirmen der eigent-
lichen Teilnehmer.

Es existiert allerdings keine Legaldefinition des
Begriffes ,unerlaubtes Strafdenrennen®, weshalb
es auch in Zukunft der Behorde obliegt, im kon-
kreten Fall festzustellen, ob es sich um ein sol-
ches unerlaubtes Rennen gehandelt hat oder
nicht.

In den erlauternden Bemerkungen der Re-
gierungsvorlage werden mehrere Arten uner-
laubter Strafienrennen aufgezeigt:

M vorab geplante und organisierte Rennen, ge-
gebenenfalls auch mittels Hilfestellung durch
andere beteiligte Personen als die Kontra-
henten,

M spontanes Aufeinandertreffen von zwei oder
mehreren Kontrahenten,

M ,Rennen gegen die Uhr” eines einzelnen Len-
kers.

Wie so oft wird es also zukiinftig bei der Beur-
teilung der Behorde darauf ankommen, inwie-
weit das Vorliegen eines illegalen Strafdenren-
nens uUberhaupt beweisbar ist. Ein Gestandnis
der Teilnehmer wird wohl in den seltensten Fal-
len vorliegen. Die Behérde muss also aus kon-
kreten Verhaltensweisen Riickschliisse darauf
ziehen, ob ein bestimmtes Fahrverhalten ein il-
legales Rennen darstellt oder nicht. Dabei wer-
den besonders das Erreichen moglichst hoher
Geschwindigkeiten, sehr dichtes Auffahren, ge-
ringere Bremsbereitschaft, mehrfaches gegen-
seitiges Uberholen (oder Uberholversuche) oder
permanente Spurwechsel auf Autobahnen als
Indizien fiir ein Autorennen zu werten sein.

Ob die Anderung des Fihrerscheingesetzes al-
leine oder aber auch in Verbindung mit anderen
Mafinahmen, wie beispielsweise der Anschaf-
fung von 37 neuen, PS-starken Zivilfahrzeugen
fiir die Polizei der ,Raser-Community*“ Einhalt ge-
bieten wird, wird sich zeigen.
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WAS SIE WISSEN MUSSEN

3 Rechts-Tipps
aus lhrer Kaprgzlei

Wann haften Bauherren?

1.Werden auf einer Baustelle gleichzeitig oder
aufeinanderfolgend Arbeitnehmer mehrerer
Arbeitgeber tatig, so hat der Bauherr einen Bau-
stellenkoordinator fiir die Ausfiithrungsphase
schriftlich zu bestellen. Erfolgt die Bestellung
nur mundlich, kann sich der Bauherr gegentiber
geschadigten Arbeitnehmern nicht auf die Be-
stellung eines Baustellenkoordinators berufen,
vielmehr haftet er in diesem Fall selbst fiir die
Verletzung von Pflichten, die nach dem Bauarbei-
tenkoordinationsgesetz den Koordinator trafen.

Wann gilt die Auflésungsvereinbarung?
2.Schlieﬁt ein Arbeitnehmer unter dem Ein-
druck einer bereits ausgesprochenen Entlassung
die ihm gleichzeitig angebotene Auflosungsver-
einbarung ab, so kommt es fiir die Redlichkeit
des Arbeitgebers darauf an, ob fur ihn zu diesem
Zeitpunkt plausible und objektiv ausreichende
Grinde fiir einen Entlassungsausspruch gege-
ben waren. Ist dies der Fall, kann nicht von der
Ausubung ungerechtfertigten psychologischen
Drucks die Rede sein. Bei dieser Beurteilung
kommt es auf den Wissensstand des Arbeitge-
bers ex ante und nicht darauf an, ob seine An-
sicht im Nachhinein aufgrund der Ergebnisse
eines féormlichen Beweisverfahrens auch von
den befassten Gerichten geteilt wird.

egrund?

Gibt es Alko-Tests auch auf einem Privat-
%af&geblich fiir eine Verwaltungsiibertretung
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Werden auf einer
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Schenkungsanrechnung
bei Pflichtteilsanspriichen

ERBRECHT. Die Anrechnung von
Schenkungen eines Verstorbenen ist
bei der Ermittlung der Pflichtteile als
Ausgleich fur bislang nicht bedachte
Kinder relevant. Uberdies vermeidet sie
die allfallige Kiirzung der Anspriiche
durch Schenkungen an Dritte.

Auf Verlangen eines Pflichtteilsberechtigten sind
Schenkungen des Verstorbenen zu Lebzeiten so-
wie jene auf den Todesfall der Verlassenschaft
hinzuzurechnen. Das geschenkte Gut ist dabei
mit dem Wert zu berticksichtigen, den es zum

Schenken und Ver-
erben — was vor der
Unterschrift zu be-
denken ist.

Foto: Flickr/ Tim Reck-
mann
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Zeitpunkt der tatsichlichen Schenkung hatte.
Dieser Wert ist sodann auf den Todeszeitpunkt
nach dem Verbraucherpreisindex anzupassen.
Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte
Personen sind nur zu berticksichtigen, wenn sie
in den letzten zwei Jahren vor dem Tod des Erb-
lassers erfolgt sind. Hingegen sind Schenkungen
an Pflichtteilsberechtigte zeitlich unbeschrankt
anzurechnen.

Der OGH hatte in einer erst kurzlich ver6f-
fentlichten Entscheidung zum Pflichtteilsrecht
zu kldren, ob ein im Zuge einer Liegenschafts-
schenkung zurlickbehaltenes Wohnungsge-
brauchsrecht die Bemessungsgrundlage des
Schenkungspflichtteils mindert oder nicht (2 Ob
124/20d).

Im gegenstandlichen Fall waren die Eltern Mit-
eigentiimer einer Liegenschaft und schenkten

ihre Halfteanteile schon zu Lebzeiten einer der
beiden Tochter, behielten sich aber das lebens-
lange Wohnrecht an der Liegenschaft vor. Da-
riiber hinaus setzten sie die beschenkte Tochter
zur Alleinerbin ein, die andere hingegen auf den
Pflichtteil. Die Eltern verstarben nacheinander,
woraufhin die auf den Pflichtteil gesetzte Toch-
ter nach dem Tod des Vaters ihren Pflichtteil gel-
tend machte. Sie argumentierte, dass der Wert
eines bei Ubergabe auf Lebenszeit vorbehaltenen
Nutzungsrechts bei Ausmittlung des Pflichtteils
nicht zu berticksichtigen sei, sofern im Zeitpunkt
der Ubergabe bereits mit vélliger Sicherheit fest-
stehe, dass die Belastung im maf3geblichen Zeit-
punkt wegfallen werde. Der OGH hatte zu klaren,
ob ein bei Schenkung vom Verstorbenen ,zu-
rickbehaltenes” Wohnrecht bei der Bewertung
zu berticksichtigen ist, obwohl es als sogenannte
Personaldienstbarkeit mit dem Tod des Berech-
tigten erlischt.

Der Wert einer Liegenschaft

Der OGH stellte in der Entscheidung klar, dass die
Regelung der Hinzurechnung von Schenkungen
darauf abzielt, dass Pflichtteilsberechtigte so ste-
hen wie sie stinden, wenn die Schenkung unter-
blieben und die Sache noch im Nachlass ware.
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nen.

Ob und wie ein zurtickbehaltenes Recht bei der
Bewertung der geschenkten Sache zu beruck-
sichtigen ist, sei mangels gesetzlicher Regelung
anhand des dargelegten Zwecks zu entschei-
den. Der OGH leitete daraus ab, dass Nutzungs-
rechte Dritter an einer geschenkten Sache den
Wert der Sache nur mindern, sofern diese auch
im Zeitpunkt des Todes des Verstorbenen noch
bestehen. Diesfalls ist die Liegenschaft zum Zeit-
punkt der Schenkung ohne Belastung zu bewer-
ten, zumal das Wohnrecht mit dem Tod der Be-
rechtigten erlischt. Anschlief3end ist der Wert der
Liegenschaft nach dem Verbraucherpreisindex
auf den Todeszeitpunkt anzupassen.

Bestehendes Wohnrecht

Anderes gilt, sofern ein Wohnrecht (z.B. eines
Dritten) noch beim Tod des Erblassers besteht.
Gegebenenfalls ist zundchst der Wert der Lie-
genschaft zum Schenkungszeitpunkt ohne
Belastung zu ermitteln und dann mit dem Ver-
braucherpreisindex anzupassen. Der Wert des
Nutzungsrechts ist versicherungsmathematisch
nach Mafdgabe der wahrscheinlichen Restnut-
zungsdauer zu ermitteln und vom angepassten
Liegenschaftswert im Todeszeitpunkt des Erblas-
sers abzuziehen.

Recht ratselhaft: ,,Advitalitatsrecht®

RATSEL. Juristische Begriffe sind oft nicht fur je-
den Laien verstandlich. Darum will , mit Recht”
kontinuierlich rechtliche Begriffe erraten lassen.

Was ist ein ,Advitalitatsrecht?

Advitalitatsrecht ist das Recht eines Ehe-
1.gatten auf Fruchtgenuss am Vermogen des
vorverstorbenen Ehegatten. Dieses Recht kann
dem Ehegatten nur mittels eines Ehepaktes ein-
geraumt werden. Es beschrankt den Fruchtge-
nussrecht-Besteller in seiner freien Verfiigung
durch Handlungen unter Lebenden nicht, es
bezieht sich also nur auf den Nachlass des frei
vererblichen Vermaogens, also das, was im Todes-
zeitpunkt ,noch da ist“. Ab dem Todeszeitpunkt
stehen samtliche Friichte aus dem Vermoégen
(insbesondere Zinsen, Ertrdgnisse etc.) dem tiber-
lebenden Gatten quasi als lebenslanger Unter-
halt zu. Dieses Recht wurde, da es in der Praxis
keine Bedeutung hatte, im Jahre 2010 als ,totes
Recht” abgeschafft.

Advitalitatsrecht ist das Recht des Mannes,
2 .wahrend aufrechter Ehe das Vermégen sei-
ner Frau zu verwalten, wobei der Frau zwar ein
Mitspracherecht, aber nicht die Letztentschei-
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dung zusteht. Der Mann ist verpflichtet, den Ver-
mogensstamm bestmoglich zu bewahren, von
den Ertragnissen steht ihm von gesetzwegen
die Halfte zu. Der Frau steht das Recht zu, beim
zustiandigen Bezirksgericht die Uberprifung der
Verwaltung und die jahrliche Rechnungslegung
zu fordern.

oschafters einer Alm, der auch fremde Tiere,

o nicht nur seine eigenen, betreut, an dem
,Dreitheyl” (also an einem Drittel) aller wihrend
der Sommerweidezeit auf der Alm geborenen
Jungtiere, unabhangig davon, ob die Muttertiere
im Eigentum des Almbesitzers oder im Eigentum
eines Dritten stehen. Dieses Drittel steht aller-
dings dem Bewirtschafter nur zu, wenn die Be-
treuung der fremden Tiere unentgeltlich erfolgt.
Wird fir die Betreuung vom Dritten Entgelt ent-
richtet, so verbleiben alle geborenen Jungtiere
im Eigentum des Dritten.

Advitalitatsrecht ist das Recht des Bewirt-
>

Anwort 1ist richtig.




EuGH am Zug: Schadenersatz bei
Datenschutzverletzungen

DATENSCHUTZRECHT. Seit Inkrafttre-
ten der Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO) im Mai 2018 hat sich das Be-
wusstsein fur Datenschutz nachhaltig
gescharft. Freilich hat die DSGVO bislang
nicht nur Lob geerntet, zumal deren Be-
stimmungen fallweise als zu allgemein
bzw. zu unklar kritisiert wurden.

Zahlreiche unklare Bestimmungen, deren Aus-
legung allein aufgrund der Erwigungsgriinde
der Verordnung nicht moglich ist, bedurfen ei-
ner einheitlichen Auslegung durch den Europa-
ischen Gerichtshof (EuGH). Nur dieser hat das
Auslegungsmonopol in Fragen des Europarechts.

Bereits in der vergangenen Ausgabe (02/2021)
berichteten wir dariber, dass die Post im Rah-
men des Adresshandel- und Direktmarketing-
gewerbes sensible personenbezogene Daten
zur politischen Gesinnung bzw. Parteiaffinitat
der Betroffenen datenschutzwidrig feilgeboten
hatte. Aufgrund dessen klagte nunmehr ein
Rechtsanwalt und begehrte von der Post Unter-
lassung und Ersatz immaterieller Schaden. Er
argumentierte, die Post habe ihm bei Erhebung
der Parteiaffinitat unrichtiger Weise eine ,hohe
Affinitat zur FPO“ zugeschrieben. Wahrend die
Vorinstanzen das Unterlassungsbegehren besta-
tigten, wiesen sie die Schadenersatzforderungen
ab. Ihre Rechtsansicht begriindeten sie dahinge-
hend, dass der mafigebende Art 82 DSGVO blof3
den Schadenersatzanspruch an sich regle. Die
konkreten Voraussetzungen der Haftung des
Schadigers seien hingegen nicht normiert. Infol-
gedessen seien die allgemeinen zivilrechtlichen
Haftungsregeln mafigeblich, die fiir den Ersatz
immaterieller Schaden einen nachweisbaren,
konkret erlittenen und erheblichen Gefiihlsscha-
den (z.B. Angst, Stress oder Diskriminierung) vo-
raussetzen.

Zur abschliefdenden Klarung der mafigeblichen
Rechtslage hat der OGH (6 Ob 35/21x) den EuGH
um Vorabentscheidung ersucht, ob allein die
Verletzung einer Bestimmung der DSGVO be-
reits Schadenersatzanspriiche begriindet oder
aber, dem Osterreichischen Schadenersatzrecht
entsprechend, auch ein konkret erlittener Scha-
den notwendig sei. Es bleibt abzuwarten, ob der
EuGH tatsachlich einen Schadenersatzanspruch
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aufgrund einer Datenschutzverletzung alleine,
ohne Nachweis eines konkreten Schadens befiir-
wortet. Dies wire zwar ein Systembruch mit den
Grundprinzipien des 6sterreichischen (und auch
unionsrechtlichen) Schadenersatzrechts, deren
Dreh- und Angelpunkt ein eingetretener mate-
rieller oder immaterieller Schaden ist. Die Exrwa-
gungsgrinde der DSGVO erlauben aber eine so
weite Auslegung des Schadensbegriffs, dass
auch keine besonders gravierende Beeintrachti-
gung der Gefuhlswelt des Betroffenen dafiir aus-
reichend sein konnte.

Sofern jegliche Verletzung einer DSGVO-Be-
stimmung (ohne konkreten Schaden) einen
Schadenersatzanspruch auslost, kime dies dem
LStrafschadenersatz” (punitive damages) des an-
gloamerikanischen Schadenersatzrechts gleich.
Dieser zielt nicht nur auf Naturalrestitution, son-
dern auch auf die Bestrafung des Schadigers zur
kiinftigen Schadenspravention ab. Wir werden
berichten, sobald die Vorabentscheidung des
EuGH veroffentlicht ist.

Punktuelle Reform

ZIVILRECHT. Der Gesetzgeber hat im Juli die erste
mafigebliche Reform des Gewahrleistungsrechts
seit ca. 20 Jahren beschlossen. Wie damals er-
folgt die (partielle) Neuregelung zur Umsetzung
von EU-Richtlinien. Konkret setzt das Gewahrlei-
stungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (GRUG) die
Warenkauf- sowie die Digitale Inhalte-Richtlinie
in Osterreichisches Recht um. Die Regelungen sol-
len mit 1. JAnner 2022 in Kraft treten.

Das Gewahrleistungsrecht regelt die Haftung
des Ubergebers gegentiber dem Ubernehmer fiir
Méngel einer Ware im Zeitpunkt der Uberga-
be. Wahrend das Gewahrleistungsrecht bislang
im Wesentlichen im Allgemeinen Burgerlichen
Gesetzbuch (ABGB) geregelt war, — abgesehen
von materienspezifischen Sonderregelungen im
Konsumentenschutzgesetz (KSchG) fiir Verbrau-
cher oder etwa im Unternehmensgesetzbuch fiir
Unternehmer (UGB) -, tritt mit dem GRUG das
neue Verbrauchergewahrleistungsgesetz in Kraft
(VGG). Dieses enthalt ein Sondergewahrleistungs-
recht fiir Verbrauchergeschéafte tiber den Kauf von
Waren (,bewegliche korperliche Sachen®), ein-
schliefdlich noch herzustellender Waren (, Werklie-
ferungsvertrag”). Uberdies enthalt es als Novum
Sonderregelungen fiir die Bereitstellung digitaler

Die DSGVO hat bislang nicht nur Lob geerntet, zumal deren Bestim-
mungen fallweise als zu allgemein bzw. zu unklar kritisiert wurden.
Foto: Flickr/ Christoph Scholz

des Gewahrleistungsrechts — (nicht) alles neu?

Leistungen gegen Zahlung oder Uberlassung von
personenbezogenen Daten. Das GRUG ist relativ
zwingend ausgestaltet, es kann also nicht durch
individuelle Vereinbarung zum Nachteil des Ver-
brauchers abgedndert werden.

Das VGG definiert den Mangel dhnlich zur bis-
herigen Rechtslage unter Bezugnahme auf eine
allfallige Abweichung der Ware von der vertrag-
lich geschuldeten bzw. der objektiv erforderlichen
Leistung (§ 4 f VGG). So wie das allgemeine Ge-
wahrleistungsrecht normiert auch das VGG eine
Vermutung der Mangelhaftigkeit im Zeitpunkt
der Ubergabe. Abweichend von der bisherigen
Regelung im ABGB, wonach die Vermutung bis
zu sechs Monate nach Ubergabe greift, ordnet
das VGG eine einjahrige Vermutungsfrist an
(§ 11). Infolge der Vermutung hat nicht der Uber-
nehmer die Mangelhaftigkeit bei Ubergabe/ Lie-
ferung zu beweisen, sondern der Ubergeber die
Mangelfreiheit (Beweislastumkehr). Darliber
hinaus normiert das VGG eine besondere Aktua-
lisierungspflicht fur digitale Leistungen sowie
Waren mit digitalen Inhalten, die auch fur Ver-
tragsabschliisse zwischen Unternehmern gilt.
Diese geht uiber die normale Gewéahrleistung
insofern hinaus, als sie den Unternehmer zur
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mangelfreien Leistung liber den Zeitpunkt der
Ubergabe hinaus verpflichtet. Der Unternehmer
ist zur Bereitstellung von Aktualisierungen fiir
die Dauer der Bereitstellungspflicht (zB Zugang
zu Streaming-Portal Uber unbestimmten Zeit-
raum) bzw fiir zumindest zwei Jahre nach Uber-
gabe verpflichtet (einmalige Bereitstellung). Eine
abweichende Vereinbarung kann nur aufgrund
einer ausdriicklichen und gesonderten Zustim-
mung des Verbrauchers nach Information tiber
die Aktualisierungspflicht erfolgen. Weiters regelt
das VGG generell die Gewahrleistungsfrist neu:
Sie definiert nun nur jenen Zeitraum, in dem ein
Mangel hervorkommen muss (§ 10) und betragt
zwei Jahre ab Ubergabe. Im Anschluss daran lauft
eine dreimonatige Verjahrungsfrist fiir die ge-
richtliche Geltendmachung der Gewéahrleistung
(§ 28). Diese Regelung gilt generell fiir das gesamte
Gewahrleistungsrecht des ABGB. Die partielle
Neugestaltung des Gewahrleistungsrechts starkt
insbesondere Verbraucherrechte, wobei der Ge-
setzgeber seinen Gestaltungsspielraum aufgrund
der Richtlinien nicht vollends ausgeschopft hat.
Diese hatten etwa im Zeichen der Nachhaltigkeit
auch eine Verldngerung der Gewahrleistungsfrist
uber zwei Jahre hinaus erméglicht.




Schmerzengeld -
300.000-Euro-Grenze uberschritten

Mit welchen
Schmerzengeld ist
zu rechnen?
Foto: Flickr/ Joachim

Schlosser

SCHADENERSATZRECHT. Der § 1325

des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetz-
buches (ABGB) bestimmt, dass jemand,
der einen anderen am Korper verletzt,
diesem liber Verlangen ein den
erhobenen Umstanden angemessenes
Schmerzengeld zu bezahlen hat. Die
Beantwortung der Frage, was
angemessen ist, obliegt jeweils im
Einzelfall dem zustandigen Gericht.

Ein Richter, der mit der Bemessung des Schmer-
zengeldes befasst ist, holt iiblicherweise ein Sach-
verstandigengutachten aus dem Fachgebiet der
Medizin ein, in dem dann eine Aufschlisselung
der (komprimierten) Schmerztage in starke, mit-
telstarke und leichte Schmerzen vorgenommen
wird. Diese Bemessung nach Tagessatzen ist in
Osterreich gang und gabe, wenngleich sie vom
Obersten Gerichtshof regelmafiig abgelehnt wird.
Dieser verlangt die Anlegung eines objektiven
Mafistabes, in dem der von der Judikatur ganz all-
gemein gezogene Rahmen flr die Bemessung im

o
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Einzelfall nicht gesprengt wird. Der Oberste Ge-
richtshof bemisst also das Schmer-zengeld immer
nach Vergleichsfallen (wenngleich natiirlich kein
Fall gleich dem anderen ist).

Eine ,Knochentabelle” wie sie beispielsweise in
Deutschland verwendet wird, ist dem Osterrei-
chischen Recht fremd.

Tendenziell ist das in Osterreich zugesprochene
Schmerzengeld relativ niedrig, weshalb auch der
Oberste Gerichtshof mehrfach ausgesprochen
hat, dass es geboten erscheint das Schmerzen-
geld nicht zu knapp zu bemessen. Der OGH selbst
hat in den letzten drei Jahrzehnten die Entwick-
lung der Rechtssprechung zur Schmerzengeldho-
he vorangetrieben:

1987 wurde erstmals die 1 Million-Schilling-
grenze (72.000 Euro) Uiberschritten,

1999 die Grenze von 2 Millionen Schilling
(116.000 Euro),

2001 die Grenze von 3 Millionen Schilling
(218.000 Euro).

Jeweils vom OGH nach Uberpriifung gebilligt
wurden folgende Entscheidungen:
2014 sprach das Oberlandesgericht Linz
220.000 Euro zu,
2016 sprach das Landesgericht Innsbruck
250.000 Euro zu,
2021 sprach das OLG Wien 320.000 Euro zu.

Damit ist nun erstmals die Dreihunderttausend-
Euro-Grenze Uberschritten. Welche Verletzungen
muss man in Osterreich haben, damit man
320.000 Euro zugesprochen bekommt? Es han-
delt sich um einen 53-jdhrigen Mann mit Quer-
schnittslahmung und Bewegungsunfihigkeit
aller vier Extremitaten, Blasen- und Mastdarm-
funktionsstérung, weitgehende Lahmung der
Atemmuskulatur, massiv beeintrachtigte Ther-
moregulation mit damit verbundener extremer
Thromboembolie-Gefahrdung sowie der Gefahr
der Uberhitzung bei warmen Auflentempera-
turen mit Fieber bis zu 40 Grad Celsius, immer
wiederkehrende Schmerzen im Nackenbereich
und Spasmen. Der Patient ist bis ans Lebensende
nur mit Rollstuhl fortbewegungsfihig. Auch psy-
chisch ist der Patient durch die unfallbedingten
Einschrankungen stark beeintrachtigt.

Die hochsten in Deutschland, dem europa-
ischen Spitzenreiter, zugesprochenen Schmerz-
engelder betragen 800.000 Euro. Auch dort geht
die Tendenz nach oben.

Man kann nun dariiber diskutieren, was bei
derartigen Verletzungen ,angemessen” ist. Kein
Schmerzengeld der Welt wird wohl das Unge-
mach ausgleichen konnen, welches der Patient
durch die Verletzung und deren Folgen erleidet.
Kein Mensch wird freiwillig diese Verletzungen
und die Folgen auf sich nehmen, wenn man ihm
verspricht, ihm daftr 320.000 Euro zu geben.
Schmerzengeld, egal in welcher Hohe, kann das
Leid nicht ausgleichen. Es dient laut OGH auch
nur dazu, den Verletzten in die Lage zu versetzen,
sich als Ersatz fiir die Leiden und anstelle der ihm
entzogenen Lebensfreude auf andere Weise ge-
wisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu

verschaffen. Es stellt sich nur die Frage, was sich
der Patient mit den oben angefiihrten Verlet-
zungen um 320.000 Euro kaufen kann, wodurch
er die erlittenen Unlustgefiihle ausgleichen will.
Diese Frage stellt sich vermutlich aber auch bei
800.000 Euro oder mehr.

Gesamtreform des Exekutionsrechts 2021

EXEKUTIONSRECHT. Am 1.Juli 2021 trat eine Ge-
samtreform des Exekutionsrechts (GREx) in Kraft
(BGBL 1 86/2021), die grundlegende Anderungen
der Exekutionsordnung (EO) beinhaltet. Sie ist
auf alle Exekutionsverfahren anzuwenden, die
nach dem 30. Juni 2021 eingeleitet wurden. Ziel
der Reform ist es, Exekutionsverfahren — vor
allem fur die betreibenden Glaubiger — effizi-
enter und kostenschonender zu gestalten.

Bei Exekutionen gegen Unternehmer wurde
bisher als erster Schritt zumeist die Exekution
auf bewegliche Sachen (,Fahrnisexekution®)
gewahlt. Diese umfasste neben der Pfandung
und (gegebenenfalls) Verwertung beweglicher
Sachen auch den Versuch, vom verpflichteten
Schuldner die Zahlung der hereinzubringenden
Forderung zu erhalten, sowie bei deren Erfolg-
losigkeit die Aufnahme eines Vermogensver-
zeichnisses. Bei unselbststandig Erwerbsta-
tigen wurde in aller Regel die Fahrnis- oder
Gehaltsexekution gewahlt. Um das Verfahren
fiir die Glaubiger zu vereinfachen, wurden nun
~Exekutionspakete“ geschaffen. Diese sollen die
Exekution auf Forderungen und bewegliches
Vermogen einfacher gestalten und dazu bei-
tragen, dass die Forderungsexekution auch bei
selbststandig erwerbstatigen Schuldnern an Be-
deutung gewinnt.

Stellt ein betreibender Glaubiger einen Exekuti-
onsantrag zur Hereinbringung einer Geldforde-
rung, steht ihm ein Wahlrecht hinsichtlich der
Vermogensobjekte und auch die Entscheidung
uber das Exekutionsmittel zu. Die Beantragung
der Exekution ohne Wahl eines Mittels gilt als
Beantragung des ,einfachen Exekutionspakets®,
welches die Gehaltsexekution, die Fahrnisexe-
kution und die Aufnahme eines Vermogensver-
zeichnisses umfasst. Unverandert bleibt, dass das
Exekutionsgericht einer Gehaltsexekution — wie
auch nach der bisherigen Rechtslage — Vorrang
einzurdumen hat.

Sofern im Rahmen des einfachen Exekutions-
pakets eine Fahrnisexekution erfolglos bleibt
oder die hereinzubringende Forderung den
Betrag von 10.000 Euro Ubersteigt, kann vom
Glaubiger das ,erweiterte Exekutionspaket” be-
antragt werden. Dieses umfasst dabei mit nur
einem Antrag simtliche moglichen Arten der
Exekution auf das bewegliche Vermégen und
die Aufnahme eines Vermogensverzeichnisses.
Die Exekution auf unbewegliches Vermaégen (zB
Liegenschaften) ist davon jedoch auch weiterhin
nicht umfasst.

Dariiber hinaus beinhaltet das erweiterte Exe-
kutionspaket als besondere Neuerung die amts-
wegige Bestellung eines Verwalters. Die Aufga-
ben des Verwalters bestehen insbesondere darin,
alle vorhandenen Vermogensgegenstande des
verpflichteten Schuldners ausfindig zu machen
und in weiterer Folge die Vermogenswerte zu be-
und verwerten. Die Kosten fiir die Bestellung des
Verwalters sind dabei vom betreibenden Glaubi-
ger zu bevorschussen.

Die Reform schafft zudem eine verbesserte
Schnittstelle zwischen den Bestimmungen der
EO sowie jenen der Insolvenzordnung (I0). Sofern
sich bei Ermittlung des Vermdgens im Exekuti-
onsverfahren herausstellt, dass der Schuldner
offenkundig zahlungsunfahig ist, hat das Exeku-
tionsgericht dies festzustellen und 6ffentlich be-
kanntzumachen. Laufende Exekutionsverfahren
ruhen dann. Sofern der Glaubiger einen Insol-
venzantrag stellt, wird das Exekutionsverfahren
nach den Bestimmungen der Insolvenzordnung
durch die Einfiihrung des neuen Gesamtvollstre-
ckungsverfahrens fiir natiirliche Personen wei-
tergefiihrt.

Es bleibt abzuwarten, wie sich die Neuerungen
des Exekutionsrechts —insbesondere im Hinblick
auf die neue Rollenverteilung zwischen Gericht,
Verwalter und den Parteien des Exekutionsver-
fahrens —in der Praxis bewahren werden.
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,Stellt ein
betreibender
Gldubiger einen
Exekutionsan-
trag zur Herein-
bringung einer
Geldforderung,
steht ihm ein
Wahlrecht hin-
sichtlich der Ver-
mogensobjekte
und auch die
Entscheidung
tiber das Exeku-
tionsmittel zu.“




Legitime
Leistungs-

verweigerung
oder Schikane? -

Grenzen der
Einrede beim
Werkvertrag

ZIVILRECHT. Der OGH hatte in einer ak-
tuellen Entscheidung die
praxisrelevante Frage zu klaren, ob
auch beim Bautragervertrag dem
Werkbesteller ein Leistungsverweige-
rungsrecht zusteht (3 Ob 176/20h).

Erbringt der Werkunternehmer seine Leistung
mangelhaft, also nicht vertragsgemaf, wird er
dem Werkbesteller gegentiber gewahrleistungs-
pflichtig (§§ 922 ff ABGB). Er ist ihm primar zur
Verbesserung (bzw. zum Austausch, sofern mog-
lich) verpflichtet, gegebenenfalls kann der Werk-
besteller auch Preisminderung verlangen oder
sogar vom Vertrag zurlicktreten.

Freilich stellt sich bei mangelhafter Leistung
auch die Frage, ob der Werkbesteller trotzdem
bereits vor Verbesserung das gesamte vereinbar-
te Entgelt bezahlen muss. Das Gewahrleistungs-
recht wird diesfalls durch die Regelungen des
Leistungsverweigerungsrechts (,Zug-um-Zug-
Prinzip“) flankiert und erganzt (§§ 471, 1052
ABGB). Kommt etwa der Werkunternehmer sei-
nen vertraglichen Verpflichtungen nicht recht-
zeitig nach (Verzug) oder leistet er mangelhaft
(Gewadhrleistung), kann der Werkbesteller den
Werklohn mit der Einrede des nicht gehorig er-
fillten Vertrages zurtickbehalten (das gilt tibri-
gens nicht nur beim Werkvertrag, sondern bei
allen Vertragen, bei denen Leistung und Gegen-

)

»Bei mangel-
hafter Leistung
stellt sich auch
die Frage, ob der
Werkbesteller
bereits vor
Verbesserung
das gesamte
vereinbarte
Entgelt bezahlen
muss. “
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leistung in einem Austauschverhiltnis stehen,
wie beispielsweise bei Kauf, Tausch, Miete etc.).
Die Einrede besteht bei rechtzeitiger Mangelan-
zeige auch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist
weiter und steht auch bei geringfligigen Man-
geln zu, die keinen Vertragsriicktritt rechtferti-
gen.

In gewissen Fallen ist die Berufung auf das Lei-
stungsverweigerungsrecht jedoch unzulassig,
insbesondere dann, wenn zwischen den gegen-
satzlichen Interessen der Parteien ein krasses
Missverhaltnis besteht. So kann etwa der Werk-
besteller nicht den gesamten Werklohn auf-
grund vollig untergeordneter Verbesserungsauf-
wendungen zurtickbehalten. Diesfalls beurteilt
die standige Rechtsprechung die Zug-um-Zug-
Einrede als schikands. So hat der OGH beispiels-
weise die Verweigerung der Gegenleistung bei
einem Verbesserungsaufwand von blof 2,8 %
des zuruickbehaltenen Werklohns als schikanos
beurteilt (6 Ob 72/00g). Der OGH stellt dazu frei-
lich immer wieder fest, dass er eine fixe Prozent-
satzgrenze im Verhéltnis zwischen (restlichem)
Werklohn und Verbesserungsaufwand ablehnt,
zumal es sich stets um eine nicht verallgemeine-
rungsfahige Einzelfallentscheidung handelt (10
Ob 77/98s). Trotzdem hat sich in der Praxis eine
Schikanegrenze von ca. 5 Prozent des zurtickbe-
haltenen Werklohns herausgebildet.

Im Anlassfall hatte ein Bautrdger (Werkunter-
nehmer) fiir den Erwerber (Werkbesteller) eine
Eigentumswohnung errichtet. Der Erwerber
machte nach erfolgter Ubergabe der Wohnung
zahlreiche Méngel geltend, berief sich auf sein
Leistungsverweigerungsrecht und behielt das
gesamte noch zu entrichtende Entgelt (ca. 27.000
Euro) bis zur allfdlligen Sanierung (Kostenauf-
wand ca. 4.000 Euro) zuriick. Der Bautriger be-
gehrte die Zahlung, zumal er die Leistungsver-
weigerung fiir schikanos hielt. Der OGH gelangte
(erwartungsgemaf) zur Auffassung, dass bei
einem Verbesserungsaufwand in Hohe von etwa
15 Prozent des aushaftenden Entgelts noch keine
schikanose Leistungsverweigerung vorliegt.

Auch der Umstand, dass der Bautrdger dem
Wohnungskaufer eine Haftriicklassgarantie
ubergeben hatte, anderte nichts am Zurtckbe-
haltungsrecht: mit dem Haftriicklass soll in er-
ster Linie eine Deckung flr zunéchst verborgene
Mangel geschaffen und ein Hinausschieben der
Endabrechnung im Hinblick auf allenfalls noch
vorhandene, aber zunichst nicht erkennbare
Mangel verhindert werden. Damit wird aber
nicht automatisch auf das dartiber hinausge-
hende, weiterhin bestehende Leistungsverwei-
gerungsrecht des Bestellers mangels Falligkeit
des Werklohnes verzichtet.

Neueintritte auf Partnerebene -
noch breiteres Beratungsspektrum

AUS DER KANZLEI. Wir freuen uns,
gleich drei neue Rechtsanwalte und
Partner in unserer Sozietat begriiSen
zu dirfen.

Bereits im ersten Halbjahr 2020 wurde Mag.
Wieland A. Leopold als Rechtsanwalt angelobt
und als Partner in unsere Sozietdt aufgenom-
men. Er war vor seiner Eintragung in die Liste
der Rechtsanwiélte an der Universitat Wien als
wissenschaftlicher Mitarbeiter (bei em. o. Univ.-

»Wir gratulieren
unseren drei
neuen Partnern:
Wieland A.
Leopold,

Rita Ettmayer
und Alexander
Barth (v.1)“

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Rudolf Welser) sowie bei
der internationalen Rechtsanwaltskanzlei Fresh-
fields Bruckhaus Deringer am Standort Wien ta-
tig. Herr Mag. Leopold verstarkt unsere Expertise
insbesondere im Gesellschaftsrecht, Zivilrecht
und im Bereich der Start-up-Beratung. Auch ist
er aufgrund seiner bisherigen Erfahrungen eine
wichtige Unterstiitzung bei der Betreuung un-
serer internationalen Mandanten.

Mit 16. Juni 2021 wurden Mag. Rita Ettmayer und
Mag. Alexander Barth in die Liste der Rechtsan-
walte eingetragen und traten gleichzeitig als
Partner in unsere Gesellschaft ein. Die beiden
Junganwalte waren bereits zuvor als Konzipi-
enten in unserer Rechtsanwaltskanzlei tatig und
freut es uns besonders, unsere Sozietat aus eige-
nen Reihen verstarken zu konnen.

Mag. Rita Ettmayer wird unser Team als Rechts-
anwaltin insbesondere in den Bereichen Insol-
venzrecht und Prozessfilhrung unterstiitzen, in
welchen sie auch bereits vor Ihrer Angelobung
schwerpunktméafiig téatig war. Im Bereich des
Insolvenzrechts ist es Mag. Rita Ettmayer bei der
Betreuung von schuldnerischen Unternehmen
im Zuge einer Insolvenz ein Anliegen, dass eine
Insolvenz nicht zwingend auch mit dem Ende
des Unternehmens gleichzusetzen ist.

Mag. Alexander Barth ist seit 2017 fiir die Proksch
& Partner Rechtsanwilte OG tétig. Davor absol-
vierte er am Bezirks- und Landesgericht Salzburg
die Gerichtspraxis und war als Jurist im ¢ffent-
lichen Dienst, u.a. beim Verfassungsgerichtshof
und im Bundesministerium fir Inneres, tatig.
Seine Arbeitsschwerpunkte liegen vorwiegend
in den Bereichen Gesellschafts- und Immobili-
enrecht sowie in der Prozessfithrung und For-
derungseintreibung. Zudem verstarkt er unsere
Kanzlei aufgrund seiner beruflichen Vorerfah-
rung auch als wertvolle Stitze im 6ffentlichen
Recht.

Wir gratulieren nicht nur unseren drei neuen
Partnern zu diesem Karriereschritt, sondern freu-
en uns vor allem auch, Ihnen mit dieser Kanzlei-
erweiterung ein noch breiteres Beratungs- und
Vertretungsspektrum anbieten zu kénnen.




Wer rote Zahlen schreibt,
braucht nicht gleich schwarz
zu sehen.

In finanziell schwierigen Zeiten ist der Handlungsspielraum oft
sehr begrenzt. Umso wichtiger ist es, sich rechtzeitig mit der
Situation zu konfrontieren und Ubersicht iiber die noch
verbleibenden Moglichkeiten zu erhalten.

Licht am Ende des Tunnels:

www.proksch.at

q P proksch & partner
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