¢

I I
oto. Neumavr
—
- .

AEGH

!

-

LA

Klientenzeitschrift der Rechtsanwaltskanzlei

KOSCH & PARTNER

RECHTSANWAILTE G M B H

o "ffﬁé o r

: S et e /
~F) r aoo oy - ‘i | -
S S n,sJ:nem Hd ehrer /

il




KOSCH s PARTNER

WIENER NEUSTADT

Dr. Jorg BEIRER

Dr. Roman KOSCH

Dr. Dieter JEDLICKA

Dr. Michael LENTSCH

Mag. Dieter ELSINGER

Mag. Nicole PANIS-MARKOM
Mag. Thomas DE JONG

A-2700 Wr. Neustadt
Hauptplatz 32

Tel. +43/26 22/27 041

Fax +43/26 22/27 041-215
office @kosch-partner.at
www.kosch-partner.at

WIEN

Dr. Gerhard SCHILCHER
Mag. Rainer RADLINGER
Univ.-Prof. Dr. Christian RABL

Mag. Diana-Maria WHITE, LL.M.
MBA

A-1010 Wien

Stubenring 18

Tel. +43/1/513 23 44

Fax +43/1/513 23 44-415
wien@kosch-partner.at
www.kosch-partner.at

EISENSTADT
Mag. Gerwald HOLPER

A-7000 Eisenstadt
HauptstraBe 27

Tel. +43/26 82/217 10

Fax +43/26 82/217 10-715
eisenstadt@kosch-partner.at
www.kosch-partner.at

Sprechstelle
SALZBURG

Univ.-Prof. Dr. Christian RABL

A-5020 Salzburg
Sigmund-Hafner-Gasse 1
(Keine Zustelladresse)
Tel. +43/662/23 84 00

KOSCH & PARTNER
RECHTSANWALTE GMBH

FN 262152v

Landesgericht Wiener Neustadt
Kammerzugehdrigkeit:
Rechtsanwaltskammer NO
DVR 0414026

UID-Nr.: ATU65377825

=

EINGETRAGENE TREUHANDER

<>

EUROJURIS

PARTNER DER
RECHTSANWALTE
EUROJURIS INTERNATIONAL

EDITORIAL

. Jahreswechsel ® doch zuvor: ,Budgetbegleitgesetz*

Liebe Klientinnen
und Klienten!

Seit Jahren hat man sich
daran gewohnt, dass man
gesetzliche Bestimmungen
auch dort suchen muss, wo
man sie nicht vermutet. So
enthalten die Budgetbegleit-
gesetze 2011 neben — erwar-
teten - Abgabednderungen
auch arbeitsrechtliche, straf-
rechtliche, zivilrechtliche und
vor allem zivil- und straf-
prozessrechtliche Novellie-
rungen von weitreichender
Bedeutung.

Eine wichtige arbeitsrecht-
liche Novelle wird in einer
Einschrankung des besonde-
ren Kiindigungsschutzes fiir
neu aufgenommene behin-
derte Arbeitnehmer bestehen,
was den Effekt haben soll, den
Unternehmern die Scheu zu
nehmen, Behinderte einzu-
stellen.

Im Strafrecht soll in Hin-
kunft eine Entkriminalisie-
rung von (in erster Linie)
Verkehrssiindern dahinge-
hend erfolgen, dass bei leich-
ter Fahrlassigkeit die Verur-
sachung einer Korperverlet-
zung erst bei Herbeiftihrung
einer Gesundheitsschadi-
gung oder Berufsunfahigkeit
von mehr als 14 Tagen (statt
bisher drei Tagen) strafrecht-
lich verfolgt wird; auch soll
der ,saumige Unterhaltsver-
pflichtete“ straflos bleiben,
wenn er bis zum Schluss der
Hauptverhandlung den ge-
samten Unterhaltsrickstand
nachzahlt. Andererseits sollen
in Zukunft gerichtliche Geld-
strafen nur noch maximal
zur Halfte bedingt nachgese-
hen werden konnen. Beson-
ders bitter wird es fiir zukiinf-
tige ,Justizirrtumsopfer”: Die
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Entschidigung flr eine unge-
rechtfertigte Inhaftierung be-
tragt in Zukunft maximal 50
Euro pro Hafttag!

Neuerungen im
Zivilprozessrecht

Allein das ,Budgetbegleitge-
setz-Justiz 2011 bis 2013“ soll
laut Ministerialentwurf ins-
gesamt 37 (!) Gesetze novel-
lieren, am gravierendsten die
Zivilprozessordnung (ZPO),
wobei neben einigen tech-
nischen Anderungen wie der
Moglichkeit fiir den Richter,
ein Zwischenurteil dariiber zu
fallen, dass ein Verjahrungs-
einwand zu unrecht erhoben
wurde, oder, sich die Entschei-
dung uber die Prozesskosten
bis zur rechtskraftigen Erle-
digung der Streitsache vorzu-
behalten, vor allem drei An-
derungen fiir die Praxis, nicht
zuletzt auch fiir unsere Kli-
enten, sehr bedeutend sein
und zu einem hoheren Ar-
beitsaufwand fiir die Rechts-
anwaltschaft fiihren werden:

Der ,Amtstag” und insbe-
sondere die mit diesem ver-
bundene Moglichkeit, Kla-
gen und Antrage bei Gericht
miindlich zu Protokoll zu er-
klaren, wird abgeschafft.

Die unter dem Schlagwort
,Gerichtsferien“ bekannte
,verhandlungsfreie Zeit” und
ein Teil der damit verbun-
denen Fristenverlangerungen
werden ersatzlos gestrichen.

Die Rechtspraktikanten-
zeit, also jene Mindestaus-
bildungszeit, die nicht nur
ein spaterer Richter, sondern
auch ein spaterer Rechtsan-
walt oder Notar bei Gericht
praktiziert haben muss, wird
von g auf 5 Monate verkiirzt.

SchlieRlich wird die fiir Kla-

DR. DIETER JEDLICKA

gen bereits im letztjdhrigen
Budgetbegleitgesetz abge-
schaffte zwingende Notwen-
digkeit einer ,eigenhandigen
Zustellung” nun auch fir al-
le sonstigen, bisher zu eige-
nen Handen zuzustellen ge-
wesenen Schriftstiicke ab-
geschafft. Dafiir werden die
Rechtspfleger ab sofort als
,Diplomrechtspfleger® be-
zeichnet.

Fir Sie als Klienten bedeu-
tet dies, dass Sie uns Rechts-
anwalte bei Zustellung bzw
Kenntnisnahme jeglichen ge-
richtlichen Schriftstiicks un-
verzuglich kontaktieren mius-
sen, ungeachtet der Art oder
der Jahreszeit der Zustellung,
da sich gerichtliche Fristen
nur noch in wenigen Ausnah-
mefallen um die Weihnachts-
oder Sommerferienzeit ver-
langern und die Zustellung
jeder Gerichtspost an einen
Mitbewohner ebenso wirk-
sam ist wie eine solche zu ei-
genen Handen. [ ]
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Tennisanlage ® zu laut

ZIVILRECHT

Spiel - Satz - Sieg

I n einer kiirzlich er-
ﬁangenen Entscheidung
atte der Oberste Ge-
richtshof (7 Ob 192/09
z) den Betrieb einer Frei-
zeitanlage einer Karnt-
ner Gemeinde priifen.

Die Freizeitanlage bestand
ursprunglich aus drei Tennis-
platzen, die im Jahr 1997 ge-
nehmigt wurden. Jahre spater
kamen eine tberdachte Eis-
stockbahn und der Winterbe-
trieb des Buffets hinzu. Dieser
Mehrbetrieb fithrte zu erhéh-
ten Larmbelastigungen zwei-
er Anrainer. Ihrer Klage gaben
die Gerichte Recht und unter-
sagten der Gemeinde eine
Uberschreitung des Grundge-
rduschpegels von 10 dB (Tag)
bzw. 5 dB (Nacht) durch die
Freizeitanlage.

Nach den Regeln des Nach-
barschaftsrechtes (§§ 364 ff
ABGB) kann der Eigentiimer
des Grundstiickes seinem
Nachbarn Immissionen un-
tersagen, wenn sie ortsun-
ublich sind. Dieses Recht be-
zweckt die Bewirkung eines
angemessenen Ausgleichs
zwischen den unterschied-
lichen Nutzungsinteressen
der Liegenschaftsnachbarn.
Es soll dem einen Grundei-
gentumer die ortsubliche
Nutzung seines Eigentums
ermoglichen, den anderen
Nachbarn aber vor damit ver-
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bundenen wesentlichen Be-
eintrachtigungen bewahren.
Maf3geblich ist dabei die Orts-
ublichkeit einer Immission:
Nach der Judikatur des Ober-
sten Gerichtshofes kommt
es fur deren Beurteilung auf
die Lage des beeintrachtigten
Grundstiickes, des storenden
Grundstuckes sowie auf die
tatsachlichen Verhaltnisse
in der unmittelbaren Umge-
bung an. Dem Flichenwid-
mungsplan kommt dabei be-
stenfalls nur eine Indizfunk-
tion fiir die Beurteilung der
Ortsublichkeit zu.
Ausdrucklich offen gelas-
sen hat das Hochstgericht in
dieser Entscheidung, ob sich
die Ortstiblichkeit fiir einen
Nachbarn zu seinem Nachteil
verandern kann und er mehr
Larm in Kauf nehmen muss,
wenn er eine Liarmbeldsti-
gung durch mehr als drei Jah-
re unbeanstandet hinnimmt.
Diese Frage bleibt damit so-
wohl in der Rechtsprechung
als auch in der Literatur wei-
ter umstritten. Klargestellt
hat der Oberste Gerichtshof
hingegen, dass es Sache des
Anlagenbetreibers ist, eine
Veranderung der Lirmsitu-
ation (und damit der Ortiib-
lichkeit) in den letzten Jahren
nachzuweisen. Auch ist der
Oberste Gerichtshof der Mei-
nung, dass die Anrainer nicht
auf Rechtsanspriiche verzich-
ten, wenn sie in bau- und be-
triebsrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren untitig ge-
blieben sind. Anzumerken ist
in diesem Zusammenhang
aber, dass Nachbarn ihre Stel-
lung als Partei in den Geneh-
migungsverfahren verlieren,
wenn sie nicht rechtzeitig vor
oder in der miindlichen Ver-
handlung konkrete Einwen-
dungen gegen ein Projekt er-
heben. Es ist daher jedem An-
rainer zu empfehlen, bereits
in den Genehmigungsver-

fahren berechtigte Einwen-
dungen zu erheben, um sich
nicht im Nachhinein auf ein
mogliches Zivilverfahren (mit
Kostenrisiko) einlassen zu
mussen.

Es ist auch darauf hin
zu weisen, dass Nachbarn
grundséatzlich keine gericht-
lichen Unterlassungsmog-
lichkeiten gegen genehmigte
Anlagen haben, wenn ihnen
im Genehmigungsverfahren
ohnedies Einwendungsmog-
lichkeiten zur Verfugung ste-
hen (§ 364 a ABGB). Der nach-
barliche Grundbesitzer ist in
diesem Fall nur berechtigt,
Ersatz fiir Schaden durch Im-
missionseinwirkungen zu er-
halten, kann aber keine Un-
terlassung fordern. Anders
liegt der Fall, wenn entweder
eine nicht genehmigte Anla-
ge vorliegt oder bei der Ge-
nehmigungsverhandlung auf
die Nachbarn oder einzelne
Immissionen keine Riicksicht
genommen wurde. In die-
sem Fall hat sich dann ein Zi-
vilgericht mit der Ortsuiblich-
keit der Immissionen - wie
im zitierten Fall — auseinan-
der zu setzen. Aus Sicht eines
Anlagenbetreibers ist daher
zu empfehlen, bereits in den
Genehmigungsverfahren al-
le moglichen Immissionen
offen zu legen und die ge-
nehmigten Immissionswerte
auch einzuhalten, um nach-
tragliche zivilrechtliche Strei-
tigkeiten uber die Ortsuiblich-
keit von Immissionen zu ver-
meiden. [ ]
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DARF EINE
ZEITUNG ALS
»LUGABE“ EIN
ABENDESSEN
MIT EINEM
FUSSBALLER
VERLOSEN?
Schiedsrichter
EuGH sagt

JJa“. Das
osterreichische
Zugabenverbot
durfte aber in
seiner bisherigen
Strenge wohl
Geschichte sein.

FuBballer des Jahres ® besiegt Zugabenverbot

EuGH gegen Osterreich

I n einer mit Spannung

erwarteten Entschei-
dung lehnt der Europa-
ische Gerichtshof (EuGH
9. November 2010,
C-540/08) das Zugaben-
verbot in Osterreich als
zu allgemein ab: Zuga-
benverbote, die nicht
nur dem Verbraucher-
schutz dienen, sondern
auch andere Ziele ver-
folgen, widersprechen
der Europaischen Richt-
linie iiber unlautere Ge-
schaftspraktiken.

Eine osterreichische Tages-
zeitung veranstaltete ein Ge-
winnspiel ,Abendessen mit
dem Fufdballer des Jahres®.
Zeitungsleser konnten per In-
ternet oder mittels eines in
der Tageszeitung abgedruck-
ten Wahlkupons mitspielen.
Ein Mitbewerber der Tageszei-
tung sah darin eine unzuléas-
sige Zugabe gemafd Paragraf
9a des Gesetzes gegen den un-
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lauteren Wettbewerb (UWG).
Er beantragte beim Handels-
gericht Wien die Unterlassung
des Gewinnspieles. Uber meh-
rere Stationen landete der Ball
(Fall) letztlich beim Obersten
Gerichtshof. Der Gerichtshof
richtete ein Vorabentschei-
dungsersuchen nach Luxem-
burg. Die Bestimmung des Pa-
ragrafen 9a UWG diene so-
wohl dem Verbraucherschutz
als auch dem Schutz Wettbe-
werbes, etwa der Medienviel-
falt oder dem Schutz schwa-
cherer Mitbewerber. Der Eu-
ropédische Gerichtshof be-
tonte in seiner Entscheidung,
dass die Europdische Richt-
linie die Regeln Uber unlau-
tere Geschéaftspraktiken ge-
geniiber Verbrauchern in der
gesamten EU vollstandig har-
monisiert. Das bedeutet, dass
Osterreich keine strengere als
in der Richtlinie festgelegte
Mafinahme gegen Zugaben
erlassen darf. Dass Verbrau-
cher mit dem Kauf von Wa-
ren Zugaben angeboten wer-
den, ist nicht unter allen Um-
standen unzulassig. Es bedarf
vielmehr einer konkreten Be-
urteilung im Einzelfall, ob die

Zugabe etwa aggressiv oder ir-
refithrend ist. Eine Zugabe wa-
re beispielsweise auch dann
unlauter, wenn sie den ,Er-
fordernissen der beruflichen
Sorgfalt” des Anbieters wider-
spricht und geeignet ist, das
wirtschaftliche Verhalten des
Durchschnittsverbrauchers
wesentlich zu beeinflussen.
»Schlusspfiff“. Die Ent-
scheidung des EuGH be-
schriankt sich zunédchst auf
die Frage der Zulassigkeit
von Zugaben gegeniber
Verbrauchern (nicht jedoch
gegeniiber Unternehmern).
Das Osterreichische Zuga-
benverbot durfte aber in sei-
ner bisherigen Strenge wohl
Geschichte sein. Von einem
,Kantersieg“ zu sprechen,
wiére jedoch verfehlt: Viel-
mehr wird es einer genauen
rechtlichen Prifung bedir-
fen, ob eine geplante Zuga-
be den ,Erfordernissen der
beruflichen Sorgfalt” wider-
spricht und Anlockeffekt
hat. Die Rechtssicherheit ist
damit nicht erhoht worden.
Aggressive oder irrefiihren-
de Zugaben bleiben aber
nach wie vor verboten. W
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Von der Videouiberwachung ® zur Datenschutzzentrale

Rechtsfalle
Videouberwachung

Rlle Jahre wieder

erreichen uns erschre-
ckende Zahlen iiber
Verbrechensraten,
sauberlich verpackt in
Kriminalitatsstatistiken.
Besonders Vermogens-
delikte haben in den
letzten Jahren Hoch-
saison, allen voran die
Einbruchsdiebstahle.
Immer mehr Menschen
wollen deshalb ihr pri-
vates Hab und Gut

ihre Unternehmen ent-
sprechend absichern.

Neben herkémmlichen
Alarmanlagen erfreuen sich
gerade in jiingster Zeit Video-
uberwachungsanlagen grof3-
er Beliebtheit. Entsprechende
Kameras sind bereits ab 100
Euro frei im Handel erhaltlich
und leicht montiert. Eben-
so leicht erhaltlich sind ge-
tarnte Kameras, die in Form
und Gestalt von beispiels-
weise Rauchmeldern ausge-
fithrt sind. Entsprechend grof3
ist dann auch oft die Versu-
chung, das eigene Haus bzw
die Geschaftsrdumlichkeiten
rundum zu Uiberwachen.

Bei aller Euphorie tiber die
neue Uberwachungsanla-
ge wird jedoch oft verges-
sen (und von manchen Fach-
geschaften auch gerne ver-
schwiegen), dass Uberwa-
chungsanlagen strengen ge-
setzlichen Regelungen un-
terworfen sind. Das — im Fal-
le einer Anzeige eines unzu-
friedenen Kunden oder eines
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missliebigen Nachbarn - un-
vermeidliche Schreiben der
Datenschutzkommission, in
dem Auskunft tiber die Uber-
wachungsanlage begehrt
wird, kommt wie aus hei-
terem Himmel; und das ver-
meintliche Schnéppchen der
Uberwachungsanlage ent-
puppt sich als Ansammlung
von Verwaltungsubertre-
tungen, die jeweils mit Geld-
strafen von bis zu 10.000 Eu-
ro bedroht sind.

Die einzelnen gesetzlichen
Regelungen sind im Detail
kompliziert; in Grundziigen
ist aber auf folgende Punkte
zu achten:

Kennzeichnungspflicht:
Grundsatzlich muss je-
ede Videouberwachung
ausreichend gekennzeichnet
sein; eine Kennzeichnung ist
nur dann ausreichend, wenn
bereits vor dem iiberwachten
Bereich fiir jeden Besucher
klar ist, dass er einen uber-
wachten Bereich betritt, und
diesem, wenn er es winscht,
ausweichen kann. Die Kenn-
zeichnung durch handelsiib-
liche Aufkleber bzw Schilder
ist ausreichend; eine Investi-
tion von wenigen Euro kann
ausreichen, um eine mogliche
Geldstrafe von bis zu 10.000
Euro abzuwenden.

Kein Eingriff in frem-

2 de Rechte: Es ist nur die
eUberwachung des eige-
nen Grundstiicks erlaubt; die
Mitiiberwachung von offent-
lich benutztem Grund, wie
Gehsteigen, ist nur unter be-
sonderen Voraussetzungen
und nur nach Entscheidung

der Datenschutzkommissi-
on erlaubt; die Uberwachung
von fremden ,hochstper-
sonlichen” Lebensbereichen
(Schwimmbad, Whirlpool,

Foto: Neumayr




Liegewiese, Terrasse) scheidet

uberhaupt aus.
3 ner Uberwachungsan-
elage aufgenommene
Daten diirfen maximal fur ei-
nen Zeitraum von 72 Stunden
aufbewahrt werden; sollte auf
einem Video jedoch beispiels-
weise eine Straftat zu sehen
sein, ist eine langere Speicher-
dauer zulassig. Auch fur eine
Ubertretung in diesem Punkt
drohen Strafen.

Loschungsfrist: Von ei-

DATENSCHUTZRECHT

Anmeldung: Grund-

4 satzlich ist jede Video-
elberwachung bei der
Datenschutzkommission an-
zumelden; die Inbetriebnah-
me der Uberwachungsan-
lage ist erst nach Genehmi-
gung durch die Datenschutz-
kommission zuldssig. In die-
ser Anmeldung kénnen auch
Griinde fiir eine langere Spei-
cherdauer (wie beispielswei-
se die Uberwachung eines le-
diglich am Wochenende ge-
nutzten Hauses) oder fiir ei-
ne (Mit-)Uberwachung von
offentlichem Grund darge-
tan werden. Ausgenommen
von der Meldepflicht sind
nur sogenannte ,Echtzeitii-
berwachungen®, bei der kei-
ne Speicherung von Daten
erfolgt, und durch Verord-
nung festgelegte ,Standar-
danwendungen“. Derartige
Standardanwendungen be-
treffen Banken, Juwelierge-
schafte, Trafiken, Tankstellen,
aber auch die private Uber-
wachung von Einfamilien-
hiusern, sofern die anderen,
oben genannten Vorausset-
zungen ebenfalls erfullt sind.

Es empfiehlt sich jedenfalls,
die erhaltlichen Informatio-
nen von Polizei und gutem
Fachhandel genau zu lesen
und zu beachten, um unlieb-
same Uberraschungen zu ver-
meiden. |

UBER UBERWACHUNGSANLAGEN in
der Offentlichkeit wird viel dikutiert.
Private Nutzer vergessen oft auf die
gesetzlichen Vorschriften.
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WOCHENGELD

WIE IST WOCHENGELD ZU BERECHNEN?

Das Wochengeld bezweckt den Ersatz fiir den im
Zusammenhang mit der Entbindung stehenden Verlust des
Arbeitsverdienstes. Der Gesetzgeber entschied sich dabei
fiir das Durchschnittsprinzip, das vergangene Werte beriick-
sichtigt, und nicht das Ausfallsprinzip, das die in Zukunft
voraussichtlich zu erwartende Entwicklung in Rechnung
stellt. Die Hohe des Wochengeldes bemisst sich daher
grundsatzlich nach dem Durchschnitt des in den letzten 3
Monaten vor dem Eintritt der Mutterschaft gebiihrenden
Arbeitsverdienstes, vermindert um die gesetzlichen Abziige.
Was ist aber in dem Fall, wenn eine Versicherte keinen
Arbeitsverdienst hat, weil sie zwischen der Geburt ihres 1.
Kindes und ihres 2. Kindes nicht gearbeitet, sondern sich in
Bildungskarenz befunden hat?

Der OGH hat nunmehr in zwei Anlassfillen erstmals aus-
gesprochen, wie das Wochengeld zu berechnen ist, wenn
eine Versicherte Kinderbetreuungsgeld und gleichzeitig
Weiterbildungsgeld bezieht, weil sie sich in Bildungskarenz
befindet:

Die GKK vertrat dazu die Ansicht, dass das
Weiterbildungsgeld bei der Bemessung des Wochengeldes
nicht zu beriicksichtigen sei, sondern bei den beiden
Versicherten lediglich das Kinderbetreuungsgeld (das beide
Miitter aufgrund der Geburt ihres 1. Kindes bezogen haben)
heranzuziehen sei. Gegen den Bescheid der GKK haben
beide Versicherte beim Sozialgericht geklagt und schlieBlich
beim Obersten Gerichtshof Recht bekommen:

Der OGH gelangte zu dem Ergebnis, dass dieser Fall - Bezug
von Kinderbetreuungsgeld und Weiterbildungsgeld - im
Gesetz nicht geregelt ist, sondern hier eine Gesetzesliicke
vorliegt. Um diesen Miittern allerdings einen addquaten
Ersatz ihres aktuellen Einkommensentfalls zu sichern, muss
nicht nur das Kinderbetreuungsgeld bei der Berechnung
des Wochengeldes beriicksichtig werden, sondern auch das
Weiterbildungsgeld.
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Weitere Opfer ® Immobilienanlegeschaden

Geldruckforderung

N icht wenige haben

ihr Geld in Aktienimmo-
biliengesellschaften in-
vestiert. Unzahlige Fille
sind nach wie vor am
Handelsgericht Wien
anhangig, in denen An-
leger versuchen, einen
Teil ihrer Verluste von
den Gesellschaften zu-
riickzubekommen.

Zwei hochstgerichtliche Ent-
scheidungen zeigen aber nun-
mehr zwei weitere ,Verlierer-
gruppen” im Umfeld der An-
lagehaftung bei Immobilien-
gesellschaften:

Kinder:

Wenn Kinder zu einem Ver-
mogen kommen, beispiels-
weise durch Erbschaft oder
Schadenersatzzahlungen
nach Unféallen, so ist das Geld
y.mindelsicher” anzulegen.
Das Geld soll also dem Kind
bei Erreichen der Volljah-
rigkeit zur Génze zur Verfi-
gung stehen (siehe auch Arti-
kel rechts).

Eine Mutter ersuchte nun-
mehr um Genehmigung, das
Geld des Kindes aus einer Erb-
schaft in Aktien der Immofi-
nanz anlegen zu durfen. Sie
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hatte vom Berater ein Gut-
achten erhalten, von dem die-
ser behauptete, es spreche fiir
die Miindelsicherheit der Ak-
tien. Tatsdchlich faxte er nur
die letzten beiden Seiten.

Das Gericht genehmigte
den Kauf, die Aktienkurse fie-
len bekanntlich und die Mut-
ter versuchte sich am Gut-
achter schadlos zu halten. In
letzter Instanz wies der Ober-
ste Gerichtshof (3 Ob 79/10 d)
die Klage ab und entschied,
dass ein Gutachter nicht haf-
te, wenn nur Teile seines
Werkes weitergegeben wur-
den, aus dem gesamten Gut-
achten aber hervorgeht, dass
er die Anlage nicht fiir mtn-
delsicher halt. Dartiber hi-
naus hatte er aus damaliger
Sicht sorgfiltig genug gear-
beitet und man diirfe nicht
vom heutigen Wissensstand
ausgehen, ansonsten man
Aktien generell nicht mehr
als sichere Anlage betrachten
konnte.

Lebensversicherung:

Der zweite Fall (7 Ob 151/10 X)
beschaftigte sich mit der Fra-
ge der Gewinnbeteiligung bei
Lebensversicherungen. Die
Versicherungsgesellschaft
muss - um Uberhaupt eine
Gewinnbeteiligung erzielen
zu konnen - mit dem Geld ,,ar-
beiten”. Im klagsgegenstand-
lichen Fall wurde das Geld in
Immobiliengesellschaftsak-
tien investiert, dem Versiche-
rungsnehmer wurde im Rah-
men der jahrlichen Informa-
tion mitgeteilt, dass seine Ge-
winnbeteiligung weit unter
der prognostizierten Zusage
liege.

Der Versicherungsnehmer
begehrte die Feststellung

durch die Gerichte, dass er am
Ende der Laufzeit tatsachlich
den prognostizierten Betrag,
im gegenstindlichen Fall ei-
ne Million Schilling, erhalt.

Der Oberste Gerichtshof
gab auch diesem Klagebegeh-
ren nicht statt. Der Versiche-
rer hatte darauf hingewiesen,
dass die Gewinnbeteiligung
lediglich unverbindlich pro-
gnostiziert wurde und keine
garantierte Zusage darstellt.
Auch ist der Versicherte nicht
verpflichtet, eine bestimmte
Anlageform zu wahlen, es
liegt in seiner Entscheidung,
wie er das Geld veranlagt. Der
Oberste Gerichtshof ging al-
lerdings davon aus, dass der
Versicherer Uberhaupt kein
Recht darauf hat zu erfahren,
wie die Lebensversicherung
das Geld anlegt und auch ein
Auskunftsrecht verneint. Die
Kontrolle erfolgt ausschlief3-
lich durch die Finanzmarkt-
aufsicht und nicht durch den
Versicherten selbst.

Fir Lebensversicherungs-
nehmer bedeutet dies, dass
der Versicherungsnehmer
mit dem prognostizierten Be-
trag nicht rechnen darf, wenn
dieser nicht verbindlich zuge-
sagt wurde. Hat die Versiche-
rungsgesellschaft in Immo-
biliengesellschaftsaktien in-
vestiert, so ist auch der Ver-
sicherungsnehmer ein wei-
teres Opfer des Wertverlustes
am Immobilienmarkt. [ ]
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Kindervermogen @ sichern und mehren

Ist Gold mundelsicher?

I uach den Bestim-

mungen des Allgemei-
nen Biirgerlichen Ge-
setzbuches (ABGB) sind
Eltern verpflichtet, das
Vermogen ihres Kindes
,»in seinem Bestand zu
erhalten und nach Maog-
lichkeit zu vermehren®.
Vorrangig also ist das
Vermogen zu erhalten,
die Erzielung von Ge-
winnen ist zweitrangig.

Spekulative Geschéfte, die mit
Verlustrisiko behaftet sind,
sollen im Rahmen der Ver-
waltung des Kindesvermo-
gens selbst dann unterbleiben,
wenn sie gewinnbringend er-
scheinen und eine gute Rendi-
te versprechen. Die Verpflich-
tung zu einem besonders vor-
sichtigen Umgang mit dem
Kindesvermoégen erklart sich
letztlich aus der Uberlegung,
dass dem Kind bei Erreichen
der Volljahrigkeit sein Vermo-
gen moglichst ungeschmalert
ubergeben werden soll und
wirtschaftliche Fehleinschat-
zungen der Eltern nicht zu sei-
nen Lasten gehen diirfen. Dem
entsprechend ist Kindesvermo-
gen nach den Vorschriften tiber
die Anlegung von Mundelgeld
(§§ 230 ff ABGB) zu veranlagen,
wobei zu Gunsten der Sicher-
heit auf eine maximale Ren-
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dite verzichtet wird. Trotzdem
soll der Ertragsaspekt nicht ver-
nachlissigt werden.

Das Gesetz sieht mehrere
Veranlagungsformen vor, so
zum Beispiel
[ Spareinlagen bei einem in-

landischen Kreditinstitut,

soferne eine Einlagensiche-
rung des Bundes oder eines

Bundeslandes besteht
m Teilschuldverschreibungen

von Anleihen, fiir welche der

Bund oder ein Bundesland

haftet
[ Pfandbriefe und Kommu-

nalschuldverschreibungen
inlandischer Kreditinstitute
[ Sonstige Wertpapiere, die zur

Anlegung von Miundelgeld

als geeignet erklart worden

sind

Darlehen sind zur Anlegung
von Mindelgeld geeignet,
wenn zu ihrer Sicherstellung
an einer inlandischen Liegen-
schaft eine Hypothek bestellt
wird. Der Erwerb inldndischer
Liegenschaften ist ebenfalls
zur Anlegung von Miundel-
geld geeignet, soferne sich auf
diesen Liegenschaften nicht
ein den Wert standig vermin-
dernder Abbaubetrieb befin-
det.

Neben diesen spezifizierten
Anlageformen sieht das Ge-
setz vor, dass Mundelgeld auch
in anderer Weise angelegt wer-
den kann, wenn dies nach den
Verhéltnissen des Einzelfalles
den Grundsatzen einer wirt-
schaftlichen Vermogensver-
waltung entspricht.

Dass die Veranlagung in
Gold einer solchen wirtschaft-
lichen Vermogensverwaltung
nicht entspricht, hat der Ober-
ste Gerichtshof soeben in ei-
ner Entscheidung (7 Ob 29/10
f) klargestellt. Der Oberste Ge-
richtshof sieht dabei als we-
sentliches Kriterium an, ob
auch ein Fachmann auf dem
Gebiet der Vermogensverwal-
tung sein Geld in Gold anle-
gen wiirde, wenn er spekula-
tive Veranlagungen aufier Be-
tracht liefSe. Aufgrund des spe-
kulativen Charakters des Gold-
preises ist — jedenfalls derzeit —
nicht davon auszugehen, dass
ein Fachmann auf dem Gebiet
der Vermoégensverwaltung
(mit dem Primat der Sicherheit
der Veranlagung) sein Geld in
Gold anlegen wrde.

Dem Argument der Eltern,
in einer ,Krisensituation“
miisse der elterlichen Verant-
wortung mehr Raum gelassen
werden, welche der verschie-
densten Risiken am ehesten
in Kauf genommen werden
kénnen, hat sich der Oberste
Gerichtshof nicht angeschlos-
sen. Die Eltern hatten dabei
primér auf die bestehende In-
flationsgefahr und darauf hin-
gewiesen, dass die Bonitat des
Staates als Retter ,angeschla-
gener Banken“ nicht mehr ge-
geben seiund daher die Veran-
lagung in Wertpapiere, fiir die
der Staat zu haften habe, ein
hoheres wirtschaftliches Ri-
siko darstelle als die Veranla-
gung in Gold. [ |




ZIVILRECHT

Vorsorgevollmacht ® und Sachwalterschaft

Fursorge
fur Angehorige

I ersonen, die auf-

grund einer psychischen
Krankheit oder einer
geistigen Behinderung
oder schlichtweg auf-
grund altersbedingter
Demenz nicht mehrin
der Lage sind, ihre An-
gelegenheiten selbst
wahrzunehmen, bediir-
fen eines Vertreters.

Zunichst kann der Betroffene
von nichsten Angehorigen
(hierzu zahlen Eltern, Kinder,
Ehegatten und Lebensgefahr-
ten, sofern eine mindestens
3-jahrige hausliche Gemein-
schaft besteht) bei Rechts-
geschiften des taglichen Le-
bens, Rechtsgeschaften zur
Deckung des Pflegebedarfes,
der Geltendmachung von An-
spruchen aus Anlass von Al-
ter, Krankheit, Behinderung
oder Armut sowie bei der Zu-
stimmung zu einer gewohnli-
chen medizinischen Behand-
lung vertreten werden. Soll-
ten nichste Angehorige je-
doch nicht vorhanden sein,
der Betroffene einer Vertre-
tung durch diese widerspro-
chen haben oder diese die
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Vertretung nicht wahrneh-
men wollen, ware fiir den Be-
troffenen durch das Gericht
ein Sachwalter zu bestellen,
falls dieser nicht durch ei-
ne Vorsorgevollmacht selbst
festgelegt hat, wer seine Inte-
ressen gegebenenfalls wahr-
nehmen soll. Dabei handelt
es sich um eine Vollmacht,
die nur wirksam werden soll,
wenn der Vollmachtgeber die
zur Besorgung der anvertrau-
ten Angelegenheiten erfor-
derliche Handlungsfahigkeit
oder seine Auerungsfahig-
keit verliert. Wenn die Vor-
sorgevollmacht auch Einwil-
ligung in medizinische Be-
handlungen, Entscheidungen
uber dauerhafte Anderungen
des Wohnortes sowie die Be-
sorgung von Vermogensan-
gelegenheiten, die nicht zum
ordentlichen Wirtschaftsbe-
trieb gehoéren, umfasst, so
muss sie vor einem Rechts-
anwalt, einem Notar oder vor
Gericht errichtet werden.
Sofern der Vollmachtneh-
mer die ihm anvertrauten
Angelegenheiten ordnungs-
gemafd wahrnimmt, eriibrigt
sich in aller Regel die Bestel-
lung eines Sachwalters. Aller-
dings steht der Vorsorgebe-
vollméchtigte im Gegensatz
zum Sachwalter nicht unter
gerichtlicher Aufsicht. Ein be-
sonderes Vertrauensverhalt-
nis ist daher Voraussetzung.
Wenn mangels Vorsorge-
vollmacht dennoch ein Sach-
walter bestellt werden muss,
ist durch das Gericht jedoch
nach Einholung eines medi-
zinischen Sachverstindigen-
gutachtens zu beurteilen, fiir
welche Bereiche der Betrof-
fene tatsichlich zu besach-
waltern ist. Im Gegensatz zu
der zwischen 1916 und 1984

geltenden Entmiindigungs-
ordnung kann also differen-
ziert werden: Sachwalter-
schaften konnen fiir einzelne
Lebensbereiche, etwa ledig-
lich fiir die Vermogensverwal-
tung oder lediglich fiir medi-
zinische Belange, im Bedarfs-
fall aber auch fur alle Ange-
legenheiten angeordnet wer-
den.

Wie bedeutsam das The-
ma in Zukunft wird, belegen
statistische Zahlen: Im Jahr
1984 gab es 27 ooo , Entmiin-
digte“, im Jahr 2009 bereits
52 000 Besachwalterte und
wird deren Anzahl nach ent-
sprechenden Berechnungen
bis 2020 auf rund 8o 000 an-
steigen. Dies hangt insbeson-
dere mit der zunehmenden
Uberalterung unserer Gesell-
schaft zusammen, da die mei-
sten Falle altersbedingt zu se-
hen sind.

Es empfiehlt sich daher,
rechtzeitig uber die Errich-
tung einer Vorsorgevoll-
macht nachzudenken, wenn
man verhindern will, dass
gegebenenfalls ein vom Ge-
richt bestellter Sachwalter
anstelle der eigenen Kinder
beispielsweise Uber schwer-
wiegende gesundheitsbezo-
gene Mafinahmen zu ent-
scheiden hat. [ ]




WERKVERTRAGSRECHT

Vertragliche ® Pflichten

Regeln der Technik

Wird ein Werk

nicht zur Zufriedenheit
des Kunden ausgefiihrt,
stellt sich oft die Frage,
ob der Werkunterneﬁ-
mer tatsachlich nach
den Regeln seiner Kunst
(,,lege artis“) gearbeitet
hat. Doch: was genau
sind diese allgemein
anerkannten Regeln der
Technik oder der Kunst?
Und: Wer definiert sie?

Grundsatzlich sind die Re-
geln technische Verhaltens-
anweisungen, die in der Wis-
senschaft als richtig erkannt
wurden, in den Kreisen der
Techniker bekannt und von
ihnen als richtig anerkannt
sind und in der Praxis an-
gewendet werden. Es ist je-
doch nicht erforderlich, dass
sie uberwiegend oder aus-
schliefflich angewendet wer-
den. Die Regeln sind als Sum-
me von Erfahrungssatzen an-
zusehen, die zusammen Aus-
kunft uber taugliche Arbeits-
methoden geben.

Auf einer nédchsten Stufe
ist nach dem ,Stand der Tech-
nik“ zu fragen, der zwar eini-
gen Fachleuten bekannt ist,
jedoch nur von diesen ange-
wendet wird, und nicht weit-
laufig verwendet wird. Die
hochste Stufe ist der ,Stand
von Wissenschaft und Tech-
nik“, in den neueste wissen-
schaftliche Erkenntnisse und
jungste Entwicklungen der
Wissenschaft einbezogen
werden.
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Aufgrund von Verkehrssit-
ten und Gebriuchen gilt die
Einhaltung der allgemein an-
erkannten Regeln der Technik
bei der Werkerstellung grund-
satzlich als Vertragsinhalt, so-
weit nicht ausdricklich et-
was anderes vereinbart wur-
de.Insbesondere héhere Stan-
dards mtussen ausdriicklich
vereinbart werden.

Wie verhalten sich dazu die
O-Normen? Technische Nor-
men wie beispielsweise die
O-Normen sind nicht mit den
Regeln gleichzusetzen. Es ist
zwar zumeist so, dass O-Nor-
men die derzeitigen Regeln
wiedergeben; die Regeln un-
terliegen jedoch einem orga-
nischen Prozess, und sie kon-
nen sich in wenigen Jahren
aufgrund neuer Erkenntnisse
grundlegend andern, wah-
rend eine O-Norm eine Mo-
mentaufnahme der Regeln zu
einem bestimmten Zeitpunkt
darstellt. Die Einhaltung von
O-Normen fihrt dazu, dass
dem ersten Anschein nach
auch die Regeln eingehal-
ten wurden; dieser Anschein
kann jedoch erschiittert wer-
den, wobei dies umso schwie-
riger sein wird, je geringer der
zeitliche Abstand zwischen
den Erfullungsarbeiten und
der letzten Adaptierung der
O-Norm ist.

Verbindliche
Rechtsvorschriften?

Die O-Normen selbst sind
ebenfalls keine verbindlichen
rechtlichen Vorschriften; es
sind freiwillige Standards, die
in Normierungsgremien erar-
beitet werden und vom Aus-
trian Standards Institute ver-
offentlicht werden. Das deut-
sche Aquivalent sind DINs, im
internationalen Bereich ISO-
Normen.

Grundsatzlich gelten die
allgemein anerkannten Re-

geln der Technik bei jedem
Werkvertrag als (mit)verein-
bart. Folglich kann ein Auf-
traggeber (Gewédhrleistungs)
Anspriiche gegen einen Auf-
tragnehmer geltend machen,
wenn ein Werk nicht die von
diesen Regeln verlangten,
wenn auch nicht ausdriick-
lich vereinbarten, Eigenschaf-
ten aufweist. Verlangt ein
Auftraggeber ein Werk, das
den Regeln nicht entspricht,
so trifft den Auftragnehmer
jedenfalls eine Warnpflicht;
gleiches gilt bei Anderung
der Regeln wahrend der Wer-
kerstellung. Besondere Be-
deutung haben die Regeln im
Schadenersatzrecht; ein Ver-
stof3 gegen die Regeln ist ein
Kunstfehler, somit rechtswid-
riges Verhalten, und kann zu
Schadenersatzanspriichen
fithren.

Diese Dynamik muss dem
Werkunternehmer stets be-
wusst sein, er kann sich nicht
auf statische Erfillung von
uberkommenen Regelungs-
werken berufen.

Die erhebliche Bedeutung
der Regeln zeigt sich bei-
spielsweise in einer unlangst
ergangenen Entscheidung
des Obersten Gerichtshofs
(10 Ob 24/09s); der OGH sah
es als nicht ausreichend an,
dass beim Bau mehrerer Rei-
henhéauser die in der niedero-
sterreichischen Bauordnung
normierten Schalldimm-
mafle erreicht und eingehal-
ten wurden; vielmehr vertrat
er die Ansicht, es miisse auch
uberpruft werden, ob die ver-
wendeten Dammungen auch
den (moglicherweise zwi-
schenzeitig strengeren) Re-
geln der Technik entspre-
chen. |
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