y

=

L

|

)

a

1=

i

[

-

11

Klientenzeitschrift der Rechtsanwaltskanzlei

KOSCH &PARTNER

RECHTSANWALTE

o
O
N

S
g
E

~J
I

T
9

<
s

=
=

3

£

5

w

ZUr

Extremsport
Erholung
Jeder, wie EIhl\lll\li". Waldeigentiimer konnen

den Spal} aber durch Zugangsbeschrankung
abdrehen. Seite 5
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EDITORIAL

Bier ® ist nicht ,,bekommlich“?

Liebe Klientinnen
und Klienten!

er unter anderem fiir das

Wettbewerbsrecht zu-
standige I. Zivilsenat des deut-
schen Bundesgerichtshofs
(BGH) hat am 17. Mai 2018 (I
ZR 252/16) entschieden, dass
die Verwendung des Begriffs
,bekommlich“ in einer Bier-
werbung unzuldssig ist. Die
Entscheidung ist auf Oster-
reich unmittelbar anwend-
bar, stiitzt sie sich doch direkt
auf eine EU - Verordnung.

Die Beklagte betreibt eine
Brauerei im Allgiu. Sie ver-
wendet seit den 1930er Jah-
ren fir ihre Biere den Werbe-
slogan ,Wohl bekomms!“. In
ihrem Internetauftritt warb
sie fliir bestimmte Biersor-
ten mit einem Alkoholgehalt
von 5,1%, 2,9% und 4,4% unter
Verwendung des Begriffs ,be-
kémmlich®.

DerKlager, ein Verbraucher-
schutzverband, hielt die Wer-
beaussage ,bekdmmlich® fir
eine gesundheitsbezogene
Angabe im Sinne von Art. 2
Abs. 2 Nr. 5 der Verordnung
(EG) N1.1924/2006 liber nihr-
wert- und gesundheitsbezo-
gene Angaben iber Lebens-
mittel, die nach Art. 4 Abs. 3
Abs. 1 bei alkoholischen Ge-
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tranken mit mehr als 1,2 Volu-
menprozent unzuléssig sei. Er
klagte die Brauerei auf Unter-
lassung.

Das Landgericht Ravens-
burg gab der Klage in er-
ster Instanz statt. Die Beru-
fung der Beklagten hatte we-
der beim OLG Stuttgart noch
beim BGH Erfolg.

Nach der zitierten Verord-
nung sind bei alkoholischen
Getranken mit mehr als 1,2
Volumsprozent gesundheits-
bezogene Angaben nicht nur
in der Etikettierung der Pro-
dukte, sondern auch in der
Werbung fiir diese Getranke
verboten. Eine ,gesundheits-
bezogene Angabe“ liegt vor,
wenn mit der Angabe eine
Verbesserung des Gesund-
heitszustands dank des Ver-
zehrs eines Lebensmittels
versprochen wird. Eine Anga-
be ist aber auch dann gesund-
heitsbezogen, wenn mit ihr
zum Ausdruck gebracht wird,
der Verzehr des Lebensmittels
habe auf die Gesundheit keine
schadlichen Auswirkungen,
die in anderen Fillen mit dem
Verzehr eines solchen Lebens-
mittels verbunden sein kén-
nen. Nach den Feststellungen
des Gerichts wird der Begriff
,bekéommlich® durch die an-
gesprochenen Verkehrskreise
als,gesund”, ,zutraglich“ und
Jleicht verdaulich“ verstan-
den. Er bringt bei einer Ver-
wendung fir Lebensmittel
zum Ausdruck, dass dieses im
Verdauungssystem gut aufge-
nommen und - auch bei dau-
erhaftem Konsum - gut ver-
tragen wird. Nach den Fest-
stellungen des Gerichts wird
dieser Begriff auch im Zusam-
menhang der beanstandeten
Werbung so verstanden. Der
Werbung lasst sich nicht ent-
nehmen, dass mit dem Begriff

DR. ROMAN KOSCH

,Jbekommlich® nur der Ge-
schmack des Bieres beschrie-
ben werden soll.

Damit ist jetzt amtlich: Bier
ist nicht bekommlich.

Wie dieser Rechtsfall wohl
ausgegangen ware, hitte er
sich nicht in Baden — Wiirtem-
berg, sondern in Bayern abge-
spielt? ==




Foto: flickr/ Lindsey Nicholson
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AUS DEM INHALT
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UNTERNEHMEN, DIE FACEBOOK IN
IHRE ANGEBOTE EINBINDEN, bleiben
selbst in der Verantwortung.

SEITE 7

KANN
EXTREMSPORT ERHOLUNG
SEIN? Fiir manche durchaus, allerdings diirfte der
Gesetzgeber nicht zur abenteuerlustigen Sorte gehdren, wie eine erst
kiirzlich veroffentlichte Entscheidung des OGH zeigt (1 Ob 211/17m).

SEITE 5

mit RECHT




IMMOBILIENRECHT

Haftungsfallen ® beim Wohnungskauf

Ein Blick in die
Bauordnung schutzt

D ie Errichtung eines

Liegenschaftskauf- oder
Wohnungseigentums-
vertrages ist vielfacher
Mandantenwunsch.
Aber Vorsicht! Die je-
weiligen Bauordnungen
der Lander eroffnen
Haftungsfallen, die in
Kenntnis der aktuellen
Judikatur leicht vermie-
den werden konnen.

Dazu empfehlen wir einen
Blick in die jeweilige Bauord-
nung:

Beispielsweise findet sich in
§ 129 Abs 2 der Wiener Bauord-
nung (WrBauO) unter dem Ti-
tel, Beniitzung und Erhaltung
der Gebaude; vorschriftswid-
rige Bauwerke“ die Anord-
nung, dass jeder Miteigenti-
mer fur den guten, der Bau-
bewilligung entsprechenden
Zustand des Bauwerkes zu
sorgen hat. Ist an dem Bau-
werk Wohnungseigentum
begrindet, trifft diese Pflicht
nach der Judikatur des VwGH
jeden einzelnen Wohnungs-
eigentimer und zwar auch
hinsichtlich der allgemeinen
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Teile des Bauwerkes. Bei im
Miteigentum stehenden Ge-
bauden werden alle Mitei-
gentiimer in die Pflicht ge-
nommen.

§ 129 WrBauO hilt aber noch
eine weitere Besonderheit
parat (siehe § 129 Abs 10 Wr-
BauO, auszugsweise): ,,..Ein
vorschriftswidriges Bauwerk,
fir das eine nachtragliche Be-
willigung nicht erwirkt oder
eine Bauanzeige nicht rechts-
wirksam erstattet wurde, ist
zu beseitigen..“. Der dies-
bezuigliche Abbruchauftrag
(neutraler: ,Beseitigungsauf-
trag“) richtet sich wiede-
rum gegen samtliche Mit-
bzw. Wohnungseigentumer,
wobei etwa ein baubehérd-
licher Auftrag auch an einen
vom Eigentimer verschie-
denen Nutzungsberechtigten
(zB Parkplatznutzer) gerichtet
werden kann. Droht Gefahr
flir Leben oder die Gesundheit
von Menschen, hat die Behor-
de keine Wahl: Sie ist zur Er-
teilung des Beseitigungsauf-
trages verpflichtet. Eine wei-
tere, oft nicht bedachte Folge
ist, dass samtliche Mit- bzw
Wohnungseigentimer sich
auch einer verwaltungsstraf-
rechtlichen Verantwortung
stellen miissen.

Weiters sind  Abwei-
chungen des Bauwerkes vom
Bebauungsplan in Schutzzo-
nen, fir die keine Baubewil-
ligung nachgewiesen wer-
den kann, zu beheben und
die Bauwerke sowie Bau-
werksteile in stilgerechten
und den Bebauungsbestim-
mungen entsprechenden Zu-
stand zu versetzen. Sofern
ein Lokalaugenschein kei-
nen Aufschluss tiber die Ab-
weichungen gibt, ist wiede-
rum jeder Miteigentiimer des

Bauwerks verpflichtet, iiber
die Abweichungen und de-
ren Umfang einen Sachver-
standigen mit dieser Beurtei-
lung/ Befundung zu beauf-
tragen. Damit nicht genug:
Die Behorde fiihrt im Regel-
fall anschliefdend eine nach-
tragliche Uberpriufung durch.
Zuletzt trifft die Miteigentu-
mer die Pflicht, der Behorde
den Nachweis Uber die Her-
stellung und vorschriftsmafi-
ge Durchfiihrung der behérd-
lichen Auftrage zu erbringen.

Die reichhaltige Judika-
tur des Verwaltungsgerichts-
hofes (mehr als goo Erkennt-
nisse) zu dieser Bestimmung
der Wiener Bauordnung zeigt,
dass die weitsichtige Ver-
tragsgestaltung umfassend
die Aufnahme von Gewahr-
leistungs- und Haftungs-
klauseln sowie die Uberprii-
fung von rechtskraftig ge-
nehmigten Baupldnen und
allfalliger auf Widerruf erteil-
ten Baugenehmigungen vor
einem bosen Erwachen be-
wahren kann.

Eine Haftung nachtriglich
zu beseitigen — etwa durch
Erlangung einer nachtrag-
lichen Bewilligung — ist zwar
grundsatzlich moglich, bes-
ser ist es allemal, sie im Vor-
hinein zu vermeiden. [ ]




ZIVILRECHT

Canyoning ® und Wald- und Wegefreiheit

Extremsport zur Erholung

ann Extremsport

Erholung sein? Fiir
manche durchaus,
allerdings diirfte der
Gesetzgeber nicht zur
abenteuerlustigen Sorte

ehoren, wie eine erst

urzlich veroffentlichte
Entscheidung des OGH
zeigt (1 Ob 211/17m).

Ein Anbieter von Canyoning-
Touren musste dies am eige-
nen Leib erfahren, als ihm ei-
ne Unterlassungsklage ins
Haus flatterte. Dass das nasse
Vergniigen ausgerechnet am
trockenen Forstrecht schei-
tern sollte, konnte er damals
vermutlich noch nicht erah-

derweg, um zur Einstiegs-
stelle der Canyoning-Strecke
beim Fluss zu gelangen. Der
Wanderweg fithrt entlang
eines Waldgrundstiicks, des-
sen Eigentiimer tiber die wan-
derfreudigen Wassersport-
ler anscheinend nicht erfreut
waren. Jedenfalls nicht vor-
behaltslos und nicht kosten-
los. Sie boten dem Touren-
betreiber eine Vereinbarung
zur kinftigen Nutzung ihres
Waldgrundstticks an. Vorge-
sehen war darin eine finan-
zielle Entschadigung fur die
Nutzung des Wanderweges.
Dariiber war wiederum der
Tourenbetreiber nicht erfreut.
Er lehnte den Abschluss der
Vereinbarung ab. Doch war
das letzte Wort noch nicht ge-
sprochen.

Da der Tourenbetreiber wei-
terhin Canyoning-Begeisterte

se eine Unterlassungsklage
ein. Sie hatten einer Beniit-
zung ihres Grundstiicks zur
Durchfiihrung von Canyo-
ning-Touren nie zugestimmt,
folglich diirften auch die Ga-
ste des Tourenbetreibers den
Wanderweg nicht zur Ein-
stiegsstelle queren. Der Tou-
renbetreiber lief3 das nicht
auf sich sitzen. Von Gesetzes
wegen hiatten die Waldei-
gentiimer die Benutzung des
Wanderweges durch seine
Gaste zu dulden, sei doch im
Forstgesetz (ForstG) die Wald-
und Wegefreiheit verbiirgt
(§ 33 ForstG). Diese besage,
dass jedermann einen Wald
zu Erholungszwecken betre-
ten diirfe. Das treffe auch auf
die Teilnehmer seiner Canyo-
ning-Tour zu. Der OGH bezog
zu dieser Gretchenfrage Stel-
lung: Die Wald- und Wegefrei-

Foto: flickr/ Lindsey Nicholson

OHNE ZUSTIMMUNG

der Waldeigentiimer zum
Betreten der Wege kann
Canyoning nicht ohne Probleme

heit stelle ausdriicklich auf
Beniitzung von Waldgrund-
stiicken zu Erholungszwe-

uber das Grundstiick und den
Wanderweg der Waldeigen-
tiumer zur Einstiegsstelle sei-

nen.
Der Tourenbetreiber querte
mit seinen Kunden regelma-

ausgelibt werden. Big einen beschilderten Wan- : ner Tour lotste, brachten die- : cken ab, etwa Wanderungen.
. T — Dies miisse der Waldeigentii-

) \ N ﬁ f el mer von Gesetzes wegen dul-

- \ ,‘?f p L g TR ' den. Eine Canyoning-Tour sei

g A b e i A LIV, allerdings nicht mehr auf Er-

holungszwecke ausgerichtet,
zumal der Wanderweg vom
Tourenbetreiber fiir kommer-
zielle Zwecke gewerbsmafiig
geniitzt werde. Kommerzielle
Veranstaltungen seien aber
gerade nicht von der Wald-
und Wegefreiheit erfasst, oh-
ne Zustimmung der Waldei-
gentimer habe der Touren-
betreiber rechtswidrig gehan-
delt.

Ob Canyoning Erholung ist
oder nicht, hingt offenbar
ganz vom Auge des Betrach-
ters ab. Aus forstrechtlicher
Sicht scheitern die Erholungs-
zwecke jedenfalls am (zumin-
dest vom OGH verpdnten) un-
ternehmerischen Zweck der
Canyoning-Touren. Ohne Zu-
stimmung der Waldeigentii-
mer koénnen derartige Frei-
zeitbeschéftigungen nicht
ausgelbt werden. [ ]
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TIPP

Die Entscheidungen

des OGH zeigen, dass
es kein allgemein-
giiltiges Rezept fiir
Verkehrssicherungs-
mafBnahmen gibt.
Allerdings zeigt

der OGH in beiden
Entscheidungen

(siehe rechts) auch die
Grenzen von Verkehrs-
sicherungspflichten auf.
Ob Freeriding oder Golf,
uniibliche MaBnahmen
uibersteigen die Grenze
des Zumutbaren, sei

es eine ausufernde
Beschilderung eines
Freeride-Parcours oder
die vollige Abschirmung
von Spielbahnen auf
Golfplatzen.

ZIVILRECHT

Freeriding ® Golf und OGH

Sport und Zivilrecht

Was haben Sport-

arten wie Freeriding
und Golf gemeinsam?
Auf den ersten Blick
nicht viel, abgesehen
davon, dass beide im
Freien beheimatet sind.
Allerdings findet sich
zumindest aus zivil-
rechtlicher Sicht ein
gemeinsamer Nenner:
Die Verkehrssicherungs-
pflicht.

Sie besagt, dass derjenige, der
einen Verkehr bzw. eine Ge-
fahrenquelle fir andere er-
offnet, auch Sicherungsmaf-
nahmen treffen muss. Was
das im Einzelfall bedeutet,
veranschaulichen zwei erst
kiirzlich ergangene Entschei-
dungen des OGH (4 Ob 39/18s;
1 0Db 4/18x).

,Wer nichts waget, der darf
nichts hoffen.“ Diesen Aus-
spruch von Friedrich von
Schiller diirfte sich auch je-
ner Mountainbiker zu Herzen
genommen haben, der sich
an einem schwierigen Free-
riding-Parcours versuchte.
Allein beim Wagnis blieb es
nicht, vielmehr verletzte er
sich beim Uberwinden eines
Briickenhindernisses schwer.
Obwohl der Biker gelandeer-
fahren war, hatte er bislang
noch keinen Parcours mit
Schanzen, Sprungstellen und
Hindernisse bewaltigt. Weil
kein Unfall ungesithnt blei-
ben darf, begehrte er Scha-
denersatz vom Parcoursbe-
treiber, der die Strecke zur un-
entgeltlichen Beniitzung frei-
gegeben hatte. Nach Ansicht
des Bikers sei der Parcours
nicht mit ausreichenden Ge-
fahrenhinweisen versehen
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gewesen. Der Betreiber ent-
gegnete, bereits aufgrund der
Warnbeschilderung im Ein-
gangsbereich seien die Ge-
fahren des Parcours fiir ei-
nen durchschnittlich verstan-
digen Mountainbiker ersicht-
lich gewesen seien. Der OGH
teilte diese Ansicht: Der Bi-
ker habe sich bewusst auf die
mit Freeriding verbundene
Gefahr eingelassen, die al-
lenfalls auch einen Sturz auf-
grund eines Streckenhinder-
nisses mit sich bringe. Es sei
dem Streckenbetreiber nicht
zumutbar, vor jedem einzel-
nen Streckenhindernis zu
warnen. Insgesamt sei die
Warnbeschilderung im Ein-
gangsbereich ausreichend.
Dariiber hinaus sei das Brii-
ckenhindernis fiir einen Free-
ride-Parcours nicht untypisch,
sondern vielmehr eine er-
wunschte Herausforderung,
die beim Freeriding bewusst
gesucht und in Kauf genom-
men werde.

,Golf ist ein Spaziergang
mit Argernissen®, sinnierte
angeblich einst Mark Twain,
was zum néchsten Fall tiber-
leitet. Ein Spaziergang mit Ar-
gernissen war es auch fir ei-
nen Wanderer, der an einem
Golfplatz  vorbeispazierte.
Aufgrund eines fehlerhaften
Abschlags verletzte ihn ein
verirrter Golfball am Kopf.
Daraufhin begehrte er vom
Golfplatzbetreiber sowie vom
Spieler Schadenersatz. Der Be-
treiber habe seine Verkehrssi-
cherungspflichten verletzt,
zumal Passanten nicht aus-
reichend vor den Gefahren
des Spielbetriebs gewarnt
worden seien. Ebenso wenig
seien Absicherungseinrich-
tungen vorhanden gewesen.
Wahrend das Erstgericht die
Haftung der beiden vernein-
te, entschied das Berufungs-
gericht gegenteilig. Der Spie-
ler hafte, weil er sich nicht

ausreichend vergewissert ha-
be, ob sich Wanderer im Ab-
schlagsbereich aufhielten.
Aber auch der Platzbetrei-
ber hafte, zumal er Verkehrs-
sicherungspflichten verletzt
habe. Selbst wenn bei ande-
ren Golfplatzen neben Warn-
schildern keine weiteren Ab-
sicherungen fiir kreuzende
Wanderwege  vorgesehen
seien, habe er allenfalls wei-
tere Sicherungsmafinahmen
zu treffen. Allenfalls ware der
Platz so anzulegen gewesen,
dass entlang von Wanderwe-
gen nicht gespielt werde.
Schlief3lich landete der Fall
auch noch vor dem OGH. Die-
ser hatte an der Haftung des
Spielers nichts auszusetzen,
er hatte sich tatsachlich bes-
ser vergewissern miissen, ob
Wanderer im Abschlagsbe-
reich seien. Allerdings treffe
den Platzbetreiber kein Ver-
schulden. Das Berufungsge-
richt iberspanne namlich die
Verkehrssicherungspflichten,
deren Grenze immer die Zu-
mutbarkeit moéglicher Maf3-
nahmen zur Gefahrenab-
wehr sei. 7om vor dem Ge-
fahrenbereich sei ein Warn-
schild mit einer fundierten
Warnung flr Passanten an-
gebracht gewesen. Eine wei-
tere Warntafel befinde sich
unmittelbar dort, wo Wan-
derweg und Golfplatz kreuz-
ten. Insgesamt seien Wande-
rer daher ausreichend vor all-
falligen Gefahren des Spielbe-
triebs gewarnt wor-den. Um
Verletzungen durch seitlich
ausscherende Fehlabschlage
zu vermeiden, hitte die Spiel-
bahn nur durch eine beider-
seitige Barriere gesichert wer-
den koénnen. Das sei aber bei
Golfplatzen uniiblich und da-
her unzumutbar. Der Platzbe-
treiber hafte daher nicht fiir
den Fehlschlag. [ ]




DATENSCHUTZRECHT

Facebook Fanpage ® und Datenschutz

Wer ist fiir Daten verantwortlich?

atenschutz und
,Datenverarbeitung*
sind nicht erst durch die
neue DSGVO allgegen-
wartige Begriffe. Nun
hat der EuGH mit seiner
Entscheidung aufhor-
chen lassen, dass nicht
nur die niedergelasse-
ne Tochtergesellschaft
von Facebook in dem
jeweiligen Mitglieds-
staat, sondern auch der
Betreiber einer Page fiir
die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten
verantwortlich ist.

Rechtsgrundlage war die
Richtlinie 95/46/EG (sog. Da-
tenschutzrichtlinie, die Vor-
gangervorschrift der Daten-
schutzgrundverordnung).
Sachverhalt des zugrunde lie-
genden Verfahrens war ein
Rechtsstreit zwischen dem
schleswig-holsteinischen
unabhangigen Landeszen-
trum fiir Datenschutz (ULD)
und der Wirtschaftsakade-
mie Schleswig-Holstein. Die
Wirtschaftsakademie bie-
tet Bildungsdienstleistungen
uber eine auf Facebook un-
terhaltene Fanpage an. Fan-
pages sind Benutzerkonten,
die bei Facebook von Privat-
personen oder Unternehmen
eingerichtet werden kon-
nen. Diese werden dazu ge-
nutzt, um sich den Nutzern
des sozialen Netzwerkes so-
wie Personen, die die Fanpa-
ge besuchen, zu prasentieren
und AuBerungen aller Art in
den Meinungsmarkt einzu-
bringen. Das ULD, welches als
Kontrollstelle im Sinne von
Artikel 28 der Datenschutz-
richtlinie zum Schutz der per-
sonenbezogenen Daten ein-
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gerichtet worden ist, ordnete
gegeniber der Wirtschaftsa-
kademie an, die Fanpage zu
deaktivieren. Das ULD argu-
mentierte, dass dort mittels
Cookies personenbezogene
Daten der Besucher der Sei-
te erhoben und verarbeitet
wiirden und zwar ohne de-
ren Einwilligung. Die Akade-
mie wehrte sich gegen diesen
Vorwurf und gab an, dass die-
se Datenerfassung ein nicht
abdingbarer Teil des Beniit-
zungsverhéltnisses von Face-
book sei und daher nicht die
Wirtschaftsakademie Adres-
sat sei, sondern Facebook di-
rekt. SchliefSlich setzte das
Bundesverwaltungsgericht
das Verfahren aus und reichte
ein Vorabentscheidungsersu-
chen zur Auslegung beim Eu-
ropdischen Gerichtshof (Eu-
GH) ein.

Der EuGH stellte fest, dass
der Betreiber einer Fanpa-
ge durch die von ihm vorge-
nommene Parametrierung
entsprechend seinem Ziel-
publikum sowie den Zielen
zur Steuerung oder Forde-
rung seiner Tatigkeit an der
Entscheidung uber die Zwe-
cke und Mittel der Verarbei-
tung personenbezogener Da-
ten der Besucher beteiligt
ist. Daher ist die Wirtschafts-
akademie im vorliegenden
Fall fur die Datenverarbei-
tung mitverantwortlich und
ein Joint Controller im Sinne
des Art 26 DSGVO. Betreibern
der Plattformen wird empfoh-
len, den Kunden die notwen-
digen Informationen in Form
einer standardisierten Ver-
einbarung gemafd Art 26 DS-
GVO zur Verfigung zu stel-
len. Der EuGH definiert den
Begriff der Verantwortlich-
keit in der Hinsicht, dass ein
wirksamer und umfassender
Schutz der betroffenen Per-
sonen zu gewdahrleistet ist
(Google Spain und Google,
C-131/12. EU:C:2014:317, Rn. 34)

Unternehmen, die Face-

book oder vergleichbare An-
bieter in ihre Angebote ein-
binden, bleiben nach diesem
Urteil selbst in der Verant-
wortung und konnen diese
nicht ganzlich auf die sozia-
len Netzwerke abwélzen. Der
EuGH erwahnt jedoch expli-
zit, dass der Grad der Verant-
wortlichkeit unter allen maf3-
geblichen Umstidnden des
Einzelfalls zu beurteilen ist. |

UNTERNEHMEN, DIE FACEBOOK IN
IHRE ANGEBOTE EINBINDEN, bleiben
selbst in der Verantwortung.




Recht

J uristische Begriffe
sind oft nicht fiir
jeden Laien
verstandlich. Darum
will ,,mit Recht“ in
jeder Ausgabe
rechtliche Begriffe
erraten lassen.

VERGABERECHT

Uberblick ® Das Bundesvergabegesetz 2018 (3VerG 20138)

Eine Revolution im

Das osterreichischen

Vergaberecht steht vor
einem grofRen Umbruch.
Am 20. April 2018 wur-
de im Nationalrat das
Vergaberechtsreform-
paket beschlossen, im
Bundesrat erfolgte die
Beschlussfassung am
26. April 2018. Am 17.
August wurde das neue
Gesetz kundgemacht
und ist sohin am 18.
August in Kraft getre-
ten. Es ist nunmehr auf
alle seit dem 18. August
2018 neu eingeleiteten
Verfahren anzuwenden.

Die grundlegende Neufas-
sung des Osterreichischen
Vergaberechts war zwingend
erforderlich, um mit tber
zwei Jahren Verzug endlich
die Richtlinien 2014/23/EU,
2014/24/EU und 2014/25/EU
umzusetzen.

Mit dieser Novelle wurde
das osterreichische Vergabe-
recht gleichsam einem ge-
meinschaftsrechtlichen Ge-
setzes- und Judikatur-Update
unterzogen.

Hier die wesentlichen Neu-
erungen:

Die erste wesentliche Neu-
erung betrifft die Einschran-
kung des sachlichen Gel-
tungsbereichs sowie die Er-
weiterung der Ausnahme-
tatbestdnde. So sind kiinftig
Dienstleistungen von Rechts-

atselhaft

Was ist die ,,Schneeflucht“?

a. Das in einzelnen Landes-
sportgesetzen geregelte
Recht von Schilanglaufern,
bei nicht ausreichenden
Schneeverhiltnissen in
Tallagen auch hoéher ge-
legene, den Alpinschifah-
rern vorbehaltene Hoch-
plateaus zum Langlauf zu
verwenden und zum Errei-
chen derselben auch ein-
mal pro 24 Stunden kosten-
los bestehende Liftanlagen
zu benttzen.

b. Das jahrhundertealte Ge-
wohnheitsrecht, bei einem
Mangel an Futtervorra-
ten und einem Fehlen von
geeigneten  Berghitten
fur das Weiden von Zie-
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gen auch niedriger gele-
gene Weidegebiete aufzu-
suchen.

c. Das im Pensionsvorsorge-
Grundgesetz 1987 geregel-
te Recht von alten und ge-
brechlichen Menschen, bei
besonders kalter Witte-
rung auf Kosten des Sozial-
versicherungstragers voru-
bergehend in sudlicheren,
wirmeren Gefilden Unter-
kunft zu nehmen.

anwalten, oder die Verga-
be von Krediten und Darle-
hen weitgehend ausgenom-
men. Dienstleistungsauf-
trage fur Verkehrsdienstlei-
stungen sind einem verein-
fachten Vergaberechtsregime
unterworfen. Es erfolgte eine
lange diskutierte Anpassung
der Regelung hinsichtlich der
Ausnahme fur In-house-Ver-
gaben.

Geandert wurden die Be-
stimmungen tiber den rele-
vanten Auftragswert und es
erfolgte eine Neuordnung der
Schwellenwerte (Oberschwel-
lenbereich: 221.000 Euro flr
Liefer- und Dienstleistungs-
auftrdge, 5.548.000 Euro fir
Bauauftrage)

Die Klassifizierung in ein-
fache und besondere Dienst-

Antwort:

b. Schlimm sind zur Zeit sol-
cher Schneefille jene Al-
pen daran, auf denen es kei-
ne Hiitten und nicht genti-
gend Futtervorrdte gibt. Hier
setzt aber das alte Recht der
»Schneeflucht ein. Darun-
ter versteht man die Notwen-
digkeit, gegebenenfalls nied-
riger gelegene Gebiete auf-
zusuchen und beweiden zu
diirfen. In vielen Teilen West-
oOsterreichs und der angren-
zenden Schweiz gibt es die-
ses Recht schon seit Jahrhun-
derten. Nattirlich bietet es we-
nig Nutzen, wenn es nahezu
bis ins Tal herabgeschneit hat
oder die fiir die Schneeflucht
bestimmten Pldtze bereits ab-
geweidet sind.




VERGABERECHT

Vergaberecht

leistungen 1ost die bisher be-
stehende Differenzierung in
prioritdre und nicht prioritare
Dienstleistungen ab.

Das BVergG 2018 kennt ei-
ne neue Verfahrensart, die
Innovationspartnerschaft,
wobei Auftragsgegenstand
nicht ein bereits vorhandenes
Produkt sei, sondern die Ent-
wicklung eines solchen und
anschlief?ender Eigentumser-
werb durch den Auftraggeber
soll. Das Verfahren stellt eine
abgewandelte Form des Ver-
handlungsverfahrens dar.

Das BVergG 2018 kennt
auch neue Ausschlussgrinde,
unter anderem Verfehlungen
bei vorherigen Auftragen
(,erhebliche oder dauerhafte
Maéngel“), die die vorzeitige
Auftragsbeendigung, Scha-
denersatz oder andere ver-
gleichbare Sanktionen nach
sich gezogen haben oder vo-
rangegangene Versuche des
Unternehmens, die Entschei-
dungsfindung eines o6ffentli-
chen Auftraggebers in unzu-
lassiger Weise zu beeinflus-
sen oder vertrauliche Infor-
mationen zur Verschaffung
von Wettbewerbsvorteilen zu
erhalten.

Die zentralen Beschaffungs-
stellen iSd § 2 Z 47 BVergG
2018 haben im Oberschwel-
lenbereich verpflichtend ein
elektronisches Vergabever-
fahren durchzufithren. Auch
sonstigen offentlichen Auf-
traggebern bleibt nur noch
bis zum 18. Oktober 2018 Zeit,
sich auf diese Regelung einzu-
stellen.

Grundsatzlich kann der
Auftraggeber entscheiden, ob
der Zuschlag auf das Ange-
bot mit dem niedrigsten An-
gebotspreis oder jenem mit
dem besten Preis-Leistungs-
verhiltnis erfolgen soll, wo-
bei es aber zu einer Aufwei-

chung des Primats des Best-
bieterprinzips kommt.
Wichtig ist die Neuregelung
der Teilnahme- und Ange-
botsfristen, die zum Teil we-
sentlich verkiirzt werden:
Im offenen Verfahren hat
die vom Auftraggeber fest-
zusetzende Angebotsfrist
mindestens 30 Tage zu be-
tragen (statt bisher 52 Tage)
Bei zweistufigen Verfahren
mindestens 25 Tage.
Bei beschleunigten Verfah-
ren nach Vorinformation
bzw. bei Dringlichkeit ist ei-
ne Verkirzung auf 15 bzw.
zehn Tage moglich.
Im Unterschwellenbereich
betrdgt die Angebotsfrist
mindestens 20 Tage, bei
zweistufigen Verfahren nur
zehn Tage.

Auch die Priiffung der Aus-
schreibungsunterlagen auf
Rechtswidrigkeiten und de-
ren Anfechtung wird zukinf-
tig fiir Unternehmer schneller
gehen mussen:

Antriage auf Nachprifung
der Ausschreibung miissen
bis spatestens sieben Tage
vor Ablauf der Angebots-
frist eingebracht werden,
sofern die Angebots- bzw.
Teilnahmefrist mehr als 17

Tage betragt.
Bei kiirzerer Frist sind Nach-
prufungsantrage gegen

die Ausschreibung binnen
zehn Tagen ab Bekanntma-
chung einzubringen.

Die Stillhaltefrist betrdgt
auch im Unterschwellenbe-
reich zukiinftig zehn Tage.

Fehlerquellen

Sehr theoretische Bestim-
mungen werden zur Uber-
mittlung von Ausschrei-
bungsunterlagen neu gefasst
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— zahleiche Fehlerquellen fiir
Auftraggeber und Auftrag-
nehmer.

Die einheitliche Europa-
ische Eigenerkldrung soll Ver-
einfachungen fur alle Unter-
nehmer bringen, weil diese
Erklarung nur mehr einmal
zu erstellen ist.

Neue Regelungen gibt es
auch im Bereich der Subun-
ternehmer, die der Judikatur
des EuGH folgen. Eine Ein-
schrankung der Beiziehung
ist nur bei kritischen Leis-
tungsteilen moglich.

Von einer langeren Laufzeit
von Rahmenvereinbarung
uber Elektronische Kataloge
sowie Anderungen von Ver-
tragen wihrend der Laufzeit,
einer neuen Vorarbeitenrege-
lung, die spezifische Regelung
von Interessenskonflikten
und der Markterkundung ent-
halt das Gesetz eine Fiille neu-
er Bestimmungen.

Letztlich gibt es erweiterte
Verhandlungsméglichkeiten
im Unterschwellenbereich.
Neu geregelt wird schliefdlich
der auch nach 25 Jahren Ver-
gabetradition in Osterreich
noch immer sehr wichtige Be-
reich des Rechtsschutzes.

Insgesamt werden so viele
Bereiche des Vergaberechts
neu geregelt, dass man durch-
aus von einer Revolution spre-
chen kann. |




NACHBARRECHT

° Standort-Entwicklungsgesetz ® neu

Rechtsschutz
beschnitten?

Die Veroffentlichung

des Gesetztesentwurfes
zur Entwicklung und
Weiterentwicklung des
Wirtschaftsstandortes
Osterreich (Standort-
Entwicklungsgesetz,
kurz StEntG) sorgte

in den Medien fur
Aufsehen. Nach den
Erlauterungen des Mi-
nisterialentwurfes soll
das Ziel der Regierung
umgesetzt werden, den
Wirtschaftsstandort
Osterreich attraktiver
zu gestalten. Dieses Ziel
soll durch eine Entbii-
rokratisierung und Ver-
fahrensbeschleunigung
des Umweltvertraglich-
keitspriifungsverfahren
(UVPs)erreic t werden.

Der Gesetzesentwurf sieht
vor, dass UVP-pflichtige Vor-
haben durch einen Antrag des
ortlich zustandigen Landes-
hauptmannes oder eines Mit-
glieds der Bundesregierung
mittels Ministerratsbeschluss

mit RECHT

bei der Bundesministerin flir
Digitalisierung und Wirt-
schaftsstandort zum ,stand-
ortrelevanten Vorhaben® er-
klart werden kann.

Die Kriterien fir ein ,,stand-
ortrelevantes =~ Vorhaben®
(iberregionale, strategische
Bedeutung, Schaffung von
Arbeitsplatzen, ein mafigeb-
liches Investitionsvolumen,
die Steigerung der Leistungs-
fahigkeit der Region usw.) hat
der Gesetzgeber in § 2 Abs 3
StEntG geregelt. Es bleibt un-
klar, wann nunmehr konkret
ein ,standortrelevantes Vor-
haben” vorliegt: eine gericht-
liche Kontrolle gibt es nicht,
der Gesetzestext ist sehr un-
bestimmt. Genehmigungsvo-
raussetzung ist eine Empfeh-
lung des geméf: § 6 StEntG
eingerichteten  Standort-
entwicklungsbeirates, wel-
cher aus sechs von bestimm-
ten Ministern vorgeschlagen
Personen besteht, die fiur die
Dauer von fiinf Jahren be-
stellt werden.

Ab der Kundmachung des
Vorhabens in der , Standort-
Entwicklungs-Vorhaben-Ver-
ordnung” hat die fiir das UVP-
Verfahren zustandige Behor-
de ein Jahr Zeit Uiber den An-
trag zu entscheiden, anson-
sten zwingend ein Genehmi-
gungsbescheid zu erlassen
ist, egal ob der Antrag gesetz-
lichen Bestimmungen wider-
spricht oder der Sachverhalt
noch nicht hinreichend ge-
klartist. § 12 StEntG sieht zwar
gegen solche Bescheide das
Rechtsmittel der Beschwer-
de vor, das zustandige Bun-
desverwaltungsgericht darf
jedoch keine mindliche Ver-
handlung durchfiihren und
muss die Beschwerde alimine
als unzuldssig zuruckwei-

sen, wenn der Bescheid zwar
rechtswidrig ist, aber nicht
von der Losung einer Rechts-
frage von grundsatzlicher Be-
deutung abhangt.

Diese Regelung ist rechts-
staatlich sehr bedenklich und
wohl verfassungs- und uni-
onsrechtswidrig, insbeson-
dere weil nach Ablauf von
einem Jahr die Parteienrechte
massiv beschnitten werden
und Betroffene ihre subjek-
tiven Rechte nur mehr sehr
eingeschrankt weiterverfol-
gen konnen. Die Genehmi-
gungsfiktion wirft aber auch
zahlreiche weitere Fragen auf,
insbesondere hatten Nach-
barn geméf? §§ 364 und 364a
ABGB umfangreiche zivil-
rechtliche Moglichkeiten ge-
gen den Projektwerber vorzu-
gehen, wenn Nachbarrechte
verletzt sind und trotzdem
ein Genehmigungsbescheid
erlassen wird. Ob der Wirt-
schaftsstandort dadurch at-
traktiver wird, wenn zwar der
UVP-Genehmigungsbescheid
innerhalb von einem Jahr er-
lassen, aber im Gegenzug der
Projektwerber der Gefahr aus-
gesetzt wird, von zivilrecht-
lichen Klagen von Nachbarn
eingedeckt zu werden, ist zu
bezweifeln. Aber noch bleibt
bis zur Beschlussfassung im
Parlament Zeit fur erforder-
liche Korrekturen. [ ]




ARBEITSZEITRECHT

Arbeitszeitrecht ® neu

Was Sie wissen miissen

Die Anderung des

Arbeitszeitgesetzes
(AZG) schlug in den Me-
dien und in der 6ffent-
lichen Diskussion hohe
Wellen. Insbesondere
der,12 Stunden Tag*
steht in der Kritik. Der
Gesetzgeber hat jedoch
im Zuge dieser Geset-
zesanderung auch eini-
ges Andere beschlossen.

Eine nicht unwesentliche An-
derung betrifft die Auswei-
tung des Personenkreises,
fir die das Arbeitszeitge-
setz nicht (mehr) anwend-
bar ist. Zukiinftig sind ,na-
he Angehorige” eines Arbeit-
gebers ausgenommen. Da-
runter sind etwa Eltern, voll-
jahrige Kinder, im gemein-
samen Haushalt lebende Ehe-
gattlnnen, eingetragene Part-
nerlnnen sowie Lebensge-
fahrtInnen zu verstehen. Ne-
ben den bereits bisher ausge-
nommenen leitenden Ange-
stellten werden gemafd dem
neu gefassten § 1 Abs 1 Z 8
AZG nunmehr auch ,sonstige
ArbeitnehmerIlnnen” erfasst,
denen mafigebliche selb-
standige Entscheidungsbe-
fugnisse zukommen und de-
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ren gesamte Arbeitszeit auf
Grund besonderer Merkmale
der Tatigkeit im Vorhinein
nicht erfasst, oder die Dauer
und Lage der Arbeitszeit voll-
kommen selbststandig fest-
gelegt werden kann. Der In-
terpretationsspielraum, wer
nunmehr unter dem Begriff
Lsonstige Arbeitnehmer* fal-
len konnte, ist grof. Filiallei-
ter, aber auch Techniker und
Wissenschaftler sowie Per-
sonen in dhnlicher Funktion
kénnten den Schutz des Ar-
beitszeitgesetzes verlieren.

Die bekannteste Anderung
betrifft die hochstzulassige
Arbeitszeit von zwolf Stun-
den pro Tag bzw 60 Stunden
pro Woche. Dies war bereits
nach der geltenden Rechtsla-
ge moglich, wenngleich die
Voraussetzungen fiir die Zu-
lassig-keit ungleich hoher wa-
ren als mit der geplanten An-
derung. Der Arbeitgeber muss
nunmehr einen erhchten Ar-
beitsbedarf behaupten, die
Bewilligung durch das Arbeit-
sin-spektorat sowie das Dro-
hen eines unverhiltnisma-
Bigen wirtschaftlichen Nach-
teiles fallen beim Arbeitgeber
weg. Der Gesetzgeber veran-
kerte zwar im § 7 Abs 6 AZG
eine mittels Betriebsverein-
barung abdingbare ,Freiwil-
ligkeitsgarantie, die es dem
Arbeitnehmer ermoglicht,
aus Uuberwiegend person-
lichen Griinden die Uberstun-
denarbeit abzulehnen, jedoch
ist eine Ablehnung aufgrund
der wirtschaftlichen und per-
sonlichen Abhangigkeit pro-
blematisch. Diese Freiwillig-
keitsgarantie entspricht nicht
mehr dem Schutzgedanken
des Arbeitsrechts, welcher in
den letzten Jahrzehnten ge-
golten hat.

Moglicherweise  proble-
matisch sind die moglichen
Auswirkungen der tag-
lichen Hochstarbeitszeit von
zwolf Stunden bei bestehen-
den ,All-In“ Vertragen, die

zumeist vorsehen, dass die
Mehrleistung einer bestimm-
ten Stundenanzahl vom ver-
einbarten Entgelt bereits ab-
gegolten ist. Nunmehr kann,
wohl zu Recht, argumentiert
werden, dass die Parteien
bei Abschluss des Dienstver-
trages einen Zehn-Stunden-
Arbeitstag vor Augen hatten.
Dies hatte zur Folge, dass die
elfte und zwolfte tagliche Ar-
beitsstunde einerseits vom
Arbeitnehmer abgelehnt wer-
den koénnte bzw dieser zu-
stimmt, aber dafiir Uberstun-
denzuschlage erhalt. Das Er-
gebnis hangt sehr stark von
der gewahlten Formulierung
der ,All In“ Klausel ab und
bringt die Bestimmung daher
Rechtsunsicherheit mit sich.
Bedenklich ist der neu ge-
fasste § 4 Abs 7 AZG, der bei
Gleitzeitmodellen durch Kol-
lektivvertragsreglung die
Moglichkeit einer mehrma-
ligen Mitnahme des Zeitgut-
habens eréffnet. Durch die
unbegrenzte Ubertragungs-
moglichkeit kann die Abgel-
tung des Zeitguthabens auf
unbestimmte Zeit in die Zu-
kunft verlagert werden.
Dies wurde zwangslaufig
dazu fihren, dass sich der
Arbeitnehmer bei den Ver-
handlungen mit seinem Ar-
beitgeber tber die Konsu-
mation des Zeitguthabens
kinftig in einer schlechteren
Verhandlungsposition befin-
det. [ |
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