
Der Kläger, der infolge eines von
einem alkoholisierten Geisterfah-
rer verursachten Verkehrsunfalles
im Alter von 21 Jahren eine kom-
plette Querschnittlähmung (vom
Hals abwärts) erlitten hat, ist rund
um die Uhr auf Betreuung von
Pflegern angewiesen und lebt in
permanenter Angst vor dem Er-
stickungstod bei Ausfall eines Be-
atmungsgerätes. Er hat noch eine
Lebenserwartung von zehn bis 14,
maximal 17 Jahren. 

Der höchste in einem ähnli-
chen Fall zugesprochene
Schmerzengeldbetrag belief
sich auf 2 Millionen Schilling
Diesem Fall lag eine irreparable
Hirnschädigung eines Babys in-
folge Sauerstoffmangel bei der
Geburt zugrunde. Dieser
Höchstbetrag wurde nun durch
die Entscheidung des OGH um
etwa 50% angehoben. Damit
nähern sich auch die Öster-
reichischen Schmerzengeldbe-

träge den vom Deutschen Bun-
desgerichtshof in derartigen Fäl-
len zugesprochenen Höchstbe-
trägen von ca. 600.000Mark an. 

Grundsätzlich erfüllt in Öster-
reich das Schmerzengeld aus-
schließlich eine Ausgleichsfunk-
tion. Das bedeutet, dass sich der
Geschädigte mit dem zugespro-
chenen Geldbetrag Annehmlich-
keiten verschaffen können soll,
welche das erlittene Leid nach
Möglichkeit kompensieren und
den gesamten Vorgang rück-
blickend als neutral erscheinen
lassen. In jenen Extremfällen, in
denen die Schädigung eines Klä-
gers in einer Hirnverletzung be-
steht, die zum vollständigen und
irreversiblen Verlust einer Emp-
findungsfähigkeit (Wachkoma)
geführt hat, spricht der Oberste
Gerichtshof unter Anwendung
eines objektivierten Ausgleichs-
begriffes Schmerzengeld für die
Zerstörung der Persönlichkeit,

unabhängig von subjektiver
Schmerzempfindung zu. 

Die vorliegende Entscheidung
reflektiert die Tendenz, die in
Österreich im internationalen
Vergleich traditionell sehr niedri-
gen Schmerzengeldbeträge lang-
sam anzuheben. Ob damit der
Höchstbetrag erreicht ist, ist of-
fen. Es bestätigt sich aber auch
der Trend der Erst- und Zweitge-
richte, höhere Schmerzengeldbe-
träge als bisher zuzusprechen. In
der Vergangenheit wurde ein
sukzessives leichtes Anheben
der Schmerzengeldzusprüche
mit der Inflation begründet. Erst
vor etwa einem Jahr haben die
Untergerichte begonnen, deut-
lich höhere Schmerzengeldbeträ-
ge zuzusprechen. Dass eine kör-
perliche Beeinträchtigung trotz-
dem nie durch Geld real aus-
gleichbar ist, bleibt jedoch immer
eine Tatsache, die hingenommen
werden muss. n
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Der Zuspruch eines
Schmerzengeldes in bis-
heriger Rekordhöhe von
216.000 Euro (3
Millionen in alten Schil-
ling) wurde durch den
Obersten Gerichtshof in
einer Entscheidung vom
18. April 2002 (2 Ob
237/01) bestätigt.



GEWERBEORDNUNG „ Novelle 2002

1.BESCHRÄNKUNG DER AUS-
SCHLUSSGRÜNDE VOM GE-

WERBE: Verhinderte bislang nur
ein sogenannter Zwangsaus-
gleich im Konkursverfahren 
(also eine Vereinbarung von
Schuldner und Gläubigern über
die Zahlungsquote) den Aus-
schluss des Schuldners von
weiterer Gewerbebetätigung,
so gilt nunmehr ein Konkursver-
fahren grundsätzlich nicht mehr
als Gewerbeausschlussgrund.
Nur dann, wenn das vorhande-
ne Vermögen nicht einmal mehr
die Kosten des Konkursverfah-
rens deckt und das Gericht die
Eröffnung des Konkurses daher
ablehnt, bleibt es – ebenso wie
bei strafrechtlichen Kridadelik-
ten – beim Gewerbeausschluss. 

2.NEUE REGELUNG DER NEBEN-
RECHTE: Gewerbetreibende

dürfen künftig auch einfache
Tätigkeiten, die bislang ande-
ren Gewerben vorbehalten wa-
ren mitausüben. Der wirtschaft-
liche Schwerpunkt und die Ei-
genart des eigenen Betriebes
müssen freilich erhalten blei-
ben. Darüber hinaus steht allen
Gewerbetreibenden auch ein
Recht zu allgemeine Handel-
stätigkeit (ausgenommen Me-
dizinprodukte und Handel im
Bereich der reglementierten
Gewerbe, zB Handwerk). Das
Gewerbe des Handels und der
Handelsagenten gilt jedenfalls
jetzt als freies Gewerbe – also

Ausübung ohne Befähigungs-
nachweis möglich. Ermächti-
gungsfrei wurden auch Dienst-
leistungen der Post. Diese kön-
nen also zukünftig von jedem
Gewerbetreibenden ohne Be-
fähigungsnachweis ausgeübt
werden (ausgenommen Geld-
und Zahlungsverkehr). 

VERWALTUNGSVEREINFACHUN-
GEN: Erleichterungen bie-

tet die Novelle auch für die
Eröffnung weiterer Betriebs-
stätten: die bloße Anzeige von
Beginn und Ende der Tätigkeit
sowie deren Verlegung in die
neue Betriebsstätte reicht
künftighin. Auch der „gewer-
berechtliche Pächter“ zählt
der Vergangenheit an, er gilt
nunmehr als Gewerbetreiben-
der. 

4.MEISTERPRÜFUNG NEU: Erhal-
ten geblieben ist die Mei-

sterprüfung fürs Handwerk. Nur
Personen, die die (neu geschaf-
fenen) Module 1 bis 4 der Mei-
sterprüfung erfolgreich able-
gen, dürfen sich als „Meister“
oder „Meisterbetriebe“ be-
zeichnen. Der Nachweis der
zweijährigen Praxis entfällt
aber. 

5.Erleichterungen für Aus-
länder: Ausländer befreit

die Novelle vom (mitunter
schwierigen) Nachweis der
„Gegenseitigkeit“. Ausländer
dürfen nunmehr Gewerbe wie
Österreicher ausüben, wenn
dies in Staatsverträgen verein-
bart wurde, oder sie sich recht-
mäßig zur Erwerbstätigkeit in
Österreich aufhalten. Dies gilt
aber nur für natürliche Perso-

nen: ausländischen Unterneh-
men ohne Sitz oder Niederlas-
sung in Österreich ist eine Ge-
werbeausübung weiterhin ver-
wehrt (soweit Staatsverträge
nichts anderes vorsehen). 

6.MASSNAHMEN ZUR VERHIN-
DERUNG VON GELDWÄSCHE:

Pflichten zur Identitätsfeststel-
lung, Aufbewahrung, Sorg-
falts- und Meldepflichten tref-
fen künftig (Inkrafttreten 15.
Juni 2003) alle Gewerbetrei-
bende, die mit hochwertigen
Gütern (Edelsteine, Kunstwer-
ke, …) handeln, ebenso wie
Buchsachverständige oder Im-
mobilienmakler. Meldepflicht
an die Behörde besteht dabei
bei begründetem Verdacht der
Geldwäscherei (besondere ge-
setzliche Pflicht zur Sorgfalt
bei Transaktionen!). Unterla-
gen über Transaktionen sind
mindestens fünf Jahre aufzu-
bewahren. Die Identität der
Kunden ist durch Vorlage eines
amtlichen Lichtbildausweises
festzustellen. 

7.Nicht im Rahmen der Ge-
werbeordnungsnovelle

aber zeitgleich mit deren Gel-
tungsbeginn (1. August 2002)
wird die Aufhebung des § 359 b
Abs. 4 der Gewerbeordnung
1994 durch den Verfassungsge-
richtshof wirksam. Damit hat
die Widmung von Betriebs-
grundstücke keine Bedeutung
mehr für die Frage, ob Betriebs-
anlagen im Rahmen eines „nor-
malen“ oder „vereinfachten“
Verfahrens (Vorteil: keine Part-
eistellung „lästiger“ Nachbarn)
von der Gewerbebehörde zu ge-
nehmigen sind. n

GEWERBERECHT2

Mit RECHT

Sieben Änderungen in
der Gewerbeordnung: 

Was hat sich geändert?
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One-stop-shop

Noch vor den Neuwahlen

hat der Nationalrat im

heurigen Sommer eine

mehr als  60-Seiten-

starke Reform des öster-

reichischen

Gewerberechts

beschlossen. Über die

Neuerungen zur

Gewerbeeinteilung und

Verwaltungskonzentra-

tion (Stichwort „one-

stop-shop“), haben wir

in der vergangenen

Ausgabe von „mit

RECHT“ berichtet, dies-

mal behandeln wir wei-

tere wichtige Änderun-

gen - quer durch das

„Gemüsebeet“, des

österreichischen

Gewerberechtes … 

TIPP
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Dem Vermieter bleibt im Fall einer vorzeitigen Kündigung durch den

Masseverwalter nur ein Schadenersatzanspruch

AUFKÜNDIGUNG „ von Mietverträgen durch den Masseverwalter

Wird über ein Unternehmen der
Konkurs eröffnet, so wird ein
Masseverwalter bestellt. Dieser
hat nach der Konkursordnung
umfassende Befugnisse und
Rechte. 

So wird dem Masseverwalter
das Recht eingeräumt, einen
Mietvertrag unter Einhaltung
der gesetzlichen oder der ver-
einbarten kürzeren vertragli-
chen Kündigungsfrist zu kündi-
gen. Er ist also nicht an eine im
Mietvertrag (den ja nicht er ab-
geschlossen hat, sondern der
Gemeinschuldner) vereinbarte
Kündigungsfrist gebunden. Ge-
rade diese Tatsache stößt im-
mer wieder auf das Unver-
ständnis von Vermietern. 

Einer kürzlich ergangenen
Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofes (6 Ob 65/02 f ) lag
ein Mietvertrag zwischen der
späteren Gemeinschuldnerin
und einem Vermieter zugrunde,
in welchem eine Kündigungs-
frist von zwölf Monaten jeweils
zum Ende eines Kalenderjahres
vereinbart war. Nach der am 1.
Februar 2001 erfolgten Konkurs-

eröffnung kündigte der Masse-
verwalter sofort das Mietver-
hältnis unter Einhaltung einer
dreimonatigen Kündigungsfrist
zum 16. Juni 2001 auf. Nach den
Bestimmungen des Mietvertra-
ges hätte er frühestens mit Wir-
kung zum 31. Dezember 2002,
also rund eineinhalb Jahre spä-
ter, kündigen können und folg-
lich auch für diese Zeit den Miet-
zins zahlen müssen.

Der Oberste Gerichtshof gab
der Kündigung statt und hielt in
seiner Begründung fest, dass
aus den Bestimmungen der
Konkursordnung abzuleiten ist,
dass jegliche vorzeitige Auflö-
sung eines Vertragsverhältnis-
ses im Interesse der Masse und
damit auch im Interesse aller
Gläubiger sei. Der Massever-
walter soll in die Lage versetzt
werden, Vertragsverhältnisse,
deren Fortbestehen nicht erfor-
derlich oder für die Konkurs-
masse sogar ungünstig sind,
vorzeitig zu beenden, um die –
meist ohnehin geringe – Kon-
kursmasse zu erhalten. Der
Masseverwalter hat also die

Aufgabe, unnötige Masseforde-
rungen (das wären laufende
Mietkosten) zu vermeiden. 

Der Oberste Gerichtshof
stellt weiters klar, dass der
Masseverwalter bei Aufkündi-
gung eines Mietverhältnisses
nur die gesetzlichen oder zuläs-
sigerweise vereinbarten kürze-
ren Kündigungsfristen, nicht
aber die im Gesetz oder in ver-
schiedenen Verträgen vorgese-
henen Kündigungstermine ein-
halten müsse. Das bedeutet zu-
sammengefasst, dass der Mas-
severwalter lediglich die
Kündigungsfrist von einem (bei
Wohnungen) oder drei Mona-
ten (bei Geschäftsobjekten)
oder eine kürzere vereinbarte
Frist einzuhalten hat, nicht aber
einen Kündigungstermin, wie
beispielsweise „zum Jahresen-
de“ oder „zum Quartal“.

Dem Vermieter bleibt im Fall
einer vorzeitigen Kündigung
durch den Masseverwalter nur
ein Schadenersatzanspruch,
der allerdings als Konkursfor-
derung nur im Ausmaß der Kon-
kursquote befriedigt wird. n

MIETRECHT 3

Mit RECHT

Dem Masseverwalter
wird das Recht ein
geräumt, einen Mietver-
trag unter Einhaltung 
der gesetzlichen oder 
der vereinbarten kürze-
ren vertraglichen Kündi-
gungsfrist zu kündigen.

Unsicher wohnenge
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Kündigung

Bei Aufkündigungen

durch den Masse-

verwalter ist mit größter

Vorsicht vorzugehen.

Viele Vermieter wiegen

sich in der Sicherheit der

Bestimmungen des

abgeschlossenen

Mietvertrages, haben

keine Kenntnis von den

Bestimmungen der

Konkursordnung und

erleiden dann womög-

lich größeren Schaden.

Man sollte sich jeden-

falls bei Erhalt einer der-

artigen Aufkündigung

von einem Rechtsanwalt

beraten lassen, da mei-

stens nur dieser für der-

artige Rechtsfragen die

entsprechende

Fachkenntnis mit sich

bringt.

TIPP



BAUSCHÄDEN „ ohne Verursacher

Wir berichten über zwei Klau-
seln, die für sittenwidrig erklärt
wurden, daher nicht anzuwen-
den sind:

1.PAUSCHALE FÜR BAUSCHÄDEN,
DIE KEINEN VERURSACHER ZUZU-

ORDNEN SIND: In vielen Verträgen
findet sich ein Pauschale, etwa
0,8 Prozent der Auftragssum-
me, die der Bauherr für allge-
meine Bauschäden einbehalten
kann, ohne Nachweise für der-
artige Aufwendungen erbrin-
gen zu müssen. Demgegenüber
regelt die Ö-Norm B 2110 – die
in praktisch allen Verträgen ver-
einbart wird – dass ein Unter-
nehmer für die in der Zeit seiner
Beschäftigung entstandenen
Beschädigungen, deren Ur-
heber nicht mehr feststellbar
sind, anteilsmäßig im Verhält-
nis der Auftragssummen, maxi-
mal bis zu 0,5 Prozent der eige-

nen Auftragssumme, haftet.
Diese Schäden sind jedoch ehe-
stens bekanntzugeben und
vom Auftraggeber zu dokumen-
tieren. Dem Auftragnehmer
muss die Gelegenheit gegeben
werden, den Gegenbeweis der
eigenen Schuldlosigkeit zu er-
bringen.

Der Oberste Gerichtshof (6
Ob 98/2000f ) hat nun eine
pauschale Haftungsklausel für
sittenwidrig erklärt, da sie die
Rechtsposition des Auftragneh-
mers in einem auffallenden
Missverhältnis verschlechtert.
Pauschale Haftungsklauseln
treffen ja alle Auftragnehmer,
also auch solche, deren Arbei-
ten schon abgenommen wur-
den und die gar nicht mehr auf
der Baustelle waren. Sie lassen
den Gegenbeweis der Schuld-
losigkeit nicht zu und sind auch
dann zu bezahlen, wenn gar
kein Schaden entstanden ist.
Solche „Freibriefe“ für den Auf-
traggeber sind sittenwidrig und
damit unzulässig.

Die Haltungsklausel der Ö-
Norm B 2110 ist hingegen zuläs-
sig. Aber aufgepasst: Kommt
der Auftraggeber seinen Be-
nachrichtigungs- und Doku-
mentationspflichten nicht nach,
so dass dem Auftragnehmer die
Möglichkeit des Gegenbewei-
ses genommen wird, kann er
auch keine Beteiligung an den
allgemeinen Bauschäden for-
dern.

2.VERTRAGSSTRAFE: In vielen
Verträgen findet sich ei-

ne Klausel, wonach für verzö-
gerte Fertigstellung pro Tag ei-
ne Vertragsstrafe (Pönale) von
0,5 Prozent der Auftragssumme
zu bezahlen ist (meistens aber
nicht immer mit einer Ober-
grenze von 5 Prozent).

Solche Klauseln sind nach
Ansicht des Deutschen Bundes-
gerichtshofs (Entscheidung
vom 7.3.2002, VII ZR 41/01) sit-
tenwidrig, weil ein Tagessatz
von 0,5 Prozent der Auftrags-
summe einen wirtschaftlich
nicht mehr vertretbaren Druck
auf den Auftragnehmer ausübe.
Allein die Verwirklichung dieses
Vertragsstrafensatzes an weni-
gen Tagen schöpft in unange-
messener Höhe den typischer-
weise zu erwartenden Gewinn
ab. Ein derartiger Tagessatz ist
überhöht und daher unwirk-
sam. Welcher Tagessatz ange-
messen ist, hat der BGH jedoch
nicht mitgeteilt.

Diese Entscheidung ist auch
für österreichische Unterneh-
men jedenfalls dort von Be-
deutung, wo deutsches Recht
in den Verträgen zur Anwen-
dung gelangt. Inwieweit der
österreichische Oberste Ge-
richtshof eine derartige Judika-
tur übernimmt, ist noch offen.
Bisher hat der Oberste Ge-
richtshof keine Sittenwidrig-
keit bei derartigen Pönalen
festgestellt. n

WERKVERTRAGSRECHT4

Mit RECHT

Jeder Professionist,
der mit der Bauindustrie
oder deren Ausschrei-
bungen zu tun hatte,
kennt die seitenlangen
Verträge, die so unüber-
sichtlich wie einseitig
sind. Nun beginnen die
Gerichte, sich kritisch mit
diesen Verträgen und
einzelnen Klauseln zu be-
fassen.

Sittenwidriges Pauschale
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WOHNUNGSEIGENTUMSRECHT 5

EIGENTUMSPARTNERSCHAFT „ im Erbfall

Das seit 1. Juli 2002 geltende
neue Wohnungseigentumsge-
setz sieht vor, dass im Gegen-
satz zur früheren Regelung
nicht nur Ehegatten gemeinsam
Eigentümer eines Wohnungsei-
gentumsobjektes sein können,
sondern auch Verwandte oder
sogar Fremde (zu denen auch
der Lebensgefährte gehören).
Für diese Eigentumspartner-
schaft, die allerdings aus höch-
stens zwei Personen bestehen
kann, sieht das neue Gesetz be-
sondere Erbfolgeregelungen
vor.

Ein Partner kann dem ande-
ren Partner den Hälfteanteil an
der gemeinsamen Eigentums-
wohnung durch Testament oder
Vermächtnis zukommen lassen,
sodass der überlebende Part-
ner Alleineigentümer der Eigen-
tumswohnung wird. Das selbe
Ziel wird erreicht, wenn der
überlebende Partner der einzi-
ge gesetzliche Erbe ist. 

Wird nicht der überlebende
Partner, sondern ein Dritter
zum Erben bestellt – z .B. der
Lebensgefährte ist Partner der
Eigentumswohnung, das Kind
ist Erbe – so wächst trotzdem
dem überlebenden Partner die
halbe Eigentumswohnung zu.
Allerdings muss dieser dann
dem Erben den Wert des erhal-
tenen Hälfteanteiles ausbezah-
len. Dies kann zu erheblichen

Härten führen. Der Gesetz-
geber hat daher Möglich-
keiten geschaffen, um
diese Härten abzufe-
dern:
a) Die Partner kön-

nen durch
schriftliche Ver-
einbarung fest-
legen, dass eine Aus-
gleichszahlung nicht
zu leisten ist.

b) Ist der überlebende
Partner pflichtteilsbe-
rechtigt (Gatte, Kind)
und benötigt er die
Wohnung zum eige-
nen dringenden
Wohnbedürfnis, so
muss er den Aus-
gleichsbetrag nicht zahlen,
sondern nur einen allfälligen
Ausfall beim Pflichtteil ande-
rer Berechtigter ersetzen.
Für einen Kfz-Abstellplatz
oder eine Zweitwohnung
muss aber (mangels drin-
gendem Wohnbedürfnis) je-
denfalls die Ausgleichszah-
lung geleistet werden.

c) Der überlebende Partner er-
hält vom Verlassenschafts-
gericht eine Frist, mit den Er-
ben oder Pflichtteilsberech-
tigten eine gütliche Einigung
herbeizuführen.

d) Der überlebende Partner
kann auf die hinterlassene
Hälfte der Eigentumswoh-
nung verzichten, was dann
zur Versteigerung der ge-
samten Eigentumswohnung
führt.

Die Grenzen all dieser Verfü-
gungen werden durch das
Pflichtteilsrecht gesetzt. Es darf
also kein Pflichtteilsberechtig-

ter in seinem Pflichtteil verkürzt
werden. Sonst muss der erwer-
bende Partner die Differenz auf
den Pflichtteil ersetzen.

Weiterhin nicht möglich ist
es, durch Testament oder Ver-
mächtnis einem Dritten den
Hälfteanteil zukommen zu las-
sen, sozusagen gegen den Wil-
len des anderen Partners. Wohl
aber besteht seit 1. Juli 2002 die
Möglichkeit, dass beide Partner
schriftlich vereinbaren, dass ein
Dritter (etwa ein Kind) den Hälf-
teanteil des verstorbenen Part-
ners erhält.

Vereinbarungen zwischen Ei-
gentumspartnern sind Verträge.
Sie sind daher nicht, wie bei-
spielsweise Testamente, einsei-
tig zu errichten, zu widerrufen
oder abzuändern. Wenn Sie die
oben beschriebenen Härtefälle
vermeiden wollen, sollten Sie
sich umgehend mit dem Anwalt
Ihres Vertrauens beraten und
gegebenenfalls gemeinsam Ver-
fügungen treffen. n

Seit Juli 2002 gibt es
neue Erbfolgeregelungen
für Eigentumswoh-
nungen. Diese gelten
auch rückwirkend.

Heim vererben,
aber richtig
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„Rückwirkende
Geltung“
Für Eigentums-

wohnungen, die von

Ehegatten vor dem 1. Juli

2002, also unter der

Geltung des alten

Rechtes, erworben 

wurden, ist die neue

Rechtslage schon anzu-

wenden.

Es ist daher empfehlens-

wert, auch bei

„Altwohnungen“ zu

Lebzeiten beider Partner

wohnungseigentums-

rechtliche

Vereinbarungen zu 

treffen,

a) wenn Sie wollen, dass

ein Kind oder sonstiger

Dritter neuer Partner

nach dem verstorbenen

Partner werden soll.

b) wenn Sie – insbeson-

ders bei Zweit-

wohnungen oder Kfz-

Abstellplätzen –

Ausgleichszahlungen

des überlebenden

Partner an den Erben

verhindern wollen.

LEXIKON

Wer bekommt Jedermanns

Eigentumswohnung?

Mit RECHT
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ÄNDERUNGEN „ OGH-Entscheid bei Anwaltswahl

BEITRAGSFREIE PAUSCHALIERTE AUF-
WANDSENTSCHÄDIGUNGEN. Seit 1.
November 2002 gelten Auf-
wandsentschädigungen bis zur
Höhe von 537,78 Euro pro Mo-
nat nicht als sozialversiche-
rungspflichtiges Entgelt, dies
jedoch nur dann, wenn sie an
einen der nachfolgenden (frei-
en) Dienstnehmer geleistet
werden: Sportler, Trainer oder
Schiedsrichter im Rahmen ei-
nes Sportvereines oder -ver-
bandes, Trainer im Rahmen ei-
nes gemeinnützigen, nachhal-
tig und bundesweit im Bereich
der Prophylaxe wirkenden Ge-
sundheitsvereines, Lehrer an
Einrichtungen der Erwachse-
nenbildung, Künstlerisch tätige
Bedienstete in Theaterunter-
nehmen, Musiker, Filmschau-
spieler und  Nebenberufliche
Lehrer für die im § 1 Schau-
spielgesetz angeführten Kunst-
gattungen (Darsteller, Spiellei-
ter, Dramaturg, Kapellmeister,
Musiker).

Fahrtkosten und Reisevergü-
tungen sind in dem oben ange-
führten Pauschalbetrag nicht
berücksichtigt.

DOMAINSTREIT „KINDER.AT“. Worte
der Alltagssprache wie „Kin-
der“ bieten auch als bekannte
Marke kein Vorrecht bei der Do-
mainvergabe. Der OGH belässt

in seiner kürzlich ergangenen
Entscheidung 4 Ob 156/02 y ei-
nem Kinder- und Jugendportal
die Marke „Kinder.at“ und weist
die Klage des Süßwarenherstel-
lers Ferrero ab. In dieser Ent-
scheidung bestätigt der Ober-
ste Gerichtshof seine bisherige
Rechtsansicht, dass der Inhalt
einer Homepage entscheiden-
de Beurteilungsgrundlage bil-
det, ob eine bekannte Marke
unzulässigerweise als Domain-
name verwendet wird. Ein Inter-
netportal mit allgemeinen In-
halten zum Thema Kinder darf
daher weiterhin unter der Do-
main „Kinder.at“ angeboten
werden, auch wenn eine na-
mentliche Gleichheit zur Marke
des Süßwarenherstellers be-
steht.

VERTRAGSSTRAFE IN AGB. Das OLG
Düsseldorf hat entschieden
(12. Juli 2002, 5 U 238/00),
dass die für den Fall des Ver-
zuges vereinbarte Vertrags-
strafe ab dem Zeitpunkt nicht
mehr verlangt werden kann,
ab dem der Bauherr erklärt,
die weitere Leistung des Bau-
unternehmers nicht mehr be-
anspruchen zu wollen. Die Ver-
einbarung einer Vertragsstra-
fenabrede würde nämlich re-
gelmäßig der Sicherung und
Durchsetzung des Erfüllungs-
anspruches des Auftraggebers
dienen. Wenn der Auftragge-
ber bekundet, etwa durch eine
Ablehnungsandrohung nach
Fristablauf, kein Interesse
mehr an einer Herstellung des
Werkes durch den Bauunter-
nehmer zu haben, könne er
auch keine Vertragsstrafe
mehr verlangen.

FREI ANWALTSWAHL BEI RECHTS-
SCHUTZVERSICHERUNG. Der OGH
entschied in einer unlängst er-
gangenen Entscheidung (7 Ob
32/02 k), dass die Vereinba-
rung eines 20-%igen Selbstbe-
haltes aus sämtlichen entste-
henden Kosten in einer Rechts-
schutzversicherung, der dann
entfällt, wenn der Versiche-
rungsnehmer von seinem
Recht auf freie Anwaltswahl
keinen Gebrauch macht, un-
zulässig ist, weil der Versiche-
rungsnehmer wegen der Größe
des angebotenen Vorteils so-
zusagen einem psychologi-
schen Zwang unterliegt, von
der freien Vertreterwahl jeden-
falls nicht Gebrauch zu ma-
chen, um des ihm vom Versi-
cherer dafür angebotenen Ver-
mögensvorteiles nicht verlu-
stig zu gehen. Dadurch wird
jedoch der Artikel 4 des Rates
vom 22. Juni 1987 zur Koordi-
nierung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften für die
Rechtsschutzversicherung un-
terlaufen.

Der Oberste Gerichtshof hat
sich nicht geäußert, ab wel-
cher Selbstbehaltshöhe er kei-
nen psychologischen Zwang
mehr sieht, es wurde nur ent-
schieden, dass 20% zu hoch
sind.

Die zitierte Entscheidung er-
ging in einem Verfahren, wel-
ches ein Verbraucher gegen die
Versicherung angestrengt hat.
Ob auch betreffend Unterneh-
men in gleicher Weise entschie-
den wird, bleibt abzuwarten,
nach der Intention der Richtli-
nie müsste der 20-%ige Selbst-
behalt auch bei Unternehmen
zu hoch sein. n
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Aufwandsentschädi-
gungen, Streit um
Domainnamen,weniger
Vertragsstrafen in
Deutschland und freie
Anwaltswahl …

Neues in Kürze
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WC zu –
Schmerzengeld
Nach einer Entscheidung

des Amtsgerichtes

Frankfurt ist die

Deutsche Bahn zur

Zahlung eines

Schmerzengeldes wegen

Körperverletzung ver-

pflichtet, wenn sie nicht

dafür Sorge trägt, dass

auf einer längeren ICE-

Fahrt Toiletten im Zug

zur Benützung geöffnet

sind (AG Frankfurt 32 C

261/01). Die Deutsche

Bahn hatte einem Gast,

der kontinent, aber

durch den Druck offen-

sichtlich schmerzhaft

geschädigt war, bereits

freiwillig 102,28 Euro

bezahlt. Das Amtsgericht

Frankfurt sprach ihm

weitere 300 Euro zu.

KURIOS



SYSTEM „ sicher setzen beim Roulette

Grundsätzlich kann sich jeder-
mann in Österreich aussuchen,
ob und mit wem er einen Vertrag
abschließen will. Man kann also
nicht zum Vertragsabschluss ge-
zwungen werden. Von diesem
Grundsatz sieht die Rechtsord-
nung jedoch Ausnahmen für le-
benswichtige Unternehmen, auf
die jeder angewiesen ist, vor:
Post, Bahn, Straßenbahn und
Energieversorgungsunterneh-
men müssen zu üblichen Bedin-
gungen mit jedermann Verträge
schließen. Aber auch für regio-
nale Monopolisten hat der Ober-
ste Gerichtshof in einigen Fällen
den Kontrahierungszwang be-

jaht, so zum Beispiel bei einer
Gaststätte, welche die einzige in
einem Ort ist. Hier darf eine Lo-
kalsperre nur auf sachlich ge-
rechtfertigte Gründe gestützt
werden. Kontrahierungszwang
besteht auch für einen Badebe-
trieb als einzigem öffentlichem
Bad in einem Ort.

Der Oberste Ge-
richtshof hat in
seiner Entschei-
dung vom 31.
Jänner 2002 zu 
6 Ob 48/01d eine
für Glücksspieler
interessante Entscheidung ge-
troffen. Obwohl gemäß § 25
Abs.2 Glücksspielgesetz die
Spielbankleitung Personen ohne
Angabe von Gründen vom Be-
such der Spielbank ausschließen
kann, darf einem Spieler trotz-
dem nur aus sachgerechten
Gründen der Besuch eines Casi-
nos verweigert werden. Die Klä-
ger, zwei Berufsspieler, hatten
ein Verfahren entwickelt, das es
ihnen ermöglicht, das Ziel der
Roulettekugel mit großer Wahr-

scheinlichkeit vorherzuberech-
nen, entsprechend zu setzen und
so auch häufig zu gewinnen. Die
beklagte Casinos Austria AG hat-
te sie deshalb vom Spiel in ihren
Casinos ausgeschlossen. 
Die Kläger meinten
in ihrer

K l a g e ,
dass sich die Casi-

nos Austria AG dadurch ihrem
Kontrahierungszwang entzogen
hätte und begehrten die Fest-
stellung der Verbotswidrigkeit
des Ausschlusses. Sie waren mit
ihrer Klage erfolgreich. 

Ungerechtfertigter
Ausschluss

Der Ausschluss eines Spie-
lers vom Spiel darf nach An-
sicht des OGH nicht willkürlich
erfolgen. Willkür liegt nicht nur
dann vor, wenn der Ausschluss
aus vom Verfassungsgesetzge-
ber missbilligten subjektiven
Gründen (z. B.: Hautfarbe, Na-
tionalität, etc.) erfolgt, sondern
auch dann, wenn keine Gründe
angegeben oder die angegebe-
nen Gründe nicht nachvollzieh-
bar sind. Ein solcher Grund ist
nicht gegeben, wenn der Spie-
ler den wahrscheinlichen Lauf
einer Roulettkugel durch schar-
fe Beobachtung ohne techni-
sche Hilfsmittel abschätzen
kann.

Unter anderem wurde die
Entscheidung auch damit be-
gründet, dass die Casinos Aus-
tria AG keinen größtmöglichen,
sondern einen bestmöglichen
Gewinn zu erzielen hat. Deshalb
rechtfertige die Minderung der
kaufmännischen Gewinnchan-
cen des Casinobetreibers nicht
den Ausschluss eines erfolgrei-
chen Spielers. n
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Jeder kann sich aussu-
chen, mit wem er einen
Vertrag abschließt. Es
gibt jedoch Ausnahmen – 
die Spielcasinos
beispielsweise.

Profispieler im Casino

Glück im
Spiel?
Der Erstkläger hatte bei

Casino-Besuchen festgestellt,

dass die am Zylinderrand des

Roulette-Kessels angebrach-

ten rautenförmigen Obstacles

praktisch wirkungslos sind

und die in den Zylinder einge-

worfenen Kugeln in ihrem

Lauf nicht beeinflussen, die

Kugel nahezu senkrecht in

das Nummernfeld fällt. Darauf

begann der Erstkläger zu

experimentieren und sich um

die Perfektion des

„Kesselguckens“ zu bemühen.

Dieses „Kesselgucken“ beruht

im Wesentlichen in der genau-

esten Beobachtung des

Abwurfpunktes der Kugel und

der Geschwindigkeit des in

die Gegenrichtung laufenden

Nummernkranzes, was auf

Grund von Zeitmessungen

eine ziemlich präzise

Vorhersage darüber erlaubt,

in welchen Sektor des

Zahlenkranzes die Kugel fal-

len wird. Der Erstkläger setzte

dann, wenn er der Überzeu-

gung war, auf diese Weise die

„kommende Zahl“ zu wissen,

diese Zahl und drei oder vier

Nachbarnummern, um den

gesamten Sektor abzudecken.

Wenn er – was ebenfalls Teil

des Systems ist – spät setzte,

erzielte er eine sehr hohe

Trefferquote. Vorerst verwen-

dete der Erstkläger zu der

notwendigen Zeitmessung

eine mechanische Stoppuhr,

entwickelte in der Folge die

Uhr weiter, indem er im rech-

ten Schuh unterhalb der

großen Zehe einen Druck-

schalter einbaute, der dazu

diente, den Stoppvorgang

auszulösen und zu beenden,

wobei ihm die so gestoppte

Zeit dann mittels eines batte-

riebetriebenen, schnurlosen

Ohrhörers zugesprochen

wurde.

Der Zweitkläger kannte das

vom Erstkläger entwickelte

System, verwendete aller-

dings nie eine Stoppuhr, weil

er über die Fähigkeit verfügt,

die Zeit genau zu schätzen

und damit die Geschwindig-

keit des Kessels zu er-

rechnen.   
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Schuldhaft in Verzug geratene Schuldner müssen in Zukunft Zinsen zahlen.

NEUES GESETZ „ über Zinsen und Mahn- bzw. Inkassokosten

Die Zahlungsverzugsrichtlinie
der Europäischen Gemein-
schaft ist mit Wirkung vom 1.
August 2002 in Österreich
durch das Zinsenrechts-Ände-
rungsgesetz umgesetzt wor-
den. Dieses Gesetz bewirkt im
Vergleich zur bisherigen
Rechtslage zwei ganz  wesentli-
che Änderungen:

1.Der Gläubiger kann
Mahn-, Inkasso- und son-

stige Betreibungs- und Einbrin-
gungskosten vom Schuldner
verlangen, wenn dieser schuld-
haft in Verzug geraten und fol-
gende weitere Voraussetzung
gegeben ist: Es muss sich um
notwendige Kosten zwecken-
sprechender Maßnahmen han-
deln und die Kosten müssen in
einem angemessenen Verhält-
nis zur betriebenen Forderung
stehen. Man darf also einerseits
nicht durch Einschaltung bei-
spielsweise von Inkassobüros
die ursprünglich geringe Forde-
rung durch zahlreiche Betrei-
bungen auf ein Vielfaches an-
steigen lassen und man darf
auch nicht sinnlose Eintrei-
bungsmaßnahmen setzen, ob-
wohl schon feststeht, dass
außergerichtliche Mahnungen
nichts nützen, insbesondere
weil der Schuldner die Forde-

rung überhaupt bestreitet. Sinn-
volle Mahnspesen (notwendig
und zweckensprechend) sind
solche, die die Vermeidung ei-
ner gerichtlichen Auseinander-
setzung erhoffen lassen.

2.Während es in den hier
nicht aufgezählten Fällen

bei den bisherigen gesetzlichen
Zinsen von 4% pro Jahr bleibt,
können in zwei wichtigen
Rechtsbereichen ab sofort we-
sentlich höhere (derzeit
10,75%) Verzugzinsen verlangt
werden, und zwar

a) im „beidseitigen Unter-
nehmergeschäft“

b) im Zusammenhang mit ei-
nem Arbeitsverhältnis

Im geschäftlichen Verkehr zwei-
er Unternehmer (welcher Art
auch immer, müssen nicht Kauf-
leute sein) setzt sich der ge-
setzliche Verzugszinsensatz ab
sofort zusammen aus dem so-
genannten „Basiszinssatz“
plus einem Aufschlag von acht
Prozentpunkten, das sind der-
zeit 2,75% + 8% = 10,75%. Der
Zinssatz ist halbjährlich anzu-
passen. Von einem Zahlungs-
verzug (Gesetzeswortlaut:
„Verzögerung der Zahlung“)
spricht man dann, wenn die
Zahlung nach erbrachter Lei-

stung des Gläubigers nicht „oh-
ne unnötigen Aufschub“ gelei-
stet wird, in der Regel also
dann, wenn nicht wenige Tage
nach Rechnungslegung über-
wiesen wird. Über den Verzug
hinaus gibt es keine weiteren
Voraussetzungen, der Gläubi-
ger muss weder einen tatsächli-
chen Schaden noch ein Ver-
schulden des Schuldners am
Zahlungsverzug beweisen.

Damit durch diese gesetzli-
che Regelung nicht Unterneh-
mer auf die Idee kommen, die
Geschäftsschulden drücken
härter und seien daher früher
zu bezahlen als Schulden ge-
genüber eigenen Arbeitneh-
mern, hat man auch den im Ar-
beitsgerichtsverfahren anzu-
wendenden Zinssatz angegli-
chen und können insbesondere
auch Arbeitnehmerforderungen
künftig mit dem gleichen Zins-
satz wie Unternehmensschul-
den verzinst werden; hier ent-
fällt der Einfachheit halber le-
diglich die halbjährliche Zins-
satzanpassung.

Es bleibt zu hoffen, dass die
Maßnahmen greifen und sich in
Zukunft ein Zahlungsverzug,
der in der Praxis doch zumeist
nicht unverschuldet ist, für Un-
ternehmer ganz einfach nicht
mehr lohnt. n
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In Zukunft kann der
Gläubiger Mahn-, Inkas-
so- und sonstige Betrei-
bungs- und
Einbringungskosten un-
ter bestimmten
Bedingungen vom
Schuldner verlangen.

Schlechte Zahlungsmoral
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Basiszinssatz
Den sogenannten

„Basiszinssatz“ findet

man beispielsweise im

Internet auf der

Homepage der öster-

reichischen

Nationalbank unter

www.oenb.at unter dem

Link „service“ und dem

weiteren Link „Zinsen“.
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