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[EUGH-ENTSCHEIDUNGEN]

Der EuGH verwirft zunachst den ungarischen Einwand, dass
durch das kurze vorgerichtliche Verfahren (Aufforderungsschrei-
ben am 14. 7. 2017, mit Griinden versehene Stellungnahme am
5. 10. 2017, jeweils mit nur einem Monat Frist, Klage bereits am
7.12.2017) die Verteidigungsrechte verletzt worden wiren.

In der Sache hilt der EuGH fest, dass die im Gesetz vorgesehe-
nen Mafinahmen eine Reihe von Verpflichtungen vorsehen, die in
Anbetracht ihres Inhalts und ihres Zusammenwirkens die Kapital-
verkehrsfreiheit beeintrachtigen kénnen. Durch die Stigmatisie-
rung der aus dem Ausland unterstiitzten Vereinigungen und Stif-
tungen konnen die MafSnahmen ein Klima des Misstrauens ihnen
gegeniiber schaffen, das geeignet ist, natiirliche oder juristische
Personen aus anderen MS oder Drittstaaten davon abzuhalten, ih-
nen finanzielle Unterstiitzung zukommen zu lassen. Die je nach
der innerstaatlichen oder ,,auslindischen® Herkunft der finanziel-
len Unterstiitzungen und somit je nach dem Wohnsitz oder Sitz
der sie gewidhrenden natiirlichen oder juristischen Personen un-
terschiedliche Behandlung stellt eine mittelbare Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit dar.

Zwar kann das Ziel, die Transparenz der finanziellen Unter-
stiitzungen fiir bestimmte Organisationen der Zivilgesellschaft
zu erhohen, auch einen zwingenden Grund des Allgemeininteres-
ses darstellen. Ungarn hat jedoch nicht erldutert, wodurch es ge-
rechtfertigt sein soll, dass die Pflichten pauschal fiir jede finanzielle

Unterstiitzung (iiber dem Schwellenwert) aus irgendeinem ande-
ren MS oder Drittstaat gelten, und weshalb die Pflichten pauschal
fir alle in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallenden Orga-
nisationen gelten und nicht nur fiir Organisationen, die in Anbe-
tracht der von ihnen verfolgten Ziele und der Mittel, tiber die sie
verfiigen, tatsdchlich erheblichen Einfluss auf das offentliche Le-
ben und die 6ffentliche Debatte haben kénnen.

SchliefSlich priift der EuGH auch, ob die Bestimmungen des
Transparenzgesetzes mit der GRC im Einklang stehen, der eine
nationale Mafinahme entsprechen muss, wenn sie eine Beschrin-
kung (hier: der Kapitalverkehrsfreiheit) mit einem zwingenden
Grund des Allgemeininteresses rechtfertigen will. Die im Trans-
parenzgesetz vorgesehenen Mafinahmen schranken einerseits die
Vereinigungsfreiheit nach Art 12 GRC ein, da sie die Titigkeit und
die Arbeitsweise der Vereinigungen in verschiedener Hinsicht er-
heblich erschweren. Andererseits wird auch das in Art 7 GRC ver-
ankerte Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens durch
die Melde- und Offenlegungspflichten eingeschrénkt, und schlief3-
lich hat Ungarn nicht dargelegt, dass die Weitergabe personenbe-
zogener Daten im Rahmen einer Verarbeitung erfolgt, die den Er-
fordernissen des Art 8 GRC entspricht. Die Einschrdnkungen die-
ser Grundrechte kénnen auch mit keiner dem Gemeinwohl die-

nenden Zielsetzung gerechtfertigt werden.
Hans Peter Lehofer

Forum fur Zivilrecht in Traunkirchen:

OGH Cercle 2019

0JZ 2020/89

A. Einleitung

Vom 16. bis 18. 9. 2019 fand das alljahrliche Forum fiir Zivilrecht
in Traunkirchen statt. Abschluss und Hohepunkt war der von der
Présidentin des OGH Elisabeth Lovrek gemeinsam mit den Veran-
staltern Ernst Karner, Stefan Perner und Martin Spitzer begriindete
OGH Cercle, bei dem Richterinnen und Richter des Hochstge-
richts die wichtigsten Entscheidungen des vorherigen Jahres vor-
stellten. Diese Vernetzung und Zusammenarbeit von Wissenschaft
und Praxis steht ganz iS der Griinder des Forums, das dieses Jahr
sein 50-jahriges Jubildaum feierte.

B. Entscheidungen

1. Geschlechterdiskriminierende Klauseln im
Gesellschaftsvertrag (6 Ob 55/18 h)"

a) Referat: HR Dr. Edwin Gitschthaler

Der Referent présentierte eine viel beachtete Entscheidung aus
dem eigenen Senat iiber die Zuldssigkeit diskriminierender Klau-
seln eines im Jahr 1963 aufgesetzten KG-Gesellschaftsvertrags. In
diesen Klauseln wurde die Ubertragung von Gesellschaftsbeteili-
gungen auf weibliche Nachkommen, anders als bei ménnlichen,
von der Zustimmung der iibrigen Gesellschafter abhéingig ge-
macht, was der OGH fiir sittenwidrig erachtete.

Der verstorbene Kl, Komplementar der Gesellschaft, und in der
Folge dessen Verlassenschaft begehrten die Feststellung der Nich-
tigkeit und in eventu die Aufhebung der betreffenden Klauseln.
Die Vorinstanzen gaben dem Feststellungsbegehren statt. Der
OGH gab der dagegen erhobenen Revision nicht Folge. Die Sitten-
widrigkeit der Klauseln ergebe sich insb aus dem Widerspruch zu
den gesetzlichen Wertungen in Art 14 EMRK, Art 7 B-VG, dem
GIBG und der Gleichbehandlungsrichtlinie fiir Selbstandige.?
Maf3geblich war laut Referent jedoch § 4 Z 3 GIBG, der eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts bei der Griindung, Ein-
richtung oder Erweiterung eines Unternehmens bzw bei der Auf-
nahme oder Ausweitung jeglicher anderer Art von selbstindiger
Tatigkeit verbietet. Diese Wertung sei auch auf Komplementire
anzuwenden, denn diese Gesellschaftsbeteiligung sei auf die Fiih-
rung des von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens unter
eigener personlich unbeschrinkter Haftung ausgerichtet und da-
her wertungsmifiig eine selbstdndige Tatigkeit iS der RL und des
GIBG.? Der Referent betonte, dass die Entscheidung einerseits nur

1) Fundstellen: GesRZ 2019, 181 (Arft); ecolex 2019, 602 (Zimmermann); OJZ 2019,
921 (Perner); NZ 2019, 373 (Czernich).

2) RL 2010/41/EU des Européischen Parlaments und des Rates v 7. 7. 2010 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die
eine selbstandige Erwerbstatigkeit austiben.

3) Im Anschluss an Kalss/Dauner-Lieb, Téchter unerwlinscht? Weder die einzelne
Gesellschaft noch die Wirtschaft kénnen sich das leisten, GesRZ 2016, 249 (255).
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Komplementire und andererseits keine Diskriminierung auf-
grund anderer Merkmale als dem Geschlecht behandle. Dem Ein-
wand der Bekl, dass die im Jahr 1962 konzipierten Klauseln des
Gesellschaftsvertrags va aus dem damaligen Blickwinkel zu wiir-
digen seien und daher urspriinglich nicht unsachlich, bedenklich
oder sittenwidrig waren, folgte das Hochstgericht nicht. Bei der
Prifung der Nichtigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB sei zwar grds
auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen,” jedoch
unterldgen die Maf3stdbe der Sittenwidrigkeitsbeurteilung des In-
halts eines Rechtsgeschifts einem Wandel in der Zeit.”) Es sei au-
flerdem zwischen der zuldssigen Vereinbarung der Klausel zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt und dem sittenwidrigen Beharren auf
dieser Klausel zum heutigen Zeitpunkt zu unterscheiden.?

Die Diskussion im Senat sei, so abschlieflend der Referent, sehr
breit gefithrt worden. Zur Sittenwidrigkeit im Erbrecht habe der
OGH mit dieser Entscheidung aber jedenfalls keine Aussagen tref-
fen wollen.”

b) Diskussionsbericht®

Walch stellte zu Beginn die Frage nach der Ubertragbarkeit der in
der Entscheidung zum Ausdruck kommenden Wertungen auf an-
dere Gesellschaftsformen oder das Vereinsrecht. Weiters wies er
auf den Einfluss auf das Recht der Vermogensnachfolge hin, etwa
iZm einer Einsetzung des ersten minnlichen Nachkommens als
Begilinstigter einer Privatstiftung.

Harrer, der selbst am Verfahren beteiligt war, fithrte ins Tref-
fen, dass die betreffende Klausel auf Wunsch des verstorbenen Kl
in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen wurde. Dem vom OGH
herangezogenen Gleichbehandlungsgrundsatz stellte er die ebenso
grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie als gleichwertig ge-
gentiber. Dariiber hinaus iiberzeuge die Anwendung von gleich-
behandlungsrechtlichen Kriterien, die aus dem Arbeitsrecht
stammten, auf Komplementire nicht, zumal die Rechtsfolge im
GIBG Schadenersatz, nicht aber Nichtigkeit sei. Auflerdem sei
ein privatautonomer Akt aus dem Jahr 1968 nicht nach heutigen
Wertmaf3stiben zu beurteilen.

Perner duflerte Kritik an der grundrechtlichen Begriindung der
Entscheidung. Es gehe um die Ausiibung der Privatautonomie, die
auch unsachliche Entscheidungen erlaube, und nicht etwa um ge-
setzliches Unrecht wie in der vom Referenten genannten Entschei-
dung zur Ordre-public-Widrigkeit iranischen Erbrechts. Er erkun-
digte sich beim Referenten, weshalb fiir die Beurteilung der
konkreten Klausel nicht § 4 Z 3 GIBG als ausreichender Priifungs-
mafistab erachtet worden sei, und wies auf die zahlreichen Folge-
fragen hin, die nun aufgeworfen wiirden.

Gitschthaler stimmte Perner zu, dass § 4 GIBG iE ausreiche;
man habe sich aber im Senat um eine fundierte Entscheidungsbe-
griindung bemiiht und deshalb die relevanten Wertungen zur Ab-
rundung aufgenommen. Im Hinblick auf Harrer wies er auf den
auch Komplementdre umfassenden Anwendungsbereich der
Gleichbehandlungsrichtlinie fiir Selbstindige hin und erwiderte,
dass zwar die herangezogenen Normen nicht unmittelbar anzu-
wenden, wohl aber deren Wertungen fiir die Beurteilung der Sit-
tenwidrigkeit heranzuziehen seien.

P. Bydlinski berichtete, dass dieselbe Entscheidung bei einem
Symposium ebenso kontrovers und va in erbrechtlichem Zusam-
menhang diskutiert worden sei. Seiner Einschatzung nach sei die
nun fiir das Erbrecht ausgeloste Diskussion auch wegen des Zu-
sammenspiels mit dem Pflichtteilsrecht noch nicht zu einem Ende
gekommen.

Brenn wies darauf hin, dass sich die AuB8erung zur fehlenden
»unmittelbaren Anwendbarkeit® der Gleichbehandlungsrichtlinie

fiir Selbstandige nur auf den Anwendungsbereich der Richtlinie
und nicht auf die Frage der ,unmittelbaren Wirkung®“ beziehen
konne; auflerdem verwies er auf die Richtlinie zur Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen,” wie zB Versicherungsleistungen.

Spitzer sah das Verhiltnis von Privatautonomie und Gleich-
heitssatz als noch nicht ausreichend ausgelotet. Er warnte davor,
bei der Kontrolle von Vertragen die Verfassung zu sehr ins Spiel
zu bringen, da dies zu einem steigenden Rechtfertigungsdruck pri-
vatautonomer Entscheidungen fithre. Auflerdem pflichtete er Per-
ner in dessen Einschdtzung hinsichtlich des GIBG als ausreichen-
des Mittel zur Kontrolle derartiger Vereinbarungen bei.

Vonkilch warf ein, bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit von
Altvereinbarungen sei zwischen Dauer- und Zielschuldverhéltnis-
sen zu differenzieren. Gitschthaler bestdtigte, dass im konkreten
Fall das Vorliegen eines Dauerschuldverhaltnisses ausschlagge-
bend gewesen sei.

2. Waldrandhaftung (9 Ob 7/18x)'?

a) Referat: HR Mag. Herbert Painsi

Der Referent hob einleitend die erhebliche praktische Relevanz der
vorgestellten Entscheidung hervor.

Fraglich war im konkreten Fall die Haftung des bekl Waldei-
gentiimers fiir Schaden durch das Umstiirzen einer am Waldrand
gelegenen Eiche an Zaun und Gartenhduschen des kl Nachbarn.
Festgestellt wurde, dass das Umstiirzen des Baumes auf bereits
fortgeschrittene Wurzelfiule zuriickzufithren war.

Beide Unterinstanzen gingen zwar von der Anwendbarkeit des
Haftungsprivilegs nach § 176 Abs 2 ForstG aus, nach dem der
Waldeigentiimer nicht verpflichtet ist, Kontrollen des Baumbe-
stands abseits von Wegen durchzufithren, und verneinten damit
eine Haftung des Bekl nach allgemeinem Schadenersatzrecht.
Liege aber ein besonderer Rechtsgrund vor, sei dieser nicht vom
Haftungsprivileg umfasst. Diesen besonderen Rechtsgrund sah das
ErstG in § 364a ABGB analog, das BerG in § 364 Abs 2 ABGB.

Gegen die Tauglichkeit dieser Haftungsgrundlagen wandte sich
der Bekl in seiner Rev, die der OGH als zuldssig und berechtigt
anerkannte. Das Hochstgericht priifte die Frage, ob das Haftungs-
privileg nach § 176 Abs 2 ForstG auch dann bestehe, wenn nicht
im Wald selbst, sondern auflerhalb des Waldes, am Waldrand, ein
Schaden an der Nachbarliegenschaft entstehe. Dafiir sprachen
nach dem 9. Senat unter anderem systematische Argumente:
Abs 3 und 4 des § 176 ForstG betrifen namlich auch Nachbarlie-
genschaften. AufSerdem wies das Hochstgericht darauf hin, dass
die Auferlegung weitreichender Gefahrenabwendungspflichten

4) OGH 3 Ob 503/93 SZ 67/1283; zu Dauerschuldverhaltnissen 18. 2. 1987, 1 Ob
511/87; 3 Ob 143/18b ZFR 2019, 79 (Brandstétter).

5) Vgl etwa OGH 3 Ob 45/12g JBI 2012, 450, zur Frage der Sittenwidrigkeit eines
Prostitutionsvertrags.

6) OGH 1 Ob 510/84 JBI 1985, 103; zum Gesellschaftsrecht 1 Ob 709/78 JBI 1979,

369; zum Rechtsmissbrauch bspw 4 Ob 501/93 EvBI 1993/101; 4 Ob 519/95

SZ 68/47; zur Umstandsklausel im Unterhaltsrecht 3 Ob 136/16w EF-Z 2017/

116 (Gitschthaler).

Gitschthaler verwies allerdings in seinem Referat auf die in derselben Woche er-

gangene Entscheidung OGH 2 Ob 170/18s EvBI 2019/72 (Legath) zur Ordre-pub-

lic-Widrigkeit des iranischen Erbrechts wegen der Ungleichbehandlung von Mann

und Frau.

An der Diskussion beteiligt waren (neben dem Referenten, chronologisch) MMag.

Dr. Mathias Walch; RA Univ.-Prof. Dr. Friedrich Harrer; Univ.-Prof. Dr. Stefan Per-

ner; Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski; HR Hon.-Prof. Dr. Christoph Brenn; Univ.-Prof.

Dr. Martin Spitzer; Univ.-Prof. Dr. Andreas Vonkilch.

RL 2004/113/EG des Rates v 13. 12. 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes

der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Ver-

sorgung mit Gutern und Dienstleistungen.

10) Fundstellen: immolex 2019, 65 (Klein); RdU 2019, 83 (E. Wagner); ZVR 2019, 376

(Kathrein).
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angesichts des sterr Waldbestands von 4 Mio Hektar forstwirt-
schaftlich unzumutbar wiére. Damit scheide eine allgemeine De-
liktshaftung des Bekl, auch nach § 1319 ABGB analog, aus.

Nicht ausdriicklich Stellung nahm der OGH zu dem Vorschlag
von Jandl/E. Wagner,'V die Wegehalterhaftung des § 176 Abs 4
ForstG analog auf wegedhnliche Nachbarfldchen anzuwenden.
Ein wertungsgleicher Sachverhalt sei hier aber mangels entspre-
chender Verkehrsfrequentierung nicht gegeben.

Der OGH verneinte auch beide von den Unterinstanzen heran-
gezogenen nachbarrechtlichen Anspruchsgrundlagen: Der Scha-
denersatzanspruch nach § 364 ABGB stehe aufgrund allgemeiner
Haftungsgrundlagen zu, die hier gerade ausgeschlossen seien, und
es liege auch keine unmittelbare Zuleitung vor, wie vom BerG an-
genommen. Fiir eine nachbarrechtliche Gefihrdungshaftung gem
§ 364a ABGB analog fehlten hier hinreichende Anhaltspunkte,
insb liege auch keine vergleichbare Situation zu den vom ErstG
angefithrten Entscheidungen, in denen eine nachbarrechtliche Ge-
fahrdungshaftung angenommen wurde,'? vor.

Weiters priifte der 9. Senat eine Haftung des Bekl aufgrund des
Ingerenzprinzips und kam zum Ergebnis, dass das blof3e Bestehen-
lassen einer Gefahrenquelle nur dann haftungsbegriindend sei,
wenn es sich nicht um eine natiirliche Gefahr des Waldes handle,
und daher im konkreten Fall keine Verletzung einer Verkehrssi-
cherungspflicht vorgelegen habe. Er schloss aber nicht aus, dass
moglicherweise in anderen Sonderkonstellationen eine Haftung
gegeniiber Nachbargrundstiicken eintreten kénne.'?

b) Diskussionsbericht'¥

Fischer-Czermak merkte an, der Grund fiir die Haftungsprivilegie-
rung in § 176 Abs 2 ForstG sei die allgemeine Wegefreiheit im
Wald; ob dies jedoch auch fiir den Waldrand gelte, sei ihrer Mei-
nung nach fraglich. Dariiber hinaus kritisierte sie die Verschieden-
behandlung von Wildern iSd § 1 ForstG und Wildern, die etwa
wegen mangelnder Grofle nicht unter diese Kategorie fielen.

Painsi antwortete, eine historische Betrachtung zeige, dass ur-
spriinglich das Haftungsprivileg nur gegeniiber Waldbeniitzern
gelten sollte, dies sei jedoch im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens
gestrichen worden. Die Anwendung der Haftungsbeschrankung
auf den Waldrand sei auch deshalb zu begriifien, weil sonst eine
unzumutbare Haftungsgefahr fiir den Waldeigentiimer drohe.
Den Eigentiimern der betroffenen anliegenden Grundstiicke blie-
ben nachbarrechtliche Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche
sowie bei rechtswidriger und schuldhafter Verweigerung der Un-
terlassung bzw Beseitigung Schadenersatzanspriiche.

Ch. Huber zog einen Vergleich zur wegehalterdhnlichen Haf-
tung nach § 176 Abs 4 ForstG und stellte die Frage in den Raum,
ob nicht der Bewohner eines Hauses am Waldrand aufgrund der
dauernden Nutzung sogar schiitzenswerter als der Wegbeniitzer
sei und deshalb iS eines Groflenschlusses eine Haftung auch ge-
geniiber Ersterem geboten sei.

E. Wagner betonte die besondere Relevanz der Entscheidung,
da nunmebhr viele strittige Fragen rund um die Waldrandhaftung
klargestellt seien: Insb das Verhdltnis zu anderen Rechtsgrundla-
gen der Baumhaftung (§ 1319 analog, § 364 ABGB) sei aufgrund
der Wendung ,,vorbehaltlich eines besonderen Rechtsgrunds® in
§ 176 Abs 2 ForstG strittig gewesen. E. Wagner legte dar, dass es
im Rahmen des forstrechtlichen Haftungsprivilegs und dessen
konsequenter Umsetzung am Waldrand gerade nicht angebracht
sei, — wie zuvor von Ch. Huber vorgeschlagen - mit einem Gro-
3enschluss zu argumentieren, da man damit die Wertung des his-
torischen Gesetzgebers verkehre. Schliefilich betonte E. Wagner,
dass die Entscheidung auch aus okologischer Sicht, insb in Hin-

blick auf das Anliegen des Klimaschutzes zu begriifien sei, da
durch die erfolgten Klarstellungen vielen Baumen das Umschnei-
den bzw Abschneiden der Aste, das die Baumeigentiimer aufgrund
der , Angst vor Haftung vornehmen, hoffentlich erspart bleibe.

Karner stimmte der Entscheidung grds zu, fithrte aber ins Tref-
fen, dass sich Harten fiir Nachbarn dadurch ergeben konnten, dass
der Wald behandelt werde wie eine sonstige Naturgefahr. Fiir Na-
turgefahren miisse im Allgemeinen nicht eingestanden werden, es
sei denn, es liege eine risikoerhdhende Titigkeit vor.!” Fehle eine
risikoerh6hende Titigkeit, wie im entschiedenen Fall, miissten
mangels Tatbestandsméfligkeit Unterlassungs-, Beseitigungs-
und Schadenersatzanspriiche scheitern. Um sachgerechte Ergeb-
nisse zu erzielen, sollte dem Nachbarn jedoch die Moglichkeit ei-
nes Beseitigungsanspruchs eingerdumt werden, der auf Duldung
der Beseitigung gerichtet sei.!?

Auch Stabentheiner lobte die Entscheidung als wichtigen Mo-
saikstein dafiir, bedenklichen Entwicklungen im Haftungsrecht
entgegenzutreten, die dadurch entstinden, dass bestimmte Inte-
ressengruppen beim Gesetzgeber sektorielle Haftungsfreistellun-
gen erwirken wiirden. Waldeigentiimern konnte durch diese Ent-
scheidung einiges an Haftungsidngsten genommen werden. Er be-
richtete, dass das Justizministerium iZm der Haftung fiir Biume
und Wilder mit entsprechenden Initiativen zusammenarbeite, um
im Rahmen eines Symposiums gemeinsame Leitlinien zu erstellen.

3. Keine fiktiven Reparaturkosten (1 Ob 105/19a)'

a) Referat: HR Dr. Barbara Hofer-Zeni-Rennhofer

Im Vorprozess wurde dem nunmehrigen Bekl ein Ersatz der Kos-
ten zur Reparatur einer durch die nunmehrige Kl durchgefithrten
mangelhaften Beschichtung in landwirtschaftlichen Betriebsriu-
men nach § 933a ABGB zuerkannt. Der Bekl behob die Méngel
jedoch in der Folge nicht, weswegen die Kl die Riickzahlung des
vorschussweise geleisteten Betrags forderte.

Das ErstG wies das Klagebegehren ab. Zwar stehe fiir erst be-
absichtigte Reparaturen blof} ein zweckgebundener, verrech-
nungspflichtiger Vorschuss zu, der bei nicht durchgefiihrter Repa-
ratur vom Schéidiger nach § 1435 ABGB zuriickgefordert werden
konne, die Vorentscheidung sei jedoch nicht als blof} vorschuss-
weise Gewidhrung der Kosten zu verstehen. Die Ansicht wurde
vom BerG bestitigt.

Der OGH erkannte die Rev der Kl dagegen als zuldssig und
berechtigt an. Nach mittlerweile gefestigter Rsp seien sowohl bei
deliktischen als auch bei vertraglichen Schadenersatzanspriichen
Reparaturkosten nur bis zur Hohe der objektiven Wertminderung
zu ersetzen, weil eine diese iibersteigende Leistung zu einer dem
schadenersatzrechtlichen Ausgleichsgedanken widersprechenden
Bereicherung des Geschédigten fithren wiirde.' Der Geschédigte
erhalte dariiber hinausgehende Behebungskosten nur dann, wenn
er seine Reparaturabsicht nachweise; diese konnten als Vorschuss
zugesprochen werden, damit er nicht selbst mit eigenem Kapital in

11) Jandl/E. Wagner, Umweltrelevante Haftungsfragen (2016) 77f.

12) ZB OGH 5 Ob 3/99y JBI 1999, 520; 10 Ob 33/00a RdU 2000/41.

13) So auch von Jandl/E. Wagner, Umweltrelevante Haftungsfragen 74ff, vertreten.

14) An der Diskussion beteiligt waren Univ.-Prof. Dr. Constanze Fischer-Czermak;
Univ.-Prof. Dr. Christian Huber; Univ.-Prof. Dr. Erika Wagner; Univ.-Prof. Dr. Ernst
Karner; LStA Hon.-Prof. Dr. Johannes Stabentheiner.

15) Siehe dazu weiterfihrend Karner, Abwehranspriiche bei naturgegebenen Immis-
sionen? in Perner/Riss (Hrsg), Festschrift fir Gert Iro zum 65. Geburtstag (2013)
17ff.

16) Siehe Karner in FS Iro 30f. Eine derartige Lésung vertreten auch der dBGH IV ZR
193/83 NJW 1985, 1773; sowie F. Baur, Der Beseitigungsanspruch nach § 1004
BGB, AcP 160 (1961) 465 (477, 480); Larenz/Canaris, Schuldrecht II/213 679f.

17) Fundstellen: Zak 2019, 317; EvBI-LS 2019/168.

18) OGH 4 Ob 42/15b JBI 2015, 594 mwN; RIS-Justiz RS0022844.
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Vorlage treten miisse.!” Angesichts der bereits zur Zeit des Vor-
prozesses (2011) stRsp, dass ein Ersatz blof3 fiktiver Reparaturkos-
ten nicht zustehe, und angesichts des allgemeinen Grundsatzes,
dass Rechtsakte rechtskonform auszulegen seien, miisse die Vor-
entscheidung im Zweifel so ausgelegt werden, dass ihr nicht ohne
Not eine Deutung gegeben werde, die sie als gesetzwidrig erschei-
nen lasse. Daher sei anzunehmen, dass im Vorprozess Reparatur-
absicht zugrunde gelegt und ein Vorschuss zugesprochen wurde.
Die Kl konnte daher ihre Leistung abziiglich der objektiven Wert-
minderung nach § 1435 ABGB kondizieren. Das Ausmaf} der ob-
jektiven Wertminderung hat in der Folge die Tatsacheninstanz zu
klaren.

b) Diskussionsbericht??

Ch. Huber pflichtete der Entscheidung uneingeschriankt bei. Sie
entspreche einem allgemeinen Trend, der etwa auch in einer re-
zenten BGH-Entscheidung zum Werkvertragsrecht?” zum Aus-
druck komme. Dariiber hinaus sei ganz allgemein wiinschenswert,
einheitliche Prinzipien hinsichtlich fiktiver Kosten zu etablieren
und etwa bei Personen- und Sachschdden Gleichklang herzustel-
len.

Salficky hob hervor, Ahnliches miisse auch fiir Kfz-Haftpflicht-
versicherungen gelten, die einen Vorschuss leisteten. Auflerdem
differenzierte er bereicherungsrechtlich danach, ob der Gescha-
digte urspriinglich Reparaturabsicht hatte - dann stiinde eine
Kondiktion nach § 1435 ABGB zu - oder nicht; in diesem Fall
sei § 1431 ABGB anzuwenden.

Karner stimmte der Entscheidung ebenso zu und wies darauf
hin, dass sie auch vollig in Einklang mit den von der Lehre heraus-
gearbeiteten schadenersatzrechtlichen Grundsitzen stehe.??

Lovrek stellte die Frage in den Raum, wie lange die angemes-
sene Frist sei, wihrend derer sich der Geschidigte mit der Repa-
ratur Zeit lassen konnte. Vonkilch schlug vor, dies bis zum Schluss
der miindlichen Verhandlung erster Instanz des Riickforderungs-
prozesses zuzulassen. Karner meinte, dies sei wohl dhnlich zu 16-
sen wie bei Verzugsfillen: Der Schidiger konne bei Nichtdurch-
fithrung der Reparatur eine angemessene Frist setzen, bis zu der
repariert werden miisse. Hofer-Zeni-Rennhofer pflichtete Karner
bei und erginzte, die angemessene Frist konne durch den Einwand
bestimmter Umstédnde, wie etwa Krankheit, verlingert werden.

P. Bydlinski stimmte der Entscheidung zu und nahm eine ter-
minologische Prizisierung vor: Der Begriff ,,objektive Wertminde-
rung“ impliziere einen Schadenseintritt; auch durch eine unsach-
gemifle Reparatur konne jedoch ein Vorteil entstehen. Hofer-
Zeni-Rennhofer entgegnete, dass im konkreten Fall eine Funk-
tionsbeeintrichtigung und damit jedenfalls ein Schaden vorgele-
gen habe. M. Bydlinski, der ebenfalls dem entscheidenden Senat
angehort, erganzte, der Begriff ,,objektive Wertminderung® sei ob-
jektiv und abstrakt zu verstehen und koénne neben einer konkreten
Eigentumsbeeintrachtigung durch die unsachgemifle Reparatur
auch einen Minderwert der erbrachten Leistung gegeniiber der ge-
schuldeten erfassen.

Leitner kam noch einmal auf die Frage nach der angemessenen
Frist zuriick und stimmte Vonkilchs Vorschlag zu. Ch. Huber er-
wihnte in dem Zusammenhang eine Entscheidung des OGH, bei
der die am Korper Geschddigte mehrere Jahre bis zur notwendigen
Zahnregulierung warten musste und dafiir keinen Vorschuss er-
hielt.?» Wichtig sei daher ganz allgemein die entsprechende For-
mulierung der Behebungsabsicht im Vorschussbegehren.

Vonkilch schloss sich Ch. Hubers Wunsch nach einer Harmo-
nisierung der Vorschussjudikatur an und hielt in diesem Zusam-
menhang fiir problematisch, dass die Judikatur im Bereich der Er-

haltungsanspriiche des Bestandnehmers noch zogerlich sei und
keinen Vorschuss gewihre.?¥ Lovrek stimmte zu, dass hier ein
Gleichklang geboten sei, was auch schon in der Lehre diskutiert
wurde.?

4. Demonstrationsschadenersatz (4 Ob 201/18i)%

a) Referat: HR Hon.-Prof. Dr. Christoph Brenn

Der K, ein privater Verein, erwirkte eine rechtskriftige Baubewil-
ligung zur Errichtung eines buddhistischen Sakralbaus (Stupa).
Der Bekl war Griinder, Sprecher und Organisator einer Biirger-
initiative, die gegen die Baubewilligung demonstrierte. Dabei wur-
den auch Baufahrzeuge des vom KI beauftragten Bauunterneh-
mens durch Demonstranten an der Zufahrt gehindert, weswegen
eine Bauverzogerung und damit ein Vermogensschaden des Kl
entstand.

Das ErstG gab dem kl Begehren auf Unterlassung und Ersatz
der frustrierten Kosten des Bauunternehmens statt, weil der Bekl
sein — grundrechtlich gewdhrleistetes - Versammlungsrecht miss-
braucht habe, um den Kl rechtswidrig zu schddigen. Die wieder-
holten Blockaden der Zufahrtsstrafle hitten auf eine dauerhafte
Behinderung abgezielt, die dazu geeignet sei, Vermdgensschiaden
herbeizufiihren.

Das BerG wies die Klage zur Ginze ab, weil mangels sittenwid-
riger Schadigung iSd § 1295 Abs 2 ABGB der blofle Vermdgens-
schaden des Kl nicht zu ersetzen sei.

Der OGH ging ebenfalls von einem bloflen Vermégensschaden
aus und betonte in seiner Entscheidungsbegriindung, dass Absicht
(iS von bedingter Vorsatz) und Sittenwidrigkeit nach § 1295 Abs 2
ABGB gesonderte Tatbestandsmerkmale seien, weshalb sich der
Vorsatz sowohl auf den herbeigefithrten Schaden als auch auf die
dem Sittenwidrigkeitsurteil zugrundeliegenden Tatsachen erstre-
cken miisse, die dem Schédiger bekannt sein mussten. Fiir das Sit-
tenwidrigkeitselement sei nicht erforderlich, dass die Schadigungs-
absicht der einzige Grund der Rechtsausiibung sei, dafiir reiche es
aus, dass zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Inte-
ressen und den beeintrichtigten Interessen des anderen ein ganz
krasses Missverhaltnis bestehe.?” Im Fall vorstzlicher Schadenszu-
fiigung konne daher der bewusste Missbrauch des Versammlungs-
rechts eine sittenwidrige Schidigung begriinden. Dies sei vor allem
dann der Fall, wenn nicht mehr von einer friedlichen Versammlung
auszugehen oder die Schiadigung durch Behinderung keine zwangs-
ldufige Begleiterscheinung der Versammlung an dem konkreten
»genehmigten Versammlungsort gewesen sei. Bei zwangsldufigen
Begleiterscheinungen sei ein Missbrauchsexzess zu verlangen. In
der ebenfalls Demonstrationsschiaden betreffenden Entscheidung
3 Ob 501/94% sprach das Hochstgericht aus, dass das verfassungs-
rechtlich geschiitzte Versammlungsrecht dort seine Schranken
finde, wo durch die Versammlung in die Privatrechtssphére Dritter
eingegriffen werde. Diese Aussage sei nicht zu teilen, weil sich in

19) OGH 28. 9. 2009, 2 Ob 117/09h mwN.

20) An der Diskussion beteiligt waren Univ.-Prof. Dr. Christian Huber; RA Dr. Herbert
Salficky; Univ.-Prof. Dr. Ernst Karner; Prés. d. OGH Hon.-Prof. Elisabeth Lovrek;
Univ.-Prof. Dr. Andreas Vonkilch; Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski; SenPras Univ.-
Prof. Dr. Michael Bydlinski; RA Univ.-Prof. Dr. Max Leitner.

21) BGH VIl ZR 46/17 NJW 2018, 1463. Der BGH folgte hier dem Ansatz von Half-
meier, Grundstrukturen des bauvertraglichen Schadensersatzes, BauR 2013, 320.

22) ZB Apathy, Fragen des Ersatzes von Reparaturkosten, ZVR 1981, 257 (261 1); Hin-
teregger, Die Berechnung des Kfz-Schadens aus juristischer Perspektive, ZVR
2014, 480 (483f).

23) OGH 1 Ob 48/11g ZVR 2011/241 (Ch. Huber).

24) ZB OGH 27. 4. 1997, 5 Ob 523/93; 6 Ob 253/12t wobl 2013/77.

25) Fidler, Aufwendungen des Mieters zur Mangelbeseitigung, wobl 2013, 307.

26) Fundstellen: EvBI 2019/155 (Brenn); Zak 2019, 257; ecolex 2019/406.

27) OGH 4 Ob 501/93 EvBI 1993/101; 7 Ob 2314/96m SZ 69/289.

28) OGH 3 Ob 501/94 EvBI 1995/1.
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dieser Hinsicht die Frage der Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Versammlungsfreiheit stelle und dazu eine Interessenabwigung
vorzunehmen sei. In der Entscheidung Kudrevicius ua/Litauen®
verneinte die grofle Kammer des EGMR eine Verletzung von
Art 11 EMRK bei Strafurteilen gegen Demonstranten, die mehrere
Autobahnen blockiert hatten. Eine vorsitzliche Storung rechtmafii-
ger Titigkeiten anderer in einem wesentlich grofleren Ausmaf3, als
es normalerweise mit Demonstrationen im 6ffentlichen Raum ver-
bunden ist, sei laut dem EGMR eine ,,verwerfliche Handlung®, die
Sanktionen einschliefSlich Strafen rechtfertigen konne.

Der OGH nahm auch ausdriicklich Bezug auf Harrer/E. Wag-
ner,> nach denen bei angezeigten Versammlungen — wie hier -
nur bei zu Recht ausgesprochener Untersagung ein Schadenersatz-
anspruch Dritter fir Nutzungsbeschrinkungen in Betracht
komme, und stimmte dieser Aussage grds zu. Er betonte aber, dass
es hier nicht um den Schaden aus einer Nutzungsbeschrankung
(zB Mietentgang) gehe. Hinsichtlich der Kausalitdt sei maf3gebend,
dass der Bekl nicht bloff die Demonstration angemeldet, sondern
als Mittéter oder Beitragstiter, etwa durch bewusste Beteiligung an
den missbrduchlichen Blockaden, gehandelt habe, was ebenfalls
vom ErstG in neuerlicher Entscheidung nach Verfahrensergin-
zung geklirt werden miisse.

b) Diskussionsbericht3"

Spitzer eroffnete die Diskussion mit dem Hinweis, dass die An-
nahme von Rechtsmissbrauch bei genehmigten Versammlungen
nicht vorschnell erfolgen diirfe. Versammlungen iS der Versamm-
lungsfreiheit dirften auch disruptiv sein und Stérungen erzeugen;
die Versammlungsfreiheit sei ein Recht gerade fiir Minderheiten.
Die nachtragliche Aufladung einer genehmigten bzw nicht unter-
sagten Demonstration mit einem Missbrauchskorrektiv halte er
fir latent geféhrlich.

Ch. Huber gestand zwar zu, dass Demonstrationen gerade auch
storen diirften. Davon sei jedoch der Fall zu unterscheiden, in dem
eine Demonstration wie im konkreten Fall gerade darauf abziele,
die Zufahrt zu einem Grundstiick zu verhindern. In Deutschland
wiirden derartige Fille iiber die Verletzung des absolut geschiitz-
ten Rechts am Gewerbebetrieb gelost werden,”? die Losung des
OGH tber § 1295 Abs 2 ABGB halte er jedoch vergleichsweise
fur sachgerechter.

Harrer unterstrich die flieflende Grenze zwischen § 1295 Abs 2
ABGB und der Beeintrachtigung absolut geschiitzter Rechtsgiiter:
Hitten die Eingriffe auf dem beeintrichtigten Grundstiick selbst
stattgefunden, wiirde Ersatz wegen eines Eigentumseingriffs zuste-
hen. Auflerdem sei zu tiberlegen, ob durch die Behinderung der
Zufahrt von Baufahrzeugen nicht eine Verletzung der absolut ge-
schiitzten personlichen Freiheit vorgelegen habe und insofern der
Fall nicht zwingend unter Berufung auf Rechtsmissbrauch hitte
gelost werden miissen.

Vonkilch stimmte dem Vortragenden zu, dass die Versamm-
lungsfreiheit ausgehohlt werden wiirde, wenn etwa Tierschiitzer
blof} in entlegenen Gebieten demonstrieren diirften. Er warf dann
aber die Frage auf, wie dieser die Erlaubnis an Tierschiitzer bewer-
ten wiirde, unmittelbar vor einer Fleischhauerei zu demonstrieren,
wenn dabei die Tierschiitzer jeden die Fleischhauerei betretenden
Kunden als Morder beschimpfen wiirden.

Wolff kritisierte frithere politische Plidne, die Versammlungs-
freiheit einzuschrinken und etwa den die Demonstration Anmel-
denden personlich fiir Demonstrationsschiden haftbar zu ma-
chen. Die konkrete Entscheidung sei nach ihm ausgewogen; des
Weiteren sei abzuwarten, wie das Vorliegen eines Rechtsmiss-
brauchs von den Unterinstanzen beurteilt werde.

Koziol erinnerte daran, dass blofle Vermogensschiaden weiter-
gehend als blof im Falle der Verletzung von Schutzgesetzen, von
Vertridgen oder des Rechtsmissbrauchs zu ersetzen seien und dies
auch von der Judikatur anerkannt sei.’® Auflerdem diirfe nicht
aufler Acht gelassen werden, dass das Eigentum - wenn auch in
geringerem Ausmafl — auch vor Nutzungsbeeintrichtigungen ei-
ner Sache geschiitzt sei, was fiir den konkreten Fall relevant sein
konnte.

E. Wagner hielt fest, dass es bei ihrer vom OGH zitierten Stel-
lungnahme®” um die Frage gegangen sei, inwieweit Nutzungsbe-
schrinkungen durch angezeigte und nicht untersagte Demonstra-
tionen schadenersatzbegriindend seien. Dazu sei Folgendes klar-
zustellen: Das Blockieren einer Zufahrt zu einem Grundstiick ver-
unmogliche das Recht der jederzeitigen Sachnutzung - eine
Komponente, die aus dem Eigentumsrecht erfliefe. Die verursach-
ten Stehzeiten der Baufirmen seien daher kein reiner Vermdgens-
schaden. Es stelle sich somit die Frage, wieweit bei angezeigten
Demonstrationen fiir die Nutzungsbeschriankungen einzustehen
sei. Nicht jeder Eingriff in die ,blof3e” Nutzungsméglichkeit ma-
che nach Ansicht von E. Wagner im Rahmen von angemeldeten
und nicht untersagten Demonstrationen schadenersatzpflichtig.>¥
Es komme auf Intensitit (Dauer) und Intentionalitdt des Eingriffs
in die Nutzung an.’® Abzugrenzen seien die mit Demonstrationen
verbundenen Eingriffe in die Sachnutzung jedenfalls von vorsitz-
lichen Sachbeschiddigungen, Beleidigungen etc, die auch bei ge-
nehmigten Demonstrationen sehr wohl haftungsauslosend seien.

Rath-Ruggenthaler berichtete aus der eigenen judikativen Pra-
xis von einem Verfahren, in dem ein Pelzkaufthaus eine eV gegen
Tierschiitzer erwirken wollte, und kam auf die von Spitzer ange-
sprochene notwendige Vorsicht bei der Beschrinkung des Ver-
sammlungsrechts zurtick.

5. Mitverschuldenszusammenhang bei mehreren
Beratungsfehlern bei Anlegerschéaden
(1 Ob 78/19f iVm 2 Ob 99/16x, 7 Ob 95/17 x,
1 0Ob 112/17b, 1 Ob 137/181)3"

a) Referat: HR Mag. Herbert Painsi, HR Mag. Elisabeth
Wessely-Kristéfel

Die beiden Co-Referenten prasentierten eine vormals bestehende
Judikaturdivergenz zwischen verschiedenen hochstgerichtlichen
Senaten, die jedoch jiingst behoben wurde. In allen Fillen ging
es um Schadenersatzanspriiche von Anlegern wegen Fehlberatung
und die Frage, inwiefern ein Mitverschulden der kl Anleger zu
beriicksichtigen sei. Grundsitzlich sei unstrittig, dass auch im Be-
reich der fehlerhaften Anlageberatung ein Mitverschulden des Ge-
schddigten den Schadenersatzanspruch mindern kénne, wenn die-
ser den Aufklarungsfehler erkennen musste oder hitte konnen,
weil ihm eigene Sachkunde zur Verfiigung gestanden sei, er Risi-
kohinweise nicht beachtet oder Informationen nicht gelesen habe.

29) Urteil 15. 10. 2015, 37553/05.

30) Harrer/E. Wagner in S/K* § 1302 Rz 62.

31) An der Diskussion beteiligt waren Univ.-Prof. Dr. Martin Spitzer; Univ.-Prof.
Dr. Christian Huber; RA Univ.-Prof. Dr. Friedrich Harrer; Univ.-Prof. Dr. Andreas
Vonkilch; RA Dr. Rupert Wolff; Univ.-Prof. iR Dr. DDR. hc. Helmut Koziol; Univ.-
Prof. Dr. Erika Wagner; Mag. Barbara Rath-Ruggenthaler.

32) Dieses Recht wird aus § 823 BGB abgeleitet, s G. Wagner in MiKoBGB” § 823
Rz 316 ff mwN.

33) Siehe néher Koziol, Schadenersatz fur reine Vermdgensschaden, JBI 2004, 273.

34) Harrer/E. Wagner in S/K* § 1302 Rz 62.

35) Vgl dazu E. Wagner, Demonstrationsschaden im Lichte der Judikatur, JAP 1999/
2000, 180.

36) Zu dieser Frage vgl auch Rummel, Wettbewerb durch Umweltschutz? Uberlegun-
gen zum MiBbrauch subjektiver 6ffentlicher Rechte, RZ 1993, 34.

37) Fundstellen: JBI 2017, 585 (Dullinger); ZFR 2019, 39 (Kepplinger).
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In der Leitentscheidung des 2. Senats (2 Ob 99/16x) blieb die
Frage der Haftung der bekl Bank wegen Nichtoffenlegung von In-
nenprovisionen zwar offen, weil der Rechtswidrigkeitszusammen-
hang noch zu klaren war, der Senat bejahte jedoch ein gleichteili-
ges Mitverschulden der Kl, weil ihr der Beratungsfehler aufgrund
eigener Kenntnisse hétte auffallen miissen. Auch die beiden Folge-
judikate (10 Ob 58/16a und 7 Ob 95/17 x) gingen auf die Entschei-
dung des 2. Senats zuriick; obwohl in beiden Fillen die Haftung
der Bekl noch nicht feststand, wurde ein Mitverschulden der Kl
angenommen, weil sie die beigelegten Produkthinweise nicht ge-
lesen hatten.

Demgegeniiber hatte der 1. Senat unter Verweis auf Vorent-
scheidungen bislang betont, dass ein Mitverschulden des Anlegers
nur dann anzunehmen sei, wenn sich das Mitverschulden auch auf
jenen Aufkldrungsfehler bezog, der tatsichlich haftungsbegriin-
dend war. Er berief sich dazu auf Kepplinger, der dieses Ergebnis
dogmatisch mit dem Erfordernis des Mitverschuldenszusammen-
hangs begriindet.® In seiner jingsten Entscheidung 1 Ob 78/19f
kehrte der 1. Senat in ausfithrlicher Auseinandersetzung mit Judi-
katur und Lehre von seiner bisherigen Auffassung ab und schloss
sich den anderen Senaten an. Fiir die Begriindung war va von Be-
deutung, dass sich der Verschuldensvorwurf an die Bekl - die
Nichtoffenlegung der Innenprovision — und der Mitverschuldens-
vorwurf an die Kl - das Nichtbeachten von Produktinformationen
- auf denselben Schaden bezogen hitten. Fiir ein anspruchskiir-
zendes Mitverschulden bediirfe es nun also auch nach dem 1. Se-
nat keiner Korrelation zwischen der Sorglosigkeit des Geschadig-
ten und der Aufklarungspflichtverletzung.

b) Diskussionsbericht3?

Lovrek stellte zu Beginn der Diskussion klar, dass aus ihrer Sicht va
die Frage der Schadensdefinition von Relevanz sei.

Anschlieflend meldete sich Hdusler zu Wort, die in vier derar-
tigen Verfahren auf Klagsseite vertreten hatte. Sie stimmte Lovrek
insofern zu, als sie ebenfalls das Verstindnis des Schadensbegriffs
als wesentlich erachtete, betonte aber, durch Abstellen darauf, was
konkret an der Vermdgenszusammensetzung unerwiinscht sei,
konne im Einzelfall durchaus von unterschiedlichen Schadensbe-
griffen ausgegangen werden. Aus ihrer Sicht fehle es jedoch jeden-
falls am Mitverschuldenszusammenhang, denn die Obliegenheit
der Anleger, schriftlich vorliegende Produktinformationen zu le-
sen, konne nicht den Zweck haben, einen Schaden zu vermeiden,
der durch das Lesen tiberhaupt nicht hitte gefunden werden koén-
nen.” Die Rechtsprechungslinie, die nun auch der 1. Senat einge-
schlagen hat, fithre laut Héusler dazu, dass Anleger, die in mehre-
ren Punkten schlecht beraten wurden, schlechtergestellt wiirden
als solche, die nur in einer Sache schlecht beraten wurden. Hdus-
lers Kanzleipartner Leitner erganzte und betonte erneut die Rele-
vanz des Normzweckzusammenhangs, der bereits von F. Bydlins-
ki*Y formuliert worden sei. Einerseits konne sich deshalb auch bei
einem Autodiebstahl der Dieb nicht auf ein Mitverschulden des
Geschddigten berufen, wenn dieser den Autoschliissel habe ste-
cken lassen, und ebenso wenig sich daher die Bank auf eine Sorg-
faltswidrigkeit des Anlegers, wenn dieser den Ausfithrungen des
Bankberaters geglaubt habe. Andererseits miisste in derartigen
Fillen das Verhéltnis der Zurechnungsgriinde — Vorsatz der Bank
gegen Sorgfaltswidrigkeit des Anlegers — berticksichtigt werden.

Als Reaktion darauf wandte Musger ein, Leitners Argumente
wiirden sich gegen jeglichen Mitverschuldenseinwand bei Bera-
tungsfehlern richten, hier gehe es jedoch primér um die Frage
des Schadensbegriffs. Dabei habe sich der 1. Senat von seiner
Rechtsprechungslinie abgewandt und sich der Meinung des 2. Se-

nats angeschlossen. Nach Musger sei jedoch die frithere Linie des
1. Senats moglicherweise sachgerechter gewesen, denn nun ergebe
sich ein Spannungsverhiltnis zur Verjidhrungsproblematik bei An-
legerschiden, wo iS der sog , Trennungsthese“ von unterschiedli-
chen Schadensbegriffen ausgegangen werde.*?

P. Bydlinski entgegnete, dass auch hinsichtlich der Verjih-
rungsfrage von einem einheitlichen Schadensereignis ausgegangen
werden sollte, wie von ihm auch schon mehrmals vertreten
wurde.*)

M. Bydlinski als Mitglied des 1. Senats war im Gegensatz zu Mus-
ger nicht der Meinung, dass die Fragen der Verjihrung und des Mit-
verschuldens gleichlaufen miissten. Im Verjahrungsrecht komme es
nicht nur auf die Kenntnis des Schadens, sondern auch auf Kenntnis
des Schédigers und der anspruchsbegriindenden Tatsachen an. Er-
fahre der Geschddigte spiter von einem viel manifesteren Bera-
tungsfehler, so sei nicht ersichtlich, wieso er diesen nicht mehr ein-
wenden konne, blofl weil er einen fritheren leichteren Fehler nicht
geltend gemacht habe. Die zwei Fragen diirften daher insofern nicht
miteinander vermischt werden. In Reaktion auf die Wortmeldung
von Leitner raumte er ein, dass das Vorliegen mehrerer Beratungs-
fehler gegeniiber der Sorglosigkeit des Geschidigten, die sich nur auf
einen Aspekt beziehe, entsprechend zu gewichten sei.

Vonkilch pladierte hinsichtlich der Verjahrungsfrage fiir eine
lebensnahe Betrachtung, was zur Folge haben miisste, va die man-
gelnde Risikolosigkeit des Anlageprodukts als entscheidenden Be-
ratungsfehler zu sehen.

Lovrek fasste zum Abschluss zusammen, dass mit der bespro-
chenen Entscheidung der 1. Senat zur Mehrheitsmeinung im
OGH zuriickgekehrt sei, und stellte in Aussicht, dass ein neuerli-
ches Umschwenken wohl eines verstarkten Senats bediirfe. Damit
diirfe sich diese Judikaturlinie auch in Zukunft halten.

6. Abtretbarkeit des Anfechtungsanspruchs
(17 Ob 6/19k)*

a) Referat: HR Dr. Martin Stefula

Der OGH hatte erstmals tiber die Zuldssigkeit der Abtretung von
Anfechtungsanspriichen durch den Insolvenzverwalter (IV) zu
entscheiden. Der Referent merkte einleitend an, die fehlende rich-
terliche Kldrung dieser Frage liege wohl daran, dass wegen der
bisher ganz einhelligen Ablehnung der Abtretbarkeit in der
Lehre*) diese wohl faktisch auch nie versucht worden sei. Anders
sahen die Zuldssigkeit der Abtretung erstmals Trenker/U.Torgg-
ler'® sowie jingst Numnner-Krautgasser.”’) Dieser Auffassung
schloss sich der OGH im gegenstandlichen Verfahren zur bestrit-

38) ZB Kepplinger, Anm zu 1 Ob 112/17 b, ZFR 2018, 235.

39) An der Diskussion beteiligt waren Pras. d. OGH Hon.-Prof. Elisabeth Lovrek; RA Dr.
Mara-Sophie Hausler, LL.M.; RA Univ.-Prof. Dr. Max Leitner; HR Dr. Gottfried
Musger; Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski; SenPras Univ.-Prof. Dr. Michael Bydlinski;
Univ.-Prof. Dr. Andreas Vonkilch.

40) Siehe bereits Hausler, Zum Mitverschulden bei Beratungsdienstleistungen, OJZ
2014, 746.

41) F. Bydlinski, JBI 1961, 5666 (Buchbesprechung).

42) ZB OGH 3 Ob 112/151 OBA 2016, 207 (Klausberger/Lenz).

43) ZB P. Bydlinski, Beginn und Lauf der Verjahrung nach fehlerhafter Anlageberatung,
in Jabornegg/Kerschner/Riedler (Hrsg), Haftung und Versicherung — Festschrift fir
Rudolf Reischauer (2010) 77 (821).

44) Fundstellen: OBA 2019, 795 (Spitzer/Wilfinger); ecolex 2019, 871 (Grubhofer); ZIK
2019, 162 (Trenker); JBI 2019, 789 (K6nig).

45) Menzel, Das Anfechtungsrecht der Glaubiger nach osterreichischem Rechte

(1886) 301 f; Krasnopolski, Das Anfechtungsrecht der Glaubiger nach sterreichi-

schem Recht (1889) 109; Ehrenzweig, Kommentar zur Anfechtungsordnung und

zu den Anfechtungsnormen der Konkursordnung (1916) 344; Bartsch/Pollak 1°®

1591, 231, 2383; Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger* § 27 Rz 56

und § 37 KO Rz 3.

Trenker/U. Torggler, Zur Organhaftung flr Glaubigerbevorzugung gemai § 25

Abs 3 Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JBI 2013, 613 (6221).

46)
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tenen Aktivlegitimation eines Neuglaubigers weitgehend an, hob
die Urteile der Vorinstanzen auf und wies zur neuerlichen Ent-
scheidung nach Verfahrensergianzung zuriick.

Der OGH verwarf dabei die von der hL gegen eine Abtretbar-
keit vorgebrachten Argumente: Es gebe weder eine unmittelbare
Vorschrift, die die Abtretung verbiete, noch sei ein solches Verbot
oder ein hochstpersonliches Recht des IV zur Anfechtung aus des-
sen Anfechtungsmonopol abzuleiten. Eine Abtretung stiinde auch
nicht im Widerspruch zu den Interessen der Glaubigergesamtheit,
sondern konne vielmehr in Féllen der Massearmut — wie im vor-
liegenden Fall — deren Interessen durch Zufluss des Abtretungs-
preises in die Insolvenzmasse dienen. Ebenso wenig sei der debitor
cessus gefihrdet, weil diesem - unter der Bedingung der Anmel-
dung im Insolvenzverfahren - die gleichen Riickabwicklungsan-
spriiche zustiinden wie vor der Abtretung. Da die Wirksamkeit
einer Abtretung nur ex ante beurteilt werden konne, verfange nach
dem OGH auch nicht das Argument, dass die Lebensdauer eines
Anfechtungsanspruchs grds mit der Dauer des Insolvenzverfah-
rens begrenzt sei.

Die Grenzen fiir die Zuldssigkeit der Abtretung liegen nach
dem OGH insb in der Insolvenzzweckwidrigkeit, etwa bei unent-
geltlicher Abtretung, und dem Rechtsmissbrauch durch den IV.
Die Angemessenheit des Abtretungspreises sei hingegen keine Zu-
lassigkeitsgrenze, da es keinen Grund gebe, warum sich ein An-
fechtungsgegner auf eine zu billige Abtretung berufen kénnen
sollte.

AbschliefSend wies der Referent auf auch weiterhin offene Fra-
gen hin: So sei etwa fraglich, ob es der Zustimmung des Gldubi-
gerausschusses fiir die Abtretung bediirfe — die hier aber ohnehin
vorlag — oder eine Anzeige an das Insolvenzgericht geboten sei.
Auch ob eine alleinige Abtretung des Gestaltungsrechts zuldssig
sei, sei im vorliegenden Fall nicht zu beantworten gewesen, da
nach Ansicht des OGH das Leistungsrecht gemeinsam mit dem
Gestaltungsrecht abgetreten worden sei. Offen seien auflerdem
auch Fragen im Zusammenhang mit der Haftung des IV und
der Gegenforderung des debitor cessus.

b) Diskussionsbericht*®

Trenker begriifite, dass der Senat sich nicht von maéglichen kom-
plizierten Folgefragen habe abschrecken lassen. Das Fehlen eines
Angemessenheitskorrektivs sei unproblematisch, Derartiges sei
auch beim Vergleich nicht vorgesehen, der tiberhaupt ein Kern-
argument fiir die Zuldssigkeit der — wirtschaftlich vergleichbaren -
Abtretung sei. Es sei vielmehr mit den Regeln iiber den Miss-
brauch der Vertretungsmacht und die Haftung des IV das Aus-
langen zu finden. Eine Zuldssigkeitsgrenze sei aber die Abtretung
an den Schuldner selbst. Um Gegenanspriiche des Anfechtungs-
gegners durch die Abtretung nicht zu gefihrden, konne eine be-
dingte Anmeldung mit anschlieflender Sicherstellung durch den
IV vorgenommen werden.

Zum Angemessenheitskorrektiv zog Schima einen Vergleich
zur ,Business Judgment Rule“, wo Verstofle gegen den Ermessens-
spielraum gleichermaflen zur Haftung, aber nicht zur Unwirksam-
keit fithren wiirden. Offen sei fiir ihn noch die Frage, ob eine Ab-
tretung des Anfechtungsanspruchs an eine dem IV nahestehende
Person oder Gesellschaft wirksam sei, denn selbst in jenen Fillen
sei eine Besserstellung der Masseglaubiger gegeniiber einer der
Massearmut geschuldeten Unterlassung der Anfechtung denkbar
und daher nicht zwingend von Rechtsmissbrauch auszugehen. Er
sehe die Chance auf ein eigenes Geschiftsmodell, etwa im Zusam-
menschluss von IV zu Gesellschaften fiir den Ankauf dieser An-
fechtungsanspriiche. Wolff hegte wegen der auch fiir IV geltenden

anwaltlichen Treueverpflichtung Bedenken gegen dieses Modell
und erachtete es fiir potentiell standeswidrig oder strafrechtlich
relevant. Lovrek, Vorsitzende des erkennenden Senats, befiirwor-
tete in diesem Zusammenhang eine Anzeigepflicht des IV an das
Gericht*) und pflichtete Trenker und Schima hinsichtlich der Haf-
tung des IV nach allgemeinen Regeln bei. Eine Unwirksamkeit der
Abtretung sei nur bei erkennbarem Missbrauch der Vertretungs-
macht geboten.

Stefula teilte ihre Einschitzung und betonte die wirtschaftliche
Bedeutung der Entscheidung, durch die faktisch ein Markt eroff-
net werde, in dem sich viele bisher nicht vorhergesehene Konstel-
lationen ergében.

Spitzer gratulierte zur seines Erachtens besonders gelungenen
Entscheidung, die sich hochkritisch mit den angefiihrten Literatur-
stellen auseinandersetze. Die von seinen Vorrednern diskutierte
Haftungsthematik sei im Rahmen allgemeiner Regeln zu losen.

P. Bydlinski stimmte dem Entscheidungsergebnis vollstindig
zu und sah darin den Grundsatz verwirklicht, dass Rechte iiber-
tragbar seien und fiir die Untibertragbarkeit besondere Griinde
vorliegen miissten. Zweifel hegte er daran, dass nur eine unentgelt-
liche Abtretung unwirksam sei; die Unterscheidung von einem
blof3 sehr geringen Entgelt sei fragwiirdig. Des Weiteren gab er
zu bedenken, die Abtretung des Gestaltungsrechts allein gerate
in problematische Nahe zur Prozessstandschaft.’”

Mitterlehner kritisierte — unter Zustimmung von Stefula - die
Formulierungen des konkreten Abtretungsvertrags und merkte
an, dass der IV bei Massearmut iiblicherweise um Finanzierung
des Anfechtungsprozesses bei den Gldubigern ansuche. Laut Fink
sei dieser Weg auch rechtspolitisch gewiinscht, anders als das Er-
gebnis der Entscheidung, das er aber fiir sachgerecht erachte.

Riss stellte abschlieflend zur Debatte, ob ein Verkauf mit Ab-
tretung des Anfechtungsanspruchs nicht in manchen Konstellati-
onen nunmehr sogar geboten sein konne: Bei Massearmut miisse
der IV namlich oft davon absehen, einen unsicheren Anfechtungs-
prozess zu fithren, weil er nach der Rsp®) im Fall des Prozessver-
lustes dem bekl Anfechtungsgegner fiir den Kostenersatzanspruch
unter Umstdnden personlich hafte. Komme ein Anfechtungspro-
zess aus diesem Grund nicht infrage, miisse der IV wohl nach ei-
ner Moglichkeit suchen, die Interessen der Glaubigergemeinschaft
dadurch zu férdern, dass er den unsicheren Anfechtungsanspruch
verkaufe und zumindest den Erlos daraus fiir die Masse lukriere.

7. Deutsches Sicherungseigentum (3 Ob 249/18s)5?

a) Referat: HR Dr. Gottfried Musger

Musger trug eine Entscheidung eines fremden Senats zur grenz-
tiberschreitenden Sicherungsiibereignung von beweglichen Sa-
chen vor: Im Zuge einer Fahrnisexekution aufgrund eines voll-
streckbaren gerichtlichen Vergleichs wurden zugunsten des Bekl
eine Registrierkasse und ein Pkw beim Verpflichteten in Oster-
reich gepfindet. Gegen diese Exekutionsfiihrung erhob der Kl, Va-
ter des Verpflichteten, mit der Exszindierungsklage Widerspruch:
Er habe in Deutschland mittels Besitzkonstitut Sicherungseigen-

47) Nunner-Krautgasser, Zur Abtretung von Insolvenzanfechtungsanspriichen, JBI
2018, 277 (basierend auf einem von ihr im vorliegenden Verfahren fur die Kl erstat-
teten Rechtsgutachten).

48) An der Diskussion beteiligt waren Ass.-Prof. MMag. Dr. Martin Trenker; RA Hon.-
Prof. Dr. Georg Schima; Pras. d. OGH Hon.-Prof. Elisabeth Lovrek; Univ.-Prof. Dr.
Martin Spitzer; Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski; RA Dr. Rudolf Mitterlehner; RA Dr.
Bernhard Fink; RA Dr. Rupert Wolff; Univ.-Prof. Dr. Olaf Riss, LL.M.

49) So auch Trenker, ZIK 2019, 162 (164).

50) Siehe bereits P. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten (1986) 35.

51) OGH 16. 6. 2011, 7 Ob 92/11x.

52) Fundstellen: JBI 2019, 439 (Ronacher); Zak 2019, 124 (Lurger); OBA 2019, 401
(Faber); ©JZ 2020, 53 (Bachner).
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tum an den Gegenstinden zur Besicherung eines dem Verpflich-
teten gewéhrten Privatdarlehens erworben und diese danach dem
Verpflichteten zur Nutzung iiberlassen. Beide Unterinstanzen wie-
sen den Anspruch des Kl unter Bezug auf die Entscheidung 3 Ob
126/83% ab. Zwar sei wirksam nach deutschem Recht durch Be-
sitzkonstitut Sicherungseigentum an den gepfindeten Gegenstén-
den erworben worden, § 31 Abs 1 IPRG, wonach sich das Ver-
bringen einer Sache in einen anderen Staat auf die im ersten Staat
bereits eingetretene dingliche Rechtsdnderung nicht mehr aus-
wirke, sei jedoch bei dinglichen Sicherungsrechten durchbrochen.
Andernfalls wiirden die strengen Publizititsvorschriften in Oster-
reich unterlaufen, welche eine Dauervoraussetzung iSd Abs 2 leg
cit fiir den Fortbestand der Sicherungsrechte seien.

Die dagegen gerichtete Rev des KI beurteilte der OGH als be-
rechtigt. Dabei folgte das Hochstgericht weder der Vorentschei-
dung 3 Ob 126/83, noch sah es ein Vorabentscheidungsverfahren
fiir geboten. Aus genuin kollisionsrechtlicher Betrachtung konne
das Erloschen eines in Deutschland mittels Besitzkonstitut wirksam
iibertragenen Sicherungseigentums durch Transport nach Oster-
reich ohnehin nicht auf § 31 IPRG gestiitzt werden: Die nachtrig-
liche Anderung der mafigebenden Voraussetzungen fiir die An-
kntipfung an eine bestimmte Rechtsordnung habe auf bereits voll-
endete Tatbestinde keinen Einfluss. Abs 2 leg cit regle ausdriicklich
den Inhalt und nicht die Wirkung einmal begriindeter dinglicher
Rechte. Der mit einem spateren Transport bewirkte Statutenwech-
sel wirke somit nicht zurtick. Andernfalls stiinde ein daraus folgen-
der Rechtsverlust auch im Widerspruch zum in § 7 IPRG verwirk-
lichten, allgemein anerkannten Prinzip der wohlerworbenen
Rechte. Dass nach deutschem Recht wirksam mittels Besitzkonsti-
tut Sicherungseigentum begriindet werden konne, sei auch kein
Verstof3 gegen den ordre public, da dieser nur bei einer Verletzung
von Grundwertungen des Osterr Rechts vorliege. Eine solche
Grundwertung sei jedoch nicht gegeben, da in der Osterr Rechts-
ordnung der Eigentumsvorbehalt - als anerkanntes Institut, das der
Sicherungsiibereignung wirtschaftlich nahekomme - ebenfalls
ohne erschwerte Publizititsvoraussetzungen wirksam sei.

Der Referent merkte abschlieflend an, dass der Fall wohl auch
anders entschieden hitte werden konnen. Erfolge das Verbringen
der Sachen ins Ausland blof} zur Gesetzesumgehung, sei nach § 1
Abs 1 IPRG eine Beurteilung des Sicherungseigentumserwerbs
nach osterr Recht erwigenswert. Denn in diesem Fall bestiinde
eine starkere Beziehung zum Osterr Recht. Voraussetzung fiir diese
Losung sei allerdings, dass § 1 Abs 1 IPRG tatsdchlich als Aus-
weichklausel verstanden werde, die in Ausnahmefillen die Kor-
rektur der Regelankniipfung ermdgliche. Offen bleibe fiir ihn je-
denfalls die in der Entscheidung angesprochene, aber letztlich
nicht beantwortete Frage der Unionsrechtswidrigkeit des Verlusts
eines nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats erworbenen
dinglichen Rechts.

b) Diskussionsbericht>¥

Brenn befiirwortete aufgrund der Nahe des besitzlosen Siche-
rungseigentums zum Pfandrecht die Beurteilung des Publizitétser-
fordernisses als Eingriffsnorm (Normen, die primédr dem Schutz
offentlicher oder kollektiver Interessen dienten, wozu auch grund-
legende Glaubigerschutzbestimmungen wie das Publizitatserfor-
dernis fiir Pfandrechte gehorten) und vermisste eine entsprechen-
de Auseinandersetzung mit der bereits erwdhnten Entscheidung
aus dem Jahr 1983, die diese Einordnung vorgezeichnet hatte. Er
bezweifelte auflerdem einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit
durch ein Erloschen des Sicherungsrechts, zumal die Warenver-
kehrsfreiheit auf die volle Verkehrsfihigkeit einer Sache, dh ohne

Verfiigungsbeschrankungen, abziele, und aufgrund des Umstands,
dass der Grenziibertritt nur zur Umgehung des Publizititserfor-
dernisses nach &sterr Recht gewéhlt worden sei, zudem die grund-
sdtzliche Anwendbarkeit von Unionsrecht auf den Sachverhalt.
Gehe man aber von der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten aus,
so wire zur Klarstellung jedenfalls eine Vorlage an den EuGH ge-
boten gewesen.

W. Faber pflichtete dieser Kritik in vielen Punkten bei und
erachtete aufgrund ahnlicher Fragen in anderen Mitgliedstaaten
ebenso eine Klarung durch den EuGH als wiinschenswert. Aus
nationaler Perspektive sei die Entscheidung aulerdem Anlass,
das Recht der Mobiliarsicherheiten grundlegend zu reformieren.>

Ch. Huber verwies auf Parallelen zur deutschen Kontroverse
zwischen Griindungstheorie und Sitztheorie im Kapitalgesell-
schaftsrecht.

Laimer stimmte zwar dem kollisionsrechtlichen Entschei-
dungsergebnis zu, ortete jedoch nicht genutztes Potenzial fiir eine
grundlegende Ermittlung des Begriffs der Eingriffsnorm und eine
fehlende Abwigung offentlicher und privater Interessenverfol-
gung durch das Publizitdtsprinzip.

Heindler erachtete die Einordnung der pfandrechtlichen Publizi-
tatsvorschriften als Eingriffsnorm fiir problematisch, da diese auf das
Sicherungseigentum nur analog angewendet werden. Vorzugswiir-
dig sei es, wie von Musger vorgeschlagen, bei blofler Gesetzesumge-
hung auf die stirkere Beziehung nach § 1 Abs 1 IPRG abzustellen.

Rothner kam auf die sich durch die Entscheidung ergebende
Folgefrage zur in Deutschland bejahten Wirksamkeit des verldn-
gerten Eigentumsvorbehalts bei unwirksamer Zession zu spre-
chen.

Musger stimmte zu, dass die Entscheidung tiber den konkreten
Fall hinaus Bedeutung habe, wenn auch der Begriff der Eingriffs-
norm noch grundsitzlicher Kldrung bediirfe. Er merkte jedoch an,
dass der OGH sehr wohl in der Sache Stellung genommen habe
und im Ergebnis das Faustpfandprinzip nicht zu den Grundwer-
tungen der Osterr Rechtsordnung zahle. Die Festlegung von Ein-
griffsnormen stehe dem nationalen Gesetzgeber aber innerhalb
der vom EuGH ggf zu prizisierenden Grenzen der Grundfreihei-
ten offen.

P. Bydlinski fithrte ins Treffen, dass auch in Deutschland das
Verhiltnis von Sicherungseigentum und Eigentum kritisch disku-
tiert wurde, und stimmte der Entscheidung, insb in Bezug auf die
argumentierte Durchbrechung des Publizititsprinzips durch den
Eigentumsvorbehalt,® nicht zu.

Der Kritik schloss sich auch Holzner an, der das Augenmerk auf
die Begriindung mit § 31 IPRG legte und den bereits von Rona-
cher) aufgezeigten Widerspruch zu den Mat zum IPRG®® betonte.
Er hob zudem die Kohérenz der 6sterr Sicherungsrechte im Ver-
gleich zur deutschen Rechtslage hervor und wies auf praktische
Probleme bei der Exekution ausldndischer Sicherungsrechte hin.

Lena Kolbitsch und Richard Franz

53) OGH 3 Ob 126/83 SZ 56/188.

54) An der Diskussion beteiligt waren HR Hon.-Prof. Dr. Christoph Brenn; Prés. d.
OGH Hon.-Prof. Elisabeth Lovrek; Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Faber; Univ.-Prof. Dr.
Christian Huber; Assoz. Prof. Dr. Simon Laimer, LL.M.; Univ.-Prof. Dr. Peter Byd-
linski; Univ.-Prof. Dr. Christian Holzner; Ass.-Prof. Dr. MMag. Florian Heindler; RA
Dr. Gerhard Rothner.

55) So bereits W. Faber, Das Mobiliarsicherungsrecht des DCFR: Perspektiven flr eine
Reform in Osterreich bzw in Europa? JBI 2012, 341; ders, In Deutschland publizi-
tatslos begriindetes Sicherungseigentum nach GrenzUbertritt doch nicht unwirk-
sam? OBA 2019, 401.

56) Vgl dazu bereits P. Bydlinski, Eigentumsvorbehalt und Rucktrittsrecht, RdW 1984,
98.

57) Ronacher, Publizititsloses Sicherungseigentum nach deutschem Recht in Oster-
reich wirksam (Rechtsprechungsénderung), JBI 2019, 439 (445).

58) 784 BIgNR 14. GP 47 mit Verweis auf Schwind, Handbuch des &sterreichischen
Internationalen Privatrechts (1975) 267, 278.
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