AsS.-PROF. DR. GERHARD SARIA

INSTITUT FUR UNTERNEHMENS- UND WIRTSCHAFTSRECHT

RECHTSWISSENSCHAFTLICHE FAKULTAT DER UNIVERSITAT WIEN

JURIDICUM

Unterlagen zur Lehrveranstaltung Biirgerliches Recht — Allgemeiner Teil sowie zur

Lehrveranstaltung Burgerliches Recht — Schuldrecht

Hinweis zur Beniitzung:

Die nachfolgenden Unterlagen dienen zum Nachlesen und miissen nicht vor der
Lehrveranstaltung durchgearbeitet werden. Das gilt insbesondere fiir die Ausziige

aus dem Lehrbuch Privatrecht von Heinz Krejci.

N

Es wird jedoch empfohlen, die den jeweiligen Ausziigen des Lehrbuchs folgenden
beiden Artikel von Reich-Rohrwig und Keinert sowie die verschiedenen Entscheidun-
gen, Schreiben und ,Vertragstexte” zumindest insoweit durchzulesen, dass der Sach-
verhalt bzw die wesentlichen Ausfiihrungen in Grundziigen versténdlich sind und im
Rahmen der Lehrveranstaltung eine darauf aufbauende Diskussion gefiihrt werden

kann.

Schottenbastei 10 - 16
A-1010 Wien, Austria
Tel: ++43/1/4277/35283
Fax: ++43/1/4277/9352

email: gerhard.saria@univie.ac.at
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GESELLSCHAFTSRECHT

puhkt, zu dem der Mangel erkennbar ist, zu laufen begin-
nen. Dies ist bei Rechten Dritter der Zeitpunkt, an dem die
Berechtiguhng des Dritten unzweifelhaft ist, dh der Erwerber
mit der Durchsetzung des von einem Dritten erhobenen
Anspruches rechnen muf.43) )

¢) Wendet man diese Grundsitze auf den Erwerb
einer Beteiligung an, so beginnt der Fristenlauf grundstzlich
mit jenem Zeitpunkt, ab dem der Erwerber die Mitglied-
schaft in der Gesellschaft erworben und damit seine gesell-
schaftsrechtlichen Kontrollrechte austiben kann. Dies ist in
der Regel der AbschiuB des Ubernahmevertrages. ) Dies gilt
freilich nur fir Sachmingel, die dem von der Gesellschaft
betriebenen Unternehmen anhaften. Ist das Gesellschafts-
unternehmen hingegen mit einem Rechtsmangel belastet,
so beginnt die Frist ab jenem Zeitpunkt zu laufen, ab dem
der Fehler erkennbar und bei Rechten Dritter die Berechti-
gung eines Dritten unzweifelhaft ist.

d) Der Kauf eines Unternehmens (Handelsgewer-,

bes) ist kein Handelskauf, weshalb die §§ 377 f HGB keine
Anwendung finden,%5) Dies gilt auch fiir den Beteiligungser-
werb,*6) Bei in Wertpapieren verbrieften Beteiligungen (Ak-
tien) gilt eine kaufménnische Rugepflicht fir Mangel der
Wertpapierurkunde selbst*) (§ 381 HGB),

29} JBI 1960, 492,

30) JBl 1987, 383 = NZ 1987, 204; )Bl 1988, 787,

3T) Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 1397: Es geniigt, daf
der Verkiiufer erkennen muBte, daR die Eigenschaft kausal fur
die Art des Abschlusses war,

32) Vgl OGH 9. 11. 1988, WBI 1989, 127: Gegenstand dieser Ent-
scheldung war die Beurteilung einer als echte Garantievereinba-

" rung qualifizierten Vereinbarung, mit der dem Erwerber samthi-

cher Geschéftsanteile an éiner GmbH, deren Schulden- bzw La
stenfreiheit zugesichert wurde, erwarb, :

33) Huber in Staugi,nger‘?/ Rz 133 vor§ 459,

Johannes Reich-Rohrwig"

RUND UM
DAS FIRMENBUCH-
GESETZ

Anderungen fiif Genossenschaften
und Versicherungsvereine

Mit dem neuen Firmenbuchgesetz, das am
11.-1. 1991 im BGBI 1991/10 veréffentlicht wurde,
wurden auch das GenG, das VAG und handelsrecht-
liche Nebengesetze gedndert. Dariiber wird im fol-
geriden ein kurzer Uberblick gegeben.

1. Genossenschaften

a) Firmenbuch statt Genossenschaftsregister

Das Genossenschaftsregister wird nunmehr durch
das Firmenbuch ersetzt. Dementsprechend wurden die Be-
stimmungen des § 2 Abs 3 und § 18 Abs 2 und 3 GenRegV
tber die Form von Registeranmeldungen im wesentlichen
wortgleich in § 7 GenG tibernommen.

Firmenbuch
Genaossenschaft
Verfahrensrecht

Versicherungs-
verein

Anders als bei den Personen- und Kapitalgesellschaf- ..

" 34) Fehlen eines zugesicherten Verlustvortrages und Entstehen von

unvorhergesehenen Abgabenverbindlichkeiten OGH 13, 12,
1989, 1 Ob 682, 683/89, ecolex 1990, 216.
35) Holzapfel—Péilath, Recht und Praxis des Unternehmenskaufs4,
30f,

36) Ertl in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 1397; Iro, JBl 1977, 463,

37) So auch Ertl in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 1397; Iro, JBI 1977,
463,

38) BGH WM 1978, 59,

39) Gschnitzer in Klang? IV/1, 506.

40) Vgl £rtl in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 1397; Iro, JBI 1977, 465, -

Gschnitzer, Schuldrecht AT 101; aA Honsell in Schwimann,

ABGB, Rz 5 zu § 1397 und die dltere Lehre; Wolff in Klang? Vi

220; Ehrenzweig, 11/, 270, wonach die Anspriiche des § 1397 in

der dreijihrigen Frist des § 1389 ABGB verjahren.

Pisko, Das Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrs 52;

Gschnitzer in Klang? IV/1, 551; Reischauer in Rummel?, ABCB,

Rz 4 zu § 933, :

Wilhelm, RAW 1985, 267; Reischauer in Rummel?, ABGB, Rz 4

zu § 933; Binder in Schwimann, ABGB, Rz 7 zu § 933,

43) Koziol-Welser, Grundrit 18, 251; Reischauer in Rummel?, ABGB,

Rz 3 fzu § 933; Binder in Schwimann, ABGB, Rz 21 zu § 933,

Vel Wilhelm, RAW 1985, 267; Zur schwebenden Unwirksamkeit

bis zur Zustimmung der Generalversammlung bei Vinkulierung

der Geschéftsanteile siehe Schilling-Zutt in Hachenbtirg,

GmbHG7, Rz 118 zu § 15. . .

Schiegelberger — Hefermehis, HGB, Rz 6 zu § 377; Brilggemann,

GroRkomm z HGB3, Rz 11 zu § 377.

46) siehe FN 45, : .

47) Schlegelberger — Hefermehls, HGB, Rz 1 zu § 381,

41

=

42

.

44

45

ten kann — weiterhin — die-Beglaubigung von Anmeldungen
entfallen, wenn die Unterschriften der Zeichnenden bereits
in beglaubigter Form bei den Firmenbuchakten erliegen.
Das Firmenbuchgericht hat sich durch Vergleich der Zeich-
nung mitden in den Akten erliegenden beglaubigten Unter-
schriften von der Echtheit der Zeichnung zu liberzeugen (§ 7
GenG nF).

b) Behandlung als Vollkaufmann

Wahrend nach bisheriger Rechtslage nur solche Ge-
nossenschaften Voll- oder Minderkaufleute waren, die ein
Handelsgewerbe nach den §§1 und 2 HGB betrieben,
gelten nunmehr alle Genossenschaften, fiir die nach § 24
GenG ein Aufsichtsrat bestellt werden muR, als Formkauf-
leute (§ T Abs 2 GenG nF). Damit werden sowohl wirtschaft-
lich ,groBe” Genossenschaften, wenn sie nimlich dauernd
mindestens 40 Arbeitnehmer beschéftigen, als auch solche
Genossenschaften, die nach dem Genossenschaftsvertrag
aufsichtsratspflichtig sind,) unabhangig von ihrer Geschifts-

1) Ebenso Genossenschaften nach dem WGG und HSchG,

ecolex 1991
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tatigkeit zu Formkaufleuten. Hingegen trug der Gesetzgeber
dem Verlangen in der Literatur, alle Genossenschaften als
Formkaufleute zu behandeln, nicht.Rechnung,

c) Vorstahd, Aufsichtsrat,'Liquidator

Ebenso wie bei AG und GmbH sind nun auch bei
Vorstandsmitgliedern einer Genossenschaft die Geburtsda-
ten anzufithren und ist ihre Vertretungsbefugnis zum Fir-
menbuch anzumelden (§ 6 Abs 2 und § 16 GenG nF). Die
Art der Vertretungsbefugnis ist auch dann anzumelden,
wenn sie der gesetzlichen Normalregelung entspricht, und
woh! auch dann, wenn nur ein Vorstandsmitglied bestellt
ist.2)

Falls der Aufsichtsrat Vorstandsmitglieder ,von ih-
ren Befugnissen bis zur Entscheidung der demnéchst ein-
zuberufenden Generalversammlung entbindet” (Suspen-
dierung), so gilt dies als Anderung der Vertretungsbefugnis
der Vorstandsmitglieder und ist sofort zum Firmenbuch
anzumelden (§ 16 Abs 2 GenG nF). Auch bei der Anmel-
dung eiper neugegriindeten Genossenschaft ist neben den
sonstigen Anmeldungsunterlagen ein Verzeichnis der Auf-
sichtsratsmitglieder unter Angabe der Namen und Geburts-
daten beizuschlieRen, falls ein Aufsichtsrat bestellt ist (§ 5b
GenQ). .

Der Vorstand hat jede Neubestellung und Abberu-
fung von Aufsichtsratsmitgliedern unverzliglich in den Be-
lanntmachungsbléttern zu versffentlichen und die Verdf-
fentlichung dem Gericht vorzulegen (§ 24b GenG; eine
entsprechende Vorschrift fehlte bisher). In der Versffentli-
chung ist jeweils ein Verzeichnis aller Mitglieder des Auf-
sichtsrates mit Angabe ihres Namens und Geburtsdatums
kundzumachen. Anders als bei AG und GmbH werden die
Aufsichtsratsmitglieder einer Genossenschaft nicht in das
Firmenbuch eingetragen.

Bei den Liquidatoren sind nicht nur deren Bestellung
und jede Anderung, sondern auch deren Vertretungsbefug-
nis unverztiglich zur Eintragungin das Firmenbuch anzumel-
den. Die Verpflichtung, nun auch die Geburtsdaten der
Liquidatoren zum Firmenbuch anzumelden, wird sich aus

_§ 50 GenG ergeben. Die ersten_Liquidatoren werden_ noch

vom Vorstand angemeldet.

Soweit der Publizititsschutz des Firmenbuches
durch die Novellierung des § 15 Abs 2 HGB erweitert wur-
de, gilt er auch fur Genossenschaften, Hingegen wurde das
Vertrauen auf den Stand des Firmenbuches fiir mangelhaft
bestellte Vorstandsmitglieder einer AG und Geschiftsfiihrer
einer GmbH (gem §73 Abs 4 AKG nF bzw § 17 Abs2
GmbHG nF) nicht auch auf Genossenschaften, geschéftsfith-
rende Gesellschafter von OHG und KG und auch nicht auf
Prokuristen ausgedehnt, Die Genossenschaft wurde den
Kapitalgesellschaften insoweit offenbar bewufSt nicht gleich-
gestellt, weil dies Art 8 der Publizitits-RL nicht verlangt und
die weitergehende deutsche Regelungdes § 15 Abs 3 dHGB
von der Lehre ganz einhellig teleologisch reduziert worden
war.3)

d) Geschéftsanschrift

Bei Genossenschaften ist nunmehr auch die fitr Zu-
stellungen maBgebliche Geschéftsanschrift.in das Firmen-
buch einzutragen und zu.verdffentlichen. Hingegen entféllt
die bisher obligatorische Eintragung und Veréffentlichung
des Unternehmensgegenstandes (§ 6 Abs 2 GenG nF),

ecolex 1991

2. Versicherungsvereine

a) Entfall des Unternehmensgegenstandes;
Geschiftsanschrift

Ebenso wie bei den Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften entfallt auch bei groffen Versicherungsverei-
nen?) die Notwendigkeit der Eintragung und Verdffentli-
chung des Gegenstandes des Unternehmens (§ 37 Abs 1
VAG nF). Allerdings ist der Gegenstand weiterhin in der
Satzung, welche Teil der Urkundensammiung ist, festzuhal-
ten. Die Versicherungszweige, auf die sich der Betrieb er-
strecken soll, sind auch kiinftig in der Satzung anzugeben
und in das Firmenbuch einzutragen.

Die ftir Zustellungen maBgebliche Geschifisadresse
wird wie bei den anderen Rechtsformen in das Firmenbuch
eingetragen.

b) Aufsichtsratsmitglieder

Bei groflen Versicherungsvereinen sind nunmehr
gleichfalls die Geburtsdaten der Mitglieder des ersten Auf-
sichtsrates zu verdffentlichen, Die Aufsichtsratsmitglieder
von Versicherungsvereinen werden allerdings — anders als
bei GmbH und AG - nicht im Firmenbuch eingetragen (§ 7
FBG). Die Verweisung des.§ 47 VAG auf § 91 AktG, wonach
der Vorstand (einer AG) jeden Wechsel der Aufsichtsratsmit-
glieder unverziiglich zur Eintragung in das Firmenbuch an-
zumelden hat, ist daher insoweit als Redaktionsversehen
wohl unbeachtlich. Ein Wechsel im Stand der Aufsichtsrats-
mitglieder ist daher nur zu verdffentlichen und die Verdf-
fentlichung ist zum Firmenbuch einzureichen,

¢) Vorstandsmitglieder

Fiir Vorstandsmitglieder von Versicherungsvereinen
gilt dieselbe Rechtslage wie fiir Vorstandsmitglieder von AG
(s schon ecolex 1991, 221),

3. Verfahrensrechtliche Regelungen

a) Anderung der Jurisdiktionsnorm

Durch Einfiihrung eines neuen § 120 JN — der bis-
herige § 120 erhélt die Bezeichnung ,§ 120a“ JN — werden
die mit Handelssachen betrauten Gerichtshéfe erster Instanz
als zur Fthrung des Firmenbuches sachlich zustindig be-
zeichnet. Ortlich zustindig ist jenes. Gericht, in dessen
Sprengel das Unternehmen seine Hauptniederlassung oder
seinen Sitz hat, Dieses ist auch fir die Prifung zustindig, ob
eine Zweigniederlassung errichtet ist und ob sich diese von
allen an demselben Orte oder in derselben Gemeinde be-
reits bestehenden Firmen deutlich unterscheidet (§ 30
HGB). : .
Bei inldndischen. Zweigniederlassungen auslindi-
scher Gesellschaften ist jenes Firmenbuchgericht zustindig,
in dessen Sprengel die inlindische Zweigniederlassung fallt;
bel mehreren inldndischen Zweigniederlassungen richtet
sich die Zustandigkeit nach dem Ort der frithesten inlindi-
schen Zweigniederlassung,

b) Anderungen des Rechtspflege’rgésetzes

Der Wirkungskreis der Rechtspfleger wurde mit der
Novelle wesentlich erweitert: zB ist die Ersteintragung von
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CmbH nur mehr ab einem Stammbkapital von einer Mio S
dem Richter vorbehalten, Damit wird die Masse der GmbH-
Griindungen von den Rechtspflegern behandelt.

§ 22 RpflG nF enthélt eine abschlieRende Aufzih-
lung der den Richtern vorbehaltenen Entscheidungen.

c) Verfahrensrecht

Mit Inkraftireten des Firmenbuchgesetzes wurden
zahlreiche verfahrensrechtliche Vorschriften auRer Kraft ge-
setzt und neu geregelt. So wurden zB die §§ 125aff des
Gesetzes Uiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FGG) aufgehoben’ (s Art XXIV). Das GOG, das
AuBStrG, das AmtsLG, das UmwG, die 4. EVHGB, die EQ,
die KO, die AO und das Geldinstitute-Zentralegesetz wur-
den gedndert. Ferner enthilt die Novelle Anderungen des
Gerichtskommissiondrsgesetz, und des GGG, .

In Art XXI11 Abs 10 (Ubergangsbestimmungen) wird
festgelegt, welche Normen des FBG noch nicht mit Inkraft-
treten des Gesetzes (1. 1. 1990), sondern erst spater, nam-

lich mit Ablauf des Tages der Beendigung der Umstellung
auf ADV wirksam werden sollen, Vor diesem Zeitpunkt sind
die durch das Firmenbuchgesetz aufgehobenen oder abge-
dnderten Rechtsvorschriften weiter anzuwenden, Das Ge-
richt hat den Beginn der Umstellung des Firmenbuches auf
ADV mit Edikt kundzumachen, Ab diesem Zeitpunkt ist der
Firmenanfall (also alle neuen Rechtstriger) nur mehr mit
ADV-Unterstiitzung einzutragen. AuBerdem darf mit der
Datenersterfassung bereits eingetragener Rechtstriger be-
gonnen werden.’)

2) BGH 14, 2, 1974, BB 1974, 808; EuGH 12, 11, 1974, BB 1974,
. 1,500, . . .
3) Zib, Auf dem Weg zum ADV-Handelsregister, WB! 1990, 252,
4} Kleine Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit werden nicht in
das Firmenbuch eingetragen, s § 63 VAG,
5) Siehe ausfiihrlich auch Auer, Das Firmenbuch, Rechtspfleger
1990, H 2, 11f.

RECHTSPRECHUNG

Ubergang des Dividendenanspruches
bei Abtretung von Geschéftsanteilen

" Wurde zwischen dem Erben und dem Legatar bei
fdrmlicher Ubertragung des vermachten Geschiftsan-
teiles vereinbart, daB ,als Zeitpunkt des Uberganges
aller mit diesem Geschiftsanteil verbundenen Rechte
und Verbindlichkeiten auf den Legatar der Todestag
des Erblassers gilt”, so sind damit — mangels Behaup-
tung einer gegenteiligen Parteienabsicht — sowohl das
allgemeine Gewinnbezugsrecht fir noch nicht fallige
Dividenden als auch die bereits félligen Gewinnaus-
zahlungsanspriiche auch fiir Zeitrdume, die vor dem
Todestag des Erblassers liegen, mitabgetreten.

FK ist am 30. 5. 1988 gestorben. Alleinige Erbin-ist
die BK. Der Frblasser vermachte dem Kl ein Drittel seines

Geschiftsanteiles-an -der-X-GmbH.-Mit -Notariatsakt-vonr—

15, 2. 1989 ubertrug die bekl Erbin dem Legatar den Drittel-
Ceschiftsanteil in Entsprechung des Legates; im férmlichen
Abtretungsvertrag wurde als Zeitpunkt des Uberganges aller
mit diesem Geschéftsanteil vetbundenen Rechte und Ver-
bindlichkeiten auf den Legatar der Todestag des Erblassers
(30. 5. 1988) vereinbart. Am 5. 12. 1988 — also noch vor
férmlicher Ubertragung des Drittel-Anteiles am Geschéftsan-
teilan den Legatar - fafSte die Erbin den Gewinnauszahlungs-
beschluf fiir das Geschaftsjahr 1987 und erhielt von der
X-CmbH die Dividende ausbezahlt. Der Auffassung der Erbin,
ihr stinden die Gewinne der GmbH fiir das Geschéftsjahr
1987 noch zur Ginze zu, weil damals der Erblasser noch
gelebt hatte, und auch bis zum Tod des Erblassers im Jahre

1988 stiinde ihr der Gewinn zeitanteilig allein zu, folgte der

OCH nicht,

Aus der Begriindung:

Die Streitteile haben die Ubertragung des vom Erb-
lasser dem nunmehrigen Kl vermachten Geschéftsanteiles
mit Notariatsakt vom 15. 2. 1989 vertraglich geregelt. Laut
dessen Punkt 5 vereinbarten sie als Zeitpunkt des Ubergan-

gesaller mit diesem Geschéftsanteil verbundener Rechte und
Verbindlichkeiten auf den K| den Todestag des Erblassers,
das ist der 30. 5.1988. '

Auf Grund dieser die Streitteile bindenden Verein-
barung sind — mangels Behauptung einer gegenteiligen Par-
teienabsicht — iS ihres Wortlautes sowoh! das mit dem Ge-
schiftsanteil verbundene, einen vermégensrechtlichen Be-
standteil der Mitgliedschaftsrechte bildende (siehe Baum-
bach~Hueck, GmbHG™ Rz 49 zu § 29; Scholz, GmbHG7 |
Rz 15, 16 zu § 29) allgemeine Gewinnbezugsrecht des Erb-
lassers als auch die seit seinem Tode aus dem allgemeinen
Gewinnbezugsrecht erflieRenden — von diesem streng zu
trennenden (siehe Baumbach—Hueck aaO Rz 49 zu § 29;
ScholzaaO Rz 15, 24 zu § 29; Hachenburg, GmbHG? Rz 8,

der Beschluffassung der Gesellschafter tiber die Gewinnaus-
schittung sofort falligen und klagbaren Gewinnauszahlungs-
anspriiche als jeweils mit dem Geschéftsanteil verbundene
Rechte mit Stichtag 30. 5. 1988.auf den K| iibergegangen,
Diesem steht daher gegentiber der Bekl vertragsgemiR auch
der mit dem Geschiftsanteil verbundene, durch den Gesell-
schafterbeschluf® vom 5. 12. 1988 entstandene Gewinnaus-
zahlungsanspruch fiir das Geschéftsjahr 1987 im anteiligen
AusmaR zu.

Entgegen den Ausflihrungen der Revisionswerberin
stellen auf der Grundlage der gesetzlichen Regelungen
nicht nur Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 630 und Cellis—
Feil aaO fur den &sterr Rechtsbereich, sondern auch die
angefithrte  Lehre bei  Geschéftsanteilsiibertragungen
grundsitzlich auf die Filligkeit des Gewinnauszahlungs-
anspruches ab und gestehen also noch nicht konkretisierte
Gewinnauszahlungsanspriiche dem Erwerber zu; die all-
fallige zeitanteilige Teilung dieser mit dem Geschéftsanteil
verbundenen, nach der Anteilsiibertragung entstandenen
konkreten Gewinnauszahlungsanspriiche mit dem Verdu-
Rerer ist lediglich Folge der positiven. Gesetzesanordnung
des §101 Nr 2 dBGB. ' :

ecolex 1991

§35Abs1Z1
und § 76
GmbHG;

§5 662, 686
und § 914
ABGB

OGH
30. 10. 1990,
8 Ob 643/91

VTS 088/91

12 zu § 29; Cellis—Feil, GmbHG?, 241) - konkreten, nach........
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Heinz Keinert

-~ GENOSSENSCHAFTEN
ALS FORMKAUFLEUTE

Mit dem Firmenbuchgesetz wurde die Form-

kaufmannseigenschaft fiir bestimmte aufsichtsrats-

 pflichtige Genossenschaften eingefiihrt. Fiir welche
dies zutrifft, wird hier erértert,

1. Fragestellung

Das FirmenbuchG") hatdem § 1 CenG einen neuen
Abs 3 angeftigt. Dieser erklart die Genossenschaften, ,sofern
filr sie nach § 24 ein Aufsichtsrat bestellt werden muf”, zu
(Form-)Kaufleuten, auf die (vorbehaltlich abweichender
Vorschriften des GenC) Handelsrecht anzuwenden ist.

Unter diesen eindeutigen Gesetzeswortlaut f4llt an
sich nur der gesetzlich-obligatorische Aufsichtsrat ,nach
§ 24" GenCG.

Nun hat aber jiingst Reich-Rohrwig?) gemeint, in
diese Regelung seien auch der statutarisch-obligatorische
Aufsichtsrat sowie Aufsichtsrite nach anderen Gesetzen,
konkret bei , Genossenschaften nach dem WGG und Hoch-
schiilerschaftsG”, einzubeziehen. Hinweise auf die mégli-
chen Einwiinde fehlen allerdings ganzlich — woh! auch auf-
grund der Knappheit des vom Autor beabsichtigten Uber-

Dazu kommt aber, daf die Einbeziehung der sat-
zungsmiRigen Aufsichtsratspflicht die héchst seltsame
Rechtsfigur eines ,Form-Kannkaufmanns® schaffen wiirde:
Uber ihr Statut (und dessen Anderung) hiitte die Genossen-
schaft selber es in der Hand, véllig unabhangig von ihrer
Grobet) tber ihre (Form-)Kaufmannseigenschaft zu bestim-
men, Eine entfernte Ahnlichkeit zu einer derartigen Gestal-
tungsmoglichkeit besteht zwar schon bisher, ndmiich in der
Abhéngigkeit bestimmter Pflichten im Bereich der Rech-
nungslegung bei der GmbH (auch) von einer gesellschafts-
vertraglichen Verpflichtung, einen Aufsichtsrat zu bestellen
(§ 23 Abs 1 Z 3 GmbHG), zT sogar nur von dessen tatsdch-
lichem Vorhandensein (Z 2). Dort geht es jedoch lediglich
um die Anwendbarkeit einzelner, ganz bestimmter Rech-
nungslegungsvorschriften, hier dagegen um die Gesamtqua-
lifikation als (Voli-)Kaufmann und damit um die Anwendbar-
keit des ganzen Handelsrechts.5)

3. Analoge Anwendung
bei Aufsichtsratspflicht nach anderen
Gesetzen? '

Selbst der Versuch, die Formkaufmannseigenschaft

Aufsichtsrat
Formkaufmann

Genossenschaft

blicks, Beiden Fragen soll hier nachgegangen werden: jener.
nach dem vom Statut angeordneten Aufsichtsrat einerseits
{unten 2) und der nach dem Aufsichtsrat aufgrund anderer
Gesetze als des GenG (namlich § 12 WGG und Hochsch-
lerschaftsG) andererseits (unten 3).

2. Statutarisch-obligatorischer
Aufsichtsrat?

Eine Aufsichtsratspflicht kann sich zum einen aus
dem Gesetz ergeben, das — von den beiden genannten
. Sonderfillen abgesehen — an die Zah! der dauernd beschaf-
tigten Arbeitnehmer ankniipft (mindestens vierzig; § 24
Abs 1 GenG); zum anderen, unabhangig davon, regelmiBig

aus der Genossenschaftssatzung (§ 24 Abs 3 GenG).?)

Fir die Anwendung des § 1 Abs 3 GenG scheidet
dieser statutarisch-obligatorische Aufsichtsrat jedoch wohl
schon deshalb aus, weil § 24 Abs3 GenG lediglich die
entsprechende Gestaltungsmdéglichkeit der Satzung nor-
o Mmiert. Die verpflichtende Formulierung (,hat einen Auf-
sichtsrat zu bestellen”y findet sich nur in Abs 1 zur gesetzli-
chen Pflicht,

laut § T Abs 3 CenG analog auf Genossenschaften auszu-

dehnen, die nach anderen Gesetzen als dem GenG auf-
sichtsratspflichtig sind (derzeit also nach § 12 WGG und
§ 19 Abs 2 HochschiilerschaftsG), wire zum Scheitern ver-
urteilt — und zwar aus mehreren, voneinander unabhingi-
gen Erwégungen: :

a) Erstens bedtirfte es schon sehr guter Griinde, um
die eindeutige Formulierung ,sofern ... nach § 24 ein
Aufsichtsrat bestellt werden muf” um die hervorgehobenen
Worte zu verkiirzen.5) . .

b) Zweitens bekriftigt der Bericht des Justizaus-
schusses zu dieser Gesetzesstelle den Regelungswortlaut: Er

1) BGBI 1991/10.

2) Reich-Rohrwig, Rund um das Firmenbuchgesetz, ecolex 1991,
93f,

*3) Zur Unterscheldung s Keinert, Osterreichisches' Genossenschafts-
recht. Lehr- und Handbuch (1988} Rz 374 ff.

4) Siehe unten bei FN 7,

5) Hingegen flir Einbeziehung Reich-Rohrwig {oben FN 2), ohne frei-
lich einen der méglichen Einwinde, insb die eben gehannten,
auch nur anzudeuten, .

6) So aber Reich-Rohrwig (FN 2) 93 FN 1 fiir ,Genossenschaften

" nach dem WGG und HochschiilerschafisG”, allerdings wieder oh-

ne auf das Grundproblem auch nur mit einem Wort einzugehen,

acolex 1991
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hilt es némlich fir ,gerechtfertigt, diese Regelung nur fur
jene (groflen) Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
einzufithren, die nach § 24 GenG obligatorisch einen Auf-
sichtsrat bestellen miissen”. ,Die zahlreichen, in Osterreich
bestehenden Kleingenossenschaften ohne vollkaufménni-
schen Geschiftsbetrieb” (gemeint: nach § 1 oder § 2 HGB;
der AusschuB verweist unmittelbar vorher ausdriicklich auf
§ 13 GenG) ,sollen so wie schon bisher nicht Kaufleute kraft
Rechtsform sein”.?)

Im Klartext: Eine gréfenunabhingige Formkauf-
mannseigenschaft wird abgelehnt. Genau sie trite jedoch
ein, wilrde man die ,Aufsichtsratspflicht” nach § 12 WGG
oder § 19 Abs 2 HochschiilerschaftsG einbeziehen.5)

©) Drittens liegt, wenn man die beiden genannten
Félle scheinbar , gesetzlicher Aufsichtsratspflicht” naher be-
trachtet, letztere gar nicht vor. Nach dem Hochschiiler-
schaftsG ist sie lediglich ,in der Satzung vorzusehen”, und
nach dem WGG besteht von vormnherein nicht einmal eine
derartige (immerhin spezialgesetzlich angeordnete) genos-
senschaftsrechtliche Pflicht, sondern lediglich eine gemein-
nijtzigkeitsrechtliche: Nicht fur ihren Bestand, sondern nur
um als gemeinnltzige Bauvereinigung anerkanntwerden zu
kénnen, muf die Wohnungsgenossenschaft auch einige
genossenschaftsrechtliche Erfordernisse erfiillen, welche
insb die §§ 4ff, . 10ff WGG aufstellen.8) Dazu gehort also
auch § 12 WGG tiber die Aufsichtsrats, pflicht”.

Die Einbeziehung in § 1 Abs 3 GenG aus dem Titel
statutarischer Aufsichtsratspflicht (die ja in beiden genann-
ten Féllen besteht) scheidet aber, wie oben 2 dargelegt,
gleichfalls aus,

d). Bei der gemeinniitzigen Bauvereinigung im be-
sonderen sprechen schlieBlich viertens, wenigstens am

_Rand, ihre (hier nicht ndher zu erdrternden) Besonderheiten

gerade auch von der Zweckseite gegen eine Analogie, Die
Hauptrolle spielt dabei die zwingende gesetzliche Verpflich-
tung zum praktisch volligen Gewinnverzicht, aufgrund des
strikten gemeinniitzigkeitsrechtlichen Kostendeckungsprin-
zips nach den §8§ 13ff WGG sowie der Entgeltsrichtlinien-
verordnung (ERV),% die samtlich Preisbildungsregeln iwS

i

enthalten. Die gemeinniitzige Bauvereinigung .muf dem.
nach — mit ganz wenigen genau umschriebenen, bloR.
punktuellen Durchbrechungen — far fremde Rechnung titig
werden,so daft sie bei rechtmaRigem Verhalten mangels
~gewerblicher Tatigkeit” keine Kaufmannseigenschaft kraft
Cewerbebetriebs erlangen kann.19)

Diese Zusammenhénge habe ich an anderer Stelle
ausfiihrlich dargelegt.’)

4. Ergebnis

Aufgrund des neuen § 1 Abs 3 GenG sind Formkauf-
leute nur diejenigen Genossenschaften, die nach § 24 GenG
(also wegen ihrer Arbeitnehmerzahl)-einen Aufsichtsrat ha-
ben miissen’?) — nicht dagegen solche mit blofs statutarischer
Aufsichtsratspflicht (oben 2) oder mit einer nach .anderen
Gesetzen als dem GenG (derzeit: WGG und Hochschiiler-
schaftsG; oben 3). ' o

Der diesbeztiglich eindeutige Wortlaut der Regelung
entspricht vdllig threm Sinn und Zweck. _—

7) 23 BlgNR 18. GP; abgedruckt etwa bei Danzl, Das neue Firrfien-
buch (1991) 123 und Eiselsberg—Schenk—WeiBmann, Firmen-
buchgesetz (1991) 1991, '

8) Siehe Keinert, Genossenschaftsrecht (FN 3) Rz 54 (gegen Ende),
157 aE (vgf dort fiir das Erfordernis einer Mindestzah| von 60 Mit-
gliedern; § 6 Abs T WGG). .

9) BGBI 1986/311 idF BGB! 1990/317.

10) So die ganz herrschende Meinung zum HGB; vgl etwa Holzham-
mer, Handelsrecht? (1982) 12 f sowie die zahlreichen weiteren
Nachweise bei Straube in Straube (Hg), Handelsgesetzbuch
(1987)§ 1 HGB Rz 4, 6ff, '

11) Siehe Keinert, Zum Geschiftskreis gemeinniitziger Bauvereinigun-
gen (§ 7 WGG), WoBI 1991, 109 (1121f, insb 115ff).

12) Ebenso nimmt, ohne Nennen von Gritnden, der jiingst erschiene-
ne Kommentar von Eiselsberg~Schenk —Weifmann (FN 7) 200
mit Selbstverstindlichkeit den eingangs wiedergegebenen Geset-
zestext ,beim Wort”, (Das Vorliegen der Arbeitnehmerzah| sei
aus den Firmenbucheintragungen allerdings nicht ersichtlich.)
Danc;zl (FN 7) 122 gibt hiezu lediglich den AusschuBbericht
wieder,

i RECHISPRECHUNG

§§ 11751f ABGB

OCH
12. 2. 1991,
8 Ob 707/89

GeshR als Kooperation zwischen
Architekten und Liegenschaftsvermittler

Fine Gesellschaft birgerlichen Rechts kann durch
schliissiges Verhalten vereinbart werden. An den ge-

. meinschaftlich verfolgten Zweck der. Cesellschaft sind

< keine allzu strengen Mafistdbe anzulegen; in erster
Linie ist darunter die Erzielung eines Gewinnes zu
verstehen, doch reicht es aus, wenn die Erwerbsgesell-
schaft oder das Unternehmen der Gesellschafter auch
nur indirekt geférdert werden soll. Selbst die Verfol-
gung ideeller Zwecke ist nicht ausgeschlossen. Die
standesrechtliche Unzuldssigkeit oder verwaltungs-
rechtliche Fragen der notwendigen Konzession haben
fur die Beurteilung, ob eine GeshR vorliegt, aufer
Betracht zu bleiben. '

. Der klagende Architekt, der Bekl (der zugleich Ge-
schiftsfihrer der W-GmbH war) und die W-GmbH wickelten
aufgrund einer linger dauernden Zusammenarbeit Baupro-
jekte derart ab, daf8 der Kl die Planungen fir die zu errich-

ecolex 1991

tenden Hiuser entwarf, wihrend die W-GmbH fiir die Ver
mittlung des Verkaufs zustandig war. Der Ki sollte auBerdem
bei den verkauften Liegenschaften Generalunternehmer des
jeweiligen Kéufers beim Bau des Hauses werden. Der Ver
kaufspreis wurde so ermittelt, daf8 der K zunichst die Hdhe
seiner Entlohnung fir Planung und Generalunternehmertatig
keit bekanntgab und sodann der Bekl sein jeweiliges Honora
dazuschlug. Fs bestand keine Vereinbarung dariiber, wa
geschehen solite, wenn der eine oder andere Liegenschafts-
kiufer einen anderen Architekten als den KI als' Generalun
ternehmer vorzog. Den Streitteilen war aber klar, daﬂ jeder -
den ihm entstandenen Aufwand selbst ohne Anspruch au
Ersatz gegeniiber dem anderen getétigt hitte. Der Kl begehrte .
vom Bekl Zahlung des Klagsbetrages als Architektenhonoral: .
in eventu aufgrund eines Verwendungsanspruches aus seine"
Planungen fir jene Liegenschaften, bei denen er von den
Kaufern nicht als Architekt und Generalunternehmer heran-
gezogen wurde,
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Gericht
OGH

Entscheidungsdatum
29.04.2002

Geschiftszahl
70b73/02i

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofriite des Obersten Gerichtshofs Dr. Danzl, Dr, Schaumiiller, Dr. Hoch und
Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ing. Walter C***%*_ vertreten durch
Dr. Gerhard Fink und andere Rechsanwilte in Klagenfurt, gegen die beklagte Partei U**##% AG, ##¥4%,
vertreten durch Liebscher Hiibel & Partner, Rechtsanwilte in Salzburg, wegen S 2,800.000 = EUR 203.483,94
sA, tiber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht
vom 25. Oktober 2001, GZ 6 R 143/01y-26, womit das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom 4. Mai 2001,
GZ 22 Cg 204/00t-18, bestitigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, dem Kldger die mit EUR 2.206,08 (darin enthalten EUR 367,68 USt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgriinde:

Der Kldger hat bei der Rechtsvorgéngerin der beklagten Partei eine Unfallversicherung mit einer
Versicherungssumme von S 2,000,000 abgeschlossen, die auch dauernde Invaliditit umfasst. Laut
Versicherungsvertrag ist ab einem Invalidititsgrad von 50 % fiir den 50 % iibersteigenden Teil die dreifache
Leistung zu erbringen; bei Invaliditit im Ausmall von 80 % ergibt sich daher ein Anspruch von 140 % der
Versicherungssumme, ds S 2,800.000.

Dem Versicherungsvertrag lagen zum Unfallszeitpunkt die Allgemeinen Bedingungen fiir die
Unfallversicherung (AUVB 1989) zugrunde, die ua folgende Bestimmungen enthalten (besondere Hervorhebung
der hier maBgeblichen Bestimmung durch den erkennenden Senat):

Art, 17
Ausschliisse
Ausgeschlossen von der Versicherung sind Unfille

1. bei der Beniitzung von Luftfahrtgeriten und bei Fallschirmabspriingen sowie bei der Beniitzung von
Luftfahrzeugen, soweit sie nicht unter die Bestimmung des Art. 6, Pkt. 4. fillt;

2. die bei Beteiligung an motorsportlichen Wettbewerben (auch Wertungsfahrten und Rallyes) und den
dazugehorenden Trainingsfahrten entstehen;

3. bei der Teilnahme an Landes-, Bundes- oder internationalen Wettbewerben, bei denen eine korperliche
Leistung im Vordergrund steht, sowie am offiziellen Training fiir diese Veranstaltungen;

4, die beim Versuch oder der Begehung gerichtlich strafbarer Handlungen durch den Versicherten eintreten, fiir
die Vorsatz Tatbestandsmerkmal ist;

5. die unmittelbar und mittelbar mit Kriegsereignissen jeder Art zusammenhéngen;
6. durch innere Unruhen, wenn der Versicherte daran auf Seiten der Unruhestifter teilgenommen hat;

7. die mittelbar oder unmittelbar
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- durch den Einfluss ionisierender Strahlen im Sinne des Strahlenschutzgesetzes (BGB1 Nr. 227/1969) in
der jeweils geltenden Fassung,

- durch Kernenergie
verursacht werden;

8. die der Versicherte infolge eines ihn treffenden Schlaganfalles erleidet; Herzinfarkt ist als
Unfallursache nicht aber als Unfallfolge versichert;

9. die der Versicherte infolge einer Bewusstseinsstorung erleidet, oder infolge einer wesentlichen
Beeintrichtigung seiner psychischen Leistungsfihigkeit durch Alkohol, Suchtgifte oder Medikamente;
10. durch kérperliche Schidigung bei Heilmafinahmen und Eingriffen, die der Versicherte an

seinem Korper vornimmt oder vornechmen 14sst, soweit nicht ein Versicherungsfall hiezu der Anlass war; soweit
ein Versicherungsfall der Anlass war, findet Pkt 7. keine Anwendung,

Art. 18
Sachliche Begrenzung des Versicherungsschutzes

L. Eine Versicherungsleistung wird nur fiir die durch den eingetretenen Unfall hervorgerufenen
Folgen (kérperliche Schidigung oder Tod) erbracht.

2, Bei der Bemessung des Invalidititsgrades wird ein Abzug in Hohe einer Vorinvaliditit nur
vorgenommen, wenn durch den Unfall eine korperliche oder geistige Funktion betroffen ist, die schon vorher
beeintrichtigt war.

Die Vorinvaliditdt wird nach Art, 7 Punkte 2. und 3. bemessen.

3. Haben Krankheiten oder Gebrechen, die schon vor dem Unfall bestanden haben, die
Unfallfolgen mit beeinflusst, ist die Leistung entsprechend dem Anteil der Krankheit oder des Gebrechens zu
kiirzen, sofern dieser Anteil mindestens 25 % betrégt.

4, Fiir organisch bedingte Stérungen des Nervensystems wird eine Leistung nur erbracht, wenn
und soweit diese Storung auf eine durch den Unfall verursachte organische Schiddigung zurtickzufithren ist.
Seelische Fehlhaltungen (Neurosen, Psychoneurosen) gelten nicht als Unfallfolgen.

5. Fiir Bandscheibenhernien wird eine Leistung nur erbracht, wenn sie durch direkte mechanische
Einwirkung auf die Wirbelsdule entstanden sind und es sich nicht um eine Verschlimmerung von vor dem Unfall
bestandenen Krankheitserscheinungen handelt.

6. Fiir Bauch- und Unterleibsbriiche jeder Art wird eine Leistung nur erbracht, wenn sie durch
eine von auBen kommende mechanische Einwirkung direkt herbeigefiihit worden sind und nicht anlagebedingt
waren,

Im Jahr 2000 wurden zwischen den Streitteilen anstatt der AUVB 1989 die AUVB 1995 vereinbart, deren Art 17
Pkt 8. lautet:

Ausgeschlossen von der Versicherung sind Unfille

8. die der Versicherte infolge eines ihn treffenden Schlaganfalles erleidet; Herzinfarkt ist als
Unfallursache, nicht aber als Unfallfolge versichert;
Im Juni 1999 beteiligte sich der Klidger wihrend eines Urlaubs in der Tiirkei als Tormann an einem Fufiballspiel.
Er wurde von einem sehr scharf geschossenen Ball auf der Brust getroffen und erlitt dadurch ein Thoraxtrauma,
Unmittelbar darauf erlitt er einen Herzinfarkt, der eine 80 %ige Invaliditdit bewirkte. Eine
Herzinfarktspridisposition konnte beim Kliger nicht festgestellt werden. Der erlittene Herzinfarkt ist daher auf
das Thoraxtrauma zuriickzufithren, Mit der Behauptung, das Thoraxtrauma habe den Herzinfarkt ausgeldst (der
Herzinfarkt sei also Unfallfolge gewesen) begehrt der Kldger im Hinblick auf seine nunmehrige Invaliditit aus
der Unfallversicherung von der Beklagten (entsprechend der eingangs erlduterten Berechnung) S 2,800.000.

Die Beklagte beantragte das Klagebegehren abzuweisen, weil gemidl Art 17 Pkt 8. der AUVB (1989)
Herzinfarkt als Unfallfolge von der Versicherung ausgeschlossen sei. Im Ubrigen sei der Herzinfarkt gar nicht
durch den scharf geschossenen Ball beim Fufiballspiel verursacht worden, sondern es hitten beim Kldger
"vorschidigende Risikoprofile wie insbesondere starker Nikotinkonsum und familidre Vorbelastung bestanden".

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es stellte, dem Gutachten des beigezogenen medizinischen
Sachverstindigen Univ, Prof, Dr. Heinz S**#¥* folgend, noch fest, dass allein der scharfe Schuss auf die Brust
bzw das dadurch bewirkte Thoraxtrauma - und nicht die von der Beklagten behaupteten Risikoprofile - den
Herzinfarkt des Kligers ausgeldst habe, Rechtlich fithrte das Erstgericht aus, die Herzinfarktklausel halte der
Geltungskontrolle des § 864a ABGB nicht stand, weil Art 17 AUVB 1989 - mit Ausnahme der
Herzinfarktklausel - an Unfallsursachen ankniipfe; die Herzinfarktklausel wire in Art 18 AUVB 1989 zu
erwarten, der - zufolge sachlicher Begrenzung des Versicherungsschutzes - Unfallsfolgen betreffe. Der Kldger
habe daher mit der Herzinfarktklausel in Art 17 nicht zu rechnen gehabt. Aber auch wenn man die
Herzinfarktklausel als rechtmiBigen Vertragsbestandteil qualifiziere, sei fiir die Beklagte nichts gewonnen. Art
17 Pkt 8 AUVB 1989 sei nimlich missverstindlich formuliert, weshalb dem durchschnittlichen
Versicherungsnehmer unklar bleibe, ob Herzinfarkt als Unfallursache oder als Unfallsfolge versichert sei. Eine
undeutliche AuBerung sei zum Nachteil dessen auszulegen, der sich ihrer bedient habe, hier daher zum Nachteil
der Beklagten. Hievon ausgehend lasse Art 17 Pkt 8. AUVB 1989 nur die Interpretation zu, dass Herzinfarkt als
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Unfallsfolge nur dann von der Deckung ausgenommen sei, wenn sich durch das Unfallereignis eine
Herzinfarktpradisposition des Versicherungsnehmers realisiere, Die Risikoprofile des Kldgers hitten aber im
vorliegenden Fall eben nicht zum Herzinfarkt gefiihrt.

Das Berufungsgericht bestitigte die Entscheidung der ersten Instanz und sprach aus, dass die ordentliche
Revision zuldssig sei, Eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens, die von der Beklagten darin erblickt werde, dass
das Erstgericht hinsichtlich der Frage der Unfallskausalitit des Herzinfarkts dem vom Gericht beigezogenen
Sachverstindigen und nicht einem von der Beklagten vorgelegten Privatgutachten gefolgt ist, liege nicht vor,
Der medizinische Sachverstindige, der gerichtsnotorisch als Internist und Kardiologe &ulerst erfahren sei, habe
seine Fachmeinung unter Heranziehung einschlidgiger Fachliteratur schliissig und nachvollziehbar begriindet,
weshalb fiir eine von der Beklagten angestrebte erginzende Begutachtung durch einen anderen Sachverstdndigen
kein Anlass bestehe. Ausgehend von den als Ergebnis einer unbedenklichen Beweiswiirdigung vom
Berufungsgericht iibernommenen Feststellungen des Erstgerichts versage auch die Rechtsriige: Die
Formulierung des Art 17 Pkt 8. AUVB 1989 rechtfertige sowohl das Verstindnis, dass Herzinfarkt als
Unfallsursache, nicht aber als Unfallsfolge versichert sei, aber auch, dass Herzinfarkt als Unfallsursache nicht,
wohl aber als Unfallsfolge versichert sei. Es liege also eine undeutliche AuBerung vor, die zum Nachteil der
Beklagten auszulegen sei, Eine deren Standpunkt stiitzende Formulierung finde sich erst in Art 17 Pkt 8. der
AUVB 1995, wo durch Setzung eines Beistriches klar gestellt sei, dass Herzinfarkt als Unfallsursache, nicht aber
als Unfallsfolge versichert sei. Entgegen dem Standpunkt der Beklagten habe der Klidger auch nicht mit der
Herzinfarktklausel im von ihr verstandenen Sinn in Art 17 zu rechnen brauchen; wire sie Folgeklausel, so wire
sie Art 18 AUVB 1989 zuzuordnen, der die sachliche Begrenzung des Versicherungsschutzes regle. Sowohl
unter dem Gesichtspunkt des § 915 zweiter Satz ABGB als auch des § 864a ABGB schliefe die
Herzinfarktklausel die Deckung aus der Unfallsversicherung daher auch dann nicht aus, wenn der Herzinfarke als
Unfallsfolge auftrat.

Seinen Zulassungsausspruch begriindete das Berufungsgericht damit, dass eine den Standpunkt der Beklagten
stittzende Interpretation der Herzinfarktklausel nicht denkunmdglich und hiezu keine Rechtsprechung vorhanden
sei.

Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der Beklagten, die unrichtige rechtliche
Beurteilung der Sache und Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens geltend macht und beantragt, das
angefochtene Urteil dahin abzudindern, dass das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Kliger beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, das Rechtsmittel der Beklagten entweder als unzuliissig
zuriickzuweisen, oder aber thm keine Folge zu geben.

Die Revision ist zulissig, aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens ist, wie der Oberste Gerichtshof gepriift hat, nicht
gegeben, was gemiB § 510 Abs 3 dritter Satz ZPO an sich keiner weiteren Begriindung bedarf, Ganz kurz sei
lediglich bemerkt, dass der Vorwurf, das Berufungsgericht habe sich mit der Beweiswiirdigungsriige der
Beklagten nicht befasst, unzutreffend ist. Soweit die Beklagte auch in der Revision als Verfahrensmangel riigt,
dass die von ihr angestrebte neuerliche Begutachtung durch einen anderen Sachverstindigen unterblieb, ist sie
darauf hinzuweisen, dass die neuerliche Geltendmachung eines Verfahrensmangels dem Revisionswerber
versagt ist. Wurde ein Mangel erster Instanz in der Berufung zwar geltend gemacht, vom Berufungsgericht aber
verneint, kann dieser Mangel nach stindiger Rechtsprechung nicht mehr in der Revision geriigt werden (Kodek
in Rechberger2 Rz 3 zu § 503 ZPO mwN). Dieser Grundsatz wire nur dann unanwendbar, wenn das
Berufungsgericht infolge unrichtiger Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften eine Erledigung der
Mingelriige unterlassen (SZ 53/12 = JBI 1981, 268 mwN) oder sie mit einer durch die Aktenlage nicht
gedeckten Begriindung verworfen hiitte (SZ 38/120; SZ 53/12 ua; Kodek aaQ), was aber hier beides nicht
zutrifft. In ihrer Rechtsriige hilt die Beklagte daran fest, dass die "Herzinfarktklausel” des Art 17 Pkt 8. AUVB
1989 dahin ausgelegt werden miisse, dass Herzinfarkt zwar als Unfallsursache versichert, als Unfallsfolge aber
vom Versicherungsschutz ausgeschlossen sei.

Der Oberste Gerichtshof hat dazu erwogen:

Nach nunmehr stindiger Rechtsprechung sind  Allgemeine  Versicherungsbedingungen  nach
Vertragsauslegungsgrundsiitzen (§§ 914 ff ABGB) auszulegen. Die Auslegung hat sich daher am MaBstab des
durchschnittlich verstindigen Versicherungsnehmers zu orientieren (VR 1992/277; VR 1992/284; RIS-Justiz
RS0050063 mwN, zuletzt etwa 7 Ob 115/01i; 7 Ob 103/01z und 7 Ob 168/01h). Die einzelnen Kiauseln der
Versicherungsbedingungen sind, wenn sie - wie hier - nicht auch Gegenstand und Ergebnis von
Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter Beschrinkung auf ihren Wortlaut auszulegen (RIS-Justiz
RS0008901 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen). In allen Fillen ist der einem objektiven Beobachter
erkennbare Zweck einer Bestimmung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu berticksichtigen (VR 1990, 57
=RdW 1989, 329 [Schauer]; VR 1992, 88; ecolex 1994, 610; 7 Ob 147/00v; 7 Ob 41/01g uva). Nach objektiven
Gesichtspunkten als unklar aufzufassende Klauseln miissen daher so ausgelegt werden, wie sie ein
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durchschnittlich verstindiger Versicherungsnehmer verstehen musste, wobei Unklarheiten im Sinne des § 915
ABGB zu Lasten des Verwenders der AGB, also des Versicherers gehen (7 Ob 2136/96k mwN, RIS-Justiz
RS008901 [T 12]; zuletzt etwa 7 Ob 103/01z; Rummel in Rummel3 Rz 13 zu § 864a mwN). Unzuldssig ist es,
etwa neuere Fassungen von AVB zur Auslegung ilterer AVB heranzuziehen (7 Ob 54/87, VersE 1363 = VR
1998/129 = VersR 1989, 315; vgl 7 Ob 37/89, VersE 1451 = VersR 1990, 445 = VR 1990/198 = JBI 1990, 316 =
EvBl 1990/28 = SZ 62/168; Fenyves, zur "Herzinfarkt-Klausel" der Privaten Unfallversicherung, FS Krejci 11,
1153 [1157)).

Ausgehend von diesen Grundsitzen ist das Auslegungsergebnis der Vorinstanzen zu billigen: Im Gegensatz zur
betreffenden Nachfolgebestimmung der AUVB 1995 wurde es in den AUVB 1989 unterlassen, dem Art 17 Pkt
8., zweiter Halbsatz, durch Setzung eines Beistrichs eine klare, unmissverstindliche Fassung zu geben. Durch
Setzung des Beistrichs ist ndmlich der Satz "Herzinfarkt ist als Unfallursache, nicht aber als Unfallfolge
versichert” in den AUVB 1995 grammatikalisch eindeutig dahin zu verstehen, dass Herzinfarkt als Unfallursache
wohl, nicht jedoch als Unfallsfolge vom Versicherungsschutz umfasst sei. Mangels einer Beistrichsetzung in den
AUVB 1989 ist - entgegen der Auffassung der Revisionswerberin - durchaus auch eine Lesart moglich, wonach
Herzinfarkt als Unfallursache nicht, aber (sehr wohl) als Unfallsfolge versichert sei. Eine solche Auslegung wird
entgegen der Meinung der Beklagten also durch die Verwendung des Wortes "aber” keineswegs verhindert.
Indizien, die eine solche Lesart so wenig wahrscheinlich machten, dass sie aus der objektiven Sicht eines
durchschnittlich verstdndigen Versicherungsnehmers ausgeschlossen werden konnte, sind nicht zu erkennen.
Insbesondere kann auch aus systematischen Erwédgungen und auch aus dem Blickwinkel des einem objektiven
Betrachter erkennbaren Zwecks dieser Bestimmung keine eindeutige Schlussfolgerung dahin gezogen werden,
dass nur ein Ausschluss des Herzinfarkts als Unfallsfolge, nicht aber als Unfallsursache in Betracht kiime. Die
damit gegebene Unklarheit muss im Sinne des § 915 ABGB zweiter Halbsatz zu Lasten des beklagten
Versicherungsunternehmens gehen. Im Zweifel genieBt also nach den AUVB 1989 Herzinfarkt (auch) als
Unfallsfolge Versicherungsschutz,

Zu erwihnen ist noch, dass Fenyves in seinem bereits erwihnten Beitrag in der Festschrift Krecij hinsichtlich der
"Herzinfarkt-Folgenklauseln" der AUVB 1995 (also "mit Beistrich), im Wege der systematisch-teleologischen
Interpretation und auch iiber eine Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB, mit sehr beachtenswerten und vom
erkennenden Senat geteilten Argumenten zum (auch auf die insoweit ganz vergleichbaren AUVB 1989
anwendbaren) Ergebnis kommt, dass selbst die "Herzinfarkt-Folgenklausel" des Art 17 Z 8 AUVB 1995 (die
nach der reinen Wortinterpretation Versicherungsdeckung flir Herzinfarkt als Unfallfolge kategorisch
ausschlieBt) einschrinkend dahin zu verstehen ist, dass sich der Deckungsausschluss auf jene Fille beschréinkt,
in denen ein Herzinfarkt als Unfallfolge anlagebedingt ist. Eine derartige Herzinfarktspréadisposition war hier
nicht feststellbar.

Die Vorinstanzen haben demnach die Deckungspflicht der Beklagten betreffend die aus dem unfallskausalen
Herzinfarkt resultierende Invaliditit des Kligers ohne Rechtsirrtum bejaht. Die Anspruchshohe bildet keinen
Streitpunkt, Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 41 und 50 ZPO.
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Der Oberste Gerichtshof hat durch die
Senatsprisidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und durch die
Hofrite Dr. Hollwerth, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich
und Dr. Singer als weitere Richter in der
Todeserkldrungssache des A*****% M*****  geboren am
kakkkk o Antragstellerin  L¥****  S***¥* yertreten durch
Dr. Alexander Isola, Rechtsanwalt in Graz, iber den
Revisionsrekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht
vom 17. Dezember 2014, GZ 5 R 170/14b-32, womit der
Beschluss des Bezirksgerichts Graz-West vom 23. Juli 2014,
GZ 317 T 1/14m-18, bestédtigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Begriindung:

Die  Antragstellerin  begehrte, ihren am
**%%%% 1990 geborenen Lebensgefdhrten fir tot zu erklédren.
Der Lebensgemeinschaft wiirden insgesamt drei Kinder
entstammen; zu zwei Kindern habe der Lebensgefidhrte seine

Vaterschaft anerkannt. Am 15.3. 2013 sei er nach Syrien
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geflogen und habe an den dort stattfindenden kriegerischen
Auseinandersetzungen auf einer ihr wunbekannten Seite
teilgenommen. Seit 19. 3. 2013 sei er verschollen; seit diesem
Zeitpunkt habe die Antragstellerin nichts mehr von ihm
gehort.,

Das Erstgericht wies den Todeserkldrungsantrag
ab. Es ging davon aus, dass der Verschollene vermutlich
Angehoriger einer radikalislamistischen Miliz, die im
syrischen Biirgerkrieg gegen die Regierung sowie Teile der
Freien Syrischen Armee und kurdische
Volksverteidigungseinheiten kdmpft, war. Rechtlich verneinte
das Erstgericht die Anwendbarkeit des § 4 TEG, weil der
Verschollene nicht als Angehériger einer bewaffneten Macht
agiert habe. Dafiir sei die - hier nicht vorliegende -
Zugehorigkeit zu einem staatlichen Heer oder einer
militdrischen Organisation, die {iber ein einem staatlichen
Heer gleichwertiges Kontrollsystem verfiigt, no6tig. Eine
Gefahrverschollenheit gemd § 7 TEG komme nicht in
Betracht, weil die bloBe Teilnahme an Kampthandlungen
nicht als lebensgefdhrliche Situation im Sinn dieser
Gesetzesstelle anzusehen sei. Auch habe die einjdhrige
Verschollenheitsfrist noch nicht zu laufen begonnen, weil die
Kampfhandlungen noch anhalten wiirden.

Das Rekursgericht bestétigte diese
Entscheidung. Fiir die Einordnung wunter den Begriff
,bewaffnete Macht“ im Sinn des § 4 TEG sei die listenméBige
Erfassung der Angehdrigen maBgeblich. Dem wiirden
radikalislamistische Gruppierungen, die ihre Angehdrigen
tiber Glaubensvereine und Gebetsstidtten rekrutieren und auf
nicht nachvollziechbaren Wegen in das jeweilige Kampfgebiet
einschleusen, nicht entsprechen. Die Teilnahme an den

Kampfhandlungen in Syrien stelle zwar entgegen dem
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Erstgericht eine lebensgefdhrliche Situation im Sinn des § 7
TEG dar. Da jedoch aufgrund der nach wie vor andauernden
kriegerischen Auseinandersetzungen die damit einhergehende
Lebensgefahr noch nicht beendet sei und ihr Ende zufolge des
behaupteten Eintritts der Verschollenheit widhrend der
Teilnahme an den insgesamt noch nicht beendeten
Kampfhandlungen auch noch nicht erwartet habe werden
koénnen, habe die einjdhrige Verschollenheitsfrist des § 7 TEG
noch nicht zu laufen begonnen.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der
ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Den Rechtsfragen,
ob eine radikalislamistische Gruppierung eine bewaffnete
Macht im Sinn des § 4 TEG darstelle und ob die freiwillige
Teilnahme an kriegsdhnlichen Unternehmen als
lebensgefdhrliche Situation im Sinn des §7 TEG zu
qualifizieren sei, komme erhebliche Bedeutung zu.

Der dagegen von der Antragstellerin erhobene
Revisionsrekurs ist zur Klarstellung der Rechtslage zulédssig,
er ist jedoch nicht berechtigt.

1. Gemd § 1 TEG ist verschollen, wessen
Aufenthalt wihrend lingerer Zeit unbekannt ist, ohne dass
Nachrichten dariiber vorliegen, ob er in dieser Zeit noch
gelebt hat oder gestorben ist, sofern nach den Umstinden
hiedurch ernstliche Zweifel an seinem Fortleben begriindet
werden (Abs 1), nicht verschollen ist, wessen Tod nach den
Umstdnden nicht zweifelhaft ist (Abs 2). Neben diesen
Voraussetzungen wird fiir die Einleitung eines
Todeserkldrungsverfahrens der Ablauf einer bestimmten Frist
verlangt, die grundsétzlich mit zehn Jahren (§ 3 TEG), in den
Fillen der sogenannten Gefahrverschollenheit (§§ 4 bis 7

TEG) jedoch wesentlich kiirzer, ndmlich je nach Tatbestand
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mit einem von drei Monaten bis zu einem Jahr reichenden
Zeitraum bemessen ist.

Der Revisionsrekurs strebt die Todeserkldrung
des Verschollenen nach § 4 TEG (Kriegsverschollenheit) und
§ 7 TEG (allgemeine Gefahrverschollenheit) wegen der dort
normierten Jahresfrist - die Frist nach § 3 TEG ist noch nicht
abgelaufen - an. In diesem Zusammenhang wird vorgebracht,
dass der Lebensgefdhrte der Antragstellerin unter Umstdnden
vermisst werde, die eine hohe Wahrscheinlichkeit seines
Todes begriindeten.

2. Zu § 4 TEG:

2.1. Wer als Angehoriger einer bewaffneten
Macht an einem Krieg, einem kriegsdhnlichen Unternehmen
oder einem besonderen Einsatz teilgenommen hat, wihrend
dieser Zeit im Gefahrgebiet unter Umstdnden, die eine hohe
Wahrscheinlichkeit seines Todes begrinden, vermisst und
seitdem verschollen ist, kann geméB § 4 Abs 1 und 2 TEG fiir
tot erkldrt werden, wenn seit dem Zeitpunkt, in dem er
vermisst worden ist, ein Jahr verstrichen ist. GemdB § 4 Abs 3
TEG steht den Angehdorigen einer bewaffneten Macht gleich,
wer sich bei ihr aufgehalten hat. Zu kldren ist hier zunéchst
der von der Kriegsverschollenheit erfasste Personenkreis.

2.2. Dazu hat der Oberste Gerichtshof in der
Entscheidung 1 Ob 308/48 (= SZ 21/168) unter Verweis auf
die Gesetzesmaterialien (abgedruckt in Sabaditsch, Die
Gesetzgebung {iber Verschollenheit, Todeserkldrung und
Beweisfithrung des Todes, 19) ausgesprochen, dass die
besonderen Vorschriften iliber die Kriegsverschollenheit nur
auf solche Personen angewendet werden konnen, die einem
besonderen Kontrollsystem unterstehen, bei denen also die
Voraussetzung des Vermisstseins einwandfrei festgestellt

werden kann. Damit kann nur ein Kontrollsystem gemeint
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sein, das fiir die bewaffnete Macht besteht, der die Person
angehort, nicht aber auch jenes des Kriegsgegners.

2.3. In den Gesetzesmaterialien zu § 4 TEG (aaO)
wird noch zusdtzlich ausgefihrt, dass § 4 Abs3 TEG den
Kreis der den Angehtrigen der bewaffneten Macht
gleichgestellten Personen ibereinstimmend mit dem Begriff
des Heeresgefolges bestimme. Es werde Aufgabe der
Rechtsprechung sein, eine Abgrenzung dieses Begriffs zu
finden, die dem vorerwdhnten Grundgedanken Rechnung
trage.

2.4. In der Lehre wird Folgendes vertreten:

2.4.1. Fur Posch (in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 4 TEG Rz 3 ff) sind die in den Gesetzesmaterialien
dargelegten Erwidgungen zum besonderen Kontrollwesen
historisch bedingt und nicht véllig iiberzeugend, weil auch ein
optimal  organisiertes militdrisches Kontrollwesen im
Einzelfall keine restlose Aufkldrung iiber den Verbleib eines
vermissten Kombattanten bieten konne. Dass bei der Regelung
der Kriegsverschollenheit auf deren Verkniipfung mit dem
militdrischen Kontrollwesen besonderes Gewicht gelegt
worden sei, habe gleichwohl seine Begriindung darin, dass
militdrische Meldungen gewdhnlich die Voraussetzung von
Ermittlungen durch die Gerichte bilden wlrden. Wer
Angehoriger einer bewaffneten Macht sei, bestimme sich nach
den einschligigen nationalen Gesetzen. Die listenmé#Bige
Erfassung der Angehorigen der bewaffneten Macht gehdre
zum Wesen militdrischer Evidenzhaltung, weshalb eine exakte
Abgrenzung des von dem Begriff ,Angehorige einer
bewaffneten Macht® betroffenen Personenkreis leicht méglich
sei. Den Angehorigen einer bewaffneten Macht seien
Personen gleichgestellt, die sich bei ihr aufgehalten haben.

Darunter sei das ,,Heeresgefolge” gemeint.
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2.4.2. Nach Sabaditsch (aaO § 4 TEG FN 3 und
5) sei der Begriff der bewaffneten Macht rein tatsdchlicher
Natur und aufgrund der tatsdchlichen Gestaltung der
Verhidltnisse zu entscheiden. Die Wehrverfassung des Staates
gebe zwar wesentliche Anhaltspunkte, enthalte aber nur das
Mindestmal} dessen, was zur bewaffneten Macht zu zdhlen sei.
Auch andere Streitkrafte konnten die FEigenschaft einer
bewaffneten Macht oder eines Teils davon haben, sofern sie
nur fir militdrische Zwecke eingesetzt seien. Unter
,bewaffnete Macht® fielen die Streitkrdfte aller selbstdndigen
Staaten, die Truppen von nichtselbstdndigen Staaten und von
Aufstindischen, sofern sie nur {ber ausreichende
Uberwachungseinrichtungen verfligen, unter festem
Oberbefehl stehen und wenigstens die wichtigsten Grundsétze
des Kriegsrechts beachten wiirden. § 4 Abs 3 TEG sei aus der
allgemeinen Erwdgung einschriankend auszulegen, dass unter
den Voraussetzungen der Kriegsverschollenheit nur der fiir tot
erklart werden diirfe, dessen Verbleib einer stdndigen
Uberwachung unterlegen habe. Zu diesem Personenkreis
wiirden alle Personen gehodren, die in einem Amts- oder
Dienstverhiltnis zur bewaffneten Macht stehen, aber aus
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht als Angehorige
der bewaffneten Macht bezeichnet werden. Keinesfalls fielen
darunter Personen, die sich rechtswidriger Weise oder gegen
den Willen der Truppenfithrung unter die bewaffnete Macht
gemischt hitten.

2.5. In der deutschen Lehre zur vergleichbaren
Bestimmung des § 4 Verschollenheitsgesetz wird vertreten,
dass die Rechtsordnung des jeweiligen Staates regle, wer
Angehoriger einer bewaffneten Macht sei. § 4 Abs 3 leg cit
- wortident mit § 4 Abs3 TEG - dehne den erfassten

Personenkreis auf das ,Heeresgefolge” aus. Die listenméBige
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Erfassung grenze jeweils den Personenkreis ab, fir die die
Kriegsverschollenheitsbestimmung in  Betracht komme.
Widerstandskdmpfer (in einem Biirgerkrieg) wiirden - mangels
listenméBiger Erfassung - nicht unter das Heeresgefolge
fallen (Habermann in Staudinger, BGB [2013] § 4 VerschG
Rn 1 bis 3 mwN; Egerland in Burandt/Rojahn, Erbrecht® § 4
VerschG Rn 3 f).

2.6. Um als Angehériger einer bewaffneten Macht
im Sinn des § 4 Abs 1 TEG zu gelten, wird tbereinstimmend
ein besonderes Kontrollwesen gefordert; dies wird auch in
den Gesetzesmaterialien als notwendig angesehen. Fiir ein
Abgehen von diesem restriktiven Verstdndnis, das bereits der
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs zu 1 Ob 308/48 zu
Grunde lag, besteht kein Anlass. Nach § 3 TEG bedarf es im
Allgemeinen des Ablaufs einer Frist von zehn Jahren seit dem
Ende des Jahres, in dem der Verschollene nach den
vorhandenen Nachrichten noch gelebt hat. § 4 TEG normiert
fiir den Sonderfall der Kriegsverschollenheit eine Verkiirzung
der Verschollenheitsfrist auf ein Jahr. Schon diese massive
Fristverkiirzung legt es nahe, den Sonderfall restriktiv zu
handhaben. |

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass
der Verschollene in Syrien als Angehfriger einer
radikalislamistischen Gruppierung an Kémpfen teilnahm.
Einer solchen Gruppierung fehlt die staatliche Anerkennung
und es ergibt sich weder aus dem Akteninhalt noch wird dies
im Revisionsrekurs behauptet, dass diese iiber ein wie immer
geartetes Kontrollwesen verfiigen wiirde. Vielmehr ist nicht
einmal klar, welcher konkreten Gruppierung der Verschollene
bei seiner Teilnahme an den Kampfhandlungen angehoérte.
Damit werde nicht der Nachweis erbracht, dass der

Verschollene zum Personenkreis des § 4 Abs 1 TEG gehort.
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3.Zu § 7 TEG:

3.1. Wer unter anderen als den in den §§ 4 bis 6
TEG bezeichneten Umstdnden in eine Lebensgefahr
gekommen und seitdem verschollen ist, kann nach § 7 TEG
fur tot erkldrt werden, wenn seit dem Zeitpunkt, in dem die
Lebensgefahr beendigt ist oder ihr Ende nach den Umstédnden
erwartet werden konnte, ein Jahr verstrichen ist. Diese
Bestimmung ist heranzuziehen, wenn beispielsweise die
Anwendung des §4 TEG zweifelhaft ist, weil die
Zugehorigkeit zum Personenkreis des § 4 TEG nicht sicher
festgestellt werden kann (Sabaditsch aaO § 7 TEG FN 5).

3.2. Die stdndige Rechtsprechung versteht unter
Lebensgefahr ein Zusammentreffen von Umstédnden, durch die
das Leben eines Menschen ernstlich bedroht ist. Der Eintritt
des Todes muss sich nach subjektiven und objektiven
Gesichtspunkten als wahrscheinlich darstellen (RIS-Justiz
RS0075717). Die Beurteilung, ob sich der Verschollene in
Lebensgefahr befand, richtet sich stets nach den Umstdnden
des Einzelfalls (2 Ob 81/08p = RIS-Justiz RS0123932). Nicht
notwendig ist, dass die Gefahr durch einen Unfall
herbeigefithrt worden ist. Der Tatbestand des § 7 TEG kann
auch dann erfiillt sein, wenn sich jemand freiwillig in die
Gefahr begeben hat (2 Ob 81/08p = RIS-Justiz RS0123933).
Die einjdhrige Verschollenheitsfrist des § 7 TEG setzt mit
Ablauf jenes Tages ein, an dem nach den Umstdnden mit der
Riickkehr des Verschollenen zu rechnen war (2 Ob 81/08p =
RIS-Justiz RS0123934). Sie beginnt daher grundsdtzlich mit
dem Zeitpunkt zu laufen, zu dem die Lebensgefahr tatséchlich
beendet worden ist oder zu dem ihr Ende nach den Umsténden
erwartet werden konnte (Posch aaO § 7 TEG Rz 6; Sabaditsch
aa0 §7 TEG FN6; Aichinger, Die Todeserkldrung
osterreichischer Flutopfer, OJZ 2006/1),
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Ein Ende der Kampfhandlungen in Syrien und
damit der einhergehenden Gefahrensituation liegt aufgrund
des nach wie vor andauernden Konflikts nicht vor. Es
bestehen keine aktenmiflige Anhaltspunkte dafir, dass die
Kampfthandlungen in jenem Gebiet, in dem sich der
Verschollene aufgehalten hat, beendet worden wiren. Dies
wird auch vom Revisionsrekurs nicht konkret behauptet. Dass
der Verschollene bereits ,,seit geraumer Zeit*“ nicht mehr fiir
die Vereinigung tdtig wire, steht entgegen den Ausflihrungen
im  Revisionsrekurs nicht fest. Zudem sind keine
Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Verschollene mehr
als ein Jahr vor der Antragstellung seine Riickkehr
beabsichtigt hétte.

3.3. Insgesamt folgt daraus, dass ausgehend von
den vorliegenden Verfahrensergebnissen die
Verschollenheitsfrist des § 7 TEG noch nicht zu laufen
begonnen hat. Eine Todeserklirung nach § 7 TEG kommt
daher nicht in Betracht.

4. Dem Revisionsrekurs war daher ein Erfolg zu

versagen.,

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 16. Mirz 2016
Dr.Kalivoda
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschiftsabteilung:
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Gesamte Rechtsvorschrift fiir Todeserkldrungsgesetz 1950, Fassung vom 06.10.2016

Langtitel

Todeserkldrungsgesetz 1950.
StF: BGBI. Nr. 23/1951 (WV)

Anderung

BGBL. Nr. 304/1978 (NR: GP XIV RV 784 AB 945 S. 96. BR: AB 1841 S. 377.)

BGBL. Nr. 135/1983 (NR: GP XV RV 669 AB 1337 S. 144, BR: 2654 AB 2660 S. 432.)

BGBI. I Nr. 191/1999 (BG) (1. BRBG) (NR: GP XX RV 1811 AB 2031 S. 179. BR: AB 6041 S. 657.)
BGBL I Nr. 112/2003 (NR: GP XXII RV 225 AB 269 S. 38. BR: AB 6896 S. 703.)

Text

Abschnitt 1.
Voraussetzungen der Todeserklirung. Lebens- und Todesvermutungen.

(8§ 1 bis 11 des Gesetzes iiber die Verschollenheit, die Todeserkliirung und die Feststellung der
Todeszeit vom 4, Juli 1939, Deutsches RGBL I S. 1186:)

§ 1. (1) Verschollen ist, wessen Aufenthalt wihrend ldngerer Zeit unbekannt ist, ohne daf
Nachrichten dariiber vorliegen, ob er in dieser Zeit noch gelebt hat oder gestorben ist, sofern nach den
Umsténden hiedurch ernstliche Zweifel an seinem Fortleben begriindet werden.

(2) Verschollen ist nicht, wessen Tod nach den Umsténden nicht zweifelhaft ist.

§ 2. Ein Verschollener kann unter den Voraussetzungen der §§ 3 bis 7 im Aufgebotsverfahren fiir tot
erklért werden.

§ 3. (1) Die Todeserklédrung ist zuldssig, wenn seit dem Ende des Jahres, in dem der Verschollene
nach den vorhandenen Nachrichten noch gelebt hat, zehn Jahre oder, wenn der Verschollene zur Zeit der
Todeserkldrung das achtzigste Lebensjahr vollendet hitte, fnf Jahre verstrichen sind.

(2) Vor dem Ende des Jahres, in dem der Verschollene das fiinfundzwanzigste Lebensjahr vollendet
hétte, darf er nach Abs. 1 nicht fuir tot erkldrt werden.

§ 4. (1) Wer als Angehoriger einer bewaffneten Macht an einem Kriege, einem kriegsihnlichen
Unternehmen oder einem besonderen Einsatz teilgenommen hat, wihrend dieser Zeit im Gefahrgebiet
vermift worden und seitdem verschollen ist, kann fiir tot erkldrt werden, wenn seit dem Ende des Jahres,
in dem der Friede geschlossen, der besondere Einsatz fiir beendigt erkldrt oder der Krieg oder das
kriegsdhnliche Unternehmen ohne Friedensschluf} tatsichlich beendigt ist, ein Jahr verstrichen ist.

(2) Ist der Verschollene unter Umstdnden vermift, die eine hohe Wahrscheinlichkeit seines Todes
begriinden, so wird die im Abs. 1 bestimmte Jahresfrist von dem Zeitpunkt ab berechnet, in dem er
vermiBt worden ist.

(3) Den Angehorigen einer bewaffneten Macht steht gleich, wer sich bei ihr aufgehalten hat.

(4) Wann der Fall eines besonderen Einsatzes vorliegt und wann er beendigt ist, bestimmt das
Bundesministerium fiir Justiz im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Inneres. (§ 3 Abs. 2 des
Behorden-Uberleitungsgesetzes vom 20 Juli 1945, StGBI. Nr, 94, in der Fassung der Zweiten Behorden-
Uberleitungsgesetz-Novelle vom 18, Janner 1946, BGBI. Nr, 64.)

§ 5. (1) Wer bei einer Fahrt auf See, insbesondere infolge Untergangs des Schiffes, verschollen ist,
kann fiir tot erkldrt werden, wenn seit dem Untergang des Schiffes oder dem sonstigen die
Verschollenheit begriindenden Ereignis sechs Monate verstrichen sind.

(2) Ist der Untergang des Schiffes, der die Verschollenheit begriindet haben soll, nicht feststellbar, so
beginnt die Frist von sechs Monaten (Abs. 1) erst ein Jahr nach dem letzten Zeitpunkt, zu dem das Schiff
nach den vorhandenen Nachrichten noch nicht untergegangen war; das Gericht kann diesen Zeitraum von
einem Jahr bis auf drei Monate verkiirzen, wenn nach anerkannter seeménnischer Erfahrung wegen der
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Beschaffenheit und Ausrlistung des Schiffes, im Hinblick auf die Gewdésser, durch welche die Fahrt
fuhren sollte, oder aus sonstigen Griinden anzunehmen ist, da3 das Schiff schon frither untergegangen ist.

§ 6. Wer bei einem Fluge, insbesondere infolge Zerstérung des Luftfahrzeugs, verschollen ist, kann
fiir tot erkladrt werden, wenn seit der Zerstérung des Luftfahrzeugs oder dem sonstigen die Verschollenheit
begriindenden Ereignis oder, wenn diese Ereignisse nicht feststellbar sind, seit dem letzten Zeitpunkt, zu
dem der Verschollene nach den vorhandenen Nachrichten noch gelebt hat, drei Monate verstrichen sind.

§ 7. Wer unter anderen als den in den §§ 4 bis 6 bezeichneten Umstidnden in eine Lebensgefahr
gekommen und seitdem verschollen ist, kann fiir tot erklirt werden, wenn seit dem Zeitpunkt, in dem die
Lebensgefahr beendigt ist oder ihr Ende nach den Umstéinden erwartet werden konnte, ein Jahr
verstrichen ist.

§ 8. Liegen bei einem Verschollenen die Voraussetzungen sowohl des § 4 als auch der §§ 5 oder 6 .
vor, so ist nur der § 4 anzuwenden.

§ 9. (1) Die Todeserklirung begriindet die Vermutung, dall der Verschollene in dem im Beschlufl
festgestellten Zeitpunkt gestorben ist.

(2) Als Zeitpunkt des Todes ist der Zeitpunkt festzustellen, der nach dem Ergebnis der Ermittlungen
der wahrscheinlichste ist.

(3) L#Bt sich ein solcher Zeitpunkt nicht angeben, so ist als Zeitpunkt des Todes festzustellen:

a) in den Fillen des § 3 das Ende des flinften Jahres oder, wenn der Verschollene das achtzigste
Lebensjahr vollendet hitte, des dritten Jahres nach dem letzten Jahre, in dem der Verschollene
den vorhandenen Nachrichten zufolge noch gelebt hat;

b) in den Fillen des § 4 der Zeitpunkt, in dem der Verschollene vermifit worden ist;

¢) in den Fillen der §§ 5 und 6 der Zeitpunkt, in dem das Schiff untergegangen, das Luftfahrzeug
zerstort oder das sonstige die Verschollenheit begriindende Ereignis eingetreten oder - falls dies
nicht feststellbar ist - der Verschollene zuerst vermifit worden ist;

d) in den Fillen des § 7 der Beginn der Lebensgefahr.

(4) Ist die Todeszeit nur dem Tage nach festgestellt, so gilt das Ende des Tages als Zeitpunkt des
Todes.

§ 10. Solange ein Verschollener nicht fiir tot erklirt ist, wird vermutet, daf8 er bis zu dem im § 9
Abs. 3, 4 genannten Zeitpunkt weiter lebt oder gelebt hat.

§ 11. Kann nicht bewiesen werden, daB von mehreren gestorbenen oder flir tot erklirten Menschen
der eine den anderen liberlebt hat, so wird vermutet, daf sie gleichzeitig gestorben sind.

Abschnitt II.
Inléindische Gerichtsbarkeit

§ 12. Die inlindische Gerichtsbarkeit zur Todeserkldrung eines Verschollenen ist gegeben, wenn

1. er in dem letzten Zeitpunkt, in dem er nach den vorhandenen Nachrichten noch gelebt hat,
dsterreichischer Staatsbiirger gewesen ist oder

2. er Vermégen im Inland hat oder

3. die Tatsache seines Todes flr ein im Inland zu beurteilendes Recht oder Rechtsverhilinis
erheblich ist oder

4, der Anftrag auf Todeserkldrung vom Ehegatten des Verschollenen gestellt wird und dieser
Ehegatte entweder Osterreichischer Staatsbiirger ist oder seinen gewohnlichen Aufenthalt im
Inland hat und zur Zeit der EheschlieBung mit dem Verschollenen Osterreichischer Staatsbiirger
gewesen ist.

Abschnitt ITI.
Todeserklirung.

§ 13. Zur Todeserkldrung eines Verschollenen ist das Bezirksgericht zustindig, in dessen Sprengel
der Verschollene seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hatte, sonst das Bezirksgericht Innere
Stadt Wien.

§ 14. Soweit in diesem Gesetz nicht etwas anderes verfiigt wird, sind in dem Verfahren iiber das
Ansuchen um eine Todeserkldrung die allgemeinen Anordnungen (ber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auBer Streitsachen in Anwendung zu bringen.
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§ 15. (1) Alle fur die richterliche Beurteilung mafigebenden tatsfichlichen Verhéltnisse sind durch
eine amtliche Untersuchung zu ermitteln,

(2) In Beziehung auf die Beniitzung von Beweismitteln und auf die Wiirdigung der Beweise ist das
Gericht an gesetzliche Regeln nicht gebunden.

(3) Die Partei, welche das Ansuchen um Todeserklarung gestellt hat, und andere Personen kénnen
erforderlichenfalls auch eidlich vernommen werden.

§ 16. Wenn zu besorgen ist, daB die Feststellung von Tatsachen, welche flir die Erwirkung einer
Todeserkldrung von Einflufl sein konnen, bei lingerem Aufschub unmdoglich gemacht oder erheblich
erschwert wiirde, so kann diese Feststellung noch vor dem Ansuchen um Todeserkldrung bei demjenigen
Bezirksgericht begehrt werden, in dessen Sprengel die zum Zwecke der Feststellung nétigen Erhebungen
vorzunehmen sind.

§ 17. (1) Wird eine Todeserkldrung angesucht, so hat das Gericht zur Vertretung des Verschollenen
in dem Verfahren einen Kurator zu bestellen; das Gericht kann jedoch davon absehen, wenn nach den
Umstidnden des Falles eine Vertretung des Verschollenen in dem Verfahren entbehrlich ist.

(2) Dem Kurator obliegt insbesondere, die zur Auffindung des Verschollenen geeigneten
Nachforschungen zu pflegen.

§ 18. (1) Erachtet das Gericht das Vorhandensein der gesetzlichen Erfordernisse der Todeserklirung
als in einer flir die Einleitung des weiteren Verfahrens ausreichenden Weise dargetan, so hat es ein Edikt
zu erlassen, In das Edikt ist insbesondere aufzunehmen:

a) die Bezeichnung dessen, welcher das Ansuchen um Todeserkldrung gestellt hat;

b) die Aufforderung an den Verschollenen, sich bis zum Ablauf der Ediktalfrist (Abs. 4) zu melden,
widrigenfalls er fiir tot erklédrt werden konne;

¢) die Aufforderung an alle, dem Gerichte oder, wenn ein Kurator bestellt ist, diesem bis zum
Ablauf der Ediktalfrist (Abs. 4) Nachrichten tiber den Verschollenen zu geben.

(2) Zugleich ist anzukiindigen, daB die Entscheidung tiber das Gesuch um Todeserkldrung nach
Ablauf der Ediktalfrist (Abs. 4) erfolgen werde.

(3) Der Inhalt des Edikts ist in die Ediktsdatei aufzunehmen. Im Ubrigen ist § 117 Abs. 2 ZPO
sinngemil anzuwenden.

(4) Der Tag, an dem die Ediktalfrist endet, ist in dem Edikt anzugeben und so zu bestimmen, dass
nach der Aufnahme des Edikts in die Ediktsdatei mindestens sechs Wochen und, wenn nicht besondere
Griinde vorliegen, hochstens ein Jahr verstreichen muss; die Ediktalfrist kann von Amts wegen verléngert
werden.

§ 19. (1) Nach Ablauf der in dem Edikte bestimmten Frist entscheidet das Gericht auf erneutes
Ansuchen iiber das Begehren um Todeserkldrung,

(2) Wird die Todeserklirung ausgesprochen, so ist auch der Tag des vermuteten Todes anzugeben.

§ 20. Das Ansuchen um eine Todeserkldrung kann auch von der Staatsanwaltschaft gestellt werden,;
ihr ist vor der Bekanntmachung des Edikts und vor der Entscheidung in jedem Falle Gelegenheit zur
AuBerung zu geben.

(§ 56 Abs. 2 des Gesetzes vom 4. Juli 1939, Deutsches RGBL 1 S. 1186.)

Abschnitt IV,
Beweisfithrung des Todes.

(§ 10 des Gesetzes vom 16, Februar 1883, RGBI. Nr. 20, betreffend das Verfahren zum Zwecke der
Todeserklirung und der Beweisfiihrung des Todes, in der Fassung des Gesetzes vom 31, Miirz
1918, RGBL Nr. 129:)

§21. (1) Wenn der Beweis des Todes eines Verschollenen nicht durch offentliche Urkunden

herzustellen ist, so kann bei dem in § 13 bezeichneten Gerichte der Beweis des Todes gefithrt und der
Ausspruch erwirkt werden, daB dieser Beweis als hergestellt anzusehen ist.

(2) Auf das Verfahren finden die Bestimmungen des § 13 Abs. 2 und der §§ 14 bis 16 Anwendung.

(3) Findet das Gericht das Ansuchen um Beweisfilhrung des Todes zur Einleitung des weiteren
Verfahrens geeignet, so hat es ein Edikt zu erlassen, auf welches die Bestimmungen des § 18 mit der
Anderung Anwendung finden, daB die Ediktalfrist nach Ermessen des Gerichtes, jedoch nicht auf kiirzere
Zeit als drei Monate festzusetzen ist.
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(4) Gleichzeitig mit dem Erlassen des Edikts hat das Gericht einen Kurator zu bestellen; das Gericht
kann jedoch davon absehen, wenn nach den Umstédnden des Falles eine Vertretung des Verschollenen in
dem Verfahren entbehrlich ist.

(5) Die Aufnahme der Beweise kann vor dem Ablauf der Ediktalfrist stattfinden.

(6) Vor der Entscheidung hat das Gericht die Parteien tiber die Ergebnisse der Beweisfithrung zu
vernehmen,

(7) Wird der Beweis des Todes als hergestellt erkannt, so ist in der Entscheidung der Tag anzugeben,
von welchem bewiesen ist, dal er der Todestag ist, beziehungsweise, dal der Verschollene ihn nicht
uberlebt hat, in dem letzteren Falle hat dieser Tag als Todestag zu gelten.

§22. Das Ansuchen kann auch von der Staatsanwaltschaft gestellt werden; ihr ist vor der
Bekanntmachung des Edikts und vor der Entscheidung in jedem Falle Gelegenheit zur Auflerung zu
geben. (§ 57 des Gesetzes vom 4. Juli 1939, Deutsches RGBI. I S. 1186.)

Abschnitt V.
Aufhebung und Berichtigung der Todeserkkirung oder der Beweisfiithrung des Todes.

(§§ 10 a, 10 b und 10 c des Gesetzes vom 16. Februar 1883, RGBI. Nr. 20, betreffend das Verfahren
zum Zwecke der Todeserkldrung und der Beweisfiihrung des Todes, in der Fassung des Gesetzes
vom 31. Mirz 1918, RGBI. Nr. 129:)

§ 23. (1) Ist der Verschollene nach der Todeserkldrung noch am Leben oder ist er an einem anderen
Tag als an dem in der Todeserkldrung angegebenen vermuteten Todestag (§ 19) gestorben, so kann der
fiir tot Erklérte oder wer sonst an der Aufthebung oder Berichtigung der Todeserkldrung ein rechtliches
Interesse hat, ferner in Wahrung offentlicher Interessen die Staatsanwaltschaft bei dem Gerichte, das die
Todeserkldrung in erster Instanz ausgesprochen hat, die Aufhebung oder Berichtigung der
Todeserkldrung beantragen.

(2) Das Gericht (§ 13 Abs. 2) entscheidet iiber den Antrag unter Beobachtung der Vorschriften der
§§ 14 und 15 durch BeschluB3.

(3) Der Staatsanwaltschaft ist vor der Entscheidung in jedem Falle Gelegenheit zur AuBerung zu
geben.

(4) Die Aufhebung oder Berichtigung der Todeserkldrung wirkt fiir und gegen alle Beteiligten.
(Zu Abs. 1 und 3: § 56 Abs. 2 des Gesetzes vom 4, Juli 1939, Deutsches RGBIL. 1 S. 1186.)

§24. (1) Wenn der flir tot Erkldrte personlich vor Gericht erscheint und die Aufhebung der
Todeserkldrung verlangt, so hat das Gericht, falls die Identitit des Antragstellers mit dem fuir tot Erklérten
unzweifelhaft feststeht, ohne weiteres Verfahren die Authebung der Todeserkldrung auszusprechen.

(2) Im unmittelbaren Anschluf daran ist durch das fiir die Verlassenschaftsabhandlung zustéindige
Gericht die Wiedereinflihrung des Antragstellers in den Besitz des auf Grund der Todeserklirung an
andere Personen gelangten Vermdgens unter Beriicksichtigung der Vorschrift des § 2 Abs.2 Z 7 des
Patentes vom 9. August 1854, RGBI. Nr. 208, im Verfahren aufler Streitsachen zu ordnen.

(3) Ebenso hat das Gericht zu veranlassen, daf die etwa eingesetzte Vormundschaft itber Kinder des
fiir tot Erkldrten aufgehoben und diesem die viterliche Gewalt wiedergegeben werde.

§ 25. Die Bestimmungen der §§ 23 und 24 sind sinngem#f anzuwenden, wenn ein Verschollener
nach der Entscheidung, mittels der der Beweis seines Todes als hergestellt erkannt worden ist, noch am
Leben ist oder an einem anderen Tage, als der nach der Entscheidung als Todestag zu gelten hat (§ 21),
gestorben ist.

Abschnitt VI.
Inkrafttreten. Ubergangs- und SchluBvorschriften.

§ 26. (1) Die Bestimmungen dieses Gesetzes, die dem Gesetz vom 16. Februar 1883, RGBL Nr. 20,
betreffend das Verfahren zum Zwecke der Todeserkldrung und der Beweisfithrung des Todes,
entsprechen, sind am 1. Mérz 1883 in Wirksamkeit getreten und es sind die in diesem Zeitpunkt
bestehenden gesetzlichen Bestimmungen, soweit sie Gegensténde desselben abweichend regelten, aufler
Kraft getreten.

(2) Die durch das Gesetz vom 31, Mérz 1918, RGBI. Nr. 129, iiber Anderungen des Gesetzes vom
16. Februar 1883, RGBI. Nr. 20, betreffend das Verfahren zum Zwecke der Todeserkldrung und der
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Beweisfiihrung des Todes, vorgenommenen Anderungen sind am 20. April 1918 in Kraft getreten. Sie
finden auch auf ein Verfahren Anwendung, das an diesem Tage bereits anhéingig war. Die Aufhebung
oder Berichtigung einer Todeserkldrung oder der Beweisfithrung des Todes nach den §§ 23 bis 25 ist
zuldssig, auch wenn die Todeserkldrung oder die Entscheidung tiber die Beweisfithrung des Todes an
diesem Tage bereits rechtskriftig war. (Artikel II des Gesetzes vom 31. Mérz 1918, RGBI. Nr. 129.)

§27. (1) Die Bestimmungen dieses Gesetzes, die dem Gesetz iiber die Verschollenheit, die
Todeserkldrung und die Feststellung der Todeszeit vom 4. Juli 1939, Deutsches RGBI. IS. 1186,
entsprechen, sind am 15. Juli 1939 in Kraft getreten.

(2) Vom gleichen Zeitpunkte ab sind aufgehoben worden:
a) die §§ 24, 25, 112 bis 114, 277 und 278 Satz 1 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs;

b) das Gesetz iiber die Todeserkldrung von in dem gegenwirtigen Krieg Vermifiten vom 31, Mérz
1918, RGBI. Nr. 128, nebst der Verordnung vom 8. April 1918, RGBL Nr. 134,

(Zu Abs. 1 und 2: § 55 des Gesetzes vom 4, Juli 1939, Deutsches RGBI. 1 S. 1186.)

(3) Soweit in anderen Gesetzen auf die aufgehobenen Vorschriften (Abs. 2) verwiesen ist, freten die
entsprechenden Vorschriften dieses Gesetzes an ihre Stelle. (§ 46 Abs. 3 des Gesetzes vom 4. Juli 1939,
Deutsches RGBI1. I S. 1186.)

(4) Am 15. Juli 1939 anhingige Verfahren zum Zwecke der Todeserklirung und der Beweisfihrung
des Todes sind nach den bis dahin geltenden Verfahrensvorschriften zu Ende zu fithren. (§ 58 des
Gesetzes vom 4, Juli 1939, Deutsches RGBI. 1 S. 1186.)

§ 27a. (1) Dic §§ 13 und 18 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBL I Nr. 112/2003 treten mit
1. Janner 2005 in Kraft.

(2) §13 in der im Abs. 1 genannten Fassung ist auf Verfahren anzuwenden, bei denen der
verfahrenseinleitende Antrag nach dem 31, Dezember 2004 eingebracht worden ist.

(3) § 18 in der im Abs. 1 genannten Fassung ist anzuwenden, wenn das Datum der bekannt zu
machenden Entscheidung nach dem 31. Dezember 2004 liegt. Auf alle vor diesem Datum ergangenen
Edikte sind die bisher in Geltung gestandenen Vorschriften iiber die Bekanntmachung weiter
anzuwenden.

§28. (1) Von der Einschaltung des Edikts (§ 18 Abs.3) in die fiir amtliche Kundmachungen
bestimmte Zeitung kann abgesehen werden, wenn es sich um einen Fall der Kriegsverschollenheit (§ 4)
auf Grund des zweiten Weltkrieges handelt, (Verordnung vom 17. Januar 1942, Deutsches RGBI. I S. 31.)

(2) Soll ein Verschollener, der an dem zweiten Weltkrieg als Angehériger der bewaffneten Macht
des Deutschen Reiches oder eines mit ihm verbiindeten oder befreundeten Staates teilgenommen oder
sich bei ihr aufgehalten hat, auf Grund des § 4 Abs. 2 fiir tot erklért werden, so ist von dem Erlaf} eines
Edikts (§ 18) abzusehen. Das Verfahren richtet sich nach den §§ 13 bis 17, 19 Abs. 2, §§ 23 und 24. Nach
Eingang des Antrages ist in jedem Falle der Staatsanwaltschaft, vor der Entscheidung dem Antragsteller
und der Staatsanwaltschaft Gelegenheit zur AuBerung zu geben. (Zweite Verordnung vom 20. Januar
1943, Deutsches RGBI. I S. 66, in der Fassung der Berichtigung vom 2. April 1943, Deutsches RGBI. I S.
182.)

§ 29. Mit der Vollziehung dieses Gesetzes ist das Bundesministerium fur Justiz, im Falle des § 4
Abs. 4 im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Inneres, betraut.

Artikel XXXI

Justizverwaltungsmafinahmen

(Anm.: Zu den §§ 13, 18 und 27a, BGBI. Nr. 23/1951)

Mit Riicksicht auf dieses Bundesgesetz diirfen bereits von dem seiner Kundmachung folgenden Tag
an Verordnungen erlassen sowie sonstige organisatorische und personelle Mafnahmen getroffen werden.
Die Verordnungen diirfen frithestens mit dem 1. Janner 2005 in Wirksamkeit gesetzt werden.
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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprédsidenten Dr, Priickner als Vorsitzenden
sowie den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Neumayr, die Hofrétin
Dr. Lovrek und die Hofrdte Dr. Jensik und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
WHkkk* Zxxxx% " yertreten durch Puttinger, Vogel & Partner
Rechtsanwidlte GmbH in Ried im Innkreis, gegen die beklagte
Partei M***** PB¥*xk*  vertreten durch Hasch & Partner
Anwaltsgesellschaft mbH in Linz, wegen 28.395,90 EUR und
Feststellung (Streitwert 2.500 EUR), uber die
auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das
Teil-Zwischen-Urteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht vom 26. Juli 2012, GZ 4 R 63/12f-38, womit
das Urteil des Landesgerichts Ried im Innkreis vom
25. Janner 2012, GZ 40 Cg 1/11y-34, abgedndert wurde, in

nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Die auBerordentliche Revision wird mangels der

Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.
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Begrindung:

Die Kldgerin fuhr mit ihrer zum Unfallszeitpunkt
6-jahrigen Tochter am 4duBerst rechten Pistenrand wenig
schneller als Schritttempo in Pflugbégen. Die 12-jdhrige
Beklagte nidherte sich auf dem mittelsteilen Hang, der
allméhlich flacher wurde, mit einer Fahrgeschwindigkeit von
etwa 30 km/h von hinten, entweder mit ganz kleinen
Schwiingen oder {iberhaupt schon aufrecht fast geradeaus
fahrend, an. Die Beklagte kam etwa 30 m leicht schridg hinter
der Kldgerin plotzlich zum Sturz, Der Grund fir diesen
plotzlichen Sturz konnte nicht festgestellt werden. Die
Beklagte iberschlug sich kopfiiber wund rutschte fast
ungebremst von hinten in die langsam mit ihrer Tochter
fahrende Kldgerin hinein, wodurch diese stiirzte und
erhebliche Verletzungen erlitt. Nach dem Sturz konnte die
Beklagte die Kollision ebenso wenig verhindern, wie die
Kldgerin, die die Beklagte vor der Kollision nicht
wahrgenommen hatte.

Der Unfall ereignete sich auf einer sehr harten
Kunstschneepiste mit eisigen Stellen, guter Sicht, &duBerer
Dunkelheit, aber eingeschalteter Flutlichtanlage. Sdmtliche
durch die Kldgerin geltend gemachten Anspriiche sind der
Héhe mnach durch eine Haftpflichtversicherung (auch)
zugunsten der Beklagten gedeckt.

Das Berufungsgericht erkannte das
Schadenersatzbegehren der Kldgerin als dem Grunde nach
berechtigt. Selbst auf fahrtechnische Fehler zurtickzufithrende
Stiirze von Schildufern seien noch nicht rechtlich vorwerfbar,
wenn dem Schifahrer nicht ein dem Sturz vorausgegangenes
vermeidbares Fehlverhalten zur Last falle, das den Sturz

herbeigefiihrt habe. Der Kldgerin sei es aber gelungen, der
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Beklagten eine in Bezug auf die Fahrgeschwindigkeit der am
Unfall beteiligten Schifahrerinnen und in Bezug auf den
Abstand zwischen den beiden Schifahrerinnen iiberhohte
Geschwindigkeit nachzuweisen. Es wire daher an der
Beklagten gelegen gewesen, Umstdnde darzutun, die den
Sturz als unvermeidbar oder unvorhersehbar erkennen und
damit das indizierte Verschulden ausschliefen lieBen.
Derartige Umstédnde seien aber nicht hervorgekommen. Ob das
Fehlverhalten der zum Unfallszeitpunkt 12-jdhrigen Beklagten
als Verschulden anzulasten sei, kénne dahingestellt bleiben,
weil simtliche von der Kldgerin geltend gemachten Schéden
von einer Haftpflichtversicherung gedeckt seien. Dies mache
den Ersatz jedenfalls bis zur Versicherungsdeckung tragbar.
Soweit die Versicherungsdeckung reiche, finde auch keine
Billigkeitsabwéidgung statt.

Die Beklagte, die mit ihrer auBerordentlichen
Revision die gédnzliche Klageabweisung anstrebt, vermag
keine Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO aufzuzeigen.

Die von den  Vorinstanzen  getroffenen
Feststellungen iiber die 6rtlichen Verhédltnissen und den
Unfallshergang lassen auf ein unfallauslésendes Fehlverhalten
(Sorgfaltswidrigkeit) der Beklagten schliefen, welches ihr
gemiB § 1310 erster Fall ABGB als Verschulden zur Last zu
legen ist. Die Einhaltung einer Fahrgeschwindigkeit von
30 km/h auf einer harten Kunstschneepiste mit eisigen Stellen
begriindet im Hinblick auf die auch fiir gute Schifahrer stets
vorhandene Gefahr des Sturzes und die sich daraus
ergebenden Folgen fiir andere Schifahrer, die sich im
Sturzbereich befinden, eine Sorgfaltswidrigkeit (relativ
iberh6hte Geschwindigkeit). Diese Gefahr ist auch fiir eine
12-jdhrige gute Schifahrerin erkennbar und die

Gefahrenvermeidung (Einhaltung einer geringeren
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Fahrgeschwindigkeit oder eines wesentlich gréBeren Abstands
zu anderen, insbesondere viel langsameren Pistenbeniitzern)
zumutbar. Die tiberhohte Fahrgeschwindigkeit ist ungeachtet
der hier nicht zu kldrenden unmittelbaren Sturzursache fiir die
Verletzung der Kldgerin kausal, weil die hohere
Geschwindigkeit sowohl einen ldngeren Rutschweg nach dem
Sturz als auch ecine hthere Aufprallgeschwindigkeit auf einen
im Sturzbereich befindlichen Schifahrer und damit eine
Erhohung der Gefahr dessen Verletzung bewirkt. Auf die von
der Revisionswerberin angesprochenen Fragen allfdlliger
Kausaltidtsvermutungen kommt es daher hier nicht an.

SchlieBlich riigt die Beklagte, dass das
Berufungsgericht entgegen stidndiger Rechtsprechung im
Hinblick auf die bestehende Haftpflichtversicherungsdeckung
keine Billigkeitsabwigung vorgenommen habe. Sie unterldsst
es aber darzulegen, aufgrund welcher Uberlegungen diese
Billigkeitsabwédgung zu einer anderen Entscheidung als der
Verurteilung zur gidnzlichen Schadenshaftung fiihren hitte
miissen.

In jedem der in § 1310 ABGB erwéhnten Félle
einer ausnahmsweisen Haftung des unmiindigen Schédigers ist
es dem billigen Ermessen des Richters iiberlassen, das MaB
des zu leistenden Schadenersatzes festzusetzen, das unter
Umstinden den ganzen Betrag erreichen kann, aber nicht
erreichen muss (9 Ob 181/00h mwN). Das Verschulden des
Schidigers ist stirker zu gewichten, wobei freilich zu
beachten ist, dass das Verschulden Unmiindiger milder zu
beurteilen ist (9 Ob 181/00h; Karner in KBB® § 1310 ABGB
Rz 9). Auch die von der Beklagten  vermisste
Billigkeitsabwidgung fithrt in diesem Fall unter
Berticksichtigung des keineswegs zu vernachldssigenden

Verschuldens der wesentlich zu schnell fahrenden Beklagten
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unter Beriicksichtigung vorhandener Haftpflichtdeckung zu
keinem anderen Ergebnis als der vollen Haftung der
Beklagten fiir die der unbestritten génzlich schuldlosen
Kldgerin entstandenen Schéiden.
Oberster Gerichtshof,
Wien, am 17. Oktober 2012
Dr.Prickner

Fir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschédftsabteilung:




Herbert

Liegenschaft/Objekt

freude am wohnen

Wohnbau-GmbH

Ein Unternehmen der
[FA Finanzgruppe

A-4020 Linz
Grillparzerstrae 18 ~ 20
Tel. 0732/65 5056
Fax 0732 /65 50 56-66
office@ifa.at

viww.ifa.at

Unser Zeichen: Wg
{hr Ansprechpariner:
Mag. Gerda Wurm
Tel.-DW: 2377
Fax-DW: 92377
e-mail;
gerdawurm@ifa.at

06.10.2015

1100 Wien, Kempelengasse 8, EZ 2396, Gst. Nr, 1424/7 und 1424/8, KG 01101 Favoriten

Sehr geehrter Herr

Wir erfauben uns hiermit Ihnen als grundbutcherlichen Eigentimer der Liegenschaft EZ 2396 KG 01101
Favoriten, Kempelengasse8, 1100 Wien ein verbindliches Kaufangebot hinsichtlich 0.a. Liegenschaft zu
nachstehenden wesentlichen Bedingungen zu legen, wobei auch ein Dritte(r) als K&ufer namhaft

gemacht werden kann:

» Kaufpreis: insgesamt (d.h. brutto fur netto)

geldlastenfrei.

| T A0, 2048
2 szgO .000’ el - \"ﬁf

e—2125:000,-- - bestands- und lastenfrei, insbesondere

N e

» Die Liegenschaft wird wie sie liegt und steht, insbesondere bestandsfrei und frei von sonstigen
(Nutzungs-) rechten und ohne Hausbesorgerdienstverhaltnis sowie frei von besonders zu

entsorgenden Gegensténden bzw. Materialien und ganzlich geraumt (bergeben,

~ Die im A2-Blatt enthaltenen Verpflichtungen werden mit Grundbuchstand 241.9.2015 zur Kenntnis

genommen,

~ In Bezug auf die unter C-LNR 1 der EZ 2396 KG 01101 Favoriten einverleibte Dienstbarkeit des
Fensterrechtes flir EZ 2616 halten wir fest, dass diese den Abbruch und Neubau eines Wohnhauses
unter Ausnutzung der maximalgn Bebauungsbestimmungen gemafl Wiener Bauordnung nicht

verhindert. Cb[a&ibf i G

»~ Sie erklaren sich bereit, uns bis zur tatséchlichen Ubergabe der Liegenschaft Zutritt zu dieser zu
gewahren und an der Projektierung des Objektes formell unterstitzend mitzuwirken, insbesondere im
Bedarfsfall die dazu erforderliche(n) Vollmacht{en) zu erteilen; dies jedoch nicht auf lhre Kosten.

Vor bk wldl. B “Ovl%im‘amggmm %ud)»wna 2u Kogtew oles

K&Mgwsi

Bankverbindung:

Volksbank Linz-Wels-MUhiviertel
Kto. Nr. 54070690000, BL.Z 44800
IBAN: AT66 4480 0540 7069 0000
BIC: VBWEAT2WXXX

FN 81733 x, LG Linz
ATU 54696404, DVR 0718025




freude am wohnen
Wohnbau-GmbH

Ein Unternehmen der
IFA Finanzgruppe

Mit diesem Angebot bleiben wir lhnen bis einschlieRlich 9.10.2015 im Wort.

Die Errichtung (und Unterfertigung) des grundbuchsfahigen Kaufvertrages (als formelle Umsetzung
dieser Vereinbarung) erfolgt Uber unsere Veranlassung und auf Kosten der Kauferseite binnen 6 Wochen
ab Zugang ihrer Zustimmung bei Treuhanderlag des Kaufpreises und der Grunderwerbsteuer.

Zum Zeichen der Zustimmung ersuchen wir Sie uns eine unterfertige Kopie dieses Schreibens zu
retournieren. -

Wir sehen einer positiven Rickaulerung mit Interesse entgegen und verbleiben vorerst

................................................

Herbert
Geb, am 11.09.1941

vorbeheltlid, %u&‘}{mamw\fj
Lwon Kowfvertrags bext
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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdasidenten Dr. Priickner als Vorsitzenden,
den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Neumayr und die Hofrétin
Dr. Lovrek sowie die Hofrdte Dr. Jensik und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Jrx#E* - yertreten durch Mag. Karl Komann, Rechtsanwalt in
Villach, gegen die beklagte Partei C*****  vertreten durch
Dr. Karl-Heinz Kramer, Dr. Norbert P. Tischitz,
Rechtsanwilte in Villach, wegen 11.998 EUR sA
(Revisionsinteresse 8.998 EUR sA), iiber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Graz als Berufungsgericht vom 5. Oktober 2011,
GZ 5 R 109/11f-35, womit iber die Berufungen beider
Parteien das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom
5. Mai 2011, GZ 26 Cg 215/08a-27, bestitigt wurde,

I. zu Recht erkannt:

Der Revision wird, soweit sie sich gegen die
Abweisung eines Begehrens von 2.828 EUR samt 4 % Zinsen
seit 18. Dezember 2007 richtet, nicht Folge gegeben und die
Urteile der Vorinstanzen in diesem Umfang als Teilurteil
bestdtigt, das insgesamt - einschlieflich der in Rechtskraft
erwachsenen Teile - zu lauten hat wie folgt:

,1. Die beklagte Partei ist schuldig, der
klagenden Partei 3.000 EUR samt 4 % Zinsen seit
18. 12. 2007 zu bezahlen.

2. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei
schuldig, der klagenden Partei 2.828 EUR samt 8 % Zinsen
seit 18, 12. 2007 zu bezahlen, wird abgewiesen.

3. Das Mehrbegehren auf Zahlung von weiteren
4 % Zinsen aus 9.170 EUR seit 18. 12. 2007 wird abgewiesen.

4. Die Entscheidung iiber die auf die Fédllung des
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Teilurteils entfallenden Verfahrenskosten wird vorbehalten.“

I1. den

Beschluss

gefasst:

Im Ubrigen, somit in Ansehung der Abweisung
eines Begehrens von 6.170 EUR samt 4 % Zinsen seit
18. Dezember 2007 wird der Revision Folge gegeben, die
Urteile der Vorinstanzen werden in diesem Umfang sowie im
Umfang der Kostenentscheidung aufgehoben und dem
Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrensergdnzung aufgetragen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind

weitere Verfahrenskosten.

Entscheidungsgrinde:

Der Kldger war von etwa Juni 2007 bis
April 2009 in einem in Villach gelegenen Nachtclub mit
Bordellbetrieb beschiftigt. Er hatte die Aufgabe, den Gisten
Getridnke zu servieren und zu kassieren. Er nahm auch die fir
die im Betrieb als freie Mitarbeiterinnen beschéftigten
Prostituierten und die fiir die Bereitstellung von Zimmern im
Nachtclubbetrieb verrechneten Betrédge entgegen.
Grundsitzlich bezahlen die Giste die Getrdnke bar. Die
,Madchenstunden® werden aufgeschrieben und dem Gast bei
Verlassen des Lokals verrechnet. Mit den Méddchen wird am
ndchsten Tag abgerechnet. Um sicherzustellen, dass die

Midchen ihr Geld bekommen, verfiigt der jeweilige Kellner
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auch iiber Bargeld in Hohe von etwa 5.000 EUR, um diese
Zahlungen leisten zu kénnen.

Gewisse Stammgédste diirfen etwas schuldig
bleiben. Li#sst ein Gast seine Konsumation oder die
,Midchendienstleistungen“ anschreiben, werden Schuldzettel
mit genauer Aufschliisselung der Konsumation ausgestellt.
Diese Zetteln unterschreiben die Giste grundsétzlich. Bei
spdterer Bezahlung des offenen Betrags werden sie zerrissen.

Im Sommer 2007 besuchte der Beklagte erstmals
den Nachtclub. Er bezahlte einen kleineren Betrag mit der
Bankomatkarte seiner Mutter. Ab diesem Zeitpunkt suchte er
das Lokal regelmidfBig auf, leistete sich Zimmerstunden und
lud auch regelmidBig sowohl den Kldger als auch andere Géste
und Middchen auf Getrdnke ein. Nach kurzer Zeit wussten die
Midchen schon, dass der Beklagte ein grofiziigiger Gast ist
und ihnen Sekt bezahlt, Der Beklagte begann zumeist mit
einem Bier und stieg dann auf Bacardi-Cola um. Er rauchte
Marlboro rot oder Zigarillos, wobei er die Rauchwaren auch
im Nachtclub kaufte. Wenn der Beklagte angetrunken war,
ging er mit den Midchen auf das Zimmer, wobei er ein
Midchen bevorzugte., Zumeist waren es gleich zwei Stunden.
Danach kam er wieder an die Bar und tdtigte weitere
Bestellungen. Ab und zu ging er daraufhin nochmals mit
einem Médchen auf das Zimmer.

Mit der Zeit entstand zwischen dem Klidger und
dem Beklagten ein Vertrauensverhéltnis. Bei seinen Besuchen
hatte der Beklagte selten Bargeld bei sich. Er lieB seine
Konsumationen deshalb vom Klidger aufschreiben, wofiir der
Kliager gutstand. Der Beklagte hinterlieB meistens die
Bankomatkarte seiner Mutter und kam dann innerhalb der
ndchsten zwei bis drei Tage ab Lokaléffnung gegen 17 Uhr,

um seine Schulden zu begleichen. Das erste Mal lieB8 er einen
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Betrag von  1.500 EUR  aufschreiben. Die  hochste
angeschriebene offene Rechnungssumme betrug 6.800 EUR,
die der Beklagte aber nachtraglich zahlte.

Bei seinen Besuchen am 17. Dezember 2007 und
am 23, Dezember 2007 bezahlte der Beklagte seine Schulden
nicht. Er sagte dem Kldger, dass seine Mutter im Krankenhaus
liege und er warten miisse, bis sie wieder entlassen werde.
Deshalb liel er am 17. Dezember 2007 1.806 EUR und am
23. Dezember 2007 1.658 EUR  aufschreiben. Um  die
Miadchen trotzdem bezahlen zu konnen, verwendete der
Kldger Geld von der Kassa des Bordellbetriebs.

Am 29. Janner 2008 wurde die Bankomatkarte der
Mutter des Kldgers gesperrt. Nachdem der Beklagte am
5. Februar 2008 die Kosten fiir seine Konsumation und
,Midchendienstleistungen in Hoéhe von 2.593 EUR wieder
nicht bezahlt hatte, wurde der Kldger von seinem Dienstgeber
geriigt, weil ein so hoher Betrag offen war. Da der Kldger der
Meinung war, dass der Beklagte seine Schulden bestimmt
noch zahlen werde, liel er ihn auch am 11. Februar 2008
3.750 EUR aufschreiben. Am 17. Februar 2008 kam der
Beklagte wieder in den Nachtclub und fragte den Klédger
gleich zu Beginn, ob er seine Konsumation noch einmal
aufschreiben lassen konne. Da der Kldger dies nicht mehr
verantworten konnte, verwies er ihn auf den Eigentiimer und
Verpdchter des Nachtlokals. Nachdem der Beklagte diesem
versicherte, dass er seine Schulden bis Anfang Mairz
begleichen wiirde, konnte er nochmals einen Betrag in Héhe
von 2.154 EUR aufschreiben. Nach diesem Besuch betrugen
die Gesamtschulden somit 11.998 EUR. Darauf entfielen nach
einem Vermerk des Kldgers 5.528 EUR (richtig: 5.828 EUR)
fur Konsumationen und 6.170 EUR fiir

,Midchendienstleistungen“. Wie hoch die Konsumation
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(gemeint: der Getrdnke und des Tabaks) tatsdchlich war,
erachtete das Erstgericht, nicht feststellen zu konnen. Es
ging - unter Anwendung des § 273 ZPO -von ceiner
Rechnungssumme im Bereich von 3.000 EUR aus.

Die ersten vier Schuldzettel schrieb der Kliger;
den fiinften Schuldzettel vom 17. Februar 2008 verfasste der
damalige Barkeeper des Nachtclubs. Der Beklagte
unterschrieb die Schuldzettel nicht.

Der Nachtclubbetreiber war an der Bereinigung
der Situation interessiert. Er traf mit dem Kléger eine
miindliche Vereinbarung, worin der Kldger sich verpflichtete,
mittels Ratenzahlung die offene Summe aus seiner eigenen
Tasche zu begleichen. Am 29. Mai 2008 wurde eine
Abtretungsvereinbarung zwischen dem Kldger und dem
Nachtclubbetreiber getroffen. Der Kldger zahlte in der Folge
den gesamten rechnerisch offenen Betrag von 11.998 EUR.

Der Klédger begehrt Zahlung von insgesamt
11.998 EUR samt 8 % Zinsen seit 18. Dezember 2007. Der
Beklagte habe an insgesamt fiinf ndher bezeichneten Tagen
zwischen Dezember 2007 und Februar 2008 Getrdnke in Hohe
von 5.828 EUR und ,,Midchendienstleistungen® in Héhe von
6.170 EUR nicht bezahlt. Aufgrund des bestehenden
Vertrauensverhiltnisses habe er dem Beklagten, der in der
Vergangenheit immer verldsslich bezahlt habe, im Nachtclub
,anschreiben® lassen. Trotz Zusicherung, die offenen Betrédge
kurzfristig zu leisten, habe der Beklagte keine Zahlung
geleistet. Am 17. Februar habe er dem Eigentiimer des
Nachtclubs gegeniiber den offenen Saldo ausdriicklich
anerkannt. In der Folge habe der Kldger die Forderung des
Nachtclubbetreibers in Hohe des Klagebegehrens bezahlt und
die Forderung somit eingelést. Er habe auch eine

entsprechende  Abtretungsvereinbarung geschlossen. Der
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Kliger sei daher zur Geltendmachung der auf ihn
ibergegangenen Forderung legitimiert.

Der Beklagte wendet ein, er habe an keinem der
vom Kldger bezeichneten Tage den Nachtclub aufgesucht. Bei
seinen Besuchen im Lokal habe er sdmtliche Leistungen bar
bezahlt. Als  Notstandshilfebezieher  hidtte er sich
Konsumationen in der verzeichneten Ho6he nicht leisten
kénnen. ,Midchendienste habe er nur fiir maximal eine
Stunde zu einem Stundensatz von 275 EUR in Anspruch
genommen., Auch hier sei die Bezahlung jeweils sofort
erfolgt. Im Ubrigen bestehe das Klagebegehren in diesem
Umfang  wegen  Sittenwidrigkeit  nicht zu  Recht:
Entgeltforderungen fiir sexuelle Handlungen begriindeten
einen VerstoB gegen die Sittlichkeit. Mit dem Klédger sei der
Beklagte in keinem Vertragsverhdltnis gestanden.
Vertragspartner sei ausschlieBlich der Nachtclubbetreiber
gewesen. Der Kldger, dem der Anspruch nie wirksam zediert
worden sei, sei daher aktiv nicht legitimiert.

Das Erstgericht verpflichtete den Beklagten zur
Zahlung von 3,000 EUR samt 4 %  Zinsen  seit
18. Dezember 2007 und wies das Mehrbegehren tber
8.998 EUR sowie das Zinsenmehrbegehren ab.

Es traf  die eingangs wiedergegebenen
Sachverhaltsfeststellungen und erachtete rechtlich
zusammengefasst, dass der Kldger, der die Forderung des
Nachtclubbetreibers eingeldst habe, gemédB § 1422 ABGB zur
Geltendmachung aufgrund der Abtretungsvereinbarung vom
29. Mai 2008 legitimiert sei. Fiir die konsumierten Getrédnke
sei unter Anwendung des § 273 ZPO ein Betrag von
3.000 EUR festzusetzen. In diesem Umfang sei das
Klagebegehren berechtigt.

Hingegen gebiihre der fiir die Inanspruchnahme
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von Prostituiertenleistungen begehrte Betrag nicht; insoweit
sei die Vereinbarung sittenwidrig iSd § 879 Abs 1 ABGB. Im
konkreten Fall sei dem Beklagten im Umfang der in Anspruch
genommenen Leistungen ein Darlehen gewidhrt worden. Die
Gewidhrung eines Darlehens fiir die Inanspruchnahme
sexueller Leistungen gegen Entgelt bewirke lediglich eine
Naturalobligation.

Das Berufungsgericht gab den von beiden
Parteien erhobenen Berufungen - die das Ersturteil insgesamt
zur Génze bekdmpften - nicht Folge und #dnderte seinen
Zuldssigkeitsausspruch nachtrdglich dahin ab, dass es
aussprach, dass die ordentliche Revision zulédssig sei, weil
keine neuere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur
Rechtsfrage bestehe, ob die Gewidhrung des
Geschlechtsverkehrs  gegen  Entgelt eine  einklagbare
schuldrechtliche Verpflichtung begriinde. Die
Vorentscheidung, auf die sich das Berufungsgericht gestiitzt
habe, datiere aus dem Jahr 1989,

Das Berufungsgericht iibernahm die
erstgerichtlichen Feststellungen, billigte das Vorgehen des
Erstgerichts nach §273 ZPO in  Ansehung der
Rechnungssumme {iber die vom Beklagten im Lokal
konsumierten Getrinke und billigte im Ubrigen auch die
Rechtsmeinung des Erstgerichts. Der Einwand des Klégers,
dass dem Klageanspruch ein fiir die Prostituiertenleistungen
gegebenes Darlehen zugrunde liege, gehe Schon deshalb ins
Leere, weil neben dem Vertrag iiber die geschlechtliche
Hingabe gegen Entgelt auch alle Vertrdge sittenwidrig seien,
die eine Teilnahme am Profit kommerzieller Ausbeutung der
Sexualitédt bezweckten.

Gegen die Abweisung des Zahlungsbegehrens von

8.998 EUR samt 4 % Zinsen seit 18. Dezember 2007 (die
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Abweisung des Zinsenmehrbegehrens ist ebenso in
Rechtskraft erwachsen wie der Zuspruch eines Betrags von
3.000 EUR) wendet sich die Revision des Klidgers mit einem
Abédnderungsantrag. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Der Beklagte beantragt, die Revision
zurlickzuweisen; hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht
genannten Grund zuldssig. Sie ist auch teilweise im Sinne des
Eventualantrags auf Aufhebung berechtigt.

In der Revision verweist der Kléger
zusammengefasst darauf, dass weder nach heutigen
Moralvorstellungen noch mit der ,Wirklichkeit* die
Auffassung in Einklang zu bringen sei, dass alle Vertrdge
sittenwidrig  seien, die eine Teilnahme am  Profit
kommerzieller Ausbeutung der Sexualitit bezweckten.
Gewichtige Stimmen in der Lehre tbten Kritik an der
Entscheidung 3 Ob 516/89, auf die sich das Berufungsgericht
gestiitzt habe.

Der Beklagte halt dem in seiner
Revisionsbeantwortung entgegen, dass die
Nichtigkeitssanktion auch den konkreten Schutz desjenigen
bezwecke, der Prostitutionsdienstleistungen in Anspruch
nehme.

Dazu wurde erwogen:

1. Vorauszuschicken ist, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands, iiber den das Berufungsgericht
entschieden hat, die fir die Revisionszuldssigkeit
maBgebliche Grenze von 5.000 EUR iibersteigt:

1.1 Fir die Beurteilung der Zuldssigkeit der
Revision sind verschiedene Forderungen (hier:

Getrinkekonsumation und ,,M#adchendienstleistungen® an fiinf
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verschiedenen Tagen) gemdl §55 Abs1 JN dann
zusammenzurechnen, wenn zwischen diesen Forderungen ein
tatsdchlicher oder rechtlicher Zusammenhang besteht. Dabei
ist vom Vorbringen des Klédgers auszugehen (RIS-Justiz
RS0042741).

1.2 Ein tatsdchlicher oder rechtlicher
Zusammenhang liegt vor, wenn jeder der mehreren Anspriiche
fiir sich und unabhéngig von den anderen nicht bestehen kann
oder wenn die Forderungen aus einer gemeinsamen Tatsache
oder aus einem gemeinsamen Rechtsgrund entstanden sind
(RIS-Justiz RS0037905; RS0042741 [T2]).

1.3 Bei Zession von Einzelforderungen an einen
Klager ist maBgeblich, ob die einzelnen Forderungen
ihrerseits zusammenzurechnen sind (5 Ob 548/95 mwN).

1.4 Hier stiitzt der Kldger sein Klagebegehren ua
auf ein Anerkenntnis des Beklagten in Verbindung mit der
Einlosung dieser dem Nachtclubbetreiber zustehenden
Forderung durch den Kldger. Der Kldger behauptet somit
einen gemeinsamen Rechtsgrund der dem Klagebegehren
zugrundeliegenden Einzelforderungen. Daher sind die
einzelnen Forderungen iSd § 55 Abs 1 IN
zusammenzurechnen.

2. Inhaltlich  beschiftigt sich die Revision
ausschlieBlich mit der Abweisung des Klagebegehrens fiir in
Anspruch genommene Prostitutionsleistungen, nicht aber mit
der - vom Berufungsgericht bestédtigten - Abweisung eines
Mehrbegehrens fiir Getrdnkekonsumationen in Héhe von
2.828 EUR. Insoweit war daher das  Urteil des
Berufungsgerichts - das im Umfang der Abweisung des
Zinsenmehrbegehrens und des Zuspruchs von 3.000 EUR fir
Getrinkekonsumation in Rechtskraft erwachsen ist - als

Teilurteil zu bestédtigen.
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3. Der Beklagte zieht in seiner
Revisionsbeantwortung - zutreffend - die Legitimation des
Kldgers, der nach den erstgerichtlichen Feststellungen den
Klagebetrag an den Nachtclubbetreiber zahlte, nicht mehr in
Zweifel. Im Hinblick auf die festgestellte
Abtretungsvereinbarung bedarf es keiner Auseinandersetzung
damit, ob der Kldger fiir die Schuld des Beklagten personlich
haftete und damit § 1358 ABGB anwendbar ist oder ob er die
Forderung iSd § 1422 ABGB einléste.

4. Es ist daher die - verfahrensentscheidende -
Frage zu priifen, ob einem Zuspruch des Klagebegehrens in
Hohe von 6.170 EUR Sittenwidrigkeit iSd § 879 Abs 1 ABGB
entgegensteht.

4.1 Verfahrensgegenstand ist nicht der
Entgeltanspruch der Prostituierten fiir erbrachte sexuelle
Handlungen: Die im Bordellbetrieb des Nachtclubbetreibers
tdtigen Prostituierten stehen vielmehr nur mit diesem als freie
Mitarbeiterinnen in Vertragsbeziehung, der seinerseits mit den
Kunden - so  auch dem Beklagten - Vertragsverhidltnisse
begriindet. Zu beurteilen ist daher das Vertragsverhiltnis
zwischen dem Bordellbetreiber und dem Kunden.

4.2 Ebenfalls klarzustellen ist, dass weder der
Klager noch der Nachtclubbetreiber mit dem Beklagten - wie
vom Kldger noch in der Berufung behauptet - eine
,Darlehensvereinbarung®“ schloss. Vielmehr wurden dem
Beklagten vom Kldger, der dabei in Vertretung des
Nachtclubbetreibers handelte, Betrdge fiir konsumierte
Leistungen gestundet. Das in erster Instanz vom Kldger
behauptete Anerkenntnis liegt nach den Feststellungen nicht
vor.

4.3 Ein generelles gesetzliches Verbot der

Prostitution besteht in Osterreich ebenso wenig wie ein
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Verbot des Bordellbetriebs. So regeln die einschldgigen
Landesgesetze - im  Anlassfall sind jene des Kérntner
Prostitutionsgesetzes mafBgebend - unter welchen
Bedingungen nach verwaltungsbehordlichen Gesichtspunkten
ein Bordell betrieben werden darf.

Anders als in  Deutschland, dessen am
1. Janner 2002 in Kraft getretenes Gesetz zur Regelung der
Rechtsverhdltnisse der Prostitution (ProstG) ausdriicklich in
§ 1 Satz 1 bestimmt, dass bei Vornahme sexueller Handlungen
gegen ein vorher vereinbartes Entgelt diese Vereinbarung eine
rechtswirksame Forderung begriindet, existieren in Osterreich
jedoch keine vergleichbaren Vorschriften, die eine Aussage
iiber die zivilrechtliche Wirksamkeit einer entsprechenden
Entgeltvereinbarung beinhalten.

4.4 Die dsterreichische héchstgerichtliche
Rechtsprechung enthdlt zu der hier interessierenden Frage
folgende Aussagen:

4.4.1 Mit der Entscheidung 3 Ob 516/89
SZ 62/123 sprach der Oberste Gerichtshof aus, dass ein
Vertrag {iber die geschlechtliche Hingabe gegen Entgelt
ebenso sittenwidrig sei wie Vertridge, die eine Teilnahme am
Profit kommerzieller Ausbeutung der Sexualitdt bezweckten
(dort: Beniitzung einer Sauna, um die geschlechtliche Hingabe
einer Prostituierten zu ermdglichen). Dabei wurde
argumentiert, dass im Zusammenhang mit der Prostitution
hiufig der Leichtsinn, die Unerfahrenheit, die Triebhaftigkeit
und die Trunkenheit von Personen ausgeniitzt werde. Wenn
auch im Einzelfall diese Tatbestandsmerkmale nicht erfiillt
seien, mache schon die Gefahr der Ausniitzung
schutzwiirdiger Personen solche Vertridge bedenklich. Die
Prostitution stelle eine Beeintrdchtigung des

Personlichkeitsschutzes und eine Gefahr fiir
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familienrechtliche Institutionen dar.

4.4.2 In der Entscheidung 2 Ob 62/81 SZ 54/70
wurde erkannt, dass der Verdienstentgang einer Prostituierten
nach den Grundsdtzen des Schadenersatzrechts zu bemessen
sei. Ob der Vertrag zwischen der Prostituierten und ihrem
Kunden gegen die guten Sitten iSd § 879 ABGB verstofle, sei
fir die Entscheidung, ob der Prostituierten gegen einen
Dritten ein  Verdienstentgangsanspruch  zustehe, ohne
Bedeutung. Auf diese Frage wurde daher in der genannten
Entscheidung nicht eingegangen.

4.4.3 Mit der Entscheidung 4 Ob 78/93 wurde
einer registrierten Prostituierten ein Anspruch gegen zwei
Prostituierte, gerichtet auf Unterlassung der
StraBenprostitution, mit der Begriindung zuerkannt, dass die
Kldgerin eine erlaubte Tatigkeit ausiibe und demnach durch
das Wettbewerbsrecht gegen unlautere Mitbewerber geschiitzt
sei. Die Frage der Sittenwidrigkeit des Vertrags zwischen dem
Kunden und der Prostituierten miisse nicht beantwortet
werden.

4.4.4 SchlieBlich erachtete der Oberste
Gerichtshof in der Entscheidung 1 Ob 244/02t, das gewichtige
Griinde daftir sprdchen, die Sittenwidrigkeit von Vertrédgen
tiber ,Telefonsex® zu verneinen: Zwar existiere in Osterreich
keine dem mittlerweile in der Bundesrepublik Deutschland in
Kraft getretenen Prostitutionsgesetz vergleichbare gesetzliche
Regelung. Es sei jedoch der Wandel der Moralvorstellungen
und die Tatsache hervorzuheben, dass bei
Telefonsexdienstleistungen  kein  korperlicher  Kontakt
hergestellt und nicht der Intimbereich der Anbieterin zur Ware
degradiert werde, sondern diese lediglich eine davon
losgeloste ,,stimmlich darstellerische“ Leistung schulde.

4,4,51In 2 Ob 23/03a wurde in Fortfiihrung dieser
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Uberlegungen die Sittenwidrigkeit von Vertrigen iiber
Telefonsexdienstleistungen verneint, wobei darauf verwiesen
wurde, dass nicht alles, was als unmoralisch empfunden
werde, deshalb schon sittenwidrig iSd § 879 ABGB und damit
nichtig sei, Mdge auch der Abschluss von solchen Vertrdgen
moralisch bedenklich sein, so gehe die Missbilligung der
Kommerzialisierung des Sexualtriebs nicht soweit, dass aus
der  Rechtsordnung  ablesbare  Wertungsgesichtspunkte
gebieten wiirden, solche Vertragsabschlisse als unter
Nichtigkeitssanktion  (mit Entgeltverlust) stehend =zu
qualifizieren. ,,Telefonsexvertrdge* seien somit nicht generell
sittenwidrig  iSd  § 879 ABGB, weshalb fir die
Inanspruchnahme solcher Dienste grundsédtzlich das hiefiir
vorweg bekanntgegebene (und in der Regel schliissig
vereinbarte) Entgelt zu entrichten sei.

4.5 Wihrend Krejci (in Rummel®* [2000] § 879
Rz 77 f) die Entscheidung 3 Ob 516/89  billigt (die
Rechtsprechung lediglich referierend Apathy/Riedler in
Schwimann® [2006] § 879 Rz 11 und Koziol/Welser,
Birgerliches Recht I'* 180) stellt Gschnitzer (in Klang IV/12
191 f) bereits 1968 in Frage, ob reglementierte Prostitution
unter § 879 ABGB falle. Er bezweifelt, dass durch Bejahung
der Sittenwidrigkeit etwas gewonnen sei und ob nicht
vielmehr dadurch ,,zum unsittlichen Gewerbe noch unsittliche
Ausbeutung® hinzutrete.

K. Weitzenbock (Die geschlechtliche Hingabe
gegen Entgelt, JAP 1990, 14) gelangt in kritischer
Auseinandersetzung mit der Entscheidung 3 Ob 516/89 zum
Ergebnis, dass zwar aus dem Grundrecht der sexuellen
Selbstbestimmung abgeleitet werden miisse, dass eine
vertragliche Verpflichtung zum sexuellen Verkehr nicht

moglich sei. Dafiir sei nicht ausschlaggebend, dass die




15 3 Ob45/12¢g

Handlung selbst unsittlich sei, sondern dass der Zwang (als
Eingriff in die Intimsphidre wund die grundrechtlich
gewdhrleistete korperliche Integritdt) an sich verboten sei.
Nur der Betroffene selbst habe das Recht, {iber seinen Kd&rper
zu verfiigen. Er habe damit aber auch das Recht, eine einmal

getroffene Entscheidung jederzeit zu widerrufen. Es biete sich

das Rechtsinstitut der einseitigen Naturalobligation an: die
Prostituierte sei zwar nicht verpflichtet, zu leisten; tue sie es
aber, so kénne sie das Entgelt fiir diese Leistung einklagen.

Auch Graf (in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00
§ 879 Rz 87) hilt die Begrindung der Entscheidung
3 Ob 516/89 nicht fiir iberzeugend und erachtet einen
besonderen, iber § 879 Abs2 Z 4 ABGB hinausgehenden
Schutz des Kunden als Fiktion. Was den Schutz der
Prostituierten betreffe, sei es offenkundig, dass diesen die
Verweigerung eines Zahlungsanspruchs nicht diene, sondern
ganz im Gegenteil hiedurch eine zusétzliche Mdoglichkeit zur
Ausbeutung eréffnet werde.

4.6 Aus folgenden Uberlegungen sieht sich der
Senat veranlasst, von der in 3 Ob 516/89 vertretenen
Auffassung abzugehen:

4.6.1 Die guten Sitten sind der Inbegriff der zwar
im Gesetz nicht ausdriicklich normierten, sich aber aus der
Gesamtbetrachtung der rechtlichen Interessen ergebenden
Rechte, Dabei sind die Wertentscheidung und Grundprinzipien
der Rechtsordnung fir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit
maBgebend (1 Ob 562/92 SZ 65/76; RIS-Justiz RS0022864).
Der MaBstab zur Beurteilung der Sittenwidrigkeit muss daher
aus der Rechtsordnung selbst gewonnen werden; dem
entspricht die Aussage, die guten Sitten seien mit dem
ungeschriebenen Recht gleichzusetzen (RIS-Justiz

RS0022866). Zwar wird auch vertreten, dass beim Verstdndnis
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der guten Sitten allgemein anerkannte Moralvorstellungen zu
berticksichtigen seien (Apathy/Riedler in Schwimann® IV
§ 879 Rz 8; RIS-Justiz RS0022866). Das gilt allerdings mit
der Einschridnkung, dass Moralvorstellungen nur insoweit
relevant sind, als sie in der Rechtsordnung Niederschlag
gefunden haben (Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00
§ 879 Rz 62; vgl auch Krejci in Rummel® § 879 Rz 56 und
2 Ob 23/03a).

4.6.2 Bedenklich an allen Vertrdgen, die eine
Vereinbarung der Vornahme oder Duldung einer sexuellen
Handlung gegen Entgelt vorsehen, ist die Uberlegung, dass
eine klagbare schuldrechtliche Verpflichtung zu sexuellen
Handlungen mit dem durch Art 8 EMRK garantiertem Recht
auf Achtung der sexuellen Selbstbestimmung (vgl dazu
Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention®
[2012] 230) in Widerspruch stiinde (K. Weitzenbick,
JAP 1990, 18). Die im Kern unverzichtbare Menschenwiirde
der Prostituierten wird allerdings auch dadurch gewahrt, dass
ihre Bereitschaft zu sexuellen Handlungen widerruflich
bleibt. Dem entspricht die Ausgestaltung des Vertrags in § 1
dProstG als einseitig verpflichtender Vertrag: Dem Kunden
steht kein Anspruch auf Vornahme oder Duldung der sexuellen
Handlung zu; wurde die Handlung mit vorheriger (zumindest
schliissiger) Entgeltabrede jedoch vorgenommen, besteht ein
Entgeltanspruch der Prostituierten (Ambriister in Miinchener
Kommentar® [2012] § 1 ProstG Rz 7).

4.6.3 Eines weitergehenden Schutzes bedarf die
Prostituierte in diesem Zusammenhang nicht: Ganz im
Gegenteil wiirde die Nichtigkeitssanktion in Bezug auf den
gesamten Vertrag die Position der Prostituierten schwichen
und ihre Ausbeutung erméglichen (Graf in Kletecka/Schauer,

ABGB ON 1.00 § 879 Rz 87; vgl auch der Hinweis auf die
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>unsittliche Ausbeutung® bei Gschnitzer in Klang 1V/1?
191 f).

4.6.4 SchlieBlich ist aber auch ein iiber § 879
Abs 2 Z 4 ABGB hinausgehendes Schutzbediirfnis des Kunden
nicht erkennbar: Liegen die dort genannten Voraussetzungen
vor, ist der Vertrag ohnedies nichtig. Es mag zutreffen, wie
die Revisionsbeantwortung hervorhebt, dass Kunden von
Prostituierten hé#ufiger als andere VertragsschlieBende
leichtsinnig handeln oder unter Alkoholeinfluss stehen. Das
ldsst aber noch nicht den generalisierenden Schluss zu, dass
jeder Kunde eines tiiber § 879 Abs2 Z4 ABGB
hinausgehenden Schutzes bediirfte. Es 1ist auch nicht
ausgeschlossen, dass ein entsprechender Vertrag nach den
Umstédnden des Einzelfalls auch ohne Vorliegen der
Voraussetzungen des § 879 Abs2 Z 4 ABGB (teil-)nichtig
sein konnte, etwa weil ein Gesamteindruck der konkreten
Vertragsgestaltung eine grobe Verletzung von Interessen des
Kunden - zB im Zusammenhang mit der
Entgeltabrede - erkennen ldsst (RIS-Justiz RS0113653). Hier
hat sich der Beklagte jedoch nur auf die generelle
Sittenwidrigkeit, nicht aber auf besondere, seine Situation
betreffende Umsténde berufen.

4.6.5 Die Sittenwidrigkeit konnte daher im
Anlassfall nur wegen allgemeiner Moralvorstellungen, die im
geltenden Recht Niederschlag gefunden haben (vgl 4.6.1),
bejaht werden. Beriicksichtigt man allerdings, dass die
Prostitution in Osterreich nicht nur nicht verboten ist, sondern
landesgesetzliche Vorschriften eingehend die
Rahmenbedingungen fiir die Ausilibung der Prostitution und
des Bordellbetriebs regeln, lassen sich aus dem geltenden
Recht keine Riickschliisse auf fiir das Sittenwidrigkeitsurteil

gemidl § 879 Abs 1 ABGB mafigebliche Moralvorstellungen




18 3 0b 45/12¢

ziehen. Nicht alles, was als potentielle Gefahr fir
familienrechtliche Institutionen (vgl dazu K. Weitzenbock,
JAP 1990, 16) oder als unmoralisch empfunden wird, ist
deshalb schon iSd § 879 Abs 1 ABGB sittenwidrig und damit
nichtig (2 Ob 23/03a).

4.6.6 Diese Uberlegungen gelten auch fir das
Vertragsverhédltnis zwischen dem Nachtclub-(bordell-)be-
treiber und dem Beklagten: Kann fiir die Ausiibung der
»klassischen“ Prostitution wirksam ein Entgeltanspruch
begriindet werden, gilt das auch fiir den Vertrag zwischen
Bordellbetreiber und Kunden, wenn nicht besondere Umstinde
des Einzelfalls eine andere Beurteilung erfordern (vgl dazu
Armbriister in Miinchener Kommentar® § 1 ProstG Rz 23, der
davon ausgeht, dass Vertrdge mit Dritten zwar nicht unter das
ProstG fielen, die Wertentscheidung, dass der
Prostitutionsvertrag selbst nicht nichtig sei, aber auch diese
Vertragsverhdltnisse erfasse; ebenso BGH III ZR 102/07 zu
Telefonsexdienstleitungen).

4.6.7 Daraus folgt zusammengefasst:

Die Vereinbarung zwischen einer Prostituierten
und ihrem Kunden ist nicht generell sittenwidrig iSd § 879
Abs 1 ABGB. Ein klagbarer Anspruch auf Vornahme oder
Duldung einer sexuellen Handlung besteht nicht. Wurde die
sexuelle Handlung gegen vorher vereinbartes Entgelt
vorgenommen oder geduldet, so begriindet diese Vereinbarung
eine klagbare Entgeltforderung. Dieser Grundsatz gilt auch im
Verhéltnis zwischen Bordellbetreiber und Kunden,

5. Das = Erstgericht hat sich mit der - vom
Beklagten ausdriicklich bestrittenen - Hohe der
»Méddchendienstleistungen® nur am Rande befasst: Konkrete
Feststellungen, welche Dienste der Beklagte in diesem

Zusammenhang jeweils in Anspruch genommen hat, fehlen.
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Lediglich in der Beweiswiirdigung  ecrachtete  das
Erstgericht - ohne dass sich diese Beweiswiirdigung jedoch
auf konkrete Feststellungen bezieht - die
Prozessbehauptungen des Klédgers, der Beklagte sei sowohl am
5. Februar 2008 als auch am 17. Februar 2008 jeweils finf
Stunden mit einem Méiadchen im Zimmer gewesen, als der
Lebenserfahrung widersprechend. Diese Uberlegungen des
Erstgerichts zur Beweiswiirdigung hat der Klidger zwar in
seiner Berufung gerligt. Da allerdings ohnedies zum gesamten
Komplex der vom Beklagten in Anspruch genommenen
Prostituiertenleistungen Feststellungen fehlen, muss wegen
dieser dem Ersturteil anhaftenden Feststellungsméngel eine
Aufhebung in die erste Instanz erfolgen. Das Erstgericht wird
zu diesem  Thema - allenfalls nach Ergédnzung des
Beweisverfahrens - konkrete Feststellungen zu treffen haben.

6. Der Kostenvorbehalt griindet sich sowohl in
Ansehung der Kosten des Teilurteils als auch in Ansehung der
Kosten des Rechtsmittelverfahrens auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 18. April 2012
Dr.Prickner

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschiaftsabteilung:
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KAUFVERTRAG

abgeschlossen zwischen

Herrn
KR Anton * ; geb. 2.6.1932,
Kaufmann

1170 Wien, JOrgersraBBe 32

als Verkdufer im folgenden ,verkaufende Partei“ genannt - einerseits

und

Akrab — Vortrags — GmbH, s.r.o.,
FN (ICO): 35868 619
Gundulicova 6

SK — 81105 Bratislava, Slovenska Republika

als Kauferin — im folgenden ,kaufende Partei “ genannt - andererseits,

wie folgt:




1. Kaufgegenstand

1.1

Die verkaufende Partei ist Eigentlimer der nachstehenden Liegenschaft:

GRUNDBUCHSAUSZUG einkopieren am Tage der Unterfertigung

1.2.

Die verkaufende Partei verkauft und (Obergibt an die kaufende Partei, und diese kauft und Gbernimmt
von der verkaufenden Partei die vorstehend genannte Liegenschaft samt allem tats&chlichen und
rechtlichen Zubehdr.

2. Kaufpreis

2.1

Der von beiden Vertragsteilen als angemessen erachtete (Bar-) Kaufpreis flr den unter 1.) erwéhnten
Kaufgegenstand betréagt € 240.000,00 (in Worten: Euro zweihundertvierzigtausend). Fiir den Kaufpreis
fallt keine Umsatzsteuer an.

Die Vertragsparteien erklaren nach Belehrung gemas §§ 934, 935 ABGB durch die Vertragserrichterin,
dass sie das Rechtsgeschéaft wegen der besonderen Vorliebe zur Sache und trotz Kenninis des
wahren Wertes des Kaufgegenstandes zum unverhaltnisméBigen Kaufpreis abgeschlossen haben, vor
allem war ihnen das Missverhaltnis zwischen der jeweiligen Leistung und der erhaltenen
Gegenleistung entsprechend der in § 934 ABGB konkretisierten Aquivalenzstérung bekannt, aber flr
die Willensbildung des Rechtsgeschéftes nicht maBgeblich.

2.2

Die Entrichtung des Kaufpreises erfolgt binnen 14 Tagen nach Unterfertigung dieses Kaufvertrages
und Vorlage der Rangordnung durch den Verkéufer zu treuen Handen der Vertragsverfasserin und

bestellten Treuhénderin, Rechtsanwalt Dr. Barbara -, 1070 Wien, Stiftgasse 20, auf das von
dieser bekannt gegebene Treuhandkonto Nr. ... bei der .......o.coovniinin BLZ
2.3

Die kaufenden Parteien erlegen weiters binnen 14 Tagen ab Unterfertigung dieses Vertrages die
Grunderwerbssteuer in Hohe von € 8.400,00 (in Worten: Euro achttausendvierhundert) und die
Eintragungsgebihr in Hohe von € 2.400,00 (in Worten: Euro zweitausendvierhundert) somit insgesamt
den voraussichtlich zur Vorschreibung gelangenden Betrag von € 10.800,00 (in Worten: Euro
zehntausendachthundert) ) auf das Konto Nr. ............ bei der .............. BLZ i, der
Treuhénderin, mit dem unwiderruflichen Auftrag zur Berichtigung durch die Treuhanderin.

2.4
Die Vertragsteile halten fest, dass ob der kaufgegenstandlichen Liegenschaft keine grundblicherlichen
Belastungen eingetragen sind.




2.5

Die Treuhédnderin wird von den Vertragsteilen unwiderruflich beauftragt und erméachtigt, den Kaufpreis
samt den in der Zwischenzeit auf dem Treuhandkonto angereiften Zinsen abzliglich alifalliger Kosten,
Spesen oder sonstiger Abgaben, Steuern und Geblhren, an die verkaufende Partei unter
nachfolgenden Bedingungen auszuzahlen:

e Erlag der Grunderwerbssteuer und Eintragungsgebtihr;
e FEinverleibung des Eigentumsrechtes der kaufenden Partei
e Vorliegen der Rangordnung flir die beabsichtigte VerauBerung

2.6

Der Treuhandauftrag ist dem amtlichen Treuhandbuch der Rechtsanwaltskammer Wien zu melden,
jede Treuhandaktion ist danach genehmigungspflichtig (§ 43 RI-BA). Von dem erteilten
Treuhandauftrag  (Falligkeit der Auszahlung, Lastenfreistellung, Treuhandgeldempféanger,
Empfangskonto, etc.) kann nur mit Zustimmung aller Vertragsteile und der sonst berechtigten oder
verpflichteten Personen abgewichen werden.

Solange dem Treuhander nicht alle Informationen, Daten oder Urkunden fir die Abwicklung der
Treuhandschaft (ber das amtliche Treuhandbuch vorliegen, ist der Treuhanderlag nicht
rechtswirksam.

3. Vorbehaltene Nutzung, sonstige Leistungen:

3.1

Der kaufenden Partei wird die Hauptmietzinsreserve inklusive allfélliger Erhaltungs- und
Verbesserungsbetrage lbergeben.

Die Vertragsteile erkléren, dass die Hohe der Hauptmietzinsreserve (inklusive Erhaltungs- und
Verbesserungsbeitrdge) fiir ihren Entschluss, den Kaufvertrag abzuschlieBen, bedeutungslos ist und
keinen Einfluss auf die Willensbildung hatte.

3.2

Der kaufenden Partei werden allféllige Mietzinsvorauszahlungen, noch nicht verbrauchte
Baukostenzuschiisse, Kautionen und sonstige Sicherheitsleistungen der Mieter binnen sechs Wochen
ab Rechtswirksamkeit dieses Kaufvertrages Gibergeben.

Der kaufenden Partei wird auch ein allfdliges Guthaben aus der Betriebskostenabrechnung
Ubergeben, dies zum Zweck einer Verrechnung mit den Anspruchsberechtigten. Die Ubergabe hat
binnen sechs Wochen nach erfolgter Abrechnung zu erfolgen, jedenfalls aber binnen zwei Wochen
nach dem gesetzlichen Abrechnungstermin.

3.3

Die verkaufende Partei erklart, keine im Sinne des § 27 MRG unzulassigen Einmalzahlungen, sowie
keine unzuldssigen Kautionen oder Uber den Vertragsstichtag hinaus noch anrechenbare
Mietzinsvorauszahlungen oder Betriebskostenilberzahlungen empfangen zu haben. Sollten dennoch
diesbeziigliche Anspriiche gegen die kaufende Partei erfolgreich geltend gemacht werden, so halt die
verkaufende Partei diese - auch hinsichtlich der in diesem Zusammenhang entstandenen Verfahrens-
und Vertretungskosten - schadlos.

Ausdrlicklich festgehalten wird, dass derzeit keine gerichtlichen oder behérdlichen Verfahren, weder
vor einer Schlichtungsstelle noch vor einer sonstigen Verwaltungsbehérde, z.B. Baupolizei, anhangig
sind; insbesondere keine Mietzinserhéhungsverfahren geméan §§ 18 f MRG.




3.4

Die verkaufende Partei verpflichtet sich, alle bezughabenden Haus- und Verwaltungsunterlagen
(Zinsliste, Mietvertrage, Rechnungsbelege, Kontounterlagen und dergleichen) und Plane sowie
Schlisse! betreffend der Vertragsliegenschaft und alle zur korrekten Ermittlung der
Hauptmietzinsreserve  (inklusive  Erhaltungs- und  Verbesserungsbeitrdgen) sowie der
Betriebskostenabrechnung (Rechnungen, Belege, u. dgl.) erforderlichen Unterlagen, im Original oder
in Fotokopie, soweit diese noch vorhanden sind, binnen sechs Wochen ab Rechiswirksamkeit dieses
Kaufvertrages auszufolgen; eine Aufstellung Uber deren jeweilige rechnerische Hbhe ist spatestens
zum Vertragsstichtag an die kaufende Partei zu Ubergeben.

4. Option zur Regelbesteuerung fiir die Grundstlickslieferung, Umsatzsteuer,
Vorsteuerberichtigung

Die verkaufende Partei ist auch fiir den Fall, dass sie fiir die gegenstandliche Grundstuckslieferung
eine Berichtigung des Vorsteuerabzuges vornehmen muss (§ 12 Abs 10 bis 12 UStG), nicht
berechtigt, die durch den Kaufvertrag bewirkte Grundstiicksibertragung als eine im Sinne des
geltenden Umsatzsteuergesetzes steuerpflichtige Grundstickslieferung zu behandeln und auf die
Umsatzsteuerpflicht zu optieren.

5. Beschreibung des Kaufgegenstandes;
Haftung; Vorvertrdge; Anfechtung

5.1

Die kaufende Partei erklart, den Kaufgegenstand vor Unterfertigung dieses Vertrages eingehend
besichtigt zu haben und in dem ihr bekannten Zustand zu Obernehmen.

Der Kaufgegenstand wird mit allen Rechten und Befugnissen verkauft, wie die verkaufende Partei
diesen besessen und benlitzt hat oder berechtigt war, diesen zu besitzen und zu benttzen.

Die kaufende Partei nimmt insbesondere zur Kenntnis, dass die kaufgegensténdliche Liegenschaft mit
einem Zinshaus bebaut ist, an dessen einzelnen Objekten Mietverh&ltnisse begrindet sind, die den
Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes (MRG) unterliegen. Ausdricklich wird festgehalten, dass die
im Kaufgegenstand befindlichen Bestandobjekte nicht bestandfrei, sondern derzeit vermietet sind.

5.2

Der vereinbarte Kaufpreis gilt fir den Kaufgegenstand frei von blcherlichen und auBerblicherlichen
Geldlasten sowie auBerblcherlichen Servituten.

Der diesem Vertrag beiliegende Grundbuchsausdruck stellt einen integrierenden Vertragsbestandteil
dar, die kaufende Partei nimmt insbesondere die im Gutsbestandblatt (A2) aufscheinenden
Eintragungen zur Kenntnis und werden diese von der kaufenden Partei Gbernommen.

5.3

Die verkaufende Partei Ubernimmt im Sinne der Bestimmungen dieses Kaufvertrages die Haftung for
die geldlastenfreie Ubergabe des Kaufgegenstandes.

Keine Haftung GUbernimmt die verkaufende Partei vorbehaltlich der in diesem Vertrag ausdrlcklich
erteilten Zusagen fir einen bestimmten Bau- oder Ausstattungszustand, fir eine bestimmte




Beschaffenheit, Verwend- oder Verwertbarkeit, ein bestimmies AusmaB, einen bestimmten Ertrag,
bzw flir sonstige, nicht ausdriicklich bedungene Eigenschaften des Kaufgegenstandes.

Die Kauferin bestétigt, dass keine Verfahren bei der Schlichtungsstelle oder bei Gericht Uber
Rickzahlungsverpflichtungen anhangig sind und keine behdrdlichen Auftrdge, wie insbesondere
Bauauftrdge offen bzw. unerfillt sind. Sollten in kiinftigen Verfahren vor der Schlichtungsstelle oder bei
Gericht oder in Verbindung mit unerledigten behordlichen Auftragen Rickzahlungsverpflichtungen
entstehen, so hat diese jene Vertragspartei zu vertreten und zu erflllen, deren Verrechnungsperiode
sie zuzurechnen bzw. dem die Unterschreitungsbetrége zugeflossen sind.

5.4

Der verkaufenden Partei sind keine die Umwelt beeintrachtigenden Altlasten des Kaufgegenstandes
bekannt (wie etwa eine Kontamination des Erdreichs oder sonstige Immissionen). Ebenso unbekannt
sind dem Verkaufer die Vertragsliegenschaft betreffende Umsténde, die eine wirtschaftliche
Entwertung des Kaufgegenstandes bewirken.

Weiters versichert die verkaufende Partei, dass hinsichtlich des Kaufgegenstandes keine Steuer- oder
Abgabenrickstéande bzw. Gebihren bis zum Ubergabestichtag bestehen und hélt sie die Kauferin
diesbeziiglich schad- und klaglos.

5.5

Beide Vertragspartner nehmen zur Kenntnis, dass im Falle liegenschaftsbezogener Versicherungen
dem Versicherer die erfolgte VerduBerung unverziglich anzuzeigen ist.

Die kaufende Partei wird auf die =zeitlich eingeschrankte Moglichkeit zur Aufklindigung
liegenschaftsbezogener Versicherungsvertrage hingewiesen (§§ 69ff Versicherungsvertragsgesetz).

Die verkaufende Partei wurde auf die aus einer Aufklindigung bestehender Versicherungsvertrage
allenfalls resultierende Prédmiennachzahlungspflicht bzw. Ruckverrechnung gewéhrter (Dauer-)
Rabatte hingewiesen.

Festgehalten wird, dass dem Vertragsverfasser kein Auftrag zur Abgabe von Erklarungen gegentiber
Versicherungen erteilt wurde.

6. Ubergabe und Ubernahme;
Stichtag Ubergang Nutzungen und Lasten

6.1

Die Ubergabe und Ubernahme des Kaufgegenstandes in den Besitz und Genuss der kaufenden Partei
erfolgt mit 1.11.2008.

6.2

Von diesem Vertragsstichtag an hat die kaufende Partei die den Kaufgegenstand treffende
Grundsteuer, die dffentlichen Abgaben und Uberhaupt alle mit diesem verbundenen Lasten zu tragen.
Es stehen ihr jedoch von diesem Tag angefangen auch alle Besitzvorteile zu.

Die verkaufende Partei Uberlasst der kaufenden Partei mit dem Vertragsstichtag den Besitz, die
Verwaltung und die NutznieBung des Kaufgegenstandes betreffenden Rechte - insb. das Recht auf
Bezahlung des Bestandzinses - und Pflichten, die hiermit an die kaufende Partei abgetreten werden.

6.3

Die verkaufende Partei erklart sich ausdriicklich damit einverstanden, dass die kaufende Partei ab
dem Vertragsstichtag alle Rechte des Vermieters den Mietern gegenlber - insbesondere auch




Aufklndigungen sowie Raumungs- und Mietzinsklagen - im eigenen Namen geltend machen. In
gleicher Weise treffen die kaufende Partei aber auch alle Pflichten des Vermieters den Mietern
gegeniiber.

7. Aufsandungserkldrung

Sohin erteilt die verkaufende Partei ihre ausdriickliche, unwiderrufliche Einwilligung, dass auf Grund
dieses Vertrages ohne ihr weiteres Wissen und Einvernehmen, jedoch nicht auf ihre Kosten, ob dem
unter Punkt 1. genannten Kaufgegenstand das Eigentumsrecht fur die kaufende Partei einverleibt
werde.

8. Inldnder- und Devisenerkldrung

8.1

Die kaufende Partei erklart an Eides statt, Staatsbiirger eines Mitgliedstaates der Europaischen Union
bzw. eine juristische Person mit dem Sitz oder dem Ort der Leitung in einem Mitgliedstaat der
Européischen Union zu sein; sie erklart im Sinne der landesgesetzlichen Restriktion des
Grunderwerbes durch Ausléander weiters, dass an der Gesellschaft ausschlieBlich solche Personen
beteiligt sind, die Angehorige eines Mitgliedstaates der Europdischen Union sind, und dass die
Gesellschaft unter keinem beherrschenden Einfluss von Personen steht, die nicht Angehérige eines
Mitgliedstaates der Européischen Union sind.

9. Kosten, Abgaben, Steuer und Geblihren

9.1

Die unmittelbar mit der Errichtung dieses Vertrages und dessen grundbiicherlicher Durchtihrung
zusammenhangenden Kosten, Abgaben, Steuern und Geblhren (z.B. Grunderwerbssteuer,
Eintragungsgeblihren, Notariatsgeblhren, Rechtsanwaltskosten etc.) tragt die kaufende Partei.

Davon ausgenommen sind beispielsweise eine durch diesen Verkauf  ausgeloste
Einkommensteuerschuld oder die Verpflichtung zur Vorsteuerberichtigung, die die verkaufende Partei
zu tragen hat.

9.2

Beide Parteien erkldren, sich hinsichtlich der ertrags- bzw. einkommenssteuerlichen und
umsatzsteuerlichen Auswirkungen dieses Rechtsgeschéftes gesondert bei einem Steuerberater
erkundigt zu haben und diesbeztglich voll informiert zu sein.

10. (Unwiderrufliche) Vollmacht, Vertragsausfertigungen,
sonstige Bestimmungen

10.1
Beide Vertragsteile beauftragen und erméchtigen hiermit die Vertragsverfasserin Rechtsanwalt
Dr. Barbara ¢, 1070 Wien, Stifigasse 20, unwiderruflich, alle zur grundbicherlichen

Durchfiihrung dieses Vertrages erforderlichen Schritte zu unternehmen und die entsprechenden
Urkunden zu zeichnen; sie bevollmachtigen die Vertragsverfasserin des Weiteren unwiderruflich, alle
Grundbuchserledigungen fiir sie in Empfang zu nehmen sowie auch allfalige in diesem
Zusammenhang erforderlichen Verbesserungen oder Erganzungen des Vertrages - soweit damit keine
wirtschaftlich relevanten Veranderungen verbunden sind - vorzunehmen.




10.2

Dieser Vertrag wird in einer Ausfertigung errichtet, welche der kaufenden Partei ausgefolgt wird; die
verkaufende Partei ist berechtigt, die Ausfolgung einer beglaubigten Abschrift zu begehren.

10.3

Auf den Kaufvertrag kommt Gsterreichisches Privatrecht zur Anwendung.

KR Anton " , geb. 2.6.1932 Akrab — Vortrags — GmbH, s.r.o.
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“RSTER GERICHTS®

Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrdtin des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und
Univ.-Prof. Dr. Kodek als  weitere Richter in  der
Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Landesgerichts
Wiener Neustadt zu FN ***** cingetragenen C***** GmbH
mit dem Sitz in W***** {ber den auBerordentlichen
Revisionsrekurs des Geschiftsfithrers Kurt F*****  Schweiz,
vertreten durch Dr. Michael Prager Rechtsanwaltsgesellschaft
m.b.H. in Wien, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Wien als Rekursgericht vom 22. August 2007,
GZ 28 R 124/07x-10, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Der aubBerordentliche Revisionsrekurs  wird

mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 AullStrG
zuriickgewiesen (§ 15 FBG iVm § 71 Abs 3 AufiStrG).

Begrindung:
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Die Gesellschaft ist zu FN ***** im Firmenbuch
eingetragen. Alleingesellschafterin ist die C***** AG *****
mit Sitz in B*****  Schweiz. [hr Gesellschaftsvertrag enthilt
unter anderem die Bestimmung, dass die Gesellschaft einen,
zwel oder mehrere Geschéftsfithrer hat; sie wird, wenn nur ein
Geschéftsfithrer bestellt ist, durch diesen selbststdndig, wenn
aber zwei oder mehrere Geschéftsfithrer bestellt sind, durch je
zwel  Geschéftsfithrer gemeinsam  oder durch  einen
Geschéftsfihrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten,
durch Gesellschafterbeschluss kénnen jedoch auch bei
Bestellung mehrerer Geschiftsfithrer einer oder einige von
ithnen zur selbststindigen Zeichnung und Vertretung der
Gesellschaft ermachtigt werden.

Der Revisionsrekurswerber war urspriinglich
ebenso wie ein weiterer Geschiftsfilhrer berechtigt, die
| Gesellschaft selbststdndig Zu vertreten; seine
Vertretungsbefugnis wurde jedoch in weiterer Folge
anlédsslich einer auBlerordentlichen Generalversammlung dahin
gedndert, dass er (nur mehr) mit einem weiteren
Geschéftsfithrer oder Prokuristen vertretungsbefugt ist.
Nunmehr ist der weitere Geschéftsfithrer zurtickgetreten, die

Gesellschaft verfiigt jedoch tiber drei Prokuristen.

Die Vorinstanzen wiesen den Antrag des
Revisionsrekurswerbers, er vertrete nunmehr selbststédndig,

ab. Sein auBerordentlicher Revisionsrekurs ist nicht zulédssig:

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs wird durch den Wegfall des Geschiftsfiithrers,
der nach dem  Gesellschaftsvertrag zur  wirksamen
Kollektivvertretung der Gesellschaft befugt ist, die
Vertretungsmacht der verbleibenden Geschéftsfithrer mangels

einer ausdriicklichen Vertragsbestimmung ohne
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Satzungsédnderung nicht ausgedehnt; es ist vielmehr durch
Satzungsidnderung eine neue Vertretungsregelung zu treffen
(RIS-Justiz RS0059809, zuletzt 6 Ob 64/04m = NZ 2007/8).
Diese Rechtsprechung fand auch die Billigung der Lehre
(vgl etwa Wiinsch, GmbHG [1993] § 18 Rz 39; Gellis/Feil,
GmbH-Gesetz®  [2006] § 18 Rz 13;  Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 17 [1997] Rz 2/205; Umfahrer, Die Gesellschaft
mit beschriankter Haftung’ [1998] Rz 232;
Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® [2007] § 18 Rz 23).
2.1, Zur eingangs wiedergegebenen
Vertragsbestimmung im Gesellschaftsvertrag finden sich in
der jingeren Literatur (Weigand, Firmenbuchrechtliche
Priifungspflicht bei Anmeldungen von Bestellung und
Abberufung vertretungsbefugter Personen - Losungsansitze
zu tédglichen Fragen der Firmenbuchpraxis, NZ 2003/23;
Andreae, NZ 2005, G 2 [Entscheidungsanmerkung zu
OLG Wien 28 R 138/99s und 28 R 26/04f]; vgl weiters
J. Gruber, Aktuelle Entscheidungen des OGH zum
Gesellschaftsrecht, SWK 2004, W 152 [FN 3]) Stimmen, die
sie als ,,ausdriickliche Bestimmung" im Sinne der erwédhnten
Rechtsprechung verstehen wollen. Sehe der
Gesellschaftsvertrag zwar grundsédtzlich Kollektivvertretung
durch zwei oder mehrere Geschiftsfithrer, fiir den Fall, dass
nur einer bestellt ist, jedoch dessen Einzelvertretung vor, sei
der verbleibende, aufrecht bestellte Geschéaftsfihrer (bei
Wegfall des anderen) selbststdndig vertretungsbefugt; daran
dndere auch ein die statutarische Regelung nur teilweise
wiederholender Bestellungsbeschluss nichts, der zwar die
Kollektivvertretung ausdriicklich erwédhnt, nicht aber die
Einzelvertretungsregelung fir den Fall der

Alleingeschiftsfithrung.
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2.2. Der Revisionsrekurswerber beruft sich nun
auf diese Literaturstimmen. Er meint, durch
den - zwischenzeitig auch im Firmenbuch
eingetragenen - Riuicktritt des anderen Geschiftsfiihrers sei er
Alleingeschéftsfithrer geworden. Dem ist nicht zu folgen:

Die Alleingesellschafterin der Gesellschaft hat in
der bereits erwdhnten auBerordentlichen Generalversammlung
ihren Willen zum Ausdruck gebracht, dem
Revisionsrekurswerber die Alleingeschédftsfithrungsbefugnis
zu entziehen und durch eine Kollektivvertretungsbefugnis zu
ersetzen. Dieser Wille kann nun nicht dadurch unterlaufen
werden, dass durch den  Riicktritt des anderen
Geschiftsfiihrers wiederum Alleinvertretungsmacht entsteht.
Die diesbeziigliche Bestimmung im Gesellschaftsvertrag
»|Die Gesellschaft] wird, wenn nur ein Geschéftsfihrer
bestellt ist, durch diesen selbststdndig ... vertreten." bedeutet
in diesem Zusammenhang lediglich, dass sich eine
Satzungsdnderung eriibrigt, wenn die Generalversammlung
nur mehr einen Geschédftsfithrer bestellt oder den weiteren
Geschiftsfithrer abberuft; dann hat dieser einzelne
Geschéftsfilhrer eben Alleinvertretungsrecht., Durch den
Wegfall des weiteren Geschéftsfithrers kann jedoch nicht
automatisch das von der Alleingesellschafterin gewollte
Vieraugenprinzip auller Kraft gesetzt werden.

Die angefochtene Entscheidung berlicksichtigt
daher ausreichend die bisherige Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs; der auBerordentliche Revisionsrekurs ist
unzulédssig.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 12. Dezember 2007
Dr.Pimmer
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschiftsabteilung:
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Rechtsprechung

GmbHR 15/2007

Gesellschaftsrecht

b) Bei Beachtung dieser MafBstibe lassen sich die Voraus-
setzungen einer fristlosen Kiindigung vorliegend nicht be-
jahen. [fwird ausgefiihrt]

L. Keine Zulassung der Revision

.. Griinde fiir die Zulassung der Revision gem. §543
Abs.2 ZPO sind nicht gegeben.

Der GmbHR-Kommentar

Das OLG Hamm befasst sich in seiner vorstehend abge-
druckten Entscheidung v. 1.3.2007 — 27 U 137/06 mit ei-
nem in der Praxis hiufig anzutreffenden Problembereich,
ndmlich dem der fristlosen Kiindigung des Anstellungs-
verhdltnisses des Geschiftsfithrer einer GmbH (GF). Da-
bei soll nicht unerwihnt bleiben, dass die fristlose Kiindi-
gung oftmals die einzige Moglichkeit darstellt, sich von
einem GF zu trennen, dessen Anstellungsverhiltnis ohne
die Moglichkeit der ordentlichen-Kiindigung befristet ist.
Der Entscheidung des OLG Hamm ist in ihrem Ergebnis
und ihrer Begriindung zuzustimmen.

Eingangs seiner Entscheidung setzt sich das OLG Hamm
mit der Moglichkeit des Nachschiebens von Kiindigungs-
griinden 1.S.d. §626 Abs.1 BGB auseinander und stellt
dabei in Ubereinstimmung mit der hochstrichterlichen
Rechtsprechung fest, dass ein solches dann statthaft ist,
wenn die nachgeschobenen Kiindigungsgriinde bereits
im Zeitpunkt des Ausspruchs der fristlosen Kiindigung
vorgelegen haben und noch nicht nach § 626 Abs.2 BGB
verfristet waren. Nach § 626 Abs.2 BGB ist eine fristlose
Kiindigung innerhalb von 2 Wochen ab Kenntnis des
Kiindigungsgrundes zu erklidren. Wird diese materiell-
rechtliche Ausschlussfrist versdumt, so fithrt dies zur Un-
wirksambkeit der fristlosen Kiindigung. Ist aber bereits
eine fristlose Kiindigung ausgesprochen worden, so muss
der gekiindigte GF damit rechnen, dass die bei Aus-
spruch dieser Kiindigung bereits bekannten, zu diesem
Zeitpunkt aber noch nicht nach § 626 Abs.2 BGB verfris-
teten oder auch bis dahin noch nicht entdeckten Kiindi-
gungsgriinde nachgeschoben werden (vgl. BGH. .

14.10.1991 - II ZR 239/90, GmbHR 1992, 38; v.

1.12.2003 - I ZR 161/02, GmbHR 2004, 182 m. Komm.
Wepling, Brandmiiller, Der GmbH-Geschiftsfiiher,
18. Aufl. 2006, Rz.188.1, m.w.N.; vgl. allgemein zu Pro-
blemen bei der Kiindigang von GF Bayer/Rempp,
GmbHR 1999, 530). Ein solches Nachschieben von Kiin-
digungsgriinden liegt dabei ebenfalls in der Zustindig-
keit desjenigen, der fiir die fristlose Kiindigung des An-
stellungsverhiltnisses mit einem GF zustindig ist. Dies
ist in aller Regel die Gesellschafterversammlung (vgl.
hierzu Zéliner in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl.
2006, §46 Rz.36, m.w.N.; Altmeppen in Roth/Altmep-
pen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, § 6 Rz.89, m.w.N.).

Zutreffend hat das OLG Hamm auch dahingehend er-
kannt, dass ein unterlassenes Einschreiten eines GF ge-
gen sexuelle Beldstigungen von Angestellten durch ande-
re Mit-GF eine Pflichtverletzung darstellt, die die fristlo-
se Kiindigung seines Anstellungsvertrags rechtfertigen
kann. Ein wichtiger Grund 1.S.d. §626 Abs.1 BGB liegt
dann vor, wenn der GmbH bei Abwigung aller Umstinde
die Weiterbeschiftigung des GF in seiner bisherigen Stel-
lung bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist
nicht zuzumuten ist (vgl. BGH v. 23.10.1995 — II ZR
130/94, WM 1995, 2064 = GmbHR 1996, 291 [LS]). Be-
geht ein GF selber sexuelle Belidstigungen an Angestell-

ten der GmbH, so stellt dies selbstverstindlich einen
Kiindigungsgrund 1.S.d. §626 Abs.1 BGB dar. Ausge-
hend hiervon, hat ein GF aber auch dafiir Sorge zu tra-
gen, dass sexuelle Beldstigungen durch andere Ange-
stellte der GmbH oder durch andere Mit-GF unterblei-
ben. Hieraus folgt, dass der GF entsprechenden Anschul-
digungen nachzugehen, aktiv gegen bekannt gewordene
sexuelle Beldstigungen vorzugehen und solche Belisti-
gungen von Angestellten der GmbH fernzuhalten hat.
Zwar hat jeder GF die anderen Mit-GF auch dann zu
iberwachen, wenn die Geschiftsfilhrungsaufgaben res-
sortmifBig verteilt sind. Das betrifft aber nur die Frage
der Mithaftung nach § 43 GmbHG fiir Fehler der anderen
Mit-GF. Eine Personalaufsicht iibt ein GF iiber die ande-
ren Mit-GF hingegen nicht aus (so zutreffend Brandmiil-
ler, Der GmbH-Geschiftsfithrer, 18. Aufl. 2006, Rz. 187).
Da einem GF eine solche Personalaufsicht iiber andere
Mit-GF mithin nicht obliegt, kommt es regelmifig auf

die jeweiligen Umstidnde des konkreten Einzelfalls an,

um zu entscheiden, ob ein GF durch unterlassenes Ein-
schreiten gegen sexuelle Beldstigungen von Angestellten
durch andere Mit-GF eine Pflichtverletzung begangen
hat, die eine fristlose Kiindigung seines Anstellungsver-
hiltnisses rechtfertigt. Diesbeziiglich kann auf die vom
OLG -Hamm hierzu in seiner vorliegend diskutierten Ent-
scheidung aufgezihlten Kriterien verwiesen werden.

Das OL.G Hamm ist auf die Frage, ob der fristlosen Kiin-
digung eines GF ecine Abmahnung vorauszugehen hat,
nicht eingegangen. Dies ist unter Beriicksichtigung der
bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung konse-
quent, da diese eine Abmahnung nicht voraussetzt (vgl.
BGH v. 14.2.2000 — I ZR 218/98, GmbHR 2000, 431; v.
10.9.2001 ~II ZR 14/00, GmbHR 2001, 1158 m. Komm.
Teigelkotter; KG Berlin v. 10.11.2000 - 14 U 9587/99,
DStR 2002, 321 m. Anm. Bloching = GmbHR 2001, 925
[LS]). Ob dies auch im Lichte des durch das Gesetz zur
Schuldrechtsmodernisierung vom 26.11.2001 (BGBI. I
2001, 3138) in das BGB aufgenommenen §314 Abs.2
BGB noch gilt, ist streitig (vgl. Altineppen in Roth/Alt-
meppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005, §6 Rz.92, m.w.N.;
U. H. Schneider, GmbHR 2003, 1). Eine hochstrichterli-
che Kldrung liegt bislang noch nicht vor. In einer jiinge-
ren Entscheidung hat OLG Sachsen-Anhalt v. 16.11.2004
— 9 U 206/01, GmbHR 2005, 757 noch ausgefiihrt, dass
eine Abmahnung grundsdtzlich nicht erforderlich sei,
ohne dabei jedoch auf §314 Abs.2 BGB eingegangen zu
sein,

Karsten Haase, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, Diisseldorf, Lehrbeauftragter fiir
Wirtschaftsrecht an der Hochschule Niederrhein sowie
an der Fachhochschule Diisseldorf.

Vertretung der GmbH: Alleinvertretungsmacht des
verbleibenden nach Ableben eines zusitzlich
bestellten Geschiiftsfiihrers

GmbHG §35 Abs.2'S.2

Wird in dem Gesellschaftsvertrag einer GmbH bestimmt,
dass die Gesellschaft einen oder mehrere Geschiftsfiihrer
haben kann und dass, wenn mehrere Geschiiftsfithrer be-
stellt sind, die Gesellschaft durch zwei Geschiifisfithrer ge-
meinsam oder durch einen Geschiiftsfiihrer in Gemeinschaft
mit einem Prokuristen vertreten wird, und war urspriing-
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lich nur ein Geschiftsfiihrer bestellt, so hat, wenn ein zu-
sétzlich bestellter Geschiftsfithrer verstirbt, der verbleiben-
de Geschiiftsfithrer Alleinvertretungsmacht,

BGH, Beschl. v. 4.5.2007 — I ZR 330/05
(vormals: Il ZR 346/03)

B Aus den Griinden:

[1] Nachdem die Parteien den Rechtsstreit iibereinstim-
mend in der Hauptsache fiir erledigt erkldrt haben, ist ge-
mifl §91a ZPO nur noch iiber die Kosten zu entscheiden.
Dabei sind die Kosten derjenigen Partei aufzuerlegen, die
bei einer Fortsetzung des Rechtsstreits voraussichtlich un-
terlegen wire. Das ist hier der Beklagte (Bekl.), wie sich
aus dem Hinweisbeschluss des Senats v. 26.2.2007 — II
ZR 330/05 ergibt. ...

[Dieser Hinweisbeschluss lautet auszugsweise wie folgt:]

[1] ... [4] Im Ubrigen weist der Senat ... darauf hin, dass
gegen die Auffassung des OLG [OLG Rostock v.
25.4.2002 — 1 U 108/00], ein Anspruch der Kldgerin ge-
gen den Insolvenzschuldner H aus §823 Abs.2 BGB
1.V.an. §266 StGB bestehe nicht, es fehle an einem Treue-
verhéltnis, weil die Abtretungsvereinbarung v. 9.9.1997
mangels Vertretungsmacht des Insolvenzschuldners un-
wirksam sei, durchgreifende rechtliche Bedenken be-
stehen. Die gesellschaftsvertragliche Vertretungsregelung
ist vielmehr dahin auszulegen, dass der Insolvenzschuld-
ner nach dem Tod seines Mitgeschiiftsfiihrers Alleinvertre-
tungsmacht hatte und die Abtretung daher wirksam ist mit
der Folge, dass die Revision in der Sache keinen Erfolg
gehabt hitte, weil der Klage, wenn auch mit anderer Be-
griindung, hétte stattgegeben werden miissen.

[5] Die Alleinvertretungsmacht des verbliebenen Ge-
schiftsfiihrers folgt hier daraus, dass nach der Satzung
auch die Moglichkeit bestand, nur einen Geschiftsfithrer
zu bestellen. Die Gesellschafter haben nicht festgelegt,
dass notwendigerweise zwei Geschiiftsfilhrer titig sein
sollen. Sie haben lediglich eine Regelung getroffen, wer
die Gesellschaft zu vertreten hat, wenn zwei Geschiftsfiih-
rer bestellt sind. Das unterscheidet den Fall von dem der
Entscheidung BGH v. 8.2.1993 ~ I ZR 62/92, BGHZ 121,
263 (264) = GmbHR 1993, 508 zugrunde liegenden Sach-
verhalt, in dem zwei Liquidatoren bestimmt worden wa-
ren und der Senat angenommen hat, bei Wegfall eines der
beiden erstarke die Gesamtvertretungsmacht des verblie-
benen (§68 Abs.1 S.2 GmbHG) nicht zur Einzelvertre-
tungsmacht. Hier dagegen ldsst die Satzungsregelung die
Frage, ob zwei Geschiftsfiihrer bestellt sind, offen.

[6] Hinzu kommt, dass ausweislich des von dem Beklag-
ten vorgelegten Handelsregisterauszugs urspriinglich nur
ein Geschéftsfiihrer bestellt war, ndmlich FW. Spiter wur-
de W abberufen und durch L. und den Insolvenzschuldner
ersetzt. Nachdem L gestorben war, hatte die Gesellschaft
wieder nur einen Geschiftsfiihrer.

[7] Jedenfalls bei dieser Sachlage Moglichkeit der Bestel-
lung nur eines Geschiftsfiihrers, urspriingliche Bestellung
nur eines Geschéftsfilhrers und Wegfall des spiiter bestell-
ten Mitgeschéftsfiihrers ist davon auszugehen, dass die
Gesamtvertretungsmacht des verbliebenen Geschiiftsfiih-
rers zur Alleinvertretungsmacht erstarkt (BGH v. 9.5.1960
— I ZB 3/60, WM 1960, 902; Koppensteiner in Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG 4. Aufl. §35 Rz.60). ...

Eigenkapitalersatz: Uberlassung eines Grund-
stiicks zur Miete als kapitalersetzende Leistung

GmbHG §32a Abs.3

1. Zur Frage des Eigenkapitalersatzes durch Uberlassung
eines Grundstiicks zur Miete.

2. Zur Beurteihmg der Kreditunwiirdigkeit einer GmbH.

KG Berlin, Urt. v. 25.1.2007 — 8 U 8/06
(rechtskriftig)

B> Aus den Griinden:

... Die zuléissige Berufung des Beklagten (Bekl.) ist ganz
iiberwiegend unbegriindet ... .

A.

... Der Bekl. kann sich nicht auf ein Recht zur unentgeltli-
chen Nutzung der Mietriume nach den Grundsitzen des
Eigenkapitalersatzes gem. §32a Abs.3 GmbHG berufen.

1.. Gebrauchsiiberlassung als Kapitalersatz

Zutreffend ist das LG [LG Berlin v. 12.12.2005 - 12 O 263/
05] davon ausgegangen, dass auch eine Gebrauchstiber-
lassung eigenkapitalersetzenden Charakter haben kann.
Dies entspricht der st.Rspr. des BGH (BGH v. 16.10.1989 —
I ZR 307/88, BGHZ 109, 55 = GmbHR 1990, 118;
v. 11.7.1994 -1 ZR 146/92, BGHZ 127, 1 = GmbHR 1994,
612; vgl. Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbH, 18.Aufl.,
§32a GmbHG, Rz.57; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz,
GmbHG, 4. Aufl.,, §32a GmbHG, Rz. 162ff.). Das LG hat
das Vorliegen des Eigenkapitalersatzes bezogen auf die Ge-
brauchsiiberlassungen der Klin zu 1) im April 2001 und der
Klin zu 2) im Juni 2001 im Ergebnis zu Recht verneint.

a) Nach der gem. § 32a GmbHG maBgebenden Sicht eines
ordentlichen Kaufmanns ist die Zufithrung von Eigenkapi-
tal dann geboten, wenn die Gesellschaft kreditunwiirdig ist.
Kreditunwiirdigkeit ist dann gegeben, wenn sie itberschul-
det oder zahlungsunfihig ist oder wenn die Gesellschaft,
ohne zahlungsunfihig oder tiberschuldet zu sein, von dritter
Seite zu marktiiblichen Bedingungen ohne Besicherung
durch ihre Gesellschafter keinen Kredit mehr erhalten konn-
te und deshalb ohne die Zufithrung von Eigenkapital oder
Gesellschafterdarlehen liquidiert werden miisste (vgl.
grundlegend BGH v. 14.12.1959 -1 ZR 187/57, BGHZ 31,
258 [272] = NIJW 1960, 285 = GmbHR 1960, 43; v.
24.3.1980 - II ZR 213/77, BGHZ 76, 326 [329] = NJW
1980, 1524 = GmbHR 1980, 179; v. 21.9.1981 — L ZR 104/
80, BGHZ 81, 311 [315] = GmbHR 1982, 133; v. 21.2.1994
- ZR 60/93, NJW 1994, 1477, 178 = GmbHR 1994, 394;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, GmbHG, 4. Aufl., §32a
GmbHG, Rz.33; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbH,
18.Aufl,, §32a GmbHG, Rz.48; Karsten Schmids in
Scholz, GmbHG, 9. Aufl., §§32a, 32b GmbHG, Rz.381f.).
Der Zeitpunkt, ab dem Gesellschafterleistungen — so auch
Nutzungstiberlassungen — wie Eigenkapital behandelt wer-
den, ist nach der Rspr. des BGH stets erreicht, wenn die Ge-
sellschaft iiberschuldet ist (BGH v. 16.10.1989 — IT ZR 307/
88, BGHZ 109, 55 = NJW 1990, 516 = GmbHR 1990, 118;
v. 14.12.1959 - II ZR 187/57, BGHZ 31, 258 = GmbHR
1960, 43; v. 14.11.1988 — I ZR 115/88, WM 1989, 60 =
GmbHR 1989, 154; v. 11.7.1994 — I ZR 146/92, BGHZ
127, 1 [5] = GmbHR 1994, 612; v. 11.7.1994 — I ZR 162/
92, BGHZ 127, 17 [32] = GmbHR 1994, 691; v. 14.6.1993
— I ZR 252/92, NJW 1993, 2179 [2180] = GmbHR 1993,
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Reisgerecht
Problem: Reisestornoversicherung
Normen: ABGB: § 863, § 864a, § 879, § 914,
§ 915; VersVG: §§8 1 ff
Datum, Geschédftszahl: 13. 03. 2009, 1 R 272/08h
OGH: nicht befasst, rechtskraftig

verbffentlicht in:

Leitsatz

1. Wird im Reiseprospekt ausgefihrt, dass der Reiseversicherer
nur im Rahmen der Versicherungsbedingungen anfallende
Ricktrittsgebihren Ubernimmt, so . sind die
Versicherungsbedingungen des Reilseversicherers mitvereinbart.
2. Selbst bei einer ,Komplett-Schutzversicherung® sind in den
Versicherungsbedingungen enthaltene nahere Bestimmungen Uber
die Versicherungsdeckung bei einem Reiserutcktritt wegen
Erkrankung weder uUberraschend im Sinn des § 864a ABGB noch
grdblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB.

3. Wird in Versicherungsbedingungen festgehalten, dass flr im
Zeitpunkt des Reiseantritts bereits eingetretene oder
vorhersehbare Ereignisse kein Versicherungsschutz besteht, und
dass plétzliche schwere Erkrankungen bestimmter Angehdriger
einen Anspruch auf Versicherungsleistung aus der
Reiserlicktrittskostenversicherung begrinden, so sind diese
Bestimmungen der Versicherungsbedingungen so zu verstehen,
dass eine Versicherungsdeckung dann  besteht, wenn die
Krankheit des Angehdrigen pldtzlich eine solche Schwere
erreicht, dass dem Versicherten ein Reiseantritt Ublicherweise

nicht zugemutet werden kann.

Sachverhalt

Der Klager buchte anhand des Reisekataloges des

Reiseveranstalters X am 24. 06. 2006 im Reiseblro Y eine Reise




nach Agypten. In diesem Katalog wird hinsichtlich einer
Reiseversicherung ausgeflihrt:

.Die A-Vergicherung Ubernimmt im Rahmen der
Versicherungsbedingungen, die nachstehend auszugsweise
abgedruckt sind, ihre RUcktrittsgeblthren aus folgenden, nicht
vorhersehbaren Grinden ..."“.

Im Zuge der Buchung entschloss sich der Klager, eine
Reiseversicherung bei der Beklagten abzuschliefen, und erhielt
auch eine Buchungsbestatigung, in der die Versicherung
angefthrt war. Auf Grund eines Terroranschlages am Reiseziel
erfolgte eine kostenlose Umbuchung auf den Reisezeitraum
21. 09. 2006 bis 05. 10. 2006. Der Klager hatte bereits friher
mehrere Reisen gebucht, einige davon auch mit
Reiseversicherungen bei der Beklagten. Es ist dabei auch schon
zu Stornierungen gekommen. Dem Kldger hdtte daher auch aus den
vorangegangenen Buchungen bekannt sein mUssen, dass die
Beklagte nur zu ihren AVB abschlieft, zumal in den Rechnungen
auch auf die AVB Bezug genommen wird. In dem der Buchung =zu
Grunde liegenden Katalog befand sich sinngemdf der Hinweis,
dass die Versicherungsbedingungen auf Anfrage im Servicecenter
der A-Versicherung erhaltlich seien oder diese im Internet
eingesehen werden kénnen. Die Versicherungsbedingungen lauten
auszugswelise:

,6. In welchen Fallen besteht kein Versicherungsschutz?

Flir Ereignisse, die

6.11. zum Zeitpunkt des Reiseantritts bereits eingetreten oder

vorhersehbar waren. Dies gilt auch fuUr vorvertragliche Leiden;

Reiserltcktrittskosten

2. Bel welchen Ereignissen?

2.1, Bei pldétzlicher, schwerer Krankheit, schweren
gesundheitlichen Unfallfolgen oder Tod des Versicherten. Die
Erkrankung gilt als schwer, wenn sich daraus zwingend die
Reiseunfihigkeit ergibt und der Versicherer auch nicht in der
Lage 1ist, seiner Dberuflichen Tatigkeit mnachzukommen. Ein
entsprechender Nachweis, wie z.B. kassendrztliche
Krankmeldung, ist auf Wunsch des Versicherers beizubringen.

Psychische Erkrankungen, die nach Buchung bzw.




Versicherungsabschluss erstmalig auftreten, sind nur dann
versichert, wenn ein stationdrer Aufenthalt erforderlich ist.
Krankheiten, die durch Alkohol- oder Drogenmissbrauch bedingt
sind, sind nicht versichert.

2.2, Eine 2.1. gleichzuhaltende Verschlechterung eines
bestehenden organischen Leidens des Versicherten,
vorausgesetzt, es wurde vor Buchung die Reisefdhigkeit seitens

des Arztes schriftlich bestatigt;

2.10. Pldétzliche schwere Krankheit, schwere Unfallverletzung
oder Tod einer der folgenden Personen: Ehepartner,
Lebensgefahrten, (Schwieger-)Eltern - Kinder, Geschwister,
Grofteltern, Enkel, Schwager und Schwadgerin oder eine in der
Polizze namentlich angefithrte Person.

Die am 17. 10. 1915 geborene Mutter des Klagers 1litt an
Herzbeschwerden, war allerdings deswegen nie in
Spitalsbehandlung. Im August 2006 verschlechterte sich ihr
Gegundheitszustand. Der Klager hat sich Anfang September 2006
entschlossen, die Reise nicht anzutreten und stornierte mit
Telefax vom 11. 09. 2006 die Reise. Das Erstgericht wies die
Kiage des Reisenden gegen die A-Versicherung auf Ersatz der
Stornokosten ab. Der dagegen erhobenen Berufung des Klagers

wurde Folge gegeben.
Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber wendet sich in seiner Rechtsriige gegen die
rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes, die AVB seien
zwischen den Parteien vereinbart worden.

Die AVB gind die AGB der Versicherer; sie bedlrfen an sich wie
alle AGB zu ihrer Geltung der Einbeziehung in den Vertrag.
Weil aber allgemein bekannt ist, dass Versicherungsunternehmen
nur auf der Grundlage von - Jjedermann zuganglichen - AVB
abschlieRBen, ist der widerspruchslose Vertragsabschluss seinem
objektiven Erkldrungswert nach als Einverstdndnis mit den AVB
zu werten. Dabeil wird Vertragsinhalt die bei Vertragsabschluss
geltende Fassung. Der OGH hdlt an dieser im Rechtssatz

RS0062323 wiedergegebenen Rsp nach wie vor fest. Der OGH




entschied zu 7 Ob 39 und 40/95, dass die Anflhrung der AVB auf
dem vom Kunden unterzeichneten Antragsformular fur eine
wirksame Vereinbarung grundsdtzlich ausreiche (unter Hinweis
auf SZ 63/54). Diese Rsp erfuhr eine Nuancierung wie folgt:
Der OGH flhrte zu 7 OCb 31/031 wdrtlich aus:

sVorauszuschicken ist, dass der OGH von seiner in A&alterer
Judikatur vertretenen, von der Lehre kritisierten Auffassung,

da allgemein bekannt sei, dass Versicherungsunternehmungen nur

auf der Grundlage von - jedermann zugdnglichen - Allgemeinen
Versicherungsbedingungen (AVB) abschldssen, sei der
widerspruchslose Vertragsabschluss seinem objektiven

Erklarungswert nach (ohne weiteres) als Einversténdnis mit den
AVB zu werten (vgl etwa 7 Ob 52/81, EvBl 1982/87), abgertickt
ist. Zuletzt wurde in einheitlicher Rsp ausgeflihrt, dass AVB
als AGB Vertragsbestandteil werden, wenn sie vertraglich
vereinbart worden sind (7 Ob 39/95 mwN; wvgl ganz.allgemein zu
AGB Rummel in Rummel, ABGB3 § 864a Rz 2); anderenfalls kommt -
wenn Art der Versicherung, versichertes Risiko und Préamie
feststehen - der Versicherungsvertrag ohne AVB zustande. Auf
die Regeln des Dissenses ware nur dann zuruckzugreifen, wenn
letztgenannte Umstdnde nicht bestimmbar sein sollten. Dem
Kunden (Versicherungsnehmer) muss deutlich erkennbar sein,
dass der Unternehmer (Versicherer) nur zu seinen AVB
kontrahieren will, und der Kunde muss sich unterwerfen (vgl
Schauer, Versicherungsvertragsrecht3 84). Daflir wird jedoch
gefordert, dass zumindest ein Hinweis auf die speziellen AVB
in den Vertragsunterlagen deutlich aufscheint, und der Kunde
die Mdglichkeit hat, die AVB zu erhalten bzw deren Inhalt zu
erfahren (7 Ob 39/95 mwN; vgl 7 Ob 17/90, SZ 63/54;
7 Ob 33/90; Schauer, aa0 mwN). Die Anfihrung der Bezeichnung
der AVB auf dem wvom Kunden unterzeichneten Antragsformular
reicht unter diesen Voraussetzungen flr eine wirksame
Vereinbarung aus (7 Ob 39/95 mwN), ohne dass es auf die
Aushandigung der AVB an den Versicherungsnehmer ankame
(7 Ob 33/90, VersE 1490 = VersR 1991, 905 = VR 1991/232). Zwar
kann der Versicherungsnehmer gemdfZ § 5b Abs 2 VersVG binnen
zwel Wochen vom Vertrag zurlcktreten, sofern er die
Versicherungsbedingungen nicht vor Abgabe seiner

Vertragserklarung (der Unterfertigung des




Versicherungsantrags) erhalten hat. Der Bestimmung ist also
die Obliegenheit (EBRV 1553, S 13 £, NR: GP XVIII) immanent,
dem Versicherungsnehmer die einschl&gigen Bedingungen
auszuhandigen, bevor er seine Vertragserkldrung abgibt (vgl
Fenyves 1in Fenyves/Kronsteiner/Schauer, Komm VersVG-Novellen,
Rz 5 zu § 5b, der sogar eine Rechtspflicht zur Aushandigung
der AVB annimmt). Dadurch soll der Versicherungsnehmer in die
Lage versetzt werden, das Versicherungsprodukt anhand der
Bedingungen genau zu prufen, bevor er seine Unterschrift unter
den Antrag setzt (EB 8§ 13 f). Die Aushandigung ist aber nicht
Gultigkeitsvoraussetzung (Fenyves, aaO). Auch wenn auf Grund
der 1in der VersVG-Novelle 1994 (entsprechend den Dritten
Versicherungsrichtlinien der EU) jedem Versicherer
eingeraumten Mdglichkeit, eigene Bedingungen zu schaffen, das
Erfordernis der Kenntnisnahme von AVB durch den
Versicherungsnehmer verscharft wurde, gelten demnach £fur die
Rechtswirksamkeit der Einbeziehung von AVB in den
Einzelvertrag nach wie vor die eben dargestellten Grundsatze
(vgl Fenyves, aaO unter Hinweis auf Schauer, aa0 mwN, zum
betreffenden Meinungsstand in Dtld s Prdélss in Prdélss/Martin,
VVG*® Vorbem I Rn 22 ff; DdSrner in BK, Einleitung Rn 71 mwN;
bPriave, ZfV 1994, 381 ff; Wandt, Verbraucherinformation und
Vertragsschluss nach neuem Recht 19 ff; Lorenz, VersR 1995,
619 £; die dt Rechtslage wunterscheidet sich allerdings
wesentlich von der O&sterreichischen, weil es in &sterreich
eine § 5a dVvVG vergleichbare Norm nicht gibt [Schwintowski in
BK § 5a Rn 118]; ebenso keine ausdrlckliche Regelung der

Einbeziehungsvoraussetzungen wie in § 2 dAGBG [s dazu Rummel,

aa0, Rz 2a zu § 864al). Als flr eine wirksame Vereinbarung wvon
AVB ausreichend wurde etwa zu 7 Ob 60/86, VersE 1314 = RdAW
1987, 229 = VersR 1988, 530 erachtet, dags laut dem
betreffenden Formular des Versicherers die Versicherung
bestimmter Sachen , gema den Allgemeinen
Einbruchsdiebstahlversicherungs-Bedingungen (AEB)' beantragt

wurde. Daran, dass ein solcher, vom Versicherungsnehmer durch
Unterfertigung des Antrags akzeptierter Hinweils ausreicht,
kann festgehalten werden. Im vorliegenden Fall enthielt das
Antragsformular allerdings nicht etwa den Hinweis, dass der

Antrag zu den Bedingungen der ABH 1995 erfolge oa, sondern nur




den lapidaren Satz, dass die AVB der Antragstellerin Ubergeben
worden seilen. Ware dies tatsdchlich der Fall gewesen, liefRe
sich wohl mit der Revisionswerberin argumentieren, dass dies
doch dahin verstanden werden misse, dass die beklagte Partei
nur zu diesen Bedingungen kontrahieren wolle. Da aber hier -
wie ausdrlcklich festgestellt - damals AVB der Klagerin nicht
ausgefolgt wurden (sondern eine Ubergabe der ABH 1995 erst
viel spater, namlich am 12. 03. 2001, erfolgte) lag dies nicht
ohne weiteres nahe. Einem durchschnittlich verstédndigen
Versicherungsnehmer, der auch hier die MafRfigur darstellt (vgl
zZur Auslegung von Versicherungsbedingungen RIS-Justiz
R80050063 mit zahlreichen Entscheidungsnachweilsgen), muss wohl
unterstellt werden, dass der Versicherer, wenn er ihm entgegen
dem Formulartext die AVB eben nicht ausfolgt, zumindest keine
den Formulartext einschrankende Versicherungsbedingungen
zugrunde legen wollte; jedenfalls durfte der Verwender der AVB
die ,Unterwerfung' seines Vertragspartners unter derartige AVB
nicht annehmen (Rummel, aa0 Rz 3 zu § 864a ABGR). Die Annahme
der Vorinstanzen, unter diesen Umstanden kdénne nicht von einer
Unterwerfung der Klagerin unter die ABH 1995 und insb die
darin vorgesehenen Haftungsbeschrankungen ausgegangen werden,
ist daher zu billigen.®

Zu 1 Ob 30/04z beschaftigte sich der OGH eingehend mit der
Geltung von AGB, die von der Verhandlungssprache abweichen.
SchlieRlich wiederholte der OGH in 7 Ob 231/06f den
wiedergegebenen Grundsatz, dass nach stRsp die Geltung von AVB

als AGB im Einzelfall deren Vereinbarung voraussetze;

andernfalls komme - wenn die Versicherungsart das versicherte
Risiko und die Pramie feststehen - der Versicherungsvertrag
ohne den AVB zustande (7 Ob 31/031i; 1 Ob 30/04z). Dem

Versicherungsnehmer muss deutlich erkennbar sein, dass der
Versicherer nur zu seinen AVB Kkontrahieren will. Daflir ist
jedoch erforderlich, dass 1in den Vertragsunterlagen ein
deutlicher Hinweisg auf die Einbeziehung der AVB enthalten ist
und der Versicherungsnehmer die Mdglichkeit hat, sich diese zu
beschaffen oder den Inhalt zu erfahren. Daran hat sich auch
auf Grund der in der VersVG-Novelle 1994 jedem Versicherer
eingerdumten Moglichkeit, eigene Bedingungen =zu schaffen,

nichts geandert.




Das Erstgericht stellte fest, dass im Reisekatalog betreffend
einer Reiseversicherung angefthrt wird: ,Die A-Versicherung
Ubernimmt im Rahmen der Vergicherungsbedingungen, die hier
nachstehend auszugsweise abgedruckt sind, Thre
RuUcktrittsgeblhren aus folgenden, nicht vorhersehbaren Griinden
.V, Im gegenstandlichen Fall kann alleine schon auf Grund
dieser Textierung fir einen durchschnittlichen, redlichen und
vernunftigen Versicherungsinteressenten kein Zweifel bestehen,
dass die Beklagte nur auf Grund ihrer Versicherungsbedingungen
Reiseversicherungen anbietet. Das Erstgericht nahm  auf
Beilage ./6 Bezug, und zwar dem Katalog, der der Buchung zu
Grunde lag. In diesem ist im Ubrigen auch betreffend den
Ersatz der Stornokosten angeflihrt der Hinweis: ,Bei
Nichtantritt der Reise aut Grund eines versicherten
Ereignisses tragt der Versicherte eine 20 %-igen Selbstbehalt
von der Summe der Stornorechnung.“ Aus der Formulierung ,eines
versicherten Ereignisses“ ergibt sich auch zwangsldufig, dass
nicht s&mtliche mdéglichen Ereignisse, was Jja auch von einem
verstandlichen Versicherungsnehmer zu erwarten ist, von einer
Reisestornoversicherung umfasst sind.
Das Erstgericht hat daher zutreffend die
Versicherungsbedingungen der Beklagten als dem
Versicherungsvertrag zu Grunde liegend und als mitvereinbart
beurteilt (stRsp des Berufungsgerichtes, ua 1 R 61/07b).
Der Berufungswerber £flhrt desweiteren in seinem Rechtsmittel
zusammengefasst aus, dass entgegen den Angaben im Reisekatalog
angefihrt sei, dass 100 % der Stornokosten ersetzt werden,
nicht mit einer Einschrankung in den Versicherungsbedingungen
gerechnet werden konnte. Vielmehr habe der Berufungswerber bei
Abschluss der Stornoversicherung darauf vertrauen durfen, dass
diese auch die Verschlechterung eines bestehenden organischen
Leidens von Angehdrigen umfasse. Die einschrankenden Klauseln
seien gemdR § 864a ABGB ungewdhnlich und daher nicht
Vertragsbestandteil.
Das Berufungsgericht vermag sich diesen Ausfihrungen nicht
anzuschliefen. Der Berufungswerber hat eine Komplett-
Schutzversicherung abgeschlossen, die jedoch nicht nur das
Risiko des Nichtantrittes oder des Abbruches der Reise

umfasst, sondern auch die Risken desg Verlustes desg




Reisegepdcks, der Reiseerkrankung, des Reiseunfalls etc. Dass
die Bedingungen fir das Risiko des Reiserlcktritts aus dem
Grunde einer Erkrankung ndhere Bestimmungen, insb bei bereits
bestehenden Erkrankungen, enthalt, Uberrascht einen
verstandigen Versicherungsnehmer nicht. Die Festlegung, welche
Erkrankungen von diesem versicherten Risiko getragen werden,
ist naheliegend, weill ohne eine Beschrankung oder andere
Einschrankungen jeder Eintritt einer Krankheit, egal welcher
Person, umfasst ware. Dass Einschrankungen diesbezlglich
bestehen, wurde bereits vom Berufungsgericht dargetan.
Zusammengefasst kann von einer Uberraschenden Bestimmung gemaf’
§ 864a ABGB nicht gesprochen werden (vgl hiezu 7 Ob 1/95, HG
Wien 1 R 153/08a betreffend die =zeitlich Einschrankung des
Versicherungsbeginns bei der Stornoversicherung). Da - wie
bereits ausgefihrt - mit einer solchen Einschrankung des
Risikog auf einen verstandigen Versicherungsnehmer zu erwarten
ist, kann auch nicht von einer grdblichen Benachteiligung
gemaR § 879 Abs 3 ABGB gesprochen werden. Ein weiteres
Eingehen in diese Berufungsgrinde kann im Hinblick auf die
folgenden Ausfiihrungen unterbleiben.

Der Berufungswerber flihrt desweiteren aus, dass es das
Erstgericht unterlassen habe, Feststellungen 2zu den vom
Berufungswerber angeblich bereits zuvor gebuchten Reisen bzw
stattgegebenen Reisestornierungen =zu treffen. Der geltend
gemachte Stoffsammlungsmangel ist als Verfahrensmangel zu
subsumieren, und steht dem § 501 ZPO entgegen. GemaR dieser
Bestimmung kann das gegenstandliche Urteil nur aus den Grinden
der Nichtigkeit oder der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
bekampft werden, wobel nach der Rep sekundare
Feststellungsmangel, die einer abschliefenden rechtlichen
Beurteilung entgegenstehen, unter der Rechtsrlge subsumiert
werden.

Dennoch kommt der Berufung insoweit Berechtigung zu, dass
bereits ausgehend vom festgestellten Sachverhalt die
Erkrankung der Mutter des Berufungswerbers vom
Versicherungsschutz des Risikos des Reiserucktritts umfasst
ist.

Die Berufungsgegnerin hat im - entscheidenden (§ 482 ZPO) -

erstinstanzlichen Verfahren das grundsdtzliche Bestehen einer




«schweren Krankheit“ der Mutter des Klagers nicht bestritten.
Wenn das Erstgericht argumentiert, dass im Punkt 2.2. die
Verschlechterung eines bestehenden organischen Leidens des
Versicherers mitversichert sei, hingegen eine solche
Bestimmung fir nahe Angehdérige fehle, kann nicht der Schluss
gezogen werden, dass eine Verschlechterung des
Gesundheitszustandes naher Angehdériger grundsatzlich kein
Versicherungsereignis darstelle. Es entspricht stRsp, dass AVB
nach den Regeln der Vertragsinterpretation auszulegen sind
(§§ 914 £ ABGB). Nach objektiven Gesichtspunkten als unklar
aufzufassende Klauseln missen daher so ausgelegt werden, wie
gie ein durchschnittlich verstdndiger Versicherungsnehmer
verstehen musste, wobei Unklarheiten zu Lasten des
Versicherers gehen (RIS-Justiz RS0008901; 7 Ob 2136/96k;
7 Ob 47/00p). In allen Fallen ist aber der einem objektiven
Betrachter erkennbare Zweck einer Bestimmung zZu
berlicksichtigen (stRsp des OGH, ua 7 Ob 47/00p; 7 Ob 103/01z).
In Punkt 6. der Versicherungsbedingungen unter dem Abschnitt
.Gemeinsame Versicherungsbedingungen fur alle Branchen" ist
angefthrt, dass flUr Ereignisse, die zum Zeitpunkt des
Reiseantritts bereits eingetreten oder vorhersehbar waren,
kein Versicherungsschutz besteht und dies auch far
- vorvertragliche Leiden gilt. Diese Bestimmung kann unter
Anwendung der zit Unklarheitenregelung nur so verstanden
werden, dass bereits bestehende Gesundheitsbeeintrachtigungen,
wenn sie nicht vorhersehbar waren, daher, dass sie einem
Reiseantritt vernlUnftigerweise nicht entgegenstehen, vom
Versicherungsschutz umfasst sind, hingegen nicht, wenn das
bereits bestehende Leiden eingetreten 1ist, daher dass mit
einem Reiseantritt verntinftigerweise nicht zu rechnen ist.
Punkt 2.10. der AVB ist iZm den vorangegangenen Bestimmungen
zu lesen. Diese sehen als Ereignisse, bei denen
Versicherungsschutz besteht, etwa auch die unerwartete
Kindigung des Versicherten durch den Arbeitgeber (Punkt 2.5.),
die unerwartete Einberufung zum Prasenzdienst (Punkt 2.6.),
die Einreichung der Scheidungsklage durch den Ehepartner des
Versicherten (Punkt 2.7.) oder das Nichtbestehen der Matura
vor der Maturareise (Punkt 2.9.) vor.

Ein objektiver sorgfaltiger und verstandiger




Versicherungsnehmer wlrde die Bestimmungen der Punkte 6. der
gemeinsamen Versgsicherungsbedingungen als auch des Punktes 2.
betreffend der Reiserlcktrittskostenversicherung dahingehend
verstehen, dass beil der Beurteilung der ZXrankheit eineg im
Punkt 2.10. genannten Angehdérigen darauf abzustellen ist, ob
die Krankheit (pldtzlich) eine solche Schwere erreicht, dass
dem Versicherten der Reiseantritt Ublicherweise nicht
zugemutet werden kann (in diesem Sinne eingehend HG Wien
1 R 171/074d).

Auf dem gegenstdndlichen Fall angewandt, bedeutet dies aus
Sicht des Berufungsgerichtes, dass die bereits seit dem
Zeitpunkt des Abgschlusses der Versicherung bestehende
Herzinsuffizienz der 1915 geborenen Mutter des Klégers, die
gich aus diesem Grund noch nie in stationdrer Behandlung
befunden hat, grundsdtzlich noch keine gesundheitliche
Erkrankung oder Beeintrachtigung darstellt, von der ein
verstandiger redlicher Versicherungsnehmer ausgehen musste,
dass 1in weiterer Folge mit einer pldétzlichen unerwarteten
Verschlechterung zu rechnen ist. Dass die Verschlechterung des
Gesundheitszustandes flr den Kladger bei  Abschluss der
Versicherung vorhersehbar war, wurde im (entscheidenden -
§ 482 ZPO) Verfahren erster Instanz auch gar nicht
vorgebracht. Unerwartet ist die Erkrankung, wenn  der
Versicherungsnehmer sie nicht vorhersehen konnte oder mit
einer - den Reiseantritt entgegenstehenden - Verschlechterung
einer bestehenden Erkrankung, die einem Reilgeantritt
verninftigerweigse nicht entgegensteht, nicht 2zu rechnen war.
Da die Unerwartetheit die Leistungspflicht des Versicherers
entsprechend der Vorhersehbarkeit im § 6 der
Versicherungsbedingungen einschrankt, ist der Versicherer
darlegungs- und beweispflichtig, wenn er sich darauf beruft,
dass eine Erkrankung nicht unerwartet gewesen sei.

Die Beklagte hat aus Sicht des Berufungsgerichtes nicht
hinreichend dargelegt, warum der Kladger mit einer schweren
Erkrankung, die =zum Eintritt der Reiseunfahigkeit fuhrte,
rechnen musste. Unerwartet ist eine akute Erkrankung dann
nicht, wenn der Versicherungsnehmer auf Grund einer
chronischen Erkrankung mit deren Verschlechterung rechnen

mugs. Dieg ist der Fall bei Krankheiten, die in Schiuben




verlaufen (vgl LG Hamburg, RRa 2003, 88). ©Nicht jedes
chronische Leiden fihrt jedoch Zur Annahme der
Vorhersehbarkeit seiner Verschlechterung. Daher ist eine
Erkrankung auch dann unerwartet, wenn sie zwar auf einer
langjahrigen  Krankheit  beruht, diese aber Dbislang die
Reisefahigkeit nicht beeintrachtigt hat (LG Hamburg, RRa 2003,
43) .

Wenn die Beklagte in ihrem Einspruch vorbrachte, dass die
Verschlechterung eines bestehenden organischen Leidens nur fUr
den Reisenden und nur unter der Bedingung, dass bei Buchung
seitens des Arztes dies schriftlich bestatigt wird,
Versicherungsschutz besteht, ist i1hr entgegenzuhalten, dass
eine solche Einschrankung schon dem Wortlaut nach Punkt 2.10.
nicht zu entnehmen ist. In diesem Zusammenhang wird auf die
bisherigen Ausflhrungen verwiesen sowie darauf, dass es
lebensfremd wdare, vom Versicherungsnehmer bei Abschluss einer
Reiserechtsschutzversicherung inklusive Stornoversicherung zu
verlangen, von samtlichen allenfalls in Betracht kommenden
Personen zum  Zeltpunkt der  Buchung drztliche  Atteste
vorzulegen. Die Frage, ob die in Punkt 2.2. vorgesehene
Verpflichtung der Vorlage einer Bestdtigung des Arztes vor
Buchung lediglich eine  verdeckte Obliegenheitsverletzung
darstellt, braucht nicht an dieser Stelle beurteilt zu werden.
Wenn die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 30. 01. 2007 auf
Punkt 3.1. verweist, 1ist sie auf die bisherig getdtigten
Ausfihrungen zu verweisen. Die genannte Bestimmung sieht vor,
dass kein Versicherungsschutz besteht bei Ereignissen oder
Leiden, die zum Zeitpunkt des Versicherungsabschlusses bereits
eingetreten oder vorhersehbar gewesen sind. Auf die
Ausfiuhrungen des Berufungsgerichtes zu Punkt 6. der
Versicherungsbedingungen und dem Verstandnis eines redlichen
Versicherungsnehmers auf Grund der Unklarheitenregel wird
nochmals verwiesen.

Zum Vorbringen der Beklagten in der Tagsatzung zur mundlichen
Streitverhandlung vom 02. 04. 2008, nach dem die Krankheit der
Mutter des Klagers nicht pldétzlich aufgetreten sei, wird
gleichfalls auf die bisherigen Ausfihrungen verwiesen.
zusammenfassend ergibt sich, dass die bei der Mutter des

Klagers bestehende Herzschwdche im Zeitpunkt des Abschlusses




der Versicherung noch keinen hinreichenden Grund daflr
bildete, dass der Klager mit einer Verschlechterung dieser
Erkrankung - und fiUr ihn einhergehender Pflege seiner Mutter -
habe rechnen mussen. Die Versgschlechterung des
Gesundheitszustandes erfolgte sohin unerwartet ,pldtzlich“.

Die Beklagte brachte in der zweiten Tagsatzung zur mindlichen
Streitverhandlung wvom 02. 04. 2008 vor, dass den Klager ein
Mitverschulden treffe, da dieser bereits Mitte August 2006 von
der behaupteten Verschlechterung des Gesundheitszustandes
seiner Mutter erfahren hitte und demgemdf? entsprechende
Schadensminderungspflicht gewesen ware, umgehend eine
Stornierung der Reise durchzufthren. Diesfalls waren die
Stornokosten jedenfalls geringer, als die eingeklagten
Stornokosten gewesen. Diese Ausfihrungen entsprechen nicht den
Grundsdtzen des § 178 2ZPO, insb fehlt eine ziffernmafige
Bestimmung. Der inhaltlich getdtigte Vorwurf 1liegt nicht in
einem prozentmafligen Mitverschulden des Klagers, sondern in
dem Vorwurf, die Reise verspdtet storniert und sohin hdbhere
Stornokosten verursacht zu haben. Ein ndheres Eingehen kann
diesbeziiglich unterbleiben, zumal  gemaf § 501 ZPO vom
festgestellten Sachverhalt auszugehen ist und auch das

Rechtsmittel diesbezlglich keine Ausfihrungen enthalt.




