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§§ 26 ff und § 27 — Stieftkinder des

KSchG

S$ 26 ff und § 27 KSch(G sind in der Lehre bisher sticfmiitterlich
behandelt worden. Obwohl deren prakiische Bedeutung begrenzt ist,

lobnt eine kritische Behandlung, weil die Regelungen schwer verstindlich und die spirliche
Lit und Jud zumeist oberflichlich ist. Zudem werden hier auch Reformvorschlige prisentiers.

CLEMENS LIMBERG

A. Einleitung

Die Regelungen der §§ 26t und des § 27 KSchG be-
finden sich beide im 1. Hauprtstiick des KSchG und
gelten damit nur fiir Verbrauchergeschifte, sind zu-
gunsten des Verbrauchers einseitig zwingend und las-
sen andere gesetzliche Bestimmungen grundsﬁtzlich
unberithrt.’) Die Bestimmungen haben zwar inhalt-
lich niche viel gemein, dhneln einander jedoch, was
deren lieblose Behandlung in der Literatur berrifft.
Von — vorsichtig formuliert — zumeist aufﬁi]]ig dhn-
lich gestalteten KSchG-Kommentaren (iwS) abgese-
hen, findet sich zu beiden Regelungskomplexen keine
einzige eigenstindige Stellungnahme in der Literatur.
Nicht verwunderlich also, dass diese Geserzesstellen
selbst unter erfahrenen Zivilrechtlern mitunter unbe-
kannt sind. Beides soll vorliegender Beitrag dindern.

B. Handel mit Druckwerken
(§9 26 ff KSchG)

1. Entstehung und Regelungszweck

Uber der Genesis der §§ 26—26b KSchG schwebt
ein mysteridses Dunkel. Die mit der KSchG-Novelle
19847) cingefiigten Bestimmungen ersetzten § 26 in
der Urfassung, der noch fiir Hausrﬁrgeschiifte im
SBuch-, Kunst-, Zeitschriften- und Musikalienhan-
del“ galt und nur mic einer Verwaltungsstrafe sanktio-
niert war.”) Die seither — von der Euro-Umstellung
abgesehen — unverindert geltenden §§ 26 ff beschriin-
ken sich hingegen auf Haustlirgeschifte im Handel
mit Druckwerken. Dort sei ndmlich das ,Bediirfnis
nach verbessertem Konsumentenschutz am dring-
lichsten™.®) Worauf sich dieses ,dringende Schutzbe-
diirfnis® der Verbraucher stiitzt und warum es bei
Haustiirgeschiften mit Musikalien oder Kunstwerken
nicht (mehr) bestehen sollte, lassen die Mat aber vél-
lig ungeklirt, Uberhaupt erscheinen diese unstimmig,
wenn sic durchgehend von ,Zeitschriftenhandel®
sprechen, wihrend der Gesetzestext den (weiteren)
Begriff .Druckwerke” verwendet.’)

2. Anwendungsbereiche und Regelungsinhalt

§ 26 KSchG ist auf Vertriige im Handel mic Druck-
werken anzuwenden, wenn diese den Verkiufer zu
wiederholten Lieferungen und den Kiufer zu wieder-
holten Geldzahlungen verpflichten und ,unter Um-
stinden geschlossen werden, die den Verbraucher
nach § 3 zum Riickrritt berechtigen.“®) Erforderlich
sind also drei Elemente: Handel mit Druckwerken;”)
wiederholte Leistungen auf beiden Seiten; Haustiirge-

schift mit Rﬁcktrittsméiglichke_it. In diesen Fillen ist
der Vertrag schriftlich zu errichten und eine die wich-
tigsten Dertails®) zusammenfassende Urkunde dem
Verbraucher auszufolgen. Gemif? § 26 Abs 4 KSchG

(e contrario) fithrt bei psrfadrlschm Druckwerken ein
Verstafl dagegen sogar zur Nichtigkeit.”)

Fiir solche periodischen Druckwerke enthilt § 26a
KSchG noch weitere Regelungen: Der Unternehmer
hat bei Vertrdgen dariiber dem Verbraucher zusdrzlich
eine Urkunde nach § 26 KSchG mit der Post!”) zu
ithersenden; erst diese lost die Riickeritesfrist aus
und bewirke auferdem, dass der Verbraucher den
Riicktritt auch gegeniiber dem Absender erkliren
kann, selbst wenn dieser nur Vermictler, und niche
Vertragspartner, sein sollte. Fiir Tageszeitungen, also
zumindest  sechsmal  wochentlich  erscheinende
Druckschriften, gilt § 26a KSchG aber nicht (§ 264
Abs 2 KSchG).

Gemill § 26b KSchG sind von § 261 KSchG
schliefflich auch Vertrige ausgenommen, bei denen
der jdhrliche oder gesamte Kaufpreis mehr als
£ 25.000,- hctrﬁgt. In einer E des LGZ Wien!!') wer-
den § 26 ff KSchG zutreffender Weise auch auf Lese-
zirkelvertrige (analog) angewendet.

,’\zﬂ\-{ug, Dy, Clemens f.um.":e'rg, I.L. M., war Assistent am Institut Air Zivil-

reche und ist derzeit RAA in Wien.

1) Vel § 1 Abs 1 KSchG; § 2 Abs 2 KSch(G; EelautRV 744 BlgINR 14,

Gri7z.

BGBI 1984/456.

Sichc § 32 7 11t a KSchG idF BGB1 1979/140; und akeuell § 327 |

lith KSchG.

LA B7/A 11-1233 BlgNR la. GP 4.

) Zur Terminologie: Der Ec‘.griﬂ: SDruclowerk® st im KSchG niche de-
finierr. Gem § 1 Abs 1 7 4 Medien(: (BGBI 2005/49) ist dicses .ein
Medienwerk, durch das Mittcilungen oder Dachictungen ausschlicB-
lich in Schrifr oder in Standbildern verbireiret werden,” Der Terminus
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w2eitschrift” encspricht hingegen wohl dem des , periodischen Druck-
werks® iSd § 262 KSch(, der eine Spezialnorm darstelle.

So § 26 Abs 1 7 2 KschiG.

Diazu FN 5.

Siehe Aufzihlung § 26 Abs 2 Z. 1 bis Z 5 [insh Namen, Gegenstand,
Kaufpreishithe, Riickeritsreche).

So anch Mayrbofer in Klang' § 26 KSchG Rz 10; Keger in Kol
§ 26 K5chG Rz 2; aA Apashy in Schwimann® § 26 KSchG Rz 5; Feil
KschG* § 27 Rz 1 undifferenzierc Derxler-Hiibner, KSchG* (1997)
102, Der Geserzgeber wollte affenbar mwischen periodischen und

=~ oy

g

9)

nicheperiodischen Druckwerken unterscheiden, was sich bereits aus
Finfithrung des § 26a KSchi ableiten ldsst.

ME wird auch die Versendung per elekeronischer Post, also E-Mail.
augreichend sein, weil es § 26a KSchG ja nur darum gehr, den Ver-

10]

braucher nochmals sebriflich an das Rechtsgeschift zu serinnern”.

11) 45 R 38/88, KRES 1 b/18.




3. Zusammenfassende Kritik und Vorschlag
de lege ferenda

Die §§ 26—26b KSchG sind insgesamt nicht nur un-
nétig kasuistisch und kompliziert, sondern va auch
hinsichtlich des Anwendungsbereichs willkiirlich,
oder zumindest unzureichend rechtspolitisch begriin-
det, sowie legistisch mangelhaft ausgefithrt. Zur Ver-
anschaulichung ein Beispiel: Ein Abonnementvertrag
mit zweijihriger Laufzeit, der als Haustiirgeschiifr ab-
geschlossen wird, unterliegt bei Finmalzahlung des
Verbrauchers nur § 3; wenn es sich aber um zwei
jihrliche Zahlungen (also ,wiederholre Leistungen®)
handelt, ist auch § 26 KschG einschligig; sollte der
Gegenstand des Kaufvertrages gar ein periodisches
Druckwerk sein, so gilt auch die Sanktion der Rechts-
unwirksamkeit gem § 26 Abs 4 KschG und — ausge-
nommen es handelt sich um Tageszeitungen — auch
§ 26a KSchG. Dem Verhalten und der Schutzwiir-
digkeit des Verbrauchers an der Haustiire werden
diese verwirrenden Differenzierungen mE aber niche
gerecht. Legistisch wire es auflerdem sinnvoller gewe-
sen, den Inhale des § 26b KSchG direke in § 26
KSchG aufzunehmen, weil § 262 KSchG ohnehin
auf diesen verweist und die Vorschrift bereits dadurch
fiir beide §9 gelten wiirde.

Die §% 26 ff KSchG sind also der Geserz gewor-
dene Alptraum jedes Rechtsanwenders: Ohne nach-
vollziehbaren Zweck wurden einzelne, unbedeutende
Sachverhalte in stark (aber mE grundlos) differenzier-
ter Weise hiichst kompliziert geregelt. De lege ferenda
kann daher nur zur Notschlachtung geraten werden:
Die Bestimmungen sollten mangels besonderer
Schutzbediirftigkeic der Verbraucher beim Handel
mit Druckwerken und mangels praktischer Bedeu-
tung im Sinne der Einheitlichkeit, Rechtsbereinigung
und -klarheit ersatzlos gestrichen werden.

C. Vorauszahlungskauf (§ 27 KSchG)
1. Uberblick und Regelungszweck
§ 27 KSchG gewiihrt dem Verbraucher bei einem Vo-

rauszahlungskauf iiber bewegliche, kérperliche Sa-
chen unter bestimmeen Umstinden ein Riicktrices-
recht. Ein Vorauszahlungskauf (auch ,Ansparvertrag”
genannt)'?) ist eine Vereinbarung, wonach der Ver-
braucher verpflichtet wird. den Kaufpreis in Teilbe-
trigen vorauszuzahlen. Damit handelt es sich prak-
tisch um das Gegenstiick zu den heute weit verbreite-
ten Abzahlungsgeschiiften (§ 16 ff KSchG), bei denen
der Unternehmer, und nicht wie hier der Verbrau-
cher, kreditiert.'”) Die Popularicit dieser letzigenann-
ten Konstruktionen und ein seit den 1970er Jahren
grundlegend gedndertes Gesellschafts- und Konsum-
verhalten diirfte auch Hauptgrund fiir die geringe
praktische Bedeutung des §27 KSchG sein. Die
Mar geben beredtes Beispiel daftir wenn es dort heifit:
»Diese Ansparvertrige werden wiederholt von jungen
Midchen, besonders als Wische- oder Mébelanspar-
ausstartungsvertrige, geschlossen; sie meinen auf
diese Weise sinnvoll fiir ihre Heiratsausstattung vor-
zusorgen".'")

Der Gesetzgeber will diese .jungen Midchen® of-
fenbar in jenen Fillen schiitzen, in denen die Ware

oder der Preis beim Vertragsabschluss noch nichr

endgiiltig konkretisiert ist, also cine erhohte Gefahr

der Ubervorteilung besteht: Denn erst wenn der Kiu-
fer den gesamten Betrag vorausgezahlt hat, darf er
spezifizieren und ist dann auf die zu diesem Zeirpunke
vorhandenen Produkte und Preise des Verkaufers an-
gewiesen.'”) § 27 KSchG riumt dem Verbraucher da-
her ein Riickerittsrecht ein ,sofern die Ware blof§
durch Erklirung der Vertragspartner bestimmbar
oder der Preis nicht nach den Preisverhiltnissen zur
Zeit der Vertragsschliefung festgelegrt und solange
der Vertrag nicht beiderseits vollstindig erfiillt ist.
Bei der Ausgestaltung der Riickabwicklung verweist
§ 27 KSchG auf §4 KSchG (Riickeritesreche bei
Haustiirgeschift).

2. Anwendungsbereich

Vorraussetzung fiir den Riiclerice nach § 27 KSchG
sind also drei Elemente: Kaufvertrag iiber bewegliche,
é‘t}'ryierfifiic’ Sachen; Zahhmg des Verbrauchers im Vo-
raus und in Teilbetrdgen; nur durch Erddrung be-
stimmbare Ware oder ein niche nach den Preisverhilt-
nissen zum Vertragsabschluss bestimmuter Preis.

Auflerdem kann das Riickerittsrecht nur solange
ausgeiibr werden, als der ,Vertrag nicht beiderseits
vollsti‘indig erfiillt ist™, Die Mat schwcigen iiber den
Hinrcrgrund dazu, doch ist leicht ersichtlich, dass
die Gefahr eines zu kleinen Sortiments oder iiberhoh-
ter Preise augenscheinlich nicht schlagend wurde,
wenn der Verbraucher nach Zahlung des Gesamtbe-
trags die Ware bereits gewihlt und iibernommen
hat.'®) Der Gesetzgeber hielt es in einem solchen Fall
wohl zutreffend fiir unangebracht, dem Verbraucher
ein zusitzliches, nachtrigliches Kiindigungsrechr ein-
zurinmen.

Nach dem Geserzeswordaurt ist Vorausserzung fiir
das Riickerittsreche, dass die Ware blof durch Erkli-
rung der Vertragspartner bestimmbar ist (1. Fall) oder
der Preis nicht nach den Preisverhiltnissen zum Ver-
tragsabschluss vereinbart wurde (2. Fall). Diese eigen-
willigen Formulierungen sollen Kiufe erfassen, bei
denen iiber Ware oder Preis (fiir den Verbraucher)
noch Unsicherheit besteht.') An diesem Schurz-
zweck der Norm gemessen, sind allerdings beide For-
mulierungen missverstindlich: Hinsichtlich des 1.
Falles kann eingewender werden, dass eine Wahl-
schuld mit exakt bestimmten Alternativen keine Un-
sicherheit und damit auch keine Gefahr fir den Ver-
braucher birgr, weshalb insoweit releoiogisch zu redu-
zieren ist.'®) Auch im 2. Fall (Preis) stellt der Geset-
zestext mE  nicht  auf die Unsicherheit der
Preisverhiltnisse ab.™) Vielmehr fordert der Wortlaut

12) Dazu EdaurRV 744 BlgNR 14, GP 356 41,

13) Val dazu ErliueRY 744 BlgNR 14. GP 30; Mayhofér in Kvejei, Hand-
buch zum K5chG (1981) 499 ff

14) So ErliucRV 744 BlgNR 14. GI' 36.

19) ErfautRV 744 BlgNR 14. GP 36 mit Verweis aufOGH 18. 10, 1967,
7 Ob 17867 =EvBl 1968/156 (fir die Rechuslage vor KSchGG)

16) Vgl Mayrbofer in Klang® § 27 KSchG R 7.

17) Selbst die Mar (ErliutRV 744 BlgNR 14. GP 35) geben aber zu: ,Der
ﬁ:‘griﬂ' des Ansparvertrages’ ist (...) schwer zu umschreiben.”

18) In dicsem Sinn auch Maypshofer in Klang' § 27 KSchl Rz 5.

19) AA weil affenbar auf den Zeitpunkt der Preisfestserzung abstellend
QGH 27. 9. 2000, 7 Ob 23/00 h = ecalex 2001/127 = RAW 2001,
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des § 27 KSchG dariiber hinaus, dass der Preis nicht
.nach den Preisverhilmissen zur Zeit der Vertrags-
schlieffung festgelegt™ ist und orientiert sich damit —
wortlich genommen — nicht am Zeigpunkr der Preis-
festlegung, sondern am Preisniveau. Eine Preisklausel,
die den Preis zwar explizit festlegt, aber anders ansetzt
als zu den Preis{verhilwiss)en bei Vertragsabschluss
{also hoher oder niedriger, beispielsweise indexiert
oder diskontiert), wiirde daher nach dem Gesetzes-
wortlaut zum Riicktritt berechrigen. Ob man nun
die Regelung dieses 2. Falles durch teleologische Re-
duktion und Analogic so umdeuten darf, dass auf
den Preisfestserzungszeitpunket und nicht auf dessen
Niveau abgestellt wird, wie dies dic hL*) — anschei-
nend unbewusst — macht, erscheint mE fraglich; denn
die Mat sind diesbeziiglich diinn und das gewiinschte
Ergebnis doch recht weit vom Wortlaur entfernt.

Obwohl nicht ausdriicklich geregelt, gile §27
KSchG wohl auch fiir Kaufvertriige, die Abzahlungs-
und Vorauszahlungsgeschiift kombinieren, wenn also
bei cinem Geschift der Kaufpreis nur teilweise voraus-
g_ezahir wird, und der {ibrige Kaufpreisteil aber nach
Ubernahme der Ware abbezabit wird. Die hA*') un-
terwirft eine solche Konstellation sowohl den Bestim-
mungen iber das Abzahlungsgeschift (59 16ff
KSchG), als auch § 27 KSchG, wobei wohl nach
den jeweiligen Teilen der Vereinbarung im Einzeltall
zu differenzieren ist.”)

3. Zusammenfassende Kritik und Vorschlag
de lege ferenda

Auch die Regelung des § 27 KSchG ist — gemessen an
deren Zweck — in der Textierung misslungen. Eine

RECHTSPRECHUNG

treffendere Formulierung des 1. Satzes, welche die
oben genannten Unsicherheiten ausriume, kdnnte
Jauten: ,Von einem Vertrag iiber die Lieferung einer
beweglichen kérperlichen Sache, mit dem sich der
Verbraucher verpflichtet, den Kaufpreis in Teilberrd-
gen vorauszuzahlen, kann er zurticktreten, sofern zum
Zeitpunke des Vertragsschlusses Preis oder Ware
nicht bestimmbar sind, auch nicht in Form von
Wahlméglichkeiten, und solange der Vertrag nicht
beiderseits vollstindig erfullr ist.”
212 und die hL. s crwa Apashy in Schwimann V* § 27 KSchG Rz 2, 4;
Krejci in Rumpel 11142 § 27 KSchG Rz 3, vgj aber Rz 5; Ferl KSch(z
§ 27 Rz 3, wohl auch Kalo/Latrger, JBL 1998, 1635 unklar Mayohafer in
Klang® § 27 K5chG Rz 6.
20) Siehe sochen FN 19
217 OGH 27,9, 2000, 7 Ob 23/00h = ecolex 2001/127 =RdW 2001,
212; Krejei in Rumnrel § 27 KSchG Ra 2 Mayrbofer in Klang® § 27
KSchG Rz 91T,
22) So bereits Kreyei in Remnmel! § 27 KSchG Rz 2; vgl daru auch Mayr-
hofer in Klang® § 27 KSchiG Rz 11,

SCHLUSSSTRICH

I 5§ 26 f und § 27 KSchG sind in der Praxis von I
geringer Bedeurung. §§ 26 fF KSchG (Handel
it Dyuckwerken) sind zudem untibersichtlich,
kasutstisch und teleologisch kaum aachvollziehbar.
Dieser gesamte Regelungskomplex: sollte daher mE
ersatzlos gestrichen werden. Auch § 27 KSchG
(Vorauszahlungskauf) kinnte bei dieser Gelegen-
beit novelliert werden, weil der geltende Gesetzes-
text teilweise am (vermuteten) Regelungsziveck

| uw‘be‘rgff}r.

Entzug von Licht durch bereits vorhandenen Wald ortsiiblich

1. Der Entzug von Licht und Lufr durch Biume am
Nachbargrundstiick kann nur dann untersagt wer-
den, wenn der Entzug des Lichts sowohl ortsuniiblich
als auch unzumutbar ist. Unzumutbarkeir wird umso
weniger anzunehmen sein, je niher eine - als solche
ortsuniibliche — Beeintrichtigung an der Grenze zur
Oresitblichkeit liege. Ist allerdings die Beeintrichti-
sung ohnedies oresiiblich, ist eine gesonderte Priifung
der Zumutbarkeit gar nicht mehr erforderlich.

2. Siedelt sich ein Nachbar in lindlicher Umge-
bung unmitrelbar am Waldrand an, ist die durch
den waldbedingten Lichtentzug verursachte Beein-
trichtigung hinzunchmen. Die Beeintrichtigung ist
bei der Errichtung cines Gebdudes aufgrund der da-
mals noch nicht voll ausgewachsenen Baume bei
{ortsiiblicher) Bewirtschaftung des Waldes (zumin-
dest) vorherzusehen.

Zur Anfechtung eines gegenseitigen Verduflerungs- und

Belastungsverbots

1. Ein verbiichertes Veriuferungsverbot nach § 364 ¢
ABGB hindert die Verwertung des belasteten Liegen-
schaftsanreils auch im Konkurs.

2. Wenn Ehegatten einander jeweils unentgeltlich
Belastungs- und  VerduBerungsverbote  fiir gleich
grofe ideelle Liegenschaftsanteile an dersclben Lie-
genschaft einriumen, ist davon auszugehen, dass die
Rechuseinriumung gegenitber dem jeweiligen Ver-
tragspartner durch die gleichartige Rechtseinraumung
des anderen bedingt und mit dieser synallagmatisch
verkniipft war. Es liegt daher kein unentgeltliches Ge-
schiift vor, das nach § 29 Z 1 KO angefochten wer-
den konnte.

3. Fiir eine Anfechtung nach § 28 73 KO hat
der kI Masseverwalter nur die Vornahme der Rechts-
handlung des Gemeinschuldners innerhalb der letz-
ten zwei Jahre vor Konkurserdffnung, die Benachrei-
ligung, die Eigenschaft des Anfechtungsgegners als
anderer Teil und als naher Angehériger sowie die Be-
friedigungstauglichkeir zu beweisen. Der Anfech-
tungsgegner hat zu beweisen, dass der Gemein-
schuldner keine Benachteiligungsabsicht hatte oder
ihm ein solche weder bekannt war oder hitte be-
kannt sein miissen. Dabei kommt es auf die blofle
Kenntnismbglichkeit an.




Aus der Begriindung (nur zu 3.):

Nach § 28 Z 3 KO anfechtbar sind alle Rechtshand-
lungen, durch welche die Glaubiger des Gemein-
schuldners benachteiligt werden und die dieser in
den letzten zwei Jahren vor der Konkurseréffnung ge-
geniiber seinem Ehegatten — vor oder withrend der
Ehe — oder gegeniiber anderen nahen Angehérigen
oder zu Gunsten der genannten Personen vorgenom-
men har, es sei denn, dass dem anderen Teile zur Zeit
der Vornahme der Rechtshandlung eine Benachreili-
gungsabsicht des Gemeinschuldners weder bekannt
war, noch bekannt sein musste. In dieser Variante
des § 28 KO hat der kl Masseverwalter nur die Vor-
nahme der Rechtshandlung des Gemeinschuldners
innerhalb der letzten zwei Jahre vor der Konkurseroff-
nung, die Benachteiligung, die Eigenschaft des An-
fechtungsgegners als anderer Teil und als naher Ange-
horiger sowie die Befriedigungstauglichkeit zu bewei-
sen (Konig, Anfechtung' Rz 7/49 mwN). Alle diese
Umstinde sind im vnr]icgcndfn Fall me[oblcmarisch
und stehen zum Teil auller Streit. Die Benachrteili-
gung der Konkursgliubiger bejahte bereits das Erstge-
richt, ochne dass sich die Bekl im Rechesmittelverfah-
ren in irgendeiner Weise dagegen gewandrt hitte.
Wie nun schon das BerG richtig darlegte, hitte die
Bekl behaupten und beweisen miissen, dass der Ge-
meinschuldner im mafdgeblichen Zeitpunke gar keine
Benachteiligungsabsicht gehabr hiitte oder ihr selbst
eine solche weder bekannt gewesen sei, noch hiitte be-
kannt sein miissen (Kdnig, aa0 Rz 7/50 mwN). Die
Bekl hitte daher als nahe Angehorige Tatsachen bewei-
sen miissen, aus denen verldsslich darauf geschlossen
werden kénnte, der Gemeinschuldner habe sich bei
der angefochtenen Rechtshandlung nicht einmal da-
mit abgefunden, dass seine Gliubiger nicht rechtzeitig
befriedigt wiirden bzw dass die Unkenntnis wenigstens
dieses Vorsatzes des Schuldners niche einmal auf ¢iner
leichten Fahrlissigkeit beruht habe; dabei geht jede
Unklarheit zu Lasten des Anfechtungsgegners (RIS-

Justiz RS0050737). Behauptungen in diese Richtung
hat sie auch aufgestelle. Allerdings steht sogar positiv
fest, dass es Absichr ihres Mannes bei der Einriumung
des Belastungs- und Veriuferungsverbots war, dass
keiner der Eheleute Schulden mache und somit den
Familienbesitz gef‘zihrde:. Damic kann aber nicht gesagt
werden, aus diesen Umstinden konne verlisslich da-
rauf geschlossen werden, der Gemeinschuldner habe
sich nicht einmal damit abgefundell, dass seine Gliu-
biger infolge der durch die Verbote bewirkten Unter-
schutzstellung seiner Liegenschaftshilfte nicht rechr-
zeitig befriedigt werden kénnten.

(...}

Ob dem Anfechtungsgegner die Benachteiligungs-
absicht des Schuldners auffallen hitte miissen, hingt
von den Umstinden des Finzelfalls ab (RIS-Justiz
RS0101976), ebenso der Umfang der Nachfor-
schungspflichc (RIS-Justiz RS0101976 [T 2]). Die
chtstelhl[1g, dass zum Zeitpunkt des teilweise fremd-
finanzierten Hauskaufs im September 2005 ,keine fi-
nanziellen Schwierigkeiten® erkennbar waren, scehr im
gewissen Widerspruch dazu, dass die Bekl ,erstmals im
Juni 2006 von den finanziellen Schwierigkeiten ihres
Ehegatten® erfuhr. Fiir die Anfechtung nach § 28
7 3 KO ist die Kenntnismoglichkeit der Bekl wesent-
lich. Es bedarf also weiterer Feststellungen dariiber,
wie der Schuldner die bestehenden und neu eingegan-
genen Schulden abzudecken beabsichtigte, ob die Bekd
dariiber Bescheid wusste und verneinendenfalls, wo-
rauf ihre Unkennenis zuriickzufithren war. Eine Fahr-
lissigkeit der Bekl kann allenfalls dann verneint wer-
den, wenn sie auf Anfrage von ihrem Gatten glaubwiir-
dige Antworten iiber die finanzielle Machbarkeit des
Hauskaufs und der damirt verbundenen weiteren Kos-
ten erhalten hite oder aber besondere Griinde kon-
kret vorlagen, an dieser Machbarkeit nicht zweifeln
ZUL miissen. Jede nfalls darf die Unkenntnis von der Be-
nachteiligungsabsicht nicht einmal auf leichter Fahr-

lissigkeit beruhen (RIS-Justiz RS0050737).

Unzulissige Klauseln in Kfz-Leasingvertrag I

Die nachfolgenden in Kfz-Leasingvertrigen mit Ver-
brauchern enthaltenen Klauseln sind gesetzwidrig.
Nur teilweise (crfolgreich) angefochtene Klauselteile
sind unterstrichen:

1. Mietzeit

1.1. Die Mietzeit beginnt am Tag der Fahrzeug-
iibernahme oder am Tag der Kfz-Zulassung auf den
Mierter, je nachdem, welcher Umstand zuerst cintritt.
Der Tag des Vertragsbeginns zihlt in der Folge als
Stichtag, mit dem ein neuer Mietmonar beginnt.

Fiir jeden begonnenen Monat ist die volle Micte
zu_entrichten. (Klausel 1: groblich benachteiligend
iSd § 879 Abs 3 ABGB)

1.2. Das Mietverhilmis wird entweder auf eine
bestimmte Anzahl von Monaten oder auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen. Bei unbestimmter Ver-

Kiindigungsfrist einzuhalten. Mafigebend ist das Da-
tum der Postaufgabe. Wird das Mierverhilinis auf
eine bestimmte Zeit abgeschlossen, kann es von kei-
ner Seite aufgekiindigt werden, sondern endet es
mit dem Ablauf der vereinbarten Zeit. (Klausel 2:
groblich benachteiligend wegen der Kiindigungsmaog-
lichkeit des Leasinggebers)

{euid
2. Auslieferung, Fahrzeughaltung
(.

2.2. Unterbleibt die Ausfolgung des Fahrzeugs,
weil der Mieter vertraglichen Pflichten nicht nachge-
kommen ist, kann der Vermieter nach Gewihrung ei-
ner zweiwdchigen Nachfrist vom Vertrag zuriickere-
ten und den Ersarz seines Schadens verlangen, ohne
weiteren Schadensnachweis zumindest 15% des Neu-

tragszeit kann das Mietverhdlinis vom Vermieter je-

werts inklusive Zubehor. (Klausel 3)

derzeir, von den Mietern hingegen erst nach Ablauf
der Dauer des Kiindigungsverzichts aufgekiindigt
werden. Die Kiindigung hat schriftlich zum Ende ei-
nes Mietmonats zu erfolgen und ist eine einmonatige

3. Miete und Kosten

3.1. Die erste Miete ist bei Mietbeginn an die Lie-
ferfirma zu zahlen, ebenso die vereinbarte Mietvo-
rauszahlung und/oder Kaution. Die weiteren Mieten
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miissen jeweils am 15. der Folgemonate beim Ver-
mieter cingelangt sein.

Fine Verzinsung von Kaution und Mietvoraus-
zahlung findet nichr start. (Klausel 4: groblich be-
nachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB)

(..

4, Gewihrleistung

4.1. Fiir das Fahrzeug gelten die Gewihrleistungs-
und Garantiebestimmungen des Herstellers. Der Ver-
mieter tritt bereits jetzt seine Anspriiche auf Garantie
oder Gewithrleistung gegenitber dem Hersteller oder
der Lieferfirma an den Mieter ab, Der Mieter ist be-
rechtige und verpflichtet, die Gewihrleistungs- und
Garantieanspriiche bei den Vertragswerkstitten des
Herstellers zu erheben.

4.2. Die geserzlichen Gewiihrleistungsanspriiche
des Mieters gegen den Vermieter werden hievon nicht
berithrr. (Klausel 6: intransparent iSd $ 6 Abs 3
KSchG, weil dem Verbraucher der Inhalt des Kauf-
vertrags unbekannt st .gesetzliche” Gewihrleis-
tungsanspriiche irrefithrend und intransparent, weil
es solche beim Leasing nicht gibt)

5. Fahrzeugbenutzung

5.1. Die Kilometerleistung wihrend der Vertrags-
laufzeit ist auf das umseits angefithrre Ausmall be-
grenzt. Mchrkilomerer miissen bei Vertragsende mit
dem ebenfalls angefithrten Satz abgegolten werden.
Eine zehnprozentige Km-Toleranz gilt als vereinbart.
Im Fall der vorzeitigen Vertragsauflosung gilt nur die
der konsumierten Laufzeit entsprechende, anteilige
Kilometerleistung als vereinbart.

5.2. Eine geringere als die vercinbarte Kilometer-
leistung wird dem Mieter nicht vergiitet. (Klausel 7:
griblich benachteiligend iSd §879 Abs3 ABGB
und intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG)

5.3, Der Mieter hat das Fahrzeug schonend und
pfleglich zu behandeln, es in ordentlichem, beschi-
digungsfreiem Zustand zu erhalten, alle vom Her-
steller vorgesehenen Wartungsarbeiten  piinkdlich
durchfithren zu lassen und allfillige Reparaturen
bei einer Hersteller-Vertragswerkstatt zu veranlassen.
Alle damit verbundenen Kosten tigt der Mieter.
(Klausel 8: groblich benacheil igend i5d § 879 Abs 3
ABGB)

€
5.6. (...) Der Mieter hat fiir die umgehende
Pfandfreilassung zu sorgen und trigt alle damit ver-
bundenen Kosten, auch Kosten von Interventions-
prozessen des Vermieters. (Klausel 9)

6. Haftung des Mieters

()

6.3. Im Fall des Diebsrahls, Untergangs oder Ver-
lusts des Fahrzeugs verpflichtet sich der Mieter zur
Bezahlung des der allgemeinen Eurotax-Bewertung
entsprechenden Wiederbeschaffungswerts (Hindler-
verkaufswert, detzeit Eurotax Gelb). Hierauf wird
der unverbrauchte Teil der Mietvorauszahlung und
die Kaution angerechnet. Eine allfillige Versiche-
rungsleistung oder Ersatzleistung des Schidigers wird
dem Mieter nach Einlangen refundiert. (Klausel 12:
intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG)

7. Versicherungen

(o)

7.3. Der Vermieter und der in Betracht kom-
mende Versicherer sind berechtigr, die zur Aufkli-
rung eines Versicherungsfalls erforderlichen Erkundi-
gungen bei Amrtern, Gerichren und medizinischen
Einrichtungen cinzuholen. Behandelnde bzw unter-
suchende Arzte werden hiermit vom Mieter, auch
iiber den Tod hinaus, von der Schweigepflicht ent-
bunden. (Klausel 14)

8. Vorzeitige Vertragsauflosung

8.1. Der Vermieter ist berechrigt, das Vertragsver-
hiltnis fristlos vorzeitig zu beenden, wenn

der Mieter trorz Mahnung und Androhung der
Vertragsauflosung gegen sonstige Bestimmungen des
Vertrages verstofft oder bereits eingetretene Folgen
von Vertragsverlezungen nicht unverziiglich besei-
tigt. (Klausel 15)

(i)

8.4. Unbehobene Fahrzeugbeschidigungen oder
iibermifige Fahrkilometer sind hicdurch nicht abge-
golten, sondern vom Mieter gesondert zu ersetzen.
(Klausel 17: groblich benachteiligend iSd § 879
Abs 3 ABGB)

(02}

9. Riickgabe des Mietfahrzeugs

9.1. Bei Beendigung des Vertrags ist das Fahrzeug
unverziiglich an die Lieferfirma zuriickzustellen.
Kommt der Mieter dieser Verpflichtung nicht binnen
fiinf Tagen nach, kann der Vermieter die Riickfih-
rung des Fahrzeugs auf Gefahr und Kosten des Mieters
veranlassen, Der Vermieter ist berechtigt, sich ohne
Ankiindigung den unmittelbaren Besitz am Fahrzeug
auch ohne Mitwirkung des Mieters und nortigenfalls
gegen dessen Willen zu verschaffen. (Klausel 18)

9.2. Bis zum Riicklangen des Fahrzeugs bestehen
alle Pflichten des Micters, insb die Verpflichtung
zur Weiterzahlung der Versicherungsprimicn, fort.
An Stelle des Mietzinses wird dem Mieter fiir je-
den Tag des Riickgabeverzugs cine Tagesgebiihr von
1/15 des vercinbarten Mietzinses (vor Mietvorauszah-
lung, zuziiglich Mehrwertsteuer) in Rechnung ge-
stellt. (Ilausel 19)

9.3. Der Zustand des Fahrzeugs wird bei Riicklan-
gen gepriift und protokollarisch festgehalten. Der
Mieter ist berechtigt, eine Gleichschrift des Protokolls
zu verlangen.

Bei Meinungsverschiedenheiten {iber den Fahr-
zeugzustand wird das Gutachten eines gerichdlich be-
eideten Sachverscindigen auf Kosten des Mierters ein-
geholt. Besteht am Kilomererzahler des Fahrzeugs ein
Schaden, wird auch die Festlegung des Kilometer-
stands im Wege der Schitzung durch den Sachver-
stindigen vorgenommen. (Klausel 20)

Coiia)

9.5. Ein Zuriickbehaltungsrecht am Mietfahrzeug
und allfilligen Einbauten steht dem Mieter nicht zu.
(Klausel 21)

10. Ankauf des Mietfahrzeugs

Laga)

10.2. Der Mieter ist weiters zur vorzeitigen, ganz-
lichen Etfiillung seiner vertraglichen Zahlungspflich-
ten gegen eine angemessene Ermiigung der Gesamt-
belastung berechtigt. (Klausel 22: intransparent iSd
§ 6 Abs 3 KSchG wegen nicht vollstindiger Angabe
des Inhalts von § 5 Abs 2 VerbrKeVO)



11. Datenschutz

Der Mieter und seine Mitverpflichteten erklaren
ihr ausdriickliches Einverstindnis, dass die im Vertrag
und der Selbstauskunft enthaltenen personenbezoge-
nen Daten zum Zweck der Kundenevidenz an die
R.*****—VeI‘trir:bsorg;misation und zum Zweck des
Kreditschutzes an die &sterreichischen Glaubiger-
schutzverbinde Gbermittele werden. Eine allfillige
Ubermittung von Daten an Adressverlage und Di-
rekowerbeunternehmen kann vom Mieter nach den

Bestimmungen der Gewerbeordnung jederzeit unter-
sagt werden. (Klausel 23)

12. Belehrung gem Konsumentenschutzgesetz
(KSchG)

(-..)

§ 3 (1) (...) Das Riickerittsrecht erlischt spitestens
cinen Monat nach der vollstindigen Erfiillung des
Vertrags durch beide Vertragspartner, bei Versiche-
rungsvertrigen spatestens einen Monart nach dem Zu-
standekommen des Verrrags. (Klausel 24)

Unzulissige Klauseln in Kfz-Leasingvertrag 11

Folgende Klauseln in den Kfz-Leasingvertrigen der
HypoSiid Leasing mit Verbrauchern sind gesetzwidrig:

1. Die Ubernahme des Leasingobjekes hat binnen
lingstens acht Tagen nach Bereitstellung zu erfolgen.
Geriit der LN mit der Ubernahme in Verzug, so kann
die HSL nach Setzung einer zweiwdchigen Nachfrist
vom Vertrag zuriicktreten und Schadenersaz wegen
Nichterfiillung verlangen.

2. Kann eine Ubergabe/Ubernahme aus anderen
Griinden als infolge des Annahmeverzugs des LN
nicht innerhalb einer iiblichen Frist crfolgcn. ist die
HSL berechtigt, vom Vertrag zuriickzutreten. Der
LN hat in diesem Fall der HSL alle Aufwendungen
samt Zinsen und Spesen zu ersetzen, die im Zusam-
menhang mit der Vorbereitung und Abwicklung
des Vertrags, insh aus Leistungen an Dritte, entstan-
den sind oder noch entstehen.

3, Die Verkaufs- und Lieferbt‘dingungcn sind
vom LN ausgehandelt, gepriift und angenommen,

4, Die HSL haftet weder fiir bestimmte Eigen-
schaften oder Eignung des LO, noch fiir Schiden
aus dessen Gebrauch. Mir der Ubernahme gilt das
LO als vom LN in jeder Hinsicht genehmigt. Der
LN rritr in alle Rechre und Pflichten hinsichtlich
Mingelpriifung, Erfillung, Gewihrleistung und Ver-
zugsfolgen aus der Lieferung anstelle der HSL gegen-
{iber der Lieferfirma ein und hilt die HSL in allen
diesen Punkten schad- und klaglos. Im Fall der er-
folgten Abtretung solcher Anspriiche darf der LN
das Recht auf Ricktritt und auf Wandlung von Ver-
trigen mit Dritten erst nach schriftlicher Zustim-
mung der HSL ausiiben. Soweit dem Lt‘asingnchmcr
als Konsument — insb durch § 8 und § 9 KSchG —
unabdingbare Rechte eingerdumt werden, bleiben
diese unberiihrt.

5. Stehzeiten, Erschwerung oder Verhinderung
des Gebrauchs des LO — aus welchem Grunde immer
— entbinden den LN nicht von der Verpflichtung zur
Einhaltung der Bestimmungen des Leasingvertrags,
insb zur Zahlung des vollen Leasingentgelts.

6. Das Leasingentgelt wird nach kfm Grundsitzen
als Kostenmiete kalkuliert. Zu Anderungen des Lea-
singentgelts, auch zu Gunsten des LN, ist die HSL
insb dann berechtigt, wenn

a) die Kalkulationsunterlagen, insb die Anschaf-
fungskasten des LO (inkl aller Nebenkosten), die kal-
kulatorische  Vertragslautzeir, der kalkularorische
Restwert, die Mietvorauszahlung oder die Depotzah-
lung sich dndern.

b) die der Berechnung zugrunde gelegten Steuern,
Steuervorschriften, Abgaben und Gebiihren eine An-

derung erfahren bzw neu eingefithre werden; das glei-
che gilt auch fiir Anderungen von Investitionsbegiins-
rigungen, welche bei Abschluss des LV eine Kalkula-
tionsgrundlage darstellten.

¢) die ,EURQ Interbank Offered Rate” fiir
drei Monate (in der Folge kurz EURIBOR) sich in-
dert. Als Ausgangsbasis wird der auf der ersten Seite
angefiihrre EURIBOR-Satz vereinbart. Die Anpas-
sung erfolgt erstmals bei Mietbeginn, dann jeweils
zum 1.2, 1.5, L. 8, und 1. 11. Der aufgrund der
erforderlichen Anpassung des EURIBOR neu ermit-
telte Finanzierungszinssatz wird auf 1/8% aufgerun-
det. Eine Anpassung erfolgt dann, wenn die Ande-
rung der letztverrechneten Leasingzahlung mindes-
tens € 1,50 betriigt. Sollte die OeNB die EURIBOR
Verdlfendichung nicht mehr vornehmen, wird die
Anpassung mit jenem Index vorgenommen, der
dem EURIBOR am nachsten kemmit.

d) der Vertrag in CHF oder in einer anderen
Wihrung abgeschlossen wurde und die auf der ent-
sprechenden Reuters-Seite verdffentlichte London
Interbank Offered Race™ fiir die jeweilige Withrung
(in der Folge kurz LIBOR) sich dndert. Als Ausgangs-
basis wird der aut der ersten Seite angehihrte LIBOR-
Satz vereinbart. Die Anpassung erfolgt jeweils zum
1. 2. und 1. 8. Der aufgrund der erforderlichen An-
passung des LIBOR neu ermittelte Finanzierungs-
zinssatz wird auf 1/8% aufgerundet. Eine Anpassung
erfolgt dann, wenn die Anderung gegeniiber der letzt-
verrechneten Leasingzahlung mindestens € 1,50 be-
trigt. Wird der LIBOR nicht mehr verdffentliche,
so ist jener Geldmarkt-Zinssatz heranzuziehen, der
dem LIBOR am nichsten kommt.

e) das R;lting des Kunden (LN-Rating) sich dn-
dert, insb aber dann, wenn der LN mit einer Leasing-
zahlung mehr als einen Monat in Verzug ist. Die HSL
ist damir berechtigt, auch bei allen tibrigen mir dem
LN bestehenden Leasingvertrigen die Anpassung vor-
zunchmen.

7. Der LN ist verpflichtet, der HSL alle jene
Kostcn 21 Crserzen, Clit' zZur ?.W'Ccl({fnfSP!'CI:hCndC‘.II
Betreibung oder Einbringung der Forderung erfor-
derlich sind. Dies sind insb Inkasso-, Interventi-
ons-, Exszindierungskosten, Kosten fiir Sachverstin-
digengutachten etc. Fiir jede Mahnung werden pau-
schal Mahnspesen verrechnet. Fiir die erste Mah-
nung € 7,—, fiir die zweite € 12,— und fiir jede
weitere € 25,

8. Die HSL ist berechtigt, jede bei ihr eingehende
Zahlung ungeachtet anderslautender Erklarungen zur
Abdeckung von riickstindigen Kosten und Zinsen
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oder der iltesten ausstindigen Leasingentgelte oder
der zuletzr filligen Leasingentgelte zu verwenden. Be-
sichen fir den LN mehrere Vertrige — sei es allein
oder in Gemeinschaft mit anderen Personen — ist je-
nes Konto, auf das die Zahlung anzurechnen ist, von
der HSL zu bestimmen.

9. Eine Mictvorauszahlung ist cin einmaliges Lea-
singentgelt, das im laufenden Leasingenrgelt tiber die
Laufzeit des Leasingvertrags beriicksichtigt wird. Im
Falle einer vorzeitigen Vertragsauflosung kann der
LN daraus keine Anspriiche geltend machen.

10. Werden dic Einbauten vor Riickgabe des LO
nicht entfernt, gehen diese entschidigungslos in das
Eigentum der HSL iber.

11. Die HSL ist berechrigt, das Vertragsverhiltnis
aus wichtigen Griinden mit sofortiger Wirkung aufzu-
l5sen. Wichtige Griinde liegen insb dann vor, wenn:

¢) ecine wesentliche Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage eintritt, wenn zB gegen cinen LN
Exekurion gefithre wird, iiber sein Vermégen ein In-
solvenzverfahren cingeleitet oder abgewiesen wird;

f) ein LN stirbr

g) das LO gestohlen wird oder Totalschaden oder
Verlust vorliegt. Lost die HSL einen mit dem LN ab-
geschlossenen Leasingvertrag gem 7. vorzeitig auf; ist
sie berechtigt, auch alle {ibrigen, mit dem LN beste-
henden Leasingvertrige zu den im jeweiligen Vertrag
fir den Fall der vorzeitigen Auflosung angefiihrten
Rechrswirkungen vorzeitig au fzuldsen.

12. Wird das Vertragsverhilenis vorzeitig aufgelést
oder im Zuge eines Insolvenzverfahrens vorzeitig be-
endet, har der LN folgende Leistungen zu erbringen:

b) einen Schadenersatz in Héhe der auf die restli-
che Vertragsdauer bzw bis zum Ende des Kiindi-
gungsverziches des LN noch ausstehenden Leasing-
entgeles zuziiglich des kalkulatorischen Restwerts, ab-
gezinst mit dem im Zeitpunke der Auflésung giiltigen
Basiszinssatz, enthalten im statistischen Monatsheft
der OeNB, Sondervereinbarungen vorbehalten. Fiir
Fremdwihrungsvertrige erfolgr die Abzinsung mit
dem LIBOR-Satz, der dem Vertrag zugrunde liegt.

¢) Simtliche der HSL im Zusammenhang mit der
Riickholung und Verwertung entstehenden Kosten,
2B Schirzungskosten, Vertretungskosten usw, min-
destens einen Pauschalberrag von € 300, Von
dem gem Pkt a) bis ¢) ermittelten Betrag wird der
von einem, auf Kosten des LN, von der HSL beautf-
tragen gerichtlich beeideten Sachverstindigen ermit-
telte Verkchrswert dann abgezogen, wenn sich das
LO in der alleinigen Verfiigungsmacht der HSL be-
findet. Der Abzug des Verkehrswerts erfolgr insoweit
bedingt, als sich der Schadenersawz erhohe, sollte bei
der Verwertung der ermittelte Verkehrswert nicht er-
sielt werden. Erfolge die Verwertung nicht durch Ver-
kauf, sondern durch Leasing, wird der im Gutachren
ausgewiesene Verkehrswere beriicksichrigt.

13. Bei Beendigung des Leasingvertrags — aus wel-
chem Grunde immer — oder Entzug des Beniitzungs-
techts hat der LN das LO auf seine Kosten und Gefahr
in einwandfreiem, betriebs- und verkehrssicheren Zu-
stand (bei Fahrzeugen einschliefllich Schliissel, Zulas-
sungspapiere, Servicebuch, Prifbefunde erc) micallem
Zubehér an die von der HSL dem LN bekannt gege-

bene Ubernahmestelle unverziiglich, spitestens innert

acht Tagen, zuriickzustellen, Erfolge die Riickstellung
nicht unverziiglich, ist die HSL berechtigt, ohne An-
kiindigung sich den unmiteelbaren Besitzam LO auch
ohne Wissen, Willen und Mitwirkung des LN auf des-
sen Kosten zu verschaffen. Der LN verzichtet aus-
driicklich auf das Rechrsmittel der Besitzstorungslklage
und auf die Geltendmachung von Schadenersatzan-
spritchen. Anstelle cines Kostennachweises fiir die Si-
cherstellung kann die HSL cinen Pauschalbetrag von
€ 300, zuziigl MWSt in Rechnung stellen. Gegen-
stinde, die sich im LO befinden, gehen entschidi-
gungslos in das Eigentum der HSL iiber, sofern der
IN diese Gegenstinde nicht binnen acht Tagen ent-
fernt. Bis zur Riickstellung hat der LN — vorbehaltlich
weiterer Anspriiche —der FISL fiir jeden angefangenen
Monat ein Beniitzungsentgelt in Héhe des zuletze giil-
tigen Leasingentgelts zu bezahlen.

14. Der LN erhilt 75% von einem nach Abde-
ckung simtlicher Forderungen der HSL verbleiben-
den Mehretlds aus der Verwertung des LO (Nettover-
kaufserlds abziiglich der bei der Verwertung entste-
henden Kosten). Diese Berechnung erfolgt auch fiir
Abrechnungen nach Ablauf des Leasingvertrags. Die
HSL ist berechtigr, diesen Anspruch des LN gegen all-
fillige Forderungen aus anderen mit dem LN abge-
schlossenen Vertrigen aufzurechnen, Wird bei der
Verwertung der im Leasingvertrag angefithrte kalkula-
torische Restwert niche erreicht, ist der LN verpflich-
tet, einen allfilligen Mindererlds zuziiglich allfilliger
Riickstinde und Kosten binnen zehn Tagen an die
HSL zu bezahlen. Der Leasingnehmer wird ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass sich am Ende der Lauf-
seit zusiitzliche Kosten ergeben, sofern der kalkularori-
sche Restwert den Wert (Verkaufserlos, Schitzwert)
des LO ibersteigt. Dies istinsbesondere dann der Fall,
wenn auf Wunsch des LN der Restwert iiber dem von
der HSL geschirzten Marktwert angesetzt wird.

15. Bei ciner Mehrheit von LN kbnnen Rechte
und Anspriiche aus diesem Leasingvertrag nur durch
den an erster Stelle genannten LN der HSL gegen-
iiber geltend gemacht werden. Er ist als Zustellungs-
bevollmichtigter anzuschen und gilt als Leistungs-
empfinger i5d § 11 (1) 7 2 UStG. An ihn wird mit
Wirkung fiir alle LN zugestellt.

16. Der LN darf Reparaturauftriige nur mit vor-
hergehender schriftlicher Zustimmung der HSL errei-
len. Er hatftet fiir die vollen Kosten (inkl USt) aller Re-
paraturen, die er ohne Genehmigung der HSL beauf-
tragt hat.

17. HSL ist berechtigt, die Anspriiche aus einem
Schadensfall gegeniiber Dritten entweder  selbst
durchzusetzen oder dem LN die Abtretung dieser An-
spriiche zum Inkasso anzubieten. Der LN erklirt be-
reits jetzt die Annahme einer derartigen Aburetung
und verpflicheet sich, so abgetretene Anspriiche un-
verziiglich zu betreiben und an ihn geleistete Scha-
denersatzzahlungen unverziiglich an HSL weiterzulei-
ren. Risiko und zweckentsprechende tarifmiflige bzw
brancheniibliche Kosten der Schadensabwicklung
und der gerichtlichen oder auBergerichtlichen Gel-
tendmachung der Anspriiche trigt in jedem Fall der
LN, auch wenn HSL die Anspriiche betreibt. Ersatz-
anspriiche aus der Wertminderung des Leasingob-
ickes stehen ausschlieflich der HSL zu. Im Fall des




Fremdverschuldens bestimmt HSL, ob der Schaden
iiber die Kaskoversicherung, reguliert wird oder der
Unfallgegner in Anspruch zu nehmen ist.

18. Der LN erldirr sich ausdriicklich damit ein-
verstanden, dass Daten aus diesem Vertragsverhiltnis
automationsuntersciitzt verarbeiter werden und dass
samtliche ihn treffende Daten, die der HSL im Rah-
men der Geschiftsbezichung mit dem LN bekannt
geworden sind, von der HSL an

— Auskunfrsstellen, wie zB Kreditschutzverband
von 1870 einschlieflich der Kleinkreditevidenz zur
Wahrung von Glaubigerschutzinteressen,

— die Murrtergesellschaft im Rahmen des Berichts-,
Controlling- und Revisionswesens,

— Vtrsichcrungen i]TJ. Ra]‘lmen von Schadﬂﬂsab'
wick]ung&n,

— Mitleasingnehmer zur Erfiillung der Informati-
onsverpflichtungen,

— Lieferanten, Vermirttler, soweir dies fiir die Ab-
wicklung erforderlich ist,

weitergeleitet werden konnen. Der LN ermichrigt
die HSL ausdriicklich, in das Namensverzeichnis des
Grundbuchs Einsicht zu nehmen.

19. Der Bestand dieses Vertrags wird durch die
Unwirksamkeit einzelner Bestimmungen desselben
nicht bertihrt. Eine unwirksame Bestimmung ist
durch eine andere giiltige und zulissige Bestimmung
2u ersetzen, die dem Sinn und Zweck der weggefalle-
nen Bestimmung weiresunijg]ich eutsprichl.

20. Alle Vereinbarungen zwischen LN und HSL,
insb iiber Anderung oder Beendigung des LV, bediir-
fen der Schriftform.

21. Die unabdingbaren Rechte der Verbraucher
(insb gem KSchG) bleiben einem LN, der Verbrau-
cher iSd KSchG ist, jedenfalls unbenommen. In Kon-
sumentenschutzvertragen gelten allenfalls, vom § 2
Abs 2 KSchG berroftene, einzelne Vertragsbestim-
mungen als an das geserzl Zulissige angepasst.

Sonderrechtsfihigkeit unterirdischer Riume neu

1. Die Sonderrechtsfihigkeit von unterirdischen Riu-
men richtet sich seit dem 1.9. 2009 nach § 300
ABGB (idF GB-Novelle 2008 [BGBI T 2008/100]),
wonach an Riumen und Bauwerken, die sich unter
der Erdoberfliche der Liegenschaft eines anderen be-
finden und nicht der Fundamentierung von iiber der
Erdoberfliche errichteten Bauwerken dienen, wie
Kellern, Tiefgaragen und industriellen oder wirt-
schaftlichen Zwecken gewidmeten Stellen, mit Ein-
willigung des Liegenschaftscigentiimers gesondert
Eigentum bcgrﬁndet wird.

2. Eine S{‘lbstiindige Vcrbiichcrung ist  nur
moglich, wenn der Keller — von bloffen Hilfsein-

richtungen abgesehen — nicht iiber dic Oberfliche
des Grundstiicks hinausragt, zumal der Grundei-
gentiimer sonst die Oberfliche seines Grundstiicks
nicht ohne Riicksicht auf den Keller nutzen konn-
T

3. Ein Tunneclgang (Poterne), dessen Gewdlbe
teilweise mit den Mauern eines dariiberliegenden Ge-
biudes verbunden ist und mic ihm (insofern) eine
bauliche Einheit bildet, ist nicht sonderrechrstihig,
ohne dass es darauf ankime, in welchem Umfang
das Kellergewdlbe noch der Fundamentierung des
Gebiudes dient.

Uberwilzung von Instandhaltungspflichten im Teilanwendungsbereich

des MRG

1. Eine im Teilanwendungsbereich des MRG ge-
schlossene, nicht dem KSchG unterliegende Verein-
barung, womit dem Mieter in Abinderung der dispo-
sitiven Regelung des § 1096 ABGB Instandhaltungs-
pflichten fiir die Zeit ab Ubergabe des Bestandobjekts
auferlegt werden, ist als Teil der Mietzinsvereinba-
rung zu qualifizieren, die jedenfalls bei freier Miet-
zinsbildung zuliissig ist. Eine solche Vercinbarung
kénnte allenfalls nur wegen Verletzung besonderer
Bestimmungen (8§ 879, 934 ABGB) als unwirksam
angefochten werden.

2. § 1096 ABGB stellt zwar nach hA eine Ge-
wihrleistungsbestimmung besonderer Art dar, jedoch
ist die Frage, welche Gewihrleistungsrechte dem Mie-
ter zustehen, primir davon abhiingig, welche Beschaf-
fenheir der Bestandsache der Bestandgeber iiberhaupt
schuldet. Mir einer V ereinbarung, nach welcher der
Vermieter zwar die Ubergabe in einem bestimmten
Zustand schulder, aber fiir die Zeit nach Ubergabe
der Mieter diesen Zustand selbst zu erhalten hat,
schliefit der Vermieter nicht Gewihrleistungsrechte
aus. Vielmehr wird dem Mieter ¢ine geldwerte, im
Synallagma stchende positive Vertragspflicht aufer-

lege. Der Bestandzins muss nimlich nicht in Geld be-
stehen, sondern kann auch andere geldwerte Leistun-
gen, wie die Ubernahme der Kosten der Instandset-
zung und Instandhaltung des Mietgegenstands, um-
fassen.

3. Die Verletzung einer solchen Instandhaltungs-
pflicht durch den Mieter kann als erheblich nachteili-
ger Gebrauch des Bestandgegenstands iSd § 30 Abs 2
Z 3 MRG qualifiziert werden. Das ist nach der Rsp
erwa dann der Fall, wenn durch eine wiederholte, lin-
ger wihrende vertragswidrige Beniitzung cines Be-
standobjekts oder durch cine Lingere Reihe von Un-
terlassungen notwendiger Vorkehrungen wichtige
Interessen des Vermieters verletzt werden oder eine
erhebliche Verletzung der Substanz des Mietgegen-
stands erfolgte oder auch nur droht. Sorgloser Um-
gang mit Wasser, wenn dadurch Wasserschiiden dro-
hen, stellt nachteiligen Gebrauch dar.

Gegenstand des Kiindigungsstreits ist ein Einfamilien-
haus, der Mietvertrag wurde jedoch vor der MRN 2001
:zéga-.d:fo;‘rerx, soduss das Bestandverbilinis in den Teil-

§ ZIVIL- UND
UNTERMEHMENS-
RECHT

$ 300 ABGB

OGH 9. 6. 2009,
5 Ob 99/0%%

2009/293

§ 1096 ABGH;
$30As223
MRG

OGH 192 5. 2009,
3 06 20/094

2009/294

I ecolex 2009 759



ZIVIL- UND ]

UNTERNEHMENS-

760

RECHT

ecolex 2009

anwendungsbereich des MRG filit. Pht 1V dieses Ver-
trags lautet: , Der Mieter verpflichtet sich, das Mierobjekt
plleglich zu behandeln, und es auf eigene Kosten in or-
dentlichem und gutem Zustand zu erbalten. ... Der
Mieter hafier der Vermicterin fiir alle Schéden, die aus
einer unsachgemdfen oder vertragswidrigen Beniiizung
des Bestandobjekss oder dessen mangelnder Wartung
durch den Micter oder durch sonst von itm in das Ob-

Jjekt aufgenommene Personen entstehen. ™

Aus der Begriindung (nur zu 1-2.):

Nach der bisherigen stindigen, von der herrschenden
Lehre gebilligten Rsp des OGH enchilt § 1096
ABGB nachgiebiges Recht (RIS-Justiz RS0021525),
weshalb auflerhalb zwingender Normen der Miet-
rechtsgesetzgebung die Pflicht des Bestandgebers zur
laufenden Instandhaltung abdingbar und auf den Be-
standnehmer iiberwilzbar ist (RIS-Justiz RS0021233;
3 0b 633/85: 7 Ob 218/00k immolex 2002/23;
6 Ob 42/02y; zuletzt 8 Ob 153/06¢ wobl 2007/77
[zust Wieirthl; Wiirth in Rummel, ABGB® § 1096
Rz 5: Binder in Schwimann, ABGB* V' § 1096 Rz 81;
zum Vollanwendungsbereich des MRG Vonkilch in
Hausmann/Vonkileh, Osterreichisches  Wohnrecht
§ 8 MRG Rz 15).

]

Auflerhalb  des  Vollanwendungsbereichs  des
MRG bzw WGG (also im auch hier zu beurteilenden
Teilanwendungsbereich bzw bei bloff dem ABGB un-
terliegenden Bestandverhilenissen) wurde ganz gene-
tell die Uberwilzung von Instandhaltungspflichten
auf den Mieter fiir zulissig erachtet (6 Ob 42/02y;
10 0b 1608/95 MietSlg 48.118 [jeweils Teilan-
wendungsbereich]; 1 Ob 647/80 SZ 53/116 [Pacht]
ua).

Bei Instandhaltungsvereinbarungen, die vor In-
krafttreten des MRG geschlossen wurden, differen-
zierte die Rsp: Unterlag das Mietverhilinis dem
MG iiberhaupt nicht oder waren blofs die Kiindi-
gungsbeschriinkungen anwendbar, bestand also die
Maglichkeit einer freien Zinsvercinbarung, wurde
die Uberwilzung von Instandhaltungspflichten als
wirksam beurteilt (5 Ob 146/92 MietSlg 45.520;
6 Ob 546/91; 3 Ob 633/85 MietSlg 38.182 ua).
Die Rsp argumentierte dahin, dass die Ubernahme
der Instandhaltung durch den Mieter als teilweise Ge-
genleistung fiir die Beniitzung des Objekts zu werten
ist, also die vertragliche Ubernahme einer Instandhal-
tungspflicht wihrend der Mietvertragsdauer eine
Mietzinsvereinbarung darstellt, deren Zulissigkeit
nach dem Abschlusszeitpunke zu beurteilen ist. Be-
standen keine gesetzlichen Zinsobergrenzen, war die
Ubernahme der Instandhaltungsverpflichrung wegen
der Nachgiebigkeit der Vorschrift des § 1096 ABGB
zuliissig (5 Ob 146/92; 6 Ob 546/91; 3 Ob 633/85 je
mwN) und auch scit dem Inkraftrreten des MRG
weiter wirksam (5 Ob 99/87 JBI 1988, 525 mwN).
Nur ein — im vorlicgenden Fall gar nicht behaupteter
— VerstoR gegen andere als mietrechtliche Normen
(erwa gegen § 879 ABGB — vgl 6 Ob 546/91; 3 Ob
267/51 SZ 24/163 oder gegen § 934 ABGB) konnte
in diesen Fillen die Unwirksamkeit der Vereinbarung
begriinden.

In der ebenfalls den Teilanwendungsbereich des
MRG bertreffenden, in einem Verbandsprozess er-
gangenen , Klauselentscheidung” 7 Ob 78/06f erach-
tete der siebente Senat eine Mietvertragsklausel, die
den Micter generell zur Wartung, Instandhaltung
oder Neuerung aller fiir den Mietgegenstand be-
stimmten Einrichtungen und Gerite verpflichtete
und damit die Pflicht zur Erhaltung des Mieters ge-
nerell auf den Micter iiberwilzte, als unwirksam,
weil durch positive Festlegung der generellen Erhal-
tungspflicht des Mieters implizit dessen Gewihrleis-
tungsrechte ausgeschlossen wiirden. Da gegeniiber
einem Verbraucher Gewihrleistungsrechte (beim Be-
standvertrag die Zinsminderung) im Voraus nicht
ausgeschlossen werden kénnten, widerspreche die
Klausel § 9 Abs 1 KSchG und sei deshalb unwirk-
sam.

Das KSchG ist nun auf den hier vorliegenden
Mietvertragsabschluss zwischen Privaten nicht anzu-
wenden, Allerdings wurde in mehreren literarischen
Stellungnahmen zur E 7 Ob 78/06 £ (Vonkilch, Miet-
vertrige im Fokus des Verbraucherrechts, wobl 2007,
185 [193]; Rosifka, Grenzen der mietvertraglichen
Regelung der Erhaleungspflicht, ecolex 2007, 161
(162 FN 11]; Bihm, Topaktuell: Die zweite , Klausel-
entscheidung des Obersten Gerichwhofs liegt vor,
immolex 2007, 198, [201]; Wiirth, Anm zu 1 Ob
241/06.g in wobl 2007, 210) bereits zutreffend darauf
verwiesen, dass § 1096 Abs 1 leczter Satz ABGB die
Mietzinsminderung bei der Miete unbeweglicher Sa-
chen fiir unverzichtbar erklirt. Das kénnte die Beur-
teilung nach sich ziehen, dass bei allen Bestandvertri-

n iiber unbewegliche Sachen Instandhaltungs-
pflichten deshalb nichr auf den Bestandnehmer iiber-
bunden werden kénnten, weil er sich dann (iZm
einer durch die Unterlassung der Instandhaltung ver-
bundenen Gebrauchsbeeintrichtigung) nicht auf die
Unbrauchbarkeit des Mietgegenstands berufen kénn-
te. Diese Unbrauchbarkeit ist aber wiederum Voraus-
setzung fiir den durch § 1096 Abs 1 letzter Satz
ABGB  zwingend gestellten  Zinsminderungsan-
spruch, der nach hA cine Gewihrleistungsbestim-
mung  besonderer  Arc  darstelle  (RIS-Justiz
RS0021326; RS0021286; Wiirth, aaQ § 1096 Rz 10;
Binder, 2a0 § 1096 Rz 97).

Dazu ist wie folgt Stellung zu nechmen:

Ob die den Vermieter auflerhalb des Vollanwen-
dungsbereichs des MRG nach § 1096 Abs 1 ABGB
treffende umfassende Verpflichtung, dem Bestand-
nehmer nach Ubergabe den bedungenen Gebrauch
zu verschaffen, als primire Leistungspflicht zu quali-
fizieren ist, wie Riss (Die Erhaltungspflicht des Ver-
mieters [2005] 82ff mwN; cbenso Vonkilch, wobl
2007, 193f) mir beachtlichen Argumenten meintg,
oder ob es sich dabei um eine Gewihrleistungsbe-
stimmung handelt (Faber, Auswirkungen des Ge-
withrleistungsrechts-Anderungsgesetzes auf Bestand-
verhiltnisse, immalex 2001, 246 [251 FN 41]; wei-
tere Nachweise auf den Meinungsstand bei Riss, 22O
83 1), ist fiir die Beurteilung der Zulissigkeit der in
IV des Mietvertrags vereinbarten Instandhaltungs-
pflicht des Bekl nicht entscheidend: Dic Frage, wel-
che Gewihrleistungsrechte dem Mieter zustehen,
hingt davon ab, welche Beschaffenheit der Bestand-




sache der Bestandgeber iiberhaupt schulder. Im
Zweifel, also mangels besonderer Abrede, ist von ei-
ner ,mittleren Brauchbarkeit” auszugehen (Wiirrh,
220 § 1096 Rz 4 mwN). Auch ein ,unbrauchbares”
Objeke kann jedoch vermietet werden. Wird in die-
sem Fall der Mieter vertraglich verpflichter, das Ob-
jekt instand zu setzen, kann diese Verpflichtung
nicht als Gewihrleistungsausschluss verstanden wer-
den: Schulder der Vermieter vereinbarungsgemifs
schon bei Ubergabe keinen brauchbaren Zustand,
besteht also seine Hauptleistungspflicht nach der
vertraglichen Vereinbarung nur in der Ubergabe
der Sache in jenem Zustand, in dem sie sich befin-
det, ist er auch nach Ubergabe — jedenfalls auferhalb
des Vollanwendungsbereichs des MRG bzw WGG —
nicht vcrpﬂichtet, die Sache instand zu setzen. Er hat
vielmehr den Bestandgegenstand in der vertraglich
vereinbarten Beschaffenheit geliefert. Die mit dem
Mieter geschlossene Instandsetzungsvereinbarung ist
in diesem Fall (...) als Mietzinsvereinbarung zu qua-
lifizieren, also als vom Mieter tibernommene (weite-
re) Gegenleistung fiir die Zurverfiigungstellung des
Mietobjekts. Eine entsprechende Vereinbarung ist
jedentalls dann, wenn — wie hier — gesetzliche Miet-
zinsbeschrinkungen nicht bestchen, wirksam (Bin-
der, 220 § 1096 Rz 81; Wiirth, aa0 § 1096 Rz 5
je mwNN).

Nicht anders ist eine Vereinbarung zu behan-
deln, nach welcher der Vermieter zwar die Ubergabe
in einem bestimmrten Zustand schulder, aber fiir die
Zeit nach Ubergabe die Vereinbarung trifft, dass der
Mieter diesen Zustand selbst zu erhalten (gegebenen-
falls auch zu verbessern — 3 Ob 633/85) hat: Da-
durch wird die , Sollbeschaffenheit” des Bestandob-
jekes fiir die Zeit nach Ubergabe vertraglich dahin
determiniert, dass der Vermieter ab Ubergabe nur

noch — plakariv gesprochen — den urspriinglich be-
dungenen Gebrauch minus Ergreifen von Instand-
haltungsarbeiten schuldet  (Vonkileh, wobl 2007,
193). Der Vermieter schliefit nicht Gewihrleistungs-
anspriiche aus; vielmehr wird dem Mieter eine geld-
werte, im Synallagma stehende positive Vertrags-
pflicht auferlegt (Riss, Mietvertragsklauseln auf dem
Prisfstand des Verbraucherrechts, wobl 2007, 62
[70]). Der Bestandzins muss nicht in Geld bestehen,
sondern kann auch m}dcre geldwerte Leistungen um-
fassen, wie etwa die Ubernahme der Kosten der In-
standsetzung und Instandhaltung des Mietgegen-
stands  (RIS-Justiz  RS0016799;  Wiirth, aaO
§§ 1092-1094 Rz 17). Gerade wenn — wie hier —
das Recht, eine freiec Mictzinsvercinbarung zu schlie-
flen, besteht, stehen der Zu]ﬁssigkeit der Instandhal-
tungsvereinbarung  auch  gesetzliche Mietzinsbe-
schrinkungen nicht entgegen.

Daraus folgt zusammengefasst:

Eine im Teilanwendungsbereich des MRG
geschlossene, nicht dem KSchG unterliegende Ver-
einbarung, womit dem Mieter in Abinderung der
dispositiven Regelung des § 1096 Abs1 Sarz 1
ABGB Instandhaltungspflichten fiir die Zeit ab
Ubergabe des Bestandobjekrs auferlegr werden, ist
als Miewzinsvereinbarung zu qualifizieren, die je-
denfalls bei freier Zinsbildung zulissig ist. Eine
solche Vercinbarung kénnte nur allenfalls wegen
Verletzung besonderer gesetzlicher Bestimmungen
(§§ 879, 934 ABGB) als unwirksam angefochten
werden,

Wie die Rechtslage zu beurteilen wire, wenn
eine entsprechende Vereinbarung im Vollanwen-
dungsbereich des MRG bzw im Anwendungsbe-
reich des KSchG getroffen wird, bedarf hier keiner
Priifung.

Im 6ffentlichen Recht begriindete Verkehrssicherungspflichten der

Republik

1. Eine im 6ffentlichen Recht begriindere Verkehrs-
sicherungspflicht eines Rechtstrigers erstreckt sich
grundsitzlich auch auf den unmittelbaren Eingangs-
bereich zu cinem vom Rechrstriger angemietcten
offendichen Gebiude (hier: Vorladung zu einer
Palizeiinspektion in einem Verwaltungsstrafverfah-
ren).

2. Die im offentichen Recht begriindete Ver-
kehrssicherungspflicht ist einer (vor)vertraglichen
gleichzuhalten, weswegen die Schutzpflichten auch

nicht dadurch obsolet werden, dass andere Personen
zur (Schnee-)Riumung und Streuung verpflichret
sind. Die vertragliche Verkehrssicherungspflicht des
Vermieters, dem Mieter und anderen durch den
Mietvertrag geschiitzten Personen einen sicheren Zu-
gang 7um Bestandobjekt zu gewihrleisten, beseitigt
nicht die Verkehrssicherungspflicht des Rechtstrigers
(hier Republik) zu seinen ,Kunden®.

3. Die Wahrnehmung von Verkehrssicherungs-
pflichten gehért zur Privatwirtschaftsverwaltung,

Lohnfortzahlung an Verkehrsunfallopfer: Kein Riickersatz vom
Fachverband der Versicherungsunternehmungen

Hat ein bei einem Verkehrsunfall Geschidigter, der
an sich nach § 3 VerkehrsopferG bzw § 3 Verkehrs-
opfer-Entschidigungsgeserz (VOEG [BGBII 2007/
37]) anspruchsberechtigr wire, deshalb keinen Scha-
den, weil sein Dienstgeber nach den einschligigen ge-
setzlichen Bestimmungen (hier § 8 AngG) Lohnfort-
zahlung leistet, so kann der Dienstgeber die Lohnfort-

zahlung nicht vom Fachverband der Versicherungs-
unternchmungen (vgl § 2 VOEG) ersetzt erhalten.

Durch § 3 VOEG ist keine relevante Rechtsinde-
rung eingetreten und auch aus den Materialien zum
VOEG geht dic eindeurtige Absicht des Gesetzgebers
hervor, am (engen) Kreis der Anspruchsberechrigren
nichts zu fdndern.
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Globalzession zahlungshalber zur Sicherung der eingerdumten

Kreditlinie

1. Wenn der (Global-)Zessionar eine kreditgewih-
rende Bank ist, ist der Zweck der Zession zahlungs-
halber auch die Sicherung der eingerdumten Kredicli-
nie und es liegt eine Mischfigur vor, ndmlich eine
Sicherungszession, die zugleich auch die Funktion ei-
ner Zession zahlungshalber erfiillt.

2. Bei der Zession zahlungshalber ist der Riickgriff
auf die urspriingliche Forderung zulissig, wenn der
Gliubiger vergeblich versucht hat, die ihm dbertra-
gene Forderung einzuziehen. Dasselbe gilt, wenn der
Eintreibungsversuch aussichtslos wire, Der Glaubiger
muss sich mit der nétigen Sorgfalt, also ernstlich, be-
miihen, die Forderung einzutreiben, jedoch hingt es
von den Umstinden des Einzelfalls ab, ob der Zessio-
nar auch zur Klagsfithrung verpflichtet ist.

Aus der Begriindung:

Nach stRsp ist ganz allgemein die Abtretung kiinfti-
ger Forderungen zulissig (RIS-Justiz RS0032906,
RS0032798). Sie darf auch in der Form der Global-
zession aller aus Leistungen im Rahmen eines be-
stimmten Geschiftsbetrichbs entstehenden Forderun-
gen erfolgen (RIS-Justiz RS0032519). Der OGH
hat bereits mehrfach den Doppelzweck der Abtrerung
von Forderungen zur Sicherung des Kredits und zur
Befriedigung aus dem Realisat betont (RIS-Justiz
RS0032647). Zumindest dann, wenn der Zessionar
cine kreditgewihrende Bank ist, ist der Zweclk der
Zession zahlungshalber auch die Sicherung der einge-
riumten Kreditlinie (RIS-Justiz RS0111152). Es liegt
daher eine Mischfigur vor, nimlich eine Sicherungs-
zession, die zugleich auch die Funlktion einer Zession
zahlungshalber erfiille (1 Ob 406/97 f). Bei einer
Zession zahlungshalber ist der Riickgriff auf die
urspriingliche Forderung zulissig, wenn der Gliu-
biger vergeblich versuchc hat, die ihm iibertragene
Forderung einzuziehen. Dasselbe gilt, wenn der
Eintreibungsversuch aussicheslos  wire  (RIS-Justiz
RS0032742). Der Gliaubiger muss sich mit der ndti-
gen Sorgfalt, also ernstlich, bemithen, dic Forderung
cinzutreiben (8 Ob 70/08i; 6 Ob 296/05 f: RIS-Tus-
tiz RSO032766, RS0032742).

(...) Ob der Zessionar im Rahmen seiner ernstli-
chen Bemithungen zur Einziehung der abgetretenen
Forderungen auch zur Klagsfithrung verpflichtet ist,
hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab (RIS-
Justiz RS0032760). Es kann nur im Einzelfall gepriift
werden, welche Betreibungshandlungen als ernstli-
ches Bemiihen gelten kdnnen.

Auf die divergierende Judikarur zur Beweislase fiir
das ,ernsdiche Bemithen® (3 Ob 88/51 SZ 24/71 und

6 Ob 15/75 JBI 1975, 603 = EvBI 1976/34, 72 gehen
davon aus, dass fiir das ernstliche Bemiihen bei Einzie-
hung der abgetretenen Forderung der Zessionar bei
Klagsfithrung gegen den Zedenten Tatsachenbehaup-
tungen aufzustellen habe; in 2 Ob 1267/30 SZ 13/32
und 2 Ob 141/53 SZ 26/142 [undifferenziert dazu
RIS-Justiz RS0032766] wird die Ansiche vertreten,
dass nach allgemeinen Beweisgrundsitzen der Forde-
rungsiibertriger darzutun habe, dass und inwieweit
der Forderungsiibernehmer nur infolge einer Sdumnis
aus der iibertragenen Forderung nicht habe Befriedi-
gung finden kénnen, behaupte doch er, dass seine
Schuldverpflichtung durch das in Rede stehende Ver-
halten des Gliiubigers erloschen sei) ist hier nicht wei-
ter cinzugehen, weil kein Fall des non liquet vorliegt.
Das ErstG konnte Feststellungen treffen, die fiir die
Beurteilung des Rechrsfalls austeichen, sodass sich
Fragen der Beweislast gar niche stellen.

Demnach verstindigte die Kl dic Bekl (nach Ver-
stindigung der Schuldner der Erstbekl von der Glo-
balzession) von ihren Eintreibungsschritten (Mah-
nungen) und gab auch belannt, welche Schuldner
in welcher Form auf ihre Forderungseintreibung rea-
gicrt haben. Den Bekl war der Stand der Betreibung
bekannt. Es waren fast unmittelbar nach der Verstin-
digung der Schuldner zwischen den Parteien Ver-
gleichsgespriche im Gange, nach denen von vornhe-
rein klar war, dass der Erstbekl in Zukunft die Betrei-
bung der Forderungen wieder selbst zustchen sollee.
Nach den Feststellungen konnte die Kl nach ihrem
Wissensstand mit dem alsbaldigen Abschluss der ge-
planten Vereinbarung rechnen. Unter diesen Um-
stinden hilr es sich im Rahmen der Judikatur, von
der Kl bis zur Unterschriftsleistung der Bekl unter
den bereits ausgehandelten Vertragstext keine weite-
ren Eintreibungsversuche zu fordern, Die Erstbekl
hatte dann vercinbarungsgemifl rund drei Monate
das Recht und die Maglichkeir (sie verauflerte auch
zumindest zwei Forderungen), die Betreibung der ab-
getretenen Forderungen selbstindig durchzufithren.
Weil die Bekl sich nicht an die Vereinbarungen gehal-
ten hatten, _widerrief* sie die Kl. Sie erhielt aber von
den Bekl trotz Bemithungen keine Aufklirung darii-
ber, welche Forderungen noch offen waren und in
welchem Betrcibungsstadium = sie sich befanden.
Wenn das BerG nun (unabhingig davon, wie der
Widerruf* rechtlich zu beurteilen ist) davon ausgeht,
dass der Kl ohne weitere Informationen durch die
Bekl fakrisch keine weitere Betreibung der zedierten
Forderungen moglich war, ist dies im Einzelfall nicht
zu beanstanden.

Condictio causa data, causa non secuta unter Lebensgefahrten fiir

Lebenshaltungskosten

1. Laufende Aufwendungen eines Lebensgefihrten
wihrend der Lebensgemeinschaft fir die gemein-
same Wohnung oder fiir sonstige Leistungen iZm
der Anschaffung von Sachen, die zum sofortigen
Verbrauch besimmt sind, sind idR unentgeldich
und kénnen daher nichr zuriickgefordert werden.

Solche Leistungen weisen regelmifig keinen weiter-
gchenden (dh in die fernere Zukunft reichenden)
Zweck auf. sondern sind nach ihrer Natur fiir den
entsprechenden Zeitraum der bestehenden Lebens-
gemeinschaft bestimme und haben daher auch bei ei-
ner spiteren Aufhebung der Lebensge meinschatt ih-




ren Zweck nicht verfehlr. Anderes gilt bei auflerge-
wohnlichen Zuwendungen, etwa iZm dem Erwerb
einer Wohnung, die erkennbar in der Erwartung
des Fortbestands der Lebensgemeinschaft gemacht
werden und daher bei Zweckverfehlung einen berei-
cherungsrechdlichen  Riickforderungsanspruch  be-
griinden.

2. Trigt aber ein Lebensgefihree wihrend der
Ausbildungszeit des anderen die Lebenshaltungskos-

ten allein, so ist der andere Lebensgefihrte bei Been-
digung der Lebensgemeinschaft jedenfalls dann zur
anteiligen Herausgabe der dadurch eingetretenen Be-
reicherung (hier Lebensmitrel und Wohnkosten) ver-
pflichtet, wenn der leistende Lebensgefihrte fiir seine
eigene Leistung eine, wenngleich unbestimmute, zu-
kiinftige Gegenleistung erwartete (hier selbst eine
LAuszeit” zu nehmen) und dies dem anderen Lebens-
gefihrten zumindest bekannt war.

Antrag auf Uberpriifung der Verwalterkiindigung nicht fristgebunden

1. Die ordentliche Verwalterkiindigung ist eine Maf3-
nahme der ordentlichen Verwaltung iSd § 28 WEG
und der Verwalter kann die Rechtsunwirksamkeit ei-
nes solchen Beschlusses nicht unmittelbar geltend
machen, jedoch kann er solche Mingel im Verfahren
nach § 52 Abs 1 Z 8 WEG als Vorfrage fiir die Un-
wirksamkeit der gegen ihn ausgesprochenen Kiindi-
gung relevieren.

2. Liegt im Zeitpunkr des Zugangs der Kiindigung
an den Verwalter kein wirksamer Mehrheitsbeschluss,
also keine wirksame rechusgeschiftliche Erklirung der
Gemeinschaft vor und ist die Rechtsunwirksamkeit

auch nicht durch unterlassene Anfechtung (eines
Wohnungseigentiimers) iSd § 24 Abs 6 WEG saniert,
ist der auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindi-
gung gerichtete Antrag berechtigt.

3. Der Antrag nach § 52 Abs 1 Z 8 WEG ist der
Feststellungsklage vergleichbar, mit der die Unwirk-
samkeit einer rechtsgeschaftlichen Erklarung, in con-
creto der Kiindigung, festgestellt werden soll. Auch
tiir eine solche Klage besteht — rechrliches Inreresse
vorausgesetzt — keine Befristung. Eine Gesetzesliicke,
die durch Analogie zu § 24 Abs 6 WEG zu schlieffen
wiire, besteht nicht.

Vorlage an den EuGH zur Frage des ,,Ausrichtens® einer Tatigkeit durch

Website
1. Dem EuGH wird gem Art 234 EG folgende Frage

zur Vorabentscheidung vorgelegt:

2. Reicht fiir das ,Ausrichten® der Tirigkeit im
Sinne von Arc 15 Abs 1 lit ¢ EuGVVO (VO 44/2001
— ,Briissel I) aus, dass cine Website des Vertragspart-
ners des Verbrauchers im Interner abrufbar ise?

Die Kl betreibt ein Hotel in Osterveich. Sie hat dafiir
im Internet eine Homepage unter der Adresse . hrp:f/
wuww.a**pet” eingerichter, die auch in Deutsch-
land abrufbar ist. Dort werden Informationen iiber
das Angebor der Kl zur Verfiigung gestellt, zu denen
auch eine Beschreibung der verschiedenen Zimmerkate-
gorien samt Preisen gebore. Der Bekl, ein in Deutsch-
land lebender Verbraucher, nabm im Hotel eine Zim-
merreservierung fiir mebrere Personen fiir die Zeit vom
29. 12, 2007 bis 5. 1. 2008 vor. Die Zimmeranfrage

durch den Bekl, das Anbot durch die Kl und dessen
Annihme durch den Bekl durch Retournierung der
unterfertigten  Reservierungsbestdtigung  erfolgren  per
E-Mail, wobei zwischen den Parteien nicht strittig ist,
dass auf der Homepage der KI auch die E-Mail-Adresse
angegeben war. Die Kl begehrt die Bezablung von
€ 5.248,30 fiir in Anspruch genommene Hotelleistun-
gen. Der Bekl habe diese bemingels und sel tratz eines
angebotenen Nachlasses abgeveist; eine Anzablung von
€ 900,— sei beriicksichiigt worden. Die Zustindigkeit
des angerufenen Bezirksgeriches St. Johann im Pongau,
Osterreich, begriinder die Kl mit A5 Nrl
EnGVVO, Der Bekl evhob die Einvede der mangeln-
den internationalen wnd ortlichen i’_/nzustzfrm"{gf%f’it
des angerufenen Gerichts; er sei Verbraucher, weshalb
er gem Art 15 Abs 1 lit ¢ EuGVVO nur in Deutsch-
land geklagt werden konne.

Website in tschechischer Sprache keine Titigkeit iSd Art 15 Abs 1 lit ¢

EuGVVO

Weil die meisten Einwohner Osterreichs die tsche-
chische Sprache nicht beherrschen, ist grundsirzlich
davon auszugehen, dass der Inhaber einer ausschliefi-
lich in tschechischer Sprache verfassten Homepage
(Diskothek) seine Titigkeit nicht auf Osterreich aus-
richtet. Wird nicht einmal vorgebracht, vor dem scha-
densbegriindenden Vorfall in der (durch die Website
beworbenen) Diskothek mit dem Betreiber derselben
iiber dessen Internetseite in Kontakt gekommen zu
sein, ja {iberhaupt von der Existenz der Internetseite
gewusst zu haben, kann von einem Fernabsarz iiber
Interner keine Rede sein. Die Gefahren, die der elek-
tronische Geschiftsverkehr mit sich bringt und vor
denen Art 15 Abs 1 lit ¢ EuGVYO die Verbraucher

schiitzen will, haben sich in einem solchen Fall nicht
verwirkliche.

Der Ki, ein Verbraucher, der auf einem Trainingslager
in der Tschechischen Republik war, har die Diskothek
des Bekl besucht und dort den Eintritispreis bezahir,
Im Laufe des Abends ist er mit einem Bierglas in der
Hand auf die Tanzfliche der Diskothek gegangen und
warde von etnem Mitarbeiter des dovtigen Sicherheits-
diensts in tschechischer Sprache angesprochen und offen-
bar zum Verlassen der Tanzfliche aufgefordert. Da der
Ki aufgrund der Sprachbarriere nichr aufforderungsge-
mifs reagierte und die Tanzfliche nicht verlassen bat,
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habe der Mitarbeiter des Sicherheitsdiensts den K zu Bo-
den gerungen und sei ihm dort mit dem FufS ins Gesicht
getreten, wodurch der Kl verletzt worden sei. Der Kl be-
gebrie Schadenersatz und die Feststellung der Haftung
des Bekl fiir alle kinfiigen Schiden. Fiir die Zustindig-
keit berief er sich auf Are 15 Abs 1 lit ¢ EuGVVO. Der

Bebl unterbalte eine weltweit abrufbare Website, mit der
er seine Diskothek bewerbe und in der allgemeine Infor-
mationen iiber diese, das aktuelle Veranstaltungspro-
gramm und ein Lageplan der Diskothek enthalten seien.
Dadurch richte der Bekl seine gewerbliche Titigkeit
auch auf Osterreich aus.

Voraussetzung fiir (erzwingbare) Verlegung einer Tabakverkaufsstelle

an einen anderen Standort

1. Die Bestellung cines Bewerbers zum Tabakerafi-
kanten erfolgt durch zivilrechdichen Bestellungsver-
trag mit der Monopolverwaltung GmbH und der
Bestellungsvertrag hat ua zwingend jenes Gewerbe
anzufithren, in Verbindung mit dem die Verkaufs-
stelle zu fithren ist. Der Bestellungsvertrag erlische
(nach Art einer auflosenden Bedingung) mit dem Er-
léschen der Gewerbeberechrigung oder der Einstel-
lung der anderen Erwerbstitigkeit, in Verbindung
mit der eine Tabakverkaufsstelle gefithre wurde (hier
Tankstelle).

2. Mit der Aufgabe des Tankstellengewerbes er-
lischt der Bestellungsvertrag und der Trafikant begibt
sich damir der Méglichkeit, die ihm bewilligre Tabak-
verkaufsstelle mit Zustimmung der Monopolverwal-
tung GmbH — bei Vorliegen der Vorausserzungen
des § 24 Abs 2 TabMG — an einen anderen Standort
zu verlegen, weil schon begrifflich die Verlegung der
Verkaufsstelle das Recht zum Betrieb einer solchen
voraussetzt. Die Monopolverwalrung GmbH kann
unter diesen Voraussetzungen nicht zur Zustimmung
gezwungen werden.

3. Ein ,Mitnehmen® der Tabakverkaufsstelle an
einen neuen Standort setzt jedenfalls voraus, dass dort
in ununterbrochener Kette dasselbe Gewerbe weiter-
hin ausgeiibt wird, welches als Voraussetzung der
Verkaufsbewilligung fiir Tabakartikel im Bestellungs-
vertrag genannt ist.

Dem Kl wurde mit Bestellungsvertrag das Recht einge-
riaumt, eine Tabakverkaufistelle in Verbindung mit
dem Tankstellengewerbe zu betreiben. Er beantragie
bei der Bekl die Bewilligung der Verlegung der Tabak-
verkaufistelle an einen neuen Standors, webei er die be-
willigte Tabakverkaufistelle zum Zeitpunke des Antrags
bereits eingestellt und die Ausiibung des Tankstellenge-
werbes aufgegeben hatte. Diesem Antrag har die Bekl
nach Konsultation des Landesgremiums der Tabaktrafi-
kanten, das eine ablebnende Stellungnahme abgegeben
harte, nicht stattgegeben. Der K iibte am neuen Stand-
ort noch kein Unternehmen aws, beabsichtigte aber, dort
einen Finzelbandelsverkaufvon Lebensmitteln zu betrei-
ben, in dessen Rahmen kleine Speisen dirvekt konsumiert
werden kénmen (,Bistro ).

Verhandlungsgehilfe und Irrtumsanfechtung

§ 875 ABGB gilt nicht fiur Personen, deren sich ein
Teil im Rahmen der Verhandlungen als Gehilfen be-
dient; diese sind nicht Dritte im Sinne dieser Bestim-
mung. Dabei ist nicht Voraussetzung, dass der Mit-
telsmann Stellvertreter des Gegners ist; vielmehr ist
jeder, der im Aufirag des Gegners handelt und maf-
geblich am Zustandekommen des Geschifts mitge-
wirkt hat, im Rahmen der Irrtumsanfechrung als Ge-
hilfe des Gegners anzuschen (2 Ob 112/00k OBA
2002, 322 [ro]), sofern die Erklirung des Gehilfen
su dessen Aufgabenbercich gehore (1 Ob 551/ 94
S7Z 67/136; 1 Ob 64/047z). Der Geschiftsherr hat
in diesen Fillen die Anfechtung hinzunchmen, auch
wenn er von der Irrefiihrung nichts wusste (5 Ob
41/03w OBA 2004, 149). In diesem Sinne wurde
etwa ein Vermogensberater, der sowohl die Anlage
als auch den Bankkredit vermirteltr, der Bank zuge-
rechnet (4 Ob 586/95 JBl 1996, 385). Gleiches gilt
fiir den gemeinsamen Anwalt beider Parteien wegen
Veranlassung eines Irrrums eines Teils bei einem
Scheidungsvergleich (3 Ob 7/95 JBI 1996, 578) oder
den Makler bzw Architekten beim Grundstiicks- und
Wohnungskauf (6 Ob 600/90 SZ 64/32: 1 Ob 32/
98g RAW 1999, 16; 1 Ob 183/00v §Z 73/160).

Dass ein Verhandlungsgehilfe in vertraglichen Be-
sichungen zu beiden Vertragsteilen steht, schliefit die
Zurechnung seines Verhaltens an cinen Vertragsteil
nicht aus. In diesem Sinne hat der OGH das Verhal-
ten eines vom dortigen Bekl beigezogenen Vermo-
gensberaters, der den Bekl Kreditunterlagen unter-
schreiben lieB und diese an die Bank weiterleitete,
su der der Bekl keinen direkten Kontakt hatte, als
Verhandlungsgehilfen der Bank qualifiziert (4 Ob
586/95 OBA 1996/546). Ebenso hat der OGH in
6 Ob 600/90 ausgesprochen, der Umstand, dass ein
Makler fiir beide Parteien titig werde, dndere nichts
daran, dass dieser, soweit er namens seines Auftragge-
bers mit dem Interessenten Verhandlungen fiithre und
dieserm Informationen erteile, als Vertreter seines Auf-
traggebers titig werde und dass in diesem Umfang
seine Titigkeit dem Geschifisherrn zuzurechnen sei.
Die nachtrigliche Unterfertigung eines Vermittlungs-
vertrags vermag an diesen Grundsitzen nichts zu dn-
dern, kann doch dadurch nicht nacheriiglich eine An-
derung der Zurechnung bereits abgegebener Erkli-
rungen bewirkt werden.




