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., 8. 266. Fast jede Haushaltung hat Dienstpersonen nothig, welche gegen einen bestimmten
Lohn einen Theil der hiuslichen Verrichtungen tibernehmen, so verschieden auch diese Ver-
richtungen seyn mogen, so stimmen doch die Pflichten aller Dienstpersonen darin iiberein,
dass sie aufimerksam, fleifsig und treu seyn, und das Beste ihrer Herrschaft nach ihren
Kriften befordern sollen.

$. 267. Eigentlich steht es dem Haupte der hduslichen Gesellschaft zu Dienstpersonen auf-
zunehmen, doch gilt die rechtliche Vermuthung, dass die Wahl weiblicher Dienstpersonen
der Frau des Hauses tiberlassen sey ....

§. 276. In den osterreichischen Staaten wird weder Leibeigenschaft noch Sklaverei
geduldet.”

Sechstes Hauptstiick des WGGB 1797: Von den Rechten und Pflichten zwischen
Herrschaften und Dienstpersonen
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Mit dem Begriff ,,Dienstleistungsvertrdge” (A.) werden verwandte und in ihrer historischen
Entstehung zum Teil aus gemeinsamer Quelle flieBende Vertragstypen, ndmlich der Arbeitsvertrag,
der Werkvertrag sowie der Auftrag, behandelt. Fiir den Bereich des Individualarbeitsvertrags wird
der modernere Begriff des Arbeitsvertrags verwendet, zumal er nicht mehr die sprachliche Wurzel
des ,,Dienens” enthélt, sondern die reziproke Austauschbeziehung von Arbeit gegen Entgelt auch
sprachlich realistisch in den Vordergrund riickt. Bei allen drei Vertragstypen werden Arbeitslei-
stungen im wirtschaftlichen Sinne geschuldet, die aber nicht mit ,,Arbeit” im engeren rechtlichen
Sinne gleichgesetzt werden diirfen. — Pkt B. schliefit an den Auftrag die ,,GoA”, die Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag an. Pkt C. fasst — uniiblich, aber funktional korrekt und didaktisch sinnvoll,
die Sonderregelungen der Arbeitnehmerhaftung (DNHG, AHG, OrgHG, ASVG) zusammen, zumal
alle diese Sonderhaftungen im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis stehen und ,,gebiindelt”
und im Kontext von Arbeitsbeziechungen besser verstanden werden kdnnen. — Pkt D. stellt erstmals
in diesem Lehrbuch die ,,Gesellschaft biirgerlichen Rechts” / GesbR, gleichsam als gesellschafts-
rechtliches Arbeitsverhiltnis, dar und Pkt E. — ebenfalls neu — fasst die gewagten Geschifte als
,QGliicksvertriage” zusammen.

A. Dienstleistungsvertrage

[ Zum Arbeits- und Sozialrecht: — J. Berger, Einfiihrung in das Ssterreichische Arbeits- und Sozialrecht
(2003%); — M. Binder, Individualarbeitsrecht I und II (2003*) und der derselbe, Kollektives Arbeitsrecht
(2001 3 ); — Schwarz / Loschnigg, Arbeitsrecht (200310); — Floretta /Spielbiichler / Strasser, Bd I: Individu-
alarbeitsrecht (Spielbiichler / Floretta / Grillberger) 1998, Bd II: Kollektives Arbeitsrecht (Strasser)
1990%; — Strasser / Jabornegg, Arbeitsverfassungsgesetz (19993); — Mayer-Maly / Marhold, Bd I: Indivi-
dualarbeitsrecht (Mayer-Maly) 1987, Bd 11: Kollektivarbeitsrecht (Marhold) 19992; — Schrammel/Winkler,
Arbeits- und Sozialrecht der EG (2002); — Fuchs/ Marhold, Européisches Arbeitsrecht (2001); — F
Thaurer, Ausgewihlte arbeitsrechtliche Probleme der BerufsfuBballer in Osterreich (OGB-Verlag, 1998);
— Naderhirn, Die Neuformulierung des Dienstnehmerbegriffs des ASVG durch das ASRAG 1997 (2000);
— Kallab / Ullmann, Arbeitsrecht in Frage und Antwort — Ratgeber (2003°).

l. Allgemeines zum Arbeits- und Werkvertrag

Die praktische Bedeutung dieser Vertragstypen im Alltag und im Wirtschaftsleben ist grof3.
Geregelt sind sie in den §§ 1151-1174 ABGB, der Arbeitsvertrag zudem in zahlreichen arbeits-
rechtlichen Vorschriften. Taglich werden viele solcher Vertriage verhandelt, geschlossen und gelost.
Gleichzeitig enthélt dieser Bereich des Privatrechts starke Verbindungen zum Arbeits- und Sozial-
recht und damit auch zum 6ffentlichen Recht.

Eine typisch offentlichrechtliche Materie ist bspw das Arbeitnehmer/innenschutzrecht, geregelt im ASchG, BGBI

450/1994. Dabei wird dsterreichisches Recht (zB § 67 ASchG: Bildschirmarbeit) durch EU-Recht ergénzt; vgl EU-
RL 90/270: BildschirmarbeitsVO zur ergonomischen Gestaltung der Bildschirmarbeit.

1. Was wird geschuldet?

Sowohl beim Arbeitsvertrag wie beim Werkvertrag wird — wie erwéhnt — eine Arbeitsleistung iwS
geschuldet; zur rechtlichen Einordnung der Arbeitsleistung = B.I.1. Préziser: Gegenstand dieser
Vertrdge ist einerseits (beim Arbeitsvertrag) die Arbeitsleistung als solche (zB Lehrerin unter-
richtet, Angestellter verhandelt, Krankenschwester pflegt), und andrerseits (beim Werkvertrag) das
Ergebnis, der Erfolg der Arbeit, das Werk / Erzeugnis.

BEISPIELE:
- Baumeister baut Haus, Schneider/in fertigt Kostiim oder Anzug an, Wissenschaftler/in erstellt Gutachten,

Uberblick
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Flucht aus dem
Arbeitsrecht

Abgrenzungen

Diskjockey tritt bei einem Event auf.

- Ein Maurer schlie3t als Arbeitnehmer mit einem Baumeister als Arbeitgeber einen Vertrag iiber
abhiingige Arbeit (= Dienst- oder Arbeitsvertrag); der Baumeister wiederum schliet mit seiner Kund-
schaft einen Vertrag (zB tiber einen Hausumbau) iiber selbstéindige Arbeit (= Werkvertrag ).

»Arbeitsleistungen” iwS konnen auf sehr unterschiedliche Weise erlangt werden: Einerseits — wie erwahnt — {iber
Dienst- / Arbeits- und Werkvertrdge, andrerseits aber auch iiber Auftrage und Gesellschaftsvertrage (GesbR, OHG,
KG, Stille Gesellschaft, OEG und KEG und natiirlich auch durch die Griindung von Kapitalgesellschaften) sowie
durch familidre Hilfe. — Die Art der ,,Bezahlung” der erbrachten Arbeitsleistung ist dementsprechend unter-
schiedlich.

2. Bedeutung der Unterscheidung

Die Unterscheidung von Arbeitsvertrag und Werkvertrag ist praktisch deshalb so bedeutsam, weil
auf Arbeitsvertrdge das Arbeitsrecht anzuwenden ist, auf Werkvertrage aber grundsétzlich nicht
und dariiber hinaus lange Zeit nur Arbeitsvertrage, nicht aber Werkvertrage sozialversicherungs-
pflichtig waren, weshalb in der Praxis immer wieder versucht wurde, auch echte Arbeitsverhalt-
nisse als Werkvertrige hinzustellen. Derartige Umgehungen — sog ,,Flucht aus dem Arbeitsrecht”,
um sich Sozialversicherungsbeitrige und arbeitsrechtliche Leistungen an Arbeitnehmer zu
ersparen (insbesondere Kiindigungsschutz, Urlaub, Entgeltfortzahlung, Abfertigung), werden aber
von der Rechtsordnung nicht geduldet. Durch ein ,,Verschieben” von Arbeitnehmern in den werk-
vertraglichen Bereich oder in den des freien Dienstvertrags verlieren diese auch ihre steuerliche
Begiinstigung; sie sind dann nicht mehr lohn-, sondern einkommensteuerpflichtig. — Seit 1996 sind
auch fiir freie Dienstvertrdge und dienstnehmeréhnliche Werkvertrage — sog unechte Werkvertriage,
Sozialabgaben zu entrichten, soweit das Entgelt monatlich einen bestimmten Betrag iibersteigt. Der
Personenkreis der ASVG-Pflichtversicherten wurde dadurch wesentlich erweitert. Echte Werkver-
trage sind aber auch weiterhin nicht von der ASVG-Pflichtversicherung umfasst.

Der unterschiedliche arbeitsrechtliche Bezug zwischen Arbeits- und Werkvertrag bleibt also grund-
satzlich weiterhin bestehen; kurz: Die Grenze zwischen Arbeitsvertrag und Werkvertrag ist die
Grenze zwischen unselbsténdiger und (echter) selbstindiger, also unternehmerischer Arbeit.

pllly VwGH 1994/ARDInd 4588/30/94: Uberwiegen die Merkmale persénlicher und wirtschaftlicher
Abhéngigkeit gegeniiber jenen personlicher und wirtschaftlicher Unabhéngigkeit, liegt — mag auch der
Vertrag als ,,Werkvertrag” bezeichnet sein — ein versicherungspflichtiges Beschiiftigungsverhiiltnis vor.
Bei der Priifung des Vorliegens eines versicherungspflichtigen Beschiftigungsverhéltnisses kommt es also
nicht auf die Bezeichnung des Vertrags an, sondern auf seine inhaltliche Gestaltung.

- Dazu folgende Zeitungsmeldung: ,,Urteil gegen die Mediaprint. Zeitungskolporteure sind keine selbstén-
digen Unternehmer.., sondern Arbeitnehmer. Das hat der Verwaltungsgerichtshof im Steuerverfahren eines
Kolporteurs der Mediaprint erkannt, dem das Finanzamt Umsatz- und Einkommensteuer vorgeschrieben
hat. Die Richter fiihrten an, dass die Kolporteure praktisch keinen unternehmerischen Spielraum hétten,
wenn ihnen Standort, Verkaufszeit und das Tragen von Arbeitskleidung vorgeschrieben werden und der
Verkauf von Konkurrenzprodukten untersagt ist. — Die Mediaprint schliet mit ihren Kolporteuren Ver-
trage iiber eine eigene Tochtergesellschaft ab, in denen die Zeitungsverkaufer als Unternehmer betrachtet
werden, womit fiir den Dienstgeber keine Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge anfallen. Dies wird
nach dem Urteil nicht mehr moglich sein ....” (Der Standard, 22.8.1996, S. 1) — Die Realitit sieht freilich
anders aus: Diese Rspr wurde ndmlich von den Zeitungsherausgebern durch eine Gesetzeskorrektur unter-
laufen, wonach Kolporteure als Selbstéindige zu behandeln sind. Dies mit allen steuerlichen und sozialver-
sicherungsrechtlichen Belastungen. (Macht in der Demokratie macht vieles moglich!)

-ZAS 2001, H. 5 (Judikaturbeilage) OGH 28.3.2001, 9 Ob A 25/01 v: Wegen Fehlens des fiir die Annahme
einer arbeitsvertraglichen Beziehung nétigen Kriteriums personlicher Abhingigkeit, wird blof familidr
bedingte Mitarbeit der Ehegattin und kein Arbeitsverhdltnis mit dem Unternehmen ihre Mannes (OHG)
angenommen.

Abzugrenzen ist der Arbeitsvertrag aber nicht nur vom Werkvertrag, sondern auch vom sog Bevoll-
méchtigungsvertrag (§§ 1002 ff ABGB), der Auftrag und Stellvertretung / Vollmacht verbindet
(= D.1) und vom Gesellschaftsvertrag; zur GesbR = G.
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Kurz: Beim Bevollméchtigungsvertrag tibernimmt der Bevollméchtigte die Durchfiihrung von Rechthandlungen
oder Rechtsgeschéften und nicht von tatsdchlicher Arbeit. Er handelt zudem in fremdem Namen und auf fremde
Rechnung. — Zu einem Gesellschaftsvertrag schlieen sich mehrere Personen zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks zusammen. Anders als beim Arbeitsvertrag besteht zwischen den Mitgliedern einer Gesellschaft Gleich-
ordnung und nicht Uber- und Unterordnung wie beim Arbeitsvertrag.

Die III. TN illustriert den Unterschied zwischen Arbeitsvertrag (= Vertrag mit Dienstmédchen) und
Werkvertrag (= Vertrag mit Baumeister):

Vertrag mit Dienstmédchen Vertrag mit Baumeister

Arbeit unter fremder Leitung und Verfiigung | Arbeit nach eigenem Plan

mit fremden Arbeitsmitteln mit eigenen Arbeitsmitteln

mit personlicher Arbeitspflicht mit Gehilfen und Substituten

Haftung fiir Sergfalt, nicht fiir Erfolg Haftung fiir Erfolg

Organisatorische, personliche, wirtschaftliche
Abhingigkeit

Organisatorische, personliche, wirtschaftliche
Unabhingigkeit

in fremder Organisation tétig selbstandiger Unternehmer

Immer DSchV Grundsitzlich: ZSchV

Tabelle 12.1: Beispiel der Ill. TN

Zum Vertrag mit Dienstmédchen = B.: ArbeitsV; zum Vertrag mit Baumeister = C.: WerkV.

2004

Beispiel der [Il. TN

Einen Vertrag iiber abhéngige Arbeit (ArbeitsV)
schlief3t:

* Schustergeselle mit dem Meister
* Architekt im stiddischen Bauamt
» von einem Hotel angestellter Schilehrer

Einen Vertrag iiber selbstiindige Arbeit (WerkV,
Auftrag, freier Dienstvertrag) schlief3t:

* (Handwerks)Meister mit Kunden
* Architekt mit Auftraggeber
* Bergfiihrer mit Touristen

* Schauspieler eines (Landes)Theaters * Kiinstler auf Gastreisen
« Lehrer einer Privatschule « Privatlehrer, der Schiiler unterrichtet
* Oberarzt einer Klinik « praktischer Arzt mit Patienten
« standiger (Rechts)Berater eines Unternehmens; | « Anwalt mit seinen Klienten
sog Syndikus oder Konsulent * Handelsvertreter mit seinem Geschéftsherrn

* Angestellter mit seinem Geschéftsherrn

Tabelle 12.2: Weitere Beispiele (Gschnitzer)

3. Sozial(versicherungs)recht

Das Sozialrecht, reicht — im Gegensatz zum Arbeitsrecht — iiber den Kreis der unselbstindigen
Arbeit hinaus und schliet auch selbstindig Erwerbstitige ein; zB gesetzliche Unfallversicherung
und Krankenversicherung fiir Selbstindige oder Sozialversicherung fiir die Landwirtschaft. — Das
Sozialversicherungsrecht, das ein Teil des Sozialrechts ist, sichert gegen die klassischen sozialen
Risken: Krankheit, Unfall, Alter oder Tod; nach dem Ersten Weltkrieg kam noch die Arbeitslosen-
versicherung dazu. Seit 1993 gibt es in Osterreich das Pflegegeld, das aber nicht als Versicherung
gestaltet wurde, sondern aus Steuermitteln finanziert wird.

LX) M. Binder, Osterreichisches Sozialrecht (20012); — Pfeil, BundespflegegeldG und landesgesetzliche Pfle-
gegeldregelungen (1996) und derselbe, Osterreichisches Sozialhilferecht (2000); — Grillberger, Osterrei-
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Systematische Gliederung

chisches Sozialrecht (2001°); — Brodil / Windisch-Graetz, Sozialrecht in Grundziigen (20024); — AK-Wien
(Hg), Sozialleistungen im Uberblick. Lexikon der Anspriiche und Leistungen (2003%).

Die Zahl der bei osterreichischen Sozialversicherungstragern gemeldeten unselbsténdigen Erwerbstétigen betrug
Ende zum 31.5.2002 3.155.648 Personen, was eine Zunahme gegeniiber dem Vorjahr um 5.520 bedeutet. Die
Arbeitslosenquote stieg von 6,1 auf 6,9 Prozent. Dieser Zahl stehen etwa 380.000 Selbstindige gegeniiber. Die
Vollzeitbeschiftigung in Osterreich ist aber seit 1995 deutlich zuriickgegangen, wihrend die Teilzeitbeschéftigung
deutlich zugenommen hat. 87 % der Teilzeitarbeitspldtze entfallen auf Frauen. Die Vollzeitbeschiftigung (mehr als
35 Wochenstunden) lag Ende 1998 bei 2,63 Mio Personen. — Sog geringfiigige Beschéftigungsverhéltnisse (Mai
2003: ca 220.013) unterliegen nicht voll der Sozialversicherungspflicht. Ein Arbeitgeber muss solche Arbeitnehmer
zwar gegen Unfall versichern, nicht aber krankenversicherungs- und pensionsrechtlich absichern, wodurch er sich
einiges erspart. Es kommt daher auch hier immer wieder zu unerlaubten Umgehungen; zB gleichzeitiger Abschluss
mehrerer geringfiigiger Beschiftigungsverhiltnisse zwischen einem/r Arbeitnehmer/in und dem Arbeitgeber.
Betroffen davon sind iiberwiegend Frauen. Vgl auch = B.IV.11.: atypische Arbeitsverhdltnisse. — Die Erwerbsquote
der Frauen erreichte 2002 (gerechnet auf die arbeitsfahige weibliche Bevolkerung zwischen 15 und 65 Jahren) 60
Prozent. Die Erwerbstitigkeit junger Frauen zwischen 25 und 35 Jahren ist von von 68 auf 66 Prozent zuriickge-
gangen.

Il. Das Arbeitsrecht

L) J. Berger, Einfiihrung in das dsterreichische Arbeits- und Sozialrecht (2003 ®); — M. Binder, Individualar-
beitsrecht I und II (2003%).

Ich folge hier den Ausfithrungen J. Bergers, der mir auch innerhalb seiner Zitate graphische Abweichungen
gestattete. Die folgenden ,,Uberschriften” stammen von ihm. Ich habe ihm auch fiir zahlreiche wertvolle Hinweise
zu danken.

1. Definition — Grundlegung
J. Berger (aaO 19) charakterisiert das Arbeitsrecht als ,,Sonderrecht der in abhingiger Stellung
fremdbestimmte Arbeit verrichtenden” Arbeitnehmer. Das bedeutet:

,Sonderrecht der Arbeitnehmer: Das Arbeitsrecht ist eine selbstdndige Rechtsdisziplin. Es stellt sich im Grunde
als Schutzrecht der Arbeitnehmer dar. Die primédre Funktion des Arbeitsrechts besteht darin, die von vornherein
gegebene soziale Ungleichheit zwischen Arbeitgeber einerseits und Arbeitnehmer andererseits sowie die wirt-
schaftliche Machtunterlegenheit des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber rechtlich zu korrigieren. Dadurch
soll die Gleichheit der Verhandlungskraft und der Rechtspositionen der beiden Parteien bewirkt werden.
Anwendung findet das Arbeitsrecht nur, wenn an einem rechtlich zu beurteilenden Sachverhalt (wenigstens mit-
telbar) ein Arbeitnehmer als solcher beteiligt ist.”

,Arbeit: Das Arbeitsrecht erfasst das Phdnomen ,Arbeit’ in sozialokonomischer Hinsicht. Was im Einzelfall
Arbeit ist, wird durch die Vertragspartner, allenfalls durch die Verkehrsauffassung bestimmt. V6llig unerheblich
ist, ob die Arbeit zur Génze oder iiberwiegend in korperlicher oder in geistiger Betitigung des Arbeitnehmers
besteht. Auch auf das Gelingen der Arbeit kommt es nicht an.”

~Fremdbestimmtheit: Das Arbeitsrecht stellt nur auf Arbeit ab, die fiir jemand anderen geleistet wird (Dienstlei-
stung); nicht dagegen auf Arbeit, die jemand fiir sich selbst leistet (Eigenleistung).”

~Abhingigkeit des Arbeitnehmers: Gegenstand des Arbeitsrechts ist allein jene Arbeit, die aus einer Position der
Unterordnung bzw des Eingebunden-Seins in eine fremde Organisation erbracht wird. Der Arbeitnehmer ist ins-
besondere beziiglich Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsorganisation vom Arbeitgeber abhdngig.”

2. Struktur und Systematik des Arbeitsrechts

»Das Arbeitsrecht hat keine einheitliche Rechtsstruktur. Es gehort weder ausschlieBlich dem Privatrecht noch allein
dem Offentlichen Recht an; es enthélt vielmehr Rechtsvorschriften der einen wie der anderen Art; die zudem oft
miteinander verkniipft oder ineinander verzahnt sind.

Bezogen auf die Gesamtrechtsordnung stellt das Arbeitsrecht nur eine von vielen Rechtsdisziplinen dar. Gleichwohl
setzt es sich auch selbst aus mehreren Einzelrechtsgebieten zusammen.

Systematisch geordnet weist das Arbeitsrecht folgende Gliederung auf:
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Individualarbeitsrecht: Das sind jene Rechtsvorschriften, welche die Rechtsbeziehungen zwischen dem einzelnen
Arbeitgeber einerseits und dem einzelnen Arbeitnehmer andererseits sowie die Rechtsbeziehung zwischen dem
einzelnen Arbeitgeber oder Arbeitnehmer einerseits und dem Staat bzw dessen Institutionen andererseits regeln.
BezugsgrofBe ist die einzelne Rechtsperson als Individuum:

 Arbeitsvertragsrecht
¢ Arbeitnehmerschutzrecht
¢ Arbeitsmarktrecht.

KollektivesArbeitsrecht: Das sind jene Rechtsvorschriften, die sich mit der Institution, Organisation, Funktion und
den Rechtsbeziehungen der verschiedenen arbeitsrechtlichen Personenmehrheiten befassen. Bezugsgrofen sind die
entsprechenden Gruppen von Personen als Kollektiv:

« Koalitions- und Arbeitsverbandsrecht
* Recht der kollektiven Rechtsgestaltung
« Betriebsverfassungsrecht

¢ Arbeitskampfrecht.

Arbeitsverfahrensrecht: Das sind jene Rechtsvorschriften, die dass Verfahren regeln, welches die mit der Durch-
fithrung von arbeitsrechtlichen Angelegenheiten befassten Behérden anzuwenden haben:

« Arbeitsgerichtsverfahrensrecht
« Arbeitsverwaltungsverfahrensrecht.” (Berger, aaO 20)

3. Geschichte des modernen Arbeitsrechts

Ich beschrianke mich auf den letzten historischen Entwicklungsabschnitt aus Bergers umfangreicherer Darstellung;
aa0 23 f.

,Nach der Befreiung Osterreichs setzte neuerlich ein Aufschwung unserer Sozialpolitik und Sozi-
algesetzgebung ein. Der ganz iiberwiegende Teil der heute geltenden arbeitsrechtlichen Vor-
schriften stammt aus dieser Epoche. Die gegenwdrtige Situation in der Entwicklung des
osterreichischen Arbeitsrechts ist vor allem durch folgende Komponenten geprigt:

1. Streben nach systematischer und inhaltlicher Vereinheitlichung des durch eine Vielzahl von Einzelgesetzen
zersplitterten und uniibersichtlichen Arbeitsrechts (Kodifikation des Arbeitsrechts). Neben den berufsspezifischen
und themenspezifischen Einzelgesetzen bestehen Rechtsbereiche, in denen Teilkodifikationen gelungen sind.

2. Vordringen arbeitsmarktpolitisch motivierter und mit dem Sozialrecht verkniipfter besonderer Arbeitszeitmodelle
(Gleitpension, Altersteilzeit, Solidarititspraimienmodell, Bildungskarenz usw).

3. Anpassung des nationalen Arbeitsrechts an das Recht der Europdischen Union.

4. Feinabstimmung des Arbeitsrechts mit dem Sozialrecht zur Verbesserung des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer
und deren Angehoriger.

5. Tendenz zur Liberalisierung der arbeitsrechtlichen Schutznormen (,Flexibilisierung” — zB durch Arbeitszeit-
Bandbreitenmodelle, Arbeitskrifteiiberlassung, private Arbeitsvermittlung, Aussetzungsvertrige).”

lll. Zum Verhaltnis von Arbeits- und Zivilrecht

Von Martin Binder

L M. Binder, Individualarbeitsrecht I, II (jeweils 2003%), Kollektives Arbeitsrecht (20013), Osterr Sozial-
recht (20012); — F. Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation und allgemeines Zivilrecht (1969); — Mayer-Maly,
Osterr. Arbeitsrecht 1 (1987) 22 ff; — Pichler (Hg), Rechtliche Strategien zur Bewiltigung der Wandlungen
im Erwerbsleben (2000).

1. Das moderne Arbeitsrecht als weitgezogene Disziplin

Das moderne Arbeitsrecht stellt ein weitgefachertes Rechtsgebiet dar, das sich aus dem Recht des
Arbeitsvertrages, Arbeitnehmer-Schutzrecht (zB technischer Gefahrenschutz), Betriebsverfas-
sungsrecht (zB Mitwirkungsrechte des Betriebsrats), Verbandsrecht (zB Recht der Gewerkschaften
und Berufskammern) und Arbeitskampfrecht (zB Streikrecht und Staatsneutralitit) sowie dem

2004

Individualarbeitsrecht

Kollektives Arbeitsrecht

Arbeitsverfahrensrecht

Entwicklungsperiode 1945
- Gegenwart
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Kollektivvertrag

Arbeitsverfahrensrecht (zB Verfahren vor Arbeitsgerichten und Schlichtungsstellen) zusammen-
setzt. Fiir den Bereich des Zivilrechts sind hievon folgende Teilgebiete von Relevanz:

Die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer (AN) und Arbeitgeber (AG), also der
ZArbeitsvertrag” mit seiner Arbeits- und Entgeltpflicht, Treue- und Fiirsorgepflicht, die vor- und
nachvertraglichen Beziehungen (zB Vertragsanbahnung und Zeugnispflicht) sowie allfalligen
deliktischen Beziehungen (zB Ersatzpflichten bei Schiddigung von AN-Eigentum; beziiglich der
Personenschidden modifiziert das Sozialrecht das zivile Schadenersatzrecht). Der Arbeitgeberbe-
griff ist weit zu ziehen, weil auch Dritte (zB der Beschéftiger im Rahmen der Arbeitskréfteiiber-
lassung oder der allein Gewinn ziechende ,,mittelbare” AG) Pflichtenadressaten sein kdnnen, etwa
bei Entgeltzahlung, Fiirsorge- und sozialer Beitragspflicht.

Die Rechtsbeziehungen zwischen den Arbeitskollegen: Diese resultieren vorwiegend aus fakti-
scher Arbeitsberiihrung; durch die Deutung des Arbeitsvertrages als Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte wird der rechtliche Schutzbereich auf Mitarbeiter erweitert, mogen sie denselben oder einen
anderen AG haben. Es lassen sich hier Vertriglichkeitsgebote und Solidaritétspflichten gewinnen
sowie spezielle Regeln fiir den Fall der Kollegenschiadigung erkennen, aber auch Aspekte der
Gruppenarbeitsvertrdge einbezichen. Fiir Kollegenkonflikte ist jedenfalls der Sache nach
zutreffend das Arbeitsgericht zusténdig.

Das Verhiltnis der einzelnen Arbeitsvertragsteile (also AN oder AG) zu den Verbénden und der
Belegschaftsvertretung, soweit der Personlichkeitsschutz, das ,,Hausrecht” des AG und iiberhaupt
die Grundrechte wirksam werden. Es geht um das Recht, ohne Druck einem Verband beitreten oder
austreten zu konnen (sog ,,positive,, bzw ,,negative” Koalitionsfreiheit), die Meinungs- und ver-
bandsorientierte Betdtigungsfreiheit in der Arbeitsstétte, somit um die sog ,,Drittwirkung” der
Grundrechte. Einzubeziehen ist aber auch das aktive Wahlrecht und die Wéhlbarkeit zum
Betriebsrat sowie die Ausiibung der Mitbestimmungsrechte in den diversen Belegschafts-
gremien; man kdnnte diesbeziiglich von einer sehr weit gezogenen Wirkung des Personlichkeits-
rechts nach § 16 ABGB sprechen;

Die Normenvertrige (dh der Kollektivvertrag und die Betriebsvereinbarung) werden herrschend
dem Privatrecht zugeordnet. Sie wirken gesetzesgleich auf die Arbeitsvertrdge und das betriebliche
Geschehen ein, ohne dass normunterworfene AN und AG in jedem Fall auf das Zustandekommen
oder den Inhalt des kollektiven Gestaltungsmittels bestimmend Einfluss nehmen kdnnen. In
Ermangelung expliziter verfassungsrechtlicher Deckung kann jedoch nur eine privatrechtliche
Deutungsweise iiber die Denkfiguren der Verbandsreprisentation und der rechtlich fingierten Ein-
beziehung in den Arbeitsvertrag zu einer friktionsfreien Geltungserklarung fithren.

2. Die Beziehung der §§ 1152 ff ABGB (“Dienstvertrag”) zum modernen Arbeitsrecht

Stellt man diese Beziehungsgeflechte und Normenkomplexe nun dem 26. Hauptstiick des ABGB
iiber die Dienstleistungsvertriage (§§ 1151 ff ABGB) gegeniiber, so féllt einem die Eindimensiona-
litdt und Normenkargheit des zivilen Arbeitsvertragsrechts auf. Hiebei kommt es gar nicht darauf
an, ob man einen Vergleich zum Lohnvertrag des Jahres 1812 (Zeitpunkt des Inkrafttretens des
ABGB), zum abhingigen Arbeitsvertrag der III. Teilnovelle 1916 (wesentliche Reformierung
dieses Vertragstypes mit spezifischer sozialer Einfarbung) oder zum aktuellen Arbeitsvertrags-
recht des ABGB (gekennzeichnet durch einige ,,Randkorrekturen” als Folgeerscheinung des
gestiegenen Wohlstandes und der beruflichen Sondergesetzgebung) zieht. Man ist insoweit ent-
tauscht, als das Arbeitsvertragsrecht des ABGB {iiber einige rudimentire Bestimmungen
betreffend Arbeitsvertragsdefinition, Entgeltvermutung, Entgeltfortzahlung bei Krankheit, Fiirsor-
gepflicht und Vertragsbeendigung nicht hinausgelangt. Hiebei handelt es sich zudem um Normen,
die entweder beziiglich der Kriterien recht offen oder unvollstéindig sind und deren Tatbestands-
merkmale daher noch eine entsprechende Konkretisierung und Weiterentwicklung erfahren
miissen (zB Arbeitnehmerbegriff nach § 1153 ABGB; Umgrenzung des Betriebsrisikos nach §
1155 ABGB; wichtiger Auflosungsgrund nach § 1162 ABGB);
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durch Spezialgesetze, kollektive Rechtsgestaltung oder die Unternehmenspraxis partiell iiberholt

sind (zB Entgeltfalligkeit nach §§ 1154 Abs 2 S 2, 1154a ABGB; Kiindigungsfristen nach §§ 1159

— 11590 ABGB);

faktisch bloB zur Geltungsverbreiterung von wichtigen Regelungen der Spezialgesetzgebung

auf normativ unzuldnglich erfasste AN-Gruppen dienen (zB ,,Postensuchzeit” nach § 1160 ABGB;

Folgen der rechtswidrigen Vertragslosung nach §§ 1162a — 1162d ABGB);

bisweilen nur eine Weiterverweisung auf andere Rechtsgebiete (zB beziiglich Konkurseréffnung

in § 1161 ABGB) vornehmen.

Ganz wichtige Rechtsbereiche sind {iberhaupt nicht angesprochen, wie:

» der Dienstzettel, die Gleichbehandlung und der Diskriminierungsschutz,

« die Gefahrenabwehr und Kontrolle,

« die Entgeltsicherung, der Urlaubsanspruch, die Dienstnehmerhaftung,

+ das Recht auf voriibergehende Herabsetzung der Arbeitszeit oder Vertragssuspension aus wich-
tigen personlichen Griinden, der materielle Kiindigungsschutz,

* der Betriebsiibergang, die Entsendung in das Ausland sowie

+ die Abfertigung und Betriebspension.

Dafiir hat man entweder Sondergesetze geschaffen oder die Materien in ein eigenstindiges

Arbeitsvertragsrechts- Anpassungsgesetz (AVRAG) hochst heterogener Natur ausgelagert. Man

konnte daher resignierend das Reslimee ziehen, dass dem Arbeitsvertragsrecht des ABGB blof3

eine zeitlich begrenzte Liickenfiillungsfunktion zukommt — ndmlich dessen Normen nur noch

solange eine Daseinsberechtigung haben, als das antiquierte Arbeiterrecht der Gewerbeordnung

1859 (§§ 72 ff) nicht endgiiltig erneuert wurde. Eine solche Schlussfolgerung wire jedoch verfehlt.

3. Der soziale Schutzstandard der §§ 1151 ff ABGB

Es darf nicht dariiber hinweggesehen werden, dass selbst das zivile Arbeitsvertragsrecht in der gel-
tenden Fassung wichtige Prinzipien enthilt, die das gesamte Arbeitsrecht pragen und gleichsam
einen sozialen Standard widerspiegeln, der keinesfalls unterschritten werden darf. Gemeint sind
damit:

Die Hochstpersonlichkeit der Dienstleistungserbringung und die grundsatzliche Uniibertrag-
barkeit des Anspruchs auf Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft gemaf3 § 1153 ABGB. Dadurch
wird vermieden, dass der AN bei personlicher Verhinderung eine Ersatzkraft stellen muss oder im
Falle des Darniederliegens der Unternehmensressourcen genotigt ist, bei anderen Arbeitgebern ein-
zuspringen; gleichwohl bleibt der Entgelt(fort)zahlungsanspruch intakt.

Die Verbiirgung der Entgeltangemessenheit in § 1152 ABGB (eine auf andere Vertragstypen aus-
weitungsfahige Norm), wodurch den groben Begrenzungspfeilern der Verkiirzung iiber die Halfte
des wahren Wertes (§ 934 ABGB) und des Wucherverbots (§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB) noch ein Fein-
indikator beigegeben wird, der eine ausgleichende, auf die Einzelsituation eingehende Entgeltfest-
legung ermoglicht.

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung bei personlichen Hinderungsgriinden (§ 1154b ABGB),
besonders bei Krankheit und Ungliicksfall, sowie im Rahmen des Betriebs- und Wirtschaftsrisikos
des AG (§ 1155 ABGB). Es wird hier darauf Bedacht genommen, dass die vereinbarte Entgelthdhe
prinzipiell nicht ausreicht, um unvorhersehbare Fille von Arbeitsverhinderung iiberbriicken zu
konnen, sowie dem bedeutenden Umstand Rechnung getragen, dass der AN keine Moglichkeit hat,
die Produktions- und Wirtschaftsplidne seines AG mitzugestalten. Das Risiko von Umsatz- und
Markteinbriichen trifft somit zwangslaufig denjenigen, der die Wirtschaftsfiihrung des Unter-
nehmens bestimmt, also den AG.

Die Verankerung der Fiirsorgepflicht des AG in § 1157 ABGB als besondere Form des Gebots zur
Fremdinteressenwahrung. Damit wird deutlich, dass die auch anderen Schuldverhiltnissen eigen-
tiimlichen Schutz-, Warn- und Auskunftspflichten bei personlich gepragten Dauerschuldverhalt-
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nissen besonders intensiv ausgestaltet sind. Eine weitergehende Konkretisierung der geschiitzten
Rechtsgiiter (zB in Bezug auf Ehre, Vermogen des AN) tite allerdings not.

Die grundsitzliche Zulassung von befristeten Arbeitsverhiltnissen (§ 1158 Abs 1 ABGB). Ein
Sachgrund muss nur angegeben werden, wenn — spezialgesetzlich positiviert — das Unterlaufen von
spezifischen Schutzzwecken (zB des Mutterschutzes) zu befiirchten steht oder — zur Vermeidung
von Diskriminierung (zB von Behinderten) — eine benachteiligende Behandlung gegeniiber den
unbefristet beschiftigten AN droht. Diese Art des Nebeneinanders von terminisierten und auf
unbestimmte Zeit geschlossenen Arbeitsverhéltnissen beldsst im Sinne der zivilen Vertragsfreiheit
den Parteien die grundsitzliche Wahl der zweckmiBigsten Beendigungsform unter weitgehender
Ausschaltung von Missbrauchsgefahr und reduziert die — aus der deutschen Rechtspraxis
bekannten — Abgrenzungsprobleme.

Die beiden Hauptbeendigungsformen der fristbezogenen, jedoch begriindungsfreien Kiindigung
und der vorzeitigen Losung aus wichtigem Grund (§§ 1158 ff, 1162 ff ABGB) werden dogma-
tisch klar konturiert, ohne in zu viele Details auszumiinden. Sieht man einmal von der Notwen-
digkeit einer Modernisierung und Vereinfachung des ABGB-Fristenmodells sowie einer
demonstrativen Konkretisierung des wichtigen Auflosungsgrundes (etwa dem Angestelltengesetz
vergleichbar) ab, kann die Detailausformung durchaus der beruflichen Sondergesetzgebung und
auch der kollektivvertraglichen Ausgestaltung iiberlassen werden.

4. Postulat: Eine auf das Wesentliche beschrankte Arbeitsrechtskodifikation im
ABGB

Das gerade aufgezeigte Grundkonzept des Arbeitsvertragstypus sollte somit jedenfalls im
ABGB erhalten bleiben und mE sogar noch durch wesentliche Elemente der bereits unter Pkt 2.
aufgelisteten Art angereichert werden. Es ist somit nicht eine Arbeitsrechtskodifikation auflerhalb
des ABGB zu realisieren — wie es offensichtlich im Ansatz durch das AVRAG versucht wird,
sondern das Vertragstypenkonzept des ABGB auch in Bezug auf den Arbeitsvertrag weiter zu ent-
wickeln. Dies hitte den Vorteil, dass die Regeln der Rechtsgeschiftslehre, des allgemeinen
Schuld-, Schadenersatz- und Bereicherungsrechts ohne zuséitzliche Verweise oder gar Parallel-
verschiebung in ein allgemeines Arbeitsgesetzbuch angewandt werden kdnnten. Wichtige Rechts-
fragen betreffend

* Willensmingel und Verzug,

* Bestirkung oder Lockerung von Vertragspflichten,

* Erfiillungspflicht oder Zuriickbehaltungsrecht,

* Vergleich, Zession und Schuldiibernahme,

* Kompensation und Verjdhrung,

kdnnten somit durch problemlosen Riickgriff auf die Stammmasse des ABGB gelost werden. Sollte
sich aus der besonderen Struktur des Arbeitsverhiltnisses oder berufsspezifischen Besonder-
heiten die Notwendigkeit zur Anpassung einzelner ziviler Rechtsfiguren ergeben (zB im Zusam-
menhang mit Verzicht und ,,Drucktheorie”), so konnte dies unmittelbar in dem regelnden
Normenkomplex erfolgen. Damit wére der Sachzusammenhang und auch die Wertungseinheit im
weitestgehenden Malle gesichert.

A Vgl dazu auch F Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation und allgemeines Zivilrecht (1969).

Das Arbeitsvertragsrecht des ABGB hitte somit die Aufgabe, die Grundregeln und Standards
des Arbeitsrechts in allgemeinerer und abstrakter Form vorzugeben, an denen sich dann die
berufsspezifischen Sondergesetze und auch Kollektivvertrdge ausrichten konnten. Lediglich die
komplizierten Detailregelungen sollten der arbeitsrechtlichen Sondergesetzgebung iiberlassen
bleiben. Dies hitte den Vorteil, dass Differenzierungen in fachlicher, personeller oder regionaler
Hinsicht leichter durchgefiihrt sowie neue Modelle und Praktiken normativ erprobt und adaptiert
werden konnten, ohne jeweils das Grundkonzept verdndern zu miissen. Das Arbeitsvertragsrecht
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des ABGB bildete somit den stabilen Kernbereich (,,eherne Turm in der Brandung”), um den herum
sich das dynamische Potential des Arbeitsrechts in spezialgesetzlichen und kollektiven Regelungen
entfalten konnte und der Rechtsfortbildung Spielraum gelassen wiirde. Insofern ist der Einbau von
Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen im zivilen Arbeitsvertragsrecht (zB durch den
Verweis auf Ortsiiblichkeit und Angemessenheit) nicht zu kritisieren, sondern im Sinne der Nor-
menbestidndigkeit und mit Riicksicht auf die Spezialregelungsflexibilitit durchaus angebracht.
Auf den zivilen Arbeitsvertragsgesetzgeber wartet somit eine Menge Arbeit:. Es miissen Grund-
regeln und Standards fiir das Arbeitsrecht entwickelt werden, denen nicht nur fortschrittliche
arbeitsrechtliche Sondergesetze (wie zB das AngestelltenG, SchauspielerG, BerufsausbildungsG)
als Vorbild zu dienen hitten, sondern die sich auch an anderen Vertragstypen mit einem chro-
nisch unterlegenen Vertragsteil (zB Mieter, Versicherungsnehmer, Verbraucher) zu orientieren
und brauchbare Schutzregeln zu rezipieren hétten.

[0 M. Binder, Der arbeitsrechtliche Bezug des Konsumentenschutzgesetzes, in: FG Mayerhofer 17 ff (2002).

B. Der Arbeitsvertrag

l. Arbeitsvertragstypen

1. Leistung abhangiger Arbeit

Der ,,Dienstvertrag” des ABGB (§§ 1151 und 1153 ff ABGB), heute idR Arbeitsvertrag genannt,
ist ein Vertrag iiber Leistung abhingiger, also unselbstindiger Arbeit. Das Arbeitsrecht gilt als
Recht der sozial typisch Schwicheren, also einer Personengruppe, die besonderen gesetzlichen
Schutz benétigt.

Arbeitnehmer schulden ihrem Arbeitgeber eine auf Zeit abgestellte Arbeitsleistung und nicht
einen bestimmten Arbeitserfolg. Ihre Téatigkeit ist — wie beim Werkvertrag — faktischer/tatsach-
licher und nicht rechtlicher oder rechtsgeschéftlicher Art wie beim Auftrag. Arbeitnehmer sind
aber verpflichtet, ihre geistigen und korperlichen Féhigkeiten aufzubieten und die Arbeit so zu
leisten, wie sie ohne Schiadigung der Gesundheit auf Dauer nach dem individuellen Leistungsver-
mogen unter Bedachtnahme auf betriebliche Gegebenheiten oder den Ortsgebrauch erbracht
werden; SZ 57/1 (1984): Zahntechniker.

Zu den immer mehr in den Vordergrund tretenden atypischen Arbeitsverhiltnissen = B.IV.11. — Neoliberalismus,
Globalisierung, EU-Ideologie und mangelndes nationales soziales Verstandnis hohlen den Schutz abhéngig gelei-
steter Arbeit im Interesse der Wirtschaft / des Kapitals immer mehr aus.

2. Hohere Dienste

Der Typus des Arbeitsvertrags wird auch fiir hohere Dienste verwendet; zB fiir leitende Ange-
stellte, Geschéftsfiihrervertrige bei GmbHs, Anstellungsvertrige fiir Vorstandsmitglieder einer
AG, kurz: Vertrage fiir wirtschaftliche Fiithrungskréfte, sog Managerdienstvertrdge. Zum freien
Dienstvertrag = B.1.4.

Leitende Angestellte iSd ArbVG 1974 erscheinen durch ihre Aufgaben in die Ndhe der Arbeitgeberposition

geriickt. Sie genieen daher nicht denselben Schutz — zB gegen sozialwidrige Kiindigungen — wie normale Arbeit-
nehmer; vgl § 36 Abs 2 Z 3 mit § 105 Abs 3 ArbVG:

) Dazu M. Binder, DRAA 1999, 358 ff mwH; — Rungaldier / Schima, Die Rechtsstellung von Fiithrungs-
kraften (1991); — dieselben, Manager Dienstvertrige (19972); — Weber, Der Anstellungsvertrag des
Managers (1991).
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3. ABGB und Sonderprivatrecht

Beim Arbeitsvertrag sind — wie zB auch beim Bestandvertrag (MRG!) — die einschlidgigen Vor-
schriften des ABGB durch spitere Sondervorschriften (= Arbeitsrecht) weitgehend ersetzt worden.
Es handelt sich um Sonderprivatrecht, wenngleich das Arbeitsrecht auch viel 6ffentliches Recht
enthélt; zB ArbeitnehmerschutzG (ASchG 1994, BGBI 450) oder BeamtendienstrechtsG / BDG
1979.

Das Arbeitsrecht im heutigen Sinn hat sich erst nach dem Ersten Weltkrieg zu einem eigenen
Rechtsgebiet entwickelt. Die Vorschriften des ABGB iiber den Dienstvertrag betreffen den Einzel-
arbeitsvertrag, wenngleich auch hier vieles durch Sondergesetzegeregelt wurde; zB AngG 1921.
— Die allgemeinen Vorschriften des ABGB sind fiir das Arbeitsrecht aber weiterhin von Bedeutung.
Vgl = A.IL.: M. Binder.

BEISPIELE:

-§ 1 Abs 1 AngG: ,,Dieses [Bundesgesetz] gilt fiir das Dienstverhdltnis von Personen, die im Geschifts-
betrieb eines Kaufmannes vorwiegend zur Leistung kaufménnischer (Handlungsgehilfen) oder hoherer,
nicht kaufménnischer Dienste oder zu Kanzleiarbeiten angestellt sind.”

-§ 1 Abs 1 BDG: ,,Dieses [Bundesgesetz] ist auf alle Bediensteten anzuwenden, die in einem 6ffent-
lichrechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund stehen. Sie werden im folgenden als ‘Beamte’ bezeichnet.”

4. Der sog freie Dienstvertrag

Neben dem Arbeitsvertrag und dem Werkvertrag kennt das Osterreichische Recht eine weitere
Rechtsfigur: den freien Dienstvertrag. Er ist ein schillerndes Konstrukt, das sich im Zivilrecht
anders ausnimmt, als im Arbeits-, Sozial(versicherungs)- und Steuerrecht. — Problematisch ist diese
Rechtsfigur vornehmlich deshalb, weil sie gerne zu Umgehungen (von Arbeitgeberseite) ver-
wendet wird. So werden auch ,,normale” Arbeitnehmer — zB Angestellte/Mitarbeiter von Archi-
tekten oder (Foto)Journalisten von Tageszeitungen — in die Stellung sog freier Mitarbeiter
gedréngt (eine andere Moglichkeit ist die der neuen Selbstindigkeit, die auf Werkvertragsbasis
arbeitet) und verlieren dadurch sowohl den arbeitsrechtlichen (Urlaub, Abfertigung, Entgeltfort-
zahlung oder Insolvenzentgeltsicherung; auch Kollektivvertrige gelten nicht mehr fiir sie), als auch
den sozialversicherungsrechtlichen und steuerrechtlichen (Einkommens-, statt Lohnsteuer) Schutz
von Arbeitnehmern. Besondere Benachteilungen konnen sich zusétzlich daraus ergeben, dass
freien Dienstnehmern fiir die Dauer der vertraglichen Beziehung ein Konkurrenzverbot auferlegt
wird.

Wird von freien Dienstnehmern der sozialversicherungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff des § 4
Abs 4 ASVG erfiillt, unterliegen sie zwar der Sozialversicherung, die aber fiir sie wesentlich
ungiinstiger ausgestaltet ist als fiir normale Arbeitnehmer: So zahlt der Arbeitgeber nur etwa die
Halfte der sonstigen Beitrdge und es besteht keine Pensionsversicherung.

Anders ist das in Deutschland, wo die Kategorie unseres freien Dienstvertrags im (allgemeinen) Dienstvertrag
aufgeht, der auch solche typisch hohere Dienste erfasst, die idR nur auf Grund besonderen Vertrauens iibertragen
werden; vgl § 627 dtBGB.

Es gibt aber auch Fille selbstindiger Arbeit, in denen — anders als beim Werkvertrag — fiir den
Erfolg nicht einzustehen ist. Das ist gleichsam die zivilrechtliche Dimension des freien Dienst-
vertrags: — Der behandelnde oder operierende Arzt, der prozessfithrende Firmenanwalt oder der
Steuerberater eines Unternehmens schulden zwar sachgemédBes Wirken, sie koénnen aber einen
Erfolg nicht (immer) versprechen. Man nennt diese Vertriage, bei denen selbstindig Tétige einer-
seits nicht fiir einen Erfolg einzustehen haben, andrerseits aber ein rechtliches Dauerverhiltnis
(auf bestimmte oder unbestimmte Zeit), wenngleich uU ohne feste/fixe Beziige, begriindet wird,
ebenfalls freie Dienstvertrdge. Entscheidend ist ferner nach J. Berger, dass trotz Selbstidndigkeit
eine ,,wirtschaftliche Abhiingigkeit von einem oder wenigen Dienstgebern” besteht; das trifft auf
die bereits erwédhnten freien Mitarbeiter in Medienunternehmen (zB ORF), aber auch auf Reise-
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leiter oder Betriebsérzte zu. — Rechtsanwélte oder Steuerberater etc konnten aber auch, was die
Sache nicht einfacher macht, die Stellung von Arbeitnehmern (eines Unternehmers) einnehmen.

BEISPIEL: Typisch der Syndikus (= Rechtsberater/Konsulent) eines Unternehmens; zB freier Rechtsanwalt,
der dieses Unternehmen stindig berét und vertritt — etwa eine gemeinniitzige Bauvereinigung oder ein
groBes Privatunternehmen. Ahnliches gilt fiir Wirtschaftstreuhénder, Steuerberater oder Unternehmensbe-
rater.

Auf Grund des fiir die Parteien notigen Vertrauensverhéltnisses sind derartige Vertragsbeziehungen
als Dauerschuldverhéltnisse grundsétzlich leichter kiindbar; haufig sogar fristlos auch ohne wich-
tigen Grund. Das hat seinen Grund vornehmlich darin, dass ein Wegfall oder doch Zweifel an der
Vertrauensbeziehung rasch beseitigt werden konnen soll. — Die Abhéngigkeit wird dadurch
natiirlich erh6ht und wir wissen, dass bspw Anwilte flir Bautdger auch fragwiirdige ,,Auftrige”
erfiillt haben und erfiillen.

Die groBle praktische Bedeutung des freien Dienstvertrags kommt auch daher, dass die Arzt-
Patient-Beziehung nach hA als freier Dienstvertrag verstanden wird = Kapitel 10.B.IL.1., S. 683.

Il. Vertragsfreiheit beim Arbeitsvertrag

1. Abschlussfreiheit
Allgemein zur Vertragsfreiheit = Kapitel 5.C.I., S. 306.

Grundsitzlich besteht auch fiir Arbeitsvertrige Form- und Abschlussfreiheit; Ausnahmen von der
Abschlussfreiheit statuieren aber etwa das InvalideneinstellungsG 1970, seit BGB1 1988/721:
BehinderteneinstellungsG (1 Invalide / Behinderter auf 25 Beschéftigte; die Einstellungspflicht ist
jedoch in Geld abldsbar) oder das BerufsausbildungsG/BAG, das zwingende Schutzbestimmungen
fiir Lehrlinge kennt. Auch das Arbeitszeitgesetz/AZG ist hier zu nennen.

Die Ausgleichstaxe je nicht beschiftigtem Behinderten betrégt derzeit (seit 1.7.2001) monatlich 2.700 S (196 €).
Eine wesentliche Verschlechterung fiir Behinderte besteht nunmehr auch darin, dass der Kiindigungsschutz fiir

Behinderte fiir die ersten 6 Monate des Dienstverhiltnisses beseitigt wurde (!).
Zu Ausnahmen von der Formfreiheit = Kapitel 15.E., S. 955.

2. Inhaltsfreiheit

Die Inhaltsfreiheit wird bei Arbeitsvertragen hdufig durch zwingende Gesetzesbestimmungen
und Kollektivvertriage (= Kapitel 11.D.IL.7., S. 740) eingeschrankt. — Dennoch werden immer
wieder unerlaubte Vereinbarungen zum Nachteil von Arbeitnehmern/innen getroffen. Typisches
Beispiel sind sog Ketten(arbeits)vertrige, die Arbeitnehmer um ihre Urlaubs-, Abfertigungs-, Ent-
gelts- und Kiindigungsrechte oder -anspriiche bringen sollen.

Inhaltlich unklar bleiben in Arbeitsvertragen aber oft auch andere Vereinbarungen, etwa die, dass ein Arbeitsnehmer
im Falle seines Ausscheidens die Ausbildungskosten zuriickzuzahlen hat. — Als Faustregel dafiir kann gelten: Blofe
Einschulungskosten in den Betrieb sind nicht zu ersetzen, echte Ausbildungskosten dann, wenn durch die
Ausbildung bessere Verdienstmoglichkeiten (auch in anderen Unternehmen) geschaffen werden. Entscheidend fiir
die Frage der Riickzahlung ist auch die Art der Beendigung des Dienstverhéltnisses. Trifft den Arbeitgeber daran
Verschulden, besteht kein Riickzahlungsanspruch, kiindigt ein Arbeitnehmer selbst oder trifft ihn Verschulden an der
Entlassung, ist zuriickzuzahlen. Liegt die Ausbildung lénger zuriick, anerkennt die Rspr nur eine abnehmende
Riickzahlung. Langere zeitliche Riickzahlungsanordnungen werden von der Rspr nur ausnahmsweise als nicht
sittenwidrig angesehen. Allgemein darf durch die vereinbarte Verpflichtung zum Riickersatz, das berufliche
Fortkommen von Arbeitnehmern/innen nicht ungebiihrlich erschwert werden.

Allgemein zur Sittenwidrigkeit = Kapitel 11.E., S. 745.

pllly ZAS 2001,147/16: §§ 879, 914 ABGB- Riickersatz von Ausbildungskosten ?
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Kollektivvertrage

Wirken auch normativ...

Was wird in Kollektivver-
tragen geregelt?

Arbeitszeitgesetz

Arbeitsaufnahme

Rucktritt oder Kiindigung

Grof3e Bedeutung fiir den ,,Inhalt” von Arbeitsvertragen besitzen Kollektivvertriage. Kollektivver-
trige sind Vereinbarungen, die zwischen kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer schriftlich abgeschlossen werden; § 2 ArbVG 1974. — Neben Gesetzen und
Rechtsverordnungen ist der Kollektivvertrag eine eigene Rechtsquelle des Arbeitsrechts.
Zur Rechtsquellenlehre allgemein und zur Stellung des Kollektivvertrags darin = Kapitel 11.D., S. 736.

Hinzuweisen ist darauf, dass Kollektivvertrdge nicht im Bereich des 6ffentlichen Dienstrechts gelten; also etwa fiir
Bedienstete von Bund, Ldndern und Gemeinden.

Der Kollektivvertrag wirkt normativ, dh gestaltend auf die ihm unterliegenden einzelnen Arbeits-
verhéltnisse. Thr Sinn liegt darin, die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhéltnis entspringenden
Rechte und Pflichten fiir ganze Gruppen von Arbeitnehmern zu regeln. Der Kollektivvertrag kom-
pensiert die sonst bestehende wirtschaftliche Ubermacht der Unternehmerseite wenigstens zum
Teil und erfiillt wichtige sozialpolitische Funktionen.

BEISPIEL: Kollektivvertrag der Oberdsterreichischen Ordens-Spitiiler mit Offentlichkeitsrecht, giiltig
ab 1.1.1995 (Auszug): Einstellung, Probemonat, Dienstverhdltnis auf bestimmte Zeit, Dienstzettel, anre-
chenbare Vordienstzeiten, Kiindigungsfristen, besonderer Kiindigungsschutz, Normalarbeitszeit,
Arbeitszeit fiir jugendliche Dienstnehmer, Uberstunden, Rufbereitschaft, Bereitschaft, Entlohnungs-
schema, Sonderzahlungen, Teilzeitbeschaftigung, Ferialaushilfen, Zulagen, Unterkunft und Verpflegung,
Anspruch bei Dienstverhinderung, Dienstjubildum, Abfertigung, Erholungsurlaub, Zusatzurlaub, Sonder-
freizeit, Urlaubsantritt, Urlaubsentgelt, erweiterter Karenzurlaub, Reisekosten, Fahrtkostenzuschuss,
Dienstkleidung und Reinigung, Verfall von Anspriichen, Giiltigkeitsdauer des Kollektivvertrages;
Anlagen: Einstufungsschema fiir Angestellte und Arbeiter, Entlohnungsschema fiir Angestellte und
Arbeiter, Zulagenkatalog (zB Erschwerniszulage, Gefahrenzulage, Nachtdienstzulage, Bereitschafts-
zulage, Haushaltszulage, Kinderzulage, Schmutzzulage, EDV-Zulage, Erginzungszulage fiir langjéhrige
Dienstnehmer etc.

Eine andere wichtige Einschrankung der Vertragsfreiheit bei Arbeitsvertrdgen enthélt das Arbeits-
zeitG /AZG 1969, BGBI 461 idgF. Es regelt viele Spezialfragen und hat sich im Laufe seiner
Geltung stark gedndert; zB Flexibilisierung der Arbeitszeit, Sonderbestimmungen fiir die
Arbeitszeit von Kfz-/Lkw-Lenkern oder Abgeltung von Zeitguthaben von Arbeitnehmern bei
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. — Die nationalen Regelungen iiber die Arbeitszeit sind mitt-
lerweile durch EU-Recht iiberlagert.

In Teilbereichen bestehen Sonderarbeitszeitgesetze; etwa das Krankenanstalten-Arbeitszeitgesetz /
KA-AZG,BGBI 1 1997/8.

lIl. Der Arbeitsvertrag als Dauer(schuld)verhaltnis

Wir kennen bereits die allgemeine Unterscheidung zwischen Schuldvertrag (punktuelle Betrachtung) und Schuld-
verhiltnis (rechtliches Spektrum / Kontinuum). Sie spielt auch hier eine wichtige Rolle; vgl = Kapitel 7.A.1L.2.,
S. 416.

1. Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis

Durch die tatséchliche Arbeitsaufnahme entsteht aus dem Arbeitsvertrag das Arbeitsverhdltnis. —
Ab diesem Zeitpunkt finden die Regeln fiir Dauerschuldverhdltnisse Anwendung, bis dorthin
gelten noch die fiir Zielschuldverhéltnisse. — Erscheint bspw ein Arbeitnehmer nicht wie vereinbart
zur Arbeit (Schuldnerverzug), kann der Arbeitgeber vom Vertrag (noch) zurticktreten; § 30 AngG.
Nach tatsdchlicher Aufnahme der Arbeit ist dagegen zu kiindigen; §§ 20 ff AngG.

Die unterschiedliche Terminologie — Riicktritt oder Kiindigung — zeigt grundsatzlich an, ob es um die Beendigung
eines Ziel- oder die Auflésung / Aufhebung eines Dauerschuldverhiltnisses geht! — Vgl EvBI 1999/117: Beginn des
Erfiillungsstadiums eines Arbeitsverhéltnisses. — Der Entgeltanspruch wegen Dienstverhinderung (§ 8 Abs 1 AngG)
setzt die vorherige Arbeitsaufnahme voraus. Der Dienstnehmer hat keinen Anspruch auf Entgeltzahlung, wenn er
vor dem Antritt des Arbeitsverhiltnisses einen Verkehrsunfall erleidet.
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2. Endigung von Arbeitsvertragen

Die Endigung von Arbeitsvertridgen folgt grundsitzlich den allgemeinen Regeln fiir Dauerschuld-
verhéltnisse = Kapitel 6.D., S. 387. Sie erfolgt durch Zeitablauf (§ 19 AngG) oder die jederzeit
mogliche einvernehmliche Aufhebung (= zweiseitiges Rechtsgeschift/Beendigungsvertrag) und
bei Arbeitsvertragen auf unbestimmte Zeit durch ordentliche Kiindigung; §§ 20 ff AngG. § 1158
Abs 4 ABGB formuliert:

,Ist das Dienstverhiltnis ohne Zeitbestimmung eingegangen oder fortgesetzt worden, so kann es durch Kiindigung
... gelost werden.”

§ 1160 Abs 1 ABGB und § 22 Abs 1 AngG (beide in der Fassung des ARAG 2000) bringen nahezu wortgleich eine
neue Regelung der sog Dienstpostensuchtage (,,Freizeit wihrend der Kiindigungsfrist”) bei Kiindigung durch den
Dienstgeber. — Dem Dienstnehmer ist wihrend der Kiindigungsfrist auf sein Verlangen wochentlich mindestens ein
Fiinftel der regelméBigen wochentlichen Arbeitszeit ohne Schmilerung des Entgelts freizugeben.

Eine vorzeitige Auflosung des Arbeitsverhiltnisses erfolgt durch den Tod des Arbeitnehmers oder
das Erreichen der Altersgrenze; bei Vorliegen wichtiger Griinde durch auBerordentliche Kiin-
digung, dh vorzeitigen Austritt des Arbeitnehmers oder fristlose Entlassung durch den Arbeitgeber.
Vorzeitiger Austritt und fristlose Entlassung (man bezeichnet diese beiden Kiindigungsmaoglich-
keiten auch als auBlerordentliche Kiindigung) erfolgen in erster Linie wegen schuldhafter Pflicht-
verletzungen (zB ein Arbeitnehmer betreibt Nebengeschéfte), aber auch aus Griinden ohne
Verschulden; zB Arbeitnehmer wird durch schwere Krankheit arbeitsunféhig. Die §§ 26, 27 AngG
zdhlen bspw wichtige (Kiindigungs)Griinde fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf.

fllly SZ 65/134: Tonbandaufnahme eines Gespréchs unter vier Augen = Kapitel 4.C.IL, S. 252.
- Vgl auch - Kapitel 6.D.I11.2., S. 392: Diskothek.
-SZ 71/14 (1998): Gerechtfertigter vorzeitiger Austritt eines Arbeitnehmers (ohne vorherige Nachfristset-
zung) dem totz Urgenzen monatelang das gesamte Entgelt vorenthalten wurde.

L Trinkl, Die Entlassung (1998).

ABBILDUNG: Beendigung von Dienstverhéltnissen

Bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhéltnisses konnen Schadenersatzanspriiche entstehen,
wenn zB ein Arbeitnehmer nicht rechtméBig entlassen wird oder ein Arbeitnehmer ohne wichtigen
Grund vorzeitig austritt. In diesen Féllen wird das Arbeitsverhéltnis dennoch mit sofortiger
Wirkung beendet. Der Arbeitgeber hat also bspw bei falscher Kiindigung keinen Anspruch mehr
auf Dienste, muss aber Lohn bis zum Zeitpunkt weiterzahlen, in dem das Arbeitsverhéltnis korrekt
geendet hitte; sog Kiindigungsentschidigung.

Mit Endigung des Arbeitsverhéltnisses erloschen aber nicht alle Rechte und Pflichten. Es konnen
Nachwirkungen cintreten; zB Pflicht zur Ausstellung von (Arbeits)Zeugnissen (§ 39 AngG),
Zahlung der Abfertigung (§ 23 AngG), verschiedene Riickstellungspflichten (zB von Arbeitsgerit
oder -kleidung), Beschrinkungen durch Konkurrenzklauseln wirken iiberhaupt erst nach Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses; § 36 AngG.

Eine weitere Konsequenz der Beendigung eines Dienstverhéltnisses ist dic Abfertigung. — Das
Abfertigungsrecht wurde jlingst auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt.

L) Mayr/Resch (Hg), Abfertigung neu — Betriebliches Mitarbeitervorsorgegesetz (2002)

Seit 1. Janner 2003 gilt grundsétzlich das Betriebliche MitarbeitervorsorgeG (BMVG, BGBI
2002 T 100); ausgenommen sind zB Bauarbeiter, Vertragsbedienstete der Linder und Gemeinden
sowie Beamte. Alle vor Inkrafttreten abgeschlossenen Arbeitsverhdltnisse unterliegen weiterhin
dem alten Abfertigungsrecht, kdnnen aber durch Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeit-
geber dem neuen Abfertigungsrecht unterstellt werden. — Neu ist auch, dass sich nunmehr der
Abfertigungsanspruch nicht mehr gegen den Arbeitgeber, sondern an eine Mitarbeitervorsorge-
kasse richtet, in welche der Arbeitgeber fiir jeden Arbeitnehmer monatlich einen Betrag von 1,53%
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des Arbeitsentgelts einzahlt. Die Einhebung dieser Betrige nimmt der zustéindige gesetzliche
Krankenversicherungstréger vor, der die Betrdge an die Mitarbeitervorsorgekasse weiterleitet. Der
Arbeitgeber kann die geleisteten Beitrige als Betriebsausgabe steuerlich absetzen.

Nach der Abfertigung neu hat jeder Arbeitnehmer einen Anspruch auf Abfertigung, gleich-
giiltig, ob er selbst kiindigt oder gekiindigt wird. Der Anspruch ist entweder auf Auszahlung oder
nur auf Mitnahme des Anspruchs (zu einem anderen Arbeitgeber) gerichtet; sog Rucksack-
prinzip. — Die Abfertigung neu kennt auch die Moglichkeit des Arbeitnehmers, seinen Abferti-
gungsanspruch in eine Zusatzpension umzuwandeln; § 17 Abs 1 Z 4 BMVG. — Eine Abtretung
und Verpfindung von Abfertigungsanwartschaften ist grundsitzlich nicht mdoglich; fiir eine
Pfindung gelten die Vorschriften und Einschrankungen der EO. — Zum Konkurs einer Mitarbei-
tervorsorgekasse § 36 BMVG. Niheres bei J. Berger 46 ff = A.: Literatur.

Nach § 23 Abs 7 AngG entfillt der (alte!) Abfertigungsanspruch, wenn Angestellte (selbst!) kiindigen oder ohne
wichtigen Grund vorzeitig austreten oder wenn siec Verschulden an der vorzeitigen Entlassung trifft. Nach § 23a
AngG besteht der (alte) Abfertigungsanspruch aber auch dann, wenn zB das Dienstverhdltnis mindestens 10 Jahre
ununterbrochen gedauert hat und bei Méannern nach Vollendung des 65. Lebensjahres, bei Frauen nach Vollendung
des 60. Lebensjahres durch Kiindigung seitens des Dienstnehmers endet. — Hat das Dienstverhéltnis ununterbrochen
..... Jahre gedauert, gebiihrt/e Angestellten bei Auflosung eine Abfertigung in Hohe des ....... -fachen (letzten)
Monatsgehalts: nach

* 3 Dienstjahren: das 2-fache

* 5 Dienstjahren: das 3-fache

* 10 Dienstjahren: das 4-fache

* 15 Dienstjahren: das 6-fache

+ nach 20 Dienstjahren: das 9-fache

* nach 25 Dienstjahren: das 12-fache.

Abfertigung (1)
Alt Neu

Abfertigung — Frihestens nach 3 J Anspruch ab dem
Wann? ersten Tag - er ,wachst"
Voraussetzungen Nur bei Kiindigg Anspruch auch bei

durch AG od einver- Selbstkiindigg; er wird

nehmlicher Lésung mitgenommen
Hohe Nach 3 J: 2 Gehalter Anspruch steigt

nach5J: 3 —i- kontinuierlich mit

nach10J:4 —u- nach Beschaftigungsdauer

15J0:6 —1-

nach20J:9 -i-

nach 25 J: 12 -1 -

Abbildung 12.1: Abfertigung (1)
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Abfertigung (2)
Alt Neu
Finanzierung Lohnbestandteil — Laufende Beitrage in

womit Firma
Ricklagen bildet

Abfertigungskasse

Karenz- und
Kindererziehungs-
zeiten: Ersatzzeiten

Nicht beriicksichtigt;

Kein Anspruch
wahrend Karenz

Wird berticksichtigt —
Abfertigung auch
wahrend Karenz

Lehrlinge Keine Abfertigung Anspruch entsteht
nach Beendigung auch wahrend
der Lehrzeit der Lehrzeit
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Abbildung 12.2: Abfertigung (2)

plly EvB11999/31: Das Vorliegen einer bestimmten, den Abfertigungsanspruch vernichtenden Beendigungsart
eines Arbeitsverhdltnisses ist nach der Rspr vom Arbeitgeber zu beweisen.

IV. Gegenseitige Rechte und Pflichten

Die aus dem Arbeitsvertrag und dem Arbeitsverhiltnis entspringenden Rechte und Pflichten sind iiber viele Gesetze lex fugitiva
verstreut; bspw ABGB, AngG, AVRAG, UrlG, AZG etc.— Bei Regelung einer Sachfrage in einem Spezial- oder

NebengG, die iiber den Anwendungsbereich des speziellen Gesetzes hinausreicht und von allgemeiner Bedeutung ist,

wird von lex fugitiva gesprochen; wortlich: fliichtiges/flichendes Gesetz. — Gemeint ist damit, dass sich eine

Regelung an einem Ort findet, an dem man sie nicht erwartet. Leges fugitivae kommen immer wieder vor, sind aber

legistisch problematisch. Vgl etwa § 2 AVRAG.

1. Der ,,Dienstzettel”

Gemil § 2 AVRAG 1993 hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer unverziiglich nach Beginn des
Arbeitsverhiltnisses eine schriftliche Aufzeichnung — sog ,,Dienstzettel” — {iber die wesentlichen
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag auszustellen.

2. Arbeitspflicht und Entgeltzahlung

Arbeitnehmer/innen haben nach dem Arbeitsvertrag ihre Arbeitskraft persdnlich zur Verfiigung zu Personliche Arbeitspflicht
stellen. Der Anspruch auf Arbeit ist auf beiden Seiten hochstpersonlich und kann daher nicht ein-

seitig iibertragen werden (§ 1153 Satz 1 ABGB): Man kann also Arbeitnehmer/innen nicht (ohne

weiteres) ,,verleihen”, aber auch Arbeitnehmer konnen nicht ,,Ersatz” schicken, wenn sie keine

Lust zur Arbeit haben. — Das moderne Arbeitsvertragsdenken stellt der Arbeitspflicht des Arbeit-

nehmers, die Entgeltverpflichtung des Arbeitgebers gegeniiber. Es handelt sich um einen korre-

spondierenden Leistungsaustausch.

Zur Arbeitnehmeriiberlassung / ,,Leiharbeit” = B.IV.12.

Arbeitnehmer sind zu vertragsgeméifer, gewissenhafter Arbeit und berufsiiblicher Sorgfalt unter Sorgfaltspflicht AN —
Beachtung der Weisungen / Anordnungen des Arbeitgebers verpflichtet. Weisungsrecht AG
Bei typisch schadensgeneigten Arbeiten (zB Fernfahrer oder Inkassotitigkeit: zB Kellnerin, Schadensgeneigte
Kassier), darf diesen Personen nicht allein das (Schadens)Risiko aufgebiirdet werden. Zum Arbeiten
D(N)HG — F.I; zur analogen Anwendung des § 1014 letzter HalbS ABGB auf Arbeitsverhiltnisse

— D.II.2. — Zudem besteht in diesen Fillen aus der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers heraus die

Pflicht, Arbeitnehmerrisiken allenfalls zu versichern (Haftpflicht + Kasko); zB Fernfahrer.
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Entgelt

Falligkeit des Entgelts

Truckverbot

Lohn oder Gehalt

Untreue

Konkurrenzklauseln

Fiirsorgepflicht des
Dienstgebers

Als Gegenleistung fiir die zur Verfiigung gestellte Arbeitskraft erhalten Arbeitnehmer ein Entgelt;
zB § 1152 ABGB:

,.Ist im Vertrag kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unentgeltlichkeit vereinbart, so gilt ein angemessenes Entgelt
als bedungen.”

Das Entgelt wird idR in Geld entrichtet und ist grundsétzlich im Nachhinein fillig; § 1154 Abs 1
ABGB. Es kann aber vereinbart werden, dass es nicht — wie im Gesetz vorgesehen — nach erfolgter
Arbeitsleistung, sondern im Vorhinein zu entrichten ist, was in der Arbeitsvertragspraxis hiufig
vorkommt und (auch) als Entgeltvorauszahlung bezeichnet wird.

Zur Abgrenzung von: Entgeltvorauszahlung, Entgeltvorschuss und Arbeitgeberdarlehen = B.IV.13.

§ 1154 Abs 3 ABGB statuiert, dass bereits verdientes Entgelt mit Beendigung des Arbeitsverhélt-
nisses ,,in jedem Falle ... fallig” wird. Was das bedeutet zeigt die folgende E:

plly OGH 28.2.2001, 9 Ob A 325/00k, JB1 2001, 600: Kraftfahrer gibt bei Beendigung des Arbeitsverhltnis-
ses Fahrtenschreiberaufzeichnungen nicht heraus und klagt auf ausstdndigen Lohn. — OGH: Ein Zu-
riickhalten des Arbeitsentgelts (ob wegen Nichterfiillung einer Nebenpflicht seitens des Arbeitnehmers
oder aus einem anderen Grund) ist grundsétzlich unzuléssig. Selbst wenn zugunsten des Arbeitgebers ein
Retentionsrecht vereinbart worden wére, kann es die relativ zwingende Bestimmung des § 1154 Abs 3
ABGB nicht umgehen. (Ein Suspendieren der Zug-um-Zug-Leistungspflicht ist aus gesetzlichen Griinden
zu bejahen, nicht nur deshalb, weil bloB eine Nebenleistungspflicht verletzt wurde.)

Es besteht Truckverbot! — dh: Verbot der Entlohnung in Waren aus der eigenen Produktion statt
durch Geld. Diese Unsitte war im 19. bis ins 20. Jhd verbreitet.

Erwihnt werden soll noch, dass grundsétzlich (immer noch) folgende Begriffe fiir das vom Arbeitgeber geschuldete
Entgelt Verwendung finden: Arbeiter erhalten Lohn, Angestellte und 6ffentliche Bedienstete dagegen ein Gehalt.

3. Fursorgepflicht und Treuepflicht

Arbeitgeber und Arbeitnehmer treffen gegeneinander korrespondierende Pflichten, die mit Fiirsor-
gepflicht desArbeitgebers (§ 18 AngG) und Treuepflicht des Arbeitnehmers (§§ 7,27 Z 1 AngG)
bezeichnet werden.

Arbeitnehmer haben in Entsprechung ihrer Treuepflicht alles zu unterlassen, was gegeniiber dem
Arbeitgeber als Untreue erscheint; zB § 7 (Konkurrenzverbot) oder § 27 Z 1 AngG (Untreue).

A Griinberger, Die Verschwiegenheitspflicht des Arbeitnehmers (2000).

§ 36 AngG regelt die Wirksamkeit von (in diesem Zusammenhang wichtigen) Konkurrenz-
klauseln; nachwirkende Treuepflicht. — Konkurrenzklauseln verbieten Angestellten eine
bestimmte Zeit nach Beendigung ihres Dienstverhéltnisses eine Anstellung bei einem Konkurrenz-
unternehmen anzutreten. Giiltig sind sie dann, wenn sie mit 1 Jahr befristet sind (§ 36 Abs 2 AngG)
und die Interessen des Arbeitgebers schwerer wiegen als die des Arbeitnehmers. Auch gebiets-
mifig darf eine Konkurrenzklausel Arbeitnehmer nicht unbillig einschrianken.

Nach der Rspr konnen derartige Klauseln analog auch mit Arbeitern vereinbart werden, wenn diese aufgrund ihrer
Tétigkeit und ihrer Kenntnisse Unternehmensinteressen ihres Arbeitgebers durch Tétigkeit in einem Konkurrenzun-
ternehmen gefdahrden kdnnen; SZ 69/290 (1996). — Zur Unterscheidung der Konkurrenzklausel vom Konkurrenz-
verbot = Kapitel 11.C.IIL6., S. 734: Rspr-Beispiele.

§ 18 AngG — Nach Abs 1 dieser Bestimmung ist der Dienstgeber verpflichtet, auf seine Kosten alle Einrichtungen
beziiglich der Arbeitsriume und Gerétschaften herzustellen und zu erhalten, die mit Riicksicht auf die Beschaf-
fenheit der Dienstleistung zum Schutze des Lebens und der Gesundheit der Angestellten erforderlich sind.

Abs 2: Werden Angestellten vom Dienstgeber Wohnriiume iiberlassen, diirfen [diese nicht] gesundheitsschiddlich
[sein].

Abs 3: Der Dienstgeber hat dafiir zu sorgen, dass, soweit es die Beschiftigung zuldsst, die Arbeitsraume wéhrend
der Arbeitszeit licht, rein und staubfrei gehalten werden, dass sie im Winter geheizt und ausreichend Sitzplitze zur
Benutzung fiir die Angestellten in den Arbeitspausen vorhanden sind.

Abs 4: Der Dienstgeber hat MaBnahmen zur Wahrung der Sittlichkeit zu treffen, die durch Alter und Geschlecht der
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Angestellten geboten sind.
Der Arbeitgeber darf Arbeitnehmer auch nicht diskriminieren, was ebenfalls aus seiner Fiirsor-
gepflicht abgeleitet wird.
Aus der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers hat sich ferner das Arbeitsschutzrecht entwickelt; vgl Arbeitsschutzrecht

§ 18 AngG. Es bezweckt den Schutz von Leben, Gesundheit und Sittlichkeit etc. — Erh6hten arbeits-
rechtlichen Schutz genieBen Kinder, Jugendliche, Frauen / Schwangere, Invalide/Behinderte,
Nachtschicht- und Schwerarbeiter, Prisenz- und Zivildiener; zB Kiindigungsschutz.

X Dirschmied, Kinder- und Jugendlichen-Beschiftigungsgesetz (1998%); — Kndfler, MutterschutzG und
Eltern-KarenzurlaubsG (2000'3: Loseblattausgabe).

4. Arbeitszeit

Rechtsquelle ist das AZG 1969; vgl schon = B.I1.2. Es regelt Begriffe wie: Arbeitszeit, Tages-,
Wochen-, Normalarbeitszeit, gleitende Arbeitszeit, Uberstundenarbeit, Ruhepausen und Ruhe-
zeiten, Teilzeitarbeit usw.

5. Urlaubsrecht
L) Kuderna, Urlaubsrecht (1995); — J. Berger 175 ff (2003%).

Das Urlaubsrecht ist fiir die meisten Arbeitnehmer seit 1977 einheitlich im UrlaubsG (UrlG 1976, Urlaubsgesetz
BGBI 390) geregelt. Friither bestanden fiir Arbeiter und Angestellte unterschiedliche Regelungen.

— Abweichungen gelten aber noch heute zB fiir: Journalisten, Schauspieler, Heimarbeiter, Vertrags-

bedienstete des Bundes oder Bauarbeiter.

Urlaubsausmafy (jahrlich): Bei weniger als 25 Dienstjahren: mindestens 30 Werktage (= 5 Wochen); — ab Urlaubsausmafy
Vollendung des 25. Dienstjahrs: 36 Werktage (= 6 Wochen).

Werktage sind alle Kalendertage, ausgenommen Sonn- und gesetzliche Feiertage

Erkrankung wihrend des Urlaubs (§ 5 UrlG): Dauert der Krankenstand langer als 3 Tage, werden diese Tage nicht

auf das Urlaubsausmaf angerechnet. Die Krankheit wahrend des Urlaubs ist zu bescheinigen. — Nach § 5 Abs 2 UrlG

darf ein Arbeitnehmer wéhrend des Urlaubs aber keine dem Erholungszweck widersprechende Erwerbstitigkeit

ausiiben!

Anspriiche nach § 10 UrlG idFd ARAG 2000 bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses: Anspriche nach § 10 UriG

»(1) Dem Arbeitnehmer gebiihrt fiir das Urlaubsjahr, in dem das Arbeitsverhdltnis endet, zum Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses eine Ersatzleistung als Abgeltung fiir den der Dauer der Dienstzeit in diesem
Urlaubsjahr im Verhéltnis zum gesamten Urlaubsjahr entsprechenden Urlaub. Bereits verbrauchter Jahresurlaub ist
auf das aliquote Urlaubsausmal3 anzurechnen. Urlaubsentgelt fiir einen iiber das aliquote Ausmal} hinaus
verbrauchten Jahresurlaub ist nicht riickzuerstatten, auBer bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch

1. unberechtigten vorzeitigen Austritt oder

2. verschuldete Entlassung. Der Erstattungsbetrag hat dem fiir den zu viel verbrauchten Urlaub zum Zeitpunkt des
Urlaubsverbrauchs erhaltenen Urlaubsentgelt zu entsprechen.

(2) Eine Ersatzleistung gebiihrt nicht, wenn der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt.

(3) Fiir nicht verbrauchten Urlaub aus vorangegangenen Urlaubsjahren gebiihrt anstelle des noch ausstéindigen
Urlaubsentgelts eine Ersatzleistung in vollem Ausmalf} des noch ausstindigen Urlaubsent-gelts, soweit der Urlaubs-
anspruch noch nicht verjéhrt ist.

@)..”
ABBILDUNG: Urlaubsrecht (1) + (2)
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Karenzierungsrecht

Vertraglich-vereinbarte und
gesetzliche Karenz

6. Vom Karenz(urlaubs)geld zum Kinder(betreuungs)geld

Ed Dirschmied, KGG — Karenzgeldgesetz (2000 mit Erginzungsblatt 2001); — J. Berger, Einfithrung in das
dsterreichische Arbeits- und Sozialrecht 128 £ (2003%).

Entgeltersatzleistungen fiir Miitter wihrend des Karenzurlaubs nach dem MutterschutzG gab es in Osterreich seit
1961. Es handelt sich um eine wichtige familienpolitische Leistung. Wihrend sie frither nur von Miittern in
Anspruch genommen werden konnte, sind seit 1990 beide Elternteile anspruchsberechtigt. Karenzgeld konnte auch
neben einer Teilzeitbeschiftigung bezogen werden. Betrug die Anspruchsdauer anfanglich ein halbes Jahr, reichte
sie ab 1.1.2000 iiber das zweite Lebensjahr des Kindes hinaus. Die urspriinglich bestehende Verbindung mit der
Arbeitslosenversicherung wurde aufgegeben; zustindig war nicht mehr das Arbeitsmarktservice, sondern die
Krankenversicherungstriager (GKK). 1997 wurde ein eigenes KarenzgeldG (BGBI I 47) erlassen. Das Budgetbe-
gleitG 2001 (BGBI I 142/2000) hat das KGG erneut geéndert.

Mit BGBI I 2001/68 wurde durch Anderung des FamilienlastenausgleichsG die Familienbeihilfe
erhoht — sog Kinder(betreuungs)geld — und damit das Karenzgeld abgeldst. Es trat mit 1.1.2002
in Kraft und gebiihrt fiir Kinder, die nach diesem Datum geboren werden, sofern fiir sie ein
Anspruch auf Familienbeihilfe besteht und sie im gemeinsamen Haushalt leben.

Der Anspruch ist unabhéngig von fritherer Erwerbstitigkeit und gebiihrt Hausfrauen / -ménnern ebenso wie Studie-
renden oder Arbeitslosen. Die Hohe des Kinderbetreuungsgeldes betrigt monatlich ca 6.000 S (14,53 € tdglich). Ein
dariiber hinaus gehender Zuschuss fiir sozial schwache Familien oder Alleinerziehende Elternteile ist moglich

(+ 6,06 € tdglich ~ 2.500 S monatlich). Die Leistung ist an die Erfiillung der Mutter-Kind-Pass-Untersuchungen
gebunden. Die individuelle Zuverdienstgrenze ( Familieneinkommen) betrégt jahrlich brutto 200.000 S (14.600 €).
Die Dauer betrdgt grundsitzlich 30 Monate, betreut auch der zweite Elternteil maximal bis zum Ende des 3. Lebens-
jahres. Zusténdigkeit: Krankenversicherungstriger / GKK.

Kinderbetreuungsgeld gilt fiir Geburten ab dem 1. Janner 2002. — Voraussetzungen sowie sozialversicherungs-
rechtliche Auswirkungen (fiir selbstdndige und unselbstindige Elternteile):

Wer kann Kinderbetreuungsgeld beziehen? Folgende drei Voraussetzungen miissen vorliegen:

(1) Anspruch auf Familienbeihilfe

(2) (Gemeinsamer) Haushalt mit dem Kind

(3) Einkommensgrenze 14.600 € (200.900 S) pro Kalenderjahr.

Zur Anrechnung des neuen Kinderbetreuungsgeldes auf familiire Unterhaltsleistungen:

pllly OGH 11. 12. 2002, 7 Ob 167/02p, JB1 2003/107: Richtungsweisende E zur Anrechnung des neu einge-
filhrten Kinderbetreuungsgeldes auf familiire Unterhaltsleistungen. — Nach Scheidung geht Mann
zweite Ehe ein; aus der ersten Ehe ist er fiir Zwillinge unterhaltspflichtig. Er will die Unterhaltspflichten
fiir seine (zweite) nicht berufstétige Frau, die auf Grund eines gemeinsamen Kindes Kinderbetreuungsgeld
erhalt, durch eine Reduktion seiner Unterhaltspflichten fiir die Zwillinge um 3 % anrechnen lassen. Von
den Unterinstanzen werden ihm aber nur 2 % gewéhrt, da das Kinderbetreuungsgeld als Einkommen der
Frau zu qualifizieren sei. — OGH stimmt dem zu, fiihrt aber aus, dass das Kinderbetreuungsgeld als neue
familienpolitische Leistung an die Stelle des bisherigen Karenzgeldes trete; Karenz(Urlaubs)geld wurde
vom OGH in stRspr als bei der Unterhaltsermittlung zu berticksichtigendes Einkommen der Ehefrau qua-
lifiziert. — In diesem Sinne auch JB1 2003, 111 und JB1 2003, 113.

Allgemein zum ,,Karenzierungsrecht” J. Berger, aaO 82 ff: Der Begriff der Karenzierung bedeutet
allgemein: Freistellung des Arbeitnehmers von seiner Arbeits- und des Arbeitgebers von seiner
Lohnfortzahlungspflicht, bei Aufrechterhaltung des Arbeitsverhéltnisses.

Zu unterscheiden sind Fille der

- vertraglich vereinbarten und der

- gesetzlichen Karenz iS einer ,,,Aussetzung’ der beiderseitigen arbeitsvertraglichen Haupt-
pflichten” (J. Berger).

Fille der gesetzlichen Karenz sind zB: — Die Karenz fiir Miitter und Viter (§ 15 MSchQG); — Prisenz-, Ausbil-

dungs- und Zivildienerkarenz (nach dem APSG); — Familienhospizkarenz (§§ 14a, 14b, 15b AVRAG).
Karenz durch Vereinbarung: — Bildungskarenz (§ 11 AVRAG: 3-12 Monate); — vgl auch § 12 AVRAG.
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Hospizkarenz

QO Bei Sterbebegleitung und Begleitung schwerst erkrankter
Familienangehoriger besteht nach §§ 14a und 14b AVRAG
ein

Q Anspruch auf:

* Herabsetzung oder
» Anderung der Lage der Normalarbeitszeit oder
* Freistellung
O Fur 3 Monate gegen Entfall des Entgelts
* Um weitere 3 Monate verléngerbar
4 Kiindigungs- und Entlassungsschutz
QO AN bleiben aber kranken- und pensionsversichert

Abbildung 12.3: Hospizkarenz

7. Dienstverhinderung und Entgeltfortzahlung
L) J. Berger, Einfiihrung in das dsterreichische Arbeits- und Sozialrecht 57 ff (2003).

Das Arbeitsverhéltnis ist ein Dauerschuldverhiltnis mit personenrechtlichem Einschlag: Daraus
entspringen die kurz behandelte Fiirsorge- wie Treuepflicht von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Zu unterscheiden sind grundsitzlich Dienstverhinderungsgriinde der Arbeitgeber-, Arbeitnehmer- und der
neutralen Sphire. — Die Entgeltfortzahlung des Arbeitsrechts ,,ersetzt” sowohl Dienstverhinderungen der Arbeit-
geber- und Arbeitnehmer- (wenn auch nicht alle!), als auch der neutralen Spéhre, was einen wichtigen Unterschied
zum Werkvertragsrecht darstellt, bei dem alle derartigen Hinderungsgriinde in die Spéhre des Werkunternehmers
fallen, dem hochstens Schadenersatzanspriiche zustehen.

Heute besteht ein Recht von Arbeitnehmern auf Beschiftigung (Beschéftigungspflicht; nicht zu

verwechseln mit dem ,,Recht auf Arbeit”) und unter bestimmten Voraussetzungen auch ein

Anspruch auf Lohn bei Arbeitsausfall und Dienstverhinderung:

+ Nach dem ABGB (§ 1154 idFd ARAG 2000, BGBI 44) und dem EFZG 1974 (§ 2 Abs 1) ist das
Entgelt auch dann fortzuzahlen, wenn Arbeitnehmer aus Griinden, die in ihrer Person liegen,
dienstverhindert sind; das gilt insbesondere bei Krankheit. Dazu gleich mehr.

* Eine weitere Leistung bei einseitger Dienstverhinderung ist die Pflegefreistellung nach § 16
UrlG, wo sie geregelt ist, aber eigentlich nicht hingehort. Danach steht jedem Arbeitnehmer
jahrlich 1 Woche (bezahlte) Pflegefreistellung zu, wenn dies fiir die Pflege eines im gemeinsamen
Haushalt lebenden nahen Angehdrigen oder die Betreuung eines Kindes notig ist. Freistellung um
eine weitere Woche ist mdglich.

2004

Dienstverhinderungs-
griinde

Pflegefreistellung
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Geltungsbereich des EFZG

I[ESG 1977

Pflegefreistellung

O Bezahlte Pflegefreistellung nach § 16 UrlG steht jedem/r
Arbeitnehmerln jahrlich im AusmaR von 1 Woche zu, wenn
dies fiir die Pflege eines im gemeinsamen Haushalt
lebenden nahen Angehdrigen oder die Betreuung eines
Kindes ndtig ist. - Freistellung um 1 weitere Woche
méglich

O Nahe Angehdrige sind nach § 16 Abs 1 Z 2 UrlG:
Ehegatte/in, Verwandte in gerader Linie, ferner Wahl- und
Pflegekinder sowie Lebensgefahrtinnen

Abbildung 12.4: Pflegefreistellung

Nahe Angehorige sind nach § 16 Abs 1 Z 2 UrlG: Ehegatte/in, Verwandte in gerader Linie, Wahl- und Pflegekinder
sowie Lebensgefahrte/in.
Zur gesetzlich besonders geregelten Entgeltsicherung bei Insolvenz des Arbeitgebers = B.IV.8.

Nach § 1 Abs 1 EFZG gilt dieses Gesetz flir Arbeitnehmer, ,,deren Arbeitsverhéltnis auf einem pri-
vatrechtlichen Vertrag beruht.” Abs 2 leg cit nimmt vom Geltungsbereich aber Angestellte
(AngG, GutsangestelltenG, JournalistenG, SchauspielerG), Landarbeiter und Heimarbeiter aus. Die
§§ 8 und 9 AngG regeln nimlich die Entgeltfortzahlung fiir Angestellte separat. Nicht erfasst vom
EFZG werden grundsétzlich auch Arbeitsverhéltnisse zum Bund, einem Land oder sonstigen Kor-
perschaften oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts.

* Fiir welche Dienstverhinderung gilt Entgeltfortzahlung ? — Entgeltfortzahlung wird geleistet
bei: Krankheit, Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten, Ungliicksfdllen (zB auch Freizeitun-
fallen), bei bewilligten oder angeordneten Kur- und Erholungsaufenthalten (zB § 1154b Abs 4
ABGB), Arztbesuchen oder der Entbindung der Ehegattin; vgl § 1154b Abs 5 ABGB.

* Nach § 2 EFZG und § 1154b ABGB wird Entgeltfortzahlung nur geleistet, wenn Erkrankungen
oder Unfille weder vorsétzlich noch grob fahrléssig herbeigefiihrt wurden.

* Die Bezugsdauer hingt davon ab, wie lange der/die Betroffene zuvor im Betrieb beschiftigt war;
vgl § 2 EFZG und § 1154b ABGB.

Normdefinition § 1154b ABGB
> zivilrecht.online

8. Entgeltsicherung bei Insolvenz des Arbeitgebers

L) Schwarz / Reissner / Holzer, Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz (1 9994); —J. Berger, Einfiihrung
in das dsterreichische Arbeits- und Sozialrecht 271 ff (2003°).

Mit dem IESG 1977, BGBI 324, wurde ein neuer Zweig des Gesamtsystems der sozialen Sicherheit
geschaffen. Im Volksmund wird von ,,Konkursversicherung” gesprochen. Ziel des IESG ist es,
Arbeitnehmer gegen das Risiko des Entgeltverlustes

* bei Er6ffnung des Konkurses oder

« eines Ausgleichs des Arbeitgebers

* oder der Ablehnung eines Konkursantrags mangels hinreichenden Vermogens zu schiitzen.

Bei der Insolvenz-Entgeltsicherung handelt es sich um eine o6ffentlichrechtliche Pflichtversi-
cherung. Das Insolvenz-Ausfallgeld ist eine 6ffentlichrechtliche Ersatzleistung fiir nicht erhal-
tenes privatrechtliches Entgelt. — Notwendig wurde das neue Gesetz deshalb, weil Arbeitnehmer
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im Konkurs ihres Arbeitgebers oft nicht nur ihren Arbeitsplatz, sondern hiufig auch im anschlie-
Benden Insolvenzverfahren ihr bereits verdientes Entgelt ganz oder teilweise verlieren.

1997 waren rund 21.000 Arbeitnehmer von Insolvenzen ihrer Arbeitgeber betroffen. — Zur praktischen Bedeutung
von Konkursen besonders in wirtschaftlichen Krisenzeiten = Kapitel 19.H.IL., S. 1117.

Das Insolvenz-Ausfallgeld muss binnen 4 Monaten nach Eintritt des Versicherungsfalles (zB Entgeltverlust wegen
Konkurser6ffnung) beim Arbeitsamt oder dem zustindigen Konkurs- oder Ausgleichsgericht beantragt werden. Das
ortlich zustindige Arbeitsamt entscheidet tiber den eingereichten Antrag. Der beantragende Arbeitnehmer erhilt im
Falle der Genehmigung seines Antrags vom zustdndigen Arbeitsamt das Insolvenz-Ausfallgeld ausbezahlt; und zwar
in der Hohe seiner noch offenen Nettoentgeltforderung.

Kraft Gesetzes gehen die durch das IESG gesicherten Entgeltanspriiche von Arbeitnehmern mit Antragstellung auf
den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds iiber; Legalzession. Der Fonds besitzt eigene Rechtspersonlichkeit und beteiligt
sich anstelle des Arbeitnehmers am Insolvenzverfahren. Die dabei erlangten Gelder werden dem Fonds zugefiihrt.
Gespeist wird der Fonds grundsitzlich durch den gesetzlich vorgeschriebenen Beitrag der Arbeitgeber, der als
Zuschlag zum Anteil des Arbeitgeber-Arbeitslosenversicherungsbeitrags durch die Krankenkassen eingehoben
wird.

Zu beachten ist, dass die Eroffnung eines Konkurses oder Ausgleichs iiber das Vermogen des Arbeitgebers das
Arbeitsverhiiltnis unberiihrt 14sst. Die aus dem Arbeitsverhdltnis entstehenden oder schon bestehenden Arbeitneh-
merforderungen werden aber durch die Eroffnung der Insolvenz des Arbeitgebers rechtlich betroffen; vgl § 23 Abs
1 AO (,,bevorrechtete Forderungen™) oder § 46 Abs 1 KO (,,Masseforderungen”) oder § 25 KO (,,Konkursforde-
rungen”).

ABBILDUNG: IESG (1) bis (3)

9. Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz 1985

L Feitzinger / Tades, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz / ASGG (19962); — Kuderna, Arbeits- und Sozialge-
richtsgesetz (1996); — Wetscherek / Proksch, Das Sozialgerichtsverfahren (2000); — J. Berger, Einfithrung
in das dsterreichische Arbeits- und Sozialrecht 219 ff und 261 ff (20039).

Der Durchsetzung arbeits- und sozialrechtlicherAnspriiche (beider Seiten) dient nicht der normale
Zivilprozess (ZPO), sondern ein eigenes — sozialeres — Verfahren nach dem Arbeits- und Sozialge-
richtsG: ASGG, BGBI 1985/104. — In erster Instanz sind die Landes- oder Kreisgerichte zustindig.
— Der zweite Abschnitt des ASGG regelt die Arbeitsrechtssachen; (§§ 49-63 ASGG), der dritte
Abschnitt, die Sozialrechtssachen: §§ 64-91 ASGG.

10. Gleichbehandlung von Frauen und Mannern
L Rosenkranz, Das Bundes-GleichbehandlungsG (1997).

Presseberichte, wie der folgende (Der Standard, 19.5.1998, S. 1 und 17), machen deutlich, wie weit
noch der Weg zu materieller Gleichbehandlung von Frauen ist:

»Ménner verdienen um 70 Prozent mehr als Frauen. Enorme Unterschiede bei Bruttogehéltern. Lohnsteuerbericht
fiir 1997: Niedriglohn ist weiblich: Ein Angestellter verdient demnach etwa 551.300 Schilling brutto im Jahr, eine
Angestellte nur knapp eine Viertelmillion. Thren Arbeitnehmerinnen zahlen die Unternehmen nur 190.600 Schilling,
den Arbeitern aber 321.900 Schilling im Jahr. — Im 6ffentlichen Dienst sind die Gagen dagegen fast ausgewogen.”
Frauen stellen einen Anteil von etwa 52 Prozent der dsterreichischen Gesamtbevolkerung und
bilden auch die grofite Gruppe der Wihlerschaft. Dennoch steht es um ihre tatsdchliche Gleich-
stellung mit Ménnern im Arbeitsleben nicht zum Besten; vgl Art 7 Abs 2 B-VG
- Kapitel 4.D.I1.1., S.267. — Was die Frauenbeschéftigung in der EU anlangt (in Prozent der
gesamten Bevolkerung) liegt Osterreich mit 62,5 % im oberen Mittelfeld.

In legistischer Vorbereitung befindet sich aufgrund verschiedener EU-Antidiskriminierungs-RL ein neues Gleichbe-
handlungsgesetz, das zu einem allgemeinen Antidiskriminierungsinstrument umgebaut werden soll. Es wird
befiirchtet, dass darunter das urspriingliche Anliegen der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen leiden kdnnte.

2004

Art7 Abs 2 B-VG
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GleichbehandlungsG
1979

Bundes-Gleichbehand-
lungsG 1993

Rechtsfolgen

Gleichbehandlungskom-
mission

Fiir Arbeitsverhéltnisse, die auf privatrechtlichem Vertrag beruhen, gilt das Gleichbehand-
lungsG 1979 / GIBG.

Fiir 6ffentlichrechtliche oder privatrechtliche Dienstverhdltnisse zum Bund gilt das Bundes-
GleichbehandlungsG 1993 (B-GBG).

Grundgedanke: Auf Grund des Geschlechtes darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis niemand unmit-
telbar oder mittelbar ,,diskriminiert” werden, insbesondere nicht bei:

* Begriindung des Arbeitsverhéltnisses,

* Festsetzung des Entgelts,

* Gewihrung freiwilliger Sozialleistungen,

* MafBnahmen der betrieblichen Aus- und Weiterbildung,
* beruflichen Aufstieg/Beforderung,

* sonstigen Arbeitsbedingungen,

» Beendigung des Arbeitsverhiltnisses.

Diskriminierung ist jede benachteiligende Differenzierung, die ohne sachliche Rechtfertigung
vorgenommen wird; auch sexuelle Beldstigungen (§ 2 GBG 1979).
Rechtsfolgen der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes; § 2a B-GBG 1979:

* Schadenersatz: bis zu 2 Monatsentgelten bei Nichteinstellung oder 4 Monatsentgelte bei Nichtbeforderung. § 2a
Abs 1 GIBG normiert einen Schadenersatzanspruch des diskriminierten Stellenwerbers, im Ausmal von bis zu
zwei Monatsgehiltern. Damit soll nach dem Willen des Gesetzgebers (RV 735 BIgNR 18. GP 33f) der ,,durch die
Diskriminierung entstandene materielle und durch die Verletzung der Wiirde der Person entstandene immaterielle
Schaden in angemessener Weise finanziell ausgeglichen werden”.

* Anspruch auf Differenzzahlung bei zu geringem Entgelt;

* Gewihrung gleicher Arbeitsbedingungen, vorenthaltener Sozialleistungen oder Aus- und Weiterbildungsmaf-
nahmen usw;

* § 2¢ B-GBG 1979 verlangt geschlechtsneutrale Stellenausschreibung.

§ 3 B-GBG 1979 sieht die Einrichtung einer Gleichbehandlungskommission beim BMS, § 3 a die
Bestellung einer Anwiltin fiir Gleichbehandlungsfragen vor.

Py OGH 21.1.1999, 8 Ob A 188/98z, ZAS 2000, 20 — Schadenersatz wegen sexueller Belistigung nach dem
GIBG 1979: Eine Arbeitnehmerin war durch mehrere Tage hindurch Opfer intensiver und brutaler sexu-
eller Beldstigung durch ihren Arbeitgeber. Als Konsequenz dieser Ubergriffe beendete sie ihr Arbeitsver-
héltnis. Sie begehrt unter Berufung auf § 2a Abs 7 GIBG 110.000 S Schadenersatz. Der OGH nahm diesen
Fall zum Anlass, um Grundsitzliches zur Bemessung des Schadenersatzes nach dem GIBG auszufiihren.
— Er hielt fest, dass der Schadenersatz als Ausgleich fiir die durch die Beldstigung herbeigefiihrte Beein-
trachtigung der Wiirde der Arbeitnehmerin gebiihre. Es miisse demnach die durch die Beldstigung
geschaffene Situation in ihrer Gesamtheit beurteilt werden. Der OGH lehnte eine gesonderte Bemessung
des Schadenersatzes fiir jede einzelne sexuelle Beldstigung ab. Er argumentierte damit, dass zwischen
GIBG und allgemeinen Schadenersatzrecht ein Zusammenhang bestehe, auf den bei der Bemessung des
Schmerzengeldes Bedacht zu nehmen ist. (Das Schadenersatzrecht ist allerdings bei der Zuerkennung von
Schadenersatz fiir immaterielle Schdden eher restriktiv. Vgl § 1328 ABGB: Verletzung der geschlecht-
lichen Selbstbestimmung.) Der OGH nahm bei einer Haufung sexueller Ubergriffe fiir die Bewertung des
immateriellen Schadens eine Globalbemessung vor. Die im Gesetz genannte Untergrenze von 5.000 S soll
nach Auffassung des OGH nur verhindern, dass eine Ersatzpflicht unter Hinweis auf die relative Gering-
fiigigkeit der Beldstigung abgewiesen wird. Im konkreten Fall hielt der OGH einen Schmerzengeldbetrag
von 50.000 S fiir angemessen, da der Arbeitgeber auf riicksichtslose und brutale Art das Arbeitsverhaltnis
der Arbeitnehmerin, aus das sie existentiell angewiesen war, zur Erreichung seiner sexuellen Ziele ausge-
niitzt hatte. Der OGH beriicksichtigte andererseits, dass die psychische Beeintrdchtigung der Arbeitneh-
merin noch keine Krankheit darstellte und die Ubergriffe innerhalb einer relativ kurzen Zeitspanne von
einigen Tagen erfolgten.

-JB1 1999, 397: Der Nachweis, der Bewerber hitte die zu besetzende Position auch ohne Diskriminierung
nicht erhalten, obliegt dem Arbeitgeber.
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Ein EU-rechtskonformes Verstiandnis gestattet es aber nicht, das B-GBG so zu verstehen, dass bei
gleicher Qualifikation immer der Frau der Vorrang gebiihre; vielmehr sei wegen mdglicher
Hartefdlle stets die personliche Situation aller Bewerber/innen zu beriicksichtigen. Andernfalls
steht grundsétzlich ein Schadenersatzanspruch zu. — Der EuGH hat dies in den Fallen Kalanke (Rs
C-450/93), Marschall (Rs C-409/95) und Abrahamson (Rs C-407/98) betont. Vgl dazu nunmehr
auch OGH 30.1.2001, 1 Ob 80/00x; Staatshaftungsklage eines Richters wird zwar abgelehnt,
zugleich aber die EU-Rechtslage in Erinnerung gerufen.

ABBILDUNG: Gleichbehandlung (1) bis (3)

11. Typische und atypische Arbeitsverhaltnisse

Seit etwa 15-20 Jahren nimmt die Zahl sog atypischer Arbeitsverhéltnisse sowohl international wie
in Osterreich signifikant zu. Das bisherige typische oder Normalarbeitsverhiltnis wird durch fol-
gende Kriterien charakterisiert: Es ist ein kontinuierliches, auf unbestimmte Zeit abgeschlossenes,
auf Arbeitsvertragberuhendes Vollzeitarbeitsverhéltnis mitallen arbeitsrechtlichen Absicherungen;
dh: Entgelt, Entgeltfortzahlung, Urlaub, Bestandsschutz, kollektiver Schutz, Aufstiegsmdglich-
keiten, Abfertigung etc. Es hat den Anschein, als wiirden die bislang noch als atypisch bezeich-
neten Beschiftigungsformen bald zum Normalfall werden.

L Talos (Hg), Atypische Beschiftigung (1999); — Miihlberger, Neue Formen der Beschiftigung. Arbeitsfle-
xibilisierung durch atypische Beschiftigung in Osterreich (2000); — Greif / Leitgeb / Wintersberger (Hg),
Alternativen zum Neoliberalismus. Kurswechsel: Sozial ins 21. Jahrhundert (1999).

Heute sind bereits mehr als 25 Prozent aller Arbeitsverhiltnisse sog atypische oder Nichtnorm-

Arbeitsverhéltnisse; Tendenz: stark steigend.

* Teilzeitbeschiftigung: Ca 295.000 Frauen und 36.800 Minner iibten 1996 eine Teilzeitbeschaf-
tigung aus. 1999 gab es bereits 488.000 Teilzeitarbeitsplitze. Teilzeitarbeit bedeutet (immer noch)
hiufig einen qualifikatorischen Abstieg. — Tendenz steigend.

* Befristete Arbeitsverhiiltnisse: Hiufig im Fremdenverkehr oder der Bauwirtschaft, aber auch
Lehrer oder Arzte bei Karrierebeginn. Im Juni 1994 hatten ein solches Arbeitsverhiltnis 117.000
unselbstindig Beschiftigte in Osterreich. — Tendenz stark steigend.

» Geringfiigig Beschiiftigte: Im Mai 2001 gab es in Osterreich 208.108 geringfiigig Beschiftigte,
die monatlich weniger als 3.740 S/jetzt 275 € verdienen; etwa ein Drittel Manner und zwei Drittel
Frauen und doppelt soviel Arbeiter als Angestellte. — Fiir geringfiigig Beschiftigte besteht nach
§ 19a ASVG eine attraktive Moglichkeit zur Selbstversicherung (sog opting in), wodurch
zusitzlich zur gesetzlichen Unfall-, eine gesetzliche Kranken- und Pensionsversicherung
erworben werden kann, die damit nicht verbunden ist. Auch geringfligig Beschiftigte haben
Anspruch auf Urlaub, Abfertigung sowie Weihnachts- / Urlaubsgeld.

* Job-sharing: Hier teilen sich zwei oder mehrere Arbeitnehmerlnnen einen Arbeitsplatz; idR Auf-
teilung nach Zeit: tiglicher, wochentlicher, monatlicher Wechsel. Aber auch eine Aufteilung nach
Arbeitsinhalten ist denkbar. Zur Zeit besteht dafiir noch keine gesetzliche Regelung.

* Heimarbeit / Tele-Arbeit: HeimarbeitsG, BGB1 1961/105.

*Neue Formen der (Schein)Selbstindigkeit: Hier ist die Grauzone zwischen abhdngiger
Beschiftigung und (echter) Selbsténdigkeit angesprochen, zumal immer wieder versucht wird,
durch Umgehungspraktiken die Systeme der sozialen Sicherheit zu schddigen und sog Lohnne-
benkosten der Arbeitgeber auf die Arbeitnehmer zu {iberwilzen.

» Kurzarbeit (bei Auftragsmangel): Ende Juli 1996 waren 8505 (1995: 3667) Industriebeschiftigte
in 67 (1995: 38) Betrieben davon betroffen.
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B. Der Arbeitsvertrag

Synonyme

Parteien

Typische und atypische Arbeitsverhaltnisse

Normalarbeitsverhaltnisse Atypische Arbeitsverhaltnisse
Q Kontiniuerlich auf unbestimmte Teilzeitbeschaftigung
Zeit abgeschlossen befristete Arbeitsverhaltnisse
QO auf ArbeitsV beruhendes genngfug|g Beschamgte
Vollzeitarbeitsverhéltnis Job-sharing
Q alle arbeitsrechtlichen Heimarbeit/Telearbeit

Absich = Entgelt, EFZ, A
UrI::J(E),i\rl;Ifg?t%nung ne Neue Formen der Selbstandigkeit

Bestandsschutz, kollektiver (2B Subu.nternehmer)
Schutz, Aufstiegsméglichkeit etc Kurzarbeit
Arbeitskréfte-Uberlassung

Abbildung 12.5: Typische und atypische Arbeitsverhaltnisse

ABBILDUNG: Arbeitslose in Osterreich

12. Arbeitnehmeriiberlassung

Ed Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (1989); — Leutner / Schwarz / Ziniel, Arbeitskrifteiiberlassungs-
gesetz, AUG (1989).

Die Arbeitskrifte- oder Arbeitnehmeriiberlassung wird mit Synonymen auch: Leiharbeit, Per-
sonal-Leasing oder Vermietung von Arbeitskraft bezeichnet. Rechtsquelle ist das Arbeitskréfte-
iiberlassungsG (AUG 1988, BGBI 196): Man versteht darunter die gewerbsméBige
Arbeitskréfteiiberlassung an Dritte; nach § 323a GewO besteht Konzessionspflicht.
Arbeitskrifteiiberlassung ist sinnvoll, wenn Unternehmer einen kurzfristigen Arbeitsbedarf decken; zB Urlaubsver-
tretung, Krankheit, Mutterschutz, saisonale Arbeiten, vor allem aber Termindruck und Auftragsspitzen.

Der iiberlassende Arbeitgeber bleibt Arbeitgeber, ihn trifft bspw weiterhin die Lohnzahlungs-
pflicht und die Pflicht zur Leistung einer Abfertigung. Dennoch entstehen auch zwischen (iiberlas-
sener) Arbeitskraft und Drittem (= Beschéftiger) verschiedene arbeitsrechtliche Beziehungen;
etwa: Weisungsrecht, bestimmte Fiirsorgepflichten (Arbeitsplatz!), Arbeitgeberprivileg des § 333
ASVG sowie § 334 ASVG = F.IV.4. — Arbeitnehmer wiederum genieflen auch gegen den Beschéf-
tiger den Schutz des D(N)HG.

Ein gesetzlicher Ansatz fiir die Arbeitskréfteiiberlassung findet sich schon im ABGB; § 1153
ABGB erlaubt die Ubertragung des Arbeitgeberanspruchs auf Arbeitsleistung, sofern der Arbeit-
nehmer zustimmt.
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Arbeitskraftelberlassung: AUG 1988
Uberlassene
Arbeitskraft (= AN)
., Keine (arbeits)vertragliche
Rechtsbeziehung: ‘-.Begelung = jedoch
ArbV + AUG *. gesetzliche (AUG) !
w
. * ®
Uberlassungsvertrag als: g
< » =5
. 1. Dienstverschaffung iSd Q:
Uberlasser = § 880a ABGB: Verwendungs- =
"verleihender" AG  zusage oder <
2. Werkvertrag =
Abbildung 12.6: Arbeitskrafteliberlassung: AUG 1988
Uberlassender AG bleibt AG: Er ist zB weiterhin lohnzahlungspflichtigAber auch zwischen Beschéftiger und
Uberlassenem AN entstehen verschiedene arbeitsrechtliche Beziehungen: Weisungsrecht, Firsorgepflicht,
AG-Privileg (§ 333 ASVG) sowie § 334 ASVG (Aufseher im Betrieb) und Schutz nach D(N)HG.
Jede Uberlassung bedarf nach § 2 Abs 2 AUG der ausdrticklichen Zustimmung der iberlassenen Arbeitskraft;
Ausnahme von § 863 ABGB.
Der Dienst(nehmer)verschaffungsvertrag ist kein Arbeitsvertrag: Arbeit wird nicht persénlich geschuldet, sie
ist vielmehr nur iSd § 880a ABGB zu verschaffen = Verwendungszusage.
Zur Arbeitskriftetiberlassung kommt es hdufig im Industriebereich; ca 600 Unternehmen entlehnten (im Juni 1996) Anlassfalle fiir die
in Osterreich Arbeitnehmer; dies mit einem Gesamtumsatzvolumen von etwa 3 Mrd S und 14.600 Beschiftigten ,,Uberlassung“

(1993 waren es noch knapp 8.000); im Jahr 2000 waren es bereits ca. 30.000 Arbeitnehmer. — In Tirol gibt es derzeit
ca 20 Unternehmen die gewerbsméfig Arbeitskréfte iiberlassen. — Die Arbeitnehmeriiberlassung ist zu einem
eintraglichen Dienstleistungsbereich, mit hohen Wachstumsraten geworden. Zunehmende Arbeitsflexibilisierung
und knapper werdende Kalkulationsspielrdume lassen einen Personaliiberhang immer weniger zu. Die Antwort
darauf ist die ,,Vermietung” von Arbeitskraft.

ABBILDUNG: Leiharbeit in Osterreich 1; ABBILDUNG: Leiharbeit in Osterreich 2

pllly WBI 1987, 193: Osterreichisches Unternehmen entsendet Leiharbeiter nach Lybien.

-JBI 1971, 45: Familienhelferin — Soziale Hilfsdienste privater oder 6ffentlichrechtlicher Organisationen
sind ein praktisch wichtiger Anwendungsbereich der Arbeitskréfteliberlassung. — Dabei ist zu beachten,
dass iibersandte Arbeitnehmer auch bloB als Erfiillungsgehilfen des Uberlassers titig sein kénnen und zum
,,Beschiftiger” keine arbeitsrechtlichen Beziehungen wie bei der Arbeitskriftetiberlassung entstehen.

ABBILDUNG: ArbeitskrafteiiberlassungsG — AUG; ABBILDUNG: § 3 AUG: Begriffsbestimmungen; ABBILDUNG: Wozu dient
die Arbeitnehmertiberlassung?

13. Der Entgeltvorschuss
Der Vorschuss spielt beim Arbeitsvertrag eine wichtige Rolle, kommt aber auch in anderen
Rechtsinstituten und Zusammenhéngen vor:
* Vgl Unterhaltsvorschuss nach dem UVG 1976 = Kapitel 16.A.V.5., S. 980 oder Vorschiisse
« zur Vorschusspflicht des Entlehners - Kapitel 3.C.11.3., S. 173
« zur Vorschusspflicht beim Werkvertrag = C.IV.1.
« zur Vorschusspflicht beim Auftrag = D.IL.2.
« zur Vorschusspflicht bei der Stellvertretung — Kapitel 13.A.L5., S. 841.
« Verschiedene Vorschusspflichten existieren ferner im Schadenersatzrecht; zB im Rahmen des Reparaturkosten-
ersatzes durch den Schédiger oder im Rahmen des Ersatzes der Heilungskosten nach § 1325 ABGB.
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Abzugrenzungen

Es handelt sich um eine Sonderform der Erfiillung bei der eine noch nicht féllige oder noch gar
nicht entstandene Forderung im Voraus erfiillt wird, weil angenommen wird, dass die Vorweger-
fiillung spdter ohnehin hétte erbracht werden miissen. Riickerstattung der vorschussweise
erbrachten Leistung ist deshalb nicht vorgesehen oder nur insofern, als das als Vorschuss Geleistete
vom spiteren Lohn / Gehalt, also Entgelt abgezogen wird.

Abzugrenzen ist der Entgeltvorschuss von der Entgeltvorauszahlung (= B.IV.2.) und vom Arbeitgeberdarlehen.

Nach § 1154a ABGB kann der nach Stiick oder Einzelleistung entlohnte Arbeitnehmer einen Vor-
schuss vor Filligkeit des Entgelts verlangen. — Das GehaltsG 1956 idgF sieht in § 23 fiir Beamte
die Moglichkeit eines Vorschusses oder einer Geldaushilfe vor; danach kann auf Antrag ein Vor-
schuss bis zur Hohe des 3-fachen Monatsbezugs gewahrt werden. Nach Abs 2 dieser Vorschrift ist
der Vorschuss durch Abzug von den Beziigen binnen 4 Jahren hereinzubringen.

C. Der Werkvertrag

Ed Kurschel, Die Gewihrleistung beim Werkvertrag (1989); — Lansky / Schwarzinger / Uitz, Werkvertrige
(1997: CD-Rom); — Adametz / Hofle / Mussil / Sedlacek / Souhrada, Handbuch Werkvertrige (OGB-
Verlag, Loseblattausgabe: 1999); — Griindler / Miiller / Thomanetz, ,,Werkvertrage” in Theorie und Praxis
(1996).

Auf die praktisch wichtige und rechtlich sensible Grenze zwischen Arbeits- und Werkvertrag
wurde bereits hingewiesen. — Wir haben aber nicht nur zwischen Arbeits- und Werkvertrag (bei
denen es in beiden Féllen um die Leistung tatsichlicher / faktischer Dienste oder Arbeiten geht) zu
unterscheiden, sondern auch die Grenze zum Auftrag (= D.1.2.) zu ziehen, dessen Gegenstand
Rechtsgeschéfte und Rechtshandlungen (und nicht faktische Leistungen) sind. — Dartiber hinaus ist
der Werkvertrag auch vom Kaufvertrag abzugrenzen (= C.I.) und jene zum freien Dienstvertrag
zu ziehen.

Beim Werkvertrag wird ein Werk hergestellt und es wird fiir einen bestimmten Erfolg— zB eine ordnungsgemifle
Reparatur oder eine plangerechte Bauausfiihrung — gehaftet, wihrend beim freien Dienstvertrag (= B.1.4.)

ebenfalls selbstandige Arbeit geleistet wird, aber ohne Erfolgszusage. — Zum Behandlungsvertrag als freiem Dienst-
vertrag = Kapitel 10.B.IL.1., S. 683: Arzthaftung.

Werkvertrag e Arbeitsvertrag
Organisatorische, persGnliche, Organisatorische, personliche,
wirtschaftliche Unabhangigkeit wirtschaftliche Abhéngigkeit
Unternehmer wird in eigener Arbeitnehmer ist in fremde
Organisation tatig Organisation eingegliedert
Werkherstellung auch mit Gehilfen personliche Arbeitspflicht des
und Substituten Arbeitnehmers
Arbeit nach eigenem Plan Arbeit unter fremder Leitung
.. mit eigenen Arbeitsmitteln ... mit fremden Arbeitsmitteln
Haftung fiir zugesagten Erfolg; sog Haftung fiir Sorgfalt, nicht fiir Erfolg
Unternehmerrisiko -DNHG!

Ist grundsétzlich ZSchV, aber auch Istimmer Dauerschuld-verhiltnis
DSchV maglich

Abbildung 12.7: Werkvertrag — Arbeitsvertrag
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|. Werkvertrag — Bedeutung und Abgrenzung

1. Wirtschaftliche Bedeutung des Werkvertrags

Sie zeigt sich heute vor allem darin, dass er jener Vertragstypus ist, der — im tatsdchlichen / fakti-
schen Leistungsbereich angesiedelt — den zukunftsorientierten Wachstumsbereich der ,,6kono-
mischen” Dienstleistungen représentiert, die nicht mit dem ,,rechtlichen” Typus des Arbeits- oder
Dienstvertrages verwechselt werden diirfen: Kino, Theater, Taxi, Friseur, Konzert oder das Anfer-
tigen einer Zahnkrone sind ebenso Beispiele fiir diesen Typus, wie kiinstlerische oder spezifische
unternehmerische Tétigkeiten und der weite Service- und Reparatursektor. — Daher wird der Werk-
vertrag auch kiinftig seine Bedeutung behalten, ja ausbauen. Der Dienstleistungssektor ist mittler-
weile der grofite dkonomische Berufsbereich; hierher gehdren namlich auch die Dienstleistungen
des Handels, der Banken und Versicherungen, des Fremdenverkehrs / Tourismus und der Infor-
mation und Beratung insbesondere auch der Rechts- und Unternehmensberatung.

Ein Beispiel neuer Dienstleistungen fiir den Unternehmensbereich stellt das sog ,,Outsourcing” dar, bei dem Unter-

nehmen bestimmte Unternehmensaufgaben an andere (Spezial)Unternehmen iibertragen; zB Informationstechno-
logie / EDV oder (Ab)Rechnungswesen / Buchhaltung.

2. Was wird geschuldet?

Ein Werkvertrag (§§ 1165 ff ABGB) beinhaltet die Herstellung eines Werks / Erfolgs in selbstéin-
diger, also nicht abhingiger Arbeit — und zwar idR — gegen Entgelt; § 1151 Abs 1 ABGB.

Zur Eigentumsiibertragungspflicht des Werkunternehmers vgl EvBI 2000/103: Sanitar- und Heizungsinstallationen.
Zum Werkvertrag als Titelgeschéft = Kapitel 2.B., S. 87.

Beim Werkvertrag tritt dem (Werk)Besteller ein selbstindiger (Werk)Unternehmer gegeniiber.
Beim Arbeitsvertrag ieS leistet ein Arbeitnehmer dem Arbeitgeber abhingige Arbeit. Der
(Werk)Unternehmer arbeitet dagegen eigenverantwortlich (= im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung) und mit eigenen Betriebsmitteln. Uber Arbeitsabliufe, Arbeitszeit und Arbeitsort ent-
scheidet der Unternehmer grundsétzlich selbst.

Im Rahmen der Erbringung / Ausfithrung der werkvertraglichen Leistung steht dem Besteller gegeniiber dem Unter-

nehmer ein Weisungsrecht zu (vgl Arbeitsvertrag): So kann der Taxi-Gast bestimmen, dass das Taxi eine bestimmte
Route fahrt oder dass der Fahrer die Geschwindigkeit verringert oder noch jemand anderen aufnehmen soll.

Was wird beim Werkvertrag hergestellt? — Wichtig: Das herzustellende Werk, der zugesagte Erfolg
kann kérperlich oder unkérperlich sein; zB eine Autoreparatur oder die Errichtung eines Hauses,
aber auch Auskunftserteilung, eine Musik- oder Theaterauffithrung, ein Gutachten oder die Befor-
derung durch ein Taxi. Bei Theater-, Konzert- oder Kinoauffiihrungen oder der Personenbefor-
derung — zB mit der Bahn — erwerben / ‘kaufen’ Besucher / Fahrgéste zwar uU eine Karte, was aber
nichts am Vorliegen eines Werkvertrags dndert; es liegt kein Kaufvertrag vor!

Das jiingere dtBGB nimmt auf diese Entwicklungen bereits Riicksicht: Nach § 631 Abs 2 dtBGB ist ,,Gegenstand
des Werkvertrages ... sowohl die Bestellung oder Verdnderung einer [korperlichen] Sache als ein anderer durch
Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg.”

Abgrenzung Werkvertrag — Kaufvertrag: Neben der Abgrenzung zwischen Dienst- und Werk-
vertrag gilt es auch zwischen Werkvertrag und Kaufvertrag zu unterscheiden. Wird das Werk ent-
weder ganz oder doch liberwiegend aus dem Material des Unternehmers hergestellt, ist es nimlich
fraglich, ob Werkvertrag oder Kauf auf Bestellung vorliegt: zB Schneider macht Kostiim aus von
ihm beigestelltem Stoff. § 1166 ABGB rechnet diese Fille im Zweifel zum Kauf. Im Zweifel meint:
Wenn die Parteien nichts andres ausdriicklich vereinbart haben oder nach der Verkehrssitte oder der
Natur der Sache wollen.

Als praktische Regel, die der Verkehrssitte entspricht, gilt:

» Kauf ist anzunehmen, wenn es sich um allgemein marktgéngige Sachen, insbesondere Serienerzeugnisse, handelt
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(zB Konfektionskleidung mit allenfalls minimal moéglicher Anpassung: Lange, Bund etc oder Fertigkiiche);
* Werkvertrag, wenn die Erzeugung die besonderen Bediirfnisse des Bestellers umfassender beriicksichtigen soll;
individuelle Anpassung (zB MaBanzug / -kostiim in UbergréBe oder Einbaukiiche oder -kasten).

Lieferung einer Sache: Kauf- oder WerkV?

Bedeutung der Unterscheidung: Handelskauf und Méngelriige

WerkV, wenn: KaufV, wenn:
O (Haupt)Material vom Besteller Material vom Verkaufer beigestellt
beigestellt wird; Wirdl .
zB Schuh- oder Kleiderreparatur "T Z‘?’ell'fﬂ Kauf: §1 156 {;BGB
o erstellung einer vertretbaren
O Stoff untergeordnete Rolle spielt; beweglichen Sache

zB Papier fiir Gutachten Bei Handelsgeschiften:

u K;g'??ff vel\'/wzpdeé Wi“:t WerklieferungsV (§ 651 dtBGB) ist
O Handelskauf: § 381 Abs 2 und § 406

0 Herstellung auf Wunsch des Abs 2 HGB
Bestellers, fiir dessen individuelle 2B MaRanfertigung durch Schneider,
Bediirfnisse; der Stoff beistellt: Handelskauf
§ 1166 ABGB: zB MaBanzug Nach ABGB liegt Werkvertrag vor

Abbildung 12.8: Lieferung einer Sache: Kaufvertrag oder Werkvertrag?

pllly SZ 27/223 (1954): Lieferung einer serienmafigen, nach den Plinen des Unternehmers hergestellten,
lediglich kleine Abdnderungen aufweisenden Registrierkasse ist Kauf, nicht Werkvertrag, auch wenn der
Unternehmer aus arbeitstechnischen Griinden nicht eine schon erzeugte Kasse abéndert, sondern eine neue
herstellt.

Il. ONormen und Haftriicklass

1. Zur Bedeutung von AGB und ONormen

Die néhere inhaltliche Ausgestaltung von Werkvertrdgen erfolgt in der Praxis oft iiber:

AGB (= Kapitel 6.A., S. 364), sei es bei Beforderungsvertragen (zB Bahn, Post, Lifte), Wasche-
reien oder chemischen Reinigungsanstalten, Kraftfahrzeugwerkstitten, Theatern udgl oder
mittels sog ONormen.

2. ONormen

Sie spielen vor allem im Bauvertragsrecht eine praktische Rolle und sind (wie AGB) vorformu-
lierte Vertragsinhalte. Sie werden aber, zum Unterschied von herkdmmlichen AGB, weder von
einem, noch von beiden (= Kapitel 6.C.V.3., S. 386: Rahmenvertrag) Vertragsteil/en formuliert,
sondern von einem Dritten, dem Osterreichischen Normungsinstitut, nach dem NormenG (BGBI
240/1971) geschaffen.

VertragschlieBende Parteien kénnen sich dieser ONormen — zB fiir Bauleistungen — zur Erleich-
terung ihres Vertragsschlusses bedienen, miissen das aber nicht. Zum Teil ist das Heranziehen von
ONormen aber brancheniiblich.

BEISPIEL: ONorm B 2110 (Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen — Werkvertragsnorm;
dazu Langer, Beitrige zur Harmonisierung von Bauvorschriften, (1989), auf die in fast allen
(Bau)Anboten Bezug genommen wird; oder der ONorm A 2050 (Vergabe iiber Leistungen — Aus-
schreibung, Anbot und Zuschlag — Verfahrensnorm) oder A 2060 (Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir
Leistungen). Daneben existieren noch ONormen fiir speziellere werkvertragliche Leistungen; etwa B 2206
(fiir Mauer- und Versatzarbeiten) oder B 2210 (fiir Putzarbeiten) oder B 2232 (fiir Estricharbeiten).
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Die vom ONormungsinstitut erarbeiteten ONormen sind fiir sich nicht rechtsverbindlich,
sondern bediirfen, wie AGB, der vertraglichen Vereinbarung als Geltungsgrund. Daher kann von
ihnen im Einzelfall abgewichen werden! Sie konnen aber auch durch Gesetz oder Verordnung fiir
verbindlich erkliart werden; vgl etwa § 17 Abs 6a WEG 1975 (= § 34 Abs 5 WEG 2002). —
ONormen dienen den vertragschlieBenden Parteien auch als wichtige ,Orientierungshilfen”
(Adamovich / Funk).

Seit 1.1.1996 existiert eine ONorm fiir ordnungsgeméBe Betriebskostenabrechnung. Es ist die ONorm A 4000:
Abrechnung von Bewirtschaftungskosten von Gebduden mit Miet- und Eigentumswohnungen.

Die ErlBem zur RV des NormenG 1971 umschreiben ONormen so: Sie sind allgemeine Richtlinien zur Vereinheit-
lichung von Begriffen, Formen, Abmessungen, Eigenschaften, Verfahren, Lieferbedingungen, Qualitatskriterien etc,
die eine Vereinheitlichung, Vereinfachung und Erleichterung der beruflichen Tétigkeit zum Ziel haben.

Unterschieden werden technische Normen und Vertragsnormen,; letztere dienen der Vereinheit-
lichung und Typisierung von Vertragsinhalten. Im Falle ihrer Verwendung erspart sich eine oder
sogar beide Parteien das Erstellen von AGB oder das Vereinbaren eines Rahmenvertrags.

Zur erinnern ist an die Umschreibung von AGB als typisierten Vertragsinhalten = Kapitel 6.A., S. 364.

Praktisch bedeutsam sind ONormen fiir das Geltendmachen bauvertraglicher Gewihrleistungsan-
spriiche. ONormen legen nimlich MaBtoleranzen fest: ZB darf eine Mauer von weniger als 4 m
Lange nur um 2 cm abweichen; ein Estrich, auf dem ein Holzboden oder Fliesen verlegt werden,
darf nur um 5 mm vom Ebenmal} abweichen. Groflere Abweichungen berechtigen zu einem Ver-
besserungs- oder Reparaturanspruch oder zur Preisminderung. — Wer mehr Qualitét will, muss das
— dariiber hinaus — vereinbaren!

3. Haftriicklass

Er bedeutet im Werkvertrags- und insbesondere im Bauvertragsrecht, dass ein Teil des Entgelts fiir
eventuelle Schadenersatz- oder Gewéhrleistungsanspriiche vereinbarungsgeméal zuriickbehalten
werden darf. — Eine Bankgarantie (= Kapitel 15.C.IV., S. 945) fiir derartige Zwecke wird Haft-
brief genannt.

Die historischen Ansitze einer solchen Sicherungspraxis im Bauvertragsrecht sind schon im antiken Griechenland
nachweisbar.

lll. Pflichten des Werkunternehmers

1. Herstellung des Werkes

Der Unternehmer hat nach § 1165 ABGB —und das ist seine Hauptpflicht — das Werk herzustellen
und rechtzeitig abzuliefern, aber auch fiir allfdllige Méngel einzustehen (= C.III.2.) und nach all-
gemeinen Vorschriften fiir Schaden zu haften = C.II1.3. — Haufig treffen den Werkunternehmer
auch Nebenpflichten, wie eine Gebrauchs- oder Reparaturanweisung zu geben oder Autofahrer in
die Waschanlage einzuweisen; RZ 1982/61.

Erst die vollstiindige Herstellung des Werkes (samt der allenfalls nétigen Ubergabe von Unter-
lagen zur Uberpriifung) lisst die Werklohnforderung des Unternehmers fillig werden; es sei denn,
eine Leistung /Lieferung in Abschnitten wire vereinbart worden, was bei Werkvertragen haufig
vorkommt; zZB Hausbau: Kellergleiche, Rohbaufertigstellung, vollige Fertigstellung.

@ OGH 22. 3.2002, 1 Ob 47/02x, EvB12002/130: Abschluss eines Werkvertrags tiber Einbau eines Schalt-
schranks. Werkunternehmer liefert Schaltkasten und klagt auf Zahlung des Werklohns. Werkbesteller
wendet ein, dass die Ubergabe der zum Schaltkasten gehorenden umfangreichen Dokumentation unter-
lassen worden sei, worauf der Werkunternehmer die Dokumentation in einer Tagsatzung vorlegt. - OGH
beurteilt Werk bei Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz dennoch als noch nicht beendet —
und die Werklohnforderung daher noch nicht fillig. Die Filligkeit trete ndmlich erst dann ein, wenn der
Unternchmer dem Besteller Gelegenheit zur Uberpriifung des Werks gewihrt hat — dies erfordere im vor-
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liegenden Fall (auf Grund des Umfangs der Dokumente) ldngere Zeit.

- OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 40/02t, JBI 2002, 658 = EvB1 2002/131: Generalunternehmer iibernimmt Her-
stellung von Bdden und der Estriche fiir ein Einfamilienhaus und beauftragt einen Subunternehmer mit
den Estricharbeiten. Trotz offensichtlicher Méangel (der Estriche) klagt der Generalunternehmer den ,,Auf-
traggeber” auf Werklohnzahlung. Einen Teil der Kosten dieses verlorenen Vorprozesses will er idF vom
Subunternehmer einklagen/refundiert erhalten. — OGH: Die Kosten, die ein Generalunternehmer fiir eine
ersichtlich aussichtslose Prozessfiihrung aufwendet, hat auch ein Subunternehmer, der das Leistungsver-
weigerungsrecht des Bestellers auf Grund seiner mangelhaften Arbeit verschuldet hat, nicht zu ersetzen.
Ein solcher Schaden liegt aulerhalb des Rechtswidrigkeitszusammenhangs (= Kapitel 9.A.IL5., S. 605)
der verletzten Vertragsnorm.

,,Der Unternehmer ist — nach § 1165 ABGB — verpflichtet, das Werk personlich auszufiihren oder

unter seiner personlichen Verantwortung ausfiihren zu lassen ,,. — Aus dem zweiten Satzteil ergibt

sich, dass der Unternehmer nicht verpflichtet ist, das Werk stets selber auszufiihren, wenngleich er

weiterhin fiir den Erfolg einzustehen hat, also haftet. Er darf:

« sowohl eigene Hilfspersonen / (Erfiillungs)GehilfeniSd § 1313a ABGB heranziehen,

+ als auch die Ausfiihrung des gesamten Werks oder doch eines Teils davon an andere selbstéindige
Unternehmer — sog Subunternehmer (= C.II1.3.) — weitergeben.

plily GIU 11.030 (1886): ,,Ausarbeitung eines einem Advocaten personlich abgeforderten Gutachtens durch
einen ,,Concipienten” desselben: Anspruch des Advocaten auf Honorar?” = D.IV.2..

Man denke auch an Konstellationen wie von Reiseveranstaltern zu Fluglinien, Hotels, Busunternehmen oder das
Verhiltnis von General- zu einzelnen Subunternehmern im Rahmen von Baufiihrungen; dazu gleich mehr.

Weisungen des Werkbestellers hat der Unternehmer aber grundsétzlich selbst zu befolgen oder
doch befolgen zu machen. Zur Warnpflicht nach § 1168a Satz 3 ABGB — C.III.3. Ansonsten
arbeitet der Unternehmer aber weisungsfrei.

K AssiLouna: Plichten des (Wer)Unternehmers (1) + (2)

2. Gewabhrleistung

§ 1167 nF — in Geltung seit 1.1.2002 — erklart bei ,,Méngeln des Werkes”, die allgemeinen, fiir ent-
geltliche Vertrdge geltenden Bestimmungen der §§ 922-933b ABGB fiir anwendbar
- Kapitel 7.B.IV,, S. 459. Damit wurde die (wohl zu Recht) von den kaufvertraglichen Gewéhr-
leistungsregeln der §§ 922 ff ABGB abweichende werkvertragliche Gewihrleistungsregel
beseitigt, was keine Verbesserung bedeutet. Stellen die §§ 922 ff nF schon einen Kniefall vor der
Wirtschaft und ihren Interessen dar, bildet die erwéhnte Gleichschaltung des Werkvertragsrechts
ein sachliches Argernis.

Die bisher sowohl tatbestandlich wie rechtsfolgenmifg flexiblere Losung des § 1167 ABGBaF entsprach den
Besonderheiten dieses Vertragstypus in hoherem Mafe, als die nivellierende neue Regelung.

Zu bedenken gilt es namlich fiir die Gewahrleistung beim Werkvertrag nach wie vor, dass dieser Vertragstypus
anfillig ist fir Gewiahrleistungsprobleme, zumal das hdufige Erbringen eines nach individuellen Gesichts-
punkten zu erstellenden Werks immer wieder Abweichungen vom Gewiinschten und Vereinbarten mit sich bringt.
(Beim Kaufist das anders!) — Dazu kommt, dass im Anwendungsbereich des § 1167 ABGB haufig auch fiir Méingel
an unkorperlichen Werken (zB eine kiinstlerische Auffithrung, eine Beforderungsleistung oder ein Gutachten) einzu-
stehen ist, fiir welche die Rechtsfolgen der §§ 922 ff ABGB zu schwerfillig sind; vgl im iibrigen die Vorauflage
(2000).

§ 1167 ABGB aF: ,Bei Méngeln des Werkes kommen die fiir entgeltliche Vertrage iiberhaupt geltenden Bestim-
mungen (§§ 922 bis 933b) zur Anwendung.”

plly SZ 69/11 218 (1996): Nicht ordnungsgemiB ausgefiihrter Werbedruckauftrag fiir einen Tischaufstellka-
lender, der als Werbegeschenk geplant war: Der Text war nicht richtig positioniert, der Druck entsprach
nicht dem vorher iibermittelten Biirstenabzug und die Druckfarbe war bestellungswidrig hellgrau statt
schwarz. — Es geht um die Frage: Wandlung oder blof Preisminderung. Klidger war das Druckunterneh-
men, Beklagter der Besteller. Der OGH wies im Gegensatz zu den Unterinstanzen die Klage insgesamt ab,
hielt also die Wandlung fiir berechtigt, was zu begriifien ist.
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Beim Werkvertrag ist fiir den Erfolg auch dann (!) einzustehen, wenn die Leistung / Ausfiihrung
zwar nach den anerkannten Regeln der Technik erbracht wurde, sie sich aber dennoch als man-
gelhaft erweist, weil sie nicht den vereinbarten Erfolg erbringt. — Auch Gewihrleistungsanspriiche
bestehen verschuldensunabhingig.

fllly WBI 1989, 307 (Einbau von Aluminiumfenstern) uH auf die dtRspr und Lehre: Bei der Anwendung neu-
er Methoden und bei der Verwendung neuer Werkstoffe hat das damit verbundene Risiko des Fehlschla-
gens der Unternehmer zu tragen, es sei denn, der Besteller hitte eingewilligt; aber auch diese Einwilligung
entlastet den Unternehmer nicht, wenn der Besteller zuvor nicht erschépfend iiber diese Risken aufgeklért
worden ist; vgl Soergel, Kommentar zum BGB Rz 36 zu § 633.

Die Riigepflicht des § 377 HGB (= Kapitel 7.B.IV.14., S. 466) gilt auch fiir Werkvertrige, wenn
der Unternehmer den Stoff beistellt, also ein sog Werklieferungsvertrag iSd § 381 Abs 2 HGB
vorliegt.

§ 381 Abs 2 HGB: ,,[Die in diesem Abschnitt fiir den Kauf von Waren getroffenen Vorschriften] ... finden auch

Anwendung, wenn aus einem von dem Unternehmer zu beschaffenden Stoffe eine nicht vertretbare bewegliche
Sache herzustellen ist.”

Die Fristen des § 933 ABGB laufen ab Uber- oder Abnahme des erstellten Werks. In der Praxis
kommt es hiufig zu vertraglicher Fristverlangerung durch Garantievereinbarungen; Herstellerga-
rantie.

ABBILDUNG: GWL-Vergleich: Kauf- und WerkV

3. Schadenersatz
Der Unternehmer haftet nach allgemeinen (Gewahrleistungs)Grundsitzen fiir den von ihm ver-
schuldeten Schaden; §§ 933a und b ABGB. Er haftet dabei insbesondere auch fiir:

die Verletzung der Warnpflicht nach § 1168a Satz 3 ABGB bei offenbarer Untauglichkeit des bei-
gestellten Stoffs oder bei offenbar unrichtiger Anweisung des Bestellers und fiir allfallige Subun-
ternehmer als Erfiillungsgehilfen.

Besonders zu beachten ist die Warnpflicht des Unternehmers gegeniiber dem Werkbesteller;

§ 1168a ABGB. Sie gilt auch bei offenbar unrichtiger Anweisung des Bestellers und bei offenbarer
Untauglichkeit des Stoffs. Vom Unternechmer wird (grofere) Sachkunde erwartet. — Die Warn-
pflicht gilt auch gegeniiber (scheinbar) sachkundigen Bestellern, zZB einem Architekten.

plly Eine typische Warnpflicht nach § 1168a ABGB trifft den Betreiber einer Reifenfachwerkstitte, wenn die
vom Besteller beigestellten und {iber dessen Auftrag am Fahrzeug zu montierenden Reifen ungeeignet
sind; vgl SZ 45/75 =JB1 1973, 207 = ZVR 1973/153.

- JB1 1978, 208 (Verletzung der Warnpflicht nach § 1168a ABGB): Reinigung eines Wildlederkostiims
durch einen Subunternehmer: Der Werkunternehmer haftet bei Verletzung seiner Warnpflicht auch dann,
wenn das Kostiim trotz fachgeméBer Reinigung ausfirbt und eingeht. Vgl damit die Verletzung der arzt-
lichen Aufklarungspflicht = Kapitel 10.B.VI,, S. 693: § 1299 ABGB.

- SZ 1/79 (1919): Zu farbender Stoff wird von einem Bediensteten des Subunternehmers gestohlen. Der
Werkunternehmer haftet dem geschidigten Besteller als Generalunternehmer vertraglich auch fiir das
Verschulden seiner Subunternehmer und allenfalls deren Gehilfen entdeckt.

-OGH 29. 6. 2000, 8 Ob 97/00y, EvB12001/13: Werkunternehmer stellt fiir Hotel Einrichtungsgegenstinde
her, die zwar gemidll den Anweisungen des Werkbestellers hergestellt werden, aber doch den Anforde-
rungen des Hotelbetriebs nicht gewachsen sind; zB Kratzspuren im Holzmosaikfufboden durch zu
schwache Versiegelung. Werkunternehmer warnt Besteller nicht, obwohl er weil}, dass die Anweisungen
des Bestellers nicht sachgerecht sind. — OGH: Ein Verbesserungsanspruch habe keine Grundlage im Werk-
vertrag selber (?) — OGH schldgt daher (verfehlten) Weg iiber § 872 ABGB vor. (Zu enges Versténdnis der
Warnpflicht.)

- OGH 17. 8. 2001, 1 Ob 170/01h: Zum Verkauf bestimmtes Auto wird zur Reparatur eines bestimmten
Mangels an eine Werkstatt (Werkunternehmer) iibergeben; die noch einen andern Fehler entdeckt, diesen
aber nur unsachgemaf beseitigt und den Werkbesteller auch nicht darauf hinweist. Die zwischen Kaufer
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und Verkiufer vereinbarte Uberpriifungsklausel lautete: Das Auto sei ,,s0 zu reparieren, dass alles wieder
in Ordnung” sei, was auch bislang unbekannte Fehler umfasste. Nach zwei Monaten/4000 km fiihrt das
unsachgemife Beheben des zweiten Mangels zu einem Schaden, der doppelt so hoch ist, wie eine fachge-
méfle Reparatur gekostet hitte. — OGH lasst Werkunternehmer wegen Verletzung der Warnpflicht

(§ 1168a ABGB) haften.

Zu den Begriffen General-, Sub-, Total- und Hauptunternehmer: Gehen wir von einem Beispiel
aus: A ist Hauslbauer und kann als Bauherr mit den einzelnen Handwerkern (Baumeister, Elek-
triker, Installateur etc) Einzelwerkvertrige schlieBen. Er muss sich in diesem Fall um die Hand-
werkertermine, eine qualititsvolle Bauausfithrung und Bauiiberwachung selber kiimmern. — Will
er das nicht, gibt es rechtliche Moglichkeiten, es sich einfacher zu machen. Er bestellt einen Gene-
ralunternehmer, der alle diese Arbeiten fiir ihn erledigen soll. Dieser Generalunternehmer kann
zB Baumeister oder Architekt sein. Praktisch wichtig ist es, den Aufgabenbereich des Generalun-
ternehmers vertraglich klar festzustellen, denn ein Generalunternehmer {ibernimmt die voll-
stindige Herstellung des Werkes nach Plan. Er hat das vollstindige Werk fehlerfrei zu iibergeben.
— Von Totalunternehmer wird oft dann gesprochen, wenn jemand zu den typischen Aufgaben des
Generalunternehmers noch weitere Aufgaben, nidmlich zB die Grundstiicksbeschaffung, Finan-
zierung und Planung iibernimmt. General- oder Totalunternehmer erbringen die vereinbarten Lei-
stungen entweder selber oder bedienen sich (im eigenen Namen und auf eigene Rechnung) anderer
Unternehmer, sog Subunternehmer. — Vergibt ein General- oder Totalunternehmer die nétigen
»Subauftrige” nicht im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, sondern im Namen und auf
Rechnung des Bauherrn / Kunden, spricht man oft blo von Hauptunternehmer. — Die Unter-
schiede der einzelnen Unternehmertypen zeigen sich etwa bei auftretenden Méngeln. Wurde ein
General- oder Totalunternehmer bestellt, ist dieser fiir alles verantwortlich. Hat man dagegen selber
die Werkauftridge vergeben oder sich blofl eines Hauptunternehmers bedient, muss bei Vorliegen
von Mingeln (zB einer Fehlkonstruktion des Daches) geklart werden, wer dafiir verantwortlich ist
(Planer, Baumeister oder Dachdecker etc?) Das kann schwierig sein, lange dauern und hohe (Sach-
verstandigen)Kosten verursachen.

pily OGH 16.1.2001,4 Ob 323/00d, EvB12001/110: Eine Miteigentiimerin, die im Haus ein Geschéft betreibt,
wird von der (Miteigentiimer)Gemeinschaft bevollméchtigt, eine Portalrenovierung durchfiihren zu
lassen. Sie erteilt darauf Vollmacht an einen Bauunternehmer zur Durchfithrung der geplanten Arbeiten.
Dieser (General)Bauunternehmer legt aber den ausfiihrenden Subunternehmern gegeniiber seine
Bevollmichtigtenstellung nicht offen, holt dies aber nach, als ihm von diesen (ausfiihrenden Subunter-
nehmern) deren Arbeiten in Rechnung gestellt werden. — OGH lésst das (wie bisher) ausreichen und
betrachtet die Vertrdge des als Generalunternehmer titigen Bauunternehmers als mit dem Machtgeber (=
Miteigentlimergemeinschaft) zustandegekommen. (Kldgerin war eine als Subunternehmerin herange-
zogene Tischlerei, Beklagte die von der Miteigentimergemeinschaft bevollméchtigte Geschiftsinhaberin.
Praktische Lehre: Passiv klagslegitimiert war die Gemeinschaft, nicht die bevollméchtigte Miteigentii-
merin! Es wurde demnach falsch eingeklagt!)

4. Zur (haufigen) Pauschalpreisvereinbarung

plly EvBI 1987/176: § 1170 ABGB — Wiischereinigung: Der vereinbarte Pauschalpreis ist verbindlich, auch
wenn sich herausstellt, dass die iibernommenen Arbeiten die veranschlagten Mengen erheblich (hier: um
33 %) iliber- oder unterschreiten ....Klager = Wischerei / Werkunternehmer Beklagter = Kurbetriebsgesell-
schaft / Werkbesteller. Eine Vertragsanpassung gemil § 1118 ABGB setzt die Unzumutbarkeit der
Zuhaltung des Vertrages voraus, welche nur bejaht werden kann, wenn das Festhalten am Vertrag mit
Recht und Gerechtigkeit schlechthin unvereinbare Folgen hitte .... Mit Vertrag vom 8.1.1976 iibernahm
der Kldger die Reinigung der ,,gesamten in den derzeitigen Betrieben der Auftraggeberin (Beklagten)
anfallenden Wische um den hiemit vereinbarten jahrlichen Pauschalbetrag von 550.000 S” wobei die Ver-
tragsdauer mit 10 Jahren ... festgesetzt wurde. Der Klégerstellte das Begehren auf Feststellung, der zwi-
schen ihm und der beklagten Kurbetriebsgesellschaft 1976 geschlossene Werkvertrag sei mit sofortiger
Wirkung aufgeldst bzw aufgehoben; hilfsweise beantragte er a) die Feststellung, der vorgenannte Werk-
vertrag sei auf Grund seiner Aufthebungserklidrung aufgehoben; b) die Verurteilung der beklagten Partei,
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ihm an Stelle des bisher im genannten Werkvertrag vereinbarten jéhrlichen Pauschalbetrages von 555.000
S einen solchen von 800.000 S zu zahlen.

BEACHTE: Das Urteil zeigt, wie gut man sich Vertragsschliisse und Offertstellungen iiberlegen sollte,
zumal ,,hinterher” uU nichts mehr zu dndern ist; insbesondere dann, wenn eine ,,Pauschal-Vereinbarung”
getroffen wurde, deren Zweck gerade darin liegt, Mengenschwankungen und damit einhergehende Preis-
unterschiede auszuschalten. (Es kann gefahrlich sein, unbedingt Billigstbieter werden zu wollen!) — Der
Grundsatz des pacta sunt servanda zeigt sich hier von einer sehr konsequenten Seite! — Insgesamt konnte
man hier aber auch anderer Meinung als der OGH sein. Offenbar war auch die anwaltliche Vertretung der
Klégerin nicht optimal. — Zum Kostenvoranschlag = C.V.

Vgl im {brigen die Ausfilhrungen zur Auflésung von Dauerschuldverhdltnissen aus wichtigem Grund
- Kapitel 6.D.I11.2., S. 392: ebenfalls strenge Linie des OGH.

BEISPIEL: Vereinbaren Sie mit einem Taxilenker, dass dieser Sie fiir 350,? S vom Hotel zum Flughafen
befordern soll, kann der Fahrer in der Folge nicht nach dem Taxometer abrechnen, wenn sich herausstellt,
dass er dann giinstiger abschneiden wiirde. — Es liegt eine Pauschalpreisvereinbarung vor, bei der jeder
Vertragsteil hinsichtlich des vereinbarten Preises ein Risiko iibernimmt: Sie als Gast, dass bei Abrechnung
nach dem Zahler weniger zu bezahlen gewesen wire; der Taxilenker, dass bspw der Weg weiter und die
Strafe schlechter als angenommen ist.

5. Gefahrtragung beim Werkvertrag
Der Werkvertrag kennt eigene Regeln, was bei Vereitelung der Ausfithrung des Werks zu gelten
hat: Sie finden sich in den §§ 1168 und 1168a ABGB.

Was meint ,,Gefahr”? — Der Gefahrbegriff stellt die Frage danach, wer den wirtschaftlichen
Nachteil zu tragen hat, wenn (zwischen Vertragsschluss und Fertigstellung/Ubergabe des Werks)
durch Zufall entweder:

+ die Ausfithrung des Werks unterbleibt oder

+ das bereits hergestellte Werk (vor Abnahme / Ubergabe) untergeht.

Zu erinnern ist an die Gefahrtragungsregeln bei Kauf und Tausch; § 1064 iVm §§ 1048 ff ABGB.

Zur ,,Sphérentheorie” des § 1168 ABGB Vereitelung der Ausfiihrung:

* Liegen die Umstidnde der Vereitelung der Ausfithrung, in der Sphire des Bestellers, trigt der
Besteller die Preisgefahr, dh er muss zahlen. Der Unternehmer behilt, wenn er leistungsbereit ist,
seinen Werklohnanspruch; § 1168 Abs 1 ABGB. Allerdings kommt es zur Vorteilsanrechnung des
Ersparten oder des durch anderweitige Verwendung Erworbenen oder des zu erwerben absichtlich
Versdumten; zB Portraitierter stirbt.

Zu den Pflichten des Werkbestellers = C.IV.

* Liegen dagegen die Umstdnde die zur Vereitelung der Ausfithrung fithren, in der Sphére des
Unternehmers, verliert dieser seinen Entgeltanspruch; zB Schlechtwetter vereitelt eine von
diesem organisierte (Musik)Veranstaltung.

* Liegen die Umstidnde auflerhalb der Sphiiren beider Vertragspartner verliert der Unternehmer
ebenfalls seinen Entgeltanspruch, weshalb es héufig zu vertraglicher Modifikation kommt; zB
Film- oder Konzertauffithrung wird behordlich untersagt. Die Karte gilt dann weiter.

» Bis zur Ubergabe / Ubernahme des Werks triigt der Unternehmer die Gefahr. Bei Annahmeverzug
(= Kapitel 7.B.I1., S. 455) geht die Gefahr auf den Besteller tiber.

* Derjenige, der den Stoff beistellt, tragt im Fall des Untergangs oder der Beschddigung des Werks
die Gefahr fiir den Stoff. Bei sich herausstellender Untauglichkeit des Stoffs aber auch die Gefahr
fiir das gesamte Werk.

ABBILDUNG: Sphérentheorie (1) bis (3); ABBILDUNG: Gefahrtragung beim Werkvertrag
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IV. Bestellerpflichten

1. Entgelt-Vorschuss

Den (Werk)Besteller trifft neben unabdingbaren Fiirsorgepflichten — § 1169 iVm § 1157 ABGB
— die Pflicht, das bedungene oder, wenn nichts vereinbart wurde, ein angemessenes Entgelt zu
leisten. Es ist im Zweifel im nachhinein fallig (§ 1170 Satz 1 ABGB), doch besteht eine gesetzliche
Vorschusspflicht insofern, als der jeweilige Teil des Werklohns nach dessen korrekter Erfiillung
zu entrichten ist, wenn das Werk in Abteilungen verrichtet wird oder Auslagen damit verbunden
sind. Eine dariiber hinaus gehende Vorschusspflicht miisste vereinbart werden.

Vgl die typische Entgeltvereinbarung / Verkehrssitte bei der Errichtung von Gebéduden: zB 1/3 bei Baubeginn /

Ausheben der Baugrube, 1/3 nach Fertigstellen des Rohbaus, 1/3 bei Abnahme; § 1170 Satz 2 ABGB. — Zu anderen
Formen der Vorschusspflicht und iiberhaupt des Vorschusses = B.IV.13.

Der Besteller hat das Entgelt (Werklohn) zu entrichten; nach § 1152 ABGB bedungenes oder ange-
messenes Entgelt. Unentgeltlichkeit ist nur bei ausdriicklicher Vereinbarung anzunehmen. Nach
der Rspr wird der Werklohn mit Ubermittlung der Rechnung fillig, wenn eine detaillierte
Berechnung erst nach Vollendung des Werks moglich ist. — Zu beachten ist nunmehr auch der neue
§ 1333 ABGB - Kapitel 7.B.1.3., S. 450.

plily EvBI12000/103: Teilzahlungen auf den Werklohn vor Fertigstellung des Werks, die nicht bestimmte
Teilleistungen abgelten, sind als Vorschiisse zu qualifizieren. Vorschiisse sind Vorauszahlungen eines
noch nicht filligen Entgelts; sie konnen bereits erbrachte Leistungen vor Filligkeit der entsprechenden
Forderungen vorweg entgelten oder auf noch nicht Geleistetes entfallen. Nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch ist ein Vorschuss ein Geldbetrag, der jemandem vorausgezahlt wird, obwohl er sonst erst spater
Anspruch auf die Leistung des Geldbetrags hitte.

Ein (teilweises) Zuriickbehalten des Werklohns, Zug um Zug (§ 1052 ABGB) gegen die Besei-
tigung von Méngeln, wird fiir zuldssig erachtet; VerhdltnismaBigkeit ist aber zu beachten. — Dem
Unternehmer steht die Einrede des nicht erfiillten Vertrags und ein Zuriickbehaltungsrecht
nach § 471 ABGB ( — Kapitel 15.B.IL., S. 931) am beigestellten Material zu; er hat aber kein
gesetzliches Pfandrecht.

Unterbleibt die zur Ausfiihrung des Werks erforderliche Mitwirkung des Bestellers — zB er sitzt
dem Maler nicht Modell oder erscheint nicht zum Phototermin, kann der Unternehmer unter ange-
messener Nachfristsetzung unbeschadet seiner Anspriiche zuriicktreten; § 1168 Abs 2 ABGB.

Das gilt etwa auch fiir Massagetermine und andere als Werkvertrag zu qualifizierende therapeutische Behandlungen.

& pesiLoune: Bestellerpflichten (1) bis (3)

2. Riicktrittsrecht
Das Riicktrittsrecht des Werkbestellers bei Schuldnerverzug des Werkunternehmers folgt den
Regeln des § 918 ABGB — Kapitel 7.B.1.8., S. 452.

Umgekehrt liegt Glaubigerverzug vor, wenn der Besteller einer (Spezial)Massage den Behandlungstermin vergisst.
Kann der Masseur den Termin nicht mehr anderweitig vergeben, was in einem derartigen Fall anzunehmen ist, bleibt
der Werklohnanspruch (voll) aufrecht und eine Vorteilsanrechnung findet nicht statt. — Vgl auch § 50 Abs 3 ArzteG
1998.

3. Verjahrung
Der werkvertragliche Entgeltanspruch verjahrt nach § 1486 Z 1 ABGB in 3 Jahren.
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4. Werkvertrag: Ziel- oder Dauerschuldverhaltnis

Zum Unterschied vom Arbeitsvertrag ist der Werkvertrag idR ein Vertrag auf Ziel (Zielschuldver-
héltnis), der mit Vollendung und Abnahme des Werks endet. Nach allgemeinen Grundsétzen kann
er daher jederzeit einvernehmlich aufgehoben werden, eine Kiindigung ist aber (wie bei anderen
Zielschuldverhéltnissen auch) nicht vorgesehen.

Werkvertrige kommen aber auch als Dauerschuldverhiltnisse vor. Sie folgen dann deren Regeln
und enden durch Zeitablauf oder Kiindigung.

BEISPIEL: Hierher gehoren Servicevertrige fiir Lifte oder Reinigungsvertrige — bspw zwischen Univer-
sitdt und Reinigungsfirma — oder Vertrige mit Wachdiensten sowie Grabbetreuungsvertrige zwischen
Girtnereien und den Angehorigen Verstorbener.

Zu erinnern ist daran, dass die lange Dauer einer Werkherstellung allein, dem Vertrag noch nicht den Charakter des
Zielschuldverhéltnisses nimmt; zZB Grof3bauprojekt iiber 3 Jahre.

5. Beendigung des Werkvertrags

Welche Rolle spielt der Tod fiir die Beendigung des Werkvertrags?

Durch den Tod des (Werk)Bestellers endet der Werkvertrag nicht. Bezieht sich das Werk direkt
auf seine Person, greift aber § 1168 ABGB. — Allein auch hier ist zu differenzieren; so kann das
angefangene Portrit vielleicht noch vollendet werden.

Durch den Tod des (Werk)Unternehmers endet der Werkvertrag nur, wenn es sich um hochstper-
sonliche Arbeiten handelt; zB kiinstlerische Leistungen. Nicht, wenn der Kraftfahrzeugwerkstat-
teninhaber, bei dem sie das Auto in Reparatur haben, stirbt.

ABBILDUNG: Beendigung des Werkvertrags

V. Der Kostenvoranschlag

LX) Hutter, Der Kostenvoranschlag (1996).

Kostenvoranschlége spielen in der Praxis eine wichtige Rolle; einerseits bei den vielfaltigen Repa-
raturvertrdgen (sei es von beweglichen oder unbeweglichen Sachen; etwa um die Kosten einer Kel-
lertrockenlegung zu schitzen), aber auch zB bei Neuanfertigungen, sei es der Anbau eines Hauses,
das Anfertigen einer Zahnprothese oder der Austausch von Zahnamalgamfiillungen gegen korper-
vertragliches Material.

Haufig sind im Zusammenhang mit Fragen des Kostenvoranschlags dic Regeln fiir Offertstel-
lungen zu beachten, zumal Kostenvoranschlag und Offerte oft identisch sind! — Dem ,,reinen”
Kostenvoranschlag fehlt aber das zweite Kriterium einer giiltigen Offerte: der endgiiltige Bin-
dungswille = Kapitel 5.B.11.1., S. 290. Durch Auslegung ist festzustellen, was gewollt war.

1. Arten

§ 1170a ABGB regelt den praktisch wichtigen Kostenvoranschlag. Die Bestimmung besitzt iiber
den Werkvertrag hinaus Bedeutung. — Das Gesetz unterscheidet zwischen:

* Kostenvoranschliagen mit Gewihr und

*» Kostenvoranschligen ohne Gewihr.

Beim Kostenvoranschlag mit Gewiahr kann auch bei unvorhergesehener Kostspieligkeit der veran-
schlagten Arbeiten keine Erhohung des Entgelts verlangt werden!

Im Zweifel gilt nach ABGB ein erstellter Kostenvoranschlag als solcher ohne Gewéhr; Entgelt-
lichkeitsvermutung. — Nach § 5 Abs 2 KSchG gilt im Zweifel das Umgekehrte: Es ist ohne abwei-
chende Vereinbarung ein Kostenvoranschlag mit Gewéhr anzunehmen.
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Auch beim Kostenvoranschlag ohne Gewéhr besteht aber (nach dem Gesetz) bei betrachtlicher
Kosteniiberschreitung eine Anzeigepflicht des Unternehmers; andernfalls hat er keinen Anspruch
auf die Mehrkosten! Der Besteller hat in diesem Fall ein Wahlrecht; § 1170a ABGB. Entweder
iibernimmt er die Mehrkosten oder er kann vom Vertrag zuriicktreten, muss dann aber die bisher
geleistete Arbeit des Unternehmers vergiiten. — Wurde ein ,,Pauschale” vereinbart triagt der Unter-
nehmer die Gefahr des Mehraufwands. Zur Pauschalpreisvereinbarung = C.II1.4.

Der OGH kennt neben den beiden (Haupt)Formen des Kostenvoranschlags noch einen sog Schiit-
zungsanschlag, der weder auf den Werkvertrag (sondern etwa auch bei Auftrigen herangezogen
wird), noch auf die Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des § 1170a ABGB beschriankt
ist: offene (Gesetzes)Analogie; vgl das folgende Urteil.

@ OGH 21.5.2001, 10 Ob 82/00g, JB12002, 108: Rechtsanwalt wird mit Durchfiihrung einer Auslandsreise
(Siidafrika) zur Klarung von Erbschaftsangelegenheiten (Auftrag) betraut. Als voraussichtliche Kosten
nannte der Anwalt auf Anfrage ca 200.000 S, womit die Mandantin einverstanden war. Tatséchlich ver-
langte der Rechtsanwalt dann aber iiber 450.000 S und klagte diesen Betrag auch ein. — OGH kennt fiir
den Bereich des Werkvertrags neben den beiden Varianten des Kostenvoranschlags in § 1170 a ABGB
auch einen Schéitzungsanschlag, der eine blof} liberschlagsméBige, beildufige und nicht ohne weiteres
verbindliche Kosteneinschétzung darstellt; vgl SZ 55/83. Diesen Schatzungsanschlag wendet der OGH
analog auf die vorliegende Auftragsbeziehung an. Die Rechtsfolgen des Schitzungsanschlags stimmen in
concreto mit § 1170 a ABGB iiberein, miissen dies aber nicht in jedem Fall.

2. KSchG-Modifikation

Fiir Verbrauchergeschifte zu beachten ist — daran sei nochmals erinnert — § 5 KSchG, der die biir-
gerlichrechtliche Regelung aus Griinden des Verbraucherschutzes umkehrt: Kostenvoranschldge
flir Verbraucher sind danach im Zweifel sowohl unentgeltlich, als auch verbindlich. — Entgelt-
lichkeit und Unverbindlichkeit miissten daher vereinbart werden.

= AssiLoune: Kostenvoranschlag

VI. Verwandte Vertragstypen

Die Vertragsfreiheit macht den Werkvertrag zu einem sehr lebendigen — immer neue Formen ent-

wickelnden — Typus. Neue wirtschaftliche ,,Dienstleistungen” werden héufig in der Rechtsform

Werkvertrag erbracht. Als Werkvertrige iwS — dh dem Werkvertrag als Typus mehr oder weniger

nahestehend (vgl auch die Marginalrubrik vor den §§ 631 ff dtBGB: ,,Werkvertrag und dhnliche

Vertrige”) sind bspw zu nennen:

* Beforderungsvertriige: zB Taxi oder Paketbeférderung;

* Reisevertriage: Werkvertrag + Geschiftsbesorgung = C.VIIL.

* Speditionsvertrige: §§ 407 ff HGB

* Frachtvertrige: §§ 425 ff HGB

* Verlagsvertrige: §§ 1172 f ABGB

+ der Architektenvertrag (ZiviltechnikerG 1994): Die bloBe Herstellung von Baupldnen ist schlichter Werkvertrag;
kommt dazu aber — wie hiufig — noch die Leitung und Uberwachung der Bauausfithrung, also insbesondere
Geschiftsbesorgung hinzu (Vertragsschliisse mit Professionisten oder Materialeinkauf etc) liegt ein Architekten-
vertrag (als Mischvertrag) vor; vgl § 1151 Abs 2 ABGB: das ist zusitzlich Auftrag mit oder ohne Bevollméch-
tigung. Zu den Mischvertrigen allgemein = Kapitel 5.C.I1L., S. 311.

* der Kinder(garten)aufnahmevertrag und iiberhaupt Heimvertrige aller Art (insbesondere auch Alten- und Pfle-
geheimvertrdge) als gesetzlich nicht geregelte (Misch) Typen.

LX) Zum Alten- und Pflegeheimvertrag: — Barta / Ganner, Uberlegungen zum Heimvertrag, JRP 1998, 28 und
dieselben, Zur Auflosung des Altenheimvertrags durch den Heimtrager, wobl 1998, 93 sowie dieselben,
Alter, Recht und Gesellschaft (1999); vgl auch: Barta, in FS Kohlegger 27 ff (2001) und derselbe, Entwurf
eines Bundes-Heimvertragsgesetzes/B-HVG:
http://www2.uibk.ac.at/zivilrecht/mitarbeiter/barta/etwurf-b-heimvg.html
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« Heirats- oder Partnervermittlungsvertriage: vgl SZ 54/173 (1981);

» Beratungsvertriige verschiedenster Art; Beispiel: Anlageberatungen von Bankkunden (sind Werkvertrdge fiir
Bankdienstleistungen); vgl fiir Deutschland: BGH NJW 1987, 1816 oder BGH NJW 1993, 3073 (3075). — Der
Consulting- oder Unternehmensberatungsvertrag ist je nach Ausgestaltung im Einzelfall entweder als (freier)
Dienstvertrag (insbesondere bei begleitender Dauerberatung), Werkvertrag (insbesondere bei Projektberatung)
oder Mischvertrag mit beiden Typelementen anzusehen. Der OGH stellt in JBI 2000, 441 darauf ab, dass nach
Bestimmung des Leistungsinhalts im Einzelfall zu priifen sei, ob dadurch Sorgfalts- oder Erfolgsverbindlichkeiten
begriindet werden. Auftragselemente enthilt der echte Beratungsvertrag nur ausnahmsweise und nur bei beson-
derer Vereinbarung: Management Consulting, zB Vertrag mit Steuerberater, Architektenvertrag, JB1 1967, 376.

 Veranstaltungsvertrige im Kunstsektor (Musik, Schauspiel; zB Vertrag zwischen dem Brindisi String Quartett
und dem Musikveranstalter Galerie St. Barbara / Hall in Tirol);

« der Fernlehrkursvertrag; dazu JBI 1987, 521 = Kapitel 5.E.I., S. 330 (Willensméngel);

« der (private) Arbeitsvermittlungsvertrag; moglich seit 1.7.1994;

« der Bestattungsvertrag; Feuer- oder Erdbestattung;

« der Softwarevertrag;

 Inwieweit auf Massage- und therapeutische Behandlungsvertrige die Werkvertragsregeln oder die freien
Dienstvertriige zur Anwendung gelangen, muss (wie bei Arzten) im Einzelfall entschieden werden. In nicht
wenigen Fillen wird aber eine werkvertragliche Beziehung anzunehmen sein. — Das gilt sowohl fiir die sog klas-
sische Korpermassage wie Spezialmassagen, etwa die Akupunktmassage.

VII. Der (Pauschal)Reiseveranstaltungsvertrag

Allgemein zur AGB-Problematik — Kapitel 6.A., S.364. Die allgemeinen Reisebedingungen (ARB) sind ein
Beispiel fiir sog Branchen-AGB.

L) Graziani-Weiss, Reiserecht in Osterreich (1995).

Mit BGBI 1993/247 wurden in das KSchG fiinf neue Paragraphen unter der Marginalrubrik ,,Rei-
severanstaltungsvertrag” eingefiigt. Dazu kommt, dass seit 1.1.1995 in Osterreich die EU-RL iiber
Pauschalreisen gilt. — Mit dem Reiseveranstaltungsvertrag hat eine besondere werkvertragliche
Dienstleistung ihre gesetzliche Regelung erfahren. — Fiir Deutschland vgl die §§ 651a—651m
dtBGB.

1. Uberblick

* § 31b KSchG gibt Begriffsbestimmungen: Was ist eine Reiseveranstaltung? Wer ist Veranstalter, wer Rei-
sender?

* § 31c KSchG regelt den wichtigen Preiséinderungsvorbehalt; kurz: keine Preisénderung ab dem 20. Tag vor dem
vereinbarten Abreisetermin.

* § 31c Abs 3 KSchG kennt ein Vertragsiiberbiirdungsrecht des Reisenden, der am Reiseantritt verhindert ist, auf
eine ,,andere Person”! Zur Vertragsiibernahme = Kapitel 14.C., S. 890.

* § 31d KSchG: Riicktritt vom Vertragdurch Reisende oder Storno der Reiseveranstaltung durch den Veranstalter.
— Zur Deutung der Stornovereinbarung als Reugeld = Kapitel 15.A.111.2., S. 909.

* § 31e KSchG: Behandlung von Leistungsstorungen nach der Abreise.

* § 31f KSchG: Anordnung, dass die §§ 31a—e zwingendes Recht enthalten.

2. Reisevermittler und Reiseveranstalter

Festzuhalten ist, dass ein Reisebiiro dann strenger haftet, wenn es nicht nur als Reisevermittler,
sondern selbst als Reiseveranstalter auftritt. — Der Reisveranstalter unterliegt aber der normalen
Verschuldenshaftung und nicht der Gastwirtehaftung; vgl das folgende Urteil.

@ OGH 17. 10. 2001, 7 Ob 237/01f, EvBI 2002/50: Geschiftsfiihrer einer GmbH bucht berufsbedingt eine
Pauschalflugreise fiir 3 Tage nach London. Aus dem Hotelzimmer werden von einem Einsteigdieb
(Fenster) der GmbH gehdrende wertvolle technische Gerdte gestohlen, ndmlich Videokamera und
Notebook. GmbH klagt Reiseveranstalter auf Schadenersatz. — OGH: Die Gastwirtehaftung fiir die
Gefahr des offenen Hauses ist auf Reiseveranstalter weder unmittelbar noch analog anzuwenden, weil
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dieser keine Fremden beherbergt oder die Beherbergung im Reisevertrag doch in den Hintergrund tritt. Der
Reiseveranstalter unterliegt der normalen vertraglichen Verschuldenshaftung. Ein Reiseveranstalter haftet
aus dem Reiseveranstaltungsvertrag aber auch insoweit (Nebenpflicht), als dieser Obhutspflichten fiir
Sachen des Vertragspartners umfasst; hat dabei geméal § 1313a ABGB fiir ein allfalliges Verschulden des
Hotelbetreibers als seines Erfiillungsgehilfen einzustehen, was hier angenommen wird. OGH verneint
zurecht ein Mitverschulden des Hotelgastes, der die stdndig gebrauchten Geréte nicht in den Hotelsafe gab.

3. Einzelprobleme

* Vertragsinderung vor Abreise (durch das Reisebiiro): Akzeptiert der Reisende diese (zB Preis- oder sonstige
Anderungen) nicht, steht ihm ein Riicktrittsrecht (ohne Entrichtung einer Stornogebiihr) zu;

+ Riicktritt und Storno: Tritt ein Reisender berechtigt vom Vertrag zuriick oder storniert ein Reiseveranstalter die
Reise selbst ohne Verschulden des Reisenden, so kann dieser unter bestimmten Voraussetzungen anstelle der Riick-
erstattung all seiner geleisteten Zahlungen auch Vertragserfiillung durch Teilnahme an einer gleichwertigen
anderen Reiseveranstaltung verlangen.

+ Daneben kann ein Reisender auch Schadenersatz wegen Nichterfiillung des Vertrags geltend machen;

» Anspriiche von Reisenden bei mangelhafter Leistung des Reiseveranstalters: Hier bestehen grundsétzlich
Gewihrleistungsanspriiche. — Zum Ersatz immateriellen Schadens bei entgangener Urlaubsfreude
- Kapitel 9.A.11.1., S. 584 (Schadensbegriff) Reisende treffen dabei aber gewisse Obliegenheiten: So sind aufge-
tretene Méngel unverziiglich anzuzeigen.

BEACHTE: Der Begriff der Obliegenheit spielt vor allem im Recht der Vertragsversicherung (VersVG) ein
wichtige Rolle. Man versteht darunter — ganz allgemein — ein Rechtsgebot im eigenen Interesse; insbe-
sondere Anzeige- oder Meldepflichten: zB Anderungen des Risikos oder gefahrerhéhende Verinderungen
betreffend. — Obliegenheit ist nicht gleichbedeutend mit Verpflichtung: so sind Obliegenheiten vom Ver-
tragspartner nicht erzwingbar. Ihre Einhaltung liegt vielmehr im Ermessen (aber auch im Interesse) dessen,
dem sie obliegt. Nichtbefolgung fiihrt jedoch idR zu einem rechtlichen Nachteil oder Rechtsverlust beim
Verletzten; zB Leistungsfreiheit des Versicherers.

* Reisebuchungen werden immer hiufiger iiber das Internet vorgenommen; sog Online-Buchung. Die Kundschaft
gibt die Kreditkartennummer an, die vom Unternehmer auf Giiltigkeit und Kontodeckung iiberpriift wird. Zu
zahlen ist das Ticket bei Abholung am Schalter. — Zum Online-Vertragsschluss = Kapitel 2.D., S. 123. Mit Inter-
netbuchungen umgehen Fluglinien die Reisebiiros, die fiir den Verkauf von Flugtickets Provision erhalten.

VIIl. Entscheidungen zum Werkvertrag

pllly GIUNF 5437 (1911): Werkvertrag— Anbringung von Goldbriicken durch einen Zahnarzt im Gebiss eines
Patienten: Berechtigung des letzteren zum Abgehen vom Vertrag wegen behebbarer, die Gebrauchsfa-
higkeit der Briicken aber beeintrichtigender Méngel.

-SZ 49/60 (1976): Der Besteller kann gemil} § 1167 ABGB bei wesentlichen, wenn nur nicht leicht beheb-
baren Méngeln stets Wandlung begehren; hier ging es um die Erstellung von (Um)Bauplinen eines
Gebaudes, das zuletzt ein Kaffeehaus war, in eine Apotheke und Drogerie. Die Pldne waren unbrauchbar
und zur Einreichung bei der Baubehérde ungeeignet. Kldger = Werkunternehmer. Beklagter = Werkbe-
steller

- WBI 1989, 307: Gewihrleistung trotz Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Technik bei
der Werkherstellung — Vorgabe der Ausfiihrungsart durch den Besteller. Klager = Werkbesteller;
Beklagter = Werkunternehmer.

-OGH 22.2.1983, 5 Ob 510/83 (OLG Linz 29.10.1982, 3 R 154/82; KG Wels 17.5.1982, 2 Cg 128/78): §§
1167 und 1168a ABGB: Der Unternehmer ist auch gewihrleistungspflichtig, wenn er das Werk nach dem
Stande der Technik hergestellt hat und doch ein Mangel vorliegt. Hat der Besteller das Werk in einer
genau bestimmten Ausfiihrung in Auftrag gegeben und fiihrte gerade diese Ausfithrung zu einem Mangel
der Gebrauchstauglichkeit, so ist der Unternehmer nur gewéhrleistungspflichtig, wenn er den Besteller
hétte warnen miissen.

-OGH 22.3.2001, 4 Ob 47/01t, JB12002/796 = EvB1 2001/156: Betreiber eines Sportartikelgeschifts fiihrt
Lokalumbau durch. Werkunternehmer erstellt mangelhafte Dachkonstruktion; niedrigere Brandwider-
standsklasse als behordlich vorgeschrieben. Werkbesteller wihlt idF teuerste Variante (Einzug einer Be-
tonzwischendecke) und klagt auf Kostenersatz. — OGH: Besteller kann von einem mangelhaft erfiillenden
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Werkunternehmer die Mangelhehebungskosten nur ersetzt verlangen, wenn er den Schaden beheben las-
sen will; andernfalls besteht sein Schaden in der objektiven Wertminderung. Besteller kann den Verbesse-
rungsaufwand aber auch dann ersetzt verlangen, wenn er den Mangel nicht dadurch behebt, dass er den
vertragsgemafen Zustand herstellt, sondern eine iiberlegene Losung wihlt. Sein (Ersatz) Anspruch ist aber
mit den fiir die Herstellung des vertragsgeméfen Zustands notwendigen Verbesserungskosten begrenzt.

D. Der Auftrag

. Begriff und Abgrenzung
1. Zum Begriff

Um den Begriff des Auftrags (Mandat — romisches Recht: mandatum) ranken sich terminologische
Unklarheiten. Das ABGB verwendet den Begriff in § 709 ABGB fiir die ,Auflage”
- Kapitel 13.B.IV,, S. 866. Das Rechts- und Wirtschaftsleben gebraucht ihn hiufig ,,untechnisch’:
Geschiftsleute bedanken sich fiir erteilte ,,Auftrige” und meinen damit den (durch Annahme)
»abgeschlossenen Vertrag” oder den von der Kundschaft gestellten ,,Antrag” (Offerte). Kunden
erteilen Handwerkern ,,Auftrige”, wollen aber zB einen ,,Werkvertrag” schlieBen. Im Rahmen
von Arbeitsverhéltnissen ist mit ,,Auftrag” und ,,beauftragen” hiufig das Erteilen einer ,,Weisung”
(seitens des Arbeitgebers) gemeint. SchlieBlich bezeichnet das ABGB das, was heute als Auftrag
verstanden wird als ,,Bevollméchtigungsvertrag” (§ 1002) und fasst damit Auftrag und Vollmacht
als praktisch héufigsten Fall zusammen = Kapitel 13.A.IL.1., S. 845.

Zur Abgrenzung von Auftrag, Vollmacht und Erméchtigung = Kapitel 13.A.1L.1., S. 844.

2. Abgrenzungen

Anders als bei den bisher besprochenen ,,Dienstleistungsvertragen* — dem Arbeitsvertrag und dem
Werkvertrag, bei denen es um die Leistung tatsdchlicher / faktischer Dienste oder Arbeiten geht, ist
inhaltlicher Gegenstand des Auftrags die Besorgung / Durchfiihrung von (erlaubten) Rechtsge-
schiften oder Rechtshandlungen; zu dieser Unterscheidung = Kapitel 5.A.I11.8., S. 285.
Tatséchliche Dienste sind demnach nicht Gegenstand des Auftrags. Werden tatséchliche und recht-
liche oder rechtsgeschéftliche Dienste miteinander verbunden, sind nach § 1151 Abs 2 ABGB
neben den dienst- und werkvertraglichen Regeln auch die Auftragsregeln der §§ 1002 ff ABGB zu
beachten.

Eine innere Verwandtschaft mit dem Auftrag weisen auf:

+» das Kommissionsgeschift: §§ 383 ff HGB, das aus

* dem Verkaufsauftrag oder Trédelvertrag (§§ 1086 ff ABGB) entstanden ist;

* der Zivil- und Handelsmiklervertrag—> D.IV.1.;

* der Handelsvertretervertrag—> D.IV.2.

Der Maklervertrag (= D.IV.1.) ist nach der Rspr aber weder Auftrag, noch Dienst- oder
Werkvertrag, sondern ein Vertrag eigener Art/ sui generis; vgl SZ 25/168 (1952). — Unter Inkasso-
mandat ist entweder eine Vollmacht zur Einziehung im Namen des Glaubigers oder eine Abtretung
zum Inkasso zahlungshalber oder eine Inkassozession zu verstehen; SZ 2471 (1951). — Das Rechts-
institut der Zession hat im Laufe seiner Anwendung, entsprechend den verschiedenen Zwecken, die
mit ihm verfolgt werden, unterschiedliche ,,Arten” oder ,,Formen” der Zession entwickelt, auf die
idF kurz eingegangen wird.

pllly Der sog Wahrnehmungsvertrag mit einer urheberrechtlichen Verwertungsgesellschaft ist ebenfalls ein
Vertrag sui generis, der Elemente des Auftrags, des Treuhandvertrags und der sog Geschiftsbesorgungs-
kommission iSd § 406 HGB enthélt; SZ 51/134 (1978).
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Geschéftsbesorgung
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Formfreiheit

ZSchV und DSchV

3. Definition - Vertragstypus

Auftrag ist vertraglich begriindete entgeltliche oder unentgeltliche Geschéftsbesorgung (= Vor-
nahme von Rechtsgeschiften oder Rechtshandlungen) fiir einen andern (= Geschéftsherrn oder
Auftraggeber) auf dessen (= fremde) Rechnung, aber nicht in dessen (= in fremdem) Namen; dazu
wire zusitzlich eine Vollmacht noétig! Vollmacht wird aber hiufig zusétzlich erteilt, um Beauf-
tragten die Vorteile der direkten Stellvertretung zu sichern = Kapitel 13.A.1.3., S. 839.

Die Parteibezeichnungen lauten: AuftraggeberIn und Beauftragte/r.

Der Auftrag ist (Konsensual)Vertrag und verpflichtet als solcher zur Durchfithrung des {ibernom-
menen Geschifts. Der Auftrag statuiert eine Geschéftsbesorgungspflicht. Als Vertrag braucht er
fiir sein Entstehen die Zustimmung des Beauftragten; zur Abgrenzung von der Vollmacht = D.I.1.

BEISPIEL: Der Vertrag einer Klientin mit einem (Rechts)Anwalt zwecks Prozessfithrung ist (entgeltlicher)
Auftrag, auf den aber neben den Regeln des ABGB insbesondere auch jene der RAO anzuwenden sind.

* Mietet ein Freund fiir seine Freundin eine Wohnung, ist das (dh ihre Rechtsbeziehung) ebenfalls Auftrag
(genauer: Bevollméchtigungsvertrag iSd § 1002 ABGB), freilich unentgeltlicher; vgl § 1004 ABGB.

* Der Vertrag zwischen Schuldner und Biirgen ist idR Auftrag; der Biirgschaftsvertrag dagegen wird zwischen
Glaubiger und Biirgen geschlossen = Kapitel 15.A.1V., S. 912.

* Hier zu nennen sind ferner der Hausverwaltervertrag (Auftrag + Vollmacht; dazu = Kapitel 13.A.1L.8., S. 849)
und

* der Kreditauftrag, das ist der jemandem erteilte und von diesem angenommene Auftrag im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung, jedoch auf Gefahr des Auftraggebers einem Dritten Kredit zu gewéhren.

4.§ 1003 ABGB: Ablehnungspflicht

Nach § 1003 ABGB miissen Personen, ,,welche zur Besorgung bestimmter Geschifte dffentlich
bestellt worden sind” — das sind bspw Rechtsanwiilte oder Ziviltechniker — zwar einen Auftrag
nicht iibernehmen, aber sie miissen einen an sie gerichteten Antrag unverziiglich ablehnen.

Vgl damit § 362 HGB - Kapitel 5.B.IIL.7., S. 298. — Notare trifft nach den §§ 33-35 NO eine Ubernahmepflicht;

Ausnahme: Befangenheit. Fiir sie besteht demnach Kontrahierungszwang - Kapitel 5.C.IL1., S. 308. — Allgemein
zum Notariat = Kapitel 19.C., S. 1078 (Link): Priglinger und zur Rechtsanwendung ebendort (Link).

5. Zum Vertragsschluss

Der Auftrag wird als Vertrag iSd § 863 ABGB sowohl ausdriicklich, wie konkludent / schliissig
oder allenfalls auch stillschweigend geschlossen.

Nach § 1005 ABGB besteht fiir den Abschluss des Bevollméchtigungsvertrags Formfreiheit; dh
er kann miindlich und schriftlich geschlossen werden.

Der Auftrag kommt als Ziel- und Dauerschuldverhéltnis vor, je nachdem sein Inhalt auf ein-
malige (zB einen bestimmten Vertragsschluss) oder zeitlich bestimmte / orientierte — etwa auf
unbestimmte Dauer (zB Hausverwaltung) — Verrichtung zielt.

BEISPIEL: Erteilung eines sog Dauerauftrags an eine Bank, um monatlich vom eigenen Konto die
Rundfunk- und Fernsehgebiihr abbuchen zu lassen. — Einen neuen Anwendungsbereich hat das BTVG
1997 geschaffen; danach hat ein Bautrdger bei der Wahl bestimmter Sicherungsmodelle im Bautrédger-
vertrag einen Treuhédnder zu bestellen: zB pfandrechtliche Sicherung (§ 11 BTVG). Der Vertrag zwischen
Bautridger und Treuhédnder ist Auftrag. — Zum BTVG — Kapitel 15.B.1II1., S. 932: Priglinger.

Der Auftrag als eigener Vertragstypus hat typische Vertragspflichten der an ihm beteiligten Ver-
tragspartner ausgeformt; dazu = D.II.
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Il. Gegenseitige Rechte und Pflichten
1. Pflichten des Beauftragten: § 1009 ABGB

§ 1009 ABGB: ,,.Der Gewalthaber [= Beauftragte/r] ist verpflichtet, das Geschéft seinem Versprechen und der erhal-
tenen Vollmacht geméB3, emsig und redlich zu besorgen, und allen aus dem Geschéfte entspringenden Nutzen dem
Machtgeber zu iiberlassen. Er ist, ob er gleich eine beschriankte Vollmacht hat, berechtigt, alle Mittel anzuwenden,
die mit der Natur des Geschiftes notwendig verbunden, oder der erkldrten Absicht des Machtgebers gemaf sind.”
Man beachte in dieser Norm das terminologische Vermengen von Auftrag und Vollmacht / Stellvertretung. Vgl auch
- Kapitel 13.A., S. 836: Stellvertretung.

Bei Zweifeln iiber den Umfang des Auftrags besteht fiir Beauftragte eine Riickfragepflicht beim
Auftraggeber; vgl RAW 1983, 106 und WBI 1987, 212. — Gefragt ist liberhaupt eine ,,denkende”
Auftragsausfithrung, was mitunter ein Abgehen von erteilten Weisungen bedeuten kann; § 1010
ABGB.

Grundsitzlich ist ein Auftrag vom Beauftragten personlich auszufiihren; § 1010 ABGB: Sonst
,haftet er ganz allein fiir den Erfolg.”

Eine vollstindige Weitergabe des Auftrags (sog Substitution) ist nach § 1010 ABGB nur erlaubt,
wenn:

* dies entweder ,,ausdriicklich gestattet ,, oder

e . durch die Umstinde unvermeidlich ,, wurde.

In diesen Fillen haftet der Beauftragte nur fiir ,bei der Auswahl der Person begangenes
Verschulden”; sog Auswahlverschulden / culpa in eligendo.

§ 1010 ABGB wird analeg auf andere Vertragsbeziehungen (als den Bevollméchtigungsvertrag) angewandt; zB den
arztlichen oder (psycho)therapeutischen Behandlungsvertrag, wenn der behandelnde Arzt / Therapeut auf Urlaub
geht und einen Vertreter bestellt. — Zur Analogie = Kapitel 11.C.11.4., S. 723.

§ 1012 ABGB statuiert die mdgliche Schadenersatzpflicht des Beauftragten; zB wenn er von
erteilten Weisungen ohne Grund abgeht oder wenn er bei seinem Handeln nicht jene Sorgfalt an
den Tag legt, zu der ihn das Gesetz verpflichtet; § 1009 ABGB verlangt ndmlich ,,emsige und red-
liche” Auftragsausfithrung! — Das gilt natiirlich auch fiir Notare, Rechtsanwilte, Wirtschaftstreu-
hinder, Steuer- oder Unternechmensberater = Kapitel 19.C., S. 1078 (Link).

Dazu tritt die umfassende — ebenfalls in dieser Bestimmung (§ 1012 ABGB) geregelte — Rech-
nungslegungspflicht des Beauftragten

Diese allgemeine Rechnungslegungspflicht des ABGB wird in Sondergesetzen modifiziert:

* Vgl die Rechnungslegungspflicht des (Haus)Verwalters nach § 17 Abs 1 Z 1 WEG 1975 (= § 34 WEG 2002) oder
ebendort fiir die sog Riicklage nach § 16 Abs 3 WEG 1975 (= § 31 WEG 2002.);

* vglauch § 19 WGG.

* Besondere Bedeutung kommt der Rechnungslegung im Handels- und Gesellschaftsrecht zu; vgl §§ 125 ff AktG
1990 (BGBI 475).

* Das RechnungslegungsG 1990, BGBI 475 dndert zahlreiche handelsrechtliche Rechnungslegungsvorschriften
zum Teil grundlegend.

§ 1013 Satz 2 ABGB normiert ein Geschenkannahmeverbot des/r Beauftragten von Dritten.

Das spielt auch bei anderen Vertrdgen, insbesondere bei Mischvertrigen wie Alten- oder Pflegeheimvertrigen
(= Kapitel 5.C.IIL.9., S. 320), aber auch beim Behandlungsvertrag (= Kapitel 10.B.L, S. 680) eine Rolle, wenn
eine Vertrauensbeziehung begriindet wird, was im Regelfall anzunehmen ist. — Dabei wird bspw in der Heimpraxis
auch tber das Ziel geschossen: Statt die Geschenkannahme auf Liegenschaften, Geld und Wertsachen zu
beschranken, wird verboten, Angestellten auch nur einen Blumenstock oder eine Stehlampe zu schenken.
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2. Pflichten des Auftraggebers
Den Auftraggeber trifft nach § 1004 iVm § 1014 ABGB die Pflicht zur Zahlung des vereinbarten
oder gesetzlichen Entgelts an Beauftragte.

Zur Rechtsgeschichte: Den Auftrag kannten schon die alten Griechen; vgl L. Beauchet, Histoire du droit privé de
la république athénienne (1897). Das mandatum (von manus dare) der Rémer war lange unentgeltlich.; D. 17, 1, 1,
4: mandatum nisi gratuitum nullum est. Heute dagegen kann es entgeltlich oder unentgeltlich sein. Inhalt des
Auftrags waren im Laufe der Rechtsgeschichte faktische wie rechtliche Tatigkeiten. Auch darin liegt ein signifi-
kanter Unterschied zu heute, denn heute umfasst es nur rechtliches und rechtsgeschéftliches Handeln. Die Parteien
hieen in Rom mandator/Mandant/Auftraggeber und Mandatar/Beauftragter. Die auf Abrechnung/Herausgabe
zielende Klage des Mandanten war die actio mandati directa, die des Mandatars — mit der notwendige Aufwen-
dungen und der Ersatz von Schiden verlangt werden konnte, die der Auftrag mit sich brachte (§ 1014 ABGB!: dazu
gleich mehr) — die actio mandati contraria. Mehr bei Kaser, Das Rémische Privatrecht I 577 ff (1971).

Beauftragte haben Anspruch auf Aufwandersatz, ,selbst bei fehlgeschlagenem Aufwande”, und
allenfalls auch auf Vorschuss; § 1014 ABGB.

Zur Schadenersatzpflicht des Auftraggebers nach § 1014 letzter HalbS ABGB: Das Gesetz
ordnet hier nicht nur den Ersatz des Schadens an, der Beauftragten durch ein Verschulden des Auf-
traggebers selbst entstanden ist, sondern — praktisch bedeutsamer (!) — auch die Vergiitung des ,,mit
der Erfiillung des Auftrages verbundenen [sonstigen!] Schadens”.

Nach hA steigert dies die Haftung des Auftraggebers ganz wesentlich bis hin zu einer verschuldensunabhiingigen
Risikohaftung. Aber nur, soweit es sich um typische und nicht nur zuféllig mit dem Auftrag verbundene Gefahren
/ Schéden handelt.

Diese Regelung des § 1014 letzter HalbS ABGB wird nunmehr analog (auch auflerhalb des Auf-
trags) auf Ersatzanspriiche fiir arbeitsadédquate Sachschidden von Arbeitnehmern gegen ihre Arbeit-
geber angewandt, wenn der Schaden im Rahmen der Erfiillung der Arbeitspflicht eingetreten ist;
man spricht von Risikohaftung bei Tétigkeit in fremdem Interesse.

pllly Arbeitnehmer bendtigt fiir seine Dienstausiibung den eigenen Pkw (zB Auflendienst) und dieser wird
dabei beschadigt; SZ 56/86 (1983): Fiir den Vermdgensschaden, den ein Arbeitnehmer an seinem Pkw auf
einer Dienstfahrt erlitten hat, haftet der Arbeitgeber gemif3 § 1014 ABGB, wenn das Fahrzeug mit seiner
Billigung, wenn auch ohne besondere Vergiitung in seinem ,,Betdtigungsbereich” verwendet worden ist.
Ein allfilliges Eigenverschulden des Arbeitnehmers ist nach den Grundsétzen des D(N)HG zu beriicksich-
tigen = F.L.

- SZ 69/167 (1996): Prozesskostenersatzpflicht des Arbeitgebers nach § 1014 ABGB iVm dem D(N)HG.

-OGH 26. 1. 2000, 9 Ob A 326/99b, SZ 73/20 = JB1 2000, 530 (Kerschner): Die notwendigen Vertretungs-
kosten eines GmbH-Geschéftsfiihrers sind bei ordnungsgemafier Geschiftsfithrung ,,typische” Schiden
iSd § 1014 ABGB. Dies gilt fiir mit Freispruch endenden Strafverfahren oder bei erfolglosen zivilrecht-
lichen Inanspruchnahmen.

-EvBI11999/65: §§ 1014, 837 ABGB, § 13¢ WEG 1975 — Passivlegitimation fiir Aufwandersatzanspriiche
des Verwalters: Der Verwalter steht seit Anerkennung der (Teil)Rechtspersonlichkeit der WE-Gemein-
schaft (seit 1994) zu dieser und nicht mehr zu den einzelnen Mit- und Wohnungseigentiimern in einem
Auftragsverhdltnis; dazu —> Kapitel 8.A.VIL.9., S. 510. Die WE-Gemeinschaft entscheidet in Verwal-
tungsangelegenheiten und ist damit zum Gewaltgeber des Verwalters geworden. Der Verwalter hat daher
die aus diesem Rechtsverhiltnis entstehenden Anspriiche, insbesondere den Aufwandersatzanspruch nach
§ 1014 ABGB, gegen die WE-Gemeinschaft geltend zu machen. Er muss zunéchst die WE-Gemeinschaft
klagen und kann sich nur subsididr — nach Mafigabe des § 13 Abs 2 WEG 1975 — an die einzelnen Mit-
und Wohnungseigentiimer halten.
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lll. Beendigung des Auftrags

Der Auftrag setzt zwischen Auftraggeber und Beauftragtem/r ein Vertrauensverhiltnis voraus.
Daher kommt der Beendigung dieser Beziehung bei Wegfall der Vertrauensbeziehung besondere
Bedeutung zu. — Rspr und Schrifttum haben aber in Bezug auf diesen leicht einsehbaren Zusam-
menhang immer wieder versagt.

Nach § 1020 ABGB kann der Auftraggeberden Auftrag “nach Belieben” widerrufen. Das gilt
selbst fiir den Fall, dass der Auftrag unwiderruflich erteilt wurde; vgl damit die Funktion der au3er-
ordentlichen Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen = Kapitel 6.D.IIL.1., S. 392.

Ein Teil der Lehre und Praxis schriankte das Widerrufsrecht auf wichtige Griinde ein, was abzulehnen ist, weil
dadurch nicht hinreichend das besondere Vertrauensverhéltnis (und vor allem auch die Beweisfrage) beriicksichtigt
wird, das zwischen Auftraggeber und Beauftragten besteht; vorzuziehen Gschnitzer, SchRBesT? 272 mit niherer
Begriindung, uH auf Zeiller, Comm § 1021 Anm 1. Zudem wird diese einschrinkende Interpretation des § 1020
ABGB dem Gesetzeswortlaut nicht gerecht, wo es heifit: ,,nach Belieben”. Das lduft drauf hinaus § 1020 Satz 1 als
zwingendes Recht zu verstehen und zudem als (Not)Ventil.

Nach § 1021 ABGB kann der Beauftragte das Auftragsverhiltnis ,,aufkiinden”, also kiindigen. Zur
Kiindigung F. Gschnitzer, in: Franz Gschnitzer Lesebuch 129 ff, insbesondere 153. Niheres im
Gesetz.

Der Tod des Auftraggebers oder Beauftragten beendet im Regelfall den Auftrag; § 1022 ABGB.
Vgl = Kapitel 13.A.11.7., S. 848: Widerruf der Vollmacht — Tod.

pily SZ 16/158 (1934): §§ 956, 1022 ABGB — Giiltigkeit des vom Darlehensnehmer iibernommenen Auf-
trags des Darlehensgebers, die Darlehenssumme nach dem Tode des Darlehensgebers einem bestimmten
Dritten zu iibergeben. Kldgerin = Erbin der Darlehens- und Auftraggeberin; Beklagte = Darlehensnehme-
rin und Beauftragte.

ABBILDUNG: Auftrag (1) bis (5)

IV. Sonderformen des Auftrags

1. Makler

Zum Begriff des Maklers, der Rechtsgeschéfte und Vertriage nicht selber abschlieft, sondern nur
vermittelt, also Vorarbeiten dazu leistet = Kapitel 13.A.1.6., S. 842: Abgrenzung zur Stellver-
tretung.

L) Zum Maklerrecht: — S. Bydlinski, Maklergesetz (1996); — Ostermayer / Schuster, Maklerrecht (1996).

Mit dem MaklerG 1996, BGBI1 262 wurde erstmals in Osterreich das Handelsvermittlerrecht
umfassend kodifiziert. Der allgemeine Teil des MaklerG behandelt die Rechte und Pflichten aus
dem Maklervertrag, der besondere Teil enthdlt Sonderbestimmungen fiir die wichtigsten Makler-
typen. Das sind:

* Immobilienmakler — § 16 Abs 1 MaklerG: ,,..[vermittelt] Geschéfte iber unbewegliche Sachen”;
dazu erging: VO iiber Standes- und Ausiibungsregeln fiir —Immobilienmakler, BGBI 1996/297,
sog ImmobilienmaklerVO.

* Handelsmakler — § 19 Abs 1 MaklerG: ,, ..., wer als Makler gewerbsmifBig Geschifte iiber
Gegenstiande des Handelsverkehrs vermittelt.”

* Krimermakler — § 25 MaklerG: ,, ...Handelsmakler, die die Vermittlung von Warengeschéften
im Kleinverkehr besorgen ...”

* Versicherungsmakler — § 26 MaklerG: ,, ..., wer als Handelsmakler Versicherungsvertriage ver-
mittelt.”

* Personalkreditvermittler — § 33 MaklerG: ,, ..., wer als Makler gewerbsméaBig fiir Kreditwerber
Kreditgeschifte (Geldkreditvertrdge und Gelddarlehen [iSd § 1 Abs 1 Z 3 BWG]) vermittelt”.
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§ 1 MaklerG definiert den Makler: ,,Makler ist, wer auf Grund einer privatrechtlichen Verein-
barung (Maklervertrag) fiir einen Auftraggeber Geschéfte mit einem Dritten vermittelt, ohne
stindig damit betraut zu sein.”

Der Maklervertrag ist ein Vertrag eigener Art / sui generis. Der ,,Auftrag”, ein Geschéft zu ver-
mitteln, dem keine Verpflichtung des Vermittlers, die Vermittlung zu bewirken, zu entnehmen ist,
ist nicht Auftrag, auch nicht eine Unterart des Auftrags, sondern Maklervertrag und somit ein im
ABGB nicht geregelter Vertrag sui generis; HS 24.530 = JBI 1994, 404.

§ 2 Abs 1 MaklerG regelt die Befugnisse des Maklers: ,,Ohne ausdriickliche Vereinbarung ist der Makler nicht
befugt, fiir den Auftraggeber das vermittelte Geschift zu schlieBen oder Zahlungen von Dritten entgegenzunehmen.”

Eine Besonderheit regelt § 14 MaklerG: den sog Alleinvermittlungsauftrag. Hier verpflichtet sich der Auftrag-
geber fiir ein zu vermittelndes Geschéft keinen anderen Makler in Anspruch zu nehmen. Dabei muss sich der Makler
nach Kriften um die Vermittlung bemiihen. Der Alleinvermittlungsauftrag kann nur befristet auf angemessene Dauer
abgeschlossen werden. — Er ist nicht ungeféhrlich und immer wieder Gegenstand von Streit.

§ 3 MaklerG:

Abs 1:,,Der Makler hat die Interessen des Auftraggebers redlich und sorgfiltig zu wahren ....”

Abs 2: ,,Der Auftraggeber hat den Makler bei der Ausiibung seiner Vermittlungstitigkeit redlich zu unter-
stiitzen ...”

Abs 3: ,Makler und Auftraggeber sind verpflichtet, einander die erforderlichen Nachrichten zu geben.”

§ 4 MaklerG:

Abs 1: ,,Mangels anderer Vereinbarung ist der Makler nicht verpflichtet, sich um die Vermittlung zu
bemiihen.”

Abs 2: Keine Pflicht des Auftraggebers, das angebahnte Geschéft zu schlieBen.

Seit Anfang umstritten ist die Hohe der Maklerprovision. Sie betrdgt bei Neuvermietung drei Brutto-Monatsmieten.
Das bedeutet eine europdische Spitzenstellung. Die Arbeiterkammer fordert seit langem eine Senkung auf zwei
Netto-Monatsmieten. Osterreichs Neumieter zahlen pro Jahr etwa 2,5 Mrd S (= 182 Mio ?) an Makler.

ABBILDUNG: Neues Maklerrecht (1) bis (4); ABBILDUNG: Arten von Maklern; ABBILDUNG: Héhe der Maklerprovision nach
der MaklerVO

2. Handelsvertreter
Zum Handelsvertreter = Kapitel 13.A.1.3., S. 839.

plily GIU 11.030 (1886): ,,Ausarbeitung eines einem Advocaten personlich abgeforderten Gutachtens durch
einen ,Concipienten‘ desselben: Anspruch des Advocaten auf Honorar?” Klager = (beauftragter) Rechts-
anwalt (der das bei ihm bestellte Gutachten von seinem Konzipienten verfassen ldsst, behélt seinen
Anspruch auf Werklohn). Beklagter = Auftraggeberin des Gutachtens an Rechtsanwalt. Sachverhalt: Die
Beklagte wollte in einem anderen Rechtsstreit, in dem sie einen Fiirsten auf Zahlung von 63.700 fl
(Gulden) belangt hatte, vor Annahme des von dessen Anwalt angebotenen Vergleichs den Rechtsfall von
einer hervorragenden Kapazitit des Advokatenstandes begutachten lassen und beauftragte daher den
Kldger mit der Erstellung eines Gutachtens. Dieser musste aufgrund anderer dringlicher Geschifte die
Ausarbeitung des Gutachtens seinem Konzipienten iibertragen, iiberpriifte und genehmigte aber das Gut-
achten seines Konzipienten. Ublicherweise handelt es sich beim Verhiltnis zwischen Rechtsanwalt und
Klient um einen sog Bevollméchtigungsvertrag / Auftrag + Vollmacht. Die Erstattung eines Rechtsgut-
achtens gegen Lohn ist aber ein Werkvertrag. — Der OGH wies die Revision mit der Begriindung ab, ,,dass
der Klager das Gutachten erst dann der Beklagten erstattete, als er den von seinem Konzipienten verfassten
Entwurf desselben gepriift hatte, wodurch und durch seine Genehmigung es eben zu dem bei ihm
bestellten Werke” geworden sei.
- wobl 1995, 90: Haftung fiir die Kosten der Errichtung eines Kaufvertrags — Der Vertrag zwischen einem
Rechtsanwalt und seinem Klienten ist Bevollmichtigungsvertrag, dh Auftrag gekoppelt mit Vollmacht.
Er ist entgeltlich, es sei denn, Unentgeltlichkeit wurde vereinbart.
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E. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

l. Einordnung und gesetzliche Grundlagen

Der fiir das Privatrecht zentrale Gedanke der Privatautonomie verlangt, dass fiir Eingriffe in
fremdes Vermdgen und tliberhaupt das Handeln fiir andere grundsétzlich die Zustimmung Betrof-
fener vorliegen muss; vgl § 1035 ABGB. Die GoA stellt eine mogliche Ausnahme davon dar.

Der gleiche Gedanke spielt bei der Stellvertretung (= Kapitel 13.A., S. 836) eine wichtige Rolle. Vgl auch § 1311,
3. HalbS ABGB: ,, ... oder, sich ohne Not in fremde Geschifte gemengt”; Haftung fiir gemischten Zufall

- Kapitel 9.A.1.4., S. 579 und - Kapitel 3.C.11.1., S. 173. — Vorsicht des Gesetzgebers ist nétig, weil es sich bei der
GoA um eine ,,heikle” Ausnahme vom Grundsatz der Privatautonomie handelt.

L) Meissel, Geschiftsfithrung ohne Auftrag (1993).

Die GoA umfasst als Geschéftsbesorgung iwS einserseits wie der Arbeitsvertrag den tatséichlich-
faktischen (Leistungs)Bereich, was auch fiir den Werkvertrag gilt; andrerseits erfasst die GoA
aber auch — wie der Auftrag — den rechtsgeschéftlichen und sonstigen Rechtsbereich. Dazu
kommt, dass die Dienste beim Arbeitsvertrag in wirtschaftlich abhéngiger Stellung erbracht
werden, wobei der freie Dienstvertrag bereits einen Ubergang zur Selbstéindigkeit darstellt. Beim
Werkvertrag dagegen erbringt den vereinbarten Erfolg ein selbstidndiger Unternehmer. Der Auftrag
wiederum umfasst beide Bereiche und wird daher sowohl von Beauftragten in unselbstindiger (zB
Arbeitnehmer) wie selbstindiger (zB Rechtsanwalt) Stellung ausgefiihrt. Die GoA kann sowohl in
unselbstindiger wie in selbstdndiger Stellung geleistet werden. Sie umfasst demnach als ,,recht-
liche Klammer” einen sehr groen Teil wirtschaftlicher Dienstleistungen. — Freilich handelt es sich
bei der GoA nur um ein aushilfsweise zur Anwendung gelangendes Rechtsinstitut.

1. Eingangsbeispiele

BEISPIELE:

- Ein Notarzt behandelt im Hubschrauber einen schwerverletzten, bewusstlosen Bergsteiger.

- Nachbar X bezahlt — ohne diesbeziigliche Abrede — die Telefonrechnung der abwesenden Nachbarin
und gieBt ihre Blumen, die am (Haus)Gang stehen.

- Frau A ldsst in ihrer Werkstétte den Friihlings-Check fiir ihren Pkw machen (Sommerreifen montieren,
Entsalzen, AuBlenwische, Kontrolle des Bremssystems und der Waschanlage). Ein aufmerksamer
Mechaniker ersetzt auch das ausgefallene rechte Blinklicht.

- Der Hilfte-Miteigentiimer eines Hauses erteilt fiir das ganze vom Hausschwamm befallene Haus (um
das sich die tibrigen Miteigentiimer nicht kiimmern) einen Sanierungsauftrag—> E.II.1. und = E.IL.2.

2. Die GoA als gesetzliches Schuldverhaltnis

§ 859 ABGB zéhlt als Entstehungsgriinde von Schuldverhiltnissen, ,,vermdge welcher eine Person
einer anderen zu einer Leistung verbunden ist”, allgemeine folgende Mdoglichkeiten auf:

* Gesetz,

* Rechtsgeschéft und

« erlittene Beschadigung, also Delikt.

Die erlittene Beschiadigung ist ein Unterfall der Entstehung aufgrund des Gesetzes, sodass nach ABGB eigentlich
nur zwei Gruppen tibrigbleiben: Die auf Rechtsgeschéft beruhenden Schuldverhiltnisse, die erneut in einseitige und
zwei- und mehrseitige (= Vertrdge) Rechtsgeschifte eingeteilt werden (= Kapitel 5.AIIL, S. 278) und die gesetz-
lichen Schuldverhiltnisse.

Die GoA gehort zusammen mit dem Schadenersatzrecht aus Delikt (= Kapitel 9.A.1.3., S. 578),
der ungerechtfertigten Bereicherung / Kondiktionen (= Kapitel 5.F., S. 351), der Gléubigeran-
fechtung (= Kapitel 3.E.III., S. 190) und der cic (= Kapitel 6.B., S.370) zu den gesetzlichen
Schuldverhiiltnissen.
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Das heisst nichts anderes, als dass das jeweilige Schuldverhéltnis (und seine Rechtsfolgen!) ohne
weiteres Zutun der Parteien unmittelbar aufgrund des Gesetzes entsteht. Zwischen den Parteien
besteht also kein Vertrag (oder eine sonstige rechtsgeschéftliche Beziehung), und daher auch kein
Auftragsverhiltnis. § 1035 ABGB erweitert dies noch:

,»Wer weder durch ausdriicklichen oder stillschweigenden Vertrag, noch vom Gerichte, noch aus dem Gesetze die
Befugnis erhalten hat, [darf der Regel nach sich in das Geschift eines anderen nicht mengen] ...”.

Beispiel: — SZ 70/113 = JB1 1998, 114: Die Rspr legt den Wortlaut des § 1035 ABGB weit aus und subsumiert auch
noch Fille, bei denen eine gesetzliche Hilfeleistungspflicht besteht (?). — Korrekter wire es, bei fehlenden spezi-
ellen Vorschriften, von einer analogen Anwendung zu sprechen.

In bestimmten Féllen ordnet das Gesetz selbst die Anwendung der GoA-Regeln an; Fille sog ange-
wandter Geschiiftsfithrung:

* § 336 ABGB (unredlicher Besitzer);

§ 336 ABGB: ,,Hat der unredliche Besitzer einen Aufwand auf die Sache gemacht, so ist dasjenige anzuwenden, was
in Riicksicht des von einem Geschéftsfithrer ohne Auftrag gemachten Aufwandes in dem Hauptstiicke von der
Bevollmichtigung verordnet ist.”

* § 418 ABGB (Baufiihrer);

* § 517 ABGB (Fruchtnieer) und

+ § 1097 ABGB (Bestandnehmer).

3. GoA ist nur ausnahmsweise zulassig

Gleich am Beginn der gesetzlichen Regelung der GoA betont § 1035 ABGB, dass man sich ohne

Geschiftsfiihrungsbefugnis ,,der Regel nach [dh: grundsitzlich] ... in das Geschéft eines andern

nicht mengen” darf. ,,Hitte er sich dessen angemalt; so ist er fiir alle Folgen verantwortlich.”

Ausnahmsweise gestattet es das Gesetz in gewissen Féllen aber doch, fiir andere tétig zu werden,

wobei dieses Tatigwerden (wie erwahnt):

«» sowohl faktische / tatsichliche Handlungen (= A.L.1. Dienstvertrag und Werkvertrag), wie

* rechtliches und insbesondere rechtsgeschiiftliches Téitigwerden (= D.I.) umfassen kann; vgl
das eingangs Gesagte.

Ausdriicklich gesetzlich geschieht das bspw in § 1097 ABGB, wo der Bestandnehmer als Geschéftsfithrer ohne

Auftrag betrachtet wird, wenn er — bei Ausbesserungsarbeiten — ,,auf das Bestandstiick einen dem Bestandgeber

obliegenden Aufwand (§ 1036 ABGB) oder einen niitzlichen Aufwand (§ 1037 ABGB) gemacht hat” = E.I1.2.:
Fille der sog angewandten GoA.

Il. Voraussetzungen und Arten der GoA

GoA liegt demnach vor, wenn jemand ein Geschéft fiir jemand anderen fiihrt, ohne dass er dazu
einen ,,Auftrag” — genauer: eine Ermachtigung — hat oder sonst dazu berechtigt ist. — Berechtigt ist
zB ein bevollméchtigter oder ein gesetzlicher (Stell) Vertreter.

Ein GoA fiihrt also:

« ein fremdes Geschift

* mit dem Bewusstsein / Willen,

* es im Interesse des Geschiftsherrn zu tun.

Das romische Recht sprach von negotiorum gestio und anschaulich von animus rem alteri gerendi, also dem
Geschiftsfithrungswillen fiir einen andern.

Der ,,Geschiiftsbegriff” im Rahmen der GoA ist kein rechtsgeschiftstechnischer. Er umfasst
vielmehr Rechtsgeschifte wie Nicht-Rechtsgeschéfte iSv Tathandlungen. ,,Geschift” ist hier in
einem weiten Sinne von Tatigwerden, Handeln (fiir einen andern) zu verstehen und nicht iSv
Rechtsgeschift oder gar von Vertrag(sschluss).

Ein GoA hat das Geschift so zu fiithren, wie es das Interesse des Geschaftsherrn mit Riicksicht auf
dessen wirklichen oder mutmaBlichen Willen erfordert. Dabei ist (wahrscheinlichen) Intentionen
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des Geschiftsherrn Rechnung zu tragen, insbesondere wenn die Geschéftsfiihrung mit Kosten
verbunden ist, deren Tragung nicht ohne weiteres als im Willen des Geschiftsherrn gelegen
erachtet werden kann; JBI1 1984, 256: Abschleppen eines beschédigten Kraftfahrzeugs = E.I1.2.
Das zentrale Problem der GoA liegt darin, ob ein GoA, diec Aufwendungen, die er gemacht hat,
vom Geschéftsherrn — also dem von seiner Geschiftsfithrung Betroffenen — ersetzt erhilt und ob er
— auf der anderen Seite — seinerseits zur Haftung herangezogen, also ersatzpflichtig werden kann,
wenn (dem Geschéftsherrn) durch die GoA Schaden entstanden ist.

Das Gesetz unterscheidet zwischen:

» erlaubter und

* unerlaubter GoA.

1. Unerlaubte oder unechte GoA: § 1040 ABGB

Unerlaubt oder unecht ist nach § 1040 ABGB eine Geschéftsfithrung dann, wenn sie ,,gegen den
giiltig erklarten Willen des Eigentiimers sich [ein fremdes] Geschéft anmafit oder den rechtmaBig
Bevollméchtigten durch eine solche Einmengung an der Besorgung des Geschéftes verhindert”.

Ein solcher Geschéftsfiihrer ,,verantwortet ... nicht nur den hieraus erwachsenen Schaden und ent-
gangenen Gewinn, sondern er verliert auch den gemachten Aufwand, insofern er nicht in Natur
zuriickgenommen werden kann”; sog Wegnahmerecht: sog ius tollendi. — Man spricht in diesem
Fall auch von unniitzer oder verbotener Geschéftsfiihrung.

Der unerlaubte oder unechte GoA haftet (wie ein Verwahrer, Entlehner und unredlicher Besitzer)
fiir gemischten Zufall / casus mixtus; vgl § 1311, Satz 2 ABGB:

,» .. Hat aber jemand den Zufall durch ein Verschulden veranlasst; ... oder, sich ohne Not in fremde Geschifte
gemengt; so haftet er fiir allen Nachteil, welcher aufler dem nicht erfolgt wére.”

BEISPIEL: Beispiel: — Als unechter / unerlaubter Geschéftsfiihrer wird bspw der Doppelverkédufer (§§ 430,
440 ABGB) behandelt, der nach hA nicht nur einen hieraus wirklich erwachsenen Schaden und entgan-
genen Gewinn zu ersetzen, sondern auch das sog stellvertretende Commodum, also den erlangten Vorteil
herauszugeben hat = Kapitel 8.C.I1.1., S. 531.

EvBI 1964/292: Keine unerlaubte GoA iSd § 1040 ABGB nimmt der OGH an, wenn der Miteigentiimer
eines Hauses auch gegen den ausdriicklich erkldrten Willen des anderen Hélfteeigentiimers eine Sanierung
des Hauses gegen den Hausschwamm durchfiihren ldsst (= unbedingt notwendige Erhaltungsarbeit). In
der Untersagung der notwendigen Mafinahme durch den anderen Hélfteeigentiimer erblickt der OGH
einen sittenwidrigen Akt. Vgl auch = E.IL.2.

5]

2. Arten ,,erlaubter” GoA

Liegt erlaubte oder echte GoA vor, hat der Geschéftsfiihrer das Geschift so zu flihren, wie es das
Interesse des Geschaftsherrn mit Riicksicht auf dessen wirklichen oder mutmaBlichen Willen ver-
langt; vgl § 677 dtBGB.

Die erlaubte oder echte GoA wird wieder unterteilt in:

* GoA im Notfall (§ 1036 ABGB) und

* niitzliche GoA; § 1037 ABGB.

GoA im Notfall wird auch notwendige GoA genannt und dient ,,zur Abwendung eines bevorste-
henden Schadens” (§ 1036 ABGB). — Hier ordnet das Gesetz an, dass der Geschéftsherr ,,den not-
wendigen und zweckméBig gemachten Aufwand zu ersetzen schuldig” sei. Und zwar selbst dann,
»wenngleich die Bemithung ohne Verschulden fruchtlos geblieben ist”; vgl § 403 ABGB: Rettung.
— Die Ermichtigung des Geschiftsherrn war vielleicht aus Zeitgriinden vorher nicht mehr einzu-
holen.

Eine GoA bleibt aber nur solange notwendig, als ein unmittelbar bevorstehender Schaden bis zum
Zeitpunkt einer mdglichen Einholung der Zustimmung des Geschéftsherrn abgewendet wird; SZ
54/176 (1981).

2004
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E. Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

GoA zum Nutzen
eines andern

Kostenersatz

Fortsetzungspflicht

Rechnungslegungspflicht

BEISPIELE:

- Suche, Transport und medizinische Versorgung von Verungliickten, zB Lawinenopfern.

- Lebensretter versorgt Selbstmérder; vgl § 95 StGB und § 176 Abs 1 Z 2 ASVG.

- Abschleppen eines bei einem Verkehrsunfall schwer beschédigten, nicht fahrbereiten Fahrzeugs von der
Fahrbahn der Bundesstralie; JB1 1984, 256.

- MietSlg 37.096 (1985): Feuerwehr verschlief3t auf Ersuchen der Polizei die eingeschlagene Auslage
eines Antiquitdtengeschéfts.

Zur sog niitzlichen GoA (§ 1037 ABGB): Dieser Tatbestand kennt zwei Voraussetzungen, nimlich

eine objektive und eine subjektive; und zwar

* dass das Geschift — objektiv — ,,zu des andern klarem, iiberwiegendem Vorteil [s. auch § 1038
ABGB] gefiihrt” wurde und dass der GoA

« auch subjektiv, den Vorteil des Geschéftsherrn befordern wollte; vgl § 1038 ABGB.

Rspr und Schrifttum sprechen von einer verniinftigen Bewertung der jeweiligen Situation, wobei
die Verkehrsauffassung (§ 914 ABGB) zu beriicksichtigen ist. Soweit Vermdgensrechte in Betracht
kommen, muss der Geschiftsherr bereichert sein. — Der Beweis des ,.klaren und iiberwiegenden
Vorteils” obliegt aber dem Geschéftsfithrer, wobei im Zweifel der Standpunkt des Geschiftsherrn
maBgebend ist; EvBI 1980/168: Schulskikurs.

Zur Heranziehung der GoA zum Nutzen eines andern beim Glaubigerverzug— B.II.: Befreiungshandlungen des
Schuldners.

Die Rechtsfolge einer niitzlichen GoA besteht im Kostenersatz, genauer: Die aufgewendeten
Kosten sind zu ersetzen. Aber nur bei Erfolg! Vgl den Unterschied zum Auftrag = D.I.

@ EvBI 1964/292: Hilfteeigentiimer ldsst das ganze Haus, das vom Hausschwamm befallen war, sanieren,
obwohl der andere Hélfteeigentiimer ausdriicklich dagegen war. Der OGH wendet die Regeln der GoA
auch zwischen Miteigentiimern an, weil ein die Verwaltungsgeschifte fithrender Miteigentiimer ,,teils
eigene, teils fremde [!] Geschéfte besorgt”. Der OGH verweist allerdings pauschal auf die Regeln der §§
1035 ff ABGB und sagt nicht welche Art der GoA er hier annimmt. Das ist auch nicht unbedingt nétig,
wenn feststeht, dass die GoA erlaubt ist. Hier kann sowohl notwendige, wie niitzliche GoA angenommen
werden. (Der OGH zieht hier — offenbar unbewusst — einen GroBenschluss zu § 1097 ABGB!)

- Oder: EvBI 1980/168: Madchen zieht sich auf Schulschikurs einen komplizierten Beinbruch zu. Arzt legt
Operation in seiner Privatklinik nahe, deren Kosten von der Krankenkasse aber nicht bezahlt werden. Da
die Eltern des Madchens auf einem Griechenlandurlaub nicht erreichbar waren, entschieden der Lehrer
und das Médchen. — Der OGH lehnte eine niitzliche GoA nach § 1037 ABGB und damit den Honoraran-
spruch des Kldgers (= Arzt) ab. Beklagt war der Vater des Méddchens. — Zur Beweissituation vgl oben.

- § 1037 ABGB gelangt immer wieder zwischen Miteigentiimern zur Anwendung; vgl EvBI 1968/39 und
SZ 57/167.

3. Weitere Pflichten des GoA: § 1039 ABGB

Das Gesetz ordnet ferner an, dass:

derjenige, der ,,ein fremdes Geschéft ohne Auftrag auf sich genommen hat, [es] bis zur Vollendung
fortsetzen” muss; sog Fortsetzungspflicht.

gy MietSlg 29.128 (1977): Hat ein Vierteleigentiimer ohne Zustimmung des Mehrheitseigentiimers mit In-
standsetzungsarbeiten am Gebdude begonnen, die unter die ordentliche Verwaltung fallen (Abschlagen
des Verputzes), muss er die begonnene Arbeit auch vollenden.

Den GoA trifft ,,gleich einem Bevollméchtigten” (vgl § 1012 ABGB) auch die Pflicht, ,,genau
Rechnung” zu legen; Rechnungslegungspflicht.
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4. Aufwandersatz

Das Gesetz sieht fiir den GoA nur Aufwandersatz (Barauslagen, inklusive Zinsen) vor, grund-
sitzlich aber kein /en Entgelt oder Lohnanspruch fiir die Mithewaltung.

Von diesem Grundsatz werden aber von der Rspr Ausnahmen gemacht:

* Einmal der gesetzlich besonders geregelte Fall des Finder- oder Bergelohns (Fund: §§ 388-394
ABGB; Finderlohn: § 391 ABGB + Bergung: § 403 ABGB).

* Wird ein GoA im Rahmen seines Berufs oder Gewerbes titig, gebiihrt ihm nach der Rspr auch
Entlohnung fiir Miithewaltung, also ein Entgelt; vgl etwa die Hinweise in EvB1 1968/39 oder SZ
57/167 (1984). — Dieser Rspr-Grundsatz wird auch auf medizinische Hilfeleistungen angewandt.

BEACHTE: Vom Entgelt- oder Lohn anspruch fiir getétigte Mithewaltung zu unterscheiden ist also der blofie
Aufwandersatz des GoA.

§ 1097 Satz 2, 2. HalbS bestimmt, dass ein als Geschiftsfithrer ohne Auftrag titig gewordener
Bestandnehmer seinen Ersatz ldngstens binnen sechs Monaten nach Zuriickstellung des Bestand-
stiickes gerichtlich fordern muss, sonst ist die Klage erloschen (Priaklusionsfrist).

5. Nachtragliche Genehmigung

Wird die GoA nachtriglich vom Geschéftsherrn genehmigt — was ausdriicklich, schliissig oder still-
schweigend iSd § 863 ABGB geschehen kann — wird die GoA riickwirkend in einen Auftrag, also
eine vertragliche Beziehung, umgewandelt.

Zur Genehmigung / Ratihabition bei der Stellvertretung = Kapitel 13.A.1.9., S. 843.

6. Zuriickbehaltungsrecht

Einem GoA steht zur Sicherung seiner Anspriiche gegen den Geschéftsherrn ein Zuriickbehal-
tungsrecht (§ 471 ABGB — Kapitel 15.B.11., S. 931) zu. — Die Autowerkstétte muss demnach das
abgeschleppte beschidigte Auto nicht herausgeben, bevor die Abschleppkosten entrichtet wurden.

7. Gefalligkeiten oder GoA?

Das Rechtsinstitut der GoA darf nicht ,iiberzogen” werden: BloBe (kleine) Gefilligkeiten sind
noch keine GoA. — Fiir die Abgrenzung ist § 914 ABGB heranzuziehen: Ubung des redlichen Ver-
kehrs / Verkehrssitte.

Das Blumengieen im Eingangsbeispiel (= E.L.1.) stellt eine bloBe Gefalligkeit dar, nicht dagegen das Bezahlen der
Telefon- oder Stromrechnung durch den Nachbarn.

ABBILDUNG: Gesetzliche Schuldverhaltnisse; ABBILDUNG: GoA (1) bis (6)

2004
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F. Arbeitnehmerhaftung iwS

§§ 332 ff ASVG

Sonderhaftungsrecht

F. Arbeitnehmerhaftung iwS

,,Nach den im [ABGB] verankerten Grundsdtzen ist jedermann verpflichtet, fiir Schdiden, die
er schuldhaft und rechtswidrig einem anderen zugefiigt hat, Ersatz zu leisten. Hiebei ist der
Grad des Verschuldens nur fiir die Art der Ersatzleistung [iSd §§ 1323 und 1324 ABGB] von
Bedeutung, nicht aber fiir die Ersatzpflicht als solche. Es ist daher auch dann Ersatz zu
leisten, wenn der Schaden nur aus einem leichten Versehen entstanden ist. — Die strenge
Anwendung dieser Grundsitze auf Schiden, die ein Dienstnehmer bei Erbringung seiner
Dienstleistungen verursacht, wurde und wird in zunehmenden Maf3e als unbillig empfunden.
Diese Entwicklung geht vor allem darauf zuriick, dass sich mit der zunehmenden Techni-
sierung aller Arbeitsprozesse — man denke insbesondere an die Motorisierung des Verkehrs
— nicht nur die Méglichkeiten einer durch leichtes Versehen herbeigefiihrten Schadenszu-
fligung vervielfacht, sondern auch die zu gewdrtigenden Schadensbetrdge derart erhéht
haben, dass sie vielfach in krassem Mifsverhdltnis zu den Einkommen der Dienstnehmer
stehen. — Der vorliegende Gsetzesentwurfversucht, diesem Ubel abzuhelfen und Grundlagen
fiir eine sozial befriedigende Losung der Interessenkonflikte zu schaffen, die entstehen, wenn
ein Dienstnehmer bei Erbringung seiner Dienstleistung ohne grobe Fahrldissigkeit und ohne
Vorsatz einen Schaden angerichtet hat. [Die Mdfigungsmaoglichkeit bei grob fahrldssiger
Schadenszufiigung wurde erst mit Novelle, BGBI 1983/169 eingefiigt.] Ihm liegt ein nach
Jjahrelangen Verhandlungen zwischen den beiden Sozialpartnern erzielter Kompromif}
zugunde.”

Aus den EB zum D(N)HG 1965, 631 BIgNR 10. GP, S. 3

Da im privat- oder offentlichrechtlichen Arbeitsverhéltnis wurzelnd, werden die schadenersatz-
rechtlichen Sonderbezichungen der Dienstnehmerhaftung / D[NJHG — F.I., Amtshaftung /
AHG - F.II., und Organhaftung / OrgHG — F.III. als Exkurs im Anschluss an den Arbeits- oder
Dienstvertrag dargestellt. Fiir Arbeitnehmer, die als Organe eines hoheitlich-6ffentlichrechtlichen
Rechtstrigers diesem Schaden zufiigen gilt ndmlich nicht das D(N)HG, sondern das AHG und
OrgHG, je nachdem, ob ein Dritter (AHG) geschiddigt wird oder nur der Rechtstrager selbst
(OrgHG).

Zusétzlich werden hier auch die das allgemeine Schadenersatzrecht innerbetrieblich modifizie-
renden Regeln der §§ 332 ff ASVG mit den Haftungs(beziehungs)ebenen: Arbeitnehmer — Arbeit-
geber sowie von Arbeitnehmer und Arbeitgeber zum Sozialversicherungstrager (eingeschlossen
die sog Arbeitskollegenhaftung: Arbeitnehmer <-> Arbeitnehmer) behandelt, weil die haftungs-
rechtliche Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer von grofter praktischer Bedeutung,
aber wenig bekannt ist und zudem exemplarisch von der ABGB-L&sung abweicht; Arbeitsunfille.
Dabei wird auch kurz auf die nicht nur historisch interessante gesetzliche Unfallversicherung ein-
gegangen.

Die quantitative Bedeutung dieses Problemkreises ist, wie die folgenden Zahlen verdeutlichen, gro8. So ereigneten
sich bspw in Osterreich im Jahre 1998 128.244 Arbeitsunfille ieS, 1458 Berufskrankheiten, 12.828 Wegunfille und
53.011 Schiiler- und Studierendenunfille.

In all diesen Féllen handelt es sich um Sonderhaftungsrecht, also um Abweichungen vom allge-
meinen Schadenersatzrecht des ABGB; vgl das Pkt F vorangestellte Motto, aus den ErlBem zum
D(N)HG 1965. — Zur Entwicklung dieses betrieblichen Sonderhaftungsrechts von der Industriellen
Revolution bis in die Gegenwart: Barta, Kausalitdt im Sozialrecht (1983).

l. Die Dienstnehmerhaftung

X Dirschmied, Dienstnehmerhaftpflichtgesetz — DNHG (1992); — Kerschner, Dienstnehmerhaftpflicht-
gesetz (1992).
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Osterreich besitzt mit dem D(N)HG 1965 — wie die Schweiz mit Art 321e OR — fiir die vom all-
gemeinen Schadenersatzrecht abweichende Arbeitnehmerhaftung eine gesetzliche Grundlage. In
Deutschland hat die Rspr durch Richterrecht haftungsrechtliche Sonderregeln geschaffen.

Notig waren diese Sonderregeln, weil die Anwendung des allgemeinen Schadenersatzrechts zu
ungerechten Losungen und Hérten fiihrte, die der Schadensgeneigtheit vieler Arbeitnehmertétig-
keiten nicht mehr gerecht wurde. Vgl das diesem Pkt vorangestellte Motto.

Der tiefere Grund fiir die geschaffenen Schadensverlagerungsméglichkeiten zugunsten von Arbeitnehmern liegt
darin, dass der jeweilige Arbeitgeber dadurch nicht mehr beliebig betriebliche Schadensrisiken auf seine Arbeit-
nehmer abwilzen kann, wo er sich doch in vielen Fillen durch den Abschluss einer Versicherung absichern kann;
bspw Kasko-, Betriebsunterbrechungs-, Transport- und diverse Haftpflichtversicherungen. Wer die Vorteile aus
einem Betrieb / Unternehmen zieht (Gewinn), hat auch damit zusammenhéngende Verluste zu tragen und sollte diese
nicht vollstidndig auf seine Arbeitnehmer iibertragen konnen: Guter Tropfen — boser Tropfen.

AN-Haftung: ,direkte“ Schadigung des AG

U Schadigung im 2-Personenverhéltnis

2
direkte Dienstgeber/DG = Geschadigter
Ersatzforderung &

Beispiel: Gabelstaplerfahrer
Beschadigt fahrlassig Fabrikstor

| b /’AN schidigt AG
A=, unmittelbar/direkt
= 26

Dienstnehmer/DN Beachte: die Sonderregelung fiir den
= Schadiger offentlichen Dienst enthélt das OrgHG

Abbildung 12.9: Arbeitnehmerhaftung: ,direkte” Schadigung des Arbeit-
gebers

1. Arbeitnehmer schadigt Arbeitgeber
Auf Schadenersatzanspriiche privater Dienstgeber gegen ihre Dienstnehmer findet das D(N)HG
Anwendung:

Ein Arbeitnehmer kann seinen Arbeitgeber auf verschiedene Weise schiadigen; etwa dadurch, dass
er Maschinen, Apparate oder Werkzeug unsorgféltig behandelt, wodurch der Arbeitgeber unmit-
telbar / direkt geschidigt wird. Aber auch dadurch, dass er einer Kundschaft (seines Arbeitgebers)
Schaden zufiigt, was eine mittelbare / indirekte Schidigung des Arbeitgebers darstellt; zZB Kund-
schaft erleidet durch schlampiges Autoservice Unfall und verlangt den Schaden vom Arbeitgeber
als (Werk)Vertragspartner ersetzt.

Der Arbeitgeber kann in beiden Fillen vom Arbeitnehmer seinen Schaden unter den Vorausset-
zungen des D(N)HG ersetzt verlangen; im zweiten Fall idR durch Regress / Riickgriff beim Arbeit-
nehmer, wobei auch dieser Regressanspruch zB gemiBigt werden kann = F.I.2.

Die Beschrankung der Schadenshaftung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wirkt sich nicht
auf vom Dienstnehmer geschidigte Dritte aus, die aulerhalb des Dienstverhéltnisses stehen. Dritte
behalten vielmehr ihren vollen Schadenersatzanspruch auch dann, wenn das D(N)HG zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer haftungsmindernd oder haftungsausschlieend wirkt.

2004
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F. Arbeitnehmerhaftung iwS

§ 2 D(N)HG

Kein vollstandiges
Uberbiirden des
Unternehmerrisikos

2. SchadensmaRigung

Um Arbeitnehmer finanziell nicht zu {iberfordern, kann das Gericht aus Griinden der Sachge-
rechtheit der Schadenstragung und der Billigkeit, die Ersatzanspriiche des Arbeitgebers gegen
seinen Arbeitnehmer méfigen.

Nach § 2 D(N)HG konnen Schiden, die von Dienstnehmern:

* leicht fahrlassig zugefiigt wurden, teilweise oder ganz erlassen werden;

* grob fahrlissig zugefiigte Schiaden konnen vom Richter nur geméiligt werden;

« fiir vorsétzlich herbeigefiihrte Schiden (zB Sabotage) haften Arbeitnehmer voll.

Auch der vorsichtigste Arbeitnehmer (zB ein Fernfahrer) begeht einmal einen kleinen Fehler, der
groBere finanzielle Auswirkungen haben kann. Miisste er den ganzen Schaden selber tragen, wére
das fiir ihn ruinds; daher kein vollstiindiges Uberbiirden des Unternehmerrisikos auf Arbeit-
nehmer. Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers verlangt in solchen Féllen iiberdies, angemessene
Versicherungen abzuschlieen! — Was ist grobe Fahrlissigkeit ? Sie wird von der Rspr dann
angenommen, wenn ein Arbeitnehmer die erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlicher und auffal-
lender Weise vernachléssigt hat und der Eintritt des Schadens als wahrscheinlich vorhersehbar war.
— Als grob fahrlédssig anzusehen wire es, wenn der Kassier eines Supermarktes den Kassasch-
liissel an der Kassa stecken ldsst und sich (l4nger) entfernt. Ein allfalliger Fehlbetrag in der Kassa
(Kassenmanko) konnte in diesem Fall allenfalls gemafigt, nicht v6llig erlassen werden.

AN-Haftung: ,indirekte“ Schadigung des AG

Schadigung im - .
3-Persgne?werhéltnis Eicas|, Dienstgeber/DG
OO0 E[EEE 0D 3

\J
.. Kunde hat bei Schadigung
“.. Direktanspruch an DG;
“.DN ist Erfiillungsge-
. hilfe des DG:

beziehung: .-§ 13132 ABGB
mittelbar 2B WerkV R ) 2
— ., | schadigt
1 o - unmittelbar @

Dienstnehmer/DN Kundschaft

zB im Rahmen einer Reparatur =Geschadigter
als Erfiillungsgehilfe von DG

Leistungs-

Abbildung 12.10: Arbeitnehmerhaftung: ,indirekte” Schadigung des AG

plly ZVR 1998/4 (§ 6 DHG): Das am Ende eines Arbeitstages erfolgende unaufmerksame Uberfahren einer
ungeregelten Kreuzung im Ortsgebiet mit einer Geschwindigkeit von 40 km/h kann nicht als grobe Fahr-
lassigkeit eines Dienstnehmers gewertet werden, sondern stellt nur einen minderen Grad des Versehens
dar. Ein Schadenersatzanspruch erlischt daher, wenn er nicht innerhalb von 6 Monaten gerichtlich geltende
gemacht wird.

3. Entschuldbare Fehlleistungen

Nach dem D(N)HG wird fiir entschuldbare Fehlleistungen (§ 2 Abs 3) iiberhaupt nicht mehr
gehaftet; zB: Kellner/in l4sst einmal einen Teller fallen, Lehrbub Werkzeug. — Die Rspr nimmt eine
,entschuldbare Fehlleistung” an, wenn der Eintritt eines Schadens entweder iiberhaupt nicht oder
nur bei auBerordentlicher Aufmerksamkeit und Fleil voraussehbar und daher vermeidbar gewesen
wire.

BEACHTE: Was fiir den Arbeitnehmer keine Ersatzpflicht auslost, bedeutet fiir seinen Arbeitgeber dennoch
einen Schaden, mag er diesen auch nicht tiberwilzen konnen. Es handelt sich fiir ihn um Zufall iSd § 1311
ABGB — Kapitel 9.A.1.4., S. 579. Zufall im rechtlichen Sinne meint, dass ein Schaden einem andern nicht
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mehr als Verschulden zugerechnet werden kann, weshalb der Schaden vom Eigentiimer, in dessen Ver-
maogen er eintritt, getragen werden muss.

BEISPIELE:

- Dienstnehmer verschuldet leicht fahrldssig Verkehrsunfall

- Gefahrengeneigte Tatigkeit war nicht im Entgelt berticksichtigt; OGH: MiBigung; SZ 49/8

- Akkordarbeiterin begeht Bedienungsfehler, wodurch Schaden an Spritzguimaschine entsteht; ArbSlg
9261 — OGH: niedriger Ausbildungsstand, Monotonie, Arbeitsdruck; § 2 Abs 3 DNHG: entschuldbare
Fehlleistung

- Mechaniker und Kundendienstberater verursacht Autounfall bei Probefahrt; zu hohe Geschwindigkeit —
Keine entschuldbare Fehlleistung; ZVR 1974/24

- Landesbeamter verwendet (ohne Verpflichtung) Privat-Pkw fiir Dienstfahrt und schidigt Dritten (SZ 41/
126): Keine Haftung des Landes nach EKHG (Halter!), daher auch kein Regressanspruch des Dienst-
nehmers gegen den Dienstgeber; aber Ersatz nach § 1014 ABGB 1A IV 7.

4. Regress zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer

§ 3 D(N)HG: Schadeneersatzrechtliches Heranziehen von Dienstnehmer durch Dritte; Regress.
— Ersetzt der Dienstnehmer einem Dritten dessen Schaden im Einverstdndnis mit dem Dienstgeber
oder auf Grund eines gefillten Urteils, steht ihm gegen den Dienstgeber ein Riickforderungsan-
spruch zu, wenn der Dienstgeber dem Dritten ersatzpflichtig gewesen wire; zB nach § 1313a
ABGB. Das Verlangen des Dienstnehmers muss zudem der Billigkeit entsprechen.

BEACHTE: Oft haftet ein Dienstgeber einem Dritten vertraglich (zB Werkvertrag — Autoreparatur); der als
Erfiillungsgehilfe titige Dienstnehmer dagegen haftet dem Dritten ebenfalls unmittelbar, aber nur delik-
tisch.

Nach § 3 D(N)HG hat der Dienstnehmer dem Dienstgeber den Streit zu verkiindigen, wenn er
vom Dritten gerichtlich in Anspruch genommen wird. Wird dies unterlassen, bleiben dem Dienst-
geber die nicht ausgefiihrten Einwendungen gegen den Dienstnehmer erhalten.

§ 3 D(N)HG: Leistung des DN an Dritte

3 - Personenverhiltnis ﬂ
EiaEEg|, Dienstgeber/DG
/uu 3 mittelbar Geschadigter

*
.‘.‘ Potentieller Direktanspruch:
*, Kunde macht keinen

DN-Regref nach § 3 DHG | ", Bobrauh

*
Ersatzanspruch s

/ 7\”3‘1 2
- Schadigt unmittelbar ﬁ?
annnannn Ersatzleistung ......... >

Dritter/Kunde
Dienstnehmer/DN = Geschadigter

= Schadiger
Abbildung 12.11: § 3 DHG: Leistung des Dienstnehmers an Dritte

5. Aufrechnung?

Darf ein Dienstgeber seinen (vermeintlichen) Schadenersatzanspruch gegen seinen Dienstnehmer
von dessen Gehalt abziehen, also aufrechnen? — § 7 Abs 1 D(N)HG bestimmt, dass eine Auf-
rechnung (= Kapitel 15.C.VIL., S. 950) bei aufrechtem Dienstverhéltnis nur zuléssig ist, wenn der
Dienstnehmer nicht innerhalb von 14 Tagen (ab Zugehen der Aufrechnungserklarung) wider-
spricht; anders bei Aufrechnung auf Grund eines rechtskriftigen Urteils; § 7 Abs 2 D(N)HG. —

2004
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Hoheitstréager haften ...

Keine Haftung des
Organs

Tragerregress

Hoheitsverwaltung

,in Vollziehung der
Gesetze”

Nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses unterliegt die Aufrechnung von Schadenersatzan-
spriichen keinen besonderen Beschrinkungen mehr; Umkehrschluss aus § 7 Abs 1 DHG.
Die Aufrechnungsmoglichkeit des Arbeitgebers spielt in der Praxis etwa bei Kassenmankos eine Rolle. Immer

weniger Arbeitgeber gewihren ein gewisses Mankogeld, was nicht sachgerecht erscheint, zumal der Einfluss von
Arbeitnehmern teilweise gering ist oder gar nicht gegeben erscheint; zB Scannerkasse.

Il. Die Amtshaftung - AHG 1948

L Schragel / Loebenstein E. / Kaniak, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz (19902); Vrba / Zechner, Kom-
mentar zum Amtshaftungsrecht (1983).

Vgl auch die Ausfithrungen zum AHG in = Kapitel 1.A.VIL, S. 36.

1. Haftung des Staates fiir seine Organe

Fiigt ein staatliches Organ jemandem (einem Dritten) Schaden zu, so haftet der Staat (in seiner
jeweiligen Erscheinungsform als Bund, Land oder Gemeinde etc) als Rechtstriger nach den Regeln
des AHG, wenn die Schiadigung ,,in Vollziehung der Gesetze”, dh in Ausiibung 6ffentlichrecht-
licher Funktionen, also ausgestattet mit Hoheitsgewalt / Imperium, geschehen ist.

Amtshaftung besteht fiir Verwaltungsbehdrden (zB Polizei), Gerichte, sonstige Amter und
Behorden, aber etwa auch sog beliehene Unternehmer, die als Private hoheitliche Aufgaben
erfiillen; vgl SZ 71/7 (1998): Formungiiltiges gerichtliches Testament. Amtshaftung ist also die
Haftung staatlicher Rechtstriger / Hoheitstriger, sei es von Bund, Liandern, Bezirken,
Gemeinden oder sonstigen Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts fiir jenen
Schaden, den die jeweils als Organe handelnden Personen:

* in Vollziehung der Gesetze,

* durch ein rechtswidriges Verhalten,

* wem immer schuldhaft zufiigen; Art 23 B-VG.

Das schidigende Organ selbst haftet dem Geschidigten nicht; beachte den Unterschied zum
D(N)HG. Der Geschéadigte hat sich vielmehr ausschliesslich an den Rechtstrager zu halten.

Hat der Rechtstriger aber dem Geschédigten den Schaden ersetzt, kann er selbst nach § 3 Abs 1
AHG von den Personen, die als seine Organe gehandelt und die Rechtsverletzung vorsétzlich oder
grob fahrlissig veriibt und verursacht haben, Riickersatz / Regress begehren.

Der Bereich leichter Fahrlassigkeit ist danach vom Regress ausgenommen.

Eine Amtshaftung der genannten Rechtstrager kommt nur fiir den Bereich der Hoheitsverwaltung,
also den des offentlichen Rechts in Frage, nicht flir den Bereich des Privatrechts; daher nach hA
keine Anwendung des AHG im Bereich der sog Privatwirtschaftsverwaltung des Staates
- Kapitel 1.A.VIL3., S. 40.

Mit ,,in Vollziehung der Gesetze” ist gemeint, dass der Rechtstrdger eine hoheitliche Tatigkeit,
also eine solche mit Befehls- und Zwangsgewalt ausiibt. Das trifft zu auf Gerichte und Verwal-
tungsbehdrden, aber auch 6ffentlich beliehene private Unternehmer /Organe wie ein Abbruch-
unternehmen  bei  Ersatzvornahme  aufgrund  eines  baubehordlichen  Bescheids,
Fischereiaufsichtsorgane, Jagdaufseher etc. — Auch beliehene Organe treten ,,hoheitlich” auf.

pllly Rspr-Beispiele fiir sog belichene Unternehmer:

-JB1 1991, 180: Automobilclub fiihrt Kfz-Uberpriifungen nach § 57a KFG durch.

- SZ 68/220 (1995): Schwertransportbegleitung.

-OGH 27.3.2001, 1 Ob 25/01k, EvB12001/159: Versicherung deckt Explosionsschaden eines Dampfspei-
chers in einer Styroporfabrik ab und klagt Bund (nach AHG) und den fiir die Durchfithrung der gesetzlich
vorgeschriebenen Priifungen belichenen Unternehmer ( § 1299 ABGB) auf Schadenersatz wegen Verlet-
zung von Priifpflichten nach dem KesselG. — OGH: Unterhélt ein Geschadigter mit einem als juristischen
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Person des Privatrechts organisierten beliehenen Unternehmen vertragliche Beziechungen, die von die-
sem vorzunehmende hoheitliche Tétigkeiten zum Gegenstand haben (hier: Werkvertrag tiber regelmaflige
Uberpriifung der Dampfkessel), kann er sowohl den Rechtstriiger im Wege der Amtshaftung, als auch den
Vertragspartner wegen Vertragsverletzung in Anspruch nehmen.

§ 1 AHG

(1) Der Bund, die Lénder, die Bezirke, die Gemeinden, sonstige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
und die Tréager der Sozialversicherung — im folgenden Rechtstrager genannt — haften nach den Bestim-
mungen des biirgerlichen Rechts fiir den Schaden am Vermogen oder an der Person, den die als ihre
Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten wem
immer schuldhaft zugefligt haben; dem Geschidigten haftet das Organ nicht. Der Schaden ist nur in
Geld zu ersetzen.

(2) Organe im Sinne dieses Bundesgesetzes sind alle physischen Personen, wenn sie in Vollziehung der
Gesetze (Gerichtsbarkeit oder Verwaltung) handeln, gleichviel, ob sie dauernd oder voriibergehend oder
fiir den einzelnen Fall bestellt sind, ob sie gewéhlte, ernannte oder sonstwie bestellte Organe sind und ob
ihr Verhiltnis zum Rechtstrager nach 6ffentlichem oder privatem Recht zu beurteilen ist.”

Danach kdnnen keine Amtshaftungsanspriiche aus Akten der Gesetzgebung abgeleitet werden!

Amtshaftung: 3-Personenverhaltnis

.

LHiiin

Rechtstrager = mittelbar Geschadigter

7/
Rechtstrager Vs
nimmt Regre@

Dritter hat Direktanspruch
.. gegen Rechtstrager, nicht

an Organ 74 Leistung “.. gegen Organ!
// / durch 2
7/ mittelbar Rechtstrager AR é{\a{
® 7 schidigt . .4
A =unmittelbar e .
+in Vollziehung Dritter
der Gesetze % = unmittelbar
Organ + schuldhaft Geschadigter

+ rechtswidrig

Abbildung 12.12: Amtshaftung: 3-Personen-Verhaltnis

2. Gesetzliche Voraussetzungen

Die Anwendung des AHG setzt also voraus, dass das Organ eines Rechtstriagers hoheitlich” (=
»in Vollziechung der Gesetze”) aufgetreten ist und dabei “rechtswidrig” und ,,schuldhaft”
gehandelt hat, wodurch einer (dritten) Person — die sich zB an diese Behdrde gewandt hatte, um
ihre Angelegenheit / Anspriiche geltend zu machen — Schaden entstanden ist. — Zugespitzt liee
sich formulieren: Ein Rechtstriger des 6ffentlichen Rechts haftet nach den Vorschriften des Privat-
rechts, wenn er hoheitlich auftritt und dabei einem Privatrechtssubjekt Schaden zufiigt.

Der Ersatzanspruch besteht aber nicht, wenn der Geschidigte den Schaden durch ein Rechtsmittel
oder durch eine Beschwerde an den VwGH hitte abwenden konnen, was vom Gericht auch ohne
Einwendung des Beklagten (also amtswegig) zu priifen ist. — Ein offenkundig aussichtsloses
Rechtsmittel muss aber zur Wahrung des Amtshaftungsanspruchs nicht erhoben werden; SZ 71/7
(1998): Formungiiltiges Testamtent einer unter Sachwalterschaft stehenden Altenheimbewohnerin
- F.I1.4.: Beispiele.

Es wurde schon ausgefiihrt, dass das schidigende Organ dem Geschédigten nicht personlich haftet.
Darin liegt ein wichtiger Schutz des handelnden Organs, aber auch fiir Geschidigte bedeutet dies
einen Vorteil. — Ein Geschédigter hat sich ndmlich an den Rechtstriager zu halten. Dafiir bestimmt
§ 8 Abs 1 AHG folgendes (sog Aufforderungsverfahren):

2004
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,,Der Geschadigte soll den Rechtstrager, gegen den er den Ersatzanspruch geltend machen will, zunéchst schriftlich
auffordern [Finanzprokuratur], ihm binnen einer Frist von drei Monaten eine Erkldrung zukommen zu lassen, ob er
den Ersatzanspruch anerkennt oder den Ersatz ganz oder zum Teil ablehnt.”

Zustandig fiir eine allenfalls in der Folge erhobene Klage ist das Landesgericht in dessen Sprengel
der Schaden zugefiigt wurde.

Zu den allgemeinen Schadenersatzanspruchsvoraussetzungen —> Kapitel 9.A.1L., S. 583. — Zur Amtshaftung vgl
auch = FII

3. Sonderregelungen

Einen Spezialfall der Amts- oder Staatshaftung regelt das Strafrechtliche EntschidigungsG/
StEG 1969, BGBI1 270. Danach hat der Bund eine Entschiddigung zu leisten, wenn jemandem durch
eine gesetzwidrige, strafgerichtliche Anhaltung oder Verurteilung vermdgensrechtliche Nachteile
(Schaden) entstanden sind; sog Haftentschadigungen.

Eine weitere Sonderregelung enthilt das Polizeibefugnis-EntschidigungsG / PolBEG 1988,
BGBI 735. Danach haftet der Bund fiir Schiaden, die von einem Organ der 6ffentlichen Sicherheits-
dienste bei der Ausiibung von Zwangsbefugnissen unmittelbar verursacht worden sind.

BEISPIEL: Polizist verletzt bei Verfolgung eines Verbrechers durch Fehlschuss einen Passanten.

4. Rspr-Beispiele

plly Discolirm: Die Republik in Anspruch zu nehmen, beabsichtigt ein Hotel im Zentrum von Wien, weil
durch den Betriebslarm einer nahegelegenen Diskothek die Géste ausbleiben. Obwohl sich die Hotelbe-
sitzer weder gegen die Konzessionserteilung noch gegen den Betriebsanlagengenehmigungsbescheid
gewehrt hatten, stehen ihre Aussichten gar nicht schlecht. Seit 1992 muss die Behorde auch bei bereits
genehmigten Betriebsanlagen zusitzliche oder andere Auflagen erteilen, wenn sich herausstellt, dass
durch die urspriinglich vorgeschriebenen Auflagen die Nachbarn nicht ausreichend geschiitzt sind. Unter-
lasst dies die Behorde, besteht grundsitzlich ein Amtshaftungsanspruch gegen die Republik Osterreich.
Mit dem Urteil 1 Ob 107/97 k vom 28.4.1998 hat der OGH deshalb die Rechtssache an das Gericht erster
Instanz zuriickverwiesen. (Aus: Der Standard, 21.7.1998, Seite 22)

-ZVR 1998/10: Amtshaftung — Schutzpflicht gegeniiber Hiftlingen: Ergreift das Wachpersonal trotz des
randalierenden Verhaltens und weiterer Drohungen keine Sicherheitsmafnahmen, so wird die gehorige
Sorgfalt zum Schutz von Mithéftlingen auBler Acht gelassen und diesen steht im Fall ihrer Verletzung oder
bei Sachschiden ein Amtshaftungsanspruch zu.

- JBI1 1999, 325: Amtshaftung wegen Entweichenlassens eines gefihrlichen Geisteskranken aus einer
psychiatrischen Klinik. Zum UbG — Kapitel 4.A.V,, S. 219.

-JB12000, 179: Kein Unterlassungsanspruch gegen eine staatliche Sektenwarnung (Sri Chinmoy-Bewe-
gung) — Eine staatliche Titigkeit wie die Information der Offentlichkeit vor bestimmten ,,Sekten” ist ein
Realakt, der in einem engen inneren und dufleren Zusammenhang mit der Pflicht des Staates zum Schutz
der personlichen Freiheit seiner Biirger steht. Eine solche Tétgikeit liegt im &ffentlichen Interesse und ist
als hoheitlich zu qualifizieren. — Es kommen die Bestimmungen des AHG zur Anwendung, die aber Un-
terlassungs- und Widerrufsanspriiche sowohl gegen das Organ als auch den Rechtstrager [selbst bei
Rechtswidrigkewit der Mafinahme angeblich!] ausschliefen. Die damit verbundene Rechtsschutzliicke (?)
entzieht sich [angeblich?!] einer SchlieBung durch die Rspr-Organe (Anm Kalb).

LX) H. Mayer, Staatliche Warnungen vor ,Sekten’ und Rechtsschutz — aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: H.
Mayer (Hg), Staat und Sekten (2001).

plily SZ 71/7 (1998): Ein die Amtshaftung auslésendes Organverschulden liegt vor, wenn der Richter bei
miindlicher, gerichtlicher Testamentserrichtung einer unter Sachwalterschaft stehenden Person hochstrich-
terliche verdffentlichte Rspr nicht beachtet, sodass das Testament wegen eines Formfehlers ungiiltig ist.

- OGH 22. 2.2000, 1 Ob 14/00s, SZ 73/34: Die Kldger erwarben eine Liegenschaft in Kirnten, zu deren
Gutsbestand eine Baufliche mit Haus gehorte; dieses befand sich innerhalb der ,,roten Zone” des
Gefahrenzonenplans, die fiir Siedlungszwecke ungeeignet ist. Dies war jedoch im Flidchenwid-
mungsplan der beklagten Gemeinde nicht ersichtlich gemacht. Auch der Gemeindesekretar erklarte dem
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und es seien keine ,,Auflagen zu

befiirchten”. Als sich der tatséchliche Sachverhalt herausstellt, klagt der Kéufer die Gemeinde auf Scha-
denersatz. — OGH: Behordliche Auskiinfte bezwecken den Schutz wirtschaftlicher Dispositionen des Aus-
kunftswerbers; dieser hat daher ein subjektives offentliches Recht auf Erteilung einer der Sache nach
richtigen Auskunft. Bezieht sich die Auskunft auf eine hoheitlich zu vollziehende Verwaltungsmaterie, ist
auch der Realakt der Auskunft selbst eine Mafinahme hoheitlicher Verwaltung; daher Anwendbarkeit

des AHG.

-OGH 6. 10. 2000, 1 Ob 12/00x, SZ 73/150 = IB12001, 322 = EvB1 2001/51: Deutscher will in Osterreich
Handelsagentur betreiben und kauft dazu ein Haus am Achensee. Die BH Schwaz erteilt die grundver-
kehrsgesetzlich notwendige Zustimmung nicht und verstie damit gegen EU-Recht. Erst die Landes-
Grundverkehrsbehdrde gab dem Deutschen Recht. Er klagt das Land Tirol auf Ersatz der Vertretungskoten
im Verfahren vor der Grundverkehrsbehorde. — OGH: Ein Amtshaftungsanspruch kann auch dann entste-
hen, wenn ein Organ eines Rechtstrigers in Osterreich unmittelbar anzuwendendes Gemeinschaftsrecht
vorwerfbar nicht oder nicht richtig anwendet. Die zum Schadenersatz fiihrende Vorwerfbarkeit kann dabei
auch in der Nichtbeachtung der stdndigen Rspr des EuGH liegen.

ABBILDUNG: Amtshaftungsgesetz — Beispiele

lll. Die Organhaftung - OrgHG 1967

Am Beginn dieses Exkurses wurde darauf hingewiesen, dass das D(N)HG 1965 dann nicht gilt,
wenn Arbeitnehmer als Organe eines hoheitlichen / 6ffentlichrechtlichen Rechtstridgers Schaden
zufligen. — Das OrgHG gelangt gerade in jenen Fillen zur Anwendung, wenn ein Organ seinen
Rechtstréger ,,unmittelbar” schédigt, ohne dass davon eine dritte Person betroffen ist; sonst greift
ja das AHG! Wihrend D(N)HG und AHG beide Schadensdimensionen (wenngleich mit unter-
schiedlichen Rechtsfolgen) umfassen, ndmlich die Ebenen: Arbeitgeber — Arbeitnehmer + Arbeit-
nehmer — Dritter, behandelt das OrgHG nur den ersten Bereich. Inhaltlich sind alle drei Gesetze
mittlerweile ,,harmonisiert”; vgl § 3 Abs 1 OrgHG mit § 2 DIN)HG.

Organhaftung: DN-Haftung der Beamten

Immer ein
2-Personenverhaltnis
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+ schuldhaft
+ rechtswidrig

Abbildung 12.13: Organhaftung: DN-Haftung der Beamten

§ 1 OrgHG

(1) Personen, die als Organe des Bundes ...handeln, haften ... fiir den Schaden am Vermdgen, den sie dem
Rechtstréiger, als dessen Organ sie gehandelt haben, in Vollziehung der Gesetze durch ein schuldhaftes und
rechtswidriges Verhalten unmittelbar zugefiigt haben. Der Schaden ist nur in Geld zu ersetzen.”

(2) Organe sind alle physischen Personen, wenn sie in Vollziehung der Gesetze (Gerichtsbarkeit oder
Verwaltung) handeln, gleichviel, ob sie dauernd oder voriibergehend oder fiir den einzelnen Fall bestellt
sind, ob sie gewéhlte, ernannte oder sonstwie bestellte Organe und ob ihr Verhéltnis zum Rechtstrdger nach
offentlichem oder privatem Recht zu beurteilen ist.” — Wie im AHG!
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Legalzession

Begriff des Arbeitsunfalls

Legaldefinition

Unfallbegriff

§ 2 OrgHG

(1) Ein Ersatzanspruch ...besteht nicht, wenn der Rechtstriager den Schaden durch Rechtsmittel oder durch
eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof oder an den Verwaltungsgerichtshof oder durch sonst eine
gesetzlich begriindete Maflnahme hétte abwenden kénnen.”

(2) Von einem Organ kann kein Ersatz wegen einer Handlung begehrt werden, die auf einer entschuldbaren
Fehlleistung beruht oder auf Weisung (Auftrag, Befehl) eines Vorgesetzten erfolgt ist, es sei denn, das
Organ hitte die Weisung eines offenbar unzustindigen Vorgesetzen befolgt oder in Befolgung dieser
Weisung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstof3en.”

§ 3 Abs 1 OrgHG

Beruht die Schiadigung, ... auf einem Versehen, so kann das Gericht aus Griinden der Billigkeit den Ersatz
mifligen oder, sofern der Schaden durch einen minderen Grad des Versehens zugefiigt worden ist, auch
ganz erlassen.”

IV. Schadenersatz und Sozialversicherung: Der Arbeitsunfall

Vgl das eingangs zur ,,Arbeitnehmerhaftung iwS* Gesagte. — Der enge Zusammenhang der in der
Folge geschilderten — vom ,,Normalfall” abweichenden — Haftungsnormen mit dem Arbeitsver-
hiltnis, macht es vertretbar, diese Rechtsbeziechungen nicht wie iiblich im Schadenersatzrecht,
sondern im Zusammenhang mit dem Arbeitsvertrag darzustellen. — Die Haftungsbeziehung:
Arbeitgeber—Arbeitnehmer ist zudem eminent wichtig fiir die Praxis.

BEISPIEL: Zeitungsmeldungen wie die folgende geben in typischer Weise Sachverhalte wieder, die als
Arbeitsunfall zu qualifizieren sind. Zu den gesetzlichen Voraussetzungen = F.IV.1. —, Baugeriist brach —
Arbeiter getdtet. Vater von zwei Kindern stiirzte vom Dach der Innsbrucker TIWAG—Zentrale in den Tod;
TT, 12.4.2001, S. 11.

ABBILDUNG: Die dsterreichische Sozialversicherung

1. Kein direkter Ersatzanspruch von Arbeitnehmern gegen ihre Arbeitgeber bei
Arbeitsunfallen
Die angesprochene Sonder(haftungs)regelung des ASV bewirkt vor allem den Ausschluss
(direkter) Schadenersatzanspriiche von Arbeitnehmern gegen ihre Arbeitgeber, wodurch dem
Betriebsfrieden gedient werden soll. Nur bei vorsitzlicher Schadenszufiigung durch den Arbeit-
geber verbleibt es bei der direkten Haftung des Arbeitgebers = F.IV.4. — Der Ubergang des Ersatz-
anspruchs des Arbeitnehmers (gegen seinen Arbeitgeber) auf den Sozialversicherungstrager
mittels Legalzession bedeutet fiir Arbeitnehmer in Bezug auf die Anspruchsdurchsetzungsmog-
lichkeit eine erhohte Sicherheit, denn vom Sozialversicherungstriger erlangt er mit Gewissheit
Entschiadigung, wihrend zB der Arbeitgeber insolvent werden kann. Die Regelung stellt histo-
rische Erfahrungen in Rechnung! — Vgl aber auf der anderen Seite den weitgehenden Verlust von
Schmerzengeldanspriichen = F.IV.3.
Von grofler Bedeutung in diesem Zusammenhang ist der Begriff des Arbeitsunfalls, der deshalb
kurz behandelt wird.
Legaldefinition des Arbeitsunfalls: Arbeitsunfille sind nach § 175 Abs 1 ASVG ,,Unfille, die sich
im Ortlichen, zeitlichen und [!] ursdchlichen Zusammenhang mit der die Versicherung begriin-
denden Beschiftigung ereignen”.
Die Kausalitétspriifung ist hier alleiniges (Schadens)Zurechnungskorrektiv. Es gelangt die sog
Theorie der wesentlichen Bedingung (ThdwB) zur Anwendung = Kapitel 9.A.I1.2., S. 592.

L) Barta, Kausalitdt im Sozialrecht (1983).

Ein Unfall ist ein ,,zeitlich begrenztes (von aulen einwirkendes) Ereignis, das zu einer Kérperscha-
digung fiihrt”; Rspr. Diese Definition dient der Abgrenzung zur Krankheit, andrerseits werden aber
die Berufskrankheiten kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung miteinbezogen.
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Um die Vielfalt des Arbeitslebens legistisch einzufangen, kam es zu dieser kasuistischen Aus-
weitung des gesetzlichen UV-Schutzes iiber die Generalklausel des Abs 1 des § 175 ASVG hinaus.
Das war auch deshalb ndtig und ist nicht zu tadeln, weil damit die Rspr unterstiitzt und grofB3ere
Rechtssicherheit geschaffen wird.

Normdefinition § 175 ASVG
> zivilrecht.online

Schadenersatz und Sozialversicherung

§§ 332-337 und §§ 175 ff ASVG etc

SozVersTr-RegreR ab
grober Fahrlassigkeit;

»

SozVersTra=
zB: AUVA L

5 §334 6
Leistung 4
Legalzession § 332 | ASVG
1
2 AN schadigt AG™
erleidet ~ verursacht /
AU/ BK S > verschuldet AU / BK

3 AG-Privileg®: § 333 ASVG
keine Klage des AN gegen AG mdglich

Abbildung 12.14: Schadenersatz und Sozialversicherung

ABBILDUNG: (1) bis (13)

Erleidet jemand einen Arbeitsunfall /AU (Totung oder Korperverletzung) und steht dem Ver-
letzten (gegen den Schédiger) ein Ersatzanspruch fiir den zugefiigten Korperschaden ,,auf Grund
anderer Vorschriften” (zB ABGB, EKHG, DNHG) zu, so geht dieser Ersatzanspruch auf den
Sozialversicherungstriger iiber, ,insoweit ..., dieser Leistungen zu erbringen hat”; das ist die sog
Legalzession = gesetzlicher Forderungsiibergang = Kapitel 14.A.1.7., S. 880. Konkret geht zB der
Schadenersatzanspruch eines Arbeitnehmers (AN) gegen seinen Arbeitgeber (AG) auf den Sozial-
versicherungstriager (SozVersTr) iiber.

BEISPIELE:

- Arbeitnehmer erleidet Arbeitsunfall (Korperverletzung) dadurch, weil sein Arbeitgeber gesetzliche
Arbeitnehmer-Schutzvorschriften missachtet hat; zB Beseitigung der Schutzvorrichtungen an der
Kreissdge

- Arbeitnehmer verletzt sich aus Unachtsamkeit selbst; sog Eigenverschulden

- Arbeitnehmer wird von einem Arbeitskollegen verletzt

§ 332 ASVG

,(1) Konnen Personen, denen nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes Leistungen zustehen oder
fiir die als Angehorige gemall § 123 Leistungen zu gewihren sind, den Ersatz des Schadens, der ihnen
durch den Versicherungsfall erwachsen ist, auf Grund anderer gesetzlicher Vorschriften beanspruchen,
geht der Anspruch auf den Versicherungstrager insoweit iiber, als dieser Leistungen zu erbringen hat. ...”

2. Eigenverschulden von Arbeitnehmern

Erwihnt werden soll noch, dass der jeweilige Sozialversicherungstriager einen Arbeitsunfall auch
dann entschédigt — und zwar voll!, wenn der Schaden auf Eigenverschulden des Arbeitnehmers
zuriickzufiihren ist; und zwar sowohl bei leichter wie grober Fahrlassigkeit. Nur vorsétzliche
(Selbst)Schadigung schlieft einen Ersatz aus.

2004
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F. Arbeitnehmerhaftung iwS

Nur Integritatsabgeltung

Arbeitgeber zahlt Beitrage,
daher ...

§ 333 ASVG: Aufseher im
Betrieb etc

Regress des Sozialversi-
cherungstragers

3. Kein Schmerzengeld

Ein Wermutstropfen fiir Arbeitnehmer besteht allerdings darin, dass das Sozialversicherungsrecht
kein volles Schmerzengeld iSd Zivilrechts (§ 1325 ABGB) kennt; ein unzureichender Ersatz ist die
sog Integritatsabgeltung nach § 213a ASVG.

Der Weg auf dem dies erreicht wird, ist etwas vertrackt. Anspriiche auf Schmerzengeld gehen namlich nicht auf den
Sozialversicherungstréger iiber; § 332 Abs 1 Satz 1 ASVG. Sie konnen nach § 333 Abs 1 Satz 1 ASVG aber auch
nicht gegen den Arbeitgeber geltend gemacht werden; sog Arbeitgeberprivileg > F.IV.4.

Als Teilersatz fiir den lange vollig fehlenden immateriellen Ersatz des Schmerzengeldes wurde 1990 die sog Integri-
titsabgeltung geschaffen. Sie ist eine einmalige Geldleistung als Entschadigung fiir ideelle Beeintrachtigungen bei
grob fahrldssiger Missachtung von Arbeitnehmer-Schutzvorschriften bei erheblicher und dauernder Beeintrédch-
tigung der korperlichen oder geistigen Unversehrtheit / Integritét. — Diese zu sehr eingeschrénkte Losung, die in der
Praxis kaum eine Rolle spielt, ist nur ein Schritt in die richtige Richtung!

4. Das Arbeitgeberhaftungsprivileg

Da der Arbeitgeber in der gesetzlichen Unfallversicherung allein die Versicherungsbeitrige
bezahlt, wurde ihm die Haftung auf der Ebene leichter Fahrlissigkeit vollig erlassen; vgl schon
- F.IV.1. Man spricht von Arbeitgeber-(Haftungs)Privileg. — Ab grob fahrléssiger Schadensverur-
sachung des Arbeitsunfalls durch den Arbeitgeber besteht aber ein Regressanspruch seitens des
Sozialversicherungstragers.

Normdefinition § 333 ASVG

> zivilrecht.online

Das Arbeitgeberprivileg § 333 ASVG: Der Arbeitgeber haftet dem geschédigten Arbeitnehmer
(seinen Hinterbliebenen) unmittelbar/direkt nur bei Vorsatz; Absl. Das Privileg gilt auch fiir
gesetzliche und bevollmichtigte Vertreter des Unternehmers und sog Aufseher im Betrieb: Abs
4; zB Prokurist, Abteilungsleiter, sogar Fahrer eines Lastzuges. Es gilt auch fiir Leistungen iiber die
gesetzliche Unfallversicherung hinaus; der Arbeitgeber haftet auch nicht fiir Schmerzengeldan-
spriiche; § 332 Abs 1 letzter Satz iVm § 333 Abs 1 Satz 1 ASVG. Es besteht aber uneingeschriankte
Haftung des Arbeitgebers bei gesetzlicher Haftpflichtversicherung bei Kfz-Unfillen bis zur Hohe
der Versicherungssumme; Abs 3. Ein Riickgriff des Sozialversicherungstrigers gegen Arbeitgeber
ist erst ab grober Fahrldssigkeit moglich; § 334 ASVG. Worin liegt die Rechtfertigung? Es zahlt das
Argument des Betriebsfriedens ! Die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehung soll, gerade auch nach
Unfillen, nicht durch Prozesse gestort werden! Der Arbeitgeber zahlt die Unfallversicherungsbei-
trage allein. Dies schiitzt ihn — und den Aufseher im Betrieb etc — vor einem Sozialversicherungs-
trager-Regress bei blof leicht fahrlédssiger Arbeitnehmer-Schiadigung.

Ein kleiner Systemfehler liegt darin, dass Sachschiiden von Arbeitnehmern gegen ihren Arbeitgeber nach wie vor

direkt geltend gemacht werden konnen; das unterlduft das Betriebsfriedensargument! Umstritten ist (nach wie vor)
der Verlust des Schmerzengeldanspruchs von Arbeitnehmern; vgl aber nunmehr die Integrititsabgeltung.

Normdefinition § 334 ASVG
> zivilrecht.online

Der Regress des Sozialversicherungstrigers richtet sich gegen den Arbeitgeber (§ 334 Abs 1
ASVG) oder Arbeitskollegen des Geschidigten (§ 332 Abs 5 lit a ASVG), die zur Zeit des Unfalls
,in demselben Betrieb” beschiftigt sind oder wenn der Versicherungsfall durch ein Verkehrsmittel
mit erhohter gesetzlicher Haftpflichtversicherung herbeigefiihrt wird; § 332 Abs 5 lit b ASVG. —
Der Sozialversicherungstrager kann die kraft Gesetzes auf ihn iibergegangenen Anspriiche im
Regressweg geltend machen, soweit er Leistungen erbracht hat. Voraussetzung ist grobe Fahrlés-
sigkeit oder Vorsatz. Der Anspruch richtet sich.



BARTA: ZIVILRECHT | 823

5. Die sog Arbeitskollegenhaftung

Was passiert, wenn ein Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit nicht vom Arbeitgeber, sondern
von einem/r Arbeitskollegen/in herbeigefiihrt wurde? Auch dieser Anspruch des Verletzten gegen
den Arbeitskollegen geht auf den Sozialversicherungstriger nach § 332 Abs 1 iVm § 332 Abs 5
ASVG iiber, wenn der Sozialversicherungstriger Leistungen erbringen muss. Das bedeutet, dass
der verletzte Arbeitnehmer gewisse Anspriiche grundsdtzlich nicht mehr direkt gegen seine/n
Arbeitskollegen/in durchsetzen kann; Argument: Betriebsfrieden.

Beim Geschédigten (Arbeitnehmer) verbleiben hier jedoch (!):

* die Schmerzengeld- und

* Sachschidenanspriiche,

weil die Sozialversicherung keine derartigen Leistungen erbringt und — anders als gegen den
Arbeitgeber (!) — auch die Geltendmachung nicht ausgeschlossen ist; zB Kleidung, Uhr.

Umstritten war, ob der geschiadigte Arbeitnehmer ,,seine” Anspriiche gegen seine/n Arbeitskollegen/in iiberhaupt
durchsetzen kann oder ob die haftungsreduzierenden Gedanken des D(N)HG auch hier Anwendung finden sollen.
Der OGH (Arb 9703 und 9704; dazu kritisch Grillberger DRAA 1979, 219) entschied, dass die Anspriiche voll durch-
setzbar sind und hier nach dem D(N)HG keine Haftungsbeschriankung unter Arbeitskollegen besteht.

6. Vorbild: Bismarcks Arbeiter(unfall)versicherung
Historisch beruht unsere Regelung auf der Bismarckschen Arbeiterunfallversicherung 1884, die
Osterreich 1887, wenngleich etwas modifiziert, iibernommen hat.

) Dazu und zur Entwicklung des Haftpflichtrechts im 19. Jahrhundert Barta, Kausalitit im Sozialrecht
(1983).

Die gesetzliche Unfallversicherung schiitzt bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten und ist nicht
mit der privaten Unfallversicherung zu verwechseln! Rechtsgrundlage bilden die §§ 172 ff ASVG.
Der Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung ,,greift” automatisch mit Aufnahme einer versi-
cherungsgeschiitzten Tatigkeit; es ist kein Abschluss eines Versicherungsvertrags — wie bei pri-
vaten Versicherungen — notig! Es erfolgt eine Haftungsverlagerung vom Arbeitgeber auf den
Sozialversicherungstrager; Arbeitgeber-Privileg. Gleichzeitig wird der Arbeitnehmer besser
gestellt: das Eigenverschulden spielt erst ab Vorsatz eine Rolle.

Das Unfallversicherungs-Konzept umfasst insgesamt:

* Schadensausgleich / Kompensation und

* Schadenspriivention iSv Unfallverhiitung.

Allgemein zum Schadensausgleichs- und zum Préventionsgedanken — Kapitel 9.A.1.2., S. 577. Das Schadenspré-
ventionskonzept der gesetzlichen Unfallversicherung ist vorbildlich und hat die Zahl der Arbeitsunfille und Berufs-
krankheiten drastisch gesenkt.

Die gesetzliche Unfallversicherung statuiert eine verschuldensunabhingige Gefihr-
dungs(Haftung) neuen Typs. Dieses Modell ist als (betriebliche) Innenhaftung konzipiert und
betrifft grundsétzlich die Beziechung Arbeitgeber <-> Arbeitnehmer sowie des jeweiligen Sozial-
versicherungstrigers zu diesen Personen. Die Arbeitnehmer erhalten ihre Versicherungsleistung
(durch den Sozialversicherungstriger) auch dann, wenn sie den Unfall durch eigenes (leicht oder
grob fahrléssiges) Verhalten herbeigefiihrt haben (Eigenverschulden); nur vorsétzliches Herbei-
filhren des Versicherungsfalles fiihrt zur Leistungsfreiheit des Versicherers.

Zur Gefahrdungshaftung = Kapitel 9.B., S. 634.

2004
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G. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Erwerbsgesellschaft

Gemeinschaft oder
Gesellschaft

JurP?

G. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Die §§ 1175-1216 ABGB handeln von der ,,Erwerbsgesellschaft”, die wir heute Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts/GesbR nennen. Gschnitzer bezeichnet sie zu recht als ,,Mutterboden fiir ein hoch-
entwickeltes Gesellschaftsrecht, das jetzt im Handelsrecht beheimatet” ist. — Allein der
Anwendungsbereich der GesbR ist nach wie vor ein vielfdltiger, mag auch die betrachtlich an
Bedeutung verloren haben.

Sie reicht immer noch von der Strassenbaulos-ARGE, iiber Biirgerinitiativen und verschiedene Interessengemein-
schaften (zB von Mietern oder Wohnungseigentiimern), bis zu den Bauwerbern eines Selbstbauprojektes. Und
(mehrere) Banken bedienen sich der GesbR, wenn sie gemeinsam Wertpapiere begeben oder ein Kreditkonsortium
griinden, um Geldmittel zur Verfiigung zu stellen. Land- und Forstwirte greifen auf diese Rechtsform zuriick, wenn
sie Maschinen- oder Transportringe udgl bilden. Dasselbe gilt fiir Musikgruppen, die sich lose zusammenschlie3en
wollen oder Geschiftsleute die einen rechtlichen Rahmen suchen, um gemeinsame (Werbe)Aktionen durchzufiihren;
zB eine gemeinsame Weihnachtsbeleuchtung; vgl auch SZ 44/123 (1971): Schischule G in VIbg und SZ 53/9 (1980):
Jagdgesellschaft. Oder den Sachverhalt von JB12002, 458: Liegenschaftseigentiimer schliessen einen Gesellschafts-
vertrag, um einen Abverkauf von Liegenschaften an dritte Personen zu verhindern

§ 1216 ABGB wollte die Vorschriften der GesbR noch (subsididr) auf die Handelsgesellschaften angewandt wissen.
Die Einfiihrung des dtHGB im Jahre 1938 hat dem aber fiir die Personengesellschaften einen Riegel vorgeschoben
(vgl Art 7 EVHGB) und die Kapitalgesellschaften brauchen wegen ihrer detaillierten Regelungen diese Regeln nicht
mehr.

l. Geschichte, Wesen, Abgrenzungen

1. Geschichte

Das ABGB unterscheidet, dem romischen Recht folgend, zwischen Gemeinschaft/communio
incidens und Gesellschaft / societas und regelt die beiden Rechtsinstitute in den §§ 825 ffund 1175
ff. — Die Gesellschaft entsteht, als gewollter Zusammenschlufl mehrerer Personen, durch Vertrag;
die Gemeinschaft dagegen unabhingig vom Willen der Beteilgten durch Gesetz. Typisch und
haufig fiir letztere ist die Erben-, als (Mit)Eigentumsgemeinschaft; zB Geschwister erben nach dem
Tod eines Elternteils ein Haus. — Man kann auch sagen: die Gesellschaft entsteht (privat)autonom
durch Vertrag der Gesellschafter, die Gemeinschaft dagegen heteronom durch Regeln des
Gesetzes.

Aber nicht alles , was auf Vertrag beruht, folgt deshalb schon den Regeln der GesbR; denn fiir die eheliche Giiter-
gemeinschaft gelten die Vorschriften der §§ 1233-1236 ABGB und die Rspr nimmt bei blosser Beteiligung eines
Arbeitnehmers am Gewinn eines Unternehmens kein Gesellschaftsverhdltnis an; vgl EvBI 1974/51 und § 14
AngG. Auch wenn ein (Ehe)Paar gemeinsam zB ein Haus kaufte, wurde hiufig nur eine Gemeinschaft und keine
Gesellschaft angenommen, obwohl dem Erwerbsakt ein gemeinsamer Vertragsschluss zugrunde liegt. Die Rspr hat
hier aber wenigstens zum Teil umgedacht; vgl JBI 1988, 516: Lebensgemeinschaft als GesbR. Fiir Ehepaare
kommt eine GesbR aber iiberhaupt erst dann in Betracht, wenn die von ihnen erbrachten Leistungen iiber die
eheliche Beistandspflicht des § 90 ABGB hinausgehen. — Zu restriktiv MietSlg 9579 (1962): Mehrere Mitbeniitzer
einer Wohnung, von denen nur einer Hauptmieter ist, vereinbaren, dass ihnen im Innenverhéltnis gleiche Rechte
(wie Hauptmietern) zustehen sollen. OGH betrachtet das Rechtsverhiltnis zwischen den Mitbeniitzern als Gemein-
schaft. Richtiger wire hier eine Innengesellschaft anzunehmen gewesen.

2. Wesen

Die GesbR ist nach hA keine juristische Person und daher auch nicht auf Mitgliederwechsel
angelegt, wenngleich sie einen solchen auch nicht ausschliesst. Sie begriindet demnach kein von
den Mitgliedern gesondertes rechtliches Eigenleben, sondern blo3 ein Schuldverhiltnis auf Dauer
(DSchV) zwischen den Gesellschaftern.

Daher kommt es nach Aufnahme der Gesellschaftstitigkeit im Falle der Auflosung oder Anfechtung des Gesell-
schaftsvertrags zu einer ex nunc-Losung und nicht zu einer solchen ex tunc; vgl § 218 Abs 2 AktG.
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Die Gesellschafter griinden die Gesellschaft nicht dazu, um gegenseitig Leistungen auszutauschen,
sondern um ihre unterschiedlichen Beitrdge (Geld, Sacheinlagen, Gebrauchs- und Beniitzungs-
rechte, Arbeitsleistungen, Zurverfiigungstellen von Know-How etc) einem gemeinsamen Zweck
zu widmen = G.III.3.

Dieser Zweck kann sowohl ein

 wirtschaftlicher, aber auch ein

* sog idealer, also ein nicht wirtschaftlicher sein.

pllly SZ24/87(1951): Auch eine Gesellschaft, die vorwiegend ideelle Zwecke verfolgt, ist unter § 1175 ABGB
zu subsumieren.

Der angestrebte gemeinsame Zweck verlangt daher von der Gesellschaft, die gemeinsamen
Angelegenheiten getrennt von denen der einzelnen Mitglieder zu behandeln. Schon bei der GesbR
ist daher zwischen Gesellschaftsvermogen und Gesellschaftsschulden und dem (Privat) Vermogen
und den Schulden der Mitglieder zu unterscheiden. Das fiir die Haftung juristischer Personen
wichtige Trennungsprinzip ist bei der GesbR aber noch nicht durchgefiihrt = Kapitel 4.B.1.5.,
S. 226.

Auch die Gemeinschaftsorganisation ist noch unentwickelt, was aber im (kautelarjuristischen)
Gesellschaftsvertrag verbessert werden kann.

3. Abgrenzungen

Die GesbR ist von verschiedenen dhnlichen rechtlichen Gebilden abzugrenzen. — Néamlich:
* der stillen Gesellschaft— Kapitel 3.B.1.13., S. 168 (Darlehen ,,partiarisch™)...

* dem partiarischen Darlehen vgl ebendort (Darlehen ,,partiarisch”™)...

* der Teilpacht (§ 1103 ABGB) sowie

* den blof3 gewinnbeteiligten Angstellten nach § 14 AngG.

Diese konnen aber Gesellschafter sein, wenn ihnen Einfluss auf die Betriebsfithrung, Kontroll-
rechte sowie eine Beteiligung an Gewinn und Verlust eingerdumt werden, selbst wenn sie als
Einlage in die Gesellschaft nur Arbeitsleistungen und kein Kapital einbringen.

Zu den Erwerbsgesellschaften der freien Berufe nach dem ErwerbsgesellschaftenG/EGG 1990, BGBI 257 idgF;
vgl auch = Kapitel 4.B.1.7., S. 230.

Il. Der Gesellschaftsvertrag

Wie erwiéhnt, entsteht die GesbR durch Vertrag und unterscheidet sich dadurch von der Gemein-
schaft. Die blofl grobmaschige gesetzliche Ausformung der GesbR lésst es ratsam erscheinen, im
Gesellschaftsvertrag sorgfaltig kautelarjuristisch nachzubessern.

1. Form

Das Gesetz schreibt fiir die Errichtung einer GesbR keine Form vor. Nur wenn sie sich auf das
gesamte gegenwartige oder auch auf das kiinftige Vermdgen bezieht, verlangt § 1178 ABGB die
Errichtung eines Inventars. — Gesellschaftsvertrdge konnen danach auch miindlich geschlossen
werden, ja es kommt der gesamte Anwendungsbereich des § 863 ABGB in Betracht; daher auch
konkludentes Vereinbaren einer GesbR. Das spielt zwischen Freunden/innen, Lebensgefahrten und
Ehegatten eine praktische Rolle. — Die Rspr beurteilt aber — wie angedeutet — manche Verein-
barung, die besser als eine GesbR verstanden wiirde, als bloBe Gemeinschaft oder wendet doch die
Regeln der §§ 825 ff ABGB auf diese Vereinbarungen analog an.

Iy So wenn MietSlg 9579 (1962) auf mehrere Mitbeniitzer einer Wohnung, von denen nur einer Haupt-
mieter ist, die aber vereinbart haben, dass ihnen (im Innenverhéltnis) gleiche Rechte zustehen sollen ,,als
ob alle Mitbeniitzer Hauptmieter wiren”, die §§ 825 ff ABGB analog anwendet, statt eine Innengesell-
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Satzungsanderungen

schaft anzunehmen.

- Vgl auch SZ 50/123 (1977): Zu den Voraussetzungen eines konkludenten oder stillschweigenden Zustan-
dekommens einer GesbR — Eine Osterreicherin betreibt mit ihrem auslindischen Lebensgefihrten einen
Girtnereibetrieb. Der OGH nimmt keine konkludent errichtete Innengesellschaft an, sondern verweist
den Lebensgeféhrten (nach Beendigung der Lebensgemeinschaft) auf Bereicherungsanspriiche.

- Abgelehnt wird vom OGH auch die Annahme einer (Innen)Gesellschaft in SZ 40/123 (1967) nach deren
Sachverhalt Ehegatten gemeinsam die Mittel fiir einen Hausbau aufbringen und dabei iiber die eheliche
Beistandspflicht hinaus Leistungen erbracht werden, idF aber nur der Mann verbiichert wird.

- Anders schon JB1 1963, 264: Hausbau von Ehegatten wird als Gesellschaftsverhiltnis beurteilt.

Fiir Anderungen des Gesellschaftsvertrags wird idR Einstimmigkeit verlangt; vgl aber SZ 40/
73 (1973), S. 215, wo der OGH uH auf § 1188 ABGB von einem Mehrheitsbeschluss ausgeht.

2. Sorgfaltspflichten - Haftung

Wihrend das Handelsrecht (Art 7 Nr 3 EVOHGB) einen Gesellschafter bei Erfiillung der ihm
obliegenden Pflichten ,,nur fiir diejenige Sorgfalt (einstehen ldsst), die er in eigenen Angelegen-
heiten anzuwenden pflegt” — sog culpa in concreto, was aber keine Haftungsbefreiung fiir grobe
Fahrléssigkeit bedeutet, haben Gesellschafter einer GesbR fiir jedes Verschulden (omnis culpa)
einzustehen; vgl § 1191 ABGB.

3. AuBen- und Innengesellschaft

Der Gesellschaftvertrag stellt auch Weichen im Hinblick auf diese wichtige Unterscheidung:

* Die Innengesellschaft weist intern zwar ein Gesellschaftsverhéltnis auf, 146t dieses aber nach
auBlen hin nicht in Erscheinung treten. — Nach auflen hin, also Dritten gegeniiber, ist nur eine
(Bezugs)Person berechtigt und verpflichtet, mégen auch die von ihr getitigten Geschéfte auf
gemeinsame Rechnung gehen. Bei der Innengesellschaft tritt der die Geschéfte fiihrende Gesell-
schafter nach auBlen im eigenen Namen, wenn auch auf fremde Rechnung (ndmlich auf Rechnung
aller Gesellschafter) auf. Er wird als indirekter Stellvertreter titig = Kapitel 13.A.1.2., S. 837

Py GesRZ 1986, 93: Karl Schranz, als Leiter der Schischule St. Anton am Arlberg ist passiv fiir Schadener-
satzanspriiche einer Schischiilerin legitimiert. Vgl auch = GIIL4.: Klagslegitimation.
-SZ 50/96 (1977): Gemeinsamer Betrieb einer Apotheke.

Die Stille Gesellschaft (§§ 178 ff HGB) ist weder eine Innengesellschaft, noch iiberhaupt eine Gesellschaft. — Die
Unterbeteiligung, d. i. die Beteiligung an einer Beteiligung, zB an der eines OHG-Gesellschafters oder Komman-
ditisten, ist blosse Innengesellschaft/GesbR.

* Die Auflengesellschaft tritt — wie ihr Name sagt — nach auBlen hin als Gesellschaft auf. Ein
Gesellschafter, der dabei fiir die GesbR tétig wird, ist direkter Stellvertreter und berechtigt
dadurch die anderen Gesellschafter, nicht dagegen die Gesellschaft! (Der GesbR fehlt die Rechts-
personlichkeit!) Nach hA bedarf es auch dazu nach § 1201 ABGB einer internen
Beschlussfassung (Mehrheitsbeschlul) zur Vollmachtserteilung.

Merkregel: Wer im Innenverhéltnis geschéftsfithrungsbefugt ist, kann seine Mitgesellschafter auch
im AuBenverhéltnis giiltig vertreten, also berechtigen und verpflichten.

pllly JBI 1982, 93: Bau-ARGE — Zwei Bauunternehmer vereinbaren, dass nur einem von ihnen die Geschifts-
fithrung und Vertretung zukommen soll; dies bei Ausschlufl der Haftung des anderen;
- GesRZ 1985, 137: Bau- ARGE iibernimmt Baulos. Im Innenverhiltnis wird vollige Trennung der Arbei-
ten beschlossen.
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lll. Wirkungen der Gesellschaft

Zweck der Gesellschaft ist es, die unterschiedlichen gemeinsamen Leistungen der Gesellschafter
einem gemeinsamen Zweck zu widmen. Die Leistungen, die die einzelnen Gesellschafter
erbringen, stellen demnach kein Entgelt dar. — Als Entgelt anzusehen ist es aber, wenn Gewinn- und
Verlustanteile nach der Hohe der Beitrdge bemessen werden. — Steht einem Gesellschafter, trotz
Erbringens von Leistungen kein Gewinn zu, ist das als Unentgeltlichkeit zu qualifizieren.

Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang an Gschnitzers Kategorie der entgeltfremden Leistungen
- Kapitel 5.A.IIL7., S. 284.

1. Beitrags- und Mitwirkungspflicht

Die §§ 1184 ff ABGB bestimmen die Rechte und Pflichten der (Gesellschafts)Mitglieder. Danach
sind idR alle Mitglieder verbunden, einen gleichen Anteil zum gemeinschaftlichen Hauptstamm
beizutragen und ohne Riicksicht auf die Grosse ihres Anteils ,,zu dem gemeinschaftlichen Nutzen
gleich mitzuwirken”; sog Beitrags- und Mitwirkungspflicht.

Die Bewertung der Einlagen obliegt den Gesellschaftern. — § 1189 ABGB schliesst eine Nach-
schusspflicht aus. Satz 2 dieser Norm ist aber zu beachten. — Als ,,Beitrag” konnen ganz unter-
schiedliche Leistungen erbracht werden; Sachen kénnen ebenso eingebracht werden (zu Eigentum
oder zum Gebrauch), wie Geld, Arbeitsleistungen oder Know How.

2. Treuepflicht

§ 1186 ABGB regelt die Treuepflicht der Gesellschafter, zumal die Gesellschaft ein (hdchst) per-
sonliches Vertrauensverhiltnis begriindet. Daher ist kein Mitglied befugt, ,,die Mitwirkung
einem Dritten anzuvertrauen; oder jemanden in die Gesellschaft aufzunehmen; oder ein der Gesell-
schaft schidliches Nebengeschéft zu unternehmen”. — Daraus hat sich das Konkurrenzverbot des
Handelsrechts (§ 112 HGB: fiir die OHG) entwickelt = Kapitel 11.C.11L.6., S. 734.

Man beachte den grundsitzlichen Unterschied zur (Eigentums)Gemeinschaft der §§ 825 ff ABGB, bei der jeder
Miteigentiimer seinen Anteil verduBlern oder belasten kann (wenn auch nicht zur Unzeit oder zum Nachteil der
brigen; § 830 ABGB), ohne die anderen Gemeinschafter auch nur zu verstédndigen = Kapitel 8.A.V1.3., S. 503.
Aus der Treuepflicht folgt auch die Uniibertragbarkeit der Mitgliedschaftsrechte. — Abgetreten
werden kann aber der Anspruch auf Gewinnbeteiligung, nicht aber der auf Rechnungslegung.

3. Gesellschaftsvermagen

Alle in die Gesellschaft eingebrachten Sachen (iSd § 285 ABGB) stellen das Gesellschaftsver-
mogen dar. Aber eine GesbR mufB iiber kein Vermodgen im herkdmmlichen Sinn verfiigen.
Gschnitzer nennt als Beispiel die Lese- oder Spielgemeinschaft.

Vgl § 1182 ABGB: ,,Alles, was ausdriicklich zum Betriebe des gemeinschaftlichen Geschéftes bestimmt worden ist,

macht das Kapital, oder den Hauptstamm der Gesellschaft aus. Das Ubrige, was jedes Mitglied besitzt, wird als ein
abgesondertes Gut betrachtet.”

Das lésst fragen: Was kann in eine GesbR eingebracht werden?

* Sachen zu Eigentum / quoad dominium: Diese gehen ins Miteigentum der Gesellschaft {iber;

* Sachen konnen der GesbR aber auch blofl zum Gebrauch / quoad usum iiberlassen werden;

* SchlieBlich kénnen Sachen nur ihrem Wert nach / quoad sortem der GesbR iiberlassen werden;
vgl JB1 2000, 238 (Anm Jabornegg): In diesem Fall bleibt der Einbringende formell Eigentiimer,
aber die GesbR tragt die (wirtschaftliche) Gefahr.

Auf das Einbringen von Einlagen in die GesbR ist die Lehre von Titel und Modus anzuwenden

— Kapitel 2.B., S. 87. § 1181 ABGB bezeichnet den Gesellschaftsvertrag ausdriicklich als Titel

»Eigentum zu erwerben”.

2004

Nachschusspflicht

Vertrauensverhaltnis

Unibertragbarkeit der
Mitgliedschaftsrechte

Was kann eingebracht
werden?

Titel und Modus



828 | KAPITEL 12

G. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Gesellschaftsvermogen

Miteigentum

Gesamthand

Juristische Person

Forderungen und
Schulden: § 1203 ABGB

Inanspruchnahme aller
Gesellschafter

Was ist damit gemeint?
0. und ao. Verwaltung

Bevoliméchtigte

Das Gesellschaftsvermogen steht im Sondervermogen der GesbR und ist als solches nach § 1182
iVm § 1202 ABGB vom Vermogen der Mitglieder zu trennen.

Dariiber wie das einzelne Mitglied zum Hauptstamm/Gesellschaftsvermdgen rechtlich steht, gingen die Meinungen
immer wieder auseinander. Gschnitzer, SChRAT 114 f fiihrt dazu aus:

,»Nach h. L. steht das Gesellschaftsvermdgen im Miteigentum der Gesellschafter. Dafiir sprechen die §§ 1183/1 und
1192/2. Da das ABGB nur das schlichte Miteigentum kennt [?], besagt das, dass das einzelne Mitglied iiber seinen
ideellen Anteil verfiigen kann, wenn auch nicht verfiigen darf, da der Anteil dem gemeinsamen Zweck gewidmet
ist (obligatorische Innenwirkung, keine Auenwirkung).”

,Dieser unangenehmen Folge sucht die deutsch-rechtlich beeinflusste Lehre von der Gesamthand abzuhelfen. Sie
beruft sich auf § 1202. Danach kann ein Mitglied iiber sein nicht in die Gesellschaft eingebrachtes Vermdgen ,nach
Belieben’ verfiigen. E contrario kdnne es {iber seinen Anteil am Gesellschaftsvermdgen nicht verfiigen. Somit kénne
iber das Ganze wie iiber die einzelnen Anteile nur gesamthénderisch von allen Mitgliedern verfiigt werden.”

In diesem Sinne SZ 24/87 (1951): Sieben Berufskameraden kaufen eine Almhiitte. — Danach ist die Abtretung eines
Gesellschaftsanteils an einen Dritten ohne Zustimmung der iibrigen Gesellschafter nach § 1186 ABGB unwirksam,
auch wenn dem Dritten die Rechtsnatur der GesbR nicht bekannt war.

,,Lehre von der juristischen Person (Wahle [und idF Ostheim]). Sie lehnt beide Ansichten ab. Die Gesellschaft diirfe
mit ihren Mitgliedern nicht identifiziert werden (Mitgliederwechsel!). Sie sei juristische Person, das Gesellschafts-
vermogen daher in ihrer alleinigen Verfiigung. Der einzelne Gesellschafter habe keinen Miteigentumsanteil. ...”

Forderungen und Schulden von Gesellschaftern: § 1203 Satz 1 ABGB

,»,Was also jemand an ein einzelnes Mitglied, und nicht an die Gesellschaft zu fordern oder zu zahlen hat, kann er
auch nur an das einzelne Mitglied, und nicht an die Gesellschaft fordern oder bezahlen.” — Vgl SZ 55/117 (1982).

Forderungen und Schulden der Gesellschaft: § 1203 Satz 2 ABGB

,,Ebenso hat aber bei gesellschaftlichen Forderungen oder Schulden jedes Mitglied nur fiir seinen Anteil ein Recht
oder eine Verbindlichkeit zur Zahlung, aufer in dem Falle, welcher bei Handelsleuten vermutet wird, dass alle fiir
einen und einer fiir alle etwas zugesagt oder angenommen haben.”

Gschnitzer fiigt dem hinzu: ,,Die h. L. nimmt daher an, dass der Gesellschafter fiir Gesellschaftsschulden neben der
Gesellschaft mit seinem Privatvermdgen, aber nur anteilig — nicht wie bei der OHG solidarisch — hafte. Der
Glaubiger konne danach wihlen, ob er sich an das Gesellschaftsvermdgen halte oder auf die einzelnen Gesellschafter
pro parte greife. Anders bei den Gesellschaftsforderungen: Hier konne nicht jeder Gesellschafter seinen Anteil,
sondern nach § 848/2 und 3 nur Zahlung zur gesamten Hand verlangen.”

Zu beachten ist hiebei, dass eine Haftung der GesbR mit deren Gesellschaftsvermdgen nur durch-
gesetzt werden kann, wenn alle (!) Gesellschafter in Anspruch genommen werden; denn die
GesbR kann nicht wie die OHG und die KG nach § 124 HGB unter ihrem Namen geklagt werden.

4. Geschaftsfiihrung, Vertretung, Klagslegitimation
Die Geschiéftsfithrung betrifft das Innen-, die Vertretung das AuBlenverhéltnis. — § 1188 ABGB ver-
weist fiir die Geschéftsfiihrung auf die §§ 833-842 ABGB:
,,Bei der Beratschlagung und Entscheidung iiber die gesellschaftlichen Angelegenheiten sind, wenn keine andere

Verabredung besteht, die in dem Hauptstiicke von der Gemeinschaft des Eigentumes gegebenen Vorschriften
anzuwenden (§§ 833-842).”

Nach § 833 Satz 1 ABGB kommt der ,,Besitz und die Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache
... allen Teilhabern insgesamt zu”. Bei der GesbR treten an die Stelle der ,, Teilhaber” alle Gesell-
schafter. § 1201 ABGB bestimmt dasselbe fiir die Vertretung. Geschéftsfiihrung und Vertretung
fallen daher, wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, zusammen. — Nach § 833 Satz
2 ABGB entscheidet bei Maflnahmen der ordentlichen Verwaltung die Anteilsmehrheit, bei
solchen der aufierordentlichen Verwaltung gilt grundsétzlich Einstimmigkeit, wobei der Schutz
der Minderheit zu beachten ist (§§ 834 f ABGB).

Der Gesellschaftsvertrag kann Geschéftsfithrung/Verwaltung und Vertretung auch ,.einem oder
einigen Mitgliedern” anvertrauen; § 1190 ABGB. — Diese Personen sind dann ,,als Bevollméch-
tigte zu betrachten”. § 1190 ABGB verweist beziiglich ihrer ,,Beratschlagungen und Entschei-
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dungen” wiederum auf die §§ 833-842 ABGB. — Die §§ 1198-1200 ABGB verpflichten die
Bevollmichtigten, denen die Verwaltung anvertraut wurde, zur Rechnungslegung.

Nach hA wurde die GesbR lange nicht als parteifihig angesehen, besal demnach prozessual Aktiv- und
weder Aktiv-, noch Passivlegitimation fir Klagen. — Die Rspr hat hier aber — im Kielwasser der Passivlegitimation
Rspr durch den dtBGH - fiir Erleichterungen gesorgt, was zu begriiflen ist.

pllly Vgl noch SZ 53/9 (1980): Klagebegehren gegen eine Jagdgesellschaft muss sich gegen simtliche Mit-
glieder der Jagdgesellschaft und nicht nur gegen die Mitglieder des Jagdausschusses richten;

- GesRZ 1986, 93: Schischule St. Anton am Arlberg / K. Schranz = G.IL.3.

- OGH 13. 4. 2000, 6 Ob 58/00y, EvBI 2000/180: Ein GesbR-Gesellschafter erfiillt seine Individualver-
pflichtungen nicht und wird daraufhin von einem anderen Gesellschafter geklagt; actio pro socio. — OGH:
Da die GesbR in Osterreich keine juristische Person ist, ist sie im Zivilprozess nicht parteifihig, sodass
Parteien des Rechtsstreits die Gesellschafter als Einzelpersonen sind. Das hitte beim Einklagen von Sozi-
alanspriichen der GesbR zur Folge, dass der beklagte Mitgesellschafter sowohl auf Kldger- als auch auf
Beklagtenseite auftreten miisste; bei einer derartigen Konstellation liegt daher die Notwendigkeit der ac-
tio pro socio auf der Hand. Bei Individualanspriichen kann ein Gesellschafter der GesbR Anspriiche der
Gesellschaft gegen einen einzelnen Gesellschafter mit actio pro socio im eigenen Namen geltend machen
und Leistung an alle Gesellschafter verlangen.

5. Gewinn, Verlust, Rechnungslegung und Kontrolle

Fiir die Gewinn- und Verlustverteilung macht das Gesetz in den §§ 1193 ff ABGB einen disposi-
tivrechtlichen, also modifizierbaren Vorschlag. Eine andere Gewinn- und Verlustverteilung ist
daher moglich, nicht aber eine Beteiligung nur am Verlust; sog societas leonina. In diesem Fall ist
aber das Vorliegen eines allfdlligen Schenkungs- oder Garantieversprechens zu priifen.

Gewinn ist nach § 1192 Satz 1 ABGB, was ,,nach Abzug aller Kosten und erlittenen Nachteile {iber
den Hauptstamm zuriickbleibt”; was ihn mindert, Verlust.

Jeder Gesellschafter kann jahrlich Rechnungslegung verlangen; §§ 1198 f ABGB. Dazu kommt
ein Recht auf Bucheinsicht; § 1199 Schlufisatz ABGB. — Auf diese Rechte kann aber nach § 1200
ABGB verzichtet werden.

IV. Ausscheiden von Gesellschaftern — Auflosung der Gesellschaft

Das Ausscheiden von Gesellschaftern beendet die GesbR nicht, mag sie auch mangels eigener
Rechtspersonlichkeit nicht auf einen Mitgliederwechsel angelegt sein. Das Ende der Mitglied-
schaft (von Gesellschaftern) ist daher von der Beendigung der GesbR zu unterscheiden.

1. Ende der Mitgliedschaft - Eintritt neuer Mitglieder

Gesellschafter konnen aus folgenden Griinden ausscheiden: Ausscheiden

*Beim Tod von Gesellschaftern unterscheidet § 1207 ABGB zwischen der Zwei-Personen-
GesbR (Satz 1), bei der durch den Tod eines Gesellschafters die GesbR ,,erlischt”; und der Mehr-
Personen-GesbR fiir die Satz 2 die (Rechts) Vermutung aufstellt, dass die {ibrigen Mitglieder die
Gesellschaft ,,noch unter sich fortsetzen wollen”.

Die GesbR kann aber nach § 1206 Satz 3 ABGB mit den ,,Erben eines Mitgliedes” fortgesetzt werden, obwohl die

»gesellschaftlichen Rechte und Verbindlichkeiten ... in der Regel nicht auf die Erben eines Mitgliedes liber[gehen]”.

* Austritt/Kiindigung — Ausschluss eines Gesellschafters: Gesellschafter einer GesbR konnen aus
dieser austreten; nach dem Gesetz (§ 1189 ABGB) aber nur dann, wenn sie die fiir das Erreichen
des Gesellschaftszweckes ndtige Erhdhung der Einlage (sog Nachschuss/Kapitalerh6hung) nicht
leisten wollen. In diesem Fall kann ein Mitglied auch ,,zum Austritt verhalten werden”. — Es sind
demnach einseitiger Austritt und (erzwungener) Ausschluss zu unterscheiden. § 1210 ABGB
kennt aber noch weitere Ausschlussgriinde; so wenn ,,ein Mitglied die wesentlichen Bedingungen
des Vertrages nicht erfiillt” oder ,,wenn es in Konkurs verfillt” oder bestimmte stratbare Hand-
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lungen setzt. — Unter Heranziehung des § 834 ABGB wird von der hM ein einseitiger Gesellschaf-
teraustritt auch dann gebilligt, wenn ein Gesellschafter bei wichtigen Angelegenheiten
iiberstimmt wird und er diese Entscheidung nicht mittragen will. Und § 1211 ABGB gewdéhrt ein
(Auf)Kiindigungsrecht, ,,wenn dasjenige Mitglied, von welchem der Betrieb des Geschéfts vor-
zliglich abhing, gestorben oder ausgetreten ist”. — § 1212 ABGB gewihrt ein noch weiterge-
hendes Kiindigungsrecht, wenn der Vertrag auf unbestimmte Zeit geschlossen wurde und auch
aus der Natur des Geschifts nicht bestimmt werden kann. In diesem Fall ,,mag jedes Mitglied den
Vertrag nach Willkiir aufkiindigen; nur darf es nicht mit Arglist oder zur Unzeit geschehen (§
830)”.

Ein ausscheidendes Mitglied kann Rechnungslegung verlangen, muss dies aber, wenn notig, auch

selber tun. — Dem Ausscheidenden ist sein Anteil, der durch Schétzung festzustellen ist, in Geld

auszuzahlen.

Die mangelnde Systematik der Austritts-, Kiindigungs- und Ausschlussregeln offenbart legistische Schwichen
dieser ABGB-Paragraphen.

pllly SZ 44/123 (1971): Die AusschlieBung eines Geselslchafters aus einer GesbR (Schischule in VIbg) ist ein
Gestaltungsrecht, das, wenn der Vertrag nichts anderes vorsieht, nur von der Gesamtheit der {ibrigen Mit-
glieder ausgeiibt werden kann; ebenso SZ 53/9 (1980): Jagdgesellschaft.

Maoglich ist nicht nur der Austritt aus einer bestehenden GesbR, sondern auch der Eintritt neuer
Mitglieder, doch bedarf es dazu eines einstimmigen Aufnahmevertrags. — Auf diese Weise kann
auch die Mitgliedschaft von einem ausscheidendem auf ein neues Mitglied {ibertragen werden.

2. Auflésung der Gesellschaft

§ 1205 ABGB nennt Zweckerreichung, Zweckvereitelung / Verlust des Hauptstammes und Zeit-
ablauf; ausdriickliche oder stillschweigende Fortsetzung sind aber mdglich. — Daneben besteht im
Rahmen der Vertragsfreiheit auch die Moglichkeit einer einvernehmlichen Auflésung.

Zu den einseitigen Kiindigungsmoglichkeiten der §§ 1211 und 1212 iVm § 830 ABGB = G.IV.1.

Durch die Auflésung wandelt sich die GesbR in eine Gemeinschaft (§§ 825 ff ABGB) um, die dann
ihrerseits durch Teilung des gemeinschaftlichen Vermogens beendet wird = Kapitel 8.A. V1.3,
S. 503. — Die GesbR kennt aber, anders als die (Personen)Handelsgesellschaften, keine Liqui-
dation; vgl SZ 63/44 (1990). — Zustandig fiir die Aufteilung des Gesellschaftsvermdgens auf alle
Gesellschafter (nach dem Verhéltnis ihrer Anteile) sind alle Gesellschafter nach den Gemein-
schaftsregeln der §§ 841 ff ABGB. Danach entscheiden mangels Einigung ,,das Los, oder ein
Schiedsmann, oder, ... [letztlich] der Richter”.

pllly SZ 63/44 (1990): Der ausschlieBende Gesellschafter einer aus nur 2 Personen bestehenden GesbR iiber-
nimmt unter Ausschluss der Liquidation das gesamte Gesellschaftsvermdgen und kann dem ausgeschlos-
senen Gesellschafter das Betreten der Geschéftsrdumlichkeiten untersagen.

-OGH 9. 11. 1999, 4 Ob 291/99v, EvB12000/84: Eheleute griinden eine GesbR (Kosmetiksalon); der Gatte
vermietet das Geschiftslokal im Parterre seines Hauses an die GesbR. Nach Scheidung und Auflésung der
GesbR klagt er die Frau auf Rdumung des Geschéftslokals, da sie dieses nunmehr titellos nutze. - OGH:
Bestandrechte einer GesbR (!)/societas bleiben bis zur endgiiltigen Auseinandersetzung aufrecht. Die Ge-
sellschaft wandelt sich erst mit ihrer Auflsung in eine Rechtsgemeinschaft/communio iSd §§ 825 ff AB-
GB, die ihrerseits erst durch Teilung des gemeinschaftlichen Vermogens beendet wird. Es kommt also
durch die Auflésung des GesbR nicht zu einer Vereinigung iSd § 1445 ABGB. Ein (ehemaliger) Gesell-
schafter nutzt die Bestandraume daher bis zur endgiiltigen Aufteilung des Gesellschaftsvermdgens nicht
titellos.
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H. Gliicksvertrage — Gewagte Geschafte

Das ABGB fasst im 29. Hauptstiick, das sind die §§ 1267-1292 die gewagten Geschéfte (§ 1065
ABGB) zur Gruppe der ,,Gliicksvertridge” zusammen. Der Begriff ,,gewagte Geschéfte” ist weiter,
als der der Gliicksvertrige.

§ 1267 ABGB gibt eine Legaldefinition des Gliicksvertrags:

,»Ein Vertrag, wodurch die Haftung eines noch ungewissen Vorteiles versprochen und angenommen wird, ist ein
Gliicksvertrag”.

Satz 2 fligt hinzu, dass Gliicksvertrige entweder zu den entgeltlichen oder unentgeltlichen
Geschiften zéhlen, ,,je nachdem etwas dagegen versprochen wird oder nicht”; vgl GIUNF 6287:
Unentgeltliche Gliicksvertriage sind die unentgeltliche Ausspielung und die einseitige Wette.

§ 1268 ABGB schlieft die Anwendung des Rechtsmittels der Verkiirzung iiber die Hilfte
(= Kapitel 7.B.VIL, S. 477) fiir alle Gliicksvertrage aus; vgl Gschnitzers Kritik: SchRBesT 123
(1965). — Aber auch Gliicksvertrdge konnen als wucherisch (= Kapitel 11.E.I1.2., S. 747) oder sit-
tenwidrig (= Kapitel 11.E.V., S. 750) angefochten werden; SZ 24/306: Ubergabs- und Leibren-
tenvertrag.

pllly SZ24/306 (1951): Leibrenten-, Ausgedings- und Unterhaltsvertriige sind Gliicksvertrige. — Die Kldger
hatten den Beklagten auf Lebensdauer ein Wohnungsrecht ( = Kapitel 8.E.L8., S. 565) eingerdumt und
erhielt dafiir vierteljahrlich die Leistung von 300 kg Weizen und 300 kg Korn sowie jahrlich 100 1 Wein.
In der Folge ging es wesentlich um die Frage, ob in dem als nichtig angefochtenen Vertrag eine Leibrente,
ein Ausgedinge oder eine Unterhaltsleistung versprochen wurde. Da aber alle diese Vertrage als Gliicks-
vertrige anzusehen seien, bei denen eine Anfechtung wegen Verkiirzung iiber die Hilfte nicht stattfindet
und weder Wucher, noch Sittenwidrigkeit anzunehmen war, wies der OGH die Klage ab.

- Eine Modifikation dieser Rspr-Position findet sich in NZ 1994, 206 (1993): Darin wird zwar am
Grundsatz der Nichtanfechtbarkeit von Gliicksvertrigen mittels laesio enormis festgehalten, zugleich aber
eine Ausnahme statuiert: Steht schon bei Vertragsschluss fest, dass der Leibrentenbezieher zu jenem Zeit-
punkt, der als mogliche Lebenserwartung der dsterreichischen Bevolkerung anzusehen ist, bei Berticksich-
tigung aller ihm in diesem Zeitraum zukommenden Leistungen weniger als die Hélfte des Werts seiner
eigenen Leistung erhalten haben wird, dann kann, da das aleatorische — dh vom Zufall abhingige —
Element in solchen Féllen génzlich in den Hintergrund tritt, laesio enormis geltend gemacht werden. (Das
ist typischerweise dann der Fall, wenn Leibrentenberechtigte bei Vertragsschluss schon sehr alt sind. — In
SZ 67/99(1994) war die Kldgerin etwa 88 Jahre alt.)

- Diese Rspr-Linie ist zu befiirworten; ablehnend aber Pfersmann, OJZ 1997, 57: ME greift das Argument,
hier hétten nur die §§ 870, 871 ABGB oder § 879 ABGB zur Anwendung gelangen diirfen insoferne nicht,
weil eben Gliicksvertrédge ebenfalls nur unter bestimmten Voraussetzungen (- H.I.2.) angenommen
werden diirfen, was hier wohl zu Recht verneint wurde.

- Als aleatorische Vertrige werden jene Vertrige bezeichnet, deren Wirksamkeit oder Erfiillung typischer-
weise vom Zufall oder einem ungewissen Ereignis abhéngen. Hierher gehoren insbesondere Spiel oder
Wette, aber auch der Leibrentenvertrag. — Im Zusammenhang mit Leibrentenvertrdgen wird auch von
aleatorisch-synallagmatischen Vertrdgen gesprochen; vgl SZ 27/222 (1954).

I. Uberblick

1. Arten der Gliicksvertrage
§ 1269 ABGB zihlt die ,,Arten der Gliicksvertrige” (Uberschrift) auf. Es sind dies:

* Wette (§§ 1270, 1271),

* Spiel (§ 1272) und Los (§§ 1273, 1274),

« ,alle iiber gehoffte Rechte, oder iiber kiinftige noch unbestimmte Sachen errichtete Kauf- und andere Vertriage” (§§
1275-1283): Hier werden Hoffnungskauf (= Kapitel 2.A.V.1., S. 80) und Erbschaftskauf (= Kapitel 17.G.,
S. 1034 ) behandelt.

« die Leibrenten ( = Kapitel 8.E.IL.2., S. 569. und = Kapitel 2.A.V.1., S. 76);

2004
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* die gesellschaftlichen Versorgungsanstalten (§ 1287),
» schlieBlich die Versicherungsvertrige (§§ 1288-1291) und die Bodmerei- und Seeassekuranzen (§ 1292).

Dabei fasst das ABGB unter dem Oberbegriff der Gliicksvertrdge verschiedenartiges zusammen
(Gschnitzer, SchRBesT 122): Namlich solche, die das Risiko seiner erregenden Wirkung oder des
leichten Gewinns wegen geradezu aufsuchen wie Wette und Spiel (= Gliicksvertrige ieS) und auf
der andern Seite solche, die einem unvermeidlichen Risiko angemessen begegnen wollen, wie die
Leibrente, die der Versorgung dient und die Versicherung, die durch Risikostreuung drohendes
Unbheil wirtschaftlich tragbar machen soll; Gliicksvertrige iwS.

2. Charakteristik — Gliicksvertrage ieS und iwS

Gschnitzer (aaO 122) weist darauf hin, dass fiir die Zuordnung eines Vertrags als Gliicksvertrag
ausschlaggebend sei, dass die Ubernahme des Risikos der Hauptzweck ist, denn ein gewisses
Risiko sei mit den meisten Geschédften verbunden.

Il. Gliicksvertrage im engeren Sinn

1. Wette

Wette meint nach § 1270 ABGB, dass eine Leistung (,,ein bestimmter Preis”) fiir den Fall zugesagt
wird, dass sich eine Behauptung ,,liber ein beiden [Vertrags]Teilen noch unbekanntes Ereignis” als
zutreffend erweist.

Das Gesetz verlangt, dass das Ereignis, auf das sich die Wette bezieht, ’beiden Teilen” unbe-
kannt sein muss, was von Gschnitzer (SchRBesT 123 [1965]) zu Recht als zu eng abgelehnt wird;
ebenso nunmehr Apathy / Riedler, Biirgerliches Recht III: SchRBesT 95. Es geniige vielmehr die
Unkenntnis eines Teils, nur muss der, dem der Ausgang des Wettereignisses bekannt war, dies dem
andern mitteilen. Ansonsten gilt, was § 1270 Satz 2 ABGB, ausfiihrt: ,, ... so macht er sich einer
Arglist schuldig, und die Wette ist ungiiltig.” Satz 3 bezeichnet im umgekehrten Fall den Verlierer,
,,dem der Ausgang vorher bekannt war”, als einen ,,Geschenkgeber”.

Das Ereignis, auf das sich die Wettbehauptung bezieht, kann ein vergangenes, gegenwiirtiges
oder zukiinftiges sein; es kann sich um ein Naturereignis oder eine menschliche Téatigkeit (,,auch
auf die einer Wettpartei selbst” — Gschnitzer) beziehen. — Unerlaubte Beeinflussung des Wettereig-
nisses ldsst nach Gschnitzer die fiir Bedingungen getroffene Regelung des § 162 dtBGB eintreten.

2. Spiel

Nach § 1272 ABGB ist ,,jedes Spiel ... eine Art von Wette”, weshalb ,,die fiir Wetten festgesetzten
Rechte auch fiir Spiele” gelten. Gschnitzer (aaO 123) bezweifelt diese Aussage mit gutem Grund,
stellt aber relativierend fest:

,,Ubrigens iiberhebt uns das Gesetz der nicht immer leichten Entscheidung dadurch, daB fiir Spiel und Wette
dieselben Regeln gelten”; §§ 1272 Satz 2 ABGB.

Redliche und erlaubte Wetten und Spiele sind nach § 1271 ABGB ,,insoweit verbindlich, als der
bedungene Preis nicht blof3 versprochen; sondern wirklich entrichtet, oder hinterlegt worden ist.
Gerichtlich kann der Preis nicht gefordert werden.” — Gemeint ist damit, dass ein blof3 verspro-
chener Spiel- oder Wetteinsatz nur eine Naturalobligation begriindet = Kapitel 7.A.I1.3., S. 417.
Sie sind aus einem Umkehrschluss aus § 1271 iVm § 879 ABGB heraus unverbindlich, also
ungiiltig. § 1272 Satz 3 spricht von verbotenen Spielen. — Erweisen sich Wette oder Spiel als
schlicht ungiiltig (ohne gesetzwidrig zu sein), kann der Wett- oder Spieleinsatz zuriickgefordert
werden; es sei denn, das Spiel war ein verbotenes oder der Wetteinsatz sollte einer unméglichen
oder unerlaubten Handlung dienen; § 1174 ABGB — Kapitel 5.F., S. 351.
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lIl. Neuer Anwendungsbereich — Abgrenzungen

1. Neuer Anwendungsbereich

Uber die in § 1269 ABGB aufgezihlten Vertrige hinaus, werden heute weitere Vertréige zu den Gliicksvertrigen
gezahlt:

« Unterhaltsvertriige: Vgl SZ 24/306 (1951) oder EvBI 1961/20.

» Unredliche und unerlaubte Spiele und Wetten Partnervermittlungsvertrige werden als gliicksvertragsidhnlich
angesehen und grundsétzlich nicht als sittenwidrig (= Kapitel 11.E.I1.2., S. 747) angesehen; EF 63.152 und 66.284
(LGZ Wien). Auch hier muss aber das zu NZ 1994, 206 Ausgefiihrte gelten ; am Beginn von Pkt H.

* Devisentermin- oder Differenzgeschifte: Vgl OBA 1992, 944 — Danach liegt in solchen Fillen nur fiir die Kund-
schaft, nicht fiir die Bank ein Spekulationsgeschift vor. Ebenso SZ 69/261 (1996): Das Differenzgeschiift ist ein
in Form eines Lieferungsvertrags iiber Waren oder Wertpapiere gekleidetes Geschéft, das aber nach der Absicht
der Parteien nicht durch Lieferung und Bezahlung der Waren oder Wertpapiere erfiillt, sondern nur durch die
Zahlung der Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem Kurs am Erfiillungstag abgewickelt wird.

* Auch herkommliche Vertriige sind als Gliicksvertrige anzusehen, wenn das aleatorische Element den Ausschlag
gibt; vgl MietSlg 17.235 (1965): Wohnungsmiete auf Lebenszeit gegen eine einmalige Geldleistung. Ebenso JBI
1973, 259.

« Ausspielungen iSd §§ 6 ft GliicksspielG (BGBI 1989/690 idF BGBI I 1998/90) unterliegen als erlaubte Wetten
dem ABGB; § 1271. Hierunter fallen Lotto, Toto, Klassenlotterie, Zahlenlotto udgl.

2. Abgrenzung gegeniiber Borsegeschaften

Borsengeschifte unterliegen nicht den Gliicksvertragen; vgl § 28 Abs 1 BorseG 1989, BGBI 555 idF BGBI 1 1998/
127:

,,Bei der Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten aus Borsengeschéften ist der Einwand, dass dem Anspruch ein als
Spiel oder Wette zu beurteilendes Differenzgeschift zugrunde liegt, unstatthaft.”

Und § 28 Abs 2 BorseG 1989 bestimmt:

,»Werden an einer anerkannten in- oder ausldndischen Wertpapierbérse Optionen und Finanzterminkontrakte
gehandelt und dafiir Kurse veroffentlicht, so ist der Einwand von Spiel und Wette bei Rechtsstreitigkeiten aus diesen
Geschiften von wem auch immer unzuléssig.”
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