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Liebe Klientinnen und 
Klienten!

Dabei wurde, nebst der Verschärfung von Strafen 
und der Verlängerung der Führerschein-Entzugs-
dauer als Kernpunkt der Straftatbestand „Beteili-
gung an illegalen Straßenrennen“ als besonders 
gefährliches Delikt in die Straßenverkehrsord-
nung aufgenommen. Die Folge: Entzug der Len-
kerberechtigung für sechs Monate, im Wiederho-
lungsfall ist auch eine verkehrspsychologische 
Untersuchung vorgesehen.

Dabei ist nicht nur die unmittelbare Teilnah-
me an einem illegalen Straßenrennen sanktio-
niert, sondern auch die Beteiligung in Form von 
Unterstützung, beispielsweise als Lenker eines 
„Begleitfahrzeuges“ zum Abschirmen der eigent-
lichen Teilnehmer.

Es existiert allerdings keine Legaldefinition des 
Begriffes „unerlaubtes Straßenrennen“, weshalb 
es auch in Zukunft der Behörde obliegt, im kon-
kreten Fall festzustellen, ob es sich um ein sol-
ches unerlaubtes Rennen gehandelt hat oder 
nicht.

In den erläuternden Bemerkungen der Re-
gierungsvorlage werden mehrere Arten uner-
laubter Straßenrennen aufgezeigt:

n	 vorab geplante und organisierte Rennen, ge-
gebenenfalls auch mittels Hilfestellung durch 
andere beteiligte Personen als die Kontra-
henten,

n	 spontanes Aufeinandertreffen von zwei oder 
mehreren Kontrahenten,

n	 „Rennen gegen die Uhr“ eines einzelnen Len-
kers.

Wie so oft wird es also zukünftig bei der Beur-
teilung der Behörde darauf ankommen, inwie-
weit das Vorliegen eines illegalen Straßenren-
nens überhaupt beweisbar ist. Ein Geständnis 
der Teilnehmer wird wohl in den seltensten Fäl-
len vorliegen. Die Behörde muss also aus kon-
kreten Verhaltensweisen Rückschlüsse darauf 
ziehen, ob ein bestimmtes Fahrverhalten ein il-
legales Rennen darstellt oder nicht. Dabei wer-
den besonders das Erreichen möglichst hoher 
Geschwindigkeiten, sehr dichtes Auffahren, ge-
ringere Bremsbereitschaft, mehrfaches gegen-
seitiges Überholen (oder Überholversuche) oder 
permanente Spurwechsel auf Autobahnen als 
Indizien für ein Autorennen zu werten sein.

Ob die Änderung des Führerscheingesetzes al-
leine oder aber auch in Verbindung mit anderen 
Maßnahmen, wie beispielsweise der Anschaf-
fung von 37 neuen, PS-starken Zivilfahrzeugen 
für die Polizei der „Raser-Community“ Einhalt ge-
bieten wird, wird sich zeigen.

EDITORIAL. Mit 1. September 2021 trat 
eine Führerscheingesetznovelle in 
Kraft, die Regeln enthält, mit denen 
der Gesetzgeber hofft, der in letzter 
Zeit „modern“ gewordenen Auto- 
Raserei, insbesondere in Form von  
illegalen Straßenrennen,  
beizukommen. 

Dr. Wolfgang 
Puttinger
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WAS SIE WISSEN MÜSSEN

3 Rechts-Tipps 
aus Ihrer Kanzlei
1.Wann haften Bauherren? 

Werden auf einer Baustelle gleichzeitig oder 
aufeinanderfolgend Arbeitnehmer mehrerer 
Arbeitgeber tätig, so hat der Bauherr einen Bau-
stellenkoordinator für die Ausführungsphase 
schriftlich zu bestellen. Erfolgt die Bestellung 
nur mündlich, kann sich der Bauherr gegenüber 
geschädigten Arbeitnehmern nicht auf die Be-
stellung eines Baustellenkoordinators berufen, 
vielmehr haftet er in diesem Fall selbst für die 
Verletzung von Pflichten, die nach dem Bauarbei-
tenkoordinationsgesetz den Koordinator träfen. 

2.Wann gilt die Auflösungsvereinbarung? 
Schließt ein Arbeitnehmer unter dem Ein-

druck einer bereits ausgesprochenen Entlassung 
die ihm gleichzeitig angebotene Auflösungsver-
einbarung ab, so kommt es für die Redlichkeit 
des Arbeitgebers darauf an, ob für ihn zu diesem 
Zeitpunkt plausible und objektiv ausreichende 
Gründe für einen Entlassungsausspruch gege-
ben waren. Ist dies der Fall, kann nicht von der 
Ausübung ungerechtfertigten psychologischen 
Drucks die Rede sein. Bei dieser Beurteilung 
kommt es auf den Wissensstand des Arbeitge-
bers ex ante und nicht darauf an, ob seine An-
sicht im Nachhinein aufgrund der Ergebnisse 
eines förmlichen Beweisverfahrens auch von 
den befassten Gerichten geteilt wird.

3.Gibt es Alko-Tests auch auf einem Privat-
grund? 

Maßgeblich für eine Verwaltungsübertretung 

ERBRECHT. Leitentscheidung zur  Schenkungsan-
rechnung  bei Pflichtteilsansprüchen�
� Seite 4

RECHT RÄTSELHAFT. Advitalitätsrecht�
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wegen Lenkens eines KFZ im alkoholisierten Zu-
stand ist lediglich, dass das den Anlass für die 
Atemluftuntersuchung bietende Verhalten auf 
einer Straße mit öffentlichem Verkehr gesetzt 
wurde. Wo dann die Aufforderung zur Atemluft-
probe vorgenommen wurde, ist nicht entschei-
dend. War der betroffene Lenker der Ansicht, 
zum Alkotest auf Privatgrund nicht verpflichtet 
zu sein, so handelt es sich um eine irrige Ausle-
gung der Straßenverkehrsordnung, die nicht als 
unverschuldet angesehen wird und ihn daher 
auch nicht exkulpiert.

SCHADENERSATZRECHT. Schmerzengeld –  
300.000-Euro-Grenze überschritten�
� Seite 8

EXEKUTIONSRECHT. Gesamtreform des Exekuti-
onsrechts 2021�
� Seite 9

ZIVILRECHT. Legitime Leistungsverweigerung  
oder Schikane? – Grenzen der Einrede beim  
Werkvertrag�
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Werden auf einer 
Baustelle Arbeitneh-
mer mehrerer Arbeit-
geber tätig, so hat der 
Bauherr einen Bau-
stellenkoordinator 
für die Ausführungs-
phase schriftlich zu 
bestellen. �
Foto: flickr/Tim Reck-
mann

Mit welchen 
Schmerzengeld ist 
zu rechnen?. 
Foto: Flickr/ Joachim 
Schlosser
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Schenkungsanrechnung 
bei Pflichtteilsansprüchen
ERBRECHT.  Die Anrechnung von 
Schenkungen eines Verstorbenen ist 
bei der Ermittlung der Pflichtteile als 
Ausgleich für bislang nicht bedachte 
Kinder relevant. Überdies vermeidet sie 
die allfällige Kürzung der Ansprüche 
durch Schenkungen an Dritte. 

Zeitpunkt der tatsächlichen Schenkung hatte. 
Dieser Wert ist sodann auf den Todeszeitpunkt 
nach dem Verbraucherpreisindex anzupassen. 
Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte 
Personen sind nur zu berücksichtigen, wenn sie 
in den letzten zwei Jahren vor dem Tod des Erb-
lassers erfolgt sind. Hingegen sind Schenkungen 
an Pflichtteilsberechtigte zeitlich unbeschränkt 
anzurechnen.

Der OGH hatte in einer erst kürzlich veröf-
fentlichten Entscheidung zum Pflichtteilsrecht 
zu klären, ob ein im Zuge einer Liegenschafts-
schenkung zurückbehaltenes Wohnungsge-
brauchsrecht die Bemessungsgrundlage des 
Schenkungspflichtteils mindert oder nicht (2 Ob 
124/20d). 

Im gegenständlichen Fall waren die Eltern Mit-
eigentümer einer Liegenschaft und schenkten 

Auf Verlangen eines Pflichtteilsberechtigten sind 
Schenkungen des Verstorbenen zu Lebzeiten so-
wie jene auf den Todesfall der Verlassenschaft 
hinzuzurechnen. Das geschenkte Gut ist dabei 
mit dem Wert zu berücksichtigen, den es zum 

Schenken und Ver-
erben – was vor der 
Unterschrift zu be-
denken ist. 
Foto: Flickr/ Tim Reck-
mann
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ihre Hälfteanteile schon zu Lebzeiten einer der 
beiden Töchter, behielten sich aber das lebens-
lange Wohnrecht an der Liegenschaft vor. Da-
rüber hinaus setzten sie die beschenkte Tochter 
zur Alleinerbin ein, die andere hingegen auf den 
Pflichtteil. Die Eltern verstarben nacheinander, 
woraufhin die auf den Pflichtteil gesetzte Toch-
ter nach dem Tod des Vaters ihren Pflichtteil gel-
tend machte. Sie argumentierte, dass der Wert 
eines bei Übergabe auf Lebenszeit vorbehaltenen 
Nutzungsrechts bei Ausmittlung des Pflichtteils 
nicht zu berücksichtigen sei, sofern im Zeitpunkt 
der Übergabe bereits mit völliger Sicherheit fest-
stehe, dass die Belastung im maßgeblichen Zeit-
punkt wegfallen werde. Der OGH hatte zu klären, 
ob ein bei Schenkung vom Verstorbenen „zu-
rückbehaltenes“ Wohnrecht bei der Bewertung 
zu berücksichtigen ist, obwohl es als sogenannte 
Personaldienstbarkeit mit dem Tod des Berech-
tigten erlischt.

Der Wert einer Liegenschaft
Der OGH stellte in der Entscheidung klar, dass die 
Regelung der Hinzurechnung von Schenkungen 
darauf abzielt, dass Pflichtteilsberechtigte so ste-
hen wie sie stünden, wenn die Schenkung unter-
blieben und die Sache noch im Nachlass wäre. 

Ob und wie ein zurückbehaltenes Recht bei der 
Bewertung der geschenkten Sache zu berück-
sichtigen ist, sei mangels gesetzlicher Regelung 
anhand des dargelegten Zwecks zu entschei-
den. Der OGH leitete daraus ab, dass Nutzungs-
rechte Dritter an einer geschenkten Sache den 
Wert der Sache nur mindern, sofern diese auch 
im Zeitpunkt des Todes des Verstorbenen noch 
bestehen. Diesfalls ist die Liegenschaft zum Zeit-
punkt der Schenkung ohne Belastung zu bewer-
ten, zumal das Wohnrecht mit dem Tod der Be-
rechtigten erlischt. Anschließend ist der Wert der 
Liegenschaft nach dem Verbraucherpreisindex 
auf den Todeszeitpunkt anzupassen. 

Bestehendes Wohnrecht
Anderes gilt, sofern ein Wohnrecht (z.B. eines 
Dritten) noch beim Tod des Erblassers besteht. 
Gegebenenfalls ist zunächst der Wert der Lie-
genschaft zum Schenkungszeitpunkt ohne 
Belastung zu ermitteln und dann mit dem Ver-
braucherpreisindex anzupassen. Der Wert des 
Nutzungsrechts ist versicherungsmathematisch 
nach Maßgabe der wahrscheinlichen Restnut-
zungsdauer zu ermitteln und vom angepassten 
Liegenschaftswert im Todeszeitpunkt des Erblas-
sers abzuziehen.

Recht rätselhaft: „Advitalitätsrecht“
RÄTSEL.  Juristische Begriffe sind oft nicht für je-
den Laien verständlich. Darum will „mit Recht“ 
kontinuierlich rechtliche Begriffe erraten lassen. 

Was ist ein „Advitalitätsrecht“?

1. Advitalitätsrecht ist das Recht eines Ehe-
gatten auf Fruchtgenuss am Vermögen des 

vorverstorbenen Ehegatten. Dieses Recht kann 
dem Ehegatten nur mittels eines Ehepaktes ein-
geräumt werden. Es beschränkt den Fruchtge-
nussrecht-Besteller in seiner freien Verfügung 
durch Handlungen unter Lebenden nicht, es 
bezieht sich also nur auf den Nachlass des frei 
vererblichen Vermögens, also das, was im Todes-
zeitpunkt „noch da ist“. Ab dem Todeszeitpunkt 
stehen sämtliche Früchte aus dem Vermögen 
(insbesondere Zinsen, Erträgnisse etc.) dem über-
lebenden Gatten quasi als lebenslanger Unter-
halt zu. Dieses Recht wurde, da es in der Praxis 
keine Bedeutung hatte, im Jahre 2010 als „totes 
Recht“ abgeschafft.

2. Advitalitätsrecht ist das Recht des Mannes, 
während aufrechter Ehe das Vermögen sei-

ner Frau zu verwalten, wobei der Frau zwar ein 
Mitspracherecht, aber nicht die Letztentschei-

dung zusteht. Der Mann ist verpflichtet, den Ver-
mögensstamm bestmöglich zu bewahren, von 
den Erträgnissen steht ihm von gesetzwegen 
die Hälfte zu. Der Frau steht das Recht zu, beim 
zuständigen Bezirksgericht die Überprüfung der 
Verwaltung und die jährliche Rechnungslegung 
zu fordern.

3.Advitalitätsrecht ist das Recht des Bewirt-
schafters einer Alm, der auch fremde Tiere, 

also nicht nur seine eigenen, betreut, an dem 
„Dreitheyl“ (also an einem Drittel) aller während 
der Sommerweidezeit auf der Alm geborenen 
Jungtiere, unabhängig davon, ob die Muttertiere 
im Eigentum des Almbesitzers oder im Eigentum 
eines Dritten stehen. Dieses Drittel steht aller-
dings dem Bewirtschafter nur zu, wenn die Be-
treuung der fremden Tiere unentgeltlich erfolgt. 
Wird für die Betreuung vom Dritten Entgelt ent-
richtet, so verbleiben alle geborenen Jungtiere 
im Eigentum des Dritten.

Anwort 1 ist richtig.

„
„Auf 
Verlangen eines 
Pflichtteilsbe-
rechtigten sind 
Schenkungen 
des 
Verstorbenen zu 
Lebzeiten sowie 
jene auf den 
Todesfall der 
Verlassenschaft 
hinzuzurech-
nen.“
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EuGH am Zug: Schadenersatz bei 
Datenschutzverletzungen
DATENSCHUTZRECHT.  Seit Inkrafttre-
ten der Datenschutzgrundverordnung 
(DSGVO) im Mai 2018 hat sich das Be-
wusstsein für Datenschutz nachhaltig 
geschärft. Freilich hat die DSGVO bislang 
nicht nur Lob geerntet, zumal deren Be-
stimmungen fallweise als zu allgemein 
bzw. zu unklar kritisiert wurden. 

aufgrund einer Datenschutzverletzung alleine, 
ohne Nachweis eines konkreten Schadens befür-
wortet. Dies wäre zwar ein Systembruch mit den 
Grundprinzipien des österreichischen (und auch 
unionsrechtlichen) Schadenersatzrechts, deren 
Dreh- und Angelpunkt ein eingetretener mate-
rieller oder immaterieller Schaden ist. Die Erwä-
gungsgründe der DSGVO erlauben aber eine so 
weite Auslegung des Schadensbegriffs, dass 
auch keine besonders gravierende Beeinträchti-
gung der Gefühlswelt des Betroffenen dafür aus-
reichend sein könnte.

Sofern jegliche Verletzung einer DSGVO-Be-
stimmung (ohne konkreten Schaden) einen 
Schadenersatzanspruch auslöst, käme dies dem 
„Strafschadenersatz“ (punitive damages) des an-
gloamerikanischen Schadenersatzrechts gleich. 
Dieser zielt nicht nur auf Naturalrestitution, son-
dern auch auf die Bestrafung des Schädigers zur 
künftigen Schadensprävention ab. Wir werden 
berichten, sobald die Vorabentscheidung des 
EuGH veröffentlicht ist.

Zahlreiche unklare Bestimmungen, deren Aus-
legung allein aufgrund der Erwägungsgründe 
der Verordnung nicht möglich ist, bedürfen ei-
ner einheitlichen Auslegung durch den Europä-
ischen Gerichtshof (EuGH). Nur dieser hat das 
Auslegungsmonopol in Fragen des Europarechts. 

Bereits in der vergangenen Ausgabe (02/2021) 
berichteten wir darüber, dass die Post im Rah-
men des Adresshandel- und Direktmarketing-
gewerbes sensible personenbezogene Daten 
zur politischen Gesinnung bzw. Parteiaffinität 
der Betroffenen datenschutzwidrig feilgeboten 
hatte. Aufgrund dessen klagte nunmehr ein 
Rechtsanwalt und begehrte von der Post Unter-
lassung und Ersatz immaterieller Schäden. Er 
argumentierte, die Post habe ihm bei Erhebung 
der Parteiaffinität unrichtiger Weise eine „hohe 
Affinität zur FPÖ“ zugeschrieben. Während die 
Vorinstanzen das Unterlassungsbegehren bestä-
tigten, wiesen sie die Schadenersatzforderungen 
ab. Ihre Rechtsansicht begründeten sie dahinge-
hend, dass der maßgebende Art 82 DSGVO bloß 
den Schadenersatzanspruch an sich regle. Die 
konkreten Voraussetzungen der Haftung des 
Schädigers seien hingegen nicht normiert. Infol-
gedessen seien die allgemeinen zivilrechtlichen 
Haftungsregeln maßgeblich, die für den Ersatz 
immaterieller Schäden einen nachweisbaren, 
konkret erlittenen und erheblichen Gefühlsscha-
den (z.B. Angst, Stress oder Diskriminierung) vo-
raussetzen.

Zur abschließenden Klärung der maßgeblichen 
Rechtslage hat der OGH (6 Ob 35/21x) den EuGH 
um Vorabentscheidung ersucht, ob allein die 
Verletzung einer Bestimmung der DSGVO be-
reits Schadenersatzansprüche begründet oder 
aber, dem österreichischen Schadenersatzrecht 
entsprechend, auch ein konkret erlittener Scha-
den notwendig sei. Es bleibt abzuwarten, ob der 
EuGH tatsächlich einen Schadenersatzanspruch 

„
„Zahlreiche 
unklare Bestim-
mungen, deren 
Auslegung 
allein aufgrund 
der Erwägungs-
gründe der 
Verordnung 
nicht möglich 
ist, bedürfen 
einer 
einheitlichen 
Auslegung 
durch den 
Europäischen 
Gerichtshof.“

Punktuelle Reform         des Gewährleistungsrechts – (nicht) alles neu? 
ZIVILRECHT.  Der Gesetzgeber hat im Juli die erste 
maßgebliche Reform des Gewährleistungsrechts 
seit ca. 20 Jahren beschlossen. Wie damals er-
folgt die (partielle) Neuregelung zur Umsetzung 
von EU-Richtlinien. Konkret setzt das Gewährlei-
stungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (GRUG) die 
Warenkauf- sowie die Digitale Inhalte-Richtlinie 
in österreichisches Recht um. Die Regelungen sol-
len mit 1. Jänner 2022 in Kraft treten.

Das Gewährleistungsrecht regelt die Haftung 
des Übergebers gegenüber dem Übernehmer für 
Mängel einer Ware im Zeitpunkt der Überga-
be. Während das Gewährleistungsrecht bislang 
im Wesentlichen im Allgemeinen Bürgerlichen 
Gesetzbuch (ABGB) geregelt war, – abgesehen 
von materienspezifischen Sonderregelungen im 
Konsumentenschutzgesetz (KSchG) für Verbrau-
cher oder etwa im Unternehmensgesetzbuch für 
Unternehmer (UGB) –, tritt mit dem GRUG das 
neue Verbrauchergewährleistungsgesetz in Kraft 
(VGG). Dieses enthält ein Sondergewährleistungs-
recht für Verbrauchergeschäfte über den Kauf von 
Waren („bewegliche körperliche Sachen“), ein-
schließlich noch herzustellender Waren („Werklie-
ferungsvertrag“). Überdies enthält es als Novum 
Sonderregelungen für die Bereitstellung digitaler 
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Punktuelle Reform         des Gewährleistungsrechts – (nicht) alles neu? 
Leistungen gegen Zahlung oder Überlassung von 
personenbezogenen Daten. Das GRUG ist relativ 
zwingend ausgestaltet, es kann also nicht durch 
individuelle Vereinbarung zum Nachteil des Ver-
brauchers abgeändert werden.

Das VGG definiert den Mangel ähnlich zur bis-
herigen Rechtslage unter Bezugnahme auf eine 
allfällige Abweichung der Ware von der vertrag-
lich geschuldeten bzw. der objektiv erforderlichen 
Leistung (§ 4 f VGG). So wie das allgemeine Ge-
währleistungsrecht normiert auch das VGG eine 
Vermutung der Mangelhaftigkeit im Zeitpunkt 
der Übergabe. Abweichend von der bisherigen 
Regelung im ABGB, wonach die Vermutung bis 
zu sechs Monate nach Übergabe greift, ordnet 
das VGG eine einjährige Vermutungsfrist an  
(§ 11). Infolge der Vermutung hat nicht der Über-
nehmer die Mangelhaftigkeit bei Übergabe/ Lie-
ferung zu beweisen, sondern der Übergeber die 
Mangelfreiheit (Beweislastumkehr). Darüber 
hinaus normiert das VGG eine besondere Aktua-
lisierungspflicht für digitale Leistungen sowie 
Waren mit digitalen Inhalten, die auch für Ver-
tragsabschlüsse zwischen Unternehmern gilt. 
Diese geht über die normale Gewährleistung 
insofern hinaus, als sie den Unternehmer zur 

mangelfreien Leistung über den Zeitpunkt der 
Übergabe hinaus verpflichtet. Der Unternehmer 
ist zur Bereitstellung von Aktualisierungen für 
die Dauer der Bereitstellungspflicht (zB Zugang 
zu Streaming-Portal über unbestimmten Zeit-
raum) bzw für zumindest zwei Jahre nach Über-
gabe verpflichtet (einmalige Bereitstellung). Eine 
abweichende Vereinbarung kann nur aufgrund 
einer ausdrücklichen und gesonderten Zustim-
mung des Verbrauchers nach Information über 
die Aktualisierungspflicht erfolgen. Weiters regelt 
das VGG generell die Gewährleistungsfrist neu: 
Sie definiert nun nur jenen Zeitraum, in dem ein 
Mangel hervorkommen muss (§ 10) und beträgt 
zwei Jahre ab Übergabe. Im Anschluss daran läuft 
eine dreimonatige Verjährungsfrist für die ge-
richtliche Geltendmachung der Gewährleistung 
(§ 28). Diese Regelung gilt generell für das gesamte 
Gewährleistungsrecht des ABGB. Die partielle 
Neugestaltung des Gewährleistungsrechts stärkt 
insbesondere Verbraucherrechte, wobei der Ge-
setzgeber seinen Gestaltungsspielraum aufgrund 
der Richtlinien nicht vollends ausgeschöpft hat. 
Diese hätten etwa im Zeichen der Nachhaltigkeit 
auch eine Verlängerung der Gewährleistungsfrist 
über zwei Jahre hinaus ermöglicht.

Die DSGVO hat bislang nicht nur Lob geerntet, zumal deren Bestim-
mungen fallweise als zu allgemein bzw. zu unklar kritisiert wurden. 
Foto: Flickr/ Christoph Scholz
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Schmerzengeld – 
300.000-Euro-Grenze überschritten

Ein Richter, der mit der Bemessung des Schmer
zengeldes befasst ist, holt üblicherweise ein Sach-
verständigengutachten aus dem Fachgebiet der 
Medizin ein, in dem dann eine Aufschlüsselung 
der (komprimierten) Schmerztage in starke, mit-
telstarke und leichte Schmerzen vorgenommen 
wird. Diese Bemessung nach Tagessätzen ist in 
Österreich gang und gäbe, wenngleich sie vom 
Obersten Gerichtshof regelmäßig abgelehnt wird. 
Dieser verlangt die Anlegung eines objektiven 
Maßstabes, in dem der von der Judikatur ganz all-
gemein gezogene Rahmen für die Bemessung im 

SCHADENERSATZRECHT.  Der § 1325 
des Allgemeinen Bürgerlichen Gesetz-
buches (ABGB) bestimmt, dass jemand, 
der einen anderen am Körper verletzt, 
diesem über Verlangen ein den 
erhobenen Umständen angemessenes 
Schmerzengeld zu bezahlen hat. Die 
Beantwortung der Frage, was 
angemessen ist, obliegt jeweils im 
Einzelfall dem zuständigen Gericht. 

Einzelfall nicht gesprengt wird. Der Oberste Ge-
richtshof bemisst also das Schmer-zengeld immer 
nach Vergleichsfällen (wenngleich natürlich kein 
Fall gleich dem anderen ist).

Eine „Knochentabelle“ wie sie beispielsweise in 
Deutschland verwendet wird, ist dem österrei-
chischen Recht fremd.

Tendenziell ist das in Österreich zugesprochene 
Schmerzengeld relativ niedrig, weshalb auch der 
Oberste Gerichtshof mehrfach ausgesprochen 
hat, dass es geboten erscheint das Schmerzen-
geld nicht zu knapp zu bemessen. Der OGH selbst 
hat in den letzten drei Jahrzehnten die Entwick-
lung der Rechtssprechung zur Schmerzengeldhö-
he vorangetrieben:
n	1987 wurde erstmals die 1 Million-Schilling-

grenze (72.000 Euro) überschritten,
n	1999 die Grenze von 2 Millionen Schilling 

(116.000 Euro),
n	2001 die Grenze von 3 Millionen Schilling 

(218.000 Euro).

Jeweils vom OGH nach Überprüfung gebilligt 
wurden folgende Entscheidungen:
n	2014 sprach das Oberlandesgericht Linz 

220.000 Euro zu,
n	2016 sprach das Landesgericht Innsbruck 

250.000 Euro zu,
n	2021 sprach das OLG Wien 320.000 Euro zu.

Damit ist nun erstmals die Dreihunderttausend-
Euro-Grenze überschritten. Welche Verletzungen 
muss man in Österreich haben, damit man 
320.000 Euro zugesprochen bekommt? Es han-
delt sich um einen 53-jährigen Mann mit Quer-
schnittslähmung und Bewegungsunfähigkeit 
aller vier Extremitäten, Blasen- und Mastdarm-
funktionsstörung, weitgehende Lähmung der 
Atemmuskulatur, massiv beeinträchtigte Ther-
moregulation mit damit verbundener extremer 
Thromboembolie-Gefährdung sowie der Gefahr 
der Überhitzung bei warmen Außentempera-
turen mit Fieber bis zu 40 Grad Celsius, immer 
wiederkehrende Schmerzen im Nackenbereich 
und Spasmen. Der Patient ist bis ans Lebensende 
nur mit Rollstuhl fortbewegungsfähig. Auch psy-
chisch ist der Patient durch die unfallbedingten 
Einschränkungen stark beeinträchtigt.

Die höchsten in Deutschland, dem europä-
ischen Spitzenreiter, zugesprochenen Schmerz-
engelder betragen 800.000 Euro. Auch dort geht 
die Tendenz nach oben.

Mit welchen 
Schmerzengeld ist 
zu rechnen?
Foto: Flickr/ Joachim 
Schlosser
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„
„Stellt ein 
betreibender 
Gläubiger einen 
Exekutionsan-
trag zur Herein-
bringung einer 
Geldforderung, 
steht ihm ein 
Wahlrecht hin-
sichtlich der Ver-
mögensobjekte 
und auch die 
Entscheidung 
über das Exeku-
tionsmittel zu.“

Man kann nun darüber diskutieren, was bei 
derartigen Verletzungen „angemessen“ ist. Kein 
Schmerzengeld der Welt wird wohl das Unge-
mach ausgleichen können, welches der Patient 
durch die Verletzung und deren Folgen erleidet. 
Kein Mensch wird freiwillig diese Verletzungen 
und die Folgen auf sich nehmen, wenn man ihm 
verspricht, ihm dafür 320.000 Euro zu geben. 
Schmerzengeld, egal in welcher Höhe, kann das 
Leid nicht ausgleichen. Es dient laut OGH auch 
nur dazu, den Verletzten in die Lage zu versetzen, 
sich als Ersatz für die Leiden und anstelle der ihm 
entzogenen Lebensfreude auf andere Weise ge-
wisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu 

verschaffen. Es stellt sich nur die Frage, was sich 
der Patient mit den oben angeführten Verlet-
zungen um 320.000 Euro kaufen kann, wodurch 
er die erlittenen Unlustgefühle ausgleichen will. 
Diese Frage stellt sich vermutlich aber auch bei 
800.000 Euro oder mehr.

Gesamtreform des Exekutionsrechts 2021
Sofern im Rahmen des einfachen Exekutions-

pakets eine Fahrnisexekution erfolglos bleibt 
oder die hereinzubringende Forderung den 
Betrag von 10.000 Euro übersteigt, kann vom 
Gläubiger das „erweiterte Exekutionspaket“ be-
antragt werden. Dieses umfasst dabei mit nur 
einem Antrag sämtliche möglichen Arten der 
Exekution auf das bewegliche Vermögen und 
die Aufnahme eines Vermögensverzeichnisses. 
Die Exekution auf unbewegliches Vermögen (zB 
Liegenschaften) ist davon jedoch auch weiterhin 
nicht umfasst. 

Darüber hinaus beinhaltet das erweiterte Exe-
kutionspaket als besondere Neuerung die amts-
wegige Bestellung eines Verwalters. Die Aufga-
ben des Verwalters bestehen insbesondere darin, 
alle vorhandenen Vermögensgegenstände des 
verpflichteten Schuldners ausfindig zu machen 
und in weiterer Folge die Vermögenswerte zu be- 
und verwerten. Die Kosten für die Bestellung des 
Verwalters sind dabei vom betreibenden Gläubi-
ger zu bevorschussen. 

Die Reform schafft zudem eine verbesserte 
Schnittstelle zwischen den Bestimmungen der 
EO sowie jenen der Insolvenzordnung (IO). Sofern 
sich bei Ermittlung des Vermögens im Exekuti-
onsverfahren herausstellt, dass der Schuldner 
offenkundig zahlungsunfähig ist, hat das Exeku-
tionsgericht dies festzustellen und öffentlich be-
kanntzumachen. Laufende Exekutionsverfahren 
ruhen dann. Sofern der Gläubiger einen Insol-
venzantrag stellt, wird das Exekutionsverfahren 
nach den Bestimmungen der Insolvenzordnung 
durch die Einführung des neuen Gesamtvollstre-
ckungsverfahrens für natürliche Personen wei-
tergeführt.

Es bleibt abzuwarten, wie sich die Neuerungen 
des Exekutionsrechts – insbesondere im Hinblick 
auf die neue Rollenverteilung zwischen Gericht, 
Verwalter und den Parteien des Exekutionsver-
fahrens – in der Praxis bewähren werden.

EXEKUTIONSRECHT.  Am 1. Juli 2021 trat eine Ge-
samtreform des Exekutionsrechts (GREx) in Kraft 
(BGBl I 86/2021), die grundlegende Änderungen 
der Exekutionsordnung (EO) beinhaltet. Sie ist 
auf alle Exekutionsverfahren anzuwenden, die 
nach dem 30. Juni 2021 eingeleitet wurden. Ziel 
der Reform ist es, Exekutionsverfahren – vor 
allem für die betreibenden Gläubiger – effizi-
enter und kostenschonender zu gestalten. 

Bei Exekutionen gegen Unternehmer wurde 
bisher als erster Schritt zumeist die Exekution 
auf bewegliche Sachen („Fahrnisexekution“) 
gewählt. Diese umfasste neben der Pfändung 
und (gegebenenfalls) Verwertung beweglicher 
Sachen auch den Versuch, vom verpflichteten 
Schuldner die Zahlung der hereinzubringenden 
Forderung zu erhalten, sowie bei deren Erfolg-
losigkeit die Aufnahme eines Vermögensver-
zeichnisses. Bei unselbstständig Erwerbstä-
tigen wurde in aller Regel die Fahrnis- oder 
Gehaltsexekution gewählt. Um das Verfahren 
für die Gläubiger zu vereinfachen, wurden nun 
„Exekutionspakete“ geschaffen. Diese sollen die 
Exekution auf Forderungen und bewegliches 
Vermögen einfacher gestalten und dazu bei-
tragen, dass die Forderungsexekution auch bei 
selbstständig erwerbstätigen Schuldnern an Be-
deutung gewinnt.

Stellt ein betreibender Gläubiger einen Exekuti-
onsantrag zur Hereinbringung einer Geldforde-
rung, steht ihm ein Wahlrecht hinsichtlich der 
Vermögensobjekte und auch die Entscheidung 
über das Exekutionsmittel zu. Die Beantragung 
der Exekution ohne Wahl eines Mittels gilt als 
Beantragung des „einfachen Exekutionspakets“, 
welches die Gehaltsexekution, die Fahrnisexe-
kution und die Aufnahme eines Vermögensver-
zeichnisses umfasst. Unverändert bleibt, dass das 
Exekutionsgericht einer Gehaltsexekution – wie 
auch nach der bisherigen Rechtslage – Vorrang 
einzuräumen hat.
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Legitime 
Leistungs- 
verweigerung  
oder Schikane? – 
Grenzen der 
Einrede beim 
Werkvertrag

„
„Bei mangel-
hafter Leistung 
stellt sich auch 
die Frage, ob der 
Werkbesteller 
bereits vor 
Verbesserung 
das gesamte 
vereinbarte 
Entgelt bezahlen 
muss.“

Erbringt der Werkunternehmer seine Leistung 
mangelhaft, also nicht vertragsgemäß, wird er 
dem Werkbesteller gegenüber gewährleistungs-
pflichtig (§§ 922 ff ABGB). Er ist ihm primär zur 
Verbesserung (bzw. zum Austausch, sofern mög-
lich) verpflichtet, gegebenenfalls kann der Werk-
besteller auch Preisminderung verlangen oder 
sogar vom Vertrag zurücktreten.

Freilich stellt sich bei mangelhafter Leistung 
auch die Frage, ob der Werkbesteller trotzdem 
bereits vor Verbesserung das gesamte vereinbar-
te Entgelt bezahlen muss. Das Gewährleistungs-
recht wird diesfalls durch die Regelungen des 
Leistungsverweigerungsrechts („Zug-um-Zug-
Prinzip“) flankiert und ergänzt (§§ 471, 1052 
ABGB). Kommt etwa der Werkunternehmer sei-
nen vertraglichen Verpflichtungen nicht recht-
zeitig nach (Verzug) oder leistet er mangelhaft 
(Gewährleistung), kann der Werkbesteller den 
Werklohn mit der Einrede des nicht gehörig er-
füllten Vertrages zurückbehalten  (das gilt übri-
gens nicht nur beim Werkvertrag, sondern bei 
allen Verträgen, bei denen Leistung und Gegen-

ZIVILRECHT.  Der OGH hatte in einer ak-
tuellen Entscheidung die 
praxisrelevante Frage zu klären, ob 
auch beim Bauträgervertrag dem 
Werkbesteller ein Leistungsverweige-
rungsrecht zusteht (3 Ob 176/20h).

leistung in einem Austauschverhältnis stehen, 
wie beispielsweise bei Kauf, Tausch, Miete etc.). 
Die Einrede besteht bei rechtzeitiger Mängelan-
zeige auch nach Ablauf der Gewährleistungsfrist 
weiter und steht auch bei geringfügigen Män-
geln zu, die keinen Vertragsrücktritt rechtferti-
gen. 

In gewissen Fällen ist die Berufung auf das Lei-
stungsverweigerungsrecht jedoch unzulässig, 
insbesondere dann, wenn zwischen den gegen-
sätzlichen Interessen der Parteien ein krasses 
Missverhältnis besteht. So kann etwa der Werk-
besteller nicht den gesamten Werklohn auf-
grund völlig untergeordneter Verbesserungsauf-
wendungen zurückbehalten. Diesfalls beurteilt 
die ständige Rechtsprechung die Zug-um-Zug-
Einrede als schikanös. So hat der OGH beispiels-
weise die Verweigerung der Gegenleistung bei 
einem Verbesserungsaufwand von bloß 2,8 % 
des zurückbehaltenen Werklohns als schikanös 
beurteilt (6 Ob 72/00g). Der OGH stellt dazu frei-
lich immer wieder fest, dass er eine fixe Prozent-
satzgrenze im Verhältnis zwischen (restlichem) 
Werklohn und Verbesserungsaufwand ablehnt, 
zumal es sich stets um eine nicht verallgemeine-
rungsfähige Einzelfallentscheidung handelt (10 
Ob 77/98s). Trotzdem hat sich in der Praxis eine 
Schikanegrenze von ca. 5 Prozent des zurückbe-
haltenen Werklohns herausgebildet.

Im Anlassfall hatte ein Bauträger (Werkunter-
nehmer) für den Erwerber (Werkbesteller) eine 
Eigentumswohnung errichtet. Der Erwerber 
machte nach erfolgter Übergabe der Wohnung 
zahlreiche Mängel geltend, berief sich auf sein 
Leistungsverweigerungsrecht und behielt das 
gesamte noch zu entrichtende Entgelt (ca. 27.000 
Euro) bis zur allfälligen Sanierung (Kostenauf-
wand ca. 4.000 Euro) zurück. Der Bauträger be-
gehrte die Zahlung, zumal er die Leistungsver-
weigerung für schikanös hielt. Der OGH gelangte 
(erwartungsgemäß) zur Auffassung, dass bei 
einem Verbesserungsaufwand in Höhe von etwa 
15 Prozent des aushaftenden Entgelts noch keine 
schikanöse Leistungsverweigerung vorliegt. 

Auch der Umstand, dass der Bauträger dem 
Wohnungskäufer eine Haftrücklassgarantie 
übergeben hatte, änderte nichts am Zurückbe-
haltungsrecht: mit dem Haftrücklass soll in er-
ster Linie eine Deckung für zunächst verborgene 
Mängel geschaffen und ein Hinausschieben der 
Endabrechnung im Hinblick auf allenfalls noch 
vorhandene, aber zunächst nicht erkennbare 
Mängel verhindert werden. Damit wird aber 
nicht automatisch auf das darüber hinausge-
hende, weiterhin bestehende Leistungsverwei-
gerungsrecht des Bestellers mangels Fälligkeit 
des Werklohnes verzichtet.
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Wirkungen des Sanierungsplans 
auf Sicherheiten 

„
„Die 
Rechtsansicht 
des OGH gilt 
freilich nur für 
Sicherheiten, 
die der 
Schuldner selbst 
bestellt hat. “

Insolvenzgläubiger, deren Forderungen etwa 
durch ein Pfandrecht gesichert sind („Absonde-
rungsgläubiger“) sind anders als nicht besicherte 
Gläubiger zur bevorzugten Befriedigung ihrer In-
solvenzforderungen aus dem Verwertungserlös 
des Absonderungsguts (z.B. Hypothek an Liegen-
schaft) berechtigt. Sofern ihre Insolvenzforde-
rungen nach Verwertung des Absonderungsguts 
nicht zur Gänze abgedeckt sind, nehmen sie mit 
ihrem Ausfall an der allgemeinen (allenfalls nur 
quotenmäßigen) Verteilung des Schuldnerver-
mögens teil. Sonderregelungen gelten bei all-
fälliger Sanierung des Schuldners, wie auch die 
aktuelle Entscheidung zeigt.

Löschung der Hypothek
Der Schuldner (Kläger) war Eigentümer einer Lie-
genschaft, die im ersten Rang mit einer Höchst-
betragshypothek von 200.000 Euro zugunsten 
der beklagten Bank (Absonderungsgläubiger) 
sowie mit nachrangigen Hypotheken in gleicher 
Höhe belastet war. Der Schuldner konnte den Ab-
schluss eines Sanierungsplans mit einer Quote 
von 20 Prozent erreichen. Kurz danach wurde die 
Liegenschaft des Klägers mit 168.000 Euro be-
wertet. Noch bevor der Schuldner die Sanierungs-
planquote vollständig bezahlt hatte, begehrte er 
die Löschung der Höchstbetragshypothek der 
Bank. Er begründete sein Begehren mit § 149 In-
solvenzordnung (IO), demzufolge besicherte For-
derungen ab Bestätigung des Sanierungsplans 
nur mehr mit dem Wert der Sache, an der das Ab-
sonderungsrecht (Pfandrecht) besteht, begrenzt 
sind. Infolgedessen bestehe ein Anspruch auf 
Löschung der Hypothek, zumal der Verkehrswert 
der Liegenschaft im Zeitpunkt der Bestätigung 
des Sanierungsplans unter dem Wert der Hypo-
theken liege. Die beklagte Bank entgegnete, der 
Wert der Liegenschaft reiche zur Befriedigung 

INSOLVENZRECHT. In einer erst kürzlich 
veröffentlichten Entscheidung hat der 
OGH bislang noch nicht abschließend 
geklärte insolvenzrechtliche Fragen 
zur Wirkung des Sanierungsplans auf 
zugunsten der Insolvenzgläubiger be-
stellte Sicherheiten neu beleuchtet (17 
Ob 12/20v). 

der besicherten Forderung aus und die Löschung 
der Hypothek sei erst zu bewilligen, wenn den 
Gläubigern aus der Verwertung der Liegenschaft 
zumindest ein Betrag in Höhe des Verkehrswerts 
des Grundstücks zugekommen sei. 

Forderungen der Absonderungsgläubiger  
begrenzt
Der OGH hatte bislang noch nicht geklärt, ob 
die maßgebliche Bestimmung des § 149 IO beim 
Wert der Sache auf deren Verkehrswert im Zeit-
punkt der rechtskräftigen Bestätigung des Sanie-
rungsplans oder hingegen auf den Wert im Zah-
lungs- bzw Verwertungszeitpunkt abstellt. Mit 
seiner Entscheidung stellte er klar, dass bei Ab-
schluss eines Sanierungsplans die Forderungen 
der Absonderungsgläubiger auf den Wert des 
Absonderungsguts im Zeitpunkt der Bestätigung 
des Sanierungsplans begrenzt sind. Es sei nicht 
erforderlich, dass die vorrangigen Gläubiger tat-
sächlich befriedigt werden. Die Begrenzung mit 
dem Wert der Sache falle weg, sobald der Schuld-
ner gegenüber dem Absonderungsgläubiger mit 
der Erfüllung der Sanierungsplanquote in quali-
fizierten Verzug gerät. Dies setzt in der Regel vo-
raus, dass der Schuldner eine fällige Verbindlich-
keit trotz einer vom Gläubiger unter Einräumung 
einer mindestens vierzehntägigen Nachfrist an 
ihn gerichteten schriftlichen Mahnung nicht be-
zahlt hat (§ 156a IO). Das Recht auf Löschung des 
Pfandrechts am Grundstück besteht, sobald die 
Verpflichtung zur Zahlung der gesamten Quote 
aus dem Sanierungsplan gegenüber dem besi-
cherten Gläubiger vollständig erfüllt ist. 

Die Rechtsansicht des OGH gilt freilich nur für 
Sicherheiten, die der Schuldner selbst bestellt 
hat. Andernfalls sind Absonderungsgläubiger 
auch im Falle der rechtskräftigen Bestätigung 
des Sanierungsplans nicht nur auf den Verkehrs-
wert des Absonderungsguts beschränkt. 



In finanziell schwierigen Zeiten ist der Handlungsspielraum oft 
sehr begrenzt. Umso wichtiger ist es, sich rechtzeitig mit der 
Situation zu konfrontieren und Übersicht über die noch 
verbleibenden Möglichkeiten zu erhalten. 
Licht am Ende des Tunnels: 

www.puttinger-vogl.at

Wer rote Zahlen schreibt,      
braucht nicht gleich schwarz 
zu sehen.


