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Liebe Klientinnen 
und Klienten!
Auf der Titelseite unserer 

Zeitschrift „mitRecht“ 
finden Sie links oben das Mar-
kenzeichen „Eurojuris“. Viel-
leicht haben Sie schon ge-
fragt, was „Eurojuris“ eigent-
lich ist. Dazu einige Informa-
tionen:

Die österreichische Teil-
organisation namens Euro-
juris International Austria 
(www.eurojuris.at) ist seit 
der Gründung von Eurojuris 
International (www.euroju-
ris.net) Mitglied. Eurojuris ist 
das größte europäische Netz-
werk von ungefähr 5.000 un-
abhängigen Rechtsanwälten, 
etabliert in ca. 650 Rechtsan-
waltskanzleien, welche pri-
mär in allen größeren Städ-
ten in Europa, aber auch welt-
weit beheimatet sind. Es han-
delt sich in der Regel um klas-
sische Mittelstandskanzleien 
(mit durchschnittlich fünf bis 
acht Partnern). Die Rechtsan-
waltskanzleien werden an-
hand von hohen qualitativen 
Standards ausgewählt. Der 
Mandant darf keine „Num-
mer“ sein, welche in einer 
Kanzlei ständig von einem 
anderen Sachbearbeiter be-
treut wird. Jede Kanzlei muss 
die zügige und vertrauliche 
Bearbeitung von Mandaten 
sicherstellen, muss Fremd-

sprachenkenntnisse besitzen 
und über eine ausreichende 
Haftpflichtversicherung ver-
fügen, was sonst vor allem 
in südeuropäischen Ländern 
nicht immer der Fall ist. In Ös-
terreich besteht Eurojuris aus 
zwölf Kanzleien mit insge-
samt ungefähr 50 Rechtsan-
wälten. Nicht nur die österrei-
chischen Rechtsanwälte pfle-
gen den juristischen Wissens-
austausch, auch international 
finden zumindest zweimal 
jährlich Meetings in Semi-
narform statt, wo sich durch-
schnittlich jeweils 300 teil-
nehmende Rechtsanwälte aus 
ganz Europa fortbilden, aber 
auch die ständige Aufrecht-
erhaltung des Eurojuris-Netz-
werkes pflegen. Genau das ist 
der ganz entscheidende Un-
terschied zu allen anderen 
Netzwerken: Man kann das 
ganz gut mit „seinem“ Ver-
sicherungsvertreter verglei-
chen: Die günstigste Versiche-
rung ist nicht immer die beste 
Versicherung. Die beste Versi-
cherung ist jene, in der man 
einen Versicherungsvertre-
ter mit persönlicher Betreu-
ung hat, welcher dann, wenn 
es wirklich darauf ankommt 
eine Versicherungsleistung 
zu erzielen, diese auch versi-
cherungsintern durchsetzt. 
Bei Eurojuris ist das ähnlich. 
Durch die ständige Weiter-
bildung der 5.000 Mitglieder, 
entstehen länderübergreifen-
de Kontakte, welche dann ei-
nen unersetzbaren Wert dar-
stellen, wenn man sich für ei-
nen Mandanten an eine an-
dere, außerhalb von Österrei-
ch liegende, Eurojuris-Kanz-
lei wendet. Eine bevorzugte 
Behandlung Ihrer Interessen 
ist auf diese Weise garantiert. 
Die eigenen Erfahrungen der 

letzten Jahre, welche mit aus-
ländischen Eurojuris-Kanz-
leien gemacht wurden, zei-
gen, dass der verbriefte ho-
he Qualitätsstandard keine 
Worthülse sondern ein Fak-
tum ist. 

Wenn Sie also einmal 
Rechtsprobleme in einem an-
deren europäischen Staat ha-
ben, wenden Sie sich ruhig an 
unsere Kanzlei. Wir verfügen 
über die nötigen Auslands-
kontakte, um gemeinsam mit 
einem hochqualifizierten An-
walt vor Ort Ihre Rechtspro-
bleme zu lösen. � n
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Nichtraucherschutz: Der 
Verwaltungsgerichtshof hat sich 
in jüngster Zeit in mehreren 

Entscheidungen mit dem 
Nichtraucherschutz in Betrieben des 
Gastgewerbes auseinandergesetzt. �  

SCHADENERSATZANSPRÜCHE: Bei Vereitelung des Besuchsrechts.�S eite 9

Zinsen sind das Entgelt für 
die Nutzung von Kapital und 
gehören zum alltäglichen 
Wirtschaftsverkehr. Zahlreiche 
gesetzliche Bestimmungen regeln 
die Berechnung sowohl vereinbarter 
als auch gesetzlicher Zinsen. 
Nicht immer ist die Methode der 
Berechnung hinlänglich bekannt.
� Seite 10
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4 WettbewerbsRecht

mit RECHT

Wer ohne eine eigene ge-
wichtige Leistung das Pro-
dukt eines Mitbewerbers in 
erheblichen Teilen glatt über-
nimmt, um so dem Geschä-
digten mit dessen eigener 
„mühevoller und kostspie-
liger Leistung“ selbst Konkur-
renz zu machen, verhält sich 
rechtswidrig und damit un-
lauter im Sinne des UWG. Da-
bei ist jedoch nach Ansicht 

des Höchstgerichtes zu beach-
ten, dass die bloße Anlehnung 
an eine fremde Leistung und 
die Ausnutzung eines guten 
Rufes nicht stets verwerflich 
ist. Vielmehr muss zur objek-
tiven Rufausbeutung etwas 
Anstößiges hinzutreten. Da-
zu zählen etwa die vermeid-
bare Herkunftstäuschung, et-
wa das Erschleichen des frem-
den Arbeitsergebnisses oder 
sein Erlangen durch Vertrau-
ensbruch, das systematische 
Nachahmen, um den Mitbe-
werber zu behindern, und das 
Ausbeuten des guten Rufes 
eines fremden Erzeugnisses. 
Für die Feststellung der Lau-
terkeitswidrigkeit ist das ge-
samte Verhalten des die Lei-
stung Übernehmenden zu be-
rücksichtigen. 

Unlauter verhält sich et-
wa, wenn der Nachahmende 
seinem Produkt ohne ausrei-
chenden Grund gerade die 
Gestaltungsform des Erzeug-
nisses eines Mitbewerbers 
gibt und dadurch die Gefahr 
von Verwechslungen her-
vorruft. Verwechslungsge-
fahr setzt dabei aber natür-
lich voraus, dass dem nach-
geahmten Produkt wettbe-
werbliche Eigenart und eine 
gewisse Verkehrsbekannt-
heit zukommt. „Wettbe-
werblich eigenartig“ ist ein 
Erzeugnis dann, wenn es be-
stimmte Merkmale oder Ge-
staltungsformen aufweist, 
die es im Geschäftsverkehr 
gegenüber gleichartigen Er-
zeugnissen unterscheidbar 
macht. „Verkehrsbekannt-
heit“ setzt ein Erinnerungs-
bild, ein geistiges Fortleben 
im Gedächtnis des Publi-
kums voraus.

Im entschiedenen Fall sah 
es nun das Gericht als erwie-
sen an, dass die Volksmusik-
sendung „Musiktruchn“ ei-
nen hohen Bekanntheitsgrad 
(58  Prozent der 500 befragten 
Radiohörer über 35 Jahre, 64  
Prozent bei den über 55-jäh-
rigen) aufweist. Der Titel sei 
nach Ansicht des Höchstge-
richtes damit untrennbar mit 
dem Radioprogramm „Radio 
Tirol“ verbunden. Dass der 
Titel auch mit dem ehemali-
gen Moderator der Sendung 
in Verbindung gebracht wer-
den mag, ändere daran nach 
Ansicht des Obersten Ge-
richtshofes nichts. Der Privat-
sender, bei welchem der Mo-
derator nunmehr die Musik-
sendung „Musigtruchn“ mo-
deriert, habe dies dennoch 
zu unterlassen. Dem Privat-
sender stünden nämlich un-
beschränkte Möglichkeiten 
offen, die Musiksendung oh-
ne verwechselbaren Titel 
zu senden. Ganz offensicht-
lich und in bewusster Nach-
ahmung habe der Privatsen-
der den Titel geführt und da-
mit das Publikum getäuscht. 
Damit nutze der Privatsen-
der die über Jahrzehnte mit 
Kosten und Mühe geschaffe-
ne Bekanntheit der von „Ra-
dio Tirol“ finanzierten Mu-
siksendung aus, um ihr mit 
ihrer Radiosendung Konkur-
renz zu machen.� n

Kopieren l Abkupfern, Nachahmen

Über das Ausbeuten 
fremder Leistungen
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n einem kürzlich ent-

schiedenen Fall (4 Ob 
110/10 w) hatte der 
Oberste Gerichtshof 
über das Nachahmen 
des Titels einer volks-
tümlichen Sendung 
von „Radio Tirol“ 
(„Musiktruch’n“) durch 
einen Tiroler Privatsen-
der („U1 Musigtruchn“) 
zu entscheiden. Dabei 
wies er auf die generelle 
Unzulässigkeit der Aus-
beutung fremder Leis-
tungen eines Mitbewer-
bers nach den Bestim-
mungen des Gesetzes 
gegen den unlauteren 
Wettbewerb (UWG) 
ausdrücklich hin.
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Die Abgabenschuld entsteht 
dabei im Zeitpunkt des Zu-

standekommens des Spielver-
trages. Die Glücksspielabgabe 
für Preisausschreiben ist vom 
Abgabenschuldner selbst für 
jedes Monat zu berechnen. 
Die Gebühr müsste bis zum 
20. des Folgemonats an das 
Finanzamt für Gebühren, Ver-
kehrsteuer und Glücksspiel 
abgeführt werden. 

Abgabenänderungs-
gesetz

Mit dem Abgabenänderungs-
gesetz 2011 (BGBl I Nr. 76/2011) 
wurde diese Bestimmung je-
doch bereits wieder novelliert 
und einerseits eine Bagatell-
grenze, andererseits eine Ver-
waltungsentlastung einge-
führt. Diese gelten nunmehr 
für Preisausschreiben ab dem 
1. September 2011: 

Für unentgeltliche Preisaus-
schreiben ab September 2011 
entfällt die Steuerpflicht, wenn 
die Steuer den Betrag von  500 
Euro im Kalenderjahr nicht 
überschreitet (Höchstgren-
ze der ausgepreisten Gewinne 

sohin 10.000 Euro/Kalender-
jahr). Die Abgabenschuld ent-
steht jetzt erst mit dem Ende 
des Kalenderjahres der Veröf-
fentlichung des Gewinnspie-
les. Die Abgabenschuld ist bis 
zum 20. Jänner des Folgejah-
res samt Unterlagen bekannt 
zu geben und zu entrichten. 
Das Formular zur Abrechnung 
der Glücksspielabgabe finden 
Sie auf der Website des Finanz-
ministeriums unter www.bmf.
gv.at/Service/Anwend/Form-
DB/_start.asp.

Glückshäfen, Juxausspielun-
gen und Tombola-Spiele un-
terliegen übrigens ebenfalls 
nicht dem Glückspielmonopol 
(keine Konzessionspflicht), so-
lange das zusammengerech-
nete Spielkapital solcher Aus-
spielungen desselben Veran-
stalters 4.000 Euro im Kalen-
derjahr nicht übersteigt und 
mit der Ausspielung keine per-
sönlichen Interessen des Ver-
anstalters oder Erwerbszwe-
cke verfolgt werden. In diesem 
Fall entfällt auch die Glücks-
spielabgabe. � n

mit RECHT

M 
 
it Jahresbeginn 

führte der Gesetzgeber 
eine neue Steuerpflicht 
auch für unentgeltli-
che Preisausschreiben 
ein. Für diese benötigt 
man auch weiterhin 
dann keine behördliche 
Bewilligung, wenn zur 
Wahrung der Gewinn-
chance die bloße Be-
antwortung einer Frage 
oder etwa das Absen-
den einer Teilnahmekar-
te genügt, die Spielteil-
nahme also kostenlos 
ist. Unentgeltliche Preis-
ausschreiben unterlie-
gen jedoch einer (ermä-
ßigten) Glücksspielab-
gabe von 5  Prozent der 
in Aussicht gestellten 
Gewinnpreise. 

Glückspielabgabe l auch für unentgeltliche Preisausschreiben

Bagatellgrenze

Wirtschaftsrecht
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Für unentgeltliche 
Preisausschreiben 
entfällt die 
Steuerpflicht ab 
September 2011, 
wenn die Steuer den 
Betrag von  500 Euro 
im Kalenderjahr nicht 
überschreitet.



6 HandelsvertreterRecht

mit RECHT

Ein Tankstellenpächter, der 
wegen Pensionsantritts sei-
nen Pachtvertrag aufkün-

digte, klagte einen groß-
en österreichischen Mine-
ralölkonzern auf Bezahlung 
eines Ausgleichsanspruches 
nach dem Handelsvertreter-
gesetz. Er habe durch viel ei-
genen Fleiß, eigene Werbe-
aktivitäten und großes En-
gagement während seiner 
Zeit als Tankstellenbetrei-
ber den Jahresliterumsatz 
an Treibstoff und den Shop
umsatz um bis zum zehn-
fachen angehoben, habe 
Stammkunden für die Tank-
stelle geworben und diese 
gut gehende Tankstelle samt 
Stammkunden bei Pensions-
antritt an den Mineralölkon-
zern zurückgegeben. Dieser 
wollte ihm jedoch nur den 
Ausgleichsanspruch für den 
Treibstoffverkauf von rund  
40.000 Euro zugestehen. 

Der Tankstellenpäch-
ter klagte und bekam nun 
Recht: Das Gericht entschied, 
dass ihm aufgrund des Um-
standes, dass er vollkommen 
in das Betriebsystem des Mi-
neralölkonzerns eingebun-
den war, auch für die Um-
sätze des Tankstellenshops 
(samt Zigarettenverkauf) 
ein Ausgleichsanspruch zu-
steht. Der Pächter war zwar 
auf dem Papier selbststän-
diger Tankstellenbetreiber, 
in Wirklichkeit wurde ihm 
aber alles exakt vorgegeben: 
Öffnungszeiten, Lieferanten, 
Preise, Abrechnungssystem. 
Sogar wie die einzelnen Wa-
ren im Shop zu platzieren 
waren, wurde ihm diktiert. 

Darüber hinaus musste er 
sich des vom Mineralölkon-
zern empfohlenen Steuerbe-
raters bedienen, er musste 
Umsatzzahlen, Bestandsda-
ten, Kundenforderungen re-
gelmäßig dem Konzern be-
kanntgeben. Selbst die Grö-
ße der Gläser, in welchen der 
Tankstellenpächter Geträn-
ke ausschenken durfte, wur-
de ihm diktiert. Verstöße ge-
gen das „System“ konnten 
durch Abmahnungen und 
im Wiederholungsfall durch 
Kündigung des Vertrages ge-
ahndet werden. 

Der Argumentation des 
Tankstellenpächters, er sei 
durch diese vollständige Ein-
gliederung in Wirklichkeit wei-
sungsgebunden und damit ei-
nem Handelsvertreter gleich-
gestellt gewesen, folgte nun 
das Oberlandesgericht Linz 
und sprach dem Tankstellen-
pächter insgesamt   200.000 
Euro an Handelsvertreter-Aus-
gleichsanspruch zu (OLG Linz, 
12 Ra 13/11k). � n

D 
 
ass einem Tank-

stellenpächter nach 
Beendigung seines 
Vertrages Ausgleichs-
ansprüche nach dem 
Handelsvertreterge-
setz zustehen, hat der 
Oberste Gerichtshof 
schon vor einigen Jah-
ren judiziert. Nun hat 
das Oberlandesgericht 
Linz entschieden, dass 
auch für den sogenann-
ten „Folgemarkt“ (Tank-
stellenshop, Trafik, Café, 
etc.) unter bestimmten 
Umständen handels-
vertreterrechtliche 
Ausgleichsansprüche 
gebühren. 

Ausgleichsanspruch l eines Tankstellenpächters

Weisungsgebundener 
Tankstellenpächter
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7Verwaltungsrecht

mit RECHT

Das Tabakgesetz sieht be-
kanntlich spezielle Regelungen 
für den Nichtraucherschutz 
in Räumen der Gastronomie 
vor  (§13a TabakG): Grundsätz-
lich gilt auch im Gastgewer-
be ein generelles Rauchverbot. 
Die Einrichtung eines eigenen 
Raucherraumes ist aber mög-
lich, wenn es sich nicht um 
den „Hauptraum“ der Gaststät-
te handelt.

Weitere Voraussetzung: Die 
Gaststätte muss über minde-
stens zwei Räume für die Ver-
abreichung von Speisen und 
Getränke verfügen. 

Mindestens die Hälfte der 
Verabreichungsplätze muss 

sich außerhalb des Raucher-
raumes befinden. 

Es muss gewährleistet sein, 
dass Tabakrauch nicht in rauch-
freie Räumlichkeiten dringt.

Was gilt als (rauchfreier) 
„Hauptraum“? Der Verwal-
tungsgerichtshof weist in sei-
nen Erkenntnissen zunächst 
darauf hin, dass im Tabakge-
setz selbst eine gesetzliche De-
finition des Begriffes „Haupt-
raum“ fehlt. Nähere Aufklä-
rung biete aber die Regierungs-
vorlage zum Tabakgesetz: „Bei 
der Bestimmung des Haupt-
raumes sind immer die kon-
kreten Verhältnisse vor Ort in 
die Gesamtbetrachtung einzu-
beziehen, wobei wichtige Kri-
terien die Flächengröße, die 
Lage und die Ausstattung der 
Räume bzw. deren Zugänglich-
keit sind. Der Hauptraum muss 
in seiner Gesamtbetrachtung 
den anderen Räumlichkeiten 
als „übergeordnet“ eingestuft 
werden können. Zu berücksich-
tigen ist dafür auch der Schwer-
punkt der gastronomischen Tä-
tigkeit des Gastwirtes“. 

Der „Hauptraum“ eines Gast-
stättenbetriebes ist sohin nach 
Ansicht des Höchstgerichtes 

nicht pauschal zu bestimmen, 
sondern im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung immer auf-
grund der konkreten Verhält-
nisse der jeweiligen Gaststät-
te zu beurteilen. Im entschie-
denen Fall war für den Ver-
waltungsgerichtshof die flä-
chenmäßige Größe, die leich-
tere Zugänglichkeit durch den 
Eingangsbereich und das gä-
stefreundliche Tageslicht des 
Hauptraumes entscheidend. 

Nach Ansicht des Verwal-
tungsgerichtshofes wurde 
im Tabakgesetz auch unmiss-
verständlich zum Ausdruck 
gebracht, dass der gesamte 
Hauptraum dem Rauchver-
bot unterliegt. Auch eine ef-
fektive Lüftungsanlage kann 
nichts daran ändern, dass der 
Hauptraum selbst nicht in ei-
nen Raucherbereich und ei-
nen Nichtraucherbereich ge-
trennt werden kann. Der Ar-
gumentation der Gastwirtin, 
die Lüftungsanlage gewähre 
einen besseren Schutz als ei-
ne bauliche Abtrennung des 
Hauptraumes, erteilte das 
Höchstgericht eine Abfuhr 
und bestätigte die verhängte 
Geldstrafe. � n

D 
 
er Verwaltungs-

gerichtshof hat sich in 
jüngster Zeit in mehre-
ren Entscheidungen mit 
dem Nichtraucherschutz 
in Betrieben des Gast-
gewerbes auseinander-
gesetzt. 

Neue Entscheidungen l des Verwaltungsgerichtshofes

Nichtraucherschutz

Raucher und Nichtraucherbereich: Gute Entlüftung genügt nicht.
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8 WirtschaftsRecht

mit RECHT

Die Ausgestaltung ist vielfäl-
tig, Hauptanwendungsfälle 
sind: Mantelzession: Das ist 
ein Rahmenvertrag, der ei-
ne Zessionsverpflichtung des 
Schuldners begründet. Die in 
der Mantelzessionsvereinba-
rung genannten Forderungen 
sind durch weitere Rechtsakte 
einzeln abzutreten.

Globalzession: Überwie-
gende praktische Bedeutung 
hat die Globalzession, bei der 
sämtliche im Vertrag hinrei-
chend bestimmten (gegen-
wärtigen und zukünftigen) 
Forderungen sofort abgetre-

ten werden. Im Gegensatz 
zur Mantelzession werden 
bestehende Forderungen 
mit Abschluss der Zessions-
vereinbarung und zukünf-
tige Forderungen mit deren 
Entstehen abgetreten.

Zu ihrer Gültigkeit müs-
sen sicherungsweise Forde-
rungsabtretungen für Gläu-
biger des Kreditnehmers je-
doch leicht und sicher fest-
stellbar sein, es muss also 
ein Mindestmaß an Publizi-
tät gegeben sein. Dieser Pu-
blizitätsakt ist entweder die 
Drittschuldnerverständi-
gung oder die Setzung eines 
Buchvermerks (=Vermerk in 
den Geschäftsbüchern des 
Zedenten, aus welchem die 
Abtretung erkennbar ist). 
Der OGH konkretisierte die 
Voraussetzungen im Laufe 
der Zeit weiter: so wurde als 
Voraussetzung für die Wirk-
samkeit des Buchvermerks 
die Aufnahme in die OP-Lis-
te gefordert, die bloße An-
merkung in den Kundenkon-
ten reicht nicht aus.

Nach Klärung des In-
halts des Buchvermerks füh-
ren elektronische Buchfüh-
rungsprogramme zu wei-
teren Problemen, nämlich 
der nachträglichen Abän-
derung bzw Entfernung des 
Buchvermerks, was in ei-
nem Spannungsverhältnis 
zu §  190 Abs 4 UGB steht, 
der eine Nachvollziehbar-
keit von Änderungen in der 
Buchführung vorschreibt. 
Eine Entscheidung des OGH 
(3  Ob 155/10f) klärte nun 
auch diese Frage. Zum Nach-
weis der Ungültigkeit ei-
ner Sicherungszession, weil 
der entsprechende Vermerk 
nicht „veränderungsresis-
tent“ war und die durchge-

führten Änderungen nicht 
nachvollziehbar waren, än-
derte ein Masseverwalter 
den gesetzten Buchvermerk 
nachträglich („zediert an As-
terix“). Die Klage des Mas-
severwalters wies der OGH 
letztlich ab und verwies in 
seiner Entscheidung auf 
die allgemeinen Regeln des 
Pfandrechts, dass eine nach-
trägliche Beseitigung der 
Zeichen nicht die anfängli-
che Unwirksamkeit der Ver-
pfändung bedeutet; nichts 
anderes kann für gesetz-
te Zessionsvermerke in Ge-
schäftsbüchern gelten. Die 
mögliche spätere spurlose 
Löschung des Buchvermerks 
macht die Sicherungszessi-
on nicht unwirksam; sollte 
es jedoch später tatsächlich 
zu einer Löschung kommen, 
wird die Sicherungszession 
– genau wie jede andere Ver-
pfändung, bei der die Publi-
zität nicht mehr gegeben ist 
– unwirksam.

Diese Entscheidung präzi-
siert und vereinfacht die Er-
fordernisse an Zessionsver-
merke in handelsüblichen 
Buchhaltungsprogrammen, 
und ist der (vorläufig) letz-
te Stand einer Entwicklung, 
die vor nunmehr mehr als 80 
Jahren ihren Anfang nahm. 
Manche Entwicklungen dau-
ern eben.� n

Sicherungszessionen l und elektronische Buchhaltung

Eine Never-ending-story
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ie Frage der Besi-

cherung eines Kredits 
ist so alt wie das Kre-
ditwesen selbst. Re-
gelmäßig scheitert die 
Verpfändung bewegli-
cher und unbeweglicher 
Sachen in der Praxis, 
weshalb Forderungen 
des Kredit-Schuldners 
gegen seine eigenen 
Schuldner als Sicher-
heiten im Wege der Si-
cherungszession an den 
Gläubiger abgetreten 
werden können. 
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mit RECHT

Dies ist insbesondere bei Schei-
dungen oder nach Auflösung 
von Lebensgemeinschaften 
der Fall. Das Gesetz gewährt 
Eltern grundsätzlich ein Recht 
auf persönlichen Umgang mit 
ihren Kindern. Sofern sich die 
Eltern über die Ausübung die-
ses Rechtes nicht einigen kön-
nen, hat das Gericht mittels Be-
schluss festzusetzen, zu wel-
chen Zeiten der nichthaus-
haltszugehörige Elternteil sei-
ne Kinder besuchen darf (ge-
richtliche Besuchsrechtsrege-
lung).

Derartige Beschlüsse sind 
aufgrund der Eigenart des Fa-
milienrechtes, das immer als 
oberstes  Gebot das Kindes-
wohl vor Augen hat, jedoch 
nicht mit herkömmlichen Mit-
teln exekutierbar. Verweigert 

der Elternteil, mit dem das 
Kind im gemeinsamen Haus-
halt lebt, trotz gerichtlicher Be-
suchsrechtsregelung den Kon-
takt des Kindes zum anderen 
Elternteil oder beeinflusst er 
das Kind in einer Weise, dass es 
von sich aus den Kontakt zum 
anderen Elternteil ablehnt, 
kann dieser sein Besuchsrecht 
nicht mit Zwangsgewalt (Ge-
richtsvollzieher, Polizei) durch-
setzen. De facto kommt es 
dann oft dazu, dass eine Ent-
fremdung zwischen dem 
nichthaushaltszugehörigen El-
ternteil und dem Kind eintritt, 
die ihre Ursache im rechtswid-
rigen Verhalten desjenigen El-
ternteiles hat, in dessen Haus-
halt das Kind wohnt. 

Der OGH hatte vor kurzem 
einen Fall zu entscheiden (4 Ob 
8/11x), in dem ein Vater, der den 
Kontakt zu seinem Sohn des-
halb verloren hatte, weil die 
Mutter, bei der das Kind lebte, 
dieses derartig beeinflusst hat-
te, dass das Kind selbst schließ-
lich jeglichen Kontakt zum Va-
ter ablehnte. Der Vater klagte 
seine Ex-Gattin auf Schaden-
ersatz, da er aufgrund des ver-
lorenen Kontaktes zu seinem 
Sohn an schweren Schlafstö-
rungen, chronischer Ungewiss-
heit, Albträumen und depres-
siven Verstimmungen leide. 

Es handle sich hierbei um see-
lische Schmerzen mit Krank-
heitswert, wofür er Schmerz-
engeld in Höhe von 9.000 Eu-
ro begehrte. Daneben machte 
er noch Rechtsanwaltsko-
sten und Sachverständigenge-
bühren geltend. 

Die Unterinstanzen hatten 
die Klage des Vaters abgewie-
sen und vertraten die Ansicht, 
dass ein Schadenersatzan-
spruch im gegenständlichen 
Fall aus rechtlichen Gründen 
ausscheidet. Der Oberste Ge-
richtshof hob diese Entschei-
dungen auf und trug dem Ge-
richt I. Instanz auf, zu klären, 
ob die Mutter tatsächlich der-
artig erheblich auf den Sohn 
einwirkte, dass dieser den Kon-
takt zum Vater verweigerte 
und sprach aus, dass für den 
Fall, dass der Vater dadurch tat-
sächlich krankheitswertige Ge-
sundheitsbeeinträchtigungen 
erlitten hätte, dem Grunde 
nach ein Schadenersatzan-
spruch durchaus zu Recht be-
stehen würde.

Gestützt wird diese Entschei-
dung auf § 145b ABGB, der es El-
tern gebietet, zur Wahrung des 
Kindeswohles alles zu unter-
lassen, was das Verhältnis des 
Minderjährigen u.a. zum an-
dern Elternteil beeinträchtigen 
würde.  � n

W 
 
enn ein Eltern-

teil mit seinen Kindern 
nicht im gleichen Haus-
halt wohnt und das 
Einvernehmen zwischen 
den Elternteilen nicht 
das Beste ist, leidet 
häufig das Kindeswohl 
darunter.

SCHADENERSATZANSPRÜCHE l bei Vereitelung des Besuchsrechts

Kontakt abgelehnt

Schadenersatz 
für vereiteltes 
Besuchsrecht?
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10 WirtschaftsRecht

mit RECHT

Die gesetzlichen Bestim-
mungen unterscheiden zwi-
schen Zinsen als Entgelt und 
Verzugzinsen (im Wesent-
lichen: Schadenersatz). Das 
manchmal im Bestandver-
hältnis als Zins bezeichne-
te Entgelt hat damit nichts 
zu tun. Zinsen werden in Pro-
zenten des Kapitals pro Zeit-
einheit berechnet. Der Beginn 
des Fristenlaufes ist vom frist
auslösenden Ereignis abhän-
gig. Grundsätzlich beginnt 
der Zinsenlauf am gleichen 
Tag des Ereignisses. Eine Aus-
nahme bilden Verzugszinsen. 
Bei ihnen beginnt der Zinsen-
lauf erst am Folgetag. Dies 
gilt seit kurzem auch für bei-
derseitige Unternehmerge-
schäfte.

Die Berechnung der Zin-
sen kann auf zwei Arten 
(„31/365-Methode“ oder 
„30/360-Methode“) erfolgen. 
Die erste Methode ist für den 
Schuldner etwas günstiger, 
die Zinsen ergeben sich aus 
der Anzahl der tatsächlichen 
Kalendertage dividiert durch 
365. Bei der zweiten Berech-
nungsmethode (im Bankwe-
sen üblich) wird jeder Monat 
zu 30 Tagen gerechnet, dafür 
nur durch 360 dividiert. Die 
beiden Methoden führen zu 
einem ähnlichen Ergebnis, 
allerdings bei sehr hohen 
Forderungen können die 
Unterschiede erheblich sein. 
Welche Methode mangels 
Vereinbarung Anwendung 
findet, ist höchstgerichtlich 
noch nicht völlig geklärt. 

Die Höhe des gesetzlichen 
(Verzugs-)Zinssatzes hängt 
vom jeweiligen Rechtsge-
schäft ab. Im allgemeinen 
Zivilrecht beträgt der Zins-
satz 4 Prozent pro Jahr, im 
Wechsel – und Scheckrecht 
6 Prozent. Bei zweiseitigen 
Unternehmergeschäften 
beträgt der Zinssatz 8 Pro-
zent-Punkte über dem Ba-
siszinssatz der Europäischen 
Zentralbank, das sind der-
zeit bis Jahresende 0,38 Pro-
zent (gesamt also 8,38  Pro-
zent). Damit wird auch eine 
Straffunktion verfolgt. Im 

UN-Kaufrecht (anwendbar 
bei Fällen mit Auslandsbe-
zug im Fall eines beidersei-
tig unternehmensbezoge-
nen Warenkaufs) ist die Hö-
he des Zinssatzes nicht aus-
drücklich festgelegt und da-
her Vereinbarungssache, 
subsidiär Sache des grund-
sätzlich anwendbaren nati-
onalen Rechts. 

Die Höhe von Zinsen kann 
von den Parteien grund-
sätzlich frei vereinbart wer-
den. Grenzen bilden die Vor-
schriften über Wucher. Die 
Judikatur nimmt derzeit die 
Wuchergrenze bei mehr als 
etwa 18  Prozent pro Jahr an.

Zinseszinsen, also Zinsen 
von Zinsen, sind ausdrück-
lich gesetzlich geregelt. Die-
se können nur verlangt wer-
den, wenn deren Verrech-
nung ausdrücklich verein-
bart wurde oder vom Tag 
der Streitanhängigkeit, al-
so wenn von einer Geldfor-
derung fällige Zinsen einge-
klagt werden.

Auch beim Kontokorrent 
kommt es zum Entstehen 
von Zinseszinsen. Die Zinsen 
werden zum Kapital zuge-
schlagen und neu verzinst. 
Die Höhe der Zinseszinsen 
beträgt 4 Prozent pro Jahr. 
Dieser Prozentsatz wird auch 
im Unternehmensrecht her-
angezogen.� nbe
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insen sind das Ent-

gelt für die Nutzung 
von Kapital und gehö-
ren zum alltäglichen 
Wirtschaftsverkehr. 
Zahlreiche gesetzliche 
Bestimmungen regeln 
die Berechnung sowohl 
vereinbarter als auch 
gesetzlicher Zinsen. 
Nicht immer ist die Me-
thode der Berechnung 
hinlänglich bekannt.

Von Zinsen und  
Zinseszinsen

Zinsen l Entgelt und Schadenersatz
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11Gesellschaftsrecht

mit RECHT

Die Vertragspraxis hat früh 
erkannt, dass Übertragungs-
beschränkungen vor allem 
in personalistisch gestalteten 
Gesellschaften wegen der Na-
hebeziehungen zwischen den 
Gesellschaftern untereinan-
der und zur Gesellschaft un-
abdingbar sind. Im Vorder-
grund steht der so genannte 
Verfremdungsschutz. Bei Per-
sonengesellschaften ist man-
gels anderer Regelung im Ver-
trag die Zustimmung aller Ge-
sellschafter Voraussetzung 
für eine Übertragung. Ein-
trittsrechte, aber auch Mehr-
heitsbeschlüsse über die Er-
weiterung des Gesellschafter-
kreises können vorgesehen 
werden.

Beschränkungen der Über-
tragungsmöglichkeiten im 
GmbH-Recht werden unter 
dem Begriff Vinkulierung zu-
sammengefasst. In der Pra-
xis wird die Übertragung ent-
weder an die Zustimmung 

aller Gesellschafter oder zu-
mindest einer (qualifizierten) 
Mehrheit derselben oder 
an die Zustimmung der Ge-
schäftsführer, welche für die 
Gesellschaft zustimmen, ge-
knüpft. Vinkulierungen sind 
nicht im Firmenbuch eintrag-
bar, sie wirken jedoch auch 
ohne entsprechende Publizi-
tät in einem öffentlichen Re-
gister absolut, d.h. diese Be-
stimmungen sind gegen je-
dermann durchsetzbar.

Aufgriffsrecht

Unter einem Aufgriffsrecht 
versteht man – gleichsam 
das begriffliche Gegenteil zur 
Vinkulierung – ein durch ein-
seitige Willenserklärung aus-
übbares Gestaltungsrecht, 
welches bei Eintritt eines be-
stimmten vordefinierten Er-
eignisses einer oder mehre-
ren Personen das Recht eröff-
net, den Geschäftsanteil eines 
Mitgesellschafters ganz oder 
zu den vordefinierten Teilen 
gegen eine im Rahmen der 
Abfindungsregelungen be-
stimmbare Gegenleistung 
zu erwerben. Als Aufgriffs-
fälle sind in der Regel denk-
bar der Tod eines Gesellschaf-
ters, der Verlust seiner Eigen-
berechtigung oder im Bereich 
etwa der freien Berufe (vor 
allem Ziviltechniker) der Ver-
lust der Berufsberechtigung. 
Wenn gesellschaftsvertrag-
lich nichts vereinbart ist, ge-
bührt dem aufgrund einer 
Aufgriffsregelung ausschei-
denden Gesellschafter ein 
Entgelt in Höhe des Verkehrs-
werts. Im Gesellschaftsver-
trag kann allerdings vorge-
sehen werden, dass der aus-
scheidende Gesellschafter 
Abschläge vom Verkehrswert 
hinzunehmen hat. Die in die-

sem Zusammenhang übli-
cherweise zu findende Ver-
tragsbestimmung wird als 
Buchwertklausel bezeichnet, 
d.h. der ausscheidende Ge-
sellschafter erhält nur den in 
den Büchern der Gesellschaft 
zu findenden Wert seines An-
teiles, also in der Regel ohne 
Berücksichtigung des Firmen-
werts. 

Knüpfen Aufgriffsrechte 
den Ausschluss des Gesell-
schafters an bestimmte ob-
jektive Umstände (etwa den 
Tod des Gesellschafters), so 
kann im Gesellschaftsvertrag 
auch vorgesehen sein, dass 
Gesellschafter aus wichtigem 
Grund ausgeschlossen wer-
den können. Ohne vertrag-
liche Grundlage ist dies im 
Recht der GmbH nicht durch-
setzbar. 

Ähnliche Bestimmungen 
bestehen auch für Personen-
gesellschaften, wobei die ge-
setzlichen Bestimmungen 
ausdrücklich den Ausschluss 
eines Gesellschafters bei 
Vorliegen eines wichtigen 
Grundes vorsehen.

Seit Inkrafttreten der Insol-
venzrechtsreform ist strittig, 
ob in Gesellschaftsverträgen 
wirksam vereinbart werden 
kann, dass für den Fall der Er-
öffnung eines Insolvenzver-
fahrens den übrigen Gesell-
schaftern ein Aufgriffsrecht 
oder gar ein Ausschlussrecht 
gegen den insolventen Gesell-
schafter zusteht. Diese Fra-
ge ist in der Rechtsprechung 
noch nicht geklärt.� n

F 
 
ür Gesellschaftsan-

teile bestehen unter-
schiedliche Vorschrif-
ten der Übertragung. 
GmbH-Anteile (in der 
Praxis der wichtigste 
Fall) sind unter Beach-
tung der Formpflichten 
grundsätzlich frei über-
tragbar.

Vinkulierungen l Aufgriffs- und Ausschlussrechte

Verfremdungsschutz
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Vertrauen ist gut. Anwalt ist besser.

www.prokschundpartner.at

proksch & partner 
Rechtsanwälte OG

Vertrauen ist gut. Anwalt ist besser.

„Das Essen ist schlecht 
und der Strand ist verdreckt. 

Aber wenigstens sind die Bauarbeiter 
im Hotel ganz nett. 

Viele Grüße aus dem Urlaub.“


