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Liebe Klientinnen und

Klienten!

EDITORIAL. Mehr denn je beschaftigt
uns das Thema Datenschutz auch in
der Arbeitswelt. Darf mein
Arbeitgeber mein Bild auf der
Firmenhomepage veroffentlichen?
Kann man eine gewahrte
Einwilligung dazu widerrufen?

nerseits aus dem Datenschutz, andererseits auch
aus dem Recht am eigenen Bild. Nach erfolgter
Zustimmung hat der/die MitarbeiterIn jederzeit
die Moglichkeit, die Einwilligung zu widerrufen
und die Loschung des Bildes zu fordern. Uber die-
se Rechte muss der Arbeitgeber die Mitarbeite-
rInnen vorab auch aufklaren.

Auch im Zusammenhang mit den verordneten
COVID19-Mafinahmen ergeben sich zahlreiche
datenschutzrechtliche Fragen. Dies insbesondere
in Bezug auf die Uberprifung des 3G-Status und
den Impfstatus eines Arbeitnehmers. Der Arbeit-

Auch aufgrund der bestehenden Covid-19 Pande- geber ist zur Kontrolle des 3G-Nachweises am Ar-  Dr. Peter W. Hajek
mie ergeben sich zahlreiche Fragen zum Daten- beitsplatz verpflichtet, er darf daher Name, Ge-
schutz: Darf der Arbeitgeber den 3G-Status Uber- burtsdatum, Gultigkeitsdauer und den QR-Code
prufen? Darf er meinen Impfstatus erheben? erheben, ansonsten sich der Arbeitgeber strafbar
Personenbezogene Daten diirfen im Allgemei- machen wiirde. Weder die 5. COVID-19-Notmaf3-
nen nur erhoben, verarbeitet oder genutzt wer- nahmenverordung noch das COVID-19 Mafdnah-
den, wenn eine rechtliche Vorschrift dies ge- mengesetz sehen allerdings Bestimmungen vor,
stattet, anordnet oder der Betroffene dem Vor- die dem Arbeitgeber das Speichern der erhobe-
gang zugestimmt hat. Daten, welche fiir die Auf- nen personlichen Daten erlauben.
nahme, Durchfithrung oder Beendigung des Be- Nach Ansicht der Datenschutzbehorde ist man
schaftigungsverhaltnisses notwendig sind, diir- grundséatzlich auch nicht verpflichtet, dem Ar-
fen vom Arbeitgeber jedenfalls verarbeitet wer- beitgeber den Impfstatus mitzuteilen. Die Ge-
den. Scheidet ein Mitarbeiter aus dem Unterneh- sundheitsdaten von MitarbeiterInnen gelten
men aus, sind jene Daten, die das Unternehmen als sensible Daten und sind daher besonders ge-
nicht mehr benétigt und fir die es keine gesetz- schitzt. Gegenteiliges kann sich aber ergeben,
liche Aufbewahrungsfrist gibt, zu 16schen. Um- wenn man im Zusammenhang mit der beruf-
gekehrt sind Arbeitnehmer verpflichtet, die ih- lichen Tatigkeit Kontakt mit besonders vulne-
nen ausschlieflich aufgrund der Beschaftigung rablen Personengruppen (z.B. Gesundheits- und
anvertrauten bzw. zuganglich gemachten Daten Pflegeberufe) hat. Im Allgemeinen kann auch
geheim zu halten. Die Geheimhaltungspflicht niemand dazu verpflichtet werden, bei einem
endet grundsatzlich mit der Beendigung des Ar- Vorstellungsgesprach uiber den Impfstatus Aus-
beitsverhaltnisses, aufier eine entsprechende Re- kunft zu geben. Tut man dies aber doch, ist man
gelung im Arbeitsvertrag sieht Gegenteiliges vor. zur wahrheitsgemafien Angabe verpflichtet.
Sofern die Verwendung von Mitarbeiterfotos Rechtsprechung gibt es bisher gerade im Zusam-
nicht durch berechtigte Interessen des Arbeitge- menhang mit den Covidig-Mafinahmen kaum. Es
bers gedeckt ist, bedarf es zur Verdffentlichung bleibt daher abzuwarten, wie die Hochstgerichte
(zB. Firmenhomepage) der Einwilligung der be- und auch die Datenschutzbehorde in allfalligen
troffenen Person. Dieses Erfordernis resultiert ei- anhéngigen Verfahren entscheiden.
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WAS SIE WISSEN MUSSEN

3 Rechts-Tipps
aus lhrer Kaprrl)zlei

1.Wann endet ein Dienstverhaltnis?

Fiir die Befristung eines Dienstverhéltnisses ist
es ausreichend, wenn der Zeitpunkt der Been-
digung objektiv bestimmbar oder vorhersehbar
ist. Das ,Saisonende” bzw. ,Ende der Wintersai-
son” ist ein objektives Ereignis, das unabhingig
vom Willen der Parteien eintritt. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob dieses Ereignis auf Wit-
terungsverhaltnisse oder beispielsweise auf eine
behordliche Schlieffung aufgrund der Covid-
19-Pandemie zurlickzufiithren ist.

2 elst ein Vertragsricktritt moglich?

Bei Vorliegen eines behebbaren Mangels trifft
den gewéihrleistungsberechtigten Verbraucher
die Obliegenheit, dem Unternehmer die Uber-
prifung des behaupteten Mangels zu ermdogli-
chen. Dazu kann der Unternehmer verlangen,
dass ihm der Verbraucher, wenn es fiir diesen
tunlich ist, die Sache iibersendet. Verweigert
der Verbraucher die Ubersendung oder auch die
angebotene Abholung durch den Unternehmer,
so liegt darin keine Verweigerung des Verbesse-
rungsanspruchs, die den Verbraucher zu einem
Vertragsrucktritts berechtigen wtrde.

enachgeriistet werden?

ill ein Mieter wesentliche Einbauten in sei-
nem Objekt vornehmen, so miissen diese der
Verkehrsublichkeit entsprechen. Dazu gehoren

% Missen Wohnungen mit einer Klimaanlage

Inhalt

IMMOBILIENRECHT. Zu geringer Verkehrswert —
wer haftet?

Seite 4
MIETRECHT. Mietzinsminderung wegen
Covid-19

Seite g
ARBEITSRECHT. Kuindigung infolge
Verweigerung eines Covid-19 Tests

Seite 6

WIRTSCHAFTSRECHT. Geschaftsgeheimnis-
schutz in der Praxis — ein Uberblick
Seite 6

jedenfalls Mafinahmen zur Senkung des Ener-
gieverbrauchs. Die Errichtung einer Aufienkli-
maanlage gehort jedoch nicht dazu. Selbst in
Anbetracht der vom Gericht als notorisch ange-
sehenen ,Erderwarmung” kann nicht zwingend
abgeleitet werden, dass Wohnungen, die noch bis
in jlingster Zeit ohne technische Ausstattung zur
Klimatisierung errichtet worden sind, klimatisch
nachgertstet werden mussten, um zu Wohnzwe-
cken geeignet zu bleiben.

SCHADENERSATZRECHT. Unfallbedingter
Entfall von Pflegeleistung als Erwerbsschaden
Seite 8

ZIVILRECHT. Sperre zu Recht? — Servitutsweg
durch Bauarbeiten beeintrachtigt
Seite 9

VERGABERECHT. Green Public Procurement —
Nachhaltigkeit und ¢ffentliche Beschaffung
Seite 10

ARBEITSRECHT. Wer die Kosten bei interner
Untersuchung tragen muss
Seite 10

mit RECHT

Dienstende,,am
Saisonende*: Reicht
diese Angabe?
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Ohne Test wurde
gekiindigt. Zu recht?
Foto: Flickr/7Co




Zu geringer Verkehrswert —

wer haftet?

IMMOBILIENRECHT. Nach herrschen-
der Lehre und standiger Rechtspre-
chung trifft Vertragsparteien eine Auf-
klarungspflicht zu geschaftsrelevanten
Umstanden. Fiir Immobilienmakler ist
eine solche Aufklarungspflicht im Ge-
setz nicht explizit normiert,

sondern wird diese einerseits aus der
Benachrichtigungspflicht des § 3 Abs 3
Maklergesetz (MaklerG) und anderseits
aus § 30b Konsumentenschutzgesetz
(KSchG) abgeleitet.

Gemaf? § 3 Abs 3 MaklerG besteht zwischen dem
Makler und dem Auftraggeber eine Verpflich-
tung, sich wechselseitig tiber die erforderlichen
geschiftsrelevanten Umstande zu informieren.
Diese Pflicht hat den Zweck, den Informations-
austausch zwischen Auftraggeber und Makler
zu gewdhrleisten. § 30b Abs 2 KSchG verpflichtet
den Immobilienmakler, dem Auftraggeber alle
erforderlichen Umstidnde, die fiir die Beurtei-
lung des zu vermittelnden Geschéafts wesentlich

Der Makler gilt als
Sachverstdindiger.
Es wird daher von
ihm erwartet, dass
er tiber einschld-
gige Problematiken
Bescheid weif$ und
richtige Auskiinfte
erteilt.

Foto: Flickr/Tim Reck-
mann
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sind, bekanntzugeben. Der Makler gilt als Sach-
verstindiger iSd § 1299 ABGB. Es wird daher von
ihm erwartet, dass er liber einschldgige Proble-
matiken Bescheid weif} und richtige Auskiinfte
erteilt.

Nunmehr hat der Oberste Gerichtshof (6 Ob
115/21m) die Verpflichtungen des Immobilien-
maklers im Zusammenhang mit der Beratung
zur Hohe des Kaufpreises konkretisiert.

Ein Verkiufer beauftragte einen Immobilien-
makler mit dem Verkauf zweier Wohnungen,
wobei es dem Verkaufer nicht wichtig war, rasch,
sondern zu einem moglichst hohen Preis zu ver-
kaufen. Der Verkaufer teilte dem Immobilien-
makler mit, zumindest einen Verkaufspreis von
rund 1 Million fir beide Wohnungen erzielen zu
wollen.

Unter Berufung auf sein Expertenwissen gab
der Immobilienmakler gegenuber seinem Auf-
traggeber einen von dessen Preisvorstellungen
abweichenden niedrigeren Betrag als ,realis-
tischen Preis“ bekannt, ohne zuvor nachvollzieh-
bare Uberlegungen zum Wert anzustellen sowie
auf eine Schatzungsbandbreite hinzuweisen. Der
Immobilienmakler erklarte dem Verkaufer, dass
der realistische und daher richtige Preis fiir beide
Wohnungen bei rund 780.000 Euro lage. Letzt-
endlich verkaufte der Verkadufer seine beiden
Wohnungen aufgrund der Einschatzung des Im-
mobilienmaklers um 790.000 Euro. Spater wur-
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de der Verkaufer misstrauisch und lief$ die zwei
Wohnungen schétzen. Der Gutachter bewertete
die beiden Wohnungen mit 1.018.000 Euro Der
Verkaufer klagte daraufthin den Makler auf den
entstandenen Schaden in Hoéhe von 228.000
Euro und bekam Recht.

Der Oberste Gerichtshof fithrte in seiner Ent-
scheidung aus, dass es auf die nach der osterrei-
chischen Literatur anerkannten Schwankungs-
breite von+/-15% bei Liegenschaftsbewertungen
fir eine Haftung des Immobilienmaklers gar
nicht ankommt. Der Immobilienmakler haf-
tet fir den Vertrauensschaden bereits dann,
wenn er seinem Auftraggeber gegentiiber einen
konkreten ,realistischen Verkaufspreis“ nennt

der aber vom tatsichlichen Verkehrswert zum
Nachteil des Auftraggebers abweicht, ohne zuvor
nachvollziehbare Uberlegungen zum Wert an-
zustellen und auf eine bestehende Schitzungs-
bandbreite hinzuweisen.

Beim konkret zu beurteilenden Sachverhalt
betrug die Differenz des tatsichlichen Ver-
kehrswertes zum vom Immobilienmakler an-
gegebenen ,realistischen Verkehrswert” der
Wohnungen mehr als 15 Prozent. Der Oberste
Gerichtshof hat sich allerdings — mangels Rele-
vanz flr den zu beurteilenden Sachverhalt — nicht
zahlenméaRig festgelegt, ab welcher Differenz ein
Sorgfaltsverstof? vorliegt. Dies ist daher stets an-
hand der Umstéande des Einzelfalles zu beurteilen.

Mietzinsminderung wegen Covid-19

MIETRECHT. Es liegt nun die erste Entscheidung
des Obersten Gerichtshofes (3 Ob 78/21y) zur
Frage allfalliger Mietzinsminderung wegen Be-
triebsschlieRungen im Zusammenhang mit der
Covid-19-SchliefSungsverordnung vor..

Die Mieterin betrieb in einem dem Mietrechts-
gesetz unterliegenden Objekt ein Sonnenstudio.
Aufgrund der Ankiindigung der behoérdlichen
Mafinahmen im Zusammenhang mit der Covid-
19-Pandemie schaltete sie Mitte Marz 2020 im
Geschaftslokal Heizung und Strom sowie samt-
liche Gerate ab, nahm ihren Computer mit und
hielt sich in der Folge bis Mitte Mai 2020 an die
Ausgangsbeschrankungen und war nicht mehr
im Geschéftslokal. Die Sonnenbetten und einige
dekorative Gegenstande belief? sie im Lokal. Sie
verrichtete im April 2020 auch keine administra-
tiven Tatigkeiten im Mietobjekt. Am 1. April 2020
schrieb sie dem Vermieter, dass sie aufgrund des
Betretungsverbotes ihr Mietobjekt nicht benut-
zen kénne und deswegen auch keinen Miet- und
Pachtzins zu entrichten habe.

Der Vermieter brachte daraufhin eine Rau-
mungsklage wegen Nichtbezahlung des Zinses ein
und argumentierte, dass es nach verschiedenen
Meinungen auf juristischen Plattformen bei Ge-
schaftsraummieten zu keiner vollstandigen Miet-
zinsbefreiung komme, die Mieterin sei jedenfalls
verpflichtet gewesen, die Betriebs- und Heizko-
stenakonti zu zahlen und dariiber hinaus hatte die
Mieterin vom Bund Fixkostenzuschiisse in Hohe
von7s Prozent der Miete erhalten. Eine Nutzung des
Mietobjektes sei jedenfalls dadurch erfolgt, dass die
Sonnenliegen dort weiterhin gestanden seien.

Der Oberste Gerichtshof gab der Klage (sowie
auch die Vorinstanzen) nicht statt und fiihrte Fol-
gendes aus: Die am 16. Méarz 2020 in Kraft getre-
tene Covid-19-Schlieffungsverordnung untersage
das Betreten des Kundenbereichs von Betriebs-
statten des Handels und von Dienstleistungs-
unternehmen. Da Solarstudios nicht unter die
Ausnahmen vom Betretungsverbot fielen, galt

)

,Immerhin ist
nun
oberstgerichtlich
gekldrt, dass die
Covid-19-
Pandemie eine
Seuche im Sinn
des § 1104 ABGB
darstellt und
eine behordliche
Betriebsschlie-
JBung daher
grundsdtzlich
zur Minderung
des Mietzinses
berechtigt.“
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flir das Mietobjekt daher ein uneingeschrianktes
behordliches Betretungsverbot.

Die Covid-19-Pandemie ist eine Seuche. Darun-
ter versteht man eine Infektionskrankheit, die in
Folge ihrer grofien Verbreitung und der Schwere
des Verlaufs eine Gefahr fur die Allgemeinheit
darstellt. Diese Definition treffe unzweifelhaft
auf Covid-19 zu. Die Mieterin konnte im April
2020 das Geschiftslokal auch nicht teilweise
nutzen, das Stehenbleiben der Solarliegen im
Raum stelle keine auch nur teilweise Nutzung
zum vertraglich vereinbarten Zweck dar.

Die Mieterin braucht daher fir den Zeitraum
der Betriebsschlieffung keinen Mietzins zu be-
zahlen.

Einige wesentliche Fragen hat der Oberste Ge-
richtshof in diesem Erkenntnis leider nicht be-
antwortet. So insbesondere die Frage, was sich
bei einer zumindestens teilweisen Nutzung des
Bestandobjektes ergibt und in welchem Aus-
mafd dann der Mietzins zu reduzieren ist. Auch
die Frage der Anrechenbarkeit des Fixkostenzu-
schusses wurde vom OGH nicht geklart, weil der
Fixkostenzuschuss im April 2020 noch gar nicht in
Kraft getreten war. Aus diesem Grund musste die
Klagerin auch einen moglicherweise in Zukunft
anfallenden Fixkostenzuschuss nicht zur (teilwei-
sen) Bezahlung des Mietzinses verwenden.

Ob bei vollstandiger Betriebsschlieffung der
Mieter nur den Mietzins oder auch die Betriebs-
kosten reduzieren kann (diese Frage wurde bis-
her in der Lehre unterschiedlich beantwortet)
lief} der OGH ebenfalls offen, weil im gegen-
standlichen Fall die Mieterin Heizung und Strom
abschaltete und daher verbrauchsabhingige
Kosten (nur diese hatte die Mieterin zu ersetzen)
nicht angefallen sein konnten. Aber immerhin
ist nun oberstgerichtlich geklart, dass die Covid-
19-Pandemie eine Seuche im Sinn des § 1104
ABGB darstellt und eine behérdliche Betriebs-
schlieffung aus diesem Grund daher grundsatz-
lich zur Minderung des Mietzinses berechtigt.




Kiindigung infolge Verweigerung

eines Covid-19 Tests

ARBEITSRECHT. Der OGH hat
entschieden, dass die Kiindigung eines
Arbeitnehmers in einem Alten- und
Pflegeheim gerechtfertigt ist, wenn
dieser ohne besondere gesundheitliche
Griinde die vom Arbeitgeber
finanzierten wochentlichen Tests auf
eine allfallige Infektion mit SARS Cov 2
verweigert (8 ObA 42/21s).

Der Klager war im Pflegeheim der beklagten Ar-
beitgeberin als Diplomkrankenpfleger beschaf-
tigt. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis
des Klagers. Ausschlaggebend dafiir war die Wei-
gerung des Klagers, sich entsprechend einer Wei-
sung der Arbeitgeberin wochentlich (auf Kosten
der Arbeitgeberin) einem Antigen-Test oder ei-
ner molekularbiologischen Testung (,PCR Test")
auf eine allfallige COVID19-Infektion zu unter-
ziehen. Die Arbeitgeberin rechtfertigte die Test-
pflicht mit den damals geltenden Regelungen
der COVID 19 Notmafinahmenverordnung (in
der Fassung BGBI II 2020/479). Diese ordneten
an, dass Mitarbeiter in Alten- oder Pflegeheimen
nur arbeiten diirfen, wenn sie durchgehend eine
entsprechende Maske tragen und zusatzlich wo-
chentlich einen Antigen- oder PCR Test mit nega-
tivem Testergebnis vorweisen.

Der Klager begehrte die Unwirksamkeit der Kin-
digung mit der Behauptung, es bestehe keine
Testpflicht fiir gesunde Arbeitnehmer, zumal die
Verpflichtung zur Duldung von solchen Eingrif-
fen in seine physische und psychische Gesund-
heit gegen seinen Willen grundrechtswidrig sei.
Da er die Testungen folglich berechtigt verwei-
gert habe, liege der Arbeitgeberkindigung ein
sogenanntes verpontes Motiv zugrunde, das die
Anfechtung der Kiindigung rechtfertigt. Die Kin-
digung sei unzuldssig gewesen, zumal sie wegen
einer offenbar nicht unberechtigten Geltend-
machung von Ansprichen aus dem Arbeitsver-
héltnis durch den Arbeitnehmer erfolgt sei (§ 105
Abs 3 Z1 Arbeitsverfassungsgesetz, ArbVG); vom
Schutzzweck dieser Bestimmung sei auch ein
Anspruch auf Wahrung der Rechtsposition des
Arbeitnehmers aus dem bestehenden Arbeits-

)

,Der OGH stellt
klar, dass auch
verfassungswid-
rige Normen bis
zur allfdlligen
Aufhebung
durch den
Verfassungsge-
richtshof
rechtsver-
bindlich sind.“
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verhaltnis gegen einseitige Eingriffe erfasst, wo-
runter auch eine Verpflichtung zur Teilnahme an
Testungen falle. Dartiber hinaus sah der Klager
die Bestimmung in § 10 Absatz 4 COVID 19 Not-
mafinahmenverordnung (COVID-19-NotMVo) als
verfassungswidrig an.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es begrunde-
te seine Entscheidung damit, dass die Arbeitge-
berin aufgrund einer gesetzlichen Pflicht gehan-
delt habe, deren Einhaltung zur Ausiibung der
Tatigkeit des Klagers im Betrieb des Pflegeheims
zum damaligen Zeitpunkt notwendig war. Der
OGH bestatigte die darauffolgende Entschei-
dung des Berufungsgerichts, der zufolge der
Kiindigungsanfechtung nicht stattzugeben sei.
Der OGH stellte klar, dass auch verfassungswid-
rige Normen bis zur allfalligen Aufhebung durch
den Verfassungsgerichtshof (VfGH) rechtsver-
bindlich sind, sodass die Kiindigungsanfechtung
vor diesem Hintergrund nicht berechtigt sei. Ein
grundrechtlicher Schutz der kérperlichen Unver-

Geschaftsgeheim

WIRTSCHAFTSRECHT. Jeder Unternehmer hat
sie und mochte sie schiitzen — Geschaftsgeheim-
nisse. Sie sind in vielen Branchen ein wesentlicher
Schlissel zum unternehmerischen Erfolg. Doch
gerade der rechtliche Schutz von Geschiftsge-
heimnissen lief3 bis vor wenigen Jahren zu wiin-
schen iibrig. Normiert war lediglich der Schutz
geistigen Eigentums in Sondergesetzen, vor allem
im Urheberrechtsgesetz sowie im Patent- und
Markenschutzgesetz. Abgesehen davon wurde
die Verletzung von Geschaftsgeheimnissen blof3
bei Erfiillung besonderer Tatbestandsvorausset-
zungen strafrechtlich sanktioniert (§ 122 Strafge-
setzbuch) oder konnte nur bei krassen Wettbe-
werbsverstofien rechtlich dagegen vorgegangen
werden.

Der Unionsgesetzgeber hat den 6sterreichi-
schen Gesetzgeber erst mit der im Juni 2016 er-
lassenen ,Know-how-Richtlinie“ verpflichtet,
den Schutz von Geschaftsgeheimnissen zivil-
rechtlich zu regeln. Die Umsetzung der Richtlinie
erfolgte schlieflich Anfang 2019 durch eine No-
velle des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG). Die in den §§ 26a bis 26j
UWG normierten Sonderbestimmungen reichen
von Begriffsbestimmungen uiber die Definition
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sehrtheit des Arbeitnehmers kénnte nur dann
einen tauglichen Grund zur Verweigerung einer
Testung begriinden, wenn diese nicht zumutbar
sei, zumal etwa gesundheitliche Griinde gegen
die Durchfiihrung von Antigen- oder PCR-Tests
sprechen. Der Klager konnte seine beharrliche
Weigerung nicht ausreichend begriinden, zumal
er nur die Sinnhaftigkeit der Tests in Frage stellte.
Nach Ansicht des OGH sei dies fiir eine erfolgrei-
che Kiindigungsanfechtung nicht ausreichend,
vielmehr sei die Arbeitgeberkiindigung zulassig
gewesen. Betreiber von Alten- und Pflegeheimen
sind Uibrigens auch nach Maf3gabe der aktuellen
5. COVID-19-SchutzmafnahmenVO (BGBI II
2021/465) verpflichtet, nur Mitarbeitern Zutritt
zu gewahren, die eine geringe epidemiologische
Gefahr nachweisen (Genesung, bereits erfolgte
Immunisierung durch Schutzimpfung; — soge-
nanntes ,2G“ bzw. unter bestimmten Vorausset-
zungen auch ein negativer PCR-Test).

Ohne Test wird ge-
kiindigt. Zu recht?
Foto: Flickr/7Co

nisschutz in der Praxis — ein Uberblick

des rechtméafdigen und rechtswidrigen Erwerbs
von Geschiftsgeheimnissen bis zur Regelung
des Rechtsschutzes. § 26b UWG definiert das
Geschaftsgeheimnis als eine geheime Informa-
tion, die einen kommerziellen Wert hat und Ge-
genstand von den Umstanden entsprechenden
angemessenen Geheimhaltungsmafinahmen
ist. In den Erlauterungen zur Regierungsvorla-
ge werden exemplarisch — jedoch sehr abstrakt
- Know-how, Geschaftsinformationen sowie
technologische und kaufméannische Informatio-
nen genannt. Dies ldsst eine weite Interpretation
des Schutzumfangs von Geschiaftsgeheimnissen
zu. Nach dem Gesetzeswortlaut sind daher nur
jene Informationen ausgenommen, die allge-
mein bekannt und leicht zuganglich sind. Infol-
ge dieser weiten Begriffsdefinition stellen sich
viele Fragen in der praktischen Anwendung. Der
OGH vertrat in einer neueren Entscheidung ein
restriktives Verstandnis von allgemein zugang-
lichen Informationen (4 Ob 188/20f). So stellte
der OGH etwa klar, dass es sich bei Konstrukti-
onsplanen um geheime Informationen handelt,
selbst wenn sie dem Stand der Technik entspra-
chen, jedoch dem durchschnittlichen Fachmann
in der betreffenden Branche dennoch nicht alle

)

»Sofern es
rechtswidrig
zum Erwerb, zur
Nutzung oder
Offenlegung
von Geschdifts-
geheimnissen
kommt, konnen
Anspriiche auf
Beseitigung, Un-
terlassung und
bei Verschulden
auch Schadener-
satz geltend ge-
macht werden. “
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Details der Plane aus offentlichen Quellen zu-
ganglich gewesen seien. Viele Einzelfallfragen
in Zusammenhang mit dem Geschéftsgeheim-
nisschutz sind noch unbeantwortet und werden
erst in den kommenden Jahren vom OGH ge-
klart werden. Praxisrelevant ist insbesondere die
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,den
Umstidnden entsprechenden angemessenen
Geheimhaltungsmafinahmen®, zumal nur ent-
sprechend geheim gehaltene Informationen als
Geschaftsgeheimnisse zu qualifizieren sind. Den
Erlauterungen zufolge sei die Angemessenheit
von der Art des Geschaftsgeheimnisses sowie
der Branche und Gréfie des Unternehmens ab-
héngig; fiir Klein- und Mittelbetriebe sei ein ge-
ringerer Standard an Mafdnahmen erforderlich.

Sofern es rechtswidrig zu Erwerb, Nutzung
oder Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen
kommt, konnen Anspriiche auf Beseitigung
(etwa Vernichtung aller Unterlagen oder Daten-
trager), Unterlassung und bei Verschulden auch
Schadenersatz geltend gemacht werden. Es wird
sich in den kommenden Jahren weisen, ob der
Geschéftsgeheimnisschutz auch praxistauglich
ist oder sich infolge sperriger Begriffsdefinition
aus dem Geschaftsalltag verabschiedet.




Unfallbedingter Entfall von
Pflegeleistung als Erwerbsschaden

Ein Kldger verlangte
Ersatz fiir Pflegelei-
stungen, die er fiir
seine Eltern infolge
seiner Verletzung
bei einem Verkehrs-
unfall fiir mehrere
Monate nicht er-
bringen konnte.
Foto: Flickr/Marco
Verch

SCHADENSERSATZRECHT. Der Oberste
Gerichtshof (2 Ob 43/21v) hat einem
Unfallgeschadigten Schadenersatz fiir
jenen fiktiven Pflegeaufwand zuer-
kannt, den er infolge eines Verkehrsun-
falls seinen pflegebediirftigen Eltern
voriibergehend nicht erbringen konnte.

Im September 2018 wurde der Kliger bei einem
Verkehrsunfall verletzt. Da seinen Unfallgegner
das Alleinverschulden traf, verlangte er von des-
sen Versicherung Ersatz fiir Pflegeleistungen,
die er flr seine Eltern — welche nicht mit ihm im
gemeinsamen Haushalt lebten - infolge seiner
Verletzung fiir mehrere Monate nicht erbringen
konnte.

Der go-jahrige Vater des Klagers leidet an De-
menz und Parkinson, die 86-jahrige Mutter ist
auf einen Rollstuhl angewiesen. Vor dem Unfall

war der (berufstétige) Kléger gemeinsam mit sei-
ner Ehefrau im Durchschnitt 1,5 Stunden taglich
bei seinen Eltern, um ihnen aus dem bzw. in das
Bett zu helfen, sie an- und auszukleiden sowie ih-
nen Mahlzeiten zuzubereiten. Weiters half er bei
der Korperpflege sowie diversen Hausarbeiten,
besorgte Einkdufe und Behdrdenginge und
kiimmerte sich um die finanziellen Angelegen-
heiten. Der Kldger (und seine Ehefrau) sahen es
als ihre sittliche Verpflichtung an, die Eltern des
Klagers bestmdglich zu unterstiitzen. Die Eltern
des Klagers hatten diesem im Jahr 2006 zwar das
von ihnen nach wie vor bewohnte Einfamilien-
haus iibergeben; eine vertragliche Verpflichtung
zur Erbringung von Pflegeleistungen durch den
Klager enthélt der Ubergabevertrag jedoch nicht.

Das Erstgericht wies das auf Abgeltung der er-
brachten Pflegeleistungen gerichtete Klagebe-
gehren ab. Begriindend wurde dazu ausgefihrt,
dass der Klager und seine Ehefrau die Leistungen
freiwillig und ohne vertragliche Verpflichtung
erbracht hatten. Zudem liege nur ein nicht er-
satzfahiger Drittschaden vor, weil durch den Ent-




fall der Pflege nicht der Kladger, sondern dessen
Eltern geschadigt seien. Das Berufungsgericht
gab dem Begehren des Klagers hingegen statt,
dies mit der Begriindung, dass sehr wohl ein er-
satzfahiger Erwerbsschaden des Kldgers vorliege.

Der Oberste Gerichtshof bestatigte diese Ent-
scheidung und stellte klar, dass es sich bei dem
vom Kldger geltend gemachten Schaden nicht
um einen Drittschaden handelt, weil der im Ver-
lust der Arbeitskraft bestehende Primérschaden
ausschlieSlich beim Klager selbst eingetreten
ist. Die vom Kldger angenommene ,sittliche
Verpflichtung” bildet im vorliegenden Fall eines
Eltern-Kind-Verhaltnisses einen hinreichenden
Grund fiir den Zuspruch eines Erwerbsschadens.
Dies deshalb, weil die in diesem eng umgrenz-

ten familienrechtlichen Verhaltnis grundséatzlich
bestehende Beistandspflicht gemaf § 137 Abs 1
ABGB der - von der beklagten Partei eingewen-
deten - Gefahr der Uferlosigkeit von Schadener-
satzverpflichtungen entgegensteht.

Dartiber hinaus steht der Umstand, dass die El-
tern nicht im gemeinsamen Haushalt mit dem
Klager lebten, dem Zuspruch von Schadenersatz
nicht entgegen. Vielmehr fiihrt der Oberste Ge-
richtshof aus, dass die Bejahung des Anspruchs
in dieser Konstellation sogar naher als im Fall
einer blofien Haushaltsgemeinschaft ohne eine
auch familienrechtlich anerkannte Nahebezie-
hung liegt (in dem der Oberste Gerichtshof ei-
nen vergleichbaren Anspruch bereits zuerkannt
hat).

Sperre zu Recht? — Servitutsweg
durch Bauarbeiten beeintrachtigt

ZIVILRECHT. In einer erst kiirzlich ver6ffentli-
chten Entscheidung hatte der OGH zu klaren,
ob die Errichtung einer Wohnhausanlage al-
lenfalls die mehrjahrige Sperre eines angren-
zenden Servitutswegs rechtfertigt (8 Ob 25/21s).
Servituten (Dienstbarkeiten) sind beschriankte
dingliche Nutzungsrechte an fremden Sachen
(zB.: Geh- und Fahrrechte, Wohnrecht etc). Sie
verpflichten den Eigentiimer der dienenden Sa-
che zu einer Duldung oder Unterlassung.

Im gegenstidndlichen Fall bestand entlang
einer auf dem dienenden Grundstiick verlau-
fenden Strafle ein Geh- und Fahrtrecht. Die
Klagerin beabsichtigte, auf ihrem Grundstiick
eine Wohnanlage mit Tiefgarage zu errichten
und wollte, weil sie den angrenzenden Stra-
RBengrund fur die Baufithrung benoétigte, die
Dienstbarkeitsstrafie der Beklagten fiir ca. ein-
einhalb Jahre sperren. Sie begehrte die gericht-
liche Feststellung, dass sie als Eigentiimerin des
dienenden Grundstucks zur vorubergehenden
Beschrankung der Wegeservitut der Beklagten
wahrend der Bauarbeiten berechtigt sei.

Die Klagerin argumentierte, dass eine Interes-
senabwagung ergebe, dass die vortiibergehende
Beschrankung des Servituts zum Zwecke der
Baufiihrung zu dulden sei. Es werde dann fiir
die Beklagte nach Abschluss der Bauarbeiten
wieder eine geeignete Zufahrtsmoéglichkeit
hergestellt. Uberdies sei der Kldgerin von der
Gemeinde auch ein Sondergebrauchsrecht fur
die Baufiihrung an der im Bereich der Servituts-
strafle der Beklagten liegenden o6ffentlichen
Privatstrafle eingeraumt worden. Schlieflich
seidas Verhalten der Beklagten, die ihre Zustim-
mung zur Servitutsbeschrinkung verweigere,
als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren. Die
Beklagte ihrerseits argumentierte, dass die Ein-

griffe der Klagerin in das Servitutsrecht unzu-
mutbar seien, zumal das Wegeservitut auch
nach Abschluss der Bauarbeiten nicht mehr wie
bisher ausgetlibt werden kénne.

Nach standiger Rechtsprechung darf der Ser-
vitutsbelastete die Servitutsausiibung ohne
Zustimmung des Berechtigten nur beschran-
ken, sofern die Rechtsausubung nicht ernstlich
erschwert oder gefahrdet wird. Der Berechtigte
muss erhebliche oder unzumutbare Erschwer-
nisse der Servitutsausiibung nicht dulden. Ob
die Beschrankung allenfalls gerechtfertigt und
vom Berechtigten zu dulden ist, ist jeweils im
Einzelfall zu prifen. Im konkreten Fall waren
sich die Gerichte bis hin zum OGH einig, dass
eine vollstdndige Sperre des Servitutswegs fiir
eineinhalb Jahre eine erhebliche Beeintrach-
tigung darstellt und unzumutbar ist. Daran
andere auch die Tatsache nichts, dass sich die
Berechtigte allenfalls durch eine andere Zu-
gangsmoglichkeit den gleichen Vorteil wie
aus der Servitutsnutzung verschaffen koénne.
Weiters habe auch das der Klagerin von der
Gemeinde gewidhrte Sondernutzungsrecht an
der Servitutsstrafie keine Auswirkung auf die
privatrechtlichen Verpflichtungen der Klagerin
im Verhaltnis zur Beklagten, die noch dazu am
Verfahren zur Erteilung der Sondernutzungser-
laubnis gar nicht beteiligt war.

Schlief3lich verneinte der OGH auch ein allfal-
liges rechtsmissbrauchliches Verhalten der Servi-
tutsberechtigten. Dieses liege nur vor, wenn ein
unlauteres Handlungsmotiv die zulassige Rechts-
ausiibung tiberwiege. Die Rechtsauslibung ist ins-
besondere dann unzuléssig, wenn zwischen den
Interessen des Handelnden und jenen des Beein-
trichtigten ein ,krasses Missverhiltnis“ besteht.
Die Klage wurde daher abgewiesen.
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»Nach stindiger
Rechtsprechung
darf der Servi-
tutsbelastete die
Servitutsaus-
iibung ohne
Zustimmung
des Berechtigten
nur beschrdn-
ken, sofern die
Rechtsausiibung
nicht ernstlich
erschwert oder
gefdhrdet wird.“




Green Public

Procurement —
Nachhaltigkeit
und offentliche

Beschaffung

VERGABERECHT. Der Klimawandel und
seine Folgen sind in aller Munde,
Stichworter wie Nachhaltigkeit
(,,sustainability“) oder Emissions-
reduktion fallen im gleichen Atemzug.
Die 6ffentliche Hand setzt alle Hebel in
Bewegung, um der Privatwirtschaft im
Zeichen des Klimaschutzes mit gutem
Beispiel voranzugehen.

Im Rahmen der vergaberechtlich geregelten 6f-
fentlichen Beschaffung von Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftragen ist nachhaltige Be-
schaffung bereits gesetzlich determiniert, das
Zauberwort lautet Green Public Procurement.
Dreh- und Angelpunkt einer nachhaltigen Be-
schaffung ist die gesetzliche Anordnung, im Ver-
gabeverfahren auf die ,Umweltgerechtheit” der
Leistung Bedacht zu nehmen (§ 20 Abs 5 Bundes-
vergabegesetz 2018 - BVergG 2018). Sollte das in
der Ausschreibung nicht berticksichtigt sein, so
ist diese anfechtbar. Um dem Grundsatz gerecht
zu werden, kann der 6ffentliche Auftraggeber
etwa 0kologische- (zB.: Energieeffizienz, Materia-
leffizienz, Abfall- und Emissionsvermeidung, Bo-
denschutz) bzw. Tierschutzaspekte berticksichti-
gen, insbesondere etwa bei der Beschreibung der
Leistung, der Festlegung der technischen Spezifi-
kationen, der konkreten Zuschlagskriterien oder
von Bedingungen im Leistungsvertrag. In die-
sem Zusammenhang spielt auch die Rechtspre-
chung des EuGH eine gewichtige Rolle, zumal
dieser in mehreren Entscheidungen Kriterien de-
finiert hat, die den Maf3stab einer nachhaltigen
Auftragsvergabe definieren (zB C-513/99 Con-
cordia Bus Finnland): Nachhaltigkeitskriterien
miissen einen Konnex zum Auftragsgegenstand
vorweisen, diirfen zu keiner uneingeschrankten
Entscheidungsfreiheit des 6ffentlichen Auftrag-
gebers flihren, sind ausreichend bekanntzuma-
chen und haben den grundlegenden Prinzipien

Wer die Kosten bei interner Untersuchung tragen

ARBEITSRECHT. Aus dem Arbeitsverhéaltnis
resultiert eine wechselseitige Treuepflicht
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Sie
haben aufeinander Acht zu geben und die ge-
genseitigen Interessenssphéaren zu respektie-
ren. Allfallige Treuepflichtverletzungen konnen
zu Schadenersatzanspriichen fithren.

Was gilt vor diesem Hintergrund, sofern etwa
ein Arbeitnehmer Anhaltspunkte fir ein ver-
trags-widriges, allenfalls sogar strafrechtswid-
riges Verhalten setzt und der Arbeitgeber deshalb
nachzuforschen beginnt? Hat der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber vielleicht sogar allfallige ko-
stenpflichtige Nachforschungen zu ersetzen?
Das deutsche Bundesarbeitsgericht (BAG) hat in
einer unléngst verdffentlichten Entscheidung (8
AZR 276/20) zu diesen Fragen Stellung bezogen.
Aufgrund der vergleichbaren Rechtslage lasst die
Entscheidung allenfalls auch Riickschlisse auf
ahnlich gelagerte Gsterreichische Falle zu.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Ein Arbeitnehmer war verdachtig,
sich treuwidrig zu verhalten und z. B. die Fir-

)

,Nach Ansicht
des deutschen
Bundesarbeits-
gerichts sind
subjektive Mo-
tive unbeacht-
lich, so etwa das
schlechte
personliche
Verhdltnis
zwischen
Arbeitgeber und
Arbeitnehmer.“

menkreditkarte treuwidrig zu verwenden. Da-
raufhin stellte der Arbeitgeber umfangreiche
Ermittlungen zur Aufklarung des Missverhal-
tens an und forderte die dadurch entstandenen
Kosten beim Arbeitnehmer ein. Nach Ansicht
des BAG sind die Kosten ersatzfahig, sofern ein
begriindeter Verdacht fiir ein mogliches treu-
widriges Verhalten des Arbeitnehmers besteht.
Der Arbeitgeber ist berechtigt, Untersuchungen
zur Ermittlung des mafigeblichen Sachverhalts
anzustellen, sofern sie erforderlich erscheinen
und der begrindete Verdacht im Zeitpunkt der
Untersuchung besteht. Nach deutscher Rechts-
lage trifft die Geschaftsleitung sogar die Pflicht,
sich Klarheit tiber derartige Sachverhalte zu ver-
schaffen. Weiters muss durch die Untersuchung
die Abwendung oder Beseitigung einer Storung
oder eines Schadens bezweckt werden. Erfasste
Tatbestande sind Vertragsverletzungen und un-
erlaubte Handlungen. Der Arbeitgeber darf aber
nur jene Mafinahmen ergreifen, die sinnvoll
und wirtschaftlich vertretbar erscheinen. Die
durchgefiuhrten Untersuchungen mussen fur

mit RECHT



des Unionsrechts zu entsprechen. Die Erlaute-
rungen zum BVergG 2018 geben dartiber hinaus
ndheren Aufschluss, wie sich der Gesetzgeber
die nachhaltige Beschaffung in der Vergabepra-

muss

einen neutralen Beobachter objektiv nachvoll-
ziehbar sein. Nach Ansicht des BAG sind subjek-
tive Motive unbeachtlich und zur Begriindung
nicht geeignet, so etwa das schlechte person-
liche Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer.

Das BAG gelangte schlieflich zur Rechtsan-
sicht, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
den Schaden zu ersetzen hat, der ihm durch
die Aufwendungen zur Aufklarung der Ver-
dachtsmomente entstanden ist — vorausgesetzt
die Verdachtslage war objektiv nachvollzieh-
bar bzw. die Kosten notwendig. Die deutsche
Rechtslage deckt sich im Wesentlichen mit der
Osterreichischen, zumal der OGH wiederholt
klargestellt hat, dass einem Arbeitgeber der
Ersatz von Nachforschungskosten im Rahmen
eines adidquaten typischen Kausalzusammen-
hangs zustehen, sofern der Arbeitnehmer aus-
reichende Anhaltspunkte flr ein vertragswid-
riges Verhalten gegeben hat, das allfdlligen
Anlass fur geeignete Nachforschungen bietet
(zuletzt OGH 8 ObA 8/215s).

Das Green Public
Procurement ist
ein erster grofier
Schritt zur Imple-
mentierung der
Nachhaltigkeit im
offentlichen Be-
schaffungswesen.
Foto: Flickr/Kevin
Dooley
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xis vorstellt: Die umweltgerechte Beschaffung
hat primér bei der Festlegung des Auftragsge-
genstandes anzusetzen, etwa durch ckologische
technische Spezifikationen oder Vorschreibung
von ¢kologischen Gilitezeichen. Sofern die dkolo-
gischen Aspekte beim Auftragsgegenstand nicht
ausreichend berticksichtigt werden, kann das
nach Ansicht des Gesetzgebers auch durch noch
so ausgereifte Zuschlagskriterien nicht wettge-
macht werden.

In dieselbe Kerbe schlagt auch der Aktionsplan
»,Nachhaltige Beschaffung®, zu dessen Einhal-
tung sich die Bundesverwaltung verpflichtet
hat. Der Aktionsplan verfolgt insbesondere das
Ziel, die Bundesministerien sowie nachgeord-
nete Dienststellen zur Beschaffung nachhaltiger
Leistungen zu verpflichten. Der Plan definiert
die Kernkriterien nachhaltiger Leistungen. Dabei
handelt es sich im Wesentlichen um Eignungs-
kriterien, Vertragsbedingungen und technische
Spezifikationen. Im Detail ordnet der Plan etwa
an, dass ab 2022 alle neu anzuschaffenden Autos
und Nutzfahrzeuge standardmifig emissions-
frei sein mussen. Allfdllige Ausnahmen sind na-
her zu begriinden und diirfen beispielsweise nur
erteilt werden, wenn etwa die durchschnittliche
tagliche Fahrtstrecke tiber 160 km betragt.

Das Green Public Procurement ist ein erster gro-
Rer Schritt zur Implementierung der Nachhaltig-
keit im offentlichen Beschaffungswesen. Die da-
rin enthaltenen Nachhaltigkeitsimpulse dienen
der Férderung des staatlichen Klimaschutzes.
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