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9. In der Kaskoversicherung (89-114) wird das Verhalt-
nis zwischen Versicherer und VN im Wesentlichen durch
die AVB geprégt, die in gewissen Grenzen (§§ 864a, 879
Abs 3 ABGB, § 6 Abs 1 und 3 KSchG) der privatautono-
men Gestaltung zuginglich sind. Allerdings soll das
Haftpflichtrecht nach Burtscher/Spitzer fir die Ausle-
gung der AVB der Kaskoversicherung eine gewisse ,,Leit-
bildfunktion“ entfalten, da der durchschnittliche VN
nicht erwarte, dass seine Anspriiche gegen den Kaskover-
sicherer generell hinter dem zuriickbleiben, was er im
Haftpflichtrecht vom Schédiger und dessen Haftpflicht-
versicherer verlangen kann (91). Aus dieser Préamisse und
den konkreten Regelungen der am Markt hauptséchlich
verwendeten AVB leiten die Autoren ab, dass bei Repara-
turfragen, hinsichtlich des Werkstatt- und Prognoserisi-
kos und des Werkstattverweises dieselben Grundsétze
gelten wie in der Haftpflichtversicherung. Macht der VN
in der Kaskoversicherung von der Moglichkeit auf freie
Sachverstindigenwahl Gebrauch, hat er hingegen die da-
durch entstehenden Kosten selbst zu tragen, ausgenom-
men den Fall, dass das Gutachten notwendig ist, um die
Einschétzung des Versicherers zu falsifizieren (98).

10. Von besonderem Interesse, ja gar von Brisanz, sind
die Ausfithrungen der Verfasser zur Moglichkeit der Ein-
leitung eines Sachverstdndigenverfahrens in der Kasko-
versicherung (98 ff). Ist in den AVB - anders als in den
aktuellen Musterbedingungen (AKKB 2015) — ein solches
Verfahren geméfl § 64 VersVG vorgesehen, stellen sich
mehrere Rechtsfragen. Entgegen der Judikatur des BGH
und des OGH sind Burtscher/Spitzer der Meinung, dass
ein Sachverstdndigenverfahren, das auch gegen den Wil-
len des VN eingeleitet werden kann, im Verbraucherge-
schiaft wie eine Schiedsvereinbarung zu behandeln ist
und daher nicht wirksam in AVB vereinbart werden
kann, sondern im Einzelnen ausgehandelt werden muss
(§ 6 Abs 2 Z 7 KSchG). Aus der Inhaltskontrolle gemaf3
§ 879 Abs 3 ABGB soll sich nach ihnen ferner ergeben,
dass die gédngigen Klauseln, wonach die Kosten des Sach-
verstdndigenverfahrens ,im Verhiltnis des Obsiegens
zum Unterliegen“ zwischen Versicherer und VN aufzu-
teilen sind, den VN gréblich benachteiligen. Schlieflich
sollen die Klauseln, die nur dem VN die Mdéglichkeit ein-
rdumen, ein Sachverstindigenverfahren einzuleiten,
gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG ver-
stoen, da sie dem Verbraucher nicht hinreichend klar
vor Augen fiihren, worauf er sich im Rahmen eines Sach-
verstandigenverfahrens einlésst (111 ff).

11. Die Zusammenfassung der wesentlichen Aussagen
der beiden Autoren zeigt, wie umfassend sich Burtscher/
Spitzer mit der Problematik der Schadensabwicklung
durch den Kfz-Versicherer auseinandergesetzt haben. Bei
ihrer Arbeit handelt es sich nicht etwa um einen der vie-
len Leitfaden, die derzeit wie Pilze aus dem Boden schie-
Ben und dem Praktiker eine schnelle ,,Klipp-und-Klar“-
Orientierung in gewissen Problemlagen ermdéglichen sol-
len, sondern um eine rechtswissenschaftliche Abhand-
lung von hohem Rang. Burtscher/Spitzer gehen jedem der
von ihnen behandelten Themen bis in seine kleinsten Ver-
dstelungen nach und entwickeln stets iiberzeugende und
nachvollziehbare Losungen. Da und dort kann man na-
tiirlich auch andere Auffassungen vertreten. Das ist aber
selbstverstandlich, wenn der ,,durchschnittlich verstan-
dige VN“ das Ma8} aller Dinge ist. Ein weiteres Plus der
Arbeit besteht darin, dass sie fliissig geschrieben ist und
sich duBerst angenehm liest — keine Selbstverstandlich-
keit bei rechtswissenschaftlichen Publikationen. Da-
durch ist die Publikation von Burtscher/Spitzer auch fiir
alle, die mit der Regulierung von Kfz-Sachschéiden zu tun
haben und nicht juristisch vorgebildet sind, eine wertvol-
le und unentbehrliche Arbeitshilfe.

Attila Fenyves
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Foglar-Deinharstein, Heinrich (Hg): Verdeckte Gewinn-
ausschiittung. Gesellschaftsrecht — Steuerrecht — Straf-
recht. 421 Seiten, Verlag Osterreich, Wien 2020. Gebun-
den. € 98,—. ISBN 978-3-7046-8367-0.

Das Recht der verdeckten Gewinnausschiittung bzw
das der verdeckten Einlagenriickgewéhr ist Dauerbren-
ner der steuer- und gesellschaftsrechtlichen Diskussion.
Heinrich Foglar-Deinhardstein hat sich hier schon mit
einer ausgezeichneten Kommentierung der §§ 81 ff
GmbHG im von ihm gemeinsam mit Nora Aburumieh und
Alexandra Hoffenscher-Summer herausgegebenen Kom-
mentar zum GmbHG hervorgetan. Umso verdienstlicher
ist es, dass er nur wenige Jahre spiter ebenso ein Buch,
das mit verdeckter Gewinnausschiittung iiberschrieben
ist, herausgibt. Das gilt umso mehr, als der Anspruch
nicht mehr oder weniger ist, als das Rechtsgebiet nicht
nur aus der gesellschaftsrechtlichen Perspektive, sondern
auch aus der des Steuer- und des Strafrechts zu beleuch-
ten. Fiir die einzelnen Sachgebiete konnten jeweils Kanz-
leikollegen als Autoren gewonnen werden, die ihrerseits
bestens ausgewiesen sind. Summa summarum ist ein fun-
dierter, aber vor allem praxisorientierter Uberblick be-
absichtigt.

Dieser Anspruch ist gelungen. Im Einzelnen:

Kapitel 1 Gesellschaftsrecht (Seiten 1-191) stammt von
Heinrich Foglar-Deinhardstein. Die Darstellung gliedert
sich dhnlich der schon angesprochenen Kommentierung.
Das ist jedoch kein Manko, sondern schlichtweg der Sache
geschuldet. Die seit 2017 ergangene Rsp, als auch die Lite-
ratur sind umfassend beriicksichtigt. Das betrifft zum Bei-
spiel die Cash-Pool-Entscheidung (OGH 02.05.2019, 17 Ob
5/19p; vgl dazu auch die Anmerkung von H. Foglar-Dein-
hardstein, NZ 2019, 222), aber ebenso etwa auch die Rsp zur
GmbH & Co KG Still (OGH 26.09.2017, 6 Ob 204/16t und
dazu die Anmerkung von H. Foglar-Deinhardstein, NZ
2017, 473). Insgesamt kann daher auch hier nur einmal
mehr das Urteil zur Kommentierung wiederholt werden.
Der nunmehr vorliegende Text eignet sich denn auch her-
vorragend zur Ergénzung.

Kapitel 2 Verdeckte Ausschiittungen im Ertragssteuer-
recht (Seiten 193-298) hat Benjamin Twardosz verfasst.
Auch dort ist Ausgangspunkt das Trennungsprinzip, wenn-
gleich die Normenzwecke im Steuer- und Gesellschafts-
recht wohl nicht in allen Féllen deckungsgleich sind. Vor
diesem Hintergrund sind etwa die Ausfithrungen zum sub-
jektiven Tatbild, aber auch zum Vorteilsausgleich zu er-
wahnen. Besonders klar ist denn auch die Erérterung der
Rechtsfolgen der verdeckten Ausschiittung auf Ebene der
Korperschaft zum einen, sowie der Anteilsinhaber zum an-
deren. Sub VIIL. werden ,,praktisch haufige Falle“ (negative
Gesellschafterverrechnungskonten, Darlehensgewahrungen
up- und side-stream, Luxusimmobilien im Vermogen der
Kapitalgesellschaft, Gesellschaftergeschéftsfiihrerbeziige,
verdeckte Ausschiittungen im Konzern) jeweils mit um-
fangreicher Judikatur belegt und erortert. Sodann schliefit
sich noch ein kommentierter alphabetischer Katalog ,,wei-
terer Beispiele“ an.

Fir Kapitel 3 Verdeckte Ausschiittungen im Umsatz-
steuerrecht (Seiten 299-322) zeichnet Johannes Prinz. Er
behandelt dort jene Fille aus umsatzsteuerrechtlicher
Sicht, die ertragssteuerrechtlich klassische Fille einer ver-
deckten Gewinnausschiittung sind. Prinz untermauert sei-
ne Ausfithrungen durch anschauliche Beispiele und eroff-
net insbesondere dem mehr gesellschaftsrechtlich geprag-
ten Leser eine Vielzahl so vielleicht noch nicht bedachter
Problemfelder. Das beginnt mit dem (unberechtigten) Vor-
steuerabzug (bei Zahlung eines tiberh6hten Entgeltes fiir
Leistungen des Gesellschafters) samt Berichtigungsmog-
lichkeiten der USt auf Seiten des Gesellschafters, betrifft
aber ebenso zum Beispiel den Ankauf von vorsteuerab-
zugsberechtigten Fahrzeugen, die dann wieder tiberwie-
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gend dem Gesellschafter unentgeltlich zur Verfiigung ge-
stellt werden. Eine eigene Uberschrift wird denn auch der
Uberlassung und Vermietung von Liegenschaften gewid-
met, wobei die Ergebnisse besonders klar und tibersicht-
lich in einer Zusammenfassung (Vermietung um weniger
als der marktiiblichen Miete, zumindest um die Halfte der
marktiblichen Miete, funktionierender Mietenmarkt
[nicht] gegeben und Vermietung von Luxusimmobilien)
noch einmal wiederholt werden.

Kapitel 4 Finanzstrafrechtliche Aspekte verdeckter Aus-
schiittungen (Seiten 323-354) stammt wieder aus der Feder
von Benjamin Twardosz. Namentlich geht es dabei um jene
nicht unwahrscheinlichen Fille, in denen, damit der An-
teilsinhaber oder eine ihm nahestehende Person einschlégi-
ge Vorteile erlangt, zugleich eine abgabenrechtliche Anzei-
ge-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht verletzt wird. Dies
geschieht zumeist wissentlich und auch willentlich, womit
das Finanzstrafrecht eingreift. Twardosz bietet einen Uber-
blick Uiber die moglichen Delikte, widmet sich der objekti-
ven Tatseite der moglichen Erscheinungsformen und geht
der Frage nach, wer (Beteiligungs-)Tater ist. Sub V. schlie-
Ben sich ausgesuchte Beispiele (Schwarzeinnahmen, Uber-
lassung von Geschéftschancen, tiberhohte Zinsen, tiberh6h-
tes Gehalt, Ubernahme privater Aufwendungen) zur Er-
mittlung des Verkiirzungsbetrages an. Anschliefend wird
die subjektive Tatseite beleuchtet. Sub VII. wird der Ver-
bandsverantwortlichkeit nachgegangen. Der Autor betont
hier zu Recht, dass diese, wenn der Verband selbst Geschéa-
digter der verdeckten Ausschiittung ist, wenig tiberzeugt.
Kurze prozessuale Aspekte, insbesondere die Abgrenzung
der Zusténdigkeit, runden das Kapitel ab.

Kapitel 5 Einlagenriickgewdhr und Strafrecht (Sei-
ten 323-354) kommt von Stefan Huber. Nach Vorstellung
des Untreuetatbestandes wird auf die Libro-Entschei-
dung (OGH 12 Os 117/12s, 12 Os 118/12p = JB1 2014, 599
[Kapsch/Kier]) des OGH und das Bezug habende Schrift-
tum bzw auf § 153 Abs 2 StGB und die Business Judge-
ment Rule eingegangen. Es folgen Ausfithrungen zur be-
trigerischen Krida (§ 156 StGB) und auch zur grob fahr-
lassigen Beeintriachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159
StGB), sowie zum Bilanzstrafrecht. IX. ist sodann noch
der Strafvermeidung (Kronzeugenantrag, titige Reue)
gewidmet. Huber schliefit mit einem fiir verdeckte Aus-
schiittungen wohl allgemeingiiltigen Satz: ,,Vor diesem
Hintergrund kann die Bedeutung von Dokumentation
und Nachweis einer informierten Entscheidungsfindung
nicht hoch genug gehalten werden.*

Auch hier bleibt nur, das Werk noch einmal hochzu-
halten und zu empfehlen!

Martin Auer

Mair, Andreas: Die AuBlenseiterwirkung des Kollektiv-
vertrags — Der Kollektivvertrag als der ,richtige® Ver-
trag? 438 Seiten, Manz Verlag, Wien 2020. Gebunden.
€ 98,—. ISBN 978-3-214-14690-0.

Die im Jahr 2020 erschienene Monographie ,Die
AuBenseiterwirkung des Kollektivvertrags — Der Kollek-
tivvertrag als der ,richtige“ Vertrag?“ stellt die — laut
Vorwort — geringfiigig tiberarbeitete und an der Universi-
tat Innsbruck eingereichte Habilitationsschrift von And-
reas Mair dar. Wie sich unschwer dem Titel der Arbeit
entnehmen lésst, setzt sich Mair auf knapp 366 Textseiten
mit einem zentralen Strukturelement des oOsterreichi-
schen kollektiven Arbeitsrechts auseinander: der Aullen-
seiterwirkung des Kollektivvertrags gemafl § 12 ArbVG.
Damit wird ein Trend fortgesetzt, der bereits seit einigen
Jahren festzustellen ist. Waren lange Zeit individual-
arbeitsrechtliche Themen bei Habilitationsschriften vor-
herrschend (Gruber-Risak, Einseitige Entgeltgestaltung
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im Arbeitsrecht [2008]; Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbe-
dingungen [2011]), hat sich das wissenschaftliche Interes-
se in den vergangenen Jahren verstérkt kollektivarbeits-
rechtlichen Fragestellungen zugwendet (Felten, Koalitions-
freiheit und Arbeitsverfassungsgesetz [2015]; Friedrich,
Kollektivvertragsfahigkeit und Kollektivvertragsunter-
worfenheit [in Druck]; Melzer-Azodanloo, Mindestlohn-
tarif [2020]; Mosing, Das Gunstigkeitsprinzip im Arbeits-
recht [2018]). Dafiir gibt es wohl im Wesentlichen zwei
Griinde: Gerade das kollektive Arbeitsrecht in Gestalt
des ArbVG galt lange Zeit als wissenschaftlich hinrei-
chend ausgeleuchtet. Tatsachlich war ja die Wissenschaft
unmittelbar in die Konzeption des ArbVG miteingebun-
den. Die dabei eingeflossenen Uberlegungen wurden in
umfangreichen Kommentierungen dargelegt bzw dogma-
tisch untermauert und so einer breiten Offentlichkeit zu-
génglich gemacht. Auch die Judikatur orientierte sich an
dieser — beinahe schon ,authentischen“ - Interpretation
des ArbVG. Fiir Zweifel gab es mit anderen Worten wenig
Anlass. Inzwischen ist aber eine neue Generation von
Arbeitsrechtswissenschaftlern/Arbeitsrechtswissen-
schaftlerinnen nachgeriickt, die — wie es auch ihre Aufgabe
ist — das vermeintlich Klare auf den Priifstand stellt. Hinzu
kommt, dass es in den vergangenen Jahren neue Entwick-
lungen vor allem auf internationaler/européischer, aber
auch auf nationaler Ebene gab, die das eine oder andere
Altbewihrte in einem neuen Licht erscheinen lassen und
dazu Anlass geben, selbst Grundfeste der 6sterreichischen
Arbeitsrechtsdogmatik zu hinterfragen. Genau das macht
auch Mair in Bezug auf die AuBenseiterwirkung des § 12
ArbVG.

§ 12 ArbVG erklért die Normwirkung des Kollektivver-
trags — entgegen der generellen Regel des § 8 Z 1 ArbVG
— auch auf jene Arbeitnehmer/innen fiir anwendbar, die
nicht Mitglied der kollektivvertragsschlieBenden Partei,
sprich Gewerkschaft, sind. Das gilt allerdings nur unter
der Voraussetzung, dass der Arbeitgeber/die Arbeitgebe-
rin gemdB § 8 ArbVG kollektivvertragsangehorig ist.
Letzteres ist immer dann der Fall, wenn auf Arbeitgeber-
seite eine gesetzliche Interessenvertretung den Kollektiv-
vertrag abgeschlossen hat, was in der Praxis die Regel ist.
Die Aufienseiterwirkung gemaf3 § 12 ArbVG in Kombina-
tion mit dem Umstand, dass auf Arbeitgeberseite regel-
malig die gesetzliche Interessenvertretung den Kollek-
tivvertrag abschlieBt, fiihrt dazu, dass in Osterreich eine
nahezu flaichendeckende Erfassung aller Arbeitsverhalt-
nisse durch Kollektivvertrige gewéahrleistet ist. Das ist
insofern bedeutsam, als es in Osterreich keinen zwingen-
den gesetzlichen Mindestlohn gibt, sondern sich dieser
aus den Kollektivvertragen ergibt. Die Konzeption des
bestehenden Kollektivvertragssystems stellt damit si-
cher, dass nahezu alle Arbeitnehmer/innen einen An-
spruch auf einen zwingenden kollektivvertraglichen Min-
destlohn haben. Das macht eine gesetzliche Regulierung
der Lohne weitgehend obsolet.

Damit ist § 12 ArbVG aber auch eine Regelung, welche
de facto den Kollektivvertragsparteien eine ,,Vormacht-
stellung® zur Regelung von Arbeitsbedingungen gegen-
iber dem Gesetzgeber einrdumt und damit das Kollektiv-
vertragssystem selbst starkt. Dass Mair daher die Aulen-
seiterwirkung vor dem Hintergrund des Art 11 EMRK
und dem aus der Koalitionsfreiheit erwachsenden Recht
auf kollektives Verhandeln problematisiert, ist auf den
ersten Blick tiberraschend, im Ergebnis aber berechtigt.
Denn der EGMR leitet aus Art 11 EMRK nicht nur eine
positive, sondern auch eine negative Koalitionsfreiheit
ab. Wie weit diese reicht und ob diese auf einer Stufe mit
ihrer positiven Ausprégung steht, ist allerdings zweifel-
haft und mehr als umstritten (siehe Felten, Koalitions-
freiheit 175 f mwN). Keineswegs gesichert ist ferner, dass
zum ,,Schutzprogramm® des Art 11 EMRK auch die so-



