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Was haben das Brexit-Votum, der gescheiterte Putschversuch in der Tiirkei und die Wahl Donald Trumps gemeinsam?

Sie sind (ohne Wertung) mogliche Beispiele fiir ,Material Adverse Changes”: Solche wesentlich nachteilige Verdnderungen

kénnten einen potenziellen Kaufer dazu veranlassen, vom beabsichtigten Unternehmenskauf auch nach Unterschrift

zuriicktreten zu wollen.

Unternehmenskaufe finden rechtlich meist in zwei Schritten statt:
erstens die Vertragsunterfertigung (Signing) und zweitens der
Vollzug des Vertrags (Closing). Dazwischen liegt die Erfullung be-
stimmter aufschiebender Bedingungen (z.B. Freigabe durch Kar-
tellbehérden). In dieser Periode kénnen jedoch Umstande eintre-
ten, die zu einer Verschlechterung (insbesondere) der kinftigen
Ertragsaussichten des Ziel-Unternehmens fihren und die Transak-
tion fir den Kaufer unattraktiv werden lassen. Ebenso kénnen die-
se Umstande bereits seit dem Datum des letzten Jahresabschlusses
des Zielunternehmens eingetreten sein, ohne dass der Kaufer diese
in seiner Bewertung angemessen bertcksichtigen konnte.

Schutz vor Abwertung des Kaufgegenstandes

Grundsatzlich gibt es verschiedene vertragliche Mechanismen, die
einen Kaufer gegen eine entsprechende Abwertung des Kaufge-
genstandes sichern, z.B. Bestimmungen zur Kaufpreisanpassung,
Gewadhrleistungszusagen, die Verpflichtung des Verkaufers zur Un-
terlassung der Vornahme auBergewodhnlicher GeschaftsmafBnah-
men bis Closing und Kiindigungsrechte.

.Material Adverse Change”-Klauseln (kurz ,MAC-Klauseln”) sehen

als Rechtsfolge von im Vertrag beschriebenen, wesentlich nachteili-
gen Veranderungen Ublicherweise ein bis Closing austibbares Rick-
trittsrecht(und/oder teilweise einen Ersatzanspruch) des Kaufersvor.

MAC-Klauseln

MACs mussen sich nicht auf Umstande des kaufgegenstandlichen
Unternehmens beschranken, sondern kénnen insbesondere auch
makrodkonomische Gegebenheiten oder Ereignisse hoherer Ge-
walt umfassen. Beispiele fir mogliche MACs sind Terroranschla-
ge, Naturkatastrophen, Putsch(-versuche), Kursstiirze an Borsen,
Wechsel der Wahrung (Stichwort Euro-Ausstieg), Abstufungen der
Kreditwirdigkeit eines Staates, Krieg etc. Gerade bei marktbezo-
genen MACs werden Verkdufer jedoch versuchen, diese auf jene
Falle einzuschranken, in denen z.B. nur der spezifische Geschafts-
zweig des Zielunternehmens (besonders) betroffen ist.

Es obliegt im Einzelfall den Parteien, die moglichen MACs zu de-
finieren. So hatten Kaufer europaweit tatiger britischer Unterneh-
men vor dem Brexit-Votum beispielsweise zu bedenken gehabt, ob
sie im Falle des (spater tatsachlich eingetretenen) ,Leave”-Votums
ein Rucktrittsrecht benétigen. Angeblich soll es sogar US-amerika-



nische Kaufvertrage geben, die eine Wahl von Donald Trump zum
Prasidenten als MAC definiert hatten.

Im Osterreichischen Recht regeln die §§ 1048, 1049 in Verbindung
mit § 1066 ABGB die Risikoverteilung beim Kauf zwischen Ver-
tragsschluss und Ubergabe. Geht das Verkaufsobjekt in diesem
Zeitraum zufallig unter oder verliert es zumindest die Halfte des
Werts, gilt der Vertrag als nicht zustande gekommen (ausgenom-
men im Fall eines vom Verkaufer zu vertretenden Untergangs oder
einer ihm anzulastenden Wertminderung). Betrifft die zuféllige
Verschlechterung der Kaufsache weniger als deren halben Wert,
hat der Kaufer einen dementsprechenden Anspruch. Die Anwend-
barkeit dieser (vertraglich abdingbaren) Regelung auf den Share
Deal (im Gegensatz zum Asset Deal) ist allerdings strittig.

MAC-Klauseln erinnern zudem an das Rucktrittsrecht bei Wegfall
der Geschaftsgrundlage. Bei diesem macht der Schutzsuchende
(u.a.) geltend, dass eine von ihm und seinem Vertragspartner ge-
meinsam unterstellte Voraussetzung betroffen sei und im Beharren
auf die Erfullung des Vertrags ein VerstoB gegen die Grundsatze
von Treu und Glauben erblickt werden kdnne.

Zu beachten sind bei MAC-Klauseln weiters insbesondere folgende
gesetzliche Bestimmungen:
§ 21 10: Wurde ein Unternehmen vor Er6ffnung der Insolvenz
erworben und ist der Kaufvertrag im Zeitpunkt der Insolvenzer-
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offnung wenigstens durch eine Seite nicht vollstandig erfullt, hat
der Masseverwalter das Recht, die Erfullung zu verweigern.

§ 25b Abs 2 |10: Die Vereinbarung eines Rucktrittsrechts fur den
Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens ist unzulassig.
Ubernahmegesetz (bei bérsennotierten Gesellschaften): Ein ge-
setzlich vorgeschriebenes Pflichtangebot darf nur gesetzlich ge-
botene Bedingungen vorsehen; eine MAC-Klausel ist unzuldssig.
Beim 6ffentlichen Ubernahmeangebot, mit dem der Bieter eine
kontrollierende Beteiligung an der Zielgesellschaft erwerben will,
soll dagegen eine wesentliche Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Verhaltnisse der Zielgesellschaft grundsatzlich ein zulassiger
Rucktrittsgrund sein.

MAC-Klauseln sind ein durchaus Ubliches Werkzeug der Risiko-
bewaltigung und -verteilung fur den Fall wesentlich nachteiliger
Veranderungen vor Vollzug der Transaktion. Auch wenn daran ge-
knupfte (insbesondere Riicktritts-)Rechte in der Praxis naturgemaf
eher selten austbbar sind, empfiehlt sich fur den Kaufer gerade
bei GroBinvestitionen wie einem Unternehmenskauf deren Verein-
barung, um fur den Fall des Falles geristet zu sein. Bei Fremdfinan-
zierung des Kaufpreises ist diese sogar geboten, weil die Finan-
zierungsvereinbarung Ublicherweise ebenfalls eine MAC-Klausel
enthalt. Auch kann statt oder zusatzlich zu einem Rucktrittsrecht
z.B. ein Anspruch auf Kaufpreisherabsetzung vereinbart oder das
Rucktrittsrecht an sich zur Nachverhandlung mit dem Verkdufer
verwendet werden.
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Regelt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH die Abfin-
dung ausscheidender Gesellschafter nicht, hat der aus-
scheidende Gesellschafter Anspruch auf den vollen Wert,
das heiBt den Verkehrswert des Geschaftsanteils. Die Ge-
sellschafter sehen aus verschiedenen Griinden eine Be-
grenzung dieses Abfindungsanspruchs vor, insbesondere,
weil eine hohe Abfindung kurzfristig oft schwierig zu
finanzieren ist. Damit der Geschaftsanteil des ausschei-
denden Gesellschafters aber im Kreis der bisherigen Ge-
sellschafter verbleiben kann, wird beispielsweise die Hohe
der Abfindung beschrénkt, manchmal zusatzlich auch
Ratenzahlung vorgesehen.

Abfindungsbeschrankungen sind natdrlich fir den aus-
scheidenden Gesellschafter nachteilig. Wird die Beschran-
kung aber fur alle Gesellschafter vorgesehen, werden die
Gesellschafter gleich behandelt — da die Beschrankung
jeden Gesellschafter treffen kann, ist die Beschrankung in-
sofern nicht ,,unfair”. Eine Abfindungsbeschrankung kann
aber nicht nur fir den ausscheidenden Gesellschafter
selbst nachteilig sein, sondern auch fir dessen Gldubiger.
Ublicherweise wird namlich ein Aufgriffsrecht insbeson-

dere fur den Fall der Insolvenz eines Gesellschafters vor-
gesehen. Da der Abfindungsbetrag auch der Befriedigung
der Glaubiger dient, ist eine Beschréankung des Betrages
fur die Glaubiger nachteilig.

Der OGH hat daher bereits im Jahr 2007 ausgesprochen,
dass Glaubiger sittenwidrig benachteiligt werden, wenn
eine Klausel den Abfindungsanspruch eines Gesellschafters
im Wesentlichen nur fir den Fall seines durch Konkurseroff-
nung bedingten Ausscheidens, nicht aber auch in vergleich-
baren Fallen, auf weniger als den Verkehrswert beschrankt.

In der Vergangenheit wurde in Gesellschaftsvertragen
daher ein reduzierter Abfindungsbetrag neben dem In-
solvenzfall auch fir andere Falle des Ausscheidens wie
z.B. Exekution auf den Geschaftsanteil, Tod und Aus-
schluss eines Gesellschafters vorgesehen.

In seiner aktuellen Entscheidung zu 6 Ob 35/16i vom
30.3.2016 hatte der OGH eine Regelung Uber ein Auf-



griffsrecht zu beurteilen, derzufolge im Falle der Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens, der Exekutionsbewilligung, der
Kindigung durch den Gesellschafter und des Ausschlus-
ses eines Gesellschafters nur der halbe Verkehrswert zu
bezahlen wére. Bei Verkauf und Ubertragung von Todes
wegen sollte demgegentber der volle Verkehrswert zu
bezahlen sein — eine Regelung also, die der Entscheidung
des OGH aus dem Jahr 2007 zufolge wohl zulédssig ge-
wesen ware. Der OGH fiihrte zu dieser Regelung aber nun
aus, dass ein redlicher Schuldner eine derartige Verein-
barung Uber einen reduzierten Abfindungsbetrag im In-
solvenzfall nicht abschlieBen wirde, weil sie sich nur zu
Lasten der Befriedigung der Glaubiger auswirke, dem
aber kein schutzwdrdiges Interesse der Gesellschaft ge-
genlberstinde. Die Glaubigerbefriedigung habe aber
Vorrang vor Gesellschaftsinteressen. Aus diesem Grund
sei eine solche Regelung sittenwidrig und durfe nicht in
das Firmenbuch eingetragen werden.

Die Entscheidung wird in der Literatur so interpretiert,
dass eine Beschrankung der Abfindung unter den Ver-
kehrswert im Insolvenz- und Exekutionsfall stets — also
auch dann, wenn die Beschrankung fur alle Félle der Uber-
tragung des Geschaftsanteils gilt — unzuldssig sein soll,
weil es dem OGH zufolge gar nicht darauf ankommt, ob
die Abfindungsklausel auch vergleichbare Falle umfasst.

Bei der bisher haufig in Gesellschaftsvertragen vorgesehe-
nen Beschrankung der Abfindung unter den Verkehrswert
ist daher in Zukunft Vorsicht geboten.
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Eine weitere spannende Frage hatte der OGH in seiner ak-
tuellen Entscheidung nicht zu beurteilen: namlich, ob Auf-
griffsrechte fur den Fall der Insolvenz eines Gesellschafters
Uberhaupt vereinbart werden kénnen, unabhangig von
der Hohe der Abfindung.

Hintergrund dieser Frage ist § 26 Abs 3 10, der Folgendes
besagt: ,An Antrage des Schuldners ... ist der Insolvenz-
verwalter nicht gebunden.” Von einem Teil der Lehre und
Entscheidungen von Oberlandesgerichten wird ein Auf-
griffsrecht als ,, Antrag des Schuldners”, also als Angebot
des ausscheidenden Gesellschafters verstanden, seinen
Geschaftsanteil zu Ubertragen. Dies hatte zur Folge, dass
der Insolvenzverwalter an das Aufgriffsrecht nicht gebun-
den ware und dieses daher unwirksam ware. Der Insol-
venzverwalter konnte daher den Geschéftsanteil an einen
Dritten verauBern, ohne dass die Mitgesellschafter dies
durch Austbung des Aufgriffsrechts verhindern kénnten.

Fur den Insolvenzfall sollte daher jedenfalls neben dem
Aufgriffsrecht auch eine Vinkulierung vorgesehen werden,
sodass die Ubertragung des Geschaftsanteils der Zustim-
mung der Gesellschafter bedarf. Damit kdnnen die Mitge-
sellschafter den Geschéaftsanteil zwar nicht an sich ziehen,
aber zumindest die Ubertragung an einen moglicherweise
unliebsamen Dritten verhindern. Aber auch dazu hat der
OGH noch nicht das letzte Wort gesprochen.
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Das Modewort ,Compliance” istin aller Munde; viele Unternehmen
ernennen Compliance Officer, manche griinden dafir sogar eigene
Abteilungen. Es fehlt aber eine allgemein giltige gesetzliche Regel,
die die Aufgaben und Pflichten eines Compliance Officers — und da-
mit zumindest indirekt auch die Haftung — allgemein festlegt. Aller-
dings gibt es speziell geregelte Aufgabengebiete, z.B. Emittenten-
Compliance oder Regelungen fir Banken und Versicherungen. All
diesen Regeln ist gemein, dass die Compliance-Funktion im Wesent-
lichen in Beratung der Leitungsorgane, Beurteilung von Risiken und
Gesetzesanderungen besteht, allenfalls verbunden mit Empfehlun-
gen zur Vermeidung von Compliance-Risiken. Offen bleibt, ob ein
Compliance Officer haftet, wenn im Unternehmen trotz seiner
Tatigkeit (gravierend) gegen Normen verstoBen wird.

Eine strafrechtliche Haftung kénnte in Frage kommen, wenn ein
Compliance Officer als Garant (§ 2 StGB) anzusehen ware. Diesbe-
zlglich gibt es aus Deutschland eine richtungsweisende Entschei-
dung: Der Bundesgesetzhof (BGH) verurteilte einen Compliance
Officer (der auch Rechtsabteilungs- und IKS-Funktionen auslbte)
strafrechtlich, weil dieser einen Versto3 (das Einheben zu hoher
GebUhren) im Ergebnis nicht verhinderte, der mit seinem Wissen
von dem fir ihn zustandigen Vorstand verursacht worden war. Der
Compliance Officer wies den zustandigen Vorstand zwar auf dessen
GesetzesverstoB hin, unterlieB jedoch weitere Handlungen. Laut
deutschem Hochstgericht hatte der Compliance Officer durch einen
Bericht an den Gesamtvorstand, den Vorstandsvorsitzenden oder
den Aufsichtsrat (Vorsitzenden) daftir sorgen kdnnen, dass der kon-
krete Verstol3 beendet wird. Er hat seine Pflicht zu berichten — nicht:

abzustellen! — in strafrechtlich relevanter Art und Weise verletzt.

Denkbar ware auch eine verwaltungsstrafrechtliche Haftung. Laut
Verwaltungsgerichtshof kommt allein die Ubernahme der Funktion
eines Compliance Officers noch nicht einer Bestellung als verwal-
tungsstrafrechtlich verantwortlicher Beauftragter eines Unterneh-
mens im Sinne des § 9 VStG gleich. Dies gilt nur, wenn ausdricklich
auch die Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten vereinbart
und vom Bestellten angenommen wurde (in manchen Fallen ware
Uberdies die zustandige Behorde vorab zu verstandigen).

Zur Frage einer moglichen zivilrechtlichen Haftung wurde mit der
neu eingefiihrten und analog anzuwendenden Business Judgment
Rule ein so genannter ,Safe Harbour” geschaffen: Werden unter-
nehmerische Ermessensentscheidungen auf Grundlage angemes-
sener Information und ohne sachfremde Interessen getroffen, in
der Absicht zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, dann ist die
zivilrechtliche Haftung gesetzlich ausgeschlossen (es gibt daher
gerade keine Erfolgshaftung der Organe; vielmehr ist der Erfolg
Unternehmensrisiko). Diese Regelung hilft dem Compliance Officer
aber nur hinsichtlich MaBnahmen, wie erkannte Risiken adressiert
werden kdénnen, also z.B. welche Art der Schulung sinnvoll ist.
Keine Hilfe bietet sie ihm jedoch bei der Beurteilung, ob ein Rechts-
risiko vorliegt. Die Beurteilung von Rechtsrisiken ist namlich keine
~unternehmerische Ermessensentscheidung”: Gesetze sind immer
einzuhalten.



Der Oberste Gerichtshof (OGH) hat in seiner Entscheidung zu 7
Ob 5/16k eine so genannte Unterjdhrigkeitsklausel in Allgemeinen

Versicherungsbedingungen fir Lebensversicherungen mit Beitrags-
rickgewahr fur intransparent befunden. Die Klausel sah vor, dass
die laufenden Jahresbeitrage nach Vereinbarung auch in Y2-jahr-
lichen, Ya-jahrlichen oder monatlichen Raten, dann jedoch mit Zu-
schlagen, bezahlt werden kénnen.

Nach dem Wortlaut ergibt sich klar, dass unterjahrige Pramien ge-
gen Zuschlag vereinbart werden kénnen. Die Textierung der Klausel
lasst aber nicht erkennen, ob der Versicherungsnehmer wegen
einer noch notwendigen Vereinbarung Einfluss auf die Héhe des
Zuschlags nehmen kann, oder ihn — wie vom Versicherer einseitig
in unbekannter Hohe vorgegeben — akzeptieren muss. Das ist
intransparent.

Die FMA fuhrte eine Erhebung Uber mégliche Auswirkungen dieser
Entscheidung durch und &uBerte ihren — strengen — Standpunkt
im aktuellen Bericht Uber die Lage der &sterreichischen Versiche-
rungswirtschaft. Im Zuge der Produktentwicklung bzw. Produkt-
anderung ist vom Versicherer sicherzustellen, dass vorvertragliche
Informationspflichten jedenfalls transparent sind und Versiche-
rungsnehmer gemaB § 252 Abs 1 Z 5 VAG 2016 Uber die Pramien-
zahlungsweise, die Pramienzahlungsart und in diesem Zusammen-
hang Uber die Hohe des Unterjahrigkeitszuschlags informiert
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Trotz alledem ist uns allen bewusst, dass manche Rechtsfragen
nicht einfach zu 16sen sind. Es gibt im Gesetz keine ,Legal Judg-
ment Rule”, wohl aber haben BGH und jungst auch OGH emp-
fohlen, wie Organe Entscheidungen auch bei nicht einfach zu
|6senden Rechtsfragen vorbereiten kénnen: Bei unklarer Rechts-
lage gilt es unabhangigen Rechtsrat von einem sorgfaltig ausge-
wahlten, unabhdngigen Sachverstandigen einzuholen und das in
der Regel schriftlich zu erstellende Gutachten auch selbst einer
Plausibilitatskontrolle zu unterziehen. Ein zu niedriger oder auf-
fallend zu hoher Preis des Gutachtens kénne die Sorgfalt des
Compliance Officers dabei ebenso untergraben wie eine nicht aus-
reichende Offenlegung des zu prifenden Sachverhalts, welche im

Gutachten festzuhalten ist.

werden. Generell ist natlrlich auch das allgemeine Irrefihrungs-
verbot des § 252 Abs 8 VAG 2016 zu bericksichtigen.

Was bedeutet das nun fur Versicherer? Es ist noch gréBere Vorsicht
im Rahmen des unternehmensspezifischen Produktentwicklungs-
prozesses von Versicherungsprodukten, sowohl bei der Neugestal-
tung als auch Anderung von existierenden Produkten, geboten. Die
Einbindung der Rechtsabteilung ist dabei immer empfehlenswert.
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Die Richtlinie versucht, zwei nur schwer zu vereinbarenden Zie-
len gerecht zu werden: Einerseits soll es Geschadigten einfacher
gemacht werden, Schaden aus KartellrechtsverstdBen ersetzt zu
bekommen. Andererseits soll aber die behordliche Rechtsdurch-
setzung, die stark von freiwilliger Kooperation im Rahmen von
Kronzeugenprogrammen oder Vergleichen profitiert, mdéglichst
wenig Schaden nehmen.

Zur Erleichterung von Schadenersatzklagen wird u.a. eine Scha-
densvermutung fur horizontale Kartelle eingefihrt, die relative
Verjahrungsfrist auf 5 Jahre verlangert, das erforderliche Schlus-
sigkeitsniveau fur Klagen gesenkt und ein Offenlegungsanspruch
fir Beweismittel eingefuhrt. Um die behérdliche Rechtsdurchset-
zung moglichst wenig zu beeintrachtigen, werden selbstbelasten-
de Unternehmenserklarungen von der Offenlegung ausgeschlos-
sen; Uberdies gilt fur den ersten Kronzeugen auch eine Ausnahme
von der sonst geltenden Solidarhaftung mehrerer Schadiger. Die
fur die Praxis wichtigsten Details sind:

Schon nach aktueller Rechtsprechung gelten die kartellrechtlichen
Verbote als Schutzgesetze, deren Verletzung Schadenersatzforde-
rungen begriinden kdnnen. Der Kreis der potentiell Geschadigten

ist weit: Neben den unmittelbaren Abnehmern erfasst sind poten-
tiell auch mittelbare Abnehmer, Lieferanten, Wettbewerber und
sogar Kunden von nicht am VerstoB3 beteiligten Wettbewerbern,
die preislich mit einem Kartell mitgezogen sind (sog. , Preisschirm-
effekt”). Bereits seit der KartG-Novelle 2012 sind die Zivilgerichte
Uberdies an die Feststellung eines VerstoBes durch Wettbewerbs-
behérden gebunden.

Erganzt wird dies nun durch eine widerlegliche Schadensvermu-
tung, welche allerdings nicht fur alle KartellrechtsverstéBe, son-
dern nur flr horizontale Kartelle gilt. Die Vermutung gilt zudem
nur fUr den Schadenseintritt, nicht aber fir die Schadenshohe. Fur
den in der Praxis wichtigsten Einwand, namlich jenen, dass der Kla-
ger die Preiserhdhung an seine Kunden weitergegeben und des-
halb gar keinen Schaden erlitten habe (sog. ,passing-on defence”)
enthalt die Novelle Sonderregeln: Bei Klagen unmittelbarer Abneh-
mer tragt der am KartellrechtsverstoB beteiligte Beklagte grund-
satzlich die Beweislast fir die Uberwalzung der Preiserhéhung. Bei
Klagen mittelbarer Abnehmer trifft diese zwar grundsétzlich die
Beweislast dafur, dass sie infolge einer Weitergabe der Preiserho-
hung geschadigt wurden. Hier sieht die Novelle aber weitreichende
Ausnahmen zugunsten der Klager vor, die in follow-on-Féllen (d.h.
wenn der Beklagte bereits in einem vorhergehenden wettbewerbs-
behordlichen Verfahren verurteilt wurde) oft greifen werden.

In follow-on-Konstellationen werden fur die Beklagten folglich



haufig zwei nachteilige Vermutungen zur Anwendung kommen:

Bei Klagen der unmittelbaren Abnehmer wird vermutet, dass der
Preisaufschlag nicht weitergegeben wurde; bei Klagen mittelbarer
Abnehmer wird hingegen seine Weitergabe vermutet. In solchen
Fallen wird das Risiko einer mehrfachen Inanspruchnahme akut.
Um dies zu vermeiden, kann der Beklagte bei Klagen direkter oder
indirekter Abnehmer der jeweils anderen Abnehmergruppe den
Streit verkinden. Eine solche Streitverkiindung dirfte in der Pra-
xis freilich oft schwierig werden, weil die Identitat der Geschafts-
partner des Klagers fir den Beklagten oft nur schwer zu ermitteln

sein wird.

Im einmal eingeleiteten Zivilverfahren kénnen beide Parteien die
Offenlegung von (im Antrag naher zu beschreibenden) Beweismit-
teln verlangen. Anders als nach der recht zahnlosen Grundregelung
der Zivilprozessordnung kann diese Herausgabe in Kartellschaden-
ersatzfallen nun auch mit gerichtlichen Beugestrafen erzwungen
werden. Selbst am Verfahren gar nicht beteiligte Dritte kbnnen
hier ins Visier geraten und mit bis zu EUR 100.000 Ordnungsstrafe
belegt werden, wenn sie gerichtlichen Auftragen nicht Folge leis-
ten. Bei Offenlegungsantragen hat das Gericht allerdings auch die
VerhéltnismaBigkeit zu wahren und kann dazu MaBnahmen zum
Schutz besonders vertraulicher Unterlagen anordnen, wie Schwar-
zungen oder den Ausschluss der Offentlichkeit.
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Erstmals moglich wird die Einsichtnahme in die Akten der Wett-
bewerbsbehorden. Um dem Spannungsfeld zwischen privaten
und offentlichen Interessen Genlige zu tun, ist hier aber vorge-
sehen, dass der Behorde ein Stellungnahmerecht zukommt sowie
auf einer ,schwarze Liste” genannte Unterlagen ganzlich von der
Offenlegung ausgenommen sind. Fir dort gelistete Kronzeugen-
erklarungen und Vergleichsausfihrungen gelten — beinahe ein-
zigartig im Osterreichischen Prozessrecht — sogar ausdrickliche

Beweisverwertungsverbote.

Die wesentlichsten Auswirkungen der Novelle liegen im Grund-
satzlichen: Die bisherige Rechtsprechung hat recht strenge Anfor-
derungen an die Schlissigkeit von Klagen gestellt, was potentiell
Geschadigte in der Vergangenheit moglicherweise von der Ein-
bringung von Klagen abgehalten hat. In Zukunft ist zu erwarten,
dass wegen der Bindungswirkung von wettbewerbsbehérdlichen
Entscheidungen, der Schadensvermutung und des Offenlegungs-
anspruchs fur Beweismittel diese ,SchlUssigkeitsbarriere” deutlich
absinken wird. Die Hohe des Schadens wird dagegen unverandert
ein heiB umkampftes Thema bleiben. Hier ist auch durch die Ein-
sicht in Akten der Kartellbehérden wenig Hilfe fur die konkreten
Klager zu erwarten, sodass die Schadenshdhe wie schon bislang
weitgehend eine Gutachterfrage bleiben durfte.
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Wahrend das noch geltende Datenschutz-
gesetz 2000 naturliche und juristische Per-
sonen gleichermaBen schitzt, umfasst die
DSGVO lediglich Daten natirlicher Perso-
nen. Noch ungeklart ist, ob der nationale
Gesetzgeber dennoch weiterhin ein paral-
leles Regime zur Verarbeitung von perso-
nenbezogenen Daten juristischer Personen
— sei es im Rahmen des alten auf diesen
Zweck reduzierten DSG oder unter Erwei-
terung der DSGVO durch ein nationales
Umsetzungsgesetz — vorsieht. Aus heuti-
ger Sicht scheint der Schutz von Unterneh-
mensdaten durch die nationale Umsetzung
der Geheimnisschutzrichtlinie wahrschein-
licher und zweckmaBiger. Damit kame es
nicht zum Worst-Case-Szenario und wirde
auch das im Vergleich zu vielen anderen
Staaten bestehende, wenig Mehrwert brin-
gende strengere Schutzregime entscharft.
FUr Einzelunternehmer wirde sich dadurch

freilich wenig &ndern: Sie sind zugleich
auch naturliche Personen und bleiben ihre
Daten daher auch nach der DSGVO erfasst.

Unabhangigvom geanderten Anwendungs-
bereich bringt die DSGVO zahlreiche weite-
re Neuerungen, die sich auf die unterneh-
merische Praxis auswirken:

Die meisten Datenverarbeitungen beruhen
auf einer Zustimmungserklarung des Be-
troffenen. Nach der aktuellen Gesetzesla-
ge muss diese auf einer umfassenden In-
formation des Betroffenen beruhen, von
ihm ohne Zwang erteilt werden und Uber
die jederzeitige, grundlose Widerrufbarkeit
aufklaren. ,Ohne Zwang” wird in der Pra-
xis weit im Sinne von ,freiwillig” — also mit
tatsachlicher Alternative — ausgelegt.

Das HG und OLG Wien wertete daher die

Koppelung des Vertragsabschlusses mit
einer zwangsweisen, datenschutzrechtli-
chen Einwilligung durch Implementierung
der Zustimmung in AGB als VerstoB gegen
das Freiwilligkeitsgebot. Klarende oberst-
gerichtliche Rechtsprechung zu dieser The-

matik ist aber weiterhin ausstandig.

In Zukunft wird die gangige Marktpraxis,
Zustimmungserkldrungen in AGB zu integ-
rieren und damit mit dem Vertragsabschluss
zwingend zu verknUpfen, aber durch das
Kopplungsverbot der DSGVO weiter auf
die Probe gestellt: So statuiert Art 7 Abs
4 DSGVO eine restriktive Beurteilung der
Freiwilligkeit und stellt darauf ab, ob die
Vertragserfullung von der Einwilligung ab-
hangig gemacht wird: Demnach liegt kei-
ne freiwillige Zustimmung vor, wenn un-
terschiedliche Sachverhalte mit nur einer
Erklarung (statt mit separaten Erklarungen)
abgedeckt werden oder die Vertragserful-
lung von einer Zustimmung zur Datenver-



arbeitung abhangig gemacht wird, obwohl

sie daflr gar nicht erforderlich ist. Anderer-
seits legt Art 7 Abs 2 DSGVO fest, dass bei
Einholung einer noch andere Sachverhalte
betreffenden Erklarung die Zustimmung in
verstandlicher und leicht zuganglicher Form
sowie in einer klaren und einfachen Spra-
che erfolgen muss. Auch muss sie von an-
deren Sachverhalten klar zu unterscheiden
sein. Vor allem vor dem Hintergrund, dass
der Norm nicht jeglicher Anwendungsbe-
reich entzogen werden darf, kann das
Kopplungsverbot daher nicht absolut wir-
ken. In der Praxis wird es somit auf die tat-
sachliche Ausgestaltung der Zustimmung
und Implementierung sowie den Umfang
der Datenverarbeitung ankommen.

Im derzeitigen System ist fur jede Daten-
anwendung eine gesonderte Meldung und
fur jede Datenweitergabe an Empfanger in
unsicheren Drittstaaten eine Genehmigung
der Datenschutzbehorde vorgesehen. Diese
Pflichten entfallen ab 2018 und ist stattdes-
sen eine unternehmensinterne, detaillierte
Dokumentation aller Verarbeitungsvorgan-
ge zu fahren (Art 30 ff DSGVO). Das ist je-

denfalls eine Erleichterung und gleichzeitig
wichtige Voraussetzung zur Einhaltung der
weiteren Pflichten:

Die Art 35 ff DSGVO sehen eine verpflich-
tende Datenschutz-Folgenabschatzung
vor, sofern eine Verarbeitung voraussicht-
lich ein hohes Risiko fur die Rechte und
Freiheiten der Betroffenen zur Folge hat.
Die Prufung muss laufend aktualisiert und
dokumentiert werden und eine systemati-
sche Beschreibung der Verarbeitung und
Zwecke sowie insbesondere eine Bewer-
tung der Notwendigkeit und Verhaltnis-
maBigkeit der Datenanwendung enthalten.
Zudem sind die dabei aufgedeckten Risiken
zu bewerten und geeignete AbwehrmaB-
nahmen zu etablieren.

Eine saubere Dokumentation aller Anwen-
dungen inklusive der erforderlichen Fol-
genabschatzung ist somit unverzichtbare
Grundvoraussetzung fir die Einhaltung
der in Art 33 ff DSGVO statuierten Melde-
pflicht bei DatenschutzverstdBen: So ist bei
einer Verletzung der Sicherheit, die zur Ver-
nichtung, Verlust, Veranderung, unbefug-
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ten Offenlegung oder unbefugtem Zugang
zu personenbezogenen Daten fihrt, un-
verzlglich (spatestens binnen 72 Stunden)
eine Meldung an die Datenschutzbehorde —
und bei hohem Risiko auch direkt an die
Betroffenen — zu erstatten. Dies wird in der
Praxis den gréBten Zeit- und Ressourcen-
aufwand fur die Unternehmen darstellen.

Waéhrend die bisherigen Verwaltungsstra-
fen mit maximal EUR 25.000 gedeckelt
waren, sieht Art 83 DSGVO nunmehr ein
erhohtes Strafmal vor: So sind VerstéBe
gegen die mannigfachen Verpflichtungen
der Verantwortlichen und Auftragsdaten-
verarbeiter mit einer Strafe bis zu (i) EUR 10
Mio. bzw. EUR 20 Mio. oder — je nachdem
welcher Wert hoher ist — (i) 2 % bzw. 4 %
des gesamten weltweit erzielten Jahresum-
satzes des vorigen Geschaftsjahrs bedroht.

Sowohl wegen des doch signifikant ge-
anderten Regimes als auch wegen der
scharferen Strafdrohung kommt der daten-
schutzrechtlichen Compliance nunmehr
eine wesentlich groBere Bedeutung zu.
Dafur ist es erforderlich, die bestehenden
Prozesse kritisch zu prifen, Versaumnisse
aus der Vergangenheit zu beheben, be-
stehende Ablaufe an das neue Regime an-
zupassen und die zusatzlich notwendigen
zu implementieren. Dies betrifft insbeson-
dere das Etablieren einer umfangreichen
Datenschutz-Folgenabschatzung sowie die
Einhaltung der Dokumentations- und In-
formationspflichten.

1
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Stiftungen im Sinne des neuen BStFG sind , durch Anordnung des
Grinders dauernd gewidmete Vermdgen mit Rechtspersdnlichkeit,
deren Ertragnisse der Erflllung gemeinnitziger oder mildtatiger
Zwecke dienen”. Das neue BStFG kennt den Stifterbegriff nicht,
sondern spricht vom ,Grinder” und schafft dadurch klar eine
Trennlinie zu Stiftungen nach dem Privatstiftungsgesetz (PSG).
Das Mindestvermégen von EUR 50.000 ist bei der Stiftung nach
dem BStFG unbelastet zu erhalten, wobei — anders als nach PSG —
keine Moglichkeit der befristeten Errichtung der Stiftung besteht.
Hauptmerkmal der Stiftung nach BStFG bleibt weiterhin die Ge-
meinndtzigkeit und Mildtatigkeit. Der Gemeinnutzigkeitsbegriff ist
nunmehr aber ident mit dem des Steuerrechts. Dadurch ist sicher-
gestellt, dass das Stiftungsvermégen auch von den Abgabenbe-
horden als gemeinnitzig behandelt wird.

Das Grindungsverfahren ist nach dem neuen BStFG stark verein-
facht und jenem des Vereinsrechts angenahert. Die Stiftung wird
durch eine Grindungserklarung, die bestimmte im Gesetz vorge-
gebene zwingende und fakultative Inhalte haben muss, errichtet.

Ein Notariatsakt ist nicht erforderlich. Die Errichtung ist vom Grin-
der dem Finanzamt Wien 1/23 durch Vorlage der Griindungserkla-
rung anzuzeigen. Im Fall einer positiven Erledigung Ubermittelt das
Finanzamt der zustandigen Stiftungs- und Fondsbehdorde binnen
sechs Wochen einen Feststellungsbescheid. Das ist grundsatzlich
der Landeshauptmann bzw. die von ihm durch Verordnung er-
machtigte Bezirksverwaltungsbehérde am Sitz der Stiftung; unter
Umstanden auch der zustandige Bundesminister. In einem System
der (Nicht-)Untersagung wird von der Stiftungs- und Fondsbehor-
de binnen sechs Wochen nur die Nichtgestattung bescheidmaBig
erledigt. Mit der Eintragung im 6ffentlichen Stiftungs- und Fonds-
register ist die Stiftung entstanden.

Eine nachtragliche Anderung der Griindungserklarung kann — so-
fern nicht der Stiftungszweck betroffen ist — jederzeit und auch
ohne Anderungsvorbehalt in der Griindungserkldrung vom Grin-
der vorgenommen werden.

Dem zumindest aus zwei Personen bestehenden Stiftungsvorstand
obliegt die Vermdgensverwaltung, die Vertretung und die Erfal-
lung des Stiftungszwecks. Die Vermogensveranlagung ist dabei
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konservativ vorzunehmen. Die Erstbestellung des Vorstands erfolgt

in der Grundungserklarung, die fur spatere Bestellungen nahere
Bestimmungen enthalten muss. Auch die Abberufung und Funk-
tionsdauer sind dort zu regeln. Die Vorstandstatigkeit des Grin-
ders ist zuldssig; allerdings durfen Organwalter der Stiftungs- und
Fondsbehdrde nicht zu Vorstandsmitgliedern bestellt werden. Es
steht dem Grinder frei, neben dem Vorstand weitere Organe zur
Verwaltung und Vertretung einzusetzen.

Die laufende Kontrolle des Vorstands ist zwingend von entweder
mindestens zwei unabhdngigen Rechnungsprifern oder vom Stif-
tungs- oder Fondsprdifer (bei Stiftungen, deren jahrliche Einnahmen,
Ausgaben oder Ausschittungen bestimmte Schwellenwerte Uber-
steigen) wahrzunehmen. Die Bestellung erfolgt durch das Aufsichts-
organ und (wenn ein solches nicht eingerichtet ist) durch den Grin-
der und nach dessen Tod durch den Stiftungs- und Fondskurator.

Dem nur ab einer bestimmten GréBe der Stiftung obligatorisch ein-
zurichtenden Aufsichtsorgan wird wohl in der Praxis wegen der im
Gesetz hoch angesetzten Schwellenwerte, gleich wie im PSG, keine
wesentliche Bedeutung zukommen.

Das neue BStFG enthélt weiterhin keine Regelungen zur Haftung
der Organe der Stiftung. Hier empfiehlt es sich, Bestimmungen in
die Grindungserklarung aufzunehmen.

Auch die steuerlichen Neuerungen sollen dem &sterreichischen Ge-
meinnUtzigkeitswesen neuen Aufschwung verleihen. Diese umfas-
sen insbesondere die steuerliche Absetzbarkeit fur die finanzielle
LErstausstattung” gemeinnutziger Stiftungen. Durch die Errichtung
einer substanzerhaltenden Stiftung ist die , Reservierung” von Ver-
maogen zur Finanzierung mildtatiger Zweck im Ausmal3 von insge-
samt EUR 500.000 Uber einen Zuwendungszeitraum von 5 Jahren
maoglich. Solche Zuwendungen sind auch abzugsfahig, wenn die
Spendenbeginstigung nicht sofort, sondern erst binnen drei Jah-
ren erteilt wird.

Als vorteilhaft gegentber dem PSG ist jedenfalls die grundsatzliche
Ubertragbarkeit der Rechte des Griinders auf Rechtsnachfolger zu
werten. Zudem ist das Gebot der Dauerhaftigkeit im BStFG durch
das Novum des jederzeitigen Widerrufs der Stiftung (auch ohne
Vorbehalt in der Grindungserklarung) und der Moglichkeit der
formwechselnden Umwandlung von der Stiftung in einen Fonds
aufgeweicht. Neu ist auch, dass Stiftungen, die nach dem PSG er-
richtet worden sind, in Stiftungen nach dem BStFG umgewandelt
werden kénnen, wenn sie steuerrechtlich als gemeinnitzig oder
mildtatig gelten.
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Der Ansatz von latenten Steuern sorgt in unternehmensrechtlichen
Bilanzen dafir, dass die Vermogenslage eines Unternehmens zu-
treffend dargestellt werden kann. Verpflichtend war dies im We-
sentlichen nur bei kiinftigen Steuerbelastungen, also dem Ansatz
passiver latenter Steuern als Ruckstellung. Fur kiinftige Steuerent-
lastungen, die in der Praxis viel haufiger vorkommen, gab es ledig-
lich ein Wahlrecht, das nicht sehr oft genutzt wurde.

Nach dem Rechnungslegungsanderungsgesetz 2014 (RAG 2014)
sind nun passive latente Steuern verpflichtend als Rickstellungen
anzusetzen und fur aktive latente Steuern besteht — fur mittelgroBe
und groBe Gesellschaften — eine Aktivierungspflicht. Kleine Gesell-
schaften haben weiterhin ein Aktivierungswahlrecht. Das Gesamt-
konzeptumfasstden Ansatzvon latenten Steuern auf die Differenzen
zwischen unternehmensrechtlichen und steuerrechtlichen Wertan-
satzen von Vermoégensgegenstanden, Ruckstellungen, Verbind-
lichkeiten und Rechnungsabgrenzungsposten, die sich in spateren
Geschaftsjahren voraussichtlich abbauen (so genannte , temporére
Differenzen”), und die steuerlichen Verlustvortrage.

Jene Steuerabgrenzung, die aus bestehenden steuerlichen Verlust-
vortragen resultiert, soll nun naher dargestellt werden. Sie ist als
Wahlrecht ausgestaltet und darf erstmals im Rahmen der neuen Re-
gelungen des RAG 2014 auf Geschaftsjahre angewendet werden,
die nach dem 31.12.2015 beginnen — somit bei Bilanzierung nach
Kalenderjahr mit Geschaftsjahr 2016. Zur Umsetzung und Erlaute-
rung der gesetzlichen Bestimmungen gab das Austrian Financial
Reporting and Auditing Committee im September 2016 eine Stel-
lungnahme zu latenten Steuern im Jahresabschluss heraus. Dem-
nach kann die Moglichkeit zur Bertcksichtigung des steuerlichen
Verlustvortrages grundsatzlich entweder zu einer Verrechnung mit
passiven latenten Steuern oder zu einem Ansatz aktiver latenter
Steuern fuhren.

Fuhrt die Beriicksichtigung zu einer Verrechnung mit passiven laten-
ten Steuern, sind die steuerlichen Verlustvortrage nach der ¢ster-
reichischen Rechtslage jedenfalls in Hohe von 75 % realisierbar. Die
Uberlegung dahinter ist, dass die zukiinftige Steuerbelastung mit
dem Verlustvortrag verrechenbar sein und somit tatsachlich nicht
eintreten wird.



Dariber hinaus ist fir den Ansatz aktiver latenter

Steuern aus steuerlichen Verlustvortragen nachzu-
weisen, dass Uberzeugende substantielle Hinweise
dafir vorliegen, dass in Zukunft ein ausreichendes
zu versteuerndes Ergebnis zur Verfigung stehen
wird. Dieser Nachweis kann in der Regel mittels
einer aus der Unternehmensplanung abgeleiteten
Steuerplanungsrechnung gefiihrt werden. Bei der
Beurteilung, inwieweit eine tatsachliche kinftige
Verwertbarkeit der Verlustvortrage zu erwarten
ist, ist das Vorsichtsprinzip zu beachten.

Im Anhang zum Jahresabschluss ist zu erldutern,
auf welchen Differenzen oder steuerlichen Verlust-
vortragen die latenten Steuern beruhen. Bei An-
satz aktiver latenter Steuern aus steuerlichen
Verlustvortragen sind auch die substantiellen Hin-
weise auf ein ausreichendes steuerliches Ergebnis
in der Zukunft, die diesen Ansatz rechtfertigen,
anzufihren.
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Stefan Artner, Partner und Head of Real Estate
bei DORDA, sowie Katharina Kohlmaier (Bundes-
immobiliengesellschaft) sind Herausgeber und
Co-Autoren des ,Praxishandbuch Immobilien-
recht”, dessen 2. Auflage soeben im Linde Ver-

PRAXISHANDBUCH
IMMOBILIENRECHT

Lnde

lag erschienen ist. Die DORDA-Immobilienanwalte Daniel Richter und

Klaus Pfeiffer haben neben weiteren Immobilienexperten ebenfalls Bei-

trage fur dieses Handbuch verfasst. Jeder Abschnitt wurde von einem

Praktiker far andere Praktiker dargestellt, nunmehr Uberarbeitet und

mit jungsten Entwicklungen sowie neuester Rechtsprechung erganzt.

Axel Anderl, Partner bei DORDA, und Clemens
Appl (Donau-Universitat Krems) haben ihren
Kommentar des § 2 UWG und der ,Schwarzen
Liste” umfassend Uberarbeitet. Dieser Teil des
Manz’'schen GroBkommentars zum Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (Hrsg. Wiebe/
Kodek) ist soeben in 3. Auflage erschienen.

DORDA-Partner Stefan Artner hat mit Chris-
toph Hilkesberger, Anwalt bei DORDA, das
Osterreich-Kapitel des internationalen Nach-
schlagewerks ,,Immobilienfinanzierung und
Kreditsicherheiten in ausgewahlten europai-
schen Landern” verfasst. Dieses Handbuch ist
im Fritz Knapp Verlag erschienen und bietet ei-
nen Uberblick Giber Rechtsordnungen und na-
tionale Besonderheiten in 19 Staaten Europas.

Katharina Binder, Associate bei DORDA, hat
das Osterreich-Kapitel in dem Buch ,Buiten-
landse vakantiewoningen en fiscus” verfasst.
Das Buch behandelt steuerliche Aspekte fur
Belgier mit Ferienimmobilien im Ausland und
ist im Verlag Wolters Kluwer erschienen.
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