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Nach einer in den letzten Wochen zu
Berlhmtheit gelangter Entscheidung des
OGH galt der Ausbruch von SARS 2002/03
als Fall hoherer Gewalt. Dasselbe wird
man auch fur den
Ausbruch von Co-
vid-19 behaupten
kénnen. Daran hat
deshalb — rechtlich
gesehen — niemand
Schuld. Das be-
deutet aber nicht
zwingend,  dass
Schuld
daran hat, wenn

niemand

ein Vertrag wegen des Ausbruchs von
Covid-19 nicht erfullt werden kann:

Es wird sicher Falle geben, in denen der

Vertrag alleine wegen Covid-19 nicht

erfillt werden kann. Grund kénnte

sein, dass alle Mitarbeiter eines Pro-
duktionsbetriebs
an Covid-19 er-
krankt sind oder
der Betrieb we-
gen der gesetz-
lich verordneten
Betretungsver-
bote seine Pro-
duktion einstel-
len muss.

Anders verhalt es sich in Féllen, in denen
Schuldner zwar ebenfalls von Covid-19

betroffen sind, die Leistungsstérung des
Vertrags aber nicht unvermeidbare Folge
gewesen wadre. Erkranken zum Beispiel
nicht alle Mitarbeiter, sondern nur einer,
ist es zumutbar, trotzdem noch die Leis-
tung zu erbringen. Immerhin muss ein
sorgfaltiger Unternehmer immer darauf
vorbereitet sein, dass ein gewisser Anteil
seiner Mitarbeiter wegen Krankheit aus-
fallen kénnte. Wenn das nicht der Fall
ist und der Unternehmer deshalb nicht
ordentlich leisten kann, ist das seine
Schuld — und nicht jene von Covid-19.

Obwohl der Ausbruch von Covid-19 also
hohere Gewalt ist, kann am konkreten Ver-
tragsbruch sehr wohl eine Partei Schuld
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tragen. Daran knlUpfen ganz unterschied-
liche Rechtsfolgen an. Sehen weder Ge-
setz noch Vertrag eine konkrete Regel vor,
gilt allgemeines Zivilrecht. Dessen Grund-
prinzip ist in Osterreich der faire Interessen-
ausgleich. Zu diesem Zweck gibt es eine
Reihe an rechtlichen Instrumenten, die
entweder einzeln oder alle gemeinsam an-
wendbar sein kénnen:

Andern sich ohne Zutun der Vertrags-
partei nach Vertragsabschluss typische
und stillschweigend vorausgesetzte Um-
stande des Vertrags (die sogenannte “Ge-
schaftsgrundlage”) und war diese Ande-
rung der Geschaftsgrundlage bei Ver-
tragsabschluss nicht vorhersehbar, dann
kann jede Vertragspartei den Vertrag
wegen Wegfalls der Geschaftsgrund-
lage anpassen oder aufheben lassen.
Was genau gilt, hdngt vom Einzelfall ab.

Wenn die Fortfhrung eines Vertrags un-
zumutbar ist, kann dieser auBerdem aus
wichtigem Grund sofort gekiindigt wer-
den. Dabei wird es besonders darauf an-
kommen, wie man die Unzumutbarkeit
der Fortflhrung argumentiert. Hier ist
jedenfalls schnelles Handeln gefordert:
Je langer der Vertrag nach Auftauchen
des wichtigen Grunds fortgefuhrt wird,
desto schwerer ist die Unzumutbarkeit zu
argumentieren.

Leistet der Schuldner nicht, kann der
Glaubiger grundsatzlich auch vom Ver-
trag zurlcktreten. Hier ist insbesondere
darauf zu achten, ob man eine Nachfrist
setzen muss, was speziell bei “Unmog-
lichkeit” der Leistung nicht der Fall ist.
Ob eine solche vorliegt, ist oft schwer
abzugrenzen.

Ist die Leistungsstorung auf ein Ver-
schulden zurtickzufiihren (was eben
auch in Zeiten von Covid-19 der Fall sein
kann), gebuhrt dem anderen auBerdem
Schadenersatz. Der kann zum Beispiel
darin bestehen, dass die Kosten fur ein

Deckungsgeschéaft zu ersetzen sind.

Zusammengefasst muss man als Glaubiger
den individuellen Vertrag genau rechtlich
prufen, um die eigenen Moglichkeiten (ins-
besondere auch Schadenersatzanspriche)
zu kennen. Umgekehrt muss man als
Schuldner derzeit umso mehr wissen, wo-
rauf Acht zu geben ist und wie Schwierig-
keiten bei der Leistungserbringung ordent-
lich dokumentiert werden kdnnen, damit
man ungerechtfertigte Vorwdrfe rechtlich
sauber abwehren kann.
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Nicht nur bisher an der “schwarzen Null”
operierende, sondern auch finanziell bes-
ser ausgestatte Unternehmen stehen auf-
grund der Corona-Krise unter teils hohem
Druck, um nicht in wirtschaftliche Schief-
lage zu geraten. Wochenlange Ausgangs-
beschrankungen, die ungewisse Dauer des
Ausnahmezustandes und der Riickgang der
Wirtschaft erfordern eine genaue Analyse
der Unternehmenszahlen.

Trotz staatlicher HilfsmaBnahmen sind viele
Unternehmen zur genauen Uberpriifung
ihrer Uberlebensfahigkeit gezwungen, ins-
besondere der Liquiditatsplanung.

Auch die aufgrund der aktuellen Krise
von der Bundesregierung im Rahmen des
2. Covid-19-Gesetzes verlangerte Frist zur
Stellung eines Insolvenzantrags von 60 auf

120 Tage gilt nur, wenn der Insolvenzgrund
durch die aktuelle Corona-Krisensituation
eingetreten bzw die Insolvenz dadurch zu-
mindest mitverursacht wurde. Die ganzliche
Aussetzung der Insolvenzantragspflicht im
Zeitraum von 1.3.2020 bis 30.6.2020 gilt
nur bei insolvenzrechtlicher Uberschuldung
(rechnerische Uber-

ohne
Fortbe-
stehensprognose),

schuldung
positiver

nicht jedoch bei
Zahlungsunfahig-
keit.

Bei  Unterlassung
der rechtzeitigen
Stellung eines An-
trags auf Insolvenzeréffnung drohen neben
einer grundsatzlich unbegrenzten person-

lichen Haftung der Geschéftsfuhrer teil-
weise auch strafrechtliche Konsequenzen.

Unternehmen missen daher verstarkt ihre

Kosten im Auge
behalten.  Mog-
liche MaBnah-

men sind Antrdge
auf Forderungen,
Steuer- und OGK-
Beitragsverschie-
bungen, Kurzar-
beit etc.  Bei
Um-
satzanderungen

deutlichen

sind auch MaBnahmen wie etwa die Ver-
schiebung von Projekten (sofern diese Uber-
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haupt noch durchfthrbar sind) zu treffen.
Ebenso sind entsprechende Informationen
im Lagebericht des letztjahrigen Geschéafts-
jahres — so dieser noch nicht genehmigt ist
— aufzunehmen.

Zur Uberbriickung von kurzfristigen  Li-
quiditatsschwierigkeiten bieten sich zwar
Kredite der Gesellschafter an die Gesell-
schaft an. Werden diese aber in der (Un-
ternehmens-)Krise gewahrt, sind sie eigen-
kapitalersetzend und durfen daher erst
nach Beseitigung der Krise zurtickgezahlt
werden. In einem Insolvenzverfahren wer-
den sie nur nachrangig (und damit meist
gar nicht oder nur sehr gering) befriedigt.
Neu ist allerdings, dass zwischen 5.4.2020
und 30.6.2020 fir nicht mehr als 120 Tage
gewahrte und ausbezahlte Kredite nicht
unter das Eigenkapitalersatzgesetz fallen.
Voraussetzung ist aber, dass die Gesell-
schaft zur Besicherung des Kredits kein
Pfandrecht oder eine vergleichbare Sicher-
heit aus ihrem Vermdgen zugunsten des
Gesellschafters gewahrt hat. Diese MaB-

nahme hilft daher nur zur kurzfristigen
Uberbriickung, insbesondere wenn es tat-
sachlich zur V-Kurve bei der wirtschaftli-
chen Erholung kommt. Was aber tun, wenn
es doch eher eine U-Kurve wird?

Sind die genannten Moglichkeiten an staat-
lichen HilfsmaBnahmen, Kostensenkungen
und  Gesellschafterzuschissen/-krediten
voraussichtlich/méglicherweise nicht aus-
reichend, sollte schon jetzt Gber die Beteili-
gung eines Investors nachgedacht werden.
Fur den Beteiligungsprozess ist ein ent-
sprechender Zeitraum einzuplanen, damit
das Investment noch rechtzeitig vor einer
Insolvenz erfolgt.

Je nach konkretem Liquiditatsbedarf — bei
personalintensiven Unternehmen etwa fur
das Weihnachtsgeld, fur das es wohl keine
staatliche Hilfe mehr geben wird — und Art
des Unternehmens kommen unterschiedli-
che Méglichkeiten in Frage: Ob Beteiligung
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eines strategischen Investors (insbesondere
Mitbewerber oder als sinnvolle Ergdnzung
des Portfolios) oder Finanzinvestors, ob
Minderheits- oder Mehrheitsbeteiligung,
oder ob schrittweiser (zB tber Options-
rechte) oder ganzlicher Verkauf.

Gerade bei Finanzinvestoren war schon vor
der Corona-Krise viel Geld zu Investitions-
zwecken vorhanden (dry powder). Nach
(moglicherweise) Uberstandener kritischster
Phase der
nun wieder verstarkt nach Moglichkeiten

Corona-Krise werden diese

suchen, dieses Geld zu investieren. Fur fi-
nanziell angeschlagene Unternehmen kann
sich daraus trotz Krise noch die Mdéglich-
keit ergeben, den wirtschaftlichen Fortbe-
stand zu sichern — und erfahrungsgemaB
verhandelt es sich Monate vor kommen-
den Liquiditatsengpassen leichter, als Tage
davor.
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In der Praxis sind Verantwortliche nach
DatenschutzverstoBen oft mit pauschal
behaupteten, utopisch hohen immateriel-
len Schadenersatzansprichen konfrontiert.
Mit der Entscheidung 1 R 182/19b schiebt
das OLG Innsbruck unbestimmten Forde-
rungen einen Riegel vor:

Die Affare rund um die Sammlung von
Daten zur vermeintlichen Parteienaffinitat
von Birgern durch die Post AG hatte nun
auch zivilrechtliche Nachwehen: Aufgrund
der Verletzung seines Grundrechts auf
Datenschutz begehrte ein Betroffener im
Zivilrechtsweg ideellen Schadenersatz. Das
Erstgericht sprach ihm allein wegen der un-
gerechtfertigten Verarbeitung von beson-
ders geschitzten Datenkategorien und der
damit einhergehenden Beeintrachtigung
des Grundrechts auf Datenschutz einen im-
materiellen Schadenersatz in der Héhe von

EUR 800 statt der urspringlich geforderten
EUR 2.500 zu.

Das OLG Innsbruck als Berufungsgericht
wies das Schadenersatzbegehren jedoch
vollumfanglich ab und legte einen hohen
MaBstab an zuklnftige Forderungen an:
Einem Betroffenen
steht ein Ersatzan-
spruch  demnach
nur dann zu, wenn
er den immateriel-
len Schaden auch
tatsachlich erlitten
hat. Die Rechtsver-
letzung allein oder
bloB hypothetische
und unbestimmte
Begriindungen reichen daher nicht aus,
um einen Anspruch stattzugeben. Das Ge-
richt gesteht zu, dass der Schaden gerade

bei Verletzung von Persdnlichkeitsrechten
schwer greifbar ist. Es fordert sodann in
Ubereinstimmung mit der bisherigen Recht-
sprechung aber zumindest eine tatsach-
liche Beeintrachtigung der Gefihlswelt des
Betroffenen. Dieser muss ein gewisses Ge-
wicht zukommen. Dies widerspricht auch
nicht der DSGVO. Art 82 DSGVO sieht ledig-
lich vor, dass fur den Schadenersatzanspruch
keine schwere Ver-
letzung des Per-
sonlichkeitsrechtes
notwendig ist.
Damit wurde ein
Schutz vor Uber-
spannung an die
Anspruchsvoraus-
setzungen imple-
mentiert. Das hin-
dert die Mitglieds-
staaten aber nicht, eine gewisse Grund-
schwelle vorzusehen — so wie es die dster-
reichische Rechtsprechung bei immateriellen
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Schadenersatzanspriichen schon immer tut.

Weiters hat der Betroffene in einem Zivil-
verfahren einen etwaigen Schaden auch
tatsachlich zu behaupten und zu beweisen.
So erganzen die innerstaatlichen schaden-
ersatzrechtlichen Bestimmungen die Haf-
tungsnorm des Art 82 DSGVO. Konkret
muss der Betroffene daher gemaR den all-
gemeinen Voraussetzungen den Normver-
stoB, den Schaden sowie die Ursachlich-
keit des Verhaltens des Verantwortlichen
bzw Auftragsverarbeiters am Schaden be-
weisen. Fur das Verschulden besteht ge-
maB Art 82 Abs 3 DSGVO eine Beweislast-
umkehr zugunsten des Betroffenen.

Aus den allgemeinen Anspruchsvoraus-
setzungen ergibt sich, dass der Schaden
nicht nur durch die bloBe Wiedergabe des
Tatbestandes des Gesetzes oder durch all-
gemeine Floskeln wie Behauptung eines
“Nachteils” bewiesen werden kann. Dies

QCCLU!
@EDICAL KECOR

gilt selbst bei unzuldssiger Verarbeitung
“sensibler” Daten. Da der Betroffene im
konkreten Fall den Schaden weder be-
hauptet und bewiesen hat, wurde sein Be-
gehren (zu Recht) abgewiesen.

Im Ergebnis bringt die Entscheidung weitere
Klarheit und eine gewisse Entspannung fir
Verantwortliche und Auftragsverarbeiter.
SchlieBlich werden mit der nun erforder-
lichen nennenswerten Beeintrachtigung der
Personlichkeitssphare und der allgemeinen
Behauptungs- und Beweispflicht Hemm-
schwellen fur die Geltendmachung von
Uberbordenden Forderungen eingefihrt.
Damit werden die zuletzt als Reaktion auf
jeden kleinen DatenschutzverstoB geforder-
ten Anspriche deutlich eingeddmmt. Ohne
konkreten Schaden — den der Betroffene
zumindest argumentieren muss — besteht
kein ideeller Schadenersatzanspruch.
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Setzt man die aktuelle durch Covid-19
ausgeloste Wirtschaftskrise in einen his-
(zB  Weltwirtschafts-
krise 2008), ist davon auszugehen, dass PE

torischen Kontext

Funds zunadchst mit dem Stabilisieren ihres
aktuellen Beteiligungsportfolios beschaf-
tigt sein werden und daher ein Rickgang
an neuen Transaktionen zu erwarten ist.
International hat die Corona-Krise der PE
Industrie erheblich zugesetzt. Akquisitionen
im allgemeinen Verkdufermarkt der letzten
Jahre gingen mit Kaufpreisen auf Grund-
lage hoher EBITDA-Multiples einher. Ent-
sprechend aggressive Finanzierungen las-
sen Investoren wenig Spielraum, wenn
Ruckflusse aus Corona-geschwachten Port-
folio-Gesellschaften nun unerwartet ab-
nehmen. Nachhaltig niedrigere Multiples
belasten Exits aus Beteiligungen, die Inves-
toren zu hohen Multiples erwarben.

Viele PE Funds haben in den letzten Jah-
ren hohe Kapitalbestande aufgebaut, da
die steigenden Markte ihnen Investitionen
erschwerten. Die
weltweite PE In-
dustrie sitzt auf re-
kordverdachtigen
UsD 2.5 Billionen
an “Dry Powder”,
das auf glnstige
Akquisitionsmog-
lichkeiten wartet.
Diese kénnten sich
nun bieten, wenn
die Corona-Krise
Unternehmen oder Unternehmensteile li-
quiditatsgetrieben auf den Markt bringt.
Zusatzlich ist zu erwarten, dass das vor der

Krise bereits niedrige Zinsniveau nun ein-
gefroren wird, was wiederum die Aktivitat
von PE Funds ankurbeln kénnte. Man wird
allerdings abwarten mussen, wie Banken
und andere Fremdkapitalgeber auf das ver-
anderte Umfeld re-
agieren und ob sie
PE Funds weiter-
hin  Finanzierun-
gen zur Verfligung
stellen werden.

PE Investoren kdn-
nen auch fur 6ster-
reichische  Unter-
nehmen mit Kauf-
absicht zu einem
wichtigen Investitionspartner werden. Ihre
Beteiligung kann auch dazu beitragen, dass
operativ gesunde Unternehmen, die durch



die Pandemie in Liquiditatsprobleme ge-

raten sind, durch Eigenkapitalfinanzierung
die Krise Uberwinden. Viele Finanzinves-
toren im deutschen Mittelstand haben sich
auf diese Investitionsformen spezialisiert —
es liegt nahe, dass der &sterreichische
Markt dhnliche Investitionsmoglichkeiten
bietet.

In Zukunft wird eine Re-Regionalisierung
erwartet, indem Lieferketten unter Be-
rucksichtigung naherliegender Fertigungs-
standorte neu aufgesetzt werden. Fir ein
solches “Near Shoring” werden Produkti-
onsstandorte in der CEE-Region verstarkt
an die Seite oder an die Stelle von solchen
in Asien treten. Osterreich ist aufgrund sei-
ner geographischen Lage der ideale Gate-
way in diese Region, weshalb bereits friher
viele PE Investments (ber Osterreich ge-
laufen sind. AuBerdem ergeben sich M&A
Moglichkeiten fur Joint Ventures und Un-
ternehmenserwerbe, vor allem im Logis-
tik- und Transportbereich. Weiters kénnten

Unternehmen mit regionaler Kompetenz
kurz- bis mittelfristig einen Wachstums-
schub erleben, der Beteiligungsmdoglich-
keiten fur PE mit sich bringt.

Von der Krise besonders betroffen sind
Start-ups, die in einer Stellungnahme ne-
ben kurzfristigen Foérderungs- und Garan-
tieprogrammen der &ffentlichen Hand vor
allem mittelfristige MaBnahmen zur Mobili-
sierung von privatem Kapital zur Sicherung
von Liquiditat, Arbeitsplatzen und dem
Standort Osterreich vorschlagen. Die Ein-
bindung privater Kapitalgeber soll staatliche
Ausgaben reduzieren und die Aktivitat im
privaten Kapitalmarkt auch tber die Krise
hinaus sichern. Eine mdégliches Instrument
daftr ist die Errichtung eines “Runway-
Fonds”, der privat dotiertes frisches Kapital
in Form von “Convertible Loans” zur Ver-
fugung stellen und dadurch die Verschie-
bung von Finanzierungsrunden Uberbri-
cken. Investoren des Runway-Fonds waren
nach diesem Vorschlag mit einer Garantie
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der offentlichen Hand zu 80 % besichert.

Aus rechtlicher Sicht sollten PE Investoren
im Rahmen von Verhandlungen mit Ziel-
unternehmen und Eigentimern angesichts
der nur schwer einschatzbaren Entwicklung
durch Corona ein spezielles Augenmerk auf
das Thema Risikoverteilung legen. Hier kom-
men insbesondere MAC-Klausel und Earn-
Out-Klauseln in Frage, die dem PE Investor
entweder ein “Walk-Away" Recht oder das
Recht zur nachtraglichen Kaufpreisanpas-
sung einraumen. Da aufgrund der Covid-19
Krise nun viele Zielunternehmen frisches
Kapital benétigen werden, kénnten PE In-
vestoren auch andere Wege bei der Trans-
aktionsstrukturierung einschlagen, etwa ein
Anteilskauf in Verbindung mit einem Invest-
ment direkt in die Zielgesellschaft Gber eine
Kapitalerhdhung. Dabei haben PE Inves-
toren die Maoglichkeit, ein erhdhtes Risiko
Uber die investorenfreundlichere Ausgestal-
tung einer Liquidationspraferenz (participa-
ting vs non-participating) abzufedern.

1
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“Mit der Gesundheit ist nicht zu spaBBen.”
Dieses Sprichwort gilt auch und insbe-
sondere fir die damit verbundene Wer-
bung. So wird jede werbliche Ankiindigung
aufgrund der besonderen Sensibilitdt nach
strengen MaBstaben beurteilt. Arznei-
mittel, die der Rezeptpflicht unterliegen,
dirfen gegentber Konsumenten Gberhaupt
nicht beworben werden (Verbot der Laien-
werbung). Doch auch gegentber Fach-
kreisen (insbesondere Arzten) sind weit-
gehende Einschrankungen zu beachten.
Hier kommt die strenge Referenzierungs-
pflicht des AMG ins Spiel. Demnach mussen

alle Informationen im Rahmen der Verkaufs-
férderung so genau angegeben werden,
dass der Empfanger sich ein persénliches
Bild vom therapeutischen Wert des Arz-
neimittels machen kann. Auch die aus der
Fachliteratur entnommenen Zitate, Tabellen
und sonstigen Darstellungen missen wort-
getreu Ubernommen werden. Dabei ist die
genaue Quelle anzugeben. Teils schwer-
fallige FuBnotenapparate sind daher in der
Pharma-Werbung oft nicht zu vermeiden.
Wichtig: Diese missen dabei auch wahr-
nehmbar sein. Sonst ist die Pflicht zum not-
wendigen Verweis nicht richtig umgesetzt.

Jedoch gibt es auch in der Medizin Selbst-
verstandlichkeiten, die keiner weiteren Er-

lduterung bedurfen. So sei dem &rztlichen
Fachverkehr nach einer jingsten Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Hamburg
(20.06.2019, 3 U 137/17) im Allgemeinen
bekannt, dass bestimmte Patientengrup-
pen, wie Schwangere oder Menschen
unterhalb und oberhalb bestimmter Alters-
gruppen sowie Patienten mit bestimmten
Vorerkrankungen, in klinische Studien im
Regelfall nicht eingeschlossen werden.
Demnach verbinden sie mit einer Werbe-
aussage, die auf eine klinische Studie ver-
weist, regelmaBig nicht die Erwartung,
dass die beworbene Wirkung fur alle —
also auch fur die regelméaBig von solchen
Studien ausgeschlossenen — Patientengrup-
pen klinisch belegt ist.




Bekanntlich ziehen gerade neue, innovative

Medikamente auch Nebenwirkungen nach
sich. Diese sind die in den Fachinformati-
onen entsprechend auszuweisen. Rechtlich
problematisch wird dies in der Werbung
dann, wenn das Pharma-Unternehmen
zwar die positiven Wirkungen in der Kom-
munikation herausstellt, die Nebenwirkun-
gen demgegeniber aber nicht bzw nicht
ausreichend deutlich erwahnt. Hierdurch
wird der falsche Eindruck geschaffen, dass
das Medikament keine oder keine nennens-
werten Nebenwirkungen aufweist. Trans-
parenz ist daher hier besonders wichtig.

Oft reicht es dem Marketing nicht, “bloB”
mit der Wirksamkeit des eigenen Prapa-

rats zu werben. In diesen Fallen muss dann
oft ein Vergleich mit dem Medikament
des Mitbewerbers angezogen werden, oft
kombiniert mit der Aussage einer Spitzen-
stellung. Die Rechtsprechung ist hier freilich
besonders streng. So gilt nicht nur — wie
fur alle Werbungen mit einem Superlativ —
das generelle Erfordernis eines dauerhaften
und erheblichen Vorsprungs, sondern wei-
tere pharma-rechtliche Besonderheiten.
Beim Vergleich von verschiedenen Arznei-
mitteln ist dabei insbesondere der Aspekt
der Vergleichbarkeit problematisch. So fu-
Ben verschiedene Zulassungsstudien auf
unterschiedlichen Einschlusskriterien und
kdnnen daher nicht direkt miteinander
verglichen werden. Soll dennoch damit ge-
worben werden, muss das werbende Un-
ternehmen die Vergleichbarkeit der Studien
nachweisen. In der Praxis ein oft schweres
Unterfangen. Dieser Nachweis kann aber
dann entfallen, wenn verschiedene Prapa-
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rate in ein und derselben Studien mitein-
ander verglichen werden.

Aus all dem ergibt sich, dass bei Werbung
fur Medikamente besonders sorgfaltig vor-
gegangen werden muss. Denn es gilt zu
erkennen, wo der Adressat der Werbung
Aufklarung erwartet bzw winscht, ohne
jedoch den Bogen zu Uberspannen und
FuBnoten mit langen Erkldrungen von me-
dizinischen  Selbstverstandlichkeiten  zu
Uberfrachten. Die rechtlichen Fachabtei-
lungen oder externe Berater sollten daher
bereits rechtzeitig an Bord geholt werden,
um eine erfolgreiche Kampagne sicherzu-
stellen und den Drahtseilakt zwischen er-
folgreichem Marketing und ausreichender
Aufklarung erfolgreich zu absolvieren.

13
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Zwischenzeitlich ist es nicht mehr neu,
dass Gesellschaften und Privatstiftungen
mit Sitz in Osterreich verpflichtet sind, ihre
wirtschaftlichen Eigentlmer (international
spricht man von “Ultimate Beneficial
Owners”) dem Register der wirtschaftli-
chen Eigentiimer bekanntzugeben (“UBO
Register”). Die Feststellung und Uber-
prufung der wirtschaftlichen Eigentimer —
jener natirlichen Personen, in deren Eigen-
tum oder Kontrolle eine Gesellschaft letzt-
lich steht — kann allerdings insbesondere
bei internationalen Beteiligungen komplex
und oftmals langwierig sein.

In der Praxis stellt fur Gesellschaften die In-
formationsbeschaffung dann eine Heraus-
forderung dar, wenn die Gesellschaft (und
somit deren Geschaftsfuhrer/Vorstande)
die notwendigen Informationen von ihren
Eigentimern schlicht nicht bekommt. Ne-

ben der potentiellen Meldepflichtverlet-
zung drohen auch nachteilige unternehme-
rische Konsequenzen: Insbesondere Banken
unterliegen den strengen Anti-Geldwasche-
bestimmungen des  Finanzmarkt-Geld-
waschegesetzes (“FM-GwG") und sind da-
her verpflichtet, ihre Kunden vor Aufnahme
einer Geschaftsbe-

ziehung zu iden-

tifizieren. Koénnen
die erforderlichen
Daten Uber die Ge-
sellschaft und ihre
wirtschaftlichen
nicht

zur Verflgung ge-

Eigentimer

stellt werden, fuhrt

das im worst case zu einer Beendigung
der Geschaftsbeziehung und moglicher-
weise sogar zu einer Geldwascheverdachts-
meldung. Daher stellt sich die Frage, welche
rechtlichen Méglichkeiten eine Gesellschaft
hat, die notwendigen Informationen von

ihren Gesellschaftern zu erlangen.

dass Gesellschafter
Gesellschaft
und Sorgfaltspflichten treffen.
Die  Gesellschaft
hat daher gegen-

Es ist unbestritten,
gegenlber der
Schutz-

gewisse

uber ihrem Gesell-
schafter einen zu-
mindest aus der
Treuepflicht  ab-
geleiteten Rechts-
anspruch auf Be-
kanntgabe der
maBgeblichen In-
formationen zur Feststellung des wirt-
schaftlichen Eigentimers. Wie weit diese
Verpflichtung insbesondere bei der Fest-
stellung indirekter wirtschaftlicher Eigen-
timer oder Fragen der Mittelherkunft
geht, kann im Einzelfall strittig sein.
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Der Gesetzgeber war sich dieser Proble-
matik bewusst und hat deshalb im Wirt-
schaftlichen Eigentimer Registergesetz
("WIEReG") ausdriicklich verankert, dass
Eigentimer und wirtschaftliche Eigentu-
mer “ihrer” Gesellschaft alle fur die Erfil-
lung der Sorgfaltspflichten erforderlichen
Dokumente und Informationen zur Ver-
figung stellen mussen. Damit wird ein zi-
vilrechtlich durchsetzbarer Anspruch der
Gesellschaft gegen seine Eigentimer und
wirtschaftliche Eigentimer geschaffen. Ein
Urteil auf Basis dieser Verpflichtung wird
in vielen Fallen aber wohl zu spat kommen
oder schwer durchsetzbar sein.

Das WIEReG sieht fur den Fall der Informa-
tionsverweigerung vor, dass “nach Aus-
schopfung aller Moglichkeiten” eine so-
genannte subsididare Meldung zu erstatten
ist: dann konnen die Geschaftsfihrer der
meldepflichtigen Gesellschaft ersatzwei-
se in das UBO Register eingetragen wer-

den. Soweit das Ausschopfen aller Mog-
lichkeiten (Uber schriftliche Aufforderung
unter Hinweis auf die Strafbestimmungen
und die Mitwirkungspflicht) nachgewiesen
werden kann, wird wohl mangels Verschul-
den kein Finanzstrafdelikt verwirklicht. Dies
mag zwar fur die Verpflichtungen nach
WIEReG eine L&sung sein, nicht aber fur
die erwahnten Offenlegungsverpflichtun-
gen gegenlber Banken (oder anderen zu
Anti-GeldwaschemaBnahmen verpflichte-
ten Institutionen).

Bei Neugriindung einer Gesellschaft kénn-
te angedacht werden, die Mitwirkungsver-
pflichtung des Gesellschafters — beispiels-
weise unter Androhung einer Konventional-
strafe — explizit in den Gesellschaftsvertrag
aufzunehmen. Gleiches gilt bei Anteilskauf-
und Abtretungsvertragen: hier kénnte die
Informationsbereitstellung bereits Teil der
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Vertragsverhandlungen sein. Solche ver-
traglichen Vorkehrungen werden aber im
Regelfall an ihre Grenzen stoBen, wenn
mehrere Beteiligungsebenen bestehen. Ver-
traglich verpflichtet kann schlieBlich immer
nur der unmittelbare Gesellschafter wer-
den. Bei mehrstockigen Strukturen helfen
solche Vereinbarungen daher nur bedingt.

Schlussendlich bleibt das unbefriedigende
Ergebnis, dass die umfangreichen Verpflich-
tungen des WIEReG und des FM-GwG fur
Gesellschaften wirtschaftlich problemati-
sche Konsequenzen (wie Kindigung der
Geschaftsbeziehung durch Banken) haben
kénnen, wenn ihre Gesellschafter Aus-
kinfte verweigern. Rechtspolitisch sollte
auch fur diese Falle eine Loésung gefunden
werden. Solange es hier keine Anderun-
gen gibt, bleibt den Gesellschaften nur zu
winschen, Uber mitwirkungsfreudige Ge-
sellschafter und wirtschaftliche Eigentimer
zu verflgen.
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In der ersten Entscheidung (6 Ob 113/19i)
ging es um eine Klage auf Anfechtung ei-
nes Hauptversammlungsbeschlusses einer
AG Uber Wahlen in den Aufsichtsrat. Nach
Einbringung der Klage wurde diese Gesell-
schaft als Ubertragende Gesellschaft mit
einer anderen Gesellschaft verschmolzen.
Die Gesellschaft, in der diese Aufsichtsrats-
wahl strittig war, ging somit im Zuge der
Verschmelzung unter.

Zur Erhebung einer Klage auf Anfechtung

oder Nichtigerkldrung eines Hauptver-
sammlungsbeschlusses bedarf es grund-
satzlich keines individuellen Rechtsschutz-
bedurfnisses. Ob die Klage zulassig ist, ist

davon unabhangig, ob der Klager in seiner

Rechtssphare betroffen ist. Eine Anfech-
tungsklage ist aber dann unzuldssig, wenn
die Nachprtfung des Beschlusses fur nie-
manden mehr rechtlich bedeutsam sein
kann.

Da die Gesellschaft im Zuge der Verschmel-
zung erloschen ist, haben die Beschlisse
Uber die Wahl in den Aufsichtsrat dieser
Gesellschaft fur niemanden mehr recht-
liche Bedeutung. Damit muss der Klager
ein besonderes Rechtsschutzbedurfnis ar-
gumentieren, damit die Anfechtungsklage
erfolgreich sein kann. Der Klager meinte,
dass die zwischen Aufsichtsratswahl und
Verschmelzung gefassten Aufsichtsratsbe-
schlisse in ihrem rechtlichen Bestand un-
gewiss seien. Dem hielt der OGH entgegen,
dass die bloBe Moglichkeit, dass dies der
Fall sein kdnnte, nicht ausreicht. Der Klager
hatte behaupten und beweisen mussen,
welche dieser Beschlusse in die Zukunft

fortwirkten und welches konkrete Weiter-
bestehen des Rechtsschutzinteresses der
Kldger trotz Untergangs der Gesellschaft
hat. Die Klage war daher abzuweisen.

In einer weiteren Entscheidung des OGH
(6 Ob 210/19d) ginge es um eine Klage
auf Anfechtung eines Generalversamm-
lungsbeschlusses tiber die Anderung eines
Gesellschaftsvertrags einer GmbH. Nach
diesem Beschluss wurde das Vermdgen
dieser Gesellschaft durch Umwandlung
auf den Hauptgesellschafter Ubertragen.
Auch in diesem Fall erlosch somit die Ge-
sellschaft mit Umwandlung, sodass sich die
Frage stellte, ob vor der Umwandlung ge-
fasste Generalversammlungsbeschlisse an-
gefochten werden kénnen.



Der OGH entschied, dass die Anfechtungs-
klage am Bestandsschutz der Umwand-
lung scheitert. Dieser Bestandsschutz gilt
generell bei Umgrindungen damit voll-
zogene Umgrindungen nicht Jahre nach
Eintragung rlckgdngig gemacht werden
mussen. Dies gilt nicht nur fir den Um-
grundungsbeschluss selbst, sondern auch
fur vorgelagerte BeschlUsse. Daher kann
die Bekampfung vorbereitender Beschlisse
nicht dazu fuhren,

dass die Umgrin-

dung rlckabge-
wickelt wird.

Da die Umwand-
lung nicht mehr
rickgangig  ge-
macht werden

kann, fehlt es an

einem Rechtsschutzinteresse des Klagers.
Aus der

keit des Beschlusses allein ware fur den

Feststellung der Unwirksam-

Klager nichts abzuleiten, weil die umge-

wandelte GmbH nicht mehr existiert und
die Umwandlung aufgrund der Eintragung
im Firmenbuch Bestandschutz genieBt.
Ein allgemeines Interesse an einer fehler-
freien Beschlussfassung reicht fur ein Fest-
stellungsklage nicht aus. Auch diese Klage
war daher abzuweisen.

In diesem Sinne entschied der OGH in

einer weiteren
Entscheidung
(6 0b 197/18s). In
diesem Verfahren
brachte ein Kla-
ger eine Anfech-
tungsklage gegen
einen  Hauptver-

sammlungsbe-

schluss einer AG,
mit dem eine Sonderprifung abgelehnt
wurde, ein. Etwas spater wurde bei dieser
Gesellschaft ein  Gesellschafterausschluss

durchgefihrt, durch den auch der An-
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fechtungsklager aus der Gesellschaft aus-
geschlossen wurde.

Der OGH meinte, dass ein Aktiondr, der
seine Aktiondrsstellung aufgrund von
StrukturmaBnahmen verloren hat, eine Be-
schlussanfechtungsklage nach Verlust sei-
ner Aktionarsstellung nur dann erfolgreich
fortsetzen kann, wenn der angefochtene
Beschluss geeignet ist, die Rechtsstellung
des Klagers zu verschlechtern. Das konnte
der Klager in diesem Fall aber nicht be-
haupten und beweisen. Auch diese Klage

wurde daher abgewiesen.
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Nachhaltigkeit (Sustainability) wird in fast
allen Bereichen des Wirtschaftslebens ein
immer wichtigeres Thema. Sie umfasst Um-
weltthemen, soziale Aspekte und nachhal-
tige Unternehmensfihrung (auch als ESG-
Kriterien bezeichnet — Environment/Social/
Governance). Schlagworte sind hier etwa

" ou

“Sustainable Finance”, “nachhaltiges Inves-

tieren”, “nachhaltigesBauen”, “erneuerbare
Energien” oder auch “Corporate Social Re-
sponsibility”. Die damit verbundenen recht-
lichen Aspekte sind nicht auf einen einzigen
Rechtsbereich beschrankt, sondern umfas-
sen neben Umweltrecht und 6ffentlichem
Wirtschaftsrecht auch Bank- und Kapital-
marktrecht, Immobilienrecht, Arbeitsrecht,
Gesellschaftsrecht, Versicherungsrecht oder
auch Verbraucherschutzrecht.

Die DORDA Sustainability Practice Group
soll dabei eine umfassende Betreuung ihrer
Mandanten sicherstellen. Vor diesem Hinter-
grund arbeiten daflr Experten aller Rechts-
gebiete mit einer gemeinsamen Mission
zusammen: Unternehmen rechtlich dabei
zu helfen, die eigenen Ressourcen nach-
haltig, verantwortungsvoll und sinnvoll zu
nutzen und so auf lange Sicht erfolgreich
zu wirtschaften. So helfen die Juristen bei-
spielsweise bei der Identifizierung von ESG-
Risiken in M&A-Transaktionen, bei der An-
passung an ESG-Compliance-Vorschriften

und bei der Umsetzung von nachhaltigen

Immobilienprojekten und Finanzierungen.

“Nachhaltigkeit bietet Unternehmen einer-
seits viele Chancen aber stellt diese zugleich
auch vor ganz neue Herausforderungen.
Deshalb ist es wichtig, ein schlagkraftiges
Team zu haben, das sich mit dem Thema in
allen Facetten auskennt und nicht nur theo-
retisch, sondern auch praktisch damit um-
gehen kann”, erklart Andreas Zahradnik,
Partner und Co-Initiator der Sustainability
Practice Group.

“Das ohnehin schon dichte Regelungs-
korsett wird auch im Bereich der Nach-
haltigkeit immer enger. Wir erwarten des-
halb, dass sich Uber kurz oder lang fast alle
Unternehmen einer bestimmten GréBe mit
dem Thema beschéftigen werden missen.
Da zahlt es sich fur Unternehmen aus allen
Sparten aus, als einer der ersten dabei zu
sein, solange man den Markt noch definie-
ren kann”, fugt Christian Scholler, Rechts-
anwalt und Co-Initiator der Sustainability



Practice Group hinzu. “Fir die Einhaltung der

rechtlichen Rahmenbedingungen, in denen
sich die Unternehmen hier bewegen, stehen
wir verlasslich an ihrer Seite.”

Egal ob aus Wirtschaft, dem NGO-Bereich
oder von Regierungswarte wird zuneh-
mend rechtliche Expertise zu Themen der
nachhaltigen Entwicklung. DORDA reagiert
auf diese wachsende Nachfrage und setzt
damit zugleich ein deutliches Zeichen zum
Beitrag der Kanzlei zu einer nachhaltigen
Gesellschaft.

Bei “Clarity Talk on Air" begriit Mo-
deratorin Jacqueline Reich seit April
regelmaBig Experten von DORDA, um
aktuelle und spannende Themen aus
der Welt des Rechts zu besprechen.
Der juristische Podcast erscheint zwei-
mal monatlich und ist neben der Web-
site der Kanzlei (https://www.dorda.
at/podcast) auch Uber Spotify und
Apple Podcasts abrufbar. Bis dato sind
bereits sieben der maximal zehn-
minUtigen Folgen von “Clarity Talk”
online — der Fokus lag dabei bisher auf
der Betrachtung rechtlicher Aspekte
der Corona-Krise:

Wundermittel Kurzarbeit —

Arbeitsrecht in der Corona-Krise

Immobilien- und Mietrecht in der

Corona-Krise

Droht uns eine komplette Uber-

wachung? Datenschutz in der

Corona-Krise

Von Insolvenzen bis Verstaat-

lichungen — Auswirkungen des

Coronavirus auf Kapitalmarkt

und M&A

Das Rennen um den

Corona-Impfstoff

Verteilungskampf um

Corona-Gelder

DORDA NEWS 22020

Zwischen Umweltschutz und
Greenwashing — Nachhaltigkeit
rechtlich betrachtet

Ob auf dem Weg zur Arbeit, beim
Sport oder zuhause konsumieren auch
die Experten von DORDA gerne Pod-
casts — von True Crime Uber wissen-
schaftliche Themen bis hin zu Urge-
steinen wie “Fest & Flauschig”. So kam
der Gedanke auf, ein eigenes Format
zu produzieren.

“Die Idee fur einen DORDA-Podcast
war schon seit Monaten in unseren
Koépfen. Die veranderten Arbeitsum-
stande, ausgeldst durch Corona, haben
schlieBlich unsere kreativen Prozesse
zlgig ins Rollen gebracht”, erklart
Stefan Artner, Partner und Podcast-
Verantwortlicher. “Wir haben das Pro-
jekt innerhalb kurzester Zeit auf die
Beine gestellt, nicht zuletzt, weil wir
mit Podcast-Moderatorin Jacqueline
Reich eine ausgebildete Sprecherin und
Horfunk-Expertin in - unserem Team
haben,” erganzt Thomas Angermair,
Partner und PR-Leiter.
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Zwar haben sich dsterreichische Versicherer
mittlerweile in einer gemeinsamen “Hilfs-
aktion” zusammengeschlossen, bei der sie
ihren Kunden in Hartefallen auf freiwilliger
Basis unter die Arme greifen wollen, doch
darauf gibt es keinen Rechtsanspruch. Im
Regelfall wird sich bei Schaden, die an-
lasslich oder aufgrund der Corona-Krise
entstanden sind, also trotzdem die Frage
stellen: Wird dieser Schaden auf Grundla-
ge des Versicherungsvertrags ersetzt oder
nicht?

Die Antwort auf diese Frage besteht, wie
immer bei der Deckungsprifung, aus zwei
Teilen:
Am Anfang muss zunachst der vertragli-
che Deckungsumfang bestimmt werden.
Sollte man zum Ergebnis gelangen, dass
der Schaden grundsatzlich vom De-

ckungsumfang erfasst ist, mussen allen-
falls vereinbarte Deckungsausschlisse
gepruft werden.

Praktisch von besonderem Interesse im Zu-
sammenhang mit
“Corona-Schaden”
sind insbesondere
die sehr verbreite-
ten Haftungsaus-
"ho-

here Gewalt” oder

schltisse far

“Naturkatastro-
phen”: Ist die pan-
demische Verbrei-
tung von Covid-19
(sowie deren Auswirkungen und damit
zusammenhangende Schaden) als “Ereig-

nis hoherer Gewalt” oder gar als “Natur-
katastrophe” zu verstehen? Bejaht man
das, kénnen sich Versicherer auf einen
entsprechenden vertraglich vereinbarten
Deckungsausschluss berufen. Verneint man
das, steht dies Versicherern nicht offen.

Im Zusammenhang
mit SARS hielt der
Oberste  Gerichts-
hof bereits fest,
dass der Ausbruch
zivilrechtlich als Er-
eignis hoherer Ge-
walt zu verstehen
ist. Dasselbe wird
wohl auch fur den
Ausbruch von Co-
vid-19 gelten. Allerdings folgt daraus wohl
nicht zwingend, dass diese Einordnung
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auch immer im Versicherungsvertragsrecht
zutreffend sein muss. Was namlich dort als
"hohere Gewalt” zu verstehen ist, ist eine
Frage der Auslegung der Allgemeinen Ver-
sicherungsbedingungen. So verhélt es sich
auch mit der Frage, ob der Ausbruch von
Covid-19 als “Naturkatastrophe” zu quali-
fizieren ist, wobei es dazu noch nicht ein-
mal einschlagige hdchstgerichtliche Recht-
sprechung gibt, auf die man sich stitzen
kdénnte.

Bei Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen erfolgt die Auslegung regelmaBig so,
wie die MaBfigur — namlich der durch-
schnittlich verstandige Versicherungsneh-
mer — diese Bedingungen versteht. Ob
Covid-19 als “hohere Gewalt” oder “Na-
turkatastrophe” zu verstehen ist oder
nicht, ist vor diesem Hintergrund und ins-
besondere angesichts des erkennbaren
Zwecks einer Bestimmung zu klaren. Da-
neben gibt es noch weitere Interpretations-

techniken, zum Beispiel, dass undeutliche

AuBerungen Ublicherweise zum Nachteil

des Versicherers ausgelegt werden. Im
Detail werden die unterschiedlichen Inter-
pretationstechniken von Lehre und Recht-
sprechung sehr ausfuhrlich und kontrovers
diskutiert.

Zusammengefasst sollten Versicherungs-
vertrdge und deren Bestimmungen in je-
dem Fall individuell geprift werden. Selbst
wenn auf Basis des versicherten Risikos Ver-
sicherungsschutz zu bestehen scheint, sind
auch die Deckungsausschlisse einer nahe-
ren Betrachtung zu unterziehen und die
besonderen Begleitumstande zu beriick-
sichtigen. Je besser der Vertragsabschluss
rechtlich begleitet wurde, desto einfacher
gelingt spater die Interpretation. Die der-
zeitige Krise dient deshalb einmal mehr
auch als Reminder: Das nachste Black-
Swan-Ereignis kommt bestimmt - und

rechtliche Begleitung bereits bei Vertrags-
schluss (insbesondere wenn es sich um von
Art oder GroBe ungewohnliche Vertrage
handelt) kann im Anlassfall, in dem haufig
alles schnell gehen muss, die Abwicklung
enorm erleichtern.
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Auch die weltweite Corona-Pandemie kann
den LTHV nicht aufhalten. So startete der
Legal Tech Hub Vienna am 5. Mai 2020 be-
reits den dritten Durchgang seines Accele-
ratorprogrammes fiir Start-ups aus dem Be-
reich Legal Tech.

Wie bereits in den
beiden vorherge-
henden  Runden
des  Accelerators
wurden auch far
die dritte Runde
des  Programms
zahlreiche Bewer-
bungen aus al-
ler Welt einge-
reicht: Australien,
China,
Deutschland, Estland, GroBbritannien, Ir-

Bulgarien,

land, Japan, Kasachstan, Kroatien, Malta,
den Niederlanden, Osterreich, Portugal,

Rumanien, Russland, Slowakei, Spanien,
Schweden, der Tschechischen Republik,
Ukraine, Ungarn und den USA. Dabei ist
fir die Start-ups neben dem Praxisbezug
auch das einzigartige Netzwerk des LTHV

mit Uber 500 Ju-

risten in  Euro-
pa und vor allem
CEE ein besonde-
rer Anreiz fur die

Bewerbung.

“Fur unseren drit-
ten Batch sind
insgesamt 45 Be-
werbungen  aus
23 Landern einge-
Definitiv
dass

troffen.
ein Beweis,
sich der LTHV innerhalb kurzester Zeit zu
einer international anerkannten GroBe ent-
wickelt hat”, zeigt sich LTHV-Initiator und

Vorstandsmitglied Stefan Artner erfreut.

Die Bewerber befinden sich mit ihren Start-
ups in unterschiedlichen Phasen der Ent-
wicklung. So stecken einige noch in der
Konzeptionierung, wahrend andere bereits
Einnahmen mit ihren Tools erzielen kon-
nen. Das in dieser Form einzigartige Legal
Tech Hub bietet die perfekte Moglichkeit,
diese Start-ups etwa durch Pilotversuche zu
unterstitzen.

Die Dienstleistungen der Bewerber haben
stets einen Fokus auf die Arbeit im juristi-
schen Umfeld und lassen sich unterteilen
in Al Assistant, Analytics and NLP (Natural
Language Processing), Contract/Document
Management, Electronic Signatures, GDPR
and Compliance, Knowledge Management,



KYC (Know Your Customer), Risk Assess-

ment sowie Workflow Tools/Matters.

Anders als in den vorhergehenden Run-
den, wurden dieses Mal nach einem
mehrstufigen Vorentscheid zehn der 45
Bewerber zu einer digitalen Challenge
eingeladen. Um einen der sechs Acce-
lerator-Platze zu ergattern, mussten die
Start-ups schlieBlich eine funfminutige
Pitch-Prasentation halten — gefolgt von
einer 10-minutigen Fragerunde durch Ju-
rymitglieder des LTHV.

Am Ende gingen Chagethebook (Spani-
en), Della (GroBbritannien), KnowMe-
Now (Malta), Neohelden (Deutschland),
PT Semantics (Osterreich) und ShakeS-
peare (Deutschland) als Gewinner der
Challenge hervor.

Sie befinden sich seit 12. Mai in einem
rein digitalen Acceleratorprogramm mit
insgesamt vier praxisorientierten Modu-
len. Im Dezember 2020 wird das Accele-
ratorprogramm mit einem Demoday ab-
schlieBen und den Gewinner des Batchs
#3 kuren.

03.06.2020

09.06.2020

17.06.2020

01.07.2020
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Dr Axel Anderl, Mag Alexandra Ciarnau:

WEBINAR:

ONLINE-HANDEL ALS ANTWORT AUF DIE COVID-19-KRISE
ARS — Akademie fiir Recht und Steuern

Dr Veit Ohlberger:

WEBINAR: HANDELSVERTRAGE UND LIEFERKETTEN
IN ZEITEN DER CORONA-KRISE

ARS — Akademie flir Recht und Steuern

Dr Axel Anderl, Dr Andreas Seling:
SOCIAL MEDIA — RECHTLICHE STOLPERFALLEN VERMEIDEN
ARS — Akademie fiir Recht und Steuern

Mag Nino Tlapak:
NISG — ERSTE ERFAHRUNGEN
IMH GMBH
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Die Insolvenzantragspflicht wurde vorlaufig
insoweit abgeschwacht, als

die Insolvenzantragsfrist von 60 auf 120

Tage verlangert wurde (Anmerkung:
diese Verldangerung darf jedoch nur in
Anspruch genommen werden, wenn der
Eintritt der Insolvenz durch die Corona-
krise  zumindest mitverursacht wurde
und SanierungsmaBnahmen noch Aus-
sicht auf Erfolg haben).
eine insolvenzrechtliche Uberschuldung
im Zeitraum von 1. Marz bis zum 30. Juni
2020 fur sich noch keine Insolvenzan-

tragspflicht auslost (Anmerkung: liegt

zugleich Zahlungsunfahigkeit vor, muss
aber ein Insolvenzantrag gestellt werden)

Gerade in Krisenzeiten muss es Unterneh-
mensleitern moglich sein, auch mutige Ent-
scheidungen treffen zu konnen. So mussen
sie rasch auf die sich andernde Situation
reagieren, fur die Sicherheit der Mitarbei-
ter und Kunden sorgen und neue Formen
des remote workings entwickeln. Sie mus-
sen auBerdem Auswirkungen der Krise auf
die Lieferketten und auf Kundenbeziehun-
gen sowie geplante Investitionen (neu)

bewerten. Gleichzeitig missen sie die IT-
Sicherheit gewahrleisten und das Unterneh-
men vor Cyberangriffen schitzen. Bei aller
Dringlichkeit dieser MaBnahmen darf aber
nicht auf die Kommunikation mit Investoren
und anderen Stakeholdern vergessen wer-
den. Wir geben deshalb einen Uberblick
Uber einige wichtige Verpflichtungen, die
sich fur Unternehmensleiter aus krisenbe-
dingten Entwicklungen ergeben kénnen.

Unternehmensleiter verhalten sich im Sinne
der gesetzlich verankerten Business Judge-



ment Rule (§ 25 Abs 1a GmbH und § 84
Abs 1a AktG) jedenfalls sorgfaltig, wenn sie
sich bei einer unternehmerischen Entschei-
dung nicht von sachfremden Interessen
leiten lassen und auf der Grundlage ange-
messener Information annehmen durfen,
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.
Besonders wichtig ist es derzeit, die Liqui-
ditatsplanung an verdnderte Situationen
anzupassen und — sollte dies aufgrund der
wirtschaftlichen Lage notwendig werden —
ein Sanierungskonzept auszuarbeiten und
umzusetzen, um die Liquiditat des Unter-
nehmens aufrechtzuerhalten.

Um eine personliche Haftung zu vermeiden,
sollten sich Unternehmensleiter bei der Er-
arbeitung eines Sanierungskonzepts zur
Aufrechterhaltung der Liquiditat professio-
nell beraten lassen und ihre Entscheidung
sowie die Umsetzungsschritte ausreichend
dokumentieren. Sehen Entscheidungstrager

davon ab, bei finanziellen Schwierigkeiten
entsprechende MaBnahmen zu setzen, um
den Eintritt eines Insolvenzantragsgrunds
(soweit noch maoglich) zu vermeiden, kén-
nen sie sich dadurch gegeniber der Gesell-
schaft (und uU auch gegentber den Glau-
bigern) haftbar machen.

Weiters mlssen Geschaftsleiter bereits bei
Eintritt der materiellen Insolvenz (Zahlungs-
unféhigkeit oder rechnerische Uberschul-
dung ohne positive Fortbestehensprognose)
strikt den Grundsatz der Glaubigergleichbe-
handlung und das in § 25 Abs 3Z 2 GmbHG
(bzw in der aktienrechtliche Parallelbe-
stimmung des § 84 Abs 3 Z 6 AktG) ge-
regelte Zahlungsverbot beachten. Das Zah-
lungsverbot gilt nicht fir Zahlungen, die
mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters vereinbar
sind. Derzeit ist das Zahlungsverbot auf-
grund der Coronakrise insofern etwas ge-
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Mérz bis
zum 30. Juni 2020 eine mogliche Haftung

lockert, als im Zeitraum von 1.

wegen VerstoBes gegen das Zahlungsver-
bot nach Eintritt der Uberschuldung ent-
fallt. Dies gilt allerdings nicht, wenn das
Unternehmen im Zeitpunkt der verbotenen
Zahlung bereits zahlungsunfahig war.

VerstoBe gegen das Zahlungsverbot kénnen
auch strafrechtlich relevant sein. So dirfen —
aus strafrechtlicher Sicht — ab Eintritt der
materiellen Insolvenz, abgesehen von be-
stimmten Ausnahmen, wie etwa die Be-
gleichung von Steuerschulden, keine Zah-
lungen an Glaubiger mehr getatigt werden,
wenn dadurch andere Glaubiger benach-
teiligt werden. Voraussetzung ist, dass der
benachteiligte Glaubiger einen Ausfall er-
leidet, der ohne die Beglnstigungshand-
lung nicht oder nicht in diesem Ausmaf
eingetreten ware. VerstoBe gegen diese
Vorschrift gelten als “Beglnstigung eines

25
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Glaubigers” (8 158 StGB) und sind gericht-
lich strafbar.

Geschaftsfuhrer und Vorstandsmitglieder
von Unternehmen mit einem Aufsichts-
rat sind dazu verpflichtet, Gber Umstande,
die fur die Rentabilitdt oder Liquiditat der
Gesellschaft von erheblicher Bedeutung
sind, unverzlglich einen Sonderbericht zu
erstatten.

VerstoBt ein Entscheidungstréager gegen
seine Verpflichtung, einen derartigen Son-
derbericht zu erstatten, der angesichts der
drohenden Gefahrdung der Liquiditat des
Unternehmens geboten ist, kann er sich bei
entsprechendem Vorsatz gerichtlich straf-
bar machen (§ 163a Abs 2 StGB). Derartige
Vergehen stellen im Regelfall auch eine
grobe Pflichtverletzung und somit einen
wichtigen Grund zur vorzeitigen Abbe-
rufung dar.

Unternehmensgruppen (Konzerne) ver-
suchen bei schwieriger Liquiditatslage oft-
mals, im Zuge des Finanzmanagements
einem Konzernunternehmen “Uberschis-
sige” Liquiditat zu entziehen und einem
anderen liquiditatsbedurftigen Unterneh-
men innerhalb des Konzerns zuzufthren

(sogenanntes Cash Pooling).

Auch beim Cash Pooling innerhalb eines
Konzernsist in diesem Zusammenhang aber
Vorsicht geboten: Wenn der Geschafts-
leiter zu Cash Pooling MaBnahmen - etwa
aufgrund einer entsprechenden Regelung

im Gesellschaftsvertrag — nicht ausdriick-
lich befugt ist, kann eine derartige Ver-
mogensibertragung unter Umstanden den
Tatbestand der Untreue (8 153 StGB) er-
fullen, wenn der Vorgang (anhand eines
Drittvergleichs) wirtschaftlich nicht vertret-
bar ist und keine vorherige Zustimmung
der Gesellschafter eingeholt wurde.

Neben der Untreue, die dem Vermdgens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten
dient, sind auch hier Glaubigerschutz-
delikte zu beachten: Wer sein Vermdégen
— etwa durch Cash Pooling — vorsatzlich
wirklich oder zum Schein verringert und
dadurch die Befriedigung von zumindest
einem seiner Glaubiger vereitelt oder
schmalert, kann sich wegen betriigerischer
Krida (§ 156 StGB) strafbar machen. Eine
vermogensverringernde MaBnahme ohne
wirtschaftlichen Gegenwert (etwa eine
Kreditgewdhrung ohne Ruckzahlungs-
modalitaten und ohne Vereinbarung von
Sicherheiten) inner-
halb des Konzerns
kann also bereits
dann strafbar sein,
wenn dadurch die
Befriedigung eines
Glaubi-

gers geschmalert

einzigen

oder vereitelt wird.
Gleiches gilt, wenn
wahrend einer

Unternehmenskrise eigenkapitalersetzende
Kredite zurlickgezahlt werden. Bevor ein
Entscheidungstrager also einen konzern-
internen  Liquiditatsausgleich  vornimmt,
sollte er daher sorgfaltig prufen, ob das
Unternehmen auch nach dem Vermogens-
abfluss weiterhin gegentber allen Glaubi-

gern zahlungsfahig bleibt.

Handelt der Geschaftsleiter zwar nicht vor-
satzlich, aber grob fahrlassig, so kann er
sich wegen grob fahrlassiger Beeintrachti-
gung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB)
strafbar machen, wenn er entgegen den
Grundsatzen ordentlichen Wirtschaftens
Vermogen “kridatrachtig handelt”. Das Ge-
setz stellt hier zum Beispiel das Verschenken
oder Verschleudern von Vermégenswerten
unter Strafe, wenn das Unternehmen da-
durch zahlungsunfdhig wird oder die Be-
friedigung von zumindest einem Glaubiger
vereitelt oder geschmalert wird. Unter
diesen Voraussetzungen ist es daher bei-
spielsweise strafbar, Vermdgensbestandteile
ohne wirtschaftlich &quivalente Gegen-
leistung an ein anderes Unternehmen zu
Uberlassen, da dies ein Verschenken oder
Verschleudern darstellt.

Entscheidungstrager sollten vor Liquiditats-
ausgleichsmaBnahmen daher stets prifen,
ob sie zu den geplanten Schritten befugt
sind und ob auch
nach der Vornahme
der  Vermogens-
Ubertragung  im
eigenen Unterneh-
men  genligend
liquide Mittel ver-
bleiben. Im Zweifel
sollte professionel-
le Beratung einge-
holt werden, um
ein Haftungsrisiko zu vermeiden. Haben
Vermogensabflisse bereits stattgefunden,
die nach den oben genannten Kriterien
eine Strafbarkeit begrinden, besteht als
ultima ratio die Maoglichkeit der Tatigen
Reue (§ 167 StGB) in Form einer Schadens-
gutmachung, um von der Strafbarkeit be-
freit zu werden.
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