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ehodren Sie zu denjenigen benei-

denswerten Menschen, die die vor-
weihnachtliche Zeit tatsachlich in Ruhe
genieBen kénnen oder gar als ,besinn-
lich” empfinden? Oder geht es lhnen
wie vielen anderen: Unter der selbstver-
standlichen Vorgabe, dass die Qualitat
der Arbeit keineswegs leiden darf, sind
noch zahlreiche Dinge zu erledigen, ab-
zuarbeiten, fur den Jahresstart 2011 vor-
zubereiten ...

Wie auch immer bzw wann auch immer
Sie daher Zeit zum Lesen finden: Mit der
jungsten Ausgabe unseres Newsletters
wollen wir Ihnen wieder einige topaktuel-
le Informationen aus der , weiten Welt des
Wirtschaftsrechts” ins Haus liefern!

Jedenfalls waren wir wieder darauf be-
dacht, einige praxisrelevante, interessante
Themen fir Sie auszuwdhlen und in der
gebotenen Kurze aufzubereiten. Tradi-
tionell nimmt sich dabei Gerhard Hoch-
edlinger ua aktuellen stiftungsrechtlichen
Themen an, wahrend Wolfgang Luschin
.gesellschaftsrechtliche  Dauerbrenner”
und Ingo Kapsch Rechtsfragen der An-
legerberatung analysiert. Wolfgang Fian
widmet sich wie gehabt spannenden
Neuigkeiten im Immobilienrecht, und
Johannes Marenzi bringt Sie in rechtlichen

Finanzierungsfragen auf den aktuellen
Stand.

Der diesmalige ,knifflige Fall” ist wahr-
scheinlich eine etwas hartere Nuss, jedoch
— gerade flr exportorientierte Unterneh-
men — von groBter Praxisrelevanz. Immer
wieder zeigt sich beispielsweise, dass in
Verwendung befindliche Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen, sofern nicht ohnehin
veraltet, zwar sehr gut als Vertragsschab-
lonen fir nationale Sachverhalten passen,
im Hinblick auf Auslandsgeschéfte jedoch
~erganzungsbedurftig” sind.

SchlieBlich durfen wir wieder Uber Interna
unserer Kanzlei wie etwa dem Beitritt von
HLMK zur International Franchise Lawyers
Association berichten. Keineswegs ,zu-
fallig” ist es daher, wenn auch in diesem
Newsletter Fragen des Vertriebsrechts ge-
nauer unter die Lupe genommen werden.

Wir wuinschen Ihnen viel SpaB beim
Lesen und eine hoffentlich nicht zu stres-
sige Vorweihnachtszeit!

Gerhard Hochedlinger
Wolfgang Luschin
Johannes Marenzi
Ingo Kapsch
Wolfgang Fian
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Bereits vor Jahrzehnten hatte der OGH — in ei-

ner zwischenzeitig ,legendaren” Entscheidung
— festgehalten, dass auf die dsterreichische Post
kein 100 %-iger Verlass ist: Bei nicht eingeschrie-
benen Briefsendungen hat das Ankommen eines
Briefes derjenige zu beweisen, der dies behaup-
tet. Bei eingeschriebenen Briefsendungen war
indes — seinerzeit — die Rechtsauffassung des
OGH noch die, dass das Aufgeben eines Briefes
keineswegs seine , Aufgabe” bedeutet:

,Es gibt keinen Rechtssatz, dass bei bewiese-
nem Absenden eines — nicht eingeschriebenen
— Briefes mit der Post der Zugang beim Adressa-
ten zu vermuten ware. Trotz der Verlasslichkeit
der Briefbeforderung durch die 6sterreichische
Post kann es hin und wieder zu Verlusten nicht
eingeschriebener Sendungen kommen.”

(OGH 18.10.1983, 4 Ob 583/83).

Diese Rechtsansicht (in puncto ,Verlasslichkeit
bei Einschreiben”) teilt der OGH jedoch heute
nicht mehr (siehe Beitrag rechts) ...

Telefonkeilern wird das
Geschaft erschwert

Geschafte auf der Basis unerbetener Anrufe
sollen durch eine Novelle zum Telekommuni-
kationsgesetz (TKG) erschwert werden. Ein am
Telefon abgeschlossener Vertrag soll erst wirk-
sam werden, wenn dem Kunden per Post
eine Auftragsbestitigung zugegangen ist.
Diese muss neben allen wesentlichen Vertrags-
bestandteilen (Preis, Vertragslaufzeit, etc.) auch
die relevanten Daten Uber das Unternehmen
enthalten, damit der Kunde weiB3, wer sein Ver-
tragspartner ist. Nach Erhalt dieser Information
hat der Kunde sieben Tage Zeit, ohne Angabe
von Griinden vom Vertrag zurlickzutreten.

Zudem sollen durch die Novelle Telefonverkaufe
mit unterdrickter Rufnummer verboten und
dem Telefonverkauf von Spielen, Wetten und
Lotterien ein Riegel vorgeschoben werden; der-
artige Vertrage sollen kinftig von vornherein
nichtig sein.

Achtung Falle:
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Zuverlassigkeit der 6sterreichischen Post It OGH offenbar nicht

mehr so wie friher der Fall.

a rechtsgeschéftliche Er-

kldrungen die  Funktion
haben, einem anderen etwas
bekannt zu geben, legt § 862a
ABGB die Empfangstheorie fest:
Empfangsbedurftige  Willenser-
kldrungen, wie etwa die Kundi-
gung eines Vertrags, rufen erst
dann rechtliche Wirkungen her-
vor, wenn sie in die Sphare des Adressa-
ten gelangt sind.

OGH 30.6.2010, 3 Ob 69/10h

Zum Beweis dafir, dass eine empfangsbe-
durftige schriftliche Willenserklarung auch
tatsachlich beim Empfanger angekommen
ist, wurde von der Rechtsprechung Uber
Jahrzehnte die Aufgabe eines Briefs mittels
+Einschreibens” fir ausreichend angese-
hen (siehe Kurzbeitrag links). Von dieser
Judikatur ist der OGH jlngst mit Entschei-
dung 3 Ob 69/10h abgegangen.

Der OGH sprach aus, dass nach allgemei-
nen Grundsatzen jede Partei die fir ihren
Rechtsstandpunkt giinstigen Tatsachen zu
beweisen hat. Nach dem derzeit noch in
Geltung stehenden § 2 Z 9 PostG stellt das

Ingo Kapsch

»Einschreiben” lediglich eine ent-
geltpflichtige Sonderbehandlung
einer Postsendung da, mit der
diese durch den Dienstanbieter
pauschal gegen Verlust, Entwen-
dung oder Beschadigung versi-
chert wird.

Damit dariiber hinaus vor
Gericht der Zugang eines Schreibens
bewiesen werden kann, muss die ent-
geltpflichtige Zusatzleistung ,TuT fiir
Einschreiben” oder die Zusatzleistung
~Eigenhandig” oder ,Riickschein” ge-
wahlt werden.

Aufgrund dieser Rechtsprechungsanderung
ist nunmehr anzuraten, dass Sendungen,
bei denen der Absender den Zugang an
den Empfanger beweisen muss, nicht mehr
als bloBes , Einschreiben”, sondern mit der
Zusatzleistung , Rickschein” zur Post gege-
ben werden, weil nur in diesem Fall auch
tatsachlich bewiesen werden kann, dass der
Brief vom Empféanger entgegengenommen
wurde. Ansonsten kann man vor Gericht
nur allzu leicht in Beweisnotstand gelangen,
wenn das Gegentber behauptet, die Sen-
dung niemals erhalten zu haben.
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Immobilien-News:

Aus fur Vermeidung der
Grunderwerbsteuer?

er unabhangige Finanzsenat

Innsbruck hat einer belieb-
ten Praxis, bei der Ubertragung
von  Gesellschaftsanteilen  die
Entstehung einer Grunderwerb-
steuerschuld zu , umschiffen”
unlangst (RV/0226-1/09) einen
Riegel vorgeschoben.

UFS Innsbruck, RV/0226-1/09
vom 25.6.2010

Erwirbt man 100% der Anteile an einer
Gesellschaft, so entsteht aufgrund dieser
Anteilsvereinigung eine Pflicht zur Ab-
fuhr der Grunderwerbsteuer in Hohe von
3,5% vom dreifachen steuerlichen Ein-
heitswert aller im (Allein-)Eigentum der
Gesellschaft stehenden Liegenschaften.
Diese Steuerpflicht entsteht jedoch nicht,
wenn auch nur ein Kleinstanteil an der Ge-
sellschaft von einer anderen Person erwor-
ben bzw. zurlickbehalten wird.

Die gangige Praxis war daher, einen
LZwerganteil” von einem Treuhander hal-
ten bzw. erwerben zu lassen, damit es

Wolfgang Fian

aus zivilrechtlicher Sicht zu kei-
ner Anteilsvereinigung in einer
Hand kommt. Das wirtschaftliche
Eigentum an 100% der Gesell-
schaft sollte freilich dem Erwer-
ber/Treugeber zustehen.

Der UFS erblickte nun darin einen
,Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten des  burgerli-
chen Rechts”, da diese Treuhandkonst-
ruktion blo3 der Umgehung von Steuern
diene.

Die Rechtssache ist mittlerweile beim
VwGH anhédngig, der diese Rechtsan-
sicht des UFS durchaus widerlegen kénnte,
doch ist mit einer solchen Entscheidung
realistischerweise erst in ein paar Mona-
ten, moglicherweise Jahren zu rechnen. Bis
dahin sollte bei kiinftigen , steuerschonen-
den Anteilsabtretungen” besonderes Au-
genmerk auf die rechtliche Ausgestaltung
der Transaktion gelegt werden, um das
Entstehen einer Grunderwerbsteuerpflicht
nach Maoglichkeit zu verhindern.

Bése Uberraschung fiir Vermieter:

Anderung der Elektro-
technik-Verordnung

eitgehend unbeachtet ist im Som-

mer dieses Jahres eine Anderung
der Elektrotechnik-Verordnung in Kraft
getreten. Was aufs Erste eher unspannend
klingt, hat aber groBe Auswirkungen auf
die Pflichten des Vermieters bei Abschluss
neuer bzw. ab dem 13. Juli 2010 abge-
schlossener Mietvertrage, die dem MRG
unterliegen.

Neue Pflichten fiir Vermieter!

So muss der Vermieter nun sicherstellen
(mit entsprechender elektrotechnischer
Dokumentation), dass die vermietete
Wohnung mit einem ,Zusatzschutz” im
Sinne des ElektrotechnikG 1992 ausge-

stattet ist und/oder ein Fehlerstromschutz-
schalter unmittelbar vor den Wohnungs-
leitungen installiert wird. Gerade bei
Wohnungen in Altbauten kann dies mit
nicht unerheblichen Kosten verbunden
sein. Damit reiht sich diese neue Verschar-
fung der Pflichten des Vermieters nahtlos
in die ausschlieBlich mieterfreundlichen
Anderungen der bezughabenden Rechts-
vorschriften (Verbot von Bleirohren fir
Trinkwasser, Erhaltungspflichtentberwal-
zung auf den Vermieter, Vorlagepflicht
eines Energieausweises) der letzten Jahre
ein. Die Vorschriften Gber die Bindung des
Mietzinses (Richtwert, Kategorie) blieben
freilich unverandert....
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,Gebuhrenfalle” bei

Bautrdgerobjekten

Beim Abverkauf einzelner Wohnungen im Zuge
der Errichtung eines Neubauobjektes werden
Wohnungseigentumswerber von den Vertrags-
errichtern immer noch gerne mit ,vorlaufigen”
ideellen Anteilen im Grundbuch eingetragen.

Vor allem von den die Wohnungskaufer finan-
zierenden Bankinstituten wird diese Vorgehens-
weise gerne gesehen, weil so Pfandrechte zur
Absicherung der Bank sogleich im Grundbuch
einverleibt werden koénnen, was aber zu Ge-
buhren in Héhe von 1,2 % der Pfandsumme
fahrt.

VwGH 27.1.2005, 2004/16/0112

Sollten sich aber in der Folge die ,vorldufigen”
ideellen Anteile der Wohnungen am Ende des
Bauprojektes bei Wohnungseigentumsbegrin-
dung zugunsten einzelner Kaufer verschieben
(was bei so gut wie allen Bauprojekten der Fall
ist), so ist vom Kaufer — wie der VWGH bereits
vor Jahren festgestellt hat, jedoch immer noch
vielfach , Ubersehen” wird — noch einmal die
gesamte Eintragungsgebiihr in Hohe von 1,2 %
der Pfandsumme zu bezahlen, und zwar selbst
dann, wenn sich die betreffende Wohnung in
natura nicht verandert hat.

Als Kaufer einer Wohnung eines Bautrager-
objektes sollte daher unbedingt darauf geach-
tet werden, dass vor Wohnungseigentumsbe-
grundung kein Pfandrecht der finanzierenden

Bank im Grundbuch einverleibt wird.
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Handbuch
des Vertri

Publikation
Handbuch des Vertriebsrechts

Bereits in dritter Auflage ist vor kurzem das von
Martinek/Semler/Habermeier/Flohr —publizierte
Standardwerk zum (internationalen) Vertriebs-
recht erschienen. Auf mehr als 2.000 Seiten wer-
den nationale und internationale Fragen des
Vertriebs- sowie einschlagigen Wettbewerbs-
rechts umfassend behandelt, wobei in jeweils
separaten Abschnitten (,Landerteil”) die nati-
onalen vertriebsrechtlichen Besonderheiten in
Uber 20 Landern (zB im Hinblick auf die Frage,
welche Rechtsordnungen Vertragshandlern bei
Beendigung des Vertragsverhaltnisses einen Aus-
gleichsanspruch gewahren) dargestellt werden.
Gerhard Hochedlinger hat dabei als Co-Autor
das osterreichische Vertriebsrecht (Handelsver-
treter-, Vertragshandler- und Franchiserecht)
kommentiert.

HLMK Mitglied bei IFLA!

Seit Mitte dieses Jahres ist HLMK — als einzige
osterreichische Rechtsanwaltsgesellschaft — Mit-
glied der International Franchise Lawyers
Association (IFLA).

IFLA ist ein exklusives, hoch spezialisiertes
Netzwerk von Rechtsberatern insbesondere
fir Lizenz- und Franchisegeber. Mehr als 60
Rechtsanwalte aus allen Kontinenten tauschen
sich regelmaBig in Fragen des internationalen
(Master-)Franchising aus und unterstiitzen sich
wechselseitig in der Beratung ihrer internatio-
nalen Klientel. Kompetente und effiziente Bera-
tung wird dabei gro3 geschrieben.

Derzeit arbeiten alle IFLA-Mitglieder (mithin An-
walte aus zahlreichen EU-Staaten, aus den USA,
aus Japan, Singapur, Stdafrika, Israel, Brasilien,
Indien, China, etc) an einem Leitfaden fur inter-
nationale Franchisegeber. Wir werden Sie davon
informieren, sobald das Werk — fur Freunde un-
serer Kanzlei unentgeltlich! — erhaltlich ist.
www.franchiselawyers.net

=ifla

Intermational Franchise Lawyers Association

Vertriebsrecht: neue Rechtsgrundlagen!

Neue GVO fur vertikale
Vertriebsvereinbarungen

ie im Grunde wohl wesentlichste (in-

ternationale) vertriebs- und glz wett-
bewerbsrechtliche Bestimmung ist Art
101 AEUV (,Vertrag Uber die Arbeits-
weise der Europdischen Union”). Inhalt-
lich entspricht diese Bestimmung der (am
1.12.2009 durch den Vertrag von Lissabon
abgeldsten) Vorgangerregelung des Art
81 EG (,EG-Vertrag”).

Art 101 AEUV: Verbot wett-
bewerbsbeschriankender
Vereinbarungen

Nach Art 101 Abs 1 AEUV sind alle Ver-
einbarungen verboten, die geeignet sind,
den Wettbewerb zwischen den Mitglied-
staaten (spUrbar) zu beeintrachtigen. Un-
ter diese Generalklausel wirden nach der
Judikatur des EuGH grundsatzlich (so gut
wie) alle Vertriebsvertrage mit internati-
onaler Relevanz fallen. Freilich war und
ist es nicht Intention der EU, internatio-
nale Vertriebsvereinbarungen generell zu
verbieten: GemaB Art 101 Abs 3 AEUV
sind von der Generalklausel erfasste Ver-
einbarungen dennoch zuldssig, wenn
— vereinfacht gesprochen — ihre gesamt-
wirtschaftlichen Vorteile groBer als die
Nachteile sind. Wann dies in Vertriebssys-
temen typischerweise der Fall ist, hat die
EU-Kommission in der Gruppenfreistel-
lungsverordnung (GVO) fiir vertikale
Vereinbarungen festgehalten.

GVO Nr 2790/1999 vom 22.12.1999

Am 22.12.1999 wurde die bis dato fir das
Vertragshandler- und Franchiserecht wohl
bedeutendste (europarechtliche) Rechts-
vorschrift erlassen. In dieser werden zu in
der Praxis typischen Vertragsbestimmungen
Aussagen dartber getroffen, ob und unter
welchen Umstéanden die Aufnahme welcher
Bestimmungen in Vertriebsvertrdgen zu-
lassig ist bzw wann aufgrund welcher Ver-
tragsklauseln die teilweise oder gar ganzli-
che Nichtigkeit des Vertriebsvertrags droht.
Als wahrscheinlich bedeutendste ,,schwar-
ze Klauseln” (welche die Unwirksamkeit
der gesamten Vertriebsvereinbarung nach
sich ziehen) seien hier Preisbindungsklau-
seln (dh die fixe Vorgabe zB an einen Ver-
tragshandler (zB Autohandler), Produkte

nur zu bestimmten Preisen zu verkaufen;
.fixe Preisvorgaben”) genannt, ebenso
Regelungen betreffend das Verbot von
Verkaufen an bestimmte Kunden. So ist es
etwa zuldssig, wenn zB ein Franchisegeber
seinen Franchisenehmern Vertragsgebie-
te jeweils exklusiv zuweist und es allen
Franchisenehmern untersagt, auBerhalb
des ihnen jeweils zugewiesenen Vertrags-
gebiets aktive Verkaufbemihungen zu
setzen (zulassiges ,Verbot aktiver Ver-
kaufe” auBerhalb des Vertragsgebiets).

Die Nichtigkeit des gesamten Franchise-
systems wiirde es allerdings nach sich zie-
hen, wirde es der Franchisegeber seinen
Franchisenehmern verbieten, mit Kunden,
welche ihren Sitz auBerhalb des Gebiets
des betreffenden Franchisenehmers ha-
ben, auch dann Geschafte zu machen,
wenn sich der konkrete Kunde ohne dies-
bezuglich aktive Bemlhung des betref-
fenden Franchisenehmers an diesen wen-
det (wenn also zB der Franchisenehmer
verpflichtet ware, den Kunden auf einen
»zustandigen Franchisenehmer” am Sitz
des Kunden zu verweisen; unzuldssiges
«Verbot passiver Verkadufe” auBerhalb
des Vertragsgebiets).

Nachfolge-GVO vom 20.4.2010

Nachdem die vorhin genannte GVO Nr
2790/1999 eine Geltungsdauer von ledig-
lich zehn Jahren hatte, war es dieses Jahr
fur die EU-Kommission an der Zeit, eine
Nachfolgeregelung zu présentieren: Seit
1.6.2010 gilt nun in diesem Sinne die GVO
330/2010, und inhaltlich hat sich nicht allzu
viel gedndert. Jedenfalls bleiben die vorhin
skizzierten ,,schwarzen Klauseln” im Prinzip
bestehen. Im Detail wurde freilich versucht,
zahlreiche Unklarheiten zu bereinigen, zB
im Hinblick auf die Frage, wann bei Inter-
net-Werbung bzw Verkaufen Uber die
Website eines Franchisenehmers ,aktive”
und wann ,passiven Verkaufe” vorliegen.
Auch die (Un-)Zulassigkeit vertraglicher
Wettbewerbsverbote (zB Bezugspflich-
ten von Vertragshandlern und Franchise-
nehmern) und eine allenfalls ausnahmswei-
se Gestattung von Preisbindungen wurden
in Leitlinien zur neuen GVO prazisiert.
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Am 27. Oktober 2010 wurde
der Begutachtungsentwurf des
Budgetbegleitgesetzes 2011-
2014 veroffentlicht. Dieser sieht
umfassende Gesetzesanderungen
vor. Nachfolgend ein kurzer Uber-
blick:

Grundstticken. Bis dato waren
diese nach Ablauf der 10-jahrigen
Spekulationsfrist steuerfrei.

Johannes Marenzi

Ab 1. Janner 2011 sollen VerauBerungsge-
winne aus Wertpapieren generell mit 25 %
KeSt, unabhangig vom Beteiligungsausmalf3
und der Behaltedauer, besteuert werden.
Bis dato waren diese nach Ablauf der ein-
jahrigen Spekulationsfrist im Bereich des
Privatvermdgens  vielfach steuerfrei. Ver-
auBerungsverluste sollen gegengerechnet
werden koénnen, allerdings erst im Veran-
lagungsweg. Der Verlustausgleich soll aus-
schlieBlich innerhalb der Wertpapiergattung
erfolgen, d.h. Verluste aus Aktien und Deri-
vaten sollen nur mit ebensolchen Gewinnen
ausgeglichen werden, Verluste aus Zinspa-
pieren mit Gewinnen aus Zinspapieren. Ein
Ausgleich mit anderen Einklnften soll nicht
stattfinden durfen.

Die Zwischensteuer auf Zinsertrdge und
VerauBerungsgewinne von Beteiligungen
ab 1 % soll von derzeit 12,5 % auf 25 %
erhdht werden. Sofern zumindest ein Stif-
ter oder ein Zustifter eine Korperschaft ist,
sollen Gewinne aus der VerduBerung von
Liegenschaften mit 25% K&St besteuert
werden. Die Neuregelung gilt fur alle ab
1.Janner 2011 neu erworbenen oder gestif-
teten oder sich zu diesem Zeitpunkt noch
innerhalb der Spekulationsfrist befindlichen

Bisher waren die Zinsen bei Fremdfinan-
zierung des Kaufpreises bei Erwerb von
unmittelbaren und mittelbaren Beteiligun-
gen im Konzernverbund bzw. aus einer
beherrschten Sphare abzugsfahig. Ab der
Veranlagung 2011 sollen diese Fremdfinan-
zierungszinsen nicht mehr abzugsfahig sein.

Die Darlehens- und Kreditvertragsgebhr
soll ab dem 1. Janner 2011 abgeschafft
werden. Sowohl neue Darlehen/Kredite ab
diesem Datum, aber auch ab diesem Da-
tum erfolgende Beurkundungen sollen kei-
ne Rechtsgeschaftsgebuhr auslésen. Dazu
sollen auch Sicherungsgeschéafte, die im
Zusammenhang mit Darlehens- und Kre-
ditvertragen abgeschlossen werden, von
der Gebuhr befreit werden. Sofern noch
2010 eine Finanzierung Uberlegt wird oder
geplant ist, bestehende Finanzierungen
nachtraglich zu dokumentieren, empfehlen
wir daher zu Uberlegen, diese MaBnahme
nach Moglichkeit erst 2011 umzusetzen.
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Der knifflige Fall

Der 6sterreichische Unternehmer A bestellt bei
D, einem Unternehmen mit Sitz in Deutschland,
Waren, wobei A und D (schriftlich) vereinbaren,
dass diese Waren unter Eigentumsvorbehalt ins
Lager der Schweizer Zweigniederlassung von A
zu liefern waren. D verbringt die Waren sodann
wie vereinbart mit seinem LKW Uber Frankreich
in die Schweiz. Nachdem die Waren A in dessen
Zweigniederlassung Ubergeben wurden, meldet
A Insolvenz an. D begehrt vom Insolvenzverwal-
ter unter Berufung auf den vereinbarten Eigen-
tumsvorbehalt die Herausgabe der Ware. Hat D
tatsachlich ein Aussonderungsrecht? Im Vertrag
haben A und D die Anwendbarkeit &sterrei-
chischen Rechts festgehalten.

Lésung néchste Seite

Unternehmer iSd KSchG

Insbesondere  bei Anteilsabtretungen  von
GmbH-Gesellschaftern stellt sich bei der Ver-
tragsgestaltung  (Gerichtsstandvereinbarung,
Anfechtungsmaoglichkeit wg laesio enormis,
etc) die Frage, ob die Eigentimer einer GmbH
als Unternehmer oder als Verbraucher zu quali-
fizieren sind. Grundsatzlich ist letzteres der Fall.
Wenn aber zwei Gesellschafter zu jeweils 50%
an der GmbH beteiligt sind, Generalversamm-
lungsbeschliisse gegen den Willen eines Gesell-
schafter daher nicht moglich sind, und dartiber
hinaus jeder der beiden als jeweils einzelver-
tretungsbefugter  Geschéftsfiihrer ~ fungiert,
dann kommt jedem einzelnen Gesellschafter-
Geschaftsfihrer nach Meinung des OGH ein
derart maBgeblicher Einfluss auf die Geschicke
der Gesellschaft zu, dass eine Behandlung als
Nicht-Unternehmer (Verbraucher) nicht ange-
bracht ware.

OGH 24.6.2010, 6 Ob 105/10z
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Losung: Der knifflige Fall

Der gegenstandliche Fall ist wegen seiner ,internationa-
len Dimension” tatsachlich , knifflig”. Daher einige all-
gemeine Bemerkungen vorab: Wenn ein osterreichischer
und ein deutscher Unternehmer fir eine Warenlieferung
die Anwendung , 6sterreichischen Rechts” vereinbaren
(und dabei die Anwendung des , UN-Kaufrechts” nicht
ausschlieBen), dann gilt fur alle schuldrechtlichen Fragen
(insbesondere Fragen der Gewadhrleistung) primar das
UN-Kaufrecht (auch ,CISG” genannt), zumal dieses ein
Bestandteil der (vereinbarten) 6sterreichischen Rechtsord-
nung ist (Osterreich ist dem CISG [, Convention on the
International Sale of Goods”] im Jahr 1989, Deutschland
1991 beigetreten). Die Frage, wer Eigentimer der von D
gelieferten Waren ist, insbesondere ob D infolge verein-
barten Eigentumsvorbehalts ein Aussonderungsrecht gel-
tend machen kann, ist aber unabhéngig von einer allfallig
zwischen den Vertragsteilen getroffenen Rechtswahl zu
beurteilen, weil Fragen des Sachenrechts (insbesonde-
re, wer EigentUmer einer Sache ist) stets nach dem Recht
zu beurteilen sind, wo sich die Sache befindet.

Angenommen, A und D hatten keinen Eigentumsvor-
behalt vereinbart: Nach deutschem Recht — anfangs
befindet sich die Ware ja noch in Deutschland — bedarf es
zum Eigentumsiibergang (ahnlich wie in Osterreich und
der Schweiz) der Ubergabe der Ware; eine solche ist aller-
dings in Deutschland nicht erfolgt. Sobald die Ware fran-
zosisches Gebiet erreicht, gilt nun franzésisches Recht,
und siehe da: Nach franzosischem Recht ist es fur den Ei-
gentumserwerb ausschlieBlich entscheidend, ob ein guilti-
ger Vertrag geschlossen wurde. Nachdem dies der Fall ist,
hat A von D mit Grenzubertritt der Ware nach Frankreich
Eigentum erworben (wobei, wie gesagt, die Frage des
Eigentumsvorbehalts vorerst nicht thematisiert werden
soll). Dieses Eigentumsrecht des A geht mit Grenztbertritt
in die Schweiz nicht mehr verloren, dh A bleibt Eigen-
timer selbst dann, wenn das Schweizer Recht (wie in
Osterreich) fir den Eigentumserwerb die Ubereignung
der Ware verlangt. Wirde daher D die Ware mit seinem
LKW nicht Uber Frankreich, sondern direkt von Deutsch-
land in die Schweiz verschaffen, dann wiirde die Ware
erst mit Ubergabe an den K&ufer dessen Eigentum.

Was aber, wenn — wie gegenstandlich der Fall - ein sog.
Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde? Abermals ist die
Frage nach dem Recht des ,Lageorts der Sache” zu be-
urteilen, mit der Konsequenz, dass, anders als vorhin, das
Eigentumsrecht noch nicht in Frankreich auf A tbergeht,
weil das franzésische Recht einen Eigentumsvorbehalt
durch schriftliche ,Eigentumsvorbehaltsklausel” (clause
de réserve de propriété) zuldsst. Mit Eintritt der Ware in
das Schweizer Territorium steht die Ware also noch im
Eigentum von D. Dieser verliert jedoch — trotz schriftlich
vereinbartem Eigentumsvorbehalt — sein Eigentumsrecht
an A mit Ubergabe der Ware, weil das Schweizer Recht
einen Eigentumsvorbehalt (wie in Osterreich oder Deutsch-
land) nicht kennt (bzw nur akzeptiert, wenn dieser in
einem lokalen offentlichen Register eingetragen wird,
was aber nicht geschehen ist). Auch bei vereinbartem
Eigentumsvorbehalt hat also D Pech; die Geltendmachung
eines Aussonderungsrechts wird ins Leere laufen.

Fazit: Bei internationalen Sachverhalten stellen sich
besondere Herausforderungen im Zuge der Vertrags-
gestaltung und -abwicklung. Erst richtig , spannend” wird
die Sache im Ubrigen dann, wenn D die Ware nicht mit
seinem LKW liefert, sondern einen oder mehrere Dritte
(Spediteure bzw Transporteure) damit beauftragt und die
Ware zu deren Gunsten als Sicherheit verpfandet wird,
Transportdokumente als sog. ,Traditionspapiere” ausge-
staltet sind, etc

Privatstiftungen:

Unzulassige Berater-
vertrage mit Mitgliedern
des Stiftungsvorstands

Ur den Fall, dass Mitglieder

des Stiftungsvorstands (bei-
spielsweise als  Steuerberater)
ein Mandant zur Beratung der
Stiftung  Ubernehmen  sollen,
welches den Rahmen der ,nor-
malen” Vorstandstatigkeit Uber-
steigt, bestimmt § 17 Abs 5
PSG, dass derartige Geschafte
(einschlieBlich deren Honorierung) nicht
nur der Zustimmung samtlicher Mitglieder
des Stiftungsvorstands, sondern auch des
Gerichts bedurfen. Vielfach wurde in der
Vergangenheit aber auf die Einholung der
gerichtlichen Genehmigung , vergessen”.

Was tun bei fehlender oder
verweigerter gerichtlicher
Zustimmung? OGH zeigt
~Sanierungsmoglichkeit” auf

Einem kurzlich vom OGH (10.8.2010, 1
Ob 214/09s) entschiedenen Fall lag der
Sachverhalt zu Grunde, dass ein Notar,
der Mitglied des ersten Stiftungsvorstands
war, die betreffende Privatstiftung im
Zuge einer VerauBerung von Unterneh-
mensbeteiligungen rechtsfreundlich un-
terstitzt und dafir von der Privatstiftung
(mit Einverstandnis der Stifters, jedoch
ohne gerichtliche Genehmigung) ein Ho-
norar in Héhe von mehr als € 150.000,00
erhalten hat. Etwa ein Jahr nach Auszah-
lung dieses Betrags an den Notar machte
der Stiftungsprifer die Privatstiftung auf
die notwendige, jedoch offenbar verges-
sene Einholung der gerichtlichen Zustim-
mung aufmerksam und schlug vor, dass
der Stifter in Austbung seines ihm in der
Stiftungsurkunde vorbehaltenen Ande-
rungsrechts die Stiftungserkldrung ent-
sprechend erganzen und so gleichsam im
Nachhinein eine Vergtung des Notars in
Hohe des geflossenen Honorars festlegen
solle. Diesem Vorschlag wurde vom Stifter
entsprochen. Eine gesonderte gerichtliche
Genehmigung der Vorstandsvergitung
wurde nicht eingeholt. Ein spaterer Stif-
tungsvorstand, dem der betreffende No-
tar offenbar nicht mehr angehérte, hielt

Gerhard Hochedlinger

diese Vorgangsweise fur unzu-
lassig und klagte den Notar auf
Rickzahlung des ausbezahlten
Honorars.

Anderungsrecht nach § 33
PSG vs gerichtliche Zu-
stimmung nach § 17 Abs 5
PSG: ,,Ober sticht Unter”

Das Klagebegehren wurde in allen Ins-
tanzen abgewiesen. Vom OGH wurde
die ,Umgehung der gerichtlichen Zustim-
mung” deswegen flur zuldssig erachtet,
weil die genannte Bestimmung des § 17
Abs 5 PSG Interessenkollisionen beim
Stiftungsvorstand hintanhalten soll. Von
einem derartigen Interessenkonflikt kann
allerdings nicht langer gesprochen wer-
den, wenn vom Stiftungsvorstand eine
Vorgangsweise eingeschlagen wird, die
in der Stiftungserkldrung ausdrtcklich
Deckung findet.

Dies gilt auch, ja angesichts der gesetzlich
geforderten Objektivierung der Vorstands-
vergUtung ,umso mehr,” wie der OGH
feststellt, ,, wenn der Stifter im Nachhinein
eine bereits erbrachte und daher in ihrem
Umfang bekannte Tatigkeit mit einer be-
traglichen Summe honoriert.” Anders ge-
wendet: Die Moglichkeit des Stifters,
die Stiftungserklarung im Nachhinein
zu andern, kann als ,Sanierungsinst-
rument” fiir ,vergessene” gerichtliche
Zustimmungen fiir Geschafte mit dem
Stiftungsvorstand, insbesondere aber
zur Auszahlung von Vorstandsvergii-
tungen dienen!

Unzulassig, mitunter sogar ,strafrecht-
lich gefahrlich” (vgl OGH 15.12.1999, 6
Ob 73/99z) wére es hingegen, ohne An-
derung der Stiftungserklarung auf die im
Gesetz vorgesehene Genehmigung des
Gerichts zu verzichten und bloB3 auf berei-
cherungsrechtliche Anspruchsgrundlagen
im Zusammenhang mit der Vorstands-
tatigkeit zu verweisen. Dies kdme, wie
der OGH richtig ausfuhrt, ,einer (unzu-
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lassigen) Umgehung der Bestimmung des
§ 19 Abs 2 PSG” gleich. Die vom OGH
aufgezeigte (bzw fUr zulassig erachtete)
Sanierungsmoglichkeit gilt im  Ubrigen
auch dann, wenn der Stifter Begunstig-
ter der Privatstiftung ist: ,Die Maoglich-
keit des Stifters, sich die Anderung der
Stiftungsurkunde  vorzubehalten,  wird
im Gesetz im Zusammenhang mit seiner
moglichen  Begunstigtenstellung  nicht
eingeschrankt, sondern nur andere punk-
tuelle Unvereinbarkeitsbestimmungen (vgl
§ 15 und 23 PSG) geschaffen.” In Hin-
kunft wird es im Ubrigen — jedenfalls nach
den Wertungen des Budgetbegleitgesetz-
Justiz 2010 - 2013 — gar maglich sein, ei-
nem (begunstigtendominierten) Stiftungs-

beirat die Kompetenz zur Festlegung der
Vorstandsvergitung zu Ubertragen.

Fazit: Immer wieder — neben der letztjah-
rigen viel diskutierten ,, Vorstands-Entschei-
dung” (OGH 16.10.2009, 6 Ob 145/09f) sei
etwa hier auf die nicht minder umstrittene
hochstgerichtliche ,,Beiratsentscheidung”
(OGH 5.8.2009, 6 Ob 42/09h; vgl HLMK-
Newsletter 02/2009) verwiesen — vermag
in der Praxis das in § 33 PSG vorgesehene
stifterliche Anderungsrecht gute Dienste
zu leisten. Auf dieses Recht, etwa aus erb-
oder familienrechtlichen Grinden (dh. zur
Vermeidung von Anspriichen von Erben
bzw Ehegatten), leichtfertig zu verzichten
(vgl dazu HLMK-Newsletter 01/2010), kann
.lastige Folgen” nach sich ziehen.

Budgetbegleitgesetz-Justiz 2010 - 2013:

Anderungen im
Privatstiftungsrecht!

Gemal3 dem seit kurzem vorliegenden Gesetzesentwurf sind auch
einige zivilrechtliche Anderungen im Privatstiftungsgesetz (PSG) geplant:

Unter Androhung von Geldstrafen bis
zu € 20.000,00 wird dem Stiftungsvor-
stand kunftig die ausdrtckliche Verpflich-
tung auferlegt, den Finanzbehorden die
Begiinstigten der Privatstiftung — auch
rickwirkend! — elektronisch mitzuteilen.

Als Reaktion auf die sog. , Beiratsentschei-
dung” des OGH vom 5.8.2009 soll nun
klargestellt werden, dass begiinstigten-

P meT meme sews
—
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dominierte Stiftungsbeirdte zwar zu-
lassig sind, diese aber nicht den Stiftungs-
vorstand aus anderen als in § 27 PSG
angefthrten wichtigen Griinden abberufen
ddrfen. Auch eine Abberufung des Stif-
tungsvorstands ohne Vorliegen eines
wichtigen Grundes ist demnach kinftig fur
nichtbeglinstigtendominierte Beirate mog-
lich, sofern — und dies ist eine weitere
geplante Anderung des § 14 PSG — der
entsprechende Beiratsbeschluss einstimmig
(bzw, wenn der Beirat vier oder mehr Mit-
glieder hat, mit einer Dreiviertelmehrheit der
abgegebenen Stimmen) zustande kommt.

Als Reaktion auf die , Vorstandsentschei-
dung” des OGH vom 16.10.2009 ist nun
offenbar geplant, diein § 15 PSG (Vorstand)
sowie § 23 PSG (Aufsichtsrat) enthaltenen
Inkompatibilitatsbestimmungen auf
Interessensvertreter von Beglinstigten
sowie deren Angehdrigen auszudehnen.

Im Ubrigen soll in § 15 Abs 2 PSG ein Re-
daktionsversehen (vgl dazu HLMK-News-
letter 02/2009) beseitigt werden. Sonstige
Loffensichtliche Ungereimtheiten” im PSG
bleiben vom Gesetzgeber leider unange-
tastet. Die Entwicklung im Stiftungsrecht
bleibt jedenfalls spannend ...

Wettbewerbsverbot fur
GmbH-Gesellschafter?
Wie weit reichen die den
Gesellschafter treffenden
Treuepflichten?

Ein gesetzliches Wett-
bewerbsverbot gibt es
bei einer GmbH ledig-
lich ihre Geschaftsfiih-
rer. Diese durfen schon
von Gesetzes wegen
im Geschaftszweig der

\

- " Gesellschaft weder auf
Wolfgang Luschin

eigene noch auf fremde
Rechnung Geschafte tatigen oder sich bei einer
Gesellschaft des gleichen Geschaftszweiges als
personlich haftender Gesellschafter beteiligen
oder ein Stelle im Vorstand oder Aufsichtsrat
oder als Geschaftsfuhrer bekleiden.

Die Gesellschafter einer GmbH unterliegen
demgegentber per se keinem gesetzlichen
Wettbewerbsverbot. Allerdings ist zu beach-
ten, dass die Gesellschafter gegentiber der
GmbH zur Treue verpflichtet sind.

Zur Frage, wie weit diese Treuepflicht reicht
und ob diese in Sonderlagen auch ein wett-
bewerbstrachtiges Verhalten verbieten kann,
steht die wissenschaftliche Diskussion sowie
die Rechtsprechung in Osterreich erst in den
Anfangen.

In Anlehnung an die deutsche Judikatur unter-
sagt nach Ansicht des OGH die Treuepflicht,
dass ein Gesellschafter aus der Gesellschaft
bezogene Kenntnisse, beispielsweise tber Ge-
schaftschancen der Gesellschaft, zum eigenen
Sondervorteil bzw zum Nachteil der GmbH
oder einzelner (Minderheits-)Gesellschafter der
GmbH verwertet. Es ist daher beispielsweise
unzuldssig, ,sich in Vertrage der GmbH hinein-
zudrangen”, dh deren Partner zum Vertrags-
bruch zu verleiten.

Dariiber hinaus ist es untersagt, Handlungs-
moglichkeiten, die sich erst aus der Gesell-
schafterstellung ergeben, fur eigene Zwecke
auszunitzen. Insoweit ist auch von Gesell-
schaftern ein aus der Treuepflicht resultieren-
des Wettbewerbsverbot zu beachten.

Allerdings — so der OGH - besteht kein nur auf
die Eigenschaft als Gesellschafter einer GmbH
zurtickzuftihrendes allgemeines Wettbewerbs-
verbot.
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Anlageberatung:

Gewahrleistung als Anspruchsgrundlage fir irrefGhrende

Anlegerinformationen?

Der OGH hatte sich kirzlich erstmalig
in zwei Entscheidungen mit einer von
der M.-Bank herausgegebenen Informa-
tionsbroschure Uber einen an der Wiener
Borse gehandelten Immobilientitel zu be-
schaftigen (OGH 31.8.2010, 4 Ob 65/10b
sowie OGH 22.9.2010, 8 Ob 25/102).
Dieser Verkaufsfolder enthielt unter an-
derem folgende Aussagen: ,Renditen der
Vergangenheit sind keine Garantie fur
zukinftige Gewinne”; ,Ein dem Kapital-
markt- und Borsengesetz entsprechender
Prospekt steht zum Download zur Ver-
figung.” , Die Angaben dieses Verkaufs-
folders sind unverbindlich.”; , Sicherheit.
Sichere, breitgestreute Immobilienveran-
lagung in Zeiten stark schwankender Ak-
tienmarkte, hoher Steuern und niedriger
Zinsen”; , Investment mit Wachstum und
Ertrag”. Auf Risiken der Veranlagung wur-
de in dem Werbefolder nicht gesondert
hingewiesen.

In den beiden vom OGH entschiedenen
Fallen sahen sich Anleger die Verkaufs-
broschiire durch und trafen auf dieser
Grundlage ihre Entscheidung, den von
der M.-Bank beworbenen Immobilien-
titel zu erwerben. Aufgrund der Anga-
ben im Folder gelangten die Anleger
zur Ansicht, dass bei diesem Wertpa-
pier — im Gegensatz zu anderen Aktien
— mit keiner besonderen Schwankung
des Borsekurses zu rechnen sei, weil in
Gewerbeimmobilien mit langfristiger Ver-
mietung an gute Kunden investiert wirde.

Der OGH gab in beiden Verfahren den
Klagen der Privatanleger Folge. Er fuhrte
aus, dass der von der M.-Bank herausge-
gebene Werbefolder wesentliche Fehlvor-
stellungen bei den Klagern verursachte,
weshalb diese berechtigt waren, die mit
der M.-Bank geschlossenen Kaufvertrage
Uber diese Immobilientitel anzufechten
und die Rickzahlung des von ihnen ge-
leisteten Entgelts zu verlangen. Der OGH

anerkannte, dass sich der ,durchschnitt-
liche Privatanleger” grundsatzlich auf
Angaben in Verkaufsbroschiren verlassen
darf und verwies auf eine Parallele zum
Gewahrleistungsrecht: Ein Mangel ist die
Abweichung des geleisteten vom ver-
traglich Geschuldeten. Was geschuldet
wird, bestimmt sich nach § 922 ABGB
auch nach den ,6ffentlichen AuBe-
rungen des Ubergebers”, wie etwa in
der Werbung. Konnte der Werbefolder
bei objektiver Betrachtung bestimmte
Vorstellungen Uber das geringere Risiko
gegeniber anderen Aktien erwecken, so
wurde diese wertbildende Eigenschaft
zum Vertragsinhalt. Da die M.-Bank die-
sen Verkaufsfolder erstellt hatte, habe sie
die Fehlvorstellung der beiden Anleger
veranlasst, und zwar unabhéngig davon,
ob die Anleger zuséatzlich noch von einem
Wertpapierdienstleistungsunternehmen
beraten wurden.

Den beiden oberstgerichtlichen Entschei-
dungen kommt eine weit Uber den An-
lassfall hinausgehende Bedeutung zu. In
diesen beiden Judikaten wird — soweit
ersichtlich — erstmals ausdricklich aus-
gesprochen, dass der ,durchschnitt-
liche Privatanleger” auf Aussagen in
Verkaufsfoldern vertrauen darf, wenn
es sich dabei nicht um offensichtlich ver-
kirzte, bloB blickfangartige und mog-
licherweise als marktschreierisch an-
zusehende Werbeaussagen, wie etwa
Kurzwerbespots oder dhnliches, handelt.
Fur die Emittentenseite bedeutet dies,
samtlich aktuell verfgbares Informations-
material Uber Wertpapiere kritisch zu hin-
terfragen und allenfalls zu verdeutlichen.

Mag. Daniela Nemecek
verstarkt seit kurzem als
Konzipientin unser Juris-
tenteam.

lhr Studium der Rechts-
wissenschaften hat sie im
Juni 2009 abgeschlossen,
danach das Gerichtsjahr absolviert. Wahrend
des Studiums war sie in einer renommierten
Wiener Steuerberatungs- und Wirtschaftsprii-
fungskanzlei als Personalverrechnerin tatig.

Wir freuen uns auf eine gute, hoffentlich lang-
jahrige Zusammenarbeit!
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