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it dem Anspruch, in ausgewahl-

ten Gebieten des Wirtschafts- und
Unternehmensrechts neue MalBstabe zu
setzen, sind wir — Gerhard Hochedlinger,
Wolfgang Luschin, Johannes Marenzi, Ingo
Kapsch und Wolfgang Fian — Anfang Feb-
ruar dieses Jahres erstmals gemeinsam als
HLMK Rechtsanwalte GmbH aufgetreten.

Ziel dieses Zusammenschlusses war und
ist es, unsere Klienten personlich, effizi-
ent und auf hochstem fachlichen Niveau
betreuen zu koénnen. In der Tat haben wir
in den letzten Monaten bereits eine gan-
ze Reihe an — mitunter auch brisanten —
Causen zur Zufriedenheit unserer Man-
danten abgewickelt.

Die feierliche Eroffnung unserer Wie-
ner Kanzlei fand am 14. Mai statt. Mehr
als 200 Gasten, Freunden und Klienten
konnten wir unsere neuen, hochwertigen
Kanzleirdumlichkeiten am Standort Gon-
zagagasse 19 prasentieren. Fotos finden
sich im Internet unter:

http://www.fotodienst.at/browse.mc?
album _id=2754.

Auch unsere Website www.hlmk.at wurde
am 14. Mai prasentiert.

Zwischenzeitig wurde nicht nur in zahl-
reichen Medien Uber unsere Kanzleigrin-
dung und unsere Aktivitaten vor allem auf
dem Gebiet es Anlegerschutzes berichtet;
auch wir sind unermudlich bemdiht, an
unserem Kanzleiauftritt zu basteln und
prasentieren lhnen hiemit in diesem Sinne
die erste Ausgabe des HLMK Newsletters.

Mit diesem Medium wollen wir Sie gerne
auch kinftig — ca. drei Mal jahrlich — Gber
Neuigkeiten bei HLMK informieren und
Sie Uber aktuelle rechtliche Entwicklungen
auf dem Laufenden halten.

Anregungen und Winsche fur kinftige
Newsletter sind herzlich willkommen!

*) Titel einer Aussendung von
Pressetext Austria vom 14.5.2009


http://www.fotodienst.at/browse.mc?album_id=2754
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Immobilien-News:
Vorsicht beim
Energieausweis!

Der Umstand, dass bei Verkauf oder Vermie-

tung einer Wohnung bzw. eines Gebaudes
(gleich ob Alt- oder Neubau) dem Kaufer bzw.
dem Mieter seit 1.1.2009 ein Energieausweis
vorzulegen ist, darf als bekannt vorausgesetzt
werden.

Aus der Beratungspraxis lasst sich jedoch fest-
stellen, dass viele, auch institutionelle, Immo-
bilienverkaufer bzw. -vermieter die Vorlage des
Energieausweises bei Vertragsabschluss unter-
lassen, zumal ja bei Nichtvorlage ohnehin eine
Gesamtenergieeffizienz des Vertragsobjektes als
vereinbart gilt, die dem Alter und der Art dessel-
ben entspricht.

Diese Praxis birgt jedoch das Risiko in sich,
dass mit der nachtraglichen Feststellung einer
schlechteren als dem Alter und der Art des
Vertragsobjektes entsprechenden  Energieef-
fizienz — etwa durch einen vom Kéufer bzw.
Mieter beigebrachten Energieausweis — Preis-
minderungs- oder Mietzinsminderungs-
anspriichen gegen den Verkaufer bzw. Vermie-
ter TUr und Tor geoffnet sind.

Wolfgang Fian

OGH: Nachvertragliche
Wettbewerbsverbote
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flr ausscheidende
Gesellschafter nur zwel
Jahre lang qgultig!

egelmaBig wird im Zusammenhang

mit Anteilstibertragungen bei Gesell-
schaften vereinbart, dass es der ausschei-
dende Gesellschafter fir bestimmte Zeit
zu unterlassen hat, mit der Gesellschaft in
Konkurrenz zu treten.

Im streitgegenstandlichen Fall war ein
funfjdhriges (umfassendes) Wettbewerbs-
verbot vereinbart worden, an welches sich
ein ehemaliger Gesellschafter einer GmbH
etwa zwei Jahre nach seinem Ausscheiden
nicht langer gebunden fuhlte. Der OGH gab
dem ausgeschiedenen Gesellschafter Recht.
Die Klage der GmbH wurde verworfen.

OGH 2.4.2009, 8 Ob 141/08 f

Nach Rechtsansicht des OGH darf ein ver-
einbartes Wettbewerbsverbot nicht Gber
das hinausgehen, was zur Abwehr nach-
teiliger Folgen fur die Gesellschaft erfor-
derlich ist. Das Wettbewerbsverbot muss
daher zeitlich, raumlich und sachlich an-

Ab November 2009:

gemessen sein. Daraus folgte im gegen-
standlichen Fall die Teilnichtigkeit des eine
zeitliche Beschrankung von zwei Jahren
Ubersteigenden Zeitraums des Wettbe-
werbsverbots.

Ausnahmen moglich?

In seiner Begrindung verwies der OGH
insbesondere auf deutsche Judikatur so-
wie auf eine Bekanntmachung der EU-
Kommission Uber Einschrankungen des
Wettbewerbs im Zusammenhang mit Un-
ternehmenszusammenschlissen.

Soweit ersichtlich, gab das Hochstgericht
aber auch zu erkennen, unter welchen
Voraussetzungen — dh unter welchen Um-
standen bei entsprechender vertraglicher
Formulierung — ein die Dauer von zwei
Jahren Ubersteigendes Wettbewerbsver-
bot allenfalls doch zuldssig sein kénnte.

Gerhard Hochedlinger

Vermindertes Haftungsrisiko
bel Bankomatkartenmissbrauch

ufgrund der EU-Zahlungsdienste-

Richtlinie muss Osterreich die da-
rin normierten Bestimmungen bis zum
1.11.2009 durch entsprechende nationale
Rechtsvorschriften umsetzen.

Das bereits vom Nationalrat beschlossene
Zahlungsdienstegesetz sieht unter ande-
rem eine Haftungsbeschrankung beim
Bankomatkartenmissbrauch durch Dritte
vor. Bei leichter Fahrlassigkeit des Karten-
inhabers wird der Schaden des Bankkun-
den, der Opfer eines Bankomatkarten-
missbrauchs, eines Kreditkartendiebstahls

oder eines Phishing-Angriffs (Ausspionie-
ren des Passworts durch gefalschte elek-
tronische Nachrichten) geworden ist, auf
einen Selbstbehalt von maximal € 150,
beschrankt.

Auf Basis der derzeitigen Rechtsprechung
muss hingegen ein Bankomatkartenbesit-
zer, der sich sorglos verhalt, indem er sich
den Bankomatcode entlocken lasst, unter
Umsténden zur Ganze fur den entstande-
nen Schaden aufkommen.

Johannes Marenzi
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urch den mittlerweile jedermann aus

der Tagespresse bekannten ,Madoff-
Skandal” sind zahlreiche &sterreichische
Anleger massiv geschadigt worden. Es stellt
sich nun die Frage, ob die die Fonds vertrei-
benden Banken zur Verantwortung gezo-
gen werden kénnen.

Nach Bekanntwerden des Madoff-Skan-
dals bestatigte sich der Verdacht, dass
auch zahlreiche 6&sterreichische Anleger
in diesem Betrugsfall massiv zu Schaden
gekommen sind, und zwar ,indirekt”,
zumal in der Regel Investitionen in Fonds
getatigt wurden, die ihrerseits in Madoff-
kontrollierte Fonds investiert haben oder
weil in Fonds investiert wurde, deren De-
potbanken mit Madoff-Gesellschaften
Subdepot-Vereinbarungen abgeschlossen
haben.

In Osterreich trifft dies auf Anleger des Pri-
meo Executive Fonds, des Primeo Select
Fonds, des Herald USA Fonds sowie des
Herald Lux Fonds zu. Die Verkaufspros-
pekte und Aussendungen der einzelnen
Fonds haben den Anschein eines effekti-
ven, funktionierenden Management- und
Kontrollsystems erweckt.

Unter anderem wurde auf die Auswahl
und laufende Uberwachung der beauf-
tragten Manager hingewiesen, ebenso
auf angebliche Risikodiversifikation.

Den diese Fonds vertreibenden Banken
wird nun vorgeworfen, dass sie beim
Verkauf der Fonds-Anteile unvollstan-
dige, unrichtige und irrefiihrende
Angaben gemacht, wesentliche Fak-
ten bewusst verschwiegen und die
ihnen in ihrer Funktion als Reprasen-
tanten der auslandischen Kapitalanla-
gegesellschaften gesetzlich vorgeschrie-
benen Verpflichtungen nicht ordnungs
geman erfillt haben.

So wurde beispielsweise beim Primeo
Fonds die Rolle und Erfahrung des Mut-
terkonzerns ins Spiel gebracht und damit
die Bonitat und Zuverlassigkeit der Anlage
unterstrichen.

HLMK vertritt gegenstandlich bereits zahl-
reiche Klienten, deren Anspriche auf Basis
der bislang bekannten Sachverhalte recht-
lich gepruft wurden. Unter anderem sind
wir auch fir den Verein zum Schutz der
Geschadigten von Madoff (http://www.
anlageschaden.at) tatig. In nicht wenigen
Fallen gehen wir etwa davon aus, dass
Klagen beispielsweise gegen Banken im
Zusammenhang mit dem Primeo Fonds
durchaus Aussicht auf Erfolg haben.

Solche Klagen wirde sich unter Umstan-
den auch als Sammelklage nach Osterrei-
chischer Auspragung, namlich durch Ab-
tretung samtlicher Anspriiche an besagten
.Verein zum Schutze der Geschadigten
von Madoff” abwickeln lassen. Vorteil da-
bei ware eine Kostenersparnis bei den An-
walts- und Gerichtskosten.

Johannes Marenzi

,HLMK-Hintergrundgesprach”
mit Journalisten

Bereits am 12. Mai 2009 fand in unserer Kanz-
lei ein auBerordentlich gut besuchtes ,Hinter-
grundgesprach” mit Journalisten zum Thema
~Rechtsanspriiche geschadigter Anleger”
statt.

Dabei informierten Dr. Ingo Kapsch und
Mag. Johannes Marenzi Uber die theoretischen
Anspruchsgrundlagen der Haftung fur fehlerhaf-
te Anlageberatung, dazu ergangene Judikatur
sowie mogliche Anspruchsgegner.

Weiters wurde Uber die , Sammelklage 6sterrei-
chischer Auspragung” referiert und die aktuelle
Berichterstattung in den Medien anhand ein-
schlagiger Falle lebhaft diskutiert.
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Der knifflige Fall

Herr Zogerlich ist Geschaftsfuhrer der Saus &
Braus GmbH, welche von der Wirtschaftskrise
voll getroffen wird. Nach Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft legt Herr Zogerlich,
zumal auch Sanierungsbemuihungen offensicht-
lich keine Aussicht auf Erfolg mehr haben, sein
Amt als Geschaftsfuhrer zurtick.

Herr Windig, Alleingesellschafter der Saus &
Braus GmbH, bestellt daraufhin Frau Sorglos
zur neuen Geschaftsfuhrerin, die es allerdings —
aufgrund entsprechender Weisung durch Herrn
Windig — ebenfalls unterlasst, einen Konkursan-
trag zu stellen.

Als schlieBlich ca ein Jahr spater auf Antrag
eines Glaubigers der Gesellschaft ein Insol-
venzverfahren eingeleitet wird, meldet sich der
Masseverwalter, Herr Dr. Schneidig, bei Herrn
Z6gerlich und meint, dass nicht nur Herr Win-
dig und Frau Sorglos, sondern auch Herr Zéger-
lich jedenfalls fir den im letzten Jahr vor der
Konkurser6ffnung den Glaubigern der GmbH
entstandenen Schaden personlich hafte:

,Hatten Sie als Geschéaftsfiihrer rechtzeitig
einen Konkursantrag gestellt, ware den Glau-
bigern genau dieser weitere Schaden erspart
geblieben.” Zu Recht?

Loésung siehe Seite 5

rbeitgeber sind verpflichtet, ihren
Mitarbeitern nach Beendigung des
Dienstverhaltnisses auf Verlangen ein

schriftliches Dienstzeugnis auszustellen
(vgl § 39 AngG), welches tber die Art und
die Dauer der Beschaftigung Auskunft
gibt (, einfaches Dienstzeugnis”).

In der Praxis vielfach Ublich sind sogenann-
te ,qualifizierte Dienstzeugnisse”, welche
mit einem Werturteil Gber die Leistung
des Arbeitnehmers versehen sind. Weil
aber Ausfihrungen in Dienstzeugnissen
unzulassig sind, die Arbeitnehmern das
Erlangen eines neuen Postens erschweren
kdnnen, werden regelmaBig auf den ers-
ten Blick ,harmlose” oder , wohlmeinen-
de” Formulierung verwendet, die mitunter
aber das , Gegenteil” meinen:

Wenn etwa von einem , geselligen” Mit-
arbeiter die Rede ist, der ,fur die Belange
der Belegschaft Einfihlungsvermogen”
bewies und ,auch auBerhalb des Unter-
nehmens Engagement fur Arbeitnehmer-
interessen” zeigte, dann ist damit ein Mit-
arbeiter mit Alkoholproblemen gemeint,
der sexuelle Kontakte im Kollegenkreis
suchte und an Streiks teilgenommen hat.
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Eine ,Gesamtnote Sehr gut” wird dem
Dienstnehmer bescheinigt, wenn er seine
Aufgaben ,stets zur vollsten Zufrieden-
heit” erledigt hat, eine Erledigung ,stets
zur vollen Zufriedenheit” bedeutet , Gut”,
eine Erledigung von Aufgaben ,stets zur
Zufriedenheit” weist auf die Note , Befrie-
digend” hin, etc.

In einem kUrzlich vom OGH (9 ObA 164/08
w) entschiedenen Fall bekam ein ausge-
schiedener Dienstnehmer, der sich gegen
die Wendung ,,zur vollen Zufriedenheit”
(welche ja, wie auch der OGH feststellte,
eine Abwertung im Vergleich zur Formu-
lierung ,zur vollsten Zufriedenheit” be-
deutet) in seinem Dienstzeugnis wehrte,
Recht: Auch wenn der gegenstandlich
klagende Dienstnehmer pikanterweise aus
wichtigem Grund vorzeitig entlassen wor-
den war, hatte er doch einen Rechtsan-
spruch auf Ausstellung eines ,einfachen
Dienstzeugnisses” (dh ohne Werturteil).

Ein Anspruch auf Erhalt eines ,qualifi-
zierten Dienstzeugnisses” (mit welchem
Inhalt immer) besteht indes nach Osterrei-
chischem Recht nicht.

Gerhard Hochedlinger
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Ab 1.8.2009:

Neue Regeln tUr
AG-Hauptversammlungen

’

n Umsetzung der Aktiondrsrechte-Richt-

linie (2007/36/EG) wurde ein neuer Ge-
setzesentwurf erarbeitet, der voraussicht-
lich am 1.8.2009 in Kraft tritt und auf
Hauptversammlungen Anwendungen fin-
det, die nach dem 31.7.2009 einberufen
werden. Durch diese ,,umfangreichste No-
vellierung des Aktiengesetzes seit 1965”
(Zitat Justizministerin) sollen die Rechte
von Aktiondren gestarkt und Hauptver-
sammlungsprasenzen erhoht werden.

Aktienrechts-Anderungs-

gesetz 2009

Fur die Teilnahme an der Hauptversamm-
lung (HV) und die Austbung des Stimm-
rechts wird bei borsenotierten Aktiengesell-
schaften der sogenannte ,Record-Date”
Nachweis eingefthrt. Dieser Stichtag ent-
spricht dem Ende des 10. Tages vor dem
Tag der HV, wobei der Aktienbesitz am
Nachweisstichtag durch eine Depotbesta-
tigung eines Kreditinstituts nachgewiesen
wird. Eine Hinterlegung von Aktien ist bei
borsenotierten Aktiengesellschaften daher
hinktinftig nicht mehr erforderlich. Dies
soll es Aktiondren ermdglichen, ihre Akti-
en auch noch vor der Hauptversammlung
(zum Teil oder zur Ganze) zu verauBern.Die
Mindest-Einberufungsfrist wird bei der
ordentlichen Hauptversammlung auf 28
Tage, bei der auBerordentlichen Hauptver-
sammlung auf 21 Tage verléngert.

Positiv. am Gesetzesentwurf hervorzu-
heben ist, dass Beschlussvorschlage zu
einzelnen Tagesordnungspunkten sowie
damit in Zusammenhang stehende Un-
terlagen bereits vor der HV am Sitz der
AG zur Einsicht aufzulegen und von bor-
senotierten AGs Uberdies auf der Websi-
te des Unternehmens zum Download zur
Verfiigung zu stellen sind. Auch wird die
Wahl der Aufsichtsratsmitglieder trans-
parenter gestaltet. Weiters soll es kiinftig
maoglich sein, parallel zur tatsachlichen HV
eine ,Satellitenversammlung” abzuhalten
sowie eine Fernteilnahme via Videokon-
ferenz und eine Fernabstimmung durch
elektronische Stimmabgabe von einem
anderen Ort aus oder per Briefwahl vor-
zusehen. Es wird sich zeigen, ob Gesell-
schaften von diesen neuen Mdglichkeiten
Gebrauch machen werden.

Erleichterungen fiir , kleine” AGs?
Eine Vereinfachung gibt es fur Gesellschaf-
ten mit wenigen Aktiondren: Soweit die
Aktionare bekannt sind, konnen diese wie
bei der GmbH mittels eingeschriebenen
Briefs zur HV eingeladen werden. Dartber
hinaus soll bei kleineren AGs auch eine
Einladung via E-Mail méglich sein, wenn
sich der jeweilige Aktiondr hiezu einver-
standen erklart hat. Letztere Gesetzesan-
derung enthalt allerdings eine Ticke: Da-
mit eine HV wirksam abgehalten werden

kann, muss die Einladung ordnungsgemaf
erfolgen. Nach der Rechtsprechung stellt
ein versendetes E-Mail keinen tauglichen
(Anscheins-)Beweis dar, dass es der Emp-
fanger auch tatsachlich erhalten hat — dies
selbst bei Rucksendung einer elektroni-
schen Lesebestatigung.

Jedenfalls bei HVs, die maoglicherweise
strittige Punkte beinhalten, empfiehlt es
sich daher, von der Méglichkeit der Einbe-
rufung via E-Mail keinen Gebrauch zu ma-
chen. Ansonsten kénnte ein Aktionar ein-
fach der HV fernbleiben und sodann eine
Anfechtungsklage mit der Begrindung
einbringen, er hatte niemals eine Einla-
dung erhalten, was zur Nichtigerklarung
samtlicher in der HV gefassten Beschlisse
fahren kénnte.

Fazit:

Die hier skizzierten Anderungen des Aktien-
rechts-Anderungsgesetzes 2009 sollen die
Rechte der Aktiondre starken und wirken sat-
zungsdurchbrechend, dh der neuen Rechts-
lage widersprechende Satzungsbestimmun-
gen treten ,automatisch” auBer Kraft. Um
freilich eine Ubersichtliche Vertragslage zu
schaffen, empfiehlt es sich, die Satzung nach
Inkrafttreten des neuen Gesetzes an die neue
Rechtslage anzupassen. Eine Satzungsberei-
nigung, bei der bloB3 nichtig gewordene Be-
stimmungen durch gesetzeskonforme ersetzt
werden, ist im Ubrigen gemaB ausdrticklicher
gesetzlicher Anordnung durch bloBen Be-
schluss des Aufsichtsrates moglich.

Ingo Kapsch

Losung ,,Der knifflige Fall”

Die Haftung von Frau Sorglos, welche ihren Ge-
schaftsfihrerpflichten nicht nachgekommen ist, soll-
te nicht Uberraschen (zum HaftungsausmaB OGH
19.11.1998, 2 Ob 268/98 w). Die — rechtswidrige
— Weisung des Alleingesellschafters Windig, welche
im Ubrigen ebenfalls haftungsbegriindend ist (OGH
10.12.1992, 6 Ob 656/90), darf Frau Sorglos nicht
beachten. Aber auch gegeniber Herrn Zégerlich hat
Dr. Schneidig Recht: Obwohl Herr Zégerlich nach
seinem Rucktritt als Geschéftsfuhrer keinen Einfluss
mehr auf die Geschaftsgebarung der Gesellschaft
hat, bejaht der OGH eine Haftung eines bereits
ausgeschiedenen Geschéftsfuhrers, der seiner Kon-
kursantragspflicht nach § 69 Abs 2 KO nicht nach-
gekommen ist, auch fur alle von spateren Geschafts-
fuhrerneingegangenen Verbindlichkeiten, mitdenenin
abstracto gerechnetwerden musste (OGH 22.10.2007,
1 Ob 134/07 j). Ein Rucktritt als Geschaftsfuhrer in der
Krise der Gesellschaft kann daher massive haftungs-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen und sollte
in diesem Sinne nicht ohne einschldgige Beratung
erfolgen.
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