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HLMK wiinscht eine stressfreie
Vorweihnachtszeit!

Das mindliche Weihnachtsgeschenk
Keine automatische Sanierung unwirksa-
mer Vertragsklauseln!

Mietrecht: Ablése an Vormieter schlieBt
Gewabhrleistung aus!

Kurze Haltbarkeit von VerschleiBteilen als
Mangel

Vertragsabschluss mit einer Gemeinde
Neuerungen bei der Grunderwerbsteuer
Der knifflige Fall

Strafrecht: Reform der Untreue (§ 153 StGB)
Business Judgment Rule

Kein Ausgleichsanspruch bei Vertrauens-
unwurdigkeit des Handelsvertreters!
GmbH-Recht: Haftung eines , pro forma
Geschéftsfihrers”

Vereinsrecht: Kein Kostenvorschuss fur
vereinsinternes Schiedsgericht!

Kein Wettbewerbsverbot fir ausgeschlos-
sene Gesellschafter!

Prifung der Stiftungszusatzurkunde durch
das Firmenbuchgericht?
Gesellschaftsrecht: Neue Rechtsprechung
zur Entlastung von Geschaftsfthrern!
Neuerung im Strafrecht! Unzulassige Bie-
terabsprachen bei Zwangsversteigerungen
Losung: Der knifflige Fall

Anlegerschaden: Beginn der Verjahrungs-
frist bei mehrfacher Fehlberatung
Rechtsfolgen bei zu Unrecht eingetragenen
Firmen

HLMK intern

Impressum

,Das Letzte”

ie suchen ein wenig Zerstreuung und

Ablenkung in der vorweihnachtliche
Zeit voller Termine und Erledigungen? Da
kommt unser HLMK-Newsletter gerade
recht!

Im Sinne eines Rickblicks auf 2015
haben wir wie gehabt eine Reihe an
praxisrelevanten hochstgerichtlichen Ent-
scheidungen aus der weiten Welt des
Wirtschaftsrechts fur Sie aufbereitet.

Die Bandbreite reicht dabei vom Wettbe-
werbsrecht, Gesellschafts- und Stiftungs-
recht Uber Fragen des Anlegerschutzes,
des Vereinsrechts, Wohn- und Mietrechts
bis hin zum Vertriebsrecht, Gewahrleis-
tungs- und Verbraucherschutzrecht.

Auf dem Gebiet des Medienrechts ist dies-
mal der wohl nicht so leicht zu l6sende
Lknifflige Fall” angesiedelt, etwas , bana-
ler”, jedoch unterhaltsam die mittlerweile
ebenso traditionelle Rubrik , das Letzte”.

Auch der Gesetzgeber beschert uns fur
2016 einige interessante Neuerungen,
die wir Ihnen Uberblicksartig vorstellen
wollen, so etwa die Einflihrung der Busi-
ness Judgment Rule im Recht der Kapital-
gesellschaften, die Reform des Untreue-
straftatbestands und die ab Jahresbeginn
geltenden Anderungen bei der Grund-
erwerbsteuer.

SchlieBlich darfen wir in diesem Newslet-
ter Uber erfreuliche Interna bei HLMK
berichten. Wir hoffen, der eine oder ande-
re Beitrag findet Ihr Interesse.

In diesem Sinne wiinschen wir lhnen nicht
nur viel Spal beim Lesen, sondern auch be-
reits jetzt auf diesem Wege frohe Festtage
und ein erfolgreiches neue Jahr 2016!

Gerhard Hochedlinger
Wolfgang Luschin
Johannes Marenzi
Ingo Kapsch

Florian Horn
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Verbraucher wird Unterneh-
mer: Keine automatische
Sanierung unwirksamer
Vertragsklauseln!

Enthalt ein Verbrauchervertrag eine nach dem
KSchG gesetzwidrige Klausel und wird der
Verbraucher in weiterer Folge zum Unternehmer,
so ist grundsatzlich weiterhin von der Nichtig-
keit der betreffenden Klausel auszugehen, und
zwar selbst dann, wenn spater andere Punkte
des Vertrags einvernehmlich gedndert werden
(es sei denn, die Vertragsparteien haben dabei
in Kenntnis der Nichtigkeit der betreffenden
L, KSchG-widrigen” Klausel eine konstitutive Be-
statigung dieser Klausel getatigt).

OGH 21.1.2015, 3 Ob 186/14w

Abldse an Vormieter schlieBt
Gewahrleistung aus!

GemaB § 27 MRG kann der Mieter die an den
Vormieter (im vorliegenden Fall fir Umbauarbei-
ten) gezahlte Ablose im AuBerstreitverfahren
teilweise zuriickfordern, wenn er aufgrund
von Mangeln keine gleichwertige Gegenleistung
erhalten hat. Leistungsstérungs- bzw Gewahr-
leistungsanspriiche werden durch diese Spezial-
bestimmung allerdings ausgeschlossen.

OGH 11.8.2015, 4 Ob 117/15¢g

Kurze Haltbarkeit von
VerschleiBteilen als Mangel

Ein neuer Automotor ist wegen Fehlens einer
gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaft man-
gelhaft, wenn er mit VerschleiBteilen ausge-
stattet ist, die bei gewohnlichem Gebrauch
nicht einmal zwei Jahre halten, was dann zur
Funktionsunfahigkeit des Motors fuhrt.

OGH 23.4.2015, 1 Ob 71/15w

Vertragsabschluss mit einer
Gemeinde

Bei Abschluss eines Vertrages mit dem Burger-
meister ohne erforderliche Genehmigung
des Gemeinderats ist der Vertrag unwirksam.
Eine nachtragliche Genehmigung des Vertrags
seitens des Gemeinderats saniert die Unwirk-
samkeit; diese Genehmigung kann auch konklu-
dent erfolgen.

OGH 17.6.2015, 3 Ob 57/15a

Servitutsrecht:

chenkungen  unter  dem

Christbaum  sind  mitunter
Rechtsgeschafte von erheblicher
Tragweite, wie erst kdrzlich der
OGH im Zusammenhang mit der
weihnachtlichen Schenkung ei-
nes Wohnrechts zum Leidwesen
des spateren Kaufers der betref-

Dem war aber nicht der Fall:
Die Rechtsfrage, ob der Kaufer,
der vom seinerzeitigen Weih-
nachtsgeschenk nichts wusste,
im Vertrauen auf den tatsachlich

Florian Horn

fenden Wohnung (und unter-
legenem Klager im Rechtsstreit) feststellen
musste.

Der beklagten Partei war zu Weihnach-
ten 1996 von ihrem Vater — mundlich —
ein ,lebenslanges dingliches Wohnrecht”
an einer Wohnung eingeraumt worden,
welche der Vater zwei Jahre spater sei-
nem Enkel, dem Sohn der Wohnungsbe-
rechtigten, ,mit allen Rechten, wie der
Geschenkgeber das Geschenkobjekt bis-
her besessen und benitzt hat” schen-
kungsweise Ubertragen hat. Der neue
Wohnungseigentimer wusste zwar vom
seinerzeitigen Weihnachtsgeschenk und
damit vom Wohnrecht seiner Mutter,
welches nie grundbicherlich eingetragen
wurde; dennoch gab er, als er selbst die
Wohnung dem spateren Klager verkaufte,
an, dass seine Mutter die Wohnung nur
Jprekaristisch” nutze und daher fir den
Erwerber eine allfallige R&umung , prob-
lemlos” erfolgen kénne.

unbelasteten  Grundbuchsstand
gutglaubig unbelastetes Eigentum an
der Wohnung erworben hatte und er
deswegen die Mutter des Verkaufers aus
der Wohnung verweisen durfte, wurde
von den Gerichten verneint.

Gutglaubig ist in Fragen des Grundbuchs
namlich nur, fr wen keine Umstande vor-
liegen, die bei gehériger Aufmerksam-
keit den wahren, vom Grundbuchsstand
abweichenden Sachverhalt erkennen las-
sen. Gegenstandlich lag aber eine sog.
~offenkundige Dienstbarkeit” vor. Der
Kaufer ware verpflichtet gewesen, nicht
nur den Aussagen des Sohnes zu vertrau-
en, sondern die Wohnung zu besichtigen
und Erkundigungen einzuholen. Diese
Nachldssigkeit musste sich der Wohnungs-
erwerber im Verfahren gegen die infolge
Weihnachtsgeschenks wohnungsberech-
tigte Mutter vorhalten lassen.

OGH 1.9.2015, 6 Ob 54/15g
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Ab 2016 gibt es beim Grund-
erwerbsteuertarif eine wichtige
Unterscheidung zwischen unent-
geltlichen, teilentgeltlichen und
entgeltlichen Erwerben. Unent-
geltliche Erwerbe werden gegen-
Uber entgeltlichen Erwerben dadurch be-
gunstigt, dass fur unentgeltliche Erwerbe
unabhdngig vom Familienverband ein neu
eingefihrter Stufentarif anzuwenden ist.

Unentgeltlich ist der Erwerb ohne Ge-
genleistung oder wenn diese nicht mehr
als 30% des Grundstickswertes betragt;
teilentgeltlich, wenn die Gegenleistung
mehr als 30%, aber nicht mehr als 70%
des Grundstiickswertes betrdgt und ent-
geltlich, wenn die Gegenleistung mehr als
70% des Grundstlckswertes betragt.

Erwerbe unter Lebenden im Familienver-
band, Erwerbe von Todes wegen und Er-
werbe von Wohnungseigentum bei Tod
des Partners werden trotz einer Gegen-
leistung, die mehr als 30 % des Grund-
stlckswertes betragt, gesetzlich immer als
Lunentgeltlich” qualifiziert. Das bedeutet,
dass in diesen Fallen:

e als Bemessungsgrundlage immer der
Grundstickswert heranzuziehen ist; all-
fallige Gegenleistungen (zB Ubernah-
me von Schulden oder Einrdumung von
Wohn- oder Fruchtgenussrechten) sind
unbeachtlich;

e ausschlieBlich der Stufentarif anzuwen-
den ist;

e die Entrichtung der Steuer auf zwei bis
funf Jahre verteilt werden kann.

Durch die Reform wurden auch neue
Steuertarife eingeftihrt. Bei entgeltlichen
Erwerben betragt der Steuersatz 3,5%
von der Gegenleistung, bei unentgelt-
lichen Erwerben gilt folgende Staffelung:
e fUr die ersten € 250.000 betragt der

Steuerreform 2015/2016 — Immobilien:

Johannes Marenzi

Steuersatz 0,5%, mithin € 1.250;
e fUr die nachsten € 150.000 be-
tragt der Steuersatz 2%,
e dartiber hinaus 3,5%.

Um mehreren einzelnen Erwerbs-
akten vorzubeugen, sind meh-
rere Erwerbsakte innerhalb von 5
Jahren zusammenzurechnen.

Der Grundstlckswert ist entweder:
e der dreifache Bodenwert plus der Wert
des sich darauf befindlichen Gebaudes,
e die Hohe eines von einem geeigneten Im-
mobilienpreisspiegel abgeleiteten Wertes
abzlglich eines Abschlags oder

e die Hohe des vom Steuerpflichtigen nach-
gewiesenen geringeren Wertes.

Das Gesetz sieht eine Verordnungser-
mdachtigung zur Festlegung der naheren
Umstande zur Ermittlung des Bodenwer-
tes und des Gebdudewertes vor. Derzeit
liegt lediglich ein Begutachtungsentwurf
VOr.

Die Reform hat eine neue Steuerpflicht ge-
bracht: eine Anteilsvereinigung von 95%
in einer Hand I6st bereits Grunderwerb-
steuer aus; bisher galt eine 100%-ige
Anteilsvereinigung.

Achtung: Treuhandig gehaltene Anteile
sind nunmehr explizit dem Treugeber zu-
zurechnen.

Fur Personengesellschaften wurde ein
neuer Erwerbstatbestand geschaffen: Die
Anderung an den Beteiligungsverhéltnis-
sen von mindestens 95% innerhalb von
fanf Jahren 16st Steuer aus.

Weiters wird der Anteilsvereinigungstat-
bestand auch dann bereits verwirklicht
sein, wenn mindestens 95% der Anteile
in der Hand einer Unternehmensgruppe
gemaB § 9 KStG 1988 vereinigt werden.
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Der knifflige Fall

Auf der Website der kapitalismuskritischen Zeit-
schrift ,RatzFatz"” kénnen in einem gesonderten
Forum insbesondere Kunden und (ehemalige)
Dienstnehmer  verschiedenster Unternehmen
ihre Erfahrungen mit ihren Vertragspartnern bzw
Dienstgebern schildern.

Der bekannte Hotelier K. Knauser muss eines Ta-
ges auf besagter Website die Eintragung eines
Users lesen, der unter dem Pseudonym ,An-
arch007" schreibt, dass ,Knauser der groBte
Sklaventreiber und Leuteschinder” und damit
.der groBte Verbrecher des Landes” sei, welcher
auBerdem seine ,Kunden bescheiBt”, indem er
zB Gasten regelmaBig ,verdorbene Speisen”
verabreicht.

Knauser will sich das nicht bieten lassen und
kontaktiert den Herausgeber besagter Website,
der das inkriminierte Posting zwar unverzig-
lich 16scht, jedoch nicht bereit ist, Knauser, der
gegen ,Anarch007" gerichtlich vorgehen will,
die ihm bekannten Userdaten, va den richtigen
Namen von ,, Anarch007" offen zu legen.

Wie stehen die Chancen von Knauser, gegen
den Herausgeber von ,RatzFatz” sowie gegen
den ihm nicht namentlich bekannten User ge-
richtlich vorgehen zu kénnen?

Lésung Seite 7!
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Einfihrung der Business
Judgment Rule im Gesell-
schaftsrecht

Mit 1.1.2016 tritt eine Anderung des GmbHG
und AktG in Kraft, welche die sogenannte
Business Judgment Rule gesetzlich fest-
schreibt. Die Gesetzesanderung geht auf diesel-
be Gesetzesinitiative zuriick, die auch der An-
derung des Untreuetatbestands (siehe rechts)
zugrunde liegt und soll — auch durch eine ge-
nauere Umschreibung des SorgfaltsmaBstabs
der Geschéftsleitung — die Untreuestrafbarkeit
einddammen.

Die Regelungen zur (zivilrechtlichen) Haftung
der Geschaftsftihrer bzw des Vorstands werden
in diesem Sinne um eine Bestimmung erganzt,
wonach Geschaftsfuhrer bzw Vorstandsmitglie-
der jedenfalls dann sorgfaltsgemaB handeln,
wenn sie sich bei einer unternehmerischen
Entscheidung nicht von sachfremden Inte-
ressen leiten lassen und auf der Grundlage
angemessener Information annehmen diir-
fen, zum Wohle der Gesellschaft zu han-
deln (8 84 Abs 1a AktG neu und § 25 Abs 1a
GmbHG neu).

Die Business Judgment Rule ist das Ergebnis US-
amerikanischen Richterrechts und in der 6ster-
reichischen Rechtsprechung bereits seit lange-
rem anerkannt, war bisher aber — im Gegensatz
zu Deutschland — nicht gesetzlich verankert.

Kein Ausgleichsanspruch bei
Vertrauensunwdrdigkeit des
Handelsvertreters!

Ein Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses be-
steht nach § 24 Abs 3 HVertrG ua dann nicht,
wenn der Unternehmer das Vertragsverhaltnis
wegen eines schuldhaften, einen wichtigen
Grund nach § 22 HVertrG darstellenden Ver-
haltens des Handelsvertreters gekiindigt oder
vorzeitig aufgelost hat.

Hat der Handelsvertreter in Vorprozessen zur
Durchsetzung von Anspriichen gegen den
Unternehmer gefalschte Urkunden als Be-
weismittel verwendet, so ist dieses Verhalten
jedenfalls dann als Vertrauensunwiirdigkeit
anzusehen, wenn der Handelsvertreter bei ver-
nunftiger Betrachtungsweise erkennen musste,
dass die betreffenden Urkunden gefalscht sind
und er sie dennoch zur Durchsetzung eigener
Anspriche gegen den beklagten Unternehmer
verwendet.

OGH 24.2.2015, 5 Ob 158/14t

Strafrecht:

er Tatbestand der Untreue (§

153 StGB) entwickelte sich
in den letzten Jahren bisweilen
zu einer Universalwaffe, um un-
ternehmerische  Misswirtschaft
strafrechtlich zu sanktionieren.
Zuletzt war es insbesondere die
Libro-Entscheidung des OGH,
wo der Untreuetatbestand sehr
groBzlgig und entgegen dem Rechtsemp-
finden vieler angewendet wurde (siehe
HLMK-Newsletter 2014/01). Insbesondere
die darauffolgende Kritik war Anlass fur
die am 1.1.2016 in Kraft tretende Re-
form des Untreuetatbestands.

Nach derzeitiger Rechtslage begeht Un-
treue, wer die ihm durch Gesetz, behérdli-
chen Auftrag oder Rechtsgeschéft einge-
rdumte Befugnis, Uber fremdes Vermégen
zu verfigen oder einen anderen zu ver-
pflichten, wissentlich missbraucht und da-
durch dem anderen einen Vermdgensnach-
teil zufigt (§ 153 Abs 1 StGB). Die nun
wesentlichste Anderung stellt die Einfligung
eines neuen zweiten Absatzes im Gesetz
dar, in welchem der Grundtatbestand inso-
weit konkretisiert wird, als seine Befugnis
nur missbraucht, wer in unvertretbarer Wei-
se gegen solche Regeln verstoBt, die dem
Vermégensschutz des wirtschaftlich Be-
rechtigten dienen (§ 153 Abs 2 StGB neu).

Die Einschrankung, wonach Gegenstand
der Untreue nur Regeln sein kénnen, die
dem Vermogensschutz des wirtschaft-
lich Berechtigten dienen, soll klarstel-

Paul Hontsch
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len, dass ein Versto3 gegen
reine Ordnungsanliegen oder
die Nichtwahrung von Interes-
sen Dritter (etwa von Glaubi-
gern oder der Offentlichkeit)
die Untreuestrafbarkeit nicht
begriinden (kénnen). Fur diese
Schutzinteressen sollen die Tat-
bestande der Bilanz- und Krida-
delikte Vorkehrung treffen.

Weiters stellt § 153 Abs 2 StGB nun —klar-
stellend und in Entsprechung der bislang
herrschenden Ansicht — darauf ab, dass
die Ausiibung der Rechtsmacht unver-
tretbar sein muss, um den Tatbestand der
Untreue zu erfillen.

Im Grundtatbestand wurde schlieBlich der
Satzteil dem anderen einen Vermdgens-
nachteil zufigt durch den anderen am
Vermdgen schddigt ersetzt. Damit stellt
nun auch der Straftatbestand der Untreue
explizit auf einen Vermogensschaden ab,
wie dies bisher schon beim Betrug (§ 146
StGB) der Fall ist.

Bislang musste, wer eine Untreue mit ei-
nem € 3.000 Ubersteigenden Schaden
beging, eine Freiheitsstrafe von bis zu
drei Jahren firchten, bei einem Schaden
von Uber € 50.000 sogar eine Freiheits-
strafe von einem bis zu zehn Jahren.
Mit 1.1.2016 wird die Wertgrenze von
€ 3.000 auf € 5.000, jene von € 50.000
auf € 300.000 angehoben.
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GmbH-Recht:

Haftung eines ,,pro forma
Geschaftstihrers”

ieder einmal hatte sich der

OGH mit faktischen Ge-
schaftsfiihrern — dh Personen,
welche sich wie Geschaftsfihrer
gerieren, ohne aber dazu bestellt
zu sein — sowie pro forma Ge-
schaftsfiihrern zu befassen.
Letztere sind zwar im Firmenbuch
eingetragene  Geschaftsfuhrer,
Uben jedoch ihre Funktion, etwa weil ein
Familienangehoriger oder ein Gesellschaf-
ter als ,faktischer Geschaftsfihrer” der
Gesellschaft auftritt, nicht wirklich aus (vgl
HLMK-Newsletter 2011/01).

OGH 31.7.2015, 6 Ob 139/15¢g

In Bekraftigung seiner bisherigen Judikatur
hielt der OGH nun fest, dass ein auffallend
geringes Entgelt durchaus zu indizieren
vermag, dass der von den Gesellschaftern
bestellte und im Firmenbuch eingetrage-
ne Geschéftsfihrer de facto lediglich als
~Strohmann” agiert; dies entbindet ihn
aber nicht von seinen gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten.

Vereinsrecht:

Wolfgang Luschin

Gleichgultig ob der Geschafts-
fUhrer daher seine Organfunkti-
on tatsachlich ausgelbt oder sich
auf die Rolle eines , Strohmanns”
(.pro forma Geschaftsfiihrer”)
beschrankt hat, ist er fur eine
etwaig unterbliebene Uberwa-
chung der finanziellen Lage der
Gesellschaft und trotz Uberschul-
dung und Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft getatigte Zahlungen gemaB § 25
GmbHG verantwortlich.

Auch eine angebliche interne Aufgaben-
verteilung zwischen diesem Geschaftsfuh-
rer und einem als faktischer Geschéafts-
fUhrer agierenden Dritten kann ersteren
insoweit nicht exkulpieren.

Keine Anwendung des DHG

In diesem Zusammenhang bestatigte das
Hochstgericht auch seine bisherige Recht-
sprechung, wonach das Dienstnehmer-
haftpflichtgesetz (DHG) fur Geschafts-
fuhrer nicht zur Anwendung gelangt.

Kein Kostenvorschuss
fUr vereinsinternes

Schiedsgericht!

GeméB § 8 VereinsG haben Vereins-
statuten vorzusehen, dass Streitig-
keiten aus dem Vereinsverhaltnis vor
einer vereinsinternen Schlichtungsein-
richtung auszutragen sind. Eine sofortige
Befassung der ordentlichen (staatlichen)
Gerichte bei solcherart gelagerten Streitig-
keiten fuhrt in diesem Sinne zur Zurtck-
weisung der Klage wegen Unzulassigkeit
des Rechtswegs, es sei denn, dem betref-
fenden Vereinsmitglied war die Anrufung
der vereinsinternen Schlichtungsstelle un-
zumutbar.

In einem kuirzlich vom OGH entschiedenen
Rechtsstreit sah sich das Hochstgericht mit

einem derartigen Fall der Unzumutbar-
keit fir ein Rechtsschutz suchendes
Vereinsmitglied konfrontiert, weil das
vereinsinterne Schiedsgericht in seiner
konstituierenden  Sitzung  beschlossen
hatte, Antrdge nur dann zu behandeln,
wenn ein Kostenvorschuss von € 1.000
bezahlt wird. Weil derlei gesetzlich nicht
vorgesehen ist — , Vereinsschiedsgerichte”
sind schlieBlich trotz ihrer Bezeichnung
keine Schiedsgerichte im Sinne der §§ 577
ff ZPO — durfte sich das klagende Vereins-
mitglied unmittelbar an die staatlichen
Gerichte wenden.

OGH 13.5.2015, 2 Ob 226/14w
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Personengesellschaften:
Kein Wettbewerbsverbot
flr ausgeschlossene Gesell-
schafter!

Fir Komplementare einer KG sowie Gesell-
schafter einer OG normiert § 112 UGB ein
strenges Wettbewerbsverbot: Wahrend auf-
rechter Beteiligung an der Gesellschaft dirfen
unbeschrankt haftende Gesellschafter (und
damit auch Geschéftsfuhrer) einer im Firmen-
buch eingetragenen Personengesellschaft keiner
konkurrenzierenden Tatigkeit nachgehen.

VerstoBt ein Gesellschafter gegen diese Ver-
pflichtung, kann die Gesellschaft Schadener-
satz fordern. Dartber hinaus besteht die Mog-
lichkeit, gegen den betreffenden Gesellschafter
mit Ausschlussklage vorzugehen.

In diesem Fall ist allerdings zu beachten, dass mit
dem Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesell-
schafters das nach § 112 UGB bestehende
Wettbewerbsverbot erlischt! Lediglich das
Lauterkeitsrecht — der Verrat von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen ist wettbewerbsrechtlich
verboten — bietet dann noch Schutz gegen den
unliebsamen Mitbewerber.

OGH 11.8.2015, 4 Ob 71/15t

Fur die Praxis (uzw nicht nur bei Personenge-
sellschaftern, sondern auch bei der Rechtsform
der GmbH, wo fur Gesellschafter grundsatzlich
Uberhaupt kein Wettbewerbsverbot besteht)
bedeutet dies in vielen Fallen, dass rechtzeitig
eine entsprechende vertragliche Regelung
getroffen werden muss. Insbesondere kann es
sich anbieten, bereits im Gesellschaftsvertrag
der Gesellschaft ein Konkurrenzverbot fur die
Zeit nach dem Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters — va aber als Rechtsfolge eines Ausschei-
dens infolge Ausschlussklage — zu vereinbaren.
Als Sanktion fir VerstoBe gegen ein derartiges
Wettbewerbsverbot sollten schlieBlich Vertrags-
strafen vorgesehen werden. (Zur hochstzu-
lassigen Dauer eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots siehe HLMK-Newsletter 2009/01).



HLMK

RECHTSANWALTE

Neue Rechtsprechung zur
Entlastung von Geschafts-
fihrern!

Die Entlastung der Geschéftsfuhrung einer
GmbH bzw des Vorstands einer AG unter-
liegt der Beschlussfassung der Gesellschaf-
terversammlung. Unter Entlastung ist dabei
die einseitige Erklarung der Gesellschafter
(Aktiondre) zu verstehen, mit der diese die
Geschéftsfiihrer von allfélligen Schaden-
ersatzanspriichen der Gesellschaft frei-
zeichnen (vgl dazu HLMK-Newsletter 2011/03).
Bei der Abstimmung Uber die Entlastung der
Geschaftsfuhrer darfen diese, wenn sie selbst
auch Gesellschafter sind, nicht mitstimmen
(ndher dazu HLMK-Newsletter 2013/03).

Entlastung bei Familienunternehmen mit
Privatstiftung(en) als Gesellschafter

Der OGH hatte sich vor einigen Monaten mit
der sehr praxisrelevanten Konstellation eines
Familienunternehmens zu beschaftigen, bei
welchem (ein wesentlich beteiligter) Gesell-
schafter eine Privatstiftung war, deren Stifter
als Geschaftsfiihrer der betreffenden Gesell-
schaft fungierte. Fraglich war somit, ob der
Stiftungsvorstand (dem der Stifter und Ge-
schaftsfuhrer der Gesellschaft nicht angehorte)
in der Generalversammlung bei der Beschluss-
fassung Uber die Entlastung des betreffenden
Geschaftsfihrers von einem Stimmverbot be-
troffen war oder nicht.

Kontrollierte Stiftung”?

Dabei soll es nach Ansicht des Hochstgerichtes
darauf ankommen, ob der betreffende Stifter
und Geschéftsfihrer maBgeblichen Einfluss auf
die Stiftung hat oder nicht, was gegenstandlich
deswegen bejaht wurde, weil sich der Stifter
neben dem Anderungsrecht nach § 33 PSG das
Recht auf Bestellung und Abberufung — wenn
auch nur ,aus wichtigem Grund” — vorbehal-
ten hatte.

OGH 31.7.2015, 6 Ob 196/14p

Stiftungsrecht:

s ist mittlerweise standige

Rechtsprechung des OGH,
dass der Stiftungsvorstand bei
Zweifeln an der Geschaftsfahig-
keit des Stifters zum Zeitpunkt
der Errichtung des Notariatsak-
tes, mithin bei Griindung der Pri-
vatstiftung oder bei Anderungen
der Stiftungserklarung, das Fir-
menbuchgericht im Zuge des Eintragungs-
verfahrens zu informieren hat. Gleiches
gilt bei sonstigen rechtlichen Bedenken
des Vorstands im Hinblick auf die Stif-
tungsurkunde, die dem Gericht gemaf
§ 12 PSG zur Priifung vorzulegen ist.

Nun hat der OGH erfreulicherweise klar-
gestellt, dass dies auch bei inhaltlichen
rechtlichen Bedenken gegen die Zulas-
sigkeit der Anderung einer Stiftungszu-
satzurkunde gilt und dass im Falle der
Vorlage der Zusatzurkunde durch den Stif-
tungsvorstand das Firmenbuchgericht zur
Prafung der Zusatzurkunde berufen ist.

In diesen Fallen hat das Firmenbuchgericht
jedoch sicher zu stellen, dass die Zusatzur-
kunde nicht in der 6ffentlich einsich-
tigen Urkundensammlung, sondern im
nicht ¢ffentlichen Teil des Firmenbuchaktes

Gerhard Hochedlinger
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! aufbewahrt wird. Letzteres wur-
de vom OGH bedauerlicherweise
nicht ausdriicklich so festgehal-
ten, ist jedoch die ganz Uberwie-
gend vertretene Rechtsansicht.

&=
Welche Dimension diese Ent-
scheidung fur die Praxis haben wird, darf
mit Spannung erwartet werden. Fraglich ist
namlich nun insbesondere, unter welchen
Voraussetzungen ein sorgfdltig agierender
Stiftungsvorstand nicht nur die Stiftungs-
urkunde, sondern auch die , geheime”
Zusatzurkunde dem Gericht zur Prifung
,Sicherheitshalber”  offenlegen  sollte.
Unterl3sst dies namlich der Vorstand und
zahlt sich dieser beispielsweise aufgrund
einer in der Stiftungszusatzurkunde ent-
haltenen Vergtungsregelung regelmaBig
ein Honorar aus, welche moglicherweise
Jahre spater in einem Rechtsstreit als un-
zulassig qualifiziert wird, kénnte sich der
Vorstand dem Vorwurf ausgesetzt sehen,
dass ein derartiger unzulassiger Bezug von
Entgelt aus der Stiftung von vornherein
vermieden hatte werden koénnen, wenn
das Gericht die Zusatzurkunde nach ent-
sprechender Vorlage in rechtlicher Hin-
sicht gepriift hatte.
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Neuerung im Strafrecht!

Das Strafgesetzbuch erhélt
ab 1.1.2016 einen neuen
Straftatbestand. Durch die Ein-
fihrung des § 292 ¢ StGB sollen
Absprachen bei Zwangsver-
steigerungen mit einer Frei-
heitsstrafe von bis zu zwei Jah-
ren bestraft werden.

Benedikt Harich

Wird Uber Vermodgenswerte von Schuld-
nern Exekution gefthrt, so werden diese
Vermdgenswerte gerichtlich  versteigert,
wobei der Erlés der Versteigerung primar
den Glaubigern des Schuldners zusteht.

Nun soll es Personen geben, die bei Zwangs-
versteigerungen erscheinen, sich als Bieter
ausgeben, sich jedoch zuvor von einem
anderen , wirklichen Bieter” fiir das Nicht-
mitbieten in der Versteigerung entloh-
nen haben lassen. AuBerdem sind Falle
bekannt, bei denen es zu Preisabsprachen
zwischen den Bietern gekommen ist.

Derzeit kénnen solche Absprachen nach
der Exekutionsordnung nur mit einer Geld-

~—

strafe von bis zu € 10.000 bestraft
werden, was in praxi nicht das
nétige  Abschreckungspotential
hatte.

Kinftig kann der das Exekuti-
onsverfahren flhrende Richter
bei Verdacht auf Abmachungen
zwischen den Bietern dies den Strafverfol-
gungsbehoérden melden, welche in weiterer
Folge ein Ermittlungsverfahren einleiten.

Auffallend ist, dass bei diesem neuen
Straftatbestand keine Geldstrafe vorge-
sehen ist, dh, sollte es zu einer Verurteilung
kommen, so werden die sich absprechen-
den Bieter zu einer — wenn auch allenfalls
bedingten — Haftstrafe zu verurteilen sein.
Sollte, aus welchem Grund auch immer,
das Strafverfahren gegen die sich verabre-
denden Bieter eingestellt werden, so kann
der das Exekutionsverfahren fihrende
Richter die betreffenden Bieter immer noch
zu einer Geldstrafe verurteilen. Eine Dop-
pelbestrafung (Geld- und Haftstrafe) ist
jedoch nicht zulassig.

Losung: Der knifflige Fall

Der Betreiber der Website ist gegensténdlich als sog.
Diensteanbieter iSd § 3 Z 2 ECG (E-Commerce-
Gesetz) anzusehen. Ein solcher Forenbetreiber kann
- etwas vereinfacht dargestellt — nach § 16 ECG nicht
selbst fur den Inhalt von Postings auf seiner Web-
site zur Verantwortung gezogen werden, wenn er,
sobald ihm ein rechtswidriger Inhalt eines Postings
bekannt wird (zB aufgrund einer Léschungsauffor-
derung eines Betroffenen) das Posting umgehend
entfernt. Das ist gegenstandlich geschehen. Wegen
des Inhalts des inkriminierten Postings kann daher
der Forenbetreiber von Knauser grundsétzlich nicht
belangt werden (strenger hingegen OGH 19.3.2015,
6 Ob 143/14v).

Nach mittlerweile standiger Judikatur besteht nach
§ 18 Abs 4 ECG gegenlber Diensteanbietern ein
Auskunftsanspruch tber Nutzerdaten, worunter
grundsatzlich Name, Postanschrift und E-Mail-Ad-
resse des Users zu verstehen sind. Jedoch kann sich
der Forenbetreiber — allerdings nur bei einem sog.
.moderierten Forum” - auf das Redaktionsge-
heimnis berufen und nach den Bestimmungen des
Mediengesetzes die Bekanntgabe dieser Daten ver-
weigern, wenn das inkriminierte Posting im Zusam-
menhang mit der journalistischen Tatigkeit des
Medieninhabers steht. Der bloBe Umstand, dass
ein Computerprogramm aufgrund von Schlagworten
Postings vorprift (und gegebenenfalls nicht freischal-
tet), reicht dabei im Ubrigen nicht aus, um den erfor-
derlichen Zusammenhang mit einer journalistischen
Tatigkeit herzustellen. Gleiches gilt fur den Fall, dass
bereits freigeschaltete Postings von der Redaktion
Uberpriift und sodann bei Bedenken gel6scht wer-
den (OGH 19.2.2015, 6 Ob 145/14p, vgl auch OGH
23.1.2014, 6 Ob 133/13x, OGH 15.12.2014, 6 Ob
188/14m).

Ein allfélliger Einwand des Medieninhabers, der be-
treffende User habe mit seinem Posting wegen des
Grundrechts der freien MeinungsauBerung (Art 10
MRK) gar keine Rechtsverletzung begangen, ware
in einem Verfahren gegen den Forenbetreiber auf
Auskunft Gber die Identitat des Posters insofern nicht
von Relevanz, weil Rechtsfragen, ob eine zulassige
oder aber kreditschadigende und damit unzuléassige
Tatsachenbehauptung vorliegt, oder gar ein bloBes
Werturteil, welches rechtlich unbedenklich ist, so-
lange nicht die Grenzen zulassiger Kritik Gberschrit-
ten werden (ndher dazu OGH 15.10.2012, 6 Ob
162/12k), nicht im Auskunftsverfahren gegen den
Betreiber der Website, sondern erst im Verfahren
gegen den konkreten Poster zu prufen sind (OGH
15.12.2014, 6 Ob 188/14m, OGH 23.1.2014, 6 Ob
133/13x).

Wenn sich Knauser im (anschlieBenden) Verfahren
gegen den ,Urheber” der inkriminierten AuBerun-
gen nicht nur auf die Anspruchsgrundlagen der
Kreditschadigung sowie Ehrenbeleidigung, sondern
auch auf Unterlassungsanspriche nach dem Daten-
schutzgesetz stiitzt, ware im Ubrigen ein allfélliger
Versuch des Users, den ,Wahrheitsbeweis” anzu-
treten (der aber ohnehin nur bei Tatsachenbehaup-
tungen, nicht aber auch bei ,bloBen Werturteilen”
maglich und zuldssig ist), schon alleine deswegen
ausgeschlossen, weil nach der Rsp datenschutz-
rechtlich jedenfalls — dh unabhangig davon, ob die
AuBerung wahr ist oder nicht — ein schutzwiirdi-
ges Geheimhaltungsinteresse in Bezug auf ,,Un-
werturteile beinhaltende personenbezogene
Daten” besteht (OLG Linz 16.7.2009, 3 R 101/09g).
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Die sog. ,Firma” ist der Name, unter dem eine
Gesellschaft bzw ein Einzelunternehmer sei-
ne Geschafte betreibt. Die Bestimmungen der
8§ 17 ff UGB regeln, unter welchen Vorausset-
zungen eine Firma im Firmenbuch eingetragen
werden kann. Unzuldssig ist ein Firmenwort-
laut beispielsweise dann, wenn er geeignet ist,
die angesprochenen Verkehrskreise irrezuftih-
ren. Auch der Rechtsformzusatz (zB , GmbH",
,KG") muss stets richtig sein, muss also etwa
im Falle einer Umwandlung einer AG in eine
GmbH entsprechend angepasst werden (vgl
OGH 13.9.2007, 6 Ob 132/07s).

Wird ein bestimmter Firmenwortlaut bei der
Anmeldung einer Gesellschaft vom zustandigen
Richter bzw Rechtspfleger ftr unbedenklich er-
achtet, bedeutet dies allerdings nicht, dass zu
einem spateren Zeitpunkt etwa Mitbewer-
ber des betreffenden Unternehmens keine
Anspriiche mehr wegen der unzulassige Firma
geltend machen konnten. SchlieBlich ist die
diesbeztigliche Priifung durch das Firmenbuch-
gericht keineswegs umfassend; ein allfalliger
VerstoB gegen eingetragene Marken wird im ge-
richtlichen Eintragungsverfahren nicht gepraft.

Wettbewerbsrecht

Vor einigen Wochen wurde in diesem Sinne
nach § 2 UWG ein Augenarzt erfolgreich auf
Unterlassung der Bezeichnung ,,Augenklinik”
im Firmenwortlaut seiner Arztpraxis geklagt.
Der OGH befand namlich, dass der durch-
schnittliche Patient mit einer ,Klinik” ein Kran-
kenhaus oder eine Bettenstation verbindet, also
die stationare Behandlung von Patienten, was
jedoch bei der vom Arzt betriebenen , Augen-
klinik” nicht der Fall war (OGH 11.8.2015, 4 Ob
134/15g).

Gerichtliche Zwangsstrafen

Aber auch das Firmenbuchgericht selbst kann
von Amts wegen tétig werden und die Anderung
eines unzulassigen Firmenwortlautes auftragen,
wenn beispielsweise eine urspriinglich zulassige
Firma spater unrichtig wird (zB durch Anderung
des Unternehmensgegenstands einer Gesell-
schaft), ja selbst dann, wenn das Gericht befin-
det, dass eine Gesellschaft eigentlich von Anfang
an eine unzulassige Firma fuhrt, die so eigentlich
nicht hatte eingetragen werden durfen.

Weil eine Gesellschaft in ihrer Firma schon seit
fast 30 Jahren einen unrichtigen Rechts-
formzusatz flihrte, verhangte kurzlich ein
Firmenbuchgericht tber den Geschaftsfiihrer
der Gesellschaft eine Zwangsstrafe nach § 24
FBG, weil dieser sich weigerte, trotz Aufforde-
rung den Firmenwortlaut der Gesellschaft zu
andern. Dem Einwand des Geschaftsfuhrers, es
treffe ihn kein Verschulden, weil er seinerzeit,
als die unzulassige Eintragung gesetzt wurde,
noch nicht verantwortliches Organ der Gesell-
schaft war, hielt das Gericht entgegen, dass das
Verschulden des Geschaftsfuhrers darin liegt,
der Aufforderung des Gerichtes zur Anderung
der unzulassigen Firma nicht nachzukommen
(OGH 31.7.2015, 6 Ob 151/15x).

Verjahrung von Anlegerschaden:

er OGH hatte sich kurzlich

mit der Frage auseinander
zu setzen, wann die Verjahrung
von Ansprlchen aufgrund mehr-
facher Fehlberatung zu laufen
beginnt.

Grundsatzlich muss ein Gescha-
digter seine Anspriiche binnen
drei Jahren ab Kenntnis des Schadens
und des Schadigers gerichtlich geltend
machen. Tut er dies nicht, sind seine For-
derungen verjahrt und der Schadiger muss
den Schaden nicht ersetzen.

Das sog. schadensbegriindende Ereignis
ist fir geschadigte Anleger die aufgrund
einer Fehlberatung getatigte Veranlagung.
Wurde jemand bei seiner Anlageentschei-
dung falsch beraten, so ist mit dieser fal-
schen Beratung und der Investition in das
empfohlene Produkt der Schaden bereits
eingetreten.

Der Kl&ger brachte in diesem Verfahren auf
Schadenersatz gleich mehrere Beratungs-
fehler des beklagten Vermdgensberaters
vor: Einerseits war er nicht ausreichend
Uber das Kapitalverlustrisiko aufgeklart
worden, andererseits war es im Rahmen
der Veranlagung zu einem Ausschiit-
tungsschwindel gekommen, was dem
Klager seinerzeit ebenfalls nicht offenge-
legt worden war. Er stltzte seine Klage auf
beide Aspekte der Fehlberatung und brach-
te vor, dass er bei Kenntnis auch nur eines

Ingo Kapsch

NEWSLETTER | Seite 8

dieser beiden Umstande sein
Geld anders veranlagt hatte. Weil
nach Ansicht des Berufungsge-
richts der Klager bereits vor mehr
als 3 Jahren vor Klagseinbringung
das Kapitalverlustrisiko erkennen
hatte konnen, beurteilte das Ins-
tanzgericht den geltend gemach-
ten Anspruch als verjahrt.

Anders der OGH: Weil der Klager vom Aus-
schittungsschwindel erst vor weniger als
drei Jahren vor Klagseinbringung erfahren
hatte, haftet der Anlageberater fir seine
Falschberatung. Stutzt sich namlich der
Klédger auf mehrere Beratungsfehler, die
jeweils fr sich kausal fir die Anlageent-
scheidung waren, beginnt die kenntnisab-
hangige Verjahrungsfrist fur jeden Fehler
gesondert zu laufen.

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass ge-
schadigte Anleger ihre Anspriiche unter
Umstanden auch dann noch vor Gericht
erfolgreich geltend machen kénnen, ob-
wohl sie bereits seit mehr als drei Jahren
davon wussten, dass zB entgegen den im
Zuge eines Beratungsgesprachs getatig-
ten Ausfihrungen ein Totalverlustrisiko im
Veranlagungsfall besteht, wenn dariiber
hinaus weitere — noch nicht verjdhrte
— Umstande vorliegen, die bei korrekter
Aufklarung dazu gefihrt hatten, dass die
betreffende Veranlagung nicht getatigt
worden ware.
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Rechtsanwaltsprifung
far Mag. Paul Hontsch!

Mag. Paul Hontsch, bereits seit Janner
2013 Rechtsanwaltsanwarter bei HLMK,
hat im Oktober die Rechtsanwalts-
priifung bestanden — mit ausgezeich-
netem Erfolg! Wir gratulieren herzlich!

Erweiterung des Juristen-
teams von HLMK!

Seit einigen Wochen verstarkt Mag. Bene-
dikt Harich das Juristenteam von HLMK.
Der Schwerpunkt seiner Tatigkeit liegt in
der Prozessfiihrung sowie im Immobilien-
und Gesellschaftsrecht.

Mag. Benedikt Harich ist Absolvent der
Universitat Wien. An der University of

~Das Letzte”:

IVI it einer interessanten Detailfrage
zum vertragsgemafBen Gebrauch
einer Wohnung hatte sich in diesem Jahr
das Amtsgericht Dusseldorf auseinander-
zusetzen.

Ein Mieter hatte auf Auszahlung
der Mietkaution geklagt, die der
Wohnungseigentimer mit der
Begriindung einbehalten woll- r
te, dass der Marmorboden ]
der Toilette durch Urinsprit- /
zer abgestumpft war, was '
auch ein Sachverstandiger
bestatigt hatte.

Obwohl das Vorbringen
der beklagten Partei vom
Gericht als , nachvollzieh-
bar und glaubwirdig” ge-
wardigt wurde, durfte der
Wohnungseigentimer  die
Kaution fur die anstehende
Reparatur nicht einbehalten:

Oxford Summer Law School konnte er
Auslandserfahrung sammeln. Erste Berufs-
erfahrung lernte er nach Absolvierung des
»Gerichtsjahres” in renommierten 6sterrei-
chischen Rechtsanwaltskanzleien kennen.

Wir wiinschen ihm und uns eine langfris-
tige gute Zusammenarbeit!

Benedikt Harich

Urinieren im Stehen sei namlich, so das

Gericht, weit verbreitet, die Gefahren

fiir Béden aber kaum bekannt. Der Ver-

mieter hatte auf die Empfindlichkeit des
Bodens hinweisen missen.

Wortlich heiBt es in der Urteilsbe-
grindung: , Trotz der in diesem Zu-
sammenhang zunehmenden Do-
mestizierung des Mannes ist das
& Urinieren im Stehen durchaus
~ noch weit verbreitet. Jemand,
der diesen friher herrschenden
Brauch austbt, muss zwar re-
gelmaBig mit bisweilen erhebli-
chen Auseinandersetzungen mit
— insbesondere weiblichen — Mit-
bewohnern, nicht aber mit einer
Veratzung des im Badezimmer
oder Gaste-WC verlegten Mar-
morbodens rechnen.”

Amtsgericht Diisseldorf
20.1.2015, 42 ¢ 10583/14
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Samtliche Beitrage wurden sorgfaltig recher-
chiert und ausgearbeitet, kénnen jedoch

die im Einzelfall notwendige Beratung nicht
ersetzen. Wir Gbernehmen keine Haftung fur
die Richtigkeit.

Alle Rechte, auch nach § 44 Abs 1 u 2 UrhG,
sind vorbehalten. Eine Ubernahme von in
diesem Newsletter abgedrucken Beitragen ist
nur nach schriftlicher Zustimmung von HLMK
gestattet. Gerne sind wir aber auf Anfragen
bereit, einzelne Beitrage zum Abdruck in
anderen Medien, gegebenenfalls nach ent-
sprechender Uberarbeitung, freizugeben.



