KAAN CRONENBERG & PARTNER
RECHTSANWALTE

Das Medium zur Information der Klienten
und Freunde von Kaan Cronenberg & Partner.

Inhalt dieser Ausgabe

e Irrefihrende Werbung — Unwirksamkeit des Geschéftes? / Seite 1
¢ Ein-Mann-GmbH, Licht und Schatten / Seite 2
« Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009 / Rabattriickverrechnung in der Insolvenz / Férderung gewasserskologischer MaRnahmen /

Gemeinschaftsmarke: Gebiihrensenkung / Insolvenzstatistik 1. Halbjahr 2009 / Seite 3

* Unerfahrener Chirurg — Aufklarungspflichten / Neu bei Kaan Cronenberg & Partner / Seite 4

IrrefGhrende Werbung — Unwirksamkeit des Geschaftes?

von Familienunternehmen

* Privatstiftungen
* Jagdrecht
* Wirtschaftsrecht

Dr. Stephan Moser, LL. B.

Strukturierung und Beratung

weitere Tatigkeitsschwerpunkte

Jiingst beschaftigte sich der OGH
(20.01.2009, 4 Ob 188/08p — siehe
www.ris.bka.gv.at/jus) damit, ob die
Werbung einer osterreichischen Bank,
in bestimmte Aktien und Zertifikate
von Gesellschaften zu investieren, zur
Irrefiihrung geeignet ist. Die Entschei-
dung beschéftigte sich aber nur mit der
Frage, ob mit der Werbung gegen das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) verstoBen wurde, die
Bank sich also mit unlauterer Werbung
widerrechtlich einen Wettbewerbsvor-
sprung verschaffen wollte. Die Frage
der zivilrechtlichen Wirksamkeit von
Geschiften, die deswegen (angeblich)
abgeschlossen worden seien, wurde
dagegen nicht behandelt.

Begriindung der Entscheidung

MalRgeblich fir die Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes, die Werbung
als zur Irreflihrung geeignet und damit
unlauter zu qualifizieren, war Folgendes:

Wendet sich eine Geschéftspraktik an
eine bestimmte Gruppe von Verbrau-
chern, so gilt als Durchschnittsverbrau-
cher das durchschnittliche Mitglied die-
ser Gruppe, es ist daher von dessen Ver-
standnis auszugehen.

Im vorliegenden Fall wandte sich die
Werbung an ein durchaus heterogenes
Publikum, dem sowohl ein unterschied-
liches wirtschaftliches und rechtliches
Vorverstandnis, als auch ein unterschied-
licher Grad an Aufmerksamkeit unter-
stellt werden kann. Innerhalb dieses
Publikums konnten — abgesehen von
professionellen Anlegern und Anlagebe-
ratern — zumindest zwei Gruppen iden-
tifiziert werden: erfahrene Privatanleger,
die bereits mehrfach in Wertpapiere
investiert haben und zumindest Uber
Grundkenntnisse wirtschaftlicher und
rechtlicher Art verfligen und Kleinanle-
ger, die die Sicherheit eines Sparbuchs

mit dem Ertrag von Aktien verbinden
wollen und mdglicherweise erstmals in
Wertpapiere investieren, das heilt an so-
genannte , Sparbuchsparer”.

Werbung an
heterogenes Publikum

Der OGH war der Auffassung, dass bei ei-
nem derart heterogenen Publikum eine
Geschaftspraktik schon dann irrefiihrend
ist, wenn dies (auch nur) fir eine der an-
gesprochenen Verbrauchergruppen gilt.

Es waére zwar theoretisch denkbar, den
Standard eines (fiktiven) ,gruppentiiber-
greifenden” Durchschnittsverbrauchers
zu konstruieren. Dies wiirde jedoch nach
Ansicht des OGH zu absurden Ergebnis-
sen fiihren: Aus diesem Grund gelangte
er zum Ergebnis, dass ein unlauteres Ver-
halten schon dann vorliegt, wenn die
beanstandete Geschaftspraktik geeignet
ist, ein durchschnittliches Mitglied auch
nur einer der angesprochenen Gruppen
in die Irre zu flihren und so zu einer ge-
schéftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die diese Person sonst nicht getrof-
fen hatte. >>>

01



02

www.kep.at

Ausdriicklich fiihrte der OGH aus, dass fiir die Beurteilung
nach dem UWG bereits die Eignung zur Irrefiihrung reicht.
Ob bestimmte Anleger tatsdchlich in die Irre gefiihrt wur-
den, ist dagegen nicht von Bedeutung; das heilt, dass bei
Vorliegen einer irrefiihrenden Werbung ein aufgrund dessen
abgeschlossener Vertrag nicht automatisch unwirksam ist
oder aufgehoben werden kann.

Anfechtung des Vertrages

Vielmehr hat derjenige, der einen als Folge einer solchen
Werbung abgeschlossenen Vertrag anfechten will, die Vor-
aussetzungen der zivilrechtlichen Irrtumsanfechtung zu er-
fiillen. Er muss daher behaupten und beweisen, dass er sich
tatsachlich bei Abschluss seines konkreten Kaufes von Aktien
bzw Zertifikaten geirrt hat.

Heikel ist dabei insbesondere die Frage, ob und inwieweit
der Vertragspartner die wahren Verhéltnisse aufgrund seiner
eigenen Profession (Anlageberater etc) gekannt hatte oder
hétte kennen kénnen oder miissen.

Dazu kommt, dass der Irrtum fiir den Vertragsabschluss kau-
sal gewesen sein muss: der Irrende muss also beweisen, dass
er den Vertrag Uberhaupt nicht oder nicht so geschlossen
hétte, wie er es tat, wenn er sich nicht geirrt hatte.

Dabei ist auch die Frage nach der Grenze der Informations-
pflicht des anderen Teils relevant: Ab wann ist der Verkaufer
verpflichtet, Uber Geschaftsumstdande zu informieren und
was ist der Fall, wenn der Kaufer beispielsweise eine Infor-
mation oder eine erganzende Information ablehnt? ISM

Ein-Mann-GmbH, Licht und Schatten

Dr. Gerhard Braumiiller
Wasserrecht

weitere Tatigkeitsschwerpunkte
* Umweltrecht
 Verwaltungsrecht

* Zivil- und Handelsrecht

Mag. Sonja Louven
Rechtsanwaltsanwarterin

Bereits seit dem Jahre 1996 besteht in Osterreich die
Méglichkeit, dass eine Person alleine eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung (GmbH) griindet und damit
die Vorteile dieser Gesellschaftsform (zB die damit ein-
hergehende Haftungsbeschrankung) ohne einen Griin-
dungshelfer nutzen kann. Im Einzelfall kann eine Ein-
Mann-GmbH aber auch gravierende Nachteile haben.

Wenige grundsatzliche Unterschiede

Bei der Griindung einer Einpersonengesellschaft ersetzt die
,Erklarung Gber die Errichtung der Gesellschaft” den Gesell-
schaftsvertrag, der bei einer Mehrpersonengesellschaft er-
forderlich ist. Auf diese Erkldrung sind dieselben Vorschriften
(Notariatsaktpflicht), die auch fiir den Gesellschaftsvertrag
einer Mehrpersonengesellschaft gelten, anzuwenden. Als Ein-
personengriinder kommen alle jene Personen in Betracht, die
auch an einer Mehrpersonengriindung beteiligt sein kénnen.

Grundsatzliche Unterschiede in der Behandlung einer Ein-
personengesellschaft (mbH) und einer GmbH, an der meh-

rere Personen beteiligt sind, bestehen auch sonst nicht.

Einen — im Einzelfall unter Umstanden wesentlichen und
wohl zuweilen nicht bedachten — Unterschied verdeutlichte
allerdings kiirzlich der Oberste Gerichtshof (19.11.2008, 3
Ob 172/08b — www.ris.bka.gv.at/jus):

§ 76 Abs 4 GmbHG kommt fiir die Einpersonengesellschaft
oft nicht zur Anwendung. Was regelt diese Bestimmung?

§ 76 Abs 4 GmbH-Gesetz

Auch Anteile an einer GmbH kénnen Gegenstand der
Zwangsvollstreckung und damit Exekutionsobjekt sein.
Denn der Geschaftsanteil an einer GmbH ist als Vermogens-
recht im Sinne der §§ 331 ff EO zu betrachten.

Istim Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft (mbH) festgelegt,
dass Anteile daran nur mit Zustimmung der Gesellschaft ver-
duRert werden diirfen (Vinkulierung der Anteile), gilt fiir das
Exekutionsverfahren nach & 76 Abs 4 GmbHG besonderes:

Die Schatzung des Wertes der in Exekution gezogenen An-
teile kann unterbleiben, wenn zwischen dem betreibenden
Glaubiger, dem Verpflichteten und der Gesellschaft eine Ei-
nigung tiber den Ubernahmspreis zustande kommt.

Ist das nicht der Fall, hat das Gericht die Schatzung des Wer-
tes der Geschéftsanteile zu veranlassen.

Dann hat es die Gesellschaft vom Schatzwert zu benach-
richtigen, worauf der Geschaftsanteil noch innerhalb von
vierzehn Tagen durch einen von der Gesellschaft (daher den
brigen Gesellschafter oder einer Mehrheit davon) zugelas-
senen Kaufer gegen Bezahlung eines den Schatzungswert
(Ubernahmspreis) erreichenden Kaufpreises iibernommen
werden kann.

Nur wenn das nicht geschieht, wird die Verwertung nach
den Bestimmungen der Exekutionsordnung durchgefiihrt
(Verkauf oder Versteigerung), ohne dass zur Ubertragung
des Geschaftsanteiles noch die Zustimmung der Gesellschaft
erforderlich ware.

Keine (analoge) Anwendung
auf Ein-Mann-GmbH

Die Entscheidung des OGH vom 19.11.2008 betraf eine
GmbH, deren Alleingesellschafter (und einziger Geschafts-
fiihrer) der Verpflichtete war. Deren Satzung machte die
Ubertragung der Gesellschaftsanteile nicht von der Zustim-
mung , der Gesellschaft” iSd § 76 Abs 4 GmbHG abhéngig,
aber auch nicht von der eines ihrer Organe oder eines Drit-
ten. Vielmehr waren (nur) eine Anbotspflicht des Abtreten-
den sowie anteilige Aufgriffsrechte der tibrigen Gesellschaf-
ter festgelegt. Im konkreten Fall kime nach der Entscheidung
des Hochstgerichtes bei allfélliger analoger Anwendung die-
ser Norm daher allein in Betracht, weiteren Gesellschaftern
der GmbH den Erwerb im Rahmen der Zwangsvollstreckung
vorweg zu ermdglichen.

Solche waren aber nicht vorhanden. Somit kam fiir den OGH
eine analoge Anwendung von § 76 Abs 4 GmbHG jedenfalls
nicht in Betracht, weil in concreto die satzungsméRige Uber-
tragungsbeschrankung fiir Geschaftsanteile einer GmbH nur
zugunsten von weiteren Gesellschaftern angeordnet war.

Konsequenzen

Wer die Griindung einer Einpersonengesellschaft plant oder
Uber eine solche Gesellschaft verfiigt, muss bedenken, dass
sein Geschéftsanteil ohne besonderen Schutz dem Zugriff der
Glaubiger ausgesetzt sein kann. Wird auf den Geschéftsanteil
Exekution gefiihrt, kann der Anteil unter Umstdnden verwer-
tet (verkauft oder versteigert) werden, ohne dass unmittelbar
Einfluss darauf gelibt werden konnte, wer ihn erwirbt.

Besonders bei Familienunternehmen, die auch im Kreis der
Familie bleiben sollen, kann es daher eine einfache Vorsorge-
mafRnahme sein, sie mit einer Mehrpersonengesellschaft (auch
mit geringer Beteiligung bloR eines weiteren Gesellschafters)
zu fuhren, nicht in Form einer Ein-Mann-GmbH. IGB/SL
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Aktienrechts-
Anderungsgesetz
2009

von Dr. Stephan Moser

Eher unbemerkt trat mit 01.08.2009 das Ak-
tienrechts-Anderungsgesetz 2009 (BGBI | Nr
71/2009, AKtRAG 2009 — vgl www.ris.bka.
gv.at/bgbl-auth) in Kraft. Damit wurden das
Aktiengesetz, aber auch andere gesetzliche
Vorschriften wie beispielsweise das Unter-
nehmensgesetzbuch, das Umwandlungsge-
setz, das Spaltungsgesetz, das Gesellschaf-
terausschlussgesetz etc novelliert.

Im Aktiengesetz wurden die Bestimmungen
Uber die Hauptversammlung neu gefasst; so
besteht jetzt die Mdglichkeit, in einer ,Sa-
tellitenversammlung” im In- oder Ausland
bei der gleichzeitig stattfindenden Haupt-
versammlung teilzunehmen. Die Stimmab-
gabe auf elektronischem Weg ist von jedem
Ort aus mdglich. Es wurde auch klargestellt,
dass die Satzung in Form eines Notariatsak-
tes festgestellt werden muss.

Die Bestimmungen iber Lagebericht, Cor-
porate-Governance-Bericht, Feststellung des
Jahresabschlusses, gebundene Riicklagen etc
sind jetzt nicht mehr im Aktiengesetz son-

dern im Unternehmensgesetzbuch (UGB) zu
finden. ISM

Rabattriick-
verrechnung in
der Insolvenz

von Mag. Philipp Casper

Der OGH (14.10.2008, 8 Ob 93/08x — vgl
www.ris.bka.gv.at/jus) beschiftigte sich vor
kurzer Zeit wieder mit Rabattriickverrech-
nungen im Insolvenzfall.

Héufig sehen Unternehmen in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vor, dass Rabatte
und/oder Skonti im Insolvenzfall riickver-
rechnet und als Konkursforderung ange-
meldet werden kénnen. Dagegen argumen-
tieren Masseverwalter mit dem Grundsatz
der Glaubigergleichbehandlung, weil sich

rabatt- oder skontirlickverrechnende Unter-
nehmen dadurch einen Vorteil gegentber
anderen Glaubigern verschaffen wiirden.

Bereits im Jahr 1974 hatte der OGH
(6.03.1974, 5 Ob 37/74 — vgl www.ris.bka.
gv.at/jus) klargestellt, dass aus der Osterrei-
chischen Rechtsordnung — abgesehen von
konkursrechtlichen Anfechtungsbestimmun-
gen — keine Verpflichtung fiir eine gleichma-
Rige Glaubigerbefriedigung abzuleiten ist.
Die bevorzugte Behandlung eines Glaubi-
gers stellt per se auch keinen VerstoRk gegen
die guten Sitten dar. Dies wurde nunmehr
bestatigt.

Der OGH qualifizierte die streitgegenstand-
liche Vertragsklausel aber nach § 864a ABGB
als unzulassig. Rabattriickverrechnungsklau-
seln miissen sich der Hohe nach namlich am
wabhrscheinlich eintretenden Schaden orien-
tieren. Dieser besteht nicht im Erflllungsan-
spruch, sondern in dem neben der Nichter-
fiillung liegenden Nachteil. IPC

Forderung
gewasserokologi-
scher MalRlnahmen

von Dr. Gerhard Braumiiller

In Zusammenhang mit der Umsetzung der
Wasserrahmenrichtlinie zeigt sich, dass in
Osterreich erheblicher Bedarf daran besteht,
den okologischen Zustand der Gewdsser
durch die Reduktion hydromorphologischer
Belastungen zu verbessern.

Dafiir steht nunmehr ein eigenes Forder-
programm des Bundes auf Basis des Um-
weltférderungsgesetzes (UFG - vgl www.
ris.bka.gv.at/bundesrecht) zur Verfligung.
Gefordert werden vor allem Malnahmen
zur Verbesserung der Durchgangigkeit von
Gewadssern (zB Fischaufstiegshilfen) und zur
Renaturierung von Gewassern.

Das EU-Beihilfenrecht erfordert eine Tren-
nung zwischen ,Kommunalen Forderungs-
werbern” und sogenannten ,Wettbewerbs-
teilnehmern als Forderwerbern”. Fiir beide
Gruppen von Férderwerbern wurden eigene
Forderungsrichtlinien erarbeitet. Die Forde-
rung wird — wie andere Férderungen — tber

die Kommunalkredit Public Consulting
GmbH abgewickelt. IGB

Gemeinschafts-
marke: Gebuhren-
senkung

von Dr. Volker Mogel

Durch die Verordnung EG Nr. 355/2009
der Kommission vom 31.03.2009 wurden
die Gebiihren fiir Gemeinschaftsmarken mit
Wirkung ab 01.05.2009 gesenkt.

Mit Einbringung eines einzigen Antrages
auf Registrierung einer Gemeinschaftsmarke
kann bekanntlich Markenschutz in samtli-
chen Mitgliedstaaten der EU erwirkt werden.

Fir die Registrierung einer Gemeinschafts-
marke fallen nunmehr Gebiihren fiir Schutz
in bis zu drei Waren- und Dienstleistungs-
klassen in Hohe von € 1.050,00 (statt bisher
€ 1.750,00) oder € 900,00 bei elektronischer
Einreichung (statt bisher € 1.600,00) an.

Die Gebiihren fiir zusatzliche Klassen betra-
gen weiterhin je € 150,00. IVM

Insolvenzstatistik
1. Halbjahr 2009

von Mag. Philipp Casper

In Zeiten der Wirtschaftskrise sind Insolvenz-
statistiken besonders interessant. Im ersten
Halbjahr 2009 stieg die Zahl der Unterneh-
mensinsolvenzen um fast 10 % im Vergleich
zum Vorjahr von 3.168 auf 3.471. Die tat-
sachlich eroffneten Insolvenzen (Konkurs
oder Ausgleich) machten davon 1.904, die
mangels Masse abgewiesenen Konkursan-
trage 1.567 aus. Die tatsdchlich eroffneten
Insolvenzen stiegen daher um 17,6 %, die
mangels Masse abgewiesenen Konkursan-
trage lediglich um 1,2 %.

Ein dramatischer Anstieg ist bei den ge-
schétzten Insolvenzverbindlichkeiten zu er-
kennen. Betrugen diese im Jahr 2008 noch
€ 1,1 Mrd, so stiegen diese im ersten Halb-
jahr 2009 auf € 2,0 Mrd, was einen Anstieg
um 81,8 % bedeutet. Bei den Schuldenre-
gulierungsverfahren (Privatkonkurse) wurde
eine Erhohung von 4.286 im Jahr 2008 auf
4.590 im Jahr 2009 (Steigerung um 7,1 %)
registriert. Auch die geschatzten Insolven-
zverbindlichkeiten stiegen bei Privaten von
€ 507 Mio markant um 9,1 % auf € 553 Mio.

Tendenziell gehen Experten fir das zweite
Halbjahr 2009 eher von einer weiteren Stei-
gerung bei der Anzahl der Insolvenzverfah-
ren aus. IPC
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Unerfahrener Chirurg —

Aufklarungspflichten

von Dr. Hans Radl

Kiirzlich hatte der Oberste Gerichtshof zu
entscheiden, ob ein relativ unerfahrener
Arzt verpflichtet ist, den Patienten iber

seine fehlende Erfahrung aufzuklaren.

Beim Patienten, dem spateren Klager, war ein
laparoskopischer Eingriff (eine Operationsme-
thode aus dem Bereich der minimal-invasiven
Chirurgie mit Hilfe eines optischen Instrumen-
tes) am Dickdarm lege artis durchgefiihrt wor-
den, nach dem es zu Komplikationen kam.

Der Oberarzt, der den Kldger operierte, hatte
zwar etwa 200 Dickdarmoperationen, davon
(aber nur) flinf laparoskopische Darmresekti-

onen, und viele andere laparoskopische Ein-
griffe (mehrheitlich Gallenblasenoperationen)
durchgefiihrt. Seine Entscheidung zum lapa-
roskopischen Eingriff war aufgrund seiner Er-
fahrung und trotz des Umstands, dass man
die Technik erst nach 40 bis 50 gleichartigen
Eingriffen vollkommen beherrscht, aus medi-
zinischer Sicht gerechtfertigt und zum Vorteil
des Patienten.

Der OGH kam zum Schluss (20.01.2009, 4 Ob
166/08b — www.ris.bka.gv.at/jus), dass eine
Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht
nicht vorliegt, wenn es der Arzt von sich aus
unterldsst, darauf hinzuweisen, mit dem ge-
planten Eingriff nur relativ wenig Erfahrung
zu haben. Der Arzt muss die Operation aber
jedenfalls nach den Regeln der arztlichen Aus-
bildung und jenen Uber die Ausiibung der
arztlichen Kunst ausfiihren dirfen.

Dem Patienten bleibt, im Aufklarungsgesprach
konkret nach den Erfahrungen des Arztes mit
der beabsichtigten Operationsmethode zu
fragen, und eventuell zu einem anderen Arzt
zu wechseln, wenn er ihm nicht ausreichend
erfahren erscheint. IHR

Neu bei Kaan Cronenberg & Partner

Mag. Georg Wielinger

warter das Team von Kaan Cronenberg
& Partner. Der gebiirtige Grazer absol-

Seit 04.05.2009 verstarkt Herr Mag.
Georg Wielinger als Rechtsanwaltsan-

www.public-consulting.at/de/portal/umweltfrderungen

Die Kommunalkredit Public Consulting GmbH verwaltet verschiedene Férderungen auf Bundes-
und Landesebene, die der Umsetzung nationaler, gemeinschaftsrechtlicher oder internationaler
umwelt-, klima- und energiepolitischer Zielsetzungen dienen. Auf deren Homepage kann man
rasch einen guten Uberblick dariiber erhalten, welche Forderinstrumente zur Verfiigung stehen.

Dias Land

g

http://www.wasserwirtschaft.steiermark.at/cms/ziel/4651654/DE
Der hydrografische Dienst Steiermark veréffentlicht im Internet Hochwassernachrichten. So
konnen etwa aktuelle Wasserstandswerte und Durchflussmengen an verschiedenen Stellen
von Mur, Miirz und Enns sowie einiger Nebenfliisse abgerufen werden, die einen ersten Uber-
blick dariiber verschaffen, ob Hochwassergefahr besteht.

schaften und die Gerichtspraxis in seiner
Heimatstadt. Sein Interesse gilt neben
dem allgemeinen Zivilrecht vor allem
dem Verfassungs- und Verwaltungsrecht.

vierte sein Studium der Rechtswissen-
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