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EDITORIAL

Liebe Leserin, lieber Leser,

herzlich willkommen zur 9. Ausgabe unseres internationalen Newsletters, die wir gemeinsam mit den Partnerkanzleien der
Schindhelm-Allianz erstellt haben. Auch in dieser Ausgabe haben wir fiir Sie eine Vielfalt an aktuellen Themen aufbereitet.
Beachten Sie bitte: Seit September 2015 ist die Schindhelm-Allianz mit zusétzlichen Standorten in Diisseldorf und in Palma
de Mallorca vertreten. Aktuell engagieren sich in der Schindhelm-Allianz 200 Juristinnen an 22 Standorten in 12 Léndern.
Wir wiinschen Thnen eine interessante Lektiire und freuen uns auf Thre Kommentare sowie Anregungen fiir die néchste Ausgabe.

Ihr L&L Schindhelm Team
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BELGIEN: EUGH - MISSBRAUCH MARKTBEHERRSCHENDER
STELLUNG DURCH ERHEBUNG EINER UNTERLASSUNGSKLAGE

I. EINFUHRUNG

Grundsitzlich ist es einem Patentinhaber nach
Europédischem Recht erlaubt, Unterlassungs- und
Riickrufklagen sowie Klagen auf Rechnungs-
legung und Schadensersatz zu erheben. Zu
beachten ist jedoch, dass der Inhaber eines
Patents eine Monopolstellung hinsichtlich der
Vergabe von Lizenzen zur Nutzung dieses Patents
hat und mithin den wettbewerbsrechtlichen
Regeln beziiglich des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung unterliegt. Handelt es
sich dabei um sog. standardessenzielle Patente
(,,SEP*), bleibt es fiir Wettbewerber unerlisslich,
Produkte nur nach dem Patent entsprechendem
Standard herzustellen. Um hierbei die Rechte
des Patentinhabers zu wahren und gleichzeitig
den Wettbewerb zu fordern, werden Inhaber
solcher Patente dazu verpflichtet, Lizenzen an
Dritte unter sog. ,,FRAND-Bedingungen* (Fair,
Reasonable, Non-Discriminatory) zu verge-
ben. Mithin steht dem Inhaber eines Patents
grundsitzlich ein Anspruch auf Unterlassung
sowie auf Schadensersatz zu, wenn ein Dritter
ein solches fiir die Herstellung eines Produktes
verwendet,ohnedieLizenzgebiihrenzubegleichen.
Allerdings ist aufgrund der Monopolstellung
des Patentinhabers ein Missbrauch seiner markt-
beherrschenden Stellung durch Ausiibung dieser
Rechte bzw. durch Erhebung einer solchen Klage
sehr wohl moglich.

Il. SACHVERHALT ZUR
VORLAGEENTSCHEIDUNG

Huawei Technologies Co. Ltd (,,Huawei®) ist ein
im Telekommunikationsbereich tétiges Unter-
nehmen und Inhaber eines Europdischen Patents.
Dabei handelt es sich um ein standardessenzielles
Patent.

Huawei erhob eine Patentverletzungsklage gegen

die ZTE Corp. und die ZTE Deutschland GmbH
(,ZTE*) vor dem Landgericht Diisseldorf. ZTE
vertreibt Produkte in Deutschland, die unter
Beachtung des SEP von Huawei hergestellt
werden. Dabei zahlte ZTE jedoch keine
Lizenzgebiihren an Huawei. Das Landgericht
Diisseldorf legte dem Europdischen Gerichts-
hof (,EuGH*) die Rechtsfrage vor, wann eine
Patentverletzungsklage einen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung darstellen kann.

I1l. MISSBRAUCH EINER MARKT-
BEHERRSCHENDEN STELLUNG
DURCH UNTERLASSUNGSKLAGE

Hierzu legte der EuGH am 16.07.2015 in
der Rechtssache C-170/13 Huawei Techno-
logies Co. Ltd gegen ZTE Corp., ZTE Deutsch-
land GmbH zunéchst fest, dass zwischen einer
Unterlassungs- und Riickrufklage sowie einer
Klage auf Rechnungslegung und Schadensersatz
zu unterscheiden ist. Hinsichtlich Unterlassungs-
und Riickrufklagen erklart der EuGH, dass ein
Patentinhaber seine marktbeherrschende Stellung
missbraucht, wenn dieser (i) den Klagegegner
nicht vor Erhebung der Klage auf die konkrete
Patentverletzung, die ihm vorgeworfen wird,
hingewiesen hat und (ii) dem Klagegegner
keinen Lizenzvertrag zu FRAND-Bedingungen
angeboten hat, wobei dieser, also derjenige,
der das Patentrecht verletzt, auf das Angebot
reagieren muss. Reagiert der Verletzer des Patent-
rechts nicht auf das Angebot oder nur verzdgert
oder nicht ernsthaft, wird eine Verzogerungs-
taktik vermutet, um das betroffene Patent weiter
unentgeltlich zu verwenden. Weiters sind Klagen
auf Rechnungslegung oder auf Schadensersatz
grundsitzlich kein Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung, da solche keine unmitt-
elbaren wettbewerbsrechtlichen Auswirkungen
haben konnen.
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IV. SCHLUSSFOLGERUNG

Nach der grundlegenden Entscheidung des EuGH
ist festzuhalten, dass dem Missbrauch einer
Rechtsposition kein Rechtsschutz zusteht. Obwohl
einerseits einem Patentinhaber grundsitzlich ein
Anspruch auf Unterlassung und Schadensersatz
sowie weitere Anspriiche zustehen konnen, ist die
Ausiibung dieser Rechte nur moéglich, wenn sie
tatsdchlich den Schutz der Vorrechte des Patent-
inhabers und nicht eine Wettbewerbsverzerrung
bezweckt. Auf der anderen Seite stehen dem
Lizenzerwerber die Rechte, eine Lizenz unter
FRAND-Bedingungen zu erwerben, nur zu,
solange er dieses Recht nicht in Verbindung mit
einer arglistigen Verzogerungstaktik ausnutzt.

Christina Hummer
(c.hummer@scwp.com)
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DEUTSCHLAND: BEFRISTUNG DES ARBEITSVERTRAGES EINES
PROFIFUSSBALLERS - WANN DIE BEFRISTUNG ZUM EIGENTOR

WIRD

Nachdem das Arbeitsgericht Mainz mit Urteil
vom 19.03.2015 entschieden hat, dass allein die
Eigenart des Profifulballs eine Befristung eines
Vertrages nicht rechtfertigt, soll anhand dieser
Entscheidungeinen UberblickiiberdieMoglichkeit
der Befristung von Arbeitsverhéltnissen nach
deutschem Arbeitsrecht gegeben werden.

I. DER FALL

Die Parteien schlossen zunichst unter dem
02.06.2009 einen bis zum 30.06.2012 befristeten
Vertrag. Mit Wirkung ab dem 01.07.2012 verein-
barten die Parteien erneut einen befristeten Ver-
trag bis zum 30.06.2014 mit einer Verldngerungs-
option fiir beide Parteien um ein Jahr unter der
Voraussetzung von mindestens 23 Einsitzen in der
FufBballbundesliga in der Spielsaison 2013/2014.
Nach krankheitsbedingtem Ausfall und anschlie-
Bendem FEinsatz in der 2. Mannschaft kam der
Klédger nicht auf die im Vertrag festgeschriebenen
23 Einsitze in der FuBballbundesliga. Der Kldger
begehrte schlussendlich die Feststellung iiber den
unbefristeten Bestand seines Arbeitsverhiltnisses,
da die erneute Befristung des Arbeitsvertrages mit
Hinblick auf § 14 Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG) unwirksam sei.

Il. DIE ENTSCHEIDUNG

Das Arbeitsgericht Mainz hat der Klage dies-
beziiglich stattgegeben und das Arbeitsverhiltnis
als unbefristetes qualifiziert.

Allein die (altersbedingt) ungewisse Leistungs-
entwicklung eines Profifulballers rechtfertige
keine Befristung seines Arbeitsverhiltnisses
nach § 14 Absatz 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG wegen
der Eigenart der Arbeitsleistung. Bei einem Ver-
gleich mit den allgemeinen Sachgrundkriterien

rechtfertige der korperliche Verschleifl bei lang-
erer Ausilibung des Profisports nicht die Befris-
tung eines entsprechenden Arbeitsverhiltnisses.
Vielmehr iiberwiege das Interesse des jeweiligen
Sportlers am Bestandsschutz seines Arbeits-
verhiltnisses. Auch die Ublichkeit der Befristung
im Spitzensport, das Abwechslungsbediirfnis
des Publikums sowie die Hohe der Verglitung
lieBe die Interessenabwégung nicht zugunsten des
Arbeitgebers ausfallen.

I1l. MOGLICHKEIT DER BEFRISTUNG

Viele Arbeitgeber machen von Befristungen
Gebrauch, um ihre Personalplanung flexibel
gestalten zu konnen. Die kalendermifige
Befristung eines Arbeitsvertrages ist ohne
Vorliegen eines sachlichen Grundes gemél
§ 14 Absatz 2 Satz 1 TzBfG bis zur Dauer von
zwei Jahren zuldssig. Bis zur Gesamtdauer
von zwei Jahren ist zudem die dreimalige Ver-
langerung zuldssig. Ein sachgrundloser befristeter
Arbeitsvertrag muss also nicht von vornherein
auf zwei Jahre angelegt sein.

Dariiber hinaus sind Befristungen nur mit sach-
lichem Grund moglich. Nach § 14 Absatz 1 TzBfG
liegt insbesondere ein sachlicher Grund vor, wenn

e der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung
nur voriibergehend besteht,

e die Befristung im Anschluss an eine Ausbildung
oder ein Studium erfolgt, um den Ubergang des
Arbeitnehmers in eine Anschlussbeschiftigung
zu erleichtern,

* der Arbeitnehmer zur Vertretung eines anderen
Arbeitnehmers beschiftigt wird,
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e die Eigenart der Arbeitsleistung die Befristung
rechtfertigt,

e die Befristung zur Erprobung erfolgt,

* in der Person des Arbeitnehmers liegende
Griinde die Befristung rechtfertigen,

e der Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln vergiitet
wird, die haushaltsrechtlich fiir eine befristete
Beschiftigung bestimmt sind, und er entsprech-
end beschiftigt wird oder

e die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich
beruht.

Oftmals besteht hier jedoch Streit, ob tatsdchlich
ein anerkennenswerter sachlicher Grund vorliegt.

IV. UNWIRKSAMKEIT DER BEFRIS-
TUNGSABREDE

Gemil § 14 Absatz 2 TzBfG bediirfen Befrist-
ungen von Arbeitsverhiltnissen zu ihrer Wirksam-
keit der Schriftform. Eine miindlich vereinbarte
Befristung ist gemdB § 125 Satz 1 BGB nichtig,
mit der Folge, dass tatsdchlich ein unbefristetes
Arbeitsverhéltnis vorliegt.

Gleiches gilt, wenn ein befristetes Arbeits-
verhiltnis mit Wissen des Arbeitgebers tiber
den vereinbarten Beendigungszeitpunkt hinaus
fortgesetzt wird, § 15 Absatz 5 TzBfG. Dariiber
hinaus soll nach der Rechtsprechung des BAG
eine unwirksame Befristung vorliegen, wenn die
Verldngerung mit einer Anderung der Arbeits-
bedingungen verkniipft wird. Dann liege ein Neu-
abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages vor,
dessen Befristung nur mit Sachgrund zuléssig ist.

Auch sog. Kettenbefristungen, d.h. der Abschluss
von mehreren Sachgrundbefristungen hinter-
einander, konnen zur Unwirksamkeit der Befris-
tungsabrede fithren. Nach der Rechtsprechung

des BAG wird auf einen Missbrauch der
gesetzlich moglichen Befristung — und somit den
Bestand eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses
— geschlossen, je hdufiger hintereinander abge-
schlossene auf Sachgriinde gestiitzte befristete
Arbeitsvertriage vorliegen.

V. MOGLICHKEIT DER
ORDENTLICHEN KUNDIGUNG

Die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses wihrend der Befristung ist nicht moglich,
es sei denn diese Moglichkeit wurde ausdriicklich
im Arbeitsvertrag vorgesehen. Das Recht zur
auflerordentlichen Kiindigung bleibt hiervon
jedoch unberiihrt.

VI. FAZIT

Ob das Urteil des Arbeitsgerichts Mainz Bestand
haben wird, darf bezweifelt werden. Die Ent-
scheidung lésst letztendlich nur den Schluss zu,
dass auch ein Profifulballverein nur unbefristete
Arbeitsvertrage abschliefen darf, die nur bei
Vorliegen eines Kiindigungsgrundes im Sinne
des Kiindigungsschutzgesetzes beendet werden
konnten und ansonsten bis ins hohe Alter weiterg
elten. Aufgrund der Tatsache, dass Profifufiballer
nur begrenzte Zeit auf hochstem sportlichen
Niveau einsatzfihig sind und auch entsprechend
hohe Gehilter erhalten, eine abwegige Entschei-
dung.

Die Entscheidung riickt jedoch die Problematik
der Befristung von Arbeitsvertragen einmal mehr
in den Fokus: Bei Abschluss oder Verldngerung
von befristeten Arbeitsvertrdgen ist Vorsicht
geboten, um ungewollte Rechtsfolgen zu ver-
meiden. Eine rechtssichere Vertragsgestaltung ist
unerldsslich.

Katharina Wardelmann
(katharina.wardelmann@schindhelm.com)
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DEUTSCHLAND: UBERNAHME VON KUNDENDATEN BEIM
UNTERNEHMENSKAUF IM WEGE EINES ASSET DEALS - WAS

IST ZU BEACHTEN?
. PROBLEMATIK

Der Wert eines Unternehmens bestimmt sich
zunehmend iiber die Daten der Kunden, die diesem
Unternehmen zur Verfiigung stehen. Hierdurch
allein erkléart sich der Wert eines Unternehmens,
wie z.B. Facebook, die neben einer immensen
Anzahl von personenbezogenen Daten zu Kunden
eigentlich nur ein wenig Technologie zu bieten
haben. Konnen Kéufer eines Unternehmens
zur Verfiigung stehende alte Kundendaten ohne
Weiteres und fiir jegliche Zwecke verwenden?
Unlédngst hat das Bayerische Landesamt fiir Daten-
schutzaufsicht (BayLDA) in einer Pressemitteilung
vom 30.07.2015 darauf hingewiesen, dass dies
im Rahmen eines Asset Deals aus datenschutz-
rechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Griinden
nicht zuldssig ist. Wer hier die rechtlichen
Vorgaben nicht einhilt, habe mit Geldbuflen im
Rahmen eines Ordnungswidrigkeitsverfahrens
sowie mit Abmahnungen zu rechnen. Im Fol-
genden sollen die rechtlichen Voraussetzungen
zur Verwendung von Kundendaten néher erortert
werden.

Il. EINSCHLAGIGES RECHT

Bei dem Erwerb und der Verwendung von
Kundendaten innerhalb eines Unternehmens-
kaufes muss sind grundsitzlich drei Rechtsebenen
zu beriicksichtigen:

e Die zivilrechtliche Ebene: Besteht mit dem
Kunden ein Dauerschuldverhiltnis, beispiels-
weise ein Nutzungsvertrag, muss der Erwerber
dafiir Sorge tragen, dass dieser Vertrag auf ihn
iibergeht. Im Hinblick auf Kundenvertrige
gibt es im Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)
keine mit § 613a BGB (die den Ubergang von
Arbeitsverhiltnissen  regelt)  vergleichbare

Norm, wonach die diese Vertragsverhiltnisse
bei  Unternehmensiibernahme automatisch
tibergehen wiirden.

¢ Die datenschutzrechtliche Ebene: Der Erwer-
ber hat insbesondere im Vorfeld, beispielsweise
im Rahmen einer Due Diligence, priifen,
ob die Kundendaten rechtmifig erhoben
wurden und fiir welche Zwecke an den auch
der Erwerber weiter gebunden ist. Ferner gilt
der Erwerber grundsétzlich als Dritter im Sinne
des Bundesdatenschutzgesetzes, sodass fiir eine
Ubertragung der Daten auf den Erwerber eine
gesetzliche Grundlage gegeben sein muss, unter
Umstdnden auch in Form einer Einwilligung
des Kunden.

* Die wettbewerbsrechtliche Ebene: Zur
Nutzung der iibernommenen Kundendaten fiir
Werbezwecke sind insbesondere die Vorgaben
des § 7 UWG (Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb) beachten. Hier ist insbesondere
entscheidend, in welcher Form der bisherige
Eigentiimer berechtigt wurde, die Kundenda-
ten fiir Werbezwecke zu verwenden, z.B. ob
eine entsprechende Einwilligung vorlag.

Ill. DER VERTRAGSUBERGANG
(ZIVILRECHT)

Der Ubergang des Vertragsverhiltnisses bedarf
der Zustimmung durch den jeweiligen Kunden.
Je nach Anzahl der Kunden kann dies ein sehr
aufwindiges Verfahren bedeuten. Eleganter
scheint es daher, den Kunden iiber die ange-
dachte Vertragsiibernahme zu informieren und
ihm ein entsprechendes Widerspruchs- bzw.
Kiindigungsrecht einzurdumen. Dies istim Hin-
blick auf die Vorgaben von § 309 Nr. 10 b BGB
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und § 308 Nr. 5 BGB moglich. Wichtig ist
hierbei insbesondere, dass dem Kunden deut-
lich gemacht wird, welche Folgen ein unter-
lassener Widerspruch hat. Dieses Prozedere
ist durch den Alteigentiimer durchzufiihren, da
der Erwerber zu diesem Zeitpunkt noch keine
Berechtigung hat, die Kunden entsprechend
anzuschreiben.

IV. DIE DATENUBERTRAGUNG
(DATENSCHUTZRECHT)

Aus datenschutzrechtlicher Sicht benotigt der
Erwerber auch die vorherige Einwilligung des
Kunden, dass die Daten iibertragen werden
diirfen. Auch hier kann diese Einwilligung
wiederumnurdurchdenAlteigentiimereingeholt
werden. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 BDSG (Bundes-
datenschutzgesetz) ldsst die Ubermittlung
personenbezogener Daten fiir die Erfiillung
eigener Geschiftszwecke zu, ,soweit es
zur Wahrung berechtigter Interessen der
verantwortlichen Stelle erforderlich ist und
kein Grund zu der Annahme besteht, dass das
schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an
dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung
tiberwiegt”. Hierdurch wird eine ausdriickliche
Einwilligung des Kunden entbehrlich.
Vielmehr geniigt es, wenn der Altinhaber iiber
die Ubertragung der Daten informiert und
dem Kunden gleichzeitig mit angemessener
Frist ein  Widerspruchsrecht
Diese Moglichkeit besteht nicht, soweit es
sich bei den Kundendaten um besonders
sensible Daten handelt,alsobeispielsweise wenn
eine Arztpraxis oder eine Rechtsanwaltskanzlei
iibernommen wird. Hier muss stets eine
vorherige ausdriickliche Kundeneinwilligung
eingeholt werden. Sitzt der Erwerber des
Unternehmens im Ausland, muss zusitzlich
nach § 4b BDSG gepriift werden, ob
im  Empfingerland ein  angemessenes
Datenschutzniveau  vorliegt. Dies  wird
innerhalb der EU vermutet.

einrdumt.

V. NUTZUNG FUR WERBEZWECKE
(WETTBEWERBSRECHT)

Hat der Alteigentiimer die Kundendaten auch fiir
Werbezwecke genutzt, stellt sich die Frage, ob
der Erwerber diese Aktivititen fortsetzen kann.
Eine Ubertragung der Einwilligung des Kunden
im Rahmen von E-Mail-Werbung scheitert gemif
§ 413 BGB daran, dass E-Mail-Werbung gemif
§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG eine Einwilligung voraus-
setzt, die sich auf eine konkrete werbende Stelle
bezieht. Ferner verfiigen die meisten Unterneh-
men nicht tiber eine ausreichende Dokumentation,
welche die Einwilligung der Kunden tatsédchlich
belegt. § 7 Abs. 3 UWG eroftnet die Moglichkeit,
den Kunden per E-Mail iiber dhnliche Waren-
und Dienstleistungen wie die bestellten zu
informieren, soweit das Unternehmen bei Erhe-
bung der E-Mail-Adresse des Kunden hierauf
hingewiesen hat. Auch eine solche Berechtigung
zur E-Mail-Werbung geht nicht auf den Erwerber
iiber. Hier bleibt dem Erwerber also nichts ande-
res librig, als sich um ausdriickliche Einwilligung
des Kunden in schriftlicher oder elektronischer
Form zu bemiihen und diese unbedingt auch zu
protokollieren.

VI. AUSBLICK

Beim Unternehmenskauf sollte ein besonderes
rechtliches Augenmerk dem Erwerb von Kun-
dendaten gelten. Viele Rechtsprobleme lassen
sich in diesem Bereich vermeiden, wenn bereits
in der Planungsphase des Unternehmenserwerbs
entsprechende Vorkehrungen getroffen werden.
Rechtsverstofe im Bereich des Datenschutzes
konnen nicht nur mit hohen Geldbufien (bis zu
EUR 300.000,00) belegt werden, ein falsches
Vorgehen kann auch dazu fiihren, dass der Erwer-
ber die Kundendaten gar nicht oder nicht in der
von ihm gewiinschten Form verwenden kann.

Heiko Hellwege
(heiko.hellwege@schindhelm.com)
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DEUTSCHLAND: ZEITBOMBE VORSATZANFECHTUNG - 10 JAH-

RE WAHRENDES RISIKO

I. INSOLVENZANFECHTUNG - EIN
ALLGEMEINES WIRTSCHAFTS-
RISIKO

Sie kennen das: Sie ahnen eine Krise Ihres
Geschiftspartners.  Bevor  der  insolvent
wird, nehmen Sie noch am Wettlauf teil und
versuchen, durch mehr oder weniger sanften
Druck, eindringliche Mahnungen, Drohung mit
Lieferstopps oder gar Einzelzwangsvollstreckung
Ihre offenen Forderungen einzutreiben. Durch
einen Insolvenzantrag des Schuldners wird das
Rennen abrupt beendet und es gilt die Gldubiger-
gleichbehandlung. Nicht erfiillte Forderungen
werden quotenmifig bedient.

Zudem konnen bestimmte - vor dem Insolvenz-
antrag durch Schuldner an seine Glidubiger
getitigte Zahlungen - im Wege der Insolvenz-
anfechtung zuriickverlangt werden. Die Insolven-
zanfechtung von Zahlungen beschrénkt sich dabei
in der Regel auf einen iiberschaubaren Zeitraum
von drei Monaten vor dem Insolvenzantrag.
Der Gléubiger, der vorher etwas vom Schuldner
erhalten hatte, konnte bislang recht sicher sein,
sein Geld behalten zu diirfen.

Die Hiirde fiir die Anfechtung ist am hdchsten,
wenn der Gldaubiger vom Schuldner im Drei-
Monats-Zeitraum genau das erhalten, was er
verlangen durfte (sog. kongruente Deckung,
§ 130 InsO). In diesem Fall kann der Insolvenz-
verwalter nur anfechten, wenn der Glédubiger
Kenntnis von der Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners hatte. Wurden Leistung und Gegen-
leistung direkt und gleichwertig ausgetauscht, ist
eine Anfechtung sogar ausgeschlossen (sog. Bar-
geschift, § 142 InsO).

Hat der Glidubiger im Drei-Monats-Zeitraum
hingegen etwas anderes als das konkret Verein-

barte erhalten, hat er es z.B. vor Filligkeit
bekommen oder hat der Schuldner eine Forder-
ung beglichen, die schon verjihrt war, so ist die
Hiirde fiir eine Insolvenzanfechtung niedriger
(sog. inkongruente Deckung, § 131 InsO).

Il. BUNDESGERICHTSHOF HOLT DIE
VORSATZANFECHTUNG AUS DEM
SCHATTENDASEIN

Zwischenzeitlich hat sich jedoch eine Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes (BGH) zu
einer Ausnahmevorschrift gebildet, die lange ein
Schattendasein fiihrte. Nach § 133 Absatz 1 InsO,
der sog. Vorsatzanfechtung, konnen Rechts-
handlungen des Schuldners iiber einen Zeitraum
von zehn Jahren vor dem Insolvenzantrag
angefochten werden. Wortlich heif3t es: ,,Anfecht-
bar ist eine Rechtshandlung, die der Schuldner
in den letzten zehn Jahren vor dem Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder nach
diesem Antrag mit dem Vorsatz, seine Glaubiger
zu benachteiligen, vorgenommen hat, wenn der
andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz
des Schuldners kannte. Diese Kenntnis wird
vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners drohte und
dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte.

Der Schuldner muss also wissen und wollen, dass
er seine Gldubiger benachteiligt, wenn er einen
bestimmten Geschéftspartner bezahlt. Das nimmt
der BGH regelméfig an, wenn der Schuldner
weil}, dass er (drohend) zahlungsunféhig ist. Es
wird mithin von Kenntnis des Schuldners von
seiner (drohenden) Zahlungsunfihigkeit auf seinen
Gldubigerbenachteiligungsvorsatz geschlossen.

Das reicht fiir die Vorsatzanfechtung noch nicht

aus. Der Zahlungsempfanger muss zusétzlich den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz  des Schuld-

Seite 8/39

AUSTRIA BELGIUM CHINA CZECH REPUBLIC GERMANY HUNGARY

ITALY POLAND ROMANIA SLOVAKIA

SPAIN

TURKEY schindhelm.com



)

INTERNATIONALER NEWSLETTER
NOVEMBER 2015

ners kennen. Ihm wird nur selten Kenntnis vom
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners
nachzuweisen sein. Allerdings vermutet das Gesetz
die Kenntnis, wenn der andere Teil die drohende
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners kannte und
wusste, dass die Handlung (Zahlung) die anderen
Glaubiger benachteiligte. Hier setzt der BGH an
und erlaubt in jiingeren Entscheidungen, anhand
von Indizien auf die Kenntnis des ,,anderen® von
der drohenden Zahlungsunfihigkeit des Schuldners
zu schlieen. Hierbei handelt es sich um Vorgiinge,
die in jeder gut aufgestellten Mahnabteilung eines
Unternehmens gang und gébe sind. Die ehemalige
Ausnahmevorschrift (zehn Jahre Anfechtungs-
frist!) wird hierdurch in der Praxis zum Regelfall.

Der BGH verlangt eine Gesamtschau der Umstéinde

Indizien dafiir konnen sein:

* Der Schuldner leistet nicht genau so, wie ver-
traglich geschuldet (sog. Inkongruenz).

e Der Schuldner schiebt hohe Verbindlichkeiten
tiber einen langen Zeitraum vor sich her, so dass
von Zahlungseinstellung auszugehen ist.

* Der Schuldner zahlt trotz mehrerer Mahnungen
erst nach Androhung von Zwangsvollstreck-
ungsmafnahmen.

e Der Gldubiger droht die Verwertung von
Sicherungsrechten an.

e Der Glédubiger zahlt Altverbindlichkeiten erst
nach Drohung mit Abbruch der Geschifts-
beziehung.

Hingegen reicht die Bitte um Abschluss einer
Ratenzahlungsvereinbarung allein noch nicht aus.

IIl. FAZIT: GESCHAFTSPARTNER
ALS INSOLVENZBESCHLEUNIGER?

Vor dem Hintergrund der zehnjéhrigen Anfech-
tungsfrist entsteht dadurch im Umgang mit

schwiéchelnden Schuldnern eine hohe Unsicher-
heit, ob die vereinnahmten Zahlungen im Falle
einer spdteren Insolvenz zuriickgefordert werden
konnen. Dabei kann sich gerade das aktive
Mitwirken an der (vermeintlichen) ,,Rettung*
der Geschiftsbeziehung als fatal erweisen. Nicht
selten wird mit zunehmender Krise das Dringen
auf Bezahlung lauter und ernsthafter. Problem-
atisch wird es insbesondere, wenn in Schreiben
des Schuldners die Krise, die (drohende)
Zahlungsunfihigkeit oder die Insolvenzgefahr
dokumentiert wird. Dann ist oftmals der Abbruch
der Geschiftsbeziehung das einzig probate Mittel
der Wahl. Die (anfechtungssichere) Umstellung
auf Vorkasse ist kaum moglich. Ist der Geschéfts-
partner zudem ein Schliissellieferant des Schuld-
ners, hat der Abbruch der Geschiftsbeziehung
nicht selten das Aus des Schuldners zur Folge.

In der Diskussion sind Modelle, bei denen im
Wege einer Abtretung von Zahlungsanspriichen
gegen schwache Schuldner an konzerninterne
Inkassogesellschaften Risiken minimiert werden
konnen.

Die sanierungsfeindlichen Auswirkungen der
hochstrichterlichen Rechtsprechung werden in
zahlreichen Stellungnahmen der Wirtschafts-
verbinde kritisiert. Der Gesetzgeber strebt eine
Reform der Vorsatzanfechtung an. Insbesondere
die Anfechtungsfrist soll von zehn auf vier
Jahre verkiirzt werden. Dies allein wird die
hohe Verunsicherung nicht beseitigen konnen.
Die Versicherungsbranche hat darauf durch
Anfechtungsversicherungen reagiert.

Wilken Beckering
(wilken.beckering @schindhelm.com)
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ITALIEN: FORDERUNG INNOVATIVER START-UP-UNTERNEH-
MEN IN ITALIEN - ERSTE ERFAHRUNGEN UND JUNGSTE GE-

SETZESANDERUNGEN

Mit der sog. ,,Wachstumsverordnung 2.0%
vom 18.10.2012 sowie verschiedenen nachfol-
genden erginzenden Regelungen, zuletzt im
Wege des sog. ,Investment Compact“hat die
italienische Regierung ein ganzes MaBnahmen-
biindel mit Erleichterungen v.a. im Bereich des
Gesellschafts- und Arbeitsrechts sowie auch
im Bereich des Steuerwesens (s.u.) fiir die sog.
»~innovativen Start-up-Unternehmen* eingefiihrt.
Darunter ist nach der Wachstumsverordnung 2.0
allgemein, d.h. ohne sektorspezifische Begrenz-
ungen, ein innovatives neu gegriindetes Unter-
nehmen mit einem hohen technologischen Wert
zu verstehen. Insbesondere durch die zuletzt
vorgenommene gesetzliche Anderung, den zuvor
angefiihrten ,Investment Compact®, wurden die
eingefiihrten Erleichterungen im Wesentlichen
auch auf die sog. ,innovativen KMU* ausge-
dehnt, welche unabhéngig von Griindungsdatum,
Gesellschaftszweck und Grad der unternehm-
erischen Reife eine Reihe von Erleichterungen
in Anspruch nehmen konnen, vorausgesetzt, sie
sind im Bereich der ,,technologischen Innovati-
on“ titig.

Die Erleichterungen fiir die innovativen Start-
up-Unternehmen stehen iiberdies mit speziellen
offentlichen Zuschiissen im Rahmen des itali-
enischen Subventionsprogramms Smart&Start
(die Antrdge konnen seit Februar 2015 gestellt
werden) und des europdischen Programms Hori-
zon 2020 im Zusammenhang.

Nach ersten praktischen Erfahrungen mit der
Griindung und Finanzierung von Start-up-Unter-
nehmen kann nun ein erstes Fazit dazu gezogen
werden, ob es dem Gesetzgeber gelungen ist, das
Wachstum dieser Gesellschaften zu erleichtern
und anzuregen. Wie unten stehend néher darge-
legt, ist dies nicht zuletzt auch fiir auslindische

Investoren interessant, da der Unternehmens-
sitz sich nicht notwendigerweise in Italien zu
befinden hat, soweit zumindest eine Produktions-
stitte oder Filiale in Italien liegt.

I. KRITERIEN ZUR ANERKENNUNG
ALS INNOVATIVES START-UP-UN-
TERNEHMEN

Zur Anerkennung als innovatives Start-up-
Unternehmen sind folgende Kriterien zu erfiillen:

* Neugriindung oder zumindest Bestehen seit
nicht mehr als fiinf Jahren, wobei Fusionen,
Abspaltungen usw. nicht als Griindungen
gelten;

¢ Unternehmenssitz entweder in Italien oder
in einem Mitgliedsstaat des Europdischen
Wirtschaftsraums, wobei in letzterem Falle
zusitzlich eine Produktionsstitte oder Filiale in
Italien erforderlich ist;

¢ Jahresumsatz von hochstens EUR 5 Millionen;
* keine Gewinnausschiittung;

» Entwicklung, Herstellung und Vertrieb tech-
nologisch hochwertiger innovativer Produkte
und Dienstleistungen” als vorrangiger Gesell-
schaftsweck.

Der Charakter als innovatives Unternehmen
wird dadurch definiert, dass zumindest eines der
folgenden drei Kriterien erfiillt wird:

e Mindestens 15 % entweder des Umsatzes oder

der Kosten (abhidngig davon, welcher Wert
hoher ist) beziehen sich auf FuE-Titigkeiten;
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e Das Personal besteht mindestens zu einem
Drittel aus Promotionsstudenten oder promo-
vierten Wissenschaftlern oder aber zu zwei
Dritteln aus Gesellschaftern und Mitarbeitern
mit Universitédtsabschluss;

e Das Unternehmen ist Inhaber, Einreicher oder
Lizenznehmer eines registrierten Patentes.

Im Interesse der Transparenz wird ein in dieser
Form als ,,innovativ” klassifiziertes Unternehmen
Sonderabteilung des Italienischen
Handelsregisters gefiihrt.

in einer

Il. ERLEICHTERUNGEN FUR START-
UP-UNTERNEHMEN

Unter den verschiedenen rechtlichen und steuer-
lichen Erleichterungen stechen insbesondere die
Ausnahmen von den ,,normalen® gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften hervor. Hinzu kommt die
Moglichkeit, etwaige Verluste iiber einen ldngeren
Zeitraum abzuschreiben und eine Aufweichung
der Pflicht zur Rekapitalisierung, auch wenn die
Verluste ein Drittel des Gesellschaftskapitals
tiberschreiten. Weiterhin ist die Erkldrung des
Konkurses des Start-up-Unternehmens gesetzlich
ausgeschlossen. In steuerlicher Hinsicht ist die
durch das Stabilititsgesetz 2015 eingefiihrte
Moglichkeit zum Erhalt einer Steuergutschrift
bis zu einem Hochstbetrag von EUR 5 Millionen
pro Jahr fiir FuE-Tétigkeiten von besonderem
Interesse. Uberdies sind 50 % der Einnahmen aus
der wirtschaftlichen Verwertung immaterieller
Rechtsgiiter wie Patente, Geschiftsbezeich-
nungen oder — entsprechend den jlingsten
Gesetzesdnderungen — auch von Trademarks von
der Besteuerung ausgenommen. Diese steuer-
lichen Erleichterungen werden in Italien unter
dem Stichwort ,,Patent Box* gefiihrt.

Eingefiihrt wurde auch die Moglichkeit zur
Eingehung befristeter Arbeitsverhiltnisse bis zu
einer Hochstdauer von 36 Monaten, welche dann

(d.h. nach Ablauf der zulidssigen Hochstdauer)
nochmals um weitere 12 Monate verlidngert
werden konnen, bevor sich die Anstellungsver-
hiltnisse bei weiterer Fortsetzung in unbefristete
Arbeitsvertrage umwandeln.

Weiters zu erwihnen ist die Moglichkeit zur
Einfiihrung untypischer Entlohnungssysteme wie
,»stock options* und ,,work for equity* mit jeweils
erleichterter Besteuerung. Dies kann entweder
derart strukturiert werden, dass die Entlohnung
,klassischer Weise® nachtriglich berechnet
und dann im Wege der Aufrechnung mit dem
vereinbarten Anspruch auf Kapitalbeteiligung
zum Erldschen gebracht wird, oder aber durch
anfangliche Vereinbarung und Umsetzung
einer Kapitalbeteiligung vergleichbar mit einer
Sacheinlage. In diesem Falle ist der Wert der
Einlage durch einen Gutachter zu bestitigen und
das Unternehmen hat eine Garantie iiber den
tatsdchlichen Wert der Kapitalerhohung vorzu-
legen.

I1l. SCHLUSSBEMERKUNG

Dem entgegenstehenden Interesse der Nach der
Vorstellung des Gesetzgebers sollten die zuvor
beschriebenen gesetzlichen Malnahmen die
Hiirden zum Eintritt in die unternehmerische
Titigkeit und zur kommerziellen Nutzung neuer
technologischer Ideen deutlich senken. Nach
einem eher zogerlichen Beginn scheint das
innovative  Start-up-Unternehmen*
eine zunehmende Akzeptanz seitens der
Normadressaten,aberauch seitensderfiireinereale
Umsetzung der Gesetzesnormen erforderlichen
staatlichen Stellen, zu erfahren. Dabei kommen
vor allem die beschriebenen Entlohnungssysteme
den Erfordernissen der Start-up-Unternehmen,
welche typischerweise nicht iiber ausreichende
finanzielle Mittel verfiigen, um qualifizierte
Mitarbeiter angemessen auf ,.traditionelle Weise*
zu entlohnen, entgegen. Demgegeniiber wird die
praktische Bedeutung dieser Instrumente dadurch

nunmehr
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geschmilert, dass die Unternehmen oftmals
erheblichen Schwierigkeiten begegnen, die
erforderlichen Garantien seitens der nationalen
Banken zu erhalten.

Florian Biinger
(florian.buenger@schindhelm.com)

Valentina Montanari
(valentina.montanari@ schindhelm.com)
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OSTERREICH: BESTEUERUNG VON PRIVATEM IMMOBILIEN-
VERMOGEN UND IMMOBILIENUBERTRAGUNGEN - STEUERRE-

FORMGESETZ 2015/2016
l. GRUNDLAGE

Das SteuerreformG 2015/16 bringt mit Jahres-
wechsel umfangreiche Anderungen im Bereich
der Besteuerung von Immobilienvermogen.
Diese Anderungen betreffen insbesondere die Hohe
der zuldssigen Absetzungsbetrige fiir Abnutzung
(AfA) bei Vermietungsobjekten und die Grund-
erwerbsteuer bei Ubertragungen von Immobilien
innerhalb der Familie etwa durch Schenkungen oder
Erbschaften.

Il. ABSCHREIBUNGEN BEI
VERMIETETEN IMMOBILIEN

Die Anschaffungs- und Herstellungskosten sind
in der Regel Grundlage fiir die Berechnung der
sogenannten ,,Absetzung fiir Abnutzung™ (steuer-
rechtliche Abschreibung), die dem wirtschaftlichen
Eigentiimer zusteht. Bei Immobilien war bislang ein
Grundanteil von 20 % von den gesamten Anschaf-
fungskosten (inklusive Anschaffungsnebenkosten)
auszuscheiden und konnte somit nicht abgesetzt
werden. Mit dem SteuerreformG 2015/16 wird
dieser Grundanteil ab 2016 grundsitzlich auf 40 %
angehoben, wobei iiber entsprechenden Nachweis
von diesem Prozentsatz abgewichen werden kann.
Der neue Grundanteil von 40 % gilt auch fiir bereits
vor dem 01.01.2016 erworbene Immobilien. Hier
sind die fortgeschriebenen Anschaffungskosten
des Gebdudes von 80 % auf 60 % zu kiirzen.

Der Abschreibungsprozentsatz fiir ein neu
errichtetes Wohngebédude betridgt 1,5 % ohne
Nachweis der Nutzungsdauer und 2 % fiir
Wohngebiude, die vor 1915 errichtet wurden. Ein
hoherer Prozentsatz kann dann zur Anwendung
gelangen, wenn durch Vorlage eines Gutachtens
eine kiirzere Nutzungsdauer nachgewiesen wird.
Fiir Betriebsgebdude gelten einheitlich 2,5 %.

Instandhaltungsaufwand: Dieser liegt vor, wenn
lediglich unwesentliche Gebidudeteile ausge-
tauscht werden oder es sonst durch die MaB-
nahme nicht zu einer wesentlichen Erhohung
des Nutzwertes oder der Nutzungsdauer kommt
(z.B.: Ausmalen des Stiegenhauses, laufende
Wartungsarbeiten, etc.). Der Instandhaltungs-
aufwand ist sofort absetzbar oder wahlweise
auf 10 Jahre zu verteilen, wenn es sich nicht
um wiederkehrende Arbeiten handelt. Ab 2016
betrdgt der Verteilungszeitraum 15 Jahre.

Instandsetzungsaufwand: Hier handelt es sich
um Aufwendungen, die den Nutzwert des
Gebiudes erhohen oder dessen Nutzungsdauer
verldngern (Austausch von Dach/Dachstuhl,
Fenster und Tiiren, etc.). Bislang erfolgt
die Absetzung dieses Aufwandes iiber die
Dauer von 10 Jahren bei Wohngebduden, bei
Geschiftsgebduden sofort, wobei auch eine
Verteilung iiber 10 Jahre zulissig ist. Dieser
Verteilungszeitraum verldngert sich ab 2016
auf 15 Jahre.

I1l. VERKAUF VON IMMOBILIEN -
IMMOBILIENERTRAGSTEUER
(IMMOEST)

Mit 01.04.2012 wurde die bis zu diesem
Zeitpunkt bestehende Spekulationsfrist bei
der VerduBerung von Immobilien zur Ginze
gestrichen und der private Immobilienverkauf
einer neuen Besteuerung unterworfen und eine
unterschiedliche Besteuerung fiir sogenannte
Altfille und Neufille geschaffen.

Wurde eine Immobilie vor dem 31.03.2002
durch eine natiirliche Person erworben, so war
diese grundsitzlich am 31.03.2012 nicht mehr
steuerhingig — unterlag also nicht mehr der
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Spekulationsfrist — und es liegt ein Altfall vor.
Immobilien, die nach dem 31.03.2002 erworben
wurden, sind Neufille.

Altfall: Vom Verduferungserlos konnen — voraus-
gesetzt es gab nach dem 31.12.1987 keine
Anderung der Flichenwidmung betreffend die
verkaufsgegenstindliche Liegenschaft — pauschal
86 % Anschaffungskosten abgezogen werden. Der
verbleibende Gewinn wird mit 25 % besteuert,
sodass die Steuerlast effektiv 3.5 % betrégt.

Neufall: Der zu berechnende VerduBerungs-
gewinn wird einer Besteuerung von 25 % unter-
worfen. Vom VerauBerungsgewinn kann ab dem
11. Behaltejahr jahrlich ein Inflationsabschlag in
Hohe von 2 % jéhrlich (bis zu 50 %) abgezogen
werden.

Ab dem 01.01.2016 betriagt die ImmoESt
30 %, somit fiir Altfille effektiv 4,5 %. Die
Abfuhr der ImmoESt hat verpflichtend durch
den Parteienvertreter  (vertragserrichtender
Rechtsanwalt) zu erfolgen. MaBigeblich fiir den
Zeitpunkt der Steuerpflicht ist der Zufluss des
Kaufpreises.

Zu beachten ist, dass die VerduBerung von
Immobilien dann nicht der ImmoESt unterliegt,
wenn diese vor dem VerduBerungszeitpunkt
durch den Verkiufer seit zumindest 2 Jahren als
Hauptwohnsitz genutzt wurde oder ihm in den
letzten 10 Jahren vor dem Verkauf zumindest
5 Jahre durchgehend als Hauptwohnsitz gedient
hat. Werden Liegenschaften verduBert, die
groBer als 1.000 m2 sind, so gilt die Befreiung
nur fiir den VerduBerungsgewinn, der auf
die ersten 1.000 m2 entfillt. Weiters von der
ImmoESt befreit ist jener VerduBerungsgewinn,
der auf ein selbst hergestelltes Gebdude entfillt,
sofern dieses Gebidude nicht zur Erzielung
von Einkiinften genutzt wurde (gilt nicht fiir
Gebiudeteile eines bestehenden Gebidudes, wie
etwa ausgebauter Dachboden).

IV. GRUNDERWERBSTEUER (GREST)
BEI UNENTGELTLICHER UBERTRA-
GUNG VON IMMOBILIEN

Derzeit betrdgt die GrESt bei Immobilieniiber-
tragungen innerhalb der Familie 2 % vom
dreifachen Einheitswert. Dabei wird nicht unter-
schieden, ob die Immobilie verkauft, verschenkt
oder vererbt wurde. Zum begiinstigten Familien-
kreis zdhlen

* Ehegatte
e eingetragener Partner

e Lebensgefdhrte, sofern ein gemeinsamer
Haushalt besteht oder bestanden hat

¢ Elternteil

¢ Kinder, Enkelkinder, Stiefkinder, Wahlkinder
oder Schwiegerkinder des Ubergebers

AuBerhalb des Familienkreises betrigt der
Steuersatz 3,5 % vom Verkehrswert der
Immobilie.

Mit 01.01.2016 wird die Berechnung der GrESt
vom Einheitswert — ausgenommen fiir land-
und fortwirtschaftlichen Grundstiicke und bei
Vereinigung aller Geschiftsanteile in einer Hand —
abgeschafft. Auch fiir die Ubertragungen innerhalb
der Familie ist dann der meist wesentlich hohere
Grundstiickswert als Bemessungsgrundlage zur
GrESt heranzuziehen.

Weiters wird der bislang geltende Steuersatz
angepasst und ein Stufentarif eingefiihrt:

Grundstiickswert Steuersatz
bis EUR 250.000,00 0,5 %
fiir die nachsten EUR 150.000,00 2.0 %
iiber EUR 400.000,00 35 %
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Der Stufentarif gilt nicht nur innerhalb des
Familienverbandes, sondern fiir alle unentgelt-
lichen Ubertragungen. Zu beachten ist, dass
Schenkungen zwischen denselben natiirlichen
Personen, soweit diese innerhalb von 5 Jahren
erfolgen, zusammengerechnet werden.

Fiir begiinstigte Betriebsiibertragungen wird
der Steuerfreibetrag von EUR 365.000,00 auf
EUR 900.000,00 angehoben. Die Steuer wird,
nach Abzug des Freibetrages, mit dem Stufentarif
berechnet, es besteht aber eine Obergrenze, die
0,5 % vom Grundstiickswert betrégt.

V. FAZIT

Das SteuerreformG 2015/16 bringt eine nicht
unwesentliche Herabsetzung der zuldssigen
Abschreibung (AfA) bei Immobilienvermdgen.

Zudem ist davon auszugehen, dass die Uber-
tragungen von Immobilien im Familienkreis
ab 01.01.2016 grosso modo teurer werden. Vor
diesem Hintergrund kann es giinstig sein — unter
Berticksichtigung von zivil- und insbesondere
erbrechtlichen Uberlegungen — eine allenfalls
beabsichtigte unentgeltliche Ubertragung von
Immobilien innerhalb des Familienverbandes
noch vor Inkrafttreten der Neuregelung durch-
zufiihren. Die Steuerbelastung fiir unentgeltliche
Ubertragungen von Immobilien auBerhalb des
Familienverbandes kann ab dem 01.01.2016 auf-
grund des dann generell geltenden Stufentarifes
geringer sein als bisher.

Christoph Luegmair
(c.luegmair@scwp.com)
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OSTERREICH: OGH BESTATIGT STRENGE JUDIKATUR DES
EUGH ZUR VEREINBARUNG DES GERICHTSSTANDES

I. GERICHTSSTAND

Unter ,,Gerichtsstand® wird der Ort des fiir einen
Prozess zustiandigen Gerichts verstanden.

Il. NEUES FORDERSYSTEM

Grundsitzlich ist der Gerichtsstand durch natio-
nale und internationale Regeln vorgegeben.
Parteien eines Vertrages konnen einen Gerichts-
stand aber auch individuell vereinbaren. Bei
Geschiften unter Unternehmern ist der Gestal-
tungsspielraum dabei einigermaBen grof3. Gerade
Unternehmer versuchen vielfach, einen ihnen
genehmen Gerichtsstand in ihren Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) unterzubringen
und damit zum Inhalt der Vereinbarung zu
machen. — Was ist dabei zu beachten?

IIl. RECHTSLAGE IN OSTERREICH

GemilB § 104 JN konnen sich Vertragsparteien
einem Gericht erster Instanz ,,namentlich ange-
fiihrter Orte durch ausdriickliche Vereinbarung*
unterwerfen. Diese Vereinbarung muss im
Bestreitungsfall ,,urkundlich  nachgewiesen*
werden. Diesem Erfordernis des urkundlichen
Nachweises entspricht nicht nur eine gemeinsame
Vertragsurkunde. Die  Gerichtsstandsverein-
barung kann auch durch getrennte schriftliche
Erklarungen und Gegenerkldrungen zustande
kommen. Allerdings ist eine Zustindigkeitsver-
einbarung nur dann als urkundlich nachgewiesen
anzusehen, wenn deren Inhalt durch die folgende
Unterschrift gedeckt ist.

AGB bediirfen zu ihrer Geltung der Einbeziehung
in den Vertrag. Sie sind anzuwenden, wenn
sie durch einen entsprechenden Hinweis im
Vertragstext oder zumindest stillschweigend zum
Vertragsinhalt gemacht werden. Ob der Hinweis

auf die AGB vom Vertragspartner ausdriicklich
zur Kenntnis genommen wurde und ob diese ihm
vor Vertragsabschluss ausgehindigt wurden, ist
nicht entscheidend. Maligeblich ist nur, dass der
Vertragspartner die Moglichkeit hatte, von deren
Inhalt Kenntnis zu erlangen. Dabei reicht es z.B.
aus, die eigenen AGB auf der Website zur Einsicht
zur Verfiigung zu stellen (OGH 6 Ob 167/12w).

Zwischen Unternehmern sind Gerichtsstands-
klauseln in AGB in der Regel nicht ungewo6hn-
lich. Solche Vertragsbedingungen miissen, sofern
sie nicht versteckt auf irgendeiner Urkunde ange-
bracht sind, vom Empfinger der Urkunde, der
selbst Unternehmer ist, beachtet und abgelehnt
werden, wenn er nicht als damit einverstanden
angesehen werden will. Ein Unternehmer kann
sich im Allgemeinen z.B. nicht darauf berufen,
er habe auf der Riickseite eines Antragsformulars
abgedruckte AGB nicht gekannt, wenn auf der
Vorderseite in deutlicher Schrift ein Hinweis auf
diese Bedingungen enthalten war.

IV. RECHTSLAGE AUF
EUROPAISCHER EBENE

Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten inner-
halb der EU gilt die sogenannte (jlingst reform-
ierte) ,,EuGVVO*, die in den Mitgliedstaaten
unmittelbar gilt. Nach der EuGVVO kann eine
Gerichtsstandsvereinbarung unter verschiedenen
Voraussetzungen zustande kommen, so z.B.
mittels schriftlicher Vereinbarung (Art. 25).

Der OGH hat sich dazu jiingst (40b161/14a) wie
folgt geduBert: Gerichtsstandsvereinbarungen
nach der EuGVVO seien autonom auszulegen.
Die Voraussetzungen fiir deren Zustandekommen
seien eng zu verstehen, gelte es doch, das Ziel zu
verwirklichen, dass Zustdndigkeitsvereinbarungen
nicht unbemerkt Inhalt eines Vertrages werden. Das
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Erfordernis der Schriftlichkeit (das im Gegensatz
zu § 104 JN keine ,,Unterschriftlichkeit” verlangt)
ist nach dem EuGH dann gewahrt, wenn die
Parteien im Vertragstext auf ein Angebot Bezug
genommen haben, das seinerseits ausdriicklich auf
die eine Gerichtsstandklausel enthaltenden AGB
hingewiesen hat. Diese Beurteilung gilt jedoch
nur fiir den Fall eines deutlichen Hinweises, dem
eine Partei bei Anwendung der normalen Sorgfalt
nachgehen kann, und nur, wenn feststeht, dass
mit dem Angebot, auf das Bezug genommen
worden ist, die die Gerichtsstandklausel
enthaltenden AGB der anderen Partei tatséchlich
zugegangen sind. Auch der OGH vertritt die
Auffassung, dass zum Zustandekommen einer
Gerichtsstandsvereinbarung die eine  solche
Klausel enthaltenden AGB spétestens im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses den Vertragspartnern
vorliegen miissen. Die leichte Abfragbarkeit der
AGB im Internet dndere an dieser Beurteilung
nichts, wenn das sich auf seine AGB berufende
Unternehmen nicht davon ausgehen durfte, dass
der Vertragspartner die AGB durch Interneteinsicht
noch vor Zustandekommen des Vertrags zur
Kenntnis genommen hat. Auch das iiberwiegende
Schrifttum verlange, dass die AGB dem anderen
Teil im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
vorliegen miissen; eine bloBe Hinweisklausel ohne
Beifiigung und Ubersendung der AGB reicht nach
dieser Auffassung fiir eine wirksame Vereinbarung
nicht aus. Es besteht daher fiir den anderen
Vertragspartner keine Pflicht, sich die AGB zu
verschaffen. Der OGH sprach im Anlassfall
ausdriicklich aus, im Interesse der Rechtssicherheit
und zur Gewihrleistung des Einverstindnisses der
Parteien an dieser in der Rechtsprechung von EuGH
und OGH sowie im iiberwiegenden Schrifttum
vertretenen strengen Auffassung festzuhalten.

V. FAZIT

Es kann im Ergebnis einen gravierenden
Unterschied machen, nach welcher Rechts-
grundlage eine Gerichtsstandsvereinbarung zu

beurteilenist. Die Voraussetzung der Einbeziehung
von AGB, die im Internet eingestellt sind und
die eine Gerichtsstandklausel enthalten, werden
vom OGH nach der EuGVVO offensichtlich
deutlich strenger beurteilt. Da der Vereinbarung
der gerichtlichen Zusténdigkeit groe Bedeutung
zukommt, kann man in der Praxis gar nicht
vorsichtig genug sein. Klare vertragliche
Grundlagen, die nachweisliche Ubermittlung
der eigenen AGB sowie deren Unterfertigung
durch den Vertragspartner sind grundlegende
Anforderungen. Eine Gerichtsstandsklausel sollte
idealer Weise losgelost von den AGB (auch) im
unterschriftlich angenommenen Angebot und/
oder in der ,,eigentlichen* beidseitig unterfertigten
Vertragsurkunde enthalten sein.

Alexander W3
(a.woess@scwp.com)
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OSTERREICH: UNWIRKSAMKEIT VON KUNDIGUNGSAUS-
SCHLUSSEN BEI SYNDIKATSVERTRAGEN

Kiindigungsausschliisse in  Syndikatsvertrigen
konnen durch eine Anderung der gesetzlichen
Bestimmungen nunmehr unwirksam sein. Gesell-
schafter von Altvertrdgen sollten rechtzeitig, unter
Evaluierung sidmtlicher Vor- und Nachteile der
alten Rechtslage, die derzeitige Vertragslage priifen
und gegebenenfalls Ersatzalternativen iiberlegen.

I. EINLEITUNG

Mit der Reformierung der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GesbR) wurden weitreichende
Anderungen bei der Anwendbarkeit von Kiindi-
gungsausschliissen vorgenommen. Die fiir die
Offene Gesellschaft (OG) bzw. Kommanditge-
sellschaft (KG) systematisierten Kiindigungsbe-
stimmungen des § 132 Unternehmensgesetzbuch
(UGB) wurden nunmehr auch fiir die GesbR in
das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB)
tibernommen. Dadurch ergeben sich erhebliche
Auswirkungen auch auf Syndikatsvertréige.

Il. SYNDIKATSVERTRAGE ALS GESBR

Es entspricht der herrschenden Lehre und Recht-
sprechung, dass Syndikatsvertrige als GesbR
angesehen werden.

In der Praxis wird zwischen Gesellschaftern
oftmals auf Syndikatsvertrige zuriickgegrif-
fen, um verschiedene gesellschaftsbezogene
Angelegenheiten vertraulich und auflerhalb des
Gesellschaftsvertrags regeln zu konnen. Die
Vertraulichkeit wird insofern gewahrt, als Syn-
dikatsvertrdge nicht in das Urkundenverzeichnis
beim Firmenbuch aufgenommen werden.

Ein Beispiel fiir einen Syndikatsvertrag ist ein
Stimmbindungsvertrag zwischen Gesellschaf-
tern, der beispielsweise Regelungen iiber ein
einheitliches Stimmverhalten der Gesellschafter

oder auch Regelungen iiber Dividendenpolitik,
die Geschiftspolitik oder Finanzierungsverpflich-
tungen beinhaltet. Dariiber hinaus finden sich in
Syndikatsvertragen auch hiufig Aufgriffs- und
Vorkaufsrechte bzw. sonstige Exit-Regelungen.
Oftmals wird in einen Syndikatsvertrag eine
Regelung zum Kiindigungsausschluss fiir die
Dauer der Gesellschafterstellung in der ,,eigent-
lichen” Gesellschaft oder auf die Dauer des
Bestehens der Gesellschaft mit aufgenommen.

I1l. DIE ALTE RECHTSLAGE

Nach der abbedingbaren Bestimmung des bis-
herigen § 1212 ABGB durfte jedes Mitglied einer
GesbR den zugrunde liegenden Vertrag nach
,»Willkiir auflosen, sofern die Vertragsdauer
weder ausdriicklich bestimmt war noch aus der
Natur des Geschiftes bestimmt werden konnte.
Die Kiindigung durfte aber nicht rechtsmiss-
briuchlich oder zur Unzeit erfolgen.

In den meisten Syndikatsvertrigen wurde dieses
Kiindigungsrecht allerdings auf die Dauer der
Gesellschafterstellung in der Gesellschaft bzw.
des Bestehens der Gesellschaft ausgeschlossen,
sodass die Gesellschafter — grundsétzlich
zeitlich unbefristet — an den Syndikatsvertrag
gebunden waren. Dies ist auch zweckmiBig,
da der Syndikatsvertrag nicht nur in guten
Zeiten, sondern auch in schwierigen Phasen der
Gesellschaft bestehen bleibt und diesbeziiglich
auch Stabilitét garantieren sollte.

IV. DIE NEUE RECHTSLAGE

Gemil § 1209 Abs idgF ABGB ist nunmehr eine
Vereinbarung, durch die das Kiindigungsrecht
ausgeschlossen oder in anderer Weise als durch
angemessene Verlingerung der Kiindigungsfrist
erschwert wird, nichtig. Jede Vereinbarung, durch
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die das Kiindigungsrecht ausgeschlossen oder in
anderer Weise als durch angemessene Verlidn-
gerung der Kiindigungsfrist erschwert wird, ist
nichtig. Auch der lediglich befristete Ausschluss
des Kiindigungsrechts, insbesondere die Linge
einer etwaigen Befristung, wird in der Literatur
und Rechtsprechung kontrovers diskutiert.

Die Kiindigung des Syndikats (das als GesBr
angesehen wird), kann nur fiir den Schluss eines
jeden Geschiftsjahres erfolgen, wenn der Vertrag
fiir unbestimmte Zeit abgeschlossen ist; sie muss
zudem mindestens sechs Monate vor diesem
Zeitpunkt stattfinden.

Das bedeutet, dass die vormals in einem Syndi-
katsvertrag im Wesentlichen unproblematische
Vereinbarung Kiindigungsausschlusses
nunmehr unzuléssig ist und jedem Vertragspartner
die grundsitzliche Moglichkeit zur Kiindigung
offen stehen muss. Die nunmehrige Kiindbarkeit
eines Syndikats fiihrt zu einer vollig neuen Beur-
teilung von Rechten und Pflichten der einzelnen
Gesellschafter und erfordert eine Evaluierung
aller damit verbundenen Vor- und Nachteile durch
die Gesellschaft und die Gesellschafter. Auch ist
fraglich, wie sich die Aufkiindigung in Bezug auf
etwaig vereinbarte Aufgriffs- und Vorkaufsrechte
bzw. sonstige Exitregelungen verhilt, die insbe-
sondere nicht im Gesellschaftsvertrag, sondern
nur im Syndikatsvertrag festgelegt sind.

eines

V. UBERGANGSBESTIMMUNGEN

In § 1503 Abs 5 ABGB findet sich eine Uber-
gangsbestimmung fiir die neu anzuwendende
Rechtslage hinsichtlich der Kiindigungsbe-
stimmungen durch einen Gesellschafter, wobei
zwischen Vertrigen unterschieden wird, die vor
oder nach Inkrafttreten der Novellierung abge-
schlossen wurden (Alt- bzw. Neuvertrige):

Syndikatsvertrige mit Abschluss vor dem
01.01.2015 (Altvertrige):

Fiir die Vertragsparteien gilt bis zumindest
30.06.2016 die alte Rechtslage. Bis zu die-
sem Zeitpunkt besteht das Recht eines jeden
Gesellschafters, den iibrigen Gesellschaftern die
Anwendbarkeit der alten Rechtslage bis ldngs-
tens 31.12.2020 zu erkldren, widrigenfalls ab
01.07.2016 die neue Rechtslage anzuwenden ist.
In jedem Fall tritt jedoch ab 01.01.2021 die neue
Rechtslage auch fiir Altvertriage in Kraft.

Syndikatsvertrige mit Abschluss ab dem
01.01.2015 (Neuvertrige):
Es gilt jedenfalls die neue Rechtslage.

VI. FAZIT

Durch die neue Rechtslage und die damit verbun-
denen Kiindbarkeit des Syndikatsvertrages erge-
ben sich weitreichende organisatorische sowie
strategische Auswirkungen aus Sicht der Gesell-
schaft und aus Sicht der Gesellschafter. Zeitlich
begrenzten Schutz dagegen bietet etwa das
Recht eines jeden Gesellschafters zur Optierung
in die alte Rechtslage bis ldngstens 31.12.2020.
Weiters kann die Aufnahme von Aufgriffs- und
Vorkaufsrechten bzw. sonstigen Exitregelungen
oder auch anderen im Syndikatsvertrag fiir die
Gesellschafter wesentlichen Bestimmungen, wie
beispielsweise Finanzierungsverpflichtungen in
den Gesellschaftsvertrag oder die Satzung iiber-
legt werden. Jedenfalls sollte rechtzeitig gepriift
werden, inwieweit fiir einzelne Syndikatsbestim-
mungen entsprechende kiindigungsfeste Losun-
gen geschaffen werden konnen.

Wolfgang Lauss
(w.lauss@scwp.com)

Clemens Harsch
(c.harsch@scwp.com)

Philipp Leitner
(p.leitner@scwp.com)
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POLEN: BESTELLUNG EINES PROKURISTEN, DER NUR GEMEIN-
SAM MIT EINEM GESCHAFTSFUHRER HANDELN KANN, UNZU-

LASSIG

Der Oberste Gerichtshof behandelte in
dem Beschluss vom 30.01.2015 (Akten-
zeichen III CZP 34/14) eine wesentliche
Rechtsfrage und zwar, ob die Erteilung einer
Gesamtprokura in den polnischen Gesellschaf-
ten in der Form zuldssig ist, dass der Prokurist
ausschlieBlich gemeinsam mit dem Geschéfts-
fiihrer handeln kann.

I. DIE WESENTLICHEN ASPEKTE EI-
NER UNECHTEN PROKURA

Nach den Vorschriften des polnischen Zivil-
gesetzbuches (,,KC*) ist die Prokura eine
spezielle Art der von einem Unternehmer
erteilten und ins Unternehmerregister einzu-
tragenden Vollmacht, die zu gerichtlichen und
auBergerichtlichen Handlungen, die mit der
Fiihrung eines Unternehmens verbunden sind,
ermichtigt.

In Polen gibt es drei Arten der Prokura,:

¢ Einzelprokura, die der Unternehmer einer Per-
son oder mehreren Personen erteilt, wobei jeder
Prokurist zur selbststindigen Ausiibung der
gerichtlichen und auBergerichtlichen Handlun-
gen, die mit der Fiihrung eines Unternehmens
verbunden sind, erméchtigt ist;

e Gesamtprokura, die der  Unternehmer
mehreren Personen erteilt, aber jede Person
als ein Gesamtprokurist handelt und fiir ein
wirksames Rechtsgeschift alle Prokuristen die
Willenserkldrung gemeinschaftlich abgeben
miissen;

e Filialprokura, deren Bereich auf die Geschifte
der im Register eingetragenen Unternehmens-
filiale beschrinkt ist.

Eine andere Form der Prokura, deren Erteilung
nicht aufgrund der geltenden Vorschriften erfolgt,
ist die oben erwéhnte unechte Gesamtprokura. Die
unechte Gesamtprokura ermoglicht, die Hand-
lungen des Prokuristen durch das Zusammen-
wirken mit dem vertrauten Geschéftsfiihrer zu
beschrinken und dadurch einen Einfluss auf die
vom Prokuristen abgegebenen Erkldrungen zu
gewihrleisten.

Il. DIE BISHERIGE PRAXIS

Der Oberste Gerichtshof erkannte im Beschluss
vom 27.04.2001 (Aktenzeichen III CZP 6/01) die
Erteilung der Prokura mit dem Vorbehalt, dass
der Prokurist nur gemeinschaftlich mit einem
Geschiftsfiihrerodereinem Gesellschafterhandeln
kann, als zuldssig an. Der Oberste Gerichtshof
nahm damals an, dass die Vorschriften iiber die
Gesamtprokura auf die unechte Gesamtprokura
entsprechende Anwendung finden. Damit konnten
die Geschiftsfiihrer eine unmittelbare Kontrolle
tiber die Handlungen des Prokuristen ausiiben.
Die Praxis der Registergerichte bei Eintragung
dieser Form der Prokura war aber uneinheitlich.
Einige Registergerichte lieBen die Prokura in
der Form, dass der Prokurist ausschliellich
gemeinschaftlich mit einem Geschiftsfiihrer
handeln kann, zu,
hingegen solche Eintragungsantrige ab.

andere Gerichte lehnten

IIl. ANDERUNG DER RECHT-
SPRECHUNGSLINIE

Wegen der Unterschiede in der Praxis entschied
der Oberste Gerichtshof in seinem Beschluss vom
30.01.2015, dass die Eintragung einer unechten
Gesamtprokura ins Unternehmerregister unzu-
lassig ist und die fehlerhaften Eintragungen von
Amts wegen gestrichen werden sollen.
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In der Begrindung des Beschlusses ging
der Oberste Gerichtshof davon aus, dass die
Prokura einer Person oder mehreren Personen
(Einzelprokura) oder mehreren gemeinschaftlich
handelten Personen (Gesamtprokura) erteilt werden
kann. Die Vorschriften iiber die Gesamtprokura
sehen keine Moglichkeit vor, dass die mit dem
Prokuristen handelnde Person kein Prokurist,
sondern insbesondere ein Geschéiftsfiihrer, ist.
Dem Geschiftsfiihrer stehen ndmlich wegen der
in der Gesellschaft ausgeiibten Funktion grofere
Vertretungsbefugnisse als einem Prokuristen zu.
Auflerdem betonte der Oberste Gerichtshof, dass,
wenn die Wirksamkeit der Willenserkldrungen
eines Prokuristen von einer Willenserkldrung
eines Geschiftsfithrers abhingig gemacht wiirde,
es dazu filhren wiirde, dass der Prokurist die
Gesellschaft nicht als ihr Bevollméchtigter vertreten
wiirde, sondern nur ein Bevollméchtigter des
Geschiiftsfiihrers (bzw. der Geschiftsfiihrung) wire.

Der Oberste Gerichtshof schloss die Moglichkeit
aus, die Gesamtprokura nach den oben
ausgefiihrten Regeln zu gestalten. Es wurde
jedoch zugelassen, im Gesellschaftsvertrag oder
in der Satzung die Vertretungsbestimmungen
dahin zu vereinbaren, dass fiir die Abgabe der
Willenserkldrungen im Namen der Gesellschaft
das Zusammenwirken eines Gesamtprokuristen
mit einem Geschiftsfithrer erforderlich ist. Dies
begriindete der Oberste Gerichtshof damit, dass
die oben erwihnte Art der Vertretung von der
Situation, dass die Geschiftsfiihrung einer Person
Prokura in Form einer einseitigen Willenserkldrung
erteilt, aber gleichzeitig die wirksame Vertretung
der Gesellschaft durch den Prokuristen von einer
Willenserklidrung eines Geschiftsfiihrers abhingig
macht, zu unterscheiden ist.

IV. EINFLUSS DER FEHLERHAFT ER-
TEILTEN PROKURA AUF DIE WIRK-
SAMKEIT VON RECHTSGESCHAFTEN

Der Oberste Gerichtshof wies darauf hin, dass die

Geschifte der fehlerhaft bestellten Prokuristen
schwebend unwirksam sind. Das bedeutet,
dass fiir die Wirksamkeit dieser Geschifte eine
Genehmigung der Gesellschaft, in deren Namen
der Prokuristhandelte,erforderlichist. Dies gilt fiir
die Geschifte der fehlerhaft bestellten Prokuristen,
die nach dem Tag der Beschlussfassung durch den
Obersten Gerichtshof, d.h. nach dem 30.01.2015
abgeschlossen wurden.

V. FOLGEN FUR DIE UNTERNEHMER
Aufgrund des Beschluss des  Obersten
Gerichtshofes sind fehlerhafte Eintragungen
im Register @ndern, sodass die Unternehmen,
in denen unechte Gesamtprokura erteilt wurde,
den bereits bestellten Prokuristen eine nach dem
Zivilgesetzbuch zulédssigen Prokura (Einzel-,
Gesamt- oder Filialprokura) zu erteilen haben.
Dies hat auch zur Folge, dass die Gesellschaften,
bei denen eine unechte Prokura erteilt wurde,
iberpriifen miissen, ob die nach dem Tag der
Beschlussfassung des Obersten Gerichtshofes
durchgefiihrten Geschifte der Prokuristen durch
die Gesellschaft zu bestétigen sind.

Tomasz Szarek
(tomasz.szarek@sdzlegal pl)
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POLEN: GESTALTUNG DES LANDWIRTSCHAFTLICHEN

SYSTEMS

Am 27.08.2015 unterzeichnete der Président von
Polen die Novelle des Gesetzes vom 11.04.2003
tiber die Gestaltung des landwirtschaftlichen
Systems. Das Gesetz wird am 01.01.2016 in Kraft
treten.

Die wesentlichen Aspekte, die in dieser Novelle

geregelt sind, betreffen:

* das Vorkaufsrecht und die Reihenfolge der dazu
berechtigten Personen (Art. 9),

e die Berechtigung der Agentur fiir landwirtschaft-
liche Immobilien (poln. ANR), landwirtschaft-
liche Grundstiicke mit einer Mindestfliche von 1
ha in bestimmten Féllen zu erwerben (Art. 10),

e die Form der Pachtvertrige (Art. 12),

e die gesetzlichen Folgen bei Nichteinhalten der
Voraussetzungen bei der Eigentumsiibertragung
von landwirtschaftlichen Grundstiicken (Art. 16),

e die Beschrinkungen der Hypotheken auf land-
wirtschaftlichen Grundstiicken (Art. 19),

* die Finanzierung der Aufgaben der Staatskasse in
Bezug auf das Vorkaufsrecht und die Berechtigung
der Agentur fiir landwirtschaftliche Immobilien
zum Erwerb gemif Art. 10 des Gesetzes (Art. 21).

Die Vorschriften der Novelle wirken sich in mehr-
facher Hinsicht auf den Erwerb von landwirtschaft-
lichen Grundstiicken in Polen aus.

I. EINFUHRUNG DER GESETZLICHEN
REIHENFOLGE DER ZUR AUSUBUNG
DES VORKAUFSRECHTS BERECHTIG-
TEN PERSONEN

Das Gesetz sieht beim Verkauf eines landwirtschaft-
lichen Grundstiicks ein Vorkaufsrecht vor, das nach

folgender Reihenfolge ausgeiibt werden kann:

1. Der Pichter, nach Erfiillung zusitzlicher
Bedingungen (der Pachtvertrag wurde in
schriftlicher Form fiir mindestens 3 Jahres
abgeschlossen, das Grundstiick ist Bestandteil der
Familienlandwirtschaft des Péchters oder wird durch
eine landwirtschaftliche Genossenschaft gepachtet);
In Bezug auf den landwirtschaftlichen Betrieb ist
wichtig, dass das Vorkaufsrecht auch dem Péchter
des gepachteten Betriebes zusteht.

2. Der Einzellandwirt, dessen Grundstiick mit dem
zu verkaufenden Grundstiick benachbart ist, soweit
die oben genannte vorkaufsberechtigte Person fehlt
oder das Vorkaufsrecht nicht ausgeiibt wurde. Haben
mehrere berechtigte Personen Interesse an der
Ausiibung des Vorkaufsrechts, benennt der
Verkaufer die Person, die das Vorkaufsrecht ausiiben
kann.

3. Die Agentur fiir landwirtschaftliche Immobilien,
soweit die unter 1. und 2. genannten Personen ihr
Vorkaufsrecht nicht ausgetibt haben.

4. Bei Nichtausiibung des Vorkaufsrechts ist der
Erwerb durch andere Dritte zulissig.

Im Hinblick darauf, dass zur Ausiibung des
Vorkaufsrechts sowohl der Pichter, als auch der
Nachbar sowie die Agentur fiir landwirtschaftliche
Immobilien berechtigt sind, kann das Verfahren zum
Erwerb des Grundstiicks einige Monate dauern.
GemdB Art. 598 ZGB kann das Vorkaufsrecht
innerhalb eines Monats ab Mitteilung des Verkaufs
ausgeiibt werden.

Das Gesetz sieht zwar auch Ausschliisse im Hin-
blick auf die Anwendung des Vorkaufsrechts vor.
Sie beziehen sich jedoch nur auf die Vergroerung
des bestehenden Betriebes bis zu 300 ha oder auch
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auf den Erwerb durch nahestehende Personen, Mit-
glieder einer landwirtschaftlichen Genossenschaft,
Gebietskorperschaften (Erwerb fiir  offentliche
Zwecke) oder die Staatskasse.

Il. ERWERB DES GRUNDSTUCKS
GEGEN ZAHLUNG DES GEGEN-
WERTES IN GELD DURCH DIE AGEN-
TUR FUR LANDWIRTSCHAFTLICHE
IMMOBILIEN

Sollte die Eigentumsiibertragung eines Grundstiicks
mit einer Mindestfliche von 1 ha aufgrund eines
anderen Vertrags als einem Kaufvertrag erfolgen,
kann die Agentur fiir landwirtschaftliche Immobili-
en eine Erklirung abgeben, dass sie das Grundstiick
gegen Zahlung des Gegenwerts in Geld erwirbt
(Art. 10).

Ill. FORM VON PACHTVERTRAGEN

Die Novelle sieht einige Verschirfungen der Vor-
schriften beziiglich der Form von Pachtvertrigen
vor (Art. 12). Der Pachtvertrag bedarf der schrift-
lichen Form unter Androhung der Nichtigkeit.
Soll ein Pachtvertrag fiir einen Zeitraum von {iiber
5 Jahren abgeschlossen werden, muss er in Form
einer notariellen Urkunde angefertigt werden.

IV. FOLGEN DER NICHTEINHALTUNG
VON GESETZESVORSCHRIFTEN

Erfolgt die Eigentumsiibertragung eines landwirt-
schaftlichen Grundstiicks ohne FEinhaltung der
Vorschriften des Gesetzes (z.B. ohne erforderliche
Mitteilungen oder Unterlagen), resultiert daraus die
Nichtigkeit des Kaufvertrags (Art. 16).

V. BESCHRANKUNGEN DER HOHE
DER HYPOTHEK AUF LANDWIRT-
SCHAFTLICHEN GRUNDSTUCKE

Die Novelle dndert auch das polnische Gesetz
iiber Grundbiicher und Hypothek. Es ist nicht

zuldssig, dass die Hohe der Hypothek den geméf
den anwendbaren Rechtsvorschriften geschitzten
Wert des Grundstiicks iiberschreitet. Damit
soll verhindern werden, dass das Vorkaufsrecht
aufgrund der der Hypothek ins Leere geht.

VI. FINANZIERUNG DER AUFWEN-
DUNGEN FUR DIE AUSUBUNG DES
VORKAUFSRECHTS UND DER BE-
RECHTIGUNG ZUM ERWERB DURCH
DIE AGENTUR FUR LANDWIRT-
SCHAFTLICHE IMMOBILIEN NACH
ART. 10 DES GESETZES

Entsprechend dem novellierten Gesetz sollen
30 % der Aufwendungen im Finanzplan des
Immobilienbestands der Staatskasse fiir die
Ausiibung des Vorkaufsrechts durch die Agentur
fiir landwirtschaftliche Immobilien sowie fiir den
Erwerb nach Art. 10 des Gesetzes vorgesehen
werden. Das hat zu Folge, dass die Agentur
fiir landwirtschaftliche Immobilien {iber eine
zusitzliche Finanzierung verfiigen wird, die fiir
die Ausiibung u.a. des Vorkaufsrechts bestimmt
werden kann. Vor Abschluss des Kaufvertrags
hat jeder Erwerber die Herkunft der Geldmittel
fiir die Finanzierung des Erwerbs nachzuweisen
sowie eine Erkldarung abzugeben, dass er keinen
Vorvertrag  iiber das  kaufgegenstindliche
Grundstiick abgeschlossen hat. Dadurch soll der
Erwerb durch vorgeschobene Personen verhindert
werden.

VIl. WEITERE NEUERUNGEN

1. Beschrinkungen der Griindung von grof3flich-
igen Landwirtschaftsbetrieben

Neben dem Vorkaufsrecht sieht das Gesetz vor,
dass ein landwirtschaftliches Grundstiick an
einen Einzellandwirt ohne das gesetzliche Vor-
kaufsrecht nur in solchen Fillen verkauft werden
kann, wenn der Einzellandwirt Eigentiimer von
nicht mehr als Ackerflache 300 ha ist.
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2. Verhinderung der Aufspaltung in zu kleine land-
wirtschaftliche Flidchen

Kiinftig hat der Landwirt eine Zustimmung des
Leiters einer regionalen Abteilung der Agentur fiir
landwirtschaftliche Immobilien fiir die Aufspaltung
des Ackerlandes (z.B. fiir Verkaufszwecke) einzu-
holen. Die Aufspaltung ist zuldssig, wenn die dem
Landwirt nach der Aufspaltung verbliebene Fliche
nicht kleiner ist als die Fliche, die zur Ausiibung
der landwirtschaftlichen Téatigkeit notwendig ist. Fiir
das infolge der Aufspaltung entstandene Grundstiick
muss eine Verbindung an eine Offentliche Strafe
bestehen.

3. Verkehr mit landwirtschaftlichen Grundstiicken
nur durch fachqualifizierte Personen

Im Sinne des Gesetzes sind dies Einzellandwirte, die
den Betrieb personlich betreiben, selbst arbeiten und
Entscheidungen treffen, sowie iiber entsprechende
Qualifikationen verfiigen, d.h. eine Ausbildung zum
Landwirt absolviert und 3 Jahre in einer Familien-
landwirtschaft gearbeitet haben.

Fehlen die Erklirungen iiber die Qualifikationen als
Landwirt, die Anlagen zum Kaufvertrag tiber das
Grundstiick sind, tritt nach Art. 16 die Nichtigkeit des
Kaufvertrags ein.

4. Beschrinkung bei der Festlegung eines hoheren
Kaufpreises

Um zu verhindern, dass die Austibung des Vorkaufs-
rechts durch Vereinbarung eines uniiblich hohen
Kaufpreises beeintréchtigt wird, kénnen Vorkaufs-
berechtigte die Festlegung des Grundstiickspreises
durch das Gericht fordern.

5. Grundstiickserwerb durch Auslidnder

Die in dem Gesetz genannten Grundsitze finden
auf den Grundstiickserwerb durch Ausldnder
Anwendung. Als Auslidnder gelten im Sinne des
Gesetzes liber den Immobilienerwerb durch Aus-
lander natiirliche Personen, die nicht die polnische
Staatsangehorigkeit besitzen oder juristische Per-
sonen mit Sitz im Ausland.

6. Obligatorische Eintragung ins Grundstiicks- und
Gebiudeverzeichnis

Samtliche landwirtschaftlichen Grundstiicke, die
sowohl aufgrund von Kaufvertragen, als auch
anderen Vertriigen verkauft/verdufert werden,
miissen im Grundstiicks- und Gebidudeverzeichnis
eingetragen werden (Art. 8 und 12).

VIIl. FAZIT

Das novellierte Gesetz fithrt die Anderung der
Erwerbsgrundsitze einerseits durch Einschréinkungen
hinsichtlich der Aufspaltung von Immobilien und
andererseits durch starre Regeln fiir die Ausiibung
des Vorkaufsrechts beim Verkauf von Grundstiicken
ein.

Wird das landwirtschaftliche Grundstiick nicht durch
die laut Gesetz vorrangig vorkaufsberechtigten
Personen gekauft, steht das Vorkaufsrecht am
Grundstiick ~ kraft der Agentur fiir
landwirtschaftliche Immobilien zu. Sollte der
Transaktionspreis vom Marktwert stark abweichen,
kann die Agentur fiir landwirtschaftliche Immobilien
ihr Vorkaufsrecht zum Marktpreis ausiiben. Deshalb
kann sich das Prozedere zum Erwerb der Agrarflichen
erheblich verlingern.

Gesetzes

Das Gesetz wird Anfang 2016 in Kraft treten.
Zu beachten sind Ubergangsbestimmungen, da
auf Vertrdge liber die Eigentumsiibertragung von
landwirtschaftlichen Grundstiicken oder deren Teile
oder Pachtvertrigedie vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes abgeschlossen wurden, die vorherigen
Vorschriften Anwendung finden (Art. 22). Die neuen
gesetzlichen Regelungen und Formalititen konnen
besonders fiir auslidndische Geschiftspartner, die
landwirtschaftliche Grundstiicke in Polen erwerben
mochten, problematisch sein.

Konrad Schampera
(konrad.schampera@sdzlegal pl)
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POLEN: INANSPRUCHNAHME DER KAPAZITATEN ANDERER
UNTERNEHMEN BEIM ERHALT EINES OFFENTLICHEN

AUFTRAGES IN POLEN

Nach den europdischen Vorschriften kann der
Auftraggeber in einem Vergabeverfahren die
Eignungskriterien beziiglich der Befdhigung zur
Berufsausiibung,derwirtschaftlichen,finanziellen,
technischen und beruflichen Leistungsfihigkeit
der  Wirtschaftsteilnehmer, die in dem
Vergabeverfahren teilnehmen, nennen. Diese
Vorschriften sehen fiir den Wirtschaftsteilnehmer
gleichzeitig eine Moglichkeit vor, gegebenenfalls
fiir einen bestimmten Auftrag nur die Kapazitidten
anderer Unternehmen in Anspruch zu nehmen.
Diese Moglichkeit besteht bereits ungeachtet des
rechtlichen Charakters bestehender Verhiltnisse
zwischen dem Wirtschaftsteilnehmer und dem
anderen Unternehmen und dient als Nachweis
dafiir, dass die erwdhnten Eignungskriterien
(einschlieBlich der Kriterien beziiglich der
Befidhigung zur Berufsausiibung) erfiillt wurden.
Im polnischen Gesetz ,,Recht des offentlichen
Vergabewesens" Vorschriften
iber die Inanspruchnahme der Kapazititen
anderer Unternehmen fiir einen bestimmten
Auftrag an die einschldgigen Bestimmungen
der Richtlinien angepasst. Die Anwendung der
erwihnten Vorschriften ist in der Praxis in Polen
umstritten und wirft die Frage auf, was unter
der Inanspruchnahme der Kapazititen anderer
Unternehmen tatsdchlich zu verstehen ist.

wurden  die

Die Moglichkeit, die Kapazititen anderer
Unternehmen in einem Vergabeverfahren zu

nutzen, wurde im ,Recht des Offentlichen
Vergabewesens  Ende 2009  eingefiihrt.
Missbrdauche entstanden dadurch, dass in
den  Vergabeverfahren  eine  schriftliche

,, Verpflichtung® (im Angebot oder im Antrag auf
Zulassung zum Vergabeverfahren) des anderen
Unternehmens ein ausreichender Nachweis dafiir
war, dass der Wirtschaftsteilnehmer iiber das fiir
die Auftragsausfiihrung erforderliche Wissen,

die Erfahrung, das Personal und die finanzielle
Leistungsfihigkeit der anderen Unternehmen
verfiigt. Der Inhalt der ,,Verpflichtung® musste,
aufler den Informationen iiber die einschligigen
Ressourcen und dariiber, dass die Verpflichtung
fiir die gesamte Auftragsausfithrungsdauer
galt, keinen  zusétzlichen
geniigen. Der Auftraggeber, wie auch die
Landeswiderspruchskammer (poln. Krajowa
Izba Odwolawcza) beschiftigten sich nicht mit
der Uberpriifung, ob der Wirtschaftsteilnehmer
tatsdchlich mit der Drittperson (mit dem
anderen Unternehmer) zusammenarbeitet und
diesbeziiglich ob — im Fall der Vergabe eines
Auftrags an den Wirtschaftsteilnehmer — der
Auftrag ordnungsgemal ausgefiihrt werden kann.
Oft waren die erklédrte Zusammenarbeit zwischen
dem Wirtschaftsteilnehmer und der Drittperson
reine Absichtserkldrung und die ,,Verpflichtung*
nur ein bedeutungsloses Blatt Papier.

Erfordernissen

Die weiteren Anderungen der geltenden
Vorschriften in  Polen, wie auch die
Einstellungsinderung der Auftraggeber und
der Landeswiderspruchskammer verursachten,
dass in jedem Vergabeverfahren ausfiihrlich
gepriift wird, ob der Wirtschaftsteilnehmer
tatsdchlich tiber fiir den Auftrag erforderliches
Wissen, Erfahrungen, Personal, Ausriistung oder
finanzielle und 6konomische Leistungsfihigkeit
verfiigt.

Die Uberpriifung erfolgt durch eine Analyse von
Unterlagen, einschlieflich der sog. Verpflichtung
des anderen Unternehmens, die nebst dem
Angebot durch den Wirtschaftsteilnehmer im
Vergabeverfahren vorgelegt wurden. Wenn
andere Aufkldrungen des Wirtschaftsteilnehmers
in diesem Verfahren eingereicht wurden,
sind auch sie zu iberpriifen. Jetzt miissen die

Seite 25/39

AUSTRIA BELGIUM CHINA CZECH REPUBLIC GERMANY HUNGARY

ITALY POLAND ROMANIA SLOVAKIA

SPAIN

TURKEY schindhelm.com



)

INTERNATIONALER NEWSLETTER
NOVEMBER 2015

Unterlagen und Erkldrungen, die durch den
Wirtschaftsteilnehmer im  Vergabeverfahren
vorgelegt werden, die Informationen iiber wie
viele Ressourcen des Unterauftragnehmers der
Wirtschaftsteilnehmer verfiigt, wie die Ressourcen
inder Auftragsausfiihrung benutzt werden, welche
Verhiltnisse zwischen dem Unterauftragnehmer
und dem Wirtschaftsteilnehmer bestehen, wie auch
Informationen tiber den Umfang und den Zeitraum
der Beteiligung des Unterauftragnehmers in der
Auftragsausfiihrung, enthalten. Die Verpflichtung
des Unterauftragnehmers zur Zusammenarbeit
mit dem Wirtschaftsteilnehmer muss vorbehaltlos
erteilt werden. Das fiir die Auftragsausfiihrung
erforderliche Wissen und die Erfahrungen des
anderen Unternehmers sind in Polen als eine
besondere Art von Qualifikationen, die dem
Wirtschaftsteilnehmer zur Verfiigung gestellt
werden, anerkannt.

Der Begriff der ,,Beteiligung des anderen Unter-
nehmens in der Auftragsausfiihrung wird jedoch
in der Rechtsprechung der Landeswiderspruchs-
kammer nicht einheitlich angewandt. Die Betei-
ligung muss nicht in jedem Fall darin bestehen,
dass das andere Unternehmen einen separaten Teil
des Auftrages ausfiihrt (Vergabe von Unterauf-
trdgen). Es wird angenommen, dass in einigen
Féllen die Beteiligung auch als eine Schulung
fiir die Mitarbeiter des Wirtschaftsteilnehmers,
Beratungsdienste, Managementdienste, Uber-
mittlung von erforderlichen Unterlagen (z.B.
Organigramme, Durchfiihrungsmethoden fiir den
Auftrag) verstanden werden kann. Uber die Form
der Beteiligung des Unterauftragnehmers, der dem
Wirtschaftsteilnehmer die Qualifikationen zur
Verfiigung stellt, entscheidet vor allem der Auf-
tragsgegenstand. Andere Anforderungen fiir den
beteiligten Unterauftragnehmer werden bei Durch-
fiihrung von hoch spezialisierten Bauarbeiten
oder Dienstleistungen oder bei Durchfiihrung von
einfacher Lieferung verlangt. Zudem sehr wichtig
ist, wie der Auftraggeber in den Ausschreibungs-
unterlagen (in der Auftragsbekanntmachung, in der

Spezifikation der wesentlichen Auftragsbedingun-
gen) die Anforderungen fiir die Wirtschaftsteilneh-
mer beschreibt. Die Landeswiderspruchskammer
iberpriift, ob der Unterauftragnehmer tatsichlich
tiber Wissen und Erfahrungen verfiigt, auch
durch eine Kontrolle der Verhéltnisse zwischen
den beiden Unternehmen (z.B. Zugehorigkeit zu
gleicher Unternehmensgruppe, der Umfang der
Zusammenarbeit). Der Umfang der Zusammenar-
beit zwischen den beiden Unternehmern ist bei den
Auftriagen, deren Gegenstand in Teile aufgeteilt
wurde, besonders wichtig. Beispielsweise ist es
nicht moglich, das gleiche Personal in den parallel
gefiihrten Ausschreibungen zu nennen oder fiir die
parallel ausgefiihrten Auftrdge zu nutzen. Dieses
Verbot gilt umso mehr, wenn in den Auftrags-
unterlagen vorbehalten wurde, dass das fiir die
Auftragsausfiihrung eingestellte Personal (z.B. der
Projektleiter) keine zusitzlichen Arbeiten parallel
ausfithren darf. Die Landeswiderspruchskammer
begrenzt somit die Moglichkeit, die gleichen
Ressourcen der anderen Unternehmen (vor allem
Personal und Ausriistung) fiir die durch den Wirt-
schaftsteilnehmer parallel ausgefiihrten Auftrige
zur Verfiigung zu stellen.

I. GESAMTSCHULDNERISCHE
HAFTUNG

Bei der letzten Gesetzesinderung wurde die
gesamtschuldnerische Haftung des Unterauf-
tragnehmers, der sich zur Bereitstellung seiner
Ressourcen verpflichtete, und des Wirtschaftsteil-
nehmers fiir Schéden aufgrund der nicht erfolgten
Bereitstellung der Ressourcen, eingefiihrt. Dies
soll eine Garantie dafiir sein, dass die durch den
Unterauftragnehmer zur Verfiigung gestellten
Qualifikationen tatsdchlich genutzt werden
konnen. Die Haftung des Unterauftragnehmers
kann nur dann ausgeschlossen werden, wenn er
nachweisen kann, dass er fiir die nicht erfolgte
Bereitstellung der Ressourcen keine Verant-
wortung trdgt. Dies kann der Fall sein, wenn
der Unterauftragnehmer darauf hinweist, dass
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der Wirtschaftsteilnehmer von den angebotenen
Ressourcen keinen Gebrauch machte.

Il. FAZIT

Die Inanspruchnahme der Kapazititen anderer
Unternehmen zum Erlangung eines Auftrages
in Polen ist derzeit moglich, aber gleichzeitig
schwieriger als in den vergangenen Jahren. Die
Landeswiderspruchskammer und somit auch die
Auftraggeber stellen jetzt an die Wirtschafts-
teilnehmer grofere Anforderungen, um sicher-
zustellen, dass der Wirtschaftsteilnehmer wirklich
tiber die Ressourcen des Unterauftragnehmers
verfiigt. Dariliber hinaus bildet die Landes-
widerspruchskammer Grundsétze heraus, wie die
»tatsdchliche* Bereitstellung der Ressourcen von
anderen Unternehmen zu verstehen ist.

Katarzyna Skiba-Kuraszkiewicz
(katarzyna.skiba-kuraszkiewicz@sdzlegal .pl)
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RUMANIEN: WICHTIGE ANDERUNGEN BEI DER OFFENTLICHEN
AUFTRAGSVERGABE IN RUMANIEN

Ab dem 01.01.2016 sollen zahlreiche und
wichtige Anderungen des ruménischen Gesetzes
fiir Offentliche Akquisitionen (Anm: 6ffentliche
Auftragsvergabe) eingefiihrt werden bzw. in Kraft
treten. Sinnund Zweck dieser Gesetzesinderungen
ist es aufgrund der oftmals negativen Erfahrungen
in der Vergangenheit, Verbesserungen betreffend
die Zuteilungskriterien bei der Offentlichen
Auftragsvergabe, Begrenzungen im Hinblick
auf nachtrdgliche Erhohungen von Zahlungen
oder nachtrigliche Vertragsdnderungen und vor
allem Verbesserungen betreffend die tatsdchliche
Durchfiihrung entsprechender Auftrige, sowie
eine Reduzierung von Biirokratie, einzufiihren.

I. EINZELNE WICHTIGE ANDER-
UNGEN IM RAHMEN DER OFFENT-
LICHEN AUFTRAGSVERGABE

Eine wesentliche Anderung im Hinblick auf die
Zuteilung von oOffentlichen Auftrigen soll die
Einfiihrung zusitzlicher Zuteilungskriterien sein.
Aktuell muss der Zuschlag fiir das wirtschaft-
lich vorteilhafteste Angebot, das heift, fiir das
giinstigste Angebot, erfolgen. Kriterien, die auch
zum Beispiel die Qualitdt der Arbeiten fiir die
entsprechenden und zu vergebenden Auftrige
berticksichtigen, sind dem aktuellen Gesetz fremd.
Dieser Aspekt wurde oftmals auch im Falle der
qualitativ minderwertigen Durchfiihrung von ent-
sprechenden Auftrigen angefiihrt bzw. bemiingelt.
Entsprechend dem Gesetzesprojekt soll beim
Zuschlag fiir das wirtschaftlich vorteilhafteste
Angebot nun auch als zusitzlicher Aspekt das
beste Preis-Leistungs-Verhéltnis mit in Betracht
gezogen werden. Hierbei sollen nun auch Krite-
rien, wie zum Beispiel nachtrigliche Dienstleis-
tungen und Assistenz, Material oder innovative
und umweltschonende Ausfiihrungstechniken,
Erfahrung und Qualifikation des ausfiihrenden Per-
sonals beriicksichtigt werden. Das Gesetzesprojekt

sieht ferner die Moglichkeit der Sanktionierung
der ausschreibenden Behorde in Form einer Aus-
schreibungssperre vor. In diesem Zusammenhang
ist als Sanktion in gewissen Fillen unter anderem
das Verbot der Organisierung einer Ausschreibung
fiir einen Zeitraum von bis zu 5 Jahren vorgesehen.
Die Sinnhaftigkeit einer entsprechenden Sanktion
ist jedoch mehr als fraglich, da Leidtragender in
einem solchen Fall der Biirger sein wiirde. Insofern
erscheint ein entsprechendes und verhiltnisméBig
langes Verbot als unangemessen.

Ein weiterer interessanter und wichtiger Aspekt
ist die Einfiihrung einer Reglementierung im Hin-
blick auf nachtrigliche Vertragsmodifikationen,
die ohne eine erneute Ausschreibung vorgenomm-
en werden konnen. Aktuell bestehen dazu keine
klaren gesetzlichen Regelungen , so dass in der
Praxis nicht selten entsprechende Modifikationen
und damit auch Preissteigerungen eingetreten sind.
Das Gesetzesprojekt sieht dazu die Ubernahme
von Regelungen der EU-Richtlinie 2014/24 des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber die
offentliche Auftragsvergabe vor. Dadurch sollen
nun die Fille, in denen eine nachtrigliche Ander-
ung des Vertrages ohne offentliche Ausschreibung
moglich ist, explizit aufgefiihrt und dadurch einge-
schrinkt werden. Durch die Einfiihrung entsprech-
ender Bestimmungen soll der oben erwéhnten
Praxis entgegengewirkt werden.

Im Hinblick auf die Reduzierung von Formalismus
und Biirokratie sollen die Bewerber eine Haftungs-
erkldarung dariiber, dass sie die Auswahlkriterien
erfiillen, abgeben konnen. Eine entsprechende und
nachweisende Dokumentation muss also zunéchst
nicht vorgelegt werden. Die ausschreibende Behor-
de ist aber jederzeit berechtigt, auf Grundlage der
abgegebenen Erkldrungen eine die Erfiillung der
Auswahlkriterien nachweisende Dokumentation
anzufordern.
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Il. FAZIT

Insgesamt erscheinen die meisten in dem
Gesetzesprojekt enthaltenen Regelungen sinnvoll
und hilfreich. Inwiefern jedoch in der Praxis
dadurch Verbesserungen, vor allem im Hinblick
auf die Durchfithrungsqualitit oder geringere
Kosten im Rahmen von offentlich vergebenen
Auftrigen/Arbeiten eintreten werden, bleibt
abzuwarten.

Heinrich Nerlich
(heinrich.nerlich@schindhelm.com)

Helge Schirkonyer
(helge.schirkonyer@schindhelm.com)
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SPANIEN: COMPLIANCE - DIE REFORM DER STRAFBARKEIT

JURISTISCHER PERSONEN

Im Juli 2015 trat in Spanien ein neues Gesetz
zur Strafbarkeit juristischer Personen in Kraft.
Die wichtigste Anderung erfolgte auf dem
Gebiet der Compliance, die nunmehr explizit
und ausfiihrlich geregelt wird. Durch die
Einfiihrung und Umsetzung von entsprechenden
MaBnahmen konnen Unternehmen seitdem
die Voraussetzungen fiir einen Strafausschluss
schaffen. Die praktische Bedeutung von
Compliance-Programmen fiir in Spanien titige
Unternehmen hat sich damit erheblich erhoht.

I. HINTERGRUND

Juristische Personen sind in Spanien seit 2010
selbst unmittelbar strafrechtlich verantwortlich
(Grundlagengesetz 5/2010 vom 22.06.2010).
Der Einfluss von Compliance-Programmen auf
die Strafbarkeit eines Unternehmens war durch
die Reform jedoch nur rudimentdr geregelt.
Entsprechende Malnahmen, die nach der Delikts-
begehung erfolgten, wurden gewissermallen als
nachtriglicher Strafmilderungsgrund qualifiziert
(atenuante a posteriori), ohne dass dabei auf ihren
Inhalt und die konkrete Ausgestaltung eingegan-
gen wurde. Aufgrund dieser unklaren Regelung
war in der Folge insbesondere umstritten, ob einem
Unternehmen Delikte seines Fiihrungspersonals
quasi als Automatismus zuzurechnen waren oder
Compliance-Malinahmen im Wege teleologischer
Auslegung auch eine pridventive strafrechtliche
Wirkung zukommen konnte und das Unternehmen
nur bei eigenen Versdumnissen (beispielsweise in
der Organisation) strafbar war.

Il. REFORM DER STRAFBARKEIT
JURISTISCHER PERSONEN 2015

a) Grundsitzliches
Durch das zum 01.07.2015 in Kraft getretene
Grundlagengesetz 1/2015 (vom 30.03.2015) hat

der Gesetzgeber eindeutig zum Modell einer
autonomen  strafrechtlichen  Verantwortlichkeit
der Unternehmen Stellung bezogen (die Rede
ist von autorresponsabilidad). Demnach ist eine
juristische Person nur bei eigenen Organisations-

oder Kontrolldefiziten strafbar. Compliance-
Programme (auch préventiv eingefiihrte) sind
nunmehr als Strafmilderungs- bzw. sogar

StrafausschlieBungsgrund vorgesehen. Auflerdem
werden seitdem konkrete Anforderungen an die
Programme gestellt. Nur wenn alle Vorgaben
ausreichend umgesetzt werden,
Ausschluss der Strafe in Betracht, andernfalls ist
diese zumindest zu mildern. Hervorzuheben ist,
dass die Einfiihrung von Compliance-Programmen
fiir die Unternehmen keinesfalls verpflichtend ist,
sondern vielmehr eine Moglichkeit, auf die eigene
Strafbarkeit Einfluss zu nehmen. Durch die Reform
wurde zudem der Kreis der Personen, fiir die das
Unternehmen ggf. strafrechtlich einstehen muss,
ausgeweitet und umfasst nunmehr neben dem
Vorstand, vereinfacht gesagt, auch alle Mitarbeiter,
die von einem Vorgesetzten liberwacht werden,
wenn sie ungeniigend kontrolliert werden.

kommt ein

b) Die Voraussetzungen fiir eine Strafmilde-
rung/einen Strafausschluss

Art. 31 bis 2 CP normiert verschiedene
Voraussetzungen fiir einen  Strafausschluss.
Sind diesenur teilweise erfiillt sind, kommt eine
Strafmilderung in Betracht. Zusammengefasst sind
dies folgende Bedingungen:

* Das Unternehmen muss ein Compliance-
Programm eingefiihrt und umgesetzt haben
(Art. 31bis 2 Nr. 1 CP).

e Das Programm muss von einem Kontrollorgan
tiberwacht werden (Art. 31bis 2 Nr. 2 CP). Kleine
Unternehmen sind von dieser Bestimmung
ausgenommen.

Seite 30/39

AUSTRIA BELGIUM CHINA CZECH REPUBLIC GERMANY HUNGARY

ITALY POLAND ROMANIA SLOVAKIA

SPAIN

TURKEY schindhelm.com



)

INTERNATIONALER NEWSLETTER
NOVEMBER 2015

e Der Mitarbeiter muss das Programm zur
Begehung der Straftat in betriigerischer Weise
umgangen haben, dies setzt den entsprechenden
Vorsatz voraus (Art. 31bis 2 Nr. 3 CP).

 Das Kontrollorgan darf seine Uberwachungs-
und  Kontrollaufgaben
oder unzureichend
(Art. 31bis 2 Nr. 4 CP).

unterlassen
haben

nicht
ausgeiibt

¢) Die konkreten Vorgaben an das Compliance-
Programm

Die Verpflichtung, ein Compliance-Programm
einzurichten, wird in Art. 31bis 5 CP konkret-
isiert. Dort hat der Gesetzgeber nunmehr die
konkreten Anforderungen an das Programm
und dessen Umsetzung normiert. Vorgegeben
ist eine Reihe von EinzelmaBnahmen. Diese
reichen von der Verpflichtung des Vorstands,
sich um die Organisation und Verwaltung des
Programms zu kiimmern, konkrete Anforderung-
en an das Kontrollorgan und der Verpflichtung
zur Erstellung von Ubersichten zu risikoreichen
Geschiéftsbereichen und Protokollen, die den
Meinungsbildungs- und Entscheidungsfindungs-
prozess aufschliisseln, iiber die Einrichtung von
Mechanismen zur Kontrolle der Finanzmittel
und des Geldflusses des Unternehmens und
obligatorischen  Disziplinarmainahmen  bei
VerstoBen gegen die Verhaltensvorgaben bis hin
zur Einrichtung von gefahrlosen Kanilen zur
Meldung von UnregelméBigkeiten und Verstéen
(whistleblowing) sowie der regelméfigen Evalu-
ierung und Uberpriifung des Programms.

. FAZIT

Die Einfiihrung der Strafbarkeit juristischer
Personen 2010 bedeutete eine Zasur, in der
Folge war die neue Situation durch Unklarheiten,
insbesondere iiber die Auswirkungen von
Compliance-Programmen auf die Strafbarkeit
von Unternehmen geprédgt. Durch die Reform

wurde insoweit Klarheit geschaffen, als der
Gesetzgeber durch die Vorgabe konkreter
MaBnahmen den Unternehmen die Moglichkeit
bietet, ihre Strafbarkeitsrisiken durch deren
Adaption selbst zu beeinflussen. Zwar sind die
Vorgaben nicht verpflichtend, jedoch werden
Compliance-Programme durch die Neuregelung
noch interessanter als zuvor und es empfiehlt sich,
zu einer moglichst umfassenden Absicherung
des Unternehmens, diese den Anforderungen
entsprechend umzusetzen. Hervorzuheben ist,
dass dies auch fiir ausldndische Unternehmen
gilt, die ihren Tétigkeitsschwerpunkt in Spanien
haben, da diese grundsitzlich der Strafbarkeit des
Art. 31 CP unterfallen kdnnen.

José Tornero
(j.tornero@loeberlozano.com)

Moritz Tauschwitz
(m.tauschwitz@loeberlozano.com)
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TSCHECHIEN: WESENTLICHE ANDERUNGEN IN DER RECHT-
LICHEN REGELUNG DER GRUNDUNG EINER TSCHECHI-

SCHEN GMBH

I. HINTERGRUND

Das Europdische Gesellschaftsrecht spielt
eine  wichtige Rolle im  Binnenmarkt.
Die Tschechische Republik als einer der

Mitgliedstaaten der EU verfiigt zwar nach
wie vor iiber ihr eigenes Gesellschaftsrecht,
die entsprechenden gesetzlichen Regelungen
werden jedoch mit der Zeit abgeéndert, um sie in
Einklang mit den Richtlinien und Verordnungen
der EU zu bringen. Die Harmonisierung des
Europidischen  Gesellschaftsrechts  betrifft
verschiedene Aspekte einer Gesellschaft. Dazu
gehoren beispielsweise die Mindestvorschriften
fiir Gesellschaften mit beschridnkter Haftung mit
einem einzigen Gesellschafter, die Offenlegung
von Zweigniederlassungen, Verschmelzungen
und Spaltungen, weitere zusammenhédngende
Bereiche wie Rechnungslegung etc..
Nachstehend diirfen wir kurz einige der
wesentlichen  Anderungen der rechtlichen
Regelung der Griindung einer tschechischen
GmbH erléautern.

II. ANTRAG AUF DIE EINTRAGUNG
DER GESELLSCHAFT INS
HANDELSREGISTER

Der Antrag auf die Eintragung der Gesellschaft
ins Handelsregister ist auf einem Sonderformular
zu stellen. Das Formular steht am Server http://
www justice.cz zur Verfiigung und kann in diesem
System auch ausgefiillt und anschlieBend entweder
in einer Urkundenform oder in elektronischer Form
beim zustindigen Registergericht eingereicht
werden. Mit dem Antrag sind auch die Urkunden
die den Nachweis der iiber die in das offentliche
Handelsregister einzutragenden Tatsachen
belegen und weiters jene Urkunden, die in die
Urkundensammlung zu hinterlegen sind.

Moglich ist nun auch den Antrag durch einen
Notar nach den Bestimmungen der § 108 - 118
des Gesetzes iiber offentliche Register der
juristischen und natiirlichen Personen erledigen
lassen. Hier fiihrt der Notar die Eintragung in das
offentliche Register nach Erfiillung der jeweiligen
Voraussetzungen mittels elektronischem Fern-
zugriff durch.

I1Il. ABSCHAFFUNG DER GEBUHR
FUR DIE ERSTEINTRAGUNG

Derzeit ist davon auszugehen, dass die
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung von
der Gerichtsgebiihr fiir die erste Eintragung in
das Handelsregister befreit werden. Derzeit
besteht die Verpflichtung, zusammen mit der
Stellung des Antrags auch die Gebiihr in der
Hohe von CZK 6.000.- fiir die Ersteintragung
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
beim Gericht zu entrichten. Erwartet wird
eine Senkung der Griindungsgebiihren von
CZK 11.300,- auf CZK 2.700,- (ungefdhr
EUR 100,-) wenn die Eintragungen durch
einen Notar durchgefiihrten Eintragungen.
Die Mit dieser Novelle soll der Initiative der
Europiischen Kommission zur Abschaffung der
Hindernisse bei der Griindung einer Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung und Erleichterung
der grenziiberschreitenden Titigkeiten fiir alle
Unternehmen entgegenkommen werden.

IV. FAZIT

Fiir zahlreiche auslidndische Unternehmen ist
eine grenziiberschreitende Geschiftstétigkeit
aufwendigundschwierig,deswegengriindenviele
Unternehmen Tochtergesellschaften in anderen
Mitgliedstaaten. Durch die Vereinfachung der
Eintragungen schafft die Tschechische Republik
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bessere Rahmenbedingungen fiir neue Unter-
nehmen und insbesondere fiir klein und
mittelstdndische Betriebe

Tereza Maskovd
(maskova@scwp.cz)
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TURKEI: INVESTIEREN IN DER TURKEI

I. EINFUHRUNG

Der meistgenannte Grund fiir die Entscheidung
in der Tiirkei zu investieren, ist die ,,Erweiterung
des Absatzmarktes“. Dieser Gedanke wird
in der Regel durch Griindung einer neuen
Gesellschaft umgesetzt. Es besteht aber auch die
Moglichkeit, durch ein Verbindungsbiiro oder
einer Niederlassung sich einen Marktzugang zu
verschaffen.

Il. DIE GMBH (LIMITED IRKET)

Die Gesellschafter einer tiirkischen GmbH
(,,Limited Sirket”) konnen sowohl tiirkische als
auch ausldndische, natiirliche oder juristische
Personen sein. Es ist jedoch mindestens eine
natiirliche oder juristische Person als Gesell-
schafter erforderlich. Das Mindeststammkapital
betridgt TL 10.000,- (ca. EUR 3.000,-) in bar oder
in Sachen. Von dem Stammbkapital miissen 25 %
bereits bei der Griindung und 75 % innerhalb
von 24 Monaten vollstindig eingezahlt werden.
Die tiirkische GmbH haftet ihren Gldubigern
gegeniiber mit ihrem Gesellschaftsvermogen.
Die einzelnen Gesellschafter hingegen haften
der Gesellschaft gegeniiber lediglich mit ihrer
Einlage, jedoch fiir offentliche Schulden und
Abgaben der Gesellschaft mit ihrem personlichen
Vermogen (z.B. Steuer- und Sozialversicherungs-
schulden). Die Limited Sirket besitzt nach dem
Gesetz mindestens zwei Organe: Die Gesell-
schafterversammlung und die Geschiftsfiihrer.
Es muss mindestens ein Geschiftsfiihrer bestellt
sein. Daneben kann ein Aufsichtsrat eingerichtet
werden. Beim Gesellschaftszweck ist zu beachten,
dass sich dieser nicht ausschlieBlich auf Bank-,
Versicherungs- und  Finanzierungsgeschifte
erstrecken darf, da fiir diesen Gesellschaftszweck
die Rechtsform der Aktiengesellschaft vorge-
schrieben ist. Thre Rechtsfihigkeit erlangt die
Limited Sirket mit Eintragung im Handelsregister.

I1l. DIE AKTIENGESELLSCHAFT
(ANONIM IRKET)

Aktiondre einer tiirkischen Aktiengesellschaft
(;,Anonim Sirket*) konnen ebenfalls
juristische oder natiirliche, auslidndische oder
inldndische Personen sein. Es besteht die
Moglichkeit der Griindung einer Ein-Personen-
Aktiengesellschaft. Die Anteile konnen unter
den Aktiondren beliebig verteilt werden, fiir die
Ubertragung fallen keine Notargebiihren an. Das
Mindestgrundkapital betrigt TL 50.000,- (ca.
EUR 15.000,-). Die tiirkische Aktiengesellschaft
haftet ihren Gldubigern gegeniiber nur mit
ihrem Gesellschaftsvermoégen. Eine Haftung
der Aktiondre mit privatem Vermdgen kommt,
im Gegensatz zur tiirkischen GmbH, selbst bei
offentlichen Schulden der Gesellschaft nicht
in Betracht. Der Vorstands haftet fiir solche
Schulden grundsitzlich verschuldensabhingig,
in bestimmten Bereichen sogar verschul-
densunabhingig. Die Anonim Sirket besitzt nach
dem Gesetz zwei Organe: Die Hauptversammlung
und den Vorstand. Der Vorstand bendtigt nur ein
Mitglied, welches weder Aktiondr noch eine
natiirliche Person zu sein braucht. Der bisher
obligatorische Kontrolleur wurde abgeschafft. An
dessen Stelle tritt bei bestimmten Gesellschaften
die Verpflichtung zur Bestellung eines unab-
hingigen Priifers oder einer unabhingigen
Priifungsgesellschaft. Das Gesetz unterscheidet
bei der Anonim Sirket bei nicht boérsennotierten
Gesellschaften zwischen registriertem und nicht
registriertem Kapitalsystem. So haben neuer-
dings auch nicht borsennotierte Gesellschaf-
ten die Moglichkeit, sich fiir das registrierte
Kapitalsystem zu entscheiden. Der Vorteil des
registrierten Kapitalsystems besteht im Wesen-
tlichen darin, dass der Vorstand flexibler und
im Notfall schneller auf finanzielle Engpisse
reagieren bzw. eine Kapitalerhohung durchfiihren
kann. Im ,registrierten Kapitalsystem* betrigt

Seite 34/39

AUSTRIA BELGIUM CHINA CZECH REPUBLIC GERMANY HUNGARY

ITALY POLAND ROMANIA SLOVAKIA

SPAIN

TURKEY schindhelm.com



)

INTERNATIONALER NEWSLETTER
NOVEMBER 2015

das Grundkapital mindestens TL 100.000,- (ca.
EUR 30.000,-). Die Griindung gestaltet sich
im Grunde wie bei der tiirkischen GmbH. Das
Gesetz kennt fiir die Anonim Sirket heute nur
noch die Einheitsgriindung. Danach tibernehmen
die Gesellschafter bei der Griindung s@mtliche
Aktien der Gesellschaft.

IV. VERBINDUNGSBURO

Das Verbindungsbiiro ist dadurch gekennzeichnet,
dass mit dem Biiro keine Handelsgeschifte
betricben werden diirfen. Vielmehr soll
dadurch der Empfang von Kunden und
ein Ansprechpartner vor Ort gewihrleistet
werden. Die Geschifte selbst miissen mit der
Muttergesellschaft abgewickelt werden. Die
Griindung eines Verbindungsbiiros erfordert
zundchst eine zeitlich beschrinkte Genehmigung
des tiirkischen Wirtschaftsministerium, welche
in der Regel fiir hochstens drei Jahre erteilt wird.
Der Betreiber des Verbindungsbiiros hat jihrlich
iiber seine Titigkeit zu berichten und muss sich
bei den Steuerbehorden anmelden.

V. NIEDERLASSUNG

Als Niederlassung ist die unselbstindige
Filiale der Muttergesellschaft zu verstehen.
Sie besitzt keine eigene Rechtspersonlichkeit,
weshalb die Muttergesellschaft aufgrund von
Verbindlichkeiten der Niederlassung direkt
verklagt werden kann. Dies kann auch am Sitz
der Niederlassung geschehen. Die Niederlassung
wird ins Handelsregister eingetragen und von
einem durch die Muttergesellschaft eingesetzten
Niederlassungsleiter gefiihrt und vertreten.
Diesem Leiter wird von der Muttergesellschaft
eine beschrinkte Generalvollmacht erteilt. Fiir
jedes Rechtsgeschift, dass der Leiter titigen
mochte ist eine erweiterte Vollmacht der
Muttergesellschaft und deren Geschéftsfiihrung
einzuholen.

VI. FAZIT

Letztendlich kommt es darauf an, worin die
Bediirfnisse liegen und wieviel man zu investieren
bereit ist. Insbesondere muss abgewogen werden,
ob man fiir die Vorteile der AG, u.a. die einfachere
Anteilsiibertragung, notwendige
hohere Kapital aufbringen mochte. Wer aber zur
Gesellschaftsgriindung nicht bereit sein sollte
und zunichst die Resonanz seines Produkts in der
Tiirkei abwarten will, kann als eine Alternative
vorerst mit einem Verbindungsbiiro im tiirkischen
Markt auftreten.

auch das

Melis Seremetli
(melis.seremetli@schindhelm.com)
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UNGARN: ANDERUNGEN DER UNGARISCHEN RECHTSVOR-
SCHRIFTEN BEZUGLICH DER DIVIDENDENZAHLUNG

Am 01.01.2016 treten die Anderungen beziiglich
der Dividendenzahlung in Ungarn in Kraft. Unter
anderem werden die Vorschriften beziiglich der
Basis der Dividende, der Verdffentlichung der
Auszahlung der Dividende und der Verrechnung
der Dividende geidndert.

I. BASIS DER DIVIDENDE

Gemail § 3:184 Abs. 1 des geltenden Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB) konnen zwei Elemente
des Eigenkapitals als Basis der Dividende
dienen: das versteuerte Ergebnis bzw. das um
die freie Gewinnriicklage ergénzte versteuerte
Ergebnis des Berichtsjahres. Ist das versteuerte
Ergebnis des Berichtsjahres positiv und die
freie Gewinnriicklage negativ wird die freie
Gewinnriicklage auBer Acht gelassen.Isthingegen
das versteuerte Ergebnis des Berichtsjahres
negativ und die freie Gewinnriicklage positiv,
kann der ganze Betrag der freien Gewinnriicklage
als Dividende ausgezahlt werden.

Ab 01.01.2016 bildet die um das versteuerte
Ergebnis des vorherigen Geschiftsjahres ergénzte
freie Gewinnriicklage die Basis der Dividende.
Dividenden konnen daher an die Gesellschafter
nur dann ausgezahlt werden, wenn die Summe
des Betrags der freien Gewinnriicklage und
des versteuerten Ergebnisses des vorherigen
Geschiftsjahres positiv ist.

Il. VEROFFENTLICHUNG DER
AUSZAHLUNG DER DIVIDENDE

Bislang waren Dividenden in Jahresbericht des
Jahres anzufiihren, in dem Dividende ausgezahlt
wurde.

Kiinftig ist die Dividende im Jahresbericht
des jenigen Jahres anzufiihren, in dem die Ent-

scheidung iiber die Auszahlung der Dividende
getroffen wird. Das heif3t, dass die beziiglich des
Jahres 2016 auszuzahlende Dividende in dem
Jahresbericht von 2017 anzufiihren ist.

I1l. VERRECHNUNG DER
AUSZUZAHLENDEN DIVIDENDE

Wie bisher darf auch kiinftig keine Auszahlung
der Dividende erfolgen, falls das berichtigte
Eigenkapital der Gesellschaft das Stammkapital
der Gesellschaft nicht erreicht oder infolge
der Auszahlung nicht erreichen wiirde oder
die Auszahlung die Zahlungsfihigkeit der
Gesellschaft gefahrden wiirde.

Weiters wird die Berechnungsmethode des
berichtigten Eigenkapitals gedndert. Bisher ist
unter dem berichtigten Eigenkapital der Betrag
des um die gebundenen Riicklagen und die
Neubewertungsriicklage gesenkten Eigenkapitals
zu verstehen. Der Gesetzestext wird nun mit
dem Begriff ,,positive* erginzt. Folglich ist unter
dem berichtigten Eigenkapital der Betrag des
um die gebundenen Riicklagen und die positive
Neubewertungsriicklage gesenkten Eigenkapitals
zu verstehen (§ 39 Abs. 3 und § 177 Abs. 42
des Gesetztes Nr. C von 2000 iiber die
Rechnungslegung). Diese Anderung ist bei der
Beurteilung der Frage, ob eine Beschrinkungen
der Auszahlung der Dividende vorliegt zu
beachten.

IV. FAZIT

Mit01.01.2016 werden die Vorschriften beziiglich
der Dividendenzahlung des BGBs und im
Gesetz Nr. C von 2000 iiber die Rechnungslegung
geindert. Die wichtigste Anderung ist, dass die
um das versteuerte Ergebnis des vorherigen
Geschiftsjahres erginzte freie Gewinnriicklage
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ab 01.01.2016 die Basis der Dividende bildet.
Dariiberhinaus bestehen weitere Anderungen die
bei der Dividendenberechnung zu beachten sind.

Beatrix Fako
(b fako@scwp.hu)
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UNGARN: BINDING CORPORATE RULES ALS NEUE
GRUNDLAGE FUR DATENUBERMITTLUNG IN NICHT-EWR-

LANDER

Am 01.102015 treten die Anderungen des
Datenschutzgesetzes in Kraft. Darunter werden
als wichtigste Anderungen verbindliche, fiir eine
Gruppe von Unternehmen geltende Datenschutz-
Richtlinien, die Binding Corporate Rules (,,BCR*),
(wieder)eingefiihrt. Aufgrund solcher Richtlinien
konnen personenbezogenen Daten innerhalb der
Gruppe der zugehdrigen Unternehmen einfacher
in Lander auBerhalb des EWR-Raums tibermittelt
werden. Dies ist vor allem fiir multinationale
Konzerne von grolem Vorteil.

I. DIE AKTUELLE REGELN DER
DATENUBERMITTLUNG INS
AUSLAND

Die Dateniibermittlung innerhalb von Ungarn und
des EWRs ist bei Vorliegen einer Berechtigung
zur Datenverwaltung (beinhaltet Sammeln, Ver-
arbeitung, Ubermittlung usw.) zuldssig, jedoch
muss der Betroffene iiber die Ubermittlung seiner
personenbezogenen Daten informiert werden.
Eine Datenverwaltung gilt grundsitzlich dann
als berechtigt, wenn sie auf der Zustimmung des
Betroffenen beruht oder gesetzlich vorgeschrieben
ist.

Fiir eine Dateniibermittlung in Nicht-EWR-Lénder
ist die ausdriickliche Zustimmung des Betroffenen
erforderlich. Die Zustimmung gilt als ausdriicklich,
wenndiese zu einem bestimmten Datentransfer oder
zu einem bestimmten Set von Datentransfers erteilt
wird und der Betroffene dariiber informiert wurde,
dass die Dateniibermittlung in ein Land erfolgt,
in dem kein angemessenes Datenschutzniveau
gewihrleistet ist.

Liegt keine ausdriickliche Zustimmung fiir eine
Dateniibermittlung in ein Nicht-EWR-Land
vor, kann die Dateniibermittlung stattfinden,

sofern die Datenverwaltung selbst berechtigt
erfolgt und das Nicht-EWR-Land, in das die
Ubermittlung vorgesehen ist, ein angemessenes
Datenschutzniveau gewihrleistet. Auch in
diesem Fall ist der Betroffene von der
Dateniibermittlung zu verstiandigen.

Das Kriterium des angemessenen Datenschutzes
ist dann erfiillt, wenn der Datentransfer in ein
Land erfolgt, mit dem Ungarn diesbeziiglich
ein internationales Abkommen abgeschlossen
hat oder beziiglich dessen die EU Kommission
das Datenschutzniveau als angemessen de-
klariert hat. Die EU Kommission hat dies
bis dato bzgl. zwolf Staaten erklidrt. Die
EU Kommission hat zwei Mustervertrige
zwischen einem EU-Datenverwalter und Nicht-
EU/EWR-Datenverwalter, sowie zwischen ein-
em EU-Datenverwalter und Nicht-EWR-Da-
tenverarbeiter ausgearbeitet. Die Verwendung
dieser Mustervertrige gewdhrleistet ebenfalls
einen angemessenen Datenschutz.

Il. DIE NEUE REGELUNG -
ERWEITERTE MOGLICHKEITEN
DER DATENUBERMITTLUNG INS
AUSLAND

Die Mustervertrige der EU Kommission eignen
sich fiir bilaterale Partnerschaften, oft aber
nicht fiir internationale Unternehmen, die durch
mehrseitige Beziehungen bestimmt sind. Fiir
diese bietet die am 01.10.2015 in Kraft tretende
Modifizierung des Datenschutzgesetzes die
Moglichkeit, personenbezogene Daten leichter
an Partner aus Nicht-EWR-Lédndern zu
exportieren. Durch die Einfiihrung der BCR
wird der Bereich des angemessenen Schutzes
erweitert.
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Unter dem Begriff BCR ist ein interner,
verbindlicher Datenschutzkodex zu verstehen,
in dem der Datenverwalter oder eine Gruppe
von Datenverwalter sich verpflichtet, den Schutz
der personenbezogenen Daten zu sichern. Somit
konnen Unternehmen, die fiir alle Beteiligten
verbindliche, interne  Datenschutzrichtlinien
festlegen, die Daten untereinander frei
iibermitteln. Es ist zu betonen, dass BCR nicht
nur innerhalb eines Konzerns, d.h. derselben
Unternehmensgruppe Anwendung finden kénnen,
sondern auch innerhalb einer beliebigen Gruppe
von in mehreren Lindern, aber mindestens in
einem EWR-Staat, titigen Datenverwaltern.
Aufgrund der gesetzlichen Definition konnen BCR
nicht als Grundlage fiir eine Datenvermittlung an
einen Datenverarbeiter dienen, laut Erlduterungen
zur Gesetzesidnderung soll sich die Anwendung
der BCR aber auch auf die Datenverwaltung und
Datenverarbeitung durch Datenverwalter und
Datenverarbeiter erstrecken. Dieser Widerspruch
wird in der Zukunft abzuklidren und zu beheben
sein.

Vor der Anwendung der BCR ist die Zustimmung
der nationalen Datenschutzbehorde einzuholen.
Die Zustimmung ist innerhalb von 60 Tagen
zu erteilen. Da Ungarn nicht Partei Partner des
EU-rechtlichen Abkommens iiber die gegenseitige
Anerkennung (mutual recognition procedure)
ist, werden Bewilligungen durch die nationale
Datenschutzbehorde nicht schon aufgrund der
Anerkennung von BCR durch die sog. leitende
nationale Datenschutzbehorde erteilt. Obwohl
das Datenschutzgesetz {iber den Inhalt der
BCR schweigt, ist klar, dass ein angemessenes
Datenschutzniveau nur dann gewihrleistet werden
kann, wenn sie den ungarischen und europdischen
Datenschutzbestimmungen entsprechen.
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