O

Das Newsmagazin der

KARASEK WIETRZYK RECHTSANWALTE

Arbeitsrecht:

Das Arbeitsrecht ist auch 2011 dauernd in Bewegung:
So wurden etwa das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG),
das Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) und das Behinder-
teneinstellungsgesetz (BEinstG) in wesentlichen Punkten
novelliert. Neu ist auch das ,Lohn- und Sozialdumping-
Bekdampfungsgesetz” (LSDB-G), das als BegleitmalBnahme
zur Offnung des Arbeitsmarktes fiir Arbeitnehmer aus
den neuen EU-Mitgliedsstaaten mit 1.5.2011 sowie zur
,Rot-WeilR-Rot-Karte” fiir Schlisselkrafte verabschiedet
wurde und neben neuen birokratischen Hirden fir die
grenziiberschreitende Entsendung bzw Uberlassung

von Arbeitskriften nach Osterreich insbesondere auch

gravierende Verwaltungsstrafen bei VerstoRen androht.
Der Artikel bietet einen Uberblick iiber die wesentlichen
Neuerungen 2011.
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Arbeitsrecht

Das Arbeitsrecht ist auch 2011 dauernd in Bewegung: So wurden etwa das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG), das Arbeits-
verfassungsgesetz (ArbVG) und das Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) in wesentlichen Punkten novelliert. Neu ist auch

das ,Lohn- und Sozialdumping-Bekimpfungsgesetz” (LSDB-G), das als BegleitmaBnahme zur Offnung des Arbeitsmarktes fiir
Arbeitnehmer aus den neuen EU-Mitgliedsstaaten mit 1.5.2011 sowie zur ,RotWeils-RotKarte” fir Schliisselkrafte (siehe dazu
den einschldgigen Folgeartikel) verabschiedet wurde und neben neuen biirokratischen Hiirden fir die grenziiberschreitende

Entsendung bzw Uberlassung von Arbeitskréften nach Osterreich insbesondere auch gravierende Verwaltungsstrafen bei Ver-

stoRen androht. Der Artikel bietet einen Uberblick iiber die wesentlichen Neuerungen 2011. Von Katharina Korber-Risak

Anderungen im GIBG - Einkommenstransparenzbericht
und Stellenausschreibung NEU

Mit Stichtag 1.3.2011 trat eine novellierte Fassung des Gleichbe-
handlungsgesetzes (GIBG) in Kraft, die zwei neue Verpflichtungen
fir Unternehmen enthalt.

Einkommenstransparenzberichte

Der Gesetzgeber mochte die notorischen Gehaltsunterschiede zwi-
schen Mannern und Frauen mit einer neuen Malsnahme bekamp-
fen, die mit einem § 11ain den I. Teil des GIBG (Gleichbehandlung
von Frauen und Mannemn in der Arbeitswelt) angesiedelt wurde.
Demnach sind Arbeitgeber ab einem bestimmten Zeitpunkt (der
von der Anzahl der Mitarbeiter abhangt) verpflichtet, alle zwei Jahre
einen sog ,Bericht zur Entgeltanalyse” zu erstellen. Dies gilt aber erst
bei Erreichen bestimmter Schwellenwerte und mit den folgenden
Ubergangsfristen:

® Ab 1.3.2011 fiir UN mit dauernd mehr als 1000 AN - Berichtsle-
gung fur 2010 muss bis 31.7.2011 abgeschlossen sein.

® Ab 1.1.2012 fiir UN mit dauernd weniger als 1.001, aber mehr als
500 AN - Berichtslegung fiir 2011 muss bis 31.3.2012 abgeschlos-
sen sein.

® Ab 1.1.2013 fur UN mit dauernd weniger als 501, aber mehr als
250 AN - Berichtslegung fiir 2012 muss bis 31.3.2013 abgeschlos-
sen sein und

® ab 1.1.2014 fir UN mit dauernd weniger als 251, aber mehr als
150 AN - Berichtslegung fiir 2013 muss bis 31.3.2014 abgeschlos-
sen sein (§ 63 Abs 6 GIBG).

Fir die Berechnung ist die Gesamtheit der Mitarbeiter aller Gster-

reichischen Betriebe eines Unternehmens heranzuziehen. Strittig
konnte allenfalls sein, wie es sich mit der Berichtslegung im Konzern
verhdlt, ob also etwa fiir jede gesellschaftsrechtliche Einheit (Tochter-
gesellschaft etc) ein gesonderter Bericht gelegt werden muss, oder
ob allenfalls ein einheitlicher Konzernbericht zu legen ist. Dabei ist
insbesondere auch fraglich, ob die Schwellenwerte fiir die Berichts-
legung in jeder einzelnen Gesellschaft, oder in allen Gsterreichischen
Konzerngesellschaften zusammen erreicht werden missen. Der
Wortlaut lasst derzeit wohl zu, die Schwellenwerte fiir jede Gster-
reichische Konzerngesellschaft gesondert zu berechnen. Auf diese
Weise werden die Schwellenwerte aber zunachst tiberhaupt nur in
wenigen Osterreichischen Unternehmen erreicht werden.

Als Mitarbeiter sind alle ,dauernd” im Unternehmen beschéftig-
ten AN zu berlicksichtigen. Dies gilt wegen § 1 GIBG, der den
Arbeitnehmerbegriff fir den 1. Teil des GIBG definiert, auch fiir ar-
beitnehmerahnliche Freie Dienstnehmer und sonstige arbeitneh-
merahnliche Vertragspartner des Unternehmens (zB wirtschaftlich
vom Unternehmen abhangige Handelsvertreter). Diese miissen
einerseits fir die Berechnung der Mitarbeiterzahl, als auch in den
Bericht selbst aufgenommen werden. Auch voriibergehend an ein
anderes Unternehmen entsendete Arbeitnehmer sind in den Bericht
(des entsendenden Unternehmens) aufzunehmen. Umgekehrt ist
hinsichtlich der Beschdftigung Uberlassener Arbeitskréfte strittig, ob
diese in den Bericht des Beschéftigers aufzunehmen sind. Ist der
Uberlasser ebenfalls ein osterreichisches Unternehmen, sollen die
Daten jedenfalls nur in dessen Bericht verwertet werden. Allerdings
wiirden regelmiRig vorkommende Uberzahlungen aufgrund dieser
Uberlassung dann beim Beschftiger nicht adiquat abgebildet. Aus-
genommen sind somit letztlich nur Vorstandsmitglieder einer AG,
Geschéftsfiihrer von GmbH werden hingegen regelmalig in den
Bericht aufgenommen werden miissen.




Der Bericht muss getrennt nach Frauen und Mannern im Betrieb in
anonymisierter Form angeben, wie viele Arbeitnehmerlnnen in den
jeweiligen kollektivvertraglichen und/oder betrieblichen Verwen-
dungsgruppen und Verwendungsgruppenjahren eingestuft sind.
Dartiber hinaus ist das Median- oder Durchschnittseinkommen (als
Bruttojahreseinkommen) von Frauen und Mannern im Kalender-
jahr, jeweils wieder aufgeschliisselt nach Verwendungsgruppen und
jahren anzugeben (§ 11a Abs 1, 2 GIBG). Samtliche Zulagen, Bo-
nusleistungen etc sind in diese Berechnung mit einzubeziehen. Zu
Zwecken der Vergleichbarkeit sind Teilzeit- auf Vollzeit, sowie un-
terjahrige auf ganzjahrige Beschaftigungen hochzurechnen. Arbeiter
und Angestellte miissen - wegen der unterschiedlichen Kollektivver-
tragszugehorigkeit - in gesonderten Gruppen aufgeschliisselt wer-
den. Extra genannt werden mussen wohl auch Freie Dienstnehmer
und andere Beschéftigte, die keinem Kollektivvertrag unterliegen.

Der Bericht ist dem zustandigen Belegschaftsorgan (Zentralbetriebs-
rat, soweit ein solcher nicht besteht, den Betriebsausschiissen oder
den einzelnen Betriebsrdten) zu Gbermitteln. Besteht keine Beleg-
schaftsvertretung, ist der Bericht in einem allgemein zugdnglichen
Raum allen Arbeitnehmern zugdnglich zu machen (§ 11a Abs 3
GIBG). Die Belegschaftsvertretung, in Betrieben ohne eine solche,
jeder einzelne Arbeitnehmer, kann den Anspruch auf Legung des
Einkommensberichts gerichtlich (binnen 3jahriger Verjahrungsfrist)
durchsetzen (§ 11a Abs 6 GIBG).

§ 11a Abs 2 GIBG sieht vor, dass der Bericht ,keine Riickschliisse
auf Einzelpersonen” zulassen darf. Der Gesetzgeber geht davon aus,
dass dies wegen der Grolse der betroffenen Unternehmen aus sta-
tistischen Griinden idR ohnehin zu gewahrleisten ist. Sollte dies nicht
zutreffen, missen vom Unternehmen zusatzliche geeignete Mal%-
nahmen getroffen werden, die eine Anonymisierung gewahrleisten.
Sollten daher bspw nur 2 oder 3 Mitarbeiter in einer bestimmten
Verwendungsgruppe oder einem bestimmten Verwendungsjahr
eingereiht sein, muss durch geeignete weitere MalSnahmen (liber
Details lasst der Gesetzgeber uns im Dunkeln) die Anonymitét der
Betroffenen gewahrleistet werden.

Arbeitnehmer, die Einsicht in den Bericht nehmen, sind gemald §
11a Abs 4 GIBG zur Verschwiegenheit verpflichtet. Davon ausge-
nommen sind die Inanspruchnahme externer Beratung durch Inte-
ressenvertretungen oder bspw Rechtsanwialte, die ihrerseits einer
Verschwiegenheitspflicht unterliegen. Selbstverstandlich darf der Ar-
beitnehmer auch ein Verfahren zur Durchsetzung von Anspriichen
nach dem GIBG (bei den Gerichten oder der Cleichbehandlungs-
kommission) einleiten. Belegschaftsvertreter trifft gemal® § 115 Abs 4
ArbVG ebenfalls eine Verschwiegenheitspflicht. Beide Gruppen sind
bei Verstolien neben arbeitsrechtlichen Sanktionen (zB Entlassung)
auch mit Verwaltungsstrafen bedroht (vgl § 11a Abs 5 GIBG und §
160 AbVG).

Neue Verpflichtungen bei der Stellenausschreibung

Schon bislang war in § 9 GIBG geregelt, dass Stellenausschreibun-
gen geschlechtsneutral (zB ,sales person m/f) zu erfolgen haben.

Bei Verstold gegen diese Regelung drohen Verwaltungsstrafen von
bis zu EUR 360,-. Dariiber hinaus kénnen nicht berticksichtigte Stel
lenwerber bei Glaubhaftmachung einer Diskriminierung Schadener-
satz vom potentiellen Arbeitgeber fordern.

Nunmehrwurde die Stellenausschreibung ab 1.3.2011 weiter reguliert:
Arbeitgeber bzw private oder offentliche Arbeitsvermittler haben in
den Ausschreibungen anzugeben, welcher kollektivwertragliche Min-
destlohn fir die ausgeschriebene Position zur Anwendung gelangt. Bei
der Angabe des Mindestlohns sind Einstufungen in den Kollektivvertrag
insofern zu berticksichtigen, als sich bereits aus den geforderten Qualifi
kationen (zumindest) eine bestimmte Verwendungsgruppe ergibt. Da-
bei muss ein konkreter Betrag oder allenfalls eine Bandbreite (von EUR
x bis EUR y) angegeben werden. Letzteres wird insbesondere dann
notwendig sein, wenn die Einstufung in den Kollektivwertrag fiir eine
bestimmte Position auch von der (in der Stellenausschreibung selbst
geforderten) Vorerfahrung des Bewerbers abhéngig ist.

Der Kollektivvertrag selbst muss nicht angegeben werden. Der
angegebene Mindestbetrag sowie die allfillige Bereitschaft zur
Uberzahlung sollen nur als Orientierung fiir Bewerber dienen, die
Verhandlung dartiber steht den Vertragsparteien nach wie vor frei
(dadurch soll ein ,Runterhandeln” gegentiber der Stellenanzeige in
diskriminierender Art und Weise erschwert werden).

Bei Versto8 gegen diese Bestimmung droht zundchst eine Ermah-
nung durch die zustindige Bezirksverwaltungsbehérde, erst bei
mehrmaligen Verstolien droht eine Verwaltungsstrafe von bis zu
EUR 360,~ . Die Strafbarkeit tritt auerdem erst ab 1.1.2012 ein (§
10 Abs 2, § 24 Abs 2 sowie § 63 Abs 5 GIBG).

Anderung der Fristen beim , Allgemeinen Kiindigungsschutz*

Mit 1.1.2011 kam es auch im ArbVG zu einigen praxisrelevanten An-
derungen. Dabei sind insbesondere von Interesse:

Verstandigung des Betriebsrats

Der allgemeine Kiindigungsschutz in Betrieben mit dauernd mehr als
5 beschéftigten Arbeitnehmern sieht - bei Bestehen eines Betriebs-
rats - ein zwingendes Vorverfahren fiir eine Kiindigung vor, in wek
chem dem Betriebsrat die beabsichtigte Kiindigung mitzuteilen ist.
Nach neuer Rechtslage hat dieser nunmehr 1 Woche (im Gegensatz
zu frither 5 Arbeitstagen) Zeit sich zur beabsichtigten Kiindigung zu
duldern (§ 105 Abs 1 ArbVG). Dies kann im Einzelfall zu einer Verlan-
gerung, aber auch zu einer Verkiirzung der Frist fiihren, da bislang als
Arbeitstage nur digjenigen Tage heranzuziehen waren, an denen auf-
grund der Arbeitszeiteinteilung mehr als die Halfte der Arbeitnehmer
im Betrieb beschéftigt waren. Nunmehr endet die Frist jedenfalls eine
Woche nach dem Tag der Verstindigung am gleichlautenden Wo-
chentag (dh Verstandigung am Montag, Ende der Frist am darauffol
genden Montag, friihestmdglicher Ausspruch der Kiindigung daher
am Dienstag, wenn der Betriebsrat sich nicht bereits vorher dulSert).

Frist zur Kiindigungs- und Entlassungsanfechtung
Arbeitgebern und Arbeitnehmern soll im Fall einer Kiindigung oder




Entlassung nach Willen des Gesetzgebers mehr Zeit fiir eine au-
RBergerichtliche Einigung gegeben werden. Die Frist fiir den Arbeit-
nehmer zur Einbringung einer Klage, mit der die Kiindigung oder
Entlassung angefochten wird (§ 105 Abs 4, § 107 ArbVG), wurde
von einer Woche auf zwei Wochen verlangert. Firr die Anfechtung
durch den Betriebsrat bleibt es bei der einwdchigen Frist. Besteht in
einem Betrieb ein Betriebsrat, macht dieser aber vom Recht auf An-
fechtung selbst keinen Gebrauch, lauft die zweiwdchige Frist fir den
Arbeitnehmer ab dem Ablauf der einw6chigen Frist fiir den Betriebs-
rat. In Betrieben ohne Betriebsrat lauft sie ab Zugang der Kiindigung/
Entlassung an den Arbeitnehmer.

Anderungen beim Kiindigungsschutz fiir
begiinstigt Behinderte

Begtinstigt behinderte Arbeitnehmer, dh jene, die einen bescheid-
malig festgestellten Grad der Behinderung von mindestens 50%
aufweisen, genossen bislang einen gegentiber anderen Arbeitneh-
mern erhohten Kiindigungsschutz. Nach Ablauf von sechs Mona-
ten seit dem Beginn des Dienstverhdltnisses war eine Kiindigung
nur bei Vorliegen bestimmter Griinde zuldssig, die dem Arbeitge-
ber die Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers unzumutbar ma-
chen, wie zB Wegfall des urspriinglichen Arbeitsplatzes, dauernde
Dienstunfahigkeit oder schwere Pflichtverletzungen. Diese Griinde
mussten vor Ausspruch der Kiindigung in einem Verfahren vor dem
Behindertenausschuss (besetzt mit Behinderten-Interessenvertretern
und Sozialpartnern, angesiedelt beim Bundessozialamt) erfolgreich
durch den Arbeitgeber geltend gemacht werden. Erst wenn dieser
Ausschuss seine Zustimmung erteilte - was in der Praxis oftmals sehr
lange Verhandlungen bedeutet - war der Ausspruch der Kiindigung
moglich.

Fiir Neueinstellungen ab dem 1.1.2011 ist nunmehr eine Kiindigung
unabhéngig von der Behinderteneigenschaft wahrend der ersten
vier Jahre des Dienstverhdltnisses nach den allgemeinen Vorausset-
zungen, dh ohne Vorliegen eines besonderen Kiindigungsgrundes
maglich (§ 8 Abs 6 lit b BEinstG). Erst nach Ablauf von 48 Monaten
greift der besondere Kiindigungsschutz ein. Anderes gilt nur, wenn
die Behinderung erst wahrend aufrechten Dienstverhdltnisses eintritt
(wahrend der ersten sechs Monate wiederum nur, wenn die Behin-
derteneigenschaft auf einen Arbeitsunfall zurtickgeht), in diesem Fall
greift der besondere Bestandschutz sofort. Eine weitere Anderung ist
fur Arbeitnehmer vorgesehen, die zum Zeitpunkt des Ausspruches
der Kiindigung dem Arbeitgeber ihre Behinderteneigenschaft nicht
bekanntgegeben hatten. In diesen Fllen ist die Zustimmung des Be-
hindertenausschusses nur noch nach Ausspruch der - schwebend
wirksamen - Kiindigung einzuholen.

Lohn- und SozialdumpingBekampfungsgesetz (LSDB-G)

Der Gesetzgeber hat sich im Zuge der Offnung des Arbeitsmarkts
fur die neuen Mitgliedsstaaten und der Neuregelung der Auslan-
derbeschéftigung durch die ,RotWeilk-RotKarte” (siehe dazu den
Artikel auf der Folgeseite) ua die Bekdmpfung von ,Lohn- und Sozi-
aldumping” zum Ziel gesetzt. Schon bislang war in den §§ 7 ff AV-

RAG geregelt, dass auslindische, nach Osterreich entsandte oder
Uberlassene Arbeitskrafte Anspruch ua auf den (nach Gesetz, Ver-
ordnung oder Kollektivvertrag) zustehenden ortstiblichen Mindest-
lohn haben. Eine Unterschreitung war bislang aber nur durch die
betroffenen Arbeitskréfte selbst im Zivilrechtsweg (dh durch Klage
auf das riickstandige Entgelt vor einem Arbeitsgericht) bekampfbar.
Nunmehr sind bei Unterschreitung der Mindestlohnbestimmungen
auch Verwaltungsstrafen fiir in- und auslandische Arbeitgeber vorge-
sehen, die in ihrer Hohe auch durchaus beachtlich sind:

Alle Arbeitgeber konnen bestraft werden, wenn sie den nach Gesetz,
VO oder KollV zustehenden Grundlohn nicht einhalten:

® Hochstens 3 betroffene Arbeitnehmer: EUR 1.000,- bis EUR 10.000,
im Wiederholungsfall EUR 2.000,- bis EUR 20.000- je Arbeitnehmer.
® Mehr als 3 betroffene Arbeitnehmer: EUR 2.000,- bis EUR 20.000,,
im Wiederholungsfall EUR 4.000,- bis EUR 50.000- je Arbeitnehmer.
® Hinzu kommen allenfalls Sicherheitsleistungen sowie die Eintra-
gung in eine EvidenZliste tiber Verwaltungsstrafen.

® Auslandischen Arbeitgebern kann dartiber hinaus die Dienstleis-
tung (in Osterreich) fiir zumindest ein Jahr untersagt werden, wenn
mehr als 3 Arbeitnehmer betroffen sind und wiederholte Unterent-
lohnung vorliegt.

Durch das LSDB-G werden auch administrative Verpflichtungen fiir
die Beschaftigung auslindischer Arbeitskrifte in Osterreich geschaf-
fen, bei deren Nichteinhaltung wiederum Verwaltungsstrafen drohen:

® Fnisendungen bzw Uberassungen miissen jedentalls eine Woche vor
Antritt der Beschéftigung in Form einer Mindestangabenmeldung einer
zentralen Koordinationsstelle beim BMF bekanntgegeben werden.

® Auslandische Arbeitgeber miissen im Ausland Lohnunterlagen in
deutscher Sprache bereithalten. Bei grenziiberschreitender Uberlassung
muss der inlandische Beschéftiger diese Unterlagen fiir die Behtrde be-
reithalten, der auslindische Uberlasser hat diese dem Beschéftiger jedoch
zur Verfiigung zu stellen. Dies betrifft Arbeitsvertrag/Dienstzettel, Arbeits-
aufzeichnungen, Lohnaufzeichnungen und Lohnzahlungsnachweise (zB
Uberweisungsbescheinigungen).

@ Bei der WGKK wurde ein Kompetenzzentrum zur LSDB eingerich-
tet, welchem einerseits die Kontrolle der Einhaltung der vorgenann-
ten Bestimmungen obliegt. Dartiber hinaus kénnen der zustandige
Krankenversicherungstrager bzw die Abgabenbehdorde Erhebungen
durchfiihren sowie Strafanzeigen wegen VerstoRRes gegen die Doku-
mentationspflichten oder Unterschreitung des Grundlohns stellen.

@ |Im Baubereich kann Unterentiohnung auch durch die BUAK kon-
trolliert und angezeigt werden (vgl §§ 23, 23a BUAQ).

@ Inldndische und auslandische Arbeitgeber miissen mit den Abga-
benbehdrden kooperieren, indem sie lhnen Zutitt zu in Osterreich
gelegenen Betriebsstdtten, Biiros etc gewahren. Unterlagen diirfen von
diesen eingesehen und kopiert werden.

® Bei Verstod drohen Geldstrafen in Hohe von EUR 500,- bis EUR
5.000,-, im Wiederholungsfall von EUR 1.000- bis EUR 10.000~ <

katharina.koerber-risak@kwr.at
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in kriteriengeleitetes Zuwanderungssystem eingefiihrt. Fir

qualifizierte Arbeitskrafte entfallt kiinftig die Quotenbeschrankung. Mit der neuen Rot-Weil3-Rot Karte sollen beson-
ders qualifizierte Arbeitskréfte sowie Fachkrafte in Mangelberufen aus Nicht-EU-Staaten angesprochen und dadurch
der Wirtschaftsstandort Osterreich gestirkt werden. Die neuen Regelungen treten mit 1. Juli 2011 in Kraft.

Von Stephan Hofmann

In Zukunft konnen Interessenten aus Drittstaaten anhand objekti-
ver Kriterien unmittelbar erkennen, ob sie zuwandern kbnnen und
unter welchen Voraussetzungen. Zu den Kriterien zdhlen Qualifi-
kation, Berufserfahrung, Sprachkenntnis und Alter. Primére Voraus-
setzung fiir die Erteilung der RotWeil3-Rot Karte ist, dass anhand
dieser Kriterien eine bestimmte Mindestpunktezahl erreicht wird.
Die RotWeil-Rot Karte richtet sich an besonders hoch qualifizierte
Zuwanderer, Fachkréfte in Mangelberufen, sonstige Schliisselkréfte,
auslandische Absolventen 6sterreichischer Hochschulen und selb-
standige Schliisselkréfte.

Um im Sinne der Neuregelungen als besonders hochqualifizierter
Zuwanderer zu gelten, missen von 100 Punkten mindestens 75
erzielt werden. Wird diese Mindestpunktezahl erreicht, kann der
Drittstaatsangehdrige, auch ohne dass ein fixes Angebot eines 6s-
terreichischen Arbeitsgebers vorliegt, fir sechs Monate einreisen.
Mit dem auf sechs Monate befristeten Aufenthaltsvisum soll eine
Arbeitssuche vor Ort erméglicht werden. Findet der Hochqualifi-
Zierte vor Ablauf des Visums einen Arbeitsplatz, der seinen Qualifi-
kationen und den Kriterien entspricht, wird eine RotWeil-Rot Karte
bewilligt. Die Beschéftigung darf erst nach Erhalt der RotWeils-Rot
Karte aufgenommen werden.

Fiir die Gruppe ,Fachkrifte in Mangelberufe” wird der Sozialmi-
nister im Einvernehmen mit dem Wirtschaftsminister erstmals mit
1. Mai 2012 sog. ,Mangelberufe” per Verordnung festlegen. Als

Mangelberufe sind Berufe zu verstehen, fiir die pro gemeldete Stel-
le hochstens 1,5 Arbeitssuchende beim AMS vorgemerkt sind. Eine
Fachkraft kann eine RotWeils-Rot Karte dann erhalten, wenn sie
ein Angebot zu einem Mangelberuf und eine entsprechende ab-
geschlossene Berufsaushildung vorweist. Im Detail miissen 50 von
70 moglichen Punkten erreicht und ein bestimmtes Mindestgehalt
bezahlt werden.

An sonstige Schliisselkrdfte wird eine RotWeil-Rot Karte verge-
ben, wenn sie ein Arbeitsplatzangebot vorweisen, ein bestimmtes
Mindestgehalt erhalten, mindestens 50 von 100 Punkten erreichen
und fiir die beabsichtigte Beschdftigung keine geeignete Arbeitskraft
am inlandischen Arbeitsmarkt verfligbar ist (Arbeitsmarktpriifung). €

stephan.hofmann@kwr.at




Pfandrecht:

Neue Chancen
Die And

Am 30.6.2011 tritt die erung des Finanzsiche o
tengesetzes (,FinSG“)in Kraft. Die mit BGBI | 2010/90
verdffentlichten Anderungen umfassen die Erweite-
rung einerseits des sachlichen und andererseits des
personlichen Anwendungsbereichs des FinSG. Durch
diese Ausweitung wird somit das FinSG, das bisher
auf den Interbankenbereich beschrankt war, einem
groBeren Personenkreis zugdnglich. Dies bringt neue
Moglichkeiten, birgt aber auch Gefahren in sich.

Von Andreas Matzler

Die zundchst auffallendste, weil an der Anzahl gemessen um-
fangreichste Anderung ist die Erweiterung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs. Diese Anderung beruht auf einer europarechtlichen
Vorgabe und stellt die Umsetzung der Richtlinie 2009/44/EG dar.
Von weit groRerer Bedeutung ist aber die Erweiterung des personli-
chen Anwendungsbereichs. Im Gegensatz zur Anderung des sach-
lichen Anwendungsbereichs ist jene des personlichen unabhangig
von der Umsetzung der Richtlinie. Sie hat ihren Grund darin, dass
Osterreich der einzige Mitgliedstaat war, der den personlichen
Anwendungsbereich des FinSG auf professionelle Finanzmarkt-
teilnehmer beschrankt hat. Das dndert sich durch BGBI 1 2010/90
dahingehend, dass der personliche Anwendungsbereich nun auch
auf branchenfremde juristische Personen, Einzelunternehmer und
Personengesellschaften erweitert wird.

Das FinSG regelt die Verpfindung von sogenannten Finanzsicher-
heiten. Der Begiff Finanzsicherheiten umfasst Barsicherheiten und
Finanzinstrumente, worunter Aktien, diesen gleichgestellte Wertpa-
piere und Schuldverschreibungen im weitesten Sinne zu verstehen
sind, sowie ab 30.6.2011 Kreditforderungen. Es handelt sich dabei
um Sonderbestimmungen, die den besonderen Beddirfnissen und
Entwicklungen des Finanzmarktes Rechnung tragen sollen. Aus
diesem Grund kommt dem FinSG gegentiiber den zivil- und unter-
nehmensrechtlichen Bestimmungen abgesehen von geringfiigigen
Einschrankungen Vorrang zu. Jedoch sind viele Regeln des FinSG
nur dann anwendbar, wenn die Parteien dies vereinbart haben.

Konkret sieht das FinSG eine Minimierung des Verwaltungsauf-
wandes bei der Bestellung von Finanzsicherheiten, die Anerken-

ung des Finanzsich

nung der Vollrechtiibertragung bei der Besicherung mit Finanzsi-
cherheiten und ein Verfligungsrecht des Sicherungsnehmers Giber
die ihm als Finanzsicherheit bestellten Vermogenswerte dar. Wei-
ters sieht das FinSG Ausnahmen vom Insolvenzrecht insbesondere
in Zusammenhang mit dem Close Out Netting vor. Von grof3er Be-
deutung sind aber vor allem die sehr weitgehenden Verwertungs-
moglichkeiten des Sicherungsnehmers von Finanzsicherheiten.
Abhéngig von der Art der Finanzsicherheit kann der Sicherungsneh-
mer gem § 5 FinSG die Finanzsicherheit an Zahlung statt behalten,
verkaufen, sich aneignen, mitihr aufrechnen oder sie einziehen. Die
Verwertung einer Finanzsicherheit kann gem. § 6 Abs 1 weitge-
hend formlos erfolgen. Der Sicherungsgeber muss die Verwertung
weder vorher androhen, noch braucht er eine gerichtliche Bewilli-
gung oder Zustimmung zu den Verwertungsbedingungen. Weiters
bedarf die Verwertung keiner 6ffentlichen Versteigerung oder eines
sonstigen besonderen Verwertungsverfahrens und der Sicherungs-
geber muss auch keine Wartefrist einhalten. SchlieBlich kann gem.
§ 6 Abs 2 eine Finanzsicherheit auch dann verwertet werden, wenn
Uber das Vermogen einer der Parteien ein Insolvenz- oder Liquida-
tionsverfahren eréffnet worden ist oder ein solches Verfahren noch
andauert.

Das FinSG war bisher im Wesentlichen beschrankt auf Wertpapier-
leihe-, Repo- und OTC-Derivatgeschéfte. In diesen Geschiftsfeldern
stellt das FinSG ein tiberaus wichtiges Instrument zur Risikominimie-
rung dar, weshalb eine Ausweitung des Anwendungsbereichs auf
alle jene, die in diesen Geschaftsfeldern titig sind, zu begriiRen ist.
Weil die sehr weitgehenden Verwertungsméglichkeiten des FinSG
aber die pfandrechtlichen Schutzmechanismen fiir die Verwertung
einer Sicherheit praktisch vollstindig aulber Kraft setzten, ist die An-
wendung des FinSG in anderen Geschéftsfeldern, wie insbesonde-
re im Kreditbereich, durchaus problematisch. Aus diesem Grund
sollten die Parteien bei Verpfandungen von Barsicherheiten, Finan-
zinstrumenten und Kreditforderungen in Hinkunft vorsichtig sein
und die Anwendung der Instrumente des FinSG nur nach genauer
Prifung vereinbaren. €

andreas.maetzler@kwr.at
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Inhaber- und Namensaktien

Aktiengesellschaften haben je nach Gestaltung in der Satzung
die Moglichkeit, Inhaber- oder Namensaktien auszugeben. In
Osterreich sind Inhaberaktien stirker verbreitet. Praktisch hau-
fig ist allerdings die Ausgabe von Zwischenscheinen, bevor die
Einlage voll einbezahlt ist. Auch auf derartige Zwischenscheine
sind die Regeln Giber Namensaktien anzuwenden. Der wichtigs-
te Unterschied zwischen Inhaber- und Namensaktien liegt in
der unterschiedlichen Ubertragung. Wihrend aus Inhaberaktien
jeder berechtigt ist, der die Aktien besitzt, lauten Namensakti-
en auf einen bestimmten Berechtigten. Wahrend Inhaberakti-
en durch bloRe Ubergabe auf Grundlage eines giiltigen Titels
(Kaufvertrag) Gbertragen werden, wobei dies in der Praxis haufig
durch Besitzanweisung an die Bank erfolgt, die die Aktien im
Depot hilt, ist der erforderliche Modus bei Namensaktien das
Indossament verbunden mit der Ubergabe. Darunter versteht
man einen Vermerk auf der Riickseite des Wertpapiers, mit dem
die Aktie an einen neuen Berechtigten (den Indossatar) tibertra-
gen wird.

In anderen Landern, insbesondere im angloamerikanischen
Raum, ist die Namensaktie wesentlich starker verbreitet. Auch
in Deutschland hat die Namensaktie in den letzten Jahren eine
Renaissance erlebt, die mit dem Gesetz zur Namensaktie und
zur Erleichterung des Stimmrechts (NaStraG) von 2001 begann.
Nunmebhr ist auch in Osterreich zu erwarten, dass die Bedeu-
tung der Namensaktie stark steigt. Dies allerdings aus einem
anderen Grund:

Reform: Pflicht zur Namensaktie

Die Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF),
eine Teilorganisation der OECD, hat in einem Bericht Kritik
an der Verwendung von Inhaberaktien getibt und darin eine
potentielle Gefahr im Hinblick auf Geldwdasche und Terroris-
musfinanzierung gesehen. Osterreich hat in diesem Fall rasch
reagiert und im Dezember 2011 durch das Justizministerium
den Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Aktienge-
setz und das Depotgesetz zur Umstellung nichtborsenotier-
ter Gesellschaften auf Namensaktien gedndert werden (kurz
Namensaktien-Umstellungsgesetz, NamUG) versandt. Die
Begutachtungsfrist fir dieses Gesetz lief bis zum 15. Janner
2011. Es ist geplant, dass diese Neuregelungen Teil eines Ge-
sellschaftsrechtsanderungsgesetzes 2011 werden. Es ist nach
derzeitigem Stand damit zu rechnen, dass die entsprechende
Regierungsvorlage im Juni 2011 in den Ministerrat kommt. Zu-
letzt hat sich der Gesetzgebungsprozess (wohl auch auf Grund
der aktuellen politischen Ereignisse) etwas verzogert. Dennoch
ist jedenfalls mit dem Erscheinen dieses Gesetzes zu rechnen,
da der entsprechende politische Wille vorliegt.

Im Kern sieht die Neuregelung im § 9 AktG nF vor, dass Aktien
auller in den Fallen des § 10 Abs 1 auf Namen lauten mdissen.
Im § 10 Abs 1 sind nur zwei Ausnahmefalle genannt. Demnach
konnen Aktien dann auf Inhaber lauten, wenn die Gesellschaft
borsenotiert ist oder wenn die Aktien zum Handel an einer Bor-
se zugelassen werden sollen. Dies bedeutet im Ergebnis, dass
nichtborsenotierte  Aktiengesellschaften nur mehr Namens-




aktien ausgeben konnen (ausgenommen im Vorfeld eines ge-
planten Borsengangs). Bei borsenotierten Gesellschaften sind
hingegen weiterhin Inhaberaktien zuldssig, die gem § 10 Abs 2
AktG in Sammelurkunden zu verbriefen sind.

Kritik

Im Begutachtungsverfahren wurde Kritik an einzelnen Bestim-
mungen des Entwurfs getibt. So wurde etwa vorgeschlagen,
auch im sogenannten Dritten Markt weiterhin Inhaberaktien
zuzulassen. In Deutschland wurde zu einem inhaltlich sehr
dhnlichen Entwurf (Teil der geplanten Aktienrechtsnovelle
2011) allerdings wesentlich scharfere und auch grundsatz-
lichere Kritik gedufBert. So wurde insbesondere kritisiert, dass
die weitreichende Umstellungspflicht sachlich nicht gerechtfer-
tigt und auch nicht geeignet sei, das Ziel der Bekdampfung von
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung zu erreichen. Diese
Kritik ist in gewissem Ausmal’ berechtigt, insbesondere auch
deshalb, weil durch Namensaktien lediglich die gesellschafts-
interne Transparenz gegenliber dem Vorstand und den Mit-
aktiondren erhéht wird. Da die Aktiondre (anders als GmbH
- Gesellschafter) nicht im Firmenbuch eingetragen werden
(mit Ausnahme der Einpersonengesellschaften, die nur einen
einzigen Aktiondr haben), ist eine gesellschaftsexterne Trans-
parenz nicht gegeben.

Aktienbuch

Bei Namensaktien hat die Gesellschaft allerdings ein Aktien-
buch zu fiihren. Dieses kann (und wird in der Praxis) auch als
elektronisches Register gefiihrt werden. In Deutschland wurde
das Aktienbuch dementsprechend auch bereits in ,Aktienregi-
ster” umbenannt. Zustandig fir die Flihrung des Aktienbuches
ist der Vorstand. In § 61 AktG sind bestimmte Angaben aufge-
zahlt, die in das Aktienbuch aufgenommen werden missen.
Dies sind insbesondere der Name (die Firma), die Anschrift,
das Geburtsdatum und gegebenenfalls die Registernummer
des Aktiondrs, die Stlickzahl oder Aktiennummern der vom
Aktiondr gehaltenen Aktien und bei Nennbetragsaktien der
Nennbetrag. Durch die Reform kommen zwei zusatzliche
Angaben hinzu. Einerseits ist nunmehr auch eine Kontover-
bindung des Aktiondrs bei einem Kreditinstitut anzugeben, auf
das sdmtliche Zahlungen zu erfolgen haben. Daher kénnen
insbesondere Dividenden nun nicht mehr bar ausbezahlt wer-
den. Andererseits muss dann, wenn der Aktiondr die Aktien
flir Rechnung einer anderen Person hilt, auch der ,dahinter-
stehende Aktiondr” angegeben werden. Diesbeziiglich gibt es
allerdings eine Ausnahme fiir Kreditinstitute. Dariiber hinaus
dirften auch weitere Angaben (sogenannte Kiirangaben) zu-
lassig sein, die Aufzahlung ist also nicht abschliellend.

In Osterreich hat nach der Judikatur jeder Aktionir auch ohne
Nachweis eines besonderen rechtlichen Interesses das Recht
auf Einsicht in das gesamte Aktienbuch, das heiflt auch in

die andere Aktiondre betreffenden Angaben. Dritte Per-
sonen haben hingegen kein derartiges Einsichtsrecht. In
Deutschland wurde vor einigen Jahren das Einsichtsrecht
des Aktionars auf die ihn selbst betreffenden Daten einge-
schrankt. Dies hdngt auch mit der starkeren Verwendung
der Namensaktie auch bei borsenotierten Gesellschaften
in Deutschland zusammen. In den letzten Jahren haben
dort ndmlich etliche groBe borsenotierte Gesellschaften
auf Namensaktien umgestellt, sodass mittlerweile etwa die
Halfte der DAX 30 - Gesellschaften Namensaktien fiihren.

Die wesentlichste Wirkung der Eintragung im Aktienbuch
besteht darin, dass gem § 61 Abs 2 AktG im Verhiltnis zur
Gesellschaft nur derjenige als Aktiondr gilt, der als solcher
im Aktienbuch eingetragen ist. Die konkrete Bedeutung
und insbesondere auch die dogmatische Grundlage die-
ser Bestimmung sind umstritten. Jedenfalls bezieht sich die
Wirkung nur auf das Verhdltnis zur Gesellschaft, wahrend
der eigentliche Eigentumserwerb an den Aktien von der
Eintragung im Aktienbuch unabhingig ist.

Lediglich die Ersteintragung bei Griindung der Gesellschaft
wird durch den Vorstand ,,automatisch” durchgefiihrt. Spa-
tere Umschreibungen des Aktienbuches erfolgen hingegen
lediglich auf Mitteilung und Nachweis (§ 61 Abs 3 AktG).
Bei Anderungen des Aktionarskreises (insbesondere durch
Verkauf von Aktien) wird die Gesellschaft also nicht von
sich aus tatig. Vielmehr ist eine Anmeldung erforderlich.
Das Gesetz sieht (anders als in Deutschland) keine Pflicht
des Erwerbers vor, sich eintragen zu lassen. Es liegt aller-
dings im eigenen Interesse des Erwerbers, sich im Aktien-
buch registrieren zu lassen, da er ohne Eintragung keine
Rechte als Aktiondr wahrnehmen kann.
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Wenn sich spater herausstellt, dass jemand zu Unrecht in
das Aktienbuch eingetragen wurde, so ist die Gesellschaft
nur dann zur Léschung berechtigt, wenn sie vorher die Be-
teiligten von der beabsichtigten Léschung nachweislich be-
nachrichtigt und ihnen eine angemessene Frist (man geht
von ca. einem Monat aus) gesetzt hat, um einen Wider-
spruch gegen die Loschung zu erheben. Erfolgt kein der-
artiger Widerspruch, kann die Gesellschaft die Eintragung,
die zu Unrecht erfolgte, 16schen.

Ubertragung

Die Ubertragung von Namensaktien erfolgt durch Indos-
sament. Diese Ubertragung richtet sich grundsitzlich nach
wechselrechtlichen Vorschriften. Auch ein sogenanntes
Blankoindossament ist zuldssig. Dabei erfolgt die Uber-
tragung nicht an eine bestimmte Person, sondern jeder,
der das Papier in Handen halt, gilt als berechtigt. Darliber
hinaus ist auch bei Namensaktien die Ubertragung durch
Zession zuldssig, diese entfaltet allerdings gegeniiber dem
Indossament nur eingeschrankte Wirkungen.

Beschrinkungen der Ubertragung

Bei Namensaktien sind Beschrinkungen der Ubertrag-
barkeit durch Satzungsgestaltung weit verbreitet. Durch
eine sogenannte Vinkulierungsklausel wird erreicht, dass
die Ubertragung nur mit Zustimmung der Gesellschaft
moglich ist. Dafiir zustandig ist im Zweifel der Vorstand,
es kann aber auch eine Zustindigkeit von Aufsichtsrat
oder Hauptversammlung vorgesehen werden. Von einer
Vinkulierungsklausel sind typischerweise VerdaulRerungen
und auch Verpfandungen erfasst. Nicht erfasst sind hin-
gegen nach einer aktuellen OGH - Entscheidung (10 Ob
130/07h) grundsatzlich Falle der Gesamtrechtsnachfolge,
etwa durch Verschmelzung. Es ist allerdings zuldssig, eine
Vinkulierungsklausel auch fiir derartige Fille der Gesamt-
rechtsnachfolge ausdriicklich in der Satzung vorzusehen
und die Wirkungen dementsprechend zu erweitern. Un-
ter Umstinden konnen Transaktionen, die dazu dienen,
die Zustimmungspflicht zu vermeiden, als Umgehungsge-
schifte gewertet werden.

Wenn von der Gesellschaft die Zustimmung zur Ubertra-
gung verweigert wird, besteht die Moglichkeit, vom Ge-
richt im AulRerstreitverfahren tberprifen zu lassen, ob die
Weigerung zu Recht erfolgte. Wenn das Gericht zu dem
Ergebnis kommt, dass kein wichtiger Grund fiir die Ver-
weigerung der Zustimmung vorliegt und die Ubertragung
ohne Schadigung der Gesellschaft, der tibrigen Aktionare
und der Gldubiger erfolgen kann, kann es die fehlende
Zustimmung der Gesellschaft ersetzen. Die Gesellschaft
hat dann allerdings immer noch die Mdglichkeit, einen an-
deren als den vom VerduRerer gewiinschten Erwerber zu
nennen, der die Aktien zu denselben Bedingungen (also

insbesondere zum selben Preis) erwirbt. Die Gesellschaft
kann damit zwar nicht die Ubertragung als solche verhin-
dern, wohl aber die Ubertragung an einen bestimmten Er-
werber.

Fazit

In Zukunft werden Namensaktien daher in ihrer praktischen
Bedeutung steigen, weil alle nichtbérsenotierten Aktiengesell-
schaften gezwungen werden, auf Namensaktien umzustellen.
DDr. Jorg Zehetner und Dr. Thomas Haberer haben zu diesem
aktuellen Thema im Rahmen der KWR Inhouse - Seminare
am 13.04.2011 einen sehr gut besuchten Vortrag gehalten. Sie
kommentieren auch die einschldgigen Bestimmungen in der
Neuauflage des Aktienrechtskommentars, herausgegeben von
Jabornegg/Strasser. Fiir Fragen anlasslich der Umstellung auf Na-
mensaktien stehen die beiden Autoren gerne zur Verfiigung. €

joerg.zehetner@kwr.at
thomas.haberer@kwr.at
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Kapitalgeselischaftsrecht

Das von Thomas Haberer verfasste Werk ist 2009 im Manz
Verlag erschienen und legt die Grenzen der Verbandsautonomie
im Osterreichischen Kapitalgesellschaftsrecht am Beispiel von
AG und GmbH anschaulich und praxisnah dar.




Technische ONORMEN und anerkannte Regeln
der Bautechnik und Baukunst -

Was gilt, wenn nichts vereinbart ist?

Mit einer Baustelle, sei es ein Neubau, Umbau, Zu-
bau oder auch eine Sanierung, sind regelmaRig er-
hebliche Investitionen verbunden. Trotzdem scheint
es brancheniiblich zu sein, dass die Vertragsgestal-
tung eher stiefmitterlich behandelt wird. Detailfra-
gen, wie beispielsweise die exakte Beschreibung
der zu erzielenden Qualitdtsanforderungen oder
auch die Geltung technischer ONORMEN, werden
daher nur in Ausnahmeféllen im Vorfeld vertraglich
exakt geregelt. Werden dann nach Fertigstellung die
vom Bauherrn subjektiv erwarteten Qualitatsanfor-
derungen nicht erfillt, stellt sich dann regelmalig
die Frage, was gilt, wenn nichts vereinbart ist.

Von Paul Schmidinger

In der Entscheidung vom 22.6.2010, 10 Ob 24/09 s musste sich
der Oberste Gerichtshof erst jiingst mit einer solchen Fragestellung
auseinandersetzten. Konkret war die Einhaltung von Schallschutz-
werten  strittig, wobei die einschldgige Bautechnikverordnung
geringere Anforderungen an den einzuhaltenden Schallschutz als
die einschligige ONORM stellte. Zu kldren war daher die Frage, in
wie weit technischen ONORMEN auch dann Geltung zu kommt,
wenn sie nicht ausdriicklich vereinbart sind.

Da die niedrigeren Schallschutzwerte der Bautechnikverordnung
eingehalten und die Heranziehung der einen héheren Standard
vorsehenden technischen ONORMEN vertraglich nicht vereinbart
war, wiesen die beiden ersten Instanzen die gegen den Bauunter-
nehmer gerichtete Klage zunachst ab. Anders sah dies allerdings
der Oberste Gerichtshof. Dieser raumte zwar ein, dass technische
ONORMEN grundsitzlich nur dann gelten, wenn deren Anwen-
dung entweder vertraglich vereinbart wurde oder wenn die ein-
schligige ONORM durch den Gesetz oder Verordnungsgeber
fir verbindlich erklart wurde. Trotzdem wurde im konkreten Fall
die Heranziehung der einschligigen technischen ONORM bejaht.
Ausschlaggebend dafiir war, dass man als Auftragnehmer verpflich-
tet ist, sein Werk so zu erstellen, wie es die Ubung des redlichen
Verkehrs erfordert und wie es fiir ein solches Werk ortstiblich und
angemessen ist. Dabei sind - wie der Oberste Gerichtshof aus-
driicklich festhielt - auch die jeweils anerkannten Regeln des fiir di-
ese Werkerstellung malRgebenden Fachs anzuwenden. Im Bereich
der Bauwirtschaft sind dies die allgemein anerkannten Regeln der
Bautechnik und Baukunst.

uld |

Sind die allgemein anerkannten Regeln der Bautechnik und Bau-
kunst somit mit technischen ONORMEN gleichzusetzen? Dies
wird seitens des Obersten Gerichtshofes verneint. Technische
ONORMEN geben zwar die anerkannten Regeln der Bautechnik
und Baukunst wieder, konnen aber auch hinter diesen zuriick blei-
ben. Diese Problematik stellt sich insbesondere dann, wenn das
Erscheinungsdatum einer technischen ONORM schon linger zu-
riick liegt und es im betroffenen Fachbereich seither zu Weiterent-
wicklungen gekommen ist, die in der einschligigen ONORM noch
nicht umgesetzt wurden.

In der Praxis besonders relevant ist die Frage, wer den Inhalt der
konkret heranzuziehenden Regeln der Bautechnik und Baukunst
beweisen muss. Diesbezliglich entschied der Oberste Gerichtshof,
dass die Einhaltung der einschligigen technischen ONORMEN
vom Auftragnehmer bewiesen werden muss. Mit der Erbringung
dieses Beweises, wird der erste Anschein erzeugt, dass auch die Re-
geln der Bautechnik und Baukunst eingehalten wurden. In weiterer
Folge liegt es am Auftraggeber zu beweisen, dass die einschlagige
ONORM tatsichlich hinter den Regeln der Bautechnik und Bau-
kunst zurtickgeblieben ist, da sich diese seit der Ausgabe der Norm
entsprechend weiterentwickelt haben. Ein solcher Beweis wird
aber umso schwieriger zu erbringen sein, je geringer der zeitliche
Abstand der Ausfiihrungsarbeiten zur (letzten) Normausgabe ist.
Gelingt dem Auftraggeber dieser , Erschiitterungsbeweis”, muss in
weitere Folge wiederum der Auftragnehmer nachweisen, dass sein
Werk auch entsprechend diesen weitergehenden Regeln erbracht
wurde. Ebenso obliegt dem Auftragnehmer der volle Beweis fiir
die Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln der Bautechnik
und Baukunst, wenn fest steht, dass das Werk nicht einmal entspre-
chend den einschlagigen, dem Werkvertrag zugrunde gelegten,
technischen Normen erstellt wurde. €

paul.schmidinger@kwr.at




udkorea ab 1. Juli 2011

Mit 1. Juli 2011 wird das zwischen der Europaischen'Union (EU) und Siidkorea abgeschlossene Freihandelsabkommen

(FHA) vorlaufig zur Anwendung kommen. Dieses FHA ist das ehrgeizigste Handelsabkommen, das die EU je ausgehan-

delt hat, und das erste Abkommen dieser Art mit einem asiatischen Land. Mit dem FHA sollen innerhalb der kommenden

5 Jahre die Zolle auf 98,7% aller gehandelten Produkte entfallen und viele nichttarifére Handelshemmnisse zwischen der

EU und Siidkorea beseitigt werden. Von Stephan Hofmar

Am 6. Oktober 2010 haben die EU und Stidkorea nach mehrjahri-
gen Verhandlungen das FHA unterzeichnet. In diesem Friihjahr wur-
den die letzten Hiirden genommen, damit das FHA planmafig mit 1.
Juli 2011 in Kraft treten kann. Nachdem im Februar das Europdische
Parlament seine Zustimmung erteilt hatte, wurde das FHA am 3. Mai
nun vom slidkoreanischen Parlament ratifiziert. Damit steht einer
vorldufigen Anwendung des FHA ab 1. Juli nichts mehr im Wege.
Formell muss das FHA noch von allen 27 Mitgliedsstaaten der EU
ratifiziert werden, was nach Einschatzungen der Kommission bis zu
einigen Jahren in Anspruch nehmen kann. Ungeachtet dessen soll
aber schon mit 1. Juli das FHA zwischen den Handelspartnern ange-
wendet werden.

Die Erwartungen an das FHA sind hoch. Schatzungen einer Studie
zufolge soll das FHA Steigerungen im Warenhandel und Dienstleis-
tungssektor im Wertvon 19,1 Milliarden Euro erméglichen. Die Kom-
mission geht davon aus, dass sich der Handel zwischen der EU und
Stidkorea mittelfristig sogar verdoppeln wird. Mit dem FHA werden
die Zolle weitgehend entfallen und sonstige Handelsbeschrankun-
gen beseitigt.

Derzeit werden EU-Exporte in Siidkorea durchschnittlich mit ei-
nem Zollsatz von 8% belastet. Nach Einschitzungen der Kommis-
sion sollen das FHA EU-Exporteuren kiinftig jahrlich Zollabgaben iHv
1,6 Milliarden Euro ersparen. Von diesen Erleichterungen sollen insbe-
sondere die Branchen Maschinenbau, Haushaltsgerdte und Chemie
profitieren.

Doch auch EU-Exporteure von Agrarprodukten werden sich beson-
ders freuen. Stidkorea zdhlt schon derzeit zu den wichtigsten Export
mérkten der EU-Bauern. Gleichzeitig konnen heute nur ca. 2% der
EU-Agrarexporte ohne Zollgebiihren in Stidkorea eingefiihrt werden.
Durch das FHA wird der durchschnittliche Steuersatz auf Agrarer-
zeugnisse von 35% kiinftig abgebaut. Der auf Wein entfallender Zol-
satz von 15% wird bereits mit 1. Juli entfallen. Osterreichische Winzer
konnten daher durch das FHA besonders profitieren.

Der Abbau der Schutzzolle ist nur eine der Malinahmen, mit wel
chen der Handel zwischen der EU und Stidkorea gefordert werden

soll. Auch der Dienstleistungssektor wird liberalisiert und sonstige
Marktzugangsbarrieren abgebaut. Zu erwdhnen sind beispielsweise
die Regelungen, mit welchen die bestehenden Handelshemmnisse
in den Bereichen Unterhaltungselektronik und Haushaltsgerdte be-
seitigt werden. Kiinftig sollen europdische Testergebnisse und Zu-
lassungen anerkannt werden. Europdische Exporteure miissen dann
nicht mehr eigene kostenintensive Priifverfahren in Stidkorea auf sich
nehmen, damit das Produkt am koreanischen Markt zugelassen wird.
Dadurch wird den européischen Elektronikherstellern erméglicht, un-
ter gleichen Wettbewerbsbedingungen auf dem stidkoreanischen
Markt tatig zu sein. Das FHA sieht auch fiir Produzenten von phar-
mazeutischen und medizinischen Produkten besondere Regelungen
vor, mit welchen bestehende Handelsbarrieren beseitigt werden sol-
len.

Europiische Autohersteller werden sowohl von der Abschaffung der
Schutzzolle als auch vom Abbau nichttarificher Handelsbeschran-
kungen profitieren. Der Zollsatz von 8% fiir nach Stidkorea exportier-
te EU-Fahrzeuge wird aufgehoben. Aus wirtschaftlicher Sicht ist aber
noch bedeutender, dass durch das FHA kiinftig die nach EU-Spezifi-
kationen hergestellten Fahrzeuge ohne zusitzliche Tests in Stidkorea
verkauft werden kénnen. Die Automobilbranche duferte zu Beginn
grolde Skepsis am geplanten FHA, da Wettbewerbsnachteile gegen-
tiber den koreanischen Automarken beftirchtet wurden. Das Europdi-
sche Parlament hat daher im April noch eine Schutzklausel zugunsten
der europdischen Autoindustrie beschlossen. Sie erlaubt es der EU
weitere Reduktionen von Zéllen auBer Kraft zu setzen oder sie auf
ein friiheres Niveau anzuheben, sollte das FHA zu einem exzessiven
Importanstieg aus Stidkorea fiihren und dadurch EU-Herstellern ein
erheblicher Schaden zugefiigt werden oder drohen.

Fiir die europaische Wirtschaft tragt der Export mageblich zum
Erfolg bei. Markte in Asien, wie insb. Stidkorea, bieten interessante
Exportméglichkeiten. Stidkorea ist der achtgrolite Handelspartner der
EU. Mit dem FHA wird ab 1. Juli die Tr nach Stdostasien deutlich
weiter geoffnet. €

stephan.hofmann@kwr.at




Smart Metering Services -

Die (rechtliche) Herausforderung im Energiemarkt?

In der Energierechtspraxis dominieren derzeit - und
wahrscheinlich noch einige Zeit - Fragen der Umsetzung
des 3. Energiemarkt-Liberalisierungspakets. Nach der
Verdffentlichung des EEWOG 2010 steht nun die Be-
schlussfassung zum GWG 2011 und zum Okostromge-
setz 2012 ganz oben auf der politischen Tagesordnung.
Von Herwig Hauenschild und Wolfgang Brenner

Osterreich hat die sich aus den Richtlinien ergebenden politischen Um-
setzungsspielrdume - insbesondere hinsichtlich des Smart Metering -
noch nicht durch verbindliche nationale Vorgaben umgesetzt und es
sind die mit der Richtlinienumsetzung zusammenhangenden Fragen
noch keineswegs umfassend geklart. Trotzdem hat fir Unternehmens-
berater und die Branche selbst die Entwicklung neuer Marktmodelle im
Zusammenhang mit Smart Metern langst begonnen. Beratungsunter-
nehmen betonen zunehmend die Bedeutung der Entwicklung neuer
Produkte, zusatzlicher Leistungen neben der blofsen Stromversorgung.
Auf Messdaten von Smart Metern basierende Dienste, wie Flexibilisie-
rung der Produkte, Energieeffizienzberatung, werden hier genannt. Als
Vorbild gilt dabei oft die Telekom-Branche und die dort angebotenen
Services.

Weiters hat die Energieagentur darauf hingewiesen, dass die dem Eu-
roparecht zu Grunde liegenden Ideen der Energieeinsparung und der
Energiemarktliberalisierung nur dann erfolgversprechend umgesetzt
werden konnen, wenn Ergebnisse aus Smart Metering Messungen
auch in entsprechende Feedbacktools wie zB Websites, Informationen
auf mobilen Endgeraten und im TV ausgewertet werden. Ohne diese
klaren Informationen fiir Endkunden - zu geringen Kosten — wiirden
Smart Metering Services keinen Vorteil fir Endverbraucher bringen.

Was wird nun rechtlich insbesondere zu beachten sein?

® Finerseits werden im bekannten Beziehungsgeflecht der Markt
teilinehmer - so wie dieses etwa aus den Marktregeln der Energie-
Control Austria bekannt ist - moglicherweise weitere Dienstleister
auftauchen. Eine Vornahme von Installations, Messungs- und Aus-
wertungsdienstleistungen von Smart Metering Daten durch ausge-
gliederte Rechtstrager konnte dabei der erste Schritt sein.

® Um die erwarteten Feedbacktools tiberhaupt umsetzen zu kon-
nen, erscheint insbesondere eine umfassende und frithzeitige
Zusammenarbeit mit Telekomdienstleistern notwendig. Daneben
wird etwa entschieden werden miissen, wer welche Abrechnun-
gen durchfiihrt, weil sich neben den Fragen der Energie- und Netz-
kosten zusatzlich die Frage der Abrechnung von zugehérigen Tele-
komdiensten stellt. Allenfalls neu entwickelte technische Losungen

sind durch entsprechende Immaterialgtiterrechte zu schiitzen.

® Hier stellen sich - neben typisch vertragsrechtlichen Problemen -
selbstverstindlich noch Fragen der Zulissigkeit der Ubertragung von
Aufgaben zwischen Netzbetreibern, Versorgern und vertikal integ-
rierten Unternehmen. Daneben sind die Grenzen des Wettbewerbs-
rechts hinsichtlich der Zusammenarbeit bei Smart Metering Services
zu bestimmen.

® Auf die sich stellenden datenschutzrechtlichen Fragestellungen
wurde bereits vielfach hingewiesen. So sieht bereits § 83 Abs 2 EF
WOG 2010 ausdriicklich vor, dass der Berieb der Smart Meter unter
Wahrung des Daten- und Konsumentenschutzes zu erfolgen hat. Die
Verletzung des Datenschutzes ist zudem mit Verwaltungs- und ge-
richtlichen Strafen bedroht.

® Daneben stellt sich aber auch die Frage, inwieweit auch die Uber-
wachungsaufgaben der Landesregierungen etwa hinsichtlich der ver-
rechneten Energiepreise je definierter Kundengruppe (vgl § 88 Abs
2 7 3 EWOG 2010) etc. durch Dienstleister der Versorger durchge-
fuihrt werden konnten.

® Neben der notwendigen Neugestaltung von Kooperationen auf
privatrechtlicher Ebene ist es auch erforderlich, bei der Ausgestaltung
der Regeln - seien es Gesetze, Verordnungen, Regulierungsakte
mitzuwirken. Dafiir ist freilich auch eine entsprechende rechtliche
Durchdringung und Aufbereitung der Positionen erforderlich.

® SchlieBlich gilt es, die Zeit bis zum flichendeckenden Einsatz von
Smart Metering, der ab 2020 hinsichtlich 80 % der Endkunden ver-
pflichtend sein konnte, zu planen, zu-
mal bereits an den Einsatz von Smart
Metern in Pilotprojekten zB daten-
schutzrechtliche Verpflichtungen an-
kntipfen.

Das sind nur einige der

spannenden Rechtsfragen, die
auf die Energiebranche
zukommen! €

herwig.hauenschild@kwr.at
wolfgang. brenner@kwr.at
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Ausscheiden von Angeboten gemal}

§ 129 Abs 2'BVergG

Lediglich Angebote, die nach dem Ausscheiden tibrig bleiben, konnen bewertet werden und damit fiir den Zu-

schlag Giberhaupt in Betracht kommen. Die in den §§ 129, 269 BVergG normierten Ausscheidenstatbestinde sind

grundsatzlich zwingender Natur. Liegen die jeweiligen Voraussetzungen vor, so kann der Auftraggeber nicht anders,

als das jeweilige Angebot auszuscheiden. Ermessen wird ihm damit grundsatzlich keines eingeraumt.

Von Katharina Trettnak-Hahnl und Stefan Honeder

Bereits mit dem BVergG 2006 wurde jedoch ein Tatbestand
insofern ,gelockert”, als ein ,Kann-Ausscheidensgrund” vorge-
sehen wurde: Gemal3 §§ 129 Abs 2, 269 Abs 2 BVergG kon-
nen Auftraggeber Angebote von Bietern ausscheiden, die es
unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die ver-
langten Aufklarungen zu geben oder deren Aufklarung einer
nachvollziehbaren Begriindung entbehrt. Zu beachten ist aber
wiederum, dass § 68 Abs 1 Z 7, 229 Abs 1 Z 1 BVergG eine
lex specialis zu genannter Ausscheidensregelung enthdlt. Die
Nichterteilung von Auskiinften im Zusammenhang mit der Eig-
nung (ie Befugnis, Zuverldssigkeit und Leistungsfahigkeit) stellt
demnach einen Ausschlussgrund dar. Angebote von Bietern, die
aus diesem Grunde auszuschlieen sind, sind zwingend nach
§§ 129 Abs 1 Z 1, 269 Abs 1 Z 1 BVergG auszuscheiden. Ein
Beurteilungsspielraum besteht in diesem Fall nicht (so auch die
Gesetzesmaterialien 1171 BIgNR XXII. GP, 85).

In einer jiingsten Erkenntnis (VwWGH 21.3.2011,2008/04/0083)
hielt der Verwaltungsgerichtshof zunéchst fest, dass das Ermes-
sen des Auftraggebers im Rahmen der Grundsdtze des Verga-
beverfahrens nach § 19 Abs 1 BVergG und dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter auszutiben ist. Ziel der Bestim-
mung sei es, im Wege der Aufklarung von Unklarheiten ein be-
wertungsfahiges Angebot zu erhalten. Auftraggeber haben da-
her alle Angebote nach § 129 Abs 2 BVergG auszuscheiden, die
ohne erteilte Aufklarung einer weiteren Priifung nicht zuganglich

sind. ,Wird die verlangte Aufkldarung nachtréglich erteilt und das
Angebot damit noch vor einer Ausscheidensentscheidung des
Auftraggebers einer Bewertung zuganglich, so wird eine weitere
Berlicksichtigung des Angebotes nur dann in Betracht kommen,
wenn dadurch die Grenzen der oben angefiihrten Grundsatze des
Vergabeverfahrens nicht Giberschritten werden.”

Die Fristversiumung alleine berechtigt den Auftraggeber daher
nicht zum Ausscheiden des Angebotes nach § 129 Abs 2 BVergG.
Ob der Auftraggeber das Angebot ausscheiden kann, ist erst dann
von Relevanz, wenn es ein Bieter unterlassen hat, innerhalb der ihm
gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben oder dessen
Aufklarung einer nachvollziehbaren Begriindung entbehrt.

Wie die vorliegende Erkenntnis zeigt, entscheiden gerade die
fristgerechte und vollstindige Erstattung von Aufkldrungen sowie
die Vorlage der angeforderten Unterlagen oftmals tiber den Erhalt
des Auftrages. Aber auch Auftraggeber sind gut beraten, zu doku-
mentieren, welche Unklarheiten durch die verlangten Aufklarungen
beseitigt werden sollen. Aufgrund der Ausfiihrungen des Hochst
gerichtes waren va auch die Grinde fiir das Ausscheiden nach §
129 Abs 2 BVergG innerhalb der Grenzen der Grundsétze des Ver-
gabeverfahrens festzuhalten. €

katharina.trettnak-hahnl@kwr.at
stefan.honeder@kwr.at
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KWR besucht Verleihung der , Excellent Talents” in Salzburg

Bereits zum dritten Mal in Folge wird ein Excellent Talent der Universitat Salz-
burg an dem KWR Summer Associate Program 2011 teilnehmen. Besonders
herausragende Studenten der rechtswissenschaftlichen Fakultit der Univer-
sitdt Salzburg erhalten dabei als Sieger des Excellent Talents Wettbewerbes
die einmalige Gelegenheit, bei einem renommierten Unternehmen oder
einer renommierten Rechtsanwaltskanzlei ein Praktikum zu absolvieren und
so wertvolle Erfahrungen fiir einen erfolgreichen Berufsweg zu sammeln.

Mag. Daniel Holzinger, einer der 19 Excellent Talents 2011, wird im Juli 2011
das Praktikum bei KWR absolvieren.

Foto v.l.n.r.: LH-Stv. Dr. Wilfried Haslauer, Mag. Barbara Zelikovics (KWR), Mag. Daniel Holzinger (Excellent Talent 2011),

Prof. Dr. Friedrich Harrer (Dekan Universitat Salzburg).

5. internationales KWR Ski-Wochenende

Bereits zum flinften Mal fand heuer das internationale
Skiwochenende der KWR Netzwerkpartner in Tirol statt.
Neben zahlreichen Anwaélten der deutschen Partner-
kanzlei Luther, war auch die hollindische Partnerkanzlei
VMW Taxand bei dem Ski-Wochenende vertreten.

Bradley University (Illionois, USA)
zu Gast bei KWR

Im Rahmen einer Sommerakademie der renommierten
Amerikanischen Bradley Universitdt gab unsere Arbeits-
rechtsspezialistin Dr. Katharina Kérber-Risak Einblicke in
die Grundstrukturen und Besonderheiten des osterrei-
chischen Arbeitsrechtes. Angehende Human Resources
Spezialisten hatten dabei die Moglichkeit, das ameri-
kanische Rechtssystem mit dem Osterreichischem zu
vergleichen und lehrreiche Schliisse daraus zu ziehen.




Neues Im Team:

Dr. Katharina Korber-Risak ist Expertin im Arbeitsrecht und Sozialrecht. Die ehe-
malige Universitdtsassistentin am Institut fir Arbeits- und Sozialrecht bei Prof.
Mazal und Lektorin an der FH des bfi Wien, der FH Eisenstadt und der Verwal-
tungsakademie des Bundes, ist neben einschlagigen Publikationen unter anderem
auch durch ihre Vortrags- und Seminartatigkeiten an der Akademie fiir Recht und
Steuern (ARS) und dem Wifi bekannt. Seit 2008 ist sie rechtsberatend tatig, legte
die Anwaltspriifung 2010 mit Auszeichnung ab und berdt nunmehr fir KWR na-
tionale und internationale Mandanten in allen Gebieten des Arbeits-, Sozial- und
Handelsvertreterrechts.

Dr. Konstantin Kock LL.M., MBA ist auf Gesellschafts-, Unternehmens- und Euro-
parecht spezialisiert. Bereits seit 2007 war er als Rechtsanwaltsanwarter bei KWR
tatig und verstarkt nun seit Juni 2011 das KWR Corporate-Team als Rechtsan-
walt. Neben seiner rechtsberatenden Tatigkeit war Konstantin Kock bis 2011 als
Konzipientenvertreter im Ausschuss der Rechtsanwaltskammer Wien und in der

Delegiertenversammlung des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages aktiv.

Publikation:

Mit dem von Osterreichs E-Wirtschaft herausgegebenen Kommentar
zum Elektrizitatswirtschafts- und organisationsgesetz 2010 und zum
E-Control-Gesetz liegt nun erstmals eine umfangreich kommentierte
Gesetzesausgabe vor. KWR ist in diesem Werk, in dem neben Geset-
zestext und Kommentierung auch die geltenden Gesetzesmaterialien
abgedruckt sind, durch Rechtsanwalt Herwig Hauenschild namhaft
vertreten. Das EIWOG-Kommentar soll insbesondere den Praktikern
einen raschen Uberblick iiber die neue Rechtslage bieten. Geplant ist
eine zweite Ausgabe nach einem Jahr, in der aktuell aufgetretene Praxis-
fragen sowie auftretende Besonderheiten aufgrund der Landesausfiih-

rungsgesetzgebung bearbeitet werden sollen.
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