1. E-Commerce und Datenschutzrecht Vertragsabschlisse im Internet

Il. E-Commerce
und Datenschutzrecht

A. Recht im E-Commerce

Rechtsgrundlagen: Diverse EU-Richtlinien, insbesondere E-Commerce-Richtlinie;
Alternative-Streitbeilegungsgesetzes (AStG), BGBI. | 105/2015, § 19; E-Com-
merce-Gesetz (ECG) BGBI. | 152/ 2001, zuletzt geandert durch BGBI. | 34/2015;
Fern- und Auswartsgeschaftegesetz (FAGG), BGBI. | 33/2014 idF BGBI. | 83/2015;
Telekommunikationsgesetz (TKG) BGBI. | 70/2003, zuletzt geandert durch BGBI. |
6/2016; Signatur- und Vertrauensdienstegesetz, BGBI. | 50/2016; Konsumenten-
schutzgesetz (KSchG), BGBI. | 140/1997, zuletzt geandert durch BGBI. | 35/2016;
Unternehmensgesetzbuch (UGB), BGBI. 114/1997, zuletzt gedndert durch BGBI. |
43/2016; Verbraucherrechte-Richtlinie-Umsetzungsgesetz (VRUG), BGBI. | 33/2014.

Allgemeines

Das Internet ist im heutigen geschéaftlichen Verkehr nicht mehr wegzudenken. Tag-
lich wird eine Vielzahl von Rechtsgeschéften Uber dieses Medium abgeschlossen.
Die meisten Unternehmer haben eine eigene Website. An sich gelten dieselben
LSpielregeln” wie im Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch und im Unterneh-
mensgesetzbuch. Besondere Vorschriften finden sich allerdings im E-Commerce-
Gesetz (ECG).

1. Vertragsabschliisse im Internet

Wesentliche Rechtsgrundlagen: Fern- und Auswartsgeschéaftegesetz (FAGG),
Konsumentenschutzgesetz (KSchG), ABGB, UGB.

Bestehen besondere Formvorschriften fiir Vertrage, die mittels E-Mail-
Korrespondenz zustande gekommen sind?

Ein Vertrag, der auf diese Weise geschlossen wurde, ist grundsatzlich genauso
gultig. Wenn das Gesetz allerdings besondere Formvorschriften vorsieht, sind die-
se einzuhalten.

Beispiel: Fiir eine Blirgschaft oder Garantie ist ,Schriftlichkeit” Voraussetzung.
Dies bedeutet, dass eine eigenhéndige Unterschrift oder eine elektronische Signa-
tur notwendig ist. Nicht ausreichend ist fiir diese rechtsgeschéftlichen Erkldrungen
wére daher eine bloBe Erkldrung per E-Mail ohne elektronische Signatur.

Nach der Judikatur! ist eine per Fax unterschriftlich abgegebene Erklarung fur
eine Burgschaft rechtswirksam.

Gegenuber einem Konsumenten bestehen bei Vertragsabschlissen im Fernab-
satz allerdings besondere Informationspflichten, die in der Folge noch dargestellt
werden.

1 OGH 31.7.2014, 9 Ob 41/12p
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Ist eine per Mail - ohne digitale Signatur — abgegebene Erklarung ,,schrift-
lich“ im Sinne des Gesetzes oder einer diesbeziiglichen Vertragsklausel
(Schriftformgebot)?

Oft wird vereinbart, dass fiir Vertradge bzw deren Anderungen die Schriftform not-
wendig ist. Eindeutig ist im Gesetz geregelt, dass fur die Schriftform eine Unter-
schrift erforderlich ist (§ 886 ABGB). Eine bloBe E-Mail (ohne digitale Signatur)
wird daher — mangels anderer Vereinbarung — nicht (!) als schriftlich geltenl. Aus
Griinden der Rechts und auch wegen der gréBeren Falschungssicherheit emp-
fiehlt es sich daher, bei rechtlich bedeutsamen Erkldrungen die eigenhéndige
(handische) Originalunterschrift oder eine digitale Signatur einzufordern.

Geniigt eine per Fax abgegebene Erklarung dem vereinbarten Schrift-
formgebot?

Bei per Fax-Unterschrift abgesandten Erklarungen kénnte eine eingescannte Un-
terschrift dem Schriftformgebot in analoger Anwendung zu der oben zitierten Judi-
katur zur Blirgschaft nach einer Meinung in der Literatur genligen2. Aus Griinden
der Rechtssicherheit sollte jedoch im Zweifel die Originalunterschrift zumindest
bei bedeutsameren Geschaften gefordert werden.

Ist eine im elektronischen Weg - ohne digitale Signatur - abgegebene
Erklarung genauso beweiskraftig wie eine eigenhéndig unterfertigte Er-
klarung?

Auch wenn flr die meisten im taglichen Geschaft abgegebenen Erklarungen wie
zB Kaufvertrage Uber bewegliche Sachen keine Formvorschriften erforderlich
sind, kann es im Einzelfall zu folgendem Beweisproblem kommen: Stammt die
Erklarung tatsachlich von dem Absender?

» Praxistipp: Wenn es um wichtigere und/oder umfangreichere Geschafte geht,
wird es sich empfehlen, eine eigenhé&ndige Unterschrift zusatzlich zur elek-
tronischen Erklarung einzufordern. AuBerdem sollte die Zeichnungsbefugnis
der entsprechenden Person etwa durch Abfrage im Firmenbuch oder — etwa
bei einem (nicht im Firmenbuch eingetragenen) Handlungsbevolimé&chtigten
—durch entsprechende Erklarung des vertretungsbefugten Organs der Gesell-
schaft abgeklart werden.

Nach einer hochstgerichtlichen Entscheidungs ist ein E-Mail-Sendeprotokoll kein
Anscheinsbeweis des Zuganges!

Hat eine per Fax abgegebene Signatur dieselbe Beweiskraft wie eine
eigenhandige Originalunterschrift?

Da zumindest theoretisch argumentiert werden kdnnte, dass mit der Unterschrift
insofern manipuliert wurde, als diese ohne Wissen der entsprechenden Person
eingescannt wurde, hat eine Originalunterschrift eine hohere Beweiskraft. Die
hochste Sicherheit wird erreicht werden, wenn die Unterschrift von amtlicher Stel-

1 Oppel Albert, ZVB 2014/147 erlautert noch die Mdglichkeit, dass eine E-Mail-Erklarung
dem vereinbarten Schriftformgebot allenfalls im Einzelfall dem Willen der Parteien zu ent-
nehmen sein kénnte.

2 Oppel Albert, ZVB 2014/147

3 OGH 29.11.2007, 2 Ob 108/07g, ecolex 2008,227
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le (Gericht, Notar oder im Ausland durch die dort anséssige Botschaft) beglaubigt
und die Zeichnungsbefugnis fur das andere Unternehmen abgeklart wurde.

Was ist eine digitale Signatur?

Die qualifizierte digitale Signatur hat dieselbe Beweiskraft wie eine eigenhéndige
Unterschrift. Sie lautet immer auf eine bestimmte nattrliche Person; daher gibt es
etwa keine digitale Signatur fir eine Gesellschaft, sondern nur fir das daftr ver-
tretungsbefugte Organ (zB Geschéftsflhrer). Die digitale Signatur wird von einer
Zertifizierungsstelle ausgestellt. Durch ein entsprechendes mathematisches Ver-
schlUsselungssystem ist die entsprechende Sicherheit gewéahrt. Rechtsgrundlage
ist das Signatur- und Vertrauensdienstegesetz. Nahere Informationen dazu — ins-
besondere auch eine Liste der Zertifizierungsdienste — finden Sie auf der Website
der Telekom-Control-Kommission www.signatur.rir.at, welche als Aufsichtsbehor-
de fungiert.

Da bis spatestens Oktober 2018 die 6ffentlichen Stellen auf Grund einer EU-Richt-
linie verpflichtend elektronisch ausschreiben muissen, wird die Bedeutung der
digitalen Signatur fur die Zukunft auf jeden Fall zunehmen. Siehe dazu auch im
Kapitel ,Vergaberecht”, Seite 407.

Missen bei Ablauf der Giiltigkeit des Zertifikats alte Signaturen nachsig-
niert werden?

Signaturen werden in Osterreich auf maximal 5 Jahre zertifiziert. Dann muss eine
Re-Zertifizierung erfolgen. Jedoch findet sich im Signatur- und Vertrauensdiens-
tegesetz keine Bestimmung, dass alte, vor der Re-Zertifizierung abgegebene-
Signaturen nachsigniert werden missen. Rechtlich gibt es also daflr keine Ver-
pflichtung. Aus Grinden der technischen Sicherheit mag es empfehlenswert sein,
freiwillig ein Nachsignieren durchzufthren.

Wann gilt eine elektronische Erklarung elektronische Erklarung beim
Empféanger als zugegangen?

Dies ist nach § 12 ECG dann der Fall, wenn sie der Empfanger unter gewohnlichen
Umsténden abrufen kann.
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B. Datenschutzrecht — mit Rechtslage ab 25.5.2018

Wichtigste Rechtsgrundlagen: Diverse EU-Vorschriften, insbesondere EU-
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) vom 4.5.2016, 2016/679; Europaische
Menschenrechtskonvention;

Datenschutzgesetz (DSG) 2000, BGBI. | 165/199 idF BGBI. | 132/2015; Ande-
rungen ab 25.5.2018 durch das Datenschutzanpassungsgesetz 2018 BGBI. |
120/2017; Standard- und Muster-Verordnung BGBI. Il 312/2004 idF 278/2015 (guil-
tig bis 24.5.2018).

Nahere Informationen zum Datenschutzrecht finden Sie — ohne Anspruch auf Voll-
standigkeit — auf der Website der Datenschutzbehérde www.dsb.gv.at, auf www.
wko.at unten unter ,Themen®, ,Wirtschaftsrecht und Gewerberecht“, dann ,Da-
tenschutz® und auf der Website der Datenschutzbehdrde www.dsb.gv.at oder bei
ARGE Daten www.argedaten.at.

1. Aligemeines, Begriffe und Uberblick iiber die neue
Rechtslage ab 25.5.2018

Die neuen Rechtsgrundlagen

Die EU-,Datenschutzgrundverordnung“ (,DSGVO®) und eine dazu flankierend
noch im Juni 2017 beschlossene groBe Novelle — faktisch eigentlich eine Neufas-
sung — des DSG 2000 (,Datenschutz-Anpassungsgesetz 2018, BGBI. | 120/2017)
werden ab 25.5.2018 in Kraft treten. Es kommt zu wesentlichen Anderungen. Vor
allem sind fir den privaten Bereich exorbitant hohe Strafen vorgesehen. Meldun-
gen beim bisherigen ,Datenverarbeitungsregister® sind zwar nicht mehr vorge-
sehen. Allerdings sind sowohl Unternehmen als auch o&ffentliche Rechtstrager
dazu angehalten, ein internes ,Verarbeitungsverzeichnis“ zu erstellen und eine
sogenannte ,Gefahrdungsfolgenabschatzung® (Risikoanalyse) durchzufihren.
Ausnahmen bzw Erleichterungen sind fur Unternehmen bis 250 Mitarbeiter vor-
gesehen.

Grundrecht auf Datenschutz

Der Schutz personenbezogener Daten genieBt als Grundrecht erhohte verfas-
sungsrechtliche Bestandsgarantie (sieche § 1 DSG). Eine Besonderheit besteht dar-
in, dass dieser Anspruch nicht nur gegenliber dem Staat, sondern auch zwischen
Privaten zum Tragen kommt (Grundrecht mit ,Drittwirkung®). Dieses Grundrecht auf
Geheimhaltung gilt fur alle — also nicht nur elektronisch gespeicherte — Daten. Ein
~Gesetzesvorbehalt* erlaubt dem Normerzeuger, gesetzliche Einschrankungen aus
besonderen im Gesetz aufgezahlten Grinden (zB 6ffentliche Sicherheit) vorzuneh-
men. Dabei ist eine Interessensabwagung vorzunehmen. Eingriffe in das Grund-
recht auf Datenschutz dirfen jedoch nur mit den gelindesten Mitteln erfolgen.

Die EU-Regelungen sehen ein Recht auf Datenschutz nur fir naturliche Personen
vor. Nach dem é&sterreichischen DSG 2000 steht das Grundrecht auf Datenschutz
nicht nur nattrlichen, sondern auch juristischen Personen zu. Auch durch das
Datenschutzanpassungsgesetz 2018 (DSAG 2018) erfolgte noch keine Anderung
dieser etwas ,UberschieBenden” Regelung.

Kaum ein anderer juristischer Bereich steht in einem derartig starken Spannungs-
feld zwischen — vor allem dem Wunsch nach Sicherheit auf der einen — und dem
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Recht auf Privatsphéare auf der anderen Seite. Seit 9/11 wurden unter der Vorgabe
der Sicherheitsaspekte nicht unbetrachtliche Abstriche vom Recht auf Geheimhal-
tung zugelassen.

Noch aktueller ist eine unter dem Motiv der erhéhten Sicherheit heftig gefuhrte
Debatte innerhalb der ,alten® rot-schwarzen Koalition (Neuwahlen Oktober 2017)
um ein ,Sicherheitspaket®. Der beabsichtigte Inhalt nur in ganz groben Zugen: der
Staat solle erweiterte Zugriffsmoglichkeiten auf die Internetkommunikation und zu-
séatzliche Moglichkeiten bei der Videoliberwachung etc. erhalten. Die vom EuGH?
nach einer Vorlage durch den VfGH aufgehobenen ,Vorratsdatenspeicherung®
(= Speicherpflicht von Verbindungsdaten durch Provider) soll in abgeschwéchter
und verfassungskonformer Form wieder eingefuhrt werden. Bei all diesen geplan-
ten Neuerungen ist das typische starke Spannungsfeld zwischen dem Grundrecht
auf Datenschutz und anderen &ffentlichen Interessen, wie etwa hier dem Sicher-
heitsaspekt, erkennbar.

Mit der Novelle des DSG 2000 durch das Datenschutzanpassungsgesetz (DSAG)
2018 wurde auch ein eigener ab 25.5.2018 geltender Bereich fur Datenverarbei-
tungen im Bereich der Sicherheitspolizei eingefuhrt (§§ 36 ff DSAG 2018).

» Hinweis: 1. Die nachfolgenden Darstellungen beziehen sich primar — wenn
nichts anderes angegeben — auf die bereits feststehenden Neuerungen ab
25.5.2018 durch die Datenschutzgrundverordnung (,DSGVO®) und das natio-
nale Datenschutzanpassungsgesetz 2018 (,DSAG 2018%).

2. Die formell richtige Bezeichnung fir das ésterreichische Datenschutzgesetz
bleibt auch nach dem In-Kraft-Treten der Anderungen durch das ,Datenschutz-
anpassungsgesetz 2018“,DSG 2000“.

Einige wichtige Begriffe (Art. 4 DSGVO, DSG 2000)

~LAnonyme Informationen“ liegen dann vor, wenn die Betroffenen nicht bestimmt
werden kdnnen. (zB Statistiken). Das Datenschutzrecht kommt nicht zur Anwen-
dung.

Der ,Auftragsverarbeiter” nach der DSGVO entspricht dem ,Dienstleister” nach
noch geltendem DSG 2000. Dieser ist eine naturliche oder juristische Person, wel-
che Daten im Auftrag des Verantwortlichen (siehe unten) bearbeitet. Mit diesem
muss eine schriftliche Vereinbarung getroffen werden.

Beispiele fur Auftragsverarbeiter: ausgelagerte Personalverrechnung, Wirtschafts-
treuhénder, Rechenzentren, Cloud-Anbieter etc.

~Betroffener* ist jede vom Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter verschiede-
ne Person, deren Daten verarbeitet werden.

.,Dateisystem® ist eine — automatisierte oder manuell gefuhrte — strukturierte
Sammlung von Daten nach bestimmten Kriterien.

-DVRNL.“ = Datenverarbeitungsregisternummer. Bestimmte Datenverarbeitungen
waren bzw sind noch (bis 24.5.2018) beim Datenverarbeitungsregister der Daten-
schutzbehdrde www.dsb.gv.at zu melden. Der Verantwortliche (bisher: ,Auftragge-
ber*) erhielt diese Nummer, welche bei Schreiben an die Betroffenen anzufiihren
war. Auf Grund dieser Zuordnung konnte jeder in das 6ffentlich zugangliche Re-
gister Einsicht nehmen, um festzustellen, welche Daten der Verantwortliche verar-

1 EuGH 8.4.2014, verbundene Rechtssache C-594/12, C-293/12
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beitet. Mit dem Inkrafttreten der neuen datenschutzrechtlichen Regelungen wird
diese Bestimmung hinféllig werden.

~Einwilligung“ ist die freiwillig und unmissverstandlich abgegebene Willenserkla-
rung Uber das Einverstandnis der Verarbeitung der personenbezogenen Daten.
Diese Zustimmung muss mittels Erklarung oder sonstiger eindeutig bestatigender
Handlung erfolgen. Die Einwilligung kann schriftlich, mindlich oder elektronisch
erfolgen - etwa durch Anklicken eines Késtchens auf einer Internetseite.

Stillschweigen, Untétigkeit oder vorangekreuzte Kastchen stellen keine Einwilli-
gung dar.

Nur fUr ,sensible Daten“ (siehe unten) ist eine ausdruckliche Einwilligung zur Ver-
arbeitung notwendig. Eine detailliertere Darstellung zur ,Einwilligung ,, erfolgt im
Punkt 2.1.3, Seite 105.

~Genetische Daten“ - sind solche personenbezogene Daten Uber genetische Ei-
genschaften, welche RuckschlUsse tber die Physiologie oder Gesundheit liefern.

~Personenbezogene Daten“: Nach der DSGVO sind das alle Informationen, die
sich auf eine identifizierte oder identifizierbare Person beziehen. Typische Beispie-
le: Name, Geburtsdatum, Kontodaten etc.

~Privacy by design“ (= ,Datenschutz durch Technik“) bedeutet, dass schon bei
der Entwicklung neuer Techniken eine datenschutzfreundliche Losung entwickelt
werden soll (siehe auch Punkt oben als Beispiel).

Durch ,Privacy by default® sollen ,datenschutzfreundliche Voreinstellungen“ bei
Produkten und Dienstleistungen vorgenommen werden. Beispiel: Voreinstellung,
dass bei Bestellvorgdngen im Internet keine Cookies1 gespeichert werden oder
vor dem nédchsten Schritt eine Zustimmung dazu abgegeben werden muss.

LProfiling“ ist eine automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, um
eine Bewertung persénlicher Aspekte vorzunehmen. Dies insbesondere hinsicht-
lich wirtschaftlicher Lage, Arbeitsleistung, Gesundheit, personlicher Vorlieben, In-
teressen, Zuverlassigkeit, Verhalten, Aufenthaltsort oder Ortswechsel etc.

~Pseudonymisierung” ist die Verarbeitung personenbezogener Daten in der Wei-

se, dass die Zuordnung zur betreffenden Person nur unter Hinzuziehung zusatzli-
cher Informationen méglich ist. Diese Zusatzinformationen (= also zB der Code)
mussen gesondert aufbewahrt und es muss technisch und organisatorisch daftr
Vorsorge getroffen werden, dass die Daten nicht einer bestimmten Person zuge-
wiesen werden. Es handelt sich um eine Art der datenschutzfreundlichen Tech-
nikgestaltung (,privacy by design®). Beispiel: Verschliisselung dahingehend, dass
alle Personalverrechnungsmitarbeiter nicht erkennen kénnen, um welche Person
es sich handelt.

.Sensible Daten“ (= ,besondere Kategorien von Daten*) sind personenbezogene
Daten Uber rassische und ethnische Herkunft, politische Meinung, religiése oder
weltanschauliche Uberzeugung, Gewerkschaftszugehérigkeit, Gesundheitsdaten,
Daten Uber Sexualverhalten und sexuelle Orientierung, und Verarbeitung von ge-
netischen und biometrischen Daten zur Identifizierung einer Person.

~Strafrechtliche Verurteilungen und Straftaten“: Personenbezogene Daten dar-
Uber sind &hnlich schutzwirdig wie sensible Daten.

1 Cookies sind gespeicherte Informationen Uber das Nutzerverhalten (Besuch der Website)
des Users
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Die ,Verarbeitung von personenbezogenen Daten“ kann automatisiert aber
auch ,handisch” (zB Akten) erfolgen. Davon erfasst ist das Erheben, das Erfassen,
die Organisation, das Ordnen, die Speicherung, Anpassung oder Veranderung,
Auslesen, Abfragen, Verwenden, Offenlegen durch Ubermittlung, Verbreiten oder
eine andere Bereitstellung, Abgleich, Verknlpfung, Einschrankung, Léschen oder
Vernichtung. Es ist also ersichtlich, dass der Begriff des ,Verarbeitens“ ein sehr
weiter ist.

Der ,Verantwortliche“ nach der DSGVO entscheidet alleine oder gemeinsam mit
anderen Uber Zwecke und Mittel der Auftragsverarbeitung. Dies kann eine natur-
liche oder juristische Person, aber auch eine Behérde sein. Der Begriff ,Verant-
wortlicher” entspricht dem des ,Auftraggebers“ nach den derzeit noch gultigen
diesbezuglichen Bestimmungen im DSG 2000.

2. Haufig gestellte Fragen zum - neuen und alten - Daten-
schutzrecht

2.1 RechtmaBige Verarbeitung, Verzeichnisse, Risikoanalyse,
gultige Einwilligung

2.1.1 Voraussetzungen fur eine rechtmaBige Datenverarbei-
tung

Die Voraussetzungen daftir (Art. 5 bis 10 DSGVO) entsprechen in etwa der gelten-
den Rechtslage (bis 24.5.2018), sind aber durch einige Begriffe erganzt:

® Die Verarbeitung muss rechtmaBig, nach , Treu und Glauben* — dieser Begriff
entstammt dem anglikanischen Recht — und transparent sein. Letzteres bedeu-
tet, dass der Betroffene leicht Zugriff zu den Uber ihn verarbeiteten Daten, der
Identitat des Verantwortlichen und zum Zweck der Verarbeitung haben muss.

® Zweckbindung bedeutet, dass die erhobenen Daten fur eindeutig festgelegte
und legitime Zwecke erhoben werden mussen. Eine Verwendung fur einen
anderen nicht legitimen Zweck ist ohne Einwilligung der Betroffenen nicht er-
laubt.

Diese Beschrankung der Datenverarbeitung auf das fir die notwendigen
Zwecke erforderliche AusmaB (,Datenminimierung®) kann bzw soll auch durch
technische Voreinstellung (,privacy by design®) sichergestellt werden.

® Daten mussen weiters richtig sein und MaBnahmen fir eine Léschung und
Berichtigung getroffen werden.

® Der Grundsatz der ,Integritdt und Vertraulichkeit® beinhaltet insbesondere
das Erfordernis, dass ausreichend SicherheitsmaBnahmen getroffen werden
mussen.
Wichtig ist auch, dass personenbezogene Daten identifizierbar nur solange
gespeichert werden durfen, als dies unbedingt erforderlich ist. Der Verant-
wortliche muss dafur regelmaBige Prifungen bzw Fristen fur erforderliche L6-
schungen vorsehen.

Der Verantwortliche ist fur die Einhaltung dieser Grundsatze verantwortlich und
muss dies auch nachweisen (,Rechenschaftspflicht®).
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8. Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

8.1 Allgemeines

Das GmbH-Gesetz aus dem Jahr 1906 wurde gerade in den letzten Jahren sehr
oft novelliert (zuletzt durch das ,Deregulierungsgesetz 2017“, BGBI. | 40/2017).

Die Anderungen der jiingeren Vergangenheit brachten erhebliche Liberalisierun-
gen und Kostenreduktionen mit sich. Grund fir diese Reformen war unter ande-
rem auch der Umstand, dass Osterreich im Vergleich zu anderen EU-Landern das
héchste Mindeststammkapital aufwies.

Das Mindeststammkapital in der H6he von € 35.000 bleibt zwar unverandert be-
stehen. Allerdings mussen bei Inanspruchnahme der ,,Griindungsprivilegierung®
nur mehr € 10.000 in bar, davon nur € 5.000 sofort, aufgebracht werden. Die Dif-
ferenz auf die € 35.000 muss erst nach 10 Jahren aufgebracht werden. Erst nach
Ablauf dieses Zeitraums kommt es im Fall einer Nicht-Aufbringung der Differenz
zur Haftung der Gesellschafter fur die dann noch fehlenden € 25.000.

Wenn es sich um eine Ein-Personen-GmbH handelt, welche unter das Neugrin-
dungsférderungsgesetz fallt, besteht ein besonders glnstiger Notariatstarif. Die
Notariatstarife fur bestimmte Grindungsvarianten wurden mit 1.7.2017 reduziert.
Siehe dazu auch unter Punkt 8.6. Seite 253.

Ab 1.1.2018 besteht — zunéchst befristet fur drei Jahre — die Moglichkeit einer
,vereinfachten Griindung“ fur Ein-Personen-GmbH‘s!: Die Anmeldung erfolgt
elektronisch und es muss auch kein Notar beauftragt werden.

Die Pflicht-Veréffentlichung des Grindungsvorgangs in der Wiener Zeitung ist
entfallen, nicht jedoch die in diesem Publikationsorgan vorgesehenen sonstigen
laufenden Verdffentlichungspflichten.

Bei der Wahl der optimalen Rechtsform ist jedoch zu beachten, dass sich steuer-
rechtlich die GmbH im Vergleich zu Personengesellschaften und Einzelunterneh-
men erst ab relativ hohen Gewinnsituationen rentiert. Dies deshalb, weil zunéachst
der Gewinn mit 25% Korperschaftssteuer, und dann der ausgeschittete Gewinn
mit nochmals 27,5 % belastet wird. Auch besteht im Gegensatz zu den Personen-
gesellschaften und Einzelunternehmen kein Gewinnfreibetrag von 13%. Es sollten
daher vorher auch die steuerrechtlichen Aspekte mit einem Experten besprochen
werden.

Die Liquidation ist mit relativ hohen Kosten (Notar, Steuerberater wegen zu erstel-
lender Schlussbilanz) verbunden.

Auch ist jahrlich der Jahresabschluss beim Firmenbuchgericht offenzulegen, wid-
rigenfalls hohe Strafen drohen (siehe im Kapitel ,Rechnungslegung®, Seite 156 ff.

Dennoch ist die GmbH eine sehr hdufig gewahlte Rechtform. Der Grund dafir wird
wohl hauptséchlich in der beschrankten Haftung liegen.

Ein Blick ins benachbarte Deutschland zeigt, dass dort bereits im Jahr 2008 ein
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Miss-
brauchen (MoMiG) beschlossen wurde. Es kann dabei eine ,Ein-Euro-GmbH",
deren Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft (UG) ist, gegrindet werden. Ver-
pflichtend muss allerdings ein Teil des Gewinns fir Bildung von Ricklagen zur

1 der einzige Gesellschafter und der Geschéftsflihrer miissen ident sein
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Aufstockung des Stammkapitals verwendet werden, bis dies € 25.000 erreicht
hat. AuBerdem muss die Firma den Zusatz ,haftungsbeschrdnkt* beinhalten Als
Alternative kann eine GmbH mit einem zum Anfang eingebrachten Stammkapital
von € 25.000 gegrundet werden. AuBerdem gibt es Erleichterungen bei der Grin-
dung, insbesondere durch Verwendung von Musterprotokollen und Beschleuni-
gung bei der Firmenbucheintragung.

8.2 Was ist die GmbH?

Die GmbH ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersénlichkeit, deren Gesell-
schafter mit Stammeinlagen auf das in Geschéftsanteile zerlegte Stammkapital
beteiligt sind, ohne persoénlich fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften.

Der Ausdruck ,,mit beschrankter Haftung*® ist insofern nicht ganz zutreffend, als die
Gesellschaft selbst mit dem Gesellschaftsvermdgen unbeschrankt (und nicht be-
schrankt!) fir die Geschéftsverbindlichkeiten einzustehen hat. Die Gesellschafter
hingegen haften nur mit ihren Stammeinlagen.

Das Vermdgen der GmbH steht im Alleineigentum der Gesellschaft, nicht im Mit-
eigentum der Gesellschafter. Als juristische Person ist die GmbH im Zivilprozess
parteifahig, dh sie kann klagen und geklagt werden. Ein Exekutionstitel gegen die
Gesellschaft berechtigt nicht zur Vollstreckung gegen einen Gesellschafter (§ 61
GmbHG).

8.3 Welche wirtschaftliche Bedeutung hat die GmbH?

Allgemeines und Vor- und Nachteile einer GmbH

Die GmbH ist vor allem fur kleinere und mittelgroBe Unternehmen geeignet, auch
wenn GroBunternehmen gelegentlich in dieser Rechtsform konstruiert sind. Die
GmbH ist — abgesehen von den Einzelunternehmern — die am haufigsten gewahlte
Rechtsform in Osterreich. Im Jahr 2016 etwa waren 96.503 GmbH's! als aktive
(ohne ruhende) Mitglieder bei den Wirtschaftskammern registriert.

Die GmbH bietet sich auch fir Zusammenschlisse mit wenigen Gesellschaftern
an, die in der Gesellschaft mitarbeiten wollen, bei denen jedoch die persénliche
Haftung ausgeschaltet werden soll. GmbH’s missen zwar lhren Jahresabschluss
beim Firmenbuch offenlegen, es gibt fir kleinere GmbH’s diesbezlglich aber Er-
leichterungen. Naheres siehe im Kapitel IV ,Rechnungslegung®, Seite 151 ff.

Ein weiterer Vorteil der Gesellschaft besteht darin, dass die Arbeitsfahigkeit der
Gesellschaft durch Streitigkeiten unter den Gesellschaftern nicht beeintrachtigt
wird, da durch Abstimmung in der Generalversammlung Mehrheitsbeschliusse
zustande kommen, denen sich die Minderheit zu fiigen hat. Uberdies kann die
Gesellschaftsversammlung (= Generalversammlung) jede Angelegenheit der Ge-
schéaftsfuhrung an sich ziehen und mit Beschluss den Geschéaftsfuhrern Weisun-
gen erteilen.

Fir die GmbH spricht auch die Tatsache, dass ihr Bestand durch persénliche
Ereignisse bei den Gesellschaftern, wie zB Tod oder Austritt von solchen, nicht
berthrt wird. Der Gesellschaftszweck einer GmbH unterliegt nur wenigen Be-
schrdnkungen. Unzuléssig sind politische Tatigkeit und der Betrieb von Versiche-

1 Quelle: verdffentlichte Statistik der WKO (2017)

250



VII. Gesellschaftsrecht Gesellschaft mit beschrankter Haftung

rungsgeschéaften in der Rechtsform der GmbH, ebenso das Hypothekenbank- und
das Beteiligungsfondsgeschéft. Zu ideellen Zwecken ist die Fihrung einer GmbH
zulassig.

Nachteilig wirkt sich fir die GmbH bei Aufnahme von Krediten die beschrank-
te Haftung der Gesellschafter aus (,beschrankte Kreditwirdigkeit®). In der Praxis
verlangen daher die Banken bei einer Kreditvergabe meist bzw so gut wie immer
die persoénliche Haftungsubernahme (Burgschaft) von den Gesellschaftern und/
oder dem Geschaftsflihrer. Auch sollte — wie bereits erwahnt — beachtet werden,
dass sich die GmbH steuerrechtlich im Vergleich zu Personengesellschaften und
Einzelunternehmen erst ab relativ hohen Gewinnen rentiert. Als Sitz muss der Ort
(kann auch im Ausland sein) bestimmt werden, an dem die Gesellschaft einen
Betrieb hat, sich die Geschéaftsleitung befindet oder an dem die Verwaltung durch-
gefuhrt wird. Von dieser Vorschrift darf nur aus wichtigem Grund abgewichen wer-
den. Durch diese Bestimmung sollen Umgehungshandlungen zum Nachteil der
Glaubiger vermieden werden (§ 5 Abs. 2 GmbH-Gesetz).

Eine GmbH mit Sitz im Ausland kann Zweigniederlassungen errichten, die im Fir-
menbuch einzutragen sind. Zweigniederlassungen ausléndischer Gesellschaften
sind nicht rechtsféahig. Rechtsgeschéfte, die im Betrieb der Zweigniederlassung
abgeschlossen werden, kommen mit der auslandischen Gesellschaft zustande.
Zur ,Zweigniederlassung” siehe auch Seite 323 f.

8.4 Gegenuberstellung von Personengesellschaften (OG, KG)
versus GmbH (Uberblick)

GmbH

Gesellschafter haften fir
nicht einbezahlte Einlage,
Geschaftsfuhrer: nur bei
Verschulden

Kosten Insolvenzantrag
bis € 4.000: Es haften die
Geschaftsflhrer und ein
Mehrheitsgesellschafter

Thema OG, KG

OG —alle
Gesellschafter haften voll,
KG Komplementare voll,

Kommanditist nur fur nicht
einbezahlte Einlage

Haftung der Gesellschaf-
ter bzw Geschaftsfiihrer.
Zu beachten ist, dass die
Gesellschaft immer mit
ihrem Vermogen haftet

Firmenbucheintrag
notwendig?

Eintrag im Firmenbuch
zwingend, vorher GesbR

Beglaubigung erforderlich
Existenz erst mit Eintrag

Die selbe Regelung

Gesellschaftsvertrag

Keine Formvorschriften, kei-
ne Hinterlegung bei Gericht
mdglich

Notariatsakt (Ausnahme ab
1.1.2018: e-Grundung bei
Ein-Personen-GmbH), Hin-
terlegung des Vertrags in
der Urkundensammlung

Mindestkapital

Keines erforderlich, nur
Hafteinlage (keine Mindest-
summe) bei KG fur
Kommanditisten

€ 35.000, jedoch bei
Inanspruchnahme der
Grundungsprivilegierung
zunachst (fur 10 Jahre) bloB
€ 10.000 in bar, Geld kann
far Investitionen der Gesell-
schaft verwendet werden
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Thema

OG, KG

GmbH

Griindungskosten

Keine Notariats- oder An-
waltspflicht. Befreiung von
bestimmten Gebuhren
nach dem Deregulierungs-
gesetz 2017

Kosten Notariatsakt, wenn
erforderlich

Ebenfalls Gebuhrenbefrei-
ung in bestimmten Fallen

Bilanzierungspflicht/

Einnahmen-Ausgaben-

Bilanzierungspflicht unab-

Offenlegung Rechnung bis zum Uber- héngig von GréBe und Um-
schreiten der Buchfuh- satz. Jahresabschluss muss
rungsgrenzen ausreichend; | auch dem Firmenbuch
auch bei Uberschreiten gegenuber offengelegt wer-
muss Jahresabschluss den (hohe Beugestrafen)
nicht beim Firmenbuch
offengelegt werden

Steuer Der Gewinnanteil der 25% Ko6St auf einbehal-

Gesellschafter wird zur
Einkommenssteuer ver-
anlagt (progressiver Satz
abhangig vom Gesamt-
einkommen)

Gewinnfreibetrag unter be- ! i
stimmten Voraussetzungen | @b relativ hohen Gewinnen.
bis 13% des Jahresgewin- | Mindest-KoSt von € 1.750

nes p.a., geringere anwachsen-
de Betrage bei Griindungen

tenen Gewinn und 27,5%
auf Ausschattungen an
Gesellschafter (KESt). Im
Vergleich zu OG, KG
rentiert sich die Gesell-
schaft steuerrechtlich erst

Gesellschafterwechsel Beglaubigter Antrag Notariatsaktspflicht
Eintrag im FB immer er- aller Gesellschafter
forderlich notwendig

Gesellschafter- Einstimmigkeit, Vertrag Im Regelfall Mehrheitsbe-

beschliisse kann Abweichendes regeln | schlisse nach Kapitalan-
teilen
Auflésung Beglaubigter Antrag aller Notariell bekundeter Be-

Gesellschafter schluss; Schlussbilanz,
Glaubigeraufruf — héhere

Kosten als bei OG, KG

8.5 Welche Firmenbildungsvorschriften bestehen fiir die GmbH?

Zu den allgemeinen Firmenbildungsvorschriften sei auf die ausfuhrliche Darstel-
lung im Kapitel Ill ,Firma“, Abschnitt 3, Seite 131, verwiesen. Es seien an dieser
Stelle ergénzend nur nochmals kurz die Besonderheiten bei der GmbH darge-
stellt. Auch eine Fantasiefirma ist méglich.

Die Firma der Gesellschaft muss in allen Fallen die zusatzliche Bezeichnung ,Ge-
sellschaft mit beschrénkter Haftung*“ enthalten, die Bezeichnung kann auch abge-
kirzt werden (zB GesmbH, GmbH). Fantasiefirmen (ohne Sachbezeichnung) sind
auch wie sonst bei anderen Rechtsformen zuldssig.

Es kénnen auch andere Namen als die eines Gesellschafters aufgenommen wer-
den. Problematisch kénnte im Einzelfall die Aufnahme des Namens einer Person
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sein, wenn dies irreflhrend ist, zB rufausbeutende Aufnahme von Namen beriihm-
ter Personlichkeiten.

Darf bei einer Namensfirma einer GmbH bei Ausscheiden des namens-
gebenden Gesellschafters die Firma auch ohne dessen Zustimmung wei-
tergefiihrt werden?

Nach der Judikatur zur alten Rechtslage vor der Handelsrechtsreform war bei ei-
ner GmbH die Weiterfhrung der Namensfirma auch ohne ausdrlckliche Einwil-
ligung des ausscheidenden Gesellschafters mdglich, es sei denn, es wére ver-
traglich etwas anderes geregelt worden?. In der Literatur wird nun die Meinung
vertreten, dass sich auch nach der neuen Rechtslage an dieser Sichtweise nichts
geandert hat2.

Wie muss der Rechtsformzusatz in der Firma gefiihrt werden?

Die Firma muss die Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung* beinhal-
ten, wobei Abktrzungen (zB GesmbH, GmbH) méglich sind (§ 5 GmbH-Gesetz).
Der Rechtsformzusatz muss nicht unbedingt am Ende der Firma stehen, wenn die
Firma nicht unklar oder tauschend wird3.

Welche Angaben hat das Geschéaftspapier nach § 14 UGB zu enthalten?
Siehe dazu die Darstellungen bei den Personengesellschaften auf Seite 221.

8.6 Wie wird eine GmbH gegriindet?

Die GmbH kann fiir jeden gesetzlich zuldssigen Zweck errichtet werden. Es gibt
also keine Konzessionspflicht (behérdliche Bewilligung zur Errichtung einer
GmbH).

In der Gewerbeordnung gibt es allerdings eine Sonderbestimmung dahingehend,
dass Rauchfangkehrer ihr Gewerbe nur als Einzelunternehmer oder im Rahmen
von Personengesellschaften mit ausschlieBlich nattrlichen Personen als voll haf-
tende Personen betreiben durfen (§ 121 Abs. 1 GewO).

Auch kénnen standesrechtliche Vorschriften von Freiberuflern (zB Anwalte, No-
tare, Wirtschaftstreuhander) vorsehen, dass diese Rechtsform der Berufsgruppe
verwehrt ist.

Abschluss eines Vorgriindungsvertrags
Im Vorgrindungsstadium kann fakultativ ein Vorgrindungsvertrag abgeschlossen
werden, der in Form eines Notariatsaktes abgeschlossen werden muss.

Abschluss des Gesellschaftsvertrags / Notariatskosten

Der Gesellschaftsvertrag wird im Regelfall (Ausnahme siehe gleich unten) in Form
eines Notariatsaktes abgeschlossen. Wenn der Gesellschaftsvertrag von einem

—_

OGH 25.3.1999, 6 Ob 17/99i

2 Haberer, Zustimmung des ausscheidenden GmbH-Gesellschafters zur Fortfuhrung der
Namensfirma, ecolex 2007, 940

3 Birnbauer in Dehn/Krejci, Das neue UGB, 2. Auflage, 39
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Rechtsanwalt erstellt wird, gentigt die ,Mantelung® durch einen Notar. Treuhand-
verhdltnisse sind zulassig.

Gesellschafter kénnen nicht nur naturliche, sondern auch juristische Personen
sein (zB eine andere GmbH, AG, OG, KG; nicht jedoch eine GesbR, da diese nicht
rechtsféahig ist). Auch ausléandische Gesellschaften kénnen beteiligt sein.

Auch eine Ein-Personen-GmbH-Grundung ist mdglich. Der Gesellschaftsvertrag
wird durch eine ,Errichtungserklarung” des einzigen Gesellschafters ersetzt (§ 3
Abs. 2 GmbHG).

Beglnstigte Notartarife: Seit 1.7.2017 bestehen bei bestimmten Ein-Personen-
Grindungen und solchen mit maximal 4 Gesellschaftern niedrigere Bemessungs-
grundlagen flr den Tarif (§ 5 Abs. 8 und 8a Notariatstarifgesetz idF des Deregulie-
rungsgesetzes 2017, BGBI. | 40/2017).

»Vereinfachte elektronische Griindung“ ohne Notar ab 1.1.2018 méglich

Diese neue vereinfachte Grindungsform besteht nur flr Ein-Personen-GmbH's,
bei denen Gesellschafter und der einzige Geschéftsfuhrer ident sind. Die Errich-
tungserklarung darf nur einen vordefinierten Mindestinhalt und einige weitere im
Gesetz aufgezahlten Klauseln beinhalten (siehe § 9a GmbHG).

Bei der Einzahlung der Stammeinlage auf das neu eréffnete Konto des zukunfti-
gen Geschéftsfiihrers muss die Bank dessen Identitat prufen. Die Eintragung im
Firmenbuch hat elektronisch zu erfolgen. Ein Notar muss nicht beauftragt werden.
Wenn der Grinder freiwillig einen Notar fur die Begriindung und Beglaubigung
von Unterschriften heranzieht, sind als Bewertungsgrundlage bloB € 500 heran-
ziehen (§ 5 Abs. 8a Notariatstarifgesetz). Naheres siehe im § 9a GmbH-Gesetz.
Diese Anderungen gelten einstweilen nur bis 31.12.2020.

Unternehmensgegenstand und Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrags

Gegenstand des Unternehmens kann der Betrieb eines Unternehmens und jeder
andere erlaubte Zweck sein; auch die Verfolgung ideeller Zwecke ist zuléssig.
Nicht erlaubt als Gegenstand sind ua politische Tatigkeiten und der Betrieb von
Versicherungsgeschaften (§ 1 Abs. 2 GmbHG).

Der Gesellschaftsvertrag muss zumindest enthalten:
Firma und Sitz,

Gegenstand des Unternehmens.

Hoéhe des Stammkapitals,

Hohe der Stammeinlagen,

allenfalls Bestimmungen Uber besondere Begtlinstigungen eines Gesellschaf-
ters, Griindungskosten, Sacheinlagen.

Alle anderen Bestimmungen wie zB die Verpflichtung zu Nebenleistungen,
Nachschussen oder besondere Gewinnverteilungsregeln bilden den fakulta-
tiven Inhalt.

® Ein Gutachten der Wirtschaftskammer Uber den Firmenwortlaut ist nur in Zwei-
felsfallen erforderlich.
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® Bestellung des bzw der unternehmensrechtlichen Geschéaftsfuhrer.

Werden Gesellschafter zum Geschaftsfihrer bestellt (,Gesellschafter-Ge-
schéftsfiihrer®), so kann dies bereits im Gesellschaftsvertrag geschehen, je-
doch nur fir die Dauer ihres Gesellschafterverhaltnisses.

® Bestellung (Wahl) der Aufsichtsratsmitglieder, falls ein Aufsichtsrat errichtet
werden soll.

® Devisenrechtliche Bewilligung (allenfalls notwendig bei Beteiligung von Aus-
landern: Am besten Auskunft vom Notar oder der Hausbank einholen).

® Anmeldung und Eintragung zum Firmenbuch.

Die Anmeldung zum Firmenbuch muss von samtlichen Geschéftsfihrern un-
terzeichnet sein. BeizuschlieBen sind der Gesellschaftsvertrag in notarieller
Ausfertigung, eine Gesellschafterliste (mit Angabe der Betrdge der ubernom-
menen Stammeinlagen und der darauf geleisteten Einzahlungen), ein Ver-
zeichnis der Geschéftsfuhrer und der Aufsichtsratsmitglieder. Zugleich haben
die Geschaftsfihrer vor Gericht ihre Unterschrift zu zeichnen oder die Zeich-
nung in gerichtlich oder notariell beglaubigter Form vorzulegen.

® Vorlage der § 10-Erklarung

Die Geschéftsfuhrer mussen die sogenannte ,§ 10-Erkldrung“ vorlegen, aus
der hervorgeht, welche Betrdge auf die Bareinlagen (Bankbestatigung) ge-
leistet und welche Sacheinlagen eingebracht worden sind und weiters, dass
diese Betrage und die Sacheinlagen zur freien Verfigung der Geschéaftsfuhrer
stehen. Die Geschaftsfuhrer haften der GmbH als Gesamtschuldner der GmbH
fir Schaden, die sie durch falsche Angaben (zB Uber- oder Unterbewertung
von Sacheinlagen) verursacht haben, nicht jedoch den Glaubigern.

Vergleiche oder Verzichtserklarungen hinsichtlich solcher Anspriche sind un-
wirksam.

® Die Eintragung der GmbH erfolgt durch Eintragungsbeschluss des Firmen-
buchgerichts. Mit Eintragung ist die Gesellschaft als juristische Person ent-
standen (,konstitutive Wirkung*).

Nach Eintrag im Firmenbuch ist im Fall der Ausliibung einer gewerblichen Ta-
tigkeit die erforderliche Gewerbeberechtigung unter Nominierung eines ,ge-
werberechtlichen Geschéftsfiihrers® zu I6sen. Naheres siehe auch im Kapitel
Xl ,,Gewerberecht®, Seite 393 ff.

® Mantelgriindung

Unter Mantelgriindung versteht man die Griindung einer GmbH, die den im
Gesellschaftsvertrag festgelegten Unternehmensgegenstand nicht verwirkli-
chen soll. Die Zuléssigkeit solcher Konstruktionen ist umstritten.

® Die Grindungskosten (Abgaben, Gebulhren und sonstige Vertragskosten)
sind nach Art und Héhe nachzuweisen. Sie dirfen einen im Gesellschaftsver-
trag festgesetzten Héchstbetrag nicht Gbersteigen.
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