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Wegen gesetzwidrigen
Wettbewerbs wird
erstmals ein Telekom- .
anbieter auf Abschépfung
der Bereicherung geklagt.
Anders als in Deutschland
wird dieses Instrument in
Osterreich nur in wenigen
Sektoren eingesetzt.

Lukas Feiler, Marc Lager

Wien - Der Festnetzanbieter Spar-
fon GmbH hatte 1,5 Euro fiir jede
Papierrechnung von seinen Kun-
den eingehoben, cbwohl Anbieter
nach dem Telekommunikations-
gesetz dazu verpflichtet sind,
Papierrechnungen kostenfrei aus-
zustellen. Hochgerechnet auf die
Dauer des Gesetzesverstoes von
offenbar mehreren Monaten und
die Anzahi der Kunden ergibt sich
so eine erhebliche rechtswidrige
Bereicherung. Da sich Sparfon
auch nach mehrmaligen Auffor-
derungen des Telekomregulators
RTR nicht dazu bewegen lieB, sei-
nen Kunden kostenlos Papier-
rechnungen zur Verfiigung zu
stellen, machte die RTR erstmals
von der im Telekommunikations-
gesetz vorgesehenen Mibglichkeit
Gebrauch, beim Kartellgericht
einen Antrag auf Abschépfung der
Bereicherung zu stellen (§ 111
TKG 2003).

Die Hohe der Abschépfung
richtet sich nach dem Ausmaf des
wirtschaftlichen  Vorteils und
kann vom Kartellgericht mit bis zu
maximal zehn Prozent des Vorjah-
resumsatzes festgesetzt werden.
Da es in der Praxis oft schwierig

© ist, die Hohe des rechtswidrig er-

langten Vorteils zu beweisen,
kann das Kartellgericht - wenn
der Beweis gar nicht oder nur mit
unverhiltnisméfigem Aufwand
zu erbringen ist - einen angemes-
senen Betrag nach freier Uberzeu-
gung festsetzen. Der abgeschdpfte
Betrag fliefit zur Génze der RTR
zu. Dies hat fiir rechtstreue Tele-
komanbieter den Vorteil, dass sich
der Finanzierungshedarf der RTR
im darauffolgenden Jahr entspre-

chend mindert und die von den
Telekomanbietern zu leistenden
Finanzierungsbeitrige anteilig re-
duziert werden.

Bemerkenswert ist, dass die Ab-
schépfung der Bereicherung im
dsterreichischen  Wetthewerbs-
recht ein sehr selten verfiighares
Rechtsinstrument ist. Tatsdchlich
sehen nur das Telekommunika-
tionsgesetz sowie das fiir Post-
dienste geltende Postmarktgesetz

Berufsverbot fiir verurteilte Manager

Selbst milde Schuldspriiche erweisen sich immer 6fter als massives Karrierehindernis

Liane Hirschbrich

Wien — Eine strafrechtliche Ver-
urteilung zisht zumindest beding-
tes Geld ~ oder Freiheitsstrafe
nach sich. Dieméglichen Nachtei-
le eines auch relativ milden Straf-
urteils diirfen aber nicht aus den
Augen verloren werden. Immer
haufiger kann ein Strafurteil fak-
tisch zu einem Berufsverbot oder
zumindest zum Karrierehindernis
werden. ’ )
Traditionell war fiir die Uber-
nahme einer Geschiftsfiithrer-
funktion die Handlungsfahigkeit
ausreichend. Die Handlungsfahig-
keit wird weder durch .eine straf-
rechtliche Verurteilung - nicht
ginmal wihrend der Dauer einer
Haftstrafe - noch durch eine Eriff-
nung eines Insolvenzverfahrens
tiber das Vermogen des Geschiéfts-
fithrers selbst beeintrichtigt.
Jedoch gibt es zunehmend Son-
derbestimmungen in verschiede-
nen Finanzmarktgesetzen, die fiix
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die Ubernahme von Geschéftsfiih-
rungsfunktionen und zunehmend
auch die Ubernahme von Auf-
sichtsratsfunktionen strafrechtli-
che Ausschlussgriinde normie-
ren. Beispielsweise kann niemand
zum Geschiftsleiter einer Bank
bestellt werden, wenn eine straf-
rechtliche Verurteilung vorliegt,
die Zweifel an der Zuverldssigkeit
oder Eignung zur Fithrung einer
Bank wecken. Diese strafrechtli-
chen Ausschlussgriinde gelten
seit kurzem auch fiir Aufsichts-
ratsmitglieder von Banken, und
zwar nicht nur den Vorsitzenden,
sondern auch einfache Aufsichts-
ratsmitglieder. Diese strengen Be-
stimmungen des Bankaufsichts-
rechtes oder &hnliche Bestim-
mungen gelten auch fir Ge-
schéftsleitungs- und Aufsichis-
ratsfunktionen bei Finanzhol-
dings,  Investrientfondsgesell-
schaften oder bestimmten Wert-
papierfirmen,

Corporate-Governance-Kodex

Fiir die Ubernahme einer Vor-
stands- oder Aufsichtsratsfunk-
tion bei einer bérsennotierten Ge-
sellschaft gibt es noch keine der-
artigen gesetzlichen Ausschluss-
grinde. Allerdings verlangt der
osterreichische Corporate-Gover-
nance-Kodex, dass der Aufsichts-
rat bei der Auswahl von Vor-
standsmitgliedern zu beriicksich-
tigen hat, dass kein Vorstandsmit-
glied wegen einer Straftat rechts-
kriftig verurteilt ist, die seine be-
rufliche Zuverldssigkeit inirage
stellt, und darauf soll auch die
Hauptversammlung bei der Wahl
von Mitgliedern zum Aufsichtsrat
achten.

Welche strafrechtlichen Ver-
urteilungen kinnen die Zuverlas-
sigkeit oder Eignung derart beein-

tréchtigen? Es geht natiirlich nicht
um beispielsweise fahrlissige
Kérperverletzung infolge eines
Verkehrsunfalls, sondern um sol-
che strafrechtlichen Delikte, die
die persénliche Zuverldssigkeit
einer Person zur Ubernahme einer
leitenden Funktion infrage stel-
len. Dazu-gehfren beispielsweise
Verurteilungen wegen betriigeri-
schen Vorenthaltens von Sozial-
versicherungsbeitrigen, organi-
sierte Schwarzarbeit, betriigeri-
sche Krida, Schidigung fremder
Gldubiger, Begiinstigung eines
Glaubigers oder grob fahrldssige
Beeintrachtigung von Glaubiger-
interessen, eine Verurteilung we-
gen Schmuggels, Abgabenhinter-
ziehung oder Verurteilungen
durch em 6sterreichisches Ge-
richt zu einer drei Monate iiber-
steigenden Freiheitsstrafe oder zu
einer Geldstrafe von mehr als 180
Tagessitzen; man denke etwa an
Korruptionsdelikte, Untreue, Be-
trug). Gerichtliche Verurteilun-
gen im Ausland wegen vergleich-
barer Tatbestinde sind -8sterrei-
chischen Verurteilungen gleich-
zuhalten.

Eine strafgerichfliche Verurtei-
lung kann daher - selbst wenn sie
relativmilde ausfallen sollte, weil
beispielsweise die Schuld gering
ist oder erhebliche Strafmilde-
rungsgriinde vorliegen ~ in wich-
tigen Wirtschaftshereichen zu
einem Berufs- oder zumindest
Funktionsitbernahmeverbot fiih-
Ten.

Fin tadelloses Vorleben wird so-
mit immer mehr zu einer Karrie-
revoraussetzung bei Banken und
bdrsennotierten Unternehmen.
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eine entsprechende Regelung vor.
Das fir alle Wirtschattsbereiche
geltende Gesetz gegen den unlau-
teren Wetthbewerb (UWG) sieht
demgegenitber primér Unterlas-
sungsanspriche vor, jedoch keine
Moglichkeit, den unlauter erwirt-
schafteten Gewinn abzuschépfern.

Im Kartellrecht gestrichen

Interessant ist die Entwicklung
im Kartellrecht: Bis 2002 war die
Abschépfung der Bereicherung
als selbststindiges Instrument
neben der Verhdngung von Geld-
bufien vorgesehen (§§%21 und 40
des Kart(z 1988). Mit der Einfih-
rung des Geldbufiensystems im
Juli 2002 wurden die diesbeztigli-
chen Bestimmungen jedoch ge-
strichen. Seither ist die rechtswid-
rige Bereicherung bei der Bemes-
sung der Geldbufle lediglich als
eines von mehreren Kriterien zu
heriicksichtigen.

_ Im Unterschied zum UWG in
Osterreich sieht in Deutschland
das Gesetz gegen den unlauteren
Wetthewerb bereits seit 2004 die
Moglichkeit einer Gewinnab-
schopfung vor. Wer vorsitzlich

Wie die fertige Pasta

aus dem Topf kann eine
Behorde einen mit
unzuldssigen Mitteln
erzielten Gewinn vom
Linternehmen abschbpfen.
Dies schmerzt finanziell
mehr als eine Unterlassung
und wird in Deutschland
viel praktiziert,

in Osterreich kaum.

Fota: Picturedesk

gegen das deutsche UWG verstoft
untd dadurch zulasten einer gro-
fien Zahl von Kunden einen Ge-
winn erzielt, kann von Xonsu-
mentenschutzorganisationen oder
Handelsverbénden auf Herausga-
be dieses unlauter erwirtschaite-
ten Gewinns in Anspruch genom-
men werden. Die zugesprochenen
Betrége fliefen hierbei dem deut-
schen Bundeshaushalt zu.

In Deutschland war eine der-
artige Gewinnabschépfung be-
reits Gegenstand zahlreicher Ver-
fahren. Zuletzt entschied bei-
spielsweise das Landgericht Kiel
im Mai dieses Jahres {Az £ O
95/13), dass eine in den AGBE vor-
gesehene Gebiibr von 4,95 Euro
Hir die Nichtinanspruchnahme
einer der angehotenen Dienstleis-
tungen des Unternehmens sitten-
widrig ist und sdmtlicher hier-
durch erlangter Gewinn daher ab-
geschopft wird.

EU-weite Diskussion

Ob diese Rechtsentwicklung in
Deutschland auch auf Osterreich
Auswirkungen haben wird, bleibt
abzuwarten. Da die Frage der
Durchsetzung privater Schaden-
ersatzanspriiche und der Ab-
schopfung der Bereicherung auf
europdischer Ebene bereits seit
Jahren diskutiert wird, kénnte es
allerdings zu einer EU-weiten
Einfithrung eines Gewinnab-
schépfungsanspruchs kommen,
der dann auch in Osterreich um-
zusetzen wire. Aufgrund des re-
gelmidfigen  Einsatzes dieses
Rechtsinstruments in Deutsch-
land haben bereits jetzt jene Oster-
reichischen Unternehmen, die
auch im deutschen Markt tatig
sind, besondere Sorgfalt walten zu
lassen.
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