Das erwartet Sie in der aktuellen Ausgabe:
Der Countdown lauft: In zwei Jahren gilt die EU-Daten-
schutz-GrundverordnuUNng.......ccoiieiiiiiiii e

Unternehmenskrise — Auswege und LOsungen .......ccceevvveennnn.
o T 1 1] e =

Der Countdown lauft: In zwei Jahren gilt die
EU-Datenschutz-Grundverordnung

1. Verfahrensverzeichnis flr die Rechte und Freiheiten der Betroffenen be-
deutet und die Datenverarbeitung nicht nur ge-
Auftraggeber und Dienstleister missen kiinftig eine legentlich erfolgt

Ubersicht tber ihre Datenanwendungen fiihren, ein

sogenanntes ,Verzeichnis der Verarbeitungstatigkei- e oder wenn sensible Daten oder Daten Uber

ten", wobei dieses Verfahrensverzeichnis die eigenen strafrechtlich relevantes Verhalten verarbei-

Kontaktdaten, die Zwecke der Datenanwendungen, tet werden.

eine Beschreibung der in der jeweiligen Datenanwen-

dung enthaltenen Datenkategorien, die Empfangerka- 2. Verpflichtender Datenschutzbeauftragter

tegorien, weiters (separat ausgewiesen) Datentrans-

fers in Drittstaaten und, soweit méglich, die geplante  Klnftig ist ein Datenschutzbeauftragter verpflich-

Speicherdauer sowie eine allgemeine Beschreibung tend zu bestellen, wenn

der technischen und organisatorischen Datensicher-

heitsmaBnahmen enthalten muss. e die Datenverarbeitung durch eine offentliche
Einrichtung erfolgt oder

Die Verpflichtung zur Fithrung des Verfahrensver-

zeichnisses trifft Unternehmen mit weniger als ¢ die Kerntdtigkeit des Auftraggebers oder

250 Angestellten nur dann, Dienstleisters in Datenverarbeitung besteht,
die aufgrund ihrer Art, ihres Umfangs oder
e wenn die Datenverarbeitung ein hohes Risiko Zwecks eine umfangreiche regelmadBige und
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systematische Beobachtung von Betroffe-
nen erfordert

e oder die Kerntatigkeit des Auftraggebers
oder Dienstleisters eine umfangreiche Ver-
arbeitung von sensiblen Daten oder straf-
rechtlichen Verurteilungen in groBem Umfang
erfordert.

Der Datenschutzbeauftragte muss auf Basis seiner
beruflichen Qualitat und insbesondere seines Fach-
wissens im Datenschutzrecht und der Datenschutz-
praxis bestellt werden.

3. Neue Informationspflichten und
Betroffenenrechte

neue

Die Betroffenenrechte werden durch die DSGVO deut-
lich erweitert. So gibt es deutlich aufwendigere In-
formationspflichten bei der Datenerhebung, beim
Erhalt oder Weiterleiten von Daten gegeniiber den
Betroffenen. Ebenso werden die bekannten Betrof-
fenenrechte auf Auskunft, Richtigstellung und
Loschung erweitert. So ist z.B. die Speicherdauer
kinftig zu beauskunften und den Betroffenenrechten
wird binnen eines Monats zu entsprechen sein. Auf-
wendig wird auch das sogenannte ,Recht auf Ver-
gessen", ebenso die neue Verpflichtung, all jene,
denen Daten weiteriibermittelt wurden, uber
eine Richtigstellung, Ldéschung oder Einschrankung
der Datenverarbeitung zu informieren. Das neue
Recht auf ,,Datenportabilitat™ verpflichtet Auftrag-
geber, Daten in einer strukturierten Form und in ei-
nem Ublichen, maschinenlesbaren Format zur Verfl-
gung zu stellen; der Betroffene kann sogar verlangen,
dass der Auftraggeber diese Daten direkt (!) von
einem Auftraggeber an einen anderen Auftrag-
geber iibertragt.
4. Internationaler Datenverkehr -
wie bisher

komplex

Das Grundprinzip, dass ein Datentransfer in Dritt-
staaten auBerhalb der Europdischen Union grund-
satzlich verboten ist, soweit nicht eines der Daten-
transferinstrumente greift, bleibt bestehen. Als In-
strument bleiben die Standardvertragsklauseln,
ebenso die ,verbindlichen Unternehmensvor-
schriften" (Binding Corporate Rules). Neu sind Ver-
haltensregeln (Code of Conduct) und einmal ge-
nehmigte Zertifizierungsmechanismen.

Die DSGVO halt ausdricklich fest, dass bereits von
nationalen Datenschutzbehorden erteilte Ge-
nehmigungen fiir den Datentransfer giiltig blei-
ben. Es besteht daher die Moglichkeit, auch hier
bereits aktiv Vorarbeit fiir 2018 zu leisten.
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5. Technisch-organisatorische Verpflichtungen

Vo6llig neu sind die Verpflichtungen zu ,Datenschutz
durch Technik™ und zu datenschutzfreundlichen
Voreinstellungen. Die DSGVO fuhrt weiters eine
vollig neue Verpflichtung zur Abschatzung der magli-
chen Folgen einer Datenverarbeitung ein, die ,Daten-
schutz-Folgeabschatzung": Bei Datenverarbeitun-
gen, insbesondere wenn sie mit neuen Technologien
arbeiten und im Hinblick auf Art, Anwendungsbereich,
Kontext und Zwecke méglicherweise ein hohes Risiko
flir die Privatsphdre der Betroffenen beinhalten, ist
eine Abschatzung der Folgen durchzuftihren (DPIA).

6. Dienstleister-Vertragsmanagement
notwendig

Auch klnftig muss zwischen dem Auftraggeber und
seinem Dienstleister ein Dienstleistervertrag ab-
geschlossen werden mit einem Mindestinhalt, den
die DSGVO vorgibt. Unternehmen sollten daher ein
Dienstleister-Vertragsmanagement betreiben, da
die Nichteinhaltung der Dienstleisterregeln mit
bis zu EUR 10 Mio. oder 2 % des konzernweiten
Jahresumsatzes sanktioniert ist.

72

7. Datenmissbrauch: binnen

Stunden

Meldung

Mit der DSGVO wird die bereits im DSG 2000 be-
kannte Verpflichtung zur Informationspflicht bei
Datenmissbrauch europaweit eingefihrt. Tritt ein
Datenmissbrauchsfall ein, dann muss der Auftragge-
ber nicht nur unverziiglich die Betroffenen infor-
mieren, wenn fir diese ein hohes Missbrauchsrisiko
besteht, sondern auch - soweit mdglich innerhalb
von 72 Stunden nach Kenntnis - die zustandige Da-
tenschutzbehorde dariiber informieren.

8. Fazit: Straffer Zeitplan notig

Die vielen Pflichten zeigen, dass bis Mai 2018 ein
straffer Zeitplan fiir 6ffentliche und private Auf-
traggeber sowie Dienstleister notwendig ist, um
fit fir die DSGVO zu werden, denn es ist keine ,,Gna-
denfrist™ Uber 2018 hinaus vorgesehen!
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Unternehmenskrise — Auswege und Losungen

Ist bei einer Kapitalgesellschaft das Eigenkapital durch Verluste auf-
gebraucht und daher negativ, hat die GeschaftsfUhrung gemalB § 225
Abs 1 Unternehmensgesetzbuch (UGB) im Anhang zum Jahresabschluss
zu erldutern, ob auch eine insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung
vorliegt. Das ist dann der Fall, wenn zur buchmé&Bigen Uberschuldung
eine negative Fortbestehensprognose hinzukommt.

Gegebenenfalls ist - wie bei Zahlungsunfahigkeit -
ein Insolvenzverfahren anzumelden, ansonsten die
Geschaftsleitung nach den einschlagigen Vorschriften
des Zivil- und Gesellschaftsrechts zur Haftung heran-
gezogen werden kdénnte und auch strafrechtliche Kon-
sequenzen zu befirchten sind.

Es gibt allerdings Instrumente, um einer Krise im
Vorfeld und ohne die Notwendigkeit einer Insolvenz-
antragstellung zu begegnen. Das wird im Folgenden
erlautert.

Beseitigung der rechnerischen Uberschuldung
durch Nachrangabrede

Wird kein frisches (Eigen)Kapital eingeschossen, wahlt
die Sanierungspraxis als Ausweg haufig die Nachran-
gigstellung von Verbindlichkeiten durch Nachrangab-
rede (oft auch als Rangricktritts- bzw. Nachrangig-
keitserklarung bezeichnet), um die buchméBige Uber-
schuldung zu beseitigen.

Es muss sich um eine sogenannte qualifizierte Nach-
rangabrede handeln, die den Anforderungen des §
67 Abs 3 Insolvenzordnung (IO) entspricht. Nach der
genannten Gesetzesbestimmung kann der Ansatz ei-
ner Verbindlichkeit in der Uberschuldungsbilanz dann
unterbleiben, wenn der betreffende Glaubiger er-
klart, dass er eine Befriedigung erst nach Beseitigung
des (allenfalls) negativen Eigenkapitals (§ 225 Abs 1
UGB) oder im Fall der Liquidation nach Befriedigung
aller Glaubiger begehrt, und dass wegen dieser Ver-
bindlichkeit kein Insolvenzverfahren ertffnet zu wer-
den braucht. Alle drei Tatbestandsmerkmale (Befrie-
digung nach Beseitigung des negativen Eigenkapitals,
im Fall der Liquidation nach allen anderen Glaubigern,
sowie kein Erfordernis einer Insolvenzerdffnung we-
gen dieser Verbindlichkeit) missen kumulativ in der
Erklarung vorliegen. Nur dann entfdllt die Passivie-
rungspflicht im Uberschuldungsstatus.

Kann die Gesch'aftsleitung'_auf diese Weise die buch-
maBige (rechnerische) Uberschuldung beseitigen,
ist der Ausweg aus der Krise gefunden. In einer

insolvenzrechtlichen Betrachtungsweise bleiben die
betreffenden Schulden dann namlich unbertcksich-
tigt. Ubersteigen also die durch qualifizierte Erkla-
rung nachrangig gestellten Schulden das negative Ei-
genkapital, liegt keine insolvenzrechtliche Uberschul-
dung vor und die Krise ist (firs Erste) beseitigt.

Dieser Ldsungsansatz mit einer Nachrangigkeitser-
klarung gilt nicht nur far Darlehensforderungen von
Gesellschaftern, sondern auch fir (Fremd-)Kapital-
forderungen von Banken, womit dieses Fremdkapi-
tal funktionell in die Nahe von Eigenkapital gertickt
wird. Eine gangige Bezeichnung dafir ist ,Mezzanin-
kapital®. Mit einer solchen Nachrangigstellung hat die
Gesellschaft unter Umstanden auch wieder Spielraum,
wenn sie am Markt Kredit aufnehmen mdchte.

In einem Konzern kann die Uberwindung einer Krise
auch durch sogenannte ,harte Patronatserklarun-
gen" von Konzerngesellschaften, meist der Mutterge-
sellschaft, erreicht werden. Das allerdings nur unter
der Voraussetzung, dass die erklarende Gesellschaft
selbst ausreichend finanzielle Mittel hat, um die
Schulden der in der Krise befindlichen Gesellschaft
auch tatsachlich befriedigen zu kénnen.

Positive Fortbestehensprognose

Wenn der Weg aus der Krise nicht iber Rangrucktritts-
bzw. Nachrangigkeitserklarungen gefunden werden
kann, ist die Geschaftsfihrung angehalten eine Fort-
bestandsprognose zu erstellen, um darzulegen, dass
die buchmé&Big ausgewiesene Uberschuldung keine
Insolvenzantragstellungspflicht auslost. Nur wenn die
Fortbestandsprognose positiv ist, ist dem genlige ge-
tan; andernfalls ist Insolvenz anzumelden. Im Ergeb-
nis geht es bei der Prognose darum, eine begriindete
Aussage darliber zu treffen, ob das Unternehmen
kinftig mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit seine
Geschaftsaktivitaten bei gleichzeitiger Erflillung sei-
ner Zahlungsverpflichtungen fortfilhren kann. Dazu
wird im Zuge der sogenannten Primdrprognose die
Zahlungsfahigkeit des Unternehmens fir einen Zeit-
raum von sechs bis zwOIlf Monaten auf Basis eines
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Finanzplans dargestellt. In der sogenannten Sekun- Résumé
darprognose, die fir einen langeren Zeitraum von
etwa drei Jahren zu erstellen ist, sind Plan-Gewinn-/ Ist die Krise einmal eingetreten und das Eigenkapital
Plan-Verlustrechnungen und Planbilanzen aufzustel- durch Verluste aufgebraucht, kann eine qualifizierte
len sowie Cashflows vorzulegen. Aus dem gesamten Nachrangabrede helfen, die buchmé&Bige Uberschul-
Zahlenwerk muss sich - damit eine positive Fortbe- dung zu beseitigen. Sie muss die strengen Erforder-
stehensprognose vorliegt - eine nachhaltige Trend- nisse des § 67 Abs 3 10 erfillen.
umkehr flir das Unternehmen ergeben.

Gelingt dies nicht, ist eine Fortbestandsprognose zu
Die Fortbestandsprognose und deren Erstellung ob- erstellen, die eine Insolvenzantragspflicht nur dann
liegen der Geschéftsleitung. Die praktische Erfahrung  beseitigt, wenn sie positiv ist, dem Unternehmen also
zeigt, dass im Hinblick auf die eingangs angesproche- einen Uberwiegend wahrscheinlichen Weiterbestand
nen Haftungsrisken dabei besondere Sorgfalt ange- bescheinigt.
zeigt ist.
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In der Krise empfiehlt es sich, rechtzeitig die Bera-
tung von Insolvenz- und Sanierungsexperten in An-
spruch zu nehmen, damit die Instrumente zu ihrer
Bewaltigung zielgerichtet und vor allem rechtzeitig
eingesetzt werden.

P) Inside

Am 11.5.2016 folgten rund 80 interessierte Gdste unserer Einladung in
die Bel-Etage des Café Landtmann zum Mandantenseminar. Unsere Da-
tenschutzrechtsexperten Dr. Rainer Knyrim und Dr. Gerald Trieb referier-
ten zum Thema ,Compliance mit der EU-Datenschutzgrundverordnung®.
Das Publikum aus Wirtschaft und Wissenschaft wurde Uber die zahlrei-
chen Veréanderungen und Anforderungen der neuen Verordnung infor-
miert, die 2018 in Kraft treten wird und auf die sich Unternehmen jetzt
intensiv vorbereiten missen. Beim anschlieBenden Kaffeehaus-Brunch
fanden angeregte Diskussionen und Einzelgesprache statt. Aufgrund des
hohen Interesses - die Veranstaltung war binnen 6 Stunden ausgebucht
- wird das Seminar am 21.6.2016 nochmal stattfinden. Auch diese Ver-
anstaltung ist mittlerweile schon voll besetzt.

Fir unser Mandantenseminar aus dem Gebiet Insolvenzrecht & Restruk-
turierung am 15.6.2016 sind noch Platze frei. Melden Sie sich an!
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