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1 Ausgangslage und Forschungsgegenstand*

Beim Erwerb von Geschéftsanteilen ist Informationsaustausch ein unabdingbarer
Bestandteil des vorvertraglichen Transaktionsgeschehens. Abgesehen von den
differenzierten  wirtschaftlichen  Interessenlagen  der  Beteiligten  ist  der
Informationsaustausch aufgrund der zu Beginn der Transaktionsphase bestehenden
Informationsasymmetrie notwendig. Erwerber haben im Vergleich zum Management der
Zielgesellschaft und den bisherigen Gesellschaftern in der Regel ein wesentliches

Informationsdefizit.

Das konkrete Informationsinteresse des Erwerbers hangt vom Einzelfall ab. Er wird aber in
den meisten Féllen — mehr oder weniger detailliert — eine Prifung der Gesellschaft
vornehmen, mit dem Ziel, etwaige Risiken zu identifizieren. In der Praxis werden hierfur im
Rahmen der Due Diligence Priifung verschiedenen Themenbereiche? bei der
Zielgesellschaft abgefragt. Die Due Diligence bildet damit den Kern des vorvertraglichen

Informationstransfers.

Nicht nur wirtschaftliche Interessenpositionen schréanken das Ausmal? der Offenlegung ein,
sondern auch davon berthrte Rechtsbereiche bilden hier Schranken, die es zu beachten gilt.
In diesem Zusammenhang stellt sich vorweg die Frage, inwieweit die Zielgesellschaft
uberhaupt zur Offenlegung verpflichtet werden kann. Bei diesen Fragen nach Reichweite
und Grenzen der Offenlegung ergeben sich Beriihrungspunkte verschiedener
Rechtsbereiche, die im Folgenden im Uberblick dargestellt werden.

2  Gesellschaftsrecht

Der Erwerber wird sich fur den Informationserhalt in erster Linie an den verkaufenden
Gesellschafter als seinen Vertragspartner halten. Viel andere Mdglichkeiten hat er als
AuRenstehender?® auch nicht, stehen ihm doch keine (vor)vertraglichen Anspriiche aus einem
Vertragsverhaltnis* oder Informationsrechte aus einer Gesellschafterstellung gegen die

Zielgesellschaft® zu.

1 Aus Griinden der Lesharkeit wird auf eine differenzierte Schreibweise verzichtet. Alle verwendeten

Begriffe gelten fur alle Geschlechter.

Siehe eine Ubersicht in Brugger, Unternehmenserwerb? 220 f.

Anderes gilt fiir den Erwerber, der bereits Geschaftsanteile an der Zielgesellschaft halt.

4 Vertragspartner ist der verkaufende Gesellschafter. Die Zielgesellschaft trifft daher keine vorvertragliche
Aufklarungspflicht, siehe Knauder in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 9; Hofmann, Due
Diligence 35.

5  Informationsrechte sind Teil der Mitgliedschaft an der Gesellschaft, mangels solcher stehen damit
verknupfte Rechte (noch) nicht zu, siehe Hofmann, Due Diligence 35.
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Zumal der verkaufende Gesellschafter regelmaRig selbst nicht Uber die verlangten
Informationen verfigt, muss er diese beim Management der Zielgesellschaft anfragen. Eine
Durchsetzung der Informationsoffenlegung kann der Erwerber damit nur mittelbar Giber den
verkaufenden Gesellschafter erreichen.® Der verkaufende Gesellschafter” wiederrum kann

sich hierfir auf die ihm zustehenden individuellen Informationsrechte® berufen.

In der Lit® wird fiir solche Zwecke der von der Judikatur'® anerkannte und gefestigte,
gesetzlich aber nicht normierte, allgemeine Informationsanspruch der Gesellschafter als die
wesentliche Anspruchsrundlage angefiihrt. Nach standiger Rsp*! ist der Anspruch umfassend
und erfasst alle rechtlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Zielgesellschaft.'2

Er erfahrt aber zwei wesentliche Schranken.!®* Zum einen ist er von einem
VerhaltnisméRigkeitsgrundsatz beherrscht, sodass Offenlegungsinteressen mit jenen auf
Geheimhaltung abzuwagen sind. Zum anderen kann er bei Rechtsmissbrauch, wenn mit dem
Informationsbegehren gesellschaftsfremde, die Gesellschaft schadigende Interessen,
verfolgt werden, verweigert werden. Auch ein gesetzliches Verbot der Informationserteilung
stellt einen solchen Informationsverweigerungsgrund dar.** Rechtsmissbrauch wird
angenommen, wenn Informationsbegehren offenkundig tiberflissig oder unbedeutend sind
und nicht der Aufkldrung der Sache dienen.™® Die Informationsanfrage darf auch nicht zur
mutwilligen Verwendung der Gesellschaft fithren,*® was der Fall sein kann, wenn
unndtigerweise ,, hdppchenweise “ Informationen abfragt werden.!’ Ein gesetzliches Verbot
kann wverletzt sein, wenn ein konkurrierender Gesellschafter wettbewerbsrelevante
Informationen verlangt, was eine Verletzung des Kartellverbots nach Art 101 AEUV bzw.
Kartellgesetz darstellen kann.'® Auch datenschutzrechtliche Uberlegungen sind mE unter

diesem Gesichtspunkt zu beachten, wenngleich in Osterreich das Zusammenspiel zwischen

o

Huttner/Schorn in Mittendorfer, Unternehmenskauf? Rz 1/249 ff.

Als auch der Erwerber, der bereits Uiber einen Geschaftsanteil verfugt.

8 Vgl die Unterscheidung kollektiver wvon individuellen Informationsrechten, Knauder in
Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 13.

9  Hofmann, Due Diligence 37; Knauder in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 78; Hiittner/Schorn
in Mittendorfer, Unternehmenskauf? Rz 1/278.

10 OGH 6.9.1990, 6 Ob 17/90; 23.1.1992, 6 Ob 18/91; 24.7.1997, 6 Ob 215/97d; 22.4.1999, 6 Ob 323/98p.

11 RIS-Justiz RS0060098.

12 Und entspricht insofern inhaltlich jenem des § 22 Abs 2 Satz 2 GmbHG.

13 Dazu ausfuhrlich Hofmann, Due Diligence 48 ff.

14  Rieder in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 66 f.

15 Grinwald, ecolex 1991, 245 (246); Temmel in Gruber/Harrer, GmbHG § 22 Rz 42 mwN.

16 OGH 30.9.1996, 6 Ob 7/96.

17 Grinwald, ecolex 1991, 245 (248).

18 Edelmann/Nayer in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 22 Rz 39 mVa

Koppensteiner in Koppensteiner/Ruffler, GmbHG? § 22 Rz 29 mwN.

~
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Informationsrechten und datenschutzrechtlichen Beschrankungen bislang weitgehend auBer

Acht gelassen wurde.*®

Im GmbHG selbst finden sich nur beschrankt Mdglichkeiten fur die Gesellschafter von der
Gesellschaft individuell Informationen zu erhalten. Diese gesetzlichen Grundlagen werden
in der Lit® Gberdies einhellig fiir Zwecke der Due Diligence als génzlich unbrauchbar
angesehen. Ob das wirklich so ist, kdnnte zumindest fraglich sein, zumal diese teilweise
unbeschrankbar sind und daher wohl auch in vollem Umfang von in Wettbewerb stehenden

Gesellschaftern ausgelibt werden konnen.?!

Die Geschaftsfiihrer der Zielgesellschaft sind unmittelbar aus dem Gesetz keinem
Verschwiegenheitsgebot unterworfen,? ein solches wird aber aus der Bestimmung des § 84
Abs 1 AktG analog® bzw. aus der Treuepflicht und allgemeinen Sorgfaltspflicht der
Geschaftsfilhrer?* abgeleitet. Unklar ist, wie sich dieses konkret im Verhaltnis zu den
Informationsrechten der Gesellschafter verhilt?® bzw ob einer dieser beiden
entgegenstehenden Interessenpositionen géanzlich zugunsten des anderen verdrangt werden

kann oder nach welchen Kriterien ein Ausgleich zu erfolgen hat.

3 Datenschutzrecht
Datenschutzrecht hat bis zum Inkrafttreten der DSGVO speziell auch im Bereich der

Unternehmenstransaktionen eine weitgehend stiefmiitterliche Behandlung erfahren.?

Kernpunkt bildet die Frage nach der Zulassigkeit der Datenoffenlegung.?’ Erfolgt die

Offenlegung mittelbar Uber den verkaufenden Gesellschafter, stellt dies bloRR einen

19 Siehe dazu Edelmann/Nayer in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 22 Rz
45 wonach der Einwand der Gesellschaft, eine Einsicht wiirde gegen das Datenschutzrecht verstoRen,
regelméRig nicht Gberzeugen wiirde, ohne jedoch eine Begriindung fiir diese Einschatzung zu liefern; aA
Brugger, Unternehmenserwerb? 198.

20 So etwa hinsichtlich § 22 Abs 2 GmbHG Hofmann, Due Diligence 37; Knauder in Althuber/Schopper,
Unternehmenskauf? Rz 78; Huttner/Schorn in Mittendorfer, Unternehmenskauf? Rz 1/278. Hinsichtlich §
40 GmbHG vgl Knauder in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 76; Hofmann, Due Diligence 37.

21 Dies gilt grundsatzlich fur die Zusendungspflicht nach § 22 Abs 2 Satz 1 GmbHG und § 40 GmbHG.

22 Anders ist dies bei der AG, wo § 84 Abs 1 AktG dies ausdriicklich normiert.

23 Kdorber, NZG 2002, 263 (267); Rittmeister, NZG 2004, 1032 (1036).

24 Bremer, GmbHR 2000, 176 (178); Oppenlander, GmbHR 2000, 535 (536); Reich-Rohrwig in Straube,
WK GmbHG & 25 Rz 68; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/219.

25 Lutter, ZIP 1997, 613 (615) etwa fiir den Vorrang des Geheimhaltungsinteresses und Maglichkeit der
Auskunftsverweigerung.

26 Vgl Dirager, Datenschutz V; Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (148); Lauss/Duursma in
Felten/Kofler/Mayrhofer/Perner/Tumpel, Digitale Transformation 207 (208); Klausch/Mentzel, BB 2020,
1610 (1610); Bach, EuZW 2020, 175 (175); Sander/Schumacher/Kiihne, ZD 2017, 105 (105);
Tribess/Spitz, GWR 2019, 261 (261); Funk, KSzW 2017, 56 (56).

27 Unter , Verarbeitung“ iSd Art 4 Z 2 DSGVO fallt grds jeder Umgang mit Daten, auch das Offenlegen.
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Zwischenschritt dar, zumal die Informationen beim Erwerber ankommen miissen und hierftr

die datenschutzrechtliche Basis vorhanden sein muss.2®

Anonyme Daten kénnen frei offengelegt werden.?® Vor allem bei der legal Due Diligence
sind aber nur wenige relevante Unterlagen denkbar, die Gberhaupt keinen Personenbezug
aufweisen. Solche Daten mussten daher um ihren Personenbezug reduziert, sprich
anonymisiert, werden, wobei die Anforderungen dabei nicht zu unterschatzen sind,® die
bloRe Entfernung von Identifikationsmerkmalen wie dem Namen reicht regelméfig nicht
aus, zumal durch Kombination der mitgeteilten an sich nicht personenbezogenen Merkmale
haufig eine Identifikation moglich ist.3! Das Problem besteht darin, dass die Anonymisierung
in einer derartigen Intensitat erfolgen muss, dass fur den Erwerber der erforderliche

Informationsgewinn meist nicht mehr gegeben ist.*?

Friher oder spater werden daher personenbezogene Daten offenzulegen sein, deren
Verarbeitung ausschlieBlich auf gesetzlich bestimmten Rechtsgrundlagen erfolgen darf,
wobei die DSGVO ein Verarbeitungsverbot unter Erlaubnisvorbehalt ausdriickt. Die
Verarbeitung® ist nur zulassig, wenn zumindest ein taxativer®* Erlaubnistatbestand erfuillt
ist. Wahrend die Offenlegung auf die Rechtfertigung der Erfiillung eines Vertrages bzw
vorvertraglicher MaRnahmen (Art 6 Abs 1 lit b DSGVO)*® oder einer rechtlichen
Verpflichtung (Art 6 Abs 1 lit c DSGVO)*® idR nicht gestiitzt werden kann, kommen die

Einwilligung oder berechtigte Interessen eher in Betracht.

28 Fir die Offenlegung an Gesellschafter oder Erwerber gelten — mit Adaptierungen — im Wesentlichen
dieselben Grundsétze, zumal beide nach § 4 Z 10 DSGVO als ,, Dritte “ zu beurteilen sind.

29 Ddrager, Datenschutz 10.

30 Siehe zur Problematik der Anonymisierungstechniken auch Art-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme
5/2014 zu Anonymisierungstechniken (WP 216) sowie Winter/Battis/Halvani, ZD 2019, 489 (491).

31 Conrad in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT § 34 Rz 107.

32 Siehe Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (150) wonach etwa die Information tber das Durchschnittsgehalt
der Mitarbeiter einer Ein-Mann-Abteilung oder der Hinweis auf einen Mutterschutz bei nur einer
weiblichen Mitarbeiterin jedenfalls keine Anonymisierung darstellt.

33  Siehe Tribess/Spitz, GWR 2019, 261 (264).

34 EuGH 19.10.2016, C-582/14 (Breyer) Rn 57; Kastelitz/H6tzendorfer/Tschohl in Knyrim, DatKomm
Art6 Rz 2.

35 Die Offenlegung ist nur zul&ssig, wenn sie flr die Erfullung eines Vertrages, dessen Vertragspartei der
Betroffene ist, oder zur Durchfuhrung vorvertraglicher Mallnahmen erforderlich ist, die auf Anfrage des
Betroffenen erfolgen. Dem Anwendungsbereich steht entgegen, dass der Anteilsabtretungsvertrag keine
Grundlage bilden kann, zumal die Betroffenen daran nicht vertraglich beteiligt sind. Auch die Erflllung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten kann sich lediglich aus dem Anteilskaufvertag ergeben, nicht aber
den einzelnen Vertragsverhéltnissen der Zielgesellschaft. Dariiber hinaus miissen solche vorvertraglichen
MaRnahmen ,,auf Anfrage“ des Betroffenen erfolgen, sprich die Initiative darf nicht vom
Verantwortlichen oder einem Dritten ausgehen; Durager, Datenschutz 37; Klausch/Mentzel, BB 2020,
1610 (1613); Tribess/Spitz, GWR 2019, 261 (264).

36 Denkbar wére dieser Rechtfertigungsgrund (nur) bei der Offenlegung an den Gesellschafter, da man die
individuellen Informationsrechte wohl als gesetzliche Pflicht einstufen muss, gegenuber dem
auflenstehenden Erwerber bestehen solche aber nicht.
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In der Lit*” wird davon ausgegangen, dass eine Einwilligung nicht praxistauglich sei, da die
Verstandigung der betroffenen Personen (Mitarbeiter, Kunden, Lieferanten, etc) in der Phase

3 ainen hohen

der Due Diligence von den Transaktionsparteien nicht gewiinscht sei,
administrativen Aufwand darstelle*® und der zu wahrenden Vertraulichkeit entgegenstehe®.
Nach Brugger®! stellt sie aber letztlich die nétige Rechtfertigung fiir die Datenweitergabe an
den Erwerber dar, wenngleich sich die Praxis haufig dariiber hinwegsetze, um ,, Dealkiller

Zu vermeiden.

Uberlegt werden kann aber, ob die Einwilligung bei besonders wichtigen Betroffenen,* die
in die Verkaufsgesprache involviert werden oder ohnehin eingebunden sind, wie etwa
Fuhrungskrafte der Zielgesellschaft,® nicht der probateste Rechtfertigungsgrund ist. Das
Risiko, dass sie die Einwilligung verweigern, ist dabei eher gering* ebenso die Gefahr, dass

ihr Wissen um das Transaktionsgeschehen nach aulRen getragen wird.

Fur die Zielgesellschaft vorteilhafter waren Einwilligungen, die bereits bei der
urspringlichen Datenerhebung eingeholt wirden, etwa ,,verpackt” in AGB. Neben einer
Reihe von dabei zu beachtenden,* in der Lit*® strittigen mit Rechtsunsicherheit behafteten
Punkten, sind auch solche vorsorglichen Einwilligungserklarungen aufgrund des

37 Siehe Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (157 f) ,,in der Praxis nicht praktikabel “; Dirager, Datenschutz
38 ,,ultima Ratio zur Rechtfertigung der Verarbeitung“; Tribess/Spitz, GWR 2019 261 (264) ,, keine
ernsthafte Alternative“; Brugger, Unternehmenserwerb? 194 |, funktioniert dies in der Praxis nicht*
Bach, EuZW 2020, 175 (177) ,,nicht die praktikabelste Losung*; Hensel/Dorstling, DStR 2021, 170
(173) ,,in der Regel nicht moglich*‘; Funk, KSzW 2017, 56 (58) ,, nicht praktikabel .

38 Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (158).

39 Bach, EuZW 2020, 175 (177).

40 Tribess/Spitz, GWR 2019, 261 (264).

41  Brugger, Unternehmenserwerb? 195.

42  Etwa ein wichtiger Lieferant.

43 Bach, EuZW 2020, 175 (177).

44 Bach, EuZW 2020, 175 (177) sieht ein ,, Restrisiko “, ob sie tatsachlich zustimmen und plédiert zur Suche
nach einer anderen Rechtfertigungsgrundlage.

45 Vor allem Art 7 Abs 2 DSGVO wonach Einwilligungen in schriftlichen Erkl&rungen, die noch andere
Sachverhalte betreffen in verstandlicher und leicht zugénglicher Form in klarer und einfacher Sprache
erfolgen missen, sodass sie von den anderen Sachverhalten klar zu unterscheiden sind, siehe dazu
Rohwedder in Moos/Schefzig/Arning, DSGVO, Kap 5 Rz 159 mwN; Braun/Hasenauer in Jahnel,
Datenschutzrecht, 9 (16). AuRRerdem verstoRt eine Einwilligung, die in AGB oder Vertrégen zugleich mit
einem Vertragsabschluss erfolgt, regelmaRig gegen das Koppelungsverbot nach Art 7 Abs 4 DSGVO.
Demnach ist eine Einwilligung nicht freiwillig, wenn die Vertragserfiillung von der Einwilligung zu der
Datenverarbeitung abhéngig ist, die fur die Vertragserfullung nicht notwendig ist, siehe dazu Kastelitz
in Knyrim, DatKomm Art 7 Rz 33 ff.

46 So herrscht keine Einigkeit, ob tberhaupt die Einwilligung in AGB eingeholt werden darf; Dafur
Anderl/Tlapak, ecolex 2016, 563 mwN; Gierschmann in Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, DS-
GVO Art 7 Rz 85; Ernst, ZD 2017, 110 (113). aA Kunnert in Grabenwarter/Graf/Ritschl,
Datenschutzrecht 19 (27) mwN; Schantz in Schantz/Wolff, Datenschutzrecht Kap D Rz 521; Frenzel
in Paal/Pauly, DS-GVO/BDSG? Art 7 Rz 13.
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Transparenzerfordernisses faktisch nur schwer maoglich. Denn auch hier muss im Zeitpunkt

der Einwilligung bereits der konkrete Datenempfanger genannt werden.*’

Nach dem weitgehend unprézisen Tatbestand*® des Art 6 Abs 1 lit f DSGVO kann die
Datenverarbeitung rechtmaRig sein, wenn sie zur Wahrung der berechtigten Interessen des
Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern nicht die Interessen oder
Grundrechte und Grundfreiheiten des Betroffenen, die den Schutz personenbezogener Daten
erfordern, iiberwiegen. Nach Anderl*® kommt nur dieser Rechtfertigungsgrund im Rahmen
der Due Diligence in Betracht, ist aber aufgrund fehlender Judikatur als ,, eher unsicher* zu
qualifizieren. Brugger™ erscheint er nicht als ,, Freibrief* fur jeden Datentransfer an den
Erwerber tauglich zu sein. Auch Lauss/Duursma®! und Diirager®? sowie die deutsche Lit®3
sehen in Art 6 Abs 1 lit F DSGVO eine mégliche Rechtsgrundlage. Zusétzlich zur positiven
Interessenabwégung bedarf es der Erforderlichkeit der Offenlegung, die im Rahmen einer
VerhaltnismaRigkeitsprifung festzustellen ist.>* Danach ist die Offenlegung unzulassig,
wenn sie nicht unbedingt erforderlich ist,”> was sich bereits aus den — fur alle
Rechtfertigungsgriinde geltenden — Grundsétzen der Zweckbindung nach Art 5 Abs 1 lit b
DSGVO®® sowie der Datenminimierung nach Art 5 Abs 1 lit c DSGVO® ergibt.

Es ist daher bei jeder einzelnen Datenoffenlegung zu iberlegen, ob und in welchem Umfang
sie unbedingt erforderlich ist und inwieweit eine reduzierte Offenlegung geniligen wiirde.
Diese Uberlegungen betreffen nicht nur den Datenumfang, sondern auch den zeitlichen und
personellen Konnex. Es kann daher geboten sein, den Umfang der offenzulegenden Daten
je nach Fortschritt der Transaktionsphase anzupassen und hinsichtlich der

Empfangspersonen abzustufen.

47 Vgl ErwGr 42 DSGVO; EDSA, Leitlinien 05/2020 zur Einwilligung gemaR Verordnung 2016/679
(V1.1) Rz 64; siehe auch EuGH 11.11.2020, C-61/19 (Orange Romania) Rz 40 ,, insbesondere ...die
Identitdt des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen...bekannt sein miissen. *.

48 Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (158); Brugger, Unternehmenserwerb? 195.

49  Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (159).

50 Brugger, Unternehmenserwerh? 195.

51 Lauss/Dursma, in Felten/Kofler/Mayerhofer/Perner/Tumpel, Digitale Transformation 207 (217).

52 Durager, Datenschutz 38 ff.

53 Klausch/Metzel, BB 2020, 1610 (1613); Tribess/Spitz, GWR 2019, 261 (264); Bach, EuzZW 2020, 175
(177); Hensel/Ddorstling, DStR 2021, 170 (173).

54 Vgl Dirager, Datenschutz 39.

55  Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (159); Durager, Datenschutz 39; sieh auch EuGH 9.11.2010 (Schecke),
C-92/09 und C-93/09 (Eifert) Rz 86; 7.11.2013, C-473/12 (IPl) Rz 39; 11.12.2014, C-212/13
(Rynes) Rz 28.

56  Wonach personenbezogene Daten nur fiir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben und nicht
in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise weiterverarbeitet werden diirfen.

57 Wonach die Datenverarbeitung dem Zweck angemessen und erheblich sowie auf das fur die Zwecke der
Verarbeitung notwendige MaR beschrénkt sein muss.
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Hinsichtlich der Datenraumoffenlegung stellen sich weitere zu berucksichtigende Aspekte,
so sind — aber nicht nur dort - die Verantwortlichkeiten klar abzugrenzen.>® Uberhaupt
miussen die Datenschutzgrundsatze im Datenraum eingehalten werden, wobei vor allem der
Grundsatz der Datenminimierung nach Art 5 Abs 1 lit b DSGVO wiederum eine wesentliche
Rolle spielt, der hier eine entsprechende technische Gestaltung fordert.>® Der Grundsatz der
Datenminimierung wirkt aber auch speziell in die Frage des Offenlegungsumfanges ein und
verlangt dort entsprechende Strategien. So hat die Zielgesellschaft festzulegen, inwieweit sie
dem Grundsatz bestmdglich nachkommt, was immer nur einzelfallabhéngig entschieden
werden kann und letztlich mit einem Mix aus sukzessiver,® technisch limitierter,®®
empfangerdifferenzierter® und verschwiegenheitsiiberbindender Manahmen® zu erfolgen
hat.

4 Kartellrecht

Ein Anteilserwerb kann den Zusammenschlusstatbestand der &sterreichischen bzw.
européischen Fusionskontrolle verwirklichen. Abhéngig von den Umsatzzahlen der
beteiligten Unternehmen darf vor der kartellrechtlichen Freigabe der Anteilserwerb nicht
durchgefiihrt werden.®* Neben dem Verbot des vorzeitigen Zusammenschlussvollzuges gilt
flr die beteiligten Unternehmen das Verbot wettbewerbsbeschréankender Absprachen und
abgestimmter Verhaltensweisen (Kartellverbot). Die Gefahr, dass — verfrihte und zu
extensive — Informationsoffenlegung im Transaktionsprozess in Konflikt mit

kartellrechtlichen Bestimmungen gerét, ist evident.

Die Informationsoffenlegung darf nicht zu einem auch nur teilweisen, tatsdchlichen oder
rechtlichen dauerhaften Kontrollwechsel {iber das Zielunternehmen fiihren,® andernfalls ein

58 Etwa die Fragen, wer wann Verantwortlicher oder bloRer Auftragsverarbeiter ist. Zweiteres wird in der
Regel beim Datenraumanbieter der Fall sein, mit dem eine entsprechende Vereinbarung abzuschlieRen
ist; siehe dazu Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (151); Durager, Datenschutz 57 ff und 76 ff.

59 So kann es geboten sein, dass bestimmte Datenraumnutzer nur begrenzten Zugriff erhalten.

60 Die Daten werden nur Schritt fir Schritt im jeweils erforderlichen Ausmal offengelegt, bei mehreren
interessierten Erwerbern zundchst weitgehend anonymisiert und erst nach Einschrdnkung des
Erwerberfeldes und Angebotslegung detaillierter; siehe Anderl in Kalss/U.Torggler 145 (164).

61 Etwa im elektronischen Datenraum nur Dokumente mit Lesefunktion ohne Druckfunktion; siehe Anderl
in Kalss/U.Torggler 145 (164) sowie im Detail Durager, Datenschutz 67 ff. Wobei mE die Wirksamkeit
solcher MaRnahmen stark von der technischen Umsetzung und dem ,,Umgehungsschutz‘ abhéngt.

62 Die einzelnen Bereiche, Dokumente werden je nach zur Einsicht berechtigten Personen gegliedert, etwa
nach Steuerberater (tax), Rechtsanwalte (legal) und Techniker (tech), etc. Mdglich ware auch die
ausschliefliche Einsicht durch Berater, die sich gegenliber der Zielgesellschaft zur Verschwiegenheit
verpflichten und dem Erwerber nur in aggregierter Form berichten durfen, vlg dazu Brugger,
Unternehmenserwerb? 195.

63 Darunter fallen die ohnedies tblichen Verschwiegenheitsverpflichtungen, die fur sich alleine aber wohl
in keinem Fall ausreichend sind, so auch Brugger, Unternehmenserwerb? 195.

64  Schuhmacher/Feiler in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 1.

65 EuGH 31.5.2018, C-633/16 (Ernst & Young) Rz 62.



vorzeitiger Vollzug des Zusammenschlusses vorliegen konnte.®® In der Lit®” herrscht sowohl
zu § 17 KartG 2005 als auch Art 7 FKVO® Einigkeit, dass zwischen (unschadlichen)
Vorbereitungshandlungen und Vollzugshandlungen zu unterscheiden ist. Demnach versto(3t
der Informationsaustausch als bloRRe vollzugsvorbereitende Handlung dann nicht gegen das
Durchfiihrungsverbot, wenn sich der Austausch auf das unbedingt notwendige MaR
beschrankt®® und keine wettbewerblich sensiblen Informationen offengelegt werden.”

Bis zum Vollzug der Anteilstransaktion sind die beteiligten Unternehmen als selbststéandig
zu betrachten und haben das Kartellverbot im Blick zu behalten. Problematisch ist auch hier
vor allem die Offenlegung wettbewerblich sensibler Informationen,”* die Riickschliisse tber
aktuelles oder zukiinftiges Marktverhalten der Beteiligten zulassen.”? Diese Informationen
kdnnen flr den Erwerber erheblichen wettbewerblichen Wert haben und die Offenlegung
damit eine Einwirkung im Sinne der Einschrdénkung oder Verfélschung des
Wetthewerbsverhaltens der Beteiligten bewirken.”

5 Geschéaftsgeheimnisse nach UWG

Geschutzte Geschaftsgeheimnisse nach UWG erfassen ein groRes Spektrum an
Informationen,” wie Kundenlisten, Lieferangebote, Einkaufskonditionen,
Fabrikationsplane, etc.”® Geschitzt sind zwar auch eigene, heikler ist aber die Offenlegung
fremder Geschaftsgeheimnisse.”® § 26¢ Abs 2 Z 2 UWG bestimmt, dass die Offenlegung ua
rechtswidrig ist, wenn sie gegen eine Vertraulichkeitsvereinbarung, eine vertragliche oder
sonstige Pflicht, das Geschaftsgeheimnis nicht offenzulegen oder nur beschrankt zu nutzen,
verstolit. Bei Offenlegung von Vertragsinformationen oder Daten tber Geschéftspartner,
kann ein solcher Pflichtenversto3 verwirklicht werden und stinden dem Dritten nach § 26e

Abs 1 UWG Unterlassungs- Beseitigungs- und Schadenersatzanspriiche gegen die

66 Vgl Brugger, Unternehmenserwerb? 746 f nach dem wettbewerbsrelevante tatséchliche Handlungen wie
Informationsaustausch hdchst problematisch seien.

67 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 17 Rz 12 f; Wessely in Hirsch/Montag/Séacker,
FKVO Art 7 Rz 46.

68 EG-Fusionskontrollverordnung 139/2004.

69 Schuhmacher/Feiler in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 48 mwN.

70  Brugger, Unternehmenserwerh? 747.

71 Schuhmacher/Feiler in Althuber/Schopper, Unternehmenskauf? Rz 49 wie solche tiber Preise, Rabatte,
Kundenlisten, Mengen, Umsétze, Verkaufszahlen, Investitionen und Marketingpléne.

72 Hensel/Dorstling, DStR 2021, 170 (175).

73 Siehe Mitteilung der EK vom 14.1.2010, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art 101 AEUV auf
Vereinbarung Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI EU 2010, C 11/a; Brugger,
Unternehmenserwerb? 754,

74 Nach § 26b UWG mdssen sie kumulativ (i) geheim sein, (ii) einen wirtschaftlichen Wert haben und (iii)
Gegenstand von Geheimhaltungsmalinahmen sein.

75 Siehe Dirager, Datenschutz, 13 f.

76 Siehe Dirager, Datenschutz, 14 ff zum Geheimnisschutz nach UWG im Verhéltnis mit Datenschutz.
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Zielgesellschaft zu. Es ist somit genau abzugrenzen, ob es sich um eigene oder fremde
Geschiftsgeheimnisse handelt’” und inwieweit letztere bei Bedarf offengelegt werden

diirfen.’®

6 Vertragliche Schranken

Vertragliche Vereinbarungen, wie haufig verwendete Geheimhaltungsklauseln, zwischen
Zielgesellschaft und ihren Geschéftspartnern stehen der Offenlegung diametral entgegen,
bezwecken sie doch gerade die Geheimhaltung der Vertragsinhalte.” Aber auch ohne
Geheimhaltungsklausel, kann sich eine  Verschwiegenheitspflicht aus dem

Vertragsverhéaltnis ergeben.®

Geheimhaltungsverpflichtungen sind daher mit dem Offenlegungsinteresse auszugleichen.
Weitgehend unproblematisch sind dabei Falle, in denen Geheimhaltungsklauseln
Erlaubnisvorbehalte zur Offenlegung in der Due Diligence® enthalten. In allen anderen
Féllen wére der sicherste Weg die Entbindung der Geheimhaltung beim Vertragspartner
einzuholen,®? was aber meist nicht praktikabel ist, sofern er keine Kenntnis von der
Transaktion erhalten soll. Fiir diese Falle wird vorgeschlagen,®® die Vertriage entsprechend
reduziert (geschwarzt) und unter Geltung einer Vertraulichkeitsvereinbarung
offenzulegen,® mitunter soll auch eine teleologische Reduktion der Klauseln die
Offenlegung rechtfertigen.®®

7  Ziel der Arbeit und Gang der Untersuchung

Ziel der Arbeit ist — ausgehend von der vorliegenden Informationsasymmetrie - die
Untersuchung der vorgenannten rechtlichen Rahmenbedingungen, die von der
Zielgesellschaft bei Offenlegung von Informationen in der vorvertraglichen
Transaktionsphase zu beachten sind.

77 Was vielfach schwierig ist, etwa bei Gemeinschaftsprojekten wo jeweils Know-how eingebracht wird
und eine Uberschneidung von eigenen und fremden Geschéftsgeheimnissen vorliegt.

78 Hierzu sieht § 26d UWG Rechtfertigungen vor, wie etwa die Zustimmung des Rechteinhabers.

79 Vgl. auch Brugger, Unternehmenserwerb2 191.

80 Hensel/Dorstling, DStR 2021, 170 (177).

81 Hartnagl/Zwirner in Hettler/Stratz/Hortnagl, Unternehmenskauf? § 2 Rz 78.

82 Etwa zusammen mit der datenschutzrechtlichen (anlassbezogenen) Einwilligung; Hensel/Dorstling,
DStR 2021, 170 (178) schlagen dies bei besonders wichtigen fur den Erwerber relevanten Vertragen vor.

83 Hensel/Dérstling, DStR 2021, 170 (177).

84 Diese Vorgehensweise wiirde der datenschutzrechtlichen Anonymisierung, bzw (besser)
Pseudonymisierung entsprechen. Hinweisend, dass die Reduzierung auch aus datenschutzrechtlichen
oder kartellrechtlichen Griinden erforderlich sein kann auch Hensel/Dérstling, DStR 2021, 170 (178).

85 Hensel/Dérstling, DStR 2021, 170 (178).



In der Praxis werden mdogliche Offenlegungsbeschrankungen aus den genannten
Rechtsgebieten bislang vielfach unbewusst nicht bedacht oder bewusst ignoriert, um den
Transaktionserfolg nicht zu gefédhrden Die Problematik besteht insbesondere darin, dass je
nach Verstdndnis der berihrten Rechtsnormen eine Vereinbarkeit mit in der Praxis
geforderten Offenlegungen zum Teil nur schwer maoglich ist. So kdnnte man bei zu starrem
Verstandnis zum Ergebnis gelangen, dass bliche Offenlegungen gar nicht rechtméaliig
mdoglich seien. Dabei geht es in der Arbeit nicht darum, Offenlegungen an sich als unzul&ssig

darzustellen, sondern Lésungen fiir rechtskonforme Ausgestaltungen herauszuarbeiten.

In wesentlichen Aspekten uberschneiden sich die genannten Rechtsgebiete hinsichtlich
gebotener und verbotener Handlungsweisen. In der Lit wurden diese Rechtsgebiete
diesbeziiglich und in einer Zusammenschau noch nicht tiefergehend analysiert. Uberhaupt
wurden zum Teil Auswirkungen der einzelnen Bereiche in Osterreich noch nicht naher

behandelt, vor insbesondere etwa zum Datenschutz.

In der Arbeit soll zunéchst untersucht werden, inwieweit der Erwerber Mdéglichkeiten hat
eine Offenlegung der von ihm gewiinschten Daten bei der Zielgesellschaft durchzusetzen.
Wie es scheint, verbleibt ihm hier lediglich der mittelbare Weg uber seinen verkaufenden
Gesellschafter unter Berufung auf dessen gesellschaftsrechtliche Informationsrechte, welche
wiederum bereits gesellschaftsrechtlich mehreren Schranken unterworfen sind. Diese und
jene in anderen Rechtsgebieten berthrten Schranken der Offenlegung sollen klar
herausgearbeitet werden und versucht werden einen praxistauglichen, aber rechtlich
haltbaren Ausgleich zwischen dem wirtschaftlich geleiteten Offenlegungserfordernis und

den rechtlichen Grenzen aufzuzeigen.

Dazu soll in der Arbeit nach Feststellung der vorstehend dargestellten
gesellschaftsrechtlichen, kartellrechtlichen, datenschutzrechtlichen, wettbewerbsrechtlichen
und vertragsrechtlichen Parameter aufgearbeitet werden, mit welchen (Schutz)Malinahmen
eine rechtlich solide Offenlegung der relevanten Informationen sichergestellt werden kann
und vor allem auch, inwieweit bestimmte Konzepte Anforderungen mehrerer Rechtsgebiete

gleichermalien abdecken.
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