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A.

Einleitung

Zentrale Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

Die essenzielle Bedeutung der Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit lasst sich

plakativ anhand von konkreten Beispielen darstellen:

Der Staat betreibt ein Unternehmen, welches sich in einer angespannten
wirtschaftlichen Situation befindet. Da dieses Unternehmen nur mithilfe von
StrukturmalRnahmen und Garantievereinbarungen seitens des Staates ein
positives Jahresergebnis erzielen kann, kommt der Staat zum Schluss,
dass das Unternehmen an einen privaten Investor verkauft werden muss.
Zu diesem Zweck nimmt der Staat unter Geheimhaltung Kontakt mit einem
ausgesuchten Bieter auf und verkauft diesem das betreffende Unternehmen
deutlich unter dem Marktwert. Ein Mitbewerber des Kaufers erfahrt Uber
den stattgefundenen Verkauf. Abgesehen davon, dass das gunstig
erworbene Unternehmen die Wirtschaftsmacht des Kaufers wesentlich
starkt, stort den Mitbewerber auch der Umstand, dass dieser nicht die
Gelegenheit gehabt hat, beim Verkauf des Unternehmens mitzubieten, und

somit unter Umstanden in einen neuen Markt einzutreten.

Ein staatliches Postunternehmen beabsichtigt, neue Geschaftstatigkeit im
Sektor der Expresszustellungsdienste aufzunehmen und griindet zu diesem
Zweck eine neue Tochtergesellschaft. Um dieser Tochter beim Einstieg in
den Markt unter die Arme zu greifen, stellt das Postunternehmen dieser ihre
Infrastruktur, ihr Personal sowie finanzielle Mittel ohne eine entsprechende
Gegenleistung zur Verfugung. Da die Tochter darlber hinaus weitere
Unterstutzung bendtigt, verburgt sich das Postunternehmen fur ihren Kredit
gegenuber der Bank. Vor diesem Hintergrund ist die Tochter in der Lage,
auf dem Markt kommerziell sehr glinstige Angebote zu legen. Da manche
Mitbewerber diese Angebote nicht wirtschaftlich tragfahig unterbieten

kénnen, scheiden diese aus dem Markt aus.

In einem bestimmten Marktsektor er6ffnet sich die Mdglichkeit des Einstiegs
in ein neues Geschaftsfeld. Dieser Einstieg erfordert jedoch das Tatigen

von grofden Investitionen, sodass sich die Unternehmen auf die Suche nach
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Finanzierungsquellen machen. Vor diesem Hintergrund gewahrt der Staat
einem Unternehmen in dem betreffenden Sektor einen Kapitalzuschuss in
der Form einer Kapitalerhdhung, der aus Erlésen einer zu diesem Zweck
eingefuhrten Abgabe finanziert wird. Dies versetzt das Unternehmen nicht
nur in die Lage, Drittfinanzierungsmittel zu glinstigeren Konditionen zu
beschaffen, sondern ermdglicht diesem vielmehr die Realisation des
Einstiegs. Die dadurch erlangte Wirtschaftsmacht des Unternehmens halt
andere Unternehmen des Marktsektors davon ab, in den neuen Markt
einzutreten. Zugleich belastet die Abgabe die Geschaftstatigkeit von

weiteren Unternehmen.

Diesen drei Fallen ist gemeinsam, dass die betreffenden MaRnahmen des Staates
insofern zu einer Beschrankung des Wettbewerbs fuhren, als dadurch (i)
Markteintritt verhindert, (ii) Ausschaltung des tatsachlichen und potenziellen
Wettbewerbs herbeigefihrt und (ii) Umsatzeinbulden bzw. Ausscheiden aus dem
Markt verursacht wird. Vor diesem Hintergrund stellt sich insbesondere aus Sicht
der Mitbewerber die Frage nach den Rechtsfolgen derartiger Verhaltensweisen.
Diese hangen dabei davon ab, gegen welche Rechtsnorm der Staat durch die

betreffende MaRnahme verstof3en hat:



Eines der Ziele der Europdischen Union ist gemaR Art3 Abs 3 EUV' die
Herstellung eines europaischen Binnenmarktes. Zur Verwirklichung dieses
Zwecks enthalt der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
("AEUV")’>— im 2. Abschnitt des 1. Kapitels betreffend Wettbewerbsregeln des
Titels VII — insbesondere Regeln Uber staatliche Beihilfen. Diese, an die
Mitgliedstaaten gerichteten Vorschriften, vervollstandigen den Schutz des
Wettbewerbs, indem sie verhindern, dass Korperschaften offentlichen Rechts
bestimmten Unternehmen wirtschaftliche Begunstigungen gewahren, die diese
Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten wurden. Solche
Malnahmen flhren in der Regel zu Wettbewerbsverfalschungen, weil den
begunstigten Unternehmen dadurch marktunubliche Vorteile verschafft werden,

liber die ihre Mitbewerber nicht verfigen.®

Nach der primarrechtlichen Grundnorm des Beihilfeverbots — Art 107 Abs 1 AEUV
— sind "staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfdalschen oder zu verfdalschen drohen, mit dem Binnenmarkt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten

beeintrachtigen".

Liegt eine staatliche Beihilfe vor, so muss das zur Verwirklichung einer effizienten
Beihilfeaufsicht eingefuhrte Beihilfeverfahren beachtet werden. Demzufolge sind
die Mitgliedstaaten gemaf Art 108 Abs 1 AEUV verpflichtet, der Kommission alle
Vorhaben zur Gewahrung von Beihilfen oder zur Anderung bestehender
Beihilferegelungen zu notifizieren. Dabei durfen die Mitgliedstaaten die
beabsichtigten Mallnahmen solange nicht durchfihren, bis die Kommission eine
abschlieBende Entscheidung in der Sache getroffen hat.* Wird die Beihilfe vor

Genehmigung durch die Kommission durchgefuhrt, so wird der Fall als nicht

! Konsolidierte Fassung des Vertrags Uber die Europaische Union, ABI. C 83 vom 30.3.2010.

2 Konsolidierte Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. C 83
vom 30.3.2010.

® Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 805; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 51
ff; Heidenhein in Heidenhein, Handbuch des Beihilferechts, § 3 Rz. 2; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1 ff.

* Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV.



notifizierte Beihilfe eingestuft und nach dem entsprechenden Verfahren
behandelt.’

Um auf die eingangs dargestellten Beispiele zurickzukommen, koénnen die

erwahnten staatlichen Mallnahmen insbesondere gegen zwei Rechtsnormen

verstollen:

Ist die betreffende MalRnahme des Staates als Beihilfe zu qualifizieren und
gewahrt der Staat diese Malnahme, noch bevor die Europaische
Kommission ("Kommission") Uber ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
abschlieend entschieden hat, so liegt ein Verstod gegen das
Durchfihrungsverbot gemafl® Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV vor ("formelle
Rechtswidrigkeit").

Kommt die Kommission im Laufe der Prifung der Beihilfe zum Ergebnis,
dass diese mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, so liegt ein Verstold gegen
das Beihilfeverbot gemall Art 107 Abs 1 AEUV  vor  ("materielle
Rechtswidrigkeit").

Hinsichtlich des Rechtsschutzes koénnen die Mitbewerber des begunstigen

Unternehmens in diesem Zusammenhang in erster Linie folgende repressive

Rechtsschutzmaoglichkeiten auf europaischer Ebene in Anspruch nehmen:

GemaR Art 20 Abs 2 VO 659/1999° steht den Beteiligten das Recht zu, die
Kommission tUber mutmallich (formell/materiell) rechtswidrige Beihilfen zu
benachrichtigen, wobei diese beim Vorliegen ausreichender Grinde ein

Beihilfeverfahren einleiten kann.

Ferner haben die Mitbewerber unter Umstanden das Recht gegen
Kommissionsentscheidungen, mit denen ein Beihilfevorhaben genehmigt
wurde, binnen zwei Monaten eine Nichtigkeitsklage gemaly Art 263 AEUV

zu erheben.”’

° Art 10 ff. VO 659/1999 vom 22.03.1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Atrt.
93 des EG Vertrags ("VO 659/1999").

6 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 DES RATES vom 22. Marz 1999 uber besondere Vorschriften fir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, Abl. L 83 vom 27.03.1999.

’ Vgl. dazu ausflihrlich Ehricke in Streinz, EUV/AEUVZ, Art. 263 AEUV, Rz. 1 ff.
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Bei der Betrachtung dieser Rechtsschutzmoglichkeiten kommt jedoch zum

Vorschein, dass diese insbesondere aus folgenden Grunden eine effektive

Abwehr gegen formell/materiell rechtswidrige Beihilfen nicht gewahrleisten:

Zunachst haben die Mitbewerber im Falle der Erhebung einer Beschwerde
gemal Art22 VO 659/1999 keinen Rechtsanspruch darauf, dass diese

Beschwerde im Rahmen eines Beihilfeverfahrens behandelt wird.

Selbst wenn die Kommission ein Beihilfeverfahren einleitet, kann diese die
Ruckforderung einer  formell rechtswidrigen Beihilfe gemal
Art 14 VO 659/1999 nur dann anordnen, wenn die Beihilfe auch materiell

rechtswidrig ist.

Zudem kommt ein solcher Rechtsschutz in beiden Fallen relativ zu spat.
Denn sowohl ein Beihilfeverfahren vor der Kommission als auch ein
Nichtigkeitsverfahren vor den Unionsgerichten kann einige Jahre in
Anspruch nehmen, wobei die formell und unter Umstanden auch materiell
rechtswidrige Beihilfe in der Zwischenzeit ihre wettbewerbsverfalschende

Wirkung entfaltet.

Schlieflich fehlt es den Mitbewerbern insgesamt an der Moglichkeit, (i) die
Gewahrung der Beihilfe praventiv (bzw. mithilfe von einstweiligen
Malnahmen) zu verhindern, (ii) die Ruckforderung auch rein formell
rechtswidriger Beihilfen zu erreichen bzw. (iii) Ersatz des durch die formell
und/oder materiell rechtswidrige Beihilfe zugefligten Schadens zu

begehren.

Vor diesem Hintergrund stellt sich generell die Frage, ob den Mitbewerbern

alternative Rechtsschutzmdglichkeiten (etwa auf nationaler Ebene) zur Verfigung

stehen:

Der EuGH anerkennt seit dem Urteil in der Rechtssache Gebriider Lorenz
GmbH® in standiger Rechtsprechung den Rechtsschutz der Mitbewerber
gegen formell rechtswidrige Beihilfen vor nationalen Gerichten. Grundlage
hierfur ist die unmittelbare Anwendbarkeit von Art 108 Abs 3 AEUV, die vor

® EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 9.
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den nationalen Gerichten zu schitzende Individualrechte der Einzelnen
begrundet. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Durchfihrungsverbots wird
darliber hinaus durch die Grundsatze der Aquivalenz und der Effektivitat
flankiert.” Die konkrete Ausformung des Rechtsschutzes ist jedoch den
nationalen Gerichten auf Basis des nationalen Rechts unter

Beriicksichtigung der unionsrechtlichen Vorgaben berlassen.'°

Diese  Anforderungen der Rechtsprechung des EuGH und der
Entscheidungspraxis der Kommission wurden in der deutschen und
Osterreichischen Rechtsprechung zunachst nicht bericksichtigt. So haben
beispielsweise die Gerichte in Deutschland entschieden, dass die
Beihilfevorschriften keinen auch nur sekundaren Marktbezug hatten, und daher
keine Anspruchsgrundlage darstellen,” oder dass die Mitbewerber seit dem
Erlass der VO 659/1999 auf die Mdglichkeit der Beschwerde beschrankt seien.'?
Mittlerweile wird jedoch die Moglichkeit der privatrechtlichen Rechtsdurchsetzung

durch die Mitbewerber auf nationaler Ebene einhellig akzeptiert."

Trotz dieser generellen Anerkennung des nationalen Rechtsschutzes gegen
formell rechtswidrige Beihilfen durch nationale Gerichte waren bisher Klagen im
Rahmen des beihilferechtlichen Private Enforcement ein vergleichsweise selten in

Erscheinung tretendes Phanomen:

— Die aus diesem Anlass im Auftrag der Kommission durchgefiihrte Studie™
ergab, dass die privatrechtliche Rechtsdurchsetzung vor nationalen
Gerichten — nicht zuletzt aufgrund der relativ unklaren Rechtslage auf
nationaler Ebene — nur eine relativ geringe Rolle gespielt hat. Nach der
Auffassung der Kommission kdnnte eine aktivere Rolle nationaler Gerichte

den wirksamen Rechtsschutz und die Einhaltung des Beihilferechts

® EuGH 13.01.2005, C-174/02, Streekgewest, Slg. 2005, I-85, Rz. 18; EuGH 05.10.2006, C-
368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 26 ff.

" EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 9.

" LG Postdam, 23.11.2006, 51 O 167/05; LG Bad Kreuznach, 16.05.2007, 2 O 441/06.

' OLG Koblenz, 23.01.2008, 4 U 759/07.

¥ OGH 15.12.2008, 4 Ob 133/08z; OGH 19.01.2010, 4 Ob 154/09i; OGH 21.06.2011, 4 Ob
40/11b; BGH 10.02.2011, |1 ZR 213/08; BGH 10.02.2011, | ZR 136/09; BGH 05.12.2012, | ZR
92/11.

" Jestaedt/Derenne/Ottervanger, Study on the enforcement of State aid law at national level,
(2006).



insgesamt  férdern.”® Insbesondere ware durch die Stirkung von
beihilferechtlichen  Private  Enforcement die Uberwachungstatigkeit
extensiver, die Kommission zugunsten grofRerer Falle entlastet und den
formell rechtswidrigen Beihilfen kdonnte mit dem gesamten Arsenal der

nationalen Rechtsdurchsetzungsbehelfe begegnet werden. '

— In diesem Zusammenhang prasentierte die Kommission im Jahr 2005 mit
dem "Aktionsplan staatliche Beihilfen" eine Roadmap zur Reform des
Beihilferechts, das wirksamer, transparenter, glaubwurdiger und
berechenbarer werden sollte.”” Im Aktionsplan wurde im Hinblick auf die
staatlichen Beihilfen der Mitgliedstaaten betont, dass eine gezieltere
Rechtsanwendung und Kontrolle erforderlich ist. Dabei wurde darauf
hingewiesen, dass privatrechtliche Klagen vor einzelstaatlichen Gerichten
zu mehr Disziplin im Bereich der staatlichen Beihilfen fihren und somit

ebenfalls zu diesem Ziel beitragen kénnten.

Trotz der grundsatzlichen Anerkennung von beihilferechtlichen Private
Enforcement sind derartige Verfahren auch in Osterreich sehr sparlich.”® Die
Grunde fur diesen Zustand sind unbestrittenermalen vielfaltig. Neben einem
Informationsnotstand, hohem Kostenrisiko und Beweisschwierigkeiten® beruht
mE die fehlende Bereitschaft zur privaten Durchsetzung der formellen
Rechtswidrigkeit primar auf dem Umstand, dass bereits die Rechtsgrundlagen der
nationalen Rechtsschutzmdglichkeiten, wie insbesondere das rechtliche Schicksal
von den formell rechtswidrigen Beihilfen zugrunde liegenden Rechtsakten

weitgehend ungeklart sind.

Vor diesem Hintergrund beschaftigt sich die vorliegende Arbeit gerade mit den

Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit. Aufgrund des gigantischen Ausmales

1 Bekanntmachung der Kommission Uber die Durchsetzung des Beihilferechts durch die

einzelstaatlichen Gerichte, Abl. 2009/C 85/01, Rz. 5.

'® Jaeger, ecolex 2006, 805.

7 Aktionsplan staatliche Beihilfen: Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen —
Roadmap zur Reform des Beihilfenrechts 2005-2009, KOM (2005) 107 endguiltig.

18 Aktionsplan staatliche Beihilfen: Weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen —
Roadmap zur Reform des Beihilfenrechts 2005-2009, KOM (2005) 107 endguiltig, Rz. 55 f.

'9Vgl. dazu etwa Jaeger in Hummer, Entwicklungen EU-Recht, 463 ff.

2 vgl. dazu Soltész, ZWeR 2006, 389 ff.



dieses Themas bedarf es jedoch mehrerer Einschrankungen, die nachfolgend mit

kurzer Begrindung dargestellt werden sollen:

— In erster Linie besteht die Notwendigkeit einer Eingrenzung bezuglich des
relevanten Verstol3es. Die nationalen Gerichte haben namlich nicht nur aus
den VerstdolRen gegen das Durchfuhrungsverbot, sondern auch aus den
Verstollen gegen die Negativentscheidungen der Kommission die
entsprechenden Rechtsfolgen zu ziehen.?' Dariiber hinaus sind die
nationalen Gerichte gehalten, die RUckforderungsentscheidungen der
Kommission umzusetzen.?? Da jedoch in der Praxis die VerstdRe gegen
das Durchfuhrungsverbot vergleichsweise haufiger vorkommen durften,
setzt sich die vorliegende Arbeit nur mit den Konsequenzen des Verstolies

gegen das Durchfiihrungsverbot auseinander.?

— Ferner bedarf es einer Einschrankung im Hinblick auf die Rechtsquelle. Der
Begriff der Beihilfe ist namlich weit und objektiv auszulegen und umfasst
nicht nur die Rechtsakte des Staates im Rahmen der Hoheitsverwaltung
(etwa Gesetze, Verordnungen usw.), sondern vielmehr auch die Rechtsakte
im  Rahmen  der Privatwirtschaftsverwaltung  (etwa  Vertrage,
KapitalmaRnahmen usw.).?* Im Sinne der Wirkungs-Doktrin ist bei der
Beurteilung einer MaRnahme auf ihre Beihilfeeigenschaft namlich auf ihre
begunstigende Wirkung und nicht auf ihren Grund, Ziel, Art oder sonstige
Umstande abzustellen.?® Um den Rahmen dieser Arbeit nicht zu sprengen,
beschaftigt sich die vorliegende Arbeit ausschliellich mit den Auswirkungen
der formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung im Rahmen der

Privatwirtschaftsverwaltung.

?' Grundlegend EuGH 19.06.1973, 77/72, Capolongo, Slg. 1973, 1-611, Rz.6; vgl. auch
Schlussantrage des GA Villalon — 09.09.2010, C-507/08, Kommission/Slowakische Republik,
Slg. 2010, 1-13489, Rz. 19.

2 Vgl. dazu eingehend Bekanntmachung der Kommission — Rechtswidrige und mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfen: Gewahrleistung der Umsetzung von
Ruckforderungsentscheidungen der Kommission in den Mitgliedstaaten, ABI. 2007/C 272/05.

2 \/gl. dazu etwa Maier/Bauerle, KW 2013, 500 ff.

2 Vgl. dazu Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 803, 870 ff; Krassnigg, OJZ 1996, 449.
% Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 805; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz.
51 ff, Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 3, Rz. 2; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1 ff.



— Aber auch im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung kann die
Beihilfegewahrung in jeder beliebigen Rechtsform des Privatrechts gewahrt
werden, weshalb eine weitere Einschrankung insbesondere in Bezug auf
die Untersuchung der Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die
Gultigkeit von beihilfegewahrenden Rechtsakten unausweichlich ist.
Aufgrund (i) der groRen Palette an unterschiedlichen Rechtsakten (etwa
Kaufvertrage, Auslobungen, Burgschaften, Kapitalerhdhungsbeschlisse
usw.) sowie (ii) der unterschiedlichen Basis der wirtschaftlichen
Begunstigung (etwa marktunublich niedriger Kaufpreis, gunstige
kommerzielle Bedingungen, Verzicht auf marktubliche Klauseln, Verkauf
trotz schlechter Bonitat des Kaufers bzw. Stundung, Nichtdurchfihrung
eines offenen, transparenten und bedingungsfreien
Ausschreibungsverfahrens usw.) sollen im Rahmen der vorliegenden Arbeit
nicht einzelne vordefinierte Fallkonstellationen, sondern vielmehr die

Rechtsfolgen in ihrer Allgemeinheit analysiert werden:

o In Bezug auf die Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf
die Gultigkeit von beihilfegewahrenden Rechtsakten sollen daher
zweipersonelle Rechtsgeschafte im Allgemeinen und von den
Mehrpersonenverhaltnissen die Blrgschaft und die Kapitalerhohung

eingehend untersucht werden.

— Obwohl die dargestellten Einschrankungen sehr weitreichend zu sein
scheinen, verhullt das auf diese Weise eingeschrankte Thema noch immer
sehr viele Fragen, die im Einzelnen aufgebohrt und grindlich untersucht
werden mussten. Um somit den Rahmen dieser Arbeit nicht zu sprengen,
sollen an den relevanten Stellen weitere Eingrenzungen des

Untersuchungsgegenstandes vorgenommen werden.
B. Zentrale Fragestellung und Gang der Untersuchung

Wie Dbereits oben ausgefuhrt, ist das DurchfiUhrungsverbot gemal
Art 108 Abs 3 AEUV nach der standigen Rechtsprechung des EuGH unmittelbar
anwendbar, wobei es den nationalen Gerichten obliegt, Uber die Rechte der

Mitbewerber zu wachen. Mangels einschlagiger Regelung im Unionsrecht sind die



Bestimmung der zustandigen Gerichte und die Ausgestaltung des gerichtlichen
Verfahrens fiir solche Klagen Sache der nationalen Rechtsordnung.? Die dort
vorgesehenen Bedingungen dirfen nach dem Aquivalenzgrundsatz?’ nicht
ungunstiger sein als diejenigen, die Rechte betreffen, die ihren Ursprung in der
innerstaatlichen Rechtsordnung haben, und sie dirfen nach dem
Effektivititsgrundsatz?® die Ausiibung der durch das Unionsrecht verliehenen
Rechte nicht praktisch unmoglich machen oder tbermalig erschweren.

Die Mitgliedstaaten haben die Umsetzung der Judikatur des EuGH in diversen
Formen vorgenommen, die auf ihre Unionsrechtskonformitat geprift werden
sollen. Gerade die noch immer geringe Anzahl der Wettbewerberklagen vor den
nationalen Gerichten lasst an der Effektivitdt und Aquivalenz der nationalen

Durchsetzungsmaoglichkeiten zweifeln:

— Die zentrale Frage lautet demnach, ob das Osterreichische System von
beihilferechtlichen Private Enforcement den Vorgaben der Rechtsprechung

der europaischen Instanzen entspricht.

Im Grunde sollten die Mitgliedstaaten dabei mit bereits vorhandenen

Rechtsschutzmaoglichkeiten das Auslangen finden:

— Neue Klagemadglichkeiten zur Wahrung des Gemeinschaftsrechts werden
von diesen nicht verlangt, konnen aber geboten sein, soweit es nach dem
System  der  betroffenen  nationalen  Rechtsordnungen  keine
Rechtsschutzmoglichkeit gabe, mit der wenigstens inzident die Wahrung
der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenen Rechte

gewahrleistet werden kénnte.?*

Inhaltlich ist die vorliegende Arbeit in drei Kapiteln gegliedert, die sich mit

wesentlichen Fragen der Rechtsfolgen formeller Rechtswidrigkeit befassen sollen:

% EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz.
23.

2T EuGH 07.01.2004, C-201/02, Wells, Slg. 2004, |-723, Rz. 67.

2 EuGH 14.12.1995, C-312/93, Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599, Rz. 12; EuGH 16.05.2000, C-
78/98, Preston u. a., Slg. 2000, 1-3201, Rz. 31.

% |n standiger Rsp zuletzt EuGH 13.07.2006, C-295/04 und C-298/04 Manfredi, Slg. 2006, 1-6619,
Rz. 77; EuGH 13.03.2007, C-432/05, Unibet, Slg. 2007, 1-2271, Rz. 36 ff.
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— Zur Sicherstellung einer grundlegenden Wissensbasis in Bezug auf das
Europaische Beihilferecht sollen in erster Linie die Grundlagen des
Beihilferechts sowie des Beihilfeverfahrens in gebotener Kirze prasentiert
werden. Das Hauptaugenmerk ist dabei den fir die Beurteilung des
Vorliegens eines VerstoRes gegen das Durchfuhrungsverbot relevanten
Punkten, wie insbesondere (i) dem Begriff der Beihilfe, (ii) dem
Beihilfeverfahren bei neuen Beihilfen (iii) dem Durchfihrungsverbot sowie

(iv) den Kompetenzen der Kommission und nationaler Gerichte zu widmen.

— In weiterer Folge soll (i) die Rechtsprechung des EuGH auf ihre Vorgaben
und Ziele im Hinblick auf die Rechtsfolgen der formellen Rechtswidrigkeit

grundlich analysiert werden.

— SchlieBlich sind die Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die
den Beihilfen zugrunde liegenden Rechtsgeschafte zu durchleuchten.
Dabei soll zunachst untersucht werden, ob (i) das Durchfuhrungsverbot die
Nichtigkeit bezweckt, und falls dies zu bejahen ist, (ii) welche Reichweite
diese hat. Anschlielend sollen die Rechtsfolgen des Verstolles gegen das
Durchfihrungsverbot im Falle (iii) einer Burgschaft und (iv) einer

Kapitalerh6hung erforscht werden.
C. Untersuchungsmethoden und Zielsetzung

Die Basis der gegenstandlichen Untersuchung bildet die Analyse der Rechtsakte
der Unionsorgane, insbesondere der Entscheidungen des EuGH und der
Kommission zum Thema des nationalen Rechtsschutzes gegen unionswidrige
BeihilfemalRnahmen. Die auf diese Weise eruierten Ergebnisse sollen demnachst
als Malistabe fur die Prifung der 0&sterreichischen Rechtsprechung und
Gesetzgebung auf ihre Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht angewendet werden. In
diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die nationalen Behorden bei der
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts insbesondere die nachfolgenden
Grundsatze zu beachten haben, die auch den Untersuchungen im Rahmen der

gegenstandlichen Arbeit zugrunde gelegt werden sollen:

— In erster Linie ist laut dem "effet utile" Prinzip bei der Auslegung des

Unionsrechts, dessen "praktische Wirksamkeit" bzw. "nutzliche Wirkung"
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sicherzustellen. Es darf somit der Zweck der einzelnen Bestimmungen des

Unionsrechts durch die Auslegung nicht verfehlt werden.*

— Ferner dirfen zum einen die nationalen Verfahrensvorschriften die
Ausubung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch
unmaoglich machen oder Ubermalig erschweren (Effektivitatsgrundsatz) und
zum anderen durfen die nationalen Verfahrensvorschriften fur Klagen nach
dem Unionsrecht nicht weniger guinstig sein als diejenigen fir Klagen nach

nationalem Recht (Aquivalenzgrundsatz).

— SchlieBlich ist zwecks Vermeidung eines Normenkonflikts zwischen
Unionsrecht und nationalem Recht auf die unionsrechtskonforme

Auslegung des nationalen Rechts zurlickzugreifen.

Dabei sollen die Rechtsauffassungen in Osterreich sowie Deutschland,
insbesondere aufgrund der Vergleichbarkeit dieser Rechtsordnungen im Hinblick
auf den gegenstandlichen Untersuchungsgegenstand besondere Berucksichtigung

finden:

— Als Vergleichsbasis flr die Osterreichische Rechtsprechung sollen die

deutsche Judikatur und ihre Entwicklungen herangezogen werden.

— Um samtliche Aspekte der vorliegenden Problembereiche zu erforschen,
sollen auch die Rechtsansichten im deutschen Schrifttum herangezogen

werden.

— Anschliel3end sollen Vor- und Nachteile der verschiedenen, dargestellten
Meinungen dokumentiert werden. Wo sich dies als unabdingbar
herausstellt, soll auch der Versuch unternommen werden, eigene

Bewaltigungskonzepte darzubieten.

% EuGH 08.04.1976, Rs. 48/75, Royer, Slg. 1976, 4977; EuGH 17.01.1980, Rs. 792/79, Camera
Care/Kommission, Slg. 1980, 119; EuGH 06.10.1981, Rs. 246/80, Broekmeulen, Slg. 1981, 2311,
EuGH 06.10.1970, Rs 9/70, Grad, Slg. 1970, 825.
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Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit einer Vielzahl von Problemen, die in der
bisherigen Rechtsprechung entweder nicht behandelt wurden bzw. noch nicht
ausjudiziert sind. Soweit ersichtlich wurde das (eingegrenzte) Thema der
vorliegenden Arbeit auch im Schrifttum noch nicht vollumfanglich behandelt, wobei

vor allem eine aktuelle Auseinandersetzung mit der ganzen Problematik fehlt.>"

Und gerade diesem Anliegen soll die vorliegende Arbeit dienen. Auf Basis der
Ausfuhrungen der vorliegenden Arbeit sollten sowohl die negativ Betroffenen als
auch die nationalen Gerichte in der Lage sein, zu beurteilen, ob sowie inwiefern
ein  beihilfegewahrendes Rechtsgeschaft beim  Versto® gegen das

Durchfihrungsverbot rechtswirksam ist.

3 Vgl. etwa fiir Osterreich Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, (2000); Riiffler in
Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung
(2004); Bartlma, Auswirkung des Durchfiihrungsverbots, (1999); Woéllik in Jaeger, Jahrbuch
Beihilferecht 2008, 349 ff; Vejseli, Durchfiuhrungsverbot und die nachtragliche Genehmigung,
(2011); Sutter, Das EG-Beihilfeverbot und sein Durchfiihrungsverbot in Steuersachen, (2004);
Halder, Das Beihilfen-Durchfihrungsverbot in Art 108 Abs 3 AEUV und seine Implementierung
durch Intervention Dritter, (2011); fir Deutschland Staebe, Rechtsschutz bei
gemeinschaftswidrigen Beihilfen vor europaischen und deutschen Gerichten, (2001); Blume,
Staatliche Beihilfen in der EG, (2004); Heimann/Thieltges, Die Konsequenzen des
Durchfiihrungsverbots des Artikels 88 EGV auf die Anspriiche der Bank aus dem Kreditvertrag und
die Verwertung der Kreditsicherheiten, (2007); Plenge, Die Bedeutung des EG-Beihilfenrechts fir
wirtschaftsverwaltungsrechtliche Genehmigungsentscheidungen, (2009); Rosenberg,
Konsequenzen des beihilferechtlichen Durchfiihrungsverbots fiir die Normanwendung durch die
Finanzverwaltung, (2013).
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Il. Grundlagen
A. Struktur des Beihilfeverbots

Die Art 107 ff AEUV* regeln die Gewihrung von Beihilfen durch die
Mitgliedstaaten der Europaischen Union. Gemal} Art 107 Abs 1 AEUV sind

"soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begtinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfdalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit

sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen."

Nach der herrschenden Auffassung enthalt Art 107 Abs 1 AEUV kein absolutes
Verbot der Gewahrung von Beihilfen.®® Die Gewahrung von Beihilfen ist nicht per
se verboten. Uber den Umstand, ob eine Beihilfe verboten ist, entscheidet namlich
die Kommission in einem besonderen Verfahren. Eine Beihilfe ist somit bis zur
abschliellenden Entscheidung der Kommission im Sinne des Art 107 Abs 1 AEUV
nicht verboten. Art 107 Abs 1 AEUV stellt somit ein relatives Verbot mit

Erlaubnisvorbehalt dar.3*

Primarrechtliche Ausnahmen vom Beihilfeverbot sind in
Art 107 Abs 2 und 3 AEUV geregelt. Art 107 Abs 2 sieht eine Reihe von
Legalausnahmen® vor, etwa fiir die einzelnen Verbrauchern gewahrte
Sozialbeihilfen, fur Beihilfen zur Beseitigung von Schaden, die durch
Naturkatastrophen oder sonstige aullergewohnliche Ereignisse entstanden sind,
sowie fir Beihilfen zum Ausgleich der durch die Teilung Deutschlands

verursachten wirtschaftlichen Nachteile.

Art 107 Abs 3 AEUV regelt die Ermessensausnahmen. Bei den
Ermessensausnahmen handelt es sich etwa um Beihilfen zur Forderung der

wirtschaftlichen Entwicklung in Gebieten mit auliergewohnlich niedriger

%2 Konsolidierte Fassung des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Abl. C 83
vom 30.3.2010.

%% Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz.815 — "Mitgliedstaaten gewahrend laufend
Beihilfen in Milliardenhéhe"; EUGH 22.03.1977, 78/76 Steinike und Weinlig, Slg. 1977, 595, Rz. 8.
. Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 25.

%% Bereits der Begriff "Legalausnahme" impliziert, dass beim Vorliegen der Voraussetzungen das
Beihilfevorhaben zwingend zu genehmigen ist.
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Lebenshaltung oder erheblicher Unterbeschéaftigung®® sowie um Beihilfen zur
Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete,
soweit sich die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die dem

gemeinsamen Interesse zuwiderlaufen.®

Das Verfahren, in dem die Kommission tber die Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen
mit dem Binnenmarkt entscheidet, ist in Art 108 AEUV geregelt. Die Ausgestaltung
dieses Verfahrens richtet sich danach, ob (i) die Beihilfe von dem Mitgliedstaat vor
seinem EU-Beitritt gewahrt bzw. (ii) nach dem EU-Beitritt genehmigt wurde
("bestehende Beihilfen"), oder ob der Mitgliedstaat (iii) die Gewahrung einer
Beihilfe bzw. (iv) Anderung einer genehmigten Beihilferegelung nach seinem EU-
Beitritt beabsichtigt ("neue Beihilfen"). Bestehende Beihilfen werden von der
Kommission in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten fortlaufend Uberwacht
und dirfen solange beibehalten werden, bis die Kommission nicht anders

entscheidet ("repressive Aufsicht").>®

Neue Beihilfen mussen die Mitgliedstaaten bei der Kommission anmelden
("Anmeldungsprinzip/Notifizierungsprinzip"). Der Mitgliedstaat darf dabei das
Beihilfevorhaben so lange nicht durchflhren, bis die Kommission die Beihilfe

genehmigt hat ("Durchfiihrungsverbot").*

Die Gewahrung von Beihilfen durch die Mitgliedstaaten stellt ein legitimes und
durchaus haufig eingesetztes Mittel nationaler Wirtschaftspolitik dar.*® Dies ergibt
sich unter anderem auch aus den zahlreichen empirischen Analysen der
Beihilfegewahrung in der EU: Einen umfassenden Einblick in die laufenden
Entwicklungen des Beihilferechts auf der europaischen Ebene bieten die jahrlich
von der Kommission verdffentlichten Berichte zur Wettbewerbspolitik dar.*' Eine

hingegen nur auf die Entwicklungen im Bereich des Beihilferechts gerichtete

% Art 107 Abs 3 lit a.

7 Art 107 Abs 3 lit c.

%8 Art 108 Abs 1 und 2 AEUV; vgl. dazu EuGH 18.07.2013, C-6/12, P Oy, Slg. 2013, 1-00000.
%9 Art 108 Abs 3 AEUV.

40 Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 817.

* Siehe dazu Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2012, 7.5.2013, COM(2013) 257 final.
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Studie wird seit 1988 in einem Bericht Uber staatliche Beihilfen bzw. derzeit

halbjahrlich in dem Beihilfeanzeiger ("Scoreboard") veréffentlicht.*?

B. Rechtsquellen

Die primarrechtlichen Rechtsquellen des Beihilferechts sind Art 107 ff AEUV.
Diese allgemein formulierten Bestimmungen werden durch die
Entscheidungspraxis der Kommission und die Rechtsprechung der Unionsgerichte
konkretisiert und erweitert. Beihilferechtliche Sonderregeln bestehen etwa im
Bereich der EU-Agrarmarktpolitik (Art 38 und Art 42 AEUV).

Die Kommission hat die Kriterien fur die Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem
Binnenmarkt insbesondere in Verordnungen, Mitteilungen, Bekanntmachungen,
Gemeinschaftsrahmen, Leitlinien und Schreiben an die Mitgliedstaaten

festgelegt.*®

Das wichtigste Handlungsinstrument der Kommission ist dabei der Beschluss
gemald Art 288 Abs 4 AEUV Uber die (Un-)Vereinbarkeit des Beihilfevorhabens mit

dem Binnenmarkt.

*2 Siehe dazu Bericht Uber staatliche Beihilfe der EU-Mitgliedstaaten Herbstausgabe 2012,
21.12.2012 KOM(2012) 778 endgiiltig.

¥ Fir eine vollstdndige  Aufzahlung aller sekundarrechtlichen Rechtsquellen siehe
Immenga/Mestmécker in Imnmenga/Mestmécker, EU-Wettbewerbsrecht*, Band 3, A. VII, Rz. 59-71.
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1. Mitteilungen

Die Mitteilungen der Kommission sind zwar aufgrund ihrer Rechtsnatur
unverbindliche Rechtsakte, sie haben jedoch im Zusammenhang mit der
Auslegung malgebliche Bedeutung. So koénnen diese insbesondere zur
Interpretation des Beihilfetatbestands, der Legalausnahmen des
Art 107 Abs 2 AEUV sowie der Verfahrensbestimmungen des Art 108 AEUV
herangezogen werden. Die Mitteilungen binden die Kommission in ihrem
Ermessen. Zudem verweist auch der EuGH in seinen Entscheidungen in der
Regel auf die Mitteilungen der Kommission und pruft, ob die Kommission bei der
Beurteilung der betreffenden MalRnahme die Kriterien ihrer Mitteilungen korrekt

angewendet hat.*
2. Leitlinien

Die Leitlinien stellen eine Zusammenfassung der beihilferechtlichen
Verwaltungspraxis der Kommission dar. Die Mitgliedstaaten haben die
Moglichkeit, ihre Beihilfevorhaben anhand der Leitlinien so zu gestalten, dass
diese von der Kommission nicht beanstandet werden kdnnen. Die Kommission ist
in Anbetracht des Vertrauensschutzes und der Gleichbehandlung verpflichtet, ihre

Leitlinien auf gleich gelagerte Fille gleichmaRig anzuwenden.*®
3. Gemeinschaftsrahmen

Gemeinschaftsrahmen enthalten Regeln fur die Beurteilung von Beihilfen in
bestimmten Industriesektoren. Fiur die Wirksamkeit der Gemeinschaftsrahmen
bedarf es der Zustimmung der Mitgliedstaaten, und zwar durch jeden Mitgliedstaat
gesondert. Inhaltlich enthalten Gemeinschaftsrahmen sowohl Auslegungs- und
Anwendungsgrundsatze fur neue Beihilfen als auch Verpflichtungen in Bezug auf

bestehende Beihilfen.*®

* Ltibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 38 ff..

* Vgl. EuGH 13.06.2002, C-382/99, Niederlande/Kommission, Slg. 2002, 1-5163, Rz. 24.

*® EuGH 15.10.1996, C-311/94, ljssel/Vliet, Slg. 1996, 1-5023, Rz. 43; zuletzt EuG 11.03.2009, T-
354/05 Television Francaise/Kommission, Slg. 2009, 11-471, Rz. 73.
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4. Zweckdienliche MaBnahmen

Gelangt die Kommission im Rahmen der fortlaufenden Uberwachung einer
bestehenden Beihilferegelung zur Ansicht, dass die Beihilferegelung mit dem
Binnenmarkt unvereinbar ist, so ist die Kommission gemall Art18f. VO
659/1999* verpflichtet, dem Mitgliedstaat zweckdienliche Mafnahmen hinsichtlich
der Abanderung oder Beseitigung der Beihilferegelung (bzw. einzelner
Beihilfeelemente) vorzuschlagen. Die zweckdienlichen Mallnahmen konnen dabei
auf einen individuellen Fall der Beihilfegewahrung Anwendung finden oder im
Rahmen eines Gemeinschaftsrahmens allgemein fur bestimmte Typen von

Beihilferegelungen gelten.*®
5. (Gruppenfreistellungs-)Verordnungen

Die Kommission ist zum Erlass von Verordnungen berechtigt,” welche die
Vereinbarkeit von bestimmten Arten von Beihilfen mit dem Binnenmarkt regeln.
Beihilfen, die die Voraussetzungen dieser Verordnungen erflllen, unterliegen nicht
der Anmeldepflicht gemay Art 108 Abs 3 AEUV. In Ausubung dieser Kompetenz
hat die Kommission zahlreiche Gruppenfreistellungsverordnungen erlassen. Als
Teil der Reform des Beihilferechts hat die Kommission die Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung erlassen, in der die geltenden
Gruppenfreistellungsverordnungen zusammengefasst wurden.®® Der Zweck der
Gruppenfreistellungsverordnungen ist neben der Verwaltungsvereinfachung die
weitgehende Entlastung der Kommission, damit sich diese auf komplizierte Falle
konzentrieren kann. Abgesehen von den Gruppenfreistellungsverordnungen

regeln einzelne Verordnungen das Beihilfeverfahren, und zwar die Verordnung

4 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Marz 1999 uber besondere Vorschriften fir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags; zuletzt ergadnzt durch Verordnung (EU) Nr.
734/2013 des Rates vom 22. Juli 2013 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 (iber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags.

*8 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 50.

49 Verordnung (EG) Nr. 994/98 des Rates vom 7. Mai 1998 tber die Anwendung der Artikel 87 und
88 (vormals Artikel 92 und 93) des Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft auf
bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen.

% Zuletzt: Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6. August 2008 zur Erklarung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der
Artikel 87 und 88 EG-Vertrag.
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31998R0994:DE:NOT�
http://europa.eu/legislation_summaries/competition/state_aid/cc0001_de.htm�

(EG) Nr. 659/1999°"  des Rates vom  22.Marz1999 und die
Durchfiihrungsverordnung 794/2004.°2

6. Volkerrechtliche Vertrage

Bei der Gewahrung von Beihilfen sind auch bilaterale und multilaterale

volkerrechtliche Vertrage zu berucksichtigen.

Der unionsrechtlichen Beihilfeaufsicht fast identisch nachgebildet ist das
Beihilferegime der EFTA-Staaten in Art 61 ff EWR-Abkommen.®® Die Priifung der
Beihilfen der EFTA-Staaten ist der EFTA-Uberwachungsbehérde (&hnliche
Kompetenzen wie die Kommission) vorbehalten, deren Entscheidungen vor dem
EFTA-Gerichtshof (wie EuUG/EuGH) bekampft werden kdnnen.>*

Weitere wichtige bilaterale Abkommen, die beihilferechtliche Regelungen
vorsehen, sind etwa Art 34 des Beschlusses Nr. 1/95 des Assoziationsrates EG-
Tirkei®® sowie Art 13 des Luftverkehrsabkommens zwischen der Europaischen
Union und der Schweiz vom 21.06.1999.°°

Auf multilateraler Basis ist die Europaische Union als Mitglied der
Welthandelsorganisation ("WTQ") an das Ubereinkommen tber Subventionen und
AusgleichsmaRnahmen gebunden.®” Dieses Ubereinkommen ist als Teil des
Anhangs zum Ubereinkommen Uber die Errichtung der WTO fiir deren Mitglieder
verbindlich. Erfasst werden jedoch nur finanzielle Beitrage aus o6ffentlichen Mitteln,
die den Empfangern dieser Beitrdge einen Vorteil verschaffen.®® Fiir den Fall,
dass ein WTO-Mitglied seinen Unternehmen Subventionen gewahrt, sind andere
WTO-Mitglieder berechtigt, das betreffende WTO-Mitglied um Konsultationen zu

> ABI. Nr. L 83/1 vom 27.03.1999.

2 ABI. Nr. L 140/1 vom 30.04.2004.

% Abkommen Uber den Europaischen Wirtschaftsraum, ABI. Nr. L 1 vom 03/01/1994 S. 0003 —
0036.

** Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 22 ff.

°13.02.1996, ABI. Nr. L35/1.

% ABI. Nr. L 114/73 vom 30.04.2002.

Englische Fassung des Ubereinkommens abrufbar unter:
http://www.wto.org/english/docs_e/legal e/24-scm.pdf.
*® Bericht des Appelate Body in Brasilien — Export Financing Programme for Aircraft

(WT/DS46/AB/R), Rz. 157 — zur Anwendung kommt daher der engere Subventionsbegriff iSv
Leistungsgewahrung.
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http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/24-scm.pdf�

ersuchen, die WTO Streitbeilegungsorgane anzurufen oder Ausgleichszdlle auf

eingefiihrte Waren zu erheben.*®
C. Normzweck und Bedeutung

Eines der Ziele der Union ist gemall Art3 Abs 3 EUV die Errichtung eines
Binnenmarktes.®® Zur Verwirklichung dieses Ziels sollen auch die Bestimmungen
des europaischen Wettbewerbsrechts wesentlich beitragen. Das Europaische
Beihilferecht steht daher aus Sicht des Unionsrechts — als Teil des europaischen
Wettbewerbsrechts — auch im Dienst der Schaffung eines einheitlichen
europaischen Binnenmarktes. Die Verhinderung der Gewahrung von
marktuniblichen wirtschaftlichen Wettbewerbsvorteilen durch die Mitgliedstaaten
an bestimmte Unternehmen ist namlich fur das Funktionieren eines unverfalschten

Wettbewerbs in der EU und der Realisierung des Binnenmarktes unverzichtbar.®’

Das Europaische Beihilferecht bezweckt nicht ein absolutes Verbot staatlicher
Interventionen in das Marktgeschehen oder Reduktion der FérdermalRnahmen der
Mitgliedstaaten auf das Minimum. Vielmehr fordert die Union mittels Beihilfen viele
Produktionszweige, wie insbesondere die Landwirtschaft. AulRerdem kdnnen
staatliche Beihilfen in besonderen Marktsituationen aus einer volkswirtschaftlichen
Sicht sogar geboten sein, um Falle des Marktversagens zu kompensieren.®? Damit
jedoch diese positiven Wirkungen der Beihilfen nicht durch die Gewahrung von
marktuniblichen Foérdermallinahmen vollkommen in den Hintergrund treten,

bediirfen die Beihilfen einer Uberpriifung durch die Kommission.®

Die Kommission erweitert durch die weite Auslegung des Beihilfebegriffes den
Anwendungsbereich der Art 107 ff AEUV. Die Kommission sichert sich auf diese
Weise ihre Kontroll- und Regulierungskompetenzen bei der Gewahrung von
Beihilfen. In diesem Zusammenhang wird mitunter sogar beflrchtet, dass

zahlreiche Vorschriften einer staatlichen Regelung, die das Verhaltnis

%9 | (ibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 31 ff.

0 Der Binnenmarkt der Europaischen Union ist ein einheitlicher Markt, der durch den freien
Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Kapital und Personen gekennzeichnet ist und innerhalb
dessen die Unionsbirger sich ungehindert niederlassen und einer Arbeit, einer Ausbildung oder
einer unternehmerischen Tatigkeit nachgehen kénnen.

&1 Sacker in Montag/Séacker, Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, Band 3, Einl., Rz. 1;
Immenga/Mestmécker in Immenga/Mestmécker, EU-Wettbewerbsrecht’, Band 3, A. VII., Rz. 61.

82 przybilla, KommJur 2012, 94.

8 Koenig/Kiihling, NJW 2000, 1065 mwN.
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verschiedener privaten Personen untereinander regeln unter die Beihilfeaufsicht

fallen kénnten.%*

Die Beihilfeaufsicht stellt eines der wirkungsvolisten Mittel der europaischen
Wettbewerbspolitik dar. Die Beihilfeaufsicht schrankt die Kompetenz der
Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Gewahrung von Beihilfen. Die Kommission
entscheidet dabei sowohl Uber die Zulassigkeit der Gewahrung von Beihilfen als
auch uber die Aussetzung der Gewahrung bzw. die Riuckzahlung der gewahrten
Beihilfen.®® Die Beihilfeaufsicht soll somit sicherstellen, dass mit dem Binnenmarkt
unvereinbare Beihilfen nicht gewahrt werden. Die Kommission ist hingegen nicht
befugt, im Rahmen der Beihilfeaufsicht eigene strukturpolitische, sozialpolitische

oder wirtschaftspolitische Ziele zu verfolgen.®

Eine ausfuhrliche Auseinandersetzung mit dem Normzweck des Beihilferechts,
und insbesondere mit dem Zweck und Sinn des Durchflhrungsverbots erfolgt erst
im Rahmen der Analyse der Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die

Rechtsakte zur Durchfiihrung von BeihilfemaRnahmen.®’

% Deutsche Monopolkommission, XVII. Gutachten — 2006/2007, Weniger Staat mehr Wettbewerb,
BT-Drucksache 16/10140, Rz. 974.

% [ (ibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 1.

% Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, §1,Rz. 9.

®7 Siehe dazu unten IV. A. 3. b.
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D. Tatbestandsvoraussetzungen der Beihilfe

Der Begriff der Beihilfe ist extensiv und objektiv auszulegen.®® Dadurch soll
verhindert werden, dass der Staat einem Unternehmen einen Vorteil gewahrt, den

das Unternehmen unter marktiiblichen Konditionen nie erhalten hatte.®®

Bei der Prufung einer Mallnahme auf ihre Beihilfeeigenschaft ist auf die Wirkung
und nicht auf den Grund, Ziel, Art oder die Verbindung mit einem Verhalten des
Beihilfeempfangers der betreffenden Mallnahme (die sogenannte "Wirkungs-

Doktrin")"® abzustellen. Der Beihilfebegriff ist somit ein funktioneller Begriff.”"

Die Kommission unterscheidet zwischen Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen.
Auf Basis von Beihilferegelungen werden einzelnen Unternehmen ohne weitere
DurchfiihrungsmaRnahmen Beihilfen gewahrt.”? Einzelbeihilfen sind "ad-hoc"

Beihilfen, die lediglich im Einzelfall gewahrt werden.”

Das Verhaltnis zwischen Beihilfegeber und Beihilfeempfanger kann entweder
hoheitlich oder nicht-hoheitlich ausgestaltet werden, und zwar je nach dem, ob die

Gewahrung auf Basis eines Bescheids oder eines Vertrages erfolgt.”

Der Tatbestand der Beihilfe ist in Art 107 Abs 1 AEUV allgemein definiert. Die
einzelnen Tatbestandselemente des Beihilfebegriffes wurden durch die
Rechtsprechung der Unionsgerichte und die Entscheidungspraxis der Kommission
entwickelt und prazisiert. Die genaue Anzahl und Auspragung einzelner
Tatbestandselemente variieren bei den einzelnen Autoren’ obwohl diese sehr eng

miteinander verbunden und verflochten sind.

8 Gétz/Matrinez-Soria in Dauses, H.lIl. Subventionsrecht, Rz. 48 mwN.

% Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 2.

0 Arhold in Montag/Séacker, Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107,
Rz. 105.

" Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 805; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht®, Rz.
51 ff; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 3, Rz. 2; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1 ff.

2 Art 1 lit d VO 659/1999.

" Art 2 Z 1 und 2 VO Nr. 800/2008.

o Vgl. Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 23 f mwN; Libbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrechtz, Rz. 32 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 2; Schmidt-Koétters in
Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 56, Rz. 15 ff;
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Um als staatliche Beihilfe qualifiziert zu werden, missen folgende

Voraussetzungen kumulativ erflllt sein:
i Gewahrung eines Vorteils (wirtschaftliche Begunstigung);
ii. Ubertragung staatlicher und dem Staat zurechenbarer Mittel;

iii. Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige

(Selektivitat);
iv. Potenzielle Verfalschung des Wettbewerbs;
V. Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten.

Die Anwendung von Art 107 AEUV ist ausgeschlossen, wenn eine der genannten

Voraussetzungen nicht erfllt ist.”

1. Gewahrung eines Vorteils

Die erste Voraussetzung fur das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe ist die
Gewahrung eines Vorteils.” Dieser Vorteil ergibt sich aus der Marktuniiblichkeit
der gewahrten MalRnahme. Marktuniblich ist die MaRnahme dann, wenn kein
Marktteilnehmer unter gewohnlichen Marktbedingungen eine solche Malihahme
gewahren wurde. Die Feststellung eines solchen marktuniblichen Vorteils setzt
nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte eine wirtschaftliche Analyse

voraus.’’

Bei dieser wirtschaftlichen Analyse ist auf die Begunstigungswirkung der

MaRnahme und nicht auf ihren Zweck oder Grundlage abzustellen.”®

Der Vorteil kann sowohl eine Leistungsgewahrung als auch eine

Belastungsverminderung beinhalten. Es werden neben den positiven Geld- und

® EuGH 02.09.2010, C-399/08, Kommission/Deutsche Post, Slg. 2010, 1-7831, Rz. 39; EuGH
10.06.2010, C-140/09, Fallimento Traghetti, Slg. 2010, 1-5243, Rz. 31; EuG 22.10.2008, T-309/04
u.a. TV2/Danmark/Kommission, Slg. 2008, 11-2935, Rz. 155.

® EuGH 29.04.1999, C-342/96, Spanien/Kommission, Slg. 1999, 1-2459, Rz. 41.

" EuGH 11.07.1996, C-39/94 SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 61; EuG 17.10.2002, T-98/00,
Linde/Kommission, Slg. 2002, 11-3961, Rz. 39.

® Siehe diesbeziiglich insbesondere EuGH 13.02.2003, C-409/00, Spanien/Kommission, Sg.
2003, 1-1487, Rz.46 — funktioneller Beihilfebegriff, Gbétz/Matrinez-Soria in Dauses, H.III.
Subventionsrecht, Rz. 62.
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Sachleistungen auch Malinahmen erfasst, die Belastungen vermindern, die ein

Unternehmen unter normalen Marktbedingungen zu tragen hat.”

Der EuGH definiert den Begriff der Marktublichkeit folgendermaflen: Marktiblich
ist der Vorteil dann, wenn der Empfanger fur diesen Vorteil eine marktubliche
Gegenleistung erbringt oder fir eine Leistung an den Staat das marktgerechte
Entgelt erhalt. Leistung und Gegenleistung mussen dabei nicht im
Austauschverhaltnis stehen, sondern es reicht aus, wenn diese in einem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.® Eine Begiinstigung ist ausgeschlossen,
wenn der Vorteilsgewahrung eine angemessene Gegenleistung gegenubersteht.
Im Einzelfall kann der Nachweis einer angemessenen Gegenleistung auch durch

einen detaillierten Kostennachweis gefiihrt werden.®’

Die Marktublichkeit einer MalRnahme ist vor dem Hintergrund normaler
Marktverhaltnisse zu beurteilen. Zu diesem Zweck wendet man den Grundsatz
des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsteilnehmers ("market economy
investor principle", nachstehend "MEIP" genannt) an. Das MEIP besagt, dass eine
MalRnahme keine Beihilfe darstellt, wenn diese auch ein privater Investor
gewahren wurde. Insgesamt ist dabei auf den Typus eines informierten und
umsichtigen privaten Investors abzustellen, der auf eine angemessene Rendite

abzielt.?? Dieses Prinzip versagt allerdings stets dort, wo ein marktkonformes

™ vVgl. EuGH 20.11.2003, C-126/01, GEMO SA, Slg. 2003, 1-13769, Rz. 28; Heidenhain in
Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 2; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 51 ff; Koenig/Kiihling/Ritter,
EG-Beihilfenrecht’, Rz. 68.

% So der EuGH in seiner standigen Rechtsprechung "...das beginstigte Unternehmen eine
wirtschaftliche Vergiinstigung erhélt, die es unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten
hétte..." — EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 60; zuletzt EuG 03.03.2010, T-
163/05, Bundesverband deutscher Banken eV/Kommission, Slg. 2010, 11-387, Rz. 35;
Mestméacker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 8 es muss somit stets
untersucht werden, mit welchen Konditionen der Beihilfeempfanger ohne das staatliche Zutun zu
rechnen gehabt hatte — "marktrelative Giinstigkeit" d.h. vorteilhaftere Bedingungen, als die am
Markt Ublichen.

8 Vvgl. EuG 13.07.2000, T-46/97 SIC, Slg. 2000, 11-2125, Rz. 84.

82 Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 2ff; Eilmansberger in
Koppensteiner, Beihilferecht, 29 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 823; jeweils
mwN; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 74; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz.
247 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 2 ff; Arhold in Montag/Sécker,
Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 239.
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Verhalten nicht eruiert werden kann, was beispielsweise bei Markten mit

Monopolunternehmen der Fall ist.®

Dabei obliegt es der Kommission, einen umfassenden Vergleich mit dem
Verhalten eines privaten Investors vorzunehmen. Das Unterlassen eines solchen
Vergleichs begrindet namlich einen von der Nichtigkeit behafteten

Verfahrensmangel.®

2, Ubertragung staatlicher und dem Staat zurechenbarer Mittel

Eine weitere Tatbestandsvoraussetzung ist die Ubertragung staatlicher und dem
Staat zurechenbarer Mittel.®> Die MaRnahme muss vom Staat veranlasst sein und
in letzter Konsequenz den offentlichen Haushalt®® belasten. Die dabei in der
Rechtsprechung des EuGH gelaufige Unterscheidung zwischen staatlichen
Beihilfen und aus staatlichen Mitteln gewahrten Beihilfen hat nur insofern eine
Bedeutung, als unter dem Beihilfebegriff auch solche Beihilfen zu subsumieren
sind, die durch die vom Staat benannten oder errichteten offentlichen oder

privaten Einrichtungen gewahrt werden.?’

Der Begriff des Staates ist extensiv zu interpretieren und umfasst neben dem
Staat (in Bundesstaaten den Bund), die Gebietskorperschaften (etwa
Bundeslander) und Einrichtungen der Selbstverwaltung (zB Gemeinden). Dem
Staat zurechenbar sind allerdings auch die vom Staat beherrschten Einrichtungen
(zB Fonds), offentliche Unternehmen (einschliellich Staatsholding) sowie von all

diesen beauftragten offentlichen oder privaten Einrichtungen, sogenannte

8 Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 823; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?,
Rz. 75; Mestmécker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 15 ff.

8 Zuletzt EuG 02.03.2012, T-29/10 und T-33/10, Niederlande/Kommission, 1-00000, Rz. 153.

% Vgl. zum Thema der Staatlichkeit der Mittel und ihrer Ubertragung eingehend Mesecke,
BRZ 2011, 206.

% |Sv auf Kosten des Staates — vgl. die Diskrepanz im Hinblick auf das Erfordernis der Belastung
des offentlichen Haushalts: Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 34;
nach der alteren Rechtsprechung des EuGH wurde die Belastung des 6ffentlichen Haushalts sehr
wohl als eigenstandiges Kriterium behandelt vgl. dazu Gétz/Matrinez-Soria in Dauses, H.III.
Subventionsrecht, Rz. 60 f mwN; abzustellen ist dabei auf die unmittelbaren Einnahmeanderungen
des staatlichen Haushalts infolge der Beglinstigung des Beihilfeempfangers und nicht auf indirekte
Vermogenseffekte bei der Offentlichen Hand; Mestmécker/Schweitzer, Europaisches
Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 64.

% EuGH 13.03.2001, C-379/98 Preussen Elektra AG/Schleswag AG, Slg. 2001, 1-2099, Rz. 58
mwN.
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Subventionsmittler (so etwa eine Privatbank, der die Verantwortung fir die

Verwaltung einer staatlich geférderten KMU-Beihilferegelung tibertragen wird).®

Sobald die Gewahrung eines marktunublichen wirtschaftlichen Vorteils und das
Tatigwerden einer staatlichen Stelle feststehen, muss zwischen diesen beiden
Faktoren eine Art Kausalzusammenhang geprift und festgestellt werden. In der
Diktion der jungsten Entscheidungspraxis der Kommission wird verlangt, dass die
MalRnahmen (i) unmittelbar oder mittelbar durch eine zwischengeschaltete Stelle,
die Kraft der ihr verliehenen Befugnisse handelt, aus staatlichen Mitteln finanziert

werden und (i) dem Staat zurechenbar sind.®

In einem ersten Schritt prift somit die Kommission, ob die o6ffentliche Hand
potenziell die Moglichkeit hat, Kontrolle Uber die Gewahrung des geldwerten
Vorteils auszuuben. Dies wird beispielsweise bereits dann bejaht, wenn der Staat
Mehrheitsgesellschafter des beihilfegewahrenden &ffentlichen Unternehmens® ist
oder die finanziellen Mittel direkt oder indirekt den o&ffentlichen Haushalt

belasten.®’

Der zweite Prufungsschritt besteht darin, festzustellen, ob die &ffentliche Hand im
konkreten Fall tatsachlich Kontrolle ausgelbt hat ("Zurechenbarkeit"). In der
Rechtsprechung ist etwa bislang jedoch noch nicht abschlieRend geklart worden,
welches Ausmald der tatsachlichen Kontrolle auf die Geschaftstatigkeit des von
der offentlichen Hand beherrschten Unternehmens vorliegen muss, um die

Zurechenbarkeit zu bejahen.%

Eine bahnbrechende Entscheidung des EuGH bezlglich der Zurechenbarkeit war
die Entscheidung in der Rechtssache "Stardust Marine". In dieser Entscheidung
wurde klargestellt, dass die Gewahrung von staatlichen Mitteln dem Staat erst

dann zurechenbar ist, wenn dieser auf die Ubertragung der Mittel in der Tat einen

8 Vgl. EuGH 20.11.2003, C-126/01, GEMO SA, Slg. 2003, 1-13769, Rz. 23; Gétz/Matrinez-Soria in
Dauses, H.lll. Subventionsrecht, Rz. 56; Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV,
Rz. 27; Mestmdacker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, §43, Rz. 58;
Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 87, Rz. 23.

89 Vgl. Kommission 21.03.2012, Niirburgring, (2012/C 333/01), ABI. 2012 C 333/1, Rz. 81; Cremer
in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 28 ff.

% Kommission 13.07.2011, Flughafen Frankfurt Hahn, (2012/C 216/01), ABI. 2012 C 216/1, Rz. 29.
" Kommission 21.03.2012, NUrburgring, (2012/C 333/01), ABI. 2012 C 333/1, Rz. 82.

9 Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht®, Rz. 202; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV,
Rz. 123; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 154; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch
des Beihilferechts, § 4, Rz. 21.
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konkreten Einfluss nimmt. In Anbetracht der Schwierigkeiten, die mit dem
Nachweis der Ausubung tatsachlicher Kontrolle verbunden waren, halt es der
EuGH in diesem Zusammenhang fur ausreichend, wenn bestimmte Indizien auf
die konkrete Einflussnahme durch den Staat schlieRen lassen. Das Kriterium der

Zurechenbarkeit ist in einer Gesamtschau von Indizien zu gewichten.®

Zum besseren Verstandnis sei auf die wichtigsten Beispiele aus der Judikatur des

EuGH verwiesen:
So wurde die Zurechenbarkeit zum Staat etwa in folgenden Grenzfallen verneint:

— Einfuhrung eines internationalen Seeschifffahrisregisters, das die
Lohnkosten von Reedereien und damit indirekt das Steueraufkommen

vermindert:*

— Freistellung kleiner Unternehmen von den Vorschriften Uber den

Kiindigungsschutz;*

— Gesetzlich vorgeschriebene Verpflichtung privater
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen zur Abnahme vom Strom aus

erneuerbaren Energiequellen zu festgelegten Mindestpreisen;*®

— Verwendung des Aufkommens einer parafiskalischen Abgabe, die
ausschlielich zugunsten derjenigen Unternehmen verwendet wurde, von

denen die Abgabe erhoben worden war.?’
Die Zurechenbarkeit wurde hingegen in folgenden Grenzfallen bejaht:

— Eine vom Staat angeordnete und vom privaten Fond verwaltete Abgabe;*®

% EuGH 16.05.2002, C-482/99 Stardust Marine, Slg. 2002, 1-4397, Rz. 54 ff; Liibbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrecht’, Rz. 207 ff: Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 123;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 159; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des
Beihilferechts, § 4, Rz. 21; Goétz/Matrinez-Soria in Dauses, H.lIll. Subventionsrecht, Rz. 57;
Mestmécker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 73 ff.

* EuGH 17.03.1993, C-72/91, Sloman Neptun, Slg. 1993, 1-887, Rz. 14 ff.

% EuGH 30.11.1993 C-189/91, Kirsammer-Hack, Slg. 1991, 1-6185, Rz. 12-19.

% EuGH 13.03.2001, C-379/98, Preussen Elektra AG/Schleswag AG, Slg. 2001, 1-2099, Rz. 58.

% EuGH 15.07.2004, C-345/02, Pearle, Slg. 2004, |-7139, Rz. 36 f.

% EuGH 22.03.1977, 78/76 Steinike und Weinlig, Slg. 1977, 595, Rz. 21.
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— Staatliches Genehmigungserfordernis fur die Verwendung von Ertragen

oder einer offentlichen Einrichtung aus privatwirtschaftlicher Téitigkeit.99

3. Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige

Die dritte Voraussetzung ist die Gewahrung von Vorteilen an bestimmte

Unternehmen oder Produktionszweige. '®°

Der Unternehmensbegriff entspricht dabei demjenigen des Art 101 AEUV. Das
Unternehmen ist jene Einheit, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausubt, unabhangig
von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. Wirtschaftliche Tatigkeit in
diesem Sinne ist jede Tatigkeit, die mit dem Anbieten von Waren und
Dienstleistungen auf einem Markt in direktem Zusammenhang steht und auch von

Privaten ausgeiibt werden kann.’

Keine Unternehmen sind private Haushalte, staatliche Tatigkeiten in Ausubung

t102

hoheitlicher Gewal sowie Sozialversicherungstrager. In diesem Sinne hat die

Kommission etwa entschieden, dass staatliche Einrichtungen, in denen Behinderte

fir die Produktion von Waren eingesetzt werden, keine Unternehmen sind."®

Eine staatliche MalRnahme ist nur dann eine Beihilfe, wenn diese der Staat nur
bestimmten Unternehmen gewahrt. Die Bevorzugung von bestimmten
Unternehmen bewirkt die Wettbewerbsbeschrankung. Unproblematisch ist dabei
die unterschiedliche Behandlung der Unternehmen aufgrund von allgemeinen

Vorgaben der Konjunktur-, Wirtschafts-, Steuer-, oder Sozialpolitik. "%

% EuGH 16.05.2002, C-482/99 Stardust Marine, Slg. 2002, |-4397, Rz. 37.

190 iibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 232 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'’,
Rz. 823; Koenig/Kiihling/Ritter, EG—BeihiIfenrechtz, Rz. 166 ff; Heidenhain in Heidenhain,
Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 48 ff; Arhold in Montag/Sé&cker, Minchener Kommentar des
Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 306 ff.

"' EuGH 10.01.2008, C-222/04, Cassa di Risparmio, Slg. 2006, 1-289, Rz.107; weiter
vgl. Art. 2 VO Nr. 800/2008; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 50 ff;
Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 25; Mestméacker/Schweitzer,
Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 43 ff; Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der
Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 87, Rz. 31.

192 EyG 17.12.2008, T-196/04, RyanAir/Kommission, Slg. 2008, 11-3643, Rz. 84, 98.

1% Kommission 27.06.2007, Establishments of professional activity for seriously disabled people,
g2007/C 255/03), ABI. 2007 C 255/22, Rz. 54 ff.

% EuGH 08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 34; Liibbig/Martin-
Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 233.
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Da die Grenze zwischen der Gewahrung von marktuniblichen Vorteilen an
bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige und der Gewahrung von
Vorteilen an alle Unternehmen flieRend ist, gibt es keine formlichen Kriterien flr
die Beurteilung der Selektivitat. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist die
Begunstigung von bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen
insbesondere dann anzunehmen, wenn die Empfanger ausdrucklich
individualisiert werden oder nach der GréRe,'® nach der Branchenzugehérigkeit

oder nach ihrem Standort'®

ausgewahlt werden. Daruber hinaus hat der EuGH
entschieden, dass die Selektivitat auch dann gegeben ist, wenn eine
Gebietskorperschaft (etwa Bundesland) flr die, innerhalb ihres geografischen

Wirkungsbereiches ansassigen Unternehmen eine Beihilferegelung einfiihrt.’®’

Die nicht-selektiven Malihahmen werden nach objektiven Kriterien gew.éihr’[.m8 Zu
solchen Malnahmen gehéren etwa die allgemeine Senkung der
Korperschaftssteuer, Zuschisse flr die Einstellung der Langzeitarbeitslosen oder
die Eroffnung einer Moglichkeit zur beschleunigten Abschreibung von

Investitionsausgaben, die von allen Unternehmen beansprucht werden kann.'%°

Schlielich ist auch bei der Beurteilung der Selektivitat ausschlieBlich auf die

Wirkung der MaRnahme abzustellen."°

1% EyGH 17.06.1999, C-75/97, Belgien/Kommission, Slg. 1999, 1-3671, Rz. 26.

1% EyGH 19.09.2000, C-156/98, Deutschland/Kommission, Slg. 2000, 1-6857, Rz. 23.

97 EUGH 06.09.2006, C-88/03, Portugal/Kommission, Slg. 2006, |-7115, Rz. 57 ff.

198 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 172.

199 v/gl. dazu insb. EUGH 10.01.2006, C-222/04, Cassa di Risparmio, Slg. 2006, 1-289, Rz. 134 ff;
EuGH 15.12.2005, C-148/04 Unicreditio, Slg. 2005, |1-11137, Rz. 44 ff; EuGH 08.11.2001, C-
143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 49 ff; EuGH 05.10.1999, C-251/97,
Frankreich/Kommission, Slg. 1999, 1-6639, Rz. 36; EuGH 23.03.2006, C-237/04 Enirisorse, Slg.
2006, 1-2843, Rz. 47.

"% Eingehend dazu Mestmécker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 52 ff
mwN.
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4. Potenzielle Verfalschung des Wettbewerbs

Die vierte Tatbestandsvoraussetzung ist die potenzielle Verfalschung des
Wettbewerbs. Die Verfalschung des Wettbewerbs durch die Gewahrung von
Beihilfen ist jede klnstliche, sogar auch potenzielle Veranderung der
Wettbewerbssituation auf einem bestimmten Markt im Vergleich zur Lage ohne

Beihilfen. """

Die potenzielle Verfalschung des Wettbewerbs wird dadurch verursacht, dass der
Beihilfeempfanger MalRinahmen vornehmen kann, die fur seine Mitbewerber nicht
durchfiihrbar waren.'"? Man kénnte insofern vermuten, dass die Beihilfen bereits

ihrem Wesen nach eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung innehaben. '

Art 107 ff AEUV schiutzen auch den potenziellen Wettbewerb. Die Beihilfen sind
namlich geeignet, unuberwindbare Marktzutrittsschranken zu schaffen und den

Wettbewerb insgesamt auszuschalten.’™

Die Kommission muss in jedem Einzelfall nachweisen, dass die betreffende
Malnahme den Wettbewerb verfalscht. Es reicht somit nicht aus, dass die ubrigen
Voraussetzungen fur das Vorliegen einer Beihilfe erflllt sind, denn ein solcher
Umstand begriindet keinen Verdacht einer Wettbewerbsverfalschung.''® Wenn es
die Kommission vernachlassigt, die Situation auf dem betroffenen Markt zu
untersuchen und die Wettbewerbsverfalschung ausreichend zu begrinden, so

kann die Kommissionsentscheidung wegen eines Verfahrensmangels angefochten

" vgl. EuGH 03.03.2005, C-172/03, Heiser, Slg. 2005, |-1627, Rz. 55 ff; Liibbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrechtz, Rz. 241 ff;, Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 127;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 176; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des
Beihilferechts, § 4, Rz. 60; Soltész in Montag/Sédcker, Munchener Kommentar des
Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 404 ff.

"2 Mestméacker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 79.

"3 EuGH 24.02.1987, 304/85, Acciaierie e Ferriere Lombarde Falck, Slg. 1987, 1-871, Rz. 871,895;
Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 30.

"4 Vgl. EuGH 10.01.2006, C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, Slg. 2006, 1-289, Rz. 140; idS
auch Gétz/Matrinez Soria in Dauses, H.lll. Subventionsrecht, Rz. 68; Mederer/Dimitris/Triantafyllou
in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 87, Rz. 41.

"% Kiirzlich EuG 01.07.2009, T-81/07 bis /83/07, Jan Rudolf Maas und andere/Kommission, Slg.
2009, 11-2411, Rz. 63; EuGH 19.10.2000, C-15/98 und C-105/99, [talien und Sardegena
Lines/Kommission, Slg. 2000, 1-8855, Rz. 66; EuG 28.02.2002, T-155/98, SIDE/Kommission, Slg.
2002, 1I-1179, Rz. 56,71.
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werden.""® Dennoch werden an diesen Nachweis nicht allzu hohe Anforderungen

gestellt.”’

Ob die Beihilfe in das Verhaltnis zwischen dem Beihilfeempfanger und seinen
Mitbewerbern eingreift und den Ablauf des Wettbewerbs verandert, ist anhand des
Vergleiches mit der vor der Gewahrung der Beihilfe auf dem relevanten Markt
bestehenden Wettbewerbslage vorzunehmen.''® Bei staatlichen Beihilfen, die
einen Gesamtbetrag von EUR 200.000 innerhalb von drei Steuerjahren nicht
ubersteigen wird dabei vermutet, dass diese den Wettbewerb weder verfalschen

noch zu verfalschen drohen.'®

Es ist nicht erforderlich, dass die wettbewerbsverfalschende Wirkung von dem
Staat beabsichtigt ist, sondern es reicht aus, wenn sich die Beihilfe tatsachlich

oder potenziell auf den betroffenen Wettbewerb negativ auswirkt.'?°

Wettbewerbsverfalschende Wirkung entfalten auch Beihilfen, die der
Mitgliedsstaat seinen inlandischen Unternehmen als Ausgleich flr die Beihilfen
gewahrt, die den Mitbewerbern der inlandischen Unternehmen durch ihre
Heimatstaaten gewahrt werden. Der EUGH geht namlich davon aus, dass solche
Beihilfen nicht geeignet sind, die wettbewerbsverfalschende Wirkung der
auslandischen Beihilfen zu beseitigen, sondern die wettbewerbsbeschrankenden

Wirkungen vielmehr kumulieren. '’

"8 EuG 28.02.2002, T-155/98, SIDE/Kommission, Slg. 2002, 11-1179, Rz. 71-73.

" | iibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 242; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV,
Rz. 128; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 61; Cremer in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 30.

"8 EUGH 08.12.2011, C-81/10 P, Francé Télecom SA, Slg. 2011, Rz. 42 ff.

"9 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 Der Kommission vom 15. Dezember 2006 (iber die Anwendung
der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf "De-minimis"-Beihilfe ABI. 2006 Nr. L 379/5 (De minimis
Verordnung); siehe dazu sogleich unten; vgl. auch den Entwurf der neuen "De-minimis"-VO unter
http://ec.europa.eu/competition/state aid/leqgislation/de _minimis_requlation de.pdf.

20 EuGH 20.11.2003, C-126/01, GEMO SA, Slg. 2003, 1-13769, Rz. 41; Cremer in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 32.

21 EuGH 22.03.1977, 78/76 Steinike und Weinlig, Slg. 1977, 595, Rz. 595, 612;
Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 87, Rz. 44.
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Aulerdem haben Aspekte wie die vernachlassigbare wirtschaftliche Starke des
begunstigten Unternehmens, keinen Einfluss auf die Beurteilung der

wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen einer Beihilfe. '

In klassischen Kartell- und Fusionskontrollfallen geht der Beurteilung der
wettbewerbsbeschrankenden Wirkung stets die Abgrenzung des sachlich und
raumlich relevanten Marktes vor. Eine vergleichbare Vorgehensweise ist der
Entscheidungspraxis der Kommission in Beihilfefallen eher fremd.'?® Dennoch
finden sich in der Entscheidungspraxis der Kommission Entscheidungen, die eine
detaillierte Analyse und Auseinandersetzung mit den relevanten Markten

beinhalten. '
5. Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Die funfte Tatbestandsvoraussetzung ist die Beeintrachtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten. Eine Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten liegt dann vor, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
marktunubliche Vorteil den Wettbewerb von Waren und Dienstleistungen im
Binnenmarkt beeintrichtigt.’®®> Dieses Kriterium erfiillt primar die Funktion, die
Anwendbarkeit des Europaischen Beihilferechts auf rein lokale (innerstaatliche)

Sachverhalte auszuschliefen.'?®

Zum Nachweis der Handelsbeeintrachtigung genugt, dass der Begunstigte auf
einem Markt tatig ist, auf dem Handel zwischen Mitgliedstaaten stattfindet. Eine

solche Beeintrachtigung liegt auch dann vor, wenn das beglnstigte Unternehmen

122 EuG 29.09.2000, T-55/99, CETM/Kommission, Slg. 2000, 11-3207, Rz. 92, 94; Schlussantrage
GA Alber 07.05.2002, C-351/98, Spanien/Kommission, Slg. 2002, 1-8031, Rz. 88; es wird
insbesondere keine ‘"splirbare" Marktmacht des Beihilfeempfangers gefordert so wie
Mestmécker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 82.

'2% Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 179; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'’,
Rz. 825; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 243; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 129; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 64;
Goébtz/Matrinez-Soria in Dauses, H.lll. Subventionsrecht, Rz. 72.

'?* Kommission 23.02.2000, Korn Technik und Fahrzeuge GmbH, (2000/732/EG), ABI. 2000 L
295/21, Rz. 20 ff; Kommission 24.04.2007, Hafenbetrieb Rotterdam, (2007/C 196/01), ABI. 2007 C
196/1, Rz. 61 ff.

125 Koenig/Kuihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 181 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®,
Rz. 826; Ldbbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 235ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 133 ff; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz.
67; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 35 f; Soltész in Montag/Sécker, Minchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 440 ff.

126 Mederer/Dimitris/T) riantafyllou in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 87, Rz. 46.
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selbst keine Ausfuhrgeschafte vornimmt, weil auch die Unterstlitzung der
heimischen Produktion die Moglichkeit der Wettbewerber aus anderen

" Zudem kann die

Mitgliedstaaten verringert, in den Markt einzutreten.'
marktunibliche Beglnstigung eines Unternehmens, das bisher nicht am
zwischenstaatlichen Handel teilgenommen hat, dieses in die Lage versetzten, in

den Markt eines anderen Mitgliedstaates einzudringen.'®

Der EuGH stellt an das Erfordernis der Beeintrachtigung vom zwischenstaatlichen
Handel nur geringe Anforderungen. Auch eine verhaltnismaRig geringfiigige
Beihilfe kann diesen Handel beeintrachtigen, ™ wenn auf dem Markt ein lebhafter

Wettbewerb herrscht'’

oder Uberkapazitaten vorhanden sind.'®* So hat die
Kommission die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handelns bereits dann
angenommen, wenn ein von Niederlanden finanziertes Bauprojekt nahe an der
deutschen Grenze geplant wurde, weil auf dem Markt fir den Bau und den
Verkauf oder die Vermietung von Wohnungen und Ladenlokalen zum Teil auch

international titige und vor allem deutsche Bauunternehmen tatig waren.'

Ausreichend ist die bloRRe Eignung der Malinahme zur Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels. Maligeblich ist dabei eine zukunftsorientierte

Betrachtung des Sachverhalts.'®*

Das Beihilferecht der Union sah urspringlich keine Spurbarkeitsschwelle vor,

sodass bald das Bedurfnis nach einer betragsmaligen Einschrankung der

127 Zuletzt EuGH 30.04.2009, C-494/09, Italien und Wam/Kommission, Slg. 2009, 1-3639, Rz. 56 ff;
EuGH 21.07.2005, C-71/04, Xunta de Galicia, Slg. 2005, |-7419, Rz. 45; EuGH 24.07.2003, C-
280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, |-7747, Rz. 78; Goétz/Matrinez-Soria in Dauses, H.III.
Subventionsrecht, Rz. 70.

2% EuGH 15.12.2005, C-148/04 Unicreditio, Slg. 2005, 1-11137, Rz. 55 ff; Cremer in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 36 — wobei auf die positiven Auswirkungen auf
den Handel keine Ricksicht zu nehmen ist.

129 EUGH 03.03.2005, C-172/03, Heiser, Slg. 2005, 1-1627, Rz. 32 f; EuGH 21.07.2005, C-71/04,
Xunta de Galicia, Slg. 2005, |-7419, Rz. 41 ff; EuGH, 17.09.1980, 730/79, Philip
Morris/Kommission, Slg. 1980, 1-2671, Rz. 11.

%0 Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 37.

3T EuG 28.11.2008, T-254/00, Hotel Cipriani/Kommission, Slg. 2008 11-3269, Rz. 247.

32 vgl. EuG 30.04.1998, T-214/95, Viaams Gewest/Kommission, Slg. 1998, 1-717, Rz. 49; EuG
04.04.2001, T-288/97, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia/Kommission, Slg. 2001, 11-1169,
Rz. 51.

3% Kommission 04.04.2006, Projekt Marktpassageplan in Haaksbergen, (2006/746/EG), ABI. 2006
L 307/207, Rz. 35.

' EuGH 17.09.1980, 730/79, Philip Morris/Kommission, Slg. 1980, 1-2671, Rz. 2688 f.
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Beihilfeaufsicht entstand. Die wichtigste Regelung zur Entlastung der Kommission

stellt die De-minimis-VO dar.'3®

Es gilt grundsatzlich die Vermutung, dass Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von
EUR 200.000 innerhalb von drei Steuerjahren nicht Ubersteigen, weder den
zwischenstaatlichen Handel beeintrachtigen noch den Wettbewerb verfalschen
oder zu verfalschen drohen. Da die Beihilfen, die die De-minimis-Grenze nicht
uberschreitet, bereits definitionsgemal® keine Beihilfen darstellen, sind solche

MaRnahmen nicht bei der Kommission anzumelden.*®
6. Erscheinungsformen der Beihilfen

Die Erscheinungsformen einer Beihilfe kénnen nicht abschlieend aufgezahlt
werden. Bei der Einordnung einer MalRnahme als Beihilfe kommt es namlich auf

die Form oder Rechtsgrundlage nicht an. ™’
Die Kommission hat sich bislang insbesondere mit folgenden Beihilfen befasst:

(i) Als Beihilfe kommen in erster Linie positive Geldleistungen an

Unternehmen in Betracht:

— Zuschusse zu den Zinsen und Kreditkosten, Kredite mit verringertem

Zinssatz;
— Interzessionen, wie etwa Burgschaften, Garantien, Haftungen.

(i)  Als Beihilfe kommen auch Sachleistungen in Betracht:

135 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 Der Kommission vom 15. Dezember 2006 Uber die Anwendung
der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf "De-minimis"-Beihilfe ABI. 2006 Nr. L 379/5 (De minimis
Verordnung); Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 183 f; Rebhahn in Raschauer,
Wirtschaftsrecht'®, Rz. 826; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 246; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 135f; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des
Beihilferechts, § 4, Rz. 77 eingehend § 5; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 35 f;
Soltész in Montag/Sécker, Munchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107,
Rz. 454 ff; Gotz/Matrinez-Soria in Dauses, H.lll. Subventionsrecht, Rz. 75 ff.

'3 Art 2 Abs 2 De-minimis VO; Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 33;
unter Hinweis auf die problematische Vereinbarkeit mit dem Primarrecht Mestmécker/Schweitzer,
Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 89; Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der
Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 87, Rz. 52 ff.

37 Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 3, Rz. 16; Rebhahn in Raschauer,
Wirtschaftsrecht'®, Rz. 827 ff; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 246; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 135f; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des
Beihilferechts, § 4, Rz. 77 eingehend § 5; Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV,
Rz. 38.
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(iif)

Zuwendung einer Sache (Grundstiicke), Uberlassen von Personal
(Beamte), Erbringen von Dienstleistungen (Beratung) oder Uberlassung
des Kundenstammes, Errichtung von Infrastrukturen, Eintreibung von

Forderungen.
Beschaffung von Waren oder Dienstleistungen:

Erwerb von Liegenschaften (allgemein Gutern), unter Umstanden

Ausgleichzahlungen an Erbringer gemeinwirtschaftlicher Dienste.
Entlastungen von Steuern oder sonstigen offentlichen Abgaben:

Verzichte auf Abgabenférderung bzw. Sozialversicherungsbeitrage,
Zahlungsaufschub, Duldung des Nichtzahlens von Abgaben, sachwidriges
Ausnutzen des Ermessenspielraums, Befreiung von allgemeinen

Rechtsvorschriften.
Malnahmen des Staates als Eigentimer von Unternehmen:

VeraulRerung oder Erwerb von Unternehmensbeteiligungen,
Quersubventionen, Verzicht auf die Rendite, Zurverfugungstellung von
Eigenkapital, sonstige Beteiligung an KapitalmaRnahmen, Privatisierung

von Unternehmen, Ubernahme von Verlusten.
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E. Beihilfeverfahren

Das Beihilfeverfahren ist in Art 108 AEUV und in der Verfahrensverordnung
VO 659/1999  geregelt.”™®  Seit  April 2004 gilt zusatzlich  die
Durchfihrungsverordnung VO (EG) 794/2004, die vor allem die Form und den
Inhalt der Anmeldung durch die Mitgliedstaaten regelt. Da es in der Praxis zum
Verstol3 gegen das Durchfuhrungsverbot hauptsachlich bei der Gewahrung von
neuen Beihilfen ohne vorherige Genehmigung durch die Kommission kommt,
beziehen sich die folgenden Ausfuhrungen ausschlieBlich auf das

Beihilfeverfahren bei neuen Beihilfen.
1. Verfahren bei neuen Beihilfen

Die Mitgliedstaaten sind gemal® Art 108 Abs 3 AEUV und Art 2 ff VO 659/1999
verpflichtet, alle Vorhaben zur Gewahrung einer neuen Beihilfe oder Anderung
einer bestehenden Beihilfe der Kommission zwecks Genehmigung zu notifizieren.
Die Anmeldepflicht entfallt bei Beihilfen, die in den Anwendungsbereich einer
Gruppenfreistellungsverordnung fallen, nicht jedoch bei Beihilfen, die die
Voraussetzungen des Art 107 Abs 2 und 3 AEUV erfullen, weil die Kommission

das Vorliegen dieser Voraussetzungen stets im Einzelfall priifen muss. '

Die Anmeldung eines Beihilfevorhabens kann nur vom Staat vorgenommen
werden. Fir die Beihilfeanmeldung ist in Osterreich das Bundesministerium fir

Wirtschaft, Familie und Jugend zustandig. '

138 Vierordnung (EG) Nr. 659/1999 Des Rates vom 22. Marz 1999 (iber besondere Vorschriften fiir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags; zur Durchfiihrung Verordnung (EG) Nr 794/2004
der Kommission vom 21. April 2004 zur Durchfihrung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des
Rates Uber besondere Vorschriften fir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags.

%9 Koenig/Kuihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 373 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®,
Rz. 844 ff; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 849 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 2 VO 659/1999, Rz. 1f; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 32, Rz. 22;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 41 f, Werner in Montag/Sdcker, Minchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 108, Rz. 19 ff.

% Die Aufgaben werden seit dem Bundesministeriengesetz 2003 (Anlage zu § 2 Z 6) fur die
gesamte Republik Osterreich durch das Bundesministerium fir Wirtschaft, Familie und Jugend
wahrgenommen. Als zustandige Organisationseinheit steht dafiir die Abteilung "EU-Beihilferecht"
zur Verfligung, die sich als Serviceeinrichtung versteht. Zentrale Aufgabe der Abteilung ist die
Koordination unternehmensbezogener Wirtschaftsférderungen von oéffentlichen Koérperschaften in
Osterreich aufgrund des europaischen Gemeinschaftsvertrages und die dazu erforderliche
Kommunikation mit der Kommission.
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a. Vorprifungsverfahren

Das Beihilfeverfahren besteht unter Umstanden aus zwei Teilen: einem
vorlaufigen Vorpriifungsverfahren™’ und einem eventuell nachfolgenden

formlichen Hauptpriifungsverfahren.™?

Im Rahmen des vorlaufigen Vorprifungsverfahrens muss die Kommission
innerhalb einer Frist von zwei Monaten entscheiden, ob die Beihilfe zu
genehmigen, oder ob ein férmliches Hauptpriifungsverfahren einzuleiten ist.'*
Diese Frist kann in Einvernehmen mit dem Mitgliedstaat verlangert werden. Lasst
die Kommission diese Frist hingegen verstreichen, kann der Mitgliedstaat der
Kommission seine Absicht mitteilen, das Vorhaben durchfiihren zu wollen.
Unterlasst es die Kommission daraufhin, innerhalb von weiteren 15 Werktagen

eine Entscheidung zu treffen, so kann die Beihilfe gewahrt werden.'*

Nimmt die Kommission jedoch eine Prufung des angemeldeten Beihilfevorhabens
vor, so stehen ihr folgende Entscheidungsmdglichkeiten zur Verfugung: Die
Kommission kann das Beihilfevorhaben genehmigen, oder entscheiden, dass das
Vorhaben keine Beihilfe darstellt bzw. dass die Voraussetzung einer Ausnahme
gemaR Art 107 Abs 2 und 3 AEUV erfilllt sind.™*®

Die Kommission leitet das Hauptprifungsverfahren ein, wenn diese ernste
Schwierigkeiten® bei der Analyse des Vorliegens einer Beihilfe oder der
Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt hat."’ Die Einleitung des
formlichen Hauptpriufungsverfahrens durch die Kommission muss dabei

keineswegs darauf deuten, dass die Kommission gegen das angemeldete

1 Der Begriff "vorlaufig" ist nach der zutreffenden Auffassung mancher Autoren irrefiihrend, weil

die positive Kommissionsentscheidung im vorlaufigen Prifungsverfahren denselben rechtlichen
Stellenwert hat, wie die positive Entscheidung im férmlichen Hauptprifungsverfahren; so
Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 88, Rz. 4.

%2 Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 845.

"3 vgl. EuGH 15.02.2001, C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101, Rz. 31: "Lorenz-
Frist" aus EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 4;
Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht®, Rz. 862 ff.

% Art 4 Abs 5 und 6 VO 659/1999; Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der Groeben/Schwarze,
EU-/EG-Vertrag, Art. 88, Rz. 41; Koenig/Kiihling, NJW 2000, 1073.

%5 Art 4 Abs 2 und Abs 3 VO 659/1999.

46 Zum Begriff der ernsten Schwierigkeiten siehe zuletzt EuG 10.02.2009, T-388/03, Deutsche
Post und DHL/Kommission, Slg. 2009, 11-199, Rz. 87 ff.

il Vgl. EuG 15.03.2001, T-73/98, Prayon-Rupel, Slg. 2001, 11-867, Rz. 42; dies gilt auch fir den
Fall, dass der anmeldende Staat unzureichende Informationen Uber die geplante Ma3nahme zur
Verfugung stellt.
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Beihilfevorhaben Bedenken hegt. Wegen der Komplexitdt der einzelnen
Beihilfevorhaben ist es in vielen Fallen fur die Kommission unausweichlich, sich
fur die Prufung des Beihilfevorhabens mehr Zeit zu nehmen. Das férmliche
Hauptprufungsverfahren ist auch dann einzuleiten, wenn die Kommission der
Auffassung ist, dass das Beihilfevorhaben nur unter Bedingungen und Auflagen
genehmigt werden kann bzw. wenn nur hinsichtlich einzelner Aspekte des

Vorhabens Bedenken bestehen. '
b. Hauptprufungsverfahren

Das férmliche Hauptprifungsverfahren wird von der Kommission mit einem
Schreiben an den Mitgliedstaat eingeleitet, in dem die Einwande gegen die
MaRnahme im Einzelnen dargelegt werden. Der Mitgliedstaat wird zugleich
aufgefordert, sich zu den Bedenken der Kommission binnen einer Frist von (in der
Regel) einem Monat zu aulRern. Die Kommission veroffentlicht den Inhalt dieses
Schreibens im Amtsblatt, damit auch andere Mitgliedstaaten sowie Beteiligte des
Verfahrens die Gelegenheit bekommen, diesbezlglich ihre Stellungnahmen

abzugeben.™®

Die Kommission ist verpflichtet, eine Entscheidung moglichst innerhalb von
18 Monaten nach Er6ffnung des Verfahrens zu treffen. Wie im formlosen
Vorprufungsverfahren besteht auch hier die Mdglichkeit, eine Verlangerung dieser

Frist in Einvernehmen mit dem Mitgliedstaat zu vereinbaren.'*®

AuRert sich der Mitgliedstaat binnen der vorgeschriebenen Frist von einem Monat
nicht, so ist die Kommission befugt, auf Basis der ihr vorliegenden Informationen
zu entscheiden. Reichen die der Kommission vorliegenden Informationen nicht fur

eine abschlieende Entscheidung aus, so ordnet die Kommission den betroffenen

148 Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 33, Rz. 36;
Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 88, Rz. 42;
Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV, Rz. 10.

' EuGH 02.04.1998, C-367/95, Kommission/Sytraval, Slg. 1998, 11719, Rz. 41 ff;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 379 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®,
Rz. 846; Llibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 876 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 6 VO 659/1999, Rz. 1 ff; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 33, Rz. 38 ff;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 42 f; Werner in Montag/Sécker, Munchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 108, Rz. 74 ff.

%0 Art 7 Abs 6 VO 659/1999.
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Mitgliedstaat an, die erforderlichen Angaben sowie Unterlagen zur Verfigung zu

stellen. ™’

Die Kommission kann im Hauptprifungsverfahren einen positiven, negativen oder
einen teils positiven und teils negativen Beschluss fassen. Positive Beschllsse
kénnen auch unter Auflagen oder allgemeinen Einschrankungen erlassen werden.
Der Beschluss muss generell ordnungsgemal begrindet werden, um eine

2

Rechtskontrolle zu ermdglichen.’® Der Beschluss wird dem betreffenden

Mitgliedstaat zugestellt und anschlielfend im Amtsblatt veroffentlicht.

Noch wahrend des Hauptprifungsverfahrens hat die Kommission gemaf
Art 11 Abs 1 VO 659/1999 die Mdglichkeit eine ohne Anmeldung gewahrte Beihilfe
solange auszusetzen, bis diese eine abschlieRende Entscheidung in der Sache
getroffen hat. Bei einer Negativentscheidung kann die Kommission gemaf
Art 7 Abs 4 VO 659/1999 aussprechen, dass das geplante Beihilfevorhaben nicht
durchgefuihrt werden darf und bereits gewahrte Beihilfen zuzuglich Zinsen

zuriickzufordern sind. '3

¥1vgl. EUGH 13.04.1994, C-324/90 u. C-342/90, Deutschland u. Pleugher Worthington, Slg. 1994,
1-1173, Rz. 24 ff.

92 EuG 25.06.1998, T-371/94 u. T-394/94, British Airways, Slg. 1998, 11-2405, Rz. 64.

%% Art 14 Abs 1 VO 659/1999.
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2, Rechte Beteiligter und Drittparteienrechte

Gemal Art 1 lit h VO 659/1999 konnen Beteiligte des Beihilfeverfahrens nicht nur
der Beihilfeempfanger und seine Mitbewerber, sondern auch Berufsverbande,
Interessenvereine, Nachbarregionen und Arbeitnehmervereinigungen™* sein, falls
ihre Interessen aufgrund der Gewahrung der Beihilfe beeintrachtigt sind. Die
Beteiligten haben dabei nur eingeschrénkte Verfahrensrechte.’®® Sie sind weder
unmittelbare Parteien des Verfahrens vor der Kommission noch haben sie im

Rahmen des Verfahrens direkte Beteiligtenrechte.®

Die Beteiligten haben gemaly Art 20 Abs 1 VO 659/1999 das Recht, nach der
Eréffnung des férmlichen Hauptpriufungsverfahrens eine Stellungnahme
abzugeben. Die Kommission ist grundsatzlich verpflichtet, diesen Stellungnahmen
nachzugehen. Obwohl die Kommission uber die Befugnis verfugt, einzelnen
Beteiligten Gehdér zu verschaffen bzw. um weitere Stellungnahmen oder
Informationen zu ersuchen, haben die Beteiligten kein Recht auf rechtliches
Gehor'™’ oder Akteneinsicht.’® Der EUuGH bestatigte in seinem jiingst ergangenen
Urteil in der Rechtssache Kommission/Technische Glaswerke limenau,’™® dass
Beihilfeempfanger und Wettbewerber nicht nur kein Recht auf Akteneinsicht
haben, sondern in der Regel auch keinen Anspruch auf Dokumentenzugang auf

Basis der allgemeinen Transparenzverordnung'® geltend machen kénnen.

Gemal Art 20 Abs 2 VO 659/1999 sind die Beteiligten berechtigt, der Kommission
formlose Mitteilungen'™' {ber mutmaRlich rechtswidrige Beihilfen bzw. (iber

mutmaldlich missbrauchliche Anwendung von Beihilfen zu Ubermitteln. Trotz dieser

1% Siehe auch EuG 18.12.1998, T-189/97, Comité d’enterprise de la SFP/Kommission, Slg. 1998,
11-335, Rz. 67.

1% Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 37, Rz. 1 mwN.

%% Lubbig/Martin-Ehlers,  Beihilfenrecht?, Rz. 913 ff; Bartosch, ~EU-Beihilfenrecht,
Art. 6 VO 659/1999, Rz. 4 ff; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 33, Rz. 40 ff;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 43 f; Kdster in Montag/Sécker, Minchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, VerfVO Art. 20, Rz. 1 ff; Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von
der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 88, Rz. 23.

" EUGH 02.04.1998, C-367/95, Kommission/Sytraval, Slg. 1998, 1-1719, Rz. 58 .

%8 EuG 07.06.2006, T-613/97, UFEX/Kommission, Slg. 2000, 1-4055, Rz. 86 ff; EuG 08.07.2004,
T-198/01, Technische Glaswerke limenau/Kommission, Slg. 2004, 11-2717 ff.

% EuGH, 29.06.2010, C-139/07 P, Kommission/Technische Glaswerke llmenau, Slg. 2010, I-
5885, Rz. 69.

180 \verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europaischen Parlaments und Rates vom 30. Mai 2001
iber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europaischen Parlaments, des Rates und
der Kommission ABI L 145/43.

%" Manchmal nicht ganz zutreffend auch als "Beschwerden" bezeichnet.
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Berechtigung sieht die VO 659/1999 kein formliches "Beschwerdeverfahren" vor.
Sogar in der Rechtsprechung des EuGH werden diese Mitteilungen der Beteiligten
lediglich als Informationsquelle des Beihilfeverfahrens betrachtet.'®® Die Priifung

einer solchen Mitteilung durch die Kommission kann zu zwei Ergebnissen fihren:

— Ist die Kommission aufgrund von Informationen aus anderen Quellen der
Auffassung, dass gegen die betreffende Mallnahme keine Bedenken
bestehen, so unterrichtet sie die Beteiligten dariber, dass keine
ausreichenden Grinde bestehen, zu dem Fall Stellung zu nehmen.
Diesbezlglich hat nach der alteren Entscheidungspraxis ausgereicht, wenn
der Beschwerdefuhrer mittels eines einfachen Schreibens Uber die
Entscheidung der Kommission unterrichtet wurde.’®® In seiner jiingsten
Rechtsprechung hat der EuGH klargestellt, dass eine formlose
Unterrichtung des Beschwerdefuhrers nicht ausreicht, sondern dass stets
eine formliche Entscheidung nach Art4 VO 659/1999 dahin gehend
ergehen muss, dass keine Beihilfe vorliegt bzw. dass kein Beihilfeverfahren
einzuleiten ist. Gegen diese Entscheidung kénnen die Beteiligten beim

Vorliegen der Voraussetzungen eine Nichtigkeitsklage erheben.'®

— Halt die Kommission den Verdacht flr begrindet, so ist sie gemal
Art 10 iVm Art 13 VO 659/1999 verpflichtet, den Fall weiter zu prifen und
sich insbesondere eine Stellungnahme vom betreffenden Mitgliedstaat
einzuholen. Infolgedessen muss eine Entscheidung getroffen werden, die
dem Anlass gebenden Beteiligten gemall Art 20 Abs 2 letzter Satz
VO 659/1999 zuzustellen ist.

Schliefl3lich erhalt jeder Beteiligte gemal® Art 20 Abs 3 VO 659/1999 auf Antrag
eine Kopie der im Verfahren erlassenen Entscheidungen. Da die meisten
Entscheidungen veroffentlicht werden, spielt dieses "Informationsrecht" lediglich

bei der Anordnung zur Auskunftserteilung, Aussetzung oder -einstweiligen

162 EUGH 02.04.1998, C-367/95, Kommission/Sytraval, Slg. 1998, 1-1719, Rz. 45.

'%% Damalige Auslegung des Art 20 Abs 2 Satz 2 VO 659/1999 vgl. insb. EuG 15.09.1998, T-95/96,
Gestevision Telecinco/Kommission, Slg. 1998, 11-3407, Rz. 53; mit der Begrindung, dass die
Beschwerde das vorlaufige Vorprifungsverfahren nicht einleiten kann.

' EuGH 17.07.2008, C-521/06, Athinaiki Techniki, Slg. 2008, 1-5829, Rz. 38-46.
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Ruckforderung der Beihilfen eine Rolle, weil diese Entscheidungen nicht

verdffentlicht werden.'®
3. Durchfiihrungsverbot und seine Reichweite

Eine moglichst luckenlose Beihilfeaufsicht bei neuen Beihilfen gewahrleistet
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV, indem dieser vorsieht, dass eine Beihilfe erst dann
durchgefuhrt werden kann, wenn das Beihilfevorhaben durch die Kommission

abschlie3end genehmigt wurde oder als genehmigt gilt.

Das Durchfuhrungsverbot soll die Verfalschung des Wettbewerbs durch die
Gewahrung einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilfe verhindern.'®®
Zugleich sichert das Durchfiihrungsverbot das Entscheidungsmonopol der
Kommission hinsichtlich der Prufung der Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem

Binnenmarkt.

Der Verstold gegen das Durchflihrungsverbot flhrt allerdings nicht automatisch zur
Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt. Eine entgegen dem
Durchfiihrungsverbot durchgefiihrte Beihilfe ist vorerst formell rechtswidrig.'®” Die
Kommission muss die Beihilfe ungeachtet des VerstoRes gegen das

Durchfilhrungsverbot in Bezug auf die materielle RechtmaRigkeit priifen. '®®

Erfahrt die Kommission — etwa durch Mitbewerber des Beihilfeempfangers'®® —
von der Durchfuhrung einer mutmaRlich formell rechtswidrigen Beihilfe, so hat
diese das Beihilfeverfahren einzuleiten.’’® Die Verfasser der Mitteilung an die
Kommission sind in solchem Verfahren Beteiligte des Verfahrens, sodass sie bei

Untatigkeit der Kommission mit einer Untatigkeitsklage vorgehen kénnen.'”"

1% Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 20 VO 659/1999, Rz. 4; Késter in Montag/Sécker, Miinchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, VO 659/1999 Art. 20, Rz. 11.

1%8 Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 108 AEUV, Rz. 11.

%" Formelle Rechtswidrigkeit im Sinne des Art 1 lit f VO 659/1999 im Gegensatz zur materiellen
Rechtswidrigkeit iSv Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gemaR § 107 AEUV. Die konkreten
Folgen und Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit werden unten IV. und V. eingehend
erortert.

1% EUGH 14.02.1990, C-301/87, Frankreich/Kommission, Slg. 1990, I-307, Rz. 19.

169 vBaschwerde" gemal Art 22 Abs 2 VO 659/1999.

70 Art 11 VO 659/1999.

" Art 266 AEUV.
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Das Durchfuhrungsverbot gilt nur fir tatbestandsmafige Beihilfen gemal
Art 107 Abs 1 AEUV und erfasst zum einen neue Beihilfen und zum anderen die

Anderung bestehender Beihilferegelungen.'’?

Da die Verletzung des Durchfluhrungsverbots unter Umstanden mit gravierenden
Rechtsfolgen verbunden sein kann, sind nachstehend der Begriff und der

Zeitpunkt der Durchfiihrung zu definieren.’”

Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt die Beihilfe als im Sinne von
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV durchgefuhrt, sobald eine unbedingte und rechtlich
bindende Zusage vorliegt."”* Eine unbedingte und rechtlich bindende Zusage liegt
vor, wenn der Beihilfeempfanger einen Rechtsanspruch auf die Gewahrung der

Beihilfe erwirbt.'”®

In einigen Fallen ist die Kommission jedoch auch hieriber hinausgegangen und
hat eine Durchfihrung bejaht, obwohl noch kein Rechtsanspruch auf die Beihilfe
entstanden war, sondern lediglich ein (rechtlich nicht bindendes) Versprechen des

Staates zur Kapitalzufiihrung vorlag.'"®

Der Zeitpunkt der DurchflUhrung hangt grundsatzlich von zwei wesentlichen
Kriterien ab: Einerseits muss das Vorliegen eines Rechtsanspruchs nach
nationalem Recht festgestellt werden. Anderseits ist zu prifen, wann dieser

Rechtsanspruch bei der konkreten Form der Beihilfe entsteht.'””

Im Hinblick auf staatliche Interzessionen, wie etwa Burgschaften liegt eine
unbedingte und rechtliche bindende Zusage bereits mit der Ubernahme der

Garantie (Haftung) durch den Staat vor und nicht erst dann, wenn die Garantie in

2 EuG 14.01.2004, T-109/01, Fleuren Compost, Slg. 2004, 11-127, Rz. 69 ff.

"% Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 88, Rz. 38.
% EuGH 15.02.2001, C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101, Rz. 38; ohne jedoch
den Begriff der Durchfihrung naher zu definieren; vgl. auch EuG 06.03.2002, T-127/99, T-129/99
und T-148/99, Disputacion Foral de Alava, Slg. 2002, 11-1371, Rz. 181 ff.

' Kommission 25.09.2007, langfristige Strombezugsvereinbarungen, (2009/287/EG), ABI. 2009
L 83/1, Rz.342; VO Nr.800/2008-Aligemeine Gruppenfreistellungsverordnung, Rz.36; VO
Nr. 1998/2006-De minimis Verordnung, Rz. 10.

6 Kommission 02.08.2004, France Télécom, (2006/621/EG), ABI. 2006 L 257/11; Kommission
21.12.2010, Second rescue recapitalisation of INBS, (2011/C 60/02), ABI. 2011 C 60/3, Rz. 43;
Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Burgschaften, ABI. 2008/C 155/02,
Rz. 43.

""" EuG 14.01.2004, T-109/01, Fleuren Compost, Slg. 2004, 11-127, Rz. 74.
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Anspruch genommen wird, oder aufgrund der Garantie Zahlungen geleistet

werden.'"®

Wie das nationale Verfahren zur Gewahrung einer Beihilfe zu gestalten ist, damit
es nicht zum Versto gegen das Durchfiihrungsverbot kommt, bleibt den
Mitgliedstaaten weitgehend Uberlassen. Infrage kommen insbesondere
aufschiebende Bedingungen oder entsprechende Vorbehalte der Genehmigung
durch die Kommission in Betracht. Die Mitgliedstaaten konnen beispielsweise die
Durchfuhrung der Beihilfe von der Genehmigung durch die Kommission abhangig

machen (bzw. eine diesbeziigliche "Closing Condition" vorsehen).'®

Das Durchfihrungsverbot reicht =zeitlich bis zu einer abschliellenden
Genehmigungsentscheidung durch die Kommission.”® Entscheidet die
Kommission abschlieRend, dass die geprufte MalRnahme keine Beihilfe darstellt,
bzw. mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, so fallt das Durchfihrungsverbot
endgultig weg. Wird die abschlieRende positive Kommissionsentscheidung binnen
zwei Monaten angefochten, muss der Mitgliedstaat diese zweimonatige Frist und
im Falle der Erhebung einer solchen Anfechtung das Verfahren vor dem EuG
abwarten. Die Nichtigerklarung der Kommissionsentscheidung durch das EuG
bewirkt namlich die ex tunc Aufhebung der Kommissionsentscheidung.'®' Wird die
Beihilfe von der Kommission mittels einer Negativentscheidung fur mit dem
Binnenmarkt unvereinbar erklart, so wird das Durchfihrungsverbot durch diese

Negativentscheidung endgilltig ersetzt.'®?

Kommission 20.12.2006, Einfiihrung des digitalen terrestrischen Fernsehens in Schweden,
g2007/258/EC), ABI 2007/L 112/77, Rz. 107.

" EuGH 15.02.2001, C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101, Rz. 39 f; Kommission
15.11.2000, Solar Tech, (2001/779/EG), ABI. 2001 L 292/45, Rz. 29.

'8 EUGH 08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 24.

'®1 EUGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 63.

%2 Werner in Montag/Sécker, Miinchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 108,
Rz. 131.
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Im Hinblick auf die konkreten Stadien des Verfahrens durfen die Beihilfen somit

nicht durchgefuhrt werden:

vor Anmeldung der neuen Beihilfe;

— wahrend des formlosen Vorprufungsverfahrens bis zur Genehmigung oder

Fristablauf; '8

— wahrend des formlichen Hauptprufungsverfahrens bis zur abschlieRenden

Genehmigungsentscheidung der Kommission;

— innerhalb der zweimonatigen Frist zur Anfechtung der

Kommissionsentscheidung vor dem EuG;

— bis zur Entscheidung des EuG Uber die Aufhebung der

Kommissionsentscheidung, sowie

— unter Abweichung von den Auflagen der positiven

Kommissionsentscheidung oder des genehmigten Beihilfevorhabens.

Auch wenn der Mitgliedstaat der Auffassung ist, dass das Beihilfevorhaben mit
dem Binnenmarkt vereinbar ist, so darf er diese bis zur Genehmigung nicht

durchfiihren. '8

Da sich das Hauptthema der vorliegenden Arbeit auf die Rechtsfolgen des
Verstolles gegen das Durchfuhrungsverbot fokussiert, wird auf die einzelnen
Aspekte des Durchfuhrungsverbots in den folgenden Kapiteln noch einzugehen

sein.

8 Zu beachten ist diesbeziiglich, dass gemaR Art4 Abs 6 VO 659/1999 der Mitgliedstaat
verpflichtet ist die Kommission von der Durchfiihrung der Beihilfe in Kenntnis zu setzten, die
innerhalb von 15 Tagen entscheiden kann, ob ein formliches Prifungsverfahren durchgefiihrt
werden soll. Damit soll die implizite Genehmigung der Beihilfe durch bloRen Fristablauf verhindert
werden.

'8 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 375; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®,
Rz. 848 ff; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 805 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art 88 EGV, Rz. 6 ff; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 33, Rz. 19;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 65 f; Werner in Montag/Sécker, Minchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 108, Rz. 118 ff.
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F. Kompetenzverteilung

Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH spielen auch die nationalen
Gerichte im beihilferechtlichen Kontext eine wesentliche Rolle, und zwar sowohl

bei der behdrdlichen als auch bei der privaten Durchsetzung des Beihilferechts.'®®

Die Kompetenzverteilung zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten
richtet sich nach der unmittelbaren Anwendbarkeit der Beihilfevorschriften. Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist Art 107 AEUV nicht unmittelbar anwendbar.
Folglich darf nur die Kommission die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem

Binnenmarkt Uberpriifen.'®

Art 108 AEUV ist unmittelbar anwendbar und verleiht den Einzelnen

Individualrechte, die von den nationalen Gerichten zu schiitzen sind.'®’

In die funktionelle Zustandigkeit der nationalen Gerichte fallt somit die Anordnung
der Rechtsfolgen aus dem Verstol3 gegen das Durchfuhrungsverbot und die
Durchsetzung der eigenen oder von der Kommission erlassenen

Riickforderungsentscheidungen.'®

Diese Kompetenzverteilung wurde auch vom OGH in seiner standigen
Rechtsprechung bestatigt. Den dsterreichischen Gerichten ist es unionsrechtlich
verwehrt, sich abgesehen von der Feststellung des Vorliegens einer staatlichen
Beihilfe und des Verstolles gegen das Durchfuhrungsverbot zu den sonstigen

Fragen der beihilferechtlichen Zuldssigkeit zu duRern.'®

Die Gewabhrleistung des ordnungsgemalien Funktionierens der Wettbewerbspolitik

im Binnenmarkt erfordert, dass die Kommission eng mit den nationalen Gerichten

185 vgl. EuGH 05.10.2006, C-368/06, Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 37;
EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz. 74;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 426 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht',
Rz. 848 ff; Ldbbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 1017 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art 88 EGV, Rz. 6 ff; Schmidt-Kétters in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 56, Rz. 6 ff;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 51 ff; Schwab in Sadcker/Rixecker Montag/Séacker,
Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 34 ff.

'8 EUGH 22.03.1977, 78/76 Steinike und Weinlig, Slg. 1977, 595, Rz. 9 f.

87 Standige Rechtsprechung seit EUGH, 15.07.1964, Rs. 6/64 Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1253;
EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 8.

188 Bekanntmachung der Kommission (iber die Durchsetzung des Beihilferechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte, 2009/C 85/01, Rz. 19 ff; vgl. Gétz/Matrinez Soria in Dauses, H.lII.
Subventionsrecht, Rz. 47.

'® OGH, 4 Ob 133/08z; OGH, 4 Ob 154/09i; OGH 4 Ob 40/11b.
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zusammenarbeitet. Die nationalen Gerichte sind namlich in einer besseren
Position, Verstof3e gegen das Durchfuhrungsverbot zu verhindern bzw. ruckgangig

zu machen.'®

Die nationalen Gerichte haben insbesondere folgende Rechtsschutzmaoglichkeiten

zu gewdhrleisten: ™’

Verhinderung der Auszahlung von rechtswidrigen Beihilfen;

— Ruckforderung rechtswidriger Beihilfen auf Anordnung der Kommission:

Zahlung von Rechtswidrigkeitszinsen;

Schadenersatz fur Mitbewerber und sonstige Dritte;

Einstweilige MaRBnahmen gegen rechtswidrige Beihilfen. '

Die nationalen Gerichte haben in erster Linie zu prifen, ob das Beihilfevorhaben
uberhaupt als Beihilfe qualifiziert werden kann, und wenn ja, ob die Mallhahme
eine neue bzw. eine bestehende Beihilfe darstellt. Ferner hat das Gericht zu
prifen, ob eine Einzelbeihilfe vorliegt, oder ob die Beihilfe aufgrund einer
Beihilferegelung gewahrt wurde. Auf Basis der somit erlangten Ergebnisse ist zu

entscheiden, ob ein VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot vorliegt.'®

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die nationalen Gerichte verpflichtet, auf
Antrag einer betroffenen Partei samtliche Folgerung, sowohl hinsichtlich der
Gultigkeit der Rechtsakte zur Durchfuhrung der Beihilfemallnahmen als auch
bezuglich der Beitreibung der unter Verletzung dieser Bestimmung gewahrten
finanziellen Unterstutzung oder eventueller vorlaufiger MaRnahmen zu ziehen,
wenn eine Beihilfe ohne vorherige Genehmigung der Kommission gewahrt wurde

oder gewahrt werden soll.'®

190 Bekanntmachung Uber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten der

Mitgliedstaaten im Bereich der staatlichen Beihilfen, Abl 95/C 312/07, Rz. 3.

! Bekanntmachung der Kommission Uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte, ABI. 2009/C 85/01, Rz. 26.
%2 Das Bestehen und die Reichweite von weiteren Rechtsdurchsetzungsbehelfen soll im Rahmen
dieser Arbeit tief gehend untersucht werden.
' Bekanntmachung, Abl 95/C 312/07, Rz. 16.
194 Zuletzt EUGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 41.
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Bei der Auslegung des Begriffes der Beihilfe steht es den nationalen Gerichten
frei, auf die Rechtsprechung des EuGH und EuG bzw. auf die
Entscheidungspraxis der Kommission zu rekurrieren. Damit sollten die nationalen
Gerichte in der Lage sein, ihren Pflichten zur Auslegung und Anwendung des
Begriffes der Beihilfe nachzukommen. Sie kdnnen zusatzlich die Kommission im
Rahmen der Amtshilfe um Rechts- und Wirtschaftsinformationen, insbesondere
um Marktstudien, Statistiken oder Wirtschaftsanalysen, sowie um eine

unverbindliche Stellungnahme ersuchen.'®

Ungeachtet dessen haben die
nationalen Gerichte die Mdglichkeit bzw. die Pflicht sich an den EuGH im Rahmen

des Vorabentscheidungsverfahrens geman Art 267 AEUV zu wenden. %

G. Verhaltnis von rechtskraftigen Entscheidungen nationaler Gerichte

und der Kommission

Aufgrund der parallelen Kompetenzen der Kommission und der nationalen
Gerichte im Rahmen der Beihilfeaufsicht stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis
der Entscheidungen dieser Behdrden. Zu denken ist etwa an den Fall, dass die
vom nationalen Gericht als formell rechtswidrig eingestufte Beihilfe von der
Kommission genehmigt wird. In diesem Zusammenhang hat der EuGH
klargestellt, dass die unter Verstol3 gegen das Durchfliihrungsverbot gewahrte
Beihilfe trotz nachtraglicher Genehmigung formell rechtswidrig bleibt. Die formelle
Rechtswidrigkeit der Beihilfe kann somit nicht geheilt werden. Die positive
Entscheidung der Kommission entfaltet Wirkungen erst ab dem Zeitpunkt des

Erlasses. '’

Ist bei einem nationalen Gericht ein Verfahren wegen der Gewahrung einer formell
rechtswidrigen Beihilfe anhangig und leitet die Kommission gleichzeitig das
Beihilfeverfahren ein, so stellt sich aus Sicht der nationalen Gerichte die Frage

nach der Unterbrechung des nationalen Verfahrens.

1% Im Zusammenhang mit dem Kartellverfahren, EuGH 28.02.1991, C-234/89, Delimitis, Slg. 1991,
1-935, Rz. 44 f.

1% Bekanntmachung, Abl 95/C 312/07, Rz. 20; jedoch ausschlieRlich in Bezug auf die Auslegung
des Beihilfetatbestandes.

Y7 EUGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz.
63 ff; wobei der EuGH explizit befand, dass es einem Mitgliedstaat verwehrt sei, eine von der
Kommission genehmigte Beihilfe mit Wirkung fir die Zeit vor der Genehmigung in Kraft zu setzen;
in EuGH 05.10.2006, C-368/06, Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 65 hat
der Gerichtshof dies auch fir die Abgabenbefreiungen klargestellit.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH darf das nationale Gericht das Verfahren bis
zur abschlieBenden Entscheidung durch die Kommission nicht aussetzten.'?®

Im Rahmen der Kooperation der Kommission mit den nationalen Gerichten stellt
sich auch umgekehrt die Frage, inwiefern die nationalen Gerichte an die

Entscheidungen der Kommission gebunden sind.

Kommt die Kommission im Laufe des Beihilfeverfahrens zum Schluss, dass die
Beihilfe mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, so fasst sie einen negativen
Beschluss. Macht ein Mitbewerber des Empfangers auf der Grundlage dieser
Kommissionsentscheidung vor einem nationalen Gericht seine Anspruche geltend,
so stellt sich die Frage, inwieweit das nationale Gericht an diese Entscheidung

gebunden ist:

Das nationale Gericht hat in erster Linie aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts
nicht die Befugnis Uber die Glltigkeit von Kommissionsentscheidungen zu
befinden. Es stellt sich jedoch die Frage, ob das nationale Gericht die Gultigkeit
der Entscheidung im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens infrage stellen
darf. Der EuGH hat diese Problematik konkret fur Beihilferecht aus Grinden der
Rechtssicherheit so geldst, dass sofern die Kommissionsentscheidung nicht
innerhalb der vorgesehenen Frist (von den Aktivlegitimierten) wegen Nichtigkeit
bekampft wird,'®® die nationalen Gerichte an diese Entscheidung gebunden sind
und nicht befugt sind, die Gultigkeit der Entscheidung im Wege des

Vorabentscheidungsverfahrens "wieder und wieder" infrage zu stellen.?*

Wird die Beihilfe von der Kommission genehmigt und verabsaumen es die
Betroffenen eine Nichtigkeitsklage bei den Unionsgerichten einzureichen, so sind
die nationalen Gerichte auch an diese Entscheidung vollumfanglich gebunden und

es bestehet keine Maoglichkeit, die Gultigkeit der Kommissionsentscheidung im

% EUGH 11.03.2010, C-1/09, CELF I, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 40.

199 Nichtigkeitsklage vor dem EuGH (EuG) gemal Art 263 ff AEUV.

20 EuGH 09.03.1994, C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, Slg. 1994, 1-833, Rz. 13 ff, zuletzt
EuGH 17.02.2011, C-494/09, Bolton Alimentari SpA, Slg. 2011, Rz. 20.
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Wege des Vorabentscheidungsverfahrens infrage zu stellen. Es gelten somit

dieselben Grundsétze wie bei den negativen Beschliissen.?’

All die bisher erwahnten Grundsatze gelten auch fur den Fall, dass die
Entscheidung der Kommission aufgrund einer rechtszeitig eingebrachten
Nichtigkeitsklage von den Gerichten der Union aufgehoben wird. Denn eine
Nichtigerklarung der Kommissionsentscheidung erfolgt mit der Wirkung ex tunc,
sodass die Beihilfe als weder angemeldet noch genehmigt/untersagt gilt. Somit tritt
aus einer prozessualen Sicht lediglich insofern eine Anderung ein, als das

Verfahren erneut in das Anfangsstadium riickpositioniert wird.?%2

Ansonsten sollte es soweit ersichtlich zu keinen Kompetenzkonflikten zwischen

der Kommission und den nationalen Gerichten kommen.

2T EuGH 09.03.1994, C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, Slg. 1994, 1-833, Rz. 13 ff, zuletzt
EuGH 17.02.2011, C-494/09, Bolton Alimentari SpA, Slg. 2011, Rz. 20.
22 EUGH 19.12.2012, C-288/11 P, Mitteldeutsche Flughafen AG/Kommission, Slg. 2012, Rz. 12 ff.
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M. Europaische Vorgaben
A. Grundsatze fiir die Anwendbarkeit des Europaischen Beihilferechts

Im Rahmen dieses Kapitels soll die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die
Auswirkungen des VerstolRes gegen das Durchfihrungsverbot detailliert analysiert
und die Ergebnisse dieser Analyse im Weiteren als Prifungsmalistab

herangezogen werden.

rt,?®® sind die nationalen Gerichte aufgrund der

Wie Dbereits ausgefuh
Kompetenzverteilung verpflichtet — unter Anwendung des Unionsrechts — den
Verstold gegen das DurchfUhrungsverbot festzustellen und die Rechtsfolgen aus
der Nichtbeachtung des Durchflihrungsverbots anzuordnen und somit die Rechte

der Einzelnen zu schiitzen.?*

Aus dem Umstand, dass es sich beim Europaischen Beihilferecht um einen Teil
der Rechtsordnung der Europaischen Union handelt, sind im Zusammenhang mit
der Anwendung und Auslegung des Europaischen Beihilferechts durch die

nationalen Gerichte mehrere Aspekte zwingend zu beachten:

— Es handelt sich in erster Linie um die Grundsatze bei der Auslegung und
Anwendung des primaren  (Art 107 ff AEUV) und  sekundaren
(Gruppenfreistellungsverordnung, VO 659/1999 usw.) Unionsrechts, wie

insbesondere das "effet utile" Prinzip;

— zudem um die Berucksichtigung des Unionsrechts bei der Auslegung und
Anwendung des nationalen (Vollzugs-)Rechts in Anbetracht des
Effektivitats- und Aquivalenzgrundsatzes sowie der unionsrechtskonformen

Auslegung des nationalen Rechts; und

— schlieRBlich um die Mdoglichkeit der nationalen Gerichte, bei
Auslegungsschwierigkeiten das nationale Verfahren auszusetzen und ein

Vorabentscheidungsverfahren in die Wege zu leiten.

23 gjehe dazu oben Il F.
204 Bekanntmachung der Kommission iiber die Durchsetzung des Beihilferechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte, 2009/C 85/01, Rz. 19 ff.
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Bei der nachfolgenden Darstellung handelt es sich lediglich um eine kurze
Zusammenfassung. Zur Vertiefung wird auf die gangige Kommentarliteratur zum

Europarecht verwiesen.?®®
1. Grundsatz der praktischen Wirksamkeit ("effet utile" Prinzip)

Die Kompetenzen der nationalen Gerichte im beihilferechtlichen Zusammenhang
leiten sich unmittelbar aus dem Unionsrecht ab. Die Kompetenzen der nationalen
Gerichte sowie die Anspruche von Betroffenen, beruhen auf den Bestimmungen
des Primar- und Sekundarrechts und wurden durch die Rechtsprechung des
EuGH konkretisiert.?%

Nach dem "effet utile" Prinzip ist bei der Auslegung des Unionsrechts, dessen
"praktische Wirksamkeit" bzw. "niitzliche Wirkung" sicherzustellen.?®” Es darf
somit der Zweck der einzelnen Bestimmungen des Unionsrechts durch die
Auslegung nicht vereitelt werden. Es ist vielmehr unter Bertcksichtigung der
Zwecke der Unionsvertrage die praktische Wirksamkeit der betreffenden Vorschrift
zu wahren.?® Erfordert es die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts, so kann

die Anwendung des "effet utile" Prinzips auch zur Rechtsfortbildung fiihren.?%

Die Rechtsnatur und die dogmatische Einordnung des "effet utile" Prinzips sind
aulerst umstritten. Da der EuGH zu diesen Fragen bislang keine eindeutige
Position eingenommen hat, haben sich in der Lehre mehrere Auffassungen
etabliert.?'® So vertreten manche Autoren die Auffassung, dass das "effet utile"
Prinzip eine eigenstandige Auslegungsmethode darstellt.?’" Andere hingegen,

dass es sich hierbei um ein Leitprinzip (Maxime) bei der Auslegung bzw. eine

25 Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage (2012); Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV: Vertrag Uber
die Europaische Union. Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, 5. Auflage (2010);
Streinz, EUV/AEUV: Vertrag Uber die Europaische Union und Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union, 2. Auflage (2011); Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4.Auflage (2011).

208 Borchardt, Europarecht4, Rz. 407 mwN.

27 EuGH 08.04.1976, Rs. 48/75, Royer, Slg. 1976, 4977; EuGH 17.01.1980, Rs. 792/79, Camera
Care/Kommission, Slg. 1980, 119; EuGH 06.10.1981, Rs. 246/80, Broekmeulen, Slg. 1981, 2311;
EuGH 06.10.1970, Rs 9/70, Grad, Slg. 1970, 825.

%% S0 ausdriicklich EUGH 22.09.1988, 187/87, Saarland, Slg. 1988 05013 — S. 5013 ff; Anweiler,
Auslegungsmethoden, 219 f; Buck, Auslegungsmethoden des Gerichtshofs, 208; Moisek, Effet
Utile und Rechtsgemeinschaft, 6.

299 Karpenstein, Rechtsanwalts-Handbuch, § 14, Rz. 33.

219 vgl. dazu Potacs, EuR 2009, 479 ff mwN.

2 pechstein, Entscheidungen, 217; Pechstein/Drechsler in Riesenhuber, EU Methodenlehre?,
174.
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besondere Variante der teleologischen Auslegung handelt, die eine zentrale Rolle
bei der Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH einnimmt.?"? Nach einer
weiteren Lehrmeinung ist das "effet utile" Prinzip der Rechtsfortbildung

zuzuordnen.?™
Das "effet utile" Prinzip erflllt zwei Funktionen:

— Zum einen verhindert das "effet utile" Prinzip, dass die betreffende
Bestimmung des Unionsrechts durch restriktive Auslegung jegliche
Bedeutung verliert. Die betreffende Vorschrift soll durch die Auslegung nicht
praktisch "nutzlos" werden.?™ Mit anderen Worten: Das Unionsrecht ist so
auszulegen, dass die Vorschriften nicht jeglicher Wirksamkeit beraubt

werden, und somit zum obsoleten sowie toten Recht werden.

— Zum anderen soll durch die Auslegung die maximale Wirkung des
Unionsrechts nicht geschmalert werden.?’® Die Wirksamkeit des
Unionsrechts darf nicht durch eingeschrankte Anwendung oder restriktive

Auslegung reduziert werden.

Der Rechtsprechung des EuGH lasst sich somit eine typologische Unterscheidung
zwischen einem "effet utile" Prinzip im engeren und weiteren Sinne entnehmen.?'®
Auch im Bereich des Beihilferechts muissen durch die Auslegung des
Unionsrechts gewisse Mindeststandards und zugleich die volle Wirksamkeit der

Beihilfeaufsicht garantiert werden.?"’

Auch die Grundsatze der Effektivitdt und Aquivalenz finden ihre Grundlage in dem
"effet utile" Prinzip. Diese Grundsatze?'® wurden vom EuGH?'"® mithilfe des "effet

utile" Prinzips dogmatisch aus den Unionsvertragen abgeleitet. Daruber hinaus

12 Mosiek, Effet Utile und Rechtsgemeinschaft, 7 mwN.

213 Seyr, Effet Utile, 272 ff; implizit auch Potacs, JRP 2012, 24 f.

214 y/gl. insbesondere EuGH 09.09.1999, C-102/97, Deutschland/Kommission, Slg. 1999, 1-5051,
Rz. 43; EuGH 27.01.2005, C-15/03, Republik Osterreich/Kommission, Slg. 2005, 1-837, Rz. 38;
zum Begriff "sinnentleert" bzw. "inhaltsleer" vgl. EuGH 11.12.2007, C-438/05, Viking, Slg. 2007, |-
10779, Rz. 69.

215 EuGH 09.03.1978, Rs. 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 1-629, Rz. 19,20.

215 potacs, EuR 2009, 468.

21 Koenig/Hellstern, EuZW 2011, 704.

218 y/gl. etwa EuGH 15.04.2008, C-268/06, Impact, Slg. 2008, 1-2483, Rz. 45.

219 vgl. etwa EuGH 19.06.2003, C-34/02, Pasquini, Slg. 2003, 1-6515, Rz. 59.
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sind bei der Anwendung des "effet utile" Prinzips die Besonderheiten der

jeweiligen nationalen Rechtsordnung zu beachten.??°

Demzufolge soll auch im Rahmen dieser Arbeit untersucht werden, welche Folgen
fur die beihilfegewahrenden Rechtsakte zur Gewahrleistung der vollen
Wirksamkeit der Beihilfeaufsicht und des Durchflihrungsverbots auf der nationalen

Ebene unionsrechtlich geboten sind.
2. Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz

Im Lichte des "effet utile" Prinzips verpflichtet das Unionsrecht die nationalen

221

Gerichte, bei der Anwendung des Beihilferechts*’ zwei Grundsatze des Vollzugs

von Unionsrecht zu beachten:

— zum einen durfen die nationalen Verfahrensvorschriften die Ausibung der
durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch unmaglich

machen oder UbermaRig erschweren (Effektivitdtsgrundsatz);

— zum anderen durfen die nationalen Verfahrensvorschriften fir Klagen nach
dem Unionsrecht (sohin auch Art 108 Abs 3 AEUV) nicht weniger gunstig
sein als diejenigen fur Klagen nach nationalem  Recht

(Aquivalenzgrundsatz).
a. Effektivitatsgrundsatz

Mangels Existenz von allgemein anwendbaren unionsrechtlichen
Vollzugsnormen®? werden die Normen des unmittelbar anwendbaren
Unionsrechts nach Mallgabe des nationalen Verfahrensrechts vollzogen. Die
nationalen  Vollzugsnormen fallen in den Anwendungsbereich des
Effektivitatsgrundsatzes. Da namlich das Funktionieren und die Wirksamkeit einer

Rechtsordnung vor allem von der korrekten Vollziehung abhangig sind, sind die

220 Dazy beispielsweise EuGH 13.03.2007, C-432/05, Unibet, Slg. 2007, 1-2271, Rz. 78 ff; EuGH
13.01.2004, C-453/00, Kiihne&Heinz, Slg. 2004, 1-837, Rz. 28; EuGH 16.03.2006, C-234/04,
Kapferer, Slg. 2006, 1-2582, Rz. 20 ff; EuGH 18.07.2007, C-119/05, Lucchini SpA, Slg. 2007, I-
6199, Rz. 46 ff.

! Bekanntmachung der Kommission Uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte, ABI. 2009/C 85/01, Rz. 70.
222 Das Unionsrecht sieht nur ausnahmsweise verfahrensrechtliche Vorschriften betreffend den
Vollzug des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts vor; wie etwa im Bereich der Landwirtschaft
VO (EWG) Nr. 2913/92 des Rates zur Festlegung des Zollkodex, Abl. 1992 Nr. L 302, 1.
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nationalen Gerichte auch im beihilferechtlichen Kontext zur Beachtung des

Effektivititsgrundsatzes verpflichtet.??

Die  Grundlagen des  Effektivitatsgrundsatzes  (und  zugleich  des
Aquivalenzgrundsatzes) hat der EuGH in den Rechtssachen Rewe?* und
Comet?®
Art 4 Abs 3 EUV mithilfe des "effet utile" Prinzips abgeleitet. In diesen beiden

Fallen ging es um nationale Verjahrungsvorschriften, die den Einzelnen die

aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gemaf

Riickforderung von EU-rechtswidrig erhobenen Abgaben verunméglicht haben.??

Die Formel des Effektivitats- und Aquivalenzgrundsatzes wurde in der
Rechtsprechung des EuGH weiterentwickelt und fand seinen letzten Hohepunkt in
den Rechtssachen Peterbroeck®?” und van Schijndel**®. So formuliert der EuGH

seitdem diese Grundsatze in seiner standigen Rechtsprechung wie folgt:

"Jedoch diirfen diese Verfahren nicht unglinstiger gestaltet werden als bei
entsprechenden Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen, und sie diirfen
die Austibung der durch die Gemeinschaftsordnung verliehenen Rechte nicht

praktisch unméglich machen oder liberméBig erschweren."

Sukzessive wurde in der Rechtsprechung der sachliche Anwendungsbereich des
Effektivitatsgrundsatzes erweitert. Die Rechtsprechung des EuGH zum
Effektivitdts- und Aquivalenzgrundsatz ist nicht nur auf Verfahrensvorschriften
(formelles Recht), sondern auch auf das materielle Recht anwendbar. So findet
der Effektivitdtsgrundsatz Uberall dort Anwendung, wo ein Sachverhalt einen
Bezug zum Unionsrecht aufweist, aber keine unionsrechtliche (Vollzugs-

)Regelung existiert.??

Der Effektivitatsgrundsatz kann im Einzelfall die Erlassung von neuen Regelungen

erfordern. Die Ausgestaltung dieser neuen Regelungen fallt in die Zustandigkeit

223 Karpenstein, Rechtsanwalts-Handbuch, § 14, Rz. 30.

24 EUGH 16.12.1976, 33/76 Rewe Zentralfinanz, Slg. 1976, 1-1989.

25 EuGH 16.12.1976, 45/76, Comet, Slg. 1976, 1-2043.

26 EuGH 16.12.1976, 33/76, Rewe Zentralfinanz, Slg. 1976, 1-1989, Rz. 5; EuGH 16.12.1976, Rs.
45/76, Comet, Slg. 1976, 1-2043, Rz. 11/18.

2T EuGH 14.12.1995, C-312/93, Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599, Rz. 12.

228 EUGH 14.12.1995, C-430/93 und 431/93, van Schijndel, Slg. 1995, 1-4705, Rz. 17.

29 vgl. dazu ausfiihrlich: Schlussantrage GA Kokott, 14.10.2004, Rs. C-387/02, C-391/02, C-
403/02, Silvio Berlusconi, Slg. 2005, 1-3565, Rz. 88.
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der Mitgliedstaaten. Somit sollen die Mitgliedstaaten den effektiven Rechtsschutz

sicherstellen.?3°

So sind etwa die nationalen Gerichte verpflichtet, die effektive Ruckforderung von
formell rechtswidrigen Beihilfen durch entsprechende Auslegung von

Verfahrensvorschriften zu sicherstellen.?*’

Malgebliches Entscheidungskriterium daflir, ob eine nationale Vorschrift gegen
den Effektivitatsgrundsatz verstoldt oder die Erlassung einer nationalen Vorschrift
in Anbetracht des Effektivitatsgrundsatzes erforderlich ist, ist der Zweck der

betreffenden Bestimmung.?*?

20 v/gl. grundlegend EuGH 27.03.1980, 61/79, Denkavit, Slg. 1980, 1-1205, Rz. 22.

21 vgl. EuGH 05.03.1980, Rs. 265/78, Ferwerda, Slg. 1980, 617; EuGH 02.02.1989, Rs. 94/87,
Deutschland/Kommission, Slg. 1989 175.

232 Vgl. implizit aus EUGH 10.04.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Slg. 1984, 1-1891, Rz. 17.
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Die primare Funktion des Effektivitatsgrundsatzes ist die Schaffung von
Mindeststandards. Im Rahmen dieser Arbeit soll der Versuch unternommen
werden, einen derartigen Mindeststandard beim Versto gegen das

Durchfuhrungsverbot herauszuarbeiten:

— In erster Linie gilt es, sich an sekundarrechtliche Rechtsakte des
Unionsrechts mit vergleichbaren Zielen zu orientieren. So etwa an die

sekundarrechtlichen Normen des europaischen Kartellrechts.?*

— Als eine weitere Moglichkeit zur Ermittlung der Mindeststandards bietet sich
die Berucksichtigung der gemeinsamen Standards der Mitgliedstaaten
an.?* Fir die Zwecke dieser Arbeit soll allerdings lediglich ein Vergleich mit
der Rechtslage in Deutschland vorgenommen werden. Ein umfassender
Vergleich der Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten wurde den Umfang

dieser Arbeit sprengen.

— Auch das Zuruckgreifen auf vergleichbare Regelungen des primaren
Unionsrechts hat der EuGH in manchen Fallen fur geboten und zulassig

erachtet.?®

Im Falle des Durchfuhrungsverbots sind insbesondere die
Vertragsbestimmungen des europaischen Kartellrechts (Art 101 ff AEUV)

heranzuziehen.

— Ferner soll beachtet werden, dass der Rechtsverletzer nicht zusatzlich

durch eine glnstige Ausgestaltung der Verfahrensvorschriften privilegiert

werden darf.?%¢

23 50 etwa die VO (EG) Nr. 139/2004, Abl. 2004 Nr. L 24/1.

234 Rechtsvergleichende Erwagungen finden sich in den Urteilen: EuGH 21.09.1983, 205-215/82,
Deutsche Milchkontor GmbH, Slg. 1983, 2633, Rz. 30; EuGH 05.10.1988, 210/87, Padovani Remo,
Slg. 1988, 6177, Rz. 19; EuGH 17.06.2004, C-30/02, Recheio Cash & Carry SA, Slg. 2004, 1-6051,
Rz. 22.

23 \/gl. etwa Schlussantrage GA van Gerven 27.10.1993, C-128/92 H.J. Banks, Slg. 1994, 1-1209,
Rz. 49 ff.

2% vgl. EuGH 25.07.1991, C-208/90, Emmott, Slg. 1991, 1-4269, Rz. 23; EuGH 20.09.2001, C-
453/99, Courage Ltd, Slg. 2001, 1-6297, Rz. 31.
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b.  Aquivalenzgrundsatz

Der in der Rechtsprechung des EuGH?’ erst spater etablierte

t,22  dass  Rechtsschutzmdglichkeiten  zur

Aquivalenzgrundsatz ~ besag
Durchsetzung des Unionsrechts ebenso wirksam sein mussen, wie
Rechtsschutzmaglichkeiten zur Durchsetzung von entsprechenden nationalen
Anspriichen.?®® So wie der Effektivititsgrundsatz, gilt auch der
Aquivalenzgrundsatz nicht nur fur verfahrensrechtliche, sondern such fir materiell-

rechtliche Vorschriften.?*°

Der Aquivalenzgrundsatz schreibt keine bestimmte Rechtsfolge vor, sondern
verpflichtet die Mitgliedstaaten, eine nach den MaRstaben des nationalen Rechts
effektive Rechtsdurchsetzung zu erméglichen. Aus dem Aquivalenzgrundsatz
konnen sich sehr weitreichende Folgen ergeben. Diese lassen sich nur
einzelfallspezifisch bestimmen. Der Aquivalenzgrundsatz begriindet keine
originare Anspruchsgrundlage des Unionsrechts. Es muss stets im Auge behalten
werden, dass der Aquivalenzgrundsatz ‘"lediglich" die Gleichstellung der

Durchsetzung von unionsspezifischen und nationalen Anspriichen anordnet.?*’

Im beihilferechtlichen Kontext stellt sich die Frage, welche nationalen Anspriche

mit den Ansprichen auf Basis des Durchflihrungsverbots vergleichbar sind.
3. Unionsrechtskonforme Auslegung

Zwecks Vermeidung eines Normenkonflikts zwischen Bestimmungen des
Unionsrechts und des nationalen Rechts kann auf die unionsrechtskonforme

Auslegung des nationalen Rechts zuriickgegriffen werden.?*?

Die rechtliche Grundlage der unionsrechtskonformen Auslegung sieht der EuGH in

dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gemall Art4 Abs 3 EUV.

%7 Als eine besondere Form des Gleichbehandlungsgrundsatzes.

238 EUGH 14.12.1995, C-312/93, Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599, Rz. 12-14.

239 Vgl. EuGH 22.04.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Slg. 1997, 1-2195, Rz. 29-42; EuGH
04.12.1997, C-253/96 bis 258/96, Kampelmann, Slg. 1997, 1-6907, Rz. 33.

240 yigl. EuGH 10.07.1997, C-261/96, Palmisani, Slg. 1997, 1-4025, Rz. 32 f; EuGH 01.12.1998, C-
326/96, Levez/Jennings, Slg. 1998, I-7835, Rz. 41; EuGH 16.05.2000, C-78/98, Preston, Slg. 2000,
1-3201, Rz. 46-63.

21 Riesenhuber, Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, 31 f mwN.

22 Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/IAEUV, Art.1, Rz. 24; WiBmann in Miiller-Glége/Preis/Schmidit,
Erfurter Kommentar, Vorbemerkungen zum AEUV, Rz. 35.
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Demzufolge sind die Mitgliedstaaten gehalten, alle geeigneten Malinahmen
allgemeiner oder besonderer Art zur Erflllung ihrer Verpflichtungen aus den
Vertragen oder aus Rechtshandlungen der Unionsorgane zu treffen. Hierzu gehort
auch, dass die nationalen Stellen die Anwendung und Auslegung von
innerstaatlichem Recht am Wortlaut und Zweck des Unionsrechts auszurichten
haben. Die nationalen Gerichte fungieren als Sachwalter fur die korrekte

Anwendung und Beachtung des Gemeinschaftsrechts.?*

Die unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts ist den Vertragen
immanent und ermdglicht den nationalen Gerichten, die volle Wirksamkeit des
Unionsrechts zu gewahrleisten. Die unionsrechtskonforme Auslegung hat die
abstrakt generelle Prafung zum Gegenstand, ob die nationale Norm mit dem Sinn
und Zweck des Unionsrechts vereinbar ist. Der unionsrechtskonformen Auslegung
ist das gesamte nationale Recht zugénglich.?** Das nationale Recht ist somit in

den vom Unionsrecht festgelegten Grenzen auszulegen.?*®

Die  richtlinienkonforme  Auslegung als eine  Unterkategorie  der
unionsrechtskonformen Auslegung wurde vom EuGH bereits in seiner frihen
Rechtsprechung anerkannt®*® und zum Grundsatz der unionsrechtskonformen

Interpretation des nationalen Rechts weiterentwickelt.?*

%3 EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler, Slg. 2006, 1-6057, Rz. 108-111; EuGH 05.10.2004, C-
397/01 — C-103/01, Pfeiffer und andere, Slg. 2004, 1-8855, Rz. 114.

244 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5, Rz. 443 f mwN; grundlegend dazu EuGH, 15.05.1986,
222/84, Johnson, Slg. 1986, 1-1651, Rz. 53; EuGH 10.11.1987, 157/86, Murphy, Slg. 1988, |-673,
Rz. 11.

% vgl. dazu EuGH 05.10.1994, C-165/91, van Munster, Slg. 1994, 1-4661; EuGH 26.09.2000, C-
262/97, Engelbrecht, Slg. 2000, 1-7321; ohne direkten Hinweis auf das Loyalitdtsgebot des
Art 4 Abs 3 EUV: EuGH 10.11.1987, 157/86, Murphy, Slg. 1988, 1-673, Rz. 11; EuGH, 13.12.1989,
C-322/88, Salvatore Grimaldi, Slg. 1989, 1-4407; EuGH 28.09.1994, C-200/91, Coloroll
Pension/James Richard und andere, Slg. 1994, 1-4389; EuGH 10.02.2000, C-270/97, Deutsche
Post AG, Slg. 2000, 1-929; EuGH 18.03.2004, C-8/02, Leichtle, Slg. 2004, |-2641; aus dem
Schrifttum vgl. insbesondere Krieger, Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des deutschen
Rechts, (2005); Génswein, Der Grundsatz der unionsrechtskonformer Auslegung nationalen
Rechts; Posch, AnwBI 1995,703 ff; Riiffler, OJZ 1997, 121; Jud, OJZ 2003, 29; Reinisch, ZfRV
1993, 11.

#® EuGH 10.04.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Slg. 1984, 1-1891, Rz. 28; EuGH
10.04.1984, 79/83, Harz/Deutsche Tradax, Slg. 1984, 1-1921, Rz. 28.

27 WiBmann in Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar, Vorbemerkungen zum AEUV, Rz.
36.
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Der unionsrechtskonformen Auslegung zuganglich sind alle nationalen generellen

Rechtsnormen einschlieRlich der Verfassung.*®

Die in Art108 Abs 3 Satz 1 und 3 AEUV  normierte  Anmeldepflicht  und
Durchfihrungsverbot entfalten unmittelbare Wirkung und verleihen den Einzelnen
Individualrechte, die von den nationalen Gerichten zu schiitzen sind.?*® Bei der
Anwendung dieser Norm haben die nationalen Gerichte demzufolge das nationale
Recht im Lichte der Ziele des Durchfuhrungsverbots auszulegen, sich also fur jene
Interpretationsvariante zu entscheiden, die die volle Wirksamkeit des

Durchfuhrungsverbots sicherstellt.

Die unionsrechtskonforme Auslegung findet ihre Grenzen im eindeutigen Wortlaut
der nationalen Vorschrift, der eine Auslegung nicht zulasst. Auch unter der
Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung darf das nationale Recht
nicht "contra legem" ausgelegt werden. Dies gilt auch im Falle einer
ausdrucklichen Weigerung des nationalen Gesetzgebers, eine Richtlinie ins
nationale Recht umzusetzen. Ein dadurch hervorgerufener Konflikt zwischen
Unionsrecht und nationalem Recht kann nur Uber die Vorrangwirkung mit dem
nationalen Recht kollidierender Unionsrechtsvorschriften und Uber das

Vertragsverletzungsverfahren gemaR Art 258 und 259 AEUV geldst werden.?*°

248

37.

249 standige Rechtsprechung seit EUGH 15.07.1964, 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1253; EuGH
11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 8.

20 Karpenstein, Rechtsanwalts-Handbuch, § 14, Rz. 31.

WiBmann in Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar, Vorbemerkungen zum AEUV, Rz.
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4. Vorabentscheidungsverfahren

Abgesehen von der Mdglichkeit der nationalen Gerichte, sich bei der Kommission
eine Stellungnahme zu den Fragen uUber die Anwendung der Beihilfevorschriften
einzuholen, kénnen die komplexen wirtschaftlichen, rechtlichen und sachlichen
Fragen, die sich in Bezug auf die Wahrnehmung des Durchfihrungsverbots
stellen, das nationale Gericht dazu veranlassen ein Vorabentscheidungsersuchen
gemaRk Art 267 AEUV an den EuGH zu richten.?’

Das Ziel des Vorabentscheidungsverfahrens ist die Sicherstellung der
einheitlichen Auslegung des Unionsrechts. Zugleich ermdoglicht das Urteil des
EuGH im Vorabentscheidungsverfahren den nationalen Gerichten, die
Vereinbarkeit der nationalen Vorschriften mit dem Unionsrecht zu priufen und im
Falle der Unvereinbarkeit das unmittelbar anwendbare Unionsrecht vorrangig
anzuwenden. Dieses Rechtskonstrukt schliet sohin die nicht zuletzt im
Beihilferecht stark zu versplirende Rechtschutzliicke, weil es im Unionsrecht keine
Rechtsdurchsetzungsbehelfe fur naturliche und juristische Personen gibt, einen
Mitgliedstaat unmittelbar vor dem EuGH zur Einhaltung des Unionsrechts zu

zwingen.??

Im Vorabentscheidungsverfahren legt der EuGH demzufolge primares und
sekundares Unionsrecht aus und entscheidet Uber die Gultigkeit von
sekundarrechtlichen Rechtsakten. Der EuGH ist hingegen nicht befugt, das
nationale Recht auszulegen oder seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht zu

beurteilen bzw. das kollidierende nationale Recht infolgedessen aufzuheben.?*?

Gegenstand einer Vorlage konnen Fragen zur Auslegung des gesamten Primar-
oder Sekundarrechts sein, und zwar auch hinsichtlich nicht-bindender
Empfehlungen oder Stellungnahmen sowie bezlglich vélkerrechtlicher Vertrage

der Europaischen Union mit anderen Vélkerrechtssubjekten.?>*

%1 Bekanntmachung der Kommission Uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die

einzelstaatlichen Gerichte, ABI. 2009/C 85/01, Rz. 90.

%2 Borchardt, Europarecht®, Rz. 717; Karpenstein, Rechtsanwalts-Handbuch, § 14, Rz. 41.

253 Karpenstein, Rechtsanwalts-Handbuch, § 14, Rz. 43; ungeachtet dessen, werden vom EuGH
im Lichte einer mdglichst umfassenden Rechtshilfe, die Vereinbarkeitsfragen der nationalen
Gerichte in Auslegungsfragen umgedeutet.

%% Bergmann, ZAR 2011, 42.
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Zur Vorlage an den EuGH sind alle Gerichte der Mitgliedstaaten berechtigt, d. h.
alle nicht weisungsgebundenen Einrichtungen, die in einem rechtstaatlich
geordneten Verfahren Rechtsstreitigkeiten mit Rechtskraftwirkung zu entscheiden
haben.?*®> Kénnen die Entscheidungen eines nationalen Gerichts jedoch mit
keinen Rechtsmitteln bekampft werden, so ist das Gericht zur Vorlage an den
EuGH verpflichtet.?® Die Parteien des Rechtsstreites haben jedoch keinen
Anspruch darauf, dass das nationale Gericht beim Vorliegen der Voraussetzungen
das Vorabentscheidungsverfahren einleitet, sondern kénnen ein diesbezlgliches
Ersuchen lediglich anregen. Die Verletzung der Vorlagepflicht durch das zur
Vorlage verpflichtete nationale Gericht stellt auf der Ebene des Unionsrechts eine
qualifizierte Verletzung des Vertrages dar, die dem betroffenen Mitgliedstaat
zugerechnet werden und im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens gemaf
Art 258 AEUV sanktioniert werden kann.”®” Die durch die Nichtvorlage

verursachten Schaden begriinden einen Staatshaftungsanspruch.?®®

Das Vorabentscheidungsverfahren spielt auch im Zusammenhang mit der
Wahrnehmung des Durchfuhrungsverbots durch die nationalen Gerichte eine nicht
gering zu schatzende Rolle. Die Prifung des Vorliegens einer staatlichen Beihilfe
obliegt im Normalfall der Kommission, die diesbezuglich tber reichliche fachliche
Kompetenz und Ressourcen verfugt, die den nationalen Gerichten oft fehlen. Da
die Definition der Beihilfe im Art 107 Abs 1 AEUV und in der Rechtsprechung des

EuGH sehr weit ist,?>®

ist die Vorlage solcher Auslegungsfragen an den EuGH
zwecks Wahrung der einheitlichen Auslegung des Begriffes der Beihilfe fast

unentbehrlich. Denn das Risiko der unrichtigen Auslegung des Unionsrechts und

2% vgl. EUGH 27.04.2006, C-96/04, Standesamt Niebiill, Slg. 2008, 1-3561, Rz. 12,13.

2% EuGH 04.06.2002, C-99/00, Lyckeskog, Slg. 2002, 1-4839, Rz. 15.

7T EuGH 09.12.2003, C-129/00, Italien/Kommission, Slg. 2003, 1-14637.

2% EuGH 30.09.2003, C-224/01, Kébler, Slg. 2003, 1-10239, Rz. 15: " Der Grundsatz, dass die
Mitgliedstaaten zum Ersatz von Schéden verpflichtet sind, die einem Einzelnen durch ihnen
zuzurechnende Versté3e gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, ist auch dann anwendbar,
wenn der fragliche Verstol3 in einer Entscheidung eines letztinstanzlichen Gerichts besteht, sofern
die verletzte Gemeinschaftsrechtsnorm bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, der Verstol3
hinreichend qualifiziert ist und zwischen diesem Versto8 und dem Einzelnen entstandenen
Schaden ein unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht. "

%9 Und wie die Letztentwicklungen zeigen noch bei Weitem nicht die Grenzen erreicht hat; siehe
dazu oben Il D.
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somit der Verletzung der Vertrage, ist gerade bei derart komplexen Fragen

besonders hoch.?%°

%0 Staebe, Rechtsschutz vor gemeinschaftswidrigen Beihilfen, 163 ff.
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B. Rechtsprechung des EuGH zu den Auswirkungen des VerstoRes

gegen das Durchfiihrungsverbot auf nationaler Ebene

In diesem Kapitel soll die beihilferechtliche Rechtsprechung des EuGH analysiert
werden. Den Mittelpunkt dieser Analyse stellen die Rechtsschutzmaoglichkeiten der
Betroffenen im Falle des Verstolles gegen das Durchfihrungsverbot sowie die
Auswirkungen dieser Unionswidrigkeit auf die der Beihilfe zugrunde liegenden
Rechtsakte dar. Die Ergebnisse dieser Analyse sollen systematisch dargestellt

werden.
1. EuGH, Urt. v. 11.12.1973 — Rs. 120/73 — Lorenz
a. Sachverhalt

Die Bundesrepublik Deutschland erlie® 1969 das Investitionszulagengesetz,
welches die Gewahrung von Zulagen zu in bestimmten Gegenden
vorzunehmenden Investitionen gestattete. Obwohl die Kommission bereits Uber
den Entwurf dieses Gesetzes unterrichtet worden ist, trat das
Investitionszulagengesetz noch vor der Einleitung eines formlichen
Hauptprufungsverfahrens (und somit vor einer abschlie3enden

Kommissionsentscheidung) durch die Kommission in Kraft.

Die Gebriuder Lorenz GmbH beabsichtigte den Bau einer Lagerhalle und
beantragte aus diesem Anlass die Erteilung einer nach dem
Investitionszulagengesetz vorgesehenen Bescheinigung, dass ihr Vorhaben
volkswirtschaftlich forderungswiurdig ist. Gegen die Ablehnung dieses Antrages
erhob die Gebrider Lorenz GmbH einen Antrag auf Erteilung dieser

Bescheinigung beim Verwaltungsgericht Frankfurt.
b. Rechtliche Probleme

Das Investitionszulagengesetz trat bereits vor einer abschlieRenden positiven
Kommissionsentscheidung in Kraft, sodass im damaligen Fall ein klarer Verstol}
gegen das Durchfuhrungsverbot gemaly Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV vorlag. Da
jedoch Anspriche aus dem Investitionszulagengesetz vor einer nationalen
Behorde geltend gemacht wurden, stellte sich die Frage, ob das

Durchfihrungsverbot den Einzelnen ein Recht auf seine Einhaltung einraumt,
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oder/und ob das nationale Gericht die formelle Rechtswidrigkeit des Gesetzes bei

seiner Entscheidung von Amts wegen bertcksichtigen muss.

Ferner liegt auf der Hand, dass das Verwaltungsgericht bei der rechtlichen
Beurteilung, ob der Gebruder Lorenz GmbH die Bescheinigung erteilt wird, sich
mit der Vorfrage befassen musste, ob das Investitionszulagengesetz Uberhaupt
gultig ist, und wenn nicht, ob dies von einer privaten Partei im Rahmen eines

nationalen Verfahrens auf Antrag oder von Amts wegen wahrzunehmen ist.
C. Kernaussagen

Wie der EuGH bereits in der Rechtssache Costa/E.N.E.L.%*" festgehalten hat, ist
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV unmittelbar anwendbar und begriindet somit Rechte
Einzelner, die von den nationalen Gerichten zu beachten und schitzen sind. Die
unmittelbare Anwendbarkeit des Durchfuhrungsverbots erstreckt sich dabei auf die
gesamte Dauer seiner zeitlichen Geltung. Diese beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem
die Beihilfe durchgefiihrt wird.?®

Folglich ist Art 108 Abs 3 Satz 3 vorrangig anzuwenden. Die Voraussetzungen
und die konkrete rechtliche Ausformung der Geltendmachung von Verletzungen
des Durchfuhrungsverbots sind jedoch den nationalen Rechtsordnungen zu
entnehmen. Somit muissen auch die Fragen, ob ein Versto® gegen das
Durchfuhrungsverbot das nationale Gesetz ungultig macht, sowie ob der Verstol3
von einem Einzelnen geltend gemacht werden kann oder von Amts wegen

wahrzunehmen ist, nach dem nationalen Recht beurteilt werden.?®®
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Diese Entscheidung ist die Grundlage fur Private Enforcement im Beihilferecht.
Zwar wurde weder eine konkrete Rechtsfolge noch eine konkrete rechtliche
Ausformung der Geltendmachung des Verstol3es gegen das Durchfihrungsverbot

vorgeschrieben, doch stellte bereits die Anerkennung der Mdglichkeit fur den

%1 EuGH 15.07.1964, 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1253.

%2 EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 8.

%3 EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 9; zu dieser
Entscheidung gelangte der EuGH in den Rechtssachen EuGH 11.12.1973, 121/73, 122/73 und
141/73 Markmann KG, Nordsee, Lohrey, Slg. 1973, 1495-1527.
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Einzelnen, sich vor den nationalen Behorden?®

auf den Verstol gegen das
Durchfuhrungsverbot zu berufen, einen wesentlichen Beitrag zur Effektuierung der
Beihilfeaufsicht dar.?®® Ungeachtet dessen stellten damals Falle von

beihilferechtlichen Private Enforcement eher eine Ausnahme dar.
2. EuGH, Urt. v. 21.11.1991 — Rs. C-354/90 — FNCE
a. Sachverhalt

Ahnlich wie in der Rechtssache Gebriider Lorenz GmbH, erlieR im vorliegenden
Fall die Franzosische Republik im Zusammenhang mit gesetzlich geregelten
beihilferechtlichen Malnahmen zugunsten eines privaten Fonds eine
innerministerielle Durchfihrungsverordnung zur Festlegung der Ho6he von
aufgrund eines Dekrets zu erhebenden parafiskalischen Abgaben, noch bevor die
Kommission eine abschlieBende Entscheidung Uber die Vereinbarkeit dieser

MaRnahmen mit dem Binnenmarkt erlassen konnte.

Dieser Verstol3 gegen das Durchfihrungsverbot wurde von der Federation
nationale du commerce exterieur des prodiuts alimentaires (FNCE) und dem
Sydicat national des negocians et transformateurs de saumon zum Anlass

t266

genommen, vor dem franzdsischen Conseil d' Eta auf die Nichtigerklarung

dieser Durchflihrungsverordnung zu klagen.
b. Rechtliche Probleme

Aufbauend auf den Erkenntnissen aus der Entscheidung Lorenz haben im
damaligen Fall nationale Unternehmen den Versto® gegen das
Durchfihrungsverbot zum Anlass genommen, die Giiltigkeit des Dekrets vor

nationalen Behorden zu bekampfen.

Die Kernfrage dieses Verfahrens lautete somit, welche Auswirkungen ein Verstol}
gegen das Durchfuhrungsverbot auf den rechtlichen Bestand der der Beihilfe

zugrunde liegenden Rechtsakte hat.

%4 Die zustandige Behorde des Ausgangsverfahrens war das Verwaltungsgericht Frankfurt, die

Moglichkeit der Geltendmachung von VerstdélRen gegen das Durchfiihrungsverbot vor einem
Zivilgericht wurde ausdrucklich erst in der Rechtssache SFEI anerkannt.

285 \/g. Tiefenthaler, wbl 1998, 510; Bartosch, EuZW 2005, 397.

%6 Der franzosische Staatsrat, der unter anderem die Funktion des obersten Verwaltungsgerichts
innehat.
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c. Kernaussagen

Nach der klaren Aussage des EuGH beeintrachtigt der Verstol3 gegen das
Durchfuhrungsverbot die Gultigkeit der Rechtsakte zur Durchfuhrung von
BeihilfemalRnahmen. Die nationalen Gerichte sind somit verpflichtet, zugunsten
der Einzelnen, die sich auf einen solchen Verstol berufen kénnen, entsprechend
ihrem nationalen Recht, samtliche Folgerungen, sowohl bezuglich der Gultigkeit
der Rechtsakte zur Durchfuhrung der Beihilfemal3hahmen als auch bezuglich der
Beitreibung der unter Versto3 gegen das Durchfihrungsverbot gewahrten
finanziellen Unterstitzungen oder eventueller vorlaufiger Malnahmen zu

ziehen.?®’
Zu dieser Ansicht gelangte der EuGH auf Basis folgender Argumente:

— FEinerseits diirfen die Mitgliedstaaten®®® gemaR dem unmittelbar
anwendbaren Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV die Beihilfen ohne vorherige
Anmeldung bei der Kommission und nach der Anmeldung bis zu einer
abschlieRenden positiven  Entscheidung der Kommission nicht

durchfiihren.?®®

— Anderseits sind die nationalen Gerichte aufgrund einer, auf der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV basierenden
Kompetenzverteilung lediglich funktionell dafir zustandig, das Vorliegen
einer Beihilfe und den Verstod gegen das Durchfihrungsverbot
festzustellen.?’® Die Funktion der nationalen Gerichte im Beihilfeverfahren
erschopft sich somit darin, die Rechte der Einzelnen wahrend der zeitlichen

Geltung des Durchfiihrungsverbots auf der nationalen Ebene zu wahren.?"

Zudem hielt der EuGH zur Dauer der formellen Rechtswidrigkeit fest, dass eine
nachtragliche positive Kommissionsentscheidung die formelle Rechtswidrigkeit der
Beihilfe nicht zu heilen vermag. Andernfalls wurden die Mitgliedstaaten namlich

keinen Anreiz haben, das Durchfihrungsverbot zu beachten und das

%7 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12.
%8 \\jie bereits in der Entscheidung Gebriider Lorenz GmbH festgehalten.
%9 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 7 ff.
219 EUGH 22.03.1977, 78/76, Steinike und Weinling, Slg. 1977, 595, Rz. 9.
1 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 11.
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Durchfihrungsverbot wiirde demzufolge seine praktische Wirksamkeit verlieren.
Die Mitgliedstaaten wurden namlich das Beihilfevorhaben immer erst dann bei der
Kommission anmelden, wenn ein Einzelner vor den nationalen Gerichten die
Beihilfe wegen des VerstolRes gegen das Durchfuhrungsverbot bekampfen

wiirde.?"
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Der EuGH konkretisiert im vorliegenden Urteil die Auswirkungen der formellen
Rechtswidrigkeit auf die Rechtsakte zur Durchfuhrung von Beihilfen und die

diesbezuglichen Kompetenzen der nationalen Gerichte:

— Die nationalen Gerichte sind auf Antrag von Einzelnen verpflichtet
festzustellen, dass die unter Verstol3 gegen das Durchfihrungsverbot
durchgefiihrten Beihilfen rechtswidrig sind. Dabei handelt es sich um die
sich aus dem Verstold gegen das Durchfuhrungsverbot ergebende formelle
Rechtswidrigkeit, die die Kommission nicht davon entbindet, die materielle

RechtmaRigkeit der Beihilfe zu priifen.?”

— Daruber hinaus mussen die nationalen Gerichte dem Betroffenen alle
Rechtsschutzmoglichkeiten gewahren, die zur Sicherstellung der
Wirksamkeit des Durchfihrungsverbots erforderlich sind. Die Sicherstellung
der Wirksamkeit des Durchfihrungsverbots muss dabei unter Beachtung
des Zwecks des Durchfuhrungsverbots erfolgen, nach dem die
Mitgliedstaaten gehindert sein sollen, Beihilfen zu gewahren, bevor die
Kommission entschieden hat, ob diese mit dem Binnenmarkt vereinbar

sind.?"*

Diese Rechtsfolgen ergeben sich bereits aus dem Umstand, dass das
Durchfuhrungsverbot gemafy Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV unmittelbar anwendbar
ist.?”° Dieselbe Position vertrat der EUGH in den Rechtssachen Sanders?”® und

Demoor.%””

22 EyGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 16.
23 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 13.
24 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 14.
5 Schlussantrage GA Jacobs 03.10.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 17.
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Zu der Frage der Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die Rechtsakte
zur Durchfihrung von Beihilfen auf3ert sich der EuGH in einer sehr allgemeinen
Diktion, und zwar dass der Verstol3 gegen das Durchfuhrungsverbot die Gultigkeit
der Rechtsakte beeintrachtigt. Welch konkrete rechtliche Konsequenz der EuGH

dabei im Visier hat, ist aus der Formulierung selbst kaum abzuleiten.?®

Zu beachten ist jedoch, dass die Erklarung der Beihilfe fur formell rechtswidrig
durch das nationale Gericht die Kommission weder daran hindert noch sie davon
befreit, die Beihilfe auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt zu Gberpriifen.?”
Die formelle Rechtswidrigkeit darf sich somit nur auf die Rechtsakte, nicht jedoch
auf das Beihilfevorhaben selbst auswirken.?®° Es kénnte mE argumentiert werden,
dass die formelle Rechtswidrigkeit die Gultigkeit der Rechtsakte zur Durchfuhrung
der Beihilfe beeintrachtigen soll, den Bestand des Beihilfevorhabens selbst jedoch

zumindest bis zum Abschluss des Beihilfeverfahrens nicht bertihren darf.

Aulerdem muss die konkrete rechtliche Ausformung der Beeintrachtigung der
Gultigkeit dieser Rechtsakte von den nationalen Behorden unter Berucksichtigung

von Grundsatzen des Unionsrechts bestimmt werden.?®’
3. EuGH, Urt. v. 11.07.1996 — Rs. C-39/94 — SFEI
a. Sachverhalt

Die franzosische Post betrieb mit der Société Francaise de Messagerie
Internationale und der Chronopost SA ein nationales und internationales
Expresszustellungsgeschaft. Ohne dies bei der Kommission anzumelden,
gewahrte die franzdsische Post diesen Gesellschaften einen ausschliel3lichen

Zugang zu ihrer Infrastruktur, ihrem Kundenstamm und lie3 diese

7 EuGH 11.06.1992, C-149/91 und 150/91, Sanders, Slg. 1992, 1-3899, Rz. 26.

" EuGH 16.12.1992, C-144/91 und 145/91, Demoor, Slg. 1992, 1-6613, Rz. 26 mit der
Standardformulierung: "Wird eine solche Verletzung [des Durchfiihrungsverbots oder der
Negativentscheidung] von einem einzelnen, der hierzu berechtigt ist, geltend gemacht und von den
nationalen Gerichten festgestellt, so miissen diese entsprechend ihrem nationalen Recht daraus
alle Folgerungen sowohl fir die Gliltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung der
BeihilfemalBnahmen als auch fiir die Wiedereinziehung der gewéhrten finanziellen Unterstiitzung
Ziehen."

" EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12.

% EuGH 14.02.1990, C-301/87, Frankreich/Kommission, Slg. 1990, 1-307, Rz. 19.

280 gchlussantrage GA Jacobs 03.10.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 33.
" EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12.
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Konzerngesellschaften von ihren Absatzforderungs- und Werbemalinahmen
profitieren.?®?> Ein Verband von Unternehmen in der Expresszustellungsbranche
(SFEI) regte zunachst mit einer Beschwerde bei der Kommission die Einleitung
eines Untersuchungsverfahrens an, das jedoch von der Kommission nach einer
einjahrigen Prifung eingestellt wurde. Zeitgleich zur Einleitung mehrerer
Verfahren vor den Unionsgerichten, klagte SFEI zusatzlich vor dem franzosischen
Tribunal de Commerce Paris®® die Gesellschaften und ihre Muttergesellschaft auf

Ruckforderung der Beihilfe.

SFEI begehrte mit dieser Klage unter anderem die Feststellung der formellen
Rechtswidrigkeit der personellen und logistischen Unterstitzung sowie die
Ruckzahlung der formell rechtswidrig gewahrten Beihilfen und Ersatz des ihr

entstandenen Schadens.
b. Rechtliche Probleme

Dem EuGH wurden von Tribunal de Commerce Paris im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens mehrere Fragen zum Versto3 gegen das
Durchfuhrungsverbot gestellt. Zunachst ging es um die Frage, ob die Anordnung,
die Auszahlung der Beihilfe einzustellen und diese zurickzuerstatten, die volle
Wirksamkeit des Durchfihrungsverbots zu sicherstellen vermag, oder ob nicht

auch der Ersatz des Schadens geboten ist.

In  Anbetracht eines potenziellen Kompetenzkonflikts sowie der Gefahr
divergierender Entscheidungen bezlglich derselben Beihilfe stellte sich auch die
Frage, ob das nationale Gericht verpflichtet ist, das bei ihm anhangige Verfahren
auszusetzen bzw. sich fur unzustandig zu erklaren, wenn das Verfahren zur
Prufung der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt eingeleitet wird bzw.

noch anhangig ist.
C. Kernaussagen

Aus der unmittelbaren Anwendbarkeit des Durchfuhrungsverbots sowie der klaren

Kompetenzverteilung zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten

%2 Die Frage des beihilferechtlichen Charakters dieser Quersubventionierung soll im Hinblick auf
die Ziele der vorliegenden Arbeit ausgeklammert werden.
283 Handelsgericht als erstinstanzliches Spezialgericht.
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ergibt sich, dass die nationalen Gerichte wahrend der zeitlichen Geltungsdauer
des Durchfuhrungsverbots samtliche Konsequenzen aus dem Verstol3 gegen das
Durchfiihrungsverbot zu ziehen haben.?®® Da das Durchfilhrungsverbot auch
wahrend des ganzen  Vorprufungsverfahrens und des  formellen
Hauptprifungsverfahrens bis zu einer abschlieenden Entscheidung der
Kommission gilt, kann ein bei der Kommission anhangiges Verfahren die
nationalen Gerichte nicht davon entbinden, ihre Aufgaben wahrzunehmen. Eine
gegenteilige Auslegung wirde namlich die praktische Wirksamkeit des
Durchfihrungsverbots insofern mindern, als es den Mitgliedstaaten ermdglicht
ware, eine Beihilfe ohne Anmeldung sanktionslos durchzufiihren und im Falle der

Einleitung eines nationalen Verfahrens die Kommission anzurufen.?®

Das nationale Gericht ist somit keinesfalls verpflichtet (auch nicht berechtigt), sich
im Falle eines anhangigen Verfahrens bei der Kommission flir unzustandig zu
erklaren oder das Verfahren auszusetzen. Vielmehr muss sich das nationale
Gericht mit der Moglichkeit begnigen, bei Auslegungsschwierigkeiten die
Kommission um Stellungnahme bzw. den EuGH um Vorabentscheidung zu

ersuchen.?%®

Die nationalen Gerichte missen aufgrund ihrer Verpflichtung, den Beteiligten
einen Schutz gegen die Auswirkungen der formell rechtswidrigen Beihilfen zu
gewahren, einer Klage auf Ruckerstattung der Beihilfe stattgeben, es sei denn,
dass dies vor dem Hintergrund aulRergewdhnlicher Umstande nicht sachgerecht

ware. 28’

Ein Haftungsanspruch gegen die Beihilfeempfanger auf Basis des Unionsrechts
besteht nicht. Ungeachtet dessen sind die nationalen Gerichte gehalten, den
Beihilfeempfanger nach nationalem Recht bei Vorliegen der Voraussetzungen

haftbar zu machen. Sofern die Voraussetzungen fir die Geltendmachung des

24 EUGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12.

25 EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 45; so der EuGH bereits in EuGH
21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 16.

26 EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 53.

7 EUGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 71.
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Schadenersatzes nach dem nationalen Recht gegeben sind, hat der Richter einem

diesbeziiglichen Klagebegehren stattzugeben.?®®
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache SFEI stellt einen weiteren Meilenstein in
der Entwicklung seiner Rechtsprechung zu beihilferechtlichen Private
Enforcement. Neben der Erweiterung der Palette an sekundaren Rechtsfolgen des
Verstolles gegen das Durchfuhrungsverbot auf nationaler Ebene um einen
Schadenersatzanspruch erfolgte auch eine Klarstellung in der

Kompetenzverteilung zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten.?*

Ferner wurde klargestellt, dass die nationalen Gerichte beim Versto3 gegen das
Durchfuhrungsverbot den Rechtsschutz der Betroffenen bis zu einer endgultigen
Entscheidung der Kommission wahrnehmen mussen, unabhangig davon ob und in
welchem Stadium sich das Verfahren vor der Kommission befindet. Solange das
Durchfihrungsverbot nicht mit der positiven Kommissionsentscheidung endgliltig
wegfallt oder durch die Negativentscheidung ersetzt wird, konnen sich die
Einzelnen auf der nationalen Ebene auf den Verstod gegen das
Durchfuhrungsverbot berufen. Die Kommission wird namlich sogar nach der
Feststellung der formellen Rechtswidrigkeit nicht davon entbunden, die
Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt zu priufen, wobei eine positive

Entscheidung den VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot nicht heilen kann.?*°

Diese Interpretation hindert nicht einmal der Umstand, dass die Kommission und
die nationalen Gerichte bei der Auslegung des Beihilfebegriffes zu verschiedenen
Ergebnissen gelangen konnen. Denn wie bereits im Rahmen des Kartellrechts

klargestellt, >

haben die nationalen Gerichte den Begriff der Beihilfe unter
Berucksichtigung der Entscheidungspraxis der Kommission und der
Rechtsprechung der Unionsgerichte auszulegen. In Zweifelsfallen sind die

nationalen Gerichte zur Einholung einer Stellungnahme der Kommission oder zur

28 EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 75 f.

29 EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 24 mwN.

20 EuGH 22.03.1977, 78/76, Steinike und Weinling, Slg. 1977, 595, Rz. 9; EuGH 21.11.1991, C-
354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 13; vgl. auch EuG 05.11.1997, T-149/95, Ducros, Slg. 1997,
112031, Rz. 52; EuGH 17.06.1999, C-295/97, Piaggio, Slg. 1999, |-3735, Rz. 44 ff; EuGH
08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 21 ff.

2T EuGH 28.02.1991, C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935, Rz. 43 ff.

72



Einleitung des Vorabentscheidungsverfahrens berechtigt bzw. verpflichtet. Somit
wird nach der Auffassung des EuGH der Gefahr der unterschiedlichen Auslegung
des Beihilfetatbestands durch die Kommission und die nationalen Gerichte

hinreichend entgegengewirkt.?%?

Abgesehen davon werden in diesem Urteil mE die drei wichtigsten

Priifungskriterien der nationalen Rechtsschutzméglichkeiten formuliert:**

— In erster Linie muss die nationale Rechtsschutzmdoglichkeit einen Schutz
der Interessen von Einzelnen wahrend der ganzen zeitlichen

Geltungsdauer des Durchfuhrungsverbots sicherstellen konnen.

— Ferner muss die Rechtsschutzmoglichkeit so ausgestaltet werden, dass
damit die praktische Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbots nicht

gemindert wird.?**

— SchlieBlich darf die nationale Rechtsschutzmdglichkeit die Missachtung des
Durchfilhrungsverbots durch die  Mitgliedstaaten nicht  férdern.?%
Insbesondere soll verhindert werden, dass Mitgliedstaaten die formell
rechtswidrigen Beihilfen sanktionslos durchfuhren koénnen und zur
Beachtung der Vorgaben des Beihilferechts erst im Falle einer Beschwerde
bei der Kommission oder einer Klage vor nationalem Gericht gezwungen
werden. Vielmehr muss das nationale Gericht mithilfe der nationalen
Rechtsschutzmaoglichkeiten sicherstellen kdnnen, dass die Anmeldepflicht
und das Durchfihrungsverbot von den Mitgliedstaaten bereits vor der

Durchfihrung der Beihilfe beachtet werden.

Nicht von der Hand zu weisen ist auch das verallgemeinerungsfahige Argument
von SFEI, wonach beim Versto3 gegen das Durchfuhrungsverbot die nationalen
Gerichte die Wiederherstellung der Ausgangsposition im Wettbewerb sicherstellen
sollen. Die volle Wirksamkeit des Durchfliihrungsverbots erfordert namlich, dass

die negativen Folgen des Verstol3es ex tunc beseitigt werden. Zu dem Punkt eines

292 gchlussantrage GA Jacobs 14.12.1995, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 50 ff.

23 Aus diesen Griinden ist die Annahme der Nichtigkeit nach der Auffassung mancher Autoren
nicht zwingend siehe Schmidt-Kétters in Heidenhain, Europaisches Beihilferecht, § 56, Rz. 34
mwN.

24 Siehe diesbeziiglich ober IIl. A. 1. — das "effet utile" — Prinzip im weiteren Sinne.

2% vgl. beispielsweise EUGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 69.
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allfalligen ponalen Charakters des Durchfuhrungsverbots zur Gewahrleistung der

vollen Wirksamkeit duRert sich der EuGH jedoch nicht. 2%

Obwohl im Urteil mangels Verfahrensgegenstandlichkeit nicht angesprochen,
bemerkt der Generalanwalt Jacobs ganz zutreffend, dass die Anordnung der
Rickerstattung einer gewahrten Beihilfe nicht das einzige Instrument zur
Wahrnehmung des Durchfuhrungsverbots darstellt, sondern dass es auch weitere
Mittel gibt. Insbesondere konnen die geschadigten Mitbewerber des
Beihilfeempfangers den Mitgliedstaat auf Ersatz des Schadens wegen der

Verletzung des Unionsrechts verklagen.?*’
4. EuGH, Urt. v. 21.10.2003 — Rs. C-261/01 — van Calster
a. Sachverhalt

E. van Calster und andere belgische Viehhandler haben aufgrund des Gesetzes
Uber die Tiergesundheit aus 1987 und der diesbezlglichen koniglichen
Durchfihrungsverordnung Beitrdge an bestimmte Fonds geleistet, aus denen
nachtraglich bestimmten Unternehmen staatliche Beihilfen gewahrt wurden.
Dieses Gesetz wurde von der Kommission mit der Entscheidung aus dem Jahr
1991 fur mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart und mit dieser
Negativentscheidung die bisherige Durchfiihrung des Beihilfevorhabens endgliltig

untersagt.

Mit einem Schreiben vom 07.12.1995 unterrichtete Belgien die Kommission Uber
das Vorhaben, das alte Gesetz Uber die Tiergesundheit durch ein neues Gesetz
riickwirkend zum 01.01.1988 zu ersetzten.?®® Dieses Vorhaben wurde von der
Kommission 1996 genehmigt®® und das Gesetz 1998 erlassen. Daraufhin wurde
von E. van Calster und anderen vor den belgischen Gerichten eine Klage auf die
Ruckerstattung der im Zeitraum von 1987 bis 1991 formell rechtswidrig gezahlten

Abgaben erhoben.

2% gchlussantrage GA Jacobs 14.12.1995, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 65.

27 gchlussantrage GA Jacobs 14.12.1995, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 77.

2% Ohne jedoch auf die damit verfolgte Absicht Bezug zu nehmen, dass die vorher formell
rechtswidrig gewahrten Beihilfen auf diese Weise nachtraglich genehmigt werden sollen.

%9 Die Kommission hat sich zu der de facto riickwirkenden Heilung nicht gedulert.
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b. Rechtliche Probleme

Fraglich war insbesondere, ob sich das DurchfiUhrungsverbot auch auf Beitrage
bezieht, die speziell und ausschlielllich der Finanzierung eines Beihilfevorhabens

dienen und die noch vor der abschlieRenden Genehmigung erhoben werden.

Ferner stellte sich die Frage, ob die Kommission eine Beihilfe mit Rlickwirkung flr
Zeitraume vor der abschlielenden positiven Kommissionsentscheidung

genehmigen kann.
C. Kernaussagen

Stellt die geplante FinanzierungsmalRnahme flr das Beihilfevorhaben eine
zwingende Kondition dar, so muss die Kommission auch diese
FinanzierungsmaflRnahme auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt uberprufen,
weil bereits die Unvereinbarkeit der Finanzierungsweise das gesamte
Beihilfevorhaben mit dem Binnenmarkt unvereinbar machen kann.**® Damit jedoch
die Kommission ihre Kompetenz wahrnehmen kann, muss sich die Anmeldepflicht
und somit zwangslaufig auch das Durchfuhrungsverbot im Lichte des "effet utile"
Prinzips®®' auf die FinanzierungsmaRnahme beziehen. Die Sicherstellung der
Einhaltung des Durchfluhrungsverbots durch die Mitgliedstaaten auch in Bezug auf
die Finanzierungsweise der Beihilfe obliegt somit ebenfalls den nationalen

Gerichten.3%

Im Hinblick auf die Ruckwirkung des neuen Gesetzes besteht im vorliegenden Fall
die Besonderheit, dass der belgische Gesetzgeber mit der Rickwirkung des
Gesetzes aus dem Jahr 1998 die formelle Rechtswidrigkeit im Nachhinein
beheben wollte. Mit anderen Worten: Da die Erhebung von Beitragen im Zeitraum
von 1987 bis 1991 mangels Anmeldung bei der Kommission formell rechtswidrig
war, versuchte Belgien die Rickzahlung dieser Beitrage dadurch zu verhindern,
dass es ein neues Gesetz, das die Erhebung von vergleichbaren Beitragen

angeordnet hat bei der Kommission angemeldet hat. Ware dies mdoglich, so

%0 EuGH 25.06.1970, 47/69, Frankreich/Kommission, Slg.1970, 1-487, Rz. 4,8,13 : EuGH
21.05.1980, 73/79, Kommission/Italien, Slg.1980, 1-1533, Rz. 11, EuGH 21.10.2003, C-261/01 und
C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz. 45 ff.

T Wie bereits in EUGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12.

%2 EUGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz.
65.
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konnten die Mitgliedstaaten eine Beihilfe ohne Anmeldung bei der Kommission
durchfuhren. Im Falle einer Beschwerde oder einer Klage konnten die
Mitgliedstaaten die Ruckzahlung der Beihilfe durch Anmeldung desselben
Beihilfevorhabens mit Rulckwirkung verhindern. Ware diese Vorgehensweise
erlaubt, so wirde dies die praktische Wirksamkeit dem Durchfihrungsverbot

mindern.3%

Dies untermauert auch die Spruchpraxis, nach welcher die formelle
Rechtswidrigkeit der Beihilfe durch eine nachtragliche positive Entscheidung der

Kommission nicht heilen kann.3%
d. Konsequenzen fiir die Praxis

In diesem Urteil trifft der EUGH zu der Reichweite des Durchfuhrungsverbots zwei

wesentliche Aussagen:

— Zum einen fallt die ausschliel3lich zur Finanzierung der Beihilfe erhobene
Abgabe®® ebenfalls in den Anwendungsbereich des Durchfiihrungsverbots
und kann somit unter Umstanden von den nationalen Gerichten fur formell

rechtswidrig erklart werden.3%

— Zum anderen kann die Finanzierungsweise einer Beihilfe die ganze
Beihilfe, die damit finanziert werden soll, mit dem Binnenmarkt unvereinbar
machen. Eine Beihilfe darf nicht getrennt von den Auswirkungen ihrer
Finanzierungsweise untersucht werden. Vielmehr muss die Untersuchung

einer Beihilfemalinahme durch die Kommission notwendigerweise auch die

%% EUGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, -12249, Rz.
59 ff.

%9 EuGH 22.03.1977, 78/76, Steinike und Weinling, Slg. 1977, 595, Rz. 9; EuGH 21.11.1991, C-
354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 13; vgl. auch EuG 05.11.1997, T-149/95, Ducros, Slg. 1997,
11-2031, Rz. 52; Piaggio, Slg. 1999, 1-3735, Rz. 44 ff; EuGH 08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien
Pipeline, Slg. 2001, I-8365, Rz. 21 ff; EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und
Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz. 72 ff.

% Schlussantrage GA Jacobs 10.04.2003, C-261/01 und C-262/01, van Calster, Slg. 2003, I-
12249, Rz. 36 mwN.

%% Eigentlich handelt es sich hierbei nur um die Bestatigung der Rechtsauffassung in EuGH
21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12; "...Rechtsakte zur Durchfiihrung der
BeihilfemalBnahmen..." worunter auch die Finanzierungsmallnahmen zu subsumieren sind; siehe
dazu Schlussantrage GA Jacobs 10.04.2003, C-261/01 und C-262/01, van Calster, Slg. 2003, |-
12249, Rz. 34 f; dieser Rechtssatz findet sich auch in der Folgejudikatur wieder insb. EuGH
27.11.2003, C-34/01 bis C-38/01, Enirisorse, Slg. 2003, 1-14243, Rz. 44 ff; Bartosch, EuZW 2005,
399; Geburtig, EUZW 2006, 717.
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Finanzierungsweise = der Beihilfe  berlcksichtigen, wenn diese

Finanzierungsweise Bestandteil der MaRnahme ist..>*’

Die  abschlieBende positive Kommissionsentscheidung beseitigt das
Durchfuhrungsverbot namlich ausschlieBlich ex nunc und kann das
Durchfihrungsverbot nur beenden, nicht jedoch fur die Zeitrdume seiner Geltung
nachtraglich aufheben. Da die formelle Rechtswidrigkeit unheilbar ist, mussen die
nationalen Gerichte dafir sorgen, dass die Mitbewerber des Beihilfeempfangers

eine Wiederherstellung der Lage erreichen kénnen.3%®

Gegen die ruckwirkende Durchfiihrung einer genehmigten Beihilfe bestehen mE

keine Bedenken sofern zwei Voraussetzungen erfiillt sind:3%°

i. Zum einen muss die Absicht des Mitgliedstaates, die Beihilfe mit einer
Ruckwirkung durchzufihren, der Kommission vorab offengelegt werden,
damit diese die Ruckwirkung der Beihilfe bei der Beurteilung der
Vereinbarkeit des Beihilfevorhabens mit dem Binnenmarkt in die Prifung
mit einbeziehen kann. Im vorliegenden Fall war die Auferlegung der
Beitrage mit Ruckwirkung zwar Gegenstand des Prufungsverfahrens vor
der Kommission, wurde jedoch in der Entscheidung der Kommission aus
dem Jahr 1996 nicht erwahnt und von der Kommission

hdchstwahrscheinlich nicht reflektiert.3'°

ii. Zum anderen darf die Ruckwirkung der Beihilfe von den Mitgliedstaaten
nicht dazu eingesetzt werden, um den Versto3 gegen das
Durchfihrungsverbot zu umgehen. Gerade im vorliegenden Fall wollte
Belgien die formell rechtswidrig erhobenen Beitrage durch die nachtragliche
Anmeldung des neuen Gesetzes mit Ruckwirkung heilen, um gleichzeitig zu

verhindern, dass diese Beitrage riickerstattet werden miissen.®"

%7 EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz.
49.

%08 Jaeger, EuZW 2004, 80.

%9 \/gl. auch Bartosch, EuZW 2005, 397.

1% EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz.
72.

3" EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz.
77; vgl. dazu Schlussantrage GA Jacobs 10.04.2003, C-261/01 und C-262/01, van Calster, SIg.
2003, 1-12249, Rz. 41.
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Wird die Ruckwirkung der Beihilfe der Kommission offengelegt und besteht kein
Verdacht auf Umgehung des Durchfuhrungsverbots, so bestehen mE gegen die
Genehmigung eines solchen Vorhabens keine Einwande. Denn mit dem
Durchfuhrungsverbot soll verhindert werden, dass eine Beihilfe durchgefihrt wird,
bevor diese von der Kommission abschlieend genehmigt wurde. Ist hingegen ein
Beihilfevorhaben mit beabsichtigter Riuckwirkung bei der Kommission angemeldet
worden und hat die Kommission unter Berucksichtigung dieser Ruckwirkung eine
positive Entscheidung erlassen, so fallt das Durchfuhrungsverbot auch fiur die

Zeitraume vor der Genehmigung endgiiltig weg.®'?

Eine de facto nachtragliche Heilung von formell rechtswidrigen Beihilfen ist nur
dann moglich, wenn sich auf der nationalen Ebene kein Mitbewerber findet, der
die Ruckforderung der Beihilfe bzw. den Ersatz des Schadens beantragen

wiirde.?"
5. EuGH, Urt. v. 13.01.2005 — Rs. C-174/02 — Streekgewest
a. Sachverhalt

Streekgewest war eine von mehreren niederlandischen Gemeinden kontrollierte
Kdrperschaft, die fur die Sammlung und Entsorgung vom Hausmdull zustandig war.
Fir die Ablieferung von Abfallen entrichtete Streekgewest bescheidgemald eine
Abgabe, zu deren Entrichtung bestimmte Unternehmen nicht verpflichtet waren.
Da diese Abgabe nach der Auffassung von Streekgewest jedoch formell
rechtswidrig war, erhob Streekgewest gegen den Bescheid einen Einspruch und

begehrte die Ruckerstattung der geleisteten Abgaben.
b. Rechtliche Probleme

Zunachst stellte sich aus Sicht des Hoge Raad der Nederlanden®'* die Frage, ob
es fur die Geltendmachung des VerstoRes gegen das Durchfihrungsverbot vor
den nationalen Gerichten erforderlich ist, dass der Einzelne Mitbewerber des

Beihilfeempfangers ist.

%12 Ausdriicklich bestatigt erst durch das zeitlich spatere Urteil in EuGH 18.12.2008, C-384/07,
Wienstrom, Slg. 2008, 1-10393, Rz. 26; Bartosch, EuZW 2005, 397.

13 Jaeger, EuZW 2004, 82.

%% Der niederlandische Oberste Gerichtshof in Zivilsachen.
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Problematisch war auch der Zusammenhang zwischen der Finanzierung des

Beihilfevorhabens und der Beihilfemallinahme.
C. Kernaussagen

Die Mitbewerbereigenschaft ist keine Voraussetzung fur die Geltendmachung der
formellen Rechtswidrigkeit. Es reicht aus, wenn der Einzelne mit einer formell
rechtswidrigen Abgabe belastet wird. Bereits auf Basis der formellen
Rechtswidrigkeit steht dem Einzelnen das Recht zu, die Ruckerstattung der

Abgabe wegen formeller Rechtswidrigkeit zu begehren.®"®

Zwischen der Finanzierung eines Beihilfevorhabens und der Beihilfemalinahme
selbst muss ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen, damit die Finanzierung
auf ihre materielle RechtmaRigkeit Uberpriift werden kann.®'® Ein solcher
Zusammenhang besteht insbesondere dann nicht, wenn der Betrag, die
Anwendung und der Umfang der Beihilfe von der Finanzierung unabhangig sind
und die Finanzierung lediglich wegen des durch die Leistungsbefreiung

verursachten Einnahmeausfalls erhoht wird. 3"
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Ein unmittelbarer und untrennbarer Zusammenhang zwischen der Abgabe und der

Beihilfe liegt vor, wenn sich die folgenden Fragen positiv beantworten lassen:*'

— Stellt die Abgabe die einzige Finanzierungsquelle des Beihilfevorhabens

dar?

— Sind die, mittels der Abgabe erlangen Finanzmittel nur flr das

Beihilfevorhaben bestimmt?

— Ist die Verwendung dieser Mittel fur die Zwecke des Beihilfevorhabens

zwingend?

15 EuGH 13.01.2005, C-174/02, Streekgewest, Slg. 2005, 1-85, Rz. 19.

% Dazu grundlegend EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg.
2003, 1-12249, Rz. 4

" EuGH 13.01.2005, C-174/02, Streekgewest, Slg. 2005, 1-85, Rz. 28, 29.

318 Schlussantrage GA Geelhoed 04.03.2004, C-174/02 und C-175/02, Streekgewest, Slg. 2005, I-
85, Rz. 35; Bartosch, EuZW 2005, 399.
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— Welche Auswirkungen hat der Zusammenhang zwischen der Abgabe
und dem Beihilfevorhaben auf die Wettbewerbsbeziehungen im

betroffenen Wirtschaftssektor?

Stehen die Finanzierung und das Beihilfevorhaben in einem unmittelbaren und
untrennbaren Zusammenhang, so gilt das Durchfuhrungsverbot fur beide Teile.
Besteht kein solcher Zusammenhang, bezieht sich das Durchfihrungsverbot nur

auf das Beihilfevorhaben.?'®

Ferner spezifiziert der EuGH lediglich negativ die unionsrechtlichen Vorgaben flr
den Kreis der Klageberechtigten vor den nationalen Gerichten, weil die
Ausgestaltung der Verfahrensmodalitaten und somit auch die Aktivlegitimation der
Betroffenen den Mitgliedstaaten Uberlassen sind. Folglich ist auf die Verletzung

von rechtlichen Interessen des Einzelnen abzustellen.®?°

Bei all diesen Ausfuhrungen stutzt sich der EuGH sowohl auf den

Effektivitatsgrundsatz als auch auf das "effet utile" Prinzip.**'

319 Geburtig, EuZW 2006, 720.

%20 yigl. in diesem Sinne Schlussantrage GA Geelhoed 04.03.2004, C-174/02 und C-175/02,
Streekgewest, Slg. 2005, 1-85, Rz. 60.

%21 EuGH 13.01.2005, C-174/02, Streekgewest, Slg. 2005, 1-85, Rz. 18, 20.
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6. EuGH, Urt. v. 05.10.2006 — Rs. C-368/04 — Transalpine Olleitung
a. Sachverhalt

Die Republik Osterreich erlieR das Energieabgabenvergiitungsgesetz (EAVG),
das eine teilweise Vergutung von bestimmten Energieabgaben vorsah, ohne dies
bei der Kommission anzumelden. Die Unternehmen, denen diese Vergutung nicht
gewahrt wurde, bekampften die abweisenden Bescheide mit einer Beschwerde
vor dem VfGH, der ein Vorabentscheidungsverfahren initiiert hat (Rechtssache
Adria Wien Pipeline).*??> Da im Rahmen dieses Vorabentscheidungsverfahrens die
Vergutung von Energieabgaben als eine formell rechtswidrige Beihilfe qualifiziert
wurde, hat der VfGH die angefochtenen Bescheide wegen Gesetzlosigkeit

aufgehoben.

In der Folge haben die zustandigen Verwaltungsbehoérden, die mit den vom VIGH
aufgehobenen Bescheiden nochmals befasst wurden, die Berufungen gegen die
Nichtgewahrung der Vergutung erneut abgewiesen, diesmal mit der Begrindung,
dass die Entscheidung der Kommission auf den Zeitraum vor ihrer Erlassung
zuruckwirke und die Gultigkeit von EAVG demgemall unangetastet bleibt. Mit
diesen abweisenden Bescheiden wurden abermals der VfGH und der VwGH
befasst, die im Hinblick auf die bestehenden Auslegungsschwierigkeiten, den

EuGH erneut um Vorabentscheidung ersucht haben.

Das EAVG wurde in der Zwischenzeit mit der Wirkung vom 01.01.2002 geandert

und von der Kommission als materiell rechtswidrig eingestuft.
b. Rechtliche Probleme

In erster Linie stellte sich die Frage, ob die formelle Rechtswidrigkeit durch eine

positive Kommissionsentscheidung geheilt werden kann.

Zugleich war fraglich, welche Auswirkungen die positive

Kommissionsentscheidung auf die Geltung des Durchflhrungsverbots hat.

%22 EuGH 08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365.

81



c. Kernaussagen

Eine positive Kommissionsentscheidung kann die formelle Rechtswidrigkeit der
Beihilfe nicht heilen. Eine entgegengesetzte Interpretation wurde (i) die
unmittelbare Anwendbarkeit des Durchfiihrungsverbots beeintrachtigen, (ii) die
Interessen der vom Verstol3 gegen das Durchfiihrungsverbot negativ Betroffenen
verletzen und (iii) die Nichtbeachtung bzw. Umgehung des Durchfuhrungsverbots

durch die Mitgliedstaaten fordern.??

Da sich die konkrete Ausgestaltung der Rechtsschutzmdglichkeiten nach dem
nationalen Recht richtet, missen die nationalen Gerichte das Effektivitats- und

Aquivalenzgrundsatz beachten.??*

Bei der Wahrnehmung der Interessen von Betroffenen mussen die nationalen
Gerichte auch die Unionsinteressen beriicksichtigen.*?®> Folglich miissen die
nationalen Rechtsschutzmoglichkeiten so ausgestaltet werden, dass die
Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit beseitigt und nicht verstarkt werden.
So darf es etwa nicht zu einer Ausweitung des Kreises der Beihilfeempfanger

kommen. 32
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil in der Rechtssache Transalpine Olleitung stellt eine logische
Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung zur Kompetenzverteilung
zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten dar und bestimmt weitere
Spezifikationen im Hinblick auf die nationalen Rechtsschutzmdglichkeiten gegen

die formell rechtswidrigen Beihilfen.

In Anbetracht dieser Entscheidung des EuGH lasst sich mE das Verhaltnis
zwischen der formellen und materiellen Rechtswidrigkeit und die sich daraus

ergebenden Rechtsfolgen wie folgt darstellen:

323 EUGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 16.

%24 EuGH 05.10.2006, C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 45;
diese Rechtsauffassung fand ihre Bestatigung in EuGH 07.09.2006, C-526/04, Laboratoires
Boiron, Slg. 2006, -7529, Rz. 56 f.

%25 EyGH 20.09.1990, C-5/89, Kommission/Deutschland, Slg. 1990, |-3437, Rz. 19.

%6 EuGH 05.10.2006, C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 49
mwN.
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(i) Formelle Rechtswidrigkeit:

— Eine Beihilfe ist formell rechtswidrig, wenn diese von dem Mitgliedstaat vor
der abschlieBenden positiven Entscheidung durch die Kommission
durchgefiihrt wird.3?’

— Die formelle Rechtswidrigkeit kann wegen der unmittelbaren Anwendbarkeit
des Durchfihrungsverbots vor den nationalen Gerichten von Betroffenen

geltend gemacht werden.%?®

— Die formelle Rechtswidrigkeit beeintrachtigt die Gultigkeit der
Durchfihrungsrechtsakte und berechtigt die nationalen Gerichte die

Riickforderung dieser Beihilfe anzuordnen.??*

— Das nationale Gericht hat auf Basis nationaler Rechtsschutzmdglichkeiten
samtliche Auswirkungen der formell rechtswidrigen Beihilfe zu

beseitigen.*°

— Die formelle Rechtswidrigkeit einer Beihilfe kann durch eine nachtragliche

' und entbindet

positive Kommissionsentscheidung nicht geheilt werden?
die Kommission nicht von ihrer Verpflichtung, die formell rechtswidrige

Beihilfe auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt zu tiberpriifen.>*

Die positive Entscheidung der Kommission kann das Durchfihrungsverbot nur

beenden aber die formelle Rechtswidrigkeit nicht ruckwirkend beseitigen. Die

%27 Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV.

328 \/gl. dazu EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 8, 9.
%29 EUGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 12.

%0 EuUGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12; "...Rechtsakte zur Durchfiihrung
der BeihilfemalBnahmen..." worunter auch die Finanzierungsmaf®nahmen zu subsumieren sind;
siehe dazu Schlussantrage GA Jacobs 10.04.2003, C-261/01 und C-262/01, van Calster, Slg.
2003, 1-12249, Rz. 34 f; dieser Rechtssatz findet sich auch in der Folgejudikatur wieder insb. EuGH
27.11.2003, C-34/01 bis C-38/01, Enirisorse, Slg. 2003, 1-14243, Rz. 44 ff.

%1 vgl. EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 16; EuGH 21.10.2003, C-
261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz. 63; allerdings vertraten
das EuG und die Kommission entgegen der standigen EuGH-Rechtsprechung auch die
Auffassung, dass die Prifung der formell rechtswidrigen Beihilfe auf die Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt nur dann einen Sinn macht, wenn die formelle Rechtswidrigkeit durch die positive
Kommissionsentscheidung geheilt werden kann: EuG 25.07.2000, T-110/98, RJB Mining, Slg.
2000, 11-2971, Rz. 78.

%32 yigl. EuGH 14.02.1990, C-301/87, Frankreich/Kommission, Slg. 1990, 1-307, Rz. 21 ff; EuGH
21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 13,14.
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Beihilfe darf somit ex nunc rechtmalig durchgeflihrt werden, bleibt jedoch fir die

vor der Kommissionsentscheidung liegenden Zeitraume formell rechtswidrig.
(i) Materielle Rechtswidrigkeit:

— Eine Beihilfe ist materiell rechtswidrig, wenn ihre Gewahrung mit dem

Binnenmarkt unvereinbar ist.3*

— Die materielle Rechtswidrigkeit kann nur durch die Kommission festgestellt

werden und ist unheilbar.33

— Das nationale Gericht kann die materielle Rechtswidrigkeit weder beurteilen

noch feststellen.3*®

— Materielle  Rechtswidrigkeit  konkretisiert das Beihilfeverbot von
Art 107 AEUV und berechtigt die Kommission, die Ruckforderung der
Beihilfe anzuordnen.®**Mit dem Urteil in der vorliegenden Rechtssache
wurde die Judikaturlinie (FNCE — Cenemesa®’ — Italgrandi**® — SFEI — van
Calster — [Transalpine Olleitung]) zum Ausschluss der riickwirkenden

Heilung von Verstdlien gegen das Durchfihrungsverbot bestatigt.

Obwonhl die Frage der konkreten Ausformung nationaler
Rechtsschutzmoglichkeiten nicht das Thema der vorliegenden Rechtssache war,
setzte sich der Generalanwalt Jacobs als quasi Obiter Dictum mit den
unionsrechtlichen Vorgaben fiur die nationalen Rechtsschutzmdglichkeiten gegen
formell rechtswidrige Beihilfen auseinander. Diese lassen sich wie folgt

zusammenfassen:>%°

%33 Art 108 Abs 2 AEUV.
Ergibt sich implizit, mangels Vorliegens einer primar- oder sekundarrechtlichen
Heilungsmaoglichkeit.
%% EuGH 22.03.1977, 78/76, Steinike und Weinling, Slg. 1977, 595, Rz. 9 f.
3% Art 14 Abs 1 VO 659/99.
7 EuGH 30.06.1992, C-312/90, Cenemesa, Slg. 1992, 1-4117, Rz. 23.
%% EUGH 30.06.1992, C-47/91, Italgrandi, Slg. 1992, |-4145, Rz. 29.
%9 Schlussantrage GA Jacobs 29.11.2005, C-368/04, Transalpine Olleitung, Slg. 2005, 1-9957,
Rz. 61 ff.
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— Die effiziente Ausgestaltung der nationalen Rechtsschutzmdglichkeit hangt

in erster Linie von:34°
o der Natur der Beihilfe (Leistungsgewahrung/Leistungsbefreiung);
o nationalen Verfahrenszwangen;**' und

o der angestrebten Rechtsfolge (insbesondere im Hinblick auf eine

allfallige Anspruchskonkurrenz).

— Unbeschadet dessen ist vom nationalen Gericht stets zu berucksichtigen,
dass®*?

o die Beihilfe aufzuheben ist;
o deren Wirkungen zu beseitigen sind;

o die volle Wirksamkeit ("effet utile" Prinzip) des

Durchfuhrungsverbots zu gewahrleisten ist;

o die Rechte und Interessen von Betroffenen geschutzt werden sollen;
und

o dem Aquivalenz- und Effektivitadtsgrundsatz Rechnung zu tragen ist.

¥0 Schlussantrage GA Jacobs 29.11.2005, C-368/04, Transalpine Olleitung, Slg. 2005, 1-9957,
Rz. 62.

1 Im Sinne von verfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen oder verfahrenstechnischen
Beschrankungen. .

¥2 gSchlussantrage GA Jacobs 29.11.2005, C-368/04, Transalpine Olleitung, Slg. 2005, 1-9957,
Rz. 63.
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7. EuGH, Urt. v. 12.02.2008 — Rs. C-199/06 — CELF |
a. Sachverhalt

Das komplizierte Ausgangsverfahren der Rechtssache CELF**® spielte sich

gleichzeitig auf nationaler und auf europaischer Ebene ab.

CELF, einem Exporteur der franzésischen Literatur wurden von der Franzésischen
Republik Uber mehrere Jahre bei der Kommission nicht angemeldete
Betriebsbeihilfen gewahrt. Dies nahm ein Konkurrenzunternehmen von CELF,
SIDE** im Laufe des Jahres 1992 zum Anlass, den VerstoR gegen das
Durchfuhrungsverbot von der Kommission feststellen zu lassen. Mit ihrer
Entscheidung von 1993 stellte die Kommission die formelle Rechtwidrigkeit der
Betriebsbeihilfen fest, erklarte diese jedoch fur mit dem Binnenmarkt vereinbar.
Diese positive Kommissionsentscheidung wurde aufgrund einer Nichtigkeitsklage
von SIDE vom EuG im September 1995 aufgehoben. Die Kommission befasste
sich demzufolge erneut mit den Betriebsbeihilfen zugunsten von CELF und
genehmigte im Juni 1998 abermals die formell rechtswidrigen Betriebsbeihilfen.
Diese Entscheidung der Kommission wurde im Jahr 2002 wieder vom EuG
aufgehoben. Die letzte noch immer gleichlautende positive Entscheidung der
Kommission von 2004 wurde von SIDE ebenfalls beim EuG bekampft und

aufgehoben.

Auf der nationalen Ebene beantragte SIDE, die laufende Gewahrung der
Betriebsbeihilfen zugunsten von CELF einzustellen und die Ruckerstattung der
bereits geleisteten Betriebsbeihilfen anzuordnen. Dieser Antrag wurde allerdings
zuruckgewiesen. Infolgedessen bekampfte SIDE diese Entscheidung bis zum
Conseil d'Etat.

%3 Centre d'exportation du livre francais.
34 Societe internationale de diffusion et d'edition.
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b. Rechtliche Probleme

Die bereits aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH einfach zu
beantwortende Frage nach den Auswirkungen der nachtraglich genehmigenden
Positiventscheidungen durch die Kommission auf die formelle Rechtswidrigkeit
einer Beihilfe wird im vorliegenden Fall durch den fast uniberschaubaren Ablauf

der Verfahren vor den europaischen Instanzen deutlich verkompliziert.
c. Kernaussagen

Ausgehend von der bisherigen Judikaturlinie (FNCE — Cenemesa — ltalgrandi —
SFEI — van Calster — Transalpine Olleitung) bestatigt der EuGH auch im
vorliegenden Fall seine Rechtsprechung zum Ausschluss der ruckwirkenden

Heilung von VerstdRen gegen das Durchfiihrungsverbot.>*°

AulBerdem stellt der EuGH erneut klar, dass die komplette Ruckforderung einer
formell rechtswidrigen Beihilfe nach einer positiven Kommissionsentscheidung
modglich aber nicht zwingend ist. So kdnnen insbesondere die Klagen auf
Schadenersatz oder die Zahlung der Zinsen fur die Dauer der formellen
Rechtswidrigkeit ebenfalls zu einer effektiven Beseitigung der Auswirkungen der

formellen Rechtswidrigkeit fiihren.3*°

SchlieBlich halt der EuGH fest, dass die nachtragliche Nichtigerklarung einer
positiven Kommissionsentscheidung die Wirkungen dieser
Genehmigungsentscheidung ruckwirkend (ex tunc) beseitigt, sodass die
Verpflichtung der nationalen Gerichte zur Beseitigung von Auswirkungen der
formellen Rechtswidrigkeit — unter anderem auch in Bezug auf die Hohe der
Ruckerstattung — auch fur die Zeitraume zwischen der Genehmigung durch die

Kommission und der Aufhebung durch das EuG gilt.>*’

5 EUGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 33-41.

6 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53; der EuGH bestatigte diesen
Ansatz mit dem Urteil EuGH 18.12.2008, C-384/07, Wienstrom, Slg. 2008, 1-10393, Rz. 28 ff, mit
dem Zusatz, dass die formelle Rechtswidrigkeit das nationale Gericht nicht daran hindert, in einem
Streit zwischen dem Beihilfeempfanger und der staatlichen Stelle Uber die Héhe der Beihilfe zu
entscheiden.

7 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 61-69.
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d. Konsequenzen fiir die Praxis

Wie der Generalanwalt Mazak ganz zutreffend ausfuhrt, stellt die durch den
Verstold gegen das Durchfuhrungsverbot bewirkte formelle Rechtswidrigkeit einer
Beihilfe gerade keinen blof3en Verfahrensfehler dar, der durch die nachtragliche
positive Entscheidung der Kommission geheilt werden konnte. Das
Durchfuhrungsverbot stellt vielmehr einen Eckpfeiler der Beihilfeaufsicht dar,
weshalb gegen derartige VerstdoRe mit abschreckenden Sanktionen vorzugehen
ist.**® Aufgrund des hohen Stellenwerts des Durchfiihrungsverbots bezweifelt
Generalanwalt Mazak die Wirksamkeit der Zahlung von Zinsen oder des
Schadenersatzes als Alternativen zu der Anordnung der Ruckerstattung der
Beihilfe. Der Anspruch auf Schadenersatz ist namlich insbesondere wegen der
Schwierigkeiten bei der Beweisfuhrung in Bezug auf das Vorliegen eines

Schadens und der Kausalitdt nur von geringer praktischer Bedeutung.*°

Allerdings wird diese strenge Auslegung des Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV durch
den Generalanwalt Mazak vom EuGH nicht geteilt.**® Einleitend sei jedoch darauf
hinzuweisen, dass diese (scheinbare) Anderung der Rechtsprechung vorwiegend
nur solche Beihilfen betrifft, die von der Kommission (trotz der nachtraglichen
Aufhebung der Entscheidungen durch das EuG) genehmigt worden sind. Der
EuGH halt die Zahlung von Zinsen fur eine ausreichende MalRnahme, weil der
Zweck  des Durchfuhrungsverbots  darin besteht, die negativen
Wettbewerbswirkungen aufgrund vorzeitig durchgefuhrter Beihilfen zu vermeiden.
Einen weitergehenden Schutzzweck, wie etwa Sanktionen, deren Ziel es ware,
abschreckende Wirkung zu entfalten oder die Einhaltung der Anmeldepflicht zu

sichern, hat das Durchfiihrungsverbot nicht.*"

Abgesehen von der Bestatigung der bisherigen standigen Rechtsprechung zur
Heilung der formellen Rechtswidrigkeit, konkretisiert der EuGH auch die

Reichweite des zeitlichen Geltungsbereiches vom Durchfuhrungsverbot:

8 Schlussantrage GA Mazak 24.05.2007, C-199/06, CELF I, Slg. 2007, 1-469, Rz. 31.

9 Jaeger, ecolex 2008, 487.

%0 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53.

1 Beiter/Jaeger, ecolex 2010, 505; Bartosch, EuZW 2008, 240; Koenig/Hellstern, EuZW 2011,
707.
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— Das Ende des zeitlichen Anwendungsbereichs vom Durchfuhrungsverbot
setzt der EuGH mit der abschlieRenden unangefochtenen Entscheidung der
Kommission fest. Mit der positiven Entscheidung der Kommission fallen
namlich sowohl das Durchfiihrungs- als auch das Beihilfeverbot weg. Da
die abschliellende Entscheidung der Kommission jedoch innerhalb von
zwei Monaten vor dem EuG wegen Nichtigkeit angefochten werden kann,
durfen die Mitgliedstaaten fur die Dauer von diesen zwei Monaten das

einstweilen genehmigte Beihilfevorhaben nicht durchfiihren. %2

— Wird innerhalb dieser Zweimonatefrist keine Nichtigkeitsklage erhoben, so
durfen die Mitgliedstaaten das Beihilfevorhaben nach Ablauf dieser Frist
durchfiihren. Wird jedoch innerhalb dieser Zweimonatsfrist die
Nichtigkeitsklage erhoben, so muss mE der Ausgang des Verfahrens vor
dem EuG abgewartet werden. Wird der Nichtigkeitsklage nicht
stattgegeben, so bleibt der Wegfall des Durchfuhrungsverbots unberihrt.
Wird die Kommissionsentscheidung hingegen vom EuG fir nichtig erklart,
so wirkt sich die Nichtigkeit ex tunc auf die positive
Kommissionsentscheidung aus, sodass der Mitgliedstaat bis zu einer
weiteren positiven Entscheidung der Kommission das Beihilfevorhaben

nicht durchfiihren darf.>%3

Diese strenge Auslegung des EuGH akzentuiert die Bedeutung des
Durchfuhrungsverbots im System der Beihilfekontrolle. Denn bereits das
Ausgangsverfahren zeigt deutlich, dass eine solche Sichtweise dazu fiihren kann,
dass ein Beihilfevorhaben tUber Jahrzehnte nicht durchgefihrt werden kann, bzw.
dass der Mitgliedstaat im Falle der Durchfuhrung des Beihilfevorhabens vor dem
Ablauf des Nichtigkeitsverfahrens in seinem Vertrauen auf die formelle
RechtmaRigkeit der Beihilfe nicht geschiitzt wird.*** Abgeschwacht wird diese
strenge Auslegung durch die MaRigung der Rechtsfolgen der formellen
Rechtswidrigkeit in dem Sinne, dass nur die Zahlung der Zinsen oder ein allfalliger

Schadenersatzanspruch als hinreichend angesehen werden. Dies entspricht auch

%52 gchlussantrage GA Mazak 24.05.2007, C-199/06, CELF I, Slg. 2007, 1-469, Rz. 47.

%53 EyGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, |-469, Rz. 63; Bartosch, EuZW 2008, 237.

% |m Falle CELF wurde die Beihilfe dreimal durch die Kommission genehmigt und dreimal vom
EuG aufgehoben. Die erste Kommissionsentscheidung wurde am 18.05.1993 erlassen, das
mittlerweile dritte Urteil des EuG 15.04.2008, T-348/04, SIDE I, Slg. 2008, 11-625, Rz. 138.
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insofern bereits dem juristischen "common sense", als vermieden werden soll,
dass eine nachtraglich genehmigte formell rechtswidrige Beihilfe zur Ganze
ruckerstattet und in der nachsten juristischen Sekunde wieder gewahrt wird. Ob
dies einen Anreiz fur die Mitbewerber des Beihilfeempfangers schafft, durch die
Erhebung einer Nichtigkeitsklage die Durchfihrung von Beihilfevorhaben
missbrauchlich hinauszuzogern, hat sich allerdings in der Praxis noch nicht
gezeigt.>*®

Die nationalen Gerichte sind fur den Fall, dass eine formell rechtswidrige Beihilfe
nachtraglich genehmigt wird verpflichtet, die Wettbewerbsverfalschung zu
beseitigen.>*® Dies hat einen entscheidenden Einfluss auf die Ausgestaltung der

Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die formell rechtswidrige Beihilfe.>*’

Einzelne Stimmen in der Lehre werten die Entwicklung in der Rechtssache CELF |
nicht als eine Revision, sondern eher als eine logische sowie konsequente
Fortentwicklung der bisherigen Rechtsprechung. Es ist namlich zwischen zwei
wesentlichen Stadien zu unterscheiden, und zwar zwischen dem Stadium vor und
dem Stadium nach der abschlieRenden positiven Kommissionsentscheidung. Eine
unionsrechtliche Verpflichtung zur Ruckforderung des gesamten Beihilfebetrages
besteht namlich erst in dem zweiten Stadium nicht, weil ein unnétiges "Hin- und

Hergewahren" der Beihilfe verhindert werden soll.>*®

%5 |n diesem Sinne vgl. Jaeger, ecolex 2008, 485.
%% Beiter/Jaeger, ecolex 2010, 5086.

%7 Bartosch, EuZW 2008, 239.

%8 Heidenhain, EuZW 2008, 324.
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8. EuGH, Urt. v. 11.03.2010 — Rs. C-1/09 — CELF Il
a. Sachverhalt

Der Sachverhalt der Rechtssache CELF Il knupft unmittelbar an das nationale
Folgeverfahren von CELF | an. Aus dem Anlass der erneuten Nichtigerklarung der
mittlerweile dritten positiven Kommissionsentscheidung stellten sich aus Sicht des
Conseil d'etat weitere Fragen, die zur Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens gefuhrt haben.

b. Rechtliche Probleme

Aufgrund der langjahrigen Aufeinanderfolge von positiven
Kommissionsentscheidungen und deren Aufhebungen durch das EuG stellte sich
erneut die Frage nach der Pflicht/Berechtigung der nationalen Gerichte, in solchen
Sachverhaltskonstellationen das Verfahren bis zu einer abschlieRenden

Entscheidung der Kommission auszusetzen.>*®
c. Kernaussagen

Die Entscheidung des EuG, mit der die abschlieRende Kommissionsentscheidung
ex tunc aufgehoben wird, bewirkt, dass das vorerst genehmigte Beihilfevorhaben
ruckwirkend nicht als mit dem Binnenmarkt vereinbar gilt. Somit wird das nationale
Gericht vor die Situation gestellt, dass es uber das Vorliegen eines Verstolles
gegen das Durchfuhrungsverbot selbst entscheiden muss, obwohl die Kommission
uber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt noch nicht entschieden
hat.*®® In einer solchen Situation ist das nationale Gericht nach dem Urteil in der
Rechtssache SFEI verpflichtet, das nationale Verfahren gerade nicht

auszusetzen.>®

Die besondere Situation der drei aufeinanderfolgenden
Aufhebungen der positiven Kommissionsentscheidungen beeinflusst somit in

keiner Weise die Kompetenzen und Pflichten des nationalen Gerichts.

Denn das Abwarten der abschlieBenden Kommissionsentscheidung wurde eine

zeitliche Schutzlicke kreieren, in der die formell rechtswidrige Beihilfe ihre

359 \Wie bereits in der Rechtssache SFEI — siehe oben 3.
%0 EUGH 11.03.2010, C-1/09, CELF 11, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 25.
T EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 44-50, 53.
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wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen uneingeschrankt entfalten kénnte. Die
Aussetzung des nationalen Verfahrens wuirde eine klare Verletzung des "effet

utile" Prinzips und des Effektivititsgrundsatzes darstellen.>®2

Auch aus diesem Grund sind die nationalen Gerichte zu einer unverzlglichen
Entscheidung verpflichtet, insbesondere wenn (i) die Qualifizierung der
Malnahme als staatliche Beihilfe nicht zweifelhaft ist, (ii) die DurchfiUhrung der
Beihilfe unmittelbar bevorsteht, und (iii) keine aul3ergewohnlichen Umstande die

Riickforderung als unangemessen erscheinen lassen.>®?
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Das nationale Gericht muss neben der Zahlung von Zinsen bei Vorliegen von
Voraussetzungen auch sofortige SchutzmaBnahmen anordnen.®** Die nationalen
Gerichte sind namlich verpflichtet, zugunsten der Einzelnen samtliche
Konsequenzen aus dem Verstol3 gegen das Durchfihrungsverbot, und zwar
sowohl in Bezug auf die Giiltigkeit der Durchfliihrungsakte als auch im Hinblick auf
die  Ruckerstattung der formell rechtswidrig gewahrten finanziellen

Unterstiitzungen oder eventuell vorlaufige MaRnahmen anzuordnen.>®°

Die nationalen Gerichte sind somit verpflichtet, unter Berlcksichtigung der
Besonderheiten des jeweiligen Sachverhaltes samtliche Schutzmallinahmen
anzuordnen, um sicherzustellen, dass der Beihilfeempfanger bis zur
abschlielenden Entscheidung der Kommission keine wirtschaftlichen Vorteile aus
der Beihilfe zieht.**® Zur Verwirklichung dieses Zwecks kann es erforderlich sein,
bei durchgefiihrten aber noch nicht gewahrten Beihilfen®®’ eine
Unterlassungsanordnung zu treffen. Bei bereits gewahrten Beihilfen bietet sich

insbesondere die Anordnung der Ruckzahlung nebst Zinsen bzw. der Einzahlung

%2 EuGH 11.03.2010, C-1/09, CELF 11, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 34.

%3 EuGH 11.03.2010, C-1/09, CELF 11, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 36.

%4 EuGH 11.03.2010, C-1/09, CELF II, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 36.

%5 EUGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 40.

%6 EUGH 11.03.2010, C-1/09, CELF 11, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 30.

%7 D h. einer Beihilfe, auf die der Beihilfeempfanger kraft Gesetzes oder aufgrund eines Vertrages
einen bindenden und unbedingten Anspruch hat, die jedoch beispielsweise noch nicht ausbezahit
wurde.
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der Beihilfen auf ein Sperrkonto an. Dies hindert die nationalen Gerichte jedoch

nicht daran, hartere oder zusatzliche Mafnahmen anzuordnen.3¢®

Mit den nationalen Rechtsschutzmoglichkeiten muissen die negativen
Wettbewerbswirkungen beseitigen werden. Eine allfallige Abschreckungswirkung

oder sonstige generalpraventive Wirkungen hat das Durchfiihrungsverbot nicht.>*°

Mit diesem Urteil hat der EuGH einen neuen Weg eingeschlagen. So stellt der
EuGH nunmehr klar, dass mit den nationalen Rechtsschutzmoglichkeiten die

negativen Wettbewerbswirkungen neutralisiert werden sollen.?”°

%8 EUGH 11.03.2010, C-1/09, CELF 11, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 37.

%9 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 47; EuGH 11.03.2010, C-1/09,
CELF II, Slg. 2010, 1-2099, Rz. 29.

%70 Beiter/Jaeger, ecolex 2010, 508.
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9. EuGH, Urt. v. 08.12.2011 — Rs. C-1/09 — Residex
a. Sachverhalt

Der Investmentberater Residex erwarb Aktien an der MD Helicopters Holding NV
mit der Option, die Aktien an ihre Muttergesellschaft zurickverkaufen zu kénnen.
Nach dem Ablauf von zwei Jahren entschied sich Residex, die Verkaufsoption
auszuuben. Da jedoch die Muttergesellschaft — wegen der schweren finanziellen
Lage — nicht in der Lage war, den Kaufpreis vollstandig zu bezahlen, wandelten
Residex und die Muttergesellschaft die Kaufpreisschuld in ein Darlehen um, fur
das sich die Gemeinde Rotterdam verbirgt hat. Als sich die Zahlungsunfahigkeit
der Muttergesellschaft herausgestellt hat, nahm Residex die Gemeinde Rotterdam
aus der Burgschaft in Anspruch. Diese weigerte sich jedoch zu zahlen und berief
sich dabei auf die Nichtigkeit der Burgschaft wegen des VerstoRes gegen
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV.

b. Rechtliche Probleme

Die zentrale Frage des vorliegenden Verfahrens war, ob sich eine staatliche Stelle
als Burge auf die Nichtigkeit der Burgschaft wegen des VerstoRes gegen das
Durchfuhrungsverbot berufen kann, und ob die nationalen Gerichte zur

Nichtigerklarung der Burgschaft nur berechtigt bzw. sogar verpflichtet sind.

c. Kernaussagen

' zieht der EuGH zunachst den Schluss, dass

Aus der bisherigen Judikaturlinie®’
die nationalen Gerichte befugt sind, gegen eine formell rechtswidrige Beihilfe
samtliche SchutzmalRnahmen anzuordnen, die unter anderem auch die Gliltigkeit
der Rechtsakte zur Durchfuhrung der Burgschaft betreffen. Die nationalen
Gerichte sind somit befugt, beim Vorliegen der Voraussetzungen eine formell

rechtswidrige Biirgschaft fiir nichtig zu erklaren.>"?

Ob die Nichtigerklarung der Burgschaft zwingend vorzunehmen ist, richtet sich

ausschlieBlich nach dem nationalen Recht. Ist die Nichtigerklarung im konkreten

"1 ENCE — SFEI — van Calster — Transalpine Olleitung — CELF.
2 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 31.
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Fall nach nationalem Recht das effizienteste Mittel, so muss die Blrgschaft fir

nichtig erklart werden.>"
d. Konsequenzen fiir die Praxis

Der EuGH und die Generalanwaltin Kokott treffen im Urteil Residex in Bezug auf
die Nichtigkeit als Form der "Beeintrdchtigung der Giiltigkeit von
Durchflihrungsrechtsakten" mehrere klarende Aussagen. Zunachst erortert die
Generalanwaltin Kokott in ihren Schlussantragen die einzelnen Grinde aus denen
man die Nichtigkeit der Burgschaft — fur den Fall, dass nur der Kredithehmer
marktuniblich  begunstigt wird — im Hinblick auf den Zweck des
Durchfihrungsverbots ableiten konnte. Nun sollen einzelne

verallgemeinerungsfahige Uberlegungen kurz dargestellt werden:*"*

— Aus dem Aquivalenzgrundsatz alleine kann die Nichtigkeit der Blrgschaft
nicht abgeleitet werden. Der Aquivalenzgrundsatz ordnet lediglich an, dass
die Rechtsschutzmdglichkeiten zur Durchsetzung des Unionsrechts ebenso
wirksam sein mussen, wie eben Rechtsschutzmoglichkeiten zur
Durchsetzung von entsprechenden nationalen Anspruchen. Da jedoch
weder Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV noch die Rechtsprechung die Nichtigkeit
der Rechtsakte zur Durchfihrung von Beihilfen anordnen, kann der
Aquivalenzgrundsatz nicht als Rechtsgrundlage fiir die Nichtigkeit von

solchen Vertragen herangezogen werden.>"

— Stellt die Nichtigerklarung das wirksamste Mittel zur Verhinderung der
weiteren Durchfluihrung der formell rechtswidrigen Beihilfe, so stellt dies ein

starkes Argument fiir die Nichtigerklarung der betreffenden Vertrage.®"®

— Ferner trifft die Sorgfaltspflicht im Hinblick auf die Einhaltung des
Durchfuhrungsverbots nur den Beihilfegeber und kann auf weitere
Betroffene (etwa Kreditgeber) nicht ausgedehnt werden. Sonst wirde es

namlich zu einer Verlagerung des wirtschaftlichen Risikos vom Mitgliedstaat

3 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 48.

374 Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 37 ff.

%75 Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 45-50.

%% |mplizit aus Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000,
Rz. 57.
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und Beihilfeempfanger auf andere Betroffene kommen und den
Mitgliedstaaten ware der Anreiz zur Beachtung des Durchfuhrungsverbots

weggenommen.®’

— Der Beihilfegeber kann sich somit nur gegenuber dem Beihilfeempfanger
auf die formelle Rechtswidrigkeit der von ihm gewahrten Beihilfe berufen.
Dritten steht namlich in solchen Fallen die Arglisteinrede (venire contra

factum proprium) zur Verfiigung.>"

Ist hingegen neben dem Kreditnehmer auch der Kreditgeber durch die formell
rechtswidrige Beihilfe begunstigt worden, so stellt die Nichtigerklarung der
Burgschaft ein wirksames Mittel dar, um dem Beihilfeempfanger den
wirtschaftlichen Vorteil zu entziehen. Ferner verunmdglicht die Aufhebung der
Burgschaft die Durchfiihrung der Beihilfe und verhindert, dass die Beihilfe gewahrt

wird.3"®

Die Rechtsfolgen beim Versto3 gegen das Durchfihrungsverbot richten sich nach
nationalem Recht, wobei die Gerichte neben den allgemeinen Grundsatzen des

Unionsrechts folgende Aspekte berticksichtigen missen:

— Besonderheiten des konkreten Falles;

— Empfanger der Beihilfe (etwa Kredithehmer oder Kreditgeber);*°

Quasi-Verhaltnismaligkeitsprufung:

— Wiederherstellung der Wettbewerbslage vor der Durchfuhrung der Beihilfe

als Hauptziel der Riickforderung und indirekt des Durchfiihrungsverbots;>?’

— Erforderlichkeit der Rechtsschutzmdglichkeit zur  Erflllung des

Hauptziels;>®?

— Geeignetheit der Rechtsschutzméglichkeit zur Erfiillung des Hauptziels;

317 Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 63 mwN.
78 \gl. Quardt, BRZ 2012, 7 f mwN.

%79 Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 76 ff.

%80 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 43.

81 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 34.

%82 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 45.
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— Wahl der mildesten zum Hauptziel fuhrenden Rechtsschutzmdglichkeit
(VerhaltnismaRigkeit ieS).>%

%83 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 46.
%8 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 47,49.
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IV. Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die Gultigkeit

privatrechtlicher Rechtsakte
A. Nichtigkeit — allgemeiner Teil

Im Rahmen dieser Arbeit sollen®®® ausschlieRlich die Auswirkungen der formellen
Rechtswidrigkeit auf Rechtsakte des Privatrechts durchleuchtet werden. Darlber
hinaus sollen jedoch im Hinblick auf die weite Interpretation des
Beihilfebegriffes*®*® durch die Kommission und die Unionsgerichte sowie die kaum
uberschaubare Fulle an verschiedenen Formen privatrechtlicher Ausgestaltung
von Beihilfen®®" nur einzelne Typen von Rechtsgeschaften einer tiefer gehenden

Untersuchung unterzogen werden.

Im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt die Durchfuhrung einer Beihilfe
in einfachsten Fallen mittels eines schuldrechtlichen Vertrages zwischen dem
Staat und dem Beihilfeempfanger. In vielen Fallen legen jedoch den Beihilfen

komplexe Vertragskonstrukte mit einer Vielzahl von Parteien zugrunde.>®®

Bei der privatrechtlichen Ausgestaltung der Beihilfe ist auf das rechtsgeschaftliche
Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien das Privatrecht — also insbesondere
ABGB in Osterreich und BGB in Deutschland anzuwenden — dessen Regeln durch

das Verwaltungsprivatrecht modifiziert werden kénnen.>®°

Dieses Kapitel widmet sich den Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf
die rechtsgeschaftliche Grundlage von Beihilfen. Dabei soll in erster Linie auf die
Rechtsfolge der Nichtigkeit eingegangen werden. Die Auseinandersetzung mit

dieser Problematik erfolgt dabei in zwei Schritten:

— Zunachst stellt sich namlich die Frage, wie sich der Verstol} gegen das
Durchfuhrungsverbot generell auf die Rechtswirksamkeit eines

Rechtsgeschafts und insbesondere auf die Rechte und Pflichten der

%8 Nicht zuletzt aufgrund des Umstandes, dass Beihilfen in Osterreich vorwiegend im Rahmen der

Privatwirtschaftsverwaltung gewahrt werden — Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 803,
870 ff.

%% Siehe dazu ausfiihrlich oben II. A. D.

%7 Siehe dazu ausfiihrlich oben II. A. D. 6.

%88 Zur Zulassigkeit der privatrechtlichen Ausgestaltung der Beihilfegewahrung Rebhahn in
Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 870; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 73.

%% OGH 26.01.2000, 7 Ob 187/99x.
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Vertragsparteien auswirkt.>*®® Hierbei ist allgemein auf Rechtsgeschafte
einzugehen, ohne eine Unterscheidung nach den konkreten Vertragstypen
vorzunehmen. Sollte die Prufung ergeben, dass die formelle
Rechtswidrigkeit zu einer Nichtigkeit oder sonstigen Rechtsunwirksamkeit
des Vertragsverhaltnisses fuhrt, werden auch die bereicherungsrechtlichen

Folgen zu analysieren sein (allgemeiner Teil).

— Anschlielend sollen besondere Formen der rechtsgeschaftlichen
Beihilfegewahrung, wie insbesondere staatliche Birgschaften sowie
Kapitalerhohungen des Staates wegen deren eigenartigen vertraglichen

Konstruktionen®’

separat behandelt werden (besonderer Teil). Um den
Rahmen dieser Arbeit nicht zu sprengen, werden weitere Formen

privatrechtlicher Beihilfegewahrung nicht behandelt.

Wie bereits ausfilhrlich dargestellt,>® fiihrt nach der stindigen Rechtsprechung
des EuGH der Verstold gegen das Durchfuhrungsverbot zu einer Beeintrachtigung
der Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung von BeihilfemaRnahmen.*** Die

konkrete Rechtsfolge soll sich nach nationalem Recht richten.3*

Es ist somit zu prufen, welche Arten der "Beeintrdchtigung der Gliltigkeit" von
privatrechtlichen Vertragen die dsterreichische Rechtsordnung kennt, und welche
aus unionsrechtlicher Sicht als geboten erscheinen. In erster Linie soll daher
untersucht werden, ob die Nichtigkeit gemaR § 879 ABGB (bzw. § 134 BGB)>*°
eine effiziente Rechtsfolge darstellt.

Vorab soll noch klargestellt werden, dass obwohl in diesem Kapitel zur
Bezeichnung der rechtsgeschaftlichen Grundlage einer Beihilfe verschiedene
Ausdrucke verwendet werden (wie etwa "Beihilfevertrag", "beihilfegewéhrendes

Rechtsgeschéaft" bzw. "das der Beihilfe zugrunde liegende Rechtsgeschéft" usw.),

390 | iibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 1078.

391 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 73.

%92 Siehe oben IIl. B. 2.

%93 Grundlegend EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 12.

%% EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 9.

%% Dije Heranziehung der Judikatur und des Schrifttums zu der deutschen Parallelbestimmung des
§ 134 BGB ist mit der dogmatischen Vergleichbarkeit zu rechtfertigen. Darliber hinaus rekurrieren
auch der OGH bzw. die Lehre nicht selten auf das deutsche Schrifttum sowie Rechtsprechung zu
dieser Rechtsnorm.
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mit diesen die privatrechtlichen Rechtsakte zur Durchfiihrung von

BeihilfemalRnahmen gemeint sind.
1. Allgemeines

Als eine grundlegende Einschrinkung der Privatautonomie,*® normiert
§ 879 ABGB fur den Fall, dass ein Vertrag gegen ein Gesetz oder gegen die guten
Sitten verstdRt, die Nichtigkeit dieses Vertrages an.**” Die Nichtigkeit soll dabei
nicht bei jedem Gesetzesversto} eintreten, sondern nur dann, wenn die
Nichtigkeitsfolge vom Gesetz ausdrucklich angeordnet ist oder sich diese aus dem

Normzweck ergibt.>*

Somit muss zunachst untersucht werden, ob Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV die
Nichtigkeit bezweckt. Sollte das Durchfuhrungsverbot die Nichtigkeit bezwecken,
ware anschlielend in einem zweiten Schritt zu prifen, welche Reichweite diese
hat.

Die deutsche Parallelbestimmung zu § 879 ABGB findet sich in § 134 BGB, der
besagt, dass "ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdlit,
nichtig ist, wenn sich aus dem Gesetz nicht ein anderes ergibt". Folglich kann die
Nichtigkeit auch dann eintreten, wenn das Gesetz keine spezifische Rechtsfolge

anordnet.3®°

§ 134 BGB ordnet die Nichtigkeit von gesetzwidrigen Rechtsgeschaften an, es sei

denn, der Normzweck der gesetzlichen Regelung erfordert eine andere

400

Rechtsfolge.”™™ § 134 BGB beinhaltet nur die Rechtsfolgenanordnung und kommt

nicht zur Anwendung, wenn die Nichtigkeitsfolge explizit anordnet ist.*’

%% Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz. 1.
%7 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 60 ff.

® Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz.25; Koziol/Welser, ABGB', 175; Bollenberer in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®, § 879, Rz. 3; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, §
879, Rz. 3; ebenfalls OGH in standiger Rechtsprechung seit OGH 11.01.1938, 3 Ob 817/37; zuletzt
OGH 30.07.2009, 8 Ob 89/09k; Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB°®,
§ 134 BGB, Rz. 2; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB?, § 879, Rz. 3.

* Jauernig in Jauernig, BGB', § 134, Rz. 2; Wendtland in Bamberger/Roth, Kommentar zum
BGB*, Band |, § 134, Rz. 2.
0 Armbriister in Sacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 1;
Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1, § 134, Rz. 2.
OV Armbriister in Séacker/Rixecker, Minchener Kommentar zum BGBe, § 134 BGB, Rz. 3.
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Nachfolgend soll untersucht werden, ob Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV als ein
"Gesetz" iSd § 879 ABGB bzw. § 134 BGB qualifiziert werden kann. Sodann soll

durchleuchtet werden, ob das Durchfuhrungsverbot die Nichtigkeit bezweckt:
2, Durchfiihrungsverbot als "Gesetz"

Zuallererst stellt sich die Frage, ob das Durchfihrungsverbot als "Gesetz" iSd
§ 879 ABGB bzw. § 134 BGB eingestuft werden kann.

Bei den §879 ABGB und § 134 BGB (Nichtigkeitsnormen) ist von einem
materiellen Gesetzesverstiandnis auszugehen, sodass nicht nur formelle*®?
Gesetze und Verordnungen, "Gesetze" im Sinne dieser Nichtigkeitsnormen sein

kénnen.*%

Ein "Gesetz" muss einen allgemeinen Geltungsanspruch haben. Das Recht der
Europaischen Union ist ein Teil der nationalen Rechtsordnungen*® und hat somit

h.405

einen allgemeinen  Geltungsanspruc Das unmittelbar anwendbare

Unionsrecht kann daher als "Gesetz" qualifiziert werden.**®

Dies hat auch der OGH*"" beziiglich unmittelbar anwendbarer Bestimmungen
einer Richtlinie bejaht.*®® Die Normen des Unionsrechts gehen den

entgegenstehenden nationalen Rechtsvorschriften vor.*%

Folglich sind die
unmittelbar anwendbaren Normen des Unionsrechts als "Gesetze" zu

qualifizieren.*'® Das Durchfilhrungsverbot ist somit auch ein "Gesetz".*'" Denn

2 D.h. in einem foérmlichen nationalen Gesetzgebungsverfahren erlassene Gesetze und
Verordnungen.
93 Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz. 19; Bollenberer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?,
§ 879, Rz. 3; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 77; Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-
Buch 1, § 134, Rz. 16.
9% Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1, § 134, Rz. 43; Jauernig in Jauernig, BGB'*, § 134,
Rz. 8.
405 Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 30 f.

5 Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 37;
Busz/Rosenkdtter, NZM 2004, 562.
“7 S0 der OGH 17.05.2004, 1 Ob 57/04w.
% EuGH 15.07.1964, 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1253.
99 vgl. dazu OGH 17.11.1999, 9 ObA 213/99Kk.
19 OGH 17.05.2004, 1 Ob 57/04w; Krassnigg, OJZ 1996, 457 leitet dies als GroRenschluss aus
dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts ab.
1" Sack/Seibl in Staudinger, BGB"-Buch 1, § 134, Rz. 43a.
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dieses ist unmittelbar anwendbar und verleiht Einzelnen Rechte, auf die sich diese

vor den nationalen Gerichten berufen kénnen.*'?

Dieses Ergebnis untermauern auch die Grundsatze der praktischen Wirksamkeit

("effet utile" Prinzip) und des Vorrangs des Unionsrechts.*'®

Da die vorliegende Arbeit ausschliel3lich die Auswirkungen des VerstoRes gegen
das Durchfuhrungsverbot untersucht, soll auf die Qualifizierung einer
Negativentscheidung als "Gesetz" nur in gebotener Kirze eingegangen werden:

— Das Beihilfeverbot gemafy Art 107 Abs 1 AEUV st ein relatives Verbot mit

t.4'* Das Beihilfeverbot entfaltet keine unmittelbare

Erlaubnisvorbehal
Wirkung und bedarf einer Konkretisierung durch eine abschlieRende
Entscheidung der Kommission. Die Konkretisierung des Beihilfeverbots
erfolgt durch eine negative Kommissionsentscheidung. Mit einer positiven
Kommissionsentscheidung fallt namlich das Beihilfeverbot endgultig weg.
Das Beihilfeverbot ist daher als mittelbares "Gesetz" zu qualifizieren*'® und
in Verbindung mit der negativen Kommissionsentscheidung als ein

unmittelbares "Gesetz" einzustufen.*®

— Auch die deutsche Lehre wertet das Beihilfeverbot als

konkretisierungsbediirftiges "Gesetz".*"’

Die beihilferechtliche Anmeldepflicht normiert kein eigenstandiges Verbot und
stellt eine reine Ordnungsvorschrift dar. Die Unterlassung der Anmeldung eines

Beihilfevorhabens durch den Mitgliedstaat hat keine Folgen.*'®

*'2 EUGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 8.

® Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 37;
Wendtland in Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB®, Band|, § 134, Rz.6; Démer in
Schulze/Dérner/Ebert, BGB®, § 134, Rz. 3.
1 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 25.
1% Schmidt-Réantsch, NJW 2005, 107.
“1® OGH 17.05.2004, 1 Ob 57/04w.
" Armbriister in Séacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 37.
18 Busz/Rosenkotter, NZM 2004, 562; es ist jedoch einleuchtend, dass in der Praxis die
Nichtanmeldung und die Durchfiihrung der Beihilfe fast immer zeitlich zusammenfallen.
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3. Abhangigkeit der Nichtigkeitsfolge vom Normzweck

Der Verstol} gegen ein "Gesetz" fuhrt nur dann zur Nichtigkeit, wenn diese explizit

angeordnet oder bezweckt ist.*'

Indizien bei der Beurteilung des Normzwecks liefert der Wortlaut des betreffenden

"Gesetzes".*?°

a. Wortlaut

Gemald Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV "darf der betreffende Mitgliedstaat die

beabsichtigte Mallnahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission einen

abschlieBenden Beschluss erlassen hat".*?’

Die Formulierung "darf nicht durchfiihren" bringt ein Verbot zum Ausdruck, was

den ersten Indikator fiir die Nichtigkeit darstellt.**?

Weitere Indizien fur die Nichtigkeitsfolge liefert der Leitsatz aus der
Rechtsprechung des EuGH, der besagt, dass die formelle Nichtigkeit die Gultigkeit

von DurchfilhrungsmaRnahmen beeintrachtigt.**

So leitet der BGH direkt aus diesem Leitsatz ab,*** dass der VerstoR gegen das

Durchfuhrungsverbot die Nichtigkeit zur Folge hat.*?°

Dieser Leitsatz impliziert, dass das Durchfihrungsverbot die Nichtigkeit
bezweckt.*?® Dies untermauern auch die englische Fassung ("validity") und die

franzosische Fassung ("validité") des Urteils. So entscheidet der EuGH im

19 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'®, Band |, 142; Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1,
§ 134, Rz. 31; Jauernig in Jauernig, BGB™, § 134, Rz. 8.
2 Jauernig in Jauernig, BGB14, § 134, Rz. 8; Wendtland in Bamberger/Roth, Kommentar zum
BGB*, Band |, § 134, Rz. 9.
421 Hervorhebungen vom Autor.
422 Armbriister in Sécker/Rixecker, Miunchener Kommentar zum BGBG, § 134 BGB, Rz. 44 mwN,;
Jauernig in Jauernig, BGB™, § 134, Rz. 10bb; Wendtland in Bamberger/Roth, Kommentar zum
BGB*, Band I, § 134, Rz. 9.
23 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12; zuletzt bestatigt durch EuGH
08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 28 f.
24 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12 — "Beeintrdchtigung der
Gliltigkeit von Rechtsakten zur Durchfiihrung von BeihilfemalBnahmen".
‘% BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH
20.01.2004, XI ZR 53/03; BGH 05.07.2007, I1X ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12; zuletzt
bestatigt durch BGH 10.02.2011, | ZR 136/09; BGH 10.02.2011, | ZR 213/08.

Steindorff in FS Mestmécker, Beihilfeverbote und nationales Privatrecht, 504;
Busz/Rosenkoétter, NZM 2004, 563.
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Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens gemal Art 267 lit b AEUV auch Uber
die "Gultigkeit" (Nichtigkeit) von Handlungen der Unionsorgane, wobei derartige
Entscheidungen der Nichtigerklarung gemaly Art 264 AEUV gleichkommen. Auch
der franzosischen Rechtsordnung ist der Unterschied zwischen "illégalite"

[Rechtswidrigkeit] und "invalidité" [Ungiltigkeit] nicht fremd.*?’
b. Normzweck

Die Nichtigkeitsfolge richtet sich primar nach dem Zweck des Gesetzes. Die
Nichtigkeit ist insbesondere dann geboten, wenn dadurch der Schutz von

Individual- und Allgemeininteressen sichergestellt werden soll.*?

Der Normzweck des Durchflihrungsverbots hangt mit dem Normzweck des

Beihilfeverbotes zusammen.*?°

Das Beihilfeverbot bezweckt die Sicherstellung eines unverfalschten Wettbewerbs
durch den Schutz des Wettbewerbs als Institution sowie der Wettbewerber des
Beihilfeempfangers. Folglich bezweckt das Beihilfeverbot den Schutz von

Allgemeininteressen.**

Das Durchfuhrungsverbot soll in diesem Zusammenhang verhindern, dass

1

materiell rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden,”' und schiitzt somit den

Binnenmarkt vor Wettbewerbsverfalschungen und -verzerrungen.**

Eine  Wettbewerbsverzerrung entsteht jedenfalls dann, wenn dem
Beihilfeempfanger eine materiell rechtswidrige Beihilfe gewahrt wird. Allerdings hat
bereits die Gewahrung einer formell rechtswidrigen Beihilfe

wettbewerbsverfalschende Wirkungen. Denn durch die formell rechtswidrige

27 pechstein, EuZW 1998, 496; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 79; aA

Quardt/Nieland, EuZW 2004, 202; Wéllik in Jaeger, Jahrbuch Beihilferecht 2008, 350; Plitz,
Beihilfeverbot, 50.

428 Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 41.

*2 Heidenhain in Heidenhain, State Aid Law, § 1, Rz. 9.

430 Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV, Rz. 24; Riiffler in Studiengesellschaft fiir
Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung, 177.

31 Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

32 vgl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, |-469, Rz. 46 ff.
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Beihilfegewahrung erhalt der Beihilfeempfanger einen "Zeitvortei"*** und unter
Umstanden einen "Rangvorteil"*** also insgesamt einen Wettbewerbsvorsprung,

den er ansonsten nie erlangt hatte.**

Folglich dient auch das Durchfihrungsverbot offentlichen Interessen, indem es
verhindert, dass der Beihilfeempfanger einen Wettbewerbsvorteil erlangt, den er

aus einer formell und materiell rechtmaRigen Beihilfe nicht ziehen kénnte.**

Zudem bezweckt das Durchfuhrungsverbot im Falle einer rechtswidrigen
Beihilfegewahrung die Wiederherstellung der Wettbewerbsbedingungen vor der
Beihilfegewahrung. Folglich missen dem Beihilfeempfanger samtliche Vorteile

aus der formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung entzogen werden.**’

Das Durchfiihrungsverbot ist somit auch keine bloRe Ordnungsvorschrift.**® Eine
Ordnungsvorschrift bezweckt namlich nur die Beachtung eines bestimmten
Verfahrens. Das Durchfihrungsverbot hingegen bezweckt den Schutz des
Wettbewerbs und der  Wettbewerber des  Beihilfeempfangers  vor

Wettbewerbsverfilschungen und -verzerrungen.**

Auch nach der Auffassung des BGH ist der Verstold gegen das
Durchfuhrungsverbot ein formeller Verstol3 mit einer materiell-rechtlichen
Komponente. Diese materiell-rechtliche Komponente leitet der BGH aus dem
Umstand ab, dass das Durchfuhrungsverbot zur Gewahrleistung gleicher
Wettbewerbsbedingungen die  Durchfuhrung nicht-genehmigter  Beihilfen

blockieren soll.**°

3 Weil das manchmal weit (iber zwei Jahre dauernde Beihilfeaufsichtsverfahren nicht abgewartet

werden muss.

3 Weil vor der abschlieRenden positiven Kommissionsentscheidung nicht feststeht, ob der
Beihilfeempfanger die Beihilfe uUberhaupt erhdlt bzw. ob diese nicht in dem urspriinglichen
Ausmal, sondern nur unter Auflagen genehmigt wird.

**> Remmert, EuR 2000, 476.

*® Busz/Rosenkétter, NZM 2004, 562.

*7 Busz/Rosenkétter, NZM 2004, 565; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323.

438 Sack/Seibl in Staudinger, BGB"'-Buch 1, § 134, Rz.76; Wendtland in Bamberger/Roth,
Kommentar zum BGB?, Band |, § 134, Rz. 13.

439 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 78; Wollik in Jaeger, Jahrbuch Beihilferecht
2008, 347.

0 BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH
20.01.2004, XI ZR 53/03; BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12; zuletzt
bestatigt durch BGH 10.02.2011, | ZR 136/09; BGH 10.02.2011, | ZR 213/08;, BGH 05.12.2012,
I ZR 92/11.
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SchlieBlich ergibt sich der Normzweck auch aus der systematischen

1

Interpretation.**' Das europdische Beihilferecht ist ein Bestandteil des

Europaischen Wettbewerbsrechts. Diese Bestimmungen ordnen die Nichtigkeit
an**? bzw. die Nichtigkeit ergibt sich aus dem Normzweck dieser
Bestimmungen.**® Das Durchfiihrungsverbot bezweckt somit auch in Anbetracht

systematischer Uberlegungen die Nichtigkeit.***

Der Normzweck des Durchfiihrungsverbotes fordert die Nichtigkeit.**®
c. Exkurs: Normadressaten

Nach einer Auffassung in der Lehre soll die Nichtigkeit des Vertrages dann nicht
greifen, wenn sich das Verbot nur an eine Vertragspartei richtet.**® Da die
Normadressaten des Durchfuhrungsverbots nur die Mitgliedstaaten und nicht die
Beihilfeempfanger sind, vertreten manche Autoren die Auffassung, dass das

Durchfilhrungsverbot keine Nichtigkeit zur Folge haben kann.**

Dieser Grundsatz kann jedoch im Falle des VerstoRes gegen das
Durchfuhrungsverbot keinesfalls zur Anwendung kommen. Denn dieser Grundsatz
setzt das Vorliegen einer schutzwurdigen Vertragspartei voraus, die Uber das
rechtliche Schicksal des Rechtsgeschafts entscheiden soll. Dies ist mE bei formell
rechtswidrigen Beihilfen nicht der Fall. Das Durchfihrungsverbot dient namlich
nicht dem Schutz des Beihilfeempfangers. Vielmehr verbietet das

Durchfuhrungsverbot den Mitgliedstaaten, Beihilfen vor der abschlieRenden

T Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 49.

“2 Art 101 Abs 2 AEUV.

3 Armbriister in Sacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 37; vgl.
dazu Holzinger, Marktmissbrauch und Nichtigkeit, 39 ff.

“4 AA Piitz, Beihilfeverbot, 50 f.

*5 Sack/Seibl in Staudinger, BGB"'-Buch 1, § 134, Rz. 43 mwN.

*“CHeinrichs in Palandt, Burgerliches Gesetzbuch’', § 134, Rz. 9; von manchen Autoren wird
hingegen diese Rechtsauffassung im Hinblick auf die Rechtsprechung des BGH vdllig verworfen —
vgl. Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1, § 134, Rz. 35 mwN; Jauernig in Jauernig, BGB™,
§ 134, Rz. 11; Wendtland in Bambegger/Roth, Kommentar zum BGB?*, Band |, § 134, Rz. 11;
Dérner in Schulze/Dérner/Ebert, BGB®, § 134, Rz. 8; Armbriister in Sé&cker/Rixecker, Minchener
Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 48; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 348, 353;
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1", 175; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB®, § 879, Rz. 3;
ahnlich; Iro, JBI 1987, 7, aA — Krejci in Rummel, ABGB?, § 879, Rz. 34; Graf in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 6.

“7 Scherer/Schédermeier, ZBB 1996, 184; Frisinger/Behr, RIW 1995, 712; Schiitte/Kirchhof, EWS
1996, 191; anderer Meinung sind hingegen Steindorf, EuZW 1997, 7ff; Wenig in
Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWG-Kommentar®, Art 93, Rz. 56; vgl. auch Schmidt-Kétters in
Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 56, Rz. 34.
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Genehmigung zu  gewahren und den Beihilfeempfangern  diese
entgegenzunehmen.**® Das Durchfilhrungsverbot dient ausschlieBlich dem Schutz

der Wettbewerber des Beihilfeempfangers und des Wettbewerbs als Institution.**°

Hatte es der Beihilfeempfanger in der Hand zu entscheiden, ob das der formell
rechtswidrigen Beihilfe zugrunde liegende Rechtsgeschaft wirksam bleiben soll,
ware es dem Schutz des Wettbewerbs und der Wettbewerber nicht im Geringsten
Genlge getan. Denn einzig und allein der Beihilfeempfanger profitiert von der
durch die rechtswidrige Beihilfegewahrung bewirkten Wettbewerbsverzerrung. Der
Beihilfeempfanger erhalt einen marktunublichen Vorteil, der den Staat belastet und
die Wettbewerber benachteiligt, sodass ein Beihilfeempfanger immer auf der
Wirksamkeit des Vertrages beharren wirde. Eine entgegengesetzte Sichtweise
widersprache schon dem Grundgedanken der Beihilfeaufsicht und entnahme dem
Durchfuhrungsverbot jegliche praktische Wirksamkeit. Der Umstand, dass der
Normadressat des Durchfihrungsverbots nur der Mitgliedstaat und daher nur eine

Vertragspartei ist, kann den Wegfall der Nichtigkeitsfolge nicht rechtfertigen.**

Diese Auffassung vertritt auch der BGH, und zwar ohne dabei auf den

Schutzbereich des Durchfiihrungsverbots zu rekurrieren.**’

Laut BGH ist fraglich, ob nicht auch der Beihilfeempfanger vom Adressatenkreis
des Durchfuhrungsverbots erfasst ist. Dies deshalb, weil ein freier Wettbewerb im
Binnenmarkt ohne Einbeziehung der unrechtmaflig Begunstigten in den
Anwendungsbereich des Gesetzes nicht verwirklicht werden kann. Allerdings lasst

der BGH offen, ob der Beihilfeempfanger in den Adressatenkreis des

*8 Obwohl sich das Durchfiihrungsverbot explizit nur an die Mitgliedstaaten richtet, kann ein
Beihilfeempfanger auf die RechtmaRigkeit einer Beihilfe nicht vertrauen, wenn diese unter Verstol3
gegen das Durchfihrungsverbot gewahrt wurde, woraus sich ableiten Iasst, dass auch die
Entgegennahme der Beihilfe nach der Auffassung des EuGH verpont ist — vgl. dazu EuGH
20.03.1997, C-24/95 Alcan I, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25; EuGH 20.09.1990, C-5/89,
Kommission/Deutschland, Slg. 1990, 1-3437, Rz. 13f.

Riiffler in Studiengesellschaft flir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 177.
*0 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 80.
1 BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH
20.01.2004, XI ZR 53/03; BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Ill ZB 3/12; zuletzt
bestatigt durch BGH 10.02.2011, | ZR 136/09;, BGH 10.02.2011, | ZR 213/08; BGH 05.12.2012,
I ZR 92/11.
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Durchfilhrungsverbots einzubeziehen ist.**? Denn nach der standigen Judikatur
des BGH ist anerkannt, dass ein Gesetz unabhangig vom Adressatenkreis die
Nichtigkeit bezweckt, wenn der Zweck des Gesetzes nicht anders zu erreichen

ist. 4%

Gerade dies ist beim Verstol3 gegen das Durchflihrungsverbot der Fall, weil dieses
verhindern soll, dass eine Beihilfe vor der abschlieBRenden Genehmigung gewahrt
wird. Diesem Zweck ist nur dann entsprochen, wenn sich jeder Betroffene auf die

4

Nichtigkeit berufen kann.*** Eine gegenteilige Auffassung wiirde das

Durchfilhrungsverbot seiner praktischen Wirksamkeit berauben.**°

ME ist der Auffassung des BGH beizupflichten. Dariber hinaus kann mE dem
Beihilfeempfanger die Beachtung des Durchfihrungsverbots durchaus zugemutet
werden. Wegen des fehlenden Vertrauensschutzes ist es diesem namlich
verboten, eine formell rechtswidrige Beihilfe entgegenzunehmen.**® Dies wird
damit begrindet, dass der Beihilfeempfanger nicht auf die Rechtmalligkeit der
Beihilfe vertrauen kann, wenn diese von der Kommission nicht abschlieend

genehmigt wurde.**’

Obwonhl die Beihilfeempfanger das Beihilfevorhaben bei der Kommission nicht
anmelden konnen, verfugen die Unternehmen Uber die Mdglichkeit, die Annahme
der formell rechtswidrigen Beihilfe zu verweigern. Fraglich ist nur, ob der EuGH

eine derartige Ausweitung des Adressatenkreises billigen wiirde.**®

Nach der Gegenauffassung konnen die Beihilfeempfanger in den Adressatenkreis

des Durchfihrungsverbots nicht miteinbezogen werden, weil diese im

%52 BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 447; zustimmend
Busz/Rosenkoétter, NZM 2004, 563; vgl. auch BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012,
Il zB 3/12.

® So insb. BGH 30.04.1992, Il ZR 151/91; BGH, 22.10.1998, VII ZR 99/97 — diese
Rechtsauffassungl'; ist auch in der Lehre auf weitgehende Anerkennung gestolRen — Sack/Seibl in
Staudinger, BGB™'-Buch 1, § 134, Rz. 74bb.

* BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 447; BGH
05.07.2007, IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12.
%5 Koenig, EuZW 2003, 417.
%6 v/gl. dazu Jaeger, ecolex 2006, 804.
7 Vigl. EuGH 20.03.1997, C-24/95 Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25; EuGH 20.09.1990, C-5/89,
Kommission/Deutschland, Slg. 1990, |-3437, Rz. 14.
8 vgl. dazu EuG 12.05.2011, T-267/08 und T-279/08, Région Nord-Pas-de-Calais, Slg. 2011,
Rz. 71.
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Beihilfeaufsichtsverfahren nur eine schwache Position haben.**® Diese Auffassung
uberzeugt jedoch mE nicht, weil die Beihilfeempfanger trotz ihrer schwachen
Position im Beihilfeaufsichtsverfahren die Annahme der formell rechtswidrigen
Beihilfe ablehnen kénnen. Ohne Mitwirkung der Beihilfeempfanger kann die

Beihilfe nicht durchgefihrt werden.

Trotz der Einseitigkeit des Durchfuhrungsverbots hat mE ein Versto3 gegen
dieses Verbot die Nichtigkeit zur Folge. Denn zum einen ist der Beihilfeempfanger
nicht schutzwirdig und zum anderen schutzt das Durchfuhrungsverbot

uberwiegende Interessen der Allgemeinheit.
d. Zwischenergebnis

Vor diesem Hintergrund sprechen mE die besseren Grinde dafur, dass das

Durchfiihrungsverbot die Nichtigkeit von Rechtsgeschaften bezweckt.*®°

49 Quardt/Nieland, EuZW 2004, 203.

480 \/gl. dazu BGH 04.04.2003, VV ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH
20.01.2004, XI ZR 53/03: BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06: BGH 13.09.2012, Ill ZB 3/12: zuletzt
bestatigt durch BGH 10.02.2011, | ZR 136/09; BGH 10.02.2011, | ZR 213/08; BGH 05.12.2012,
| ZR 92/11.
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4. Arten von Rechtsgeschaften und Culpa in Contrahendo

§ 879 Abs 1 ABGB spricht nur von Vertragen, ohne diese zu definieren. Nach der
herrschenden  Auffassung fallen unter diesen Tatbestand samtliche

461 und unter

privatrechtliche Vertrage, einschliel3lich einseitiger Rechtsgeschafte
Umstanden auch  offentlich-rechtliche  Vertrage sowie privatrechtliche

Beschliisse.*®?

In simpelsten Fallen werden Beihilfen mittels zweiseitiger Rechtsgeschafte
gewahrt. Da es bei der Beurteilung des Vorliegens einer Beihilfe nicht auf die
konkrete Form, sondern auf die Wirkung der MaRnahme ankommt,*®® kann die
Beihilfe auch in der Form von einseitigen Rechtsgeschaften gewahrt werden.*®*
Solche Rechtsgeschafte fallen auch in den Anwendungsbereich von
§ 879 ABGB und § 134 BGB.**®

Die beihilfegewahrenden Rechtsgeschafte sind in der Regel entgeltliche
Geschafte, koénnen allerdings ausnahmsweise als entgeltfremde Geschafte
ausgestaltet werden.*® Diese Unterscheidung spielt allerdings nur bei der

Rickabwicklung der beihilfegewahrenden Rechtsgeschafte eine Rolle.*®’

In diesem Zusammenhang gelten grundsatzlich auch die Regeln Uber das
vorvertragliche Schuldverhaltnis (Culpa in contrahendo).*®® Verletzt eine der
Parteien ihre vorvertraglichen Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten, kann

die andere Partei einen Anspruch auf den Vertrauensschaden geltend machen.*®®

*1 Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz. 4; Bollenberer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®, §
879, Rz. 1; Wendtland in Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB*, Band I, § 134, Rz. 3; Dérner in
Schulze/Dérner/Ebert, BGB®, § 134, Rz. 2.
2 Mayer-Maly in Sacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB?®, § 134, Rz. 26; Sack/Seibl
in Staudinger, BGB'"-Buch 1, § 134, Rz.10f; Armbriister in Sé&cker/Rixecker, Minchener
Kommentar zum BGB?®, § 134 BGB, Rz. 23.
453 Arhold in Montag/Sécker, Munchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107,
Rz. 105.
** Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 877 — einseitige Gewahrung im Falle einer
Auslobung.
%5 Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1, § 134, Rz. 15,
*%6 Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht', Rz. 880 — beispielsweise beim Aufwandersatz.
" Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 877, Rz. 21 — so sind beispielsweise bei der
Ruckabwicklung von entgeltlichen Rechtsgeschaften, die gezogenen Frichte und Nutzungen
gﬁrsundsétzlich nicht zu verguten.

OGH 21.06.2004, 10 Ob 23/03k.
%9 Reischauer in Rummel, ABGB®, Vor §§ 918-933, Rz. 16; Wiebe in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON 1.00, § 861, Rz. 47 jeweils mwN; Kaiser in Staudinger, BGB'"'- Leistungsstérungen, Rz. 227.
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Zu priufen ist somit, ob die formell rechtswidrige Beihilfegewahrung den

Beihilfeempfanger zur Geltendmachung vom Vertrauensschaden berechtigt.

Der Ersatz des Vertrauensschadens, der dem Beihilfeempfanger wegen der
Ungultigkeit eines beihilfegewahrenden Rechtsgeschafts entstehen kdnnte, ist im
Lichte der europaischen Vorgaben mE zu verneinen. Denn erweist sich ein
abgeschlossener Vertrag als rechtsunwirksam aus einem Grund, der aus der
Sphare einer Partei stammt, so kommt eine vorvertragliche Haftung nur dann in
Betracht, wenn diese Partei den Unwirksamkeitsgrund schuldhaft veranlasst hat

oder eine gebotene Aufklarung der anderen Partei unterlassen hat.*®

Im  beihilferechtlichen  Kontext kénnte man einen  vorvertraglichen
Haftungsanspruch allenfalls aus der Verletzung von Aufklarungs- bzw.
Informationspflichten ableiten. Solche Informationspflicht besteht nach der
Osterreichischen Rechtsprechung grundsatzlich dann, wenn die andere Partei
nach den Grundsatzen des redlichen Geschéaftsverkehrs eine Aufklarung Uber
relevante Umstande erwarten durfte.*’! Die relevanten Umstande miissen dabei
fur den Vertragsabschluss durch die andere Partei von vertragswesentlicher

Bedeutung sein.*"?

Solche Informations- und Aufklarungspflichten gegeniber dem Beihilfeempfanger
bestehen jedoch nicht. Dem Beihilfeempfanger wird namlich zugemutet, dass er
sich vor der Gewahrung der Beihilfe Uber die Beachtung des Beihilfeverfahrens
Kenntnis verschafft. Der Beihilfeempfanger muss in diesem Zusammenhang

selbst Nachforschungen anstellen.*”

Zudem kommt der Umstand, dass die Gewahrung des Schadenersatzes nicht
dazu fuhren darf, dass das vom Durchfihrungsverbot verpdnte Ergebnis durch die
Hintertir des Schadenersatzes wieder herbeigefuhrt wird. Wirde nach dem
nationalen Recht die Wiedergutmachung all jener Nachteile moglich sein, die der

Beihilfeempfanger durch die Nichtigerklarung des der formell rechtswidrigen

0 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 861, Rz.40; Kaiser in Staudinger, BGB"'-
Leistungsstérungen, Rz. 229.

T OGH 29.05.1995, 1 Ob 564/95.

*2 Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 861, Rz. 40.

73 \igl. EuGH 20.03.1997, C-24/95 Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25; EuGH 20.09.1990, C-5/89,
Kommission/Deutschland, Slg. 1990, 1-3437, Rz. 14.
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Beihilfe zugrunde liegenden Rechtsgeschafts erlitten hat, ware dies fur sich unter

Umstanden wiederum als Beihilfe zu qualifizieren.*"

Vor diesem Hintergrund hat mE der Beihilfeempfanger grundsatzlich keinen

Anspruch auf Schadenersatz aus culpa in contrahendo.*™

" Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 95.
"% Kaiser in Staudinger, BGB'"'- Leistungsstérungen, Rz. 230.
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5. Rechtsfolgen

Die Reichweite der Nichtigkeit ergibt sich aus dem Zweck des Gesetzes.*’® Der
Ausgangspunkt der Prufung ist dabei die absolute Nichtigkeit. In einem zweiten
Schritt wird geprift, ob der Normzweck des Gesetzes bestimmte Einschrankungen
rechtfertigt.*””

Einleitend soll bezuglich der Nichtigkeitsfolge auch festgehalten werden, dass die
Vertragsparteien eines beihilfegewahrenden Rechtsgeschafts nicht schutzwurdig
sind. Der Mitgliedstaat ist namlich — wie bereits dem Wortlaut von
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV zu entnehmen ist — gerade der Adressat des
Durchfihrungsverbots. Dem Beihilfeempfanger wird zugemutet, dass sich dieser
von der Beachtung der Beihilfevorschriften durch den Beihilfegeber

vergewissert.*®

Im Lichte des Effektivitdtsgrundsatzes ist ferner zu beachten, dass der EuGH
sogar im Falle der expliziten Anordnung der Nichtigkeit nicht stets die absolute

Nichtigkeit fordert, sondern diesbeziiglich auf das nationale Recht verweist.*”®
a. Absolute vs. relative Nichtigkeit

Je nachdem, ob und von wem die Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts geltend
gemacht werden kann, unterscheidet man zwischen absoluter und relativer
Nichtigkeit.*®® Ob ein unerlaubtes Rechtsgeschaft mit absoluter Nichtigkeit
belastet*®’

ab.482

oder blof} relativ nichtig ist, hangt vom Schutzzweck des Gesetzes

4% Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 247; Wendtland in Bamberger/Roth,
Kommentar zum BGB*, Band |, § 134, Rz.10; Armbriister in Sé&cker/Rixecker, Munchener
Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 103; Jauernig in Jauernig, BGB™, § 134, Rz. 14.

Vgl. dazu Sack/Seibl in Staudinger, BGB 'Buch 1, § 134, Rz.86; Wendtland in
Bamberger/Roth, Kommentar zum BGBZ“, Band |, § 134, Rz. 21; Dérner in Schulze/Dérner/Ebert,
BGB®, § 134, Rz. 7; Rechberger in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzenz,
Vor § 266 ZPO, Rz. 20 ff; Armbriister in Sé&cker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®,

134 BGB, Rz. 103.

® EUGH 20.03.1997, C-24/95 Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25 mwN.
9 30 beispielsweise der EuGH im Falle der Nichtigkeit nach Art 101 Abs 2 AEUV — EuGH
30.04.1998, C-230/96, Carbour/Arnor, Slg. 1998, 1-2055, Rz. 51.
0 Apathy/Riedler —in  Schwimann, ABGB®, § 879, Rz 34; Bollenberer in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?®, § 879, Rz. 27.
*®1 vgl. dazu OGH 20.06.2002, 6 Ob 311/01f,
2 OGH 27.05.1998, 3 Ob 2199/96w.
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Die absolute Nichtigkeit von Rechtsgeschaften tritt ex lege ein und muss von
keiner Partei geltend gemacht werden. Vielmehr kdnnen sich negativ Betroffene
auf die Nichtigkeit berufen, ohne das Rechtsgeschaft vorher fur nichtig erklaren zu
lassen. Die absolute Nichtigkeit ist von Amts wegen wahrzunehmen. Wegen der
weitreichenden Konsequenzen der absoluten Nichtigkeit ordnet der Gesetzgeber
eine solche insbesondere dann, wenn es um den Schutz von Allgemeininteressen

oder der dffentlichen Ordnung und Sicherheit geht.*®®

Bei der relativen Nichtigkeit kann sich hingegen nur ein Vertragspartner auf die
Rechtsunwirksamkeit des Rechtsgeschafts berufen. Diese Form der Nichtigkeit ist
vor allem dann anzunehmen, wenn das Gesetz den Schutz lediglich einer
Vertragspartei bezweckt.*®* Die relative Nichtigkeit des Rechtsgeschafts wird nicht
von Amts wegen wahrgenommen, sondern muss von der geschutzten
Vertragspartei geltend gemacht (bzw. eingewendet) werden. Demgemal} kann die

geschiitzte Vertragspartei das Rechtsgeschaft gelten lassen.*®

Im beihilferechtlichen Kontext stellt sich somit die Frage, ob das
Durchfuhrungsverbot o6ffentliche Interessen oder nur einen Vertragsteil schutzen

soll. Dabei sprechen mE die besseren Grinde fur die absolute Nichtigkeit.

Das Durchflhrungsverbot dient der Verwirklichung der Zwecke der Beihilfeaufsicht
sowie des Beihilfeverbots durch die unmittelbare Sicherstellung des
Prafungsmonopols der Kommission. Damit tragt das Durchfuhrungsverbot dem
Schutz der Wettbewerber des Beihilfeempfangers und des Wettbewerbs als

Institution bei.*3®

Der Schutz der offentlichen Interessen (freier Wettbewerb) erfordert, dass sich
negativ Betroffene auf die Nichtigkeit von formell rechtswidrigen Beihilfevertragen

berufen kénnen. Nimmt kein negativ Betroffener seine Rechte wahr, so muss

83 Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz. 248; Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879,
Rz. 4; Armbriister in Sacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 111.

8 Apathy/Riedler in Schwimann®, § 879, Rz. 36; Bollenberer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB?®, § 879, Rz. 28.

% Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 249.

% Sjehe dazu oben IV. A. 3.
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zumindest den Gerichten die Mdéglichkeit eingeraumt werden, die Nichtigkeit des

Rechtsgeschéfts von Amts wegen wahrzunehmen.*®’

Vom Schutzzweck des Durchfuhrungsverbots ist weder der Staat noch der
Beihilfeempfanger erfasst. Diese sollen gerade mithilfe des Durchfihrungsverbots

dazu bewogen werden, das Beihilfeverfahren zu beachten.

Die absolute Nichtigkeit ist auch im Hinblick auf die praktischen Konsequenzen
erforderlich. Denn sowohl der Beihilfeempfanger als auch der Staat sind an der
Weitergeltung des Beihilfevertrages interessiert. Ware nur einer Vertragspartei die
Geltendmachung der Nichtigkeit Uberlassen, so kdame es in der Praxis nie zur
Anfechtung eines formell rechtswidrigen Beihilfevertrages. Dadurch waren der
Schutz von Mitbewerbern des Beihilfeempfangers sowie der Schutz des
Wettbewerbs als Institution vollig ausgehohlt. Vor diesem Hintergrund ist
erforderlich, dass die Nichtigkeit des Beihilfevertrages sowohl von Dritten
(Mitbewerber des Beihilfeempfangers) als auch von Gerichten von Amts wegen

wahrgenommen werden kann.*®

Auch in jenen Fallen, in denen sich der Staat rechtsmissbrauchlich auf das

Vorliegen einer staatlichen Beihilfe beruft,*®°

ist mE von einer absoluten Nichtigkeit
auszugehen. Denn unabhangig davon, ob sich der Staat rechtsmissbrauchlich auf
die formelle Rechtswidrigkeit der Beihilfe beruft oder der Beihilfeempfanger
schutzwurdig erscheint, fuhrt die Gewahrung einer formell rechtswidrigen Beihilfe
stets zu einer Wettbewerbsverzerrung und damit zwangslaufig zur
Beeintrachtigung von Interessen der Allgemeinheit.*®® Zudem kann sich nach der

Rechtsprechung auf die Unwirksamkeit auch derjenige berufen, der sie beim

" Ruffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewéhrung, 177; mit dhnlichen Uberlegungen beziglich des Schutzes des Wettbewerbs
(Allgemeininteressen) hat auch der EuGH entschieden, dass die Nichtigkeit im Falle des Verstolies
gegen Art 101 AEUV eine absolute ist vgl. dazu grundlegend EuGH 25.11.1971, 22/71, Beguelin,
Slg. 1971, 1-949, Rz. 29.

® Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 80; BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit
Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH 20.01.2004, Xl ZR 53/03; BGH 05.07.2007,
IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12; zuletzt bestéatigt durch BGH 10.02.2011, 1 ZR 136/09;
BGH 10.02.2011, 1 ZR 213/08; BGH 05.12.2012, | ZR 92/11.
#89 Zum ahnlichen Sachverhalt vgl. EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz.
13 ff.
*0 S0 auch Riiffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 168.
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Vertragsabschluss kannte oder kennen musste, weil ihm die Unerlaubtheit des

Rechtsgeschéfts bewusst war.*®"

Auch Berechnungsschwierigkeiten im Sinne von Problemen, das Ausmal} des
marktuniblichen Vorteils zu ermitteln, kbnnen mE nicht gegen die absolute
Nichtigkeit sprechen. Zum einen werden die Berechnungsschwierigkeiten nicht
verhindert, wenn sich nicht jedermann, sondern blo3 ein Vertragspartner auf die
Unwirksamkeit berufen kann. Zum anderen konnen die Schwierigkeiten bei der
Ermittlung des marktuniblichen Vorteils auf der Rechtsfolgenebene keine
Auswirkungen haben. Unabhangig davon, welche Teile des Beihilfevertrags in
welchem Ausmaly betroffen sind, muss sich jeder negativ Betroffene auf die

Unwirksamkeit berufen kdnnen.*%?

Die Argumente zur Begrindung der relativen Nichtigkeit stutzen sich mitunter auf
das Erfordernis eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Nach dieser
Auffassung kann die absolute Nichtigkeit von einem Dritten nur dann geltend
gemacht werden, wenn dieser einen vertraglichen Anspruch auf Rulckerstattung
der Hauptleistung (Beihilfe) hat. Das Vorliegen eines solchen vertraglichen
Anspruchs setzt bei zweiseitigen Rechtsgeschaften voraus, dass der Dritte vom
Schutzbereich des Rechtsgeschafts erfasst ist. Dies ist dann der Fall, wenn die
Vertragsparteien einen Vertrag mit der Schutzwirkung zugunsten Dritter
abschlie3en. Dabei muss der Dritte mit der Hauptleistung nach dem Inhalt des
Vertrages bestimmungsgemafl in BerUhrung kommen und den Gefahren der

Schutzpflichtverletzungen ausgesetzt sein.**

Bei den beihilfegewahrenden Vertragen ist es nach dieser Auffassung aullerst
fraglich, ob diese als Vertrage mit Schutzwirkung zugunsten Dritter qualifiziert
werden koénnen. Die Beihilfevertrage haben namlich grundsatzlich nur die
Gewahrung eines marktunublichen Vorteils ohne Einbeziehung von Dritten zum

Gegenstand.***

*1vgl. dazu OGH 14.10.2008, 8 ObA 1/08t.
*92 \/gl. dazu Eilmansberger, JBI 2009, 345.
93 Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 325.
9% Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 325.
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Mit dieser Argumentation lasst sich jedoch mE die relative Nichtigkeit nicht
begrinden. Die auch in Osterreich anerkannte Rechtsfigur des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter dient nur der Erweiterung der vertraglichen
Schadenersatzpflicht UGber den Kreis der Vertragspartner hinaus. Die
Notwendigkeit dieser Rechtsfigur zur Geltendmachung der Nichtigkeit ist dem

dsterreichischn Recht fremd.*°

Ferner wurde mE das Erfordernis eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter die praktische Wirksamkeit des Durchfihrungsverbots beeintrachtigen. Da
Beihilfevertrage grundsatzlich nicht als Vertrage mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter qualifiziert werden koénnen, ware der Schutz der Mitbewerber des

Beihilfeempfangers sowie des Wettbewerbs erheblich eingeschrankt.

Zugleich wurde dieses Erfordernis die Rechtsverfolgung durch die negativ
Betroffenen praktisch unmdglich machen, was einen Versto3d gegen den

Effektivitatsgrundsatz darstellen wiirde.*%®

Vor diesem Hintergrund bezweckt das Durchfuhrungsverbot die absolute
Nichtigkeit.

% Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01, §§ 881, 882, Rz. 9 ff.
% EuGH 13.01.2005, C-174/02, Streekgewest, Slg. 2005, 1-85, Rz. 19.
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b. Gesamtnichtigkeit vs. Teilnichtigkeit

Aus dem Normzweck kann auch abgeleitet werden, ob die Nichtigkeit den ganzen
Vertrag betrifft oder nur einen Vertragsteil erfasst, wahrend der Restvertrag
aufrecht bleiben kann. In diesem Zusammenhang unterscheidet man zwischen der
Gesamt- und Teilnichtigkeit.**” Die Teilnichtigkeit setzt voraus, dass sich der
nichtige Vertragsteil von dem Restvertrag trennen lasst.*®® Die Priifung dieser
Trennbarkeit erfolgt in zwei Schritten:

i.  Zunachst ist zu prufen, ob der Normzweck eine Trennbarkeit zulasst.

ii. In einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob der Vertrag auch ohne nichtige

Teile selbststandig bestandsfahig ist.

*7 Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 229, 250; Apathy/Riedler in Schwimann,
ABGB?, § 879, Rz.37 — im Zweifel ist die durch § 134 BGB ausgeloste Nichtigkeit eine
Gesamtnichtigkeit, wobei untersucht werden muss, ob der Normzweck die Einschrankung der
Gesamtnichtigkeit zu rechtfertigen vermag - Armbriister in Sé&cker/Rixecker, Minchener
Kommentar zum BGB?®, § 134 BGB, Rz. 106.

9% vgl. dazu OGH 13.03.2012, 10 Ob 10/12m.
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i. Trennbarkeit bei formeller Rechtswidrigkeit

In erster Linie ist zu prufen, ob der Normzweck des Durchfuhrungsverbots die

Trennbarkeit zulasst.*®°

Das Durchfuhrungsverbot soll verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden®% und schiitzt somit den Binnenmarkt (die
Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -

verzerrungen.®"’

Das Durchfuhrungsverbot bezieht sich somit nur auf Beihilfen. Was eine Beihilfe
ist, bestimmt sich nach der Wirkung der betreffenden Malinahme (die sogenannte

"Wirkungs-Doktrin").>%? Der Beihilfebegriff ist namlich ein funktioneller Begriff.**

Das Durchfuhrungsverbot bezieht sich somit nicht auf Vertrage als solche. Der
Vertrag ist namlich grundsatzlich nur die Basis der Beihilfe, nicht jedoch die
Beihilfe selbst. Das Durchfihrungsverbot soll gerade nicht den Abschluss bzw. die
Aufrechterhaltung des beihilfegewahrenden Vertrages, sondern vielmehr die

Gewahrung einer formell und / oder materiell rechtswidrigen Beihilfe verhindern.>%

Das Durchfuhrungsverbot bezweckt nicht immer die Beseitigung des gesamten
Vertrages.®® Denn basiert die Beihilfe auf einem marktuniiblich niedrigen
Kaufpreis, so lasst sich diese Beihilfe verhindern (bzw. nachtraglich beseitigen),
indem der Beihilfeempfanger die Differenz zum Marktwert inklusive der Zinsen

nachzahit. >

499 Aus der Judikatur des OGH vgl.: OGH 11.05.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 11.07.2000, 10 Ob
80/00p; OGH 12.04.2001, 8 Ob 15/01s; OGH 16.08.2001, 8 ObA 156/01a; OGH 24.04.2002, 3 Ob
300/01s; OGH 22.01.2003, 9 Ob 160/02y; OGH 27.06.2006, 3 Ob 66/06m; OGH 23.11.2006, 8
ObA 76/06v; OGH 04.07.2007, 7 Ob 142/07v; OGH 29.03.2011, 5 Ob 192/10m.

%0 v/gl. dazu insbesondere EUGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

7 v/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

92 Arhold in Montag/Sécker, Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107,
Rz. 105.

%93 Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 805; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz.
51 ff; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 3, Rz. 2; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1 ff.

%% v/gl. dazu ahnliche Uberlegungen — Heidenhain, EuZW 2005, 135 ff.

%5 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53; der EuGH bestatigte diesen
Ansatz mit dem Urteil EuGH 18.12.2008, C-384/07, Wienstrom, Slg. 2008, 1-10393, Rz. 28 ff.

%% BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12.
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Das Durchfihrungsverbot bezweckt somit die Nichtigkeit von denjenigen
Vertragsteilen, die Beihilfeelemente beinhalten.®® Im Lichte von systematischen
Uberlegungen ist zu beriicksichtigen, dass dasselbe auch fiir die Nichtigkeit von

kartellrechtswidrigen Rechtsgeschaften gilt.>®

Die Zulassigkeit der Trennbarkeit kann sich unter Umstanden auch aus
besonderen Grunden ergeben. Die Trennbarkeit erscheint insbesondere in jenen
Fallen billig, in denen etwa im Rahmen von offentlichen, gemeinnitzigen oder
mildtatigen Zwecken dienenden Projekten formell rechtswidrig Beihilfen gewahrt

werden. %%

In diesem Zusammenhang ist mE stets zu untersuchen, ob die gemeinnutzigen,
sozialen sowie kulturellen Zwecke den Nichteintritt der Gesamtnichtigkeit
rechtfertigen konnen. Dies vor allem im Lichte der grundlegenden Ausrichtung des
Systems der Beihilfeaufsicht, die im Zweifel (sogar bei Legalausnahmen) eine
Anmeldung des Beihilfevorhabens bei der Kommission anordnet. Daflir spricht
auch die Rechtsprechung des EuGH, wonach der Mitgliedstaat ein
Beihilfevorhaben auch dann anzumelden hat, wenn nach seiner Ansicht im

fraglichen Falle keine Beihilfe vorliegt.™

Gegen die Trennbarkeit spricht die Auffassung, wonach diese die
Schutzwiirdigkeit einer Vertragspartei voraussetzt.”'' Dies ist beim VerstoR gegen
das Durchfuhrungsverbot nicht der Fall, weil dieses weder die Interessen des
Beihilfeempfangers noch des Beihilfegebers schutzt. Auch im Falle der
missbrauchlichen Berufung auf die formelle Rechtswidrigkeit seitens des

Beihilfegebers iiberwiegen die Allgemeininteressen.”'

Obwohl die Parteien eines formell rechtswidrigen Beihilfevertrages nicht

schutzwuirdig sind, darf mE nicht auller Acht gelassen werden, dass die

7 Ruffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 170.

%98 \/gl. Analogie durch den BGH 05.12.2012, | ZR 92/11.

%9 Koenig, EuZW 2003, 418; BGH 05.12.2012, | ZR 92/11; vgl. auch zustimmend Heidenhain,
EuZW 2005, 137.

1% EuGH 09.10.2001, C-400/99, Tirrenia di Navigazione, Slg. 2001, |-4145, Rz. 59.

" Armbriister in Sacker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 107.

%12 gl. dazu etwa den fehlenden Vertrauensschutz bei Rechtsgeschaften mit Geschéftsunfahigen.
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Rechtsfolge verhaltnismaRig sein muss.’™ VerhaltnismaRigkeit bedeutet in
diesem Zusammenhang, dass die Rechtsfolge nicht Uber den Normzweck des
Durchfuhrungsverbots hinausgeht. Das Durchflhrungsverbot bezweckt die
Verhinderung der Gewahrung einer formell und / oder materiell rechtswidrigen
Beihilfe. Dieser Zweck lasst sich auch mittels Nichtigkeit von nur einzelnen
Vertragsteilen erreichen. Die Beseitigung des gesamten Vertrages hat nur einen
pdnalen Effekt, der vom Durchfiihrungsverbot allerdings nicht bezweckt ist.*™

Ferner erscheint die Trennbarkeit in Anbetracht der Schwierigkeiten bei der
genauen Feststellung von Beihilfeelementen ineffektiv. Im beihilferechtlichen
Kontext erfordert die Trennbarkeit die Kenntnis der Rechnungslegung sowie der
Interna des Beihilfeempfangers und / oder des Beihilfegebers, zu welchen der
betroffene Dritte in der Regel keinen ungehinderten Zugang hat. Bei der Annahme
der Unzulassigkeit einer Trennbarkeit reicht hingegen lediglich die Feststellung,

dass der Vertrag Beihilfeelemente enthalt.®'

Die Schwierigkeiten bei der Feststellung des Vorliegens und des Ausmalies von
Beihilfeelementen  verunmodglichen nicht die  Trennbarkeit. Nach der
Kompetenzverteilung haben die nationalen Gerichte namlich das Vorliegen einer
Beihilfe sowie ihr Ausmal} festzustellen. Bei Schwierigkeiten kann das nationale
Gericht die Kommission um Stellungnahme ersuchen und / oder den EuGH im
Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens anrufen. Mit dieser Hilfestellung
sollten die nationalen Gerichte alle Schwierigkeiten bewaltigen kdénnen. Diese
Schwierigkeiten erlauben es den nationalen Gerichten auch nicht, das eigene

Verfahren auszusetzen oder sich fiir unzustandig zu erklaren.*'®

Gegen die Trennbarkeit spricht auch der Umstand, dass ansonsten die Parteien

risikofrei die Mdglichkeit hatten, die Reichweite der formellen Rechtswidrigkeit in

13 \/gl. dazu insb. Gottschamel, PRO SCIENTIA — Reader zur Sommerakademie 2011, 35 ff.
>4 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53; Beiter/Jaeger, ecolex 2010,
505; Bartosch, EuZW 2008, 240; Koenig/Hellstern, EuZW 2011, 707.

° Ruffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 172 f.
%16 Schlussantrage GA Jacobs 29.11.2005, C-368/04, Transalpine Olleitung, Slg. 2005, 1-9957,
Rz. 61 ff; im Zusammenhang mit dem Kartellverfahren, EUGH 28.02.1991, C-234/89, Delimitis, Slg.
1991, 1-935, Rz. 44 f;
Bekanntmachung, Abl 95/C 312/07, Rz. 20.
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jedem Einzelfall zu testen, wenn sie darauf vertrauen konnten, dass das

Rechtsgeschéft mit dem gerade noch zuléssigen Inhalt aufrechterhalten bleibt.>'’

Auch in Fallen eines missbrauchlichen Einsatzes von Beihilfen entspricht mE die
Trennbarkeit dem Normzweck des Durchfuhrungsverbots. Beabsichtigt namlich
der Staat eine formell und / oder materiell rechtswidrige Beihilfe zu gewahren, so
spielt fur ihn keine Rolle, ob der Beihilfevertrag zur Ganze oder nur zum Teil
nichtig ist. In beiden Fallen wird namlich das verhindert, was der Staat erreichen
wollte, und zwar dass einem bestimmten Unternehmen ein marktunublicher Vorteil
gewahrt wird. Erreicht der Staat dies nicht, weil der marktunubliche Vorteil
beseitigt wird, so ist es ihm gleichgultig, ob der Beihilfevertrag mit dem gerade
noch zulassigen Inhalt aufrechterhalten bleibt. Durch die Neutralisierung der
Wettbewerbsverzerrung ist dem Normzweck des Durchfuhrungsverbots gentge

getan.>'®

Da der BGH mit einem potenziellen Fall der Teilnichtigkeit zunachst nicht
konfrontiert wurde, hat dieser in standiger Rechtsprechung judiziert, dass der
Verstod gegen das Durchfuhrungsverbot die Gesamtnichtigkeit des

beihilfegewahrenden Rechtsgeschafts zur Folge hat.*"®

Nach der jlingsten Rechtsprechung des BGH ist jedoch die Trennbarkeit (und
somit auch Teilnichtigkeit) mit dem Normzweck des Beihilfe- und

Durchfiihrungsverbots vereinbar.?°

Zunachst bezweckt das Durchfihrungsverbot vor einer abschlieRenden
Kommissionsentscheidung nicht die ganzliche Beseitigung samtlicher Rechtsakte
zur Durchfuhrung der Beihilfe, sondern nur die Beseitigung der Rechtswidrigkeit

der Durchfuhrung, damit der Beihilfeempfanger Uber die Beihilfe nicht verfugen

> Kiihling, ZWeR 2003, 504 ff.

518 Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

19 BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; BGH 20.01.2004, XI ZR 53/03; BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06;
BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12; zuletzt bestatigt durch BGH 10.02.2011, |ZR 136/09; BGH
10.02.2011, | ZR 213/08.

%20 BGH 05.12.2012, | ZR 92/11.
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kann. Es entspricht somit dem Normzweck des Durchflihrungsverbots, nur die

Beihilfeelemente eines Vertrags zu beseitigen.®?’

Ferner sind die nationalen Gerichte nicht verpflichtet, die Ruckforderung einer
formell rechtswidrigen Beihilfe anzuordnen, sobald diese von der Kommission
abschlieRend genehmigt wurde. Erforderlich ist in einem solchen Fall nur die
Beseitigung des Wettbewerbsvorteils durch Ruckzahlung der Zinsen fur die Dauer

der formellen Rechtswidrigkeit. %2

Schliel3lich gebietet der Zweck des Beihilfeverbots keine Gesamtnichtigkeit von
Beihilfevertragen, in denen das Beihilfeelement etwa in einem zu geringen
Kaufpreis liegt. In solchen Fallen reicht es zur Beseitigung des rechtswidrig
erlangten Wettbewerbsvorteils aus, wenn vom Beihilfeempfanger die Zahlung des
Unterschiedsbetrags zwischen dem vereinbarten und dem hdheren beihilfefreien
Preis zuzuglich des bis zur Rlckforderung entstandenen Zinsvorteils verlangt

wird. %%
ME sprechen somit die besseren Grunde fur die Zulassigkeit der Teilbarkeit.
ii. Bestandsfahigkeit des Restvertrags

Da im Falle des VerstoRes gegen das Durchfuhrungsverbot die Trennbarkeit
zulassig ist, stellt sich die Frage, ob der Beihilfevertrag ohne die nichtigen Teile
selbststandig bestandsfahig ist. Die Frage der Bestandsfahigkeit des Restvertrags
("Restgdiltigkeit") beurteilt sich nach der konkreten Ausgestaltung des
Rechtsgeschafts. Sind etwa die wesentlichen Vertragsbestimmungen nichtig, so
ist eher eine Nichtigkeit des Restvertrags anzunehmen. Dasselbe gilt, wenn die
nichtigen Vertragsteile mit dem Restvertrag so eng verknupft sind, dass zwischen

beiden eine unmittelbare Verbundenheit besteht.%**

In diesem Zusammenhang ist der Normzweck des Durchfihrungsverbots mE
neutral. Diese Neutralitat bedeutet, dass sich aus dem Normzweck des

Durchfuhrungsverbots nicht ableiten lasst, ob der Restvertrag selbststandig

521 EUGH 11.03.2010, C-1/09, CELF II, Slg 2010, 1-2099, Rz 30.

%22 EyGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg 2008, 1-469, Rz 47 ff; EuGH 18.12.2008, C-384/07,
Wienstrom, Slg 2008, 1-10393, Rz 28 ff.

%23 50 auch Kommission 30.04.2008, C 56/2006, Bank Burgenland, ABI L 239/32.

%24 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 250.
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bestandsfahig sein kann. Werden namlich die Beihilfeelemente beseitigt und somit
die Wettbewerbsverzerrung neutralisiert ist dem Zweck des Durchfuhrungsverbots
Genuge getan. Das rechtliche Schicksal des Restvertrages ist in diesem

Zusammenhang unbedeutend.®?®

Lasst sich die Restgultigkeit nicht aus dem Normzweck ableiten, so muss auf den
hypothetischen Parteiwillen rekurriert und gepruft werden, ob redliche
Vertragsparteien auch den zuldssigen Restvertrag abgeschlossen hatten.’® Die
Frage, was die Parteien gewollt hatten, wenn sie sich bei Vertragsabschluss die
nunmehr offene Frage vorgelegt hatten, kann sich aus der Natur und dem Zweck
des Vertrages oder anderen Umstanden des Geschiftes beantworten.®®’ Dabei
sind die Ubrigen Vertragsbestimmungen und der von den Parteien verfolgte Zweck

sowie die Verkehrssitte zu beriicksichtigen.®?®

Die Restgultigkeit eines Beihilfevertrages richtet sich mE danach, ob die Beihilfe

den Kern des Vertrages bildet.

Bildet die Beihilfe den Kern des Vertrags, so kann grundsatzlich davon
ausgegangen werden, dass die Parteien nicht an der Weitergeltung des
Rechtsgeschafts interessiert sind. Den Kern des Vertrags bildet die Beihilfe dann,
wenn sich aus dem Zweck oder den Umstanden des Geschafts ergibt, dass die
Parteien an diesem Vertrag ausschlieBlich wegen der Marktunublichkeit
interessiert sind. Wirden die Parteien Uber denselben Gegenstand keinen Vertrag
zu marktkonformen Bedingungen abschlieRen, so ist die Restglltigkeit zu

verneinen.*?®

Als Kern des Beihilfevertrags kann etwa der marktunublich niedrige Kaufpreis
gewertet werden. Der Preis ist als essentialia negotii ein wesentlicher Bestandteil

des Beihilfevertrags. Es kann daher grundsatzlich davon ausgegangen werden,

%2% Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

% Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz.231; Apathy/Riedler in Schwimann,
ABGB?, § 879, Rz. 37; Bollenberer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?, § 879, Rz. 29; Ruiffler
in Studiengesellschaft flir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung,
170.

%27 OGH 02.04.1998, 2 Ob 99/98t.

%28 OGH 28.04.1998, 1 Ob 120/98y; OGH 24.10.2001, 9 Ob 156/01h.

%2% Schmidt-Réntsch, NJW 2005, 109.
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dass auch redliche Parteien die Aufrechterhaltung des Kaufvertrags als nur
einseitige Verpflichtung des Verkaufers fur den Fall der Nichtigkeit der
Kaufpreisabrede keinesfalls vereinbaren wirden. Die Vereinbarung eines hoheren
beihilfekonformen Preises wirden die Vertragsparteien in der Regel auch nicht

vereinbaren.**

Ergibt sich jedoch aus den restlichen Bestimmungen des Beihilfevertrags, aus
dem Zweck oder den Umstanden des Geschafts, dass der Kaufer fur den
Kaufgegenstand auch den marktkonformen Preis zahlen wirde, so bleibt der
Restvertrag aufrecht. In einem solchen Fall lasst sich der Beihilfevertrag in einen

nichtigen Schenkungsvertrag und einen gliltigen (Rest-)Kaufvertrag zergliedern.*’

Die Restgultigkeit des Beihilfevertrages ist mE auch dann anzunehmen, wenn sich
die Beihilfeelemente aus diversen Nebenbestimmungen des Vertrags ergeben.
Auf diese wurden grundsatzlich auch redliche Vertragsparteien verzichten, wenn

diese an der Hauptleistung interessiert sind.

Bei der Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens kommt der Vereinbarung einer
salvatorischen Klausel nur eine Indizienwirkung zu. Eine salvatorische Klausel ist
eine Vertragsbestimmung, in der die Parteien Vorsorge fir den Fall der
Unwirksamkeit des Vertrages oder eines Vertragsteiles treffen.>*> Um einen
Vertrag bzw. eine Klausel im Falle der Unwirksamkeit zu retten, wird vereinbart,
dass diese "soweit gesetzlich zulédssig" aufrechterhalten werden soll bzw. an die
Stelle der teilnichtigen Klausel eine mdglichst nahe kommende Ersatzregelung
treten soll.>* Die salvatorische Klausel bringt somit das Interesse der Parteien an
der Restgultigkeit zum Ausdruck und erleichtert somit grundsatzlich die Ermittlung

des hypothetischen Parteiwillens.>**

%0 BGH 05.12.2012, | ZR 92/11.

31 Martin-Ehlers, WM 2003, 1603 f; aA Kiihling, ZWeR 2003, 503 ff; Verse/Wurmnest, AcP 2004,
864 ff — abgesehen vom marginalen Anwendungsbereich dieses LOsungsansatzes liegt ein
Nachteil dieser Rechtsansicht darin, dass in dem wesentlichen Zeitraum der formellen
Rechtswidrigkeit (vor der abschlieRenden Kommissionsentscheidung) nicht immer klar ist, welcher
Teil des Rechtsgeschafts der formell rechtswidrigen Beihilfe zugrunde liegt und daher als nichtige
Schenkung zu betrachten ware.

%32 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 15.

%% Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879, Rz. 249; Graf, ecolex 1999, 10.

%% Vgl. dazu ausfiihrlich Verse/Wurmnest, AcP 2004, 867 ff mwN.
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Vor diesem Hintergrund richtet sich die Restguiltigkeit des Beihilfevertrags im Falle
des VerstoRes gegen das Durchfihrungsverbot nach dem hypothetischen
Parteiwillen, insbesondere nach dem Umstand, ob die Beihilfe den Kern des

Beihilfevertrags bildet.
C. Geltungserhaltende Reduktion
i. Allgemeines

Die geltungserhaltende Reduktion stellt eine Sonderform der erganzenden
Auslegung bei nichtigen Vertragsklauseln dar. Mithilfe dieser Rechtsfigur werden
das Gesetz und die Nichtigkeitsfolge auf eine Vertragsklausel nur in dem Ausmalf

zur Anwendung gebracht, in dem die Vertragsklausel dem Gesetz widerspricht.>*

Im Unterschied zu der Teilnichtigkeit bezieht sich die geltungserhaltende
Reduktion ausschlieRlich auf eine bestimmte Vertragsklausel und lasst die

Unwirksamkeit eines Rechtsgeschéfts erst gar nicht eintreten.>*

Mithilfe der geltungserhaltenden Reduktion kann ein Richter den Geltungsbereich
der Klausel eines Rechtsgeschafts auf den zulassigen Inhalt beschranken. Die
betroffene Vertragsklausel wird somit gesetzeskonform und vor der Rechtsfolge
der Nichtigkeit bewahrt.>*’

%% Filmansberger, JBI 2009, 347.

% Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz. 250 ff; Bollenberer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB?®, § 879, Rz. 30; OGH 01.09.1982, 1 Ob 676/82; Singer in Staudinger, BGB"'-Buch 1, § 133,
Rz. 62; Busche in Sacker/Rixecker, Minchener Kommentar zum BGB®, § 139, Rz. 26.

> Die Rechtsfigur der geltungserhaltenden Reduktion wurde in der &sterreichischen
Rechtsprechung regelmaflig angewendet, etwa in Bezug auf UbermaRig restriktive und daher
sittenwidrige Wettbewerbsverbote (bei Unternehmensverauflerung und Angestelltenvertragen),
VerstoRe gegen gesetzlich geregelte Hoéchstpreise, UberschieRende AGB-Klauseln sowie
Uberschielende Bindungen in Bierlieferungs- oder Automatenaufstellungsvertragen. Mitunter, und
zwar, wenn das Problem nicht in einem "zu viel", sondern in einem "zu wenig" bestand, wurde
auch geltungserhaltend erhéht — vgl. dazu OGH 21.06.1932, 1 Ob 504/32; OGH 11.08.1993,
9 ObA 187/93; OGH 07.06.1921, 2 Ob 333/21; OGH 05.08.2003, 7 Ob 179/03d; OGH 21.09.1993,
4 Ob 98/93; OGH 19.12.1990, 9 ObA 219/90.
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ii. Voraussetzungen

Die geltungserhaltende Reduktion ist unter folgenden Voraussetzungen

anwendbar:

(1) Das Gesetz verbietet eine Vertragsklausel nicht dem Grunde nach, sondern

nur wegen ihres AusmaRes ("UbermaRverbot").>®

(2) Die geltungserhaltende Reduktion widerspricht nicht dem Normzweck des
betreffenden Gesetzes.**

(3) Die gesetzwidrige Klausel lasst sich quantitativ (Dauer oder Umfang der

Leistung) bzw. qualitativ (klar abgestufte Verpflichtungen) teilen.>*

(4) Der auf den zulassigen Inhalt reduzierte Vertrag ist vom hypothetischen

Parteiwillen getragen.®*’
(1)  Durchfiihrungsverbot als "UbermaBverbot"

ME lasst sich gut argumentierten, dass das Durchfihrungsverbot ein

Ubermalfverbot darstellt.

Das Durchfuhrungsverbot verbietet die Durchfuhrung von Beihilfen vor einer
abschliellenden Genehmigung durch die Kommission. Ein Verstol} gegen das
Durchfuhrungsverbot liegt somit dann vor, wenn (i) eine Beihilfe vorliegt, die (ii) vor
der abschlieRenden Genehmigung durch die Kommission gewahrt wurde. Liegt
keine staatliche Beihilfe vor oder ist diese nicht anmeldepflichtig, kann kein

VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot vorliegen.>*?

Ob eine Beihilfe vorliegt, bestimmt sich danach, ob eine MaRnahme kumulativ alle

funf Voraussetzungen des Beihilfetatbestands erflllt. Folglich ist nicht jede

% Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 83; Sack/Seibl in Staudinger, BGB"''-Buch 1,

§ 134, Rz. 89.

*® Eilmansberger, JBI 2009, 348.

0 FEilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 83; Sack/Seibl in Staudinger, BGB"'-Buch 1,
134, Rz. 91 ff.

*! Busche in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 139, Rz. 26 mwN.

2 EuGH 15.02.2001, C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, I-1101, Rz. 38; ohne jedoch

den Begriff der Durchfihrung naher zu definieren; vgl. auch EuG 06.03.2002, T-127/99, T-129/99

und T-148/99, Disputacion Foral de Alava, Slg. 2002, 11-1371, Rz. 181 ff.
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staatliche MaRnahme per se als Beihilfe zu qualifizieren.’*® Ob eine Beihilfe
anzumelden ist, richtet sich unter anderem auch nach den

Gruppenfreistellungsverordnungen.>**

Die geltungserhaltende Reduktion bewirkt durch die "Einschrdnkung der
Vertragsklausel' die Vermeidung der Tatbestandsmafigkeit und somit die

Abwendung der Nichtigkeit.>*®

Im beihilferechtlichen Kontext stellt sich die Frage, ob durch eine "Einschrénkung
der Vertragsklausel' die Tatbestandsmafigkeit — also der Versto® gegen das
Durchfihrungsverbot — vermieden werden kann wund somit, ob das
Durchfiihrungsverbot einen UbermalRverbotscharakter hat. Dies ist mE in Bezug

auf folgende Aspekte zu bejahen:
(a) Marktkonformitat der Ma3nahme;
(b) Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen der Malinahme;
(c) Anwendbarkeit einer Gruppenfreistellungsverordnung.

(@) Marktkonformitat der MaBnahme

Die erste Voraussetzung fur das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe ist die
Gewahrung eines Vorteils.>*® Dieser Vorteil ergibt sich aus der Marktuniblichkeit
der gewahrten MalRnahme. Marktuniblich ist die MaRnahme dann, wenn kein
Marktteilnehmer unter gewohnlichen Marktbedingungen eine solche Mallhahme

gewahren wurde. Die Feststellung eines solchen marktuniblichen Vorteils setzt

543 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 25 ff; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des
Beihilferechts, § 3, Rz. 2 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 818; Liibbig/Martin-
Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 142; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 21 ff:
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 66; Arhold in Montag/Sécker, Minchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 101; Gétz/Matrinez-Soria in Dauses, H.III.
Subventionsrecht, Rz. 49; Mestmécker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 43, Rz. 3;
Helios in Schauhof, Gemeinnltzigkeit, § 22, Rz. 63.

544 Vgl. dazu etwa Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6. August 2008 zur
Erklarung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in
Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag.

> Filmansberger, JBI 2009, 348 ff.

> EuGH 29.04.1999, C-342/96, Spanien/Kommission, Slg. 1999, 1-2459, Rz. 41.
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nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte eine wirtschaftliche Analyse

voraus.>’

ME spricht die Marktkonformitat der Beihilfe fir den UbermaRverbotscharakter des

Durchfihrungsverbots.

Vereinfacht gesagt bestimmt sich die fehlende Marktkonformitat einer Malinahme
in der Regel danach, ob der Staat fur eine Leistung "zu viel' oder das
Unternehmen fur eine Leistung "zu wenig" gezahlt hat. Ausschlaggebend ist somit

die "positive" oder "negative" Differenz zum marktkonformen Niveau.**®

Wird diese Differenz beseitigt, so ist die MalRnahme marktkonform. Ist eine

MaRnahme marktkonform, so kann diese nicht als Beihilfe qualifiziert werden.>*°

Folglich konnte ein nationales Gericht die Beihilfeeigenschaft einer Mal3nahme
durch die Reduzierung der Leistung oder Gegenleistung auf das marktibliche
Niveau beseitigen. In diesem Zusammenhang muss das Gericht eine tief gehende
rechtliche und 6konomische Analyse vornehmen. Dabei kann dieses auf die
Entscheidungspraxis der Kommission und die Rechtsprechung der Unionsgerichte

zuriickgreifen.>*

Als ein wesentlicher Orientierungsmalstab bei der Ermittlung der Differenz zum
marktkonformen Niveau kommt das Prinzip des marktwirtschaftlich handelnden

Wirtschaftsteilnehmens infrage.*®"

*7" EuGH 11.07.1996, C-39/94 SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 61; EuG 17.10.2002, T-98/00,

Linde/Kommission, Slg. 2002, 11-3961, Rz. 39.

8 \/gl. EuGH 20.11.2003, C-126/01, GEMO SA, Slg. 2003, I-13769, Rz. 28; Heidenhain in

Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 2; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,

Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 51 ff; Koenig/Kiihling/Ritter,

EG-Beihilfenrecht’, Rz. 68.

9 vgl. EuG 13.07.2000, T-46/97 SIC, Slg. 2000, 11-2125, Rz. 84.

%0 74 den Kompetenzen des nationalen Gerichts siehe Bekanntmachung, Abl 95/C 312/07, Rz. 16.
' Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 2ff; Eilmansberger in

Koppensteiner, Beihilferecht, 29 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'’, Rz. 823 - jeweils

mwN; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 74; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz.

247 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 2 ff; Arhold in Montag/Sécker,

Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 239.
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(b) Keine wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen der MaBnahme

Bei staatlichen Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von EUR 200.000 innerhalb von
drei Steuerjahren nicht Ubersteigen wird vermutet, dass diese den Wettbewerb

weder verfalschen noch zu verfalschen drohen.®°?

ME spricht die De-minimis-Grenze fir den UbermalRverbotscharakter des
Durchfuhrungsverbots. Marktunubliche staatliche MalRnahmen zugunsten von
bestimmten Unternehmen stellen dann keine Beihilfen dar, wenn die Differenz
zum Gesamtbetrag von EUR 200.000 innerhalb von drei Steuerjahren beseitigt
wird. Stellen diese Mallnahmen keine Beihilfen dar, kann bereits definitionsgemaf}

kein VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot vorliegen.*>
(c) Anwendbarkeit einer Gruppenfreistellungsverordnung

Die beihilferechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen sehen vor, dass wenn
eine Beihilfe bestimmten Kriterien entspricht, diese materiell rechtmalflig und nicht

anmeldepflichtig ist.>>*

ME spricht die Anwendbarkeit einer Gruppenfreistellungsverordnung fur den

Ubermalverbotscharakter des Durchfiinrungsverbots.

Ist eine Gruppenfreistellungsverordnung grundsatzlich anwendbar und erfullt die
betreffende Beihilfe nur bestimmte Kriterien, so konnte das nationale Gericht die
Differenz zwischen der Vorgabe der Gruppenfreistellungsverordnung und der
Beihilfe beseitigen. Folglich ware die Beihilfe materiell rechtmafllig und nicht

anmeldepflichtig. Nicht anmeldepflichtige Beihilfen unterliegen nicht dem

%2 \/erordnung (EG) Nr. 1998/2006 Der Kommission vom 15. Dezember 2006 (iber die Anwendung
der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf "De-minimis"-Beihilfe ABI. 2006 Nr. L 379/5;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 183 f; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht',
Rz. 826; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 246; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 135 f; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 77
eingehend § 5; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 35 f; Soltész in Montag/Sé&cker,
Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 454 ff; Gétz/Matrinez Soria in
Dauses, H.lIl. Subventionsrecht, Rz. 75 ff.

553 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 Der Kommission vom 15. Dezember 2006 Uber die Anwendung
der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf "De-minimis"-Beihilfe ABI. 2006 Nr. L 379/5 (De minimis
Verordnung).

%% vgl. dazu etwa Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6. August 2008 zur
Erklarung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in
Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag.
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Durchfihrungsverbot. Die Durchflihrung einer solchen Beihilfe kann somit keinen

VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot begriinden.*>®

So ist beispielsweise eine Einzelbeihilfe fur groRere Vorhaben gemall Art 6 der
Verordnung (EG) Nr. 70/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001 Uber die
Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen an kleine
und mittlere Unternehmen nicht freigestellt, wenn die Beihilfe folgende
Schwellenwerte uUberschreitet: (i) Die forderfahigen Gesamtkosten des Vorhabens
belaufen sich auf mindestens EUR 25 Mio. und (ii) die Bruttobeihilfeintensitat
betragt mindestens 50 % der in Art 4 Abs 2 festgelegten HOchstsatze, wenn die
Beihilfe einem Unternehmen in einem nicht-forderfahigen Gebiet gewahrt wird,
oder (iii) die Nettobeihilfeintensitat betragt mindestens 50 % der in der
Fordergebietskarte ausgewiesenen Nettobeihilfeobergrenze, wenn die Beihilfe
einem Unternehmen in einem Foérdergebiet gewahrt wird und (iv) das

Gesamtvolumen der Beihilfe belauft sich auf mindestens EUR 15 Mio. brutto.>®

Belauft sich somit beispielsweise das Gesamtvolumen der Einzelbeihilfe auf
EUR 16 Mio., kann durch die Reduktion um EUR 1 Mio. die Tatbestandsmaligkeit

und somit die Nichtigkeit des Beihilfevertrags vermieden werden.

Das Durchfiihrungsverbot weist somit mE einen UbermafRverbotscharakter auf.

%% \/g|. dazu Busz/Rosenkdtter, NZM 2004, 564.

%% vgl. dazu Verordnung (EG) Nr. 70/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001 (ber die
Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen an kleine und mittlere
Unternehmen, ABI 2001 L 10/33.
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(2) Geltungserhaltende Reduktion und der Normzweck

Die Rechtsfigur der geltungserhaltenden Reduktion ist dem Unionsrecht nicht
fremd.>*” Die primar- und sekundarrechtlichen Vorschriften des Beihilferechts
enthalten keine Beschrankungen der geltungserhaltenden Reduktion. Vor allem ist
die Anordnung eines dem europaischen Kartellrecht gelaufigen "Alles-oder-Nichts-
Prinzips" dem Beihilferecht fremd, sodass aus einer allgemeinen
beihilferechtlichen Sicht nichts gegen die geltungserhaltende Reduktion spricht.*®
Allerdings durfte die geltungserhaltende Reduktion dann nicht zur Anwendung
kommen, wenn diese dem Zweck des Durchfihrungsverbots widersprechen

wiirde.%®®

Das Durchfuhrungsverbot soll verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden®® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die
Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -

verzerrungen.>®’

Dem Normzweck des Durchfihrungsverbots ist somit Genuge getan, wenn
entweder alle Beihilfeelemente beseitigt werden oder die Beihilfe derart angepasst
wird, dass diese in Genuss einer Gruppenfreistellung kommt und nicht
anmeldepflichtig ist. Das Durchfihrungsverbot bezweckt nur die Nichtigkeit von
denjenigen Klauseln, die Beihilfeelemente beinhalten. Das Durchfuhrungsverbot
bezweckt gerade nicht die Nichtigkeit des auf den zulassigen Inhalt reduzierten

Beihilfevertrags.®®

Gegen die Vereinbarkeit der geltungserhaltenden Reduktion wurde vorgebracht,
dass diese zur Abschwachung der spezial- und generalpraventiven Wirkung des

Durchfuhrungsverbots fuhrt, weil sich die Vertragsparteien darauf verlassen

7 EuGH 04.04.1968, 34/97, Liick/Hauptzollamt KoIn-Rheinau, Slg. 1968, 1-364; EuGH
11.07.1985, 42/84, 42/84, Remia, Slg. 1985, 1-2545, Rz. 13 ff.

598 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 91.

%9 Filmansberger, JBI 2009, 348 ff.

560 Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

%1 y/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, |-469, Rz. 46 ff.

%2 v/gl. dazu Riiffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 170.
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konnen, dass selbst im Falle des Einschreitens eines Gerichts der Beihilfevertrag

zumindest mit dem zuldssigen Inhalt aufrecht bleibt.*®

Durch die geltungserhaltende Reduktion wird somit dem Mitgliedstaat der Anreiz
genommen, das Durchfiihrungsverbot zu beachten.’®® Die geltungserhaltende
Reduktion veranlasst namlich den Mitgliedstaat dazu, das Beihilfevorhaben ohne
vorherige Genehmigung durch die Kommission sofort durchzufuhren. Dies
deshalb, weil das Beihilfevorhaben bis zu einer Beschwerde oder Klage eines
Mitbewerbers ungestort seine wettbewerbswidrige Wirkung entfaltet und nachher

sogar ohne Beihilfeelemente weitergelten kann.*®®

Eine allfallige Abschwachung der spezial- und generalpraventiven Wirkung des
Durchfuhrungsverbots durch die geltungserhaltende Reduktion spielt keine Rolle,
weil das Durchfuhrungsverbot keinen ponalen Charakter hat. Aus diesem Grund
beeintrachtigt die geltungserhaltende Reduktion auch nicht die praktische

Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbots.*®

Auch wird durch die geltungserhaltende Reduktion dem Staat der Anreiz zur
Anmeldung nicht genommen. Durch die geltungserhaltende Reduktion entfallt
namlich jener Vorteil, den der Staat dem Beihilfeempfanger gewahren wollte. Ist
der Staat an der Gewahrung dieses Vorteils interessiert, muss er diesen bei der

Kommission anmelden.>®’

Ferner wird gegen die Anwendbarkeit der geltungserhaltenden Reduktion
argumentiert, dass diese nur dann anwendbar ist, wenn die betreffende Norm den
Schutz einer Vertragspartei bezweckt. Die Reduktion einer Vertragsklausel auf
ihren rechtmafligen Kern ist nur dann zulassig, wenn dies dem Interesse einer

schutzwirdigen Partei nach dem Aufrechterhalten der rechtsgeschaftlichen

%63 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 90.

%% \igl. dazu EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 16; vgl. insbesondere
auch SFEI (keine Aussetzung des nationalen Verfahrens) — van Calster (keine riickwirkende
Heilung der formellen Rechtswidrigkeit) letztlich Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10,
Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 63 mwN.

%5 \/gl. dazu die Handvoll 6sterreichischer Falle in Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz.
857; Wollmann/Schedl in Study on the enforcement of state aid law at national level, 55 ff.

%6 \/gl. dazu Schlussantrage GA Mazak 24.05.2007, C-199/06, CELF I, Slg. 2007, 1-469, Rz. 31;
EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53.

%7 \gl. dazu Quardt/Nieland, EuZW 2004, 202 ff.
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Beziehung entspricht.®®® Das Durchfiihrungsverbot bezweckt jedoch gerade

keinen Schutz der Vertragsparteien.’®

Obwohl die Parteien eines formell rechtswidrigen Beihilfevertrages nicht
schutzwurdig sind, darf mE nicht auller Acht gelassen werden, dass die
Rechtsfolge verhaltnismaRig sein muss.®”® VerhaltnismaRigkeit bedeutet in
diesem Zusammenhang, dass die Rechtsfolge nicht Uber den Normzweck des
Durchfuhrungsverbots hinausgeht. Das Durchfuhrungsverbot bezweckt die
Verhinderung der Gewahrung einer formell und / oder materiell rechtswidrigen
Beihilfe. Dieser Zweck lasst sich auch mithilfe geltungserhaltender Reduktion

erreichen.®”’

ME sprechen daher die besseren Grunde fur die Vereinbarkeit der

geltungserhaltenden Reduktion mit dem Normzweck des Durchfihrungsverbots.
(3) Teilbarkeit der Klausel

Die geltungserhaltende Reduktion kommt in einem konkreten Falle nur dann zur
Anwendung, wenn sich die betreffende Klausel quantitativ (bezuglichen der Dauer
oder des Umfangs der Leistung) bzw. qualitativ (bezuglich klar abgestufter

Verpflichtungen) teilen lasst.>"2

Eine quantitative bzw. qualitative Teilbarkeit von Klauseln, die Beihilfeelemente
enthalten, ist mE im Rahmen der bereits dargesteliten Griunde des

Ubermalverbotscharakters zu bejahen.

Lasst sich die Differenz zum marktkonformen Niveau etwa auf den Preis bzw. die
Preiskonditionen, Ausmal der Leistung oder Vertragsdauer zurtckfihren, dann

kann die Klausel qualitativ geteilt werden.”

%8 Sack/Seibl in Staudinger, BGB'-Buch 1, § 134, Rz. 92cc) ff.
%9 EuGH 20.03.1997, C-24/95 Alcan I, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25; EuGH 20.09.1990, C-5/89,
Kommission/Deutschland, Slg. 1990, 1-3437, Rz. 14.
%70 \/gl. dazu insb. Gottschamel, PRO SCIENTIA — Reader zur Sommerakademie 2011, 35 ff.
"1 EUGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53; Beiter/Jaeger, ecolex 2010,
505; Bartosch, EuZW 2008, 240; Koenig/Hellstern, EuZW 2011, 707.
572 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 83; Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1,
?7134, Rz. 91 ff; OGH 04.06.1985, 5 Ob 541/85.

® Eine qualitative Teilbarkeit ware etwa dann zu verneinen, wenn die fehlende Marktkonformitat
auf dem Umstand beruht, dass der Beihilfevertrag gerade mit dem Beihilfeempfanger
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Dasselbe gilt im Falle der Reduktion des Betrags der Beihilfe auf EUR 200.000 in

drei Steuerjahren.*”

Im Falle der Anwendbarkeit einer Gruppenfreistellungsverordnung ist die
Teilbarkeit der Klausel zu bejahen, wenn das betreffende Kriterium etwa den Preis

bzw. die Preiskonditionen, AusmaR der Leistung oder Vertragsdauer betrifft.°”®

(4) Hypothetischer Parteiwille

Die geltungserhaltende Reduktion muss im konkreten Einzelfall vom
hypothetischen Parteiwillen getragen sein.°’® Die Frage, was die Parteien gewollt
hatten, wenn sie sich bei Vertragsabschluss die nunmehr offene Frage vorgelegt
hatten, kann sich aus der Natur und dem Zweck des Vertrages oder anderen
Umstdnden des Geschaftes beantworten.’’” Dabei sind die (brigen
Vertragsbestimmungen und der von den Parteien verfolgte Zweck sowie die

Verkehrssitte und Vertragsaquivalenz zu beriicksichtigen.’”

Bei der Teilnichtigkeit stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob die
redlichen Parteien den Vertrag auch ohne die nichtige Klausel abschlie3en
wulrden. Bei der geltungserhaltenden Reduktion stellt sich die Frage, ob die
redlichen Parteien auch die auf den zulassigen Inhalt reduzierte Klausel

vereinbaren wiirden.%"®

In diesem Zusammenhang kann die von Eilmansberger Uberzeugend

herausgearbeitete "Zweifelsregel" angewendet werden, wonach grundsatzlich

abgeschlossen wurde, also wenn den Beihilfevertrag ein marktwirtschaftlicher Privatinvestro nie
abschlieBen wirde. In einem solchen Fall stellt die Differenz zur Marktkonformitat der gesamte
Beihilfevertrag dar.

%7 Bei Beihilfen in der Form von marktuniiblich niedrigen Preisen darf nicht aufler Acht gelassen
werden, dass sich die De-minimis-Grenze von EUR 200.000 nur auf die Beihilfe und nicht auf den
gesamten Kaufpreis bezieht. Wird somit vom Staat ein Gegenstand im Wert von EUR 1.000.000
um EUR 8.00.000 verkauft, so stellt dieser Verkauf keinesfalls eine staatliche Beihilfe dar. Wird
vom Staat ein Gegenstand im Wert von EUR 1.000.000 um EUR 5.00.000 verkauft, so ist nur eine
“;)ositive" Reduktion um EUR 300.000 und nicht um EUR 5.00.000 erforderlich.

%% S0 ist etwa nach Art6 Abs 1litb der allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung fiir die
Freistellung einer Investitionsbeihilfe zugunsten des Umweltschutzes erforderlich, dass diese den
Betrag von EUR 7,5 Mio. nicht Ubersteigt. Wird eine derartige Beihilfe in der Form eines
Investitionszuschusses in der Hohe von EUR 8 Mio. gewahrt, so reicht eine Reduktion um
EUR 5.00.000 aus, damit die Beihilfe nicht anmeldepflichtig ist.

576 Eilmansberger in Koppensteiner, Art 85 und Art 86 EG-V , 88 ff; Busche in Sé&cker/Rixecker,
Miinchener Kommentar zum BGB®, § 139, Rz. 28.

°"" OGH 02.04.1998, 2 Ob 99/98t.

8 OGH 28.04.1998, 1 Ob 120/98y; OGH 24.10.2001, 9 Ob 156/01h.

579 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 85.
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davon auszugehen ist, dass die geltungserhaltende Reduktion eines Vertrages
den Interessen der Parteien besser entspricht als dessen Gesamtnichtigkeit.
Demnach ist zu vermuten, dass redliche Parteien den maf3geblichen Vertrag auch
in der beihilferechtlich gebotenen modifizierten Form abgeschlossen hatten. Nur
dann, wenn das Verhaltnis zwischen der Leistung und Gegenleistung durch die in
Frage stehende Anpassung so stark gestort ware, dass die Parteien auf den
Beihilfevertrag eher verzichtet hatten, ist von einer Gesamtnichtigkeit

auszugehen.®®°

Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir das rechtliche Schicksal der "gesunden"
Teile des Beihilfevertrages. Auch in diesem Zusammenhang sind namlich der
hypothetische Parteiwille und der Normzweck der Ubertretenen Norm mafgeblich.
Im Ubrigen ist auch hier die Grundsatzentscheidung der 6Osterreichischen
Zivilrechtsordnung zugunsten der Aufrechterhaltung der "gesunden" Teile einer

gesetzwidrigen Vereinbarung zu beriicksichtigen.®’

580 Vgl. Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilfenrecht, 84 ff mwN.
%81 Vql. Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilfenrecht, 92 ff mwN.
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d. Ruckabwicklung

Der Versto3 gegen das Durchfuhrungsverbot fuhrt zur Nichtigkeit des
Beihilfevertrages. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, was mit den
Leistungen passiert, die aufgrund des Beihilfevertrags erbracht wurden. Die
Antwort auf diese Frage findet sich im allgemeinen Bereicherungsrecht. Die
Nichtigkeit des Vertrags fuhrt dazu, dass die Causa fur die
Vermogensverschiebung wegfallt, was zur Ruckabwicklung des nichtigen Vertrags
fuhrt, sofern sich nicht ausnahmsweise aus dem Normzweck die Unzulassigkeit

der Kondiktion ergibt.*® Die Priifung der Riickabwicklung erfolgt in drei Schritten:

(1) Zunachst ist zu prifen, auf welcher Rechtsgrundlage die Rickabwicklung

erfolgen soll.

(2) In einem zweiten Schritt ist zu durchleuchten, ob der Normzweck die

Ruckabwicklung zulasst.

(3) SchlieRlich ist der Inhalt und Umfang des Rickabwicklungsanspruchs zu

analysieren.
i. Grundlage der Riickabwicklung

Bei der Nichtigkeit eines Vertrags gemall § 879 ABGB kommen als Basis fur die

Ruckabwicklung folgende Rechtsgrundlagen infrage:

(1) §1431 ABGB

(2) §877 ABGB analog

(1) §1431 ABGB

Die Ruckforderung gemaf § 1431 ABGB setzt voraus, dass:
(i) irrttmlich und

(ii) rechtsgrundlos

%82 \/gl. dazu OGH 28.06.2012, 2 Ob 3/12y; Pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877,
Rz. 2 mwN; Rummel in Rummef’, § 877, Rz. 1 f; Mader in Schwimann, ABGB?, Vor §§ 1431 ff, Rz.
10; Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB3, § 877, Rz. 1 f; OGH 25.01.2001,
2 Ob 322/00t; OGH 13.03.1996, 5 Ob 506/96.
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(i)  eine Leistung erbracht wird.>®

Im Falle des VerstoRes gegen das Durchfuhrungsverbot scheitert die
Anwendbarkeit von § 1431 ABGB an dem Tatbestandsmerkmal des Irrtums.

Das Kriterium des Vorliegens eines Irrtums impliziert namlich die Schutzwurdigkeit

einer Partei.*®

Das Vorliegen eines solchen Irrtums kann aber im Falle des Verstol3es gegen das
Durchfuhrungsverbot nicht verlangt werden. Die Parteien des Beihilfevertrags sind
nicht schutzwirdig. Der Beihilfegeber ist der Adressat des Durchfihrungsverbots
und der Beihilfeempfanger muss sich vergewissern, dass die Vorschriften des

Beihilferechts beachtet wurden.*®

Zudem wurde das Erfordernis des Nachweises eines solchen Irrtums die
Rechtsverfolgung praktisch unmoglich machen oder zumindest wesentlich
erschweren. Die Anwendbarkeit von § 1431 ABGB ist daher auch in Anbetracht

des Effektivititsgrundsatzes zu verneinen.®®®

ME kann somit im Falle des Verstoles gegen das Durchfuhrungsverbot
§ 1431 ABGB nicht als Rechtsgrundlage fur die Ruckabwicklung infrage kommen.

(2) §877 ABGB analog

Die Ruckforderung gemal § 877 ABGB analog setzt voraus, dass:
(i) eine Leistung
(i)  aufgrund eines Vertrages erbracht wird,
(i)  der gemaR § 879 ABGB nichtig ist.>®

Da formell rechtswidrige Beihilfevertrage gemaf § 879 ABGB nichtig sind, ist die
relevante Rechtsgrundlage fiir die Riickabwicklung § 877 ABGB analog.’®®

%83 Rummel in Rummel®, § 1431, Rz. 1.

%84 | urger in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 1431, Rz. 1.

%% EuGH 20.03.1997, C-24/95, Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25.

%% Riiffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 159.

%% Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877, Rz. 2.
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ii. Normzweck und Riickabwicklung

Die Zulassigkeit der Ruckabwicklung hangt vom Normzweck des betreffenden

Gesetzes ab.
Die Ruckabwicklung ist zulassig, wenn:

(i) die Norm den Schutz einer Partei bezweckt oder

(i)  sich die Norm gegen den Leistungsaustausch an sich wendet. "

Die Ruckabwicklung ist hingegen unzulassig, wenn:

(i) die Norm nur die Entstehung einer durchsetzbaren Verpflichtung

verhindern will oder

(i)  der Normzweck der Anwendbarkeit von § 1174 Abs 1 ABGB nicht
entgegensteht.>%

ME verlangt der Normzweck des Durchfihrungsverbots die Rickabwicklung.

Die Vertragsparteien eines Beihilfevertrags sind nicht schutzwirdig. Der
Mitgliedstaat ist namlich der Adressat des Durchfihrungsverbots. Dem
Beihilfeempfanger wird zugemutet, dass sich dieser von der Beachtung der

Beihilfevorschriften durch den Beihilfegeber vergewissert.>’

Allerdings wendet sich das Durchfihrungsverbot gegen den Leistungsaustausch
an sich. Das Durchfihrungsverbot soll namlich verhindern, dass formell und / oder
materiell rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden®® und schiitzt somit den
Binnenmarkt (die Wettbewerber und den Wettbewerb) vor

Wettbewerbsverfilschungen und -verzerrungen.>®?

% Nach der Rechtsprechung sind auch nichtige kartellrechtswidrige Vereinbarungen nach

§ 877 ABGB analog riickabzuwickeln — OGH 13.03.2012, 10 Ob 10/12m; Eilmansberger, JBI 2009,
427 ff.

*8 pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877, Rz. 6.

0 pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877, Rz. 7.

T EuGH 20.03.1997, C-24/95 Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25 mwN.

%2 \/gl. dazu insbesondere EUGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

%9 vgl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.
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Da sich das Durchfuhrungsverbot nicht nur gegen den Abschluss des fomell
rechtswidrigen Rechtsgeschafts an sich, sondern gerade auch gegen den
Leistungstransfer richtet, verlangt mE der Normzweck des Durchfuhrungsverbots

die Riickabwicklung.>%*

Obwonhl die Anwendbarkeit des Durchfihrungsverbots an das Entstehen eines
Rechtsanspruchs auf die Gewahrung der Beihilfe ankniipft,*®® bezweckt dieser
auch die Verhinderung der tatsachlichen Gewahrung der formell und / oder

materiell rechtswidrigen Beihilfe.*%

Gemalt § 1174 Abs 1 ABGB kann nicht zurlckgefordert werden, was zur
Bewirkung einer unmoglichen oder unerlaubten Handlung gegeben wurde. Die
Ruckforderbarkeit ist somit insofern versagt, als das Geleistete von den Parteien
als Belohnung bzw. Entgelt fur eine unerlaubte Tatigkeit gedacht war, welche
dadurch gerade herbeigefihrt werden sollte. § 1174 Abs 1 ABGB schlie3t nur die

Kondiktion der "Prdmie der Unerlaubtheit" aus.>®’

Im beihilferechtlichen Zusammenhang kommt § 1174 Abs 1 ABGB bereits deshalb
nicht zur Anwendung, weil die Beihilfe nie als Belohnung fur den Verstol3 gegen
das Durchfihrungsverbot gewahrt wird. Ferner wirde die Anwendbarkeit von
§ 1174 Abs 1 ABGB die Rickabwicklung verhindern und damit dem Normzweck
des Durchfuhrungsverbots widersprechen. SchlieRlich wirde § 1174 Abs 1 ABGB
auch der unionsrechtlichen Verpflichtung der Staaten zur Ruckforderung von

formell und materiell rechtswidrigen Beihilfen entgegenstehen.®%®

%% Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 109; den deutschen Ausschlusstatbestand des
§ 814 BGB aus ahnlichen Normzweck-Uberlegungen verneinend Kiethe, RIW 2003, 786; den
Ausschlusstatbestand des § 817 Satz 2 BGB auch aus den Griinden des Normzwecks verneinend
Schmidt-Rantsch, NJW 2005, 110f.

% EuGH 15.02.2001, C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101, Rz. 38; ohne jedoch
den Begriff der Durchfiihrung naher zu definieren; vgl. auch EuG 06.03.2002, T-127/99, T-129/99
und T-148/99, Disputacion Foral de Alava, Slg. 2002, 11-1371, Rz. 181 ff.

%% vgl. dazu insbesondere EUGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

7 pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877, Rz. 7 mwN.

%% Siehe dazu ausfiihrlich: Bekanntmachung der Kommission — Rechtswidrige und mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfen: Gewahrleistung der Umsetzung von
Ruckforderungsentscheidungen der Kommission in den Mitgliedstaaten ABI. C 272 vom
15.11.2007, Rz. 16 ff.
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iii. Inhalt und Umfang des Riickabwicklungsanspruchs

Der Inhalt und Umfang des Ruckabwicklungsanspruchs nach § 877 ABGB richten
sich nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grundsatzen. Der Anspruch nach
§ 877 ABGB ist demnach grundsatzlich auf die Ruckstellung in natura gerichtet. Ist
Rickgabe unmoglich oder untunlich, ist Wertersatz nach MalRRgabe des
verschafften Nutzens im Zeitpunkt der Leistung zu leisten. Die HOhe des

Wertersatzes hangt davon ab, ob der Kondiktionsschuldner redlich oder unredlich
ist.>%

Im Falle eines nichtigen formell rechtswidrigen Beihilfevertrags ist der Inhalt des

Ruckabwicklungsanspruchs folgender:
In erster Linie muss die Riickgabe der gewahrten Beihilfe erfolgen.®®

Ist die Ruckgabe unmdoglich oder untunlich, so ist Wertersatz zu leisten. Dabei hat
der redliche Kondiktionsschuldner den Verkehrswert und der unredliche
Kondiktionsschuldner den hochsten am Markt erzielbaren Preis zu ersetzen.
Dabei sind die Vertragsparteien eines Beihilfevertrags stets unredliche
Kondiktionsschuldner, weil beide wissen bzw. wissen mussen, dass ihnen die

erhaltene Leistung nicht gebiihrt.®""

Der Bereicherungsanspruch besteht unabhangig davon, ob die Leistung
korrekterweise bzw. vollstandig erbracht wurde. Bereichert ist somit auch
derjenige, der noch nicht so viel erhalten hat, wie er bei vollstandiger

Vertragserfiillung erhalten hatte.®%2

Die Moglichkeit der Aufrechnung mit der fur die Beihilfe erbrachten Gegenleistung
besteht nicht. Denn die Aufrechnung wurde dem Beihilfeempfanger ermaoglichen,

einen seiner Gegenleistung entsprechenden Teil der formell rechtswidrigen

%9 pletzer in Kleteéka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877, Rz. 18 mwN.

° Verkauft der Staat einem Beihilfeempfager ohne Anmeldeung bei der Kommission ein
Grundstick im Wert von EUR 10 Mio. um EUR 5 Mio., so erhalt der Beihilfeempfager neben dem
Grundstuck rechtsgrundlos eine Beihilfe in der Hohe von EUR 5 Mio. Bei der Riickabwicklung des
Kaufvertrags hat daher der Beihilfeempfanger EUR 5 Mio. nachzuzahlen.
€1 Apathy/Riedler in Schwimman, ABGB®, § 877, Rz.11 — Stellt ein staatliches
Monopolunternehmen seine Infrastruktur ohne Anmeldung bei der Kommission ausschlief3lich dem
Beihilfeempfanger zur Verfugung, so hat dieser den héchsten am Markt erzielbaren Preis fir die
Nutzung dieser Infrastruktur zu zahlen.

%2 OGH 25.11.2009, 3 Ob 147/09b.
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Beihilfe behalten zu durfen. Dadurch kdnnte das Durchfihrungsverbot umgangen

werden.%%

Bei Geldleistungen sind Nutzungen in Form von Zinsen zu verguten (gesetzlicher

Zinssatz oder bei Unredlichem héhere Ersparnis).®**

Im Falle der nachtraglichen positiven Entscheidung der Kommission hat der
Beihilfeempfanger nur die ihm endgulltig verbleibende Bereicherung
herauszugeben. Dabei handelt es sich um die Zinsen fur den Zeitraum zwischen
der Durchflhrung der Beihilfe und der abschliel3enden

Kommissionsentscheidung.®®

In verfahrensrechtlicher Hinsicht bestehen bei der Rickabwicklung von
Beihilfevertragen keine Besonderheiten. Bereicherungsrechtliche Anspruche
aufgrund der Nichtigkeit von Rechtsgeschaften des Staates sind als
privatrechtliche Anspriche zu qualifizieren, die von Zivilgerichten durchzusetzen
sind.%%

Auch der den Bund zur Ruckforderung von irrtumlich erbrachten Leistungen
verpflichtende § 72 BHG 2013 betrifft lediglich die Verpflichtung zur Ruckforderung
nicht jedoch den bereicherungsrechtlichen Anspruch selbst. Zwar ist diese
Verpflichtung nur auf § 1431 ABGB eingeschrankt, doch spricht mE nichts
dagegen, diese Verpflichtung auch im Zusammenhang mit § 877 ABGB als eine
generelle Verpflichtung zur Ruckforderung von formell rechtswidrigen Beihilfen

durch den Bund auszulegen.®”’

603 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 111.

604 Vgl. dazu OGH 22.04.1997, 4 Ob 84/97z — Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 116;
EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 33-41; OGH 23.11.2005, 9 Ob 98/04h.
89 vgl. EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 33-41 — dies lasst sich in
Analogie zum Wegfall der Bereicherung beim geschaftsunfahigen Bereicherungsschuldner
argumentieren — vgl. dazu Apathy/Riedler in Schwimman, ABGB?, § 877, Rz. 16 f.

6% Rummel in Rummel, ABGB®, Vor § 1431, Rz. 28.

607 § 72 Bundesgesetz Uber die Fiihrung des Bundeshaushaltes (Bundeshaushaltsgesetz 2013 —
BHG 2013): "Eine Leistung des Bundes, die irrtiimlich erbracht worden ist (§ 1431 ABGB), hat das
zusténdige Organ, sobald es davon Kenntnis erlangt, zurilickzufordern oder dafiir, sofern eine
Riickerstattung nicht mehr méglich ist, eine dem gemeinen Wert (§ 305 ABGB) entsprechende
Ersatzleistung von der Empféngerin oder von dem Empfénger zu verlangen...".
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e. Schwebende Unwirksamkeit
i. Allgemeines

Bei der schwebenden Unwirksamkeit handelt es sich um die meist diskutierte
Alternative zur Nichtigkeit. Vor diesem Hintergrund soll im Rahmen dieses Kapitels
gepruft werden, ob die schwebende Unwirksamkeit beim Verstol3 gegen das

Durchfiihrungsverbot als Rechtsfolge infrage kommt.®%®

Im Unterschied zur Nichtigkeit bewirkt die schwebende Unwirksamkeit nur eine
vorubergehende Rechtsunwirksamkeit, wobei das Rechtsgeschaft mit sehr
eingeschrankten Rechtswirkungen bestehen bleibt. Bei der schwebenden
Unwirksamkeit wird das Rechtsgeschaft erst nach der Erflllung samtlicher
Wirksamkeitserfordernisse rechtswirksam. Bis dahin befindet sich das
Rechtsgeschaft in einem Schwebezustand, in dem die Parteien an ihre

Erklarungen gebunden sind.®%

Wahrend des Schwebezustands haben die Parteien keinen Erfiillungsanspruch.®'
Aullerdem sind die Parteien verpflichtet, alles zu unternehmen, um den

Bedingungseintritt zu ermdglichen.®"

Die schwebende Unwirksamkeit ist gesetzlich nicht geregelt, sondern entstammt
der Rechtsprechung. Aber auch in der Rechtsprechung wird diese Rechtsfigur nur
in bestimmten Fallen als Alternative zur Nichtigkeit herangezogen. Die wichtigsten

Beispiele sind die Folgenden:

— Abschluss eines Rechtsgeschéfts mit einem Minderjahrigen;®'?

€% Zum Meinungsstand in Deutschland grundlegend Verse/Wurmnest, AcP 2004, 855 f.

699 Siehe dazu BGH 15.10.1992, IX ZR 43/92; BGH 25.06.1976, V ZR 121/73; aus der jingeren
Rechtsprechung OGH 25.05.2007, 6 Ob 127/06d mwN; sowie vgl. OGH 18.07.2000, 4 Ob 185/00k;
OGH 30.01.2001, 1 Ob 297/00h; OGH 11.07.2002, 6 Ob 265/01s; OGH 07.08.2003, 2 Ob 217/01b;
OGH 13.01.2004, 5 Ob 219/03x; OGH 28.09.2005, 7 Ob 147/05a; OGH 25.05.2007, 6 Ob 226/06p;
OGH 28.06.2007, 3 Ob 34/07g; OGH 01.04.2008, 5 Ob 44/08v; OGH 28.04.2008, 8 Ob 130/07m.
1% Rummel in Rummel, ABGB?®, § 897, Rz. 5; OGH 28.06.2007, 3 Ob 34/07g; OGH 01.04.2008,
5 Ob 44/08v; OGH 28.04.2008, 8 Ob 130/07m; OGH 03.04.2008, 1 Ob 136/07t; OGH 11.11.2010,
2 Ob 11/10x; OGH 12.12.2010, 7 Ob 198/10h.

' Aus der aktuellen Rechtsprechung OGH 19.01.2011, 7 Ob 247/10i; OGH 23.05.2001,
9 Ob 97/01g; OGH 11.12.2003, 6 Ob 248/03v; OGH 29.03.2004, 8 ObA 94/03m; OGH 14.06.2005,
2 Ob 33/05z; OGH 28.09.2005, 7 Ob 147/05a; OGH 21.05.2007, 8 Ob 52/07s.

812 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 151, Rz. 1 ff.
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— Abschluss eines Rechtsgeschafts mit einem  Vertreter ohne

Vertretungsmacht;®'

— Kauf eines Grundstiicks ohne grundverkehrsbehérdliche Genehmigung;®'*

— Durchflihrung eines  Zusammenschlusses  ohne  abschliellende

Genehmigung;®'®
— Gewahrung von Darlehen ohne devisenbehérdliche Genehmigung;®'®

— Ubertragung von Geschaftsanteilen gemaR § 76 Abs 2 GmbHG ohne

Erfillung der Voraussetzungen des Gesellschaftsvertrags;®"’

— Gegen nachtragliche Zustimmung des Gerichts ausgesprochene

Entlassung.®'
ii. Voraussetzungen

Die Kriterien der schwebenden Unwirksamkeit sind nicht in allen bisherigen
Anwendungsfallen dieselben. Dennoch lassen sich mE aus der bisherigen
Rechtsprechung die wesentlichen Kriterien fur die Anwendbarkeit der
schwebenden Unwirksamkeit ableiten. Dabei handelt es sich um die folgenden

alternativen Voraussetzungen:®'?
(1) Schutzwurdigkeit von Individualinteressen einer Partei

(2) Fehlen einer besonderen Voraussetzung fur die Wirksamkeit des

Rechtsgeschafts ("Mangel")

(3) Heilung des Mangels durch nachtragliche Zustimmung/Genehmigung

®'% Rubin in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 1013, Rz. 16 ff.

614 Bgl. dazu OGH 13.01.2004, 5 Ob 219/03x; OGH 28.09.2005, 7 Ob 147/05a; OGH 25.05.2007,
6 Ob 226/06p; OGH 28.06.2007, 3 Ob 34/07g; OGH 01.04.2008, 5 Ob 44/08v; OGH 28.04.2008,
8 Ob 130/07m; vgl. auch BGH 09.11.1994, VIII ZR 41/94; Quardt/Nieland, EuZW 2004, 204.

615 Reidlinger/Hartung, Das neue 0Osterreichische Kartellrecht?, 214 f.

®'® OGH 28.10.1987, 2 Ob 718/86 — nicht mehr aktuell.

17 vgl. dazu OGH 21.02.2008, 6 Ob 7/08k.

618 vgl. dazu OGH 22.02.1995, 9 ObA 25/95.

819 Vigl. dazu auch Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1, § 134, Rz. 64, 103 ff; Quardt/Nieland,
EuZW 2004, 204 — diese Kriterien missen nicht kumulativ erfiillt werden. So liegt beispielsweise
auf der Hand, dass die beteiligten Unternehmen eines Zusammenschlusses bzw. Parteien eines
Grundsticksgeschéfts gerade nicht schutzwirdig sind.
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(4) Vereinbarkeit mit dem Normzweck
(5) Verhaltnismaligkeit
(1)  Schutzwiirdigkeit von Individualinteressen einer Partei

Die Schutzwirdigkeit von Individualinteressen einer Partei rechtfertigt die
Rechtsfolge der schwebenden Unwirksamkeit etwa beim Abschluss eines
Rechtsgeschifts mit einem Minderjahrigen®® oder beim Abschluss eines
Rechtsgeschéfts mit einem Vertreter ohne Vertretungsmacht.®?’ In diesen Féllen
erachtet man den beschrankt geschaftsfahigen Minderjahrigen sowie den von

falsus procurator Vertretenen als besonders schutzwurdig.

Die Vertragsparteien eines Beihilfevertrags sind jedoch nicht schutzwirdig. Der
Mitgliedstaat ist namlich der Adressat des Durchfuhrungsverbots. Dem
Beihilfeempfanger wird zugemutet, dass sich dieser von der Beachtung der

Beihilfevorschriften durch den Beihilfegeber vergewissert.®?

Auch in jenen Fallen, in denen sich der Staat rechtsmissbrauchlich auf das

Vorliegen einer staatlichen Beihilfe beruft,®?

ist der Beihilfeempfanger nicht
schutzwurdig. Denn unabhangig davon, ob sich der Staat rechtsmissbrauchlich
auf die formelle Rechtswidrigkeit der Beihilfe beruft oder der Beihilfeempfanger
schutzwuirdig erscheint, fuhrt die Gewahrung einer formell rechtswidrigen Beihilfe
stets zu einer Wettbewerbsverzerrung und damit 2zwangslaufig zur
Beeintrachtigung von Interessen der Allgemeinheit. Diese Beeintrachtigung der
Allgemeininteressen wiegt  starker als allfallige Interessen des

Beihilfeempfangers.®%*

Beim Versto® gegen das Durchfuhrungsverbot ist daher die erste
Alternativvoraussetzung fur die Anwendbarkeit der schwebenden Unwirksamkeit
nicht erfallt.

20 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 151, Rz. 1 ff.

21 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 1013, Rz. 16 ff.

62 EuGH 20.03.1997, C-24/95 Alcan II, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25 mwN.

623 Zum ahnlichen Sachverhalt vgl. EUGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz.
13 ff.

624 S0 auch Riiffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 168.
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(2) Fehlen einer besonderen Voraussetzung fur die Wirksamkeit des

Rechtsgeschafts ("Mangel")

Die schwebende Unwirksamkeit kommt dann als Rechtsfolge infrage, wenn eine
besondere Voraussetzung flr die Rechtswirksamkeit des Rechtsgeschafts fehlt,
das Rechtsgeschaft somit einen "Mangel" aufweist. In den Beispielen aus der
Rechtsprechung handelt es sich dabei etwa um die fehlende Geschaftsfahigkeit,
Vertretungsvollmacht, behdrdliche Genehmigung oder eine Voraussetzung aus

dem Gesellschaftsvertrag.®?

Im Falle der formellen Rechtswidrigkeit ist der "Mangel" die fehlende
abschlieRende Genehmigung durch die Kommission. Dies ermdglicht auf den
ersten Blick eine Analogie zu den Fallen der fehlenden behordlichen

Genehmigung.®®

Um eine solche Analogie zu bejahen, missen mE die Ziele und / oder Prinzipien
der behdrdlichen Genehmigungspflichten mit jenen des Durchflihrungsverbots
zumindest grosso modo Ubereinstimmen.®?” Aus diesem Grund sind folgende

Punkte zu priifen;5?8
(a) Vergleichbarkeit der Genehmigungsverfahren
(b) Vergleichbarkeit der Ziele und Prinzipien
(@) Vergleichbarkeit der Genehmigungsverfahren

In erster Linie soll das Genehmigungsverfahren einer grundverkehrsbehordlichen
Genehmigung mit dem Genehmigungsverfahren einer beihilferechtlichen

Genehmigung durch die Kommission verglichen werden. Das

®2% Siehe dazu oben IV.A.5.e.i.

6% \/gl. grundlegend fiir Deutschland Schreder/Schrédermeier, ZBB 1996, 165 ff, 183f; Bartimé,
Auswirkung des Durchfuhrungsverbots, 133 ff.

827 \/gl. dazu Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 7, Rz. 14 ff.

628 Vgl. dazu Schmidt-Rantsch, NJW 2005, 108 — ohne nahere Untersuchung der Vergleichbarkeit
des Beihilfeverfahrens mit anderen Verfahren zur Genehmigung von Rechtsgeschéften kann noch
nicht der Schluss gezogen werden, dass die schwebende Unwirksamkeit analogiefahig ist.
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Genehmigungsverfahren einer Grundverkehrsbehdrde lasst sich wie folgt

darstellen.%?°

Eine naturliche Person beabsichtigt den Erwerb des Eigentums an einem
forstwirtschaftlichen Grundstick und schlieBt zu diesem Zweck mit der Gemeinde
einen Kaufvertrag ab. Obwohl das Grundstlick einen Marktwert von EUR 10 Mio.
hat, vereinbaren die Parteien einen Preis von EUR 5 Mio. Gemal} § 4 GVG bedarf
der Eigentumserwerb an einem fortwirtschaftlichen Grundstick der Genehmigung
der Behorde.

Gemal § 10 Abs 1 GVG ist die Genehmigung vom Rechtserwerber oder von der
anderen Vertragspartei zu beantragen. Gemall § 10 Abs 3 GVG sind
Rechtserwerber und Rechtsvorganger verpflichtet, den Grundverkehrsbehorden
uber deren Verlangen die entsprechenden Auskinfte zu erteilen und
entsprechende Unterlagen  oder  Nachweise  beizubringen. Gemal
§ 31 Abs 2 GVG sind die Parteien des Genehmigungsverfahrens der
Rechtserwerber und der Rechtsvorganger.

Gemal § 15 Abs 1 GVG darf solange die erforderliche Genehmigung von der
Behdorde nicht erteilt wurde, der dem Rechtserwerb zugrunde liegende Rechtstitel

nicht ausgeubt werden. Die Parteien sind jedoch an den Rechtstitel gebunden.

Das beihilferechtliche Genehmigungsverfahren der Kommission unterscheidet sich
jedoch von einem grundverkehrsbehordlichen  Genehmigungsverfahren

wesentlich.

Die Anmeldung eines Beihilfevorhabens kann nur vom Staat vorgenommen
werden. Der Beihilfeempfanger ist nicht anmeldeberechtigt.®*® Die Auskiinfte zum
Beihilfevorhaben kénnen nur vom Staat erteilt werden.®*' Nur der Staat ist Partei

des Genehmigungsverfahrens, nicht hingegen der Beihilfeempfanger.®*

% Die Prifung erfolgt auf Basis vom oberdsterreichischen Landesgesetz vom 7. Juli 1994 Uber

den Verkehr mit Grundstiicken ("GVG") - LGBI.Nr. 88/1994.

830 Art 2 VO 659/1999.

831 Art 5 VO 659/1999.

832 | (ibbig/lMartin-Ehlers,  Beihilfenrecht?®, ~Rz. 913 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art. 6 VO 659/1999, Rz. 4 ff; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 33, Rz. 40 ff;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 43 f; Kdéster in Montag/Sécker, Minchener
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Die Rechtsfolge flir den Fall der Nichteinholung der Genehmigung ist nicht explizit
geregelt.®*® Im Falle der Nichteinholung einer behérdlichen Genehmigung begniigt
sich der Gesetzgeber mit der expliziten Anordnung der schwebenden
Unwirksamkeit. Die Nichtigkeit soll nur eintreten, wenn die Genehmigung versagt

wird. Dies ist beim Durchfilhrungsverbot nicht der Fall.®**

ME scheitert die Vergleichbarkeit der beiden Verfahren an der fehlenden
Einflussmoglichkeit des Beihilfeempfangers. Aus demselben Grund scheitert auch
die Vergleichbarkeit mit dem fusionskontrollrechtlichen Genehmigungsverfahren,
weil auch bei diesem jedes an dem Zusammenschluss beteiligte Unternehmen zur

Anmeldung berechtigt ist.®*

Zu fragen ist daher, welche Rechtsfolge das Zivilrecht fur den Fall anordnet, dass
die staatliche Stelle ein Rechtsgeschaft abschliel3t, ohne eine Genehmigung
einzuholen, die nur diese beantragen kann. Die relevante Bestimmung ist
§ 867 ABGB. Nach der Rechtsprechung zZu § 867 ABGB sind
zustimmungsbedurftige Rechtsgeschafte der oOffentlichen Hand schwebend
unwirksam, wenn diese ohne Zustimmung der Aufsichtsbehdrde abgeschlossen
werden. In diesen Fallen kann (wie im Beihilfeverfahren) Uber das
aufsichtsbehordliche  Genehmigungsverfahren nur die Offentliche  Stelle

disponiert.®*

ME ist die Vergleichbarkeit der Verfahren nur bei aufsichtsbehordlichen

Genehmigungsverfahren zu bejahen.®’

Kommentar des Wettbewerbsrechts, VerfVO Art. 20, Rz. 1 ff; Mederer/Dimitris/Triantafyllou in von
der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 88, Rz. 23.

%% Art 3 VO 659/1999.

%% Schmidt-Rantsch, NJW 2005, 109 f.

635810 Abs 1 KartG.

6% OGH 25.08.1993, 1 Ob 13/93; OGH 19.03.1998, 2 Ob 7/98p; OGH 24.10.2011, 8 Ob 11/11t;
OGH 19.03.1998, 2 Ob 7/98p.

87 vgl. dazu auch die explizite Anordnung schwebender Unwirksamkeit durch das deutsche
Verwaltungsrecht im Falle des VerstolRes gegen das Durchflihrungsverbot — Piitz, Beihilfeverbot,
68 f.
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(b) Vergleichbarkeit der Ziele und Prinzipien

Die Vergleichbarkeit der Ziele und Prinzipien ist mE wesentlich, um beurteilen zu
konnen, (i) aus welchen Grinden man sich bei fehlender Genehmigung mit der
schwebenden Unwirksamkeit begnugt, und (ii) ob die Grinde die schwebende

Unwirksamkeit bei formeller Rechtswidrigkeit rechtfertigen kénnen.

Das Durchfuhrungsverbot soll verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden®® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die
Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -

verzerrungen.®*

Zugleich sichert das Durchfiihrungsverbot das Entscheidungsmonopol der
Kommission hinsichtlich der Prufung der Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem
Binnenmarkt. Zur Beurteilung der materiellen RechtmaRigkeit der Beihilfe fuhrt die
Kommission eine komplexe rechtliche und wirtschaftliche Analyse des
Beihilfevorhabens durch, wobei vor allem die Auswirkungen auf den Wettbewerb

analysiert werden.®*°

Den behordlichen Genehmigungspflichten legen hingegen andere Ziele und

Prinzipien zugrunde.®"’

So hat beispielsweise gemall § 1 Abs 1 GVG dieses Gesetz zum Ziel, beim
Verkehr mit Grundsticken oder Teilen davon unter Bedachtnahme auf die
Grundsatze eines umfassenden Umwelt-, Natur- und Landschaftsschutzes das
offentliche Interesse insbesondere an einer geordneten Siedlungsentwicklung,

einer wirtschaftlich gesunden und leistungsfahigen bauerlichen Land- und

%% vgl. dazu insbesondere EUGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

%39 v/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

%0 'EuGH in standiger Rechtsprechung seit EuGH 11.12.1973, 120/73, Gebriider
Lorenz/Deutschland, Slg. 1973, 1-1471, Rz. 8; EuGH 02.04.1998, C-367/95, Kommission/Sytraval,
Slg. 1998, 1-1719, Rz. 41 ff; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 379 ff; Rebhahn in
Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 846; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 876 ff; Bartosch,
EU-Beihilfenrecht, Art. 6 VO 659/1999, Rz. 1ff; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des
Beihilferechts, § 33, Rz. 38 ff; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 42 f; Werner in
Montag/Sé&cker, Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 108, Rz. 74 ff.

1 Die Priifung erfolgt auf Basis von GVG und Gesetz vom 14. Juni 1967, mit dem fir die
Gemeinden des Landes Steiermark mit Ausnahme der Stadte mit eigenem Statut eine
Gemeindeordnung erlassen wird ("GemQ") — LGBI. Nr. 115/1967.
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Forstwirtschaft in einem funktionsfahigen landlichen Raum, an einer sparsamen
sowie widmungsgemalien Verwendung von Grund und Boden, am Schutz vor
Grundstuckserwerb zu vorwiegend spekulativen Zwecken sowie an der

Beschrankung von Rechtserwerben an Grundstticken durch Auslander zu wahren.

Gemal § 96 Abs 1 GemO ubt das Land das Aufsichtsrecht Uber die Gemeinde
dahin aus, dass diese bei Besorgung der Aufgaben des eigenen
Wirkungsbereiches aus dem Bereich der Landesvollziehung die Gesetze und
Verordnungen nicht verletzt, insbesondere ihren Wirkungsbereich nicht

uberschreitet und die ihr gesetzlich obliegenden Aufgaben erflllt.

Die behdrdliche Genehmigungspflicht bezweckt im Wesentlichen die Uberprifung
der Einhaltung von Zustandigkeitsregelungen und sonstigen Vorschriften. Die
beihilferechtliche = Genehmigungspflicht bezweckt im  Wesentlichen die
Uberprifung der Auswirkungen der betreffenden MaRnahme auf den (Binnen-
YMarkt.

Den Zielen des Grundverkehrs (der Aufsicht) steht es dabei nicht entgegen, dass
der Erwerber des Grundsticks ohne vorherige Genehmigung dieses
landwirtschaftlich oder industriell nutzt und die gezogenen Vorteile zur

Verbesserung seiner Marktposition einsetzt.®*?

Auch steht es mit den Zielen des Grundverkehrs (der Aufsicht) nicht im
Widerspruch, dass der Rechtsverletzer gegenuber Personen, die ihre
Rechtsgeschafte hatten zunachst genehmigen lassen, nicht nur einen zeitlichen,
sondern  auch  einen  wirtschaftichen  Vorteil  erlangt.*®Da  das
Genehmigungserfordernis bei Beihilfen zwingend im Kontext dynamischer
Marktverhaltnisse sowie eines freien Wettbewerbs zu sehen ist, ist die
Anwendbarkeit der Rechtsprechung zu genehmigungspflichtigen

Rechtsgeschaften mE zu verneinen.

842 y/gl. dazu auch § 10 Karntner Grundverkehrsgesetz 2002.
643 Vgl. dazu insb. Lienbacher in Bachmann, Besonderes Verwaltungsrechte, 503 ff.
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(3) Heilung des Mangels durch nachtragliche Zustimmung/Genehmigung

Allen Fallen der schwebenden Unwirksamkeit ist gemeinsam, dass der "Mangel"
als Grund fur die Unwirksamkeit durch nachtragliche Zustimmung/Genehmigung
geheilt werden kann. Im beihilferechtlichen Kontext ist der relevante "Mangel" die
formelle Rechtswidrigkeit, also die Durchfiuhrung der Beihilfe vor der

abschlieBenden Genehmigung.®**

Die Heilbarkeit der formellen Rechtswidrigkeit konnte man zunachst aus dem
Gang des Beihilfeverfahrens ableiten. Verabsaumt es namlich die Kommission,
sich zu dem angemeldeten Beihilfevorhaben binnen einer Frist von zwei Monaten
zu aullern, so kann der Mitgliedstaat die Beihilfe 15 Tage nach einer Anzeige

durchfiihren, also im konkreten Fall etwa den fraglichen Vertrag abschlieRen.®*

Zudem enthalt Art 15 Abs 1 VO 659/1999 eine Quasi-Heilung der formellen
Rechtswidrigkeit durch Zeitablauf, weil die Kommission die Ruckforderung der
Beihilfe nach Ablauf von 10 Jahren ab der Beihilfegewahrung nicht mehr anordnen

kann, wodurch die Beihilfe zu einer bestehenden Beihilfe wird.54

Diese Argumentation Uberzeugt jedoch mE im Falle formeller Rechtswidrigkeit
nicht. Es darf nicht aul’er Acht gelassen werden, dass die automatische
Genehmigung der Beihilfe durch Zeitablauf gemal Art 4 Abs 6 VO 659/1999 nur
fur den Fall vorgesehen ist, dass das Beihilfevorhaben vorab bei der Kommission
angemeldet wird. Bei der Einleitung des Beihilfeverfahrens wegen einer formell

rechtswidrigen Beihilfe besteht diese Mdglichkeit jedoch nicht.®*’

Auch nach Ablauf von 10 Jahren seit der formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung
kann die Kommission die Ruckforderung dieser "bestehenden” Beihilfe anordnen.
Die Kommission ist namlich gemal® Art18Ilitc VO 659/1999 befugt, die

Abschaffung von bestehenden Beihilfen vorzuschlagen und im Falle der

84 Kein "Mangel" im Sinne einer fehlenden Genehmigung ist hingegen die materielle

Rechtwidrigkeit, also die Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt. Die materielle Rechtswidrigkeit
wird durch die abschlieRende Kommissionsentscheidung erst festgestellt, sodass diese erst gar
nicht geheilt werden kann.

45 Art 4 Abs 6 VO 659/1999; Piitz, Beihilfeverbot, 67 f.

%46 Quardt/Nieland, EUZW 2004, 204.

7 Denn Art 13 Abs 1 VO 659/1999 verweist lediglich auf Art4 Abs 2, 3 und 4 nicht jedoch auf
Abs 6, der die Mdoglichkeit der automatischen Genehmigung des Beihilfevorhabens durch die
Kommission vorsieht.
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Nichtbefolgung dieses Vorschlags das Beihilfeverfahren einzuleiten und im Falle
eines negativen Ausgangs dieses Verfahrens die Ruckforderung der Beihilfe

anzuordnen.®4®

Ferner ist nach der Auffassung mancher Autoren die Heilbarkeit formeller
Rechtswidrigkeit zu bejahen, weil diese der Rechtssicherheit dient. Bei fehlender
Heilbarkeit ware namlich unklar, ob die Parteien zum Neuabschluss des formell
rechtswidrigen Beihilfevertrags verpflichtet sind und welche Partei die Kosten des

Neuabschlusses zu tragen hat.®*°

ME stiftet die schwebende Unwirksamkeit keine Rechtssicherheit. Wird die Beihilfe
namlich nicht in ihrer urspringlichen Ausgestaltung, sondern etwa unter
Bedingungen und Auflagen genehmigt, muss das schwebend unwirksame
Rechtsgeschaft neu abgeschlossen werden. In einem solchen Fall ist genauso
ungeklart, ob die Parteien zum Neuabschluss/Anpassung des formell
rechtswidrigen Beihilfevertrags verpflichtet sind und welche Partei die Kosten zu

tragen hat.®*°

AulBerdem darf nicht Ubersehen werden, dass nach der Rechtsprechung die
Rechtsgeschafte deshalb schwebend unwirksam sind, weil es an einer
behdrdlichen Genehmigung fehlt (vorliegend: formelle Rechtswidrigkeit), nicht
jedoch deshalb, weil das Rechtsgeschaft inhaltlich bestimmten Kriterien nicht
entspricht (vorliegend: materielle Rechtswidrigkeit). Wenn die Vertragsparteien
namlich die grundverkehrsbehdrdliche Genehmigung gar nicht zu erlangen
beabsichtigen, weil sie davon ausgehen, dass die Genehmigung versagt werden
wurde (vorliegend: materielle Rechtswidrigkeit) ist das Rechtsgeschaft von Anfang
an nichtig, sofern auch feststeht, dass die grundverkehrsbehdrdliche

Genehmigung nicht erteilt werden kann.®®’

Schlieflich ist auch zu berlcksichtigen, dass die formelle Rechtswidrigkeit nach

der standigen Rechtsprechung des EuGH durch die nachtragliche positive

&8 Art 19 Abs 2 iVm Art 4 Abs 4 VO 659/1999.

849 Quardt/Nieland, EuZW 2004, 202 Heidenhain, EuzZW 2005, 136.

0 vgl. dazu Roniger/Maier in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen
esetzwidriger Beihilfegewahrung, 127 ff.
> OGH 25.05.2007, 6 Ob 127/06d; OGH 25.05.2007 6 Ob 226/06p.
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Entscheidung der Kommission nicht geheilt werden kann.®*>ME ist daher im Falle
der formellen Rechtswidrigkeit das Kriterium der Heilbarkeit durch nachtragliche

Zustimmung/Genehmigung nicht erfullt.
(4) Vereinbarkeit mit dem Normzweck

Die schwebende Unwirksamkeit kommt als Rechtsfolge nur dann infrage, wenn
diese mit dem Normzweck der betreffenden Norm vereinbar ist.°®®* Beim
Durchfuhrungsverbot sind in diesem Zusammenhang zwei Aspekte diskutiert

worden:
(a) Reichweite des Normzwecks
(b) Zeitliche Komponente

(@) Reichweite des Normzwecks

In erster Linie ist zu prufen, ob die schwebende Unwirksamkeit mit ihren Folgen
dem Normzweck des Durchfihrungsverbots entspricht, also eine ausreichende

und effiziente Rechtsfolge darstellt.

Nach einer Auffassung in der Lehre soll das Durchfuhrungsverbot lediglich
verhindern, dass die formell rechtswidrige Beihilfe vor der abschlieRenden
Entscheidung der Kommission ihre wettbewerbsverzerrende Wirkung auf dem
Markt entfaltet. Zur Verwirklichung dieses Normzwecks reicht es aus, wenn der
Beihilfeempfanger bis zu einer abschlieenden Entscheidung der Kommission
keinen Erfiillungsanspruch hat.®®* Die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts wiirde in
diesem Zusammenhang die Ruckforderung der Beihilfe unnétigerweise

erleichtern.®®®

ME ist dieser Rechtsansicht nicht beizupflichten. Das Durchfuhrungsverbot soll

namlich verhindern, dass formell und / oder materiell rechtswidrige Beihilfen

%52 EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 33-41; EuGH 05.10.2006, C-368/04,
Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 45; EuGH 30.06.1992, C-312/90,
Cenemesa, Slg. 1992, 1-4117, Rz. 23; EuGH 30.06.1992, C-47/91, ltalgrandi, Slg. 1992, 1-4145,
Rz. 29; EuGH 21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249,
Rz. 59 ff.

%3 Steiner, JBI 1996, 413 ff; so auch Palandt/Heinrichs, BGB*, § 134, Rz. 11a

5 Wollik in Jaeger, Jahrbuch Beihilferecht 2008, 350 ff; Piitz, Beihilfeverbot, 66 ff.

8% Schmidt-Réantsch, NJW 2005, 108.
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gewahrt werden®® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die Wettbewerber und den

Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -verzerrungen.®’

Zudem soll das Durchfuhrungsverbot einen Vorgriff des Staates auf die der
Kommission vorbehaltene Entscheidung uber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit
dem Binnenmarkt verhindern. Das Durchflihrungsverbot begntigt sich somit nicht
mit einem fehlenden Erfullungsanspruch. Es ist vielmehr erforderlich, dass der

Beihilfeempfanger nicht in Genuss einer gewéhrten Beihilfe kommt.®*®

Die nationalen Gerichte sind namlich verpflichtet, zugunsten der Einzelnen, die
sich auf die formelle Rechtswidrigkeit berufen kdnnen, entsprechend ihrem
nationalen Recht, samtliche Folgerungen, sowohl beziglich der Glltigkeit der
Rechtsakte zur Durchfuhrung der BeihilfemalRnahmen als auch bezlglich der
Beitreibung der unter Versto3 gegen das Durchfihrungsverbot gewahrten
finanziellen Unterstlitzungen oder eventueller vorlaufiger Mallnahmen zu ziehen.
Die Gerichte mussen somit jederzeit in der Lage sein, die Ruckforderung der
formell rechtswidrigen Beihilfe anzuordnen.®®® Die Riickforderung erfolgt namlich

nach nationalem Recht.?®°

Das Fehlen eines Erflllungsanspruchs verhindert nicht die faktische Gewahrung
der Beihilfe. Zudem koénnen die Parteien die vorzeitige Entrichtung des
Kaufpreises wahrend des Schwebezustandes vereinbaren, was unter Umstanden
die vorzeitige Gewahrung der Beihilfe erméglicht.®®' Wird die Beihilfe wahrend des

Schwebezustands gewahrt so stellt sich die Frage nach ihrer Ruckforderbarkeit.

Die schwebende Unwirksamkeit widerspricht in diesem Zusammenhang dem

Normzweck des Durchfuhrungsverbots jedoch bereits insofern, als diese eine

8% vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

%7 v/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

58 Armbriister in Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum BGB®, § 134 BGB, Rz. 104.

9 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 12.

0 Bekanntmachung der Kommission — Rechtswidrige und mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbare staatliche Beihilfen: Gewabhrleistung der Umsetzung von
Ruckforderungsentscheidungen der Kommission in den Mitgliedstaaten, ABI. C 272 vom
15.11.2007, Rz. 21 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 88 EGV, Rz. 15; Sack/Seibl in Staudinger,
BGB'"-Buch 1, § 134, Rz. 313; vgl auch Art 11 VO 659/1999.

%1 Schmidt-Réntsch, NJW 2005, 108.
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Ruckforderungsmoglichkeit vor der abschlieBenden Entscheidung nicht

ermoglicht.

Leistungen, die wahrend des Schwebezustands — dh vor Bedingungseintritt —
erbracht werden, konnen gemaR § 1434 ABGB =zuriickgefordert werden.%®?
Voraussetzung ist allerdings nach herrschender Auffassung ein Irrtum Uber das
Erfordernis dieser Bedingung. Eine Leistung in Kenntins der Bedingung und des
Schwebezustands schlieRt die Riickforderung aus.®®

Das Vorliegen eines solchen Irrtums kann im Falle des VerstolRes gegen das
Durchfuhrungsverbot nicht angenommen werden. Der Beihilfegeber ist namlich
der Adressat des Durchfuhrungsverbots und der Beihilfeempfanger muss sich
nach der Rechtsprechung vergewissern, dass die Vorschriften des Beihilferechts

beachtet wurden. Die Parteien des Beihilfevertrags sind nicht schutzwiirdig.®®*

Da der Mitgliedstaat Adressat des Durchfuhrungsverbots ist und auch bei Zweifeln
uber die Beihilfeeigenschaft der fraglichen Mallnahme bzw. wenn dieser davon
ausgeht, dass die Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist zur Anmeldung bei
der Kommission gehalten ist,°®® kann mE davon ausgegangen werden, dass
dieser immer in Kenntis der aufschiebenden Bedingung und des
Schwebezustands leistet. Dies bedeutet jedoch, dass eine Ruickforderung

wahrend des Schwebezustands nach § 1434 ABGB nicht moglich ware.

Damit die Rechtsfolge der schwebenden Unwirksamkeit mit dem
unionsrechtlichen Erfordernis der jederzeitigen Ruckforderbarkeit vereinbar ware,

musste man § 1434 ABGB fur diesen Fall so modifizieren, dass es auf den Irrtum

882 v/gl. dazu Lurger in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1434, Rz. 1.

83 Rummel in RummefF, § 1434, Rz. 1 mwN; Mader in Schwimman, ABGB®, § 1434, Rz. 2 mwN;
vegl. auch OGH 23.06.2005, 6 Ob 113/05v.

% EuGH 20.03.1997, C-24/95, Alcan I, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 25; die in der Lehre vertretene
Gegenauffassung, wonach der Gesetzgeber das Vorliegen eines Irrtums nur dort zum
Kondiktionserfordernis machen wollte, wo dieser dies ausdriicklich normiert hat — namlich nur bei
Zahlung einer nicht bestehenden Schuld iSv § 1431 ABGB, nicht jedoch einer aufschiebend
bedingten Schuld iSv § 1434 ABGB - (iberzeugt nicht vgl. dazu Markl/Oberhofer, WoBI 1992, 176
— Uberzeugend widerlegt von Bartimé&, Auswirkung des Durchflihrungsverbots, 145f.

85 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 375; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®,
Rz. 848 ff; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 805 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
Art 88 EGV, Rz. 6 ff; Sinnaeve in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 33, Rz. 19;
Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 65 f; Werner in Montag/Sécker, Minchener
Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 108, Rz. 118 ff.
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des Leistenden nicht ankommen wurde. Dies wurde jedoch bisher weder von der

Rechtsprechung noch von der Lehre generell anerkannt.

Soweit ersichtlich beschaftigte sich mit dieser Problematik bisher nur Bartima.
Nach seiner Auffassung ist die bereicherungsrechtliche Rulckforderung bei
behdrdlich genehmigungspflichtigen Rechtsgeschaften anders zu beurteilen als
die Falle einer von einer Partei beigefugten aufschiebenden Bedingung. Die
Zulassigkeit der Kondiktion ist nicht unter dem Gesichtspunkt zu prufen, welche
der Parteien schutzwurdiger ist, sondern es kommt als zusatzliches Kriterium das
offentliche Interesse an der Ruckabwicklung hinzu. Daher ist in Fallen der
behdrdlich genehmigungspflichtigen Rechtsgeschafte die Zulassigkeit einer
Kondiktion nach denselben Kriterien zu beurteilen, wie sie im Falle der Nichtigkeit
nach § 879 ABGB gehandhabt wird. Es ist somit auf den Normzweck jener
Bestimmung abzustellen, die die aufschiebende Bedingung herbeigeflhrt hat. Auf

einen Irrtum des Leistenden kann es dabei nicht ankommen.%°

Die Rechtsprechung stellt auch nicht auf einen Irrtum des Leistenden ab, wenn die
behdrdliche Genehmigung endgultig verweigert wird. Die Leistungskondiktion
ergibt sich hier aus dem Normzweck. Wenn aber jene Norm, aufgrund derer der
Vertrag aufschiebend bedingt ist, jede Vermdgensverschiebung ohne
Genehmigung verhindern will, ist nach dem Zweck der Norm eine Kondiktion
schon vor der engultigen Verweigerung der Zustimmung zulassig — wie etwa im

Falle des Durchfiihrungsverbots.®®’

Obwohl mE die Auffassung von Barlma im Ergebnis richtig ist, darf nicht aul3er
Acht gelassen werden, dass diese weder generell anerkannt noch in der Praxis
erprobt ist, sodass sie keine effektive Ruckforderungsmoglichkeit darbietet. Darin
besteht mE ein wesentlicher Nachteil gegenlber der Nichtigkeit, die bereits nach
der geltenden Rechtslage eine Ruckforderung nach § 877 ABGB analog

ermdglicht.®®

66 Bartima, Auswirkung des Durchfiihrungsverbots, 145 f.

67 Bartima, Auswirkung des Durchfiinrungsverbots, 146.
%8 \gl. dazu oben IV. A.d.; aus diesem Grund muss mE auf die Frage, ob die Parteien des
Beihilfevertrags zur Herbeifiihrung der Genehmigung verpflichtet sind und somit die Kondiktion
nach § 1343 ABGB unmdglich ist, nicht eingegangen werden - vgl. dazu Lurger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 1434, Rz. 1 mwN.
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Die schwebende Unwirksamkeit versagt somit insbesondere dann, wenn dem
Beihilfeempfanger die Beihilfe bereits gewahrt wurde.®® In einem solchen Fall
konnte namlich der Beihilfeempfanger bis zu einer negativen Entscheidung der

Kommission die formell / materiell rechtswidrige Beihilfe ungestért einsetzen.®”

ME ware dem Normzweck des Durchfuhrungsverbots nicht Genlige getan, wenn
die Ruckforderung der Beihilfe nur auf Basis einer negativen

Kommissionsentscheidung angeordnet werden kénnte.®”"

SchlieRBlich kann mE auch nicht damit argumentiert werden, dass die
Abschreckungswirkung der Nichtigkeit auch mit der schwebenden Unwirksamkeit
erreicht werden kann, da beide Rechtsfiguren verhindern, dass der Beihilfegeber

die Beihilfe unter VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot gewahrt.®”?

Auf eine allfallige Abschreckungswirkung der Nichtigkeit bzw. der schwebenden
Unwirksamkeit kommt es nicht an, weil dem Durchfihrungsverbot eine

Abschreckungswirkung nicht zuerkannt wurde.®"?

Die schwebende Unwirksamkeit konnte mE nur unter folgenden Bedingungen dem

Normzweck des Durchfuhrungsverbots entsprechen:
— Das beihilfegewahrende Rechtsgeschaft wurde abgeschlossen; aber
— nicht erfillt;
— Die Kommission hat die Beihilfe nachtraglich genehmigt; aber
— ohne Auflagen oder Bedingungen.

In allen anderen Fallen widerspricht mE die schwebende Unwirksamkeit dem

Normzweck des Durchfiihrungsverbots.®”

%9 Heidenhain, EuZW 2008, 325.

670 vgl. dazu Jaeger in Hummer, Entwicklungen EU-Recht, 452 ff.

°"' Heidenhain, EuZW 2008, 325.

672 Bartima, Auswirkung des Durchfiihrungsverbots, 147f.

673 vigl. dazu Diskrepanz zwischen Schlussantrage GA Mazak 24.05.2007, C-199/06, CELF I, Sig.
2007, 1-469, Rz. 31 und EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53;
Kiihling, ZWeR 2003, 506; Deckert/Schroeder, EuR 1998, 322 f; Busz/Rosenkoétter, NZM 2004,
566.
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(b) Zeitliche Komponente

In einem zweiten Schritt ist zu prufen, ob der zeitliche Geltungsbereich des
Durchfuhrungsverbots die schwebende Unwirksamkeit oder eher die Nichtigkeit
erfordert.

Laut einigen Stimmen in der Lehre reicht der zeitliche Geltungsbereich des
Durchfuhrungsverbots von der formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung bis zu
einer abschlieRenden positiven / negativen Entscheidung der Kommission, sodass

das Durchfiihrungsverbot nur eine voriibergehende Wirkung hat.®”®

Das Durchfihrungsverbot ist somit als ein praventives Verbot mit

Genehmigungsvorbehalt zu qualifizieren.®™®

Die von der Rechtsprechung
geforderte Unwirksamkeit der Rechtsakte bezieht sich nur auf den Zeitraum bis zu

einer abschlieRenden Kommissionsentscheidung.®”’

Die Nichtigkeit fuhrt jedoch zu einer dauerhaften sowie unheilbaren Unwirksamkeit
des Beihilfevertrages und reicht somit Uber den zeitlichen Geltungsbereich des
Durchfuhrungsverbots hinaus, weshalb im Falle der formellen Rechtswidrigkeit die

schwebende Unwirksamkeit vorzuziehen ist.?”®

Dieser Argumentation ist aber mE nicht zu folgen. Der zeitliche Geltungsbereich
des Durchflhrungsverbots endet nur dann mit einer positiven / negativen
Entscheidung der Kommission, wenn ein Beihilfeverfahren Uberhaupt eingeleitet

wird. In vielen Fallen wird jedoch kein Beihilfeverfahren eingeleitet. In solchen

7 Alle Versuche, die schwebende Unwirksamkeit den Anforderungen des Unionsrechts

anzupassen erscheinen in hohem MalRe gekiinstelt — vgl. dazu Bartlmd, Auswirkung des
Durchfiihrungsverbots, 138 ff.

675 Quardt/Nieland, EuZW 2004, 204; Koenig, EuZW 2003, 418; Pechstein, EuZW 2003, 448;
Krejci in Rummel, ABGB?, § 879, Rz. 261; Graf in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879,
Rz. 239.

67 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 375.

°"" Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 325.

678 Krejci in Rummel, ABGB®, § 879, Rz. 261; Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 879,
Rz. 239; Bartlméd, Auswirkung des Durchfihrungsverbots, 131; Wollik in Jaeger, Jahrbuch
Beihilferecht 2008, 351; Heinz, immolex 2000, 64.
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Fallen erstreckt sich der zeitliche Geltungsbereich des Durchfiihrungsverbots

mindestens iiber zehn Jahre ab dem Zeitpunkt der Beihilfegewahrung.®”

In den Fallen, wo kein Beihilfeverfahren eingeleitet wird, versagt die schwebende
Unwirksamkeit bereits insofern, als nach dem Ablauf von zehn Jahren die formell
rechtswidrige Beihilfe mangels einer nachtraglichen Genehmigung stets endgliltig
rechtsunwirksam wird. Art 15 VO 659/1999 bestimmt namlich nicht, dass die

Beihilfe nach Ablauf von zehn Jahren als von der Kommission genehmigt gilt.?*°

Aulerdem schafft der Verstod gegen das Durchfihrungsverbot keinen
Schwebezustand. Einen Schwebezustand konnte ein solcher Verstol3 nédmlich nur
dann schaffen, wenn mit der nachtraglichen positiven Entscheidung der
Kommission die formelle Rechtswidrigkeit heilen wurde. Dies ist aber gerade nicht
der Fall. Eine nachtragliche Heilung der formellen Rechtswidrigkeit ist nicht
moglich.®®" Aufgrund der fehlenden Heilbarkeit ist der Beihilfevertrag im Falle einer

nachtréglichen positiven Entscheidung der Kommission erneut abzuschlieRen. %

ME erfordert daher das Durchfuhrungsverbot auch in Anbetracht des zeitlichen
Geltungsbereichs die Nichtigkeit.

®7% Art 15 Abs 3 VO 659/1999 - sodann wird die Beihilfe zu einer bestehenden Beihilfe, wobei die
Kommission auch dann die Moglichkeit hat, die Beihilfe zu Uberprifen und die Rulckzahlung
anzuordnen vgl. dazu Art 19 Abs 2 VO 659/1999.

0 Wallenberg in Grabitz/Hilf, EU-Recht, Art88, Rz.8ff; EuGH 15.02.2001, C-99/98,
Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101 et passim.

71 EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, |-5505, Rz. 13; EuGH 30.06.1992, C-312/90,
Cenemesa, Slg. 1992, 1-4117, Rz. 23; EuGH 30.06.1992, C-47/91, Iltalgrandi, Slg. 1992, 1-4145,
Rz. 29; EuGH 08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 21 ff; EuGH
21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz. 72 - eine
Begrenzung der Rechtsfolgen formeller Rechtswidrigkeit auf die zeitliche Geltungsdauer des
Durchflihrungsverbots ist der Rechtsprechung des EuGH nicht zu entnehmen - vgl. dazu EuGH
21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 12; EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, SIg.
2008, 1-469, Rz. 63; Bartosch, EuZW 2008, 237.

82 EuGH 05.10.2006, C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 45;
EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 40 ff.
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(5) VerhaltnismaBigkeit

Beim Verstol3 gegen Unionsvorschriften ist es erforderlich, dass die nationalen

Rechtsfolgen verhaltnismaRig sind.%

Da bereits die Geeignetheit und
Erforderlichkeit der schwebenden Unwirksamkeit verneint wurde, ist nachfolgend

der Vollstandigkeit halber die Angemessenheit dieser Rechtsfolge zu priifen.®®*

Nach der Rechtsauffassung der Befurworter schwebender Unwirksamkeit ist diese
vor allem im Hinblick auf die Konsequenzen im Falle der nachtraglichen

5

Genehmigung angemessen.®®® Die Vertragsparteien sind wahrend des

Schwebezustands an den Beihilfevertrag gebunden, wobei eine Verletzung dieser

Bindung zu einer Schadenersatzpflicht fiihrt.®®

Ferner sind die Parteien wahrend des Schwebezustandes gehalten, alles zu
unternehmen, um die behdrdliche Genehmigung zu erlangen, also insbesondere
das Vorhaben bei der Behérde anzumelden und am Verfahren mitzuwirken.®®’
Verletzt eine Vertragspartei ihre Mitwirkungspflichten, so ermachtigt dieser
Umstand die andere Vertragspartei gemaR § 918 ABGB zum Vertragsriicktritt.?®®
Ausgehend von diesen Rechtsgrundsatzen ist auch der Beihilfegeber verpflichtet,
das Beihilfevorhaben bei der Kommission anzumelden und mit der Kommission

wahrend des Beihilfeverfahrens umfassend zu kooperieren.®®

Die sich aus der schwebenden Unwirksamkeit ergebende Verpflichtung der
Parteien, alles zu unternehmen, um die Genehmigung zu erlangen, spielt mE im
beihilferechtlichen Kontext keine Rolle. Denn zur Anmeldung der Beihilfe ist

ausschlieRlich der Mitgliedstaat berechtigt, dessen Verpflichtung zur Anmeldung

%83 vgl. dazu Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 ff.

%4 Die Rechtsprechung hat diese Frage offengelassen — vgl. dazu OLG Wien, 2 R 150/06b (nicht
veroffentlicht) — Jaeger, OZW 2007, 75; OGH 15.12.2008, 4 Ob 133/08z; OGH 19.01.2010,
4 Ob 154/09i; OGH 21.06.2011, 4 Ob 40/11b.

685 Quardt/Nieland, EuZW 2004, 204.

86 Rummel in Rummel, ABGB®, § 897, Rz. 5; Kietaibl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 897,
Rz. 29ff; F.Bydlisnki in FS Ostheim, 51f; Plitz, Beihilfeverbot, 51 ff.

87 OGH 28.06.2007, 3 Ob 34/07g; OGH 01.04.2008, 5 Ob 44/08v; OGH 28.04.2008,
8 Ob 130/07m; OGH 03.04.2008, 1 Ob 136/07t; OGH 11.11.2010, 2 Ob 11/10x; OGH 12.12.2010,
7 Ob 198/10h.

888 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® § 897, Rz. 13.

689 Bartlmé&, Auswirkung des Durchflhrungsverbots, 141f.
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und umfassenden Kooperation sich aus dem Unionsrecht und aus dem Interesse

an der Beihilfegewahrung ergibt.®%

Ferner ist mE die schwebende Unwirksamkeit schon deshalb unangemessen, weil
sie die Rechtsverletzer grundlos besserstellt. Angemessen ist eine Rechtsfolge
mE nur dann, wenn diese den Rechtsverletzer und den sich rechtskonform

Verhaltenden beziiglich der Konsequenzen gleichstellt.®®"

Im Normalfall vereinbaren die Parteien des Beihilfevertrags,®®? dass der Anspruch
auf die Gewahrung der Beihilfe erst mit der abschliellenden positiven
Kommissionsentscheidung®® entsteht (sogenannte "closing condition").*** Sodann

meldet der Mitgliedstaat das Beihilfevorhaben bei der Kommission an.®

Erlasst die Kommission eine negative Entscheidung, so kommt es zu einem
Bedingungsausfall, sodass die Anwartschaft auf das Vollrecht endgultig
wegfallt.°®® Im Falle einer abschlieRenden positiven Kommissionsentscheidung
kommt es mit Bedingungseintritt zum Entstehen des bindenden Anspruchs auf die
Gewahrung der Beihilfe. Vorher ist es den Parteien nicht erlaubt, die Beihilfe zu
gewahren. Genehmigt die Kommission das Beihilfevorhaben nur unter Auflagen
und Bedingungen, dann muss der Vertrag unter Aufkiindigung des Alten neu
verhandelt werden, es sei denn, dass die aufschiebende Bedingung (oder eine
andere Vertragsklausel) fur einen solchen Fall eine Erganzungs- oder

Anderungsméglichkeit vorsieht.®®’

Im Fall einer formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung schliel3en die Parteien den

Beihilfevertrag ab, der sofort erflllt wird. Erlasst die Kommission eine negative

89 Art 2 Abs 2 und Art 5 VO 659/1999.

692 Vgl. dazu vor allem im Hinblick auf beihilferechtskonforme Vertragsgestaltung Roniger/Maier in

Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung,
127 ff.

%93 Riicktrittsrecht im Falle unangemessen langer Vertragsdauer vgl. dazu in Bezug auf lange
Verfahrensdauer Fall CELF I.

89 v/gl. zu dem fusionskontrollrechtlichen Durchfiihrungsverbot Krenn, OZK 2011, 186 ff.

% Dies untermauert die Rechtsauffassung Schmidt-Réntsch, NJW 2005, 109f, nach der die einzig
zuldssige Vertragsgestaltung die aufschiebende Bedingung durch die abschliefende
Kommissionsentscheidung und das Fehlen von Klauseln, die die Leistungsgewahrung vor dem
Eintritt der Bedingung ermdglichen, darstellt.

% Kietaibl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 897, Rz. 46.

7 Klingbeil, Das Beihilfeverfahren, 19 ff.
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Entscheidung, so kann sie die Ruckforderung der Beihilfe anordnen,698 sodass die
Parteien — sofern ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Geschéaftsbeziehung
besteht — einen neuen Vertrag verhandeln und abschlieien missen. Genehmigt
die Kommission die formell rechtswidrige Beihilfe unter Auflagen und
Bedingungen, so ist die Ruckabwicklung des alten Vertrags und die Verhandlung

eines neuen Vertrags erforderlich.

Bei der formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung kommt der Beihilfeempfanger
sofort in den Genuss der Beihilfe. Dadurch erlangt er nicht nur einen zeitlichen
Vorsprung, sondern auch einen Rangvorsprung. Kame die Kommission zum
Ergebnis, dass die Beihilfe materiell rechtswidrig ist, dann wirde im Normalfall der

Beihilfeempfanger die Beihilfe nie erlangen.®®*

ME stellt somit die schwebende Unwirksamkeit im beihilferechtlichen Kontext

keine angemessene Rechtsfolge dar.
iii. Zwischenergebnis

Da im Falle der formellen Rechtswidrigkeit (i) keine Partei des Beihilfevertrages
schutzwurdig ist, (ii) der "Mangel" der formellen Rechtswidrigkeit nicht hielbar ist,
(iii) die schwebende Unwirksamkeit dem Normzweck des Durchfihrungsverbots
widerspricht und (iv) keine verhaltnismalige Rechtsfolge darstellt, ist mE die
schwebende  Unwirksamkeit im Falle des Verstoles gegen das

Durchfuhrungsverbot keine zutreffende Rechtsfolge ist.

9% Art 14 VO 659/1999.
59 Heidenhain, EuZW 2008, 325.
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B. Nichtigkeit — besonderer Teil
1. Staatliche Burgschaft

Bei der Beurteilung der Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit auf staatliche
Birgschaften bestehen besondere Probleme.’® Staatliche Biirgschaften und
Garantien gehoren seit geraumer Zeit zu einem beliebten Instrument der
Beihilfegewahrung in Osterreich,”' und wie die Entwicklungen der letzten Jahre

zeigen, auch zu einem verbreiteten Férderungsmittel in ganz Europa.’®?

So genehmigte die Kommission im Zeitraum von 2008 bis 2012 Beihilfen in der
Hohe von EUR 5058,9 Mrd. Der groRte Teil dieser Beihilfen (EUR 3396 Mrd.)
entfiel dabei auf Garantien fur Anleihen und kurzfristige Verbindlichkeiten von

Banken.”®

Ferner betont die Bedeutung der Beihilferechtskonformitat von staatlichen
Blrgschaften auch die Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel
87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von

Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften.”®*

Schliel3lich betreffen die Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auch den

an der Beihilfegewahrung nicht beteiligten Bankensektor.”®

Fir die Zwecke einer beihilferechtlichen Analyse reicht die Auseinandersetzung
mit den staatlichen Burgschaften aus, wobei die folgenden Ausfuhrungen aus
einer beihilferechtlichen Perspektive auf Garantien, Kreditauftrage oder staatliche

Schuldbeitritte Anwendung finden kénnen.”®®

Nach einer einleitenden Darstellung der zivilrechtlichen Grundlagen soll die

Untersuchung etwaiger Beihilfeelemente und der Rechtsfolgen der formellen

" Ejlmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 122; Soltész, WM 2012, 924; Cranshaw, WM
2008, 343.

" Krassnigg, ©JZ 1996, 449.

702 Vgl. dazu Schmidt-Kétters in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 56, Rz. 37 mwN.

703 Beihilfeanzeiger der Kommission, Herbstausgabe 2012, Kommission SEK(2012) 443 endg., 9.
" ABI. 2008/C 155/02.

"% Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 123; Krassnigg, OJZ 1996, 448.

"% vgl. dazu Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 31 mwN insb. auch im Hinblick
darauf, dass die Kommission in ihren Mitteilungen den Begriff Garantien verwendet, mit dem
sowohl Haftungsverpflichtungen als auch akzessorische Burgschaften gemeint sind.
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Rechtswidrigkeit vorgenommen werden. AnschlieRend sollen die rechtlichen

Grundlagen fiir die Beseitigung von Beihilfeelementen kurz dargestellt werden.”®’
a. Zivilrechtliche Grundlagen und Beihilfeelemente

Den Gegenstand des Blrgschaftsvertrags bildet die Verpflichtung des Blrgen zur
Befriedigung des Glaubigers fiur den Fall, dass der Schuldner seine Verpflichtung
nicht erfiillt.”®® Die Biirgschaft entsteht gemaR § 1346 Abs. 1 ABGB durch einen
Vertrag zwischen Burgen und Glaubiger, wobei die Einwilligung des
Hauptschuldners  nicht  erforderlich ist. Sobald der Glaubiger die
Blrgschaftserklarung des Blrgen annimmt, kommt der Burgschaftsvertrag

zustande.’®

Die Burgschaft ist charakteristisch durch ihre Akzessorietat. Die Akzessorietat
bezeichnet die unmittelbare Abhangigkeit der Burgenverpflichtung von der
Verbindlichkeit des Hauptschuldners.”'® Zudem ist ein notwendiger Bestandteil

des Biirgschaftsvertrages die Angabe, fiir welche Schuld gehaftet werden soll.”"

Der beihilferechtlichen Analyse sollen samtliche Vertragsverhaltnisse der
Biirgschaftskonstruktion unterzogen werden.”'? Dabei handelt es sich um die

Folgenden:

i. Der Birge’™ verpflichtet sich gegeniiber dem Hauptschuldner
(Kreditnenmer) zum Abschluss eines Burgschaftsvertrages mit dem

Glaubiger — "Innenverhéltnis".

7 Wie bereits ausgefiihrt, sollen im Rahmen der vorliegenden Arbeit ausschlieRlich

Beihilfegewahrungen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung behandelt werden. Dies hat unter
anderem den Hintergrund, dass in Osterreich die Wirtschaftsférderung grundséatzlich im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung mittels privatrechtlich ausgestalteten Rechtsgeschaften erfolgt -
Krassnigg, OJZ 1996, 449.

% \gl. dazu auch § 765 Abs 1 BGB; mangels fiir die beihilferechtliche Beurteilung relevanter
Unterschiede der deutschen Regelung der Biirgschaft gegeniiber der 6sterreichischen Regelung
sei beziglich Detailinformationen auf die Standardkommentarliteratur verwiesen -
Ansgar/Staudinger in Schulze, BGB', § 765, Rz. 1 ff; Habersack in Sé&cker/Rixecker, Minchener
Kommentar zum BGB®, § 765 BGB, Rz. 1 ff.

9 Mader/W. Faber in Schwimman, ABGB?®, § 1346, Rz. 1 ff.

10§ 1351 ABGB bzw. § 767 Abs 1 Satz 1 BGB.

" Mader/W. Faber in Schwimman, ABGB®, § 1346, Rz. 6.

"2 \gl. etwa Tollmann, WM 2000, 2030; Hadding, WM 2005, 487; Cranshaw, WM 2008, 343.

% Der Begriff des Staates ist in diesem Zusammenhang sehr weit zu verstehen — siehe dazu oben
II.D. 2.
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i. Der Glaubiger schlieBt einen Burgschaftsvertrag mit dem Birgen ab —

"Buirgschaftsverhéltnis".

iii. Der Burgschaftsvertrag beruht auf einem zwischen dem Glaubiger und
Hauptschuldner (Kreditnehmer) abgeschlossenen Vertrag -

"Kreditverhaltnis".”"*

i Innenverhaltnis

Dem Verhaltnis zwischen dem Kreditnehmer und dem Burgen liegt grundsatzlich
ein Auftrag zugrunde. Abgesehen davon kann das Innenverhaltnis auf einer
Erfullungstibernahme gemall § 1404 ABGB oder Geschaftsfihrung ohne Auftrag

basieren.”"® Das Innenverhaltnis ist in der Regel privatrechtlich ausgestaltet.”'®

Laut der Mitteilung der Kommission uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des
EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und

Biirgschaften beinhaltet das Innenverhaltnis Beihilfeelemente, wenn:’"’

— der Staat mit dem Beihilfeempfanger eine marktunublich niedrige

Avalprovision vereinbart; oder

— der Beihilfeempfanger nur aufgrund der Haftungsibernahme seitens des

Staates gunstigere Refinanzierungsbedingungen erlangt; oder

— der Beihilfeempfanger ohne die Haftungsubernahme seitens des Staates

keinen Kredit erhalten wiirde.

Eine Avalprovision dient der Vergutung von Risiken, die der Birge mit der
Ubernahme der Haftung eingeht. Verzichtet der Staat géanzlich oder zumindest

zum Teil auf eine marktibliche Avalprovision, so stellt dies eine Beihilfe dar. Die

4 Vgl. dazu Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 385; Eilmansberger in Koppensteiner,
Beihilferecht, 123; Schdtte/Kirchhoff, EWS 1996, 191; Hadding, WM 2005, 486 ff; Koenig/Haratsch,
ZHR 169 (2005), 86 ff; Wissel/Becker, EStAL 2008, 254 ff; Cranshaw, WM 2008, 341; Mdller,
Staatsbirgschaften im Lichte des EG-Beihilferechts, 21 f mwN.
" Mader/W. Faber in Schwimman, ABGB?®, § 1346, Rz. 8.

® Korinek/Holoubek, OZW 1995, 1; in Deutschland variiert die Ausgestaltung zwischen
Verwaltungsakt und klassischem Auftrag gemaf § 675 BGB vgl. dazu Leiner, Staatsblirgschaften
und EG-vertragliches Beihilfeverbot, 28 f.
"7 vgl. Mitteilung der Kommission (iber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 2.2.; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 397; Klanten, ZIP 1995, 543; Schiitterle, EuZW
1995, 392.
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Marktiblichkeit der Avalprovision muss ausgehend von der wirtschaftlichen Lage

des Kreditnehmers in jedem Einzelfall beurteilt werden.”"®

Zu den gunstigeren Refinanzierungsbedingungen gehdren insbesondere
niedrigere Zinssatze oder weniger einschneidende zusatzliche Sicherungen, die

der Kreditgeber vom Kreditnehmer fordern kann.”"®

Wiurde ein privater Investor die Haftung fur den Beihilfeempfanger Uberhaupt nicht
ubernehmen, so stellt der Auftrag unabhangig von der Hohe der Avalprovision
bzw. von den Refinanzierungsbedingungen eine staatliche Beihilfe dar. In solchen

Fallen ist der Auftrag im Innenverhaltnis an sich eine Beihilfe.”®

Bei der Beurteilung der Marktublichkeit des Innenverhaltnisses ist das Prinzip des
marktwirtschaftich ~ handelnden  Kapitalgebers  heranzuziehen.””"  Der
marktwirtschaftlich handelnde Kapitalgeber wirde sich namlich nur mit einem
festen Betrag, fur eine begrenzte Laufzeit und nur fir einen Kredithehmer
verbiirgen, der sich nicht in finanziellen Schwierigkeiten befindet.”?* Bei der
Beurteilung der Marktublichkeit ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses des

Biirgschaftsvertrages abzustellen.’®

e Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf

staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 2.1.

9 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 2.2. - die Gewahrung von ginstigeren Refinanzierungsbedingungen durch den Kreditgeber
stellt mangels der Staatlichkeit keine staatliche Beihilfe dar. Die gunstigeren
Refinanzierungsbedingungen werden namlich durch einen privaten Kreditgeber gewahrt -
Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz.405; EuGH 13.03.2001, C-379/98, Preussen Elektra
AG/Schleswag AG, Slg.2001, 1-2099, Rz. 63 ff.

720 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 4.1 lit. a; siehe auch Fischer, WM 2001, 282.

2! Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 4, Rz. 2ff; Eilmansberger in
Koppensteiner, Beihilferecht, 29 ff; Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 823; jeweils
mwN; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht?, Rz. 74; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz.
247 ff; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 2 ff; Arhold in Montag/Sécker,
Munchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107, Rz. 239.

"?2 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 37.

"?% Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 31 mwN.
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ii. Burgschaftsverhaltnis

Das Burgschaftsverhaltnis basiert auf dem Burgschaftsvertrag. Dieser regelt unter
anderem die Verpflichtungen der Parteien und das Ausmal der Burgschaft. Die
einzelnen Burgschaftsformen unterscheiden sich voneinander nur durch Art und
Zeitpunkt der Zahlung, was fur die vorliegende Untersuchung jedoch nicht von

Bedeutung ist.”**

Bei einem Burgschaftsvertrag erfolgt der Verstold gegen das Durchfuhrungsverbot
bereits durch die Ubernahme der Haftung und nicht erst im Falle der
Inanspruchnahme des Staates.””® Der Biirgschaftsvertrag kann nur dann
Beihilfeelemente beinhalten, wenn dieser den Kreditgeber marktuntblich

begunstigt.

Nach der Mitteilung der Kommission uber die Anwendung der Artikel 87 und 88
des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und
Blrgschaften ist dies in erster Linie dann der Fall, wenn der Kreditgeber flr einen
bereits gewahrten Kredit eine Sicherheit in Form einer Blrgschaft erhalt und die
Bedingungen des Kreditvertrages nicht den marktiblichen Bedingungen

anpasst.’?®

724 Krassnigg, OJZ 1996, 449; Leiner, Staatsburgschaften und EG-vertragliches Beihilfeverbot, 33
— in Deutschland ist die haufigste rechtliche Form der staatlichen Blrgschaft die Ausfallbirgschaft.
In diesem Falle verpflichtet sich der Ausfallblrge gegeniber dem Glaubiger, ausschlief3lich fur
einen endgultigen Ausfall zu haften, also nach dem der Glaubiger den Hauptschuldner in Anspruch
enommen hat und nicht vollstandig befriedigt worden ist.

% Kommission 20.12.2006, Einfiihrung des digitalen terrestrischen Fernsehens in Schweden,
(2007/258/EC), ABI 2007/L 112/77, Rz. 107; Lindinger, OBA 1996, 170; Kommission 29.05.1996,
JAKO Jadekost GmbH & Co KG, (96/563/EG), ABI. 1996 L 246/43 — spater jedoch wegen
Begriindungsmangel aufgehoben EuGH 24.10.1996, C-329/93, C-62/95 und C-63/95, Bremer
Vulkan AG/Kommission, Slg. 1996, 1-5151; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 124;
Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des
Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie 80/723/EWG Uber O6ffentliche Unternehmen in der
verarbeitenden Industrie, ABI. 1993 C 307/03, Rz. 38; zustimmend Tollmann, WM 2000, 2031;
Fischer, WM 2001, 278; die Beihilfe gilt ndmlich der Rechtsprechung des EuGH bereits dann als
durchgefiihrt, sobald eine unbedingte und rechtlich bindende Zusage besteht und dem
Beihilfeempfanger ein Rechtsanspruch entsteht — vgl. dazu EuGH 15.02.2001, C-99/98,
Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101, Rz. 38; ohne jedoch den Begriff der Durchfiihrung
naher zu definieren; vgl. auch EuG 06.03.2002, T-127/99, T-129/99 und T-148/99, Disputacion
Foral de Alava, Slg. 2002, 11-1371, Rz. 181 ff; Kommission 25.09.2007, langfristige
Strombezugsvereinbarungen, (2009/287/EG), ABI. 2009 L 83/1, Rz. 342.

728 \/gl. Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 2.3.1; bejahend Fischer, WM 2001, 281; Bartosch, EuZW 2001, 654; vgl. Kommission
27.11.2002, Thiringer Darlehensprogramm fir KMU, (2003/626/EG), ABI. 2003 L 223/32;
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Nach der Gegenauffassung in der Lehre belastet die Beibehaltung der
ursprunglichen Bedingungen des Kreditvertrages nur den Kreditnehmer, nicht
jedoch den Staat. Das Vorliegen einer Beihilfe scheitert hier an der fehlenden
Staatlichkeit.”’

ME ist dieser Gegenauffassung jedoch nicht zu folgen. Denn bei der Beurteilung
der Staatlichkeit in diesem Falle steht im Mittelpunkt der Untersuchung nicht der
Kreditvertrag, sondern der Burgschaftsvertrag. Wen die ungeanderten
Bedingungen des Kreditvertrages belasten ist somit irrelevant. Malgeblich ist
vielmehr, dass der Kreditgeber auf Basis des dem Staat zurechenbaren und den
offentlichen Haushalt belastenden Blrgschaftsvertrags einen ungerechtfertigten
wirtschaftlichen Vorteil erlangt. ME kann somit der Burgschaftsvertrag in einer

solchen Konstellation sehr wohl Beihilfeelemente enthalten.

Nach der Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88
des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und
Blrgschaften enthalt der Burgschaftsvertrag auch dann Beihilfeelemente, wenn
der durch die Burgschaft besicherte Kredit nur dazu verwendet werden soll, dass
der Kredithehmer einen anderen nicht besicherten Kredit an den Kreditgeber

zuriickzahlt.”®

Nach der Gegenauffassung im Schrifttum scheitert die Beihilfeeigenschaft der
Verburgung fur den zweiten Kredit an der Staatlichkeit, weil der erste Kredit nicht
durch eine staatliche Biirgschaft besichert ist.”*® Erfolgt die Verbiirgung fiir den

zweiten Kredit zu marktiblichen Konditionen, so liegt in keinem Fall eine Beihilfe

Frisinger/Behr, RIW 1995, 708 ff; Klanten ZIP 1995, 535 ff; Habersack, ZHR 159 (1995), 663 ff;
Hopt/Mestméacker, WM 1996, 753 ff; Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 189; Roth, ZHR 2001, 139;
Schiitterle, EuZW 1995, 392 f.

2 Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 419 ff; vgl. auch Hopt/Mestméacker, WM 1996, 756 ff;
Frisinger/Behr, RIW 1996, 710; Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 190; Schreder/Schrédermeier, ZBB
1996, 180; Habersack, ZHR 159 (1995), 678.

728 \/gl. Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 2.3.1.

"? | einer, Staatsbiirgschaften und EG-vertragliches Beihilfeverbot, 70 ff; Hadding, WM 2005, 489.
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zugunsten des Kreditgebers bzw. des Kreditnehmers vor.”*° Andernfalls gewahrt

der Staat die Beihilfe nur an den Kreditnehmer.”'

Auch in diesem Falle uberzeugt mE die Gegenauffassung nicht. Denn unabhangig
davon, ob der erste Kredit besichert ist oder nicht wirde der Kreditgeber ohne die
Verblrgung durch den Staat die gewahrten finanziellen Mittel im Rahmen des
ersten Kredits nie zurlckbezahlt bekommen. Durch die Gewahrung des zweiten
besicherten Kredits erhalt der Kreditgeber bezuglich des ersten Kredits somit
einen marktunublichen Vorteil aus staatlichen Mitteln. ME kann daher der

Blrgschaftsvertrag im Falle der Umschuldung Beihilfeelemente enthalten.

Nach einzelnen Stimmen in der Lehre beinhaltet der Birgschaftsvertrag
Beihilfeelemente auch dann, wenn die Zusage der Burgschaft ursachlich dafur ist,

dass der Kreditgeber den Kredit liberhaupt gewahrt.”*?

Dieser Ansicht ist mE nicht zuzustimmen. Die isolierte Betrachtung von
geschaftlichen Vorteilen des Kreditgebers wirde namlich dazu flhren, dass jede
Blrgschaft den Kreditgeber marktuniblich begunstigen wirde. Die Gewahrung
der Birgschaft bedeutet fiir den Kreditgeber stets eine Geschaftsausweitung.”*
Die Beihilfe kann in diesem Zusammenhang nicht die Ausweitung des
Geschaftsvolumens an sich, sondern wenn uUberhaupt nur der gesicherte Gewinn,
den der Kreditgeber ohne die Staatsbiirgschaft nicht erzielt hatte, sein.”** Der
hypothetische Abschluss oder Nichtabschluss von Geschaften, welche von

staatlichen MalRnahmen abhangig sind, hat flr die beihilferechtliche Beurteilung

0 Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 805; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz.
51 ff; Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 3, Rz. 2; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1 ff.

! Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 422; Kommission 25.02.1998, Bremer Vulkan I,
(98/665/EG), ABI. 1998 L 316/25; Mitteilung der Kommission vom 08.04.1998 gemalR Artikel 93
Absatz 2 EG-Vertrag an die Ubrigen Mitgliedstaaten und sonstigen Betroffenen tber Beihilfen der
Bundesrepublik Deutschland zugunsten der Glunz AG, (98/C 109/06), ABI. 1998 C 109/12.

732 Vql. Fischer, WM 2001, 281; Bartosch, EuZW 2001, 654; vgl. Kommission 27.11.2002,
Thiringer Darlehensprogramm fiir KMU, (2003/626/EG), ABI. 2003 L 223/32; Frisinger/Behr, RIW
1995, 708 ff; Klanten ZIP 1995, 535 ff; Habersack, ZHR 159 (1995), 663 ff; Hopt/Mestméacker, WM
1996, 753 ff; Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 189; Roth, ZHR 2001, 139; Schiitterle, EuZW 1995,
392 f.

"33 | (ibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 425.

" Tollmann, WM 2000, 2033; auf hypothetische Kausalverlaufe und alternative
Geschaftsmdglichkeiten ist bei der Beurteilung einer MaRnahme auf ihre Beihilfeeigenschaft nicht
abzustellen - Tollmann, WM 2000, 2032; Hadding, WM 2005, 487.
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keine Bedeutung.”® Der Kreditgeber fungiert in solchen Fallen wie ein bloRer

Beihilfevermittler.”3®

In solchen Fallen kann der Burgschaftvertrag nur dann Beihilfeelemente enthalten,
wenn der Staat die Gewahrung der Blrgschaft davon abhangig macht, dass der

Kreditnehmer gerade mit diesem Kreditgeber einen Kreditvertrag abschliet.”*’

SchlieBlich wird in der Lehre auch die Auffassung vertreten, dass der
Burgschaftsvertrag auch dann Beihilfeelemente enthalt, wenn der gesicherte
Kredit mit dem Risiko 0 % bewertet wird, sodass der Kreditgeber das in sonstigen
Fallen zu 8 % belastete bankaufsichtsrechtliche Eigenkapital zu anderen Zwecken

einsetzen kann."3®

ME ist in dieser Konstellation das Vorliegen von Beihilfeelementen zu verneinen.
Der Umstand, dass der Kreditgeber mit den 8 % des bankaufsichtsrechtlichen
Eigenkapitals frei verfugen kann, hat seine Grundlage in den
bankaufsichtsrechtlichen Vorschriften zur Gewichtung von Geschaftsrisiken gegen
Eigenkapital. Unabhangig davon, ob diese Verfugbarkeit einen wirtschaftlichen
Vorteil darstellt, fehlt dieser MalRnahme der Beihilfecharakter mangels direkten
staatlichen Ursprungs.”*Aus den genannten Griinden ergibt sich somit, dass der
Kreditgeber insbesondere dann als Beihilfeempfanger zu qualifizieren ist, wenn
entsprechend den obigen Ausfuhrungen (i) die Burgschaft der nachtraglichen

Sicherung eines gewahrten Kredits oder (i) einer Umschuldung dient.”*°

5 EuG 18.09.1995, T-471/93, Tiercé Landbroke/Kommission, Slg. 1995, 1I-2537, Rz. 57 f; die
Geschaftsausweitungstheorie ist somit im Falle hypothetischer Vorteile abzulehnen, was wohl auch
die Kommission in letzter Konsequenz dazu gebracht hat, diesen Ansatz in ihrer letzten Mitteilung
zur Vereinbarkeit der Burgschaften mit dem Binnenmarkt nicht zu erwahnen - Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 34 mwN.

736 Cranshaw, WM 2008, 341; Frisinger/Behr, RIW 1995, 710; Hadding, WM 2005, 487 .

"7 Méller, Staatsbiirgschaften im Lichte des EG-Beihilferechts, 84.

738 Vql. Fischer, WM 2001, 281; Bartosch, EuZW 2001, 654; vgl. Kommission 27.11.2002,
Thiringer Darlehensprogramm fiir KMU, (2003/626/EG), ABI. 2003 L 223/32; Frisinger/Behr, RIW
1995, 708 ff; Klanten ZIP 1995, 535 ff; Habersack, ZHR 159 (1995), 663 ff; Hopt/Mestmécker, WM
1996, 753 ff; Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 189; Roth, ZHR 2001, 139; Schiitterle, EuZW 1995,
392 f.

9 | iibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 426; dem schlieRt sich an Eilmansberger in
Koppensteiner, Beihilferecht, 124.

™9 v/gl. auch EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 42; Mitteilung der
Kommission tber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in
Form von Haftungsverpflichtungen und Blrgschaften, ABI. 2008/C 155/02, Rz. 2.3.1.
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iil. Kreditverhaltnis

1

Das Kreditverhaltnis kann entweder auf einem Kreditvertrag”' oder etwa einer

Verbindlichkeit aus einem schlichten Kaufvertrag basieren.”*?

Obwohl das Kreditverhaltnis den Grund des Blrgschaftsvertrages darstellt, kommt
diesem aus einer beihilferechtlichen Sicht keinerlei Bedeutung zu. Bei dem
Kreditvertrag handelt es sich namlich um ein Rechtsgeschaft zwischen Privaten,
der vom Anwendungsbereich des Beihilferechts nicht erfasst ist.”*® Aus diesem
Grund kann die Kommission bei formell rechtswidrigen Burgschaften die
Riickzahlung des Kredits nicht anordnen.”** Auch in ihrer Mitteilung behandelt die

Kommission das Kreditverhaltnis nicht.”*®

Vor diesem Hintergrund liegt auf der Hand, dass das Kreditverhaltnis nicht von
den Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit betroffen ist und der

Kreditvertrag daher nicht nichtig sein kann.”*®

Das Kreditverhaltnis kann nur dann Beihilfeelemente beinhalten, wenn der
Kreditgeber dem Staat zurechenbare Kredite vergeben kann, wodurch dieser
selbst zum Beihilfegeber wird. In einem solchen Fall richtet sich die

Rechtswirksamkeit des Kreditvertrages jedoch unabhangig von der Biirgschaft.”

741

22.

"2 | einer, Staatsbiirgschaften und EG-vertragliches Beihilfeverbot, 38; Hadding, WM 2005, 488.
"3 | einer, Staatsbiirgschaften und EG-vertragliches Beihilfeverbot, 179.

" Schiitte/Kirchhof, EWS 1996, 192; Hadding, WM 2005, 488.

745 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02.
746 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 125; so auch Montag/Leibenath in Heidenhain,
Handbuch des Beihilferechts, §7, Rz.57; Hadding, WM 2005, 488; Libbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrecht’, Rz. 1090: Montag/Leibenath in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 7,
Rz. 57; vgl. dazu Habersack, ZHR 1995, 683.

7 Vgl. dazu oben IV.A.

Obwohl dies meistens der Fall ist Méller, Staatsbirgschaften im Lichte des EG-Beihilferechts,
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b. Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit

Wie bereits oben ausgefuhrt, beinhalten in der Regel nur (i) der Auftrag im
Innenverhaltnis und (ii)) der Burgschaftsvertrag im Burgschaftsverhaltnis
Beihilfeelemente. Bei der Beurteilung der Auswirkungen der formellen

Rechtswidrigkeit ist auf diese Rechtsgeschéfte einzugehen.”®
i. Auftrag

Das Durchfuhrungsverbot soll verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden”® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die
Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -
verzerrungen.”® Vor diesem Hintergrund bezweckt mE das Durchfiihrungsverbot
die Nichtigkeit von Rechtsgeschaften.”! Dies gilt auch im Falle des Auftrags zum

Abschluss eines Biirgschaftsvertrags.”>?

Da es sich bei dem Auftrag um ein gewdhnliches Rechtsgeschaft handelt, sei
bezlglich der Reichweite der Nichtigkeit auf die obigen Ausfihrungen

verwiesen.”>?

Die formelle Rechtswidrigkeit des Auftrags kann insbesondere mithilfe der

geltungserhaltenden Reduktion beseitigt werden.”>*

Basiert die Beihilfe auf der marktuntblich niedrigen Avalprovision, so kdnnen die

Beihilfeelemente durch die Nachforderung der Differenz zu einer angemessenen

Avalprovision beseitigt werden. Nachzufordern ist dabei das Beihilfeaquivalent.”®

8 Mitteilung der Kommission (iber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Burgschaften, ABI. 2008/C 155/02,
Rz.2.3.2.

9 \/gl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

"0 vgl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

751 Vgl. dazu BGH 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH
20.01.2004, Xl ZR 53/03; BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12; zuletzt
bestatigt durch BGH 10.02.2011, | ZR 136/09; BGH 10.02.2011, |1 ZR 213/08; BGH 05.12.2012,
| ZR 92/11.

2 Krassnigg, OJZ 1996, 451.

"3 \/gl. dazu oben IV.A.3.

"% Zu den Voraussetzungen vgl. oben IV. 5. c.

"% S0 auch Lindinger, OBA 1996, 170; jiingst Eilmansberger, JRP 2012, 284.
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Das Beihilfeaquivalent ist die Differenz zwischen dem Marktwert der Leistung und
dem Wert der tatsachlich erbrachten Gegenleistung (in concreto der marktunublich
niedrigen Avalprovision).”*® Bei der Berechnung des Beihilfedquivalents ist der
Marktwert zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses maligeblich. Abzustellen ist
dabei auf jene Verglnstigung, die der Kredithehmer unter normalen
Marktbedingungen nicht erhalten hatte.”” So ist etwa das Beihilfedquivalent auf
Basis jener Avalprovision zu berechnen, die ein privater Investor fur die
Ubernahme der Biirgschaft verlangen wiirde. Betragt das Ausfallrisiko etwa 30 %,

so betragt auch die Gegenleistung fiir die Ubernahme der Biirgschaft 30 %."°®

Der Kreditnehmer hat in diesem Zusammenhang drei Moglichkeiten, seiner

Verpflichtung zur Zahlung der Avalprovision nachzukommen.”*®

Erstens kann der Kreditnehmer dem Kreditgeber den Kredit zur Ganze
zurickzahlen und das Beihilfeaquivalent dem Staat aliquot fur die Zeit der

Inanspruchnahme des besicherten Kredits nachzahlen.

Zweitens kann der Kreditnehmer durch die Stellung einer weiteren Sicherheit
gegenuber dem Kreditgeber den Staat von seiner Haftungsverpflichtung befreien
und zugleich das Beihilfeaquivalent dem Staat aliquot fur die Zeit der

Inanspruchnahme des besicherten Kredits nachzahlen.

Drittens kann der Kreditnehmer den besicherten Kredit weiterhin gelten lassen und

das Beihilfeaquivalent dem Staat zur Ganze nachzahlen.

Basieren die Beihilfeelemente auf den gunstigen Refinanzierungsbedingungen, so

kénnen die Beihilfeelemente nur durch die einvernehmliche Anderung des

% Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz.48f; Mitteilung der Kommission (ber die
Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie
80/723/EWG Uber offentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABI. 1993 C 307/03,
Rz. 38; Tollmann, WM 2000, 2031.
" EuGH 11.07.1996, C-39/94 SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 61; EuG 17.10.2002, T-98/00,
Linde/Kommission, Slg. 2002, 11-3961, Rz. 39.
758 Vgl. dazu ahnliche Ansatze der Kommission bei der Berechnung - Mitteilung der Kommission
Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von
Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02, Rz. 3.2; Verordnung (EG) Nr.
1998/2006 Der Kommission vom 15. Dezember 2006 Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EG-Vertrag auf ,De-minimis“-Beihilfe ABI. 2006 Nr. L 379/5 — wobei die De-minimis-Grenze auch
bei dem Beihilfeaquivalent zu berlcksichtigen ist, sodass Betrage unter EUR 200.000 nicht
nachgefordert werden missen; so auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 39.

o Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 131; im Endergebnis bejahend Riiffler in
Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung, 175.
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Kreditvertrags beseitigt werden. Dies kann etwa durch die marktgemaRe
Erhdhung des Zinssatzes oder durch die Zurverfiugungstellung von weiteren

Sicherungsmitteln seitens des Kreditnehmers erfolgen.”®

Basiert die Beihilfe hingegen auf dem Umstand, dass sich ein marktwirtschaftlich
handelnder Kapitalgeber unter keinen Umstanden verburgen wirde, so ist von

einer Gesamtnichtigkeit des Auftrags auszugehen.’®"
ii. Burgschaftsvertrag

Wie bereits ausgeflhrt, beinhaltet der Blrgschaftsvertrag grundsatzlich nur dann
Beihilfeelemente, wenn der Kreditgeber ein Beihilfeempfanger ist. Es stellt sich
jedoch die Frage, welche Auswirkungen die formelle Rechtswidrigkeit auf den

Burgschaftsvertrag hat, wenn nur der Kredithehmer ein Beihilfeempfanger ist.

Folglich ist untersuchen, in welchem Fall das Durchfuhrungsverbot die Nichtigkeit

des Burgschaftsvertrages bezweckt.
(1) Beihilfeempfangereigenschaft des Kreditgebers

Der Kreditgeber ist insbesondere dann als Beihilfeempfanger zu qualifizieren,
wenn (i) die Burgschaft der nachtraglichen Sicherung eines gewahrten Kredits

oder (i) einer Umschuldung dient.”®?

Ist der Kreditgeber ein Beihilfeempfanger, so ist mE von der Nichtigkeit des

Blrgschaftsvertrages auszugehen.

%0 Krassnigg, ©JZ 1996, 451 — den Prinzipien der dargestellten Rechtsauffassung folgend,

missen jedoch als Nachteile dieser Sanierungsvarianten die Umstande gesehen werden, dass
einerseits den Parteien des Kreditvertrages solche Vertragsanderungen behérdlich nicht
aufgezwungen werden konnen, und anderseits dass in der Praxis wegen der schlechten
wirtschaftlichen Lage des Kredithnehmers die Erhéhung des Zinssatzes bzw. Bestellung weiterer
Sicherheiten nicht infrage kommen werden; vgl. auch Kommission 14.03.1995, Piezas y Rodajes
SA, (95/438/EG), ABI. 1995 L 257/45.

"®1vgl. dazu Lindinger, OBA 1996, 174; Eilmansberger, OZW 2000, 2.

52 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 42; Mitteilung der Kommission
Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von
Haftungsverpflichtungen und Bilrgschaften, ABI. 2008/C 155/02, Rz. 2.3.1.; in der Praxis ist die
genaue Feststellung der Beihileelemente einer staatlichen Blirgschaft in jedem Einzelfall ein
aullerst komplexer Vorgang, weshalb fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit nur die der Mitteilung
der Kommission zugrunde liegenden Falle der Beihilfeempfangereigenschaft des Kreditgebers
herangezogen werden sollen — vgl. dazu etwa Kommission 25.09.2007, K(2007) 4287 endg.
N 197/2007 — Deutschland Methode zur Berechnung der Beihilfeintensitét staatlicher Bilirgschaften.
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Das Durchfuhrungsverbot soll verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden’® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die
Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -

verzerrungen."®*

Ferner sind die nationalen Gerichte verpflichtet, aus der formellen Rechtswidrigkeit
samtliche Folgerungen bezuglich der Rechtshandlungen zur Durchfuhrung einer
staatlichen Biirgschaft zu ziehen.”®®

Ist der Kreditgeber als Beihilfeempfanger zu qualifizieren, so kann diesem die
Pflicht aufgeblirdet werden, sich zu vergewissern, ob die Regeln der

Beihilfeaufsicht eingehalten wurden.”®®

Die Nichtigerklarung entspricht somit in diesem Kontext am besten dem
Normzweck sowie den Erfordernissen des Durchfuhrungsverbots. Die Nichtigkeit
der Burgschaft verunmoglicht namlich die Gewahrung sowie die Auszahlung der

formell rechtswidrigen Beihilfe.

Da das Durchfuhrungsverbot die Gewahrung von nicht abschlieRend genehmigten
Beihilfen verhindern soll, kann in diesem Zusammenhang die Berufung auf die
Unwirksamkeit des Burgschaftsvertrages durch den Mitgliedstaat auch nicht als

rechtsmissbrauchlich qualifiziert werden.”®’

788 \wonach sich der Staat auf

Das "Estoppel" Prinzip ("nemo auditur" Grundsatz),
das eigene rechtswidrige Verhalten nicht berufen kann, tritt im Falle des VerstolRes
gegen das Durchfihrungsverbot hinter das "effet utile" Prinzip und den
Normzweck des Durchfihrungsverbots zurlick. Das Durchfihrungsverbot

bezweckt namlich, dass sich jede Vertragspartei jederzeit auf die Unwirksamkeit

"8 \/gl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

"% \/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

"5 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 31; vgl. Soltész, WM 2012, 925.
%6 \Vgl. dazu etwa EuGH 22.04.2008, C-408/04 P, Kommission/Salzgitter AG, Slg. 2008, 1-2767,
Rz. 104; Quardt, BRZ 2012, 7.

"®" Eilmansberger, JRP 2012, 282; siehe dazu auch von Bonin, EuZW 2012, 110.

"88 Toth, Venire contra factum proprium in The Oxford Encyclopedia of European Community Law
1-542; zum "Estoppel" Prinzip im beihilferechtlichen Kontext vgl. Kre8e, ZWeR 2008, 285.
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der Beihilfevertrage berufen kann.”®® Vor diesem Hintergrund ist mE die
Nichtigkeit des Burgschaftsvertrags in jenen Fallen anzunehmen, in denen der

Kreditgeber ein Beihilfeempfanger ist.””

(2) Beihilfeempfangereigenschaft des Kreditnehmers

Der Kreditnehmer ist im Rahmen der Gewahrung von staatlichen Burgschaften in
der Regel der Empfanger der Beihilfe, weil die ihm generell im Zusammenhang mit
der Aufnahme des Kredits entstandenen Kosten geringer sind, als diejenigen, die
ihm entstanden waren, wenn er sich die gleichen Finanzmittel und die gleiche

Sicherung durch eine Biirgschaft zu Marktpreisen hatte verschaffen miissen.””"

Obwonhl der Kreditnehmer keine Partei des Burgschaftsvertrages ist, stellt sich die
Frage, ob die Gewahrung der formell rechtswidrigen Beihilfe die Nichtigkeit des

Blrgschaftsvertrages zur Folge haben kann.

Nach einer Auffassung in der Lehre wirde die Nichtigkeit des Burgschaftsvertrags
zur Miteinbeziehung des Kreditgebers in den personlichen Anwendungsbereich
des Durchfuhrungsverbots fuhren. Diese Erstreckung wuirde die Effizienz des
Durchfuhrungsverbots steigern, indem neben dem Kreditnehmer und Staat auch
der Kreditgeber zur Beachtung des Durchfiihrungsverbotes gezwungen ware. Der
Kreditgeber ist namlich mit den Risiken der formellen Rechtswidrigkeit soweit
vertraut, dass dieser die Gewahrung des Kredits einfach verweigern kann. Sofern
jedoch der Kreditgeber trotz der Nichtbeachtung des Durchfuhrungsverbots aus
geschaftlichen Interessen die staatliche Burgschaft akzeptiert, ist dieser nicht

schutzwiirdig.”

% Schlussantrage GA Kokott 26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz.79;
zustimmend Eilmansberger, JRP 2012, 282; Soltész, EuZW 2011, 489; Soltész, WM 2012, 926.

" EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 49; Schlussantrage GA Kokott
26.05.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 33; zustimmend von Bonin, EuZW 2012,
110; vgl. auch Wollmann, ecolex 2012, 746; Soltész, WM 2012, 926; Eilmansberger, JRP 2012,
285; vgl. Soltész, EuZW 2011, 489; von Bonin, EuZW 2012, 110; Soltész, WM 2012, 926; aA
Schutterle, EuZW 1995, 392; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 88 EGV, Rz. 17.

" EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 39; von Bonin, EuZW 2012, 109;
V%L auch Palombini, ThirVBI 2001, 97 ff.

"2 Steindorff, EuZW 1997, 12; wohl zustimmend Tollmann, WM 2000, 2037; Soltész, WM 2005,
2268 — der hervorhebt, dass die Kreditgeber von der Kommission keine verbindlichen Auskinfte
erhalten koénnen, was eine Vergewisserung Uber die Beihilferechtskonformitat der Birgschaft
verunmdglicht; aA Fischer, WM 2001, 286.
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Diese Argumentation Uberzeugt mE nicht. Da der Kreditgeber kein
Beihilfeempfanger ist, kann diesem kein beihilferechtswidriges Verhalten
angelastet werden. Vor diesem Hintergrund kann von dem Kreditgeber auf Basis
des Beihilferechts auch nicht verlangt werden, dass sich dieser von der
Beihilferechtskonformitat der Burgschaft vergewissert. Der Kreditgeber ist in
diesem Zusammenhang vielmehr schutzwiirdig.””®> Das Durchfilhrungsverbot
richtet sich namlich nur an den Staat nicht hingegen an den schutzwurdigen

Kreditgeber. In solchen Fallen bezwecken die Gesetze keine Nichtigkeit.””

Die Nichtigkeit des Burgschaftsvertrages wirde dem sich rechtskonform
verhaltenden Kreditgeber lediglich die Sicherung eines risikoreichen Kredits
wegnehmen.’”® Die Nichtigkeit der Biirgschaft wiirde dem Schutz der Mitbewerber
des Kreditnehmers keinesfalls dienen. Fur die Mitbewerber des Kreditnehmers ist
es namlich von keiner Bedeutung, ob der Kreditgeber eine Sicherheit fur den

Kredit hat, wenn der Kredit bereits gewahrt wurde.””®

Selbst wenn man dem Kreditgeber die Verpflichtung zur Beachtung des
Durchfuhrungsverbots auferlegen wurde, konnte dieser den Eintritt von
Wettbewerbsverzerrungen nicht verhindern. Der Kreditgeber hat namlich keine
Ermachtigung, den Abschluss des Burgschaftsvertrages bei der Kommission
anzumelden oder die Kommission sogar nur informell um eine Ersteinschatzung
zu ersuchen. Deshalb musste der Kreditgeber im Zweifel die Gewahrung eines
Kredits verweigern, womit die Liquiditat der Markte und die Kreditwirtschaft

gefahrdet waren.””’

3 Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 1085; Schroeder, ZHR 161 (1997), 811; Klanten, ZIP
1995, 542; Schmidt-Kétters in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 56, Rz. 44;
Hopt/Mestméacker, WM, 1996, 805; Wissel/Becker, EStAL 2008, 256; Schmidt-Kétters in
Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 56, Rz. 42; Fischer, WM 2001, 284; BVerwG
23.04.1998, 3 C 15.97; siehe auch Cranshaw, WM 2008, 344.

™ Heinrichs in Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch’', § 134, Rz. 9; Sack/Seibl in Staudinger, BGB'-
Buch 1, §134, Rz.35 mwN; Jauernig in Jauernig, BGB', § 134, Rz.11; Wendtland in
Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB*, Band |, § 134, Rz. 11; Dorner in Schulze/Dérner/Ebert,
BGB®, § 134, Rz. 8.

" Ausgehend von der Rechtsauffassung, dass im Falle der Biirgschaft eine Beihilfegewahrung
zugunsten des Kreditgebers nicht mdglich ist — vgl. etwa Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz.
419 ff.

""® Bartosch, EuZW 2001, 656; Frisinger/Behr, RIW 1995, 711; Schiitte/Kirchhoff, EWS 1996, 192;
Hadding, WM 2005, 486 ff; Koenig/Haratsch, ZHR 169 (2005), 86 ff; Wissel/Becker, EStAL 2008,
254 ff.

""" Wissel/Becker, EStAL 2008, 254.
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ME sprechen somit in dieser Konstellation die besseren Griinde gegen eine

Ausweitung des personlichen Anwendungsbereichs des Durchfuhrungsverbots.

Die Nichtigkeit der Burgschaft wirde aulRerdem auch zu einer ungerechtfertigten
Belastung des Kreditgebers mit dem Risiko der Uneinbringlichkeit des
ausstehenden Kredits fiihren. Eine solche Risikoverlagerung und Sanktionierung
findet im Unionsrecht keine Grundlage.””® Dem Durchfilhrungsverbot wurden

weder eine Abschreckungs- noch eine Sanktionswirkung zuerkannt.””®

Der Staat als Rechtsverletzer ware durch die Nichtigkeit begunstigt, weil dieser
aus der Birgschaft nicht zur Haftung herangezogen werden kénnte.”®° Die
Nichtigkeit wirde somit insgesamt zu einer ungerechtfertigten Verlagerung des

wirtschaftlichen Risikos fiihren.”®’

Aus diesen Grunden kann mE auch nicht argumentiert werden, dass die formelle
Rechtswidrigkeit die Gultigkeit aller Rechtsakte zur Durchfihrung von
Beihilfemallnahmen und somit auch die Gililtigkeit des Bulrgschaftsvertrags
beeintrachtigt. Denn obwohl ohne Abschluss des Burgschaftsvertrages die
Auszahlung des Kredits nie erfolgen wiirde,”®* kann mE nicht auRer Acht gelassen
werden, dass der Blrgschaftsvertrag in solchen Fallen keine Beihilfeelemente
enthalt. Die Nichtigkeit des Blrgschaftsvetrages wirde die von der formell

rechtswidrigen Beihilfe verursachte Wettbewerbsverzerrung nicht beseitigen.

Zudem widersprache die Nichtigkeit des Burgschaftsvertrags dem Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit.”®® Die Beihilfeelemente lassen sich namlich ohnehin durch

8 In diesem Sinne vgl. EuG 08.06.1995, T-459/93, Siemens SA/Kommission, Slg. 1995, 11-1675,
Rz. 99 ff.

7 ygl. dazu Diskrepanz zwischen Schlussantrage GA Mazak 24.05.2007, C-199/06, CELF I, SIg.
2007, 1-469, Rz. 31 und EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46, 53;
Kiihling, ZWeR 2003, 506; Deckert/Schroeder, EuR 1998, 322 f; Busz/Rosenkoétter, NZM 2004,
566.

780 | iibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 1086.

81 Montag/Leibenath in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 7, Rz. 55 mwN; Krassnigg,
0OJZ 1996, 452.

"®2 Soltész, WM 2005, 2265 ff.

8 Aus der standigen Rechtsprechung des EuGH als Grundsatz fiir das hoheitliche Handeln der
Union EuGH 11.07.1989, 265/87, Schrdder/HZA Gonzau, Slg. 1989, 2237, Rz. 20 ff; EuG
13.07.1995, T-466/93 bis T-477/93, O'Dwyer ua/Rat, Slg. 1995 11-2071, Rz. 91 ff; Eilmansberger in
Koppensteiner, Beihilferecht, 127; Ridffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht,
Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung, 174.
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die Anpassung des Auftrags im Innenverhéltnis beseitigen.”®* Selbst fiir den Fall,
dass sich der marktwirtschaftlich handelnde Kapitalgeber fur den Kredithehmer
unter keinen Umstanden verburgen wurde, ist die Nichtigkeit unverhaltnismafig.
Die Wettbewerbsverzerrung tritt namlich bereits durch die Gewahrung des Kredits
ein,’”®® sodass die Nichtigkeit der Biirgschaft keine positiven oder

neutralisierenden Auswirkungen auf die Wettbewerbslage haben wurde.

Die sofortige Falligstellung der Kreditschuld steht nicht im Interesse des
Kreditgebers, weil dieser davon ausgehen muss, dass der Kredithehmer die
finanziellen Mittel nicht aufbringen kann. So ist es fir den Kreditgeber vorteilhafter,
den ungesicherten Kreditvertrag aufrechtzuerhalten und die Ratenzahlungen zu
empfangen als sich mit einer Konkursquote zu begnugen. Damit ware jedoch die
durch die Kreditgewahrung verursachte Wettbewerbsverzerrung keinesfalls

beseitigt.”®®

Die Nichtigkeit stellt auch in Anbetracht des Factortame-Grundsatzes eine nicht
erforderliche Rechtsfolge dar. Der Factorfame-Grundsatz besagt in einer
verallgemeinerten Form, dass die nationalen Vorschriften auch dann nicht
anwendbar sind, wenn sie der wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts im

Wege stehen.’®

Diesen allgemeinen Grundsatz konkretisiert der EuGH bezuglich der Folgen
formeller Rechtswidrigkeit dahingehend, dass das nationale Gericht aus der
Verletzung des Durchfilhrungsverbotes samtliche Konsequenzen zu ziehen hat.”®®
Um namlich dem Durchfuhrungsverbot zur Geltung zu verhelfen und

Wettbewerbsverfalschungen zulasten von Mitbewerbern des Kredithehmers zu

"® Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 128; zustimmend Riiffler in Studiengesellschaft
ftir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger Beihilfegewahrung, 175; vgl. dazu auch
EuGH 11.07.1989, 265/87, Schrédder/HZA Gonzau, Slg. 1989, 2237, Rz. 20 ff; EuG 13.07.1995, T-
466/93 bis T-477/93, O'Dwyer ua/Rat, Slg. 1995, 11-2071, Rz. 91 ff; diesbezlglich ware etwa auch
an die Mdglichkeit der einvernehmlichen Anpassung des Auftrags an die Marktkonditionen als
gelinderes Mittel zu denken (etwa durch die Nachzahlung einer angemessenen
Burgschaftspramie) - Tollmann, WM 2000, 2035.
"% Fischer, WM 2001, 284; Leiner, Staatsbiirgschaften und EG-vertragliches Beihilfeverbot, 179.

® Lindinger, OBA 1996, 174; zustimmend Eilmansberger, OZW 2000, 2; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 88 EGV, Rz. 16; siehe auch eingehend Montag/Leibenath in Heidenhain,
Handbuch des Beihilferechts, § 7, Rz. 46 ff.
87 EuGH 19.06.1990, C-213/89, Factortame, Slg. 1990, 1-2433, Rz. 20 ff.
® vgl. dazu insb. EUGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 16 ff; EuGH
11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 50 ff; EuGH 11.03.2010, C-1/09, CELF II, Sig.
2010, 1-2099, Rz. 25.
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verhindern reicht es namlich aus, wenn die Kreditbedingungen an die
Marktverhaltnisse angepasst werden bzw. der Kreditvertrag mit sofortiger Wirkung
gekundigt wird. Da diese Mallhahmen bereits die Begunstigungswirkung der
Beihilfe neutralisieren und die realen Wettbewerbsverhaltnisse wiederherstellen,
ist eine darlber hinausgehende Nichtigerklarung der Birgschaft nicht
erforderlich.”®®

Schliellich ist der Fortbestand des Blrgschaftsvertrags auch mit dem Normzweck
des Durchfuhrungsverbots vereinbar. Das Durchfuhrungsverbot soll namlich
verhindern, dass formell und / oder materiell rechtswidrige Beihilfen gewahrt
werden’® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die Wettbewerber und den
Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfilschungen und -verzerrungen.”®’ Da der
Burgschaftsvertrag keine Beihilfeelemente beinhaltet, ist sein Fortbestand

unbedenklich.”®?

ME ist somit der Blrgschaftsvertrag flir den Fall, dass der Kreditgeber kein

Beihilfeempfanger ist, nicht nichtig.”®®

"8 Bartosch, EuZW 2001, 655; so auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 88 EGV, Rz. 16.

790 Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

T \Vgl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

2 Montag/Leibenath in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 7, Rz.49; teilweise aA
Tollmann, WM 2000, 2036.

"3 BGH 12.10.20086, Il ZR 299/05, siehe dazu Cranshaw, WM 2008, 342 ff.
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c. Ruckabwicklung / Anpassung

Im Falle einer formell rechtswidrigen Burgschaftskonstruktion richtet sich die
Ruckabwicklung im Dreieckverhaltnis je nachdem, welchem Verhaltnis die
Beihilfeelemente anhaften. Wie bereits ausgefuhrt kann je nachdem, ob der
Kreditnehmer und/oder der Kreditgeber Beihilfeempfanger ist, der Auftrag
und/oder der Burgschaftsvertrag Beihilfeelmente enthalten und somit von den
Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit erfasst sein. Nachfolgend gilt es somit
die Ruckabwicklung fur den Fall zu untersuchen, dass (i) nur der Kreditnehmer

bzw. (ii) der Kreditgeber Beihilfeempfanger ist.

i. Beihilfeempfangereigenschaft des Kredithehmers (Nichtigkeit des

Auftrags)

Die Gesamtnichtigkeit des Auftrags tritt insbesondere dann ein, wenn die
Beihilfeelemente darin bestehen, dass der Kreditnehmer nur aufgrund der
Blrgschaft des Staates glnstigere Refinanzierungsbedingungen seitens des
Kreditgebers erhalten hat bzw. dass der Kreditgeber dem Kreditnehmer ohne die

staatliche Burgschaft unter keinen Umstanden einen Kredit gewahren wirde.

Im Falle der Gesamtnichtigkeit des formell rechtswidrigen Auftrags sei bezlglich
der bereicherungsrechtlichen Rulckabwicklung auf die Ausfuhrungen zur
bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklung von zweipersonalen
Rechtsverhaltnissen verwiesen.”®* Des Weiteren stellt sich die Frage, welche
Auswirkungen die  Gesamtnichtigkeit des Auftrags wegen formeller
Rechtswidrigkeit auf den Bestand des Blrgschaftsvertrags und des Kreditvertrags
hat.

Nach einer Auffassung in der Lehre stellt die Nichtigkeit des Auftrags einen
wichtigen Grund flir die aullerordentliche Kindigung des Birgschaft- und des

Kreditverhaltnisses dar.”®®

Der Burge kann den Bdlrgschaftsvertrag aus einem wichtigen Grund

aullerordentlich kindigen. Die Kundigung des Burgschaftsverhaltnisses wirkt mit

" Vgl. dazu oben IV.A.5.d.
5 Krassnigg, ©JZ 1996, 453 ff mwN.
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Ablauf der Kindigungsfrist ex nunc. Daher bleibt die Haftung des Blrgen fir die
bis dahin begrindeten (gesicherten) Anspriche des Glaubigers aufrecht. Der
Blrge haftet wahrend der Kundigungsfrist flr eine Erhdhung der Schuld jedenfalls
im Rahmen ublicher Kontobewegungen. Fur Neukreditierungen aber nur, wenn sie
mit dem Schuldner bei Blrgschaftsibernahme bereits vereinbart und von der
Burgenhaftung wirksam umfasst waren. Dazu kommen bei voller Verblrgung die

wahrend der Kiindigungsfrist anfallenden Zinsen.”®

Ist somit der Auftrag wegen des VerstoRes gegen das Durchfihrungsverbot
nichtig, so hat der Staat die Mdglichkeit, den Burgschaftsvertrag aul3erordentlich
zu kundigen, was bedeutet, dass eine sofortige Abrechnung des aktuellen Obligos
fallig wird. Dies fuhrt zur Ausbezahlung des aushaftenden Obligos an den

Kreditgeber.”’

Durch die Ausbezahlung des aushaftenden Obligos erwirbt der Staat gemaR
§ 1358 ABGB einen Regressanspruch gegen den Kreditnehmer.”*® Mit Erwerb der
Regressforderung kann der Staat die Ruckforderungsmalnahmen setzen, zu

denen dieser beihilferechtlich verpflichtet ist.”*

Zu demselben Ergebnis gelangt man auch im Falle, dass der Kreditgeber den
Kreditvertrag aulerordentlich kindigt. Die aullerordentliche Kindigung des
Kreditvertrages wegen des nichtigen Auftrags berechtigt den Kreditgeber zur

Falligstellung der gesamten verbleibenden Kreditschuld.%

Kommt eine einvernehmliche Anpassung der Finanzierungskonditionen an
marktmaRige Gegebenheiten nicht in Betracht und kann der Kreditgeber auf die
staatliche Bulrgschaft nicht verzichten, weil der Kredithehmer keine adaquate
andere Sicherheit beibringen kann, ist unter Berufung auf den wichtigen Grund zur
Klindigung der Kredit fallig zu stellen. Kann der Kreditnehmer nicht zurlickzahlen,
so tritt ein Haftungsfall aus dem Burgschaftsverhaltnis ein. Der Staat hat den von

seiner Haftung umfassten Betrag an die Bank zu leisten und erwirbt nach

"6 Gamerith in Rummel, ABGB®, § 1353, Rz. 3a; vgl. auch P. Bydlinski, OBA 1999, 104.
T Krassnigg, OJZ 1996, 454 ff mwN.

® Mader/W. Faber in Schwimman, ABGB® §1358, Rz.1, 11ff; Eigner/Th. Rabl in
KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1358, Rz. 1 ff.
% Krassnigg, OJZ 1996, 454 ff mwN.
80 vgl. dazu Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 987, Rz.1ff; Ertl in
Fenyves/Kerschner/Vonklich, GroBkommentar zum ABGB, § 987, Rz. 1 ff.
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Malgabe seiner Zahlung die Regressforderung gegen den Kreditgeber. Als
Trager der Regressforderung unternimmt er die nach den unionsrechtlichen

Vorgaben erforderlichen EintreibungsmaBnahmen. "’

Diese Losung ist mE flir den Fall, dass nur der Kredithehmer ein
Beihilfeempfanger ist, sachgerecht. Aufgrund der Nichtigkeit des Auftrages kann
der Staat im Innenverhaltnis die erforderliche Ruckforderung
bereicherungsrechtlich bewerkstelligen. Der Kreditgeber® wird im Rahmen
dieses LOosungsansatzes insofern geschutzt, als dieser den Kredit entweder von
dem Kreditgeber bzw. vom Staat zurlickbezahlt bekommt. Schliel3lich kann der
Staat mittels seiner Regressforderung auch das verbleibende Element der formell

rechtswidrigen Beihilfe vom Kreditnehmer zuriickfordern.®%

Dieses verbleibende Beihilfeelement ist im Falle, dass der Kreditgeber dem
Kreditnehmer ohne die staatliche Blrgschaft keinen Kredit gewahren wirde der
Restbetrag des nicht zurtuckbezahlten Kredits. Im Falle, wo der Kredithehmer
aufgrund der staatichen Burgschaft gunstigere Refinanzierungsbedingungen
erhalt, ist die Differenz zu den marktublichen Konditionen mE als angemessener

Lohn fur den verschafften Nutzen zuriickzufordern.

Die Ubernahme einer Birgschaft ist namlich als Leistung einer Sache zu
qualifizieren. Diese ist auf die Weise ruckabzuwickeln, dass die Parteien nicht nur
die erbrachten Leistungen zuruckstellen, sondern auch den angemessenen Lohn
fiir den verschafften Nutzen leisten miissen.®* ME kann in dieser Konstellation die
Differenz  zwischen den marktiblichen Konditionen und den gunstigen
Refinanzierungsbedingungen als verschaffter Nutzen qualifiziert werden. Der
verschaffte Nutzen kann namlich auch in einer Ersparnis liegen.®% Und gerade die
gunstigen Refinanzierungsbedingungen stellen eine Ersparnis dar, die dem

Kreditnehmer ohne die staatliche Blirgschaft nicht zugutekommen wirde.

81 Krassnigg, ©JZ 1996, 454 ff mwN.

82 Der Kreditgeber ist in dieser Konstellation schutzwiirdig, weil dieser weder der Adressat des
Durchfiihrungsverbots ist, noch nach den unionsrechtlichen Vorgaben zur Beachtung des
Durchfiihrungsverbots gehalten ist.

893 \/gl. in diesem Zusammenhang auch Griller, ecolex 2014, 589 ff.

8% vgl. OGH 17.07.1953, 3 Ob411/53 zur Garantieiibernahme; Lurger in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON 1.01 § 1431, Rz. 7; Rummel in Rummel, ABGB®, § 1431, Rz. 9.

895 vgl. etwa OGH 31.01.1990, 9 ObA 22/90.
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Fur den Fall, dass die Beihilfe auf dem Umstand basiert, dass der Kredithehmer
mit dem Staat keine marktubliche Avalprovision vereinbart hat, kann die
Gesamtnichtigkeit des  Auftrags entweder (a) im Rahmen der
bereicherungsrechtlichen ~ Riickabwicklung®®  oder  (b)  durch  die
geltungserhaltende Korrektur vermieden werden. Da die Nichtigkeit nicht eintritt,
hat in solchen Fallen weder der Staat noch der Kreditgeber einen wichtigen Grund
zur aulRerordentlichen Kandigung des Burgschaftsvertrags bzw. Kreditvertrags.

a. Bereicherungsrechtliche Rickabwicklung

Der Inhalt und Umfang des Ruckabwicklungsanspruchs nach § 877 ABGB analog
richten sich nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grundsatzen. Der
Anspruch nach § 877 ABGB ist demnach grundsatzlich auf die Ruckstellung in
natura gerichtet. Ist Ruckgabe unmoglich oder untunlich, ist Wertersatz nach
Maligabe des verschafften Nutzens im Zeitpunkt der Leistung zu leisten. Die Hohe
des Wertersatzes hangt davon ab, ob der Kondiktionsschuldner redlich oder

unredlich ist.8%’

Die Ubernahme einer Birgschaft ist als Leistung einer Sache zu qualifizieren.
Diese ist auf die Weise ruckabzuwickeln, dass die Parteien nicht nur die
erbrachten Leistungen zurtickstellen, sondern auch den angemessenen Lohn fir
den verschafften Nutzen leisten miissen.?®® Im Falle der Nichtigkeit des Auftrags
hat somit der Schuldner dem Burgen die Haftungsprovision auch dann zu zahlen,

wenn diese zwischen den Parteien nicht vereinbart wurde.8%

Die Leistungskondition des Staates richtet sich somit auf die nachtragliche

Zahlung der marktiiblichen Avalprovision.?™

Die dadurch bewirkte Beseitigung der Beihilfeelemente fuhrt unmittelbar zur

Herbeifiihrung eines beihilferechtskonformen Zustands.?"

896 | indinger, OBA 1996, 176.

87 pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 877, Rz. 18 mwN.

88 \gl. OGH 17.07.1953, 3 Ob 411/53 zur Garantielibernahme; Lurger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON 1.01 § 1431, Rz. 7; Rummel in Rummel, ABGB®, § 1431, Rz. 9.

%9 OGH 17.07.1953, 3 Ob 411/53; OGH 22.03.1961, 1 Ob 178/60.

%1% Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 133.

81 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 133.
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b. Geltungserhaltende Korrektur

Die Beseitigung von Beihilfeelementen des Auftrags lasst sich auch mithilfe der
geltungserhaltenden Korrektur bewerkstelligen.®’> Die Wesensvoraussetzungen
fur die Anwendbarkeit der geltungserhaltenden Reduktion sind mE in diesem Fall

erfaillt.8"

Das Durchfuhrungsverbot lasst sich mE auch im Kontext staatlicher Burgschaften
als ein UbermaRverbot qualifizieren. Ein UbermafRverbot liegt vor, wenn das
Gesetz eine Vertragsklausel nicht dem Grunde nach, sondern nur wegen ihres
AusmaRes verbietet.®"* Das Durchfiihrungsverbot verbietet nicht generell den
Abschluss von Auftragen zur Ubernahme einer Haftung als Biirge, sondern
insbesondere nur solche Auftrage, bei denen der Staat mit dem Beihilfeempfanger

eine marktuniiblich niedrige Avalprovision vereinbart.®'?

Durch die Nachzahlung der Differenz zur marktkonformen Avalprovision kdnnen
die Beihilfeelemente des Auftrags beseitigt werden, wodurch der Auftrag und
somit die Ubernahme der Blrgschaft bereits tatbestandsmaRig nicht gegen das
Durchfuhrungsverbot verstoRen. Das Durchfihrungsverbot weist somit mE auch in

dieser Hinsicht einen UbermafRverbotscharakter auf.

In diesem Zusammenhang ist mE die geltungserhaltende Reduktion auch mit dem
Normzweck des Durchfuhrungsverbots vereinbar. Das Durchfuhrungsverbot soll
verhindern, dass formell und / oder materiell rechtswidrige Beihilfen gewahrt
werden®'® und schiitzt somit den Binnenmarkt (die Wettbewerber und den

Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -verzerrungen.®'’

812 vgl. dazu OGH 21.06.1932, 1 Ob 504/32; OGH 11.08.1993, 9 ObA 187/93; OGH 07.06.1921, 2

Ob 333/21; OGH 05.08.2003, 7 Ob 179/03d; OGH 21.09.1993, 4 Ob 98/93; OGH 19.12.1990, 9

ObA 219/90.

813 Vgl. dazu Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 135.

814 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 83; Sack/Seibl in Staudinger, BGB''-Buch 1,
134, Rz. 89.

1 Vgl. Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02
Nr. 2.2.; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht?, Rz. 397; Klanten, ZIP 1995, 543; Schiitterle, EuZW
1995, 392.

#1° vgl. dazu insbesondere EUGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,

Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

#17vgl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.
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Dem Normzweck des Durchfuhrungsverbots ist somit Genlge getan, wenn
entweder alle Beihilfeelemente beseitigt werden oder der Auftrag derart angepasst
wird, dass die Mallhahme nicht anmeldepflichtig wird. Das Durchfihrungsverbot
bezweckt nur die Nichtigkeit von denjenigen Klauseln, die Beihilfeelemente
beinhalten. Das Durchfiihrungsverbot bezweckt gerade nicht die Nichtigkeit des

auf den zulassigen Inhalt reduzierten Auftrags.®'®

Auch die quantitative bzw. qualitative Teilbarkeit der betreffenden Klauseln ist mE

819 Das

zu bejahen. Nachzufordern ist namlich das Beihilfeaquivalent.
Beihilfeaquivalent ist die Differenz zwischen dem Marktwert der Leistung und dem
Wert der tatsachlich erbrachten Gegenleistung (vorliegend der marktuniblich

niedrigen Avalprovision).5%°

Bei der Berechnung des Beihilfeaquivalents ist der Marktwert zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses maligeblich. Abzustellen ist dabei auf jene Verglnstigung,
die der Kreditnehmer unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte.®*!
So ist etwa das Beihilfeaquivalent auf Basis jener Avalprovision zu berechnen, die
ein privater Investor fiir die Ubernahme der Birgschaft verlangen wiirde. Betragt
das Ausfallrisiko etwa 30%, so betragt auch die Gegenleistung fiir die Ubernahme

der Biirgschaft 30%.%%2

Voraussetzung fur die Anwendung der geltungserhaltenden Reduktion ist
schlieBlich, dass diese vom hypothetischen Parteiwillen gedeckt ist, welcher im
konkreten Einzelfall zu ermitteln ist. Die Frage, was die Parteien gewollt hatten,

wenn sie sich bei Vertragsabschluss mit der nun relevanten Frage befasst hatten,

818 \gl. dazu Ruiffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger

Beihilfegewahrung, 170.
819 S0 auch Lindinger, ®BA 1996, 170; jingst Eilmansberger, JRP 2012, 284.

% Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht’, Rz. 48 f; Mitteilung der Kommission iiber die
Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie
80/723/EWG uber offentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABI. 1993 C 307/03,
Rz. 38; Tollmann, WM 2000, 2031.

81 EuGH 11.07.1996, C-39/94 SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 61; EuG 17.10.2002, T-98/00,
Linde/Kommission, Slg. 2002, 11-3961, Rz. 39.

822 Vgl. dazu ahnliche Ansatze der Kommission bei der Berechnung - Mitteilung der Kommission
Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von
Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02, Rz. 3.2; Verordnung (EG) Nr.
1998/2006 Der Kommission vom 15. Dezember 2006 Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EG-Vertrag auf ,De-minimis“-Beihilfe ABI. 2006 Nr. L 379/5 — wobei die De-minimis-Grenze auch
bei dem Beihilfeaquivalent zu berlcksichtigen ist, sodass Betrage unter EUR 200.000 nicht
nachgefordert werden missen; so auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 39.
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kann sich aus der Natur und dem Zweck des Vertrages oder aus anderen
Umstdnden des Geschaftes ergeben.®”® Dabei sind die (brigen
Vertragsbestimmungen und der von den Parteien verfolgte Zweck sowie die

Verkehrssitte zu beriicksichtigen.®**

In diesem Zusammenhang kann die von Eilmansberger Uberzeugend
herausgearbeitete "Zweifelsregel" angewendet werden, wonach grundsatzlich
davon auszugehen ist, dass die geltungserhaltende Reduktion eines Vertrages
den Interessen der Parteien besser entspricht als dessen Gesamtnichtigkeit.
Demnach ist zu vermuten, dass redliche Parteien den maf3geblichen Vertrag auch
in der beihilferechtlich gebotenen modifizierten Form abgeschlossen hatten. Nur
dann, wenn das Verhaltnis zwischen der Leistung und Gegenleistung durch die in
Frage stehende Anpassung so stark gestort ware, dass die Parteien auf den
Beihilfevertrag eher verzichtet hatten, ist von einer Gesamtnichtigkeit

auszugehen.®?®

Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir das rechtliche Schicksal der "gesunden”
Teile des Beihilfevertrages. Auch in diesem Zusammenhang sind namlich der
hypothetische Parteiwille und der Normzweck der Ubertretenen Norm mafgeblich.
Im Ubrigen ist auch hier die Grundsatzentscheidung der &sterreichischen
Zivilrechtsordnung zugunsten der Aufrechterhaltung der "gesunden" Teile einer

gesetzwidrigen Vereinbarung zu beriicksichtigen.?®

Der Auftrag kann daher vom nationalen Gericht dahingehend korrigiert werden,
dass zwischen dem Staat und dem Kreditnehmer eine markttbliche Avalprovision
als vereinbart gilt. Der Staat erwirbt somit einen vertraglichen Anspruch auf die
Leistung der Differenz zu einer marktublichen Avalprovision, wodurch die
Beihilfeelemente beseitigt und die Nichtigkeit des Auftrags vermieden werden

kann.

823 OGH 02.04.1998, 2 Ob 99/98t.

824 OGH 28.04.1998, 1 Ob 120/98y; OGH 24.10.2001, 9 Ob 156/01h.
825 Vgl. Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilfenrecht, 84 ff mwN.
826 Vql. Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilfenrecht, 92 ff mwN.
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ii. Beihilfeempfangereigenschaft des Kreditgebers (Nichtigkeit des

Burgschaftsvertrags)

Der Kreditgeber ist insbesondere dann als Beihilfeempfanger zu qualifizieren,
wenn (i) die Burgschaft der nachtraglichen Sicherung eines gewahrten Kredits

oder (i) einer Umschuldung dient.®%’

Fur den Fall, dass der Kreditgeber ein Beihilfeempfanger ist, richtet sich die
bereicherungsrechtliche  Ruckabwicklung des Burgschaftsvertrages nach
§ 877 ABGB analog. In diesem Fall stehen dem Staat als Bulrgen
Ruckabwicklungsanspriche direkt gegen den Kreditgeber zu. Auch diesbezuglich
sei auf die Ausfuhrungen zur bereicherungsrechtlichen Rulckabwicklung von

zweipersonalen Rechtsverhaltnissen verwiesen.??®

Auch in diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die

Nichtigkeit des Blrgschaftsvertrags auf den Kreditvertrag und den Auftrag hat.

Gemall §987 ABGB kann der Kreditvertrag von jeder Vertragspartei aus
wichtigen Grunden jederzeit ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist
aullerordentlich gekundigt werden. Wichtige Grinde sind solche Umstande, die
die Aufrechterhaltung des Dauerschuldverhaltnisses fir einen Vertragspartner

unzumutbar erscheinen lassen.

Ein wichtiger Grund, der nach allgemeinen Grundsatzen zur auf3erordentlichen
Kindigung eines Vertrages berechtigt, liegt vor bei schwerwiegenden
Leistungsstérungen des Vertragspartners, die bei Zielschuldverhaltnissen zum
Rucktritt nach § 918 Abs 1 und § 920 Satz 1 ABGB berechtigen, bei
Verhaltensweisen, die nach fur bestimmte Dauerschuldverhaltnisse normierten
Beendigungstatbestanden eine fristlose Auflésung gestatten, und bei Wegfall der

Geschaftsgrundlage. Das Verschulden des Vertragspartners ist keine

87 EuGH 08.12.2011, C-275/10, Residex, Slg. 2012, 1-00000, Rz. 42; Mitteilung der Kommission
Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von
Haftungsverpflichtungen und Birgschaften, ABI. 2008/C 155/02, Rz. 2.3.1.; in der Praxis ist die
genaue Feststellung der Beihileelemente einer staatlichen Blrgschaft in jedem Einzelfall ein
aullerst komplexer Vorgang, weshalb fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit nur die der Mitteilung
der Kommission zugrunde liegenden Falle der Beihilfeempfangereigenschaft des Kreditgebers
herangezogen werden sollen — vgl. dazu etwa Kommission 25.09.2007, K(2007) 4287 endg.
N 197/2007 — Deutschland Methode zur Berechnung der Beihilfeintensitét staatlicher Blirgschaften.
828 Siehe dazu oben IV.A.5.d.
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Voraussetzung fur das Vorliegen eines aulerordentlichen Kiindigungsgrundes. Ob
ein wichtiger Grund vorliegt, der zur auRerordentlichen Kundigung berechtigt, ist
durch Interessenabwagung zwischen dem Auflosungsinteresse der einen
Vertragspartei und dem Bestandsinteresse der anderen Vertragspartei zu

entscheiden.??®

Legitime Interessen des Darlehensgebers mussen nach hA derart gefahrdet sein,
dass ihm die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.
Die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten wie der Pflicht zur Bestellung
zusatzlicher Sicherheiten oder die Pflicht zum Abschluss einer Kaskoversicherung
kann - insb bei Verschulden - nach der Lehre das Recht zur vorzeitigen
Falligstellung des Kredits begrunden, wenn diese zu einer schweren
Vertrauenserschutterung gefuhrt hat. AuRerordentlich kiindbar ist ein Kredit aber
insbesondere im Fall der wesentlichen Vermdgensverschlechterung, also etwa
dann, wenn sich die Uberschuldung des Kredithehmers standig vergroRert, wenn
das einzige Einkommen des Kredithehmers fur mehrere Monate wegfallt, ferner
bei wiederholter Nichteinhaltung von Zahlungsverpflichtungen oder bei einem

Zahlungsriickstand trotz mehrmaliger Mahnung.*

ME kann im Falle einer formell rechtswidrigen und nichtigen Blrgschaft in der
Regel davon ausgegangen werden, dass die staatliche Burgschaft fur den
Kreditgeber so wichtig war, dass ihm ohne diese die Fortsetzung des

Vertragsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.®"

Der Kreditnehmer als Auftraggeber ist gemall § 1020 ABGB jederzeit berechtigt
den Auftrag zum Abschluss des Burgschaftsvertrags zu widerrufen. So kann
dieser auch die Nichtigkeit des Burgschaftsvertrags zum Anlass nehmen, den
Auftrag zu widerrufen. Da der Auftrag in solchen Konstellationen keine
Beihilfeelemente enthalt kann ohne Weiteres bezlglich der Rickabwicklung auf
die Ausfuhrungen =zu der bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklung von

zweipersonellen Rechtsgeschaften verwiesen werden.?*

829 Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01, § 987, Rz. 4 mwN.

830 Ramharter in Schwimman, ABGB?, § 987, Rz. 2 mwN.

81 vgl. auch Stabentheiner, ©JZ 2010, 941 f; Bydlinski/Bollenberger, OBA 2010, 96 ff.
82 vgl. dazu oben IV.A.5.d.
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2, KapitalmaRnahmen

Staatliche Kapitalbeteiligungen sowie KapitalzufGhrungen sind in der Praxis
wichtige Formen der Beihilfegewahrung. Zu den staatlichen Kapitalbeteiligungen
zahlen vor allem Erhéhungen von Grund-/Stammkapital sowie die Beteiligung des
Staates als stiller Gesellschafter.®®® Die separate Abhandlung der Auswirkungen
formeller Rechtswidrigkeit auf staatliche Kapitalmalnahmen ist aus folgenden
Grunden erforderlich:

— Obwohl bei den staatlichen KapitalmalRnahmen die Gesellschaft der
Beihilfeempfanger ist, betreffen die Auswirkungen der formellen
Rechtswidrigkeit sowohl die Gesellschafter als auch die Glaubiger der
Gesellschaft. Diese sind grundsatzlich an der formell rechtswidrigen

Beihilfegewahrung nicht beteiligt und somit schutzwirdig.

— Ferner gehodren die staatlichen Kapitalbeteiligungen zu einem beliebten
Beihilfeinstrument zur Rettung von Not leidenden Unternehmen und
Bekraftigung einzelner  Wirtschaftsbereiche. So  gewahrten die
Mitgliedstaaten im Zeitraum von 2008 bis 2011 Beihilfen in der Form von
Rekapitalisierungsmafinahmen in der Hohe von EUR 598.05 Mrd. Mehr als
50 % davon entfiel dabei auf Tier-1-Kapital der Banken (etwa Stammkapital,

eigene Aktien).®**

Da die Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit auf die staatlichen
Kapitalbeteiligungen nicht geregelt sind,®* sind auch diesbeziiglich die

6

unionrechtlichen Vorgaben®®* sowie die Erkenntnisse aus der Untersuchung

zweipersonaler Verhaltnisse®’ fruchtbar zu machen.

Aufgrund der Bedeutung fur die Kapitalbeschaffung, Verbesserung der Finanzlage
sowie der juristischen Brisanz, bildet die Basis der vorliegenden Analyse die
Kapitalerhbhung. Aus einer beihilferechtlichen Perspektive sind die

Kapitalerh6hungen grundsatzlich dann problematisch, wenn der Staat der

83 Filmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 135.

84 Commission Staff working document: "Facts and figures on state aid in the EU member states”
SEC(2011)1487, 40 ff.

85 Filmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 136.

8% Siehe dazu oben III.

87 Siehe dazu oben IV A,
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Gesellschaft Geld- oder Sachmittel zufihrt, obwohl ein privater Investor wegen
schlechter Rentabilitatsaussichten eine derartige Investition nicht oder nicht in

dem Ausmaf vornehmen wiirde.?*®

Ausgehend von den gesellschaftsrechtlichen sowie insbesondere
rechtsgeschaftlichen Grundlagen der Kapitalerh6hung bei der Aktiengesellschaft
("AG") und Gesellschaft mit beschrankter Haftung ("GmbH"), sollen die Mal3stabe
fur die Prufung der Marktkonformitat einer Kapitalbeteiligung aufgezeigt und die
Beihilfeelemente der Kapitalerhohung identifiziert werden. Anschlieend sollen die
Rechtsfolgen der formellen Rechtswidrigkeit fur die Kapitalerhdhung mithilfe der
bisherigen Stellungnahmen in der Lehre und Rechtsprechung erértert und auf
Basis der bisher gewonnenen Erkenntnisse eigene Losungsvorschlage prasentiert

werden.
a. Rechtliche Grundlagen

Zum besseren Verstandnis der Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit sollen die
rechtlichen Grundlagen einer KapitalerhOhung kurz zusammengefasst werden.
Dabei soll insbesondere separat auf die rechtsgeschaftlichen Grundlagen der
Kapitalerhdhung bei einer AG und bei der GmbH - also auf den
Kapitalerhdhungsbeschluss und den Zeichnungs- bzw. Ubernahmsvertrag —

eingegangen werden:
i. Aktiengesellschaft

Die Kapitalerhéhung ist eine Mallnahme der Kapitalbeschaffung, bei der neue
Aktien gegen Hingabe einer Gegenleistung ausgegeben werden. Als
Gegenleistung konnen Bareinlagen oder Sacheinlagen erbracht werden. Die
Kapitalerhdhung dient etwa der Finanzierung eines Unternehmenserwerbs oder
einer sonstigen Expansion, zum Teil ist sie mit einer Umstrukturierungsmal3nahme

oder mit einem Bdrsengang verbunden.®* Im beihilferechtlichen Kontext wird die

88 Filmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 136.

89 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 3/736; Winner in
Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2, § 149, Rz. 4; da §§ 182 ff dAktG
inhaltlich weitgehend dem &sterreichischen Pendant entsprechen, soll im Rahmen dieser Arbeit auf
die Detailfragen der deutschen Rechtslage nicht eingegangen werden. Vielmehr sei diesbeziglich
auf die gangige Kommentarliteratur verwiesen — Dryander/Niggemann in Hélters, Aktiengesetz,
§ 182, Rz.1ff, Peifer in Goette/Habersack, Minchener Kommentar zum Aktiengesetz,
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Kapitalerhohung in der Regel als Mittel zur Verbesserung der schlechten
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens eingesetzt. Die Staaten versuchen, den
Unternehmen  durch die Zurverfugungstellung des Eigenkapitals zu
marktuniblichen Konditionen unter die Arme zu greifen und ihre Liquiditat zu

verbessern.?

Das Aktiengesetz unterscheidet zwischen effektiver und nomineller
Kapitalerhohung. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit soll der beihilferechtlichen
Analyse die effektive Kapitalerhdhung zugrunde gelegt werden, weil nur bei dieser
das Grundkapital der Gesellschaft tatsachlich durch Einbringung neuer Mittel
erhoht wird.®"" Die Mittel werden entweder durch die Gesellschafter oder Dritte
gegen die Zurverfiigungstellung von Aktien eingebracht.?*? Die neuen Aktien sind

dabei, zu einem angemessenen Ausgabebetrag auszugeben.®*

844 wird

Die grundlegende Form der Kapitalerhhung (ordentliche Kapitalerhhung)
zusammengefasst in folgenden Schritten durchgeflihrt. Zunachst hat die
Hauptversammlung der Gesellschaft einen Beschluss Uber die Kapitalerhdhung zu
fassen. Nach der Beschlussfassung werden die jungen Aktien gezeichnet, die
Einlagen geleistet, die Firmenbuchanmeldung und —eintragung vorgenommen und

letztlich die Aktienurkunden ausgegeben.?*®

Die rechtsgeschaftliche  Grundlage einer  Kapitalerhohung ist der
Kapitalerhdhungsbeschluss gemaly § 149 AktG, der vor allem die Aktiengattung,
das AusmafR und die Frist der Kapitalerhdhung enthalten soll.?*® Nachdem die
Hauptversammlung den Beschluss zur Kapitalerhhung gefasst hat und dieser im

Firmenbuch angemeldet und eingetragen worden ist, sind die jungen Aktien zu

Band 3 § 182, Rz. 1 ff; Veil in Schmidt/Lutter, Kommentar zum Aktiengesetz, Band Il § 182, Rz. 1ff;
Lutter in Zéllner, Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, Band 4/1 § 182, Rz. 1 ff.

% Vgl etwa die Genehmigung der Beihilfen an die Commerzbank — Kommission 07.05.2009,
Commerzbank (2009/C 147/01), ABI. 2009 C 147/1.

' Bei der nominellen Kapitalerhéhung, also einer buchungstechnischen Mallnahme wird es in den
meisten Fallen sowohl an der Staatlichkeit der Mittel als auch an der begtinstigenden Wirkung der
Kap|talerhohung mangeln.

Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaﬂsrecht Rz. 3/737.

W/nner/n Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Akt|engesetz Band 2, § 149, Rz. 31.

* Auf die Sonderformen der bedingten Kapitalerh6hung sowie des genehmigten Kapitals soll
vorllegend nicht eingegangen werden.

® Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktlengesetz Band 2, § 149, Rz. 8; Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 3/739

5 Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktlengesetz Band 2, § 149, Rz. 14;
Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG IR § 149, Rz. 16 1.
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zeichnen. Ohne Zeichnung der Aktien kann die tatsachliche Durchflihrung der

Kapitalerhdhung nicht ins Firmenbuch eingetragen werden.*’

Der zukunftige Aktionar nimmt dabei die Zeichnung der Aktien am
Zeichnungsschein vor, der die schriftliche Verkdrperung des Zeichnungsangebots
darstellt. Mit der Zeichnung stellt der Zeichner gegentber der AG das Angebot,
junge Aktien zu erwerben. Der zwingend schriftliche Zeichnungsvertrag kommt
erst durch die fristgerechte korrespondierende Annahme seitens der AG

zustande.?4®

Die Annahme durch die AG kann dabei formfrei bzw. konkludent, etwa durch die
Aufforderung zur Einzahlung erfolgen. Der Zeichnungsvertrag ist sowohl ein
korporationsrechtliches als auch ein schuldrechtliches Rechtsgeschaft. Aus einer
vertragsrechtlichen  Sicht, ist der Zeichnungsvertrag ein zweiseitiges
Rechtsgeschaft. Da die Einlagenleistung und Gewahrung von Aktien nicht im
synallagmatischen Verhaltnis zueinanderstehen, ist der Zeichnungsvertrag als ein

entgeltfremdes Rechtsgeschéft zu qualifizieren.*

Durch den Zeichnungsvertrag verpflichtet sich der Zeichner, die Aktien im
gezeichneten Umfang anzunehmen wund noch vor der Anmeldung der
Durchfihrung der Kapitalerhdhung die Mindesteinlage zu leisten bzw. die
Sacheinlage zu erbringen. Die Gesellschaft auf der anderen Seite erwirbt einen
bindenden und unbedingten Rechtsanspruch auf die Leistung der Einlagen,
sodass der Abschluss des Zeichnungsvertrags den malRgebenden Zeitpunkt der
Durchfihrung im beihilferechtlichen Sinne darstellt. Der Zeichner erwirbt jedoch
trotzdem keinen Anspruch auf die Durchfuhrung der Kapitalerhdhung durch die

Gesellschaft.?*

Das Firmenbuch pruaft bei der Anmeldung der Durchfihrung einer
Kapitalerhdhung, ob die Zeichnungsscheine alle gesetzlich vorgeschriebenen

Angaben gemall § 152 AktG enthalten. Entspricht nur ein einziger

87 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 3/766.

& Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2,§ 152, Rz. §;
Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 152, Rz. 16 f.

° Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2, § 152, Rz. 26,
28 mwN.
80 Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 152, Rz. 18 f mwN.
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Zeichnungsschein den gesetzlichen Vorgaben nicht, so kann die Durchfihrung der
Kapitalerhohung  nicht  eingetragen  werden. Diese  Nichtigkeit des
Zeichnungsscheines ist allerdings mittels Verbesserung behebbar. Von der
ungenigenden Beurkundung der Zeichnungserklarung ist deren fehlerhaftes
Zustandekommen zu unterscheiden, das bis zum Zeitpunkt der Eintragung ins
Firmenbuch nach allgemeinen Regeln des Zivilrechts zu beurteilen ist. Dabei ist zu
berlcksichtigen, dass etwa die Nichteinholung einer fusionskontrollrechtlichen
Genehmigung ein fehlerhaftes Zustandekommen der Zeichnungserklarung zur
Folge hat.®*

ii. GmbH

Das GmbHG unterscheidet auch zwischen zwei Formen einer Kapitalerhohung,
und zwar zwischen einer ordentlichen (effektiven) Kapitalerhbhung, bei der der
Gesellschaft tatsachlich neue Sach- oder Geldmittel zugefuihrt werden und der
nominellen Kapitalerhohung, bei der es nur zu einer buchungstechnischen
Umwandlung kommt.?*? Beihilferechtlich von Relevanz ist daher auch bei der

GmbH primar die ordentliche Kapitalerhdhung.®

Die Kapitalerhdhung bei einer GmbH beruht in erster Linie auf einem
Gesellschafterbeschluss auf die Anderung des Gesellschaftsvertrages.®** Dieser
Kapitalerh6hungsbeschluss beinhaltet vor allem die Angabe des Betrages, um den

das Stammkapital erhdht werden soll.3%°

Die Verpflichtung zur Leistung der neuen (zu Ubernehmenden) Einlagen entsteht

erst durch den Abschluss des Ubernahmsvertrages zwischen der Gesellschaft und

81 Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 152, Rz. 23 f; Winner in Doralt/Nowotny/Kalss,
Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2,§149, Rz.78; Winner in Doralt/Nowotny/Kalss,
Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2, § 152, Rz. 35 ff.

Koppensteiner/Riiffler, ~Kommentar zum  GmbHG?, § 52, Rz.3; Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 4/517; Ettmayer/Ratka in
Straube, GmbHG § 52, Rz. 3.

83 Auch die deutsche Regelung der Kapitalerhdhung einer GmbH gemaR §§ 55 ff dGmbHG
entspricht im Wesentlichen dem &sterreichischen Aquivalent. Da die divergierenden Details der
deutschen Rechtlage nur im Einzelfall eine abweichende Beurteilung zur Folge haben kénnen, sei
diesbezlglich auf die gangige deutsche Kommentarliteratur verwiesen - Lieder in Fleischer/Goette,
Miinchener Kommentar zum GmbHG?, Band 3, § 55, Rz.1 ff; Zéllner in Baumbach/Hueck, GmbH-
Gesetz'®, Rz. 1 ff; Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG’, § 55, Rz. 1 ff.

8% Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 4/519.

85 Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG®, § 52, Rz. 8; Ettmayer/Ratka in Straube,
GmbHG § 52, Rz. 27.
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dem Ubernehmer. Auch bei der GmbH ist somit der relevante Zeitpunkt der
Durchfihrung im Lichte des Durchfuhrungsverbots der Abschluss des
Ubernahmsvertrages. Im Unterschied zum aktienrechtlichen Zeichnungsvertrag ist
der Ubernahmsvertrag nach der herrschenden Auffassung kein schuldrechtliches,
sondern rein korperschaftsrechtliches Rechtsgeschaft, das auf den Erwerb von
Mitgliedschaftsrechten an einer Gesellschaft gerichtet ist.>® Wahrend das
Angebot in der Ubernahmeerklarung selbst liegt, erfolgt die Annahme durch die
Gesellschafterversammlung oder den dazu erméachtigten Geschaftsfuhrer. Der
Ubernahmsvertrag ist mit der Wirksamkeit der Kapitalerhéhung aufldsend bedingt.
Die Ubernahmeerkldrung kann darlber hinaus auch befristet werden, etwa beim
Bestehen des Erfordernisses der Anmeldung der Kapitalerhbhung zu einem
bestimmten  Zeitpunkt wegen  etwaiger = Genehmigungspflichten.  Als
Ausfiilhrungsakt des Kapitalerhdhungsbeschlusses ist der Ubernahmsvertrag

durch diesen inhaltlich determiniert.2%’

Scheitert die Eintragung der Kapitalerhdhung ins Firmenbuch, so wird der
Ubernehmer von seiner Pflicht zur Leistung der Einlage befreit und kann die
bereits geleisteten Teile zurickfordern. Die Mangel der Willenserklarungen sind
dabei, bis zur Eintragung der Kapitalerhbhung nach zivilrechtlichen Grundsatzen
zu beurteilen. Nach Eintragung kénnen Mangel der Ubernahme nach rein

vertragsrechtlichen Grundsatzen nicht mehr geltend gemacht werden.®%®

Die Kapitalerhdhung ist nach Ubernahme und Einzahlung der Stammeinlagen

durch die Geschéftsfiihrer anzumelden und in das Firmenbuch einzutragen.®®

86 Zu beachten ist jedoch, dass dieser Umstand die Anwendbarkeit der Bestimmungen des

Zivilrechts, etwa Geltendmachung von Willensmangeln nicht ausschlieRt Ettmayer/Ratka in
Straube, GmbHG, § 52, Rz. 89.

Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 4/521;
Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?, § 52, Rz.23; Ettmayer/Ratka in Straube,
GmbHG § 52, Rz. 93.

88 Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG®, § 52, Rz. 34; Ettmayer/Ratka in Straube,
GmbHG § 52, Rz. 103 f.

89 Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG®, § 53, Rz.8; Ettmayer/Ratka in Straube,
GmbHG § 53, Rz. 5.

195



iii. Beihilfeelemente der Kapitalerhohung

Die Beurteilung der marktuniblich begunstigenden Wirkung von staatlichen
Kapitalbeteiligungen®® erfolgt nach dem Prinzip des marktwirtschaftlich
handelnden Kapitalgebers ("market economy investor principle", nachstehend
"MEIP" genannt). Grundlegende Orientierungshilfe bei der Anwendung von MEIP
ist die sogenannte Beteiligungsmitteilung der Kommission,®" die jedoch im Lichte
des Sekundarrechts und der Rechtsprechung des EuGH interpretiert werden
muss.®®? Erganzt wurde die Beteiligungsmitteilung durch die Leitlinien der
Kommission in ihrer Mitteilung Uber offentliche Unternehmen aus dem Jahr
1993.%%°

Die Beteiligungsmitteilung unterscheidet hinsichtlich der Beurteilung von
staatlichen Kapitalbeteiligungen zwischen vier verschiedenen Konstellationen,
wobei flr die Kapitalerhdhung die Kategorie "Erh6hung der Beteiligung der

éffentlichen Hand bei gleichzeitiger Beteiligung privater Investoren" relevant ist.®%*

Die Beteiligungsmitteilung definiert in erster Linie den Fall, in dem die
Kapitalerhdhung keinen Verdacht einer staatlichen Beihilfe begrindet. Laut
Beteiligungsmitteilung stellt eine Kapitalerhbhung keine marktunubliche

Begunstigung dar, wenn

i. das zur Verfugung gestellte Kapital der Zahl der Anteile der o6ffentlichen

Hand entspricht;
ii. die privaten Anteilseigner Kapital zuschief3en; und

ii.  der Anteil der privaten Anteilseigner von realer wirtschaftlicher Bedeutung

ist.

%0 F{ir Deutschland siehe als Einfihrung Bonkamp, Die Bedeutung des gemeinschaftsrechtlichen
Beihilfeverbots fur die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Kapitalgesellschaft (2008).

' Kommission, Mitteilung zur Anwendung von Art 92 und 93 EG-Vertrag auf staatliche
Holdinggesellschaften, Bulletin EG 9-1984 (nachfolgend "Beteiligungsmitteilung" genannt).
%2 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 17.
83 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten Uber die Anwendung der Artikel 92 und
93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie 80/723/EWG Uber offentliche
Unternehmen in der verarbeitenden Industrie, ABl. 1993 C 307/3 (nachfolgend "Mitteilung (liber
offentliche Unternehmen" genannt).

Kommission, Beteiligungsmitteilung, Rz.3.2(c); vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht,

Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 19; Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrechtz, Rz. 255ff; Leibenath in
Heidenhain, State Aid Law, § 6, Rz. 8 ff.
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Zudem enthalt die Beteiligungsmitteilung eine Auflistung von Umstanden, die auf
das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe schlielRen lassen. Das Vorliegen einer

marktuniiblichen Begiinstigung indizieren folgende Umstande:®°

i. Die (schlechte) finanzielle Lage des Unternehmens lasst innerhalb einer

angemessenen Frist keine normale Rendite erwarten.

ii. Die Kapitalbeteiligung wird bei der Kommission zwar nicht als Beihilfe, doch
im Zusammenhang mit anderen Beihilfevorhaben angemeldet.

iii. Die Kapitalbeteiligung des Staates an Unternehmen in Wirtschaftssektoren,
die mit finanziellen Schwierigkeiten zu kampfen haben, und zwar
unabhangig davon, ob das konkrete Unternehmen von den finanziellen

Engpassen betroffen ist.

Weitere generelle Vorgaben zur Dbeihilferechtlichen  Beurteilung von
Kapitalbeteiligungen im Lichte von MEIP enthalt die Mitteilung Uber offentliche
Unternehmen. In dieser Mitteilung prazisiert die Kommission die Maximen, von

denen sich die Mitgliedstaaten bei den Kapitalbeteiligungen leiten lassen sollen.®%

Die Kommission anerkennt eine weite Bandbreite an
Ausgestaltungsmadglichkeiten, in der sich der o6ffentliche Investor bewegen kann,
ohne sich dem Risiko der Gewahrung einer Beihilfe auszusetzen. MalRgeblich ist
dabei eine ex-ante Betrachtung des Investitionsvorhabens, sodass bei der

Beurteilung stets auf den Zeitpunkt der Investitionsentscheidung abzustellen ist.%’

Die eigentliche Analyse erfolgt anhand von mehreren Kriterien, wobei das
Endergebnis stets das Produkt einer Gesamtabwagung darstellt. So geht die
Kommission bei dem Erwerb von Minderheitsbeteiligungen wegen ihres
spekulativen Charakters in der Regel davon aus, dass solchen Mallnahmen eine
Beihilfegewahrung immanent ist. Ein Kriterium, das gegen das Vorliegen einer

staatlichen Beihilfe spricht, ist die Verbindung der Kapitalbeteiligung mit einer

85 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 21; Kommission, Beteiligungsmitteilung,
Rz. 3.4.

86 Siehe dazu auch Leibenath in Heidenhain, State Aid Law, § 6, Rz. 30 ff.

87 | tibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz. 274 ff.
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normalen Verzinsung durch Dividenden oder Wertsteigerungen im Sinne einer

Renditeoptimierung.®®

Zusammengenommen lasst sich sagen, dass die Beurteilung staatlicher
KapitalmalRnahmen anhand von MEIP generell eine detaillierte und auf Einzelfall
bezogene Prifung erfordert, die teilweise sehr komplexe wirtschaftliche Fragen
aufwirft. Es gibt somit begreiflicherweise keine fixen Schwellenwerte, die die
Marktublichkeit der Kapitalbeteiligung generell abgrenzen wurden. Den
Mitteilungen sowie Entscheidungen der Kommission und der Rechtsprechung der
Unionsgerichte kdnnen nur Maximen fur die Prufung im Einzelfall enthommen

werden.%%°

Das zentrale Kriterium ist — wie bereits erwahnt — die Rentabilitat der Investition
(Kapitalbeteiligung). Ob die nach marktwirtschaftlichen Malstdben aus
Investorensicht im Zeitpunkt der Kapitalzufuhr als erzielbar eingestufte Rendite
faktisch erreicht werden konnte, beurteilt die Kommission dabei insbesondere

anhand folgender Kriterien:
i.  Finanzlage des Unternehmens;
ii. Vorliegen eines ausreichend detaillierten Umstrukturierungsplans;
ii.  MittelzufGhrungen in der Vergangenheit;
iv.  sektorales Umfeld des Unternehmens;
v.  Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens; und
vi.  Verhalten privater Anteilseigner des Unternehmens.

Nicht zuletzt aus diesem Grund Uberldasst die Kommission die wirtschaftliche
Beurteilung der Marktublichkeit einer Kapitalbeteiligung in fast allen Fallen

unabhangigen Sachverstindigen.®”

88 Kommission, Mitteilung Uber offentliche Unternehmen, Rz. 27 ff; Libbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrecht’, Rz. 269 ff.

89 vgl. dazu die Ubersicht der Kommissionsentscheidungen unter http:/europa.eu/rapid/press-
release MEMO-13-762_en.htm.

¥ Montag/Leibenath in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 6, Rz. 60f; vgl. auch
Leibenath in Heidenhain, State Aid Law, § 6, Rz. 52 ff.

198


http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-13-762_en.htm�
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-13-762_en.htm�

Die marktunibliche Begunstigung berechnet sich auf Basis des Gegenwartswerts

' Da diese

der abgezinsten Kosten abziiglich des Wertes der Investition.®
Berechnungsmethode insbesondere in jenen Fallen Probleme bereitet, in denen
der Marktwert des Unternehmens nur auf3erst umstandlich oder gar nicht ermittelt
werden kann, setzt die Kommission in solchen Fallen in der Regel den

Gesamtbetrag der staatlichen Kapitalzufuhr als Beihilfe an.?"2

Vor diesem Hintergrund lasst sich mE — vereinfacht dargestellt — zwischen zwei
Fallgruppen unterscheiden, bei denen es zur Gewahrung einer staatlichen Beihilfe

kommt: 873

i. Erstens kann die Kapitalerhbhung zu marktunublichen Konditionen

erfolgen:

o Solche Konditionen kdbnnen zum einen auf dem Ausgabebetrag, also
den "Preis" fur die Anteile basieren. Zwar kdnnen die Anteile zu
einem hoheren Betrag als ihrem Nennwert ausgegeben werden,

doch muss dabei der Wert der Anteile dem Marktwert entsprechen.

o Zum anderen kdnnen die Beihilfeelemente die Mitgliedschaftsrechte
betreffen. Bei den Mitgliedschaftsrechten kommt etwa der (wenn
auch faktischer) Verzicht auf Vermoégens-, Verwaltungs- bzw.
Schutzrechte als eine marktunubliche Begunstigung der Gesellschaft

infrage.

ii. Zweitens stellt die Kapitalerhbhung bereits an sich eine Beihilfe dar, wenn
der marktwirtschaftlich handelnde Kapitalgeber unter keinen Umstanden die

Kapitalerh6hung durchfuhren wurde.

81 Kommission, Mitteilung Uber offentliche Unternehmen, Rz. 37; Bartosch, EU-Beihilfenrecht,

Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 24 f.

872 Vgl. etwa Kommission 14.10.1998, Société Marseillaise de Vrédit, (1999/508/EG), ABI. 1999 L
198/1, 8.

873 Diese (vom Autor vorgenommene) Gruppenbildung dient allerdings nur der Veranschaulichung
der Problematik und kann die Beurteilung der Marktublichkeit der Kapitalerhéhung im Einzelfall
nicht ersetzen.
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b. Auswirkungen formeller Rechtswidrigkeit

Wie bereits ausgefuhrt, basiert eine Kapitalerhohung auf zwei Rechtsgrundlagen,
und zwar auf dem Kapitalerhbhungsbeschluss und dem Zeichnungsvertrag /
Ubernahmsvertrag.  Zundchst ist zu untersuchen, ob bereits der
Kapitalerhohungsbeschluss oder erst der Zeichnungsvertrag / Ubernahmevertrag

formell rechtswidrig, und somit nichtig ist.®”*

Die Osterreichische hochstrichterliche Rechtsprechung wurde bisher mit der Frage
der Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf eine Kapitalerhdhung nicht

konfrontiert.8”®

ME qilt es in erster Linie zu untersuchen, inwiefern die beiden Rechtsgeschafte
vom Anwendungsbereich des Durchfuhrungsverbots erfasst sind. Der Verstol}
gegen das Durchfuhrungsverbot liegt namlich erst dann vor, wenn eine von der
Kommission nicht abschlieRend genehmigte Beihilfe durchgefiihrt wird.®”® Nach
der Rechtsprechung des EuGH gilt die Beihilfe als im Sinne von
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV durchgefuhrt, sobald eine unbedingte und rechtlich

bindende Zusage besteht.?”’

Eine unbedingte und rechtlich bindende Zusage bewirkt grundsatzlich das
Entstehen eines Rechtsanspruchs auf die Gewahrung der Beihilfe, und zwar dem
Grunde nach. Die Kommission definiert den Zeitpunkt der Durchfuhrung auch
dahingehend, dass eine Durchfihrung dann anzunehmen ist, wenn das betroffene

Unternehmen einen Rechtsanspruch auf die Beihilfe erwirbt.®"®

Das Unternehmen erwirbt einen Rechtsanspruch auf die Leistung der Einlage
(Gewahrung der Beihilfe) erst durch den Abschluss des Zeichnungsvertrags /

Ubernahmsvertrages. Ein VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot liegt im

874 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 137.

875 Vgl. dazu OGH 15.12.2008, 4 Ob 133/08z; OGH 19.01.2010, 4 Ob 154/09i; OGH 21.06.2011,
4 Ob 40/11b.

876 \/gl. dazu auch Sutter in Mayer/Stéger (Hrsg) EUV/AEUV, Art 108 AEUV, Rz. 69 ff.

87 EuGH 15.02.2001, C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, 1-1101, Rz. 38; ohne jedoch
den Begriff der Durchfihrung naher zu definieren; vgl. auch EuG 06.03.2002, T-127/99, T-129/99
und T-148/99, Disputacion Foral de Alava, Slg. 2002, 11-1371, Rz. 181 ff.

878 Kommission 25.09.2007, langfristige Strombezugsvereinbarungen, (2009/287/EG), ABI. 2009
L 83/1, Rz.342; VO Nr.800/2008 - Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung, Rz.36; VO
Nr. 1998/2006 - De minimis Verordnung., Rz. 10.
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Rahmen einer Kapitalerhohung somit auch erst beim Abschluss des

Zeichnungsvertrages/Ubernahmsvertrages vor.?”

Im Unterschied zum Zeichnungsvertrag / Ubernahmsvertrag ist der
Kapitalerh6hungsbeschluss im Rahmen einer Kapitalerhbhung zwar ein
notweniger Schritt, doch begriindet dieser fir sich keinen Rechtsanspruch auf die
Leistung der Einlage (Gewahrung der Beihilfe). Die formelle Rechtswidrigkeit des
Kapitalerh6hungsbeschlusses lieRe sich somit nur auf Basis eines engen
Zusammenhangs zwischen diesem und dem  Zeichnungsvertrag /

Ubernahmsvertrag argumentieren.®°

Der enge Zusammenhang koénnte sich allenfalls aus dem Umstand ergeben, dass
fur die Eintragung des Kapitalerhbhungsbeschlusses ins Firmenbuch die
Ubernahme der Stammeinlagen gemaR § 53 GmbHG bzw. Zeichnung der Aktien
gemall § 155 AktG erforderlich ist. Da die wirksame Durchfihrung einer
Kapitalerhohung sowohl die Fassung des Kapitalerhohungsbeschlusses als auch
den Abschluss des Zeichnungsvertrags / Ubernahmsvertrages voraussetzt, stehen

beide Rechtsgeschafte in einem engen Zusammenhang zueinander.

Allerdings  rechtfertigt es dieser Zusammenhang mE nicht, den
Kapitalerh6hungsbeschluss in den Anwendungsbereich des Durchflihrungsverbots
einzubeziehen. Denn wurde man unterstellen, dass Dbereits der
Kapitalerhdhungsbeschluss vom Durchfihrungsverbot erfasst ist, so wirde dies
dazu flUhren, dass dieser Beschluss bereits nach seiner Fassung aber noch vor
der Zeichnung / Ubernahme nichtig ware. Mit anderen Worten: Die Rechtsfolgen
des Verstolles gegen das Durchfuhrungsverbot wirden eintreten bevor ein
Verstold gegen das Durchfihrungsverbot Uberhaupt vorliegen wirde. Dies ware
jedoch  mE  unverhaltnismalRig und auch vom  Normzweck des

Durchfihrungsverbots nicht gedeckt.

9 Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG® §52, Rz.28;, Winner in

Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz®, Band 2, § 152, Rz. 8.
80 |m Sinne der Rechtsprechung des EuGH in EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-
5505, Rz. 12.
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Das Durchfihrungsverbot soll namlich verhindern, dass formell und / oder
materiell rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden®®' und schiitzt somit den
Binnenmarkt (die Wettbewerber und den Wettbewerb) vor

Wettbewerbsverfilschungen und -verzerrungen. 52

Die Nichtigkeit des Kapitalerh6hungsbeschlusses ist im Hinblick auf den
Normzweck des Durchfuhrungsverbots irrelevant. Denn erst durch den Abschluss
des Zeichnungsvertrags / Ubernahmsvertrages kommt es unter Umstanden zu

einer formell rechtswidrigen Gewéhrung der Beihilfe.¢®

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass die Kapitalerhdhung
in jenen Fallen, in denen der Staat nicht bereits Gesellschafter ist, sondern die
neuen Anteile erst erwerben soll, an der Beschlussfassung nicht teilnimmt. Der
Kapitalerhdhungsbeschluss ist somit ein Rechtsgeschaft unter Privaten, auf

welches das Beihilferecht erst gar nicht anwendbar ist.®*

ME ist somit vom Anwendungsbereich des Durchfliihrungsverbots und daher von
den Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit erst der Zeichnungsvertrag /

Ubernahmsvertrag erfasst.®®

Selbst flr den Fall, dass der Kapitalerhdhungsbeschluss vom Anwendungsbereich
des Durchflihrungsverbots erfasst ware, kdnnte man die Auswirkungen formeller
Rechtswidrigkeit ohne eine Anpassung der geltenden Rechtslage nicht effektiv

durchsetzen.

Das Aktiengesetz unterscheidet in diesem Zusammenhang zwischen nichtigen
und anfechtbaren Hauptversammlungsbeschllissen. Nichtigkeit tritt nur bei

bestimmten, im Gesetz aufgezahlten, besonders gravierenden Beschlussmangeiln

%1 vgl. dazu insbesondere EUGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

882 \/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

83 Ruffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 176.

8% Vvgl. in diesem Sinne Bonkamp, Die Bedeutung des gemeinschaftsrechtlichen Beihilfeverbots fiir
die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Kapitalgesellschaft, 205.

885 Zur Rechtslage in Deutschland vgl. Hebrant, Beihilferechtswidrige Gesellschaftsbeteiligungen
und Glaubigerschutz, 55 ff.
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bzw. Gesetzesverletzungen ein. Bei allen anderen Rechtsverletzungen ist der

Beschluss vorerst wirksam, aber anfechtbar.8%

Nach § 195 Abs 1 AktG kann ein Beschlul der Hauptversammlung wegen
Verletzung des Gesetzes oder der Satzung durch Klage angefochten werden. Die
formelle Rechtswidrigkeit kénnte unter Umstanden zur Anfechtbarkeit des
Kapitalerhohungsbeschlusses gemaly § 195 AktG fuhren. Zur Anfechtung nach
§ 195 AktG sind jedoch gemal® § 196 AktG beim Vorliegen sonstiger

Voraussetzungen nur die Aktionare und die Gesellschaftsorgane berechtigt.

Aufgrund dieses engen Kreises der Anfechtungsberechtigten bedarf es mE der
Prifung, ob der Verstol® gegen das Durchfuhrungsverbot zur Anfechtbarkeit des
Kapitalerhohungsbeschlusses  fuhrt, nicht. Denn die Aktionare als
Beihilfeempfanger und die Gesellschaftsorgane haben ein Interesse an der
Weitergeltung des Kapitalerhhungsbeschlusses. Waren nur den Aktionaren und
Gesellschaftsorganen die Geltendmachung der Nichtigkeit Uberlassen, so kame
es in der Praxis nie zur Anfechtung eines formell rechtswidrigen
Kapitalerh6hungsbeschlusses. Dadurch waren der Schutz von Mitbewerbern des
Beihilfeempfangers sowie der Schutz des Wettbewerbs als Institution vdllig
ausgehohlt. Es ist namlich nicht zu erwarten, dass sich der Beihilfeempfanger
gegen MalBnahmen wahren wird, die ihm gegenuber seinen Mitbewerbern auf

dem Markt Vorteile verschaffen.

Da somit die Aktionare sowie Gesellschaftsorgane als Beihilfeempfanger
grundsatzlich kein Interesse an der Rickzahlung der Kapitalzufuhr haben, kann

diese aktienrechtliche Anfechtungsmoglichkeit aul3er Betracht bleiben.

Als eine weitere Durchsetzungsmoglichkeit der formellen Rechtswidrigkeit von
Kapitalerh6hungsbeschlissen kame die Nichtigerklarung von
Kapitalerhdhungsbeschliissen gemaR § 199 Abs 1 Z 3 AktG infrage.®®” GemaR
§ 199 Abs 1 Z 3 AktG ist namlich ein Hauptversammlungsbeschluss nichtig, wenn
dieser rechtlich geschutzte Interessen der Glaubiger oder o6ffentliche Interessen

verletzt. Eine Verletzung von Rechtsvorschriften, die ausschlieBlich oder

886 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 3/639 mwN.
87 |dentischer Wortlaut mit der deutschen Parallelregelung des § 241 Z 3 dAktG; Eilmansberger in
Koppensteiner, Beihilferecht, 138.
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Uberwiegend zum Schutz der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst in
offentlichem Interesse gegeben sind, fuhrt jedoch nicht ohne Weiteres zur
Nichtigkeit des Beschlusses. Die Verletzung dieser Interessen muss namlich die

Nichtigkeit des Kapitalerhdhungsbeschlusses rechtfertigen kdnnen.%®

Die AG als bedeutender Wirtschaftskdrper bertihrt grundsatzlich das o6ffentliche
Interesse. Denn der Rechts- und Wirtschaftsverkehr verbindet mit einer AG
gewohnlich die Vorstellung, dass es sich um ein ordnungsgemal} gegrundetes,
uber einen Mittelbetrieb hinausgehendes Unternehmen handelt, das ebenso
kapital- wie personalmaRig gut ausgestattet ist und von einer streng
rechenschaftspflichtigen Verwaltung dem AktG und anderen Vorschriften gemaf
gefuhrt wird, sodass sich eine Geschaftsverbindung oder eine Beteiligung lohnen
kann. Danach widersprechen den Offentlichen Interessen insbesondere
Aktionarbeschlusse, die sich Uber den Mindestnennbetrag des Grundkapitals, die
Aktiennennbetrage, das Ausmald der stimmrechtslosen Vorzugsaktien, das Verbot
der Anderung von bestimmten satzungsmaRigen Festsetzungen und die Grenzen

des bedingten sowie des genehmigten Kapitals hinwegsetzen.®®

Zu den offentlichen Interessen, die die Nichtigkeit von
Kapitalerh6hungsbeschlissen rechtfertigen, zahlt unter anderem auch die

Aufrechterhaltung eines funktionierenden Wettbewerbs.?%

Das Durchfuhrungsverbot soll verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden®" und schiitzt somit den Binnenmarkt (die
Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen und -

verzerrungen. %2

Da das Durchfihrungsverbot dem Schutz der Mitbewerber und des Wettbewerbs
als Institution dient und im untrennbaren Zusammenhang mit dem Schutz der

Ziele der Beihilfeaufsicht und des Beihilfeverbots steht, erflllt das

%88 vgl. etwa OGH 29.08.1995, 1 Ob 586/94.

889 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 199, Rz. 9.

80 Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz?, Band 2, § 199, Rz. 45 —
obwohl in diesem Falle an das zusammenschlusskontrollrechtliche Durchfiihrungsverbot geman
§ 17 KartG gedacht wird.

" Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

%2 vgl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.
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Durchfihrungsverbot mE die Funktion der Bewahrung 6ffentlicher Interessen iSv
§ 199 Abs 1 Z 3 AktG.5%

Wiurde der Staat als Gesellschafter einer AG einen Kapitalerhdhungsbeschluss
unter Versto® gegen das Durchfihrungsverbot fassen, so ware der
Kapitalerh6hungsbeschluss gemall § 199 Abs 1 Z 3 AktG  nichtig. Diese
Nichtigkeit ware grundsatzlich eine Gesamtnichtigkeit, es sei denn, der
Kapitalerhohungsbeschluss enthielte auch weitere sachlich verschiedene
Beschlussgegenstande, die von der Reichweite des Durchfuhrungsverbots nicht
erfasst waren.®® Mit anderen Worten: Im Falle einer erfolgreichen
Nichtigkeitsklage wirde das Gericht stets zumindest die Nichtigkeit des die
Kapitalerhohung Dbetreffenden Teiles des Hauptversammlungsbeschlusses

feststellen.

Eine solche Rechtsfolge ware jedoch mE im Hinblick auf den Normzweck des
Durchfihrungsverbots Uberschiefend. Das Durchfiihrungsverbot bezieht sich
namlich nur auf Beihilfen. Was eine Beihilfe ist, bestimmt sich nach der Wirkung
der betreffenden MaRnahme (die sogenannte "Wirkungs-Doktrin").8® Der

Beihilfebegriff ist namlich ein funktioneller Begriff.?%

Das Durchfuhrungsverbot bezieht sich somit grundsatzlich nicht auf
Kapitalerhohungsbeschlisse als solche. Der Kapitalerhohungsbeschluss ist
namlich grundsatzlich nur die Vorbedingung der Gewahrung der Beihilfe, nicht
jedoch die Beihilfe selbst. Das Durchfuhrungsverbot soll gerade nicht die Fassung
des Beschlusses, sondern vielmehr die Gewahrung einer Beihilfe auf Basis des

Zeichnungsvertrags / Ubernahmevertrages verhindern.®¥’

893 Siehe zum Normzweck oben IV. A. 3. b.

8% Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz’, Band 2, § 199, Rz. 54; fiir
Deutschland Deckert/Schroeder in EuR 1998, 318; Steindorffin FS Mestmacker, 511.

85 Arhold in Montag/S&cker, Minchener Kommentar des Wettbewerbsrechts, AEUV Art. 107,
Rz. 105.

8% Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht'®, Rz. 805; Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht’, Rz.
51 ff, Heidenhain in Heidenhain, Handbuch des Beihilferechts, § 3, Rz. 2; Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art. 87 Abs 1 EGV, Rz. 1 ff.

87 vgl. dazu ahnliche Uberlegungen — Heidenhain, EuZW 2005, 135 ff.
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Das Durchfihrungsverbot bezweckt somit nicht immer die Beseitigung des
gesamten  Kapitalerhdhungsbeschlusses.®®  Dem  Normzweck  des
Durchfuhrungsverbots ist Genuge getan, wenn nur die Beihilfeelemente beseitigt
werden.®®® Da die Nichtigerklarung des Kapitalerhdhungsbeschlusses nach
§ 199 AktG jedoch nur die Beseitigung von Beihilfeelementen nicht ermoglicht, ist

diese mE als Durchsetzungsmoglichkeit auler Betracht zu lassen.

Schliefdlich sieht in diesem Zusammenhang § 200 AktG in bestimmten Fallen aus
Verkehrsschutzinteressen die "Heilung" grundsatzlich nichtiger
Hauptversammlungsbeschlisse vor. Obwohl die Nichtigkeit des
Kapitalerhohungsbeschlusses grundsatzlich ein Eintragungshindernis darstellt,
"heilt" die Nichtigkeit gemal § 199 Abs 1 Z 3 AktG nach § 200 Abs 2 AktG ex lege
drei Jahre nach der Eintragung ins Firmenbuch.®® Nach Ablauf dieser Frist
besteht namlich nur noch die Moglichkeit der amtswegigen Léschung gemaf
§ 10 Abs 2 FBG.%"'

Diese "Heilung" der Nichtigkeiten besteht darin, dass die Wirkungslosigkeit
nichtiger Beschlusse nach ihrer Eintragung in das Firmenbuch in bestimmten
Fallen nicht mehr hervortritt oder zeitlich begrenzt ist und danach von Seite der
Gesellschaft (einschliellich ihrer Aktionare, Organe, Funktionare) sowie von dritter
Seite ein Ruckgriff auf die bisherige Wirkungslosigkeit unterbunden wird. Die
"Heilbarkeit" ist auf eintragungsbedurftige und ungeachtet ihrer Nichtigkeit
dennoch in das Firmenbuch eingetragene Hauptversammlungsbeschllsse

beschrankt. %%

Diese "Heilungsmoglichkeit" widerspricht jedoch mE dem Grundsatz der

Unheilbarkeit der formellen Rechtswidrigkeit.”>® Denn die nach dem Ablauf der

®% EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, |-469, Rz. 46, 53; der EUGH bestétigte diesen
Ansatz mit dem Urteil EuGH 18.12.2008, C-384/07, Wienstrom, Slg. 2008, 1-10393, Rz. 28 ff.

899 Vgl. Riffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 170.

%0 v/gl. Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz’, Band 2, § 200, Rz. 9 ff.
901 Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 138; klarstellend dazu auch § 199 Abs 2 AktG.
%2 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 200, Rz. 1.

%% EuGH 21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, 1-5505, Rz. 13; EuGH 30.06.1992, C-312/90,
Cenemesa, Slg. 1992, 1-4117, Rz. 23; EuGH 30.06.1992, C-47/91, ltalgrandi, Slg. 1992, 1-4145,
Rz. 29; EuGH 08.11.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365, Rz. 21 ff; EuGH
21.10.2003, C-261/01 und C-262/01, Van Calster und Cleeren, Slg. 2003, 1-12249, Rz. 72 - eine
Begrenzung der Rechtsfolgen formeller Rechtswidrigkeit auf die zeitliche Geltungsdauer des
Durchfuhrungsverbots ist der Rechtsprechung des EuGH nicht zu entnehmen — vgl. dazu EuGH
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Frist von drei Jahren bestehende Moglichkeit der amtswegigen Loschung stellt mE

keine effiziente Durchsetzungsmoglichkeit dar.

Auch das Recht der GmbH sieht mE fur den Fall der formellen Rechtswidrigkeit

des Kapitalerh6hungsbeschlusses keine effiziente Durchsetzungsmaoglichkeit vor.

Gemal § 41 GmbHG ist ein Gesellschafterbeschluss anfechtbar, wenn dieser
entweder die Wirksamkeitsvoraussetzungen des GmbHG bzw. des
Gesellschaftsvertrags nicht erfullt oder gegen das GmbHG bzw. den
Gesellschaftsvertrag  verstoRt. Nach §41 GmbHG kann jedoch ein
Gesellschafterbeschluss nicht wegen der Verletzung von anderen Rechtsnormen

als des GmbHG oder des Gesellschaftsvertrages angefochten werden.%*

Zudem sind in diesem Falle gemall §41 Abs 2 und 3 GmbHG nur die
Gesellschafter und Organe der GmbH anfechtungsberechtigt, welche in der Regel
— wie bei der Aktiengesellschaft — kein Interesse an der Rickabwicklung der

Kapitalerhdhung und Anfechtung des Kapitalerhdhungsbeschlusses haben.*®®

Eine Alternative zu § 41 GmbHG ist weder gesetzlich vorgesehen noch in der
Rechtsprechung generell anerkannt. Obwohl die herrschende Lehre in Osterreich
die Nichtigerklarung von Gesellschafterbeschlissen im Grofien und Ganzen
anerkennt,®® hat der OGH in seiner bisherigen Rechtsprechung die Nichtigkeit
von Beschlussen nur beim Verstol3 gegen das Verbot der Einlangenrickgewahr

anerkannt.%"’

Als Grundlage fur die Nichtigerklarung von Beschlussen einer GmbH wird von der
Lehre § 199 Abs 1 Z 3 AktG®® analog herangezogen. Die  deutsche
Rechtsprechung wendet die aktienrechtlichen Nichtigkeitsgrinde des § 241 dAktG

21.11.1991, C-354/90, FNCE, Slg. 1991, I-5505, Rz. 12; EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Sig.

2008, 1-469, Rz. 63; Bartosch, EuZW 2008, 237.

%% \/gl. dazu Enzinger in Straube, GmbHG § 41, Rz. 32 ff.

905 Vgl. einleitend Eckert, GeS 2004, 228 ff; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht, 139.
Vgl. dazu eine (Ubersichtliche Darstellung in Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,

Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 4/305 mwN — im Endergebnis auch fir die Analogie zum

AktG.

%7 \/gl. dazu OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f.

908 Vgl. Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?, § 41, Rz. 12 ff; Enzinger in Straube,

GmbHG § 41, Rz. 24 f.
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bei den Gesellschafterbeschliissen der GmbH analog an.?®® Zu den Normen, die
offentliche Interessen bewahren sollen, gehdren dabei etwa GWB, Steuerrecht

oder Sozialrecht.®'®

Insofern kann mE auf die obigen Ausfuhrungen zu den unzureichenden Effizienz

der Nichtigerklarung nach § 199 AktG verweisen werden.

Da der Kapitalerhdhungsbeschluss nicht von der Reichweite des
Durchfuhrungsverbots erfasst ist und weder das GmbHG noch das AktG in dieser
Hinsicht effektive Durchsetzungsmaglichkeiten vorsehen, ist der
Kapitalerh6hungsbeschluss mE nich von den Auswirkungen der formellen

Rechtswidrigkeit erfasst.

%9 tyiffer in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG-GroRkommentar, Band 2, Anh. §47, Rz. 33;
Fichtelmann in Bartl/Bartl/Fichtelmann/Koch/Schlarb, GmbH-Recht (Heidelberger Kommentar),
§47, Rz. 63; Rémermann in Michalski, GmbHG?, Anh. § 47, Rz. 65.

"% Vgl. dazu Rémermann in Michalski, GmbHG?, Anh. § 47, Rz. 142; Enzinger in Straube, GmbHG
§ 41, Rz.25; - wo man zu den Vorschriften Offentlich-rechtlicher Natur, wie Steuerrecht oder
Sozialrecht auch das Beihilferecht zahlen kann; Eilmansberger in Koppensteiner, Beihilferecht,
140.
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c. Zeichnungsvertrag / Ubernahmsvertrag

Nach der zutreffenden Auffassung erfasst die formelle Rechtswidrigkeit erst den
Zeichnungsvertrag / Ubernahmsvertrag. Durch diesen erwirbt namlich die
Gesellschaft einen Anspruch auf die Gewahrung der formell rechtswidrigen
Beihilfe.®"" Hinsichtlich der Rechtsfolgen gilt es zwischen der Geltendmachung der
Nichtigkeit vor und nach der Eintragung der Kapitalerhdhung ins Firmenbuch zu

unterscheiden.

Bis zur Eintragung der Kapitalerhbhung kann die Nichtigkeit des
Zeichnungsvertrags / Ubernahmsvertrages nach allgemeinen zivilrechtlichen

Grundsatzen geltend gemacht werden.®'?

Insofern kann auf die obigen
Ausfuhrungen zu den Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die

Gilltigkeit von Rechtsgeschaften verwiesen werden.'

Im Falle einer Gesamtnichtigkeit des Zeichnungsvertrags wird der Zeichner bei der
Geltendmachung vor der Eintragung nicht Aktionar. Beruft sich somit ein Dritter
vor der Eintragung der Kapitalerhdhung ins Firmenbuch auf die Nichtigkeit des
Zeichnungsvertrags, so erlangt der Staat keine Gesellschafterstellung. Der Staat
erlangt somit weder Aktionarsrechte noch ist er zu mitgliedschaftlichen Leistungen
verpflichtet. Die bereits geleisteten Einlagen kann er nach allgemeinen

bereicherungsrechtlichen Grundsatzen zuriickverlangen.®'*

Nach der Eintragung der Kapitalerhdhung ins Firmenbuch, kann der mit
Nichtigkeitsgriinden behafteter Zeichnungsvertrag / Ubernahmsvertrag im Lichte

der Grundsatze der Kapitalerhaltung grundsatzlich nicht mehr nach zivilrechtlichen

" Riiffler in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Rechtsfolgen gesetzwidriger
Beihilfegewahrung, 176; angesprochen jedoch offengelassen Soltész, ZWeR 2006, 388 ff; vgl.
auch BGH, 04.04.2003, V ZR 314/02; mit Erlauterungen Pechstein, EuZW 2003, 448; BGH, 20.01.
2004, XI ZR 53/03; BGH 05.07.2007, IX ZR 256/06; BGH 13.09.2012, Il ZB 3/12; zuletzt bestatigt
durch BGH, 10.02.2011, | ZR 136/09; BGH, 10.02.2011, |1 ZR 213/08; vgl. zur Teilnichtigkeit BGH
05.12.2012, 1 ZR 92/11.

Vgl. dazu Ettmayer/Ratka in Straube, GmbHG §52, Rz.103f; Nagele/Lux in
Jabornegg/Strasser, AktG II° § 152, Rz. 24; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?,
§ 52, Rz. 34.
3vgl. dazu oben IV. A.

9% Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 152, Rz. 27.
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Grundsatzen vernichtet werden. Nach Eintragung kénnen Mangel der Zeichnung /

Ubernahme im Allgemeinen nicht mehr ex tunc geltend gemacht werden.®"®

Eine Ausnahme von dieser Regel besteht jedoch in den Fallen, wo
entgegengesetzte Schutzinteressen eine Rickabwicklung ex tunc fordern. Dies ist
etwa der Fall, wenn der Zeichner geschaftsunfahig ist oder keine Erklarung
abgegeben hat, wobei stets eine Abwagung zwischen Interessen Dritter an der
Kapitalerhaltung und anderweitigen Interessen vorzunehmen ist. In diesen Fallen
kann sich der Zeichner bei der Geltendmachung der Nichtigkeit auf die
zivilrechtlichen Grundsatze stutzen. Auch der Beitritt auf Basis des

Ubernahmevertrages ist in solchen Fallen trotz Eintragung nicht wirksam.®'®

Auch wenn namlich mit der Eintragung der Durchfuhrung ein Organisationsakt und
somit eine Strukturanderung stattgefunden haben mag, so ist doch anerkannt,
dass die bloRe Eintragung solche Mangel nicht heilen kann, die Interessen
verletzen, deren Schutz das Interesse an der Anerkennung der Strukturanderung
uberwiegt. Hierunter zahlen Uberwiegende Allgemein- aber auch Uberwiegende

Individualinteressen.®!”

Im Falle eines formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrages / Ubernahmevertrages
stellt sich die Frage, ob der Versto? gegen das Durchfiihrungsverbot eine
Ruckabwicklung nach der Eintragung der Kapitalerhohung ins Firmenbuch
rechtfertigen kann. Wie bereits ausgefuhrt, kommt eine solche Rechtfertigung nur
infrage, wenn dieser Rickabwicklung die Grundsatze der Kapitalerhaltung nicht

entgegenstehen.

Die Riickabwicklung des Zeichnungsvertrags / Ubernahmevertrages wegen des
VerstolRes gegen das Durchfuhrungsverbot fuhrt namlich im Endergebnis dazu,
dass der Staat als Gesellschafter auf diesem Wege den Erwerbspreis gegen

Ruckgabe der Anteile zurickbekommt. Dieses Ergebnis scheint jedoch drei

918 Vgl. Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2, § 152, Rz. 50;

Ettmayer/Ratka in Straube, GmbHG § 52, Rz. 103 f; Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG II°
§ 152, Rz. 24; Koppensteiner/Rliffler, Kommentar zum GmbHG?, § 52, Rz. 34 und §3 Rz. 15; OGH
17.10.2006, 1 Ob 135/06v.
1% Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetzz, Band 2, § 152, Rz. 53 mwN;
vgl. dazu auch Roth, JBI 2012, 75 f mwN; Koppensteiner/Rliiffler, Kommentar zum GmbHG?®,
3 Rz. 15.

'" Peifer in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, § 185, Rz. 58 mwN.

210



grundlegenden Grundsatzen der Kapitalerhaltung zu widersprechen, und zwar (a)
dem Verbot der Einlagenrickgewahr, (b) dem Grundsatz der fehlerhaften

Gesellschaft sowie (c) dem Gleichbehandlungsgrundsatz.

Nachfolgend soll auf diese drei Grundsatze der Kapitalerhaltung in gebotener
Klrze eingegangen und geprift werden, inwiefern diese einer Rickabwicklung

des Zeichnungsvertrags / Ubernahmevertrages entgegenstehen.
i. Verbot der Einlagenriickgewahr

Die Riickabwicklung des Zeichnungsvertrags / Ubernahmevertrages steht in erster
Linie im potenziellen Widerspruch zum Verbot der Einlagenrickgewahr gemaf
§ 52 AktG und § 82 GmbHG.

Das Verbot der Einlagenriuckgewahr verbietet samtliche Leistungen aus dem
Gesellschaftsvermdgen an die Gesellschafter, die zu einer Minderung des als
Eigenkapital gebundenen Gesellschaftsvermogens fluhren, sofern es sich dabei
nicht um eine zulassige Gewinnausschittung, eine gesetzlich ausdricklich
zugelassene Ausnahme oder um ein drittvergleichsfahiges Rechtsgeschaft

handelt.®'®

Der Begriff der verbotenen Leistung ist dabei weit zu verstehen und erfasst nicht
nur den tatsachlichen Abfluss von Vermégensgegenstanden, sondern auch die
Entstehung von rechtskraftigen Anspruchen sowie potenziellen
Vermogenspositionen und auch Geschaftschancen, die der Gesellschaft verloren
gehen und an einen Gesellschafter Ubertragen werden. Verboten sind dabei
sowohl eine offene als auch eine verdeckte Einlagenriickgewahr. Eine offene
Einlagenruckgewahr ist eine Ruckzahlung der Einlage an den Aktionar. Eine
verdeckte Einlagenrickgewahr liegt vor, wenn die Gesellschaft mit einem Aktionar
ein Rechtsgeschaft abschliel3t, das mit einem Dritten nicht zu diesen Bedingungen

abgeschlossen worden ware.®'®

98 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 3/868 mwN;

Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG®, § 82, Rz.5; Bauer/Zehetner in Straube,
GmbHG, § 82 Rz. 15 ff mwN; Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG 1° § 52, Rz. 1.

99 vgl. Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz. 3/868 f;
Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG I1° § 52, Rz. 8 ff; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum
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Wie bereits erwahnt, fuhrt die Rickabwicklung des Zeichnungsvertrags /
Ubernahmevertrages im Falle formeller Rechtswidrigkeit nach der Eintragung der
Kapitalerhdhung ins Firmenbuch dazu, dass der Staat seine Einlage gegen
Ruckgabe der Anteile zurickbekommt. Diese Einlage wird dabei unzweifelhaft aus
dem Gesellschaftsvermdgen geleistet, wobei der Versto gegen das
Durchfuhrungsverbot keine zulassige Gewinnausschuttung, sonstige gesetzliche
Ausnahme oder etwa ein drittvergleichsfahiges Rechtsgeschaft darstellt. Folglich
konnte diese Ruckzahlung auf den ersten Blick gegen das Verbot der

Einlagenrickgewahr verstolen.
ii. Grundsatz fehlerhafter Gesellschaft

Die Rulckabwicklung des formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrags /
Ubernahmevertrages widerspricht moglicherweise auch dem Grundsatz der

fehlerhaften Gesellschaft.

Nach dem Grundsatz der fehlerhaften Gesellschaft schlieBen der tatsachliche
Vollzug der Gesellschaft und das Vertrauen Dritter auf ihren Bestand eine
Ruckabwicklung des Gesellschaftsvertrages ex tunc aus. Im Interesse des
Verkehrsschutzes und der Anleger sowie im Hinblick auf den besonderen
Charakter des Gesellschaftsvertrags als Organisationsstatut und
Dauerrechtsverhaltnis ist auch bei schwerwiegenden Mangeln des festgestellten
Gesellschaftsvertrags keine Ruckabwicklung der Gesellschaft ex tunc zulassig.

Die Mangel kénnen nur noch als Aufldsungsgriinde geltend gemacht werden. %%

Dies gilt auch flir den Beitritt eines Gesellschafters im Wege der Kapitalerhdhung
und selbst dann, wenn der beitretende Gesellschafter arglistig getiduscht wurde. %’
Sobald die Durchfihrung der Kapitalerhdhung in das Firmenbuch eingetragen ist,

kénnen Willensmangel nicht mehr nach dem ABGB geltend gemacht werden. Der

GmbHG?, § 82, Rz. 12 ff; Reich-Rohrwig, ecolex 2003, 152 jeweils mwN; Bauer/Zehetner in
Straube, GmbHG, § 82 Rz. 46 ff mwN.

20 Schafer, Lehre von fehlerhaftem Verband, 173 f; Gruber, JBI 2007, 91 mwN; vgl. auch Told,
GesRz 2011, 348 mwN; vgl. auch Torggler, ecolex 2011, 1122 ff; Koppensteiner/Riiffler,
Kommentar zum GmbHG®, § 3, Rz. 14; Aicher/Feltl in Straube, GmbHG § 3, Rz. 39.

%1 BGH 11.03.1976, Il ZR 127/74.
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Zeichner wird Aktionar, eine Rickabwicklung des Eintritts als Gesellschafter kann

nur mehr ex nunc und nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen erfolgen.%??

Auch das deutsche Gesellschaftsrecht kennt den Grundsatz der fehlerhaften
Gesellschaft. Dieser besagt, dass die Gesellschaft wegen der mit der
Ruckabwicklung verbundenen Schwierigkeiten als wirksam betrachtet wird, jedoch
mit der Moglichkeit der Gesellschafter, sie jederzeit mit Wirkung fur die Zukunft zu
beenden. Voraussetzung fur die Anwendung des Grundsatzes der fehlerhaften
Gesellschaft ist, dass ein Gesellschaftsvertrag geschlossen wurde, dieser Vertrag
auf Grund von Mangeln nichtig ist und der Vertrag bereits vollzogen wurde. Als

Nichtigkeitsgriinde kommen dabei auch VerstéRe gegen Schutzgesetze infrage.?*

Die zivilrechtliche Riickabwicklung des Zeichnungsvertrags / Ubernahmevertrages
im Falle formeller Rechtswidrigkeit nach der Eintragung der Kapitalerhhung ins
Firmenbuch fuhrt zu einer Rickabwicklung ex tunc. Diese konnte daher mit dem
Grundsatz der fehlerhaften Gesellschaft insofern kollidieren, als es nachtraglich zu
einem Entzug des Gesellschaftsvermdgens zugunsten des Staates als

Gesellschafters kommt.

%22 \/gl. Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz?, Band 2, § 152, Rz. 50;

VZ%L auch Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG?, § 3, Rz. 14.

o Vgl. dazu grundlegend OLG Karlsruhe 28.08.2002, 6 U 14/02; BGH 21.07.2003, 1l ZR 387/37;
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG®, §2, Rz.40ff, Réthel in Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht’, § 105, Rz. 113ff mwN; Gehrlein in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
Handelsgesetzbuch3, § 320, Rz.31ff mwN; Bungeroth in Goette/Habersack, Minchener
Kommentar zum Aktiengesetz, § 53a, Rz. 3 ff;
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iii. Gleichbehandlungsgrundsatz

Gemal} § 47a AktG sind die Aktionare einer AG unter gleichen Voraussetzungen
gleich zu behandeln.®®® Auch die Gesellschafter einer GmbH sing gleich zu

behandeln.%?°

Der aktienrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz fordert, dass Gesellschafter
unter gleichen Voraussetzungen gleich behandelt werden missen und verbietet
umgekehrt  willkarliche, das heil3t  sachlich nicht  gerechtfertigte
Ungleichbehandlung. Vom Gelichbehandlungsgrundsatz erfasst ist prinzipiell nur

der mitgliedschaftliche Bereich, nicht hingegen der rein schuldrechtliche.®?

Auch der § 53a dAktG verbietet es, Aktionare ohne sachlich gerechtfertigten
Grund willkurlich ungleich zu behandeln und gebietet es, sie unter gleichen
Bedingungen gleich zu behandeln. Damit bedarf es fur eine Ungleichbehandlung
einer sachlichen Rechtfertigung, einer Grundlage in der Satzung oder einer
Zustimmung des Betroffenen. Normadressat der Gleichbehandlungspflicht ist die
AG. Betroffen ist daher das Handeln vom Vorstand, Aufsichtsrat oder
Hauptversammlung. Der Gleichbehandlungsgrundsatz  betrifft nur das
gesellschaftsbezogene Verhalten und gilt nicht flr Drittgeschafte des Aktionars mit
der AG, wenn das Rechtsgeschaft funktional betrachtet auch mit einem
AulRenstehenden geschlossen werden konnte. Da der
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht im Verhaltnis der Aktionare untereinander gilt,
kann der einzelne Aktionar von seinen Mitaktionaren keine Gleichbehandlung

fordern.%?’

Die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes im beihilferechtlichen Kontext
ist eher unwahrscheinlich, weil ein solcher Verstol voraussetzen wirde, dass zwei
oder mehrere Gesellschafter, die im Lichte des Beihilferechts als staatliche Stellen
zu qualifizieren sind, bei der Rulckabwicklung des Zeichnungsvertrags /

Ubernahmevertrages wegen formeller Rechtswidrigkeit nach der Eintragung der

%24 ygl. auch Kalss in in Goette/Habersack, Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, § 185,
Rz. 58 mwN.

925 \/gl. etwa OLG Wien 01.02.2013, 28 R 276/12g.

926 Geist in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 47a, Rz. 1.

%21 | ange in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht’, § 53a, Rz. 2; Laubert in Hélters, Aktiengesetz?,
§ 53a, Rz.4ff;, Koch in Hiiffer, Aktiengesetz”, § 53a, Rz.3ff; Cahn/v. Spannenberg in
Spindler/Stilz, Aktiengesetzz, § 53a, Rz. 12 ff jeweils mwN.
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Kapitalerhdhung ins Firmenbuch ungleich behandelt werden. Zu einer solchen
Ungleichbehandlung konnte es allerdings nur kommen, wenn die Gesellschaft nur
gegenuber einem oder einzelnen solcher Gesellschafter in der Lage ware, die

Beihilfe vollstandig zurtickzuzahlen.
iv. Causa societatis

Vor diesem Hintergrund, scheint die zivilrechtliche Ruckabwicklung des
Zeichnungsvertrages gleich drei Grundsatzen der Kapitalerhaltung zu
widersprechen. Bei naherer Betrachtung kommt jedoch zum Vorschein, dass
dieser Widerspruch nur ein vermeintlicher ist. Diesen drei Grundsatzen der
Kapitalerhaltung ist namlich gemeinsam, dass sie nur dann zur Anwendung
kommen, wenn der Gesellschafter aufgrund und in seiner Eigenschaft als

Gesellschafter, also causa societatis handelt.

Nach einem in der Rechtsprechung zu Prospekthaftungsansprichen entwickelten
Grundsatz, kommen das Verbot der Einlagenrickgewahr, der Grundsatz der
fehlerhaften Gesellschaft und der Gleichbehandlungsgrundsatz dann nicht zur
Anwendung, wenn der Aktionar nicht in seiner Eigenschaft als Aktionar (causa
Societatis) handelt, sondern seine Anspriche gegeniber der AG als ein

Drittglaubiger geltend macht.%?®

Nachfolgend soll durchleuchtet werden, ob dhnliche Uberlegungen auch im Falle
des formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrags / Ubernahmevertrages ins Treffen
gefiihrt werden koénnen. Die Ubertragung der Grundsatze aus der
prospekthaftungsrechtlichen  Rechtsprechung auf die  beihilferechtliche
Ruckabwicklung der Kapitalerhdhung wirde namlich zur Konsequenz haben, dass
die Rulckabwicklung des formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrages /
Ubernahmsvertrages nicht den Grundséatzen der Kapitalerhaltung widerspricht und

somit nach zivilrechtlichen Grundsatzen ex tunc erfolgen kann.

%8 OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z; BGH 09.05.2005, Il ZR 287/02; BGH 28.11.2005, Il ZR
80/40; BGH 26.06.2006, Il ZR 153/05; BGH 04.06.2007, Il ZR 147/05; BGH 07.01.2008, Il ZR
68/06; vgl. auch Riiffler in Aicher/Fina, Haftung fir fehlerhafte Kapitalmarktinformationen und
Kapitalerhaltung in der AG, FS Straube, 113 ff; Kalss, Anlegerinteressen: Der Anleger im
Handlungsdreieck von Vertrag, Verband und Markt, 220 ff; vgl. auch Told, Ges 2012, 333; Henze,
NZG 2005, 119 ff mwN; Hutter, NJW 2005, 2430 ff mwN; Teichmann, JUS 2006, 257 ff mwN; vgl.
auch OLG Stuttgart 14.02.2008, 20 W 9/06; Bayer, WM 2013, 968 f.
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Obwohl die prospekthaftungsrechtliche Rechtsprechung nur die AG betrifft,
konnen die Grundsatze dieser Rechtsprechung mE wegen der weitgehenden
Vergleichbarkeit der Grundsatze der Kapitalerhaltung auch auf die GmbH

(ibertragen werden.%?°

Bereits an dieser Stelle soll vorweggenommen werden, dass da dem
prospekthaftungsrechtlichen und dem beihilferechtlichen Fall unterschiedliche
Konstellationen zugrunde liegen, nicht auf die prospekthaftungsrechtliche
Diskussion einzugehen ist, ob die Einstufung des Aktionars als Drittglaubiger
aullerhalb der Prospekthaftung auch zur Begrindung von
Schadenersatzansprichen des Gesellschafters gegen die Gesellschaft auf Basis
anderer Rechtsgrundlagen herangezogen werden kann. Es ist auch nicht auf die
prospekthaftungsrechtliche Problematik einzugehen, inwiefern der Aktionar durch
die Inanspruchnahme anderer Passivlegitimierter nach § 11 KMG als die AG (etwa
des Vorstands) einen Konflikt mit den Grundsatzen der Kapitalerhaltung

0

vermeiden kann.”° Im beihilferechtlichen Kontext hat den Anspruch auf

Ruckabwicklung namlich nur der Staat gegenuber der Gesellschaft.

929 Unabhangig davon kénnen sich prospekthaftungsrechtliche Fragen auch bei der GmbH stellen,

wenn etwa die Gesellschaft Wertpapiere (etwa verbriefte Schuldverschreibungen) begibt und der
Zeichner zugleich der Gesellschafter der GmbH ist — vgl. dazu Bauer/Zehetner in Straube,
GmbHG, § 82 Rz. 153 ff mwN.

%0 vgl. dazu etwa Karollus, ZFR 2010, 54f, Riiffler, Haftung fiir fehlerhafte
Kapitalmarktinformationen und Kapitalerhaltung in der AG, in FS Straube, 121 mwN.
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V. Der Aktionar als Drittglaubiger

Aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Prospekthaftung lasst sich der
Grundsatz ableiten, dass Leistungen der AG an den Aktionar (wie etwa
Ruckzahlung der Einlagen) dann keinen Versto® gegen die Grundsatze der
Kapitalerhaltung darstellen, wenn der Aktionar in diesem Zusammenhang nicht in
seiner Eigenschaft als Aktionar, sondern als Drittglaubiger handelt. In welcher
Eigenschaft der Aktionar konkret handelt, richtet sich dabei danach, ob die
Rechtsgrundlage, auf welche sich der Aktionar stutzt, diesen als Aktionar or als
Drittglaubiger behandelt.®*"

Nach der prospekthaftungsrechtlichen Rechtsprechung des BGH ist der Aktionar,
welcher seine Schadenersatzanspriche geltend macht eher als Drittglaubiger als

ein Verbandsmitglied anzusehen.%*

Denn der geschadigte Aktionar erwirbt im Kontext der Prospekthaftung auf Basis
von falschen Angaben Aktien durch derivative Umsatzgeschafte auf dem
Sekundarmarkt. Die Ersatzforderungen der Geschadigten beruhen daher in erster
Linie nicht auf ihrer durch die unerlaubten Handlungen des Vorstands erst
begrindeten mitgliedschaftlichen Sonderrechtsbeziehung als Aktionare, sondern
auf ihrer Stellung als Drittglaubiger. Die deliktische Haftung der AG knupft an die
Verletzung von gesetzlichen Publizitatspflichten an, die ihr in erster Linie zum
Schutz der Funktionsfahigkeit des (sekundaren) Kapitalmarktes auferlegt

wurden. %33

%' OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z; BGH 09.05.2005, Il ZR 287/02; BGH 28.11.2005, Il ZR
80/40; BGH 26.06.2006, 1l ZR 153/05; BGH 04.06.2007, Il ZR 147/05; BGH 07.01.2008, 1l ZR
68/06; diese Rechtsprechung beruht auf der These von Martens, wonach je mehr das verletzte
Recht dem Bereich der origindren und substanziellen Aktionarsrechte zugehdrt, um so diffiziler
wird die Restitution durch die Gesellschaft. Je mehr das beeintrachtigte Recht ohne Bezug zum
Haftungsfonds und so einem Glaubigerrecht vergleichbar ist, umso weniger problematisch ist die
Ersatzberechtigung - Martens, ZGR 1972, 284 f — vgl. dazu auch die Pflicht zur Riickerstattung der
Einlagenleistung des Gesellschafters im Falle der Anfechtung nach konkursrechtlichen
Anfechtungstatbestanden, die den Gesellschafter wie einen Glaubiger behandeln — siehe dazu
Riiffler, GES 2010, 8; vgl. auch Roth, JBI 2012, 78 mwN.

%2 BGH 09.05.2005, Il ZR 287/02; BGH 28.11.2005, Il ZR 80/40; BGH 26.06.20086, Il ZR 153/05;
BGH 04.06.2007, Il ZR 147/05; BGH 07.01.2008, Il ZR 68/06; vgl. dazu auch Gottschalk, DStR
2005, 1652 ff; Henze, NZG 2005, 119 ff mwN; Hutter, NJW 2005, 2430 ff mwN; Teichmann, JUS
2006, 257 ff mwN; vgl. auch OLG Stuttgart 14.02.2008, 20 W 9/06; Bayer, WM 2013, 968 f.

%3 BGH 09.05.2005, Il ZR 287/02; BGH 28.11.2005, Il ZR 80/40; BGH 26.06.20086, Il ZR 153/05;
BGH 04.06.2007, Il ZR 147/05; BGH 07.01.2008, 1l ZR 68/06; vgl. dazu auch Hutter, NJW 2005,

217



Das Gesellschaftsvermdgen wird also durch die Belastung mit einer derartigen
Schadensersatzverbindlichkeit nicht anders als bei sonstigen Deliktsansprichen
aullenstehender Glaubiger in Anspruch genommen. Angesichts dessen besteht
bei der kapitalmarktbezogenen sittenwidrigen Beeintrachtigung der Willensfreiheit
des Anlegers durch das Leitungsorgan kein Anlass, die Gesellschaft wegen des
aktienrechtlichen Vermogensbindungsgrundsatzes von jeglicher
Ersatzverpflichtung freizustellen oder auch nur die Haftung auf das sogenannte
freie Vermdgen, d.h. auf einen das Grundkapital und die gesetzliche Rlcklage

(ibersteigenden Betrag, zu beschranken.®*

Auch nach der prospekthaftungsrechtlichen Rechtsprechung des OGH ist der den

Schadenersatz begehrende Aktionar als Drittglaubiger anzusehen.%*

Das Kapitalmarktrecht will den Anlegerschutz durch ausreichende Informationen,
die dem Anleger eine sachgerechte Entscheidung ermdglichen, und durch
Haftpflichten gewahrleisten. Die kapitalmarktrechtlichen Normen schiitzen also die
ausdrucklich so bezeichneten (potentiellen) Anleger durch Normierung von ihnen
gegenuber einzuhaltenden Verhaltenspflichten und behandeln den Aktionar somit
wie einen Drittglaubiger (zumal Prospekthaftungsanspriche nur neuen Aktionaren

zustehen koénnen). %%

Dem gegenuber wird das Verbandsmitglied im Gesellschaftsrecht als Risikotrager
angesehen, dessen Interessen hinter jenen der Drittglaubiger nachrangig sind.
§ 11 KMG schafft somit ein Recht, das Glaubigerrechten zweifellos naher steht als
Aktionarsrechten.”*” Dagegen lassen sich daher auch nicht jene Einwande
erheben, die gegen die Liquidierung von Schaden aus der Verletzung von
Aktionarsrechten sprechen. Die von schadenersatzberechtigten Glaubigern

erhobenen Prospekthaftungsanspriche und deren Befriedigung fallen daher nicht

2430 ff mwN; Henze, NZG 2005, 119 ff mwN; Teichmann, JUS 2006, 257 ff mwN; vgl. auch OLG
Stuttgart 14.02.2008, 20 W 9/06; Bayer, WM 2013, 968 f; Gottschalk, DStR 2005, 1652 ff.

94 BGH 09.05.2005, 1l ZR 287/02; BGH 28.11.2005, Il ZR 80/40; BGH 26.06.2006, Il ZR 153/05;
BGH 04.06.2007, Il ZR 147/05; BGH 07.01.2008, Il ZR 68/06; OLG Stuttgart 14.02.2008,
20 W 9/06; vgl. dazu auch Gottschalk, DStR 2005, 1652 ff.; Henze, NZG 2005, 119 ff mwN; Hutter,
NJW 2005, 2430 ff; Teichmann, JUS 2006, 257 ff mwN; Bayer, WM 2013, 968 f.

%5 OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z.

%% OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z.

%7 \igl. Riiffler, Haftung firr fehlerhafte Kapitalmarktinformationen und Kapitalerhaltung in der AG,
in FS Straube, 125.
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in den Anwendungsbereich der Grundsatze der Kapitalerhaltung, weil sie nicht

causa societatis erfolgen.%®

FUr dieses Ergebnis spricht auch eine teleologische Erwagung. Die fur das
Funktionieren des Kapitalmarkts so wichtige Verpflichtung, einen richtigen
Prospekt zu publizieren, ware namlich weitgehend sinnlos, wenn der praktisch
wichtigste Fall, namlich die Haftung einer emittierenden AG, entgegen dem
Wortlaut von § 11 KMG zu keiner wirksamen Sanktion, namlich der Haftung der

Emittentin fihrte.®°

Vor diesem Hintergrund Iasst sich somit festhalten, dass bereits auf Basis der dem
Gesellschaftsrecht immanenten Teleologie, dass die Interessen des
Verbandsmitglieds hinter jenen der Glaubiger zurickzutreten haben, von den
Grundsatzen der Kapitalerhaltung nur die mit der Mitgliedschaft, mit der Stellung
als Aktionar oder dem Beitritt selbst im Zusammenhang stehenden Anspriche
erfasst werden, nicht jedoch jene, die dem Aktionar als Glaubiger der Gesellschaft
eingeraumt werden (oder Drittglaubigerrechten eher angenahert sind als

Aktionarsrechten).%*°

%% OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i - es ist daher auch nicht geboten, die Schadenersatzanspriiche
des als Drittglaubiger zu behandelnden Aktionars auf das ausschittungsfahige Vermégen zu
beschranken. Aus diesem Grund stellt sich das Problem der Gleichbehandlung der "Aktionare"
nach § 47a AktG ebenfalls nicht; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4 Ob
89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z.

%% OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d.

9 OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z.
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Vi. Beihilfegeber als Drittglaubiger

Betrachtet man die Problematik des formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrages
im Lichte der prospekthaftungsrechtlichen Rechtsprechung, so ergibt sich

folgendes Bild.

Der Beihilfegeber erwirbt Aktien durch ein Rechtsgeschaft unter Verstol} gegen
das beihilferechtliche Durchfuhrungsverbot. Sein bereicherungsrechtlicher
Anspruch auf die Ruckzahlung des Erwerbspreises gegen Ruckgabe der Aktien
beruht somit nicht auf seiner durch die Kapitalerhbhung begrindeten
Mitgliedschaft, sondern in erster Linie auf seiner Eigenschaft als Beihilfegeber. Die
Pflicht der AG zur Rickzahlung der Einlage knupft primar an die Verletzung des
Durchfuhrungsverbots. Dieses soll verhindern, dass materiell rechtswidrige
Beihilfen gewahrt werden,®' und schiitzt somit den Binnenmarkt vor
Wettbewerbsverfilschungen und -verzerrungen.®*? Erfasst ist dabei sowohl der
Schutz der Wettbewerber des Beihilfeempfangers als auch der Schutz des

Wettbewerbs als Institution.®*3

Das Durchfuhrungsverbot bezweckt im Falle einer formell rechtswidrigen
Beihilfegewahrung die Wiederherstellung der Wettbewerbsbedingungen vor der
Beihilfegewahrung. Folglich missen dem Beihilfeempfanger samtliche Vorteile
aus der formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung entzogen werden.*** Dies kann
unter Umstanden zur Ruckforderung formell rechtswidriger Beihilfen — vorliegend

der Einlagen im Rahmen der Kapitalerhdhung — fiihren.%*

Das Durchflihrungsverbot regelt auch Verhaltenspflichten am Markt und behandelt
den Beihilfegeber bei der Ruckforderung rechtswidriger Beihilfen nicht als einen
Gesellschafter einer bestimmten Gesellschaftsform, sondern vielmehr als einen
Drittglaubiger.?*® Das Durchfiihrungsverbot schiitzt den Wettbewerb und die

Wettbewerber durch die Beseitigung aller Beihilfeelemente einer formell

%1 Vgl. dazu insbesondere EuGH 21.11.2013, C-284/12, Deutsche Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000,
Rz. 26; Schlussantrage GA Mengozzi 27.06.2013, C-284/12, Lufthansa, Slg. 2013, 1-00000, Rz.
18 ff.

%2 \/gl. dazu EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF I, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.

3 plenge, Die Bedeutung des EG-Beihilfenrechts, 94 ff mwN.

%% Busz/Rosenkétter, NZM 2004, 565; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323.

%% Bekanntmachung der Kommission iiber die Durchsetzung des Beihilferechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte, Abl. 2009/C 85/01, Rz. 26.

%8 vgl. dazu Riffler, GES 2010, 7.
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rechtswidrigen Beihilfe im Wege der Riuckabwicklung und behandelt den Staat wie
einen Beihilfegeber bzw. Drittglaubiger (zumal ein solcher

Ruckforderungsanspruch auch nur dem Staat als Beihilfegeber zustehen kann).

Ferner wird das Gesellschaftsvermégen im Falle des formell rechtswidrigen
Zeichnungsvertrags nicht anders in Anspruch genommen als in sonstigen Fallen
einer formell rechtswidrigen Beihilfegewahrung, wie etwa bei einem formell
rechtswidrigen Kaufvertrag oder einer formell rechtswidrigen Burgschaft. Insofern
konnte man auch im diesen Zusammenhang die Auffassung vertreten, dass kein
Grund besteht, die Ruckforderung der formell rechtswidrigen Beihilfe im Hinblick

auf die Kapitalerhaltungsgrundsatze der AG zu verneinen.*’

Es muss namlich berucksichtigt werden, dass das Beihilferecht sowie das
Durchfuhrungsverbot aufgrund der weiten Definition des Begriffes Beihilfe
bezlglich der Verpflichtung des Staates zur Ruckforderung der formell
rechtswidrigen Beihilfe nicht an die Eigenschaft des Staates als Aktionar knupfen.
Der Staat ist namlich zur Ruckforderung einer formell rechtswidrigen Beihilfe
immer verpflichtet, und zwar unabhangig davon, ob er dabei in seiner Eigenschaft
als Aktionar, Kaufer oder etwa Birge handelt. Das Beihilferecht ist in dieser

Hinsicht neutral.®*®

SchlieRlich sprechen auch im diesen Kontext die teleologischen Uberlegungen fiir
die fehlende Anwendbarkeit der Grundsatze der Kapitalerhaltung. Die flr das
Funktionieren des Binnenmarktes so wichtige Verpflichtung, eine Beihilfe bei der
Kommission anzumelden, ware namlich weitgehend sinnlos, wenn der Fall einer
formell rechtswidrigen Kapitalerhhung die Moglichkeit der Ruckforderung einer

Beihilfe ausschlieBen wiirde.%*°

Vor diesem Hintergrund kann mE mit guten Grinden argumentiert werden, dass
der bereicherungsrechtliche Anspruch des Beihilfegebers im Falle eines formell
rechtswidrigen Zeichnungsvertrages / Ubernahmevertrages nicht mit der Stellung

als Aktionar im Zusammenhang steht und somit von den Grundsatzen der

at Vgl. zur Prospekthaftung RUiffler, Haftung flr fehlerhafte Kapitalmarktinformationen und
Kapitalerhaltung in der AG, in FS Straube, 122 f.

%8 \/gl. zur der vorliegend nicht einschlagigen Diskussion beziiglich der Prospekthaftung Gruber,
GesRz 2010, 74.

949 Vgl. zur Prospekthaftung OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; Riiffler, OBA 2011, 703.
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Kapitalerhaltung nicht erfasst ist. Diese Grundsatze kommen im diesen Kontext
nicht zur Anwendung, weil die Leistungen der Gesellschaft an den Beihilfegeber

nicht causa societatis erfolgen.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass das AktG selbst den Erwerb eigener
Aktien als unmittelbar tatbestandsmafig im Sinn des § 52 AktG ansieht, indem es
in § 52 Satz 2 AktG die Zahlung des Erwerbspreises beim Erwerb eigener Aktien
dann vom Verbot ausnimmt, wenn dieser Erwerb ausnahmsweise nach §§ 65 und
66 AktG zulassig ist. Daraus folgt, dass §§ 65 ff AktG gegenlber § 52 AktG
Ausnahmevorschriften sind. Diese sind hier nicht mehr zu prifen, weil schon der
Grundtatbestand des § 52 AktG nicht erfillt ist.%*°

vil. Unionsrechtliche Grundsatze

Eines der wichtigsten Unterschiede des "Konflikts" zwischen dem
prospekthaftungsrechtlichen Schadenersatzanspruch und den Grundsatzen der
Kapitalerhaltung®®’ einerseits und dem beihilferechtlichen
Ruckforderungsanspruch und den Grundsatzen der Kapitalerhaltung anderseits
besteht darin, dass der beihilferechtliche Rulckforderungsanspruch seine

Grundlage in einer unmittelbar anwendbaren Norm des Unionsrechts hat.**?

Daraus ergibt sich, dass selbst fir den Fall, dass die bereicherungsrechtliche
Ruckabwicklung des formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrages causa societatis
erfolgen wurde, die Grundsatze der Kapitalerhaltung einer solchen nicht
entgegenstehen konnten, weil dies ansonsten einen Verstol gegen (i) den
Grundsatz der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts sowie (ii) den Effektivitats-

und den Aquivalenzgrundsatz darstellen wiirde.

% OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z; aA Torggler, ecolex 2011, 1123 f; vgl. auch Vélkl, wbl
2011, 475; Gottschalk, DStR 2005, 1653; Henze, NZG 2005, 121 mwN; vgl. zu der
prospekthaftungsrechtlichen Diskussion auf unionsrechtlicher Ebene vgl. EuGH 19.12.2013, C-
174/12, Hirmann vs. Immofinanz, Slg. 1-00000.

%1 Die prospekthaftungsrechtlichen Anspriiche haben ihre Grundlage im Unionsrecht, sind jedoch
keine Normen des Primarrechts — vgl. dazu Roth, JBI 2012, 83 f mwN; das Durchfihrungsverbot
als Norm des Primarrechts geht dabei ohnehin der Piblizitatsrichtlinie vor Koppensteiner/Rliffler,
Kommentar zum GmbHG?, § 3, Rz. 14.

%2 \/or diesem Hintergrund ist es mE nicht notwendig auf die — ohnehin nach der Auffassung der
Autoren belanglose — prospekthaftungsrechtliche Diskussion bezuglich der "lex posterior' und der
"lex specialis" Regel einzugehen — vgl. dazu etwa Eckert, GesRZ 2010, 93 f; Gruber, JBI 2007,
13 ff; Karollus, ZFR 2010, 54 f; Riiffler, Haftung fir fehlerhafte Kapitalmarktinformationen und
Kapitalerhaltung in der AG, in FS Straube, 122 f; Torggler, ecolex 2011, 1123.
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a. Grundsatz der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts

Nach dem "effet utile" Prinzip ist bei der Auslegung des Unionsrechts dessen
"praktische Wirksamkeit" bzw. "niitzliche Wirkung" sicherzustellen.®*® Es darf
somit der Zweck der einzelnen Bestimmungen des Unionsrechts durch die
Auslegung nicht vereitelt werden. Das Interpretationsmuster nach dem "effet utile"
einer Vorschrift soll in einem funktionalen Sinn verhindern, dass eine
anzuwendende Vorschrift des EUV oder AEUV "jeder Wirksamkeit beraubt
wird".%** Es ist vielmehr unter Beriicksichtigung der Zwecke der Unionsvertrage
die praktische Wirksamkeit der betreffenden Vorschrift zu wahren.?*® Erfordert es
die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts, so kann die Anwendung des "effet

utile" Prinzips auch zur Rechtsfortbildung fiihren. %

Auch im beihilferechtlichen Kontext haben die nationalen Gerichte bei der
Anordnung der Rechtsfolgen formeller Rechtswidrigkeit die volle praktische

Wirksamkeit des Durchfithrungsverbots ("effet utile" Prinzip) sicherzustellen.®’

Das "effet utile" Prinzip erfordert in diesem Zusammenhang mE, dass die
Grundsatze der Kapitalerhaltung bei der Ruckabwicklung des formell
rechtswidrigen Zeichnungsvertrages nicht zur Anwendung kommen. Das flr das
Funktionieren des Binnenmarktes so wichtige Durchflihrungsverbot ware namlich
weitgehend sinnlos, wenn eine formell rechtswidrige Beteiligung des Staates im
Rahmen einer Kapitalerhhung an einer AG nicht rickabgewickelt werden konnte.
Die Staaten koénnten namlich in einem solchen Fall die Beihilfe vor der
abschlieRenden positiven Entscheidung der Kommission gewahren, ohne
befurchten zu mussen, dass es unter Umstanden zu einer Ruckabwicklung dieser

kommen kann. Der Zweck des Durchfihrungsverbots ware somit weitgehend

%3 EUGH 08.04.1976, Rs. 48/75, Royer, Slg. 1976, 4977; EuGH 17.01.1980, Rs. 792/79, Camera
Care/Kommission, Slg. 1980, 119; EuGH 06.10.1981, Rs. 246/80, Broekmeulen, Slg. 1981, 2311;
EuGH 06.10.1970, Rs 9/70, Grad, Slg. 1970, 825; Potacs, EuR 2009, 465 ff mwN.

%% | engauer in Mayer/Stéger, EUV/IAEUV, Art 19 EUV, Rz. 48 ff.

%5 S0 ausdriicklich EuGH 22.09.1988, 187/87, Saarland, Slg. 1988 05013 — S. 5013 ff; Anweiler,
Auslegungsmethoden, 219 f; Buck, Auslegungsmethoden des Gerichtshofs, 208; Moisek, Effet
Utile und Rechtsgemeinschaft, 6.

%6 Karpenstein, Rechtsanwalts-Handbuch, § 14, Rz. 33.

%7 EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, |-3547, Rz. 71 ff, EUGH 05.10.2006, C-368/04,
Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 45; EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF
/, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff.
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vereitelt und jeder Wirksamkeit beraubt, wenn einer solchen Ruckabwicklung die

Grundsatze der Kapitalerhaltung entgegenstehen wiirden.%*®

Diese Sichtweise untermauert auch der Umstand, dass im Falle einer
Ruckforderungsentscheidung der Kommission gemafl Art 14 VO 659/1999 der
Staat zur Umsetzung dieser nach der Rechtsprechung des EuGH verpflichtet ist,
es sei denn, es bestehen aulergewoOhnliche Umstande, die dem Staat die
ordnungsgemalfle Durchfuhrung der Entscheidung unmdoglich machen ("absolute
Unméglichkeit").>*® Der Begriff der absoluten Unméglichkeit wird von den
Unionsgerichten jedoch sehr eng ausgelegt. Insbesondere kann sich der
Mitgliedstaat auf Bestimmungen seines eigenen Rechts wie Verjahrungsregeln®®°
oder das Fehlen eines Vollstreckungstitels nach nationalem Recht®' nicht
berufen, um zu rechtfertigen, warum er einer Ruckforderungsentscheidung nicht

nachgekommen ist. %

Obwohl der EuGH soweit ersichtlich noch nicht entschieden hat, ob die
Grundsatze der Kapitalerhaltung eine absolute Unmaoglichkeit der Ruckforderung
materiell rechtswidriger Beihilfen stutzen koénnen, kann mE nicht davon
ausgegangen werden, dass Kapitalerhbhungen einen "sicheren Hafen" flr formell
und materiell rechtswidrige Beihilfen darstellen. Insofern lasst sich mE mit guten
Gruinden argumentieren, dass die Grundsatze der Kapitalerhaltung bei der
Ruckabwicklung formell rechtswidriger Zeichnungsvertrage nicht zur Anwendung
kommen, weil diese ansonsten das Durchfuhrungsverbot seiner vollen

Wirksamkeit berauben wiirden. %

%8 \/gl. zur Prospekthaftung Riiffler, OBA 2011, 703.

%9 EUGH 26.06.2003, C-404/00, Kommission/Spanien, Slg. 2003, 1-6695.

%0 EuGH 20.03.1997, C-24/95, Alcan, Slg. 1997, 1-1591, Rz. 34-37.

%1 EuGH 21.03.1991, C-303/88, Italien/Kommission, Slg. 1991, |-1433.

%2 EuGH 15.01.1986, 52/84, Kommission/Belgien, Slg. 1986, 89, Rz. 89.

%3 y/gl. shnliche teleologische Uberlegungen beziiglich der Prospekthaftung in OGH 15.03.2012, 6
Ob 28/12d.
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b. Effektivitits- und der Aquivalenzgrundsatz

Die Anwendbarkeit der Grundsatze der Kapitalerhaltung wurde ferner dem

Effektivitats- und dem Aquivalenzgrundsatz widersprechen.

Nach dem Effektivitatsgrundsatz dirfen namlich die nationalen Vorschriften die
Ausubung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch
unmoglich  machen oder Ubermallig erschweren. Insbesondere im
beihilferechtlichen Kontext mussen die Gerichte aus dem Verstol} gegen das
Durchfuhrungsverbot samtliche Konsequenzen ziehen und somit auch
sicherstellen, dass betroffene Dritte die Rlckabwicklung eines formell
rechtswidrigen Zeichnungsvertrages durchsetzen konnen. Der
Effektivitatsgrundsatz bezieht sich namlich nicht nur auf nationales formelles
Recht, sondern auch materielles Recht fur den Fall, dass der Sachverhalt einen
Bezug zu den Normen des Unionsrechts aufweist aber keine unionsrechtliche
Vollzugsregelung existiert. Der Vorrang des Verbots der Einlagenrickgewahr
wurde die Durchsetzung dieses Rechts jedoch unmdglich machen und somit

gegen den Effektivitatsgrundsatz verstoen.%®*

Zudem wirde der Vorrang der Grundsatze der Kapitalerhaltung auch dem
Aquivalenzgrundsatz widersprechen. Nach dem Aquivalenzgrundsatz dirfen
namlich die nationalen Vorschriften fur Klagen nach dem Unionsrecht nicht
weniger gunstig sein als diejenigen fur Klagen nach nationalem Recht. Da sowohl
der BGH®® als auch der OGH*® im Falle prospekthaftungsrechtlicher
Schadenersatzanspriche von der Unanwendbarkeit der Grundsatze der
Kapitalerhaltung ausgehen, wirde es mE dem Aquivalenzgrundsatz

widersprechen, wenn im vergleichbaren (auch zur Ruckzahlung der Einlage

%4 EuGH 11.07.1996, C-39/94, SFEI, Slg. 1996, 1-3547, Rz. 71 ff; EuGH 05.10.2006, C-368/04,
Transalpine Olleitung in Osterreich, Slg. 2006, 1-9957, Rz. 45; EuGH 12.02.2008, C-199/06, CELF
/, Slg. 2008, 1-469, Rz. 46 ff; vgl. auch Hellstern/Koenig, EuZW 2011, 702 ff mwN; Schlussantrage
GA Kokott, 14.10.2004, Rs. C-387/02, C-391/02, C-403/02, Silvio Berlusconi, Slg. 2005, 1-3565,
Rz. 88.

%5 BGH 09.05.2005, Il ZR 287/02; BGH 28.11.2005, Il ZR 80/40; BGH 26.06.2006, Il ZR 153/05;
BGH 04.06.2007, 1l ZR 147/05; BGH 07.01.2008, Il ZR 68/06; vgl. auch OLG Stuttgart 14.02.2008,
20 W 9/06.

%8 OGH 30.03.2011, 7 Ob 77/10i; vgl. auch OGH 15.03.2012, 6 Ob 28/12d; OGH 27.08.2013, 4
Ob 89/13m; OGH 09.09.2013, 6 Ob 98/13z.
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fuhrenden) Falle des formell rechtswidrigen Zeichnungsvertrages die Grundsatze

der Kapitalerhaltung der Riickabwicklung entgegenstehen wiirden.%’
viii. Ergebnis

Aus diesen Grunden sprechen mE die besseren Grinde dafir, dass die
Grundatze der Kapitalerhaltung der ex tunc Ruckabwicklung des formell

rechtswidrige Zeichnungsvertrages / Ubernahmevertrages nicht entgegenstehen.

Folglich wird der Beitritt des Staates zur GmbH auf Basis der Kapitalerhohung
auch durch die Eintragung nicht wirksam. Die Summe der Stammeinlagen bleibt
dadurch jedoch hinter dem Stammkapital zurick. Die Deckungslicke kann durch
Kapitalherabsetzung oder Kapitalerhéhung ausgeflillt werden. Geschieht weder
das eine noch das andere, so ist eine Amtsldschung nach § 10 Abs 2 FBG in

Betracht zu ziehen.%®®

Auch die neuen Aktien, die der Staat wegen der Nichtigkeit seines
Zeichnungsscheines nicht erwirbt, fallen der Gesellschaft zu, ebenso jene neuen
Aktien, woruber keine einem Zeichner zurechenbare Zeichnungserklarung vorliegt.
Solche Aktien hat die Gesellschaft zu verwerten, um das insoweit ungedeckte
Grundkapital aufzubringen. Ohne Verwertungsmaoglichkeit ist die Herabsetzung

des Grundkapitals durch Einziehung der Aktien in die Wege zu leiten.%®*

%7 Aus diesem Grund besteht in diesem Zusammenhang auch nicht die Notwendigkeit, die

Ruckabwicklung auf die frei ausschuttungsfahigen Mittel der AG bzw. bestimmte Formen der
Beteiligung einzuschranken - vgl. zur Prospekthaftung Eckert, GesRZ 2010, 95 ff mwN.

8 Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbHG®, § 3, Rz. 14 mwN.

% Nagele/Lux in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 152, Rz. 28 mwN.
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Zusammenfassung und Ergebnisse
Unionsrechtliche Vorgaben

Wird eine Beihilfe unter Verstol3 gegen das Durchfihrungsverbot geman
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV gewabhrt, so ist diese formell rechtswidrig. Das
Durchfuhrungsverbot ist unmittelbar anwedbar und begrundet Rechte
Einzelner, die von den nationalen Gerichten zu beachten und schitzen
sind. Bei der Anordnung der Rechtsfolgen formeller Rechtswidrigkeit
mussen (i) die nationalen Gerichte die volle praktische Wirksamkeit des
Durchfuhrungsverbots sicherstellen, (ii) den Grundsatzen der Effektivitat
und Aquivalenz Rechnung tragen und (iii) dabei die Interessen der

Einzelnen und der Union umfassend wahrnehmen.

Der Zweck des Durchfuhrungsverbots liegt zunachst darin, die
Prafungskompetenz der Kommission zu sichern. Ferner soll das
Durchfuhrungsverbot verhindern, dass formell und / oder materiell
rechtswidrige Beihilfen gewahrt werden und schitzt somit den Binnenmarkt
(die Wettbewerber und den Wettbewerb) vor Wettbewerbsverfalschungen

und -verzerrungen.

Bei nachtraglich genehmigten formell rechtswidrigen Beihilfen beschrankt
sich der Zweck des Durchfuhrungsverbots auf die Beseitigung der
negativen Wettbewerbsfolgen der Beihilfe. Einen weitergehenden
Schutzzweck, wie etwa Sanktionen, deren Ziel es ware, abschreckende
Wirkungen zu entfalten oder die Einhaltung der Anmeldepflicht zu sichern,

hat das Durchfuhrungsverbot hingegen nicht.

Das Durchflihrungsverbot verbietet es den Mitgliedstaaten nicht nur, das
Beihilfevorhaben selbst vor der Anmeldung und Genehmigung durch die
Kommission durchzufihren, sondern erstreckt sich vielmehr auch auf die
Finanzierungsweise des Beihilfevorhabens, flir den Fall, dass diese mit
dem Beihilfevorhaben in einem unmittelbaren und untrennbaren

Zusammenhang steht.
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Das Durchfuhrungsverbot gilt zunachst fur den ganzen Zeitraum vor der
formlichen Anmeldung des Beihilfevorhabens bei der Kommission. Leitet
die Kommission nach dem vorlaufigen Vorprufungsverfahren ein férmliches
Hauptprifungsverfahren ein, so muss der anmeldende Mitgliedstaat die
abschlieRende Entscheidung der Kommission abwarten. Erklart die
Kommission das Beihilfevorhaben fur mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so
ersetzt diese Negativentscheidung endgultig das Durchfihrungsverbot.
Eine positive Kommissionsentscheidung beendet das Durchfihrungsverbot

unter dem Vorbehalt, dass diese Entscheidung nicht angefochten wird.

Wird die positive Entscheidung angefochten, so darf der Mitgliedstaat nicht
auf die Genehmigung vertrauen und muss die Entscheidung des EuG
abwarten. Hebt das EuG die positive Kommissionsentscheidung nicht auf,
so kann das Beihilfevorhaben durchgefuhrt werden. Wird hingegen vom
EuG dem Aufhebungsbegehren stattgegeben und die positive
Kommissionsentscheidung riickwirkend fur nichtig erklart, so befindet sich
das gesamte Procedere wieder im Stadium vor der Anmeldung der Beihilfe,
sodass der Mitgliedstaat bis zu einer neuen abschlieRenden positiven
Entscheidung der Kommission, das betreffende Beihilfevorhaben nicht
durchfiihren darf.

Die nationalen Gerichte sind verpflichtet, auf der nationalen Ebene alle
Rechtsfolgen aus dem Verstol3 gegen das Durchfihrungsverbot
anzuordnen und die Interessen der negativ Betroffenen umfassend
wahrzunehmen. Insbesondere ist es ihnen verwehrt, sich fur den Fall, dass
die formell rechtswidrige Beihilfe von der Kommission gepruft wird, das
nationale Verfahren auszusetzen bzw. sich flr unzustandig zu erklaren. Die
Rechtsfolgen der formellen Rechtswidrigkeit richten sich ausschlielich
nach nationalem Recht. Die negativ Betroffenen konnen die nationalen
Rechtsschutzinstrumente auch dann geltend machen, wenn diese nicht

unmittelbar von der dadurch bewirkten Wettbewerbsverzerrung erfasst sind.

Die formelle Rechtswidrigkeit beeintrachtigt die Gultigkeit der Rechtsakte
zur Durchfuhrung des Beihilfevorhabens. Die nationalen Gerichte sind

somit befugt, beim Vorliegen der Voraussetzungen auf nationaler Ebene
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eine formell rechtswidrige Beihilfe flr rechtswidrig (nichtig) zu erklaren. Ob
die Nichtigerklarung zwingend vorzunehmen ist, richtet sich ausschlieRlich
nach dem nationalen Recht. Ist die Nichtigerklarung im konkreten Fall nach
nationalem Recht das effizienteste Rechtsschutzinstrument, so muss das

beihilfegewahrende Rechtsgeschaft demgemal fir nichtig erklart werden.

Im Falle der formellen Rechtswidrigkeit missen die Einzelnen auf
nationaler Ebene alle zur Verwirklichung der Zwecke des
Durchfihrungsverbots aus Grinden der Effektivitat erforderlichen
Rechtsschutzmoglichkeiten ergreifen konnen. Die effiziente Ausgestaltung
der nationalen Rechtsschutzinstrumente hangt dabei insbesondere von der
Natur der Beihilfe, nationalen Verfahrenszwangen sowie der angestrebten

Rechtsfolge im Hinblick auf allfallige Anspruchskonkurrenzen.

Zu diesen Rechtsschutzmdglichkeiten gehéren insbesondere der Antrag
auf Aussetzung bzw. Rlckforderung der Beihilfe, Antrag auf Zahlung der
Zinsen bei formell rechtswidrigen aber genehmigten Beihilfen, Antrag auf
den Erlass von einstweiligen Malnahmen und der Antrag auf
Schadenersatz. Die nationalen Gerichte sind jedoch nicht daran gehindert

strengere bzw. weitere Rechtsschutzmaoglichkeiten zuzulassen.

Die formelle Rechtswidrigkeit einer Beihilfe kann durch die nachtragliche
positive Entscheidung der Kommission nicht geheilt werden. Mit einer
positiven Kommissionsentscheidung kann ein Beihilfevorhaben nur dann
rickwirkend genehmigt werden, wenn diese Ruckwirkung der Kommission
vorab offengelegt wurde und der Ruckwirkung keine Norm des

Unionsrechts, insbesondere die formelle Rechtswidrigkeit entgegensteht.
Rechtsfolgen — Zweipersonale Rechtsgeschéfte

Als eine grundlegende Einschrankung der Privatautonomie, normiert
§ 879 ABGB flur den Fall, dass ein Vertrag gegen ein Gesetz oder gegen
die guten Sitten verstoRdt, die Nichtigkeit dieses Vertrages an. Die deutsche
Parallelbestimmung zu § 879 ABGB findet sich in § 134 BGB, der besagt,
dass "ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstolt,

nichtig ist, wenn sich aus dem Gesetz nicht ein anderes ergibt".
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Das Durchfuhrungsverbot — als unmittelbar anwendbare Norm des
Unionsrechts — erflllt die Tatbestandsmerkmale eines "Gesetzes" iSd
§ 879 ABGB bzw. § 134 BGB. Dass das Durchfihrungsverbot die

Nichtigkeit bezweckt ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

o Der Wortlaut von Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV ("darf der betreffende
Mitgliedstaat die beabsichtigte MalBnahme nicht durchfiihren, bevor

die Kommission einen abschlieBenden Beschluss erlassen hat") und
die Standardformulierung des EuGH in seiner Rechtsprechung
("Beeintrachtigung der Gliltigkeit von Rechtsakten zur Durchfiihrung
von  BeihilfemalBnahmen")  sprechen dafur, dass das

Durchfuhrungsverbot die Nichtigkeit bezweckt.

o Das Durchfihrungsverbot garantiert einen  unverfalschten
Wettbewerb und schutzt den Wettbewerb als Institution sowie die
Wettbewerber des Beihilfeempfangers vor
Wettbewerbsverzerrungen. Das Durchfuhrungsverbot garantiert
somit die Beachtung der Beihilfeaufsicht und verhindert zugleich eine
vorzeitige Gewahrung von Beihilfen. Zur Gewahrleistung gleicher
Wettbewerbsbedingungen soll das Durchfuhrungsverbot die
Durchfuhrung  nicht-genehmigter  Beihilfen  blockieren.  Das
Durchfihrungsverbot steht im systematischen Zusammenhang mit
Normen des europaischen Wettbewerbsrechts, die Nichtigkeit

bezwecken.

o Die These, wonach ein Gesetz die Nichtigkeit nicht bezweckt, wenn
sich das Verbot nur gegen eine Vertragspartei richtet, kommt in
diesem Zusammenhang nicht zur Anwendung, weil das
Durchfuhrungsverbot nicht den Schutz des Beihilfeempfangers oder
des Mitgliedstaates bezweckt. Dem Beihilfeempfanger wird als
sorgfaltigen Gewerbebetreibenden zugemutet, dass dieser sich
vergewissert, ob der Mitgliedstaat die Bestimmungen der
Beihilfeaufsicht beachtet hat.
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Der Verstol3 gegen das Durchfiuhrungsverbot wirkt sich auf die
Rechtswirksamkeit von allen Arten von Rechtsgeschaften aus. In der Praxis
durften jedoch am haufigsten zweiseitig verpflichtende entgeltliche
Rechtsgeschafte von diesem Verbot erfasst sein. Einen Anspruch auf
Schadenersatz aus Culpa in contrahendo kann mangels Schutzwurdigkeit
und bestehender Aufklarungspflichten in Bezug auf die Beachtung des
Durchfuhrungsverbots weder der Staat noch der Beihilfeempfanger geltend
machen. Aullerdem wirde der Schadenersatzanspruch im Endergebnis zu

Gewahrung der Beihilfe fuhren.

Der Verstol3 gegen das Durchflihrungsverbot hat die absolute Nichtigkeit
zur Folge, weil weder der Staat noch der Beihilfeempfanger in ihrem
Interesse an dem Fortbestand des beihilfegewahrenden Rechtsgeschafts
schutzwirdig sind. Zudem ist die absolute Nichtigkeit unausweichlich, damit
auch die Wettbewerber jederzeit die Ruckerstattung von formell

rechtswidrigen Beihilfen gerichtlich geltend machen kdnnen.

Der Normzweck des Durchflhrungsverbots steht der Teilbarkeit und somit
der Teilnichtigkeit nicht entgegen. Die Restglltigkeit des formell
rechtswidrigen Beihilfevertrags richtet sich nach dem hypothetischen
Parteiwillen, insbesondere nach dem Umstand, ob die Beihilfe den Kern

des Beihilfevertrags bildet.

Eine geltungserhaltende Reduktion ist im Falle des VerstolRes gegen das
Durchfuhrungsverbot zu bejahen. Die Voraussetzung der Marktunablichkeit
der Beihilfe, die De-minimis-Grenze sowie die
Gruppenfreistellungsverordnungen sprechen dafr, dass das
Durchfuhrungsverbot die beihilferechtlich relevanten Vertragsklauseln nicht
dem Grunde nach, sondern nur wegen ihres Ausmalles verbietet. Die
geltungserhaltende Reduktion widerspricht auch nicht dem Normzweck des
Durchfihrungsverbots. Die beihilferechtlich relevanten Vertragsklauseln
lassen sich in der Regel sowohl quantitativ als auch qualitativ teilen. Auch
wird die geltungserhaltende Reduktion in der Regel vom hypothetischen

Parteiwillen getragen.
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Die bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung von nichtigen
beihilfegewahrenden Rechtsgeschéaften erfolgt gemal § 877 ABGB analog.
Der Normzweck des Durchfuhrungsverbots verlangt die
bereicherungsrechtliche Rlckabwicklung gemall § 877 ABGB analog.
§ 1174 ABGB, welcher normiert, dass Leistungen die wissentlich zur
Bewirkung einer unmaoglichen oder unerlaubten Handlung erbracht werden,

nicht zurtickkondiziert werden kdénnen, ist nicht anwendbar.

im Falle der formellen Rechtswidrigkeit ist (i) keine Partei des
Beihilfevertrages schutzwirdig, (i) der "Mangel" der formellen
Rechtswidrigkeit ist nicht hielbar, (iii) widerspricht die schwebende
Unwirksamkeit dem Normzweck des Durchfiihrungsverbots und (iv) stellt
daruber hinaus keine verhaltnismalige Rechtsfolge, sodass die

schwebende Unwirksamkeit keine zutreffende Rechtsfolge ist.
Rechtsfolgen — Blirgschaft / Kapitalerhbhung

Dem Verhaltnis zwischen dem Kreditnehmer und dem Birgen liegt
grundsatzlich ein Auftrag zugrunde. Das Innenverhaltnis beinhaltet
Beihilfeelemente, wenn: (i) der Staat mit dem Beihilfeempfanger eine
marktunublich niedrige Avalprovision vereinbart, (ii) der Beihilfeempfanger
nur aufgrund der Haftungsibernahme seitens des Staates gunstigere
Refinanzierungsbedingungen erlangt, (iii) der Beihilfeempfanger ohne die

Haftungstbernahme seitens des Staates keinen Kredit erhalten wirde.

Dem Burgschaftsverhaltnis zwischen dem Staat und dem Kreditgeber liegt
der Burgschaftsvertrag zugrunde, welcher neben Bedingungen betreffend
den besicherten Kreditvertrag und Verpflichtungen des Kreditgebers
gegenuber dem Staat auch das Ausmall der Burgschaft regelt. Der
Kreditgeber ist insbesondere dann als Beihilfeempfanger zu qualifizieren,
wenn (i) die Blrgschaft der nachtraglichen Sicherung eines gewahrten

Kredits oder (ii) einer Umschuldung dient.

Obwohl das Kreditverhaltnis den Grund des Burgschaftsvertrages darstellt,
kommt diesem aus einer beihilferechtlichen Sicht keinerlei Bedeutung zu.

Bei dem Kreditvertrag handelt es sich namlich um ein Rechtsgeschaft
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zwischen Privaten, der vom Anwendungsbereich des Beihilferechts nicht

erfasst ist.

Enthalt der Auftrag Beihilfelemente, so ist dieser nichtig. Die formelle
Rechtswidrigkeit des Auftrags kann insbesondere mithilfe der
geltungserhaltenden  Reduktion beseitigt werden. Basieren die
Beihilfeelemente auf den gunstigen Refinanzierungsbedingungen, so
kénnen die Beihilfeelemente nur durch die einvernehmliche Anderung des
Kreditvertrags beseitigt werden. Basiert die Beihilfe hingegen auf dem
Umstand, dass sich ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber unter
keinen Umstanden verblrgen wurde, so ist von einer Gesamtnichtigkeit des

Auftrags auszugehen.

Die Nichtigkeit des Auftrags stellt einen wichtigen Grund fur die
aullerordentliche  Kundigung des Bulrgschaftvertrages und des
Kreditvertrages. Wird der Bilrgschaftsvetrag gekindigt so wird das
aushaftende Obligo des Staates fallig. Zahlt der Staat dieses an den
Kreditgeber, so erwirb er eine Regressfoderung gegen den
Beihilfeempfanger und kann auf diese Weise die Beihilfe zurtuckfordern.
Wird der Kreditvertrag geklndigt, so berechtigt dies den Kreditgeber zur
Falligstellung der gesamten verbleibenden Kreditschuld. Fall der
Beihilfeempfanger die Kreditschuld nicht begleicht, kann der Kreidtgeber
den Staat als Burgen in Anspruch nehmen. Der Staat hat den von seiner
Haftung umfassten Betrag an die Bank zu leisten und erwirbt nach
Maligabe seiner Zahlung die Regressforderung gegen den Kreditgeber. Als
Trager der Regressforderung unternimmt er die nach den unionsrechtlichen

Vorgaben erforderlichen Eintreibungsmalinahmen.

Die Nichtigkeit des Burgschaftsvertrages ist dann anzunehmen, wenn
neben dem Kreditnehmer auch der Kreditgeber in Genuss der Beihilfe
kommt. In solchen Fallen ist die Nichtigkeit sehr wohl eine geeignete und
verhaltnismalige Rechtsfolge. Der Kreditgeber als Beihilfeempfanger
geniet namlich  keinen  Schutz. Die  Nichtigerklarung  des
Blrgschaftsvertrages beseitigt die Burgschaft als Beihilfe und stellt somit

die ursprungliche Wettbewerbslage wieder her. Falls nur der Kredithehmer
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ein Beihilfeempfanger ist, ist der Burgschaftsvertrag nicht nichtig. Die
Nichigkeit des Burgschaftsvertrages berechtigt den Kreditgeber in der
Regel zur Kundigung des Kreditvertrages und Falligstellung der
Kreditschuld.

Die bereicherungsrechtliche Grundlage der Ruckabwicklung eines nichtigen
Auftrags oder Burgschaftsvertrags ist § 877 ABGB analog. Die Anpassung
des Auftrags oder des Blurgschaftsvertrags erfolgt entweder durch die
bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung oder durch die geltungserhaltende

Korrektur.

Eine Kapitalerhohung stellt eine marktunubliche Begunstigung dar, wenn

die Kapitalerh6hung zu marktuniblichen Konditionen erfolgt:

o Solche Konditionen kdonnen zum einen auf dem Ausgabebetrag, also
den "Preis" fur die Anteile basieren. Zwar kdnnen die Anteile zu
einem hoheren Betrag als ihrem Nennwert ausgegeben werden,

doch muss dabei der Wert der Anteile dem Marktwert entsprechen.

o Zum anderen kdnnen die Beihilfeelemente die Mitgliedschaftsrechte
betreffen. Bei den Mitgliedschaftsrechten kommt etwa der (wenn
auch faktischer) Verzicht auf Vermodgens-, Verwaltungs- bzw.
Schutzrechte als eine marktunibliche Beglinstigung der Gesellschaft

infrage.

Ferner stellt die Kapitalerh6hung bereits an sich eine Beihilfe dar, wenn der
marktwirtschaftlich handelnde Kapitalgeber unter keinen Umstanden die
Kapitalerhohung durchzufuhren wurde.wenn das zur Verfugung gestellte
Kapital der Zahl der Anteile der offentlichen Hand nicht entspricht und die

privaten Anteilseigner kein Kapital zuschiel3en.

Die formelle Rechtswidrigkeit und somit die Nichtigkeit beziehen sich nicht
auf den Kapitalerhdhungsbeschluss, sondern auf den Zeichnungsvertrag /
Ubernahmsvertrag. Die  Nichtigkeit des  Zeichnungsvertrags /
Ubernahmsvertrages kann vor und nach der Eintragung der

Kapitalerhohung ins Firmenbuch nach allgemeinen zivilrechtlichen
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Grundsatzen geltend gemacht werden. Die Grundsatze der
Kapitalerhaltung kommen im Falle der Ruickabwicklung eines formell
rechtwidrigen  Zeichnungsvertrags / Ubernahmsvertrages nicht zur

Anwendung.
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Abstract

Die einzelstaatlichen Gerichte sind verpflichtet, die Beachtung des
Durchfuhrungsverbots durchzusetzen und die Rechte des Einzelnen zu schitzen.
Grundsatzlich werden solche Verfahren nach den einzelstaatlichen
Verfahrensvorschriften durchgefuhrt. Gemaly allgemeinen Grundsatzen des
Gemeinschaftsrechts unterliegt die Anwendung des einzelstaatlichen Rechts in
diesen Fallen 2zwei wichtigen Voraussetzungen. Die einzelstaatlichen
Verfahrensvorschriften fir Klagen nach Artikel 108 AEUV durfen nicht weniger
gunstig sein als diejenigen fur Klagen nach einzelstaatlichem Recht
(Aquivalenzgrundsatz), und die einzelstaatlichen Verfahrensvorschriften diirfen die
AuslUbung der durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen Rechte nicht praktisch

unmadglich machen oder Ubermalig erschweren (Effektivitatsgrundsatz).

Wenngleich die private Rechtsdurchsetzung vor einzelstaatlichen Gerichten im
Beihilfenbereich bislang nur eine relativ geringe Rolle gespielt hat, ist diese von
groliem Wert fur die Beihilfepolitik. Mit Verfahren bei einzelstaatlichen Gerichten
haben Dritte die Mdglichkeit, zahlreiche beihilfebezogene Probleme unmittelbar
auf einzelstaatlicher Ebene anzugehen und zu l6sen. Zudem konnen die
einzelstaatlichen Gerichte Klagern bei Verstofien gegen Beihilfevorschriften auf
der Grundlage der Rechtsprechung einen sehr wirksamen Rechtsschutz bieten.

Dies kann wiederum die Einhaltung des Beihilfenrechts insgesamt fordern.

Inhaltlich ist die vorliegende Arbeit in vier Kapiteln gegliedert, die sich mit
wesentlichen Fragen der Rechtsfolgen formeller Rechtswidrigkeit befassen sollen.
In erster Linie wird (i) die Rechtsprechung des EuGH auf ihre Vorgaben und Ziele
im Hinblick auf die Rechtsfolgen der formellen Rechtswidrigkeit grindlich
analysiert. Ferner werden die Auswirkungen der formellen Rechtswidrigkeit auf die
den Beihilfen zugrunde liegenden Rechtsgeschafte durchgeleuchtet. Dabei wird
zunachst untersucht, ob (i) der Versto® gegen das Durchfuhrungsverbot die
Nichtigkeit erfordert, und falls dies zu bejahen ist, (ii) welche konkrete Ausformung
die Unwirksamkeit der beihilfegewahrenden Rechtsgeschafte hat. Anschliel3end
werden die Rechtsfolgen des Verstolles gegen das Durchfuhrungsverbot im Falle

(iii) einer Burgschaft und (iv) einer Kapitalerh6hung erforscht.
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Abstract

National courts are obliged to enforce the standstill obligation and protect the
rights of individuals against unlawful State aid. In principle, national procedural
rules apply to such proceedings. However, based on general principles of EU law,
the application of national law in these circumstances is subject to two essential
conditions. National procedural rules applying to claims under Article 108 TFEU
may not be less favourable than those governing claims under domestic law
(principle of equivalence) and national procedural rules may not render
excessively difficult or practically impossible the exercise of the rights conferred by

Community law (principle of effectiveness).

In spite of the fact that genuine private enforcement before national courts has
played a relatively limited role in State aid to date, private enforcement actions can
offer considerable benefits for State aid policy. Proceedings before national courts
give third parties the opportunity to address and resolve many State aid related
concerns directly at national level. In addition, national courts can offer claimants
very effective remedies in the event of a breach of the State aid rules. This can in

turn contribute to stronger overall State aid discipline.

As regards the substance the thesis at hand is structured in four chapters and
deals with core issues with repsect to the legal consequences of unlawful State
aid. First the present thesis analysis the case-law concerning the requirements
and aim for the legal consequnces of unlawful State aid. Second the thesis deals
with the effects of unlawful State aid on the legal basis of the State aid. In this
repsect it should be assessed whether the violation of the standstill obligation
renders the legal basis of the State aid null and void, and if so, to what extent.
Subsequently, the legal consequences of unlawful State aid on guarantees and

capital increase shall be analysed.
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