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Einleitung

In der Erkenntnis, dass zur Beseitigung der bestehenden Hindernisse ein einverstindliches
Vorgehen erforderlich ist, um eine bestindige Wirtschaftsausweitung, einen ausgewogenen
Handelsverkehr und einen redlichen Wettbewerb zu gewdhrleisten’, wurde im Jahr 1957 die
Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) gegriindet.

Eines der Instrumente mit denen dieses Ziel erreicht werden sollte, war die Einigung der
Mitgliedstaaten auf gemeinsame Standards der handels- und gesellschaftsrechtlichen
Publizitét. Die vorliegende Dissertation widmet sich in ihrem allgemeinen Teil eingehend der
bisherigen Entwicklung auf diesem Gebiet. Sie beginnt mit der ersten gesellschaftsrechtlichen
Richtlinie, als Grundstein der Harmonisierung des europdischen Wirtschaftsrechts. Darin
verstindigten sich die sechs Griindungsmitglieder der EWG auf die Koordinierung
einzelstaatlicher Vorschriften iiber die Offenlegung, die Wirksamkeit eingegangener
Verpflichtungen und die Nichtigkeit von handelsrechtlichen Gesellschaften.

Diese Arbeit behandelt auch die fortschreitende Entwicklung des Osterreichischen Rechts, die
trotz der vorerst fehlenden Mitgliedschaft Osterreichs, parallel und in starker Anpassung an
europarechtliche Regelungen lief. In vielen Bereichen erfiillte das dsterreichische Handels-
und Gesellschaftsrecht bereits europdische Standards, so hatten das Handels- und das
Genossenschaftsregister in Osterreich schon eine lange Tradition. Ende der 1980er Jahre ging
man, wohl im Hinblick auf eine angestrebte Mitgliedschaft in den Europdischen
Gemeinschaften, daran diese Register zu modernisieren und neue Hilfsmittel, wie die
automatische Datenverarbeitung, zu nutzen. Kapitel IV dieser Arbeit beschreibt die
Entwicklung und Einfilhrung des Firmenbuchs, mit seiner im Jahr 1991 einzigartigen
elektronischen Datenbank bis hin zur gesamten Umstellung des Firmenbuchs und der
Urkundensammlung im Jahr 2005.

Der niichste groBe Schritt erfolgte mit dem Beitritt Osterreichs zu EG und EU im Jahr 1995
und der damit verbundenen Ubernahme des Europarechts und einer Reihe von Anpassungen
des osterreichischen Rechts. Die vorliegende Arbeit beschreibt nicht nur im Uberblick den
Beitritt und die wichtigsten Folgen, sondern zeigt auch, dass eine Anpassung des Handels-
und Gesellschaftsrechts aufgrund der parallelen Entwicklung in einigen Féllen nicht mehr
erforderlich war.

Mit der Anderungsrichtlinie 2003 sollte die mit der Publizititsrichtlinie begonnene

Vereinfachung und Deregulierung des europdischen Rechts unter etappenweiser Abkehr von

' Aus der Priambel des Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft v 25. 3. 1957 in Rom.
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veralteten Mitteln hin zur Nutzung moderner elektronischer Medien fortgesetzt werden.
Einige  Bestimmungen dieser Richtlinie wurden schon im  Handelsrechts-
Anderungsgesetz (HaRAG) umgesetzt. Der Reform des Handelsgesetzbuchs, die eine
fundamentale Modernisierung zur Vereinfachung und Deregulierung des Unternehmensrechts
zum Ziel hatte, ist ein eigenes Kapitel dieser Dissertation gewidmet, das die wichtigsten
Reformen zur unternehmensrechtlichen Publizitit zeigt. Die Umsetzung der iibrigen
Bestimmungen der Anderungsrichtlinie, vorgenommen im Publizitétsrichlinie-Gesetz (PuG),
wird im letzten Kapitel des allgemeinen Teils der Dissertation behandelt. Im Licht der
Entwicklungen seit der Publizititsrichtlinie wird auch die, durch zunehmende Abkehr von
Einreichungen sowie Veroffentlichungen in gedruckter Form und Errichtung der Ediktsdatei,

verdnderte Rolle der Wiener Zeitung und ihres Amtsblattes dargestellt.

Der besondere Teil dieser Arbeit baut auf die Erkenntnisse des allgemeinen Teils auf. Nach
der Dokumentation der Geschichte und gegenwirtigen Organisation der Wiener
Zeitung GmbH sowie der Kritik des Rechnungshofes an ihrer Finanzgebarung, wird die
Position der Tageszeitung und ihres Amtsblattes als Publikationsorgan unter dem Aspekt des
europdischen und Osterreichischen Wettbewerbsrechts intensiv untersucht. Angeregt durch die
Entscheidung des OGH vom 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w zur Wiener Zeitung GmbH, wird das
Europiische Beihilfenverbot anschaulich beschrieben und der dem OGH vorgelegte Fall auch
unter Heranziehung der Lehre und von Entscheidungen des EuGH und der Kommission
ausfiihrlich diskutiert. Ebenfalls mit einbezogen werden dabei die Erkenntnisse aus dem
allgemeinen Teil der Arbeit zur Entwicklung der Publizititspflichten und der damit
verbundenen Publikationsmedien. Dieser gewissenhaften Priifung jedes Tatbestandsmerkmals
des Art. 107 Abs 1 AEUV? ist das umfangreichste Kapitel der vorliegenden Arbeit gewidmet.
Nach Darstellung und Priifung der Ausnahmen vom Beihilfenverbot des AEUV, schlief3t
diese Dissertation mit dem Kapitel iiber das Problem von Quersubventionen in Bezug auf das
osterreichische UWG®. Hier wird besonderes Gewicht auf die Generalklausel des § 1 UWG
gelegt und, nach einem kurzen Exkurs zur Fiskalgeltung von Grundrechten, die Entscheidung
des OGH zur Wiener Zeitung auch im Licht des Osterreichischen Wettbewerbsrechts

dargestellt.

? Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union.
? Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984.
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Allgemeiner Teil

Kapitel I
Die erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie

RL 68/151/EWG

A. Entstehung

Den Beginn des gemeinschaftsweiten Projekts der Kodifizierung gesellschaftsrechtlicher
Regeln stellte eine Befragung der sechs EWG Mitgliedstaaten® betreffend die Bestimmungen
der Publizitit, der Giiltigkeit von Verbindlichkeiten und der Nichtigkeit der Gesellschaft,
durchgefiihrt in den Jahren 1959 bis 1960 dar. Danach legte die Kommission im Februar 1964
dem Ministerrat der Europédischen Gemeinschaften den ersten Vorschlag zur Erlassung einer
ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie vor.” Nach weiteren Beratungen, Anderungen und
Stellungnahmen des Binnenmarktausschusses, des Wirtschafts- und Sozialausschusses® und
des Europiischen Parlaments’ wurde dem Rat Ende 1966 schlieBlich ein revidierter
Richtlinienvorschlag priasentiert.

Am 9. 3. 1968 erlie3 der Ministerrat der Europédischen Gemeinschaften, gestiitzt auf Art 54
Abs 3 lit g) EWGV?®, die erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des
Art 58 Abs 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind,
um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, kurz erste gesellschaftsrechtliche
Richtlinie oder Publizititsrichtlinie genannt (4nhang A).” Sie war damit auch die erste
Harmonisierungsrichtlinie im Zivilrecht auf européischer Ebene iiberhaupt.

Die Grundlage fiir eine gesellschaftsrechtliche Richtlinie stellte damals Art 54 Abs 2 EWGV

11
dar.

Der Rat erlieB auf Vorschlag der Kommission Richtlinien zur Aufhebung der
Beschrinkungen  der  Niederlassungsfreiheit  innerhalb der  Gemeinschaft. In

Art 54 Abs 3 lit g) EWGV wurde bestimmt, dass der Rat und die Kommission ihre Aufgabe

4 Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg, die Niederlande.

> Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 127; Zur
Rechtsnatur von Richtlinien aus damaliger Sicht siche Fuf3, DVBI, 1965, 378ff.

° ABI 1964/194, 3245.

7 ABI 1966/96, 1506.

¥ Vertrag zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft EWGV v 25. 3. 1957 in Rom.

’RL 1968/151 ABI L 1965/65, 8.

' Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 639.

"' Mayerhifer, Die EPG, 2009, 23.
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erfilllten, indem sie insbesondere die Schutzbestimmungen koordinierten, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art 58 Abs 2 EWGV im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben wurden, um die Bestimmungen gleichwertig zu
gestalten.'?

Mit Erlassung der RL 68/151/EWG fiihrten die Anfang der 1960er Jahre von der Kommission
in Angriff genommenen Harmonisierungsarbeiten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts zu
einem ersten konkreten Ergebnis.”” Bei der Koordinierung der stark divergierenden
Regelungen stieBen vor allem die unterschiedlichen Konzeptionen deutscher und romanischer
Regelungen aufeinander, die in Form von Kompromissen in die Richtlinie Eingang fanden.'*
Uber zehn Jahre nach Inkrafttreten der Vertriige von Rom begannt somit ein neuer Abschnitt

in der Entwicklung und Ausgestaltung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschatft.

B. Zulissigkeit und Bindungswirkung der Richtlinie

Wie bereits erwidhnt berief sich der Ministerrat zum Nachweis seiner Zustidndigkeit, die
Publizititsrichtlinie zu erlassen, auf Art54 Abs3litg) EWGV, der wiederum auf
Art 58 Abs 2 EWGV verwies. In diesem Zusammenhang kam die Frage auf, ob die
Kommission und der Rat die Aufgaben zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit nicht
nur fiir natiirliche sondern auch, im vorliegenden Fall sogar speziell, fiir juristische Personen
erfiillen sollten.

Heute steht fest, dass die Freiheit der Niederlassung gem Art49 Abs 1 AEUV (ex-
Art 43 Abs 1 EGV bzw Art 52 Abs | EWGV)" selbstverstindlich fiir alle Unionsbiirger,
unabhdngig von threm Wohnsitz gilt. Darliber hinaus werden nach Art 54 Abs 1 AEUV (ex-
Art 48 Abs 1 EGV bzw Art 58 Abs 1 EWGV) Gesellschaften'®, die nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegriindet werden und ihren satzungsmifBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, den Unionsbiirgern

gleichgestellt.'”

"2 Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht 1, 1994, 126;
Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 164.

** Ankele, GmbH Rdsch, 1969, 52f.

' Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und européisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 128.

'3 Niheres zu den Anderungen durch den Vertrag von Lissabon siche unten Kapitel V D.

1o Als Gesellschaften iSd Niederlassungsrechts gelten gem Art 54 Abs 2 AEUV (ex-Art 48 Abs 2 EGV) Gesel-
Ischaften des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieBlich der Genossenschaften und die sonstigen
juristischen Personen des dffentlichen und privaten Rechts, die einen Erwerbszweck verfolgen.

7 Streinz, Europarechts, 2008, Rz 886; Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 1660.
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a) Die Frage nach Schutzbestimmungen zugunsten Dritter und deren Wirkung im
Bereich des Gesellschaftsrechts gem Art 54 Abs 3 lit g) EWGV konnte damals fiir die

Publizititsrichtlinie zweifellos bejaht werden.'®

b) Auch die Erforderlichkeit der Angleichung der von der Richtlinie behandelten
Sachverhalte war gegeben, da es sich hierbei um einen zentralen Drittschutz Tatbestand
handelte."

Wie bereits der Wirtschafts- und Sozialausschuss in seiner Stellungnahme zum ersten
Richtlinienentwurf 1964 richtig erkannt hatte, stand es auller Zweifel, dass die Unterschiede
zwischen den zahlreichen einzelstaatlichen Rechtsnormen, von denen jede fiir sich genommen
der Sicherheit des Geschéftslebens dienen sollte, eine Unsicherheit zur Folge hatten, die in der
Praxis unter Umstidnden Auswirkungen auf die Niederlassung der Unternehmen und auf den
Wettbewerb hitte zeitigen koénnen.”” Wenn niamlich eine Gesellschaft ihr Recht zur freien
Niederlassung in anderen Mitgliedstaaten wahrgenommen hat, ohne eine Tochtergesellschaft
nach dort geltendem Recht gegriindet zu haben, wire es aufgrund der mangelnden
Kompatibilitit der verschiedenen Rechtssysteme zu einer Diskriminierung dieser Gesellschaft
gekommen.”'

Die Niederlassungsfreiheit kommt damals wie heute vor allem dann zum Tragen, wenn sich
ein Gemeinschaftsbiirger oder Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat niederlie und
dort bei der Aufnahme und Ausfiihrung einer Erwerbstitigkeit gem Art 52 Abs 2 EWGV (seit
dem Vertrag von Lissabon Art49 Abs 2 AEUV), gegeniiber einem Inldnder benachteiligt
wurde.” Der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit erstreckte sich daher
grundsitzlich auf jeden Aspekt einer selbstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit. Es wurde keine
Gewinnerzielungsabsicht vorausgesetzt, weshalb die Einschrinkung auf die Erwerbstétigkeit
in den betreffenden Art 52 Abs 2 EWGV (Art 49 Abs 2 AEUV) bzw Art 58 Abs 2 EWGV
(Art 54 Abs 2 AEUV) nicht iiberschitzt werden durfte.”

Aus damaliger Sicht war es daher die Pflicht des Ministerrats aus dem Gemeinschaftsvertrag,
die oben angefiihrten erheblichen Hindernisse fiir die freie Niederlassung und das

Funktionieren der Wirtschaftsunion durch Rechtsangleichung zu beseitigen.**

'8 Mayerhéfer, Die EPG, 2009, 76; Lutter, EuR, 1969, 7.

19 Lutter, EuR, 1969, 7.

20 ABI 1964/194, 3249.

! Lutter, EuR, 1969, 8.

2 Jarass, RIW, 1993, 2.

3 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht*, 2002, Rz 1661; Jarass, RIW, 1993, 2.
** Lutter, EuR, 1969, 8.
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c) Spannender ist die Frage, ob die Richtlinie in ihrer Art und Intensitit die Grenze
zwischen Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung iiberschritt und ob sie die
Gleichwertigkeit der Regelungen auf den behandelten Gebieten sicherstellte. Hierzu meinte
der Wirtschafts- und Sozialausschuss in seiner ersten Stellungnahme, dass die beste
Koordinierung in einer Harmonisierung der in den einzelnen Mitgliedstaaten geltenden
Vorschriften bestehen wiirde und, dass es keineswegs Aufgabe einer Richtlinie sei, das
gesamte Gesellschaftsrecht zu vereinheitlichen.”

aa)  Rechtsangleichung war nicht Selbstzweck des Vertrages, sondern Funktion seiner
Bestimmungen und der damit verfolgten sonstigen Ziele wie zB der Wirtschaftsunion, der
Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit, der Beseitigung von Wettbewerbs-
verzerrungen 1S einer Wettbewerbsgleichheit sowie dem Diskriminierungsverbot und konnte
nicht iiber diese hinausgehen.26 Wenn man einige Regelungen der Richtlinie genauer
betrachtet, fallt sogar auf, dass diese den Inhalt kiinftiger nationaler Sachnormen vorwegnahm
und so trotzdem zu einer Art Rechtsvereinheitlichung fiihrten.

Aufgrund der recht detaillierten Regelungen der Richtlinie trat die Frage auf, ob diese mit
dem damaligen Art 189 Abs3 EWGV vereinbar waren, dh ob der Ministerrat der
Europdischen Gemeinschaften in einer Richtlinie bis ins einzelne gehende Regelungen
erlassen konnte, die verpflichtende Wirkung fiir die Mitgliedstaaten hatten. Damals bestimmte
Art 189 Abs 3 EWGV (wie heute Art 288 Abs 3 AEUV), dass eine Richtlinie hinsichtlich des
zu erreichenden Ziels verbindlich ist, jedoch bleibt den Mitgliedstaaten die Wahl der Mittel
zur Verwirklichung iiberlassen.”’

In diesem Zusammenhang wurde eine Verschiebung der Grenze zwischen Richtlinie und
Verordnung befiirchtet, weshalb diese Frage Gegenstand vielfiltiger Erdrterungen wurde.
Dabei wurde einerseits in der Verbindlichkeit eines allgemein gehaltenen Zieles der
besondere Charakter der Richtlinie gesehen, andererseits bekannte man sich aber fast
einhellig zur Moglichkeit der Detailregelung aus den Erfordernissen der Praktikabilitdt und
der Wirksamkeit einer Rechtsangleichung.?® Generell galt fiir Richtlinien, dass ihre Eignung
zur unmittelbaren Anwendung im Wege der Auslegung mit vdlkerrechtlichen und
insbesondere gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen festgestellt werden konnte.”

Lutter vertrat die Meinung, dass die Richtlinie an inneren Widerspriichen leide. Diese hitten

nicht nur das allgemeine Ziel-Mittel Verhiltnis, sondern auch das konkrete Verhéltnis von

% Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 919; ABI 1964/ 194, 3250.
% Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 918; Lutter, EuR, 1969, 8.
?7 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 918; Lutter, EuR, 1969, 10.
* Lutter, EuR, 1969, 10.

¥ Schilling, ZadRV, 1988, 648.
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rechtspolitischem Ziel und rechtsgestaltendem Mittel betroffen. Denn erstes Ziel der
Rechtsangleichung war seiner Meinung nach die kiinftige Gleichwertigkeit der
angleichungsbediirftigen Regelungen. Nicht selten aber wiirde es unmdglich sein, mehrere
gleichwertige Losungen (in den jeweiligen Mitgliedstaaten) flir ein gemeinsames
Regelungsproblem zu entwickeln. Sollte die, wie Lutter meinte, hdoherrangige
Gleichwertigkeit erreicht werden konnen, dann hédtte demgegeniiber die Freiheit des
nationalen Gesetzgebers, den materiellen Losungsweg (Mittel) selbst zu bestimmen,
zuriicktreten miissen. >

Die damals in Art 189 Abs 3 EWGV (wie heute in Art 288 Abs 3 AEUV) formulierte Wahlf-
reiheit der innerstaatlichen Stellen im Hinblick auf Form und Mittel bedeutete, dass es die
Entscheidung der Mitgliedstaaten blieb, wie sie die Zielvorgabe erreichten, solange die
Effektivitit der gewihlten Form und Mittel beachtet wurde.’' Nach stindiger Judikatur des
EuGH ist fiir die Umsetzung einer Richtlinie in nationales Recht, ein Téatigwerden des
Gesetzgebers nicht notwendig. Aulerdem ist es nicht zwingend, dass Bestimmungen férmlich
und wértlich in einer ausdriicklichen besonderen Gesetzesvorschrift wiedergegeben werden. >
Vertrat Lutter noch die Ansicht, dass die freie Wahl der Mittel zur Umsetzung zugunsten
eines ,.hoheren Zieles* eingeschrinkt werden konne, so herrscht nun Klarheit iiber die
Umsetzung von Richtlinien und ihre Abgrenzung von Verordnungen. Der Unterschied
Zwischen Richtlinie und Verordnung verschwimmt jedoch immer mehr, da Richtlinien nach
herrschender Ansicht einen erheblichen Grad an Detailliertheit erreichen diirfen. Dariiber
hinaus hat der EuGH in bestimmten Fillen auch eine unmittelbare Wirkung einer Richtlinie
erlaubt, was ua damit begriindet wurde, dass das gesamte nationale Recht im Lichte von

Wortlaut und Zweck einer Richtlinie auszulegen sei.™

Riickblickend ist zu sagen, dass die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit und die damit
einhergehende Offnung fiir auslindische Gesellschaften fiir die Mitgliedstaaten nur durch eine
Angleichung des Schutzniveaus fiir Gesellschafter und Glaubiger hinnehmbar waren.>* Folgte
man lediglich dem Wortlaut des Art 54 Abs 3 lit g EWGYV, hitte man daraus schlieBen
konnen, dass die Publizittsrichtlinie (bzw allgemein gesellschaftsrechtliche Richtlinien)

lediglich Mindeststandards enthielt. Die Bestimmung war im Kapitel Niederlassungsfreiheit

* Lutter, EuR, 1969, 11.

3! Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 433ff; Fischer/Kock/Karollus, Europarecht®, 2002, Rz 1264f.

32 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht!, 2002, Rz 1266; Bezug nehmend auf EuGH 23. 5. 1985 Rs 29/84,
Kommission/Deutschland,, Slg 1985, 1661, LS 1 — Hvhbg der Verf, bzw EuGH 30. 5. 1991, Rs 363/85,
Kommission/Italien, Slg 1987, 1733, Rz 7.

* mwA Streinz, Europarechts, 2008, Rz 436; mwA; Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 4.

** Lutter, FS Everling, 1995, 775.
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angesiedelt, was flr sich nur eine Inldndergleichbehandlung fordern wiirde. Der Binnenmarkt
hitte jedoch dazu fithren konnen, dass die Niederlassungsfreiheit nur mehr als
Beschrankungsverbot zu verstehen war und strengere nationale Regelungen nur unter der
Voraussetzung eines vom Mitgliedstaat nachgewiesenen Allgemeininteresses erlaubt worden
wiren.” Wenn der Niederlassungswillige freiwillig seinen Standort verinderte, musste er
deshalb auch die Vorschriften des anderen Mitgliedstaats in Kauf nehmen, unter der
Voraussetzung, dass diese ihn nicht diskriminieren.”® Er sollte nicht von den allgemeinen
Marktzutrittskosten  befreit werden, sondern vor offenen oder verschleierten
Diskriminierungen durch fremde Rechtsnormen geschiitzt werden.”” Nach gefestigter
Judikatur des EugH steht nunmehr aber auch fest, dass ein Mitgliedstaat nach
Art 43 und 48 EGV verpflichtet ist, eine nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates
gegriindete Gesellschaft als rechts- und parteifdhig anzuerkennen, soweit das Recht des
Griindungsstaates dies auch tut.*®

bb)  Die Frage nach der Gleichwertigkeit behandelte folgendes Problem. Wenn durch die
Richtlinie auf dem Gebiet des Drittschutzes eine Angleichung in den Rechtssystemen aller
sechs Mitgliedstaaten geschaffen wurde und dies durch eine Anhebung auf einen
gemeinsamen hohen Standard geschah, blieb trotzdem offen, ob Unterschiede verbleiben
hétten diirfen, die durch einen noch viel weitergehenden Drittschutz im geltenden nationalen
Recht eines Mitgliedstaates entstanden wéren. Als Beispiel sei das Gesellschaftsrecht der
damaligen BRD genannt.*

Die Frage ob ein nationaler Gesetzgeber, hier im speziellen Fall die ehemalige BRD, seinen
Schutzbereich ,,nach unten* angleichen musste, um sich dem geringeren Standard der
Richtlinie anzupassen wurde von Lutter klar verneint. Er schwichte die Anforderung der
Gleichwertigkeit der Losungen ab und zeigte dies am Merkmal der Erforderlichkeit. *°
Drittschutzregeln konnten jedoch niemals alle wirtschaftlichen Gefahren fiir einen
aullenstehenden Dritten beseitigen und sollten, wie oben angefiihrt, das bei einer
Wirtschaftsordnung auch gar nicht, die das wirtschaftliche Risiko als eines ihrer Elemente
verstand. Dann konnte es damals aber auch nicht erforderlich sein, jede auch nur geringfiigige
Abweichung in den nationalen Rechten im Wege der Angleichung zu beseitigen: das

Merkmal ,erforderlich® setzte also einen gewissen Mindestdruck aus den Bediirfnissen des

3 Lutter, FS Everling, 1995, 775.

3 Lutter, FS Everling, 1995, 775.

37 Lutter, FS Everling, 1995, 776.

3 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 886.
* Lutter, EuR, 1969, 17.

* Lutter, EuR, 1969, 18.

-20 -



geregelten Rechtsverkehrs voraus. Damit ergab sich zugleich, dass auch der
Angleichungsvorgang selbst nur die Spannung beseitigte, nicht aber volle Identitit der
materiellen Schutzbereiche erzielen musste.*!

Das gleiche ergab sich nach Lutter bei richtigem Verstindnis der Formulierung
»gleichwertig®, denn man konnte jede Losung als ,gleichwertig erachten, welche die
Erforderlichkeit sofortiger Angleichung beseitigte. Die wenigen Fille eines weitergehenden
Schutzbereiches im deutschen Recht oder allgemein in mitgliedstaatlichen Recht, stellten dies

nicht in Frage, was im Ubrigen auch heute noch gilt.*
C. Inhalt der Richtlinie

Da die in Art 54 Abs 3 lit g) EWGYV vorgesehene Koordinierung der Schutzbestimmungen im
Interesse der Gesellschafter und Dritter eine sehr umfangreiche und langwierige Aufgabe
darstellte, beschréinkte sich die erste Richtlinie darauf, durch die Koordinierung eines kleinen
Teilbereichs vorweg den dringendsten Schutzbediirfnissen fiir den zwischenstaatlichen
Geschiftsverkehr auf gesellschaftsrechtlichem Gebiet Rechnung zu tragen.*
Sachlich beschéftigte sich die Richtlinie mit drei zentralen Regelungsmaterien des
Unternehmensrechts, und zwar mit

- 1) der handelsrechtlichen Publizitit und deren Wirkung,

- 2)der Wirksamkeit von Organhandlungen juristischer Personen des Handelsrechts

gegeniiber Dritten und

- 3) der Nichtigkeit und Vernichtbarkeit von Gesellschaften und ihren Rechtsfolgen.*

1) Geltungsbereich

Der Geltungsbereich der KoordinierungsmaBBnahmen beschrankte sich gem Art1 der
Richtlinie ausschlieBlich auf die Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien
und die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.” Die Wahl fiel auf diese drei
Gesellschaftsformen, da ihnen fiir die Geschiftsbeziehungen im Gemeinsamen Markt eine

besondere Bedeutung zukam, ihr Betdtigungsfeld vielfach iibereinstimmte und das nationale

4 Lutter, EuR, 1969, 18f; Fiir einzelne Mitgliedstaaten gibt es seit der Einfiihrung des Mehrheitsprinzips
Abweichungsmoglichkeiten hin zu einem hdheren Schutzniveau fiir bestimmte Schutzgiiter, Streinz,
Europarechtg, 2008, Rz 926ff.

42 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 929; Lutter, EuR, 1969, 19.

* Ankele, GmbH Rdsch. 1969, 53.

* Schemmann, GPR, 2003-04, 92; Lutter, Europaisches Unternehmensrecht, 1996, 102.

* Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 639; Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53.
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Recht der Mitgliedstaaten fiir diese Rechtsformen bereits in vielen Punkten &hnliche
Regelungen enthielt.*®

Ein bedeutender, wenngleich nicht ausgesprochener Beitrag der ersten Richtlinie zur
Vereinheitlichung des Gesellschaftsrechts war die zwingende Unterscheidung von einer
Aktiengesellschaft und einer ,anderen Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.
Mitgliedstaaten die diese Gesellschaftsform nicht kannten, fiihrten sie bei der Umsetzung der

Richtlinie ein.*’

2) Die handelsrechtliche Publizitit

In Abschnitt I, Art 2 — 6, stellte die Richtlinie durch die Festlegung von verschiedenen
Gegenstidnden und Formen der Publizitit europaweit eine Reihe von Mindestbestimmungen

fest.*®

a) Art 2. Publizititsgegenstinde,

In Art 2 der Richtlinie wurden folgende Urkunden und Angaben als Publizititsgegenstéinde
festgelegt, die in vier Bereiche gegliedert werden koénnen: (i) die Satzung bzw der
Gesellschaftsvertrag und deren Anderung, (ii) die Organe und ihre Verinderung sowie (iii)
der Jahresabschluss und (iv) die Sitzverlegung und Auflésung der Gesellschaft.*’

(1) Zu Publizieren waren demnach der Errichtungsakt bzw die Satzung,
Anderungen derselben einschlieBlich der Verlingerung der Dauer der
Gesellschaft, auBerdem nach jeder Anderung, nicht bloB die geinderten
Textpassagen, sondern der vollstindige Wortlaut in geltender Fassung.’

(11) Weiters mussten offen gelegt werden die Bestellung, das Ausscheiden sowie
die Personalien derjenigen, die als gesetzlich vorgesehenen Gesellschafts-
organe oder als Mitglieder eines solchen Organs zur gerichtlichen oder
auBergerichtlichen Vertretung befugt waren bzw an der Verwaltung,
Beaufsichtigung oder Kontrolle der Gesellschaft teilnahmen; auflerdem ob

diese Vertretungsmacht alleine oder gemeinschaftlich ausgeiibt wurde.”!

* Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53.

*7 Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 130.

* Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 109.

¥ Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 24f; Lutter, EuR, 1969, 5.
 Méllers in  Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; Zib in Kralik/Rechberger (Hrsg),
Reformvorschlédge fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 10; Lutter, EuR, 1969, 12.

' Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; Es trat auch die Frage auf, ob nach Art 2 Abs 1 lit
d) ii) der Richtlinie kiinftig auch die Namen der Abschlusspriifer bekanntzumachen waren. Lutter verneinte dies,
mit dem Argument sie seien nicht Organe der Gesellschaft und beaufsichtigen nicht diese, sondern kontrollieren
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(iii)  Zumindest einmal jdhrlich musste der Betrag des gezeichneten Kapitals bzw
die Bilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung fiir jedes Geschiftsjahr
verdffentlicht werden. >

Fiir die Publizitdt des Jahresabschlusses von AG und KommAG wurde eine ganz formale
Losung gefunden. Zu verdffentlichen war der Jahresabschluss in der Gestalt, die den
Anforderungen der jeweils bestehenden nationalen Vorschriften entsprach. Die eigentlichen
Unterschiede im Recht der sechs Mitgliedsldnder bestanden hier aber nicht in dem Erfordernis
der Veroffentlichung als solcher, sondern vor allem in der Form (Gliederung) und den
Detailangaben in Bilanz sowie Gewinn- und Verlustrechnung, teilweise aber auch im Inhalt
(materielles Bilanzrecht) des Jahresabschlusses. Daher war hier kaum eine ,,Angleichung* zu
verzeichnen.” Fiir die Offenlegung des Jahresabschlusses einer GmbH bzw in den
Niederlanden einer geschlossenen AG wurde die Anwendung der Bestimmungen in
Art 2 Abs 1 lit f) der Richtlinie aufgeschoben. Der Ministerrat setzte sich selbst eine Frist von
zweil Jahren, um eine weitere Richtlinie zu erlassen, die diese heifl umstrittene Frage 16sen
sollte.”*

(iv)  Jede Sitzverlegung, eine Aufldsung, eine gerichtliche Nichtigerklarung sowie
Bestellung, Befugnisse und Personalien von Liquidatoren bzw der Abschluss

einer Liquidation musste verdffentlicht werden.”

b) Art 3. Publizitidtsform

Die Richtlinie bestimmte zur Publizititsform, dass zukiinftig die Eintragung in ein zentrales
Register bzw ein Handels- oder Gesellschaftsregister zu erfolgen hatte, damit die Gesellschaft
Rechtsfahigkeit erlangten konnte.>® Urkunden und Angaben waren in der fiir die Gesellschaft
angelegten Akte zu hinterlegen oder in das Register einzutragen und auf schriftliches
Verlangen in beglaubigter Form zuzusenden.’’

Zusétzlich zu einer solchen Eintragung musste eine Bekanntmachung in einem (einzigen)

zentralen Veroffentlichungsorgan erfolgen, dh einem vom Mitgliedstaat zu bestimmenden

deren Jahresabschluss. Die Vorschrift sollte sich also nur auf Aufsichtsratmitglieder beziehen. Vgl Lutter, EuR,
1969, 12.

2 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640.

53 Lutter, EuR, 1969, 5.

5% JahresabschlussRL 1978/660 ABI L 1978/222, 11; Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640;
Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 175ff.

>> Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 133.

36 Mayerhéfer, Die EPG, 2009, 68; Mollers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640 Merkt, Unter-
nehmenspublizitit, 2001, 109.

7 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Brodil in
Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 25; Lutter, EuR, 1969, 4.
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Amtsblatt.”® Diese Bestimmung war keine Hochst-, sondern eine Mindestvorschrift, weshalb
der Einrichtung weiterer Amtsblitter bzw Verdffentlichungsorgane nichts entgegenstand.’
Ob eine Eintragung jedoch konstitutive oder nur deklaratorische Bedeutung hat, sollte allein
das nationale Gesellschaftsrecht bestimmen. ®

Die Richtlinie differenzierte nicht nur zwischen konstitutiver und deklaratorischer Wirkung
von FEintragungen, sondern auch zwischen negativer und positiver Wirkung der
Registrierung.®’ GemiB dem Grundsatz des Drittschutzes konnten Dritten Urkunden und
Angaben von der Gesellschaft erst nach oben genannter Bekanntmachung entgegengehalten
werden, es sei denn die Gesellschaft hitte bewiesen, dass die Dritten die Urkunden und
Angaben gekannt hatten (negative Publizitit).®> Kalss sprach in diesem Zusammenhang von
einer ,,probatio diabolica®. Sobald Urkunden oder Tatsachen eingetragen oder hinterlegt und
bekannt gemacht worden waren, musste jeder Dritte sie gegen sich gelten lassen. Er sei so zu
behandeln gewesen als hitte er die Tatsache gekannt, auBler er selbst hétte beweisen kdnnen,
dass er sie nicht gekannt hat oder gekannt haben musste.®’

Bei Vorgéngen, die sich 15 Tage nach der Bekanntmachung ereigneten, konnten Urkunden
und Angaben demjenigen Dritten nicht entgegengesetzt werden, der beweisen konnte, dass es
fiir ihn unmdglich war, die Urkunden und Angaben zu kennen (positive Publizitit).**

Dariiber hinaus konnten sich Dritte sogar stets auf Urkunden und Angaben berufen, fiir
welche die Formalitdten der Offenlegung noch nicht erfiillt worden war, ausgenommen, dass
diese mangels Offenlegung noch nicht wirksam waren. Hier wurde eine Meist-
begiinstigungsklausel zu Gunsten Dritter eingefiihrt;* Dritte konnten sich, im Gegensatz zur
Gesellschaft nicht nur auf den Registertext sondern auch auf den verdffentlichten Text im
Amtsblatt berufen wenn iiber die Abweichung keine Kenntnis bestand, selbst wenn Letzterer
vom Registertext abwich.

Schlussendlich ist jedoch zu beachten, dass die Richtlinie zwar kein ausdriickliches Recht auf

Einsicht in das Register vorsah, sie dieses Recht aber auch nicht verboten hat.®’

¥ Mollers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Zib in Kralik/
Rechberger (Hrsg), Reformvorschlage fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 27.

% Lutter, EuR, 1969, 12.

8 Lutter, EuR, 1969, 4.

' Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 133f.

82 Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 159.

8 Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 160.

8 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; Kalss in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches
und europdisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 159.

% Lutter, EuR, 1969, 13.

% Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640.

87 Fischer-Zernin, Rechtsangleichungserfolg der Ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie, 1986, 72.
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C) Art 4, Pflichtangaben auf Briefen und Bestellscheinen

Neben der Eintragung in einem Register und der Bekanntmachung dieser Eintragung sah die
Richtlinie auch vor, dass die von ihr erfassten Gesellschaften verpflichtet sein sollten, auf
ihrer Geschéftskorrespondenz, ndmlich auf Briefen und Bestellscheinen, das Register in dem
sie gem Art 3 eingetragen waren und die Nummer der Eintragung anzugeben.®® Ebenso die
Rechtsform, den Sitz und eine allfillige Liquidation.”” Wenn das Gesellschaftskapital
angefiihrt wurde, so war das gezeichnete und eingezahlte Kapital anzugeben.

Fiir den Rechtverkehr wire es jedoch eine erhebliche Erleichterung gewesen, wenn man die
Begriffe Geschéftsbriefe und Bestellscheine weit ausgelegt hitte, damit diese Angaben auf
allen Schriftstiicken vermerkt worden wéren, welche die Gesellschaft im Geschéftsverkehr

mit Dritten verwendete.”®

d) Art 5, Zur Erfullung verpflichtete Personen

Es blieb jedem Mitgliedstaat iiberlassen, welche Personen er verpflichtete, die Formalititen
der Offenlegung zu erfiillen. Die Richtlinie stellte lediglich die Bedingung, dass es solche

Personen geben musste.

e) Art 6, Sanktionen

Auch in Art6 gab die Richtlinie nur das zu erreichende ,Ziel“ vor, ndmlich die
Erforderlichkeit von Mafregeln fiir einen Verstol gegen ihre Anordnungen. Die genaue
Verwirklichung und Ausgestaltung wurde den Mitgliedstaaten iiberlassen. In Art 6 wurde
festgelegt, dass die Mitgliedstaaten geeignete MaBregeln fiir ein Unterbleiben der nach
Art 2 Abs 1 lit f) vorgeschriebenen Offenlegung der Bilanz und der Gewinn- und
Verlustrechung, sowie fiir ein Fehlen der gem Art4 verpflichtenden Angaben auf

Geschiftspapieren, anzudrohen hatten.”!

3) Die Wirksamkeit von Organhandlungen

Die Giiltigkeit der von der Gesellschaft eingegangenen Verpflichtungen klérte regelte

Abschnitt II in den Art7—9."% Besonders die verschiedenartigen Bestimmungen der

% RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 133; Zib in Kralik/Rechberger
(Hrsg), Reformvorschlige fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 26.

%RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf,
1993, 25; Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 167.

" Mitte der 1980er Jahre entsprach das in Belgien, Frankreich, Italien und Luxemburg bereits dem geltenden
Recht, Fischer-Zernin, Rechtsangleichungserfolg der Ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie, 1986, 327.

" mwA Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640.

2 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641.

_25.-



einzelnen Rechtsordnungen tiber die Vertretungsbefugnis der Gesellschaftsorgane und deren
Umfang stellten ein Problem fiir den grenziiberschreitenden Geschiftsverkehr dar.” Die
Richtlinie behandelte den Schutz des Rechtsverkehrs als Gesamtkomplex und bestimmte
daher auch die Haftung fiir Geschéfte im Namen der werdenden Gesellschaft und die
Rechtsfolgen der mangelhaften Bestellung von Gesellschaftsorganen im Verhéltnis zu

Dritten.”*

a) Art 7, Haftung vor Erlangung der Rechtsfahigkeit

Dieser Artikel regelte das Problem der Vorgesellschaft und bestimmte, dass alle Personen, die
vor der endgiiltigen Entstehung im Namen der Gesellschaft fiir diese titig geworden sind,
personlich fiir daraus entstandene Verpflichtungen unbeschrinkt als Gesamtschuldner haften
sollten.  Ausgangspunkt der Handelndenhaftung war, dass im Namen der
Griindungsgesellschaft gehandelt wurde. Die Vertragspartner wussten also, dass sie mit einer

Gesellschaft kontrahierten, auch wenn diese noch nicht vollwirksam gegriindet war.”

b) Art 8, Mangel der Bestellung

In Art 8 wurde noch einmal ausdriicklich der Grundsatz der erweiterten negativen Publizitét
(vgl Art 3) des Handelsregisters insofern festgelegt, als Méngel in der Vertretungsmacht fiir
dort eingetragene vertretungsberechtigte Organmitglieder Dritten nicht entgegengehalten

werden konnten, wenn die Formalien der Offenlegung eingehalten wurden.”®

c) Art 9. Vertretungsmacht

Eine besonders wichtige Anderung gegeniiber dem in Europa damals noch iiberwiegend
geltenden Recht stellte der Grundsatz der sachlich unbeschrinkten und unbeschriankbaren
Vertretungsmacht von Vorstandsmitgliedern und Geschiftsfilhrern in Art9 dar. Die
personliche Beschriankbarkeit wurde aber ausdriicklich im System der sog Gesamtvertretung
gestattet.”’

Durch Handlungen ihrer Organe sollte die Gesellschaft Dritten gegeniiber verpflichtet

werden, selbst wenn diese Handlungen nicht zum Gegenstand der Gesellschaft gehorten, es

3 Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 25f.

™ Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des
Europidischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 168f.

" Fischer-Zernin, Rechtsangleichungserfolg der Ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie, 1986, 329; Doralt,
WPolIBI, 1968, 83.

" Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; Zib in Kralik/Rechberger (Hrsg), Reform-
vorschlége fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 35; Lutter, EuR, 1969, 6.

7 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; Lutter, EuR, 1969, 6.

-26 -



sei denn es wurden mit diesen Handlungen gesetzliche Befugnisse iiberschritten.”® Die
Richtlinie gestattete somit dem nationalen Gesetzgeber, die Vertretungsorgane auf Geschéfte
im Rahmen des Unternechmensgegenstandes zu beschrinken.” Diese Beschrinkung auf den
,»objet social®, welche in Anlehnung an die angelsidchsische Terminologie auch ,,ultra-vires-
Lehre* genannt wird, fand sich zB in Frankreich, Luxemburg und Belgien, wéihrend sie dem
deutschen (und &sterreichischen) Recht fremd war. Die Rechtsfolgen der Uberschreitung
wurden jedoch abgeschwicht: Der Dritte musste die Beschrankung des Gesellschaftszwecks
nur dann gegen sich gelten lassen, wenn die Gesellschaft beweisen konnte, dass ihm die
Uberschreitung der durch den Gesellschaftszweck gezogenen Grenzen durch die betreffende
Handlung bekannt war, oder er den Umstéinden nach dariiber nicht in Unkenntnis gewesen
sein konnte.*

Dagegen sollten jedoch satzungsméBige oder auf Beschluss beruhende Beschrankungen der
Organbefugnisse Dritten niemals entgegengesetzt werden konnen. Ein Mitgliedstaat durfte
aber bestimmen, dass die Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft, abweichend von der
gesetzlichen Regel auf diesem Gebiet, durch Satzung einer Person allein oder mehreren
Personen gemeinschaftlich iibertragen werden konnte. War dies der Fall so bestand die
Moglichkeit diese Satzungsidnderung, unter Befolgung der Regeln des Art3, Dritten

entgegenzuhalten.

4) Nichtigkeit und Vernichtbarkeit
Der Abschnitt III der Richtlinie beschiftigte sich mit der Nichtigkeit und Vernichtbarkeit der

Gesellschaften.®' Jene Fille, in denen eine Gesellschaft, die bereits Rechtspersonlichkeit
erlang hat, wieder vernichtet wird, sollten auf das duferst notwendige begrenzt und Dritte vor
dabei entstechenden Nachteilen geschiitzt werden.* Durch die Art 11 und 12 wurden die
Griinde fiir die Nichtigkeit einer Gesellschaft erheblich eingeschrénkt, wobei sichergestellt
wurde, dass die Nichtigkeit stets nur zur Abwicklung der Gesellschaft fiihrte.™

a) Art 10, 6ffentliche Beurkundung

In Art 10 wurde festgeschrieben, dass sowohl der Errichtungsakt und die Satzung als auch

jede Anderung dieser Akte oOffentlich beurkundet werden musste, wenn die

"8 Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 26.

" Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; Doralt, WPoIBI, 1968, 83.

% Doralt, WPoIBI, 1968, 83.

8! Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 26f.

82 Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 171.
% Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53.

_27 -



Gesellschaftsgriindung nicht ohnehin einer vorbeugenden Verwaltungs- oder gerichtlichen

Kontrolle unterworfen war.

b) Art 11, Nichtigkeit durch Gerichtsurteil

Neben einer Aufzihlung der Nichtigkeitsgriinde bestimmte Art 11, dass die Nichtigkeit einer
Gesellschaft durch gerichtliche Entscheidung ausgesprochen werden musste. Die Aufzdhlung
war taxativ (abschliefend geregelt), da 1t Art 11 eine Gesellschaft aus keinen anderen als den
genannten Griinden inexistent, absolut oder relativ nichtig sein oder fiir nichtig erklirt werden
sollte.™

Ein strengeres Vorgehen der nationalen Gesetze und damit eine noch weitergehende Ein-
schrainkung der Nichtigkeitsgriinde war zulédssig, sofern keine weiteren nationalen
Nichtigkeitsgriinde geschaffen wurden.®

Dieser Aufzidhlung konnte insofern grole Bedeutung beigemessen werden, als dadurch
Nichtigkeitsgriinde des allgemeinen Vertragsrechts oder Regeln, wonach Gesellschaften als
inexistent zu behandeln waren, wenn bei der Griindung bestimmte Méngel aufgetreten sind, in
86

Zukunft ausgeschlossen worden waren.

aa) Der Fall Marleasing

Zur besseren Illustration des Art 11 kann die Entscheidung des EuGH im Fall Marleasing®’
vom 13. 11. 1990 herangezogen werden. Der EuGH stellte bei der Auslegung des Art 11 auf
Ziel und Zweck der Richtlinie ab, ndmlich eine ex tunc Nichtigkeit einer Gesellschaft im
Sinne der Rechtssicherheit nach Méglichkeit zu verhindern.*®

Hintergrund dieser Entscheidung war die Klage der Marleasing SA auf Nichtigerklarung des
Gesellschaftsvertrages der Beklagten Comercial International de Alimentacion SA, wegen
rechtswidrigem Geschéftsgebaren, da deren Griindung allein zur Schadigung der Glaubiger
erfolgt sein soll, was wiederum ein Nichtigkeitsgrund nach dem zusténdigen spanischen

Recht dargestellt hitte.®” Da die Publizititsrichtlinie von Spanien noch nicht umgesetzt

worden war sollte zuerst die direkte Anwendbarkeit des Art 11 Abs 1 Z 2 lit b der Richtlinie

% Mollers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641.

% Mollers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; Dagegen widersprach die Neueinfiihrung strengerer
Vorschriften dem Gebot des ,,stand-still“, da durch sie die positiv erreichte Gleichwertigkeit, so wie sie sich der
europiische Gesetzgeber vorgestellt hatte, wieder zerstort worden wiirde, Lutter, EuR, 1975, 55.

8 Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53; Nach der Judikatur des EuGH sind, unter Wiirdigung des VerhiltnisméaBig-
keitsgrundsatzes, Gesetzesverstole vorrangig mit Einschrinkungen der Vertretungsmacht oder mit Haftungs-
folgen zu bestrafen statt mit der Nichtigkeit der Gesellschaft, mwA Modllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg),
Europarecht, 2006, 641.

8 EuGH 13. 11. 1990, C-0106/89, Marleasing, Slg 1990, 1-04135; Siehe dazu auch Streinz, Europarechtg, 2008,
Rz 449 und Rz 456.

% Klinke, ZGR, 1993, 21.

% Lutter, JZ, 1992, 593.
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im Zuge eines Vorabentscheidungsverfahrens geklart werden. Der EuGH stellte grundsétzlich
fest, dass im Interesse der Durchsetzung des Richtlinienrechts nationale Gerichte gem
Art 5 EWGV verpflichtet seien, das einzelstaatliche Recht anhand der Richtlinie auszulegen
und die Auslegung soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszurichten.”
AuBerdem bestimmte der EuGH, unter Berufung auf seine stindige Rechtsprechung, dass
unmittelbar wirkende Richtlinienvorschriften keine horizontale Wirkung hitten dh einen
Dritten nicht mit einer Verpflichtung belasten konnten.”' Grundsitzlich war die Richtlinie
also nur fiir den Mitgliedstaat verbindlich, nicht fiir den einzelnen Rechtsunterworfenen.
Versdumt allerdings ein Mitgliedstaat, die Richtlinie fristgerecht in nationales Recht
umzusetzen, und ist ihr Inhalt ausreichend bestimmt, konne ein Einzelner sich gegeniiber dem
Staat darauf berufen.’?

Wie erwihnt legte der EuGH die Bestimmungen des Art 11 restriktiv aus und kam zu der
Entscheidung, dass der Ausdruck '"tatsdchlicher Gegenstand des Unternehmens" in
Art 11 Abs 1 Z 2 lit b so auszulegen sei, dass damit ausschlieBlich der im Errichtungsakt oder
in der Satzung umschriebene Unternehmensgegenstand gemeint sei und eine Gesellschaft
deshalb nicht wegen der von ihr tatsdchlich ausgeiibten Tatigkeit fiir nichtig erkldrt werden

konne.”

c) Art 12. Rechtskraft und Ligquidation

Die Wirkung einer Nichtigkeit sollte erst mit Rechtskraft des Urteils und seiner
Verdffentlichung eintreten. Sie bewirkte, dass die Gesellschaft in Liquidation trat, wie dies
bei der Auflésung der Fall sein konnte.”

In der Frage ob eine gerichtliche Entscheidung einem Dritten entgegengesetzt werden kann
galten die Bestimmungen des Art 3 der Richtlinie. Sofern Mitgliedstaaten einen Einspruch
Dritter vorsahen, war dieser nur innerhalb der Frist von sechs Monaten nach Bekanntmachung
der gerichtlichen Entscheidung zuléssig.

Die Abwicklung der nichtigen Gesellschaft sollte nach den fiir die Auflésung geltenden
Regeln erfolgen.”” Die Nichtigkeit beeintrichtigte nicht die Giiltigkeit von Verpflichtungen,

% Streinz, Europarechts, 2008, Rz 436; Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 1279.

1 Serfling/Marx, DB, 1991, 157f; Klinke, ZGR, 1993, 20; Heute ist die horizontale Wirkung von Richtlinien
strittig, mwA Streinz, Europarechts, 2008, Rz 4471f.

%2 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 444; Kalss in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf,
1993, 10; Lutter, JZ, 1992, 594.

% Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; EuGH 13. 11. 1990, C-0106/89, Marleasing, Slg
1990, 1-04135 Rz 11.

% Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 641; Abgesehen von unwesentlichen Details handelte es
sich dabei um eine Losung, die im deutschen Aktien- und GmbH-Recht seit langem galt, Lutter, EuR, 1969, 6; In
Osterreich gab es eine Nichtigkeitsklage nur im Aktienrecht, §§ 216ff AktG, Nowotny in Schwind (Hrsg),
Probleme des Européischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 171; Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch, 1969, 194f.
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die die Gesellschaft eingegangen war oder die ihr gegeniiber eingegangen wurden. Die
Regelung der Auswirkungen der Nichtigkeit auf das Verhéltnis der Gesellschafter
untereinander tiiberlieB die Richtlinie den Mitgliedstaaten. AbschlieBend wurde noch
bestimmt, dass Inhaber von Anteilen oder Aktien zur Einzahlung des gezeichneten aber noch
nicht eingezahlten Kapitals insoweit verpflichtet werden sollten, als die Verpflichtungen

gegeniiber den Gldubigern dies erforderten.

5) Allgemeine Bestimmungen

Im Abschnitt IV der Richtlinie fanden sich in den Art 13 — 14 noch allgemeine Bestimmungen
zur Umsetzung.

Die Mitgliedstaaten mussten innerhalb einer Frist von 18 Monaten nach Bekanntgabe ihre
Rechts- und Verwaltungsvorschriften an die Bestimmungen der Richtlinie anpassen.

Fiir die Umsetzung der Bestimmungen zur Verdffentlichung des vollstaindigen Wortlauts der
Satzung galt eine langere Umsetzungsfrist. Den Mitgliedstaaten wurde das Recht eingerdumt
die Verpflichtung zur erstmaligen Offenlegung des Gesellschaftsvertrages in der Fassung, die
sich aus den nach der Griindung der Gesellschaft vorgenommenen Anderungen ergab, bei der

ndchsten Satzungsénderung oder spétestens am 31. 12. 1970 vorzusehen.

AbschlieBend kann festgestellt werden, dass die Richtlinie im Hinblick auf die sich aus der
Betitigung der Gesellschaft im Gemeinsamen Markt ergebenden Bediirfnisse nicht voll
befriedigend erscheint, da die Richtlinie nur einen beschrinkten Anwendungsbereich hatte
und sich in einigen Punkten mit Kompromisslosungen begniigte. Dennoch stellten einige der
in der Richtlinie festgelegten Regeln einen nicht unwesentlichen Fortschritt gegeniiber der
damaligen Rechtslage in einigen Mitgliedstaaten dar und beeinflussten die Rechtssicherheit

und Schnelligkeit des Geschiftsverkehrs im Gemeinsamen Markt positiv.”®

% Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europaischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 171.
% Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53.
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Kapitel 11
Die Umsetzung der RL 68/151/EWG in der
Bundesrepublik Deutschland

A. Allgemeines

Ende der 1960er war Osterreich noch gut 25 Jahre von einer Mitgliedschaft in der
Europdischen Gemeinschaft entfernt. Aufgrund der vielfach einander &hnelnden
Bestimmungen im Osterreichischen und deutschen Handels- und Gesellschaftsrecht, wird als
Beispiel fiir die Umsetzung der RL 68/151/EWG in nationales Recht die damalige BRD
gewdhlt.

Die sechs Mitgliedsldnder der EWG waren, wie in Kapitel I gezeigt, verpflichtet binnen einer
Frist von 18 Monaten das nationale Recht an die Bestimmungen der Richtlinie anzupassen.
Deutschland kam dieser Pflicht mit dem Gesetz zur Durchfiihrung der ersten Richtlinie des
Rates der Europdischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts vom
15.8.1969 (EGGesRRLDG) nach.”” Das Gesetz machte einige wichtige und praktisch
bedeutsame Anpassungen des dHGB, des dAktG, des dGmbHG sowie des dFGG, des dVAG
und des dRPfIG erforderlich und trat am 1. 9. 1969 in Kraft.”®

Wirklich grundlegende Anderungen mussten jedoch gar nicht vorgesehen werden, da das
deutsche Recht, im Gegensatz zu einigen anderen Mitgliedstaaten, im Wesentlichen bereits
den Erfordernissen der Richtlinie entsprach.” In weiten Bereichen diente das geltende
deutsche Gesellschaftsrecht sogar als Muster der angestrebten Rechtsangleichung.'® Die
wichtigsten Anderungen im dHGB, dAktG und dGmbHG werden im Folgenden kurz

beschrieben.

B. Anderungen des dHGB

Die Bestimmungen in Art 3 der Richtlinie iiber die Form und Wirkung der Publizitét der nach
Art 2 offen zu legenden Tatsachen wichen in einigen Punkten von der Regelungen in § 9 und
§ 15 dHGB ab. Da es weder sachgerecht noch praktikabel gewesen wére, die Anpassung der

handelsrechtlichen Vorschriften auf die von der Richtlinie erfassten Gesellschaftsformen zu

7 ABGBI 1969/1146; Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53.

% Ankele, GmbH RdSch, 1969, 54.

% Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819; Ankele, GmbH RdSch, 1969, 53.

1% Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 36; Lutter, EuR, 1969, 12.
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beschrinken, nahm das Gesetz eine generelle Anderung der betreffenden Vorschriften des
dHGB vor.""!

1) Die gednderte Fassung des § 9 dHGB bestimmte demnach, dass die Erstellung einer
Abschrift der zum Handelsregister eingereichten Schriftstiicke nicht mehr von der
Glaubhaftmachung eines berechtigten Interesses abhéngig gemacht wurde. Auflerdem wurde
gemal der Richtlinie vorgeschrieben, dass vom Registergericht erteilte Abschriften immer zu
beglaubigen waren, sofern vom Fordernden nicht explizit darauf verzichtet wurde.'*

2) Da im damaligen dHGB keine ausdriicklichen Vorschriften zum Schutz gutgldaubiger
Dritter bei unrichtigen FEintragungen in das Handelsregister bzw unrichtigen Bekannt-
machungen von einzutragenden Tatsachen zu finden waren, wurden auch hier Verdnderungen
vorgenommen. '

Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze iiber die Rechtscheinhaftung waren
zwar in Deutschland allgemein anerkannt, jedoch verfolgen sie nicht die Ziele des Art 3 Abs 6
der Richtlinie.

Bis zur Umsetzung konnte sich ein gutgldubiger Dritter auf eine unrichtig eingetragene oder
bekannt gemachte Tatsache berufen, wenn derjenige, in dessen Angelegenheiten die Tatsache
eingetragen worden war, die unrichtige Offenlegung veranlasst oder deren Berichtigung
schuldhaft unterlassen hatte. Diese Grundsitze entsprachen jedoch nicht den Anforderungen
des Art 3 Abs 6 der Richtlinie, da eine Rechtscheinhaftung der Gesellschaft gegeniiber gut-
gldubigen Dritten nicht bestehen sollte, wenn die Gesellschaft die Unrichtigkeit der
Offenlegung nicht veranlasst hat und ihr auch kein schuldhaftes Unterlassen der Berichtigung
vorgeworfen werden konnte.'™

Im novellierten § 15 Abs 3 dHGB erstreckte sich der Gutglaubensschutz dann auf alle Falle
einer unrichtigen Bekanntmachung einer einzutragenden Tatsache, unabhéngig davon, ob die

Eintragung falsch war oder gar fehlte.'®

Diese ,,Meistbegiinstigungsklausel* ermoglichte dem
aullenstehenden Dritte zukiinftig sich nicht nur, so wie die Gesellschaft, auf den Registertext
zu berufen, sondern auch auf den abweichenden veroffentlichten Text. Voraussetzung dafiir
war die Unkenntnis des Registertexts. Der deutsche Gesetzgeber nahm damit, im Rahmen des

fiir alle geltenden § 15 dHGB, eine Anpassung iliber den von der Richtlinie geforderten

" Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 40; Ankele, GmbH RdSch,
1969, 54.

102 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.

18 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 54.

194 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 54.

195 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 54.
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Standard'® hinaus vor, um eine gespaltene Regelung der Registerpublizitit fiir Kapital-
gesellschaften einerseits und Personengesellschaften bzw Einzelkaufleute andererseits zu
vermeiden.'”’

Ebenfalls neu fiir das dHGB war die Regelung zum Entlastungsbeweis des Dritten in der 15-
Tage-Regel des Art 3 Abs 5 der Richtlinie, welche im neuen § 15 Abs 2 dHGB umgesetzt
wurde. Die praktische Bedeutung dieser Bestimmung wurde jedoch als gering eingeschitzt,
da der Entlastungsbeweis im Normalfall nach Erscheinen des amtlichen Bekannt-

108

machungsorgans nicht mehr gefiihrt werden konnte. ™ Er sollte jedoch in den Féllen mdglich

sein, in denen das die Bekanntmachung enthaltende Blatt am Ort der Niederlassung des

Dritten nicht rechtzeitig eingetroffen ist.'*

C. Anderungen des dAktG

Die wesentlichen Anderungen des dAktG wurden wie folgt vorgenommen.

1) Um die Anforderungen des Art 9 der Richtlinie vollstindig zu erfiillen musste gemal3
dem novellierten § 39 Abs 1 Satz 2 dAktG fortan ins Handelsregister eingetragen werden,
welche Vertretungsbefugnis die Vorstandsmitglieder haben. Bis zur Umsetzung musste die
Regelung der Vertretungsmacht nicht offen gelegt werden, wenn sie sich aus dem Gesetz
ergab und die Satzung und der Aufsichtsrat keine besonderen Bestimmungen getroffen

hatten.''°

Die Richtlinie reichte iiber das bestehende deutsche Recht hinaus, da sie eine solche
Regelung, iS einer gemeinschaftsweiten Rechtsangleichung nicht fiir ausreichend hielt. Die
Kenntnis der in den sechs Mitgliedstaaten geltenden gesetzlichen Vorschriften iiber die
Vertretungsbefugnis konnte nimlich nicht allgemein vorausgesetzt werden.'!

2) Im {iiberarbeiteten § 80 dAktG wurden die Bestimmungen des Art4 der Richtlinie
umgesetzt. Die bisher unbekannten Publizitdtsmittel Brief und Bestellschein fanden somit
Eingang in das deutsche Recht. Die Angaben auf Briefen bzw Bestellscheinen sollten fortan
die Rechtsform, das Registergericht des Sitzes und die Nummer der Eintragung sowie eine
allfillige Liquidation und Angaben zum Gesellschaftskapital umfassen.'

Vom Begriff Brief bzw Bestellschein wurden Mitteilungen und Berichte ausgenommen, die

im Rahmen einer bestehenden Geschéftsverbindung ergingen und fiir die iiblicherweise

1% Die RL 68/151/EWG gilt wie erwihnt nur fiir Kapitalgesellschaften.

17 Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 40.
"% Ankele, GmbH RdSch, 1969, 54.

109 Bundestags-Drucksache V/3862, 10; Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.

1o Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.

"' Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.

"2 4nkele, GmbH RdSch, 1969, 54; Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.
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Vordrucke verwendet wurden.''® Bestellscheine wurden von dieser Ausnahme nicht erfasst,
da sie ausdriicklich als Geschiftsbriefe iSd Richtlinie qualifiziert wurden. Das deutsche
Durchfiihrungsgesetz sah, geméB der Richtlinie, auch keine Ubergangsfrist vor, die zB dafiir
verwendet werden konnte bereits angefertigte Vordrucke aufzubrauchen.'"*

Die Richtlinienbestimmung stellte, im Gegensatz zu den urspriinglich geltenden Regelungen
im dAktG, auf das Bediirfnis Dritter im zwischenstaatlichen Geschéiftsverkehr ab, sich vor der
Aufnahme von Geschiftsbeziehungen mit Gesellschaften eines anderen Mitgliedstaates iiber
alle bedeutsamen Merkmale und Verhiltnisse der Gesellschaften informieren zu kénnen.'"

3) Auch die Gegenstiande der reguldren Registerpublizitdt bedurften nur in einem Fall der
Erweiterung.''® Im dAktG wurde diese im neu geschaffenen § 181 Abs I vorgenommen.
Gegriindet auf Art 2 Abs 1 lit ¢) der Richtlinie war der Anmeldung einer Satzungsidnderung
zur Eintragung in das Handelsregister fortan der vollstindige Wortlaut der neuen Satzung
beizufiigen. AuBBerdem musste ein Notar beglaubigen, dass die gednderten Bestimmungen der
Satzung mit dem Beschluss iiber die Anderung iibereinstimmen und die nicht geinderten
Bestimmungen mit dem zuletzt eingereichten vollstindigen Wortlaut ident sind.''” Bis zu
dieser Neuerung war es nicht moglich den neuesten Stand einer Satzung aus einer einzigen,
beim Register befindlichen Urkunde, zu ersehen. Dieser schon aus nationaler Sicht
unbefriedigende Zustand wurde durch die Richtlinie beseitigt.''® In Art 13 Abs 3 der
Richtlinie wurde den Mitgliedstaaten ausdriicklich die Moglichkeit eingerdumt in diesem Fall
eine Ubergangsregelung in die nationalen Bestimmungen aufzunechmen. Danach musste
spétestens am 31. 12. 1970 von jeder Gesellschaft der vollstdndige Wortlaut der Satzung bzw
des Gesellschaftsvertrages in der Fassung, wie er sich unter Berticksichtigung aller bisherigen
Anderungen ergab, mit einer notariellen Bescheinigung zum Handelsregister eingereicht
worden sein.'"”’

4) Die Griinde fiir die Auflosung einer AG waren in § 262 dAktG zusammengefasst.
Gestlitzt auf Art 11 Z 2 ergénzte das Durchfiihrungsgesetz die Aufzahlung um einen weiteren
Auflosungsgrund. Die AG wurde dadurch auch mit der Rechtskraft einer registergerichtlichen

Verfiigung nach dem neu geschaffenen § 144a dFGG aufgeldst.'> Diese Vorschrift regelte

das Verfahren des Registergerichts, wenn in der Satzung einer AG oder KommAG eine der

2 Ankele, GmbH RdSch, 1969, 56; Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.
14 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.

"5 Ankele, GmbH RdSch 1969, 55.

6 Lutter, EuR, 1969, 12.

"7 Ankele, GmbH RdSch, 1969, 56, Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.
8 4nkele, GmbH RdSch, 1969, 56.

"9 Ankele, GmbH RdSch, 1969, 56.

120 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819.
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wesentlichen Bestimmungen (Firma und Sitz oder Nennbetrag und Gattung der Aktien) fehlte
oder wenn die Bestimmung nichtig war (Hohe des Grundkapitals).'*! Das Registergericht
sollte die Gesellschaft auffordern, den Mangel zu beheben. Wenn der Mangel jedoch nicht
behoben wurde, stellte das Gericht dies durch Verfligung fest, mit deren Rechtskraft die
Gesellschaft dann aufgeldst wurde.'*? Vor der Neuregelung wurde dieses Problem im Wege
der Nichtigkeitsklage gem § 275 dAktG geldst. Die Richtlinie verringert die Nichtigkeits-
griinde jedoch soweit, dass die eben genannte Bestimmung eingeschriankt und eine andere

Sanktion, in Form des § 144a dFGG, geschaffen werden musste.'?
D. Anderungen des dGmbHG

Das dGmbHG wurde wie das dAktG der Richtlinie entsprechend angepasst.

1) Vergleichbar mit den Regelungen des dAktG war gem § 8 Abs 3 dGmbHG bei der
Anmeldung der Gesellschaft zum Handelsregister hinsichtlich aller Geschéftsfiihrer
anzugeben, welche Vertretungsbefugnis sie haben sollten.'”* Der Inhalt der Angabe
bestimmte sich nach dem Gesellschaftsvertrag, soweit dieser die Vertretungsbefugnis regelte.
In den tibrigen Féllen waren die Regelungen in § 35 Abs 2 GmbHG maligebend. Die sich aus
der Anmeldung ergebende Vertretungsbefugnis der Geschéftsfiihrer musste nach
§ 10 Abs 1 dGmbHG in das Handelsregister einzutragen werden. '

Im Gegensatz zur alten Fassung des dGmbHG mussten fortan die Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages iiber die Vertretungsbefugnis der Geschiftsfiihrer nicht mehr
eingetragen werden. Andernfalls hatte die Gefahr bestanden, dass dieselbe Tatsache
Gegenstand von zwei Eintragungen geworden wire, die sich unter Umstinden widersprechen
hitten kénnten.'?® Das Durchfiihrungsgesetz sah vor, dass lediglich die Vertretungsbefugnis
als solche eingetragen werden sollte. Die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages iiber die
Vertretungsbefugnis der Liquidatoren mussten daher auch nicht mehr in das Handelsregister
eingetragen werden.'?’

2) In §35adGmbHG wurden die Bestimmungen des Art4 der Richtlinie iiber die
Verpflichtenden Angaben auf Briefen und Bestellscheinen umgesetzt. Zusétzlich wurden auch

die Bestimmungen des § 80 dAktG zur Angabe der leitenden Personlichkeiten der

2! Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 819; Ankele, GmbH RdSch, 1969, 57.
122 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 57.

123 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 820.

124 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 54.

125 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 820.

126 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 55.

127 gAnkele, GmbH RdSch, 1969, 55.
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Gesellschaft iibernommen; das hierzu oben angefiihrte gilt entsprechend. Es mussten daher
alle Geschiftsfiihrer mit Familiennamen und mindestens einem ausgeschriebenen Vornamen
angegeben werden. Hatte die Gesellschaft einen obligatorischen oder fakultativen
Aufsichtsrat gebildet und wurde ein Vorsitzender eingesetzt, so musste dieser ebenso wie die
Geschiftsfithrer angegeben werden. '*®

Diese eben genannten Angaben wurden zwar von der Richtlinie nicht gefordert, jedoch ging
der deutsche Gesetzgeber wie schon bei der AG und der KommAG davon aus, dass auch bei
der GmbH fiir einen Dritten berechtigtes Interesse bestand, sich {iber die Leitung der
Gesellschaft zu informieren.'” Auch im dGmbHG war keine Ubergangsvorschrift fiir die
Umsetzung der Anforderungen an Briefe und Bestellscheine enthalten.

3) Um die Erfordernisse des Art 2 der Richtlinie zu erfiillen wurde § 54 Abs 1 dGmbHG
entsprechend angepasst. Die Neuerungen waren wiederum &hnlich denen im dAktG.
Zusétzlich zu jeder Anmeldung einer Abianderung des Gesellschaftsvertrags zur Eintragung in
das Register musste auch der vollstindige Wortlaut des Gesellschaftsvertrages eingereicht
werden."*® Dies sollte jedoch nicht so verstanden werden, dass bei jeder Anderung auch
gleichzeitig der gesamte Gesellschaftsvertrag neu beschlossen werden musste. Wie im dAktG
musste ein Notar beglaubigen, dass die gednderten Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags
mit dem Beschluss der Gesellschafter {ibereinstimmten bzw die unverénderten Teile mit dem
zuletzt eingereichten Wortlaut ident waren.'*' Das Durchfiihrungsgesetz legte so wie fiir die
AG bzw die KommAG auch fiir die GmbH eine Ubergangsfrist bis 31. 12. 1970 fest.

4) Die Bestimmungen, die Art 11 Z 2 der Richtlinie vorgab hatten auch Auswirkungen
auf das dGmbhG. Sie hatten zur Folge, dass das System des geltenden Rechts aufgegeben
werden musste, das im Falle des Fehlens oder der Nichtigkeit des nach § 3 dGmbHG
vorgeschriebenen wesentlichen Inhalts des Gesellschaftsvertrags die Nichtigkeit der
Gesellschaft festlegte.'”> Somit wurde der § 75 Abs 1 dGmbHG eingeschrinkt und die
Gesellschaft konnte nur mehr dann fiir nichtig erklart werde, wenn der Gesellschaftsvertrag
die Hohe des Stammkapitals oder den Unternehmensgegenstand nicht regelte oder die
Bestimmungen {iber den Unternehmensgegenstand nichtig waren. Gleichzeitig wurde aber der
fir die AG erwdhnte neue Auflosungsgrund gem § 144adFGG im § 60 dGmbHG
eingefiihrt.'*?

128 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 820.

129 Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 820.

130 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 56; Meyer-Ladewig, MDR, 1969, 820.
B! gnkele, GmbH RdSch, 1969, 56.

132 gnkele, GmbH RdSch, 1969, 57.

133 Ankele, GmbH RdSch, 1969, 57.
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E. Schwierigkeiten mit der Umsetzung

Das Problem der Auslegung und in weiterer Folge der korrekten Umsetzung von Richtlinien-
bestimmungen, am Beispiel des Art6 der ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie,
behandelte das Urteil des EuGH im Fall Daihatsu vom 4. 12. 1997."

Der EuGH erkannte in dem vom OLG Diisseldorf eingeleiteten Vorabentscheidungs-
verfahren, dass die Regelung des § 335 dHGB keine ausreichende Umsetzung des Art 6 der
RL 68/151/EWG darstellte.””® Die deutsche Regelung verstie gegen europiisches Recht, da
sie bestimmte, dass eine Zwangsstrafe wegen Nichtvorlage des Jahresabschlusses,
Lageberichtes usw beim Registergericht nur auf Antrag eines begrenzten, vom Gesetzgeber
als besonders betroffen erachteten, Personenkreises (Gesellschafter, Glaubiger, oder

Betriebsrat der Gesellschaft) verhidngt werden konnte. '*

Da der Antrag stellende
Hiandlerverband keine derartige Rechtsstellung hatte wurde das Verfahren zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

Die deutsche Regierung verteidigte ihre Umsetzung in § 335 dHGB ua damit, dass unter dem
Begriff ,,Dritte”, deren Interessen nach dem damaligen Art 54 Abs 3 litg EWGV geschiitzt
werden sollten, nicht alle natiirlichen und juristischen Personen zu verstehen waren, sondern
nur diejenigen, die zu der Gesellschaft in einer Rechtsbeziehung standen.'*’

Dieses Argument wurde vom EuGH verworfen, da es die Prinzipien der Richtlinie und des
EWGYV verkannt hat und komplett am Ziel des Art 6 der Publizitétsrichtlinie vorbei ging. In
Art 54 Abs 3 lit g EWGV war ndmlich vom Ziel des Schutzes der Interessen Dritter ganz
allgemein die Rede, ohne dass insoweit einzelne Gruppen unterschieden oder ausgeschlossen
worden waren. Somit konnte und vor allem sollte der Begrift des ,,Dritten* nicht bloB3 auf die
Gliubiger einer Gesellschaft beschrinkt werden."”® Aus der vierten Begriindungserwigung
zur ersten Richtlinie ergab sich laut EuGH auBlerdem, dass die Offenlegung des
Jahresabschlusses hauptsdchlich der Unterrichtung Dritter dienen sollte, die die
buchhalterische und finanzielle Situation der Gesellschaft nicht hinreichend kannten oder
kennen konnten. '’

Schulze-Osterloh folgte in seinen Anmerkungen ebenfalls nicht dem Argument der deutschen

Bundesregierung und meinte hierzu zusammenfassend, dass die Schutzbediirftigkeit

B34 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; EuGH 4. 12. 1997, C-97/96, Daihatsu, Slg 1997,
1-06843.

35 Gruber, RAW, 1998/9, 525f.

136 Knechtel, NZ, 1998, 107; Gruber, RAW, 1998/9, 526.

7 BuGH 4. 12. 1997, C-97/96, Daihatsu, Slg 1997, 1-06843, Rz 17; Schulze-Osterloh, Z1P, 1997, 2156.

8 EuGH 4. 12. 1997, C-97/96, Daihatsu, Slg 1997, 1-06843, Rz 19f; Schulze-Osterloh, ZIP, 1997, 2156.

19 EuGH 4. 12. 1997, C-97/96, Daihatsu, Slg 1997, 1-06843, Rz 22; Schulze-Osterloh, ZIP, 1997, 2156.
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derjenigen Personen, die erwégen, geschéiftliche Kontakte zu einer Gesellschaft aufzunehmen,
cher noch groBer sei, als die der schon vorhandenen Gliubiger.'* Da es im deutschen
bilanzrechtlichen Schrifttum einhellig anerkannt war, dass der Jahresabschluss auch der
Information der Offentlichkeit {iber die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft diene, konnte
der Schutzzweck der Richtliniennorm nicht nur auf die schon vorhandenen Glaubiger
beschrinkt werden.'*!

Wie sich aus der stindigen Rechtsprechung des EuGH ergibt ist dem Einzelnen die Berufung
auf eine Richtlinie grundsétzlich verwehrt. Um den Anforderungen des Drittschutzes dennoch
gerecht zu werden, konnen sdumige Mitgliedstaaten zum Ersatz des Schadens verpflichtet
werden, der dem Einzelnen durch die unterlassene oder unrichtige Umsetzung einer Richtlinie
entstanden ist. '*

In Anlehnung an eine Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichts ist ab-
schlieBend noch darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber gegen den Gleichheitssatz der
Verfassung versto3t, wenn er die gleichméBige Durchsetzung einer belastenden Norm (hier:
Publizitétspflicht fiir Jahresabschliisse von Kapitalgesellschaften) nicht durch ausreichende
Vorkehrungen sichert. Die nicht Richtlinienkonforme Umsetzung des Art 6 hatte daher nicht

nur europarechtliche, sondern fiir Deutschland auch verfassungsrechtliche Bedeutung. '*

140 Schulze-Osterloh, ZIP, 1997, 2157.

41 Schulze-Osterloh, ZIP, 1997, 21571,

142 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 461f; Knechtel, NZ, 1998, 107.
'3 Schulze-Osterloh, ZIP, 1997, 2158.
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Kapitel 111

Der publizitiitsrechtliche status quo in Osterreich
A. Grundsitzliche Uberlegungen

Wiéhrend in der EWG an der Umsetzung der ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie
gearbeitet wurde, nahm man auch in Osterreich an dieser Entwicklung teil. Bereits im
Juni 1964 befasste sich der zweite Osterreichische Juristentag mit der ,,Entwicklung des
Gesellschaftsrechtes unter dem Gesichtspunkt der européischen Integration®.'**

In einigen Bereichen befand sich das Osterreichische, wie das bundesdeutsche,
Gesellschaftsrecht, bereits auf dem hohen Standard, der durch die Richtlinie'* garantiert
werden sollte. '

Im Verkehr mit inlandischen Gesellschaften konnte durch einen Blick in das Handelsregister
die Frage nach der Vertretungsmacht des Verhandlungspartners meist beantwortet werden.
Bei ausldndischen Gesellschaften war dies oft ungleich schwieriger, da es zum einen nicht in
jedem Land eine dem Handelsregister vergleichbare Einrichtung gab. Zum andern wurde die
Rechtswirkung von Eintragungen nach den vor Ort geltenden Bestimmungen, oft vom
osterreichischen Recht abweichend, geregelt.'*’ Das fiihrte manchmal dazu, dass bei der
Beurteilung von Vertretungsmacht tiberhaupt inléndisches Recht angewendet wurde, um den
inldndischen Geschéftsverkehr zu schiitzen. Wéhrend dies in Deutschland herrschende Lehre
war, lieB sich in Osterreich dafiir keine geniigend breite Basis finden.'**

Eine Weiterentwicklung der Vorschriften iiber die Vertretungsbefugnis war damals aber nur
ein Teilaspekt der angestrebten Harmonisierung mit dem Europarecht. Obwohl, oder gerade
weil Osterreich noch nicht Mitglied der EWG war, wurde eine Angleichung der
osterreichischen Rechtslage an die erste Richtlinie und die Entwicklungen in der EWG im
Sinne der Wettbewerbsfihigkeit und Erleichterung des Handelsverkehrs erforderlich.'*’
Durch den sog autonomen Nachvollzug wurde bereits vor dem Beitritt Osterreichs zur
Europdischen Union (und den drei Gemeinschaften) das Osterreichische Gesellschaftsrecht in

bestimmten Teilen den EG-Richtlinien angepasst.'

14 Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europaischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 188.
145 Unter dem Begriff ,,Richtlinie ist in diesem Kapitel die RL 68/151/EWG zu verstehen.
" Doralt, WPolBI, 1969, 81.

"7 Doralt, WPolBI, 1969, 80.

¥ Doralt, WPoIBI, 1969, 80.

"9 Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 203.
" mwA Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 1.
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B. Ubereinstimmungen mit der Richtlinie 68/151/EWG

Es kann freilich nicht die Rede davon sein, dass das Osterreichische Gesellschaftsrecht den
Richtlinienbestimmungen vollinhaltlich entsprach, jedoch ergaben sich einige, in der
Ahnlichkeit zum deutschen Recht begriindete, Ubereinstimmungen, die im Folgenden kurz

dargestellt werden.

1) Die Entwicklung des Handels- und Genossenschaftsregisters

Die Veroffentlichung verkehrsrelevanter Informationen iiber Handelstreibende hat in
Osterreich eine bis ins 17. Jh reichende Tradition."”' Im 19. Jh wurden die bisher bestehenden
Gesellschaftsregister, Prokurenbiicher und Verzeichnisse wechselfdhiger Personen zu
allgemeinen, offentlich zugidnglichen Handelsregistern fiir Kaufleute und Handelsgesell-
schaften erweitert.'*?

Am 3. 1. 1862 wurde einige Zeit nach der Niirnberger Konferenz'>® des deutschen Bundes
unter Beteiligung Osterreichs fiir das Kaisertum Osterreich das Gesetz zur Einfiihrung eines
Handelsgesetzbuches erlassen.'* In Osterreich war damit das Allgemeine Handelsgesetzbuch
(AHGB) in Geltung, Osterreich und Deutschland hatten fortan eine gemeinsame
Handelsrechtskodifikation.'”> In dem ab 1. 7. 1863 in Kraft stehenden Gesetz wurde in den
§$ 10 ff die Eintragungspflicht in das Handelsregister geregelt.'*® Noch im selben Jahr erging
eine Verordnung der Ministerien fiir Justiz, Handel und Finanzen mit der die Bestimmungen
{iber Anlegung und Fiihrung eines Handelsregisters erlassen wurden.'’

Am 17.5.1873 wurde das Gesetz liber Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ver-
offentlicht.’®® Ebenfalls im selben Jahr erlieBen die Ministerien fiir Justiz, Handel und
Finanzen eine Verordnung, mit der die Bestimmungen iiber Anlegung und Fiihrung eines
Genossenschaftsregisters festgelegt wurden. '

Die wichtigsten Verdnderungen geschahen in den nichsten hundert Jahren durch die Aus-

dehnung des deutschen Handelsgesetzbuches auf das Osterreichische Rechtsgebiet, bedingt

durch dessen Besetzung.'® Dies wurde durch die Vierte Verordnung zur Einfithrung handels-

5! 7ib in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 3ff.

152 7ib in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 4.

'3 Die von der Bundesversammlung deutscher Staaten einberufene Niirnberger Konferenz vom 18. 12. 1856.
13 RGBI 1863/1; Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 7.

155 Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 7.

156 Merkt, Unternehmenspublizitét, 2001, 46f.

“TRGBI 1863/27.

"** RGBI 1873/70.

" RGBI 1873/71.

' Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 8f.
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rechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich vom 24.12.1938 und nach dem Zweiten
Weltkrieg durch die Ubernahme des Handelsgesetzbuches und der anderen fiir Osterreich
erlassenen handelsrechtlichen Vorschriften durch das Rechtsiiberleitungsgesetz vom

1. 5. 1945 vorgenommen. '*'

a) Das Handelsregister

Im Jahr 1968, als die Publizitétsrichtlinie erlassen wurde, fanden sich die Bestimmungen iiber
das Handelsregister in Osterreich in den §§8— 16 HGB. 162 Aufgrund historischer
Entwicklungen bestanden bereits viele Ahnlichkeiten zur Richtlinie. Die wichtigsten werden
nun vorgestellt.

Der markanteste Unterschied zur Publizititsrichtlinie bestand darin, dass es kein zentrales
Register gab, wie es Art3 vorgesehen hatte, sondern, dass Handelsregister in einem
dezentralen System von den einzelnen Gerichten gefiihrt wurden.'®

aa)  Eine Ubereinstimmung mit den Richtlinienbestimmungen fand sich aber in § 9 HGB,
der ein allgemeines Recht zur Einsichtnahme in das Handelsregister regelte. Es konnten
weiters Abschriften der Eintragungen angefordert werden, fiir den Erhalt von Abschriften ein-
gereichter Schriftstiicke musste im Gegensatz zu Art 3 Abs 3 der Richtlinie vom Auskunft
Suchenden jedoch ein berechtigtes Interesse glaubhaft gemacht werden. Anders als in der
Richtlinie wurde hier festgelegt, dass eine Beglaubigung ausdriicklich zu verlangen war.'®*
bb)  Die Verodffentlichungspflichten nach § 10 HGB entsprachen im Wesentlichen der
Regelung des Art 3 Abs 4. Er bestimmte, dass die Eintragungen in das Handelsregister ihrem
ganzen Inhalt nach durch das Amtsblatt zur Wiener Zeitung und durch mindestens ein anderes
Blatt'® bekannt zu machen waren. Die Bekanntmachung galt als erfolgt, mit dem Ablauf des
Tages an dem das letzte Bekanntmachungsblatt erschienen war.'®®

cc) Der § 14 HGB enthielt eine Strafsanktion, wie sie von Art 6 der Richtlinie gefordert
wurde. Das Registergericht sollte denjenigen, der zur Anmeldung, Zeichnung der Unterschrift
oder Einreichung von Schriftstiicken verpflichtet war, durch Ordnungsstrafen zur Pflicht-
erfiillung bewegen. '’

dd) In § 15 HGB fand sich eine Bestimmung die dem Grundsatz der negativen Publizitét
entsprach. Wie in Art3 und Art 8 der Richtlinie wurde hier geregelt, dass einzutragende

! Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, V.

12 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, 51f.

1 Merkt, Unternehmenspublizitét, 2001, 88.

1% Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 5.

19 Dieses war das ,,Zentralblatt fiir die Eintragungen in das Handelsregister in der Republik Osterreich*.
' Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 6.

"7 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 10.
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Tatsachen, die nicht eingetragen oder bekannt gemacht wurden von demjenigen, in dessen
Angelegenheit sie einzutragen waren, einem Dritten nicht entgegengesetzt werden konnten, es
sei denn dieser hatte positive Kenntnis vom Inhalt. Selbst wenn eine Tatsache eingetragen und
bekannt gemacht war, musste sie ein Dritte nicht gegen sich gelten lassen, wenn er beweisen
konnte, dass er sie weder kannte noch kennen musste. '®®

Das osterreichische Handelsrecht entband den Dritten somit von weiterer Erkundigungs-
pflicht. Solange er sich im Handelsregister bzw in den Bekanntmachungen informierte war er

in seinem Glauben geschiitzt, auch wenn andere Quellen auf gegenteiliges hindeuteten.'®

b) Das Genossenschaftsregister

Die Bestimmungen zum Genossenschaftsregister fanden sich in den §§ 6 - 10 GenG.'™ So
wie das Handelsregister wurde auch das Genossenschaftsregister dezentral gefiihrt. In
§ 7 GenG wurde geregelt, dass bei jedem Handelsgericht auch ein Genossenschaftsregister
iiber diejenigen Genossenschaften zu fithren war, die im Gerichtssprengel ihren Sitz hatten. In
Bezug auf das Genossenschaftsregister sollten die Bestimmungen des HGB zum
Handelsregister gelten.'”"

aa)  Einige der in Art 2 der Richtlinie bestimmten Angaben existierten bereits in § 6 GenG,
der regelte, welche Angaben des einzutragenden Genossenschaftsvertrages zu verdffentlichen
waren. So mussten das Datum des Genossenschaftsvertrages sowie der Sitz und die Firma der
Genossenschaft, dann der Gegenstand des Unternehmens und fiir den Fall der Befristung auch
die Zeitdauer der Genossenschaft publiziert werden. Dariiber hinaus waren Name und
Wohnort der eventuell bestellten Vorstandsmitglieder und die Art und Weise der von der
Genossenschaft ausgehenden Bekanntmachungen anzugeben. Auch die Angaben zur Haftung
der Genossenschafter musste veroffentlicht werden.'’

bb)  In Bezug auf das Problem der Vorgesellschaft erfiillte das GenG bereits die Vorgaben
der Publizititsrichtlinie. Die Bestimmung in § 8 GenG zur Handelndenhaftung besagte, wie
auch Art 7 der Richtlinie, dass die Eintragung der Genossenschaft in das Register konstitutive

Wirkung hatte und, dass die Handelnden personlich und solidarisch haften wiirden, wenn vor

erfolgter Eintragung im Namen der Genossenschaft gehandelt wurde.'”

18 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, 10.
' Doralt, WPoIBI, 1968, 81.

17" Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 276ff.
! Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 277.
'"> Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 276f.
' Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 277.
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cc) In §9GenG wurde geregelt, dass jede Anderung des Genossenschaftsvertrages
schriftlich zu erfolgen hatte und dieser Vorgang samt Abschrift desselben dem Handelsgericht
angemeldet werden musste. AuBlerdem sollte der Beschluss keine rechtliche Wirkung
entfalten, bevor er nicht beim zustindigen Gericht eingetragen war. Soweit entsprach das
GenG den Regeln des Art2 der Richtlinie. Eine Verdffentlichung des Abanderungs-
beschlusses hatte weiters nur insoweit zu erfolgen, als sich dadurch auch Bestimmungen in
der fritheren Bekanntmachung &nderten. Eine Pflicht zur Publikation des vollstindigen
Wortlauts des gednderten Errichtungsakts, wie sie von Art 2 vorgeschrieben wurde, kannte

das GenG jedoch nicht.'™

2) Gesellschaftsrecht (AktG und GmbHG)

Gewisse Inhalte der Bestimmungen der Richtlinie waren bereits im Osterreichischen
Gesellschaftsrecht verankert. Diese werden im Weiteren am Beispiel des AktG'” und des

GmbHG'® vorgestellt.

a) Art 2. Publizititsgegenstinde

aa)  Die Bestimmungen zur Griindung einer AG fanden sich im zweiten Teil des AktG, in
den §§ 16 ff AktG."”” Welchen Inhalt die Eintragung einer AG in das Handelsregister haben
muss wurde in § 32 AktG bestimmt. Wie auch in Art 2 der Richtlinie festgelegt, waren ,,die
wichtigsten Informationen iiber die Gesellschaft zu publizieren, wie die Firma und der Sitz,
die Hohe des Grundkapitals sowie der Unternechmensgegenstand und die Vorstandsmitglieder.
Weiters der Tag der Feststellung der Satzung und im Falle der Befristung auch die Dauer der
Gesellschaft.'™

bb)  Die Entsprechenden Regelungen im GmbhG waren im ersten Abschnitt des Gesetzes
untergebracht, in den §§ 1 ff GmbHG.'” Die Voraussetzungen zur Eintragung und somit zum
Entstehen einer GmbH fanden sich in den §§ 3 und 4 GmbHG. Zu verdffentlichen waren die
Bestellung der Geschiftsfiihrer und der Abschluss des Gesellschaftsvertrages. Dieser hatte im

Wesentlichen dieselben Angaben wie die Satzung der AG zu enthalten. Entsprechend der

' Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, 277.
' BGBI 1965/98.

""" RGBI 1906/58.

"7 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 108ff.
'8 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 115.
' Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 217ff.
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Rechtsnatur der GmbH war auch der Betrag der von jedem Gesellschafter auf das Stamm-

kapital zu leistenden Einlage, die Stammeinlage, zu publizieren.'*

b) Art 7, Handelndenhaftung

aa)  Mit dem Problem der Vorgesellschaft und der Handelndenhaftung beschiftigte sich im
Osterreichischen Aktienrecht § 34 Abs 1 AktG. Diese Bestimmung besagte, dass die
Handelnden personlich haften, wenn sie vor der Eintragung in das Firmenbuch, mit welcher
die Gesellschaft Rechtsfahigkeit erlangt, im Namen der Gesellschaft handelten.'®' Das
Erfordernis des Glaubigerschutzes, der ein wichtiges Ziel der Richtlinie darstellte, war somit
schon erfiillt, da dem Dritten entweder ohnehin die Gesellschaft oder die Handelnden
hafteten. In der Richtlinie nicht behandelt wurde die Frage ob bzw wann die AG eine
Verbindlichkeit ausdriicklich iibernehmen musste oder wann sie automatisch in bestehende
Rechtsverhiltnisse eintrat.'™

bb) Das GmbHG legte ebenfalls eine Handelndenhaftung fest, genauere Regelungen
fanden sich jedoch nicht, da §2 Abs2 GmbHG auf die Bestimmung in
Art 11 1it 8 Abs 1 EVHGB' {iber den Vertreter ohne Vertretungsmacht verwies und im
Gegensatz zum AktG auf die Gutglaubigkeit des Dritten abstellte.'®

Die herrschende osterreichische Lehre und Rechtsprechung stellte bei der GmbH darauf ab,
ob der Dritte wusste oder wissen musste, dass die GmbH noch nicht eingetragen und daher
nicht entstanden war. Wenn er es wusste oder davon hitte wissen missen, hafteten die
Handelnden nicht. Daraus ergab sich, dass nur Gutgldaubiger den Handelnden in Anspruch

nehmen konnten. '

) Art 8 iVm Art 3, negative Publizitit

aa)  Fine Bestimmung zur negativen Publizitit war § 73 AktG. Dieser regelte, dass die
Mitglieder des Vorstandes einer AG und jede Anderung im Vorstand im Handelsregister

einzutragen waren.'*

180 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, 218.

'8! Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 172f;
Nowotny in Schwind (Hrsg), Probleme des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 170.

"*2 Doralt, WPolBI, 1968, 81.

18 Vierte Verordnung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich, RGBI 1938/231.

"** Doralt, WPoIBI, 1968, 81.

"85 Doralt, WPoIBI, 1968, 81.

"% Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 132.
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bb)  § 17 GmbHG sah dasselbe fiir die Geschiftsfiihrer einer GmbH vor. Zur Regelung der
Drittwirkung von Anderung oder Erldschen der Vertretungsbefugnis wurde darin auf

§ 15 HGB verwiesen.'*’

d) Art 9. Vertretungsmacht

Einige Regelungen des sehr umfassenden Art 9 der Richtlinie zum Umfang der Vertretungs-
macht waren bereits Teil des Osterreichischen Rechts.

aa)  Der § 74 AktG bestimmte, dass der Inhalt der Vertretungsbefugnis grundséitzlich
unbeschriankt ist. Dennoch war der Vorstand der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet
Beschrankungen einzuhalten, die ihm durch die Satzung, den Aufsichtsrat oder die Haupt-
versammlung auferlegt wurden sind. Dritten gegeniiber war die Beschrinkung des Vorstandes
jedoch unwirksam.'® Hervorzuheben ist, dass die Zustimmung oder Weisungen anderer
Organe fiir die Verbindlichkeit eines vom Vertretungsorgan abgeschlossenen Rechts-
geschiftes keine Bedeutung hatte. Das Gesetz selbst stellte gewisse Ausnahmen auf, in
welchen Fillen der Vorstand nicht oder nicht allein vertretungsbefugt sein sollte.'®’

bb)  Vergleichbare Regelungen fanden sich in § 20 GmbhG. Im Innenverhiltnis, dh der
Gesellschaft gegeniiber, waren Geschéftsfiihrer verpflichtet Beschrinkungen durch den
Gesellschaftsvertrag, durch Beschluss der Gesellschafter oder verbindliche Anordnung des
Aufsichtsrats einzuhalten. Dritten gegeniiber hatte eine Beschrinkung wiederum keine
Wirkung, was vor allem fiir eine Ressortverteilung unter den Geschéftsfiihrer galt, oder fiir
den Fall, dass Vertretungsbefugnis nur fiir ein spezielles Geschift bestand. '

Wie im AktG so gab es auch im GmbHG Rechtsgeschifte wie zB Fusionsvertragen, bei denen
die Zustimmung anderer Organe der Gesellschaft notwendig war. Gem § 96 GmbHG musste
sich die Generalversammlung sogar einstimmig fiir eine vollstindige Ubertragung des

Gesellschaftsvermogens (inkl Schulden) auf eine andere GmbH entscheiden. '

e) Art 10 ff, Nichtigkeit
aa)  Auch im Bereich der Nichtigkeit einer Gesellschaft gab es im AktG Uberein-

stimmungen mit der Richtlinie. § 216f AktG regelte die Klage auf Nichtigerkldrung der

87 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, 224.

8 Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch9, 1969, 132.

'8 Beispielsweise ist fiir Fusionsvertrige bei Aktiengesellschaften gem § 220 Abs 2 iVm § 233 Abs 1 AktG die
Zustimmung der Hauptversammlung mit einer dreiviertel Mehrheit der abgegebenen Stimmen ndtig; Doralt,
WPoIBI, 1968, 82.

" Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuch’, 1969, 225.

! Doralt, WPoIBL, 1968, 83.
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Gesellschaft aufgrund des Fehlens oder der Nichtigkeit der wesentlichen Bestimmungen des
§ 17 AktG."?

Vom System her bestanden keine Unterschiede zwischen EWG-Recht und dem
osterreichischen: Hinsichtlich Nichtigkeit und Vernichtbarkeit entsprach das osterreichische
AktG (wie auch das GmbHG) bereits den Leitgedanken der Richtlinie.'”> Um dem sehr engen
Katalog von Nichtigkeitsgriinden der Richtlinie zu entsprechen hitten jedoch folgende
Nichtigkeitsgriinde entfallen miissen: Fehlen oder Nichtigkeit der Satzungsbestimmungen
tiber den Sitz der Gesellschaft (§ 17 Z 1 AktG), iber die Stiickelung von Aktien
(§ 17 Z 4 AktG), iiber die Zusammensetzung des Vorstandes (§ 17 Z 5 AktG) und {iiber die
Form der Veroffentlichung der Gesellschaft (§ 17 Z 6 AktG), auBBerdem die Nichtigkeit der
Bestimmungen iiber die Firma(§ 17 Z 1 AktG) und iiber die Hohe des Grundkapitals
(§ 17 Z 1 AktG)."*

bb)  Fiir den Fall der Nichtigkeit einer GmbH stellte sich ein anderes Problem: Ein der
aktienrechtlichen Nichtigkeitsklage vergleichbares Institut war dem Osterreichischen GmbHG
unbekannt.'”” Sie wurde aber zT von der Lehre in Analogie zu § 216 Abs 1 AktG aus den in

§ 144 Abs 2 FGG genannten Griinden zugelassen. '*®

92 Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 1; Demelius (Hrsg), Handelsgesetzbuchg, 1969, 194f.

1% Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 46; Nowotny in Schwind
(Hrsg), Probleme des europdischen Gemeinschaftsrechts, 1976, 171.

9% Zib in Kralik/Rechberger (Hrsg), Reformvorschlige fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 47.

193 Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 46; Zib in Kralik/Rechberger
(Hrsg), Reformvorschlige fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 51.

1% Zib in Kralik/Rechberger (Hrsg), Reformvorschlige fiir ein ADV-Handelsregister, 1990, 51.
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Kapitel IV

Das Firmenbuch

A. Vorarbeiten

Das Recht des Handels- und des Genossenschaftsregisters in Osterreich war lange ein uniiber-
sichtliches Konglomerat von Rechtsvorschriften — von der altosterreichischen GenRegV aus
1873 iiber das reichsdeutsche FGG aus 1898 und das 1939 anstelle des AHGB in Osterreich
eingefiihrte HGB mit seinen Einfiihrungsverordnungen, bis zu einer grofen Zahl weiterer
Bestimmungen vielfiltiger Herkunft und unterschiedlichen Ranges.'”’

Der Gesetzgeber orientierte sich auch in diesem Bereich, im Bewusstsein der Bemiihungen

um einen EG-Beitritt Osterreichs, an den Richtlinien des Rates der europiischen Gemein-

schaft und nahm eine Art vorauseilende Rechtsanpassung vor. '

Erste Bestrebungen das Handels- bzw Genossenschaftsregister dem technischen Fortschritt
anzupassen und zeitgemil3 zu gestalten gab es bereits Ende der 1980er Jahre. Diese waren

auch dringend notwendig, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass in Osterreich 16

200

Gerichtshofe'” ein Handelsregister fiihrten.*” Wie sich aus einem Bericht des Prisidenten

des Handelsgerichts Wien ergab lagen die Probleme vor allem darin, dass auf Grund des

gednderten Wirtschaftslebens die Registereintragungen immer deutlicher als unzureichend

empfunden wurden, demnach hauptsichlich Einsicht in die Registerakten bendtigt wurde.*”!

Nach den positiven Erfahrungen mit dem ADV-Grundbuch und dem ADV-Mahnverfahren

wollte man die dort erreichten Verbesserungen und Vorteile auch fiir ein ADV-

202

Handelsregister (einschlieflich des Genossenschaftsregisters) nutzen.”~ Zur Vorbereitung

eines solchen ADV-Einsatzes wurde im Herbst 1987 im Bundesminister fur Justiz unter dem

203

Vorsitz von Oberhammer®” und Vertretern des BMJ, Richtern und Rechtspflegern,

Vertretern des Notariats und der Rechtsanwaltschaft sowie Mitarbeitern des

204

Bundesrechenzentrums die Arbeitsgruppe ,,ADVH® eingesetzt.” Zur Unterstiitzung der

Reformarbeiten entstand im Ludwig Boltzmann Institut fiir Rechtsvorsorge und

Y7 Graff, RAW, 1991, 2.

198 Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 593; Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der
EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 22.

199 Alleine auf das Handelsgericht Wien entfielen rund die Hilfte der bestehenden Registereintragungen und der
Neueintragungen.

200 Arbeitsgruppe ADVH, AnwBl, 1989, 384; Bundesministerium fiir Justiz, AnwBl, 1987, 499.

201 Bundesministerium fiir Justiz, AnwBI, 1987, 499.

22 Arbeitsgruppe ADVH, AnwBlI, 1989, 383; Wagner, NZ, 1987, 113.

203 Sektionschef Dr. Otto Oberhammer, BMJ.

204 Szoky, Das Firmenbuchverfahren?, 2008, 7; Arbeitsgruppe ADVH, AnwBl, 1989, 383.
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Urkundenwesen aus namhaften Vertretern rechtsfreundlicher Berufe und der Professur unter
dem Vorsitz von Kralik’” die Arbeitsgruppe ,,Handelsregisterrecht«.?"
Die Arbeitsgruppe ADVH definierte ihre Zielvorstellungen wie folgt.
- Angleichung der Aktenfiihrung an das Grundbuch, dh ein Akt je Antrag;
- Akteneinsicht sollte fiir das Auskunft suchende Publikum entbehrlich sein, dh nur
noch zur Kontrolle von Eintragungsvorgingen bei Streitigkeiten genutzt werden,;
- Beilagen auf die verwiesen werden durfte, sollten in einem Beilagenbuch
(Urkundensammlung) zur Verfiigung stehen;
- Besondere Bekanntmachungen sollten mdglichst unterbleiben und durch die Publizitit
des Registers abgeldst werden;
- Alle relevanten Daten sollten in einer einzigen Datenbank gespeichert werden;
- Diese Datenbank sollte durch geeignete Abfragemdglichkeiten auch auBerhalb des
Gerichts zur Verfiigung stehen.”"’
Um die Bediirfnisse des Publikums im Handelsregister zu erheben wurde vom BMJ unter
interessierten Stellen und Personen eine Fragebogenaktion durchgefiihrt.””® Ziel dieser Aktion
ist es auch die Erfahrungen und Meinungen der Praxis in die Entwicklung des Firmenbuchs
mit einzubeziehen.*”’
Bei den Arbeiten der Arbeitsgruppen ADVH und Handelsregisterrecht wurden
selbstverstindlich auch die EG-Richtlinien, vor allem die Publizititsrichtlinie*"’ und die

212
Im

Zweigniederlassungsrichtlinie®'!, beachtet und flossen in die Vorschlige mit ein.
Folgenden werden aber vor allem die Auswirkungen der Publizitétsrichtlinie auf die Ent-

wicklung des Firmenbuchs dargestellt.

295 Univ. Prof. Dr Winfried Kralik.

2% S7¢ky, Das Firmenbuchverfahren3, 2008, 7; Zib in Kralik/Rechberger (Hrsg), Reformvorschlige fiir ein ADV-
Handelsregister, 1990, 3f.

27 Arbeitsgruppe ADVH, AnwBI, 1989, 385.

% In den 13 Fragen des Fragebogens wurden Rechtsanwilte, Notare, Vertreter der Wirtschaft und des Bank-
wesens nach ihrer Meinung zu Neuerungen von Art und Umfang der Eintragungen, eintragungspflichtigen
Vertretern, Zusténdigkeiten und ganz allgemein zur Rationalisierung und Befriedigung des gesteigerten
Informationsbediirfnisses befragt, Arbeitsgruppe ADVH, AnwBI, 1989, 385.

29 Juer in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 89f.

210 Mit der Bezeichnung ,,Publizitétsrichtlinie* oder ,,Erste gesellschaftsrechtliche Richtlinie® ist im folgenden
Kapitel die Richtlinie 68/151/EWG gemeint.

> RL 1989/666 ABI L 1989/395, 36.

2 Arbeitsgruppe ADVH, AnwBI, 1989, 386f.
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B. Das Firmenbuch

In Kapitel III wurde gezeigt, dass das Osterreichische Recht in vielen Belangen bereits den
Erfordernissen der Publizitdtsrichtlinie (und auch einiger nachfolgender Richtlinien) ent-
sprach, weshalb es von elementaren Verdnderungen durch das neue Gesetz weitgehend
verschont blieb. Im Folgenden soll nicht auf jede einzelne neue oder gednderte Norm und ihre
Wurzeln in den verschiedenen Richtlinien eingegangen werden, sondern die Einflihrung des
Firmenbuchs im rechtlichen Kontext dargestellt und einzelne wichtige Bestimmungen in

Zusammenhang mit der Publizititsrichtlinie erkldrt werden.*'?

1) Allgemeines
Am 11. 1. 1991 wurde im BGBI 1991/10 das Bundesgesetz iiber das Firmenbuch (FBG)
erlassen und trat gem Art XXIV mit 1.1.1991 in Kraft?'* Das Gesetz schaffte nicht nur

wichtige Neuerungen des Handels- und Gesellschaftsrechts, sondern fiihrte auch eine
weitgreifende Rechtsbereinigung im Registerrecht sowie féllige Anpassungen an
gesellschaftsrechtliche Richtlinien der Europdischen Union durch und bereitet damit die
rechtliche Grundlage fiir den ADV-Einsatz.*"?

Die gesetzliche Grundlage fiir die Umstellung des Handels- und Genossenschaftsregisters auf
ADV bot § 28 FBG. Der BMJ wurde ermichtigt die Umstellung auf ADV fiir bestimmte
Gerichte, bestimmte Rechtstriger oder bestimmte Teile des Firmenbuchs anzuordnen.”'® Dies
hatte nach Mallgabe technischer und personeller Moglichkeiten sowie unter Bedachtnahme
auf die wirtschaftliche Vertretbarkeit zu erfolgen. Aus diesem Grund wurden seit 17.7.1991
neu anfallende Rechtstrager ausschlieBlich automationsunterstiitzt bearbeitet, ab 19.4.1993

war die Umstellung des Firmenbuchs auch fiir alle anderen Rechtstréiger vollendet.?”

213 Viele der Bestimmungen, die durch das die Einfithrung des Firmenbuchs geschaffen oder novelliert wurden
sind auch heute noch wortgleich in Geltung, weshalb das zu den einzelnen Bestimmungen erklarte auch aktuell
gilt.

4 vollstindiger Wortlaut: Bundesgesetz iiber das Firmenbuch und Anderungen des Handelsgesetzbuchs, des
Aktiengesetzes 1965, des Gesetzes iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, des Gesetzes iiber Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften, des Erwerbsgesellschaftengesetzes, der Vierten Verordnung zur Einfiihrung
handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich, des Amtsldschungsgesetzes, des Umwandlungsgesetzes,
des Versicherungsaufsichtsgesetzes, des AuBerstreitgesetzes, der Jurisdiktionsnorm, des Gerichtsorganisations-
gesetzes, der Exekutionsordnung, der Konkursordnung, der Ausgleichsordnung, des Geldinstitutezentrale-
gesetzes, des Rechtspflegergesetzes, des Gerichtskommissérsgesetzes, des Gerichtsgebiihrengesetzes und der
Gewerbeordnung 1973; Szdky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 9; Mit der Bezeichnung ,,Bundesgesetz™ ist in
diesem Kapitel das Bundesgesetz vom 11. 1. 1991, BGBI 1991/10 gemeint.

215 Oberhammer, AnwBlI, 1995, 11.

1% Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 23.

217 Szoky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 9f.
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2) Zustindigkeit

aa) Sachlich zustidndig zur Fithrung des Firmenbuchs und zur Erledigung einiger anderer
Angelegenheiten®’® sollten gem § 120 Abs1JN die mit Handelssachen betrauten
Gerichtshéfe erster Instanz werden. "

bb)  Die ortliche Zustindigkeit wurde gem § 120 Abs 2 JN fiir jenes sachlich zustdndige
Gericht geschaffen, in dessen Sprengel das Unternehmen seine Hauptniederlassung oder
seinen Sitz hat. Dieses Gericht hat auch zu {iberpriifen, ob eine Zweitniederlassung errichtet

wurde und ob die Bestimmungen des § 30 HGB zum Firmenwortlaut eingehalten wurden.**’

3) Aufbau

Die bisherige dezentrale Einteilung der Register wurde aufgehoben. Das Bundes-
rechenzentrum in Wien fiihrt seither das neu entstandene Firmenbuch als zentrale und
automationsunterstiitzte Datenbank, womit die Erfordernisse des Art3 Abs1 der

Publizititsrichtlinie erfiillt wurden.??!

Jeder eingetragene Rechtstriger erhdlt gem § 30 FBG
eine Firmenbuchnummer, die ihn von der Ersteintragung in die Datenbank bis zur Loschung
im gesamten Bundesgebiet, auch im Fall einer Sitzverlegung, identifiziert.””* Der
Rechtstrager behilt diese Nummer auch bei der Verlegung seines Sitzes von einem
Gerichtssprengel in einen anderen oder bei Anderung seiner Rechtsform.**

Das Firmenbuch bestand gem § 1 FBG fortan aus dem elektronisch geflihrten Hauptbuch, der
Datenbank des Firmenbuchs, in dem sdmtliche offen zu legenden Tatsachen gespeichert
werden, und der Urkundensammlung, in welche alle entscheidungsrelevanten Urkunden in
Form einer Kopie in einen Gerichtsakt aufzunehmen waren.*** Dies war aber keineswegs eine
endgiiltige Losung, da § 29 Abs 2 FBG bereits anordnete, dass die Urkundensammlung nach
Maligabe der technischen Modglichkeiten als Teil der Datenbank des Firmenbuchs zu
speichern sei. Das Ziel der Errichtung einer elektronischen Urkundensammlung wurde, trotz

stetiger Weiterentwicklung des Hauptbuchs, erst im Jahr 2005 erreicht.”*

2 Angelegenheiten nach §§ 146 Abs2, 147, 157 Abs2, 166 Abs3, 270 Abs3-5, 282, 283 und
338 Abs 3 HGB.

19 Sz6ky, Das Firmenbuchverfahren?, 2008, 81; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005,
211f; Krejci, Handelsrecht?®, 2005, 62.

220 Szoky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 82; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005,
212f; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 62; Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 88.

21 Krejci, Handelsrecht®, 2005, 55; Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 88; Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg),
Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 30.

222 Umfahrer in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 433f, Merkt, Unternehmenspublizitét,
2001, 88.

2 Juer in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 94; Graff, RAW, 1991, 3.

% Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 30; Graff, RAW, 1991, 3.

22 Szoky, Das Firmenbuchverfahren?, 2008, 16.
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4) Verfahren

Das FBG schaffte fiir das Verfahren eine dringend notwendige Klarheit, da festgelegt wurde,
dass grundsitzlich die Bestimmungen des AuBStrG gelten sollten.””® Bisher waren das dFGG
aus 1898 und daneben bereits gem Art9 EVHGB auch die §§ 1 bis 19 AullStrG
anzuwenden. >’

aa) In § 15 Abs 2 FBG wurde bestimmt, dass Rechtstriger, die ihre Rechtspersonlichkeit
erst durch die Firmenbucheintragung erlangen, im Verfahren iiber die erste Eintragung bereits
parteifdhig sein sollen und durch ihre Organe vertreten werden konnen. Dasselbe sollte fiir
geloschte Rechtstriger im Lschungsverfahren gelten.*”®

bb) Das FBG sah in § 17 eine Manuduktionspflicht des Firmenbuchgerichts vor. Fiir
behebbare formelle und materielle Méngel von Eintragungsanmeldungen sollte vom Gericht
ein Verbesserungsauftrag, samt hierfiir erforderlichen notwendigen Anleitungen, erteilt
werden. Das Verfahren ist den §§ 84 und 85 ZPO nachgebildet ist. Fiir die Verbesserung
allfélliger Méngel sollte eine angemessene Frist gesetzt werden. Wenn die Verbesserung
misslang, oder nicht in rechtzeitig erfolgte, so war bzw ist die Anmeldung zuriick- oder
abzuweisen”® Schreibfehler oder offenbare Unrichtigkeiten mussten fortan gem § 26 FBG
auf Antrag oder von Amts wegen berichtigt werden.

cc) In § 19 FBG wurde eine Bestimmung eingefiihrt, die im allgemeinen auf3erstreitigen
Verfahren nicht zu finden war. Bei Prijudizialitit eines anderen Gerichts- oder
Verwaltungsverfahrens konnte das Firmenbuchgericht nunmehr das eigene Verfahren bis zur
Rechtskriftigen Entscheidung des anderen Verfahrens unterbrechen. Eine solche
Unterbrechung wurde nicht erlaubt, wenn das rechtliche oder wirtschaftliche Interesse an
einer raschen Abwicklung iiberwog. "

dd)  Die Regelung iiber die Zustellung in § 21 FBG besagte, dass der Beschluss iiber die
Eintragung dem Antragsteller und der zustindigen gesetzlichen Interessenvertretung

231

zuzustellen sei.” Auflerdem sollte gem § 22 FBG das zustindige Finanzamt fiir Gebiihren

und Verkehrsteuern von allen Eintragungen zu benachrichtigen sein.”*”

26 Krejci, Handelsrecht?, 2005, 61.

27 Graff, RdW, 1991, 6.

2% Krejci, Handelsrecht?, 2005, 61f; Graff, RAW, 1991, 6.

2 Sz6ky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 126f; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005,
294; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 68f; Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 22.

230 §76ky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 140; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2003,
328f; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 69; Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 22.

31 Sz6ky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 137; Bei Eintragungen von Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften ist der Beschluss iiber die Eintragung dem zustindigen gesetzlichen Revisionsverband und dem
Betroffenen zuzustellen; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 71.

B2 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 365.
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ee) Die Bestimmungen von Zwangsstrafen mit denen Eintragungs-, Zeichnungs- oder
Anmeldungspflichten durchgesetzt werden konnten, wie zB die Verpflichteten zur
Anmeldung im Register bzw zur Einreichung von Schriftstiicken oder Zeichnung der
Namensunterschrift, oder mit denen der Gebrauch einer nicht zustehenden Firma sanktioniert
wurde, fanden sich dann nicht mehr in § 14 HGB** sondern in § 24 FBG.>**

ff) In § 25 Abs2 FBG regelte der Gesetzgeber, dass eine eingetragene Personen-
gesellschaft des Handelsrechts, dh eine KG oder OHG im Falle des Verlustes ihrer
Vollkaufmannseigenschaft zur OEG bzw KEG wurde. Es stand dem Rechtstriger jedoch frei
die Rechtsform und die Firma entsprechend zu &ndern oder die eingetragene Gesellschaft
16schen zu lassen und das Unternehmen als GesBR weiterzufithren.”*” Diese Bestimmung

entfiel jedoch durch das Handelsrechts-Anderungsgesetz.**°

5) Einsicht und Abfrage

Nach dem neuen § 9 HGB waren das Hauptbuch und die Urkundensammlung fortan
Sffentlich zuginglich und jedermann durfte Einsicht nehmen.”’ Soweit die Ubertragung alter
Registereintragungen von Papierakten in die elektronische Datenbank bereits durchgefiihrt
war, wurde die Einsicht in das Hauptbuch nur noch durch Ausdrucke, so genannte
Firmenbuchausziige, gewihrt.”® Dieses Recht war und ist nicht an das Bestehen eines
rechtlichen oder offentlichen Interesses gebunden, da das Hauptbuch und die Urkunden-
sammlung ihre praktische Bedeutung fiir das Publikum ganz wesentlich im vorvertraglichen
Stadium haben.*”

Zusétzlich konnte nunmehr jeder Einsicht in die alten Registerbande nehmen. Die Einsicht in
alte gerichtliche Registerakten und in neue gerichtliche Firmenbuchakten sollte hingegen nur
nach §219ZPO moglich sein, also unbeschrinkt fiir Vertreter des eingetragenen
Rechtstrigers bzw fiir Dritte bei Glaubhaftmachung eines rechtlichen Interesses.**’

Die §§ 33 ff FBG bestimmen seither, dass bei allen als Abfragestelle eingerichteten Gerichten
(nach § 120 JN genannte Gerichtshéfe und nach technischer Moglichkeit Bezirksgerichte) und

bei allen Notaren die Einsicht ermdglicht werden muss und Abschriften verlangt werden

3 Siehe oben Kapitel III B 1 a) cc).

24 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 374ff; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 71.

235 Krejci, Handelsrecht®, 2005, 74; Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 23.

236 Ndheres zum HaRAG siehe unten Kapitel VII.

7 Krejci, Handelsrecht®, 2005, 56.

2% Seit 1. 8. 1999 besteht die Moglichkeit einer Abfrage des Firmenbuchs iiber Internet; Széky, Das Firmenbuch-
verfahren®, 2008, 12; Merkt, Unternechmenspublizitdt, 2001, 88; Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger,
FS Dittrich, 2000, 604.

39 Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 15; Zib in Zib/Auer, Vom Handelsregister
zum Firmenbuch, 1993, 66.

0 Graff, RAW, 1991, 3.
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241

konnen. Im Gegensatz zur Regelung im alten § 9 HGB™" sollten Firmenbuchausziige, wie

auch von Art 3 Abs 3 der Publizitétsrichtlinie verlangt, zu beglaubigt werden, es sei denn es

werde ausdriicklich darauf verzichtet.>*

6) Eintragungspflicht

Zur Eintragung in das Hauptbuch sind heute gem § 2 FBG bestimmt: Einzelunternehmer, OG,
KG, AG, GmbH, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit, Sparkassen, Privatstiftungen, EWIV, SE, SCE und (als Auffangtatbestand)
sonstige Rechtstriger, deren Eintragung gesetzlich vorgesehen ist. Der Anwendungsbereich
des FBG geht somit weit liber den von der Publizitétsrichtlinie in ihrem Art 1 festgelegten
hinaus.**

Das Firmenbuch dient seit seiner Einfithrung gem § 1 Abs 2 FBG der Verzeichnung und
Offenlegung von Tatsachen, die nach dem FBG oder sonstigen gesetzlichen Vorschriften
einzutragen sind. Durch diese Verweisung wurde klargestellt, dass Minderkaufleute oder
GesBR sowie kleine Versicherungsvereine nicht einzutragen waren oder sind.***

Die §§ 3 —-5FBG legten einen umfangreichen Katalog allgemeiner und besonderer Ein-
tragungen (fiir Einzelunternehmer und eingetragene Personengesellschaften zum einen bzw
AG und GmbH zum anderen) vor, von denen viele nicht in der Richtlinie erwéhnt wurden.
Einige diese Angaben wurden im neuen AktG und GmbHG nochmals festgelegt und
konkretisiert.

Da sich im ADV-Grundbuch das Geburtsdatum als Identifikationsmerkmal physischer
Personen bewéhrt hatte, vor allem fiir Zustellungen und Exekutionen bzw als Unter-
scheidungsmerkmal bei Namensgleichheit, wurde es auch bei den meisten in das Firmenbuch
einzutragenden Personen als Pflichtangabe eingefiihrt. Dazu zéhlten vor allem Vertreter von
Rechtstragern und jene, die als Einzelunternehmer oder Gesellschafter zu einer Haftung
herangezogen werden konnen.**

aa)  In Umsetzung der Regelungen der Art 2 und Art 10 der ersten gesellschaftsrechtlichen
Richtlinie bestimmen die § 148 Abs 1 AktG und § 51 Abs 1 GmbHG seither, dass jede

Anderung der Satzung bzw des Gesellschaftsvertrages zur Eintragung in das Firmenbuch

! Siehe oben Kapitel I1I B 1 a) aa).

2 Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und européisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 135.

2% Das BGBI 1991/10 sah eine Eintragungspflicht vor fiir Einzelkaufleute, OHG, KG, OEG, KEG, AG, GmbH,
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Sparkassen und alle
sonstige Rechtstriger, deren Eintragung gesetzlich bestimmt wurde.

2 Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 96; Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch,
1991, 15.

* Entsprechende Anpassungen hierfiir finden sich neben dem FBG auch im AktG, GmbHG und GenG; Danzl
(Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 19; Graff, RAW, 1991, 5.
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. 24
anzumelden ist.>*¢

Weiters ist der Anmeldung der vollstindige Wortlaut der Satzung bzw des
Gesellschaftsvertrages beizufiigen sowie die Beurkundung eines Notars, welche bestitigt,
dass einerseits die gedinderten Passagen mit dem Anderungsbeschluss und andererseits die
unverdnderten Bestimmungen mit dem zuletzt zum Firmenbuch eingereichten vollstindigen
Wortlaut tibereinstimmen.

Wenn durch Gerichtsurteil ein Beschluss zur Gesellschaftsvertragsdnderung flir nichtig erklért
wurde, so ist der vollstandige Wortlaut des Gesellschaftsvertrages unter Beriicksichtigung des
Urteils mit der Beurkundung eines Notars einzureichen. Im Falle der Nichtigerkldrung der AG
ist nach § 216 Abs 4 AktG die Abschrift der Klage und des Urteils der Nichtigerklarung der
Gesellschaft vom Vorstand beim Firmenbuch einzureichen.**’

bb)  Kiinftig sollten weiters bei AG und GmbH nach § 5 Z 1 FBG, soweit vorhanden, der
Vorsitzende, seine Stellvertreter und die tibrigen Mitglieder des Aufsichtsrats einzutragen sein
und offen zu legen. Entsprechende detaillierte Anpassungen wurden auch im AktG*** und
GmbHG** vorgenommen.**

cc)  Dariiber hinaus mussten fortan gem § 5 Z 6 FBG die Namen und Geburtsdaten der
Gesellschafter, bei Personengesellschaften des Handelsrechts oder juristischen Personen deren
Firmenbuchnummer sowie die Stammeinalge und die darauf geleisteten Einzahlungen
eingetragen und offen gelegt werden.*'

dd) In § 29 Abs 1 AktG wurde festgeschrieben, dass in der Anmeldung zum Firmenbuch
(neben den Geburtsdaten) die Vertretungsbefugnis der Vorstandsmitglieder anzugeben ist.>
ee) Die Umsetzung des Art3 iVm Art8 der Publizititsrichtlinie erfolgte in
§ 73 Abs 4 AktG  und § 17 Abs 2 GmbHG. Diese beiden Bestimmungen legen
iibereinstimmend fest, dass ein Mangel der Bestellung eines Vorstandsmitglieds bzw
Geschiftsfiihrers einem Dritten nur dann entgegengehalten werden kann, wenn diesem Dritten
der Mangel bekannt war.*>

ff) Eine Besonderheit des neuen Gesetzes gegeniiber der Publizititsrichtlinie war, dass
gem § 3 Z 4 FBG bzw § 32 Abs 1 AktG, § 11 GmbHG und § 6 GenG nicht nur der Sitz der

Gesellschaft eingetragen werden sollte, sondern auch die fiir die Zustellung mafBigebliche

8 Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und européisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 143.

7 Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und européisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 144.

8 Siehe dazu § 29 Abs 2 Z 3 AktG, § 32 Abs 1 AktG, § 91 AktG, § 249 AktG.

2 Siehe dazu § 9 Abs 2 Z 4 GmbHG, § 11 GmbHG, § 30 f GmbHG.

230 Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 128; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 60; Danz!
(Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 18.

21 Krejci, Handelsrecht®, 2005, 60; Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 18.

2 Eine vergleichbare Bestimmung fiir Geschiftsfithrer einer GmbH existierte bereits in § 17 Abs 1 GmbHG.

3 Krejci, Handelsrecht®, 2005, 81; Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europiisches
Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 159f.
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Geschiftsanschrift.”>* Darunter ist zum einen die ,,normale* Postadresse zu verstehen dariiber
hinaus aber vor allem eine Abgabestelle nach § 4 ZustG, dh ein Ort an dem eine Sendung dem
Rechtstrager zugestellt werden darf. Hier sind selbstverstindlich auch die iibrigen
Vorschriften des ZustG wie zB iiber Ersatzzustellung und Hinterlegung anzuwenden.*”

gg)  Der handelsrechtliche Unternehmensgegenstand wurde durch das FBG in seiner
Bedeutung erheblich eingeschrinkt. Er ist nun nicht mehr wie in den alten § 32 AktG oder
§ 12 GmbHG in das Handelsregister einzutragen®’, sondern musste bei Bedarf von
Interessierten aus der Satzung, die zur Urkundensammlung eingereicht wurde, entnommen
werden.”’

Nach § 3Z 5 FBG iVm § 11 FBG musste jedoch fortan bei allen Rechtstrigern, also nicht nur
Kapitalgesellschaften, eine kurze Bezeichnung des Geschéftszweigs nach eigenen Angaben
eingetragen werden. Diese Bezeichnung unterlag keiner Kontrolle, solange nicht ein
Missbrauch oder eine Tiuschungsméglichkeit offen zu Tage trat.”®

hh)  Der § 13 Abs 1 FBG regelte, auch aufgrund der abgeschwéchten Kontrollen wie zB in
§ 3Z 5 FBG, eine nunmehr bestehende allgemeine Pflicht der Gerichte, Verwaltungs-
behorden, Staatsanwaltschaften, Interessenvertretungen und Notare als Gerichtskommissére in
Verlassenschaftssachen ihre Kenntnis iiber Mangel der Anmeldung oder Eintragung dem
Firmenbuchgericht mitzuteilen.”> Nach § 13 Abs2 FBG wurde die Gewerbebehdrde
verpflichtet bei nach § 2 FBG eingetragenen Rechtstragern den Gewerberechtswortlaut, den
Gewerbeinhaber, den gewerberechtliche Geschiftsfiihrer oder Péchter sowie sonstige Rechts-
verhéltnisse gewerberechtlicher Art samt allen die Gewerbeausiibung betreffenden
Anderungen unverziiglich dem Firmenbuchgericht mitzuteilen, wobei diese Mitteilung nur in
die Urkundensammlung aufgenommen werden sollten.”®® Damit wurde neben der oben
vorgestellten allgemeinen Information durch die kurze Bezeichnung des Geschéftszweigs
nach eigener Angabe gem §3 Z 5 FBG auch eine besonders qualifizierte Information
geschaffen, {iber alle die gewerbliche Ausiibung eines eingetragenen Rechtstrigers
betreffenden Umstdnde. Diese Daten sollten im Gegensatz zur Bezeichnung des

Geschiftszweigs nicht im Hauptbuch eingetragen werden. '

2% Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 103; Krejci, Handelsrecht?, 2005, 59.

25 Graff, RAW, 1991, 4.

%6 Siehe oben Kapitel I11 B 1 a.

57 Graff, RAW, 1991, 4.

28 Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 107; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer,
Firmenbuchgesetz, 2005, 173; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 59; Graff, RAW, 1991, 4.

29 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 184f.

20 Graff, RAW, 1991, 5.

! Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 20.
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gg)  Eine wichtige Anderung der Eintragungspflicht wurde im HGB vorgenommen.
Bestimmte o6ffentliche Unternehmen, die bis dahin von der allgemeinen Eintragungspflicht
des §33 HGB befreit waren, verloren durch die Authebung des § 36 HGB diese
Privilegierung. Aus Transparenzgriinden mussten diese Rechtstrdger fortan ausnahmslos in

das Hauptbuch des Firmenbuchs eingetragen werden.**

7 Angaben auf Geschiftsbriefen und Bestellscheinen

In Einklang mit Art4 der Publizitétsrichtlinie legte der neue § 14 Abs 1 HGB fest, dass
Vorstand bzw Geschéftsfithrer oder Abwickler bzw Liquidatoren einer Kapitalgesellschaft auf
allen Geschéftsbriefen und Bestellscheinen, die an einen bestimmten Empfanger gerichtet

% Das waren die Rechtsform, der Sitz, die

waren, gewisse Angaben zu machen hatten.’
Firmenbuchnummer und das Firmenbuchgericht sowie gegebenenfalls, dass sich die
Gesellschaft in Liquidation befand.*** Sofern Angaben iiber das Kapital der Gesellschaft
gemacht wurden, was nicht verpflichtend war, mussten in jedem Fall das Grund- bzw
Stammkapital angegeben werden und der Gesamtbetrag eventuell ausstehender Einlagen.*®
Vordergriindig wurde dadurch die Publizititswirkung des Firmenbuchs ergénzt, wichtiger war
jedoch die Steigerung der Effizienz durch leichteren Zugang und zu Informationen des
Firmenbuchs und dadurch geringeren Aufwand fiir Informationssuchende.*®

Der oOsterreichische Gesetzgeber libernahm nahezu wortgleich die entsprechenden deutschen
Vorschriften. Im Gegensatz zu Art 4 der Richtlinie und den Bestimmungen des deutschen
Rechts?®” versah § 14 HGB die Begriffe ,,Geschéftsbriefe” und ,,Bestellscheine” jedoch mit
dem sonst nirgendwo angeordneten Erfordernis der Personenbezogenheit, weshalb zB
Postwurfsendungen oder Werbeschriften, die nicht an einen bestimmten Empfanger gerichtet

268 Nicht erforderlich war es

wurden, nicht von der neuen Vorschrift erfasst werden sollten.
dagegen, dass das Schreiben einen auf den Empfinger bezogenen individuellen Inhalt hat

oder formularmiBig abgefasst ist.”® Diese Einschrinkung wire dem Zweck der Richtlinie

22 Danzl (Hrsg), Das neue Firmenbuch, 1991, 27; Im aktuellen UGB enthdlt § 36 Bestimmungen zu den
Ehepakten von Unternehmern.

%3 Krejci, Handelsrecht®, 2005, 81f; Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf,
1993, 35;

264 Krejci, Handelsrecht’, 2005, 81; Oberhofer/Strickner, OJZ, 1992, 120; Graff, RdW, 1991, 7.

5 Graff, RAW, 1991, 7; Im Zuge des HaRAG wurde auch diese Bestimmung novelliert und zB die Angabe-
pflicht auf alle Formen der Geschéftsbriefe und Bestellscheine sowie auf Unternehmenswerbseiten ausgedehnt.
266 Oberhofer/Strickner, OJZ, 1992, 120.

267 7 § 80 dAktG siehe oben Kapitel IT C 2; zu § 35a dGmbHG siehe oben Kapitel II D 2.

68 Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europidisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 137; Brodil
in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 35.

29 Oberhofer/Strickner, 0JZ, 1992, 122.
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zuwider gelaufen, ein weites, das Register erginzendes Publizitdtsmittel zu schaffen.””
AulBlerdem wurden durch § 14 Abs 3 HGB Mitteilungen und Berichte ausgenommen, die im
Rahmen bestehender Geschiftsverbindungen ergehen und fiir die tiblicherweise Vordrucke
verwendet werden, wie zB Fakturen oder formularméBige Mitteilungen.?”"

Zur Auslegung des § 14 HGB gibt es in der Lehre unterschiedliche Ansichten. Nach Gruber
und Krejci sei der Begriff Geschéftsbrief weit zu verstehen, was bedeute, dass darunter alle
schriftlichen, nach auflen gerichteten Mitteilungen an einen bestimmten Empfinger fallen

.. 272
wiirden.?’

Dariiber hinaus ist er, in Anbetracht der rasant steigenden Bedeutung
elektronischer Kommunikationsmittel im Geschéftsverkehr, der richtigen Ansicht, dass
,der Brief an keine spezielle Form oder Ubermittlungsart gebunden sei und daher auch
Mitteilungen an einen bestimmten Empfanger via E-Mail, Telebrief oder Telefax von

§ 14 Abs 1 HGB (UGB) erfasst wiirden.?”?

8) Beugemittel

Wie erwihnt wurden Strafsanktionen zur Durchsetzung der Anmeldungs- und Einreichungs-
pflicht fortan in § 24 FBG geregelt. IThr Zweck sollte nicht die Bestrafung fiir bisheriges,
sondern die Erzwingung kiinftigen Verhaltens sein, dh sie haben die Funktion eines
Beugemittels und diirfen erst nach gerichtlicher Aufforderung zu gesetzméBigem Verhalten
verhingt werden.””* Der Betrag der Zwangsstrafe konnte damals nach Aufforderung zur
Offenlegung und Androhung der Zwangsstrafe gem dem Prinzip des stufenweisen Vorgehens
auf bis zu 100.000 Schilling festgesetzt werden, heute kann die Strafe insgesamt bis zu 7.200
Euro betragen. Die schon bestehenden Tatbestinde des § 258 AktG und § 125 GmbHG iiber
die Verhdngung von Ordnungsstrafen iiber Vorstinde und Abwickler bzw Geschiftsfiihrer
und Liquidatoren wurden im Sinne gesteigerter Publizititserfordernisse um einige Merkmale
erweitert. Die Nichtbefolgung der Informationspflicht auf den in § 14 HGB genannten
Geschéftspapieren war mit Strafen bis zu 50.000 Schilling zu ahnden, ein Versto3 gegen die

Informationspflicht gem § 14 UGB kann mit bis zu 3.600 Euro Strafe sanktioniert werden.*"

0 Kalss, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und europaisches Wirtschaftsprivatrecht I, 1994, 137; Zur
ausfiihrlichen Kritik am neuen § 14 HGB siehe Gruber, JBI, 1993, 7011f.

m Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 71f; Oberhofer/Strickner, 0Jz, 1992, 122;
Graff, RdW, 1991, 7.

12 Krejci, Handelsrecht?, 2005, 82f; mwA Gruber, JB, 1993, 705f,

273 Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 71; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 81f;
Oberhofer/Strickner, OJZ, 1992, 122; mwA Gruber, JBI, 1993, 707f, aA Graff, RdW, 1991, 7.

214 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 71f; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 71; Zib in
Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 74.

5 Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 544; Brodil in Doralt/Nowotny
(Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 35.
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Neben diesen Zwangsstrafen, soll vor allem das allgemeine negative Publizititsprinzip fiir die
Praxis eine Motivation zur Vornahme von Anmeldungen darstellen und mit seinen Haftungs-
folgen selbst regulierend wirken. Diese greifen somit auch in Bereiche, die das Firmenbuch-
gericht praktisch nur schwer iiberwachen kann, wie zB den Entzug der

Vertretungsbefugnis.”’®

9 Vertrauensschutz

Die oben erwidhnte Selbstregulierung sollte durch einen erhdhten Vertrauensschutz erreicht
werden und Eintragungspflichtige dazu bewegen ihren Verpflichtungen im eigenen Interesse
nachzukommen. Dieser Schutz wurde durch die von der Publizititsrichtlinie angeregte
Ausweitung der im Ssterreichischen Handelsrecht bereits verankerten negativen Publizitit®”’
erreicht. Der Dritte musste gegen Folgen einer nicht eingetragenen und/oder nicht bekannt
gemachten Tatsache geschiitzt werden.””®

Das geschieht durch die konstitutive Wirkung bestimmter Eintragungen, wodurch
Rechtstatsachen vor ihrer Eintragung rechtlich nicht existieren. Der zur Anmeldung
Verpflichtete muss sich daher von Dritten am Firmenbuchstand festhalten lassen. Mit
Einfiihrung des ADV-Firmenbuch wurde die Bekanntmachung fingiert und féllt seither mit
der Abrufbarkeit der Eintragung zusammen.>””

Ein weiterer Vorteil konstitutiver Eintragungen ist, dass eine Rechtsdnderung nicht ohne
vorherige Kontrolle durch das Firmenbuchgericht stattfindet.**

Eine Ausweitung erfuhr die negative Publizitit durch die Einfiihrung der 15-Tage-Regel des
Art 3 Abs 5 der Publizitétsrichtlinie in § 15 Abs 2 HGB (UGB). Ein Dritter muss folglich
eingetragene und bekannt gemachte Tatsachen innerhalb einer ,,Schonfrist“ von 15 Tagen
nicht gegen sich gelten lassen, wenn er beweist, dass er ebendiese Tatsache weder kannte
noch kennen musste. !

Publizitatswirkungen iSd § 15 HGB (UGB) entfaltet jedoch nur das Hauptbuch, da Tatsachen

in der Urkundensammlung nur festgehalten und deshalb in der Terminologie des Firmenbuchs

bloB verzeichnet sind. Sie erfiillen zwar die Anforderung der Offenlegung iSd des

26 7ib in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 67f.

27 Siehe oben Kapitel I11 B 1 a) dd)

"8 Krejci, Handelsrecht?, 2005, 77.

" Krejci, Handelsrecht?, 2005, 78.

20 7ib in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 75.

21 Krejci, Handelsrecht?, 2005, 77; Zib in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 79.
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Unionsrechts, sind jedoch nicht wie im Hauptbuch eingetragen und gelten damit auch nicht

gleichzeitig bekannt gemacht.**

10) Anderungen und Loschungen

aa)  Anderungen eingetragener Tatsachen waren fortan gem § 10 FBG unverziiglich bei
Gericht anzumelden und von diesem entsprechend zu dndern oder im Fall der Unzuléssigkeit
zu loschen.”™ AuBerdem wurde das Gericht dadurch ermichtigt, Eintragungen im
Firmenbuch von Amts wegen 16schen, wenn diese mangels einer wesentlichen Voraussetzung
unzulissig sind oder werden.***

bb)  Auch wenn eine Eintragung zu ,,16schen® ist darf sie nicht endgiiltig entfernt werden,
sondern ist gem § 31 FBG in der Datenbank des Firmenbuchs entsprechen zu kennzeichnen
und muss weiterhin abfragbar bleiben. Solche geldschten Eintragungen werden jedoch gem
§ 33 Abs4 FBG nur auf besonderen Antrag in den Auszug, den historischen

. 2
Firmenbuchauszug, aufgenommen.**

11) Ubergangsbestimmungen

Die Ubergangsbestimmungen des Art XXIII des neuen Bundesgesetzes regelten zum iiber-
wiegenden Teil die substanzielle Verdnderung des Osterreichischen Handelsregisterrechts, die
Umstellung des Firmenbuchs auf ADV.

aa)  Die Firmenbuchgerichte hatten den Beginn der Umstellung mit Edikt, welches im
AbIWZ zu verlautbaren war, kundzumachen und ab diesem Zeitpunkt Neueintragungen gem
§§ 3 ff FBG ausschlieBlich elektronisch vorzunehmen. Bereits bestehende Eintragungen aus
dem Handels- und Genossenschaftsregister mussten in die Datenbank des Firmenbuchs
ibertragen werden.

Ab dem Zeitpunkt vollstindiger Ubertragung durften Ausziige nur noch durch Ausdrucke iSd
§ 33 FBG gewihrt werden. Seit diesem Zeitpunkt ist dem Rechtstrager nach der Eingabe ein
Auszug zuzustellen und ihm die Mdéglichkeit zu geben binnen 4 Wochen die Berichtigung von
Eintragungsfehlern oder die Aufnahme fehlender Eintragungen zu begehren.

Ebenfalls mit Edikt bekannt zu machen hatten die Bezirksgerichte die Tatsache, dass die
Moglichkeit zur elektronischen Einsicht gem § 33 Abs 3 FBG gegeben ist.

82 Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 42f.

2 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 144.

284 Szoky, Das Firmenbuchverfahren®, 2008, 163; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005,
147; Krejci, Handelsrecht®, 2005, 73.

25 Umfahrer in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 435f.

% In die Datenbank des Firmenbuchs ist zu vermerken, wenn die Berichtigungsfrist noch nicht abgelaufen ist.
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bb)  Erstaunlich aber durchaus nachvollziehbar ist, dass der Gesetzgeber in
Art XXIII Abs 12 entgegen den Richtlinienbestimmungen und dem deutschen Recht fiir
§ 14 HGB eine Ubergangsfrist vorsah. Die verpflichtenden Angaben auf Geschéftsbriefen und
Bestellscheinen mussten erst ab 1. 1. 1993 gemacht werden. Damit sollte ein Aufbrauchen
vorhandener Geschiftspapiere ermoglicht und eventuelle Umstellungsschwierigkeiten
vermieden werden.

cc)  AuBerhalb des sachlichen Geltungsbereichs der ersten gesellschaftsrechtlichen
Richtlinie, dh bei FEinzelkaufleuten, Personengesellschaften und eingetragenen Erwerbs-
gesellschaften traten gem Art XXIII Abs 15 die Publizititswirkungen der Eintragung in das
Hauptbuch schon mit Ablauf des Tages der Eintragung ein, dh die Bekanntmachung galt mit

27 Der Grund dafiir war, dass der ,,Publizitéts-

der Aufnahme in die Datenbank als erfolgt.
Generaltatbestand“ des Osterreichischen Handelsrechts § 15 HGB, samtliche Kaufleute
erfasste. Damit wurde auf die Finanzkraft kleinerer und mittlerer Unternehmen, die oft nicht

mit der einer Kapitalgesellschaft vergleichbaren ist, Riicksicht genommen.**®

C. Weitere Entwicklung

Ende des Jahres 2004 bestimmte das BMJ mit einer Verordnung die Umstellung der
Urkundensammlung des Firmenbuchs auf ADV.?® Ab Beginn der Umstellung einlangende
Urkunden sollten nur mehr elektronisch gespeichert werden, wobei Jahresabschliisse, die
nicht im ERV {iibertragen werden, und Musterzeichnungen von der Umstellung ausgenommen
und weiterhin auf Papier einzureichen sind.””° Die von der Anderungsrichtlinie®' geforderte
Umstellung der Urkundensammlung aller Osterreichischen Firmenbuchgerichte wurde bis

zum 11. 7. 2005 abgeschlossen.>”

7 Nowotny in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 77f; Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der
EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 31f.

% Diese Regelung ist jedoch in Zusammenhang mit der Bestimmung zur Parteifdhigkeit der Vorgesellschaft des
§ 15 Abs 2 FBG problematisch; Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf,
1993, 31f.

29 BGBI 11 2004/511; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 178.

20 Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuchgesetz, 2005, 183.

»I RL 2003/58/EG.

22 Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 544; Kodek, NZ, 2006, 193;
Ramusch, Die Presse, 2006/40/01.
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Kapitel V
Der Beitritt Osterreichs zu EG/EU und seine

Auswirkungen auf das osterreichische Recht

Im Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum, EWRA®?, das mit 1. 1. 1994 in
Kraft trat, und in dem am 24. 6. 1994 auf Korfu unterzeichneten Vertrag liber den Beitritt
Osterreichs, Finnlands und Schwedens zur Europidischen Union®* verpflichtete sich auch
Osterreich, eine Fiille von Rechtsvorschriften der Union in seine innerstaatliche
Rechtsordnung zu iibernehmen bzw bereits bestechende Bestimmungen entsprechend

anzupassen.295

A. Osterreich und der EWR

Eine Bindung Osterreichs an das Recht der Europiischen Gemeinschaft entstand bereits mit
in Kraft treten des EWR-Abkommens®”®. Nach Art 6 EWRA wurden die Bestimmungen des
EWR-Abkommens bei ihrer Durchfiihrung und Anwendung im Einklang mit den
einschldgigen, bis zur Unterzeichnung ergangenen, Entscheidungen des EuGH ausgelegt.
Voraussetzung daflir war, dass sie mit den entsprechenden Bestimmungen des EWG-
Vertrages oder mit den aufgrund des EWG-Vertrages erlassenen Rechtsakten (den
Richtlinien) in ihrem wesentlichen Gehalt identisch waren.*"’

Durch das EWR-Abkommen wurde die bisherige EuGH Judikatur ibernommen, sodass bei
Inkrafttreten des Abkommens in Osterreich der Grundsatz der richtlinienkonformen
Interpretation sowie die einzelnen gesellschaftsrechtlich relevanten Auslegungen fiir den
Ssterreichischen Rechtsanwender zu beachten waren.””® Zur Verbindlichkeit zukiinftiger Ent-
scheidungen bestimmte Art 105 EWRA, dass der gemeinsame EWR-Ausschuss die
Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH sowie des neu eingesetzte EFTA Gerichtshofs

mit dem Ziel der Erreichung einer méglichst einheitlichen Auslegung zu iiberwachen hatte.””

% BGBI 1993/909.

24 ABI C 1994/241, 400.

25 Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 588; Kalss, Verschmelzung, 1997,
Einleitung Rz 1; ErliutRV 32 BIgNR XX. GP 52; Osterreich, Finnland und Schweden waren die ersten Staaten,
die auf Grund des neuen ArtO EUV (heute Art49 EU) gleichzeitig Mitglieder der Union und der drei
Gemeinschaften werden, Fischer/Kéock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 89.

2% Abkommen iiber den Europaischen Wirtschaftsraum v 2. 5. 1992 in Porto.

7 Kalss in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 14.

% Kalss in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 14.

% Kalss in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 14.
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Gemaidll Art 7 EWRA waren Rechtsakte, auf die in den Anhingen zu diesem Abkommen oder
in den Entscheidungen des gemeinsamen EWR-Ausschusses Bezug genommen wurde oder
die darin enthalten waren, fiir die Vertragsparteien verbindlich und Teil des innerstaatlichen
Rechts oder in innerstaatliches Recht umzusetzen. Da Art 77 EWRA hinsichtlich der
Bestimmungen iiber das Gesellschaftsrecht auf Anhang XXII verwies, hatte Osterreich die
dort angefiihrten Rechtsakte spétestens zwei Jahre nach Inkrafttreten des EWRA vollstindig

durchzufiihren. 3%

B. Osterreich und die EU

Die verfassungsrechtliche Grundlage des Beitritts bildete das BVG {iiber den Beitritt
Osterreichs zur Europiischen Union®”!, EU-BeitrittsBVG oder Beitritts-Ermichtigungs-

392 Die Qualifikation des Beitritts als Gesamtinderung der Bundesverfassung

Gesetz genannt.
machte gem Art44 Abs 3 B-VG eine Volksabstimmung {iiber die Ermichtigung zum
Abschluss des Beitrittsvertrages in Form eines Bundesgesetzes, notwendig.’”> Begriindet
wurde dies damit, dass der Beitritt massive Auswirkungen auf das demokratische, das
rechtsstaatliche, das gewaltentrennende sowie das bundesstaatliche Grundprinzip hatte.**

Der Beitrittsvertrag und die Beitrittsakte traten am 1. 1. 1995 in Kraft.’® Die Aufnahme-
bedingungen und die aufgrund der Aufnahme erforderlichen Anpassungen der die EU
begriindenden Vertrige wurden gem Art 1 Abs 2 des Beitrittsvertrages in der dem Vertrag

306

beigefiigte Beitrittsakte geregelt.” Die Beitrittsakte bestimmte die Grundsétze des Beitritts,

die durch den Beitritt bedingten erforderlichen Anpassungen des EG-Priméarrechts und EG-
Sekundirrechts, UbergangsmaBnahmen und die Durchfiihrung der Beitrittsakte."’
Dem Vertragswerk waren insgesamt zehn Protokolle beigefiigt, die spezielle Anliegen der

Gemeinschaft und Osterreichs regelten.>*®

3% ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 52.

' BGBI 1994/744.

92 Ohlinger, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsgesetz, 1999, EU-BeitrittsBVG Rz 1.

% Ohlinger, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsgesetz, 1999, EU-BeitrittsBVG Rz 5;
Hummer/Oberwexer, Osterreich in der EU, 1995, XXI.

3% Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2063; Ohlinger, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfas-
sungsgesetz, 1999, EU-BeitrittsBVG Rz 2f.

5 BGBI 1995/45.

39 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2070.

397 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2071.

% Die wichtigsten Protokolle betrafen die Anpassung der Satzung der EIB (Prot Nr 1), die Beteiligung der
neuen Mitgliedstaaten an der EGKS (Prot Nr 5), die Wahlen zum EP (Prot Nr 8), den Transitverkehr auf Strafe
und Schiene (Prot Nr 9) und die Verwendung spezifisch osterreichischer Ausdriicke der deutschen Sprache im
Rahmen der EU (Prot Nr 10), Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2077.
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Die wichtigsten Punkte des Verhéltnisses zwischen dem Recht der Union und dem
Osterreichischen Recht waren einerseits die Anpassung der Osterreichischen Bundes-
verfassung an die Bedingungen der Mitgliedschaft und andererseits die Rezeption des
EU/EG-Rechts in das dsterreichische Recht.

Dieselben Rechtsakte, die wie oben erwidhnt geméll Anhang XXII des EWRA zu iibernehmen
waren, mussten auch aufgrund des Beitrittsvertrages in den Osterreichischen Rechtsbestand

. 309
ubernommen werden.

1) Verfassungsrechtliche Anpassungen

a) Das EU-BeitrittsBVG bewirkte,

- die uneingeschrinkte Offnung der dsterreichischen Rechtsordnung fiir das primére und
sekundire EU/EG-Recht,

- dass die osterreichische Rechtsordnung die autonome Geltung des EU/EG-Rechts, wie
sie in der Judikatur des EuGH herausgearbeitet worden war, uneingeschrinkt
anerkannte und,

- dass sich die Wirkung des EU/EG-Rechts in Osterreich nur nach den vom EU/EG-
Recht selbst vorgegebenen Kriterien bestimmte. "

b) Das Beitritts-Begleit-Gesetz 1994°'", nahm die sich aus dem Beitritt ergebenden

Anderungen der &sterreichischen Rechtsordnung durch bundesverfassungsgesetzliche

Anpassungen vor und fiigte im B-VG den Abschnitt ,,B. Europdische Union“ ein, der

iiberwiegend die Mitwirkung Osterreichs in der EU bestimmt.*'?

AuBlerdem regelte das Beitritts-Begleit-Gesetz 1994 gleichzeitig mit dem Inkrafttreten des

Staatsvertrages iiber den Beitritt Osterreichs zur EU, die Aufhebung des EWR-BVG und das

EGKS-Abkommen-Durchfithrungsgesetzes.

2) Rezeption des EU/EG-Rechts
Die Aufnahme des EU/EG-Rechts (Unionsrechts iwS*'?) in das &sterreichische Recht

bewirkte auch eine Rezeption der von diesem selbst geforderten Konsequenzen fiir das
mitgliedstaatliche Recht, dh die direkte Anwendbarkeit, die unmittelbare Wirkung und den

Anwendungsvorrang. Soweit die Regeln zur Ubernahme des EU/EG-Rechts nicht im

39 ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 52.

310 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2089.

' BGBI 1994/1013.

312 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2090.

313 Das Unionsrecht iwS oder Unionsrecht schlechthin umfasst neben dem Unionsrecht ieS, also dem Recht der
nicht supranationalen Zweiten (GASP) und Dritten Sdule (PJZS), auch die supranationale Erste Sdule (die
Gemeinschaften: EG und EAG), Fischer/Kock/Karollus, Europarecht®, 2002, Rz 660ff.
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Unionsrecht iwS enthalten waren, blieb ihre Bestimmung dem Osterreichischen Recht
iiberlassen.’'*

Konsequenzen gab es sowohl fiir das materielle Recht, in Form der Verdringung
osterreichischer Sachnormen durch EU/EG-rechtliche, als auch fiir das formelle Recht, durch
EU/EG-rechtliche Vorgaben fiir das vor dsterreichischen Instanzen abzufiihrende Verfahren
mit allfdlliger Verdringung von unvereinbaren Normen.’'> Mit Ubernahme des acquis
communautaire’'® durch Osterreich wurden auBerdem die verfahrensrechtlichen Grundsitze,
wie der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, der Effektivititsgrundsatz und der Aquivalenz-
grundsatz iibernommen.>"’

Das rezipierte EU/EG-Recht musste nach den systemimmanenten Auslegungsprinzipien
dieses Rechts und im Lichte der Judikatur des EuGH ausgelegt werden. Hingegen konnte
umgesetztes EU/EG-Recht, als sterreichisches Recht, jedoch unter Beachtung der Pflicht zur

gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation, auch nach den systemimmanenten Auslegungs-

prinzipien des Gsterreichischen Rechts interpretiert werden.?'®

a) Rezeption des EG-Rechts

Fiir die Aufnahme des EG-Rechts waren die Regeln maB3gebend, welche im EG-Vertrag selbst
enthalten waren und durch die Rechtsprechung des EuGH systematisch dargelegt wurden. Sie
mussten von allen Osterreichischen Organen, egal welche Art, beachtet werden. Das
Bundesgesetzblatt der Europiischen Gemeinschaften®” diente als Fundquelle des EG-

Rechts.>?°

b) Rezeption des Unionsrechts ieS

Die Rezeption des Unionsrechts ieS war unionsrechtlich nicht entsprechend geregelt. Es

galten die Regeln Osterreichs bzw des jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechts, soweit ein

ausreichender Vollzug garantieren werden konnte.”

34 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2097.

315 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2097.

316 Als acquis communautaire bezeichnet man das gesamte EU/EG Recht wie es in der Praxis der Gemein-
schaftsorgane einschlieBlich der Rechtsprechung des EUGH erscheint, Fischer/Kock/Karollus, Europarecht”,
2002, Rz 762.

37 Streinz, Europarechtg, 2008, Rz 97; Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2097.

318 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2099.

319 Mit dem Vertrag von Nizza umbenannt in Amtsblatt der Europaischen Union.

320 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2100.

321 Fischer/Kock/Karollus, Europarecht®, 2002, Rz 2101.
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c) Direkte Anwendbarkeit von EG/EU-Recht
Den Mafistab fiir die direkte Anwendbarkeit legt nicht das jeweilige Recht des Mitgliedstaates

fest, in welchem die Anwendung zu erfolgen hat. Vielmehr sind die entsprechenden Regeln
dem Unionsrecht selbst zu entnehmen, wobei der Rechtsfortbildung und Interpretation durch

den EuGH entscheidende Bedeutung zukommt.**

3) Neue Rechtsvorschriften

Mit der Kundmachung des Bundeskanzlers betreffend die Rechtsvorschriften, die gleichzeitig
mit dem EU-Beitrittsvertrag am 1. 1. 1995 in Kraft treten®*, wurde das in Kraft treten von 42
Rechtsvorschriften und den darin jeweils angefiihrten diesbeziiglichen Bestimmungen
verdffentlicht.

Dazu zihlten das EG-Amtshilfegesetz’**, das EG-Vollstreckungsamtshilfegesetz’>, der Art
III des Bundesgesetzes iiber Stellungnahmen im Rahmen der Rechtssetzung der Européischen
Union, iiber die Errichtung eines AuBenwirtschaftspolitischen Beirates, iiber die Anderung
des Handelskammergesetzes, des Arbeiterkammergesetzes und des AuBlenhandelsforderungs-
Beitragsgesetzes®>®, das Bundesgesetz iiber die Teilnahme Osterreichs am Wechselkurs-

7

mechanismus des Europidischen Wahrungssystems®>’ oder das Zollrechts-Durchfiihrungs-

gesetz>”",

Die Mehrheit der Vorschriften stammte jedoch aus dem Bereich Landwirtschaft, wie zB die
AMA-Gesetz-Novelle 1994°%, die Marktordnungsgesetz-Novelle 1994°*°, die Milch-Melde-
Verordnung331 oder die Rinder- und Schafpréimien-Verordnung332.

Den zweiten groBen Teil bildeten Rechtsvorschriften zum Steuerrecht wie zB das
UStG 1994°%, das Tabaksteuergesetz>>* und eine Reihe von Anderungen im EStG 1988 und

dem Kapitalverkehrsteuergesetz®>> oder auch dem KStG 1988,

322 Sireinz, Europarechtg, 2008, Rz 566ff; Fischer/Kock/Karollus, Europarecht4, 2002, Rz 2102.
323 BGBI 1995/50.
324 BGBI 1994/657.
325 BGBI 1994/658.
326 BGBI 1994/661.
327 BGBI 1994/1059.
38 BGBI 1994/659.
32 BGBI 1994/664.
330 BGBI 1994/664.
31 BGBI 1994/1019.
332 BGBI 1994/1102.
333 BGBI 1994/663.
34 BGBI 1994/704.
335 BGBI 1995/21.
36 BGBI 1994/681.
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4) Riicktritt vom EFTA Ubereinkommen

Anfang des Jahres 1995 genehmigte der Nationalrat einen Staatsvertrag mit dem der Riicktritt
Osterreichs vom Ubereinkommen zur Errichtung der Européischen Freihandelsassoziation™’

ab dem Zeitpunkt des Beitritts zur Europdischen Union riickwirkend wirksam wurde.**®

5) Anderung des EWR-Wettbewerbsgesetzes

Das Wettbewerbsrecht, dem im weiteren Verlauf dieser Arbeit noch mehr Aufmerksamkeit
gewidmet wird, erfuhr ebenfalls eine Anpassung. Das bisherige Bundesgesetz iiber die

® wurde zum

Durchfiihrung der Wettbewerbsregeln im Europdischen Wirtschaftsraum®
Bundesgesetz iiber die Durchfithrung der Wettbewerbsregeln in der europdischen Union.**
Die Vorgenommenen Anderungen waren vor allem kosmetischer Natur und betrafen die

Anderung von Wortfolgen oder Benennung von Institutionen.

C. Umsetzung der Rechtsakte gemil EWRA und Beitrittsvertrag — EU-GesRAG

Bei den, zu iibernehmenden Rechtsakten handelte es sich um die erste Richtlinie
(PublizitdtsRL), die zweite Richtlinie’ (KapitalRL), die dritte Richtlinie**
(VerschmelzungsRL), die vierte Richtlinie®® (BilanzRL), die sechste gesellschaftsrechtliche
Richtlinie*** (SpaltungsRL), die siebente Richtlinie®*® (KonzernRL), die achte Richtlinie®*°
(BilanzpriiferRL), die elfte Richtlinie®*’ (ZweigniederlassungsRL) und die zwolfte
Richtlinie®*® (EinpersonengesellschaftsRL). Weiters mussten die GmbH & Co RL*¥, die
MittelstandsRL>*°, die RL 92/101/EWG>>! und die RL 94/8/EG>*? iibernommen werden.*™

37 Osterreich war seit der Griindung am 4. 1. 1960 in Stockholm Mitglied der EFTA (European Free Trade
Association).

38 BGBI1 1995/114.

33 BGBI 1993/125.

30 BGBI 1995/175.

31 RL 1977/91 ABI L 1977/26, 1.

32 RL 1978/855 ABI L 1978/295, 36.

33 RL 1978/660 ABI L 1978/222 11.

34 RL 1982/891 ABI L 1982/378, 47.

35 RL 1983/349 ABI L 1983/193, 1.

346 RL 1984/253 ABI L 1984/126, 20.

34T RL 1989/666 ABI L 1989/395, 36.

¥ RL 1989/667 ABI L 1989/395, 40; Berichtigung der RL 1989/667 Abl 1999/232, 34.
39 RL 1990/605 ABI L 1990/317, 60.

30 RL 1990/604 ABI L 1990/317, 57.

3TRL 1992/101 ABI L 1992/347, 64.

32 RL 1994/8 ABI L 1994/82, 33.

33 ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 52f.
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Durch das Rechnungslegungsgesetz aus 1990°>*, das GesRAG 1993°°° und das in Kapitel III
vorgestellte FBG 1991 wurden einige der Richtlinien bereits vor dem Beitritt, ohne

356

internationale Verpflichtung, innerstaatlich transformiert.”” Im BMJ wurde unter dem Vorsitz

357 8

von Doralt®® und Zetter’® eine nach den Sachgebieten der betreffenden Richtlinien

gegliederte Arbeitsgruppe eingerichtet, welche den noch erforderlichen Umsetzungsbedarf
festlegte und einen Gesetzesentwurf fiir ein EU-GesRAG vorbereitete.*’

Die Arbeitsgruppe kam in Bezug auf die erste und elfte Richtlinie zu folgendem Ergebnis.
Durch das FBG 1991 wurde im Handels- und Gesellschaftsrecht nicht nur ein groBer
Neuerungsschub vorgenommen worden, sondern sind gleichzeitig diese beiden Richtlinien
schon weitgehend in den nationalen Rechtsbereich iibernommen worden. Von den Kriterien
der Richtlinien mussten im EU-GesRAG folglich noch die Neuregelung der Nichtig-
keitsgriinde fiir Kapitalgesellschaften und die Erfordernisse flir die Offenlegung inléndischer
Zweigniederlassungen auslindischer Kapitalgesellschaften umgesetzt werden.*®

Nach einer Reihe von Stellungnahmen und einem relativ umfangreichen Abénderungsantrag
des Justizausschusses®' wurde das EU-GesRAG 1996°* am 28. 6. 1996 im BGBI 1996/304
kundgemacht.*®

Es stellte im Jahr 1996 die groBte Anderung des Handels- und Gesellschaftsrechts im
eigentlichen Sinn seit dem Zweiten Weltkrieg dar.’®* Geindert wurden das HGB, das AktG,
das GmbHG, das EWIVAG, das FBG, das GKo4dRG@G, die JN, das GenVerschmG, das GGG,

das BWG, das SpkG, das VAG, das SpaltG, das UmwG und die RAO.

** BGBI 1990/475.

3 BGBI 1993/458.

3% Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 593; Kalss, Verschmelzung, 1997,
Einleitung Rz 6; ErldutRV 32 BIgNR XX. GP 53.

337 Univ. Prof. Dr. Peter Doralt.

38 Gen. Anw. Dr. Peter Zetter, BMIJ.

39 ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 53f.

%0 Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 3; ErldutRV 32 BIgNR XX. GP 54.

' AB 133 BIgNR XX. GP.

%2 yollstindiger Wortlaut: Bundesgesetz iiber Anderungen des Handelsgesetzbuchs, des Aktiengesetzes, des
Gesetzes iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, des EWIV-Ausfiihrungsgesetzes, des Firmenbuch-
gesetzes, des Gerichtskommissérsgesetzes, der Jurisdiktionsnorm, des Genossenschaftsverschmelzungsgesetzes,
des Gerichtsgebiihrengesetzes, des Bankwesengesetzes, des Sparkassengesetzes, des Versicherungsaufsichts-
gesetzes und der Rechtsanwaltsordnung zur EU-bedingten Anpassung des Handels- und Gesellschaftsrechts
sowie liber die Spaltung von Kapitalgesellschaften und iiber die Umwandlung von Handelsgesellschaften; Sein
wesentlicher Regelungsgegenstand war eine Neugestaltung dessen, was in Osterreich traditionell als Um-
griindungsrecht bezeichnet wurde, Riiffler, Liicken im Umgriindungsrecht, 2002, 1.

%83 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 13.

%% Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 1; AB 133 BIgNR XX. GP 1.
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1) Anderungen des HGB

Die wichtigsten Anderungen des HGB waren: *®

- Neuregelung der GroBenmerkmale der Kapitalgesellschaften und Einflihrung dreier
GroBenklassen: , kleine®, ,,mittelgroBe‘ und ,,groBBe* Kapitalgesellschaften;

- Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Rechnungslegungsvorschriften auf alle
Personengesellschaften des Handelsrechts, ohne natiirliche Person als personlich
haftenden Gesellschafter mit Vertretungsbefugnis;

- Anderung der Vorschriften iiber die Bilanzgliederung, die Gliederung der GuV und den
Umfang der aufzunehmenden Angaben;

- Einfilhrung einer generellen Veroffentlichungspflicht fiir sdmtliche Kapital-
gesellschaften;*®

- Ausdehnung der Jahresabschlusspriifungspflicht von groBen GmbH auch auf mittelgrof3e
GmbH und GmbH & Co KG usw;

- Anderung der Bilanzierungsvorschriften;

- Anderungen beim Konzernabschluss;

- Anderung der Ausschlussgriinde fiir den Jahresabschlusspriifer;

- Vereinfachung der Offenlegung fiir GmbH sowie fiir ,.kleine* und ,,mittelgroBe* AG;

- eingeschrinkte Offenlegung bei kleinen und mittelgroen GmbH;

- Neuregelung der inldndischen Zweigniederlassungen auslidndischer Rechtstriger sowie
Offenlegungspflicht fiir diese Zweigniederlassungen;

- Anderung der Strafvorschriften.

2) Anderungen des AktG

Das AktG erfuhr die meisten Anderungen. Die wichtigsten waren: *%’

- der Rechtsformzusatz ,Aktiengesellschaft war fortan obligatorisch in den
Firmenwortlaut aufzunehmen, durfte jedoch abgekiirzt werden,;

- Pflicht zur Angabe der Namen der Griinder in der Satzungsurkunde und ob Inhaber oder
Namensaktien ausgegeben wurden,;

- Anderung der Vorschriften fiir Sachgriindungen und

- Pflicht zur sofortigen Einbringung der Sacheinlagen bei einer Sachgriindung;

- Anderung der Vorschriften iiber Nachgriindungsgeschiifte;

- ausdriickliche Erwdhnung der Gleichbehandlungspflicht der Aktionére;

365 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 14f.
3% Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 593.
37 Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 2f; Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 23ff.
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- Neuregelungen betreffend den Erwerb eigener Aktien, VerduBerung, Einziehung,
Empfangnahme eigener Aktien und Erwerb eigener Aktien durch Dritte;

- Zulassung von Abschlagszahlungen auf den Bilanzgewinn;

- generelle Priifungspflicht von Kapitalerhohungen durch Sacheinlagen;

- verpflichtender schriftlicher Bericht des Vorstandes fiir den Fall des Ausschlusses des
Bezugsrechts der Altaktionére bei Kapitalerh6hungen;

- Einfilhrung der Verpflichtung, in der Satzung oder durch Hauptversammlungsbeschluss
die Einzelheiten einer Kapitalherabsetzung durch Einziehung von Aktien festzusetzen;

- Einschriankung der Griinde fiir die Nichtigerklarung einer AG;

- Neuregelung des Verschmelzungsrechts;

- Neuregelung der inldndischen Zweigniederlassung ausldndischer Aktiengesellschaften.

3) Anderungen des GmbHG

Die wichtigsten Anderungen des GmbHG waren: *®*

- Zulassung der Einmann-Griindung einer GmbH, die ,,Erklarung iiber die Errichtung der
Gesellschaft® sollte den Gesellschaftsvertrag ersetzen;

- Zulassung von Insichgeschéften des Einmann-Gesellschafter-Geschéftsfiihrers;

- Beseitigung des ,,Protokollbuches®;

- Neuregelung der Verschmelzung;

- Neuregelung betreffend Zweigniederlassungen auslédndischer GmbH.

4) Beseitigung der doppelten Veroffentlichungspflicht
Eine fiir diese Arbeit Interessante Neuerung brachte § 277 HGB nF (UGB), der die

Offenlegung der Jahresabschliisse neu regeln sollte. Hierfiir grundlegend war Art 47 Abs 1
der BilanzRL, der fiir die Form der Offenlegung auf Art 3 der PublizitétsRL>® verwies.*”

Da die bis dahin geltende Regelung der Offenlegung von Jahresabschluss und Lagebericht fiir
die einzelnen Kapitalgesellschaften nach ihrer Grofenklasse nicht mehr zweckméBig war,
wurde in § 277 HGB nF (UGB) eine zentrale Bestimmung dafiir geschaffen. Die fiir die
einzelnen Kapitalgesellschaften eingerdumten Erleichterungen beziiglich des Inhalts der offen

zu legenden Unterlagen wurden gesondert geregelt.?”!

38 Kalss, Verschmelzung, 1997, Einleitung Rz 3; Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 25.
3% Siehe oben Kapitel I C 2 b).

370 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 174; ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 73.

3 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 174; ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 73.
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Vor dem EU-GesRAG 1996 waren gesetzliche Vertreter einer Kapitalgesellschaft
verpflichtet, die Unterlagen zum Firmenbuch einzureichen, danach die Einreichung im
AbIWZ zu verdffentlichen und anschlieend die Verdffentlichung wieder zum Firmenbuch
einzureichen.’”* GemiB den Richtlinienbestimmungen bestimmt § 277 Abs 1 HGB nF (UGB)
seither, dass die Offenlegungspflicht die gesetzliche Vertreter aller Kapitalgesellschaften
trifft, dh der Jahresabschluss und der Lagebericht (gegebenenfalls auch der Corporate-
Governance-Bericht) miissen nach ihrer Behandlung in der Hauptversammlung
(Generalversammlung), mit dem Bestitigungsvermerk oder dem Vermerk iiber dessen
Versagung oder Einschrinkung beim Firmenbuchgericht des Sitzes der Kapitalgesellschaft
eingereicht werden.?”

Die wichtigste Neuerung brachte § 277 Abs 2 HGB nF (UGB), durch die Beseitigung der
Zweigleisigkeit bei der Verdffentlichung der Tatsache der Einreichung des Jahresabschlusses

beim Firmenbuchgericht.374

Da grofle AG von dieser Erleichterung ausgenommen wurden,
muss der Vorstand einer grolen AG weiterhin den Jahresabschluss mit dem
Bestitigungsvermerk, oder dem Vermerk iiber dessen Versagung oder Einschrinkung im
AbIWZ veréffentlichen. Der Nachweill iiber die Veroffentlichung ist mit den iibrigen
Unterlagen wiederum beim Firmenbuch einzureichen.*”

Im Entwurf zum EU-GesRAG war in § 277 Abs 2 HGB noch die Bestimmung vorgesehen,
dass fiir alle librigen Kapitalgesellschaften zwar nicht der gesamte Jahresabschluss zum
AbIWZ eingereicht werden miisste, stattdessen sollte jedoch ein Hinweis auf die Einreichung
des Jahresabschlusses beim Firmenbuch im AbIWZ veroffentlicht werden.?”® Nach der Kritik
des Justizausschusses in seinem Bericht wurde dieser Passus gestrichen.’’’ Fiir alle tibrigen
Kapitalgesellschaften entfiel die Pflicht zur Verdffentlichung bzw Bekanntmachung. Seither
geniigt die Einreichung zum Firmenbuch und die Gesellschaft muss keinen Hinweis im
AbIWZ verdffentlichen.*”

Durch den damit verbundenen Wegfall der Gebiihren zur Veroffentlichung im AbIWZ wurde
nicht nur eine Reduktion der wirtschaftlichen Belastung vor allem fiir kleine Kapital-

gesellschaften erreicht, sondern auch eine Verminderung des Verwaltungsaufwands, da die

372 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 174; ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 73.

33 Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 540; Rauscher/Hubalek in
Tades/Danzl Graninger, FS Dittrich, 2000, 593.

3 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 175; AB 133 BIgNR XX. GP 3.

375 Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 540; Reich-Rohrwig, EU-
GesRAG, 1996, 175; AB 133 BIgNR XX. GP 3.

76 ErlautRV 32 BIgNR XX. GP 73; Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 174.

377 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 175; AB 133 BlgNR XX. GP, 3.

" Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 15.
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Kontrolle der Verdffentlichung im AblWZ durch das Firmenbuchgericht fortan entfallen

konnte.*”’

D. Der Vertrag von Lissabon

Die aktuellste Verdnderung in Europa wurde mit dem am 13. 12. 2007 in Lissabon von den
Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten unterzeichneten und seit 1. 9. 2009 in Kraft
befindlichen Vertrag von Lissabon (LV)*° vorgenommen, der die materielle Substanz der

381 Art 1 LV bestimmte die

gescheiterten Verfassung in geltendes Priméarrecht umsetzen sollte.
Anderung des EU-Vertrags, Art2 LV regelte die Anderung des EG-Vertrages und in den
Art 3 bis 7 LV waren die notwendigen Schlussbestimmungen verankert.*®* Diese Anderungen
entsprachen der Zusammenfiihrung der Europdischen Gemeinschaft und der Europdischen
Union zu einer einheitlichen Europédischen Union (Art. 1 EUVn), der als Rechtsnachfolgerin

383 Der LV sollte den mit

seither ausdriicklich Rechtspersonlichkeit zukommt (Art. 47 EUVn).
den Vertrigen von Amsterdam®®* und Nizza®® eingeleiteten Prozess der Erhdhung der
Effizienz und der demokratischen Legitimitit der Union sowie der Verbesserung der
Kohérenz ihres Handelns, abschlieen. Mit der Zusammenlegung von EG und EU wurde die
Dreisiulenstruktur der damaligen EU aufgeldst.’™ Der Lissabonner Vertrag enthielt zwar
inhaltliche Anderungen und Weiterentwicklungen der EU-Griindungsvertrige, ersetzte diese

aber nicht.”® Grundlage der Union ist seither neben dem EU-Vertrag in der Fassung von

Lissabon (EUVn), der rechtlich gleichwertige Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen

3 Reich-Rohrwig, EU-GesRAG, 1996, 175; AB 133 BIgNR XX. GP, 3.

3% yollstindiger Wortlaut: Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und
des Vertrags zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember 2007,
ABI C 2007/306, 1; Der Vertrag wurde in Osterreich am 13. 5. 2008 ratifiziert. In der vorliegenden Arbeit
werden nur die fiir diese unverzichtbaren Neuerungen durch den Lissabonner Vertrag gezeigt. Die tief
greifenden organisationsrechtlichen und institutionellen Verdnderungen sowie der Umbau der dreiteiligen
Pfeilerstruktur und die Neujustierung des Organgefiiges der EU mdgen in der hier zitierten Literatur nachgelesen
werden.

3! Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 11f; mwA Pache in Pache/Schorkopf (Hrsg), Die EU nach
Lissabon, 2009, 22; Schwarze in Schwarze/Hatje (Hrsg), Der Reformvertrag, 2009, 9.

2 Pache in Pache/Schorkopf (Hrsg), Die EU nach Lissabon, 2009, 23; Schwarze in Schwarze/Hatje (Hrsg), Der
Reformvertrag, 2009, 10.

% Enzi/Saupe, AnwBl, 2010, 17; Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 1; Pache in Pache/Schorkopf
(Hrsg), Die EU nach Lissabon, 2009, 23; Schwarze in Schwarze/Hatje (Hrsg), Der Reformvertrag, 2009, 11;
Obwexer, ecolex, 2008, 286.

3% Vertrag idF v Amsterdam v 2. 10. 1997.

3% Vertrag idF v Nizza v 26. 2. 2001.

3 Enzi/Saupe, AnwBl, 2010, 17; Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 2; Schwarze in Schwarze/Hatje
(Hrsg), Der Reformvertrag, 2009, 11.

37 Enzi/Saupe, AnwBlI, 2010, 17; Pache in Pache/Schorkopf (Hrsg), Die EU nach Lissabon, 2009, 23; Obwexer,
ecolex, 2008, 285; Hinzu kam die Charta der Grundrechte der EU (GRC), die zwar den gleichen Rang hat wie
die Vertrage, aber nicht zu den Grundlagen der EU zéhlt, Obwexer, ecolex, 2008, 286.
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Union (AEUV)*™, der aus dem geédnderten EG-Vertrag besteht und die Arbeitsweise der
Union regelt sowie die Ausiibung ihrer Zustindigkeiten festlegt.”®

Besonders wichtig ist mAn, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts bestehen blieb.
Eine Vorrangregel, wie sie noch im Verfassungsvertrag vorgesehen war, wurde im Vertrag
von Lissabon nicht mehr festgelegt.”®® Die Regierungskonferenz der 27 Mitgliedstaaten
bestimmte aber in ihrer Erkldrung 17 der Schlussakte des LV zum Vorrang des Unionsrechts,
dass die Vertridge und das von der Union auf der Grundlage der Vertrdage gesetzte Recht im
Einklang mit der stdndigen Rechtsprechung des EuGH unter den in dieser Rechtsprechung
festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten haben. Der Vorrang
des Unionsrechts soll gegeniiber dem gesamten mitgliedstaatlichen Recht gelten. Alle
Bestimmungen des primdren und sekunddren Unionsrechts, die unmittelbare Wirkung

entfalten, sind im Fall einer Kollision mit innerstaatlichem Recht von den nationalen

Gerichten und Verwaltungsbehorden auch weiterhin vorrangig anzuwenden.*"

E. Die unmittelbare Wirkung des Unionsrechts

2
wurden der

Ausgehend von der Entscheidung des EuGH in der Sache van Gend & Loos™
Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts (nunmehr Unionsrecht)
und der Grundsatz des Vorranges des Gemeinschaftsrechts (Unionsrechts) entwickelt.>” Alle
Normen des Unionsrechts, die ohne weitere Konkretisierung anwendbar und unbedingt sind,
die in einer Handlungs- oder Unterlassungspflicht fiir die Mitgliedstaaten bestehen, die keine
weiteren VollzugsmaBnahmen erfordern und die den Mitgliedstaaten keinen Ermessens-
spielraum lassen, sind fiir ihre Adressaten seither unmittelbar wirksam.*** Direkt anwendbares

Unionsrecht galt und gilt, wie schon erwidhnt, auch weiterhin nicht blo gegeniiber den

¥ Vollstindiger Wortlaut: Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union,
ABI C2008/115, 1.

3% Schwarze in Schwarze/Hatje (Hrsg), Der Reformvertrag, 2009, 11; Obwexer, ecolex, 2008, 285; Der EG-
Vertrag wurde nach den Maligaben des Art2 Abs 1 LV gedndert und hat seither den Titel: ,,Vertrag iiber die
Arbeitsweise der EU (AEUV). In Art 2 Abs 1 LV wurde bestimmt, dass im gesamten AEUV die ,Worte oder
Wortbestandteile ,,Gemeinschaft®, ,, Wirtschaftsgemeinschaft™ und ,,EG* kiinftig durch das Wort ,,Union* ersetzt
wird (Ausgenommen davon sind Art 136 Abs 1 AEUV und Art 311a Abs 5 lit c AEUV).

390 Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 63; Obwexer, ecolex, 2008, 287.

39! Als Folge der Auflosung der Dreisiulenstruktur gilt der Vorrang des sekundiren Unionsrechts vor dem Recht
der Mitgliedstaaten seither auch fiir Rechtsakte in Bereichen der ehemals zweiten und dritten Sdule wie zB der
GASP; Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 63; Obwexer, ecolex, 2008, 287.

2 EuGH 5. 2. 1963, Rs 62/62, van Gend & Loos, Slg 1963, 1.

393 Streinz, Europarechtg, 2008, Rz 417, Tiefenthaler, wbl, 1998, 510; Wie oben erklart, sollte der Anwendungs-
vorrang des Gemeinschafts-/Unionsrechts weiter bestehen bleiben.

3% Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 64; Streinz, Europarechtg, 2008, Rz 407; Tiefenthaler, wbl, 1998,
510.
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Mitgliedstaaten, sondern unmittelbar in den Mitgliedstaaten gegeniiber den Unionsbiirgern.>”

Nationale Verwaltungsbehorden und Gerichte haben diese Normen anzuwenden und, zur
vollen Wirksamkeit der Unionsbestimmungen, jede ihnen entgegenstehende Norm des
nationalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet zu lassen, was bedeutet,
dass jedes nationale Gericht in einem Mitgliedstaat auch ein Gericht fiir das Unionsrecht
ist.”® Diese Pflicht hat der EuGH in einer Reihe von Entscheidungen besonders fiir den
Bereich der Beihilfenaufsicht hervorgehoben.397 In Art 267 AEUV (ex-Art 234 EGV) ist die
Moglichkeit einer Vorabentscheidung, betreffend zB die Auslegung des AEUV, durch den

EuGH festgelegt.™®

1) Nationale Gerichte und das européische Beihilfenrecht®”’

Der besondere Teil der vorliegenden Arbeit widmet sich in den Kapiteln X — XII ausfiihrlich
dem Europdischen Wettbewerbs- und Beihilfenrecht sowie dessen Wichtigkeit fiir
Mitgliedstaaten und nationale Gerichte, die am Beispiel der im Jahr 2008 ergangenen
Entscheidung des OGH zur Wiener Zeitung praktisch dargestellt und diskutiert wird.*”® Im
thematischen Zusammenhang mit der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts wird eine
allgemeine Einfiihrung in die Bedeutung des Beihilfenrechts filir nationale Gerichte bereits
hier in Kapitel V vorgenommen.

Die Hiiterin des europiischen Wettbewerbs ist die Kommission, wobei zur Uberpriifung ihrer
Entscheidungen der EuGH angerufen werden kann. Daneben hat der EuGH, unter
Heranziehung der Grundsitze iiber die unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts,
ausgesprochen, dass die nationalen Gerichte sowie Behorden der Mitgliedstaaten verpflichtet
sind, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung und die Einhaltung des Unionsrechts, hier im
besonders der relevanten Bestimmungen des europiischen Beihilfenrechts, sicherzustellen. *'

Sie miissen daher, aufgrund des Grundsatzes der GesetzmédBigkeit der Verwaltung und des

35 Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 64; Tiefenthaler, wbl, 1998, 513.

3% Jaeger, Beihilfenrecht, 2008, 21; Obwexer, ecolex, 2008, 287; mwA Tiefenthaler, wbl, 1998, 510f.

T mwA Tiefenthaler, wbl, 1998, 510f.

3% Durch Art 2 Abs LV wurden in Art 234 Abs 1 lit b) EGV die Worte ,,und der EZB* gestrichen, lit ¢) wurde
ganz entfernt. Am Ende des neuen Art 267 AEUV wurde folgender Absatz eingefiigt: ,,Wird eine derartige Frage
in einem schwebenden Verfahren, das eine inhaftierte Person betrifft, bei einem einzelstaatlichen Gericht
gestellt, so entscheidet der Gerichtshof innerhalb kiirzester Zeit.*

% Die wettbewerbsrechlichen Bestimmungen des EGV wurden, abgesechen von der Anderung der
Nummerierung der Artikel, durch den Lissabonner Vertrag nicht grundlegend verdndert. Da die
Regierungskonferenz in ihrer Erkldrung 17 in Einklang mit der stindigen Rechtsprechung des EuGH ein
Fortbestehen des Anwendungsvorrangs bestimmt hat, besitzt diese, genauso wie die entsprechenden Ansichten
der Lehre, auch weiterhin Giiltigkeit.

“ OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w.

' Obwexer, ecolex, 2008, 287; Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 649ff; Bapuly/Kohlegger, Implementierung des
Gemeinschaftsrechts, 2003, 2; Tiefenthaler, wbl, 1998, 510.
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Vorranges des Primérrechts, Verordnungen und Richtlinien anhand des primdren
Unionsrechts und unter Heranziechung von allgemeinen Rechtsgrundsidtzen sowie der
Judikatur priifen. **

Gestiitzt auf die langjahrige Rechtsprechung des EuGH herrscht in der Lehre die Meinung
vor, dass Art 107 AEUV (ex-Art 87 EGV) nicht unmittelbar anwendbar ist, weshalb sich
Einzelne vor nationalen Gerichten auch nicht darauf berufen koénnen. Art 107 AEUV ist
weder absolut noch unbedingt und erfiillt demnach nicht die Voraussetzungen der
unmittelbaren Anwendbarkeit, was mit den weiten Ermessensspielrdumen der Kommission in
der Anwendung der Ausnahmetatbestinde des Art 107 Abs3 AEUV und mit der
Beriicksichtigung der vielschichtigen wirtschaftlichen Gegebenheiten begriindet wird.*” Die
Kommission alleine hat, unter Kontrolle des EuGH, die Kompetenz zur beihilfenrechtlichen
Priifung von MaBnahmen, welche sich auf das Verbot selbst und die Ausnahmetatbestinde
bezieht. Nationale Gerichte selbst duflern sich daher niemals {iber die Vereinbarkeit einer
MalBnahme mit dem Unionsrecht, da zuerst die Kommission eine abschlieBende Entscheidung
gemidll Art 108 Abs 2 AEUV fillen muss, aus der dann Rechte Einzelner erwachsen

.. 404
konnen.

Das nationale Gericht (oder eine Behdrde) muss eine MaBnahme anhand des
Art 107 Abs 1 AEUV  priifen, um festzustellen, ob das Durchfithrungsverbot des
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV zur Anwendung kommt. Wenn sich dabei Zweifel ergeben, kann
eine Erlduterung der Kommission verlangt werden. AuBBerdem kann die Frage dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelegt werden, in manchen Fillen besteht sogar eine Pflicht dazu.**
Nach Tiefenthaler sollten nationale Gerichte bei der Priifung einer MaBinahme nach einem

dreistufigen Fragensystem vorgehen.**® Die fiir ihn relevanten Fragen sind:
1) liegt eine Beihilfe iSd der Art 107ff AEUV vor? Bei Verneinung dieser Frage liegt
kein europarechtlich relevanter Sachverhalt vor, der folglich auch nicht der Beihilfen-

aufsicht durch die Kommission unterliegt.

92 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 651; Bapuly/Kohlegger, Implementierung des Gemeinschaftsrechts, 2003, 2.
93 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1233f; Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wet-
tbewerbsrecht, 2004, 1043; EuGH 11. 7. 1996, C 39/94, SFEI, 1-3547, Rz 36; EuGH 14. 2. 1990, C-301/87,
Frankreich/Kommission, Slg 1990, 1-307, Rz 15; EuGH 22. 3. 1977, Rs 78/76, Steinike und Weinlig, Slg 1977,
595, Rz 8 u Rz 10; Unmittelbar anzuwenden ist nach dem EuGH nur das Durchfiihrungsverbot des
Art 108 Abs 3 Satz 3 AEUV (ex-Art 88 Abs 3 Satz 3 EGV), Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1233f.

4 Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2004, 1043; EuGH 21.11.1991, C-354/90, Trans-
formateurs de Saumon, Slg 1991, 1-5523, Rz 14; EuGH 19. 6. 1973, Rs 77/72, Capologno/Maya, Slg 1973, 611,
Rz 6.

405 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1234; EuGH 11. 7. 1996, C 39/94, SFEI, 1-3547, Rz 50;
EuGH 22. 3. 1977, Rs 78/76, Steinike und Weinlig, Slg 1977, 595, Rz 8 u Rz 14; Der EuGH ist weiterhin fiir
Vorabentscheidungen iiber Vorlagen nationaler Gerichte zustidndig, wobei dem EuG jedoch die Entscheidung
iber Vorlagen in speziellen Sachgebieten iibertragen werden kann, Everling in Schwarze/Hatje (Hrsg), Der
Reformvertrag, 2009, 72.

9 Tiefenthaler, wbl, 1998, 510.

-74 -



2) wurde die Beihilfe der Kommission notifiziert? Wenn der Mitgliedstaat dies nicht tut,
oder die betreffende Beihilfe vor Ablauf der AuBerungsfrist gewihrt, liegt eine formell
rechtswidrige Beihilfe vor.

3) wurde die Kommission ordnungsgemdf3 unterrichtet und hat sie die Beihilfe fiir
europarechtskonform erklart? Wenn die Kommission die Malnahme nicht flir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar ansieht, liegt eine materiell rechtswidrige Beihilfe

vor.*?

In Art 267 Abs 2 AUEV ist die Moglichkeit der Vorlage an den EuGH geregelt, wenn die
vorgelegte Frage des nationalen Gerichts, zZB die Auslegung des Unionsrechts betreffend,

98 Eg besteht jedoch fiir die Parteien

entscheidungserheblich flir den Ausgangsrechtsstreits ist.
weder ein Moglichkeit, noch ein Recht auf Einholung einer Vorabentscheidung.409

Gemadll Art 267 Abs 3 AEUV besteht hingegen eine Vorlagepflicht der nationalen Gerichte,
wenn deren Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts
angefochten werden konnen.*'® Auch wenn die Wirkung eines Vorabentscheidungsverfahrens
nicht geregelt ist, steht doch fest, dass das vorlegende und alle mit der Rechtssache befassten
Instanzgerichte an die Entscheidung des EuGH gebunden sind.*'"

Wenn ein vorlagepflichtiges Gericht eine Frage nicht vorlegt, verletzt es durch diese
Unterlassung den AEUV und die Kommission hat die Mdoglichkeit geméal
Art 258 Abs 2 AEUV  (ex-Art 226 Abs 2 EGV) den EuGH anzurufen. Davon hat die
Kommission bisher nicht Gebrauch gemacht, was mit der Wichtigkeit einer funktionierenden
Zusammenarbeit zwischen nationalen Gerichten und EuGH begriindet werden kann, welche

durch ein zu energisches Vorgehen der Kommission gefihrdet werden konnte.*'

407 Tiefenthaler, wbl, 1998, 510.

498 Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 48; Streinz, Europarechtg, 2008, Rz 635; Schima, Das Vorab-
entscheidungsverfahren?, 2004, 47; Das Ermessen des nationalen Rechtsanwenders entfallt jedoch, wenn Zweifel
an der Giiltigkeit einer GemeinschaftsmaBnahme bestehen, da nationale Gerichte nicht befugt sind, die
Ungiiltigkeit von Handlungen der Gemeinschaftsorgane festzustellen, Schima, Das Vorabentscheidungs-
verfahren?, 2004, 56.

4% mwA Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren?, 2004, 47f.

0 Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 637; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren?, 2004, 59; Eine Ausnahme
von der grundsitzlich unbeschrinkten Vorlagepflicht liegt vor, wenn zur betreffenden Rechtsfrage bereits eine
gesicherte Rechtssprechung des EuGH besteht, Streinz, Europarechtx, 2008, Rz 639f; Eine weitere Ausnahme
von der Vorlagepflicht in Auslegungsfragen besteht im Verfahren des vorldufigen Rechtschutzes, da es dem
EuGH hier geniigt, wenn er diese Frage im Zusammenhang mit der Entscheidung iiber die Hauptsache vorgelegt
bekommen kann, Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren?, 2004, 63.

! Streinz, Europarecht®, 2008, Rz 641.

12 Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 49; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren2, 2004, 67.
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In der Rechtssache gegen die Wiener Zeitung GmbH entschied das OLG Wien, dass bei der
Finanzierung der WZ keine Beihilfe vorliegt. Der OGH widmete sich in seiner Entscheidung
zumindest kurz der Frage nach dem Beihilfencharakter der Finanzierung, indem er fiir den

413
Wenn man

Fall, dass liberhaupt eine Beihilfe vorliege, diese als Altbeihilfe qualifizierte.
davon ausgehen mdchte, dass beim Beitritt Osterreichs zur Europdischen Gemeinschaft 1995
eine Altbeihilfe vorlag, die von der Kommission fiir europarechtskonform beurteilt wurde,
dann muss, spdtestens seit dem StaatsdruckereiG 1996 und der damit verbundenen
Abspaltung der Wiener Zeitung GmbH sowie dem gesetzlich festgelegten Finanzierungs-
modell, eine neue Beihilfe vorliegen, die von der Kommission genehmigt hitte werden
missen. In seiner Entscheidung vom 10. 6. 2008 hdtte der OGH nicht um die eingehende
Beschiftigung mit dem Beihilfenbegriff herum kommen diirfen und hitte das
Finanzierungsmodell der Wiener Zeitung GmbH im Lichte des Art 107 AEUV priifen
miissen. In weiterer Folge wire es dann notwendig gewesen, eine Entscheidung der
Kommission einzuholen und die Frage dann, da der OGH Letztinstanz ist, geméaR
Art 267 Abs 3 AEUV dem EuGH vorzulegen.

Die schlichte und so gut wie gar nicht begriindete Festlegung der ,.allenfalls vorliegenden
Beihilfen als Altbeihilfen in Abs 6 der Entscheidung ist keine, mAn in einer
letztinstanzlichen Entscheidung notwendige, eingehende Auseinandersetzung mit dem
zentralen Streitpunkt der Rechtssache. Die Kiirze und Entschiedenheit mit der die
Maligeblichkeit des Beihilfenverbots heruntergespielt und im Ergebnis verneint wird, erzeugt
auch in der Lehre Unverstindnis.*'* Mit der Qualifikation als Altbeihilfe bestitigt der OGH
jedoch nicht nur, dass es sich um einen Sachverhalt mit unionsrechtlichem Bezug handelt,

sondern vor allem, dass iiberhaupt eine Beihilfe vorliegt.

3 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, Rz 6; Niheres zu dieser
OGH Entscheidung siehe unten Kapitel XII E.
14 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

-76 -



Kapitel VI
Die Anderung der Publizitiitsrichtlinie

RL 2003/58/EG

A. Die SLIM Initiative

415

Die Initiative mit dem bezeichnenden Kurztitel SLIM™ - wurde von der Kommission im Mai

1996 mit dem Ziel gestartet, Moglichkeiten zur Vereinfachung der Vorschriften zum
Binnenmarkt und zur Beseitigung hinderlicher administrativer Belastungen zu finden.*'®
Nachdem die zweite SLIM-Phase 1997 abgeschlossen wurde bildeten die vom Européischen
Rat in Amsterdam im Juni 1997 angeregten Maflnahmen fiir den Binnenmarkt den Anstof fiir
eine dritte und eine vierte SLIM Initiative.*'

Ziel der SLIM Initiative war es, durch die Aufteilung in kleine Arbeitsgruppen*'® von
Regierungs- und Wirtschaftsvertretern, Vorschlige und Wege zur Vereinfachung und

Deregulierung des europdischen Rechts zur Erleichterung des Wirtschaftslebens

auszuarbeiten.*"”

1) Die vierte Phase der SLIM-Initiative

Ende 1998 begann die Kommission die vierte SLIM-Phase, welche sich auf die Rechts-
vorschriften in den Bereichen Gesellschaftsrecht, Erzeugnisse in Fertigpackungen und
gefdhrliche Stoffe konzentrierte. Diese Gebiete waren in Absprache mit den Mitgliedstaaten,
dem Europdischen Parlament, dem Wirtschafts-, und Sozialausschuss und Vertretern der
Wirtschaft ausgewihlt worden. **°

Fiir die vorliegende Arbeit ist der Bereich des Gesellschaftsrechts wichtig.

> Simpler Legislation for the Internal Market.

*1® Europdisches Parlament, Pressebericht, 2001, 1; Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der
SLIM-Initiative, 2000, 2; Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 599.

M7 Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 599; European Commission, Extension to a
fourth phase, 2, 1998.

“¥ Einer Arbeitsgruppe gehoren, unter der Leitung eines Vorsitzenden der vom zustindigen Kommissar
ausgewahlt wird, bis zu zehn Vertreter aus Lehre und Praxis an, European Commission, Extension to a fourth
phase, 2, 1998.

19 Merkt, Unternehmenspublizitit, 2001, 134; Erber-Faller, in Erber-Faller (Hrsg), Elektronischer Rechts-
verkehr, 2000, 106; European Commission, Extension to a fourth phase, 2, 1998.

0 Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 2.
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2) Anregungen zum Gesellschaftsrecht

Vor allem aufgrund der Entwicklungen auf dem Gebiet der Informationstechnologie bestand

die Notwendigkeit einer Uberpriifung und Anpassung der Bestimmungen der ersten gesel-

Ischaftsrechtlichen Richtlinie.**!

Der Vorschlag, die Publizititsrichtlinie fiir die modernen
Maoglichkeiten der elektronischen Datenverarbeitung zu 6ffnen, erhielt breite Zustimmung, **
Auch die Bestimmungen der Zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie*” wurden einer

eingehenden Uberpriifung durch SLIM-Arbeitsgruppen*** unterzogen. **

a) Empfehlungen zur Publizititsrichtlinie

aa)  Elektronische Olffenlegung: Die Arbeitsgruppe Gesellschaftsrecht kam zu der
Uberzeugung, dass das herkommliche System des Anlegens einer Akte und der Verdf-
fentlichung von Angaben iiber die Gesellschaften in Papierform iiberholt gewesen sei. Die
Register und Offenlegungsverfahren der Art 3ff der Publizitétsrichtlinie sollten vereinfacht
und durch ein elektronisches System mit europaweitem Datenzugriff ersetzt werden, zB durch
das Vorhaben zur Einfilhrung eines Europdischen Unternehmensregisters.*® Das damals
giiltige System fiihrte nach Ansicht der Arbeitsgruppe zu erheblichen Verzogerungen beim
Zugang zu Unternehmensinformationen und bei der rechtlichen Bestitigung von
Unternehmenstransaktionen. *’

Der Vorschlag sah auflerdem die Errichtung eines Europdischen Unternehmensregisters vor,
um die elektronische Datenspeicherung und Verdffentlichung und eine Europaweite

428 Einer der zentralen

Zuginglichkeit von Unternehmensinformationen zu ermdglichen.
Punkte dabei war die Abschaffung der Verdffentlichung in Papierform.*” Nach Ende einer
Ubergangszeit von fiinf Jahren, in der eine schrittweise Abschaffung der Einreichung und

Offenlegung in Papierform vollzogen werden konnte, sollten alle Unternehmensdaten

“! Horst, GDV, 2002, 37.

22 Neye, ZIP, 1999, 1944,

“RL 1977/91 ABI L 1977/26, 1.

4 Osterreich war in der aus Vertretern der Mitgliedstaaten Finnland, Italien, Luxemburg, Osterreich und
Spanien zusammengesetzten ,,Arbeitsgruppe zur Vereinfachung des Gesellschaftsrechts® durch LStA Dr. Sonja
Bydlinski vertreten, Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 599.

2 Haberer, GesRZ, 2003, 216; Insbesondere die Bestimmungen zum Gesellschaftskapital bedurften im
Interesse einer groBeren Flexibilitit fiir die Gesellschaften und Aktionére einer Anderung. Auch sollten andere
Vorschriften, die sich mit der Griindung von Gesellschaften befassten und eine iibermifige administrative
Belastung darstellten durch mit geringerem Aufwand verbundene ersetzt werden, Europdische Kommission,
Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 3.

426 Schemmann, GPR, 2003-2004, 92; FEuropdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-
Initiative, 2000, 13; Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 599; Neye, ZIP, 1999,
1944,

7 Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 599; Neye, ZIP, 1999, 1944,

428 Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 3; Rauscher/Hubalek in
Tades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 599.

9 Neye, ZIP, 1999, 1944,
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ausnahmslos elektronisch gespeichert und verdffentlicht werden.*® Dokumente sollten nach
Vorschlag der Arbeitsgruppe dann rechtswirksam werden, sobald sie hinterlegt und fiir die
elektronische Veroffentlichung verarbeitet waren. Durch die Verkniipfung der einzelnen
mitgliedstaatlichen Gesellschaftsregister wiirde schlussendlich ein europaweiter Zugang zu
Unternehmensdaten geschaffen werden. *'

Die Umstellung auf ein System der elektronischen Ablage und Verbreitung der Angaben war
innerhalb eines begrenzten Zeitraums, zB von fiinf Jahren, durchzufiihren.** Die
Arbeitsgruppe ldutete mit diesem Vorschlag das Ende der Verdffentlichung von
Gesellschaftsinformationen in gedruckter Form (wie sie in Osterreich noch in Gestalt des
AbIWZ existiert) ein.

Von den Vorschldgen zur elektronischen Publikation waren auch die Bestimmungen der

elften Richtlinie*

betroffen. Bei Zweigniederlassungen, die in einem anderen Mitgliedstaat
der Gemeinschaft errichtet wiirden, sollte das ,,Heimatstaats*“-Prinzip angewendet werden. **
Es sollte ein Minimum an Daten festgesetzt, welches im Heimatstaat anzulegen ist.
Aufnahmestaaten sollten folglich, bis auf die Ubersetzung der Angaben in die Sprache des
Aufnahmestaates, keine weitergehenden Forderungen hinsichtlich der Offenlegung von
Angaben stellen diirfen. **

bb)  Verwendung von Sprachen: Im Sinne des oben erwihnten internationalen Zugangs zu
Gesellschaftsinformationen schlug die Arbeitsgruppe vor, dass auch Gesellschaften, die keine
Zweigniederlassung im Ausland hatten, die Schriftstiicke in einer oder mehreren
Gemeinschaftssprachen ablegen und verbreiten sollten. Sofern nur eine in einer EU-Sprache
verfasste Version rechtlich relevant war, sollte es der Gesellschaft freigestellt werden,
Schriftstiicke auch in anderen Sprachen abzulegen und zu verbreiten.**

cc) Vertretungsbefugnis: Die Vorschriften zur Verdffentlichung von Vertretungs-
befugnissen bei Vertretern einer Gesellschaft, die nicht deren Organe (zB der Vorstand oder
zusammen oder einzeln handelnde Vorstandsmitglieder) sind bedurften ebenfalls einer
Uberarbeitung. Nach dem Vorschlag der Arbeitsgruppe sollten Vertreter mit

Generalvollmacht (neben den Organen des Unternehmens) im Register genannt werden

40 Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 600; Neye, ZIP, 1999, 1945.

B Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 600. Neye, ZIP, 1999, 1945.

432 Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 13.

3 RL 89/666/EWG, siche auch oben Kapitel IV A.

4 Schemmann, GPR, 2003-2004, 92.

435 Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 13; Neye, ZIP, 1999,
1945.

436 Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 13; Neye, ZIP, 1999,
1945.
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miissen. Eine eingeschrinkte Vertretungsbefugnis solcher Vertreter sollte aber nicht offen

gelegt werden miissen.*’

B. Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Publizitiitsrichtlinie

Mitte des Jahres 2002 legte die Kommission einen Vorschlag vor, fiir eine Richtlinie zur
Anderung der RL 68/151/EWG in Bezug auf die Offenlegungspflichten von Gesellschaften

8 7iel der Richtlinie sollte sein, Unternehmensinformationen

bestimmter Rechtsformen.
gemeinschaftsweit durch Heranziehung moderner technischer Hilfsmittel einfacher und
schneller zuginglich zu machen und gleichzeitig den betroffenen Gesellschaften die Erfiillung
ihrer Offenlegungspflichten zu erleichtern.**

Diesem Vorschlag geht eine von der Kommission zum Thema ,Binnenmarkt und
Gesellschaftsrecht veranstaltete Konferenz aus dem Jahr 1997 voraus.**® Eines der drei
Schwerpunktthemen dieser Konferenz ist den Auswirkungen der modernen Kommunikations-
methoden auf das Gesellschaftsrecht gewidmet, mit dem Ergebnis, dass die Offenlegungs-
regelung nach Maligabe der ersten Richtlinie besonders von der Einfilhrung moderner
Technologien profitieren wiirde und dazu beitragen konnte, Unternehmensinformationen
einfacher und rascher zuginglich zu machen.**!

In den Vorschlag flossen auch die oben dargestellten Empfehlungen der Arbeitsgruppe

Gesellschaftsrecht aus der vierten Phase der SLIM-Initiative ein.**?

Die Empfehlungen der
Arbeitsgruppe und ihre praktischen Auswirkungen wurden anschlieBend mit Gesellschafts-
rechtsexperten der Mitgliedstaaten auf drei Zusammenkiinften in den Jahren 2000 bis 2001
erortert,**
Bei diesen Zusammenkiinften bekannte man sich nicht nur zur empfohlenen Modernisierung
und damit auch erheblich leichteren Erfiillung der Offenlegungspflichten sondern strebte auch
eine Aktualisierung der Publizititsrichtlinie in Hinblick auf die von ihre erfassten

Gesellschaftsformen und die Bezugnahmen auf die nach ihr erlassenen Bilanzrichtlinien an.**

437 Europdische Kommission, Ergebnisse der vierten Phase der SLIM-Initiative, 2000, 14; Neye, ZIP, 1999,
1945.

¥ Schemmann, GPR, 2003-2004, 92; Horst, GDV, 2002, 37f.

439 Schefbeck, JRP, 2006, 170.

440 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 2.

44l Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 2.

442 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 2.

“3 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 3.

“* Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 3.
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1) Inhalt des Vorschlags

a) Art 1. Geltungsbereich

Die Neuerungen in Art 1 hatten fiir Osterreich nur geringe Bedeutung. In Frankreich und den
Niederlanden bzw, durch den Beitritt bedingt, auch in Dinemark sollte je eine neue

Rechtsform aufgenommen werden. **

b) Art 2. Publizititsgegenstinde

Vom Geltungsbereich des Art2 Abs 1 lit f) sollten alle Unterlagen der Rechnungslegung
erfasst werden. AuBerdem sollte die an selber Stelle befindliche Ubergangsfrist aufgehoben
werden.**®

Entgegen den Empfehlungen, die in den Diskussionen im Anschluss an den Bericht der
SLIM-Arbeitsgruppe erarbeitet wurden, sah die Kommission in ihrem Vorschlag von einer
Ergidnzung der in Art 2 angeflihrten Urkunden und Angaben ab. Es hétte nach Meinung der
Kommission nicht dem Ziel der Vereinfachung entsprochen auch die Angabe der Webseite
oder der E-Mail-Adresse verpflichtend zu machen. Es sollte jedoch weiterhin den Mitglied-

staaten {liberlassen bleiben auch die Offenlegung anderer Urkunden und Angaben als die in

Art 2 genannten vorzuschreiben oder zu gestatten.**’

c) Art 3. Publizitidtsform

Die fiir diese Dissertation interessantesten Anderungen sollten in Art 3 vorgenommen werden.
Abs 1 sollte unverdndert bleiben jedoch wurde betont, dass es weiterhin den Mitgliedstaaten
zu iiberlassen gewesen wire, ob sie eine zentrale oder dezentrale Registrierung vorschreiben
wollten.**® Gleich blieb, dass fiir jede dort eingetragene Gesellschaft eine Akte angelegt

werden miisste.

aa) Abs 2: Der Vorschlag sah vor, dass die Mitgliedstaaten ab 1. 1. 2005 die Einreichung der
Unternehmensurkunden und -angaben in elektronischer Form erméglichen miissten dh, dass
den Unternehmen eine Wahlmdglichkeit eingerdumt werden musste.*** Weiters sollte den

Mitgliedstaaten die Moglichkeit gegeben werden, unter Beachtung der Zumutbarkeit der

445 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 3.

8 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 12.

447 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 4.

448 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 4.

9 Méllers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; Kodek in Kodek/Nowotny/Umfahrer, Firmenbuch-
gesetz, 2005, 183; Horst, GDV, 2002, 37,1427 BIgNR XXII. GP Mat 2.
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Belastung, fiir bestimmte oder alle Gesellschaftsformen die Einreichung bestimmter oder aller

Angaben bzw Urkunden in elektronischer Form vorzuschreiben*

Alle Angaben gem Art 2,
die, egal in welcher Form, ab 1. 1. 2005 eingereicht wiirden, miissten in elektronischer Form
in der Akte hinterlegt oder in das Register eingetragen werden, dh durch das Register in
elektronische Form gebracht werden.*"

Fiir Angaben und Urkunden, die bis zum 31. 12. 2004 in Papierform eingereicht wiirden,
sollte von den Mitgliedstaaten sichergestellt werden, dass die Register diese Unterlagen auf
Antrag in elektronische Form bringen.***

Trotz dieser Neuerungen musste sichergestellt bleiben, dass es den Mitgliedstaaten {iberlassen
wird zu entscheiden, welche Personen die Offenlegungsformalitidten zu erfiillen haben, wie
die Offenlegung inhaltlich und formal kontrolliert wird, welche technischen Normen zu

befolgen sind und welche Gebiihren fiir die Einreichung von den Unternehmen erhoben

453
werden.

bb) Abs 3: Auch in dieser Bestimmung sollte den Errungenschaften moderner Technik
Rechnung getragen werden und fiir Antragsteller die Moglichkeit geschaffen werden, ab
1. 1.2005 zwischen elektronischer Form und Papierform von Abschriften bzw den
entsprechenden Antriagen zu wéhlen. Aus praktischen Erwigungen sollte die Mitgliedstaaten
jedoch beschlieBen konnen, dass Unterlagen, die bis zum 31. 12. 2004 auf Papier eingereicht
werden nicht in elektronischer Form erhiltlich sein sollen, wenn sie vor einem bestimmten
Zeitraum von mindestens zehn Jahren vor der Antragstellung eingereicht wurden.***

Die Bestimmungen zur Beglaubigung von Abschriften in Papierform wéren beizubehalten
gewesen. Fiir elektronische Kopien wiirde jedoch gelten, dass sie nicht in jedem Fall
beglaubigt werden miissen, da dies sehr kostenaufwendig gewesen wiére und elektronische
Kopien in der Regel nur zu Informationszwecken beantragt wiirden. Die Beglaubigung
elektronischer Abschriften sollten durch Nutzung einer fortgeschrittenen elektronischen

Signatur nach Art 2 Abs 2 der SignaturRL*’ erfolgen.**

430 Schemmann, GPR, 2004-2004, 93: RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Europdische Kommission, Vorschlag
fir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 4f.

41 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 13; Hérst, GDV, 2002, 37.

452 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 5.

453 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 5.

434 Schemmann, GPR, 2004-2004, 93; Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 5
3 RL 1999/93 ABI L 2000/13, 12.

8 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 6.
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cc) Abs 4: Da in einigen Mitgliedstaaten, wie auch Osterreich, eine Bekanntmachung in
einem Amtsblatt Voraussetzung fiir die Rechtsgiiltigkeit von Unternehmensinformationen
war, wurde fiir Abs 4 ein Kompromiss gefunden. Die bestehenden Bestimmungen wiirden
demnach erhalten bleiben.

Neu war, dass das Amtsblatt auch in elektronischer Form gefiihrt werden konnen sollte.
Weiters sollte den Mitgliedstaaten ermoglicht werden, die Bekanntmachung im Amtsblatt
durch eine andere ebenso wirksame Form der Veroffentlichung zu ersetzen. Dieses System
miisste den bisherigen Anforderungen entsprechen und Unternehmensinformation weiterhin
chronologisch ordnen und zentral zugénglich machen.*’

Mit Einfiihrung der Ediktsdatei trat in Osterreich ein derartiges System bereits im Jahr 2000
in Kraft.*”® Der Gesetzgeber verzichtete damals jedoch auf die Moglichkeit, die Publikations-

pflicht im AbIWZ abzuschaffen.*’

dd) Bedingt durch die Anderungen in Abs 4 wurden in Abs 5 und Abs 6 lediglich einige

Formulierungen angepasst, Abs 7 sollte ginzlich unverindert bleiben.**

ee) Abs 8: Zur genaueren Definition des Begriffs ,elektronische Form* wurde Abs 8
eingefiihrt. Darunter war demnach zu verstehen, dass die Information mittels Gerdten fiir die
elektronische Verarbeitung und Speicherung von Daten am Ausgangspunkt gesendet und am
Endpunkt empfangen wiirde und sie vollstidndig iiber Draht, {iber Funk, auf optischem oder
anderem elektromagnetischem Wege gesendet, weitergeleitet und empfangen wiirde.*®!

Es wurde auf die Benutzung eines Computers an beiden Enden des Kommunikationskanals
abgestellt, was bedeutete, dass Sprachtelefone, normale Faxe und Telexe von der Definition

nicht erfasst waren. Den Mitgliedstaaten sollte dennoch die Mdglichkeit bleiben eben

erwihnte Instrumente zusitzlich zur elektronischen Form zu erlauben.*%?

d) Art 3a, Furopaweiter Zugang

Ebenfalls im Dienste vereinfachter grenziiberschreitender Unternehmenstétigkeit traf die

Richtlinie durch Schaffung eines neuen Art3a Regelungen zur mehrsprachigen

BTRV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 6
¥ Insolvenzrechtsinderungsgesetz 1997 — IRAG 1997, BGBI11997/114.

9 Siehe unten Kapitel VII C 1 a).

460 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 7.

! Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 14f.

2 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 6.
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Offenlegung.*® Dieser sollte zum einen den Zugang zu Unternehmensinformationen aus
anderen Mitgliedstaaten erleichtern und zum anderen gewéhrleisten, dass sich Dritte auf die

Ubersetzung dieser Informationen berufen konnten. ***

aa) Abs 1: Urkunden und Angaben nach Art2 wiren in der Gemeinschaftssprache

abzufassen, die im jeweiligen Mitgliedstaat gilt, in dem die Gesellschaft ihren Sitz hat.*®

bb) Abs 2: Es wurde bestimmt, dass Mitgliedstaaten die Moglichkeit bieten konnten, eine frei-
willige Offenlegung von Unternehmensinformationen in anderen Gemeinschaftssprachen

466

zuzulassen.”~ Wenn diese Moglichkeit gegeben werden wiirde, hitten die Mitgliedstaaten

dafiir zu sorgen, dass die entsprechenden Unterlagen elektronisch zuginglich sind.*”’

cc) Abs 3: In dieser Bestimmung sollte ausdriicklich die freiwillige Offenlegung von Angaben
und Urkunden in Nicht-Gemeinschaftssprachen zugelassen werden.*® Ein verpflichtender

elektronischer Zugang zu diesen Informationen war jedoch nicht vorgesehen.

dd) Abs 4: Die Mitgliedstaaten sollten verpflichtet werden, die erforderlichen MaBBnahmen zu
treffen, um ein Abweichen der verschiedenen offen gelegten Sprachfassungen zu verhindern.
Gutgldubige Dritte wiren im Fall einer solchen Abweichung geschiitzt gewesen.*® Die
Richtlinie entschied sich hier fiir eine kumulative Publizititswirkung. Der Rechtsverkehr
sollte sich auf jede verdffentlichte Ubersetzung berufen konnen, es sei denn, dem Betroffenen

sei die richtige Originalfassung bekannt gewesen.*”’

e) Art 4, Pflichtangaben auf Briefen und Bestellscheinen

Die geédnderte Art4 sah vor, dass die Vorschrift iiber Angaben auf Briefen und Bestell-
scheinen nunmehr unabhingig von ihrer Form zu gelten hitte.”’' Dazu sollten neben der

traditionellen Papierform auch Faxe, E-Mails, das Internet usw zahlen.*’

63 Schemmann, GPR, 2004-2004, 93; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2.

% Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 7.

%5 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 15.

¢ Horst, GDV, 2002, 37.

467 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 15.

468 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 8.

469 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 8.

70 Schemmann, GPR, 2004-2004, 93.

‘I Diese Problematik wurde in Bezug auf das osterreichische Recht bereits oben in Kapitel IV B 7
angesprochen.

‘72 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 8
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aa) Art 4 lit a): Hier wurde eine kleine, aber im Blick auf wichtige Anderung zur Entwicklung
eines europdischen Gesellschaftsrechts, notwendige Ergdnzung vorgenommen. So wie bisher
sollte auch die Registernummer angegeben werden miissen. Neu war, dass nicht nur schlicht
das Register angegeben werden miisste, bei welchem die in Art 3 bezeichnete Akte angelegt
ist, sondern auch die notwendigen Angaben zu Identifizierung des Registers.*”

Die Kommission sah diese Neuerung als wiinschenswert an, da es in Europa Bestrebungen
zur Einfiihrung eines einheitlichen Systems gab, das eine Identifizierung der Unternehmen

und Register anhand einer Nummer ermdglichen sollte.**

bb) Die Bestimmung wurde durch einen Unterabsatz erginzt, der die Pflicht zur Nennung der
Angaben weiter ausdehnte, sodass kiinftig auch Webseiten von Unternehmen erfasst sein

sollten.*”

Unternehmen wurden nicht verpflichtet Webseiten einzurichten, sollte jedoch eine
solche existieren, so wéire von den Mitgliedstaaten vorzuschreiben gewesen, dass zumindest
die Angaben in Art4 Abs 1 enthalten sein miissen sowie gegebenenfalls die Angabe des
gezeichneten und eingezahlten Kapitals."”® Diese Ergénzung wurde notwendig, da die
Kommission die entsprechenden Bestimmungen der E-Commerce-Richtlinie*’” fiir nicht

. 478
ausreichend befand.*’

) Art 6, MaBregeln

Die Richtlinie wirde ausdriicklich wirksame und abschreckende Sanktionen fiir Verstof3e

" Die Anderungen in Art2 und Art4 hitten

gegen die Publizititspflichten fordern.
entsprechende Anpassungen in Art 6 notwendig gemacht, was bedeutete, dass die Tatbestdnde
fiir die von den Mitgliedstaaten vorzusehenden Mafregeln erweitert werden sollten.

Der Verweis auf die ,,Bilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung* wiirde durch den
Verweis auf ,,die Unterlagen der Rechnungslegung® ersetzt. Die fiir die Pflichtangaben auf
Geschiftspapieren geltende Bestimmung sollte auf die Webseite der Gesellschaft ausgedehnt

werden. *°

*B Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 15.

474 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 8.

‘7 Horst, GDV, 2002, 37.

476 Schemmann, GPR, 2004-2004, 93.

“77RL 2000/31 ABI L 2000/178, 1.

"8 Handig/Réttinger/Wiebe in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Einleitung Rz 54; Europdische Kommission,
Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 8.

" Ramusch, Die Presse, 2006/40/01.

0 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 9.
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2) Verabschiedung und Umsetzung

Die Kommission sah in ihrem Anderungsentwurf vor, dass eine Umsetzung der
Richtlinienbestimmungen in den Mitgliedstaaten bis spdtestens 31. 12. 2004 erfolgen hitte

sollen.*!

C. Die Richtlinie 2003/58/EG

Am 4. 9.2003 erging die Richtlinie 2003/58/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 15.7.2003 zur Anderung der Richtlinie 68/151/EWG des Rates in Bezug auf die
Offenlegungspflichten von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (4nhang B).**

Dieser Richtlinie lagen der oben vorgestellte Entwurf der Kommission und eine
Stellungnahme des Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschusses*™ zu Grunde. Bis auf

wenige Anderungen wurde der Kommissionsvorschlag vollstindig {ibernommen.

1) Anderungen am Richtlinienentwurf

Am Vorschlag der Kommission wurden einige kleinere, die Umsetzungsfristen betreffende,

Anderungen vorgenommen.

aa) In Art1, wurde zusétzlich zu den bereits vorgeschlagenen Anpassungen auch die

Aufzihlung der von der Richtlinie betroffenen Gesellschaftsformen in Finnland gedndert.

bb)  Die Frist zur Umsetzung der Richtlinienbestimmungen wurde um zwei Jahre erweitert,
bis 31.12.2006. Davon ebenfalls betroffen war Art3. Maligebliche Zeitpunkte dieser
Bestimmung sollten nunmehr der 31. 12. 2006 bzw der 1. 1. 2007 sein.***

cc)  GemdlB der Richtlinie sollte die Kommission dem Europidischen Parlament und dem
Rat bis spétestens 1. 1. 2012 einen Erfahrungsbericht und gegebenenfalls einen Vorschlag zur

Anderung der Richtlinie vorlegen.

481 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Anderungsrichtlinie, 2002, 16.

“2 RL 2003/58 ABI L 2003/221, 13; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2.

“3 ABI C 2003/85, 13.

4 Mollers in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 640; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2; Schemmann,
GPR, 2003-2004, 92.
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2) Umsetzung in Osterreich

Die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben der Anderungsrichtlinie in nationales Recht

485

erfolgte durch das Publizitétsrichtlinie-Gesetz (PuG)™~. Weiters wurden bei einzelnen

Bestimmungen Verbesserungen und Anderungen im Detail durchgefiihrt.*

Einige dieser
Anderungen geschahen bereits durch das Handelsrechts-Anderungsgesetz®®’ (HaRAG),

welches im iiberndchsten Kapitel vorgestellt wird.

5 BGBI I 2006/103; siche unten Kapitel VIIL.
8 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 197.
7 BGBI 12005/120.
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Kapitel VII
Das Handelsrechts-Anderungsgesetz - HaRAG

A. Vorarbeiten

488 trat auch in Osterreich die

Etwa finf Jahre nach der deutschen Handelsrechtsreform
Umgestaltung dieses Rechtsgebiets in ein konkretes Stadium. Nach einer Anfang 2001 von
der Wirtschaftskammer Osterreichs durchgefithrten Veranstaltung wurde im BMJ eine
Arbeitsgruppe aus Vertretern des BMJ, der gesetzlichen Interessenvertretungen, der Praxis
und der Rechtswissenschaft eingesetzt*™, um das im Regierungsprogramm 2000 festgesetzte
Ziel der ,,Schaffung eines neuen Unternehmensrechts* zu verwirklichen, *°

Die Reform sollte kein grundlegender Umbau des handelsrechtlichen Gesamtsystems werden,
sondern sich vielmehr dringlich anstehenden Reformen in Einzelfragen widmen und diese,
unter Beibehaltung der nur mehr teilweisen Handelsrechtskodifikation in Gestalt des HGB
und zahlreicher Nebengesetze, in das gewohnte System einfiigen.*”’

Mitte des Jahres 2003 wurde der Ministerialentwurf zur Begutachtung eingereicht, welche
sich aufgrund der zahlreichen und zT umfangreichen Stellungnahmen um einige Zeit

492

verzogerte.” - Ein Jahr spédter wurde angesichts der Stellungnahmen und wissenschaftlichen

Publikationen der Entwurf erneut diskutiert, im Sommer 2005 lag schlieBlich die

493

Regierungsvorlage zum Handelsrechts-Anderungsgesetz vor. Nach einigen wenigen

Anderungen durch den Justizausschuss*** wurde das HaRAG™®® beschlossen und im

¥ Handelsrechtsreformgesetz (HrefG), dBGBI 1998/1474.

9 Teilnehmer ua, LStA Dr. Sonja Bydlinski, Dr. Wilma Dehn, Univ.-Prof. Dr. Hanspeter Hanreich, DDr.
Heinrich Kopecky, Univ.-Prof. Dr. Heinz Krejci, Univ.-Prof. Dr. Martin Schauer.

0 Schauer, ecolex, 2004, 4.

! Krejci in Fuchs/Horvath (Hrsg), FS Handler, 2001, 262.

2 Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 11.

% RV 1058 BIgNR XXII. GP.

“* AB 1078 BIgNR XXII. GP.

5 Vollstindiger Wortlaut: Bundesgesetz, mit dem das Handelsgesetzbuch in Unternehmensgesetzbuch um-
benannt und gemeinsam mit dem allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, dem Aktiengesetz 1965, dem Gesetz
iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung, dem Genossenschaftsgesetz, dem Genossenschaftsrevisions-
gesetz, dem Firmenbuchgesetz, dem Umwandlungsgesetz, dem Spaltungsgesetz, dem EWIV-Ausfiihrungsgesetz,
dem SE-Gesetz, dem Handelsvertretergesetz, der Jurisdiktionsnorm, dem Einfithrungsgesetz zur Zivilprozess-
ordnung, der Zivilprozessordnung, dem Rechtspflegergesetz, der Konkursordnung, der Ausgleichsordnung, dem
Privatstiftungsgesetz, dem Unternehmensreorganisationsgesetz, dem Gerichtsgebiihrengesetz, dem Gerichts-
kommissionstarifgesetz, dem Wohnungseigentumsgesetz 2002, dem Mietrechtsgesetz, dem Versicherungs-
aufsichtsgesetz, dem Wirtschaftstreuhandberufsgesetz und dem Ziviltechnikergesetz 1993 geédndert wird sowie
das Erwerbsgesellschaftengesetz und die Vierte Einfithrungsverordnung auler Kraft gesetzt werden.
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BGBI12005/120 publiziert.*”® Es sollte, sofern keine anderen Anordnungen getroffen

wiirden, mit 1. Janner 2007 in Kraft treten.

Das HaRAG machte aus dem im Jahre 1939 in Osterreich eingefiihrten deutschen HGB*7 in

zentralen Partien erstmals ein eigenstéindiges Osterreichisches Gesetzbuc

B. Ziel

498
h.

Das HaRAG sollte eine Reform einleiten, deren Hauptziel eine grundlegende Modernisierung

des Handelsgesetzbuchs als zentraler Beitrag zur Vereinfachung und Deregulierung des

Unternehmensrechts war. Weiters sollten unnétige Differenzierungen zwischen Handels- und

allgemeinem biirgerlichem Recht aufgegeben werden und eine grofziigige und umfassende

Rechtsbereinigung dieses Bereichs erfolgen.*”

Diese Ziele wiirden erreicht werden, durch:

die Ersetzung des Kaufmannsbegriffs des HGB durch einen einheitlichen
Unternehmerbegriff, als Grundtatbestand der Kodifikation, jedoch unter Bedacht-
nahme auf einzelne berufliche Besonderheiten freier Berufe bzw Land- und Forst-
wirtschaftlicher Berufe;

die Liberalisierung des Firmenrechts;

die Einrdumung von Gestaltungsoptionen fiir Einzelunternehmer;

die Ubernahme von Vertriigen bei Unternehmensfortfiihrung;

die Rechtsformenbereinigung im Personengesellschaftsrecht und die Erleichterung der
Fortsetzung aufgeloster Personengesellschaften;

die Anpassung des Rechnungslegungsrechts unter Festlegung klarer Schwellenwerte;
die Uberarbeitung und Vereinfachung der den unternechmerischen Geschiftsverkehr
regelnden schuld- und sachenrechtlichen Sonderbestimmungen, welche teilweise in
das ABGB transferiert wiirden, unter gleichzeitiger Authebung der 4. EVHGB;

die Offnung des vierten Buchs fiir europarechtlich erforderliche rechtsgeschiftliche

Regelungen. >

496 Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 12.

“7 Vgl oben Kapitel III B 1.

% Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB, 2007, 1.

9 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 1; Konig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 2; Kritisch zum Anwendungsbereich
des UGB Zollner in Harrer/Mader (Hrsg), Die HGB-Reform, 2005, 9ff.

% Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 33; Konig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 2.
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1) Der Unternehmerbegriff

An die Stelle der dem EU-Recht fremden Kaufmannstatbestinde der §§ 1 — 7 HGB trat fortan
ein umfassender mit Konsumentenschutz- und EU-Recht harmonisierter Unternehmerbegriff
als Ankniipfungspunkt der Regelungen des UGB.”"!

Durch § 1 UGB wird die allgemeine Definition eines Unternehmers aus dem Realitts-
ausschnitt einer tatsdchlichen unternehmerischen Tatigkeit abgeleitet — Unternehmer ist, wer
ein Unternehmen betreibt. Der Unternehmer wird insofern funktionsbezogen durch seine
Titigkeit als Betreiber eines Unternehmens beschrieben.>”

Aus Griinden des Verkehrsschutzes wurde die Unternehmereigenschaft um den Unternehmer
Kraft Rechtsform gem § 2 UGB und um den Unternehmer Kraft Eintragung gem § 3 UGB
erweitert. Die Begriffsbestimmung hatte nicht zur Folge, dass das gesamte UGB auf jeden
Unternehmer anzuwenden ist, der dieser Definition unterliegt, es wurden vielmehr aufgrund
der verschiedenen Regelungsbereiche der einzelnen Biicher Erweiterungen oder Ein-
schrankungen fiir deren Anwendungsbereiche vorgenommen.>”

In § 4 UGB wird seither der Anwendungsbereich des ersten Buches geregelt. Angehorige
freier Berufe sowie Land- und Forstwirte bleiben weiterhin von der Pflicht zur
Protokollierung und damit von den Bestimmungen des ersten Buches ausgenommen und
unterliegen gem § 189 Abs 4 UGB auch nicht der Rechnungslegung.”® Es besteht jedoch die
Moglichkeit sich durch Eintragung in das Firmenbuch freiwillig dem ersten Buch des UGB zu
unterwerfen.

§ 5 UGB verweist in Bezug auf den Anwendungsbereich der {ibrigen (vier) Biicher auf die

jeweiligen Bestimmungen in den einzelnen Biichern.>”

2) Liberalisierung des Firmenrechts

a) Die iibermdfBig starren und komplizierten Firmenbildungsvorschriften des HGB, die
auch im europdischen Binnenmarkt als entscheidender Wettbewerbsnachteil empfunden
wurden, veranlassten den Gesetzgeber zu einer Reformierung des Firmenrechts.’” Diese
Vorschriften sollten durch das UGB liberalisiert, vereinfacht und vereinheitlicht werden.>"’

Die gesetzlichen Grundlagen fiir das neue Firmenrecht finden sich seitdem in den §§ 17 —

501 Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 34; Dazu kritisch Zéllner in Harrer/Mader (Hrsg), Die HGB-Reform, 2005, 5ff.
502 Dehn, in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 47.

503 Dehn, in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 47.

3% Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 34; Bylinski, in Krejci, Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 457.

5 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 21.

06 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 12; Kénig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 19.

307 Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 413; RV 1058 BlgNR XXII. GP Mat 12; Zur Erforderlichkeit der
Eintragungspflicht Zollner in Harrer/Mader (Hrsg), Die HGB-Reform, 2005, 20ff.
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24 UGB. Der rechtsformspezifische Zwang zu Personen- oder Sachfirma wurde im UGB
aufgegeben. Kernbestimmung des liberalen Firmenrechts ist § 18 UGB.’” Dieser erlaubt jede
Firma, die Kennzeichnungskraft fiir den Unternehmer und Unterscheidungskraft zu anderen
Firmen besitzt (positive Anforderungen) und dem Irrefiilhrungsverbot (negative
Anforderungen) entspricht.”” Neben der bereits bekannten Sach- oder Personenfirma ist
nunmehr auch die reine Fantasiefirma (jedoch mit den Einschriankungen des § 18 UGB)

erlaubt.>!”

Die Bestimmung gilt fiir alle Firmen, sowohl innerhalb als auch auBerhalb des
UGB, dh zB auch fiir AG oder GmbH.>"!

Die Firmenbildungsvorschriften in §4 AktG, in § 5 GmbHG, in §4 GenG und in
§ 5 EWIVAG wurden durch das HaRAG insofern gedindert, als diese Bestimmungen nur mehr
die Verpflichtung zur Beifligung des Rechtsformzusatzes festschreiben.'?

Das Firmenrecht unterscheidet weiterhin zwischen urspriinglicher und fortgefiihrter Firma,
wobei sich § 18 UGB nur auf neu gebildete Firmen bezieht. Fiir fortgefiihrte im
Wesentlichen, dh im Firmenkern, unverinderte Firmen gelten die §§ 21, 22, und 24 UGB.”"
Als Ausgleich fiir den geringeren Informationsgehalt der nach dem neuen Firmenrecht frei
wihlbaren Bezeichnungen wird durch § 19 UGB zur Sicherung der Transparenz der
Gesellschafts- und Haftungsverhéltnisse die obligatorische Angabe der Rechtsform fiir alle
Unternehmer, dh auch fiir Einzelunternehmer und Personengesellschaften vorgesehen. Bei
Personengesellschaften ohne unbeschrinkt haftende natiirliche Person ist auf diesen Umstand
gesondert hinzuweisen.’'*

Zum Schutz des Rechtsverkehrs wird auBerdem § 20 UGB eingefiihrt. Dieser beinhaltet ein
Verbot fiir Einzelunternehmer und Personengesellschaften, in ihrer Firma Namen von nicht
unbeschrinkt haftenden Personen aufzunehmen.”"

AbschlieBend bleibt zu erwihnen, dass die in Osterreich durchgefiihrte Liberalisierung des

Firmenrechts weitestgehend der deutschen entsprach.’'® Besonders § 18 UGB gleicht (mit
einem Unterschied’'’) dem durch das HRefG 1998 geidnderten § 18 dHGB. Bei

% Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 123.

> Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 36; Konig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 54f.

31 Birnbauer, in Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB, 2007, 42.

S Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 124.

312 Birnbauer, in Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB, 2007, 29.

13 Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 124.

S14 Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 36.

315 Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 36; Zur Sonderregelung fiir fortgefiihrten Firmen vgl §§ 21f, 24 UGB.
>16 Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 14.

>'7 In Deutschland wird der Kaufmannsbegriff beibehalten.
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Auslegungsfragen hinsichtlich § 18 UGB kann daher die Judikatur und Lehre in Deutschland
zu § 18 dHGB herangezogen werden.’'®

b) Im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften werden fiir eingetragene Einzel-
unternehmer und eingetragene Personengesellschaften Ubergangsregelungen festgelegt.

In § 907 Abs 4 Z 1 wird bestimmt, dass vor dem 1. 1. 2007 eingetragene Einzelunternehmer
nicht mit Anfang des Jahres 2007, sondern erst spatestens ab 1. 1 2010 im Geschéftsverkehr
ithrer Firma den in § 19 Abs 1 Z 1 UGB bezeichneten Rechtsformzusatz beigefiigt und die
Anderung bis zu diesem Zeitpunkt zur Eintragung in das Firmenbuch angemeldet haben
mussten.””” Fiir eingetragene Personengesellschaften galt gem § 907 Abs4 Z 2 dasselbe.
Bestehende, aber nicht eingetragene, Personengesellschaften waren ebenfalls unter
Beriicksichtigung von § 19 Abs 1 Z2 UGB zur Eintragung anzumelden. OHG, die zum
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des HaRAG den Rechtsformzusatz ,,OHG* in ihrer Firma

fiihrten, durften diesen beibehalten.

C.§10 UGB

1) Exkurs: Neuerungen durch das Budgetbegleitgesetz 2001

Durch das Budgetbegleitgesetz 2001

wurde § 10 HGB geéindert. Die Anderungen und vor
allem Begriindungen sind fiir diese Arbeit von besonderem Interesse.

a) In § 10 Abs 1 HGB wurde bestimmt, dass Eintragungen im Firmenbuch und sonstige
vom Firmenbuchgericht vorzunehmende Verdffentlichungen weiterhin im AbIWZ bekannt zu

522 entfiel und stattdessen

machen waren. Neu war, dass eine Bekanntmachung im Zentralblatt
eine Verdffentlichung in der Ediktsdatei (§ 89j GOG) zu erfolgen hatte.” Der Gesetzgeber
wollte aufgrund der stindig wachsenden Bedeutung und Verbreitung des Internet, dieses
Medium auch fiir die Zwecke der handels- und gesellschaftsrechtlichen Publizitit nutzbar
machen.**

Durch die seit 1.1.2000 existierende Ediktsdatei, in der alle insolvenzrechtlichen Verof-

fentlichungen und Ediktalzustellungen vorgenommen werden, bestand bereits eine moderne

S8 Birnbauer, in Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB, 2007, 32; Kdnig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 54f.

519 Schéonbauer/Puchinger, FJ, 2006, 59.

520 Kénig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 57; Schénbauer/Puchinger, FJ, 2006, 59.

21 BGBI 12000/142.

322 Zentralblatt fiir die Eintragungen in das Firmenbuch in der Republik Osterreich.

3 Ortner, Anwalt aktuell, 09/03, 15; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht,
2008, 543; Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 8.

¥RV 311 BIgNR XXI. GP 156.
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und bequemere elektronische Moglichkeit der Verdffentlichung.” Zur Entlastung des
Justizbudgets war vorgesehen, die Bekanntmachung der Firmenbucheintragungen im AbIWZ
und im Zentralblatt zu beseitigen.

Im BMJ bestanden schon seit geraumer Zeit Bestrebungen, die elektronische
Verdoffentlichung von Firmenbucheintragungen fiir alle Rechtstréger in einer entsprechend zu
erweiternden Ediktsdatei zuzulassen und damit generell auf die Veroffentlichung in
Printmedien zu verzichten.’*® Schon Anfang der 1990er Jahre gab es Stimmen, die sich dafiir
aussprachen, dass in Zukunft, wenn die elektronische Abfrage moglich gemacht werden
wiirde, eine vollstindige Publikation im AbIWZ durch die Verdffentlichung eines bloBen
Hinweises auf die Eintragung im Firmenbuch ersetzt werden sollte.”?” Kurz nach Einfiihrung
des Firmenbuchs war man iiberhaupt der Meinung, dass die Breitenwirkung des
revolutiondren ADV-Firmenbuchs bei entsprechend leichter Zugénglichkeit der Abfrage-
stellen mit derjenigen eines Bekanntmachungsblattes wie dem AbIWZ vergleichbar sei. In
diesem Fall sollte dann von der kostenintensiven Bekanntmachung der gespeicherten Inhalte
abgesehen werden.

Die angesprochene Reform scheiterte auch am Widerstand der Wiener Zeitung GmbH, die
dadurch um einen stindigen, erheblichen Teil ihrer Einnahmen gekommen und wohl
langfristig in ihrem Bestand gefihrdet gewesen wire.

Die Anderung des § 10 HBG, die mit 1. 1. 2002 in Kraft trat, brachte nun den erwihnten
unbefriedigenden Kompromiss, sodass die Bekanntmachung im Zentralblatt zwar entfiel, eine
Verdffentlichungspflicht im AbIWZ jedoch bestehen blieb.

Mit der Aufnahme in die Ediktsdatei galt die Bekanntmachung dann als Vorgenommen, was
auch fiir die Publizititswirkung nach § 15 HGB wichtig war.>*

Vorteil der neuen Regelung war einerseits, dass Eintragungen und Bekanntmachungen fiir
jedermann iiber das Internet ohne besondere Gebiihr abfragbar gemacht wurden und
andererseits, dass damit gerechnet werden konnte, dass die Aufnahme in die Ediktsdatei
unmittelbar nach der Firmenbucheintragung erfolgt ist. Erfahrungsgeméf hatte das AbIWZ

die Zweimonatsfrist zur Veroffentlichung gem § 10 Abs 4 HGB aF fast immer teilweise oder

52 Ortner, Anwalt aktuell, 09/03, 15; Nowotny, NZ, 2001, 439.

526 Rauscher/Hubalek in Tt ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 597.

527 Brodil in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche Anpassungsbedarf, 1993, 31; Graff, RAW, 1991, 4.
528 7ib in Zib/Auer, Vom Handelsregister zum Firmenbuch, 1993, 69.

> Ortner, Anwalt aktuell, 09/03, 15; Nowotny, NZ, 2001, 439.

30 Nowotny, NZ, 2001, 439.
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voll ausgeniitzt. Durch die Einfiihrung der Ediktsdatei konnte jedoch mit einer rascheren
Publizititswirkung der Firmenbucheintragungen gerechnet werden. '

Die Notwendigkeit einer zusitzlichen Eintragung im AblWZ darf mAn zu Recht verneint
werden. Durch eine Verdffentlichung in der Ediktsdatei entfalten Firmenbucheintragungen
gem § 89j Abs 1 letzter Satz GOG ihre Wirkung und machen eine weitere Publikation im
AbIWZ, die womdglich um einige Zeit spéter verdffentlicht wird, nicht mehr notwendig. Es
ist vielmehr der allgemeinen Rechtssicherheit und den Bediirfnissen von Informations-
suchenden schédlich, wenn ein und dieselbe Information mit groem Zeitunterschied in zwei
verschiedenen Medien publiziert wird. Um derartige Nachteile hintan zu halten miissten
Publikationen in der Ediktsdatei mit einem absoluten Vorrang gegeniiber denen im AbIWZ
ausgestattet werden, was das AblWZ zu einem bloBen Informationsblatt ohne rechtliche
Wirkung degradieren wiirde. Dadurch wére eine weiter bestehende gesetzlich vor-
geschriebene Publikationspflicht im AbIWZ umso unverstindlicher, was in der Konsequenz
bedeuten miisste, dass der Gesetzgeber die Verdffentlichungspflicht im AbIWZ ganz

abschaffen und die Ediktsdatei zum einzigen Verdffentlichungsmedium machen miisste.

b) Eine weitere Neuerung gab es in § 10 Abs 2 HGB, der bestimmte, dass der betroffene
Rechtstriger fortan das Entgelt fiir die Veroffentlichung direkt an die Wiener Zeitung GmbH

5% Die zu verdffentlichenden Daten wurden wie bisher vom

zu bezahlen hatte.
Firmenbuchgericht dem AbIWZ zur Veréffentlichung iibermittelt, das Entgelt fiir die
Veroffentlichung sollte aber unmittelbar dem betroffenen Unternehmen fakturiert werden.>*
Dabei handelte es sich um den Werklohn fiir die vorgenommene Einschaltung, also um eine
Forderung privatrechtlichen Charakters.”® Der Bundeskanzler legte die Hochstsitze fest,
welche sich an marktiiblichen Einschaltkosten orientieren mussten. Gleichzeitig wurden im
Tarif des GGG die FEinschaltkosten abgeschafft, was fiir den Bund mit Einsparungen
verbunden war.>>

Durch diese Anderung hatte die Justiz hinsichtlich der Einschaltungskosten der
Wiener Zeitung GmbH den ,,schwarzen Peter zugeschoben. Damit war wohl intendiert, dass

von Seiten der Wirtschaft Bestrebungen geweckt werden sollten, die Bekanntmachung im

AbIWZ abzuschaffen.>®

31 Nowotny, NZ, 2001, 439.

532 Torggler, GBU, 2001/01, 4.
533 Rauscher, RZ, 2001, 142.

34 RV 311 BIgNR XXI. GP 156.
35 Nowotny, NZ, 2001, 439.

36 Nowotny, NZ, 2001, 439.
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2) Kritik der WKO an § 10 HGB
Obwohl, oder gerade weil § 10 HGB durch das HaRAG nicht geidndert wurde, soll hier

gesondert darauf eingegangen werden.

Wie bereits erwédhnt spielte die WKO eine wichtige Rolle bei der Vorbereitung und
Realisierung der Handelsrechtsreform. In ihrer Stellungnahme vom 18. 12. 2003 begrii3ite sie
den Entwurf des HaRAG, als positiven Schritt zur Schaffung eines den Anforderungen des
heutigen Wirtschaftslebens entsprechenden Unternehmensrechts.**’

Es wurde an einzelnen Bestimmungen auch Kritik geiibt, hervorzuheben ist hier § 10 UGB,
der lediglich mit der Uberschrift ,,Verdffentlichungen versehen und sonst unverindert aus
dem HGB iibernommen wurde.

Die WKO kritisierte, dass der Gesetzgeber im Zuge der Handelsrechtsreform die Moglichkeit
nicht niitzte auf das schon oft hingewiesene Problem der, bisher in § 10 HGB geregelten,

538 Die Kritik wird noch verstindlicher, wenn man

Verdffentlichungen im AbIWZ einzugehen.
weil3, dass sich das Justizministerium der Problematik veralteter Verdffentlichungsmethoden
durchaus bewusst war. Laut einem Schreiben des Ministeriums sollte im Rahmen der
Umsetzungsgesetzgebung, also auch im Fall der Anderungsrichtlinie, das Anliegen auf die
zunehmend als unnétig empfundenen, traditionellen Verdffentlichungsmethoden zu
verzichten, neuerlich gepriift werden.”’

§ 10 UGB bestimmt jedoch weiterhin, dass Eintragungen im Firmenbuch und sonstige vom
Firmenbuchgericht vorzunehmende Verdffentlichungen im AbIWZ bekannt zu machen sind.
Gleichzeitig miissen diese Eintragungen und Verdffentlichungen, wie durch das
BudgetbegleitG 2001 eingefiihrt, auch in der Ediktsdatei publiziert werden.”*® Auch in der
Lehre bestand und besteht weiterhin der Wunsch nach Modernisierung. Kalss sprach sich
beispielsweise fiir die Schaffung eines, den relativ einfachen technischen Mdglichkeiten,
entsprechenden Publikationsmediums aus. Aufgrund der Informations- und Regelungsvielfalt
miisste ihrer Meinung nach eine Kanalisierung der Informationen in einem tagesaktuellen und
leicht zugénglichen Medium, wie zB der Homepage der betreffenden Gesellschaft,

stattfinden.>*!

*TWKO Stellungnahme HaRAG, 2003, 1.

3% WKO Stellungnahme HaRAG, 2003, 5.

> Schreiben des BMJ vom 29. 10. 2003; Ortner, Anwalt aktuell, 11/07, 28.

0 Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 543; Ortner, Anwalt aktuell,
08/07, 22.

S Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 544.
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Die WKO kritisierte die Verpflichtung zur Veroffentlichung im AbIWZ als unzweckmiBig
und unzeitgemiB.>** Das mAn stirkste Argument gegen eine Verdffentlichung im AbIWZ
stellen die in keiner Relation zum Effekt, ndmlich der Reichweite der Zeitung, stehenden
Kosten dar, welche durch eine zusitzliche verpflichtende Publikation auf Papier entstehen.
Wenn man den Angaben der WKO, wovon auszugehen ist, glauben darf so hatte die
Wiener Zeitung GmbH zum Zeitpunkt der Verodffentlichung der Stellungnahme eine relativ

geringe Anzahl von ca 10.000 Abonnenten.>*

Auch die tdgliche Auflagezahl von damals ca
25.000 Exemplaren, bei einer Anzahl von rund 150.000 im Firmenbuch registrierten
Gesellschaften, vermag das Argument, dass das AbIWZ weiterhin zur téglichen
Informationsgewinnung fiir Unternehmer unerlisslich sein, nicht zu bekriftigen.”** Diesen
Zahlen stehen Millionen Nutzer des Internets gegeniiber und die Tatsache, dass Unternehmen
schon fiir jedermann via Internet einsehbar im Firmenbuch oder/und im Gewerberegister
registriert sind.>* Daraus geht die geringe Bedeutung des gedruckten AbIWZ im Vergleich
mit dem elektronischen Firmenbuch bzw der Ediktsdatei hervor, was wiederum die
verpflichtende Publikation in diesem Printmedium so unsinnig macht.

Im Jahr 2003 verfiigten laut Erhebungen der Statistik Austria bereits 89,4 % aller
Unternehmen in Osterreich iiber einen Internetanschluss, bei Unternechmen mit einer
Beschiftigtenanzahl von 250 oder mehr waren es sogar 100 %.°*® Immerhin 37,4 % aller
osterreichischen Haushalte waren im Jahr 2003 mit einem Internetanschluss ausgestattet.>*’
Die technischen Voraussetzungen zur Informationsgewinnung iiber das Internet waren schon
damals und erst recht heute sind fiir typischerweise interessierte Kreise mAn ausreichend
gegeben.

In diesem Zusammenhang muss dem Gesetzgeber mangelnde Konsequenz vorgeworfen
werden. Man bedenke, dass bei der Einfiihrung des FBG und der damit erfolgten Umstellung

auf das ADV-Verfahren vor bereits zwanzig Jahren die immense Bedeutung elektronischer

Medien fiir das Handelsrecht erkannt wurde.>*® Weiters wurde im Budgetbegleitgesetz 2001

2 WKO Stellungnahme HaRAG, 2003, 5.

>3 WKO Stellungnahme HaRAG, 2003, 5.

 Ortner, Anwalt aktuell, 11/07, 28; Mit dem Bezug auf die Auflagezahl der Wiener Zeitung mochte ich
selbstverstdndlich kein Urteil {iber die journalistische Qualitét ihres redaktionellen Teils abgeben. In Zeiten, in
denen der mediale Boulevard zunehmend auch den Ausgang von Wahlen beeinflussen kann, stellt die Wiener
Zeitung, und so viel sei erlaubt zu sagen, als seridse Tageszeitung jedoch einen wichtigen Gegenpol zum
allgemein wahrgenommenen fortschreitenden Niveauverlust des dsterreichischen Journalismus dar.

5 WKO Stellungnahme HaRAG, 2003, 5.

346 Im Jahr 2007 verfiigen bereits 97,1 % aller Unternehmen iiber einen Internetanschluss; Bundesanstalt Statistik
Osterreich, Unternehmen mit Internetzugang, 2007.

*7Im Jahr 2007 gibt es bereits in 59,6 % aller Haushalten einen Internetanschluss; Bundesanstalt Statistik
Osterreich, Haushalte mit Computer und Internetzugang, 2007.

># Siehe oben Kapitel IV.
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dem Fortschritt ebenfalls Rechnung getragen und in § 10 HGB ohnehin die Pflicht zur
Veroftentlichung in der Ediktsdatei verankert.

Dariiber hinaus wurde wihrend der Vorarbeiten zur Osterreichischen Handelsrechtsreform auf
europiischer Ebene die Anderungsrichtlinie®® erlassen, welche in § 14 UGB bereits Eingang
in das HaRAG™® fand, weshalb auch keine Rede davon sein kann, dass der Gesetzgeber nicht
auf dem neuesten europarechtlichen Stand gewesen wire.

Vor dem Hintergrund dieser Argumente ist es vollkommen unverstdndlich, warum sich der
Gesetzgeber, nicht auch auf dem Gebiet der Verdffentlichungspflicht zeitgemal présentierte
und die Pflicht zur Publikation in einem exklusiven Printmedium abschaffte. Die WKO
kritisierte mAn zu Recht die verpflichtende und mit erheblichen Kosten verbundene
Verbffentlichung im AbIWZ als anachronistisch.’>!

Ein wichtiger Beweggrund des Gesetzgebers fiir die Gestaltung des § 10 UGB war, wenn es
auch banal klingen mag, wohl der Schutz der schon seit {iber 300 Jahren bestehenden, die
Medienlandschaft durchaus bereichernden, Tageszeitung und die {iberlebenswichtige

Erhaltung des untrennbar mit ihr verbundenen Amtsblattes als finanzielle Quelle.’*?

D. § 14 UGB
Eine fiir diese Arbeit ebenfalls interessante Neuerung wurde in § 14 UGB vorgenommen.
Durch die Novellierung des § 14 HGB>> sollte Art4 der Publizititsrichtlinie®>* in der

Fassung der Anderungsrichtlinie®> umgesetzt werden.>*®

1) Personlicher Anwendungsbereich

Es bestand bereits fiir Kapitalgesellschaften eine Pflicht zur Angabe bestimmter
Informationen auf Geschéftspapieren und Bestellscheinen. Der Gesetzgeber erkannte, dass
das Interesse des Rechtsverkehrs an diesen Informationen und der damit verbundenen
leichteren Zugénglichkeit im Firmenbuch nicht rechtsformspezifisch war und weitete deshalb

die Pflicht zu diesen Angaben iiber den Geltungsbereich der Anderungsrichtlinie hinaus auf

¥ RL 2003/58/EG.

>0 Siehe gleich zu § 14 UGB.

> WKO Stellungnahme HaRAG, 2003, 5.

%52 Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 10; Zur Finanzierung der Wiener Zeitung siehe ausfiihrlicher unten Kapitel
IX.

533 Siehe oben Kapitel IV B 7.

534 Siehe oben Kapitel I C 2 c.

%% Siehe oben Kapitel VIB 1 e.

%36 Kénig/Riede, MR-Int, 2007, 99; RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 1.
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alle protokollierten Unternehmer und, in Entsprechung der erwédhnten Richtlinien, auch auf
Webseiten aus.”’

Diese Verpflichtung zu Mindestangaben sollte ein Ausgleich fiir die Firmenliberalisierung des
§ 18 UGB sein und dadurch entstehenden Informationsdefiziten verhindern.**®

Seither sind nicht nur Kapitalgesellschaften, sondern alle in das Firmenbuch eingetragenen
Unternehmen zu den vorgeschriebenen Angaben verpflichtet. Der Unternehmerbegriff richtet
sich nach §§ 1ff UGB unter Beachtung der Ausnahme fiir freie Berufe und Land- und
Forstwirte in § 4 Abs 2 und 3 UGB und der Eintragungspflicht von Unternehmern nach
§ 8 Abs 1 UGB.”™ Es werden nicht nur protokollierte natiirliche Personen erfasst, sondern
auch Unternehmer kraft Rechtsform, unternehmerisch titige eingetragene Personen-
gesellschaften, freiwillig protokollierte Einzelunternehmer, freiwillig eingetragene
Angehorige freier Berufe und Land- und Forstwirte und sogar zu Unrecht eingetragene
Personen als ,,Unternehmer kraft Eintragung®.>®

Waren bisher bei Kapitalgesellschaften der Vorstand bzw Geschiftsfiihrer oder die Abwickler
bzw Liquidatoren die Adressaten des § 14 HGB, so sind mit dem HaRAG die Mitglieder des
vertretungsbefugten Organs fiir die Einhaltung der Bestimmung verantwortlich. Das ergibt
sich indirekt aus § 14 Abs 5 UGB, der Zwangsstrafen gegen die Mitglieder des

vertretungsbefugten Organs vorsieht.”!

2) Sachlicher Anwendungsbereich
Die Bestimmung des §14 UGB bezieht sich, wie bisher § 14 HGB auf Geschiftsbriefe und

Bestellscheine, welche an einen bestimmten Empfinger gerichtet sind.’®* Fiir den Begriff
Geschiftspapiere kann auf die bestehende Auslegung zuriickgegriffen werden’® Um den
Entwicklungen der modernen Kommunikationstechnik Rechnung zu tragen, sind die
Pflichtangaben keineswegs an die Papierform von Briefen und Bestellscheinen gebunden.
Auch die elektronische Post eines Unternehmers, wie zB E-Mail oder Fax, und dessen

Webseite miissen die genannten Angaben enthalten.’®*

7 Beclin/Kiihnberg, NZ, 2007, 37; Hofinann/Pelzmann, SWK, 2007, 414; Konig/Riede, MR-Int, 2007, 100;
RV 1058 BlgNR XXII. GP Mat 13; Konig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 50; Sieche dazu auch oben die Forderung
von Kalss.

58 Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 102.

5% Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 102f.

0 Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 103.

! Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 103; Kénig/Riede, MR-Int, 2007, 100.

362 Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 413.

%3 Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 104; Genauer zur Auslegung des Begriffs
Geschiftsbriefe siehe Straube (Hrsg), HGB, 2003, 167f.

% RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 23; Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 414.
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Eine Ausnahme von dieser Regel stellen gem § 14 Abs 4 UGB weiterhin Mitteilungen und
Berichte dar, die im Rahmen einer bestehenden Geschiftsverbindung ergehen und fiir die
tiblicherweise Vordrucke verwendet werden, in denen lediglich die im Einzelfall
erforderlichen besonderen Angaben eingefiigt werden brauchen, wie zB Lieferscheine, ein

Versandanzeige oder eine Empfangsbestitigung.®

Von dieser Regelung ausgenommen sind
jedoch Bestellscheine.”®

Geschiftsbriefe, die nicht an einen bestimmten Empfinger gerichtet sind, werden von
§ 14 UGB nicht erfasst. Massenaussendungen, die an persdnlich adressierte Empfanger
gerichtet sind, wie zB Serienbriefe, werden hingegen schon als Geschéftsbriefe iSd § 14 UGB

qualifiziert.”®’

3) Pflichtangaben
Ein GroBteil der verpflichtenden Angaben wurde bereits durch das FBG in § 14 HGB

eingefiihrt.”®® Zusitzlich verlangt § 14 UGB ausdriicklich eine Angabe der Firma. Im
Hinblick auf die Angabe der Rechtsform muss es nach dem Zweck der Bestimmung, ndmlich
der Information des Geschéftsverkehrs geniigen, wenn sich die konkrete Rechtsform aus dem
zwingenden Rechtsformzusatz gem § 19 UGB ergibt.”®

Entsprechend der Ausdehnung der Angabepflicht auf alle im Firmenbuch eingetragenen
Unternehmer wurden einige rechtsformspezifische neue Bestimmungen in § 14 UGB
eingefiihrt.

a) Einzelunternehmer sind zum Ausgleich fiir die Madglichkeit, Fantasiefirmen
verwenden zu konnen, zur Angabe ihres vollen Namens verpflichtet, wenn er sich von der
Firma unterscheidet.’” Sind Einzelunternehmer keine natiirlichen Personen, wie zB Vereine
oder juristische Personen des offentlichen Rechts, so haben sie den ihnen sonst zugeordneten
Namen anzufithren.””'

b) OG oder KG, bei denen keine natiirliche Person unbeschriankt haftender Gesellschafter

ist, haben die Pflichtangaben auch iiber die unbeschriankt haftenden Gesellschafter zu machen.

> Hofinann/Pelzmann, SWK, 2007, 414; Konig/Riede, MR-Int, 2007, 100.

*%6 Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 104; Hofinann/Pelzmann, SWK, 2007, 415.
*7 Hofinann/Pelzmann, SWK, 2007, 414; Krejci, Handelsrecht?, 2005, 82f.

368 Siehe oben Kapitel IV B 7.

% Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 105.

370 Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 413.

! In diesem Punkt wird der deutschen HGB-Reform nicht gefolgt; Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar
UGB ABGB, 2007, 105.
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Im Falle einer GmbH & Co KG miissen somit idR die Pflichtangaben tiber die KG und die
GmbH aufgenommen werden.”"?

C) Genossenschaften miissen seither die Art ihrer Haftung nicht mehr im Firmenwortlaut
anfilhren. Um ein daraus entstehendes Informationsdefizit fiir den Geschiftsverkehr zu
vermeiden werden sie verpflichtet diese Angaben auf Geschéftspapieren, Bestellscheinen und
Webseiten vorzunehmen.””

d) Fiir Kapitalgesellschaften ergeben sich, bis auf die Ausweitung der Angabepflicht auf
Webseiten, inhaltlich keine Anderungen. Wenn Angaben iiber das Kapital der Gesellschaft
gemacht werden, so muss weiterhin in jedem Fall das Grund- bzw Stammkapital angegeben
werden. Wenn bei einer AG der Ausgabebetrag auf die Aktien nicht vollstindig eingezahlt ist
oder bei einer GmbH nicht alle in Geld zu leistenden Einlagen gezahlt sind, muss der
Gesamtbetrag ausstehenden Einlagen ausgewiesen werden.’™

e) Auch die Bestimmungen flir Zweigniederlassungen eines Unternehmens mit
ausldndischer Hauptniederlassung oder auslédndischem Sitz blieben gleich. Zusétzlich zu den
neuen rechtsformspezifischen Angaben sind die Firma und die Firmenbuchnummer der

Zweigniederlassung anzugeben, sowie das Firmenbuchgericht.’”

4) Zwangsstrafen

Als Sanktion fiir die Verletzung der Angabepflichten ist die Verhdngung von Zwangsstrafen
vorgesehen, die sich gegen die Mitglieder des vertretungsbefugten Organs richten, wenn der
Unternehmer keine natiirliche Person ist. Deren Hohe und Veroffentlichung richtet sich nach
§ 24 FBG, wodurch die bestehenden Sanktionen fiir Kapitalgesellschaften (§ 258 AktG,
§ 125 GmbHG) in Hinblick auf § 14 UGB iiberfliissig wurden.”’®

Weitere zivilrechtliche Folgen einer Unterlassung, etwa nach dem UWG, bleiben

unberiihrt.>”’

5) Ubergangsregelung
Wie in Art XXXI des HaRAG bestimmt sollte § 14 UGB mit 1. 1. 2007 in Kraft treten. Nach

der Ubergangsbestimmung des § 907 Abs 3 UGB wurden jedoch nur Kapitalgesellschaften

2RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 23; Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 413; Kénig/Riede, MR-Int, 2007, 100;
Kénig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 51; Zehetner/Zehetner, GBU, 2006/05, 20.

3 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 89; Hofimann/Pelzmann, SWK, 2007, 414; Konig/Reichel-Holzer, UGB,
2006, 51.

™ RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 89f; Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 414; Kénig/Riede, MR-Int, 2007, 100.
> RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 90; Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 414; Konig/Riede, MR-Int, 2007, 100.
76 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 24; Kénig/Riede, MR-Int, 2007, 100; Kénig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 51.
77 Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 106; Kénig/Riede, MR-Int, 2007, 101.
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dazu verpflichtet, dass ihre Geschéftsbriefe, Bestellscheine und Webseiten schon ab diesem

578 Alle anderen Unternehmer sollte

Zeitpunkt der neuen Bestimmung entsprechen mussten.
diese Pflicht erst ab 1. 1. 2010 treffen, sodass bereits in Verwendung stehende Geschiftsbriefe
und Bestellscheine, sofern die Angaben darauf richtig sind, bis dahin aufgebraucht werden
kénnen.”” Diese verlingerte Ubergangsfrist gilt jedoch nicht fiir den E-Mail Verkehr.”™

Dadurch wird jenen Unternehmern, die nicht von der Richtlinie erfasst sind, die fiir sie
wahrscheinlich grof3e finanzielle Last der sofortigen Neuanschaffung samtlicher Geschifts-
papiere erspart. Der Gesetzgeber bleibt, ihm Rahmen der europarechtlich vorgegebenen

Maoglichkeiten, seiner mit dem FBG begonnenen Linie treu.”®!

E.§ 277 UGB

1) Exkurs: Einfiihrung der elektronischen Ubermittlung von Jahresabschliissen

Die Umsetzung einschligiger gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien durch das EU-GesRAG
brachte einen enormen Anstieg der Publikationen im Firmenbuch. Waren vor dem EU-
GesRAG 1996 nur etwa 2600 Gesellschaften zur Offenlegung verpflichtet, so sind es im Jahr
2000 bereits 100.000 der 150.000 im Firmenbuch eingetragenen Gesellschaften, die
alljahrlich ihren Jahresabschluss, allenfalls auch den Lagebericht und weitere Unterlagen,
dem Firmenbuchgericht offen legen miissen.®

Mit dem Gesetz zur Regelung der elektronischen Ubermittlung von Jahresabschliissen™™
sollten die rechtlichen Voraussetzungen fiir die elektronische Ubermittlung von
Jahresabschliissen und somit eine enorme administrative und finanzielle Erleichterung fiir die
Gesellschaften geschaffen werden.”® AuBerdem war der Gesetzgeber der Meinung, dass eine
Modernisierung des Kontakts zwischen der Wirtschaft und den staatlichen Behdrden das

Anschen Osterreichs als zukunftsorientierten Wirtschaftsplatz fordern wiirde.® Da

Jahresabschliisse schon damals in der Regel elektronisch erstellt wurden, standen den

7 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 90; Konig/Riede, MR-Int, 2007, 100.

" Dehn in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 107; Hofinann/Pelzmann, SWK, 2007, 415;
Konig/Riede, MR-Int, 2007, 100.

580 Hofmann/Pelzmann, SWK, 2007, 415.

*#1 Siehe oben Kapitel IV B 11 bb.

SBIRV 447 BIgNR XXI. GP 3; Rauscher, RZ, 2001, 142; Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger, FS
Dittrich, 2000, 595.

3 BGBI12001/41, Vollstindiger Wortlaut: Bundesgesetz mit dem zur Regelung der elektronischen Uber-
mittlung von Jahresabschliissen das Handelsgesetzbuch, das 1. Euro-Justiz-Begleitgesetz und das
Gerichtsgebiihrengesetz gedndert werden.

SRV 447 BIgNR XXI. GP 6; Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 598.

%5 RV 447 BIgNR XXI. GP 4.

- 101 -



Unternehmen die einzureichenden Daten ohnehin elektronisch zur Verfiigung, wodurch die
Einreichung auf elektronischem Wege ohne weiteres verwirklicht werden konnte.**®
Abgesehen von den Erleichterungen fiir einreichende Unternehmen, liegt ein groBer Vorteil
der elektronischen Ubertragungsschiene in der elektronischen Verfiigbarkeit der Daten bei
Gericht selbst, was bedeutet, dass sich der Informationssuchende zur Einsichtnahme nicht
mehr zum Firmenbuchgericht begeben oder eine Ablichtung Anfordern muss, sondern dies
online erledigen kann. Auch eine Ubermittlung elektronischer Jahresabschliisse und anderer
Informationen an die Wirtschaftskammern, die Bundesarbeiterkammer oder die
Osterreichische Nationalbank ist dadurch erheblich effizienter.”®’

§ 277 Abs 2 und 3 HGB brachten lediglich kleinere Erleichterungen fiir die zur Einreichung
verpflichteten. In § 277 Abs 4 HGB wurde bestimmt, dass die gesetzlichen Vertreter von
Kapitalgesellschaften fortan selbst anzugeben hatten, in welche GroBenklasse nach
§ 221 HGB im jeweiligen Geschiftsjahr einzuordnen ist, womit fiir Einreichungen das
Formblatt obsolet wurde.”™®

Durch § 277 Abs 8 HGB wurde die OeNB berechtigt, gegen kostendeckendes Entgelt die
elektronische Weiterleitung der bei der Bundesrechenzentrum GmbH gespeicherten Daten zu
verlangen. AuBerdem durfte sie die Daten an die Bundesanstalt Statistik Osterreich weiter-
geben, wodurch die Unternehmen von diversen beschwerlichen statistischen Verpflichtungen
entlastet wurden.”®

a) Von grofler Bedeutung war § 277 Abs 7 HGB, vor allem die noch im Entwurf
vorgesehene aber im Gesetz nicht verankerte Neuerung fiir groBe AG. Die Regierungsvorlage
sah in §277 Abs 7HGB vor, dass §277 Abs2und 5 HGB™ nicht auf elektronische
Einreichungen anzuwenden gewesen wire. Diese Ausnahme hitte bedeutet, dass elektronisch
eingereichte Jahresabschliisse nicht mehr im AbIWZ sondern nur noch durch Aufnahme in die
Datenbank des Firmenbuchs veroffentlicht hitten werden miissen.™"

Durch den neuen Weg der elektronischen Einreichung wire fiir groBe AG eine besonders

hohe Ersparnis moglich gemacht worden, weil die teure Verdffentlichung des gesamten

Jahresabschlusses im AbIWZ nach § 277 Abs 2 HGB entfallen wire.’**

%6 Casey-Rudorfer, SWK, 2001, 471; Kutschera, SWK, 2001, 1347ff; Rauscher, RZ, 2001, 142.

TRV 447 BIgNR XXI. GP 5; Rauscher/Hubalek in Tades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 598.

¥ RV 447 BIgNR XXI. GP 6f; Casey-Rudorfer, SWK, 2001, 471.

% RV 447 BIgNR XXI. GP 7f; Casey-Rudorfer, SWK, 2001, 472.

% Die Pflicht zur Einreichung des Jahresabschlusses im AbIWZ auf eigene Kosten bzw die Pflicht zur Uber-
mittlung weiterer Ausfertigungen.

* RV 447 BIgNR XXI. GP 7.

92 Rauscher/Hubalek in T ades/Danzl/Graninger, FS Dittrich, 2000, 598.
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Eine Verpflichtung zur elektronischen Ubermittlung wurde jedoch nicht vorgesehen, weshalb
eine Einreichung des Jahresabschlusses in Papierform weiterhin zuléssig bleiben sollte.’”?
b) Diese im Entwurf vorgesehene und mAn begriiBenswerte Moglichkeit fiir grole AG

fand jedoch keinen Eingang in das Gesetz.’**

Bis auf weiteres wurden groBe AG daher
verpflichtet ihren gesamten Jahresabschluss im AbIWZ zu verdffentlichen um nach wie vor
fiir einen grof3en Teil der Einnahmen der Wiener Zeitung GmbH zu sorgen.

Der noch im Regierungsentwurf verfolgte Gedanke einer EU-konformen Neuregelung der
Offenlegung in einer zeitgeméfBen Form, durch Umstellung auf elektronische Medien als

Publikationsorgan, konnte im Gesetz somit nicht in vollem Umfang realisiert werden.>”

2) § 277 HGB und das HaRAG
So wie § 10 HGB erfuhr auch § 277 HGB keine Anderung durch das HaRAG und wurde

wortgleich in das UGB iibernommen. Erneut nahm der Gesetzgeber die Gelegenheit nicht
wahr, die unternehmensrechtlichen Publizitdtsvorschriften zeitgemil zu gestalten und an den
technischen Fortschritt bzw die europarechtlichen Entwicklungen anzupassen.

Von der WKO gab es in ihrer Stellungnahme keine gesonderte Kritik an § 277 UGB, mAn
sollte jedoch das zu § 10 UGB gesagt auch hier gelten.

F. Offnung des Vierten Buches

Das Vierte Buch des HGB, welches die Handelsgeschifte regelte und seit dem In-Kraft-
Treten des HGB nahezu unverdndert war, erweist sich aus heutiger Sicht als wenig
systematische Sammlung von Einzelvorschriften.”® Ein weiterer Grund fiir die Reformierung
des Vierten Buches, neben dieser notwendigen inhaltlichen Modernisierung, war die
Moglichkeit, im Sinne der Rechtsbereinigung und systematischen Stimmigkeit endlich das
Verhiltnis zum biirgerlichen Recht des ABGB zu kliren und abzugrenzen.”’

Von der Reform betroffen war aber nicht das gesamte Vierte Buch, sondern nur die
allgemeinen Vorschriften (1. Abschnitt) und der Handelskauf, nunmehr Warenkauf
(2. Abschnitt).””® Obwohl sich im Laufe des vergangenen Jahrhunderts eine Reihe von neuen

Vertragstypen, wie zB das Leasing, das Factoring, der Vertragshindlervertrag oder auch der

%3 RV 447 BIgNR XXI. GP 3.

594 Casey-Rudorfer, SWK, 2001, 472.

5% Casey-Rudorfer, SWK, 2001, 473.

¢ Schauer, GesRZ, 2003, 7.

97 Schauer in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 528.

¥ RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 131ff; Schauer in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007,
527.
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Franchisevertrag entwickelt haben, verzichtete der Gesetzgeber auf eine Kodifikation dieser
neuen Vertragstypen und beschrinkte sich auf die Uberarbeitung des vorhandenen
Rechtsbestands. ™

Das Ziel der Rechtsbereinigung wurde durch das HaRAG auch im Vierten Buch verfolgt.
Bestimmungen mit universellem Geltungsanspruch sollten nur mehr im ABGB stehen,
Normen mit einem Anwendungsbereich, der auf unternehmensbezogene Geschéfte beschriankt
ist, sollten ihren Platz im UGB haben; entbehrliche Vorschriften wiirden entfallen.®” Die
dadurch geschaffene Konzentration allgemeiner Normen im ABGB und unternehmens-
bezogenen Sondervertragsrechts im UGB lieB3 keinen Platz fiir die 4. EVHGB, weshalb diese
als Rechtsquelle aufgehoben wurde.®”' Ein weiteres Ziel des Gesetzgebers war es, das Vierte
Buch kiinftig als Umsetzungsort fiir europarechtlich erforderliche rechtsgeschiftliche

602

Regelungen einzurichten.”~ Das Vierte Buch erfuhr auf diese Weise sogar eine Aufwertung

durch die Handelsrechtsreform. %

Die mit dem HaRAG geiinderten Bestimmungen waren
gem § 907 Abs 18 UGB auf nach dem 31.12.2006 abgeschlossene Rechtsgeschéfte

anzuwenden.

G. In Kraft treten

Das HaRAG trat, mit 1. 1. 2007 in Kraft. Bestimmungen, die aufgehoben wurden, traten mit
Ablauf des 31. 12. 2006 auBer Kraft. Zu beachten waren hierfiir die Ubergangsbestimmungen
in § 907 UGB.

Noch bevor das HaRAG in Kraft trat, wurde in Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben

695 erlassen. Durch die Ein-

der Anderungsrichtlinie®™, das Publizititsrichtlinie-Gesetz (PuG)
fiihrung des PuG wurden einige Normen (auch Ubergangsbestimmungen), die bereits durch
das HaRAG verindert wurden, noch vor deren in Kraft treten erneut geéindert.

Diesem Problem widmet sich das néchste Kapitel.

% Schauer, OJZ, 2006, 66.

69 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 51; Schauer in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 528.
' Bydlinski in Harrer/Mader (Hrsg), Die HGB-Reform, 2005, 58; Schauer in Krejci (Hrsg), Reform-
Kommentar UGB ABGB, 2007, 528.

592 RV 1058 BIgNR XXII. GP Mat 6; Konig/Reichel-Holzer, UGB, 2006, 9.

893 Schauer, OJZ, 2006, 67.

694 RL 2003/58/EG; siche oben Kapitel VI C.

895 BGBI12006/103.
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Kapitel VIII
Das Publizititsrichtlinie-Gesetz — PuG

Mit dem Publizititsrichtlinie Gesetz (PuG)®*® kam der Gesetzgeber seiner Pflicht nach, die
RL 68/151/EWG idF der Anderungsrichtlinie 2003/58/EG in Bezug auf die Offenlegungs-
pflichten von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen bis 31. 12. 2006 umzusetzen. "’

Wie bereits in den vorangehenden Kapiteln gezeigt, erfolgte die Entwicklung des
Osterreichischen Publizititsrechts auch vor dem Beitritt in Abstimmung mit dem Recht der
Gemeinschaft.

Einige der Ziele der Anderungsrichtlinie wurden schon im Zuge der groBen Handels-
rechtsreform in Osterreich umgesetzt. Unter den Neuerungen durch das PuG fanden sich
begriilenswerte Vereinfachungen, Verstoen gegen das Gesetz werden jedoch auch mit

empfindlichen Strafen sanktioniert.**®

A. Ziel

Aufgrund der in weiten Bereichen des &sterreichischen Rechts bereits vorhandenen Uberein-
stimmung mit den Vorgaben der Anderungsrichtlinie ergab sich ein zwingender Anpassungs-
bedarf nur mehr fiir die Herstellung beglaubigter verkehrsfahiger Versionen elektronischer
Urkunden und fiir die freiwillige Offenlegung in anderen Amtssprachen der Union (vor dem

Lissabonner Vertrag: Gemeinschaft).**

Der Entwurf gab das Ziel aus, die Moglichkeit des
elektronischen Rechtsverkehrs in Firmenbuchsachen ausdriicklich im FBG zu verankern.®'’
Die bereits bestehende Moglichkeit zur elektronischen Einreichung von Jahresabschliissen
sollte verpflichtend vorgesehen werden, weiters sollte die schon auf ADV Betrieb umgestellte

Urkundensammlung als gesetzlicher Normalfall ausgestaltet werden.®''

B. Neuerungen im Detail

Die wichtigsten Neuerungen brachte die Umsetzung der Art3 und Art6 der Publizitits-

richtlinie idF der Anderungsrichtlinie.

606 BGBI T 2006/103.

%97 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 1; Schefbeck, JRP, 2006, 170.

% Miider-Jaksch, SWK, 2006, 755; Ramusch, Die Presse, 2006/40/01.
99 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 2.

619 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 1.

' RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 3; Schefbeck, JRP, 2006, 170.
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1) Anderungen im FBG

Wihrend in Deutschland die verpflichtende Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs fiir

612 . N .
, verzichtete der Osterreichische

alle Eingaben in Firmenbuchsachen angedacht wurde
Gesetzgeber bereits im Entwurf zum PuG darauf und beschrédnkte sich auf eine verpflichtende

elektronische Einreichung von Jahresabschliissen.®"

a) § 12 FBG

Mit der grofleren Zahl der zur Offenlegung verpflichteten Unternehmen stieg auch der
Benotigte Speicherplatz. Um eine unndtige Inanspruchnahme von Speicherkapazitit zu
vermeiden bestimmt § 12 Abs 1 FBG seither, dass identische Urkunden, die mehrfach
vorgelegt werden, nur einmal in die Urkundensammlung aufzunehmen sind.®'*

Mit der Umsetzung des Art 3a der Anderungsrichtlinie, einer der zentralen Bestimmungen zur
Vereinfachung grenziiberschreitender Unternehmenstétigkeit, in § 12 Abs 2 FBG wurde der
europiische Gedanke weiter in der Gsterreichischen Rechtsordnung gefestigt.®’> Es sollte
fortan moglich sein, dass den Urkunden in deutscher Sprache auch beglaubigte Uber-
setzungen in anderen Amtssprachen der Gemeinschaft, bzw nach Lissabon der Union,
angeschlossen werden konnen.®'® Es ist auch eine spezielle Gutglaubensregel darin enthalten,
die einen bisher unbekannten Vertrauensschutz fiir Urkunden in das Osterreichische
Unternehmensrecht einfiihrte.®'” Fiir den Fall der Abweichung zwischen den Urkunde bzw
Angaben in deutscher Sprache und den Ubersetzungen, kénnen diese Ubersetzungen einem
Dritten nicht entgegen gehalten werden, es ei denn derjenige, der die Ubersetzungen

eingereicht hat weist nach, dass dem Dritten die deutsche Fassung bekannt war.

b) § 24 Abs 2 FBG

Die Zwangsstrafen der Firmenbuchverfahren wurden gem Art 6 idF der Anderungsrichtlinie
deutlich verschérft. In § 24 Abs 2 FBG erfolgte eine Angleichung an den § 283 UGB. Das
PuG ermoglicht nunmehr auch eine wiederholte Verhdngung von Zwangsstrafen jeweils bis

zu einem Betrag von EUR 3.600,-.°"

612 Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das
Unternehmensregister (EHUG), BT-Drucks 16/960 v 15. 6. 2006.

13 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 1121; RV 1427 BIgNR XXII.
GP Mat 3.

814 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 5.

%13 Schemmann, GPR, 2004-2004, 93.

616 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 5; Ramusch, Die Presse, 2006/40/01; Rauter, JAP, 2006/07, 159.

7 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 5.

618 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 1122; Mdder-Jaksch, SWK,
2006, 756; Rauter, JAP, 2006/07, 160.
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Hinzugefiigt wurde § 24 Abs 3 FBG, der die in Art 6 idF der Anderungsrichtlinie geforderten
»geeigneten Mafregeln® abrundete. Entgegen der bisherigern Rechtslage sind verhédngte

Zwangsstrafen seither auch dann zu vollstrecken, wenn die bestraften Personen doch noch

ihrer Pflicht nachkommen, oder die Erfiillung der Pflicht unméglich geworden ist.®"

Der OGH vollzog eine Richtungsédnderung und sprach sich in einer Entscheidung sogar fiir

eine Abkehr von der bisherigen Judikatur aus, die von der Einhebung der Zwangsstrafe absah,

620

wenn der Zweck erreicht worden ist, ehe der Strafbetrag entrichtet wurde.”” In der

Begriindung verwies der OGH auf Art 6 idF der Anderungsrichtlinie, der die Mitgliedstaaten
zur Einfilhrung ,.geeigneter MaBregeln“ verpflichtete. Eine solche Sanktion konnte nach
Uberzeugung des OGH aber nur, ihre volle Wirksamkeit entfalten, wenn sie auch nach
Erreichung des verfolgten Zwecks vollstreckt werden wiirde. Andernfalls wiirde sie weiterhin

eine leere Drohung darstellen, wenn der Verpflichtete mit Nachsicht rechnen konnte, sobald

er nur das Versdumte nachgeholt hitte.**!

Der Gesetzgeber folgte in der Formulierung des § 24 UGB (und des § 283 HGB) auch der

622
1

Judikatur des EuGH, der in seinem Daihatsu Fal erkennt, dass die Sanktion einer

Zwangsstrafe dann als geeignete MaBregel anzusehen sei, wenn sie auch abschreckend ist.®?

c) § 29 FBG

Das PuG sah, gem Art3 Abs2 idF der Anderungsrichtlinie, in § 29 FBG die zwingende
624

elektronische Fiihrung der Urkundensammlung vor.”™" Wortlich wurde bestimmt, dass sowohl
das Hauptbuch als auch die Urkundensammlung durch Speicherung in einer Datenbank zu
fithren sind. Die bisherige Rechtsgrundlage fiir die bereits im Lauf des Jahres 2005 erfolgte
Umstellung der Urkundensammlung war eine Verordnungsermichtigung des BMJ.®* Die
Anderungsrichtlinie war in diesem Punkt zwar schon umgesetzt, sie sollte aber als Anlass
genommen werden, die elektronische Urkundensammlung als gesetzlichen Normalfall aus-

zugestalten und die noch erforderlichen Ausnahmen im Ubergangsrecht zu

beriicksichtigen.®*°

81 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 199; Mdider-Jaksch, SWK, 2006, 756; Ramusch, Die Presse, 2006/40/01;
Rauter, JAP, 2006/07, 159f.

620 OGH 21. 4. 2005, 6 OB 43/05z; In mehreren aktuellen Entscheidungen des OGH wird deshalb die Frage nach
dem repressiven Charakter der Zwangsstrafe nach § 283 HGB/UGB ausdriicklich offen gelassen; RV 1427
BIgNR XXII. GP Mat 6; Rauter, JAP, 2006/07, 160.

82 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 6; OGH 21. 4. 2005, 6 OB 43/05z.

822 EuGH 4. 12. 1997, C-97/96, Daihatsu, Slg 1997, 1-06843; siehe oben Kapitel II E.

623 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 6; Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 199.

624 Kalss, in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 543; Rauter, JAP, 2006/07, 159.
623 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 7; siehe oben Kapitel IV C.

626 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 7.
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Mit seinem in Kraft treten 16ste § 29 FBG die entsprechende Bestimmung in der Verordnung

des BMJ iiber die Umsetzung der Urkundensammlung auf ADV ab.%*’

d) § 33 Abs 2 und Abs 2a FBG

Diese Bestimmungen setzen ebenfalls eine Forderung des Art 3 Abs 2 idF der Anderungs-
richtlinie um. In §33 Abs2 FBG wurde festgelegt, dass fortan Einsicht in zur
Urkundensammlung eingereichte Schriftstiicke durch Ausdrucke zu erfolgen hat. In weiterer
Folge bestimmt § 34 Abs 1 FBG, dass die Ausziige aus der Datenbank des Firmenbuchs
beglaubigt werden miissen. Eine Ubereinstimmung mit den gespeicherten Daten wird mit der
elektronischen Signatur der Justiz (§ 89c Abs 3 GOG) bestitigt.*”® Die in § 34 FBG
eingerdumte Mdglichkeit, die Datenbank des Firmenbuchs selbst abzufragen geht zwar iiber
die von der Anderungsrichtlinie geforderte MaBnahme hinaus, ist damit aber in Einklang mit
der Richtlinie.*”

Da durch die Umstellung des Urkundensammlung auf ADV die Moglichkeit der kostenlosen
Recherche in der Geschiéftsstelle des jeweiligen Firmenbuchgerichts verloren ging, sieht der
neu geschaffene § 33 Abs2a FBG vor, dass entweder auf Verlangen kurze miindliche
Mitteilungen iiber aufgenommene Urkunden zu erteilen sind, oder statt dessen mit Hilfe
geeigneter technischer Vorrichtungen Einsicht gewéhrt werden kann.®*°

Fiir alte Urkundenbestinde in Papierform, die Kapitalgesellschaften betreffen, wird auf

Antrag eine Speicherung (Riickerfassung), in elektronischer Form erméglicht.®!

e) § 35b FBG
Aufbauend auf den Bestimmungen der §§ 89a ff GOG und einer Verordnung des BMJ {iber
den Elektronischen Rechtsverkehr (ERV 1995)%? legt § 35b FBG in Firmenbuchsachen, den

Bestimmungen des Art3 Abs2 idF der Anderungsrichtlinie folgend, die Moglichkeit der
elektronischen Eingabe fest.®’ Nahere Details bzw Einschrinkungen bleiben einer Ver-

ordnung des BMJ vorbehalten.***

827 BGBI 11 2005/125; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 9.

628 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 8; Rauter, JAP, 2006/07, 159.
629 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 7.

630 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 8; Rauter, JAP, 2006/07, 159.
8! Rauter, JAP, 2006/07, 159.

32 BGBI 1995/559.

633 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 3.

3% Rauter, JAP, 2006/07, 159.
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) In Kraft treten

Nach § 43 FBG sollten alle hier erlduterten Bestimmungen mit Ausnahme des § 24 UGB, der

schon am 1. 6. 2006 wirksam wurde, mit 1. 1. 2007 in Kraft treten. § 29 UGB wurde somit

635 s
Fiir

auf alle Schriftstiicke anzuwenden, die seit dem 31. 12. 2006 eingereicht wurden.
Urkunden, die vor diesem Stichtag eingereicht und noch nicht in die Datenbank des
Firmenbuchs aufgenommen wurden galt, dass auch sie aufzunehmen waren, sobald einem

Verlangen auf Offenlegung in elektronischer Form stattgegeben wurde.**

2) Anderungen im UGB

Die wichtigsten Anderung wurden durch das PuG in den §§ 277 und 283 UGB vorgenommen.

a) § 277 UGB

Das PuG sah fiir das UGB eine weitgehende Streichung der Einreichung in Papierform vor.®’

Es wurde nicht nur §277 Abs 5 UGB, der ecine Einreichung von insgesamt vier
Ausfertigungen des Jahresabschlusses in Papierform vorgesehen hatte aufgehoben, sondern
auch, wie im dann nachgeriickten § 277 Abs 6 UGB (ehemals § 277 Abs 7 UGB), die Bestim-
mungen des Art3 Abs2 idF der Anderungsrichtlinie zur Anwendung des elektronischen
Rechtsverkehrs umgesetzt.

Wie bereits gezeigt wurde schon in den Entwiirfen zum EU-GesRAG erfolglos
vorgeschlagen, elektronisch eingereichte Jahresabschliisse von der Verdffentlichungspflicht
im AbIWZ auszunehmen.**

Der neue § 277 Abs 6 UGB bestimmt, dass Jahresabschliisse fortan grundsétzlich in
elektronischer Form einzureichen sind. Das soll tber .,Finanz Online®, das elektronische

0 Der Gesetzgeber schaffte zwar

Dateniibertragungssystem der Finanzverwaltung erfolgen.
die Einreichung der Jahresabschliisse in Papierform ab, er unterlie es aber einmal mehr auch
die Pflicht zur Veroftentlichung im AbIWZ zu beseitigen.

Der § 277 Abs 6 UGB enthilt jedoch eine Ausnahme von dieser Pflicht zur elektronischen

641

Einreichung, welche eine Erleichterung fiir ,,kleine* Kapitalgesellschaften bringt.”" Wenn der

Umsatzerlos eines Unternehmens in den Zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag des

633 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 9.

636 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 9.

7 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 199.

3% Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 520; RV 1427 BIgNR XXII. GP 10.

539 Siche oben Kapitel VIL E 1.

9 Ramusch, Die Presse, 2006/40/01; Rauter, JAP, 2006/07, 159; Rauscher, RZ, 2001, 143.

641 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008, 1121; Mdder-Jaksch, SWK,
2006, 755.
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Jahresabschlusses nicht mehr als EUR 70.000,- betrdgt, kann (muss jedoch nicht) der
Jahresabschluss auch in Papierform eingereicht werden, wobei dieser dann bei Gericht
eingescannt und in die Urkundensammlung aufgenommen wird.®** Gleichzeitig mit der
Einreichung sind die Umsatzerlose bekannt zu geben.

Der neue § 277 Abs 7 UGB bestimmt, dass das Firmenbuchgericht alle eingereichten Jahres-
abschliisse, mit Ausnahme jener der ,kleinen GmbH gem § 221 Abs1 UGB, in
elektronischer Form der WKO, der Bundesarbeiterkammer und der Prasidentenkonferenz der

LKO zu Verfiigung zu stellen hat.**

b) § 283 Abs 3 UGB
Wie in § 24 FBG wurden auch die Sanktionen des § 283 UGB durch das PuG verschérft. Zum

einen sollte der durch die neuere Judikatur entstandene Zweifel an der ordnungsgeméfen
Umsetzung des Art 6 der RL 68/151/EG durch Klarstellung des repressiven Charakters der
Zwangsstrafe ausgeriumt werden.®** Somit sind verhingte Zwangsstrafen auch dann zu
vollstrecken, auch wenn der Bestrafte seiner Pflicht nachgekommen ist oder die Erfiillung un-
mbglich geworden ist.**’ Die Erdrterungen zu § 24 FBG gelten auch hier.**°

Zum anderen wurde fiir mittelgroBe und grofle Kapitalgesellschaften iSd § 221 UGB der
Hochstbetrag der Zwangsstrafe deutlich erhoht.®”” Ab der dritten in derselben Sache zu
verhdngenden Zwangsstrafe wurde der Hochstbetrag fiir Erstere auf das Dreifache

(EUR 10.800) fiir Letztere gar auf das Sechsfache (EUR 21.600) angehoben.648

c) In Kraft treten

Die beiden vorgestellten §§ 277 und 283 UGB sollten nach den Bestimmungen des PuG fiir
§ 906 Abs 16 UGB grundsitzlich am 1. 7. 2006 in Kraft treten. Mit dem Ziel, der Wirtschaft
eine reibungslose Umstellung auf die elektronische Einbringung zu ermdéglichen, sollte die
Verpflichtung nach § 277 Abs 6 UGB jedoch erstmals fiir Geschiftsjahre gelten, die am
31.12.2007 endeten, dh fiir Jahresabschliisse, die bis 30.9.2008 beim Firmenbuch

649
Vorzulegen waren.

2 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 199; Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 520; Mdder-
Jaksch, SWK, 2006, 755; Rauter, JAP, 2006/07, 159; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 10.

3 Mider-Jaksch, SWK, 2006, 755; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 10;.

4 Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 524; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 10.

5 Mider-Jaksch, SWK, 2006, 756; Ramusch, Die Presse, 2006/40/01; Rauter, JAP, 2006/07, 160.

646 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 6.

7 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 200; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 10;

% Mder-Jaksch, SWK, 2006, 756; Rauter, JAP, 2006/07, 160.

9 Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar UGB ABGB, 2007, 520; Mcder-Jaksch, SWK, 2006, 755; Rauter, JAP,
2006/07, 159; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 3.
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3) Anderungen im Gesellschaftsrecht

Auch im GmbHG bzw AktG wurden Vereinfachungen Vorgenommen und versucht

Doppelgleisigkeiten zu beseitigen.

a) GmbHG

Das PuG sah vor, dass weder ein Gesellschafterliste, noch ein Geschéftsfithrerverzeichnis
oder ein Aufsichtsratsverzeichnis vorzulegen sind, da diese Informationen ohnedies in das
Firmenbuch einzutragen sind.®’ AuBerdem konnte durch diese MaBnahme eine unnétige
Inanspruchnahme von Speicherkapazitdt in der elektronischen Urkundensammlung vermieden

werden. %!

Der Gesetzgeber behob weiters das praktische Problem der Anmeldung der ersten
Liquidatoren sowie ihrer Vertretungsbefugnis zum Firmenbuch durch die Geschéftsfiihrer (da
diese oft nicht mehr greifbar sind) indem die Anmeldung fortan den ersten Liquidatoren selbst

obliegen sollte.®>

b) AktG

Im AktG entfiel durch das PuG die Pflicht zur Einreichung eines Verzeichnisses der

3

Aufsichtsratsmitglieder.”  Entsprechend dem Verzicht auf die Einreichung der

Gesellschafterliste im GmbHG wurde das AktG entsprechend angepasst und der Verweis auf

die Bestimmung im GmbHG entfernt.***

4) Anderungen im GGG

Mit ,sanftem™ Druck versuchte der Gesetzgeber jene Unternehmen, deren Umsétze die
Schwelle des § 277 Abs 6 UGB nicht iiberschreiten, zur elektronischen Einreichung der
Jahresabschliisse zu bewegen.®” Das PuG #nderte das GGG dahingehend, dass die
Eintragungsgebiihr fiir in Papierform eingebrachte Jahresabschliisse verfiinffacht wurde,

wihrend elektronische Einreichungen weiterhin kostenlos bleiben sollten.®*

9 Ramusch, Die Presse, 2006/40/01; Rauter, JAP, 2006/07, 160; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 11.
1 Ramusch, Die Presse, 2006/40/01; Rauter, JAP, 2006/07, 160; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 11.
2 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 11.

853 Ramusch, Die Presse, 2006/40/01.

64 RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 11.

%3 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 199.

86 Fida/Rechberger, RWZ, 2006, 199; RV 1427 BIgNR XXII. GP Mat 11.
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Besonderer Teil

Kapitel IX

Die Wiener Zeitung

A. Geschichte der Wiener Zeitung

Die Wiener Zeitung wurde im Jahr 1703 von Johann Baptist Schonwetter als ,,Wiennerisches
Diarium® gegriindet und befand sich noch bis 1857 in privater Hand.®”” Die Umbenennung in
»Wiener Zeitung® erfolgte 1780. Von Beginn an wies die WZ Einschaltungen amtlichen
Charakters auf und hatte durch vertragliche Bindungen an den Kaiserhof Zugang zu
bestimmten amtlichen Nachrichten.®”® In den Anféngen gab es jedoch nicht immer eine klare
Trennung zwischen den drei Teilen, dem Amtsblatt, dem Teil mit Inseraten und dem
redaktionellen Teil. Erst 1812 legte die Staatsverwaltung eine fiir die Verleger verbindliche
genaue Gliederung der ,,Osterreichisch-Kaiserlichen privilegierten Wiener Zeitung fest *°
Aufgrund ihrer engen Verzahnung mit der Landesverwaltung und ihrer guten Verbreitung in
den Erblanden musste die WZ unter Joseph II in erster Linie ihm selbst fiir
Verdffentlichungen zur Verfiigung stehen.*®

Im Laufe der Zeit entwickelte sich das Verlautbarungswesen schlie8lich zu einem wichtigen
Standbein des Blattes.®®" Durch die von der kaiserlichen Behérde auferlegte strikte Trennung
wurde die WZ in drei Abteilungen aufgeteilt, wobei nur der zweite Teil amtlich sein sollte
und zum besseren Verstdndnis mit dem Kopf ,,Amtsblatt™ versehen wurde. %%

Wiéhrend der napoleonischen Kriege begann der kaiserliche Hof sich massiv in die
redaktionellen Belange einzumischen, zur Zeit der franzdsischen Besetzung Wiens stand die
WZ schlielich unter der Kontrolle Napoleons. In den darauf folgenden Jahren sollte sich
Fiirst Metternich als schier iibermichtiger Gegner erweisen.*®

Im Jahr 1857 iibernahm der Staat die WZ und lésst das Zeitung durch die k. u. k. Hof- und

Staatsdruckerei drucken und verlegen, einige Jahre spiter wurde die WZ einer eigenen

7 Ortner, Anwalt aktuell, 2007, 22; Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 45.

8 Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 24.

% Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 24.

860 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 47.

1 Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 24.

2 Dje Behorde legt dabei groBten Wert auf eine einfach ersichtliche Trennung von amtlichem und
redaktionellem Teil; Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 25.

863 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 48f.
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kaiserlichen Druckerei zugewiesen.®® Ende des 19. Jh wurde die WZ unter den Augen Kaiser
Franz Josephs ausgebaut, sodass sie sich nicht mehr nur auf das Amtsblatt beschriankte,
sondern sich in erster Linie Kunst und Kultur sowie umfangreichen politischen Nachrichten

. 665
widmete.

Gleichzeitig erfuhr das Amtsblatt, durch die weitere Ausformung des modernen
Staats, eine groBe Ausdehnung.®®

Den ersten Weltkrieg und die Zwischenkriegszeit iiberstanden, brachen mit der Macht-
ergreifung Hitlers erneut schwere Zeiten fiir die WZ an. Aufgrund handelsrechtlicher
Verdffentlichungsvorschriften konnte das Blatt noch kurze Zeit bestehen, ehe 1939 der
redaktionelle Teil und 1940 schlieBlich auch das Amtsblatt géinzlich gestrichen wurden.®®’
Nach dem Krieg wurden die WZ bzw das AbIWZ wieder als Verlautbarungsorgan eingefiihrt,
Ende 1945 erschien erstmals wieder eine Ausgabe der WZ.°® Im Laufe des 20. Jh dnderten
einige Modernisierungen das Erscheinungsbild und die WZ schaffte es sich zu behaupten, ja
sogar die Redaktion noch auszubauen.’® Die Tatsache, dass es die WZ schaffte dem
damaligen groBen Zeitungssterben nicht zum Opfer zu fallen, mag auf den ersten Blick
beeindrucken. Wenn man aber weil, dass sich die WZ zum iiberwiegenden Teil aus den
Einnahmen der handels- und gesellschaftsrechtlichen Pflichtpublikationen im AbIWZ
finanziert, erscheint dieser Erfolg doch in einem anderen Licht. Die WZ hinkte der
Entwicklung auf dem Zeitungsmarkt gegen Ende des 20. Jh dennoch hinterher, 1990 drohte
dem Traditionsblatt gar das aus.®”

Im Jahr 1997 wurde die WZ von der ein Jahr zuvor in eine AG umgewandelten
Osterreichischen Staatsdruckerei®’', die sie bisher produziert hatte, abgenabelt und besteht

seither als ,,Wiener Zeitung GmbH®, deren Alleingesellschafter der Bund ist.5"?

B. Organisation der Wiener Zeitung

,Die Wiener Zeitung GmbH®”“, mit einem Stammkapital von gut EUR 72.000,--, hat ihren

Sitz in Wien. Ihr alleiniger Gesellschafter ist die Republik Osterreich, vertreten durch den

664 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 50.

%65 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 50.

666 raxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 25.

67 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskani, 300 Jahre WZ, 2003, 51.

568 Gesetz vom 3.10.1945 iiber die Verlautbarungen in der ,Wiener Zeitung® — Verlautbarungsgesetz,
StGB1 1945/184.

9 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskani, 300 Jahre WZ, 2003, 51.

870 Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 51.

87! Urspriinglich errichtet durch das Staatsdruckereigesetz, BGBI 1981/340.

72 Miiller, Die Presse, 2006/37/01; Schiemer, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 51; RH
Bericht 1998, 1999, 97f.

7 FN 172528v.
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Bundeskanzler. Der handelsrechtliche Geschiftsfiihrer ist Mag. Karl Schiessl, der
Aufsichtsrat setzt sich aus sechs Personen zusammen.®’* Die WZ erzielte im Jahr 2005 eine

Reichweite von 0,85%.675

1) Abspaltung durch das StaatsdruckereiG 1996

Mit dem 1. Jinner 1997 wurde die Osterreichische Staatsdruckerei in eine AG umgewandelt.
Durch einen Gesellschafterbeschluss vom 26. 6. 1998 wurde der Teilbetrieb Wiener Zeitung
rickwirkend zum 1.1.1998 fiir die Griindung der Wiener Zeitung GmbH von der
Osterreichische Staatsdruckerei AG abgespaltet.’”® Die Wiener Zeitung GmbH sollte nach der
Abspaltung die Aufgaben gem § 2 Abs 2 Z 4 StaatsdruckereiG 1996 wahrnehmen, nédmlich

7

die Herstellung und den Verlag der Wiener Zeitung.®”’ Herausgeber ist gem

§ 5 StaatsdruckereiG 1996 seither der Bund, der als einziger Gesellschafter auch Eigentiimer

und Verleger der Zeitung ist.®”®

a) Das Problem der Quersubventionierung

Dem Gesetzgeber war bewusst, dass eine Quersubvention zu einer Wettbewerbsverzerrung
fihren wiirde.”” Aus diesem Grund wurde in § 8 Abs 2 und 3 StaatsdruckereiG 1996
festgelegt, dass die Osterreichische Staatsdruckerei AG, bzw nach der Abspaltung die Wiener
Zeitung GmbH die Biicher in Bezug auf ihre Aufgaben gem § 2 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996
in einem gesonderten Rechnungskreis oder kostenrechnungsméBig gesondert zu fiihren hitte.
AuBlerdem sollte die Finanzierung anderer Geschiftsbereiche der Gesellschaft durch
Einnahmen aus diesen Aufgaben unzulissig sein.®®

Der Gesetzgeber widmete sich dem Problem der Quersubventionierung. Es wurde zB durch
die Osterreichische Staatsdruckerei AG ein eigenes Beratungsunternchmen beauftragt,

81 By unterlieB es

welches bei der Neuorganisation der Wiener Zeitung GmbH helfen sollte.
aber, mit der Einfiilhrung des StaatsdruckereiG 1996 die problematische Konstruktion um die
WZ und das Amtsblatt klarer zu regeln und Undurchsichtigkeiten bei der Finanzierung zu

klaren.

67 Firmenbuchauszug v 23. 04. 2010.

75 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 2.

76 RH Bericht 1998, 1999, 4.

77 RH Bericht 1998, 1999, 106; RV 502 BIgNR XX. GP,7.
78 RV 502 BIgNR XX. GP.8.

7 RV 502 BIgNR XX. GP.,9.

%0 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 3.

81 RH Bericht 1998, 1999, 5.
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Wie erwihnt legte der Gesetzgeber zur Vermeidung einer den Wettbewerb verzerrenden
Quersubventionierung grolen Wert auf eine getrennte Buchfiihrung fiir die ,,amtlichen
Aufgaben der Osterreichische Staatsdruckerei AG in § 2 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996, die bis
zur Abspaltung auch die Herstellung und den Verlag der WZ umfassten. Diese waren bzw
sind die Herstellung von Druckprodukten fiir Bundesdienststellen (Z 1), die Drucklegung
sowie der Vertrieb des Bundesgesetzblattes (Z 2), die Drucklegung und der Vertrieb von
amtlichen Verlautbarungsbléttern (Z 3) und, bis zur Abspaltung, die Herstellung und der
Verlag der WZ (Z 4).

Das AbIWZ sollte als amtliches Verlautbarungsorgan, so sah es der Gesetzgeber vor, auch
wenn die Realitdt etwas anderes beweist, klar vom redaktionellen Teil und den kommerziellen
Inseraten, maW der Tageszeitung im engeren Sinn, abgegrenzt werden. ,,AuBerlich®, dh im
Autbau der WZ, sollten der Teil, der durch die Einnahmen aus den Pflichtver6ffentlichungen
finanziert wird (das AbIWZ) und jener Teil der seine Einnahmen aus den kommerziellen
Inseraten und aus dem Verkauf erzielt (der redaktionelle Teil der WZ oder die Tageszeitung
ieS) getrennt sein. FEine geteilte Rechnungslegung zwischen dem amtlichen und
nichtamtlichen Bereicht wurde jedoch nicht eingefiihrt.

Es ist mAn nicht nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber zwar in § 8 Abs 2 Staats-
druckereiG 1996 fiir die Osterreichische Staatsdruckerei AG zur Vermeidung einer
wettbewerbsverzerrenden  Quersubventionierung, explizit die strikte buchhalterische
Trennung von vier amtlichen Bereichen und allfdlligen nicht amtlichen Bereichen bestimmite,
jedoch fiir die durch die Abspaltung entstandene Wiener Zeitung GmbH, die wie festgestellt
wurde zwei unterschiedliche ,,Aufgaben” vereint, keine Trennung von amtlicher und
nichtamtlicher ~ Buchfilhrung samt  Quersubventionierungsverbot  bestimmte. Die
Wiener Zeitung GmbH kann somit Ausfille des redaktionellen Teils durch Uberschiisse des

%2 Diese mAn zweifelhaften

Amtsblatts ausgleichen und so die WZ als Ganzes erhalten.
Konstruktionen im  StaatsdruckereiG 1996 hebeln keineswegs das  Europédische
Wettbewerbsrecht aus. Auch wenn die Tageszeitung WZ ieS und das AbIWZ de jure eine
Einheit sind und die Finanzierung gesetzlich festlegt ist, entkommt der Gesetzgeber, wie im

ndchsten Kapitel an einigen Beispielen gezeigt wird, nicht der Beihilfenkontrolle des AEUV.

b) Das StaatsdruckereiG 1996 im Verhiltnis zum EU-GesRAG

Das Staatsdruckereigesetz erging ein halbes Jahr nach dem EU-GesRAG, der damals groBten

Anderung des Handels- und Gesellschaftsrechts. Die Anpassung der entsprechenden

682 Genauer siehe unten 2) Finanzierung.
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Regelungen an das Gemeinschaftsrecht durch das StaatsdruckereiG 1996 fiihrte auch zu einer
wesentlichen Einschrinkung der exklusiv der Wiener Zeitung GmbH vorbehaltenen
Einschaltungen auf jene Bereiche, die staatliche Sicherheitsinteressen beriihren und die fiir ein

Funktionieren des Staates erforderlich sind.®®’

Im Zuge dieser Reformen hitte der
Gesetzgeber die Anderungen viel umfangreicher gestalten konnen und sich nicht auf die bloBe
Abspaltung der Wiener Zeitung GmbH von der Osterreichischen Staatsdruckerei AG
beschrdnken sollen. Wichtiger wére viel mehr die umfassende Beseitigung der
Pflichtpublikation im AbIWZ, oder wenigstens die Abschaffung der Pflichtverdffentlichung
in Papierform gewesen.

Es ist auBerdem nicht begriindbar, dass das AbIWZ als Publikationsorgan weiterhin
untrennbar mit der Tageszeitung WZ ieS verbunden sein soll. Im Zuge der Abspaltung durch
das StaatsdruckereiG 1996 wire es leicht moglich gewesen, auch das Amtsblatt von der
Tageszeitung zu 16sen und zB nach dem Vorbild des Bundesanzeigers in Deutschland
gesondert als offizielles Publikationsorgan des Bundes herauszubringen.®®* Neben dem
AblwZ gibt es in Osterreich in einigen Bundesldndern eigene Amtsblitter auf Landesebene. In
Kérnten wird zB vom Amt der Kérntner Landesregierung das Amtsblatt des Landes Kérnten

885 1 Tirol erscheint das Amtsblatt des

in Form der Kdrntner Landeszeitung herausgebracht.
Amts der Tiroler Landesregierung als Bote fiir Tirol.®* Im Gegensatz zum AbIWZ ist keines
dieser Verkiindungsblitter an eine Tageszeitung gebunden.

Durch ein konsequenteres Vorgehen bei der Abspaltung im Zuge des StaatsdruckereiG hitte
das dem Gesetzgeber so wichtige Verdffentlichungsmedium AbIWZ, ob in elektronischer
oder in Papierform, jedenfalls erhalten bleiben konnen, da es alleine leicht durch die

Einschaltungsgebiihren finanziert werden kann. Den zur Publikation Verpflichteten wire es

%53 RH Bericht 1998, 1999, 108.

84 Der »~Bundesanzeiger”, sowohl in der Form des elektronischen Bundesanzeigers als auch zum Teil noch in
Printform, ist ein vom deutschen BMJ herausgegebenes Verkiindungs- und Bekanntmachungsorgan. Neben
amtlichen Ver6ffentlichungen (Verkiindungen und Bekanntmachungen) des Bundes und vor allem der
Bundesministerien und weiteren Bundesbehérden ist der "Bundesanzeiger" Pflichtorgan fiir gerichtliche,
gesellschaftsrechtliche und kapitalmarktrechtliche Bekanntmachungen sowie fiir die gesetzlich vorgeschriebene
Veroffentlichung der Rechnungslegungsunterlagen aller offenlegungspflichtigen Unternehmen; Webseite des
deutschen Bundesanzeiger Verlags, http://www.bundesanzeiger.de.

%% Inhalt des Amtsblatts des Landes Karnten sind: Verordnungen, Bescheide, Ausschreibungen und sonstige
Mitteilungen, Veroffentlichungen und Kundmachungen, an deren Verlautbarung 6ffentliches Interesse besteht,
sowie Verlautbarungen von Bundesbehdrden und Gerichten; Webseite der Kérntner Landesregierung,
http://www .ktn.gv.at.

%% Inhalt des Boten fiir Tirol sind, im Amtlichen Teil: Stellenausschreibungen, Verordnungen, Kundmachungen
udgl. der Behoérden, Amter, Gemeinden und von anderen oOffentlichen Stellen sowie Ausschreibungen
offentlicher Auftridge. Im zweiten Teil werden Gerichtsedikte ver6ffentlicht und es gibt eine eigene Rubrik fiir
Mitteilungen, in der verschiedene Bekanntmachungen, die auch privater Natur sein konnen, an deren
Verlautbarung jedoch ein o6ffentliches Interesse besteht, wie zum Beispiel Vereinsauflosungen, Stipendien-
ausschreibungen, EMAS-Standorteintragungen zu finden sind; Webseite der Tiroler Landesregierung
http://www.tirol.gv.at/bote.
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dadurch auch erspart worden, mit ihren Gebiihren die ganze Redaktion einer Tageszeitung zu
erhalten, was sich in einer zu erwartenden Senkung der Tarife und so wiederum als finanzielle

Erleichterung fiir die betroffenen Gesellschaften ausgewirkt hitte.®*’

2) Finanzierung

Die Wiener Zeitung GmbH erzielte im Geschiftsjahr 2007 Einnahmen von EUR 17.908.200,-
688

wobei der Bilanzgewinn rund EUR 750.000,-- betrug.
machte EUR 15.325.000,--, also gut 85% des Umsatzes aus.%’

Der Erldés aus Verlautbarungen

Weiter zuriick reichende Angaben des Rechnungshofes beweisen, dass sich in den letzten 20
Jahren nicht viel daran gedndert hat. Amtliche Einschaltungen und Pflichteinschaltungen (inkl
der Durchlaufposition Anzeigenabgabe) machten im Jahr 2000 85% des Umsatzes der
Wiener Zeitung GmbH aus.®® Auf den Aboverkauf bzw den Verkauf von Einzelexemplaren
entfielen weitere 10% des Umsatzes, den Rest trug die wenig bedeutsame Sparte der Inserate
bei, was zum einen an der fiir Interessenten zu geringen Auflage der WZ lag und zum anderen
am bewussten Verzicht auf aggressive Anzeigenakquisition.®”! Bereits im Jahr 1993 stellte
der Rechnungshof fest, dass die Tageszeitung WZ ieS ohne die Quersubventionen durch das
AbIWZ nicht lebensfihig gewesen wire, da sowohl die Anzahl der verkauften Exemplare als
auch der Umfang der kommerziellen Anzeigen gering war.*”> Die Publikationen im AbIWZ
machen demnach schon lange einen erheblichen Teil des Umsatzes aus und finanzieren die
Herausgabe der WZ, die ohne die Einnahmen aus dem AbIWZ in ihrer wirtschaftlichen

Existenz bedroht wire.®”

3) Preisbildung

Die Tarife fiir Pflichteinschaltungen im AbIWZ, welches von Dienstag bis Samstag

(ausgenommen Feiertage) in der WZ erscheint, werden durch § 7 Abs 2 StaatsdruckereiG

%7 Dazu siehe auch Kapitel XII C 2 a).

%% OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 1f; Im Geschiftsjahr 2009 hatte die Wiener Zeitung GmbH Umsatzerlose
von rund EUR 19.405.840,- und einen Bilanzgewinn von gut EUR 965.230,-. Die Aufgliederung der Umsatz-
erlose im Jahresabschluss gem § 237 Z 9 UGB entfiel gem § 242 (1) UGB, Jahresabschluss WZ 2009, 2010.

%9 Im Jahr 2005 sind es 80%, ein Jahr spiter bereits knapp 84%; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 1f.

5% Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 9.

691 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; Miiller, Die Presse, 2006/37/01; Nachtrag RH Bericht 2000,
2002, 9.

%2 RH Bericht 1992/5, 1993.

693 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; Miiller, Die Presse, 2006/37/01; Nachtrag RH Bericht 2000,
2002, 8; Nowotny, NZ, 2001, 439.
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«6% nach , kaufminnischen Grund-

695

1996 legitimiert und vom Bundeskanzler mittels ,,Erlass
sdtzen und unter Beriicksichtigung 6ffentlicher Interessen® festgesetzt.
Die Kosten fiir die Einschaltung werden nach dem im AbIWZ benétigten Platz berechnet, der
in sog Einheiten gemessen wird. Fiir ,,normale Pflichteinschaltungen betrigt der Preis pro
Einheit EUR 51,96, zzgl MwSt.*° Fiir die verpflichtende Verdffentlichung von Jahres-
abschliissen, werden kleinere Einheiten verwendet.®”” Der Preis pro Einheit betrigt hier
EUR 35,07,-- zzgl MwSt. Die verwendete einheitliche Schriftgrofle betrdgt 7,2 Punkt.

Im AbIWZ sind neben den Pflichteinschaltungen, fiir welche das Amtsblatt eigentlich gedacht
ist, auch kommerzielle Einschaltungen, wie zB Stellenangebote fiir private Unternehmen,

h.%”® Die bereits oben angesprochene notwendige strikte Trennung von Amtsblatt und

moglic
den anderen Teilen der WZ, insbesondere den Inseraten, wurde iiber die Jahre aufgeweicht.

Das AbIWZ ist so etwas wie die heilige Kuh des Bundes, die fiir eine umfassende
Informationsfindung gerne als unentbehrlich bezeichnet wird. Obwohl der Verzicht auf
gedruckte Bekanntmachungen wohl in der Natur der Umstellung eines Registers auf ADV
liegt, hat das AbIWZ bisher alle Versuche iiberstanden, das Publikationswesen in Osterreich
vollstindig zu reformieren und zeitgemiB zu gestalten (zB die Einfithrung der Ediktsdatei).*”
Gerne wird in diesem Zusammenhang mit der groen Bedeutung des AbIWZ als staatlich
privilegiertes ~Medium  argumentiert, welches alle handelsrechtlich relevanten
Pflichtveroffentlichungen gesammelt anbietet. Wenn dem so ist, dann ist es mAn doch

unverstindlich, dass diese wichtigen ,offiziellen* Veroffentlichungen mit gewdhnlichen

kommerziellen Einschaltungen im AbIWZ vermischt werden.

% GZ 130.200/0-1/3/97; Bei diesem Geschiftsstiick handelt es sich nach Auskunft des Bundeskanzleramtes
nicht um einen Erlass des Bundeskanzlers, sondern um interne Aufzeichnungen des Bundeskanzleramtes, die
nicht zur Verdffentlichung bestimmt sind. Nach dieser Auskunft gibt es iiberhaupt keinen Erlass des
Bundeskanzlers, betreffend die Preisgestaltung fiir Pflichteinschaltungen im AblwZ; Es existiert lediglich eine
Verordnung des Bundeskanzlers, welche die Hochstsdtze der Entgelte fiir Verdffentlichungen im AbIWZ
festlegt; Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

5 Dieser ,,Erlass“ wird durch das BVerG (BGBI I 17/2006) und die Publikationsmedienverordnung 2006 (BGBI
11 300/2006) erginzt; Anzeigentarife der WZ, 2010, 13.

% Als eine Einheit gilt eine Spalte, welche 68 mm breit und 15 mm hoch ist; telefonische Auskunft der Wiener
Zeitung vom 28. 12. 2009 (Fr. Richter).

%7 Als eine Einheit fiir Jahresabschliisse gilt eine Spalte, welche 68 mm breit und 10 mm hoch ist; telefonische
Auskunft der Wiener Zeitung vom 28. 12. 2009 (Fr. Richter).

% Anzeigentarife der WZ 2010, 12.

9 Graff, RAW, 1991, 4.
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C. Kritik des Rechnungshofs

1) Tatigkeitsberichte fir 1998 und 2000

Der Rechnungshof sprach in seinem Bericht zum Jahr 1998 offen das Problem der
Quersubventionierung des redaktionellen Teils der WZ durch die Pflichteinschaltungen im
AbIWZ an. Nach diesem Bericht sah das Bundeskanzleramt sogar vor, in Zusammenhang mit
der Ausgliederung der Wiener Zeitung durch das Staatsdruckereigesetz 1996, den 6ffentlichen
Diskussionen um diese Quersubventionierung durch eine strategische Neuausrichtung der WZ
entgegenzutreten.”*

Das BKA gab urspriinglich sechs Grundsdtze aus, nach denen von einem Beratungs-
unternehmen  Entscheidungsgrundlagen fiir die Ausgliederung und strategische

01 .
! Diese waren:

Neuausrichtung der WZ erstellt werden sollten.
e Erhaltung der Institution WZ und des Bekanntmachungsmonopols;
e Vermeidung sozialer Harten durch Erhaltung der mit der WZ verbundenen
Arbeitsplitze und behutsame Abspaltung im Sinne einer auch die
wirtschaftlichen Belange der Uberpriiften Unternehmung
beriicksichtigenden Ubergangsregelung;
e Senkung der FEinschaltungstarife, soweit dies betriebswirtschaftlich
vertretbar ist und keine sozialen Hérten fiir die Mitarbeiter bedeutet und
e Beschrinkung auf iiberschaubare unternehmerische Risiken.”**
Die mAn fiir diese Arbeit interessantesten Punkte waren:
e Aufgabe des Tageszeitungscharakters zugunsten eines in erster Linie
amtlichen Charakters und
e Abkehr der Wiener Zeitung vom Gewinnziel, die Einschaltungstarife
sollten lediglich kostendeckend kalkuliert werden.””
Unter diesen Rahmenbedingungen erarbeitete das beauftragte Unternehmen je zwei
Vorschlige fiir eine Neuausrichtung, dh fiir ein Amtsblatt ohne redaktionellen Teil und ein
Amtsblatt mit stark reduziertem Redaktionsteil, und zwei Vorschldge fiir eine Ausgliederung,
dh wiederum fiir ein Amtsblatt ohne redaktionellen Teil und ein Amtsblatt mit stark

reduziertem Redaktionsteil.””* Das Beratungsunternehmen empfahl vorrangig die jeweils

790 RH Bericht 1998, 1999, 106.

' Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 5; RH Bericht 1998, 1999, 107.
792 RH Bericht 1998, 1999, 107.

73 RH Bericht 1998, 1999, 107.

% Miiller, Die Presse, 2006/37/01; RH Bericht 1998, 1999, 107.
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zweite Variante, also die Wiener Zeitung prinzipiell als Amtsblatt zu konzipieren, welches
durch Meldungen aus Staat, Verwaltung und Kultur nur erginzt werden sollte.””

Wie in der Entwicklung der WZ in den letzten Jahren zu beobachten war, orientierte sich die
Geschiftsfithrung der Wiener Zeitung GmbH sogar in die entgegen gesetzte Richtung.”” Sie
verfolgt auch weiterhin eine offensive Linie, mit dem Ziel die Auflage zu steigern bzw das
Image der WZ zu verbessern und die Neupositionierung bekannt zu machen.””’ Bisher wurde
nicht nur das Online Angebot der WZ allgemein vergroBert, sondern speziell auch der
redaktionelle Teil, ua durch zahlreiche neue Kommentatoren und Analysten ausgebaut und

das Angebot fiir den Leser zB durch neue Beilagen in der breite erweitert.”™

Nach Meinung
des Rechnungshofs lief die Ausweitungsstrategie den urspriinglichen Intentionen beziiglich
einer defensiven Unternehmenspolitik sowie den Privatisierungsbestrebungen, die mit dem

StaatsdruckereiG 1996 verfolgt wurden, entgegen.’®”

2) Empfehlungen des Rechnungshofs

Der Rechnungshof kritisierte, dass die Moglichkeit nicht geniitzt wurde, bei der Abspaltung
der Wiener Zeitung GmbH den Blick auf mogliche wirtschaftlich effizientere Alternativen zu
legen, und andere Gestaltungsmoglichkeiten fiir die WZ oder fiir ein zentrales amtliches
Bekanntmachungsorgan zu erwigen. Gleichzeitig mit der Ausgliederung der WZ wiére ein
detailliertes Unternehmungskonzept va als Grundlage fiir die Neuausrichtung zweckméBig
gewesen.”'* AuBerdem empfahl der Rechnungshof, kiinftige Kosteneinsparungspotentiale

verstirkt zu nutzen. !

D. Die Wiener Zeitung im Konflikt mit dem Wettbewerbs- und Beihilfenrecht

In den vorigen Kapiteln, wurde bereits die historische Entwicklung der handelsrechtlichen
Publikationspflichten in Europa und Osterreich dargestellt und an gegebener Stelle auch am
Beispiel der Wiener Zeitung, insbesondere dem AbIWZ, diskutiert. Es wurde dartiber hinaus
gezeigt, welche Moglichkeiten der historische Gesetzgeber im Zuge der zahlreichen

Reformen und Novellen gehabt hitte, das Publikationswesen in Osterreich zu verindern, um

795 RH Bericht 1998, 1999, 107.

9 Afiiller, Die Presse, 2006/37/01.

707 Zauner, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300 Jahre WZ, 2003, 27; Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 8f.

708 Lagebericht WZ 2009, 2010, 1f; Lagebericht WZ 2004, 2005, 3f; Zauner, in Traxler-Gerlich/Bochskanl, 300
Jahre WZ, 2003, 27; Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 3.

79 Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 3.

719 RH Bericht 1998, 1999, 108; Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 7.

"' RH Bericht 1998, 1999, 108.
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damit das AbIWZ entweder ganz abzuschaffen, oder es von der Tageszeitung WZ ieS zu
16sen und gesondert heraus zu bringen.

Im folgenden, dem besonderen, Teil der Arbeit soll das europdische und Osterreichische
Wettbewerbsrecht bearbeitet werden und die Finanzierung der WZ anhand der relevanten
Bestimmungen durchleuchtet werden. Hauptaugenmerk wird dabei auf die schon
angesprochene Quersubvention der Tageszeitung WZ ieS durch die Einnahmen aus den
Pflichtverdffentlichungen im AbIWZ gelegt. Eine zentrale Uberlegung wird der Missbrauch
der offentlich-rechtlichen Sonderstellung durch den Bund sein. Der 6ffentlichen Hand ist es
grundsitzlich erlaubt, unternehmerisch titig zu sein.”'* Staatliche Hoheitsakte selbst sind an
sich auch keine im geschiftlichen Verkehr gesetzten Handlungen, weshalb sie nicht den
3

Vorschriften des Lauterkeitsrechts unterliegen.”'

Trotzdem ergeben sich im vorliegenden Fall folgende Probleme:

"I20GH 16. 7. 2002, 4 Ob 72/02w OBI, 2003, 233.
713 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w MR 2008, 209.
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Kapitel X
Das Beihilfenverbot des AEUV

A. Allgemeines

Das Beihilfenverbot ist der zentrale Punkt des staatsbezogenen Wettbewerbsrechts, da es dem
Mitgliedstaat verbietet durch Zuwendungen oder Vergiinstigungen fiir bestimmte Unter-
nehmen oder Branchen den Wettbewerb zu verfialschen und den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.”*

Die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften der Art 101ff AEUV (ex-Art 81ff EGV), welche die
Rahmenbedingungen fiir die Marktfreiheiten (Waren-, Dienstleistungs-, Niederlassungs-
sowie Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit) bilden, werden durch die Bestimmungen zum
Beihilfenrecht in den Art 107ff AEUV (ex-Art 87ff EGV) konkretisiert.”"> Anders als die
Kartellbestimmungen der Art 101ff AEUV, deren Adressaten primdr Unternehmen sind,
richtet sich das Beihilfenrecht an die Union und ihre Mitglieder.”'® Das Beihilfenverbot
erstreckt sich auf sdmtliche wirtschaftliche Tatigkeiten von Unternehmen und Wirtschafts-
zweigen in der Union, soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist.”'’ Die
Bestimmungen gelten jedoch nur fiir Beihilfen, die bestimmten Unternehmen oder
Produktionszweigen gewéhrt werden, wobei der Qualifikation der weite Unternehmensbegriff
der Art 101ff AEUV zugrunde zu legen ist.”'® Diese Artikel sind als Gesamtheit anzusehen,
die simtliche Wettbewerbsverfilschungen erfassen sollen.””” Grundlage dafiir war in der
Vergangenheit Art 3 Abs 11it g) EGV, der eine der Kernaufgaben der Gemeinschaft
bestimmte, ndmlich die Schaffung eines Systems, das basierend auf dem Prinzip der

negativen Integration den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfialschung schiitzen

"4 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1; Das europidische Wettbewerbsrecht ist Gegenstand einer
Vielzahl wichtiger Entscheidungen des EuG und des EuGH. Siehe dazu auch die Auflistung in Kilian,
Europiisches Wirtschaftsrecht?, 2003, 478ff.

" Kilian, Europdisches Wirtschaftsrecht?, 2003, 104; Die wettbewerbsrechlichen Bestimmungen des EGV
wurden, abgesehen von der Anderung der Nummerierung der Artikel, durch den Lissabonner Vertrag nicht
grundlegend verdndert. Da die Regierungskonferenz in ihrer Erklirung 17 in Einklang mit der stindigen
Rechtsprechung des EuGH ein Fortbestehen des Anwendungsvorrangs bestimmt hat, besitzt diese, genauso wie
die entsprechenden Ansichten der Lehre, auch weiterhin Giiltigkeit.

1% Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1233.

"7 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 30.

" mwA Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 29; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf
(Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 43 zu Art 87 EGV; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003,
Rz 815.

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 544.
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sollte, ohne dass irgendein Bereich ausgenommen wurde.””” Aus Riicksicht auf das
hochkomplexe und stetigen Verdnderungen unterliegende System des Wettbewerbs und iS
einer flexiblen und effektiven Wettbewerbsaufsicht wurde der Begriff des Wettbewerbs selbst
im EGV nicht niher definiert.”?' Durch den Vertrag von Lissabon wurde Art 3 Abs 1 EGV
aufgehoben bzw Abs2 gedndert und zu Art 8 AEUV gemacht.”” Nunmehr hat gem
Art 3 Abs 1 lit b) AEUV die Union ausschlieBliche Zustidndigkeit fiir die Festlegung der fiir
das Funktionieren des Wettbewerbs notwendigen Wettbewerbsregeln. An den Grundlagen des
europdischen Wettbewerbsrechts hat sich mAn nicht viel geéndert. Fiir das angestrebte
Funktionieren des Wettbewerbs wird weiterhin ein System anzustreben sein, das den
gesamten Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts ohne Ausnahme vor Verfdlschung
schiitzen soll.

Die Bestimmungen der Art 107ff AEUV betreffen nur Beihilfen die von Mitgliedstaaten
gewidhrt werden, dh sie gelten nicht fiir Unionsbeihilfen, wie zB jene des Europdischen Fonds
fiir Entwicklung oder des Europdischen Sozialfonds oder Beihilfen anderer internationaler
Organisationen, wie zB der UNO oder der NATO.”* Die Unionsorgane sind aber dennoch
verpflichtet, darauf zu achten, dass die von ihnen gewihrten Beihilfen weder den Wettbewerb
in der Union verfdlschen oder ihn zu verfilschen drohen noch den zwischenstaatlichen
Handel beeintrichtigen.””* Das Beihilfenrecht des AEUV regelt jedoch ausschlieBlich
Wirtschaftssubventionierungen, weshalb  Kulturforderungen ohne  Wirtschaftsbezug,
Sozialleistungen, die Finanzierung wirtschaftsferner Grundlagenforschung an Universititen
und Forschungsinstituten oder die reine Verbraucherunterstiitzung nicht von den

Art 107ff ABUV erfasst werden.”*

Die Vertrige sehen weiterhin nicht die Genehmigung von unionsrechtskonformen Beihilfen
vor, sondern ein Vorgehen gegen Integration verhinderndes Verhalten der Mitgliedstaaten

sowie gegen Beihilfen, die mit den Wettbewerbsvorschriften im AEUV, und damit dem

20 Mayerhéfer, Die EPG, 2009, 22; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 171; Fiihrmeyer, Quersub-
ventionen, 2004, 62f; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 1f zu Vorb Art 87-
89 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 986; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-
Beihilfenrecht, 2002, 19; Oppermann, Europarecht?, 1999, Rz 1099.

2R tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 60f.

2 Durch den Vertrag von Lissabon kam es zu einer teilweise gednderten Verteilung der Zustindigkeiten
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, die den Art 3ff AWUYV klarer als im EGV formuliert wurde.

2 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 771f; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1225;
Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 155; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 14
zu Vorb Art 87-89 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 988; Rebhahn, in
Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 808.

"% Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 988; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-
Beihilfenrecht, 2002, 35.

7 Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1005.
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Binnenmarkt unvereinbar sind.””® Dazu dient das im AEUV vorgeschene Verfahren zur
Kontrolle staatlicher Beihilfen durch die Kommission gem Art 108 AEUV.”*’

Das Beihilfenverbot des Art 107 Abs 1 AEUV ist jedoch im Gegensatz zum Kartellverbot
nach stindiger Rechtsprechung des EuGH und herrschender Meinung der Lehre nicht
unmittelbar anwendbar.”*® Es werden keine Rechte von Einzelnen begriindet auf die sie sich
vor nationalen Gerichten berufen konnten. Die Kommission hat hierfiir, unter Kontrolle des
EuGH, ein Priifungsmonopol, das sich nicht nur auf die Genehmigungstatbestdnde sondern

729

auch auf das Verbot selbst erstreckt.”” Man spricht von einem prédventiven Verbot

mitgliedstaatlicher Beihilfengew#hrung mit Genehmigungsvorbehalt.”°

B. Beihilfenverbot des Art 107 Abs 1 AEUV

Art 107 AEUV

Abs 1. Soweit in den Vertrigen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen

Mitgliedstaaten beeintrichtigen.”’

Der AEUYV selbst enthélt weder eine Definition des Begriffs Beihilfe, noch eine Liste von
verbotenen MafBnahmen.”** Die Formulierung des Art 107 Abs 1 AEUV wurde wie erwihnt
bewusst weit gewahlt, er wird aber dadurch relativiert, dass bestimmte Merkmale erfiillt sein

miissen und es Legalausnahmen bzw ein Ermessen der Kommission gibt, Beihilfen fiir

728 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1228; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg),
Kommentar EUV, 2003, 987.

27 Sollgruber, Grundziige, 2007, 18; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 20; Der Rechnungshof
empfahl beispielsweise dem Bundeskanzleramt als Eigentiimervertreter, die Frage einer Notifizierungspflicht bei
der Kommission eingehend zu priifen, Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 5; Siche dazu auch unten Kapitel XII
E.

2% Genauer siehe unten Kapitel XII B. 2).

2 Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2004, 1043; EuGH 21. 11. 1991, C-354/90,
Fédération nationale, Slg 1991, 1-5523, Rz 14.

30 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 20.

1 Der Begriff ,,Gemeinsamer Markt“ wurde, wie im Vertrag von Lissabon vorgesehen, durch ,,Binnenmarkt*
ersetzt, sonst wurde Art 87 Abs 1 EGV aber wortgleich als Art 107 Abs 1 AEUV iibernommen.

32 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007 Rz 166; Sollgruber, Grundziige, 2007, 14; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 994; Ruge, EuZW, 2001, 247; Kommission,
Wettbewerbsrecht in den EG, Band 1IB, 1997, 7.
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unionsrechtskonform zu erkliren.”* Eine eindeutige Festlegung ist deshalb so schwierig, weil
der Beihilfenbegriff nicht statisch ist (sog ,,bestehende* oder ,,Altbeihilfen” kénnen vom
Verbot ausgenommen sein) bzw die unterschiedlichen Formen von Beihilfen zu Intransparenz
neigen.”>* Ausschlaggebend sind somit einzig die Charakteristika einer MaBnahme und in
weiterer Folge ihre begiinstigende Wirkung als Beihilfe und ihr selektiver Charakter,
unabhdngig von der Bezeichnung, den Griinden der Gewédhrung oder dem mit dieser

MaBnahme verfolgten Ziel.”*

Die Rechtsprechung verwendet den Begriff Beihilfe daher
nicht als Tatbestandsmerkmal, sondern als Oberbegriff, der erst durch die Merkmale des
Art 107 Abs 1 AEUV wird.”* Es handelt sich bei einer Beihilfe um eine Sonderunterstiitzung
fiir einzelne Begiinstigte, die nicht in wettbewerbsneutraler Weise an alle Marktteilnehmern
eines Mitgliedstaates ergeht.””’

des Beihilfenbegriffs nach Art 107 Abs 1 AEUV darstellt, ist eine MaBnahme nicht

Da die Einseitigkeit der Leistung ein grundlegendes Merkmal

tatbestandsmdBig, wenn der Vorteilsgewdhrung eine angemessene Gegenleistung, dh ein
marktméBiges Aquivalent gegeniiber steht.’*®

Art 107 AEUV enthilt kein ausdriickliches Verbot der Beihilfenvergabe, da die Mitglieder
der Union als souverdne Staaten grundsitzlich die Moglichkeit haben ihre eigene Wirtschaft
durch FordermaBnahmen zu unterstiitzen, es wird aber allgemein angenommen, dass die
Norm ein prinzipielles Beihilfenverbot enthilt.”® Es handelt sich dabei jedoch nicht um ein
absolutes Beihilfenverbot, da in den Art 107 Abs 1 AEUV verschiedene Ausnahmen von
diesem Verbot vorgeschen sind.”*

Der unionsrechtliche Beihilfenbegriff deckt sich nicht ganz mit dem Subventionsbegriff der
herrschenden Lehre und stindigen Rechtsprechung in Osterreich. Er ist einerseits weiter, als

er nicht nur Zuwendungen, sondern auch Belastungsminderungen erfasst und weiters keinen

733 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1017; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1235; Mestmdcker/
Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2004, 1054; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 994; Kommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band IIB, 1997, 9.

3%y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 8 zu Art 87 EGV.

35 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 71; Sollgruber, Grundziige, 2007, 15; mwA Beljin in Schulze/
Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1235; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 8 zu
Art 87 EGV; Mederer/v. Ysendyck, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 995; Rebhahn, in
Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 814.

736 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1235.

7 Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1005.

738 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 175; Mestmdcker/Schweitzer, Europidisches Wettbewerbsrecht, 2004,
1059; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 34; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg),
Das Recht der EU, 2004, Rz 15 zu Art 87 EGV; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 40ff.

739 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 151f; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 803;
Oppermann, Europarecht?, 1999, Rz 1108f; So geniigt es beispiclsweise fiir die Ausnahme vom Beihilfenverbot
des EGV nicht, dass eine Maflnahme steuerlicher Art ist oder eine soziale Zielsetzung hat, EuGH 2. 7. 1974, Rs
173/73, Italien/Kommission, Slg 1974, 709, Rz 2.

740 Sollgruber, Grundziige, 2007, 18; Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2004, 1042;
Kommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band IIB, 1997, 11.

- 126 -



Leistungsaustausch zwischen Zuwendung und subventionsgerechtem Verhalten verlangt,
wodurch er der Vielfalt staatlicher UnterstlitzungsmaBBnahmen und der Wandelbarkeit der
Beihilfenformen Rechnung trigt.”*" Andererseits ist er jedoch enger, weil auf eine potenzielle
Beeintrachtigung des nationalen wie auch des zwischenstaatlichen Handels in der Union
abgestellt wird.”**

Der Beihilfenbegriff bezieht sich ausschlieBlich auf den Begiinstigten, der freilich nicht

zwingend der Empfinger der Leistung sein muss.’*

Begiinstigen zB Sozial- oder
Verbrauchsbeihilfen mittelbar Unternehmen oder Produktionszweige, so liegt eine

Wirtschaftssubvention nach Art 107 Abs 1 AEUV vor.’*

1) Quersubventionen

Der klassische Fall einer durch die Verbotsnorm des Art 107 Abs 1 AEUV untersagten Quer-

subvention, welche auch im hier zu diskutierenden Fall der Wiener Zeitung vermutet wird,
besteht darin, dass ein Unternehmen Einnahmen, welche es aus einer im Monopol erbrachte
Tatigkeit erzielt (hier zB die Veroffentlichungsgebiihren fiir Pflichtpublikationen im AbIWZ),
dazu verwendet, von ihm gleichzeitig im Wettbewerb mit anderen Wirtschaftsteilnehmern
erbrachte Tatigkeiten finanziell zu befoérdern (hier zB die Herausgabe der Tageszeitung ieS,
an die das AbIWZ gekoppelt ist).”* Der Ausbau der Marktstellung im freien Wettbewerb
durch Gewinne, die in einem Monopolbereich erwirtschaftet wurden stellt eine

. . . 746
unionsrechtlich verbotene Quersubventionierung dar.

Die Querfinanzierung an sich kann
zwar schon wettbewerbswidrig sein, es kann darin aber auch ein Missbrauch von womdéglich
zuldssigen Sonderrechten oder Subventionen fiir gemeinwirtschaftliche Titigkeiten liegen.”*’
Die Problematik der Quersubventionen zeigt sich auch in den unterschiedlichen Zielen der
europiischen Wettbewerbspolitik.”** Einerseits ist die Effizienzmaximierung von grofier

Bedeutung, weshalb die Nutzung allfdlliger Synergiepotenziale in grof3en, vertikalintegrierten

™! Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 178; Sollgruber, Grundziige, 2007, 14; Riiffler, JB, 2005, 410;
Ziich, Grundziige?, 2005 Rz 285; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 153f; Gross, Beihilfenrecht im Wandel,
2003, 24f; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 803; Thurnher, OZW, 1995, 33.

™2 Riiffler, JBI, 2005, 410; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 803.

743 Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 31; Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 2003,
28; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1005f.

44 Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1005f.

745 Eilmansberger, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 110; Najork, Quersubventionen, 2004, 2f;
Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 821; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht,
2002, 23; Schnelle/Bartosch, EWS, 2001, 412.

"8 Eilmansberger/Herzig/Jaeger/Thyri, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 602.

747 Eilmansberger, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 111; Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht,
2002, Rz 1865.

™8 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 66.
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Unternchmen legitim sein mag, jedoch uU nicht rechtskonform ist.”* Andererseits wird
jedoch durch diese Verbundvorteile und Effizienz maximierenden Quersubventionen ein
anderes Ziel des europdischen Wettbewerbsrechts gefahrdet, ndmlich der Schutz von kleinen
und mittleren Unternehmen. ™"

Wie am Anfang des Kapitels bereits festgestellt, steht der Schutz des Wettbewerbs im
Zentrum, also die Gewihrleistung eines redlichen Wettbewerbs. Das sich aus den
Art 102 AEUV  (ex-Art 82 EGV) und Art 107 AEUV  ergebende  Verbot fiir
marktbeherrschende und oOffentliche Unternehmen soll einem unfairen Verdringungs-
wettbewerb entgegenwirken und zur Kostenwahrheit bei Monopoldienstleistungen
beitragen.”' Ziel soll dabei aber nicht der Schutz einzelner Wettbewerber sein, sondern die
Errichtung und der Schutz eines funktionierenden fairen Wettbewerbs in der Europdischen

. 52
Union.”

Bei der Beurteilung von Quersubventionen ist der Wettbewerb selbst als
Gradmesser heranzuziehen und die Kontrolle der Marktstruktur und des Marktverhaltens

sowie der Schutz von ,,equity more than efficiency* stehen im Vordergrund.”>

C. Begiinstigung

1) Wirkung als Beihilfe
Durch Art 107 Abs 1 AEUV werden ausdriicklich Beihilfen gleich welcher Art erfasst.””* Die

verschiedenen Ansdtze von Judikatur und Lehre, den Begriff Beihilfe zu definieren, mogen
zwar Abweichungen aufweisen, jedoch besteht Ubereinstimmung, dass aufgrund der
Formulierung des Art 107 AEUV ein weiter Anwendungsbereich des Beihilfebegriffs gelten
soll.”® Zentrales Element und Ausgangspunkt fiir die Qualifikation sind dabei die faktische
und sogar potenzielle Beeinflussung der Wettbewerbsbedingungen, also die Wirkung einer
MaBnahme als Beihilfe, nicht ihr Grund, das Ziel oder die Art der MalBlnahme oder die
Verbindung mit einem Verhalten des Begiinstigten.””® Es kommt dabei auch nicht auf die

subjektiven Vorstellungen des Beihilfengebers oder —empfingers an.”’

79 Eilmansberger, in Eilmansberger va (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 111, Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004,
66.

50 R, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 66.

71 Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 602.

52 Flihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 66; Turnbull, ECLR, 1996, 102.

53 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 66.

3% K ommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band 11B, 1997, 8f.

33 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 153; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 22

%% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 168f; Rebhahn, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht,
2004, 7; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 802; Bermann/Goebel/Davey/Fox,
European Community law, 1993, 884; EuGH 2. 7. 1974, Rs 173/73, Italien/Kommission, Slg 1974, 709, Rz 2.

7 Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1010;
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Der EuGH qualifiziert eine Beihilfe als MaBnahme, die speziell als Mittel zur Verfolgung
bestimmter Ziele dient, die in der Regel nicht ohne fremde Hilfe erreicht werden kénnen. Von
Art 107 Abs 1 AEUV sollen Entscheidungen von Mitgliedstaaten betroffen sein, durch die
diese ihre eigenen wirtschafts- und sozialpolitischen Ziele verfolgen, indem sie einseitig aus
eigenem Recht Mittel zur Verfligung stellen bzw Vorteile einrdumen, die der Verwirklichung
dieser Ziele dienen sollen.””® Es macht deswegen keinen Unterschied, ob dem Begiinstigten
eine Beihilfe als Direktzahlung, als Einrdumung besonderer Vorzugskonditionen (Leistungs-
gewdhrung, positive Beihilfe, supporting subsidy) oder als Freistellung von iiblichen
offentlichen Lasten (Belastungsverminderung, negative Beihilfe, easing subsidy) zugute
kommt.”® Nicht einmal die Kenntnis oder auch nur die Vorhersehbarkeit sind relevant.”*® Der
Grund fiir die zusétzliche Einbeziehung von mittelbaren und indirekten Beglinstigungen ist,
dass stets ein ausreichender Zusammenhang zwischen dem Vorteil des Begilinstigten und der
Belastung des Mitgliedstaates gegeben sein muss, was bei der Zwischenschaltung von
privaten Dritten oder bei der Abgrenzung von allgemeinen Rahmenregelungen zu Problemen
fiihren konnte.”®" Auch solche MaBnahmen werden als Beihilfen qualifiziert, die redlichen
Wettbewerb durch Schaffung gleicher wettbewerblicher Ausgangspositionen —erst
ermoglichen. Dies kann zB durch einen Ausgleich unterschiedlicher Kostenfaktoren der
Unternehmen durch unterschiedliche natiirliche, geographische, klimatische, soziale oder
sonstige Bedingungen erfolgen.”®

Die Voraussetzung der Begiinstigung ist im Beispiel der WZ unstreitig gegeben. Aufgrund
der Formneutralitdt kommt es eben nicht auf die Art der Beihilfe an, die der Wiener Zeitung
GmbH zugute kommt, sondern auf die Wirkung. Ohne die Mittel aus den Pflichtpublikationen
im AbIWZ kénnte die gesamte Wiener Zeitung nicht herausgebracht werden.’® Der Staat
stellt  durch  Einrdumung eines besonderen und  ausschlieBlichen  Vorteils
(Publikationsmonopol) speziell Mittel zur Verfligung, zur Erreichung eines bestimmten Ziels,
der Herausgabe der Wiener Zeitung. Da der Vorsatz oder auch nur das Wissen um die
Beihilfe irrelevant sind, wird die Voraussetzung erfiillt, die der EuGH an eine Maflnahme

stellt.

8 Mederer/v. Ysendyck, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 996; EuGH 1. 12. 1998, C-
200/97, Ecotrade, Slg 1998, 1-7926, Rz 34; EuGH 27. 3. 1980, Rs 61/79, Denkavi, Slg 1980, 1205, Rz 31.

" mwA Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1236; Zich, Grundziige, 2005 Rz 285; Fiihrmeyer,
Quersubventionen, 2004, 174f; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 33;
v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 12 zu Art 87 EGV.

7% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 180.

8! Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1240.

82 Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1010.

763 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.
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a) De-minimis-Grundsatz

Die Kommission bestimmt als weitere Voraussetzung, dass die betreffende Mallnahme
jedenfalls eine spiirbare Auswirkung auf den Wettbewerb bzw den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten haben muss.”* Zur Klirung der Streitfrage, ob eine spiirbare
Beeintrachtigung vorliegen miisse, und aus Griinden der Transparenz hat die Kommission

<765

2001 die ,,De-minimis-Verordnung erlassen, in der festgelegt wird, dass unter einem

bestimmten Schwellenwert, Beihilfen wegen ihrer geringen Bedeutung nicht der Kontrolle

durch die Kommission unterliegen.”®

Es wird in diesen Féllen angenommen, dass weder eine
spiirbare Wettbewerbsverfalschung, noch eine Beeintrachtigung des Handels in der Union
vorliegt.” Bei einer sog De-minimis-Beihilfe entfillt daher schon der Beihilfecharakter.”®®
Die Bereiche Landwirtschaft, Fischerei und Aquakultur, sollen vom Anwendungsbereich der
Verordnung ausgenommen sein, da nach Auffassung der Kommission dort schon kleinere
Beihilfenbetrige wettbewerbsrelevant sein kénnen.”®

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH aber schliet der verhdltnisméBig geringe Umfang
einer Beihilfe von vornherein weder die Mdglichkeit der Beeintrdchtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten noch die Verfilschung des Wettbewerbs aus.”’’ Er lehnt das
Erfordernis der Spiirbarkeit einer Beihilfe aber nur fiir das Kriterium einer grenziiber-
schreitenden Handelsbeeintrichtigung explizit ab, woraus sich ergibt, dass die De-minimis-
Regel im Fall der Wettbewerbsverfilschung doch zur Anwendung kommen kann.”’' Diesen
Schluss ldsst das Urteil im Fall Griechenland/Kommission zu, in welchem der EuGH
entschied, dass die zu erwartende Auswirkung der Beihilfe zusammen mit nebeneinander
bestehenden Beihilfen und mit Blick auf die Wettbewerbssituation zu beurteilen ist. Es
kommt daher, auch wenn es in der Entscheidung nicht ausdriicklich angefiihrt wird, bei der

Verfilschung des Wettbewerbs auf die Spiirbarkeit einer Mallnahme an, welche bei

7% Dije Kommission wendet fiir die Beurteilung den ,,de minimis praetor non curat“ Grundsatz an, weshalb
Beihilfen die einen gewissen Obergrenze nicht iibersteigen, nicht als Beihilfen iSd Art 107 Absl AEUV
gewertet werden; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 53; Kommission,
Wettbewerbsrecht in den EG, Band 1IB, 1997, 9.

6y 2001/69 ABI L 2001/10, 20; Diese Verordnung wurde 2006 gedndert und der relevante Schwellenwert
erh6ht, VO 2006/1998 ABI L 2006/379, 5.

76 Nach Art2 der geinderten Verordnung darf die Gesamtsumme der einem Unternehmen gewihrten De-
minimis-Beihilfen in einem Zeitraum von drei Steuerjahren EUR 200.000 nicht iibersteigen.

767 Sollgruber, Grundziige, 2007, 16; Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1014; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 871.

788 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1246.

" mwA Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1247; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht,
2002, 22; Abs 3 der Verordnung (EG) Nr 1998/2006.

" EuGH 29. 4. 2004, C-278/00, Griechenland/Kommission, Slg 2004, 1-4053, Rz 69; Dadurch kann auch
vermieden werden, dass Mitgliedstaaten zB durch Aufstiickelung von FérdermaBinahmen die Spiirbarkeits-
schwelle umgehen, mwA Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 689, Fn 47ff.

"' Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 693; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 50f zu Art 87 EGV; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 87f.
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intensivem Wettbewerb im betreffenden Wirtschaftssektor auch bei geringer Hohe gegeben
ist.””

Auch bei der Beeintrichtigung des grenziiberschreitenden Handels darf das Merkmal der
Spiirbarkeit von Beihilfen nicht ganz auller Acht gelassen werden. So priifte der EuGH in
fritheren Entscheidungen, natiirlich ohne ausdriickliche Nennung, inwieweit eine Beihilfe
Aufgrund ihrer GroBe fiir die Beeintrichtigung des unionsweiten Handels relevant sein

773
kann.

Im Urteil Spanien/Kommission stellte der EuGH fest, dass aufgrund des geringen
Umfangs einer Beihilfe und der daraus resultierenden geringen Bedeutung der einem
Unternehmen gewéhrten Beihilfe (zumindest) in einigen Wirtschaftssektoren eine Beein-
trachtigung des zwischenstaatlichen Handels ausgeschlossen werden kann.””* Die méglichen
Auswirkungen einer MaBnahme auf den zwischenstaatlichen Handel sind nach EuGH
Judikatur eingehend zu priifen, was wiederum gegen eine automatische TatbestandsméBigkeit
jeder auch noch so unbedeutenden Beihilfe spricht. Das heifit freilich nicht, dass nicht auch
relativ geringe Beihilfen den Handel beeintrichtigen konnen.””

Die herrschende Meinung ist der Ansicht, dass kein bestimmter Grad der Handelsbe-
eintrachtigung notwendig ist und sieht auch bei unbedeutenden Beihilfen eine

beeintrichtigende Wirkung gegeben.’”

Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, dass nicht
spirbare Verfilschungen vom Beihilfentatbestand auszunehmen seien. Das wird damit
begriindet, dass Aufgrund der Gesamtstruktur des Wettbewerbsrechts fiir die
unternehmensbezogenen Wettbewerbsregeln anerkannt sei, dass diese nur bei spiirbaren
Auswirkungen greifen sollen. Geringfiigige MalBnahmen wiirden so von vornherein
ausgeschieden und die Kontrolle kénnte sich auf bedeutsame Fille konzentrieren.””’

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Streit um die Notwendigkeit der Spiirbarkeit
von Maflnahmen praktisch nicht sehr relevant ist. Die Kommission bindet sich durch Verof-

fentlichung der De-minimis-Verordnungen in ihrer Beurteilung selbst an die jeweils aktuellen

Schwellenwerte und der EuGH priift entgegen seiner urspriinglichen Ansicht, dass ein

72 EuGH 29. 4. 2004, C-278/00, Griechenland/Kommission, Slg 2004, 1-4053, Rz 70ff; Die Spiirbarkeit zahlt
folglich auch zu den Umsténden, welche die Kommission in der Begriindung einer bestehenden oder drohenden
Wettbewerbsverfilschung begriinden muss, wobei eine Darlegung der Eignung geniigt; Frenz, Beihilfen- und
Vergaberecht, 2007, Rz 693f.

3 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 710; EuGH 17. 9. 1980, Rs 730/79, Philip Morris, Slg 1980,
2671, Rz 12.

774 EuGH 26. 9. 2002, C-351/98, Spanien/Kommission, Slg 2002, 1-8069, Rz 51f.

" Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1013; EuGH 14. 10. 1987,
Rs 248/84, BRD/Kommission, Slg 1987, 4030, Rz 18; EuGH 11. 11. 1987, Rs 259/85, Frankreich/Kommission,
Slg 1987, 4411, Rz 24.

7 mwA Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1013.

7 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 690 bzw 709; Frenz, Europiisches Kartellrecht, 2005, Rz 493.
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verhéltnisméBig geringer Umfang den Beihilfecharakter einer MaBBnahme nicht ausschlief3e,
auch eine Uberschreitung der in diesen Verordnungen festgelegten Werte.”

Die Beihilfe, die der Wiener Zeitung GmbH zugute kommt, stellt mAn eine wesentliche
GroBe dar, besonders im Hinblick auf den relevanten Zeitungsmarkt der A-Schicht Leser, der
verglichen mit dem Massenmedienmarkt relativ klein ist. Die Wiener Zeitung GmbH konnte
im Jahr 2006 aus Verlautbarungen EUR 16.425.035,-- erzielen, das sind rund 84% des
Jahresumsatzes.”” Deutlicher wird die Bedeutung, wenn man dem gegeniiberstellt, dass
einem direkten Konkurrenten, der Tageszeitung Die Presse, im Vergleichszeitraum rund
EUR 1.194.797,-- aus der Presseforderung zuflossen, von der die Wiener Zeitung GmbH
allerdings ausgeschlossen ist.”*’ Die Begiinstigung durch die aus dem Publikationsmonopol
erwirkte Quersubventionierung hat eine spiirbare Auswirkung sowohl auf den nationalen

Wettbewerb als auch den zwischenstaatlichen unionsweiten Handel, da die Wiener Zeitung

GmbH ebenfalls mit ausldndischen Herausgebern in Konkurrenz steht.

Bei der Qualifikation von Maflnahmen als Beihilfen spricht man von der Formneutralitét des
Beihilfenverbots, einer Wirkungsorientierten Beihilfendefinition oder dem ,functional

approach des europdischen Beihilfenrechts’'

Auf Grundlage der Dassonville-Formel
konnen Beihilfen regelméBig auch als ,,MaBnahme gleicher Wirkung® iSd Art 34 AEUV (ex-
Art 28 EGV) qualifiziert werden.”® Nach der Judikatur des EuGH stellt aber nicht jede
Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV automatisch eine MaBnahme gleicher Wirkung wie eine
mengenmiBige Beschrinkung iSd Art 34 AEUV dar.”® Im Gegensatz zu Art 34 AEUV
enthilt Art 107 Absl AEUV aber keine Aquivalenzklausel, weshalb es auch nicht notwendig
ist, dass Entlastungen flir ein Unternehmen in ihren Wirkungen direkten finanziellen
Zuwendungen gleichstehen. MaBgeblich ist, dass unabhédngig von der Form im Ergebnis eine
784

in Geld messbare Begilinstigung gegeniiber anderen Wirtschaftsteilnehmern erfolgt.

Aufgrund der Einschrinkungen die der Begriff, wie unten gezeigt wird, va durch die

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 715; EuGH 3. 3. 2005, C-172/03, Heiser/FA Innsbruck, Slg
2005, 1-1648, Rz 32ff.

7 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 1f.

0 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4; Interessant ist, dass der OGH die Einnahmen der Wiener Zeitung GmbH
aus Verlautbarungen in diesen Vergleich nicht einbezieht.

81 Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 23.

782 Handig/Rottinger/Wiebe in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Einleitung Rz 81; Mestmdcker/Schweitzer,
Européisches Wettbewerbsrecht, 2004, 1051; EuGH 13. 3. 2001, C-379/98, Preussen Electra, Slg 2001, 1-02099,
Rz 69; Nach der Dassonville-Formel ist jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den Handel
in der Union unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu behindern eine Maflnahme gleicher
Wirkung wie eine mengenmifBige Beschrinkung, Zdch, Grundziige?, 2005 Rz 174; Fischer/Kdck/Karollus,
Europarecht, 2002, Rz 1542.

™ mwA Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 37f.

78 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 177.
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Bedingung, dass eine Beihilfe staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewéhrt sein muss,
erfahrt, sind auf Ebene des Begiinstigungsbegriffs alle moglichen Varianten der

. . 785
Vorteilsgewédhrung zu erfassen.

Die Gleichgiiltigkeit der Form des Verwaltungshandelns,
die aus der Weite und Wirkungsbezogenheit des Beihilfenbegriffs resultiert, ist ein wichtiger
und, va wenn es um die Definition der Staatlichkeit einer MaBnahme geht, nicht unstreitiger
Aspekt.

Es ist nicht entscheidend, ob die Beihilfe durch Verwaltungsakt, Vertrag oder faktisch erfolgt,
oder welche Anforderungen vom Mitgliedstaat an die Gewéhrung gestellt werden, ja sogar

Legislativakte bzw auch deren Unterlassung kénnen eine Beihilfe sein.”*

2) Begiinstigung von Unternehmen oder Produktionszweigen

Die Art 107ff AEUV gelten prinzipiell fiir sdmtliche wirtschaftliche Tatigkeit aller
Unternehmen und Wirtschaftszweige, soweit Sonderegelungen keine Einschrdnkungen der
universellen Anwendung bestimmen.”” Der Unternchmensbegriff entspricht jenem der
Art 101ff AEUV wonach jede, eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende, Einheit ein
Unternehmen ist, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.”® Selbst
Freiberufler und oOffentliche Unternehmen, die im Wettbewerb mit anderen Unternehmen

stehen, sind von dieser Definition erfasst.”®’

Auch der Staat mit seinen Untergliederungen
kann Begiinstigter sein, wenn er sich erwerbswirtschaftlich betitigt.”" Der Begriff
Produktionszweig ist nach hA, entgegen dem ersten Eindruck, den der Wortlaut vermittelt,
ebenfalls weit auszulegen und als wirtschaftsaktivitdtsneutraler Branchenbegriff zu verstehen.
Somit fallen nicht nur Unternechmen der Giiterherstellung darunter, sondern auch
Dienstleistungs- und Handelsunternehmen sowie alle sonstigen Gewerbezweige und freie
Berufe.””! Die Bestimmungen des Art 107 Abs 1 AEUV beziehen sich, wie der Wortlaut

schon sagt, jedoch nur auf die Begiinstigung bestimmter Unternechmen bzw

Produktionszweige. Mallnahmen der allgemeinen Wirtschaftspolitik, welche die

8 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 173.

78 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 179.

87 Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 988; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg),
Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 816.

88 Rebhahn, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 6; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 178;
mwA Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 29; Gross, Beihilfenrecht im Wandel,
2003, 28; EuGH 24. 4. 1991, C 41/90, Hofer und Elsner/Macroton, Slg 1991, 1-2010, Rz 21.

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 607; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1241.

7 Ausgenommen ist davon selbstverstindlich das Handeln als Kérperschaft Gffentlichen Rechts, da in diesem
Fall keine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit vorliegt, Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 608; Beljin in
Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1241.

1 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 178; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 30;
v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 44 zu Art 87 EGV; Weber, in Eilmansberger
ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 292; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1006f.
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Volkswirtschaft eines Mitgliedstaates als Ganzes treffen fallen nicht unter das
Beihilfenverbot.””* Der Begriff Begiinstigung ist zwar im Unionsrecht nicht definiert, nach
standiger Rechtsprechung und allgemeiner Auffassung ist er jedoch weit auszulegen.””

Es konnen sich Probleme ergeben, wenn ein Offentliches Unternehmen selbst erwerbs-
wirtschaftlich titig ist und auch besondere Aufgaben von allgemein wirtschaftlichem
Interesse erfiillt. Um in solchen Fillen finanzielle Verflechtungen offen zu legen bzw die
Kapitalbeteiligungen staatlicher Stellen an Unternehmen zu tberwachen und die
wirkungsvolle Beihilfenkontrolle zu ermdglichen wurde die Transparenzrichtlinie
RL 80/723/EWG erlassen.””* Neben dieser Offenlegungspflicht sieht die Richtlinie auch eine
Pflicht zur getrennten Buchfiihrung vor, um unzuldssige Quersubventionierungen besser
erkennen und unterbinden zu kénnen.””

Um als Unternehmen iSd Art 107 AEUV qualifiziert zu werden muss keine
Gewinnerzielungsabsicht vorliegen, was dazu fiihrt, dass ebenfalls soziale und kulturelle,
sogar kirchliche und karitative Einrichtungen oder Vereine Beihilfeempfianger sein kdnnen,
solange sie wirtschaftlich tdtig sind auch wenn damit nichtwirtschaftliche Ziele verfolgt

796

werden.”” Es ist ausreichend, dass es fiir die ausgeiibte Tatigkeit einen Markt gibt und

mehrere Teilnehmer zueinander im Wettbewerbsverhiltnis stehen.”’

Bei Quersubventionen sind diese Voraussetzungen jedenfalls erfiillt. Jede Tatbestands-
relevante MafBnahme bezieht sich auf einen bestimmten Vorgang innerhalb des
Unternehmens, im konkreten Fall werden mittels Quersubventionen gezielt bestimmte
Unternehmenszweige gefordert. Solche Beihilfen stellen aber keine MaBnahmen der
allgemeinen Konjunktur- und Infrastrukturpolitik dar, welche im Interesse der gesamten
Wirtschaft eingesetzt werden diirften.”®

Die Wiener Zeitung GmbH ist zweifelsfrei ein Unternehmen iSd europdischen

Beihilfenrechts, welches Dienstleistungen anbietet. Es wird dadurch begiinstigt, dass es

"2 Sollgruber, Grundziige, 2007, 16; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1242; Fiihrmeyer,
Quersubventionen, 2004, 178f; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 45 zu
Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1007.

3 Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 40.

P4RL 1980/732 ABI L 1980/195 35; Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 596f; Frenz,
Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 608; Wittmann, MR-Int, 2007, 10; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg),
Europarecht, 2006, 1229

795 Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 599; mwA Koenig/Kiihling/ Ritter, EG-Beihilfenrecht,
2002, 24; zur getrennten Buchfiihrung der Wiener Zeitung GmbH siehe oben Kapitel IX B 1) a).

7% Einrichtungen mit ausschlieBlich sozialen Aufgaben werden jedoch nicht erfasst, Frenz, Beihilfen- und
Vergaberecht, 2007, Rz 613; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 815; Kommission,
Wettbewerbsrecht in den EG, Band IIB, 1997, 9.

7 Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 2003, 28; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003,
1005.

% Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 179.
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exklusiv ein Amtsblatt herausgeben darf und durch die Einnahmen aus verpflichtenden
Publikationen eine ganze Tageszeitung betreiben kann. Auch wenn die Wiener Zeitung
GmbH keine Gewinnerzielungsabsicht hat, ist sie wirtschaftlich Tatig und steht mit anderen
Marktteilnehmern im Wettbewerb. Aus diesen Griinden kann die begiinstigende Wirkung der

MalBnahmen iSd Art 107 Abs 1 AEUV zum Vorteil der Wiener Zeitung GmbH bejaht werden.

D. Staatliche Mittel

Nach Art 107 Abs 1 AEUV st fiir die Qualifikation einer MalBBnahme als Beihilfe relevant,
dass sie entweder eine staatliche Beihilfe ist, oder aus staatlichen Mitteln gewahrt wird.””’
Staatliche Mittel sind solche, die unter der Kontrolle und Verfligungsgewalt des Staates

stehen.?%

Dieses Tatbestandsmerkmal fragt aber nur danach, wo die Mittel herkommen, nicht
wohin sie flieBen.®”" An das Kriterium der staatlichen Zurechenbarkeit werden relativ
niedrige Anforderungen gestellt, damit man die Vielzahl von unterschiedlichen MaBlnahmen
der Mitgliedstaaten einem weiten Anwendungsbereich der Beihilfenkontrolle unterwerfen

802
kann.

Es erfiillen also nicht nur Zuwendungen an Begiinstigte Unternehmen, wie zB
finanzielle Ausgaben die Tatbestandserfordernisse, sondern auch der Verzicht auf
marktiibliche Gegenleistungen, wie zB der Verzicht auf dem Staat zustehende Einnahmen sog
Mindereinnahmen. Ein solcher Verzicht ist gleichzusetzen mit der Uberbezahlung einer vom
Staat zugunsten eines Unternehmens erbrachten Leistung.*”

Der EuGH entschied zur Zurechenbarkeit von MaBBnahmen im Stardust Marine-Urtei1804, dass

eine MaBnahme nicht schon deshalb als staatlich anzusehen ist, weil das Unternehmen,

799 Eilmansberger na, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 612; Riiffler, JBl, 2005, 410; Eilmansberger, wbl,
2004, 102; Daraus ergibt sich auch, dass Art 87 Abs 1 EGV auf nichtstaatliche, private oder kirchliche Beihilfen
nicht anzuwenden ist, Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 23; Mederer/Triantafyllou,
in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1002.

800 Eilmansberger, wbl, 2004, 102.

801 Schnelle/Bartosch, EWS, 2001, 414.

%02 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 551; Eilmansberger, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfen-
recht, 2004, 115; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 155; Die Kommission war, im Gegensatz zum EuGH,
sogar der Meinung, dass eine staatliche Mallnahme nicht aus staatlichen Mitteln finanziert werden muss, um eine
Beihilfe darzustellen. Sie begriindete diese Auffassung damit, dass Art 87 EGV den in Art 3 Abs 1 lit g) EGV
enthaltenen allgemeinen Grundsatz zum Ausdruck brachte und deshalb weit ausgelegt werden musste,
Kommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band IIB, 1997, 7; Art3 Abs 1 lit g) EGV wurde durch den
Lissabonner Vertrag aufgehoben. Der etwas weiter formulierte Art3 Abs 1 litb) AEUV entspricht im
Regelungszweck jedoch der alten Bestimmung im EGV, weshalb die Ansicht der Kommission auch weiterhin
giiltig sein sollte.

893 Weber, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 290; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und
EGV, 2004, Rz 25; Der Staat verzichtet zB auf Einnahmen, die er normalerweise erzielt hétte, wenn ein
Unternehmen, an dem er beteiligt ist, seine Preise so festsetzt, dass sie unter dem marktiiblichen und
wettbewerbsbedingten Niveau liegen, Mederer/Triantafyllou, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1003f.

* EuGH 16. 5. 2002, C-482/99, Stardust Marine, Slg 2002, 1-4397.
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welches die Beihilfe gewéhrt, ein 6ffentliches ist und der staatlichen Kontrolle unterliegt. Es
soll zwar nicht notwendig sein, die genaue hoheitliche Anweisung oder Einflussnahme
nachzuweisen, dennoch muss gepriift werden, ob die jeweilige Behorde in irgendeiner Weise

895 Die Zurechenbarkeit kann dazu aus einem

am Erlass der MaBnahme beteiligt war.
Komplex von Indizien abgeleitet werden, die sich aus den Umstéinden des konkreten Falles
und aus dem Kontext der MaBnahme ergeben.**®

Aus der Unterscheidung zwischen staatlichen Beihilfen und aus staatlichen Mitteln gewéhrten
ergibt sich, dass von Art 107 Abs 1 AEUV sédmtliche der offentlichen Hand zurechenbare
mittel- oder unmittelbare Mallnahmen erfasst werden sollen, um es den Mitgliedstaaten
unmoglich zu machen, das Beihilfenverbot dadurch auszuhebeln, dass sie die Beihilfen-
gewihrung auf andere als staatliche Institutionen delegieren.®”’ Es ist auch irrelevant, ob
Beihilfen von innerstaatlichen autonomen Rechtstragern, wie Bundesldndern, autonomen
Regionen bzw Gemeinden oder auch Anstalten des offentlichen Rechts, die als solche nicht
Vertragspartner des AEUV sind, gewdhrt werden. Diese Beihilfen sind dem jeweiligen

898 Der Zusatz

Mitgliedstaat zuzurechnen, in dem sich die entsprechende Institution befindet.
»aus staatlichen Mitteln gewédhrte Beihilfen” bildet folglich einen Auffangtatbestand.
Beihilfen konnen nicht nur durch offentliche, sondern sogar durch private Einrichtungen
vorgenommen werden, wenn sie vom Staat zu diesem Zweck errichtet oder mit der Erfiillung
beauftragt worden sind, weshalb die Abgrenzung zwischen staatlicher und privater
Zurechenbarkeit vielschichtige Probleme aufwirft.*”

Der Begriff des Beihilfengebers ist weit auszulegen, iiber die staatlichen Hoheitstridger hinaus,

auBerdem sind auch Leistungen erfasst, die nur mittelbar einem staatlichen Einfluss

%05 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 161; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz
39 zu Art 87 EGV; EuGH 16. 5. 2002, C-482/99, Stardust Marine, Slg 2002, 1-4397. Rz 52.

806 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 601f; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 161; EuGH 16. 5.
2002, C-482/99, Stardust Marine, Slg 2002, 1-4397, Rz 55.

807 Sollgruber, Grundziige, 2007, 14; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 155; Mederer/Triantafyllou, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1002.

808 Unabhiingig von Status und Bezeichnung der Einrichtungen sind die von diesen gewihrten Beihilfen staatlich
oder aus staatlichen Mitteln iSd Art 107 Abs 1 AEUV; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 592; Beljin
in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1237; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004,
Rz 23; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 38 zu Art 87 EGV; Mederer/
Triantafyllou, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1002.

899 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 547; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1238.
v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 35 zu Art 87 EGV; Weber, in Eilmansberger
ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 290; Kruse, ZHR, 2001, 587; EuGH 13. 3. 2001, C-379/98, Preussen Electra,
Slg 2001, 1-02099, Rz 58; Ruge, EuZW, 2001, 248; EuGH 7. 5. 1998, C-52/97, C-53/97 und C-54/97, Viscido
ua/Ente Poste Italiane, Slg 1998, 1-2636, Rz 13; Kommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band IIB, 1997, 8;
Pape, Staatliche Kapitalbeteiligungen, 1996, 101; Thurnher, OZW, 1995, 33; EuGH 17. 3. 1993, C-72/91 und C-
73/91, Sloman Neptun, Slg 1993, 1-927, Rz 19.
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unterliegen.®’ Daraus ergibt sich, dass begiinstigende MaBnahmen staatlich eingerichteter,
beauftragter oder beherrschter Stellen bzw Unternehmen regelmiflig dem Staat zuzurechnen
sind. Dies wird jedoch nicht unbegriindet vermutet, vielmehr muss gepriift werden, ob davon
auszugehen ist, dass der Staat oder seine Behdrden in irgendeiner Weise am Erlass der
MaBnahme beteiligt waren.®'! Sogar wenn eine an sich autonome nicht staatliche oder private
Einrichtung eine Beihilfe gewidhrt, wird diese dem Mitgliedstaat zugerechnet, wenn die
MaBnahme nur in enger Abstimmung mit staatlichen Stellen oder mit Hilfe der Finanzierung

durch staatliche Mittel moglich war.®'?

Andernfalls wiirde durch eine rein organisatorische
Betrachtung der Finanzmittel die durchgehend wirkungsbezogenen Beihilfenregelungen
durchlochert und in dem immer undurchsichtigeren Bereich staatlicher oder staatlich
veranlasster Geldstréme formalisiert.®"

Um nicht vom Beihilfenverbot erfasst zu werden, diirfen die aufgewendeten Mittel keiner
staatlichen Einflussnahme unterliegen oder irgendwie sonst der Offentlichen Hand
zugerechnet werden konnen, denn schon wenn private Gelder unter offentliche Kontrolle
geraten, werden sie zu staatlichen Mitteln.®'* Die Begiinstigungen miissen auferdem nicht nur
auf den Staat riickfiihrbar sein, sondern sich auch negativ auf die mitgliedstaatlichen
Finanzmittel auswirken, dh den staatlichen Haushalt mittelbar belasten, oder zu Lasten des
Haushalts eines sonstigen beteiligten Hoheitstrégers, einer vom Staat betrauten Einrichtung
oder eines vom Staat kontrollierten Unternehmens erfolgen.®'

Das Kriterium der Belastung des Staatshaushalts schrinkt die weite Auslegung des Begriffs
der Staatlichkeit ein. Die Frage nach der Notwendigkeit eines solchen Kriteriums bietet Raum
fiir umfassende Diskussionen. Auch der EuGH legte sich in seiner Judikatur nicht immer auf
eine einheitliche Auslegung fest, stellte aber in der jiingeren Vergangenheit darauf ab, dass

nur solche Vorteile von Bedeutung sein sollen, die unmittelbar oder mittelbar den

Staatshaushalt belasten und deshalb eine zusitzliche Belastung darstellen.®'® Gegen diese

810 Sollgruber, Grundziige, 2007, 12; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 156; Sutter, in Mayer (Hrsg),
Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 23.

8" Eilmansberger, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 116.

812 Sollgruber, Grundziige, 2007, 15; Mederer/Triantafyllou, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1003.

813 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 570.

814 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 174; Mederer/Triantafyllou, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 1002.

815 Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 612; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz
548; Rebhahn, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 8; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV
und EGV, 2004, Rz 25; Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 2003, 29; Mederer/Triantafyllou, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1003; Damit soll festgestellt werden, ob die angefiihrten
Einrichtungen autonom handeln oder ob der Staat einer Kontrollbefugnis oder eines entscheidenden Einflusses
das Verhalten diktiert, Kommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band 1IB, 1997, 8.

816 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 165f; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 42.
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Meinung und die Relevanz der Belastung des Staatshaushalts spricht nicht nur der reine
Wortlaut des Art 107 EGV, sondern in weiterer Folge auch die teleologische Auslegung

. . 817
dieser Bestimmung.

Da der Zweck der Beihilfenregelungen ein funktionierender
Binnenmarkt ist, kommt es bei der Bestimmung des Beihilfencharakters, wie bereits oben
erldutert, auf die Wirkung und nicht zwingend auf die Herkunft der Mittel an.®® In der
Literatur wird daher vielfach die Meinung vertreten, dass jeder durch staatliche Regulierung
im weitesten Sinne bedingte geldwerte Vorteil unabhiingig von einer direkten Ubertragung

der Mittel eine Beihilfe darstellt.?!”

Das zentrale Kriterium fiir die Beurteilung, ob eine Mallnahme der o6ffentlichen Hand
zugunsten eines Offentlichen Unternehmens eine staatliche Beihilfe ist stellt das Prinzip des

marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers dar.*

Danach ist bei Kapitalzufiihrungen und
anderen Zuwendungen der offentlichen Hand an private oder 6ffentliche Unternehmen und
bei staatlichen Unternehmensbeteiligungen zu priifen, ob eine private Stelle ebenfalls
derartige MaBnahmen bei den gegebenen Verhiltnissen vorgenommen hitte.*?! Dieser, von
der Kommission und den europdischen Gerichten angewendete, ,,private investor test™ stellt
das staatliche Verhalten dem eines umsichtigen Privatanlegers unter den gegebenen
Umstinden gleich.**

Der Grundsatz findet auch Anwendung auf Quersubventionierungen innerhalb staatlicher
Holdinggesellschaften, dh wenn unrentable Unternehmensteile durch rentable Unternehmens-
teile finanziert werden. Diese MaBBinahmen werden von der Kommission und EuGH aber nur
dann als Beihilfen angesehen, wenn es auch unter Berticksichtigung langfristiger strategischer

823

Ziele keine andere verniinftige Begriindung fiir die Verteilung der Mittel gibt.” Das Problem

ist, dass bei einer Quersubvention innerhalb derselben Rechtsperson das Unternehmen einer-

817 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 166f.

818 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 167; Schlussantrag Generalanwalt Darmon, Rs Sloman Neptun, 17. 3.
1992, Slg 1993, 1-903, Rz 40.

819 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 167; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 40.

820 Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 63; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das
Recht der EU, 2004, Rz 32 zu Art 87 EGV; Kommission, Mitteilung an die Mitgliedstaaten, ABl C 1993/307, 3,
Rz 10.

2! Dieser Grundsatz wurde von Kommission und Rat in ihrer Entscheidungs- und Rechtsetzungspraxis ent-
wickelt, vom Parlament gebilligt und vom EuGH bestitigt, Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 605;
v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 62 zu Art 87 EGV; Mederer/v. Ysendyck, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 998f; Potacs, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003,
Rz 935; EuGH 21. 3. 1991, C-305/89, Italien/Kommission, Slg 1991, 1-1635, Rz 19.

822 Eilmansberger va , Materielles Europarecht?, 2009 Rz 596f; Sollgruber, Grundziige, 2007, 17; Fiihrmeyer,
Quersubventionen, 2004, 175; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 45f.

823 Sollgruber, Grundziige, 2007, 18; v Ysendyck, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1019;
Kommission, Mitteilung an die Mitgliedstaaten, ABI C 1993/307, 3, Rz 29.
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seits Geber der Beihilfe ist und andererseits auch der Begiinstigte.*** Dieser kritische Fall der
Finanzierung eines unrentablen Unternehmensteils durch einen rentablen Unternehmensteil,
trifft auch auf die Wiener Zeitung GmbH zu, die einerseits als Monopolist amtliche
Verlautbarungen durchfiihrt und andererseits eine an das Amtsblatt gekoppelte Tageszeitung
heraus gibt.

Bei der Verneinung einer TatbestandsméBigkeit konnten Mitgliedstaaten nédmlich das
Beihilfenverbot umgehen, indem sie vorher getrennte Unternehmen zusammenfassen und
diesen so durch Kostenentlastungen staatliche Mittel direkt zukommen lassen konnten.* Da
so eine Konstellation keineswegs im Sinne der Beihilfenkontrolle sein kann, ist aus Griinden
der einheitlichen Beurteilung auf eine strikte formale Trennung zwischen rechtlich
selbstindigen Unternechmen oder Konzernbereichen zu verzichten.**® Wie unten im Fall der
Deutschen Post AG zu sehen sein wird, ist fiir die Kommission bei der Beurteilung von
Quersubventionen nicht die Unternehmensstruktur, sondern die gesamte, mit staatlichen
Mitteln beeinflusste Leistung fiir die Beurteilung heranzuziehen. Sie sieht den Tatbestand des
Art 107 Abs 1 AEUV also nicht nur bei Quersubventionen zwischen getrennten
Unternehmens- oder Konzernteilen erfiillt, sondern auch innerhalb nur eines einzigen
Unternehmens.*”” Kostenverlagerungen zugunsten rechtlich selbstindiger Bereiche sind also
nicht erforderlich, da bereits Quersubventionierungen einzelner Segmente durch staatliche
Mittel innerhalb eines einzelnen Unternchmens unerlaubte Beihilfen darstellen konnen.®?®
Diese Haltung der Kommission ist auch fiir den Fall der Wiener Zeitung GmbH von
Bedeutung, werden hier doch zwei Bereiche, die ,,eigentlich* getrennt sein sollten, durch eine
Umgehungskonstruktion in einem Untenehmen zusammengefasst, wobei ein Teil weit

iiberwiegend fiir die Finanzierung des Ganzen aufkommt.**’

1) EuGH Urteil Preussen Electra - Verhiltnis zum AbIWZ

Auf den ersten Blick scheint auch im Fall der Wiener Zeitung GmbH eine Verwendung
staatlicher Mittel vorzuliegen, regelt der Gesetzgeber doch eine Verdffentlichungspflicht, die
exklusiv das AbIWZ betrifft und so der TageszeitungieS zugute kommt. In seiner

Entscheidung zum deutschen Stromeinspeisungsungsgesetz 1998 (StrEG)**° wollte der EuGH

824 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 170.

825 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 171.

826 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 171.

821 tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 171.

28 p tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 171f.

829 Zum Vorschlag einer Trennung von AbIWZ und Tageszeitung ieS siehe oben Kapitel IX B 1).

%Y BuGH 13. 3. 2001, C-379/98, Preussen Electra, Slg 2001, 1-02099; Das StrEG ist mittlerweile auBer Kraft
gesetzt und wurde durch das Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien 2000 (EEG 2000) ersetzt. Die fiir
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schlieBlich die viel diskutierte Frage nach dem staatlichen Ursprung einer MaBBnahme klaren
und stellte fest, dass eine Mallnahme (im konkreten Fall eine Abnahmepflicht) nicht deshalb
als Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV zu werten ist, weil sie auf einem Gesetz beruht und

81 Der EuGH fiihrte aber seinen

bestimmten Unternehmen unbestreitbare Vorteile gewdhrt.
unklaren Ansatz fiir die Qualifikation von staatlichen Beihilfen fort, indem er in dieser
Entscheidung ungeordnet ein Konglomerat von Rechtfertigungsgriinden angab.®” Er stellte
neue Priifungskriterien auf, die erhebliche Auswirkungen auf den Anwendungsbereich der
Beihilfenkontrolle und somit auf die Uberwachung von Quersubventionen haben.*”* Wie in
vergleichbaren Entscheidungen zuvor berief er sich auf eine ,,Besonderheit®, hier jene des
Strommarktes und die Bedeutung des StrEG fiir eines der wichtigen Ziele der EG, den
84 Der FuGH erkannte zwar die
Regelung des deutschen StrEG als diskriminierende MaBnahme iSd Art28 EGV

(Art 34 AEUV), fiihrte aber den Umweltschutz als Rechtfertigungsgrund fiir die Verletzung

Umweltschutz und die Bekdmpfung des Klimawandels.

der Bestimmung an.**” Er stand damit aber auch im Widerspruch zur Interpretation seiner
bisherigen Rechtsprechung, da der Umweltschutz kein Rechtfertigungsgrund fiir
diskriminierende Maflnahmen iSd Art30 EGV (Art 36 AEUV) ist, der nach allgemeiner

Meinung abschlieBend und restriktiv auszulegen ist.**

Sonstige Griinde wie der
Umweltschutz sind lediglich im Rahmen der zwingenden Erfordernisse des Allgemeinwohls
zu berticksichtigen, der EuGH wendete ihn aber neben den Rechtfertigungsgriinden gem
Art 30 EGV (Art 36 AEUV) an.*’

Firr die staatliche Zurechenbarkeit war auBlerdem bedeutend, dass es sich bei dem

Unternehmen, das zur Vergiitung der Produzenten alternativer Energie verpflichtet war, um

ein privates Unternehmen handelte. Fraglich war deshalb, ob seine Zahlungen {liberhaupt dem

die EuGH Entscheidung relevanten Vorschriften des StEG wurden unveréndert iibernommen. Frenz, Beihilfen-
und Vergaberecht, 2007, Rz 563.

831 Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 615f; Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1017; Frenz,
Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 564; Zdch, Grundziige?, 2005 Rz 285; Fiihrmeyer, Quersubventionen,
2004, 172; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 37 zu Art 87 EGV; Kruse, ZHR,
2001, 592; EuGH 13. 3. 2001, C-379/98, Preussen Electra, Slg 2001, 1-02099, Rz 61.

%32 Lecheler, RAE, 2001, 141; Streinz, JuS, 2001, 597; Ruge, EuZW, 2001, 248.

833 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 172.

834 Streinz, JuS, 2001, 597, Ruge, EuZW, 2001, 248.

833 Ruge, EuZW, 2001, 248; Erstens wiren die Regionalversorger in ihrer Moglichkeit behindert worden, Strom
auch von ausldandischen Erzeugern zu beziehen und zweitens galt die Forderung fiir Energie aus erneuerbaren
Quellen ausschlieBlich flir Erzeuger in Deutschland, wodurch der Handel zwischen den Mitgliedstaaten
behindert werden konnte, EuGH 13. 3. 2001, C-379/98, Preussen Electra, Slg 2001, 1-02099, Rz 70f.

836 Lecheler, RAE, 2001, 140; Ruge, EuZW, 2001, 248.

87 EuGH 13. 3. 2001, C-379/98, Preussen Electra, Slg 2001, 1-02099, Rz 75; Aus dieser Argumentation ergibt
sich, dass der EuGH die dogmatische Unterscheidung zwischen der Rechtfertigung nach Art 30 EGV
(Art 36 AEUV) fiir diskriminierende Mafnahmen einerseits und zwingende Erfordernisse des Gemeinwohls fiir
nicht diskriminierende MafBnahmen andererseits nicht mehr vornimmt. Weiters kann der Schluss gezogen
werden, dass der EuGH die Rechtfertigungsgriinde des Art 30 EGV (Art 36 AEUV) nicht mehr als abschlieend
ansicht, Ruge, EuZW, 2001, 248.
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Staat zugerechnet werden konnten. Auf diese Uberlegung ging der EuGH nicht ausfiihrlich
ein und behielt seine restriktive Auslegung des Merkmals der staatlichen Zurechenbarkeit
bei.*® Er kam zu dem Ergebnis, dass die Abnahme- und Vergiitungspflicht fiir
Privatunternehmen nicht zu einer unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung staatlicher
Mittel auf die Energieerzeuger fiihrte und somit keine Beihilfe vorlag.®”

Das Urteil des EuGH ist besonders in Bezug auf die eigentliche Frage, ndmlich die
eingehende Untersuchung der staatlichen MaBnahmen zugunsten der heimischen
Stromerzeuger unbefriedigend. Durch die Abnahme- und Vergiitungspflichtregelung aus-
schlieBlich fiir in Deutschland erzeugten Strom aus regenerativer Energie wurden nicht nur
konventionelle Stromerzeuger insgesamt einseitig benachteiligt, sondern auch Anbieter von

9 Deutschland gewihrte

Strom aus alternativen Quellen in den iibrigen Mitgliedstaaten.
seinen heimischen Erzeugern Einnahmengarantien. Es wurde nicht nur eine Abnahmepflicht
geregelt, die beim damaligen Anteil von alternativem Strom an der Gesamtversorgung auf
eine Totalabnahme hinauslief, sondern auch ein erheblich iiber dem Marktpreis liegender
Mindestpreis festgeschrieben.®! Die deutschen Stromerzeuger wurden durch diese gesicherte
Rechtsposition im Ergebnis in gleicher Weise begiinstigt, wie durch staatliche Zahlungen. Der
Wettbewerb wurde durch die einseitigen staatlichen MaBnahmen zulasten anderer
Mitbewerber beeintrichtigt und dadurch der Schutzzweck des Beihilfenverbots erfiillt.**

Frenz erkannte in dieser Konstruktion dariiber hinaus einen Einnahmenverlust des Staates.
Durch die Pflicht alternativ erzeugten Strom abzunehmen und entsprechend zu vergiiten
wurden Stromanbieter hoher belastet, als die eigene, konventionelle, Stromerzeugung
gekostet hitte. Aus dem geringeren Gewinn resultierte eine verminderte Steuerleistung und

83 Diese staatlichen Einnahmeausfille bildeten nach

damit weniger Einnahmen fiir den Staat.
Frenz die Kehrseite der angefiihrten Begiinstigung und waren notwendig mit dieser
verbunden, weshalb sie in den Beihilfebegriff des Art 87 Abs 1 EGV (Art 107 Abs 1 AEUV)
einzubezichen sind.*** Entsprechend der Judikatur zu den systemwidrigen Steuerentlastungen
fiihrte das zu systemwidrigen Steuerausfillen.**’

Auf den ersten Blick mag diese Argumentation etwas abenteuerlich erscheinen, im Ergebnis

ist ihr, auch wenn der Staat mit seinen MaBnahmen ein anderes Ziel verfolgt, mAn aber zu

3% Ruge, EuZW, 2001, 247.

839 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 564; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 172; Lecheler, RdE,
2001, 142; Ruge, EuZW, 2001, 248.

%0 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 566; Lecheler, RAE, 2001, 140.

%1 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 566.

842 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 566.

3 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 567; Lecheler, RAE, 2001, 142.

%4 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 567.

85 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 569.
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folgen, da nicht das Ziel sondern die Wirkung einer MafBlnahme ausschlaggebend ist. Diesen
Ansatz kann man auch beim Beispiel der Wiener Zeitung GmbH verfolgen. Der Staat
verzichtet auf die eingenommenen Mittel aus den Pflichtpublikationen im AbIWZ und
finanziert damit eine Tageszeitung, anstatt die Einnahmen in seinen Haushalt flieBen zu
lassen.

An der Entscheidung des EuGH muss in diesem Zusammenhang kritisiert werden, dass sie
Raum fiir die Verschleierung des staatlichen Einnahmenausfalls durch die Umwilzung der

Zahlungen auf Private lief.**

Frenz erkannte darin aber auch die Notwendigkeit, den
Beihilfetatbestand auf Konstruktionen wie im Fall des StrEG auszudehnen, um eine
Umgehung des Beihilfenverbots zu verhindern.®’

Im Fall des AbIWZ liegt mAn keine mit oben vergleichbare ,,.Besonderheit™ vor, die vom
EuGH gewiirdigt werden miisste. Zum einen zeigt die Anderung der Publizititsrichtlinie®**,
dass kiinftig die elektronische Form fiir Pflichtpublikationen bevorzugt eingesetzt werden soll.
Zusitzlich gab es in Osterreich bereits eine etappenweise Verringerung der Ver-
offentlichungspflichten im AbIWZ, zB als im Zuge der Anderung des § 10 HGB durch das
BudgetbegleitG 2001 nicht nur das Zentralblatt abgeschafft wurde, sondern urspriinglich

849

sogar auch die Bekanntmachungen im AbIWZ beseitigt hdtten werden sollen.”” Zum anderen

sprechen die niedrige Auflagezahl bzw die geringe Reichweite der WZ von unter 1% gegen
eine besondere Bedeutung fiir die Union iSd EuGH Judikatur.®*°

Zusammenfassend bleibt zu sagen, dass die Entscheidung des EuGH zum StrEG iS eines
gemeinsamen europdischen Ziels erging, ein derartiges schiitzenswertes gemeinsames Ziel fiir
die WZ aber nicht vorliegt. Durch die Schaffung der Ediktsdatei wurde ein
Publikationsmedium eingerichtet, das den technischen Anforderungen des Binnenmarkts
entspricht. Eine zusétzliche Pflicht zur Publikation im AbIWZ (sei es auch in der
Onlineversion), ist daher unnotwendig und trdgt nicht zum einfacheren Austausch von
Unternehmensinformationen iS des Binnenmarktes bei, fiir den eine ordnungsgeméille

Entfaltung des Wettbewerbs unerlisslich ist.' Das Beihilfenverbot des AEUV bzw die

Beihilfenkontrolle wiirden ad absurdum gefiihrt werden, wenn ein Mitgliedstaat jede offene

846 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 570.

87 mwA Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 570.

84 Siehe oben Kapitel VI.

849 Siehe oben Kapitel VII C 1).

850 Auch der OGH zeigte sich nicht iiberzeugt, dass die Verkniipfung des AbIWZ mit der Tageszeitung
angesichts der Reichweite der WZ die Kenntnisnahme der Verlautbarungen durch ein breites Publikum férdern
wiirde, OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4; Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; siche dazu auch oben
Kapitel VII C 2).

%51 Europiisches Parlament, Entschliefung, ABI C 1997/358, 56, C.
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oder versteckte Beihilfe durch Gesetz legitimieren und somit fiir die Wettbewerbshiiter
unangreifbar machen konnte.

Im Gegensatz zum Sachverhalt im Fall Preussen Electra, ist im vorliegenden Fall die
begiinstigte Wiener Zeitung GmbH kein Privatunternehmen, sie steht wie erwédhnt im
alleinigen Eigentum des Bundes.** Auch wenn in Bezug auf das deutsche StrEG die
Abnahme- und Vergiitungspflicht fiir Privatunternehmen nicht zu einer unmittelbaren oder
mittelbaren Ubertragung staatlicher Mittel fiihrte, und es sich somit nicht um eine Beihilfe
handeln mag, liegt darin der entscheidende Unterschied zum zu diskutierenden Fall der
Quersubventionierung der WZ. Die Wiener Zeitung GmbH, die als staatliches Unternehmen
im Geschiftsverkehr mit privaten und staatlichen Unternehmen und im Wettbewerb mit
anderen Zeitungen steht, finanziert den stetig wachsenden redaktionellen Teil der
Tageszeitung ieS zum iiberwiegenden Teil aus den Einnahmen der Pflichtpublikationen im
AbIWZ. Das ist mAn ein wichtiger Unterschied, weshalb hier sehr wohl von einer
Ubertragung staatlicher Mittel gesprochen werden kann.

Der Grundsatz, dass eine MaBBnahme aufgrund ihrer gesetzlichen Grundlage nicht als Beihilfe
1Sd Art 107 Abs 1 AEUV zu werten sei, ist aus den erkldrten Griinden mAn im Fall der
Wiener Zeitung GmbH nicht anzuwenden und die Einnahmen aus den Pflichtverof-

fentlichungen im AbIWZ sehr wohl als staatliche Mittel zu qualifizieren.

2) FEuGH Urteil Bayerischer Rundfunk — Verhiltnis zum AbIWZ

Der EuGH urteilte im Vorabentscheidungsverfahren Bayerischer Rundfunk®” iber die Frage
nach der Auslegung des Merkmals ,iberwiegende Finanzierung durch den Staat“. Die
deutschen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten werden ndmlich nicht unmittelbar durch
den Staat, sondern durch hoheitlich vorgeschriebene Gebiithren der Rundfunkteilnehmer

854 Ahnlich dem Fall Preussen Electra wurde auch in dieser Sache die Auslegung

finanziert.
von MafBnahmen mit gesetzlicher Grundlage behandelt.

Das OLG Diisseldorf teilte als vorlegendes Gericht die Meinung von Rechtsprechung und
Lehre, dass das Bestehen einer gesetzlichen Grundlage, die Einzelpersonen zur Zahlung der
Gebiihr verpflichte, dafiir ausreiche, das Tatbestandsmerkmal der Finanzierung der
Rundfunkanstalten durch den Staat als erfiillt anzusehen. Daraus ergab sich auch die

Anwendbarkeit der Unionsvorschriften, auf dem Gebiet der Vergabe offentlicher Auftrige,

%52 Siehe oben Kapitel IX B 1).

83 EuGH 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk , Slg 2007, 1-939.

4 Oder ua, ecolex, 2008, 598; EuGH, 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk , Slg 2007, 1-939; Frenz,
Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 575; Eine dhnliche Situation liegt bekanntlich auch in Osterreich vor.
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auf diese durch die Zwangsgebiihr finanzierten und deshalb nicht den Gesetzen des Marktes
unterliegenden Einrichtungen.®

Der EuGH entschied, dass grundsitzlich die Begriffe ,,Einrichtung des offentlichen Rechts*
und ,,iiberwiegende Finanzierung durch den Staat“ funktionell zu verstehen sind.*° Er sah
eine staatliche Finanzierung gegeben, da die Gebiihren durch einen staatlichen Akt festgelegt
wurden und diese mittels hoheitlicher Befugnis eingehoben werden.*’ Aufgrund der
geforderten funktionellen Betrachtung macht es demnach keinen Unterschied, ob die
Gebiihren den Offentlichen Haushalt durchlaufen, oder ob der Staat diesen Anstalten das
Recht einrdumt, die Gebiihren selbst einzuziehen.®® Auch die Kommission vertritt die
Ansicht, dass Einnahmen aus solcherart eingezogenen Rundfunkgebiihren unter staatlicher
Kontrolle stehen und folglich eine staatliche Zuwendung iSd Beihilfenbegriffs des
Art 107 AEUV vorliegt.**

Umgelegt auf den Fall der WZ bedeutet das, dass auch die Pflichteinschaltungsgebiihren des
AbIWZ die Voraussetzungen des Tatbestandsmerkmals der Staatlichkeit erfiillen. Im Urteil
Preussen Electra mag die gesetzliche Grundlage eine Maflnahme zwar nicht sofort zu einer
Beihilfe machen, die Entscheidung im Fall Bayerischer Rundfunk stellt aber klar, dass durch
einen staatlichen Akt festgelegte und diese mittels hoheitlicher Befugnis eingehobene
Gebiihren den Beihilfentatbestand des AEUV erfiillen. Eine weitere Parallele ist, dass die
offentlichen Rundfunkanstalten in Deutschland ithre Gebiihren selbst einheben, so wie es die
Wiener Zeitung GmbH in Osterreich seit dem BudgetbegleitG 2001 ebenfalls tut. Seit der
Entscheidung Bayerischer Rundfunk steht also fest, dass auch die indirekte staatliche
Finanzierung der WZ durch die Gebiihren aus dem AbIWZ als Beihilfe iSd Art 107 AEUV

anzusehen ist.%®°

3) Kommission und EuG zur Deutsche Post AG - Verhiltnis zum AbIWZ

In ihrem Schreiben vom 17.8.1999 &duBerte sich die Kommission zu den Staatlichen
Beihilfen an die Deutsche Post AG.*®! Die DP, ist einerseits als Monopolist im Bereich des

Briefdienstes tdtig, welcher dem Universaldienst, zu dem die DP verpflichtet ist, zugerechnet

%5 EuGH 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk , Slg 2007, 1-939, Rz 28.

%36 Oder ua, ecolex, 2008, 598; EuGH 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk , Slg 2007, 1-939, Rz 40.

%7 AuBerdem sind die Gebiihren keine Gegenleistung fiir die Inanspruchnahme der Rundfunkleistung, da bereits
die der Besitz eines Empfangsgerites die Gebiihrenpflicht auslost; Oder ua, ecolex, 2007, 598; EuGH 13. 12.
2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk , Slg 2007, 1-939, Rz 41f.

858 Oder ua, ecolex, 2008, 598; EuGH 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk , Slg 2007, 1-939, Rz 47.
89 Wittmann, MR-Int, 2007, 8; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 95 zu
Art 87 EGV.

860 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

861 K ommission, Aufforderung zur Stellungnahme, ABI C 1999/306, 25.
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wird und andererseits im Bereich des Paketdiensts, der fiir den Wettbewerb gedffnet ist.*

Die Kommission duflerte daher in ihrer Entscheidung Bedenken, dass die DP die Verluste aus
dem Paketdienst mittels Quersubvention durch die Gewinne aus ithrem Monopol, dem Bereich
des Briefdienstes, ausgleicht.*® Daraus ergibt sich die beihilfenrechtliche Relevanz der
Quersubventionierung, weil Mittel aus einem staatlich subventionierten Bereich an einen
anderen Bereich flieen, der dem allgemeinen Wettbewerb unterliegt.***

Die Kommission stellte fest, dass fiir den Bereich des Briefdienstes der DP ein gesetzliches
Monopol gewdhrt wurde und der Staat gleichzeitig auch die Entgelte festlegt. Diese
verbindlichen Tarife werden nicht vom Staat sondern unmittelbar von der DP eingehoben.
Grundsétzlich sei zwar niemand zur Inanspruchnahme der DP gezwungen, fiir den Versand
von Standardbriefen miisse man aber auf die Dienste des Monopolisten zuriickgreifen. Die
staatlichen MaBnahmen schaffen eine sichere und bedeutende Einnahmequelle fiir die DP mit
denen sie die Verluste anderer Unternehmensbereiche ausgleichen oder verringern kann. Nach
Meinung der Kommission wird damit der Tatbestand des Art107 Abs 1 AEUV
(Art 87 Abs 1 EGV) erfiillt und diese Einnahmen stellen staatliche Beihilfen 1Sd

Beihilfenverbots dar.®®

Die DP ist ein Unternehmen, das Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erbringt. Nach Ansicht der Kommission sollen fiir diese
Unternehmen ebenfalls die Wettbewerbsregeln einschlieflich des Beihilfenrechts gelten,
sofern deren Anwendung nicht die Erfiillung der {iibertragenen Aufgaben rechtlich oder
tatsichlich verhindert.*

Wie bei der Wiener Zeitung GmbH geht es auch im Fall der DP darum, dass Einnahmen aus
einer Monopoltitigkeit (hier Publikationen im AbIWZ) dazu verwendet werden, einen im
Wettbewerb mit anderen Wirtschaftsteilnehmern titigen Geschiftsbereich (hier die
Tageszeitung WZ ieS) zu finanzieren. Eine weitere Ubereinstimmung ist, dass die zwei
relevanten Geschéftsbereiche namlich der Briefdienst (bzw das AbIWZ) einerseits und der
Paketdienst (bzw die Tageszeitung WZ ieS) andererseits beide innerhalb der DP (bzw der

Wiener Zeitung GmbH) betrieben werden.

%2 Die Deutsche Post AG ist sowohl im Standardpaketdienst, der ebenfalls zum zu erbringenden Universaldienst
gehort, und dem Geschéftspaketdienst titig, wobei faktisch nur letzterer fiir private Dienstleistungsanbieter
interessant ist; Schnelle/Bartosch, EWS, 2001, 412; Zum 1. 1. 2010 bestand das Grundkapital der Deutsche Post
AG aus 1.209.015.874 Namensaktien mit einem rechnerischen Nennwert von 1€. Den Anteil von 30,5% hielt die
KfW Bankengruppe, die restlichen 69,5% waren Streubesitz; http://www.dp-dhl.com/de/investoren/aktie/
aktionaersstruktur. html.

863 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 194; Schnelle/Bartosch, EWS, 2001, 412.

84 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 217; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 164.

%65 Kommission, Aufforderung zur Stellungnahme, ABI C 1999/306, 25, Rz 61.

86 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1227; mwA Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht,
2002, 30f.
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In ihrer Entscheidung vom 19. 6. 2002 bekriftigte die Kommission ihren Standpunkt.®”’ Ein
staatlicher Ausgleich fiir Mehrkosten zur Verringerung des Defizits der DP, in einem dem
Wettbewerb gedffneten Bereich, der nicht durch die Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen
Pflicht hervorgerufen wird, stellt gegeniiber den Wettbewerbern einen relevanten Vorteil dar
und ist als Beihilfe iSd Art 107 Abs 1 AEUV zu qualifizieren.**®

Diese Entscheidung der Kommission wurde vom EuG in seinem Urteil vom 1. 7. 2008 fiir
nichtig erklart.*® Als ein Entscheidungsgrund wurde angefiihrt, dass nach der Recht-
sprechung des EuGH eine Maflnahme nicht unter Art 107 Abs 1 AEUV (Art 87 Abs 1 EGV)
fallt, soweit sie als Ausgleich anzusehen ist, der die Vergiitung fiir Leistungen bildet, die von
den Unternechmen, welchen sie zugute kommt, zur Erflillung gemeinschaftlicher
Verpflichtungen erbracht werden, sodass diese Unternehmen in Wirklichkeit keinen
finanziellen Vorteil erhalten und die genannte MaBBnahme sie nicht gegeniiber den mit ihnen
im Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine giinstigere Wettbewerbsposition versetzt.®”
Eine Quersubventionierung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen, also Universaldienst-
leistungen, sei unbedenklich, wenn sie auf rentable Weise nicht flachendeckend erbracht
werden konnte. Man kann sogar soweit gehen, dass staatliche Maflnahmen zuldssig sein
konnten, die dem begiinstigten Unternehmen eine Finanzierung unwirtschaftlicher Leistungen
erst ermoglichen und so die notwendigen Einnahmen sichern wiirden, womit man wieder bei
der Legitimation einer bevorzugenden MaBnahme aufgrund gesetzlicher Grundlage aus der
Entscheidung Preussen Electra abgelangt wire.*”!

Der EuGH stellt strenge Bedingungen an die Ausnahme der Ausgleichszahlungen, um die es
zB in der Altmark Trans Entscheidung ging, vom Beihilfenverbot des Art 107AEUV.*”? Die
fiir die Rechtssache der DP wohl wichtigste Bedingung ist, dass das begiinstigte Unternechmen
tatsdchlich mit der Erfiillung klar definierter gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut

873

sein muss.” ~ Die Wettbewerbsbeschrankung muss also erforderlich sein, um die Erfiillung

dieser Verpflichtungen zu ermdglichen.*”* AuBerdem darf der Ausgleich nicht iiber das

%7 Najork, Quersubventionen, 2004, 17; Kommission, Entscheidung v 19. 6. 2002, ABI L 2002/247, 27.

868 Kommission, Entscheidung v 19. 6. 2002, ABI L 2002/ 247, 27 , Rz 107.

9 EuG 1. 7. 2008, T-266/02, Deutsche Post/Kommission, Abl C 2008/209, 39.

70 Das EuG bezieht sich auf das Urteil des EuGH in der Sache Altmark Trans, EuGH 24. 7.2003, C-280/00,
Altmark Trans, Slg 2003, 1-07747; EuG 1. 7. 2008, T-266/02, Deutsche Post/Kommission, Abl C 2008/209, 39,
Rz 72; Kahl, in Eilmansberger uva (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 233; aA Koenig/Kiihling/Ritter, EG-
Beihilfenrecht, 2002, 31.

871 Eilmansberger, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 114.

872 Oberndorfer, juridikum, 2005, 144.

873 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 172; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 19 zu Art87 EGV; EuGH 24.7.2003, C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, 1-07747, Rz 3;
Oberndorfer, juridikum, 2005, 144; Kahl, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 233.

874 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1013.
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hinausgehen, was zur ganzen oder teilweisen Deckung der Kosten der gemeinwirtschaftlichen

Verpflichtung erforderlich ist.®”

Fiir die Wiener Zeitung GmbH bedeutet das Folgendes. Aus den strengen Kriterien in der
Altmark Trans Entscheidung ergibt sich mAn, dass er EuGH diesen Grundsatz nur auf Fille
angewendet wissen will, die Unternehmen mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
betreffen. Diese Voraussetzung ist im Fall des Post- bzw Verkehrswesens unstreitig gegeben.
Diese Bereiche sind als Universaldienste zur Daseinsvorsorge zu zédhlen, die von der
Kommission definiert wird, als marktbezogene oder nicht-marktbezogene Tétigkeiten, die im
Interesse der Allgemeinheit erbracht und von den Behorden daher mit spezifischen

Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden.®”°

Die WZ ist im Gegensatz zur Ediktsdatei
mAn nicht zu den Universaldiensten zu zéhlen und erfiillt auch keine gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung oder ist Teil der Daseinsvorsorge."’’

Die europaweit einheitliche Publikation von Unternehmensinformationen ist ein wichtiges
Element des Binnenmarktes, was durch die entsprechenden Richtlinien verdeutlicht wurde.®”®
Aus den Entwicklungen der letzen Jahre in Europa und Osterreich, vor allem den Vorarbeiten
zur Anderungsrichtlinieg79, wird klar, dass eine Publikation, wie sie derzeit noch in Osterreich
in Form des AbIWZ existiert, {iberholt ist und dem europaweiten und einfachen Austausch
von Unternehmensinformationen zuwider lduft. Die Zukunft liegt demnach in der
elektronischen Publikation und dem elektronischen Austausch besagter Unternehmens-
informationen, wie auch die Einfiihrung der Ediktsdatei und die Umstellung des Firmenbuchs
auf ADV in Osterreich beweist. Ein Online AbIWZ ist daher nicht notwendig. Noch viel
weniger Sinn macht dann die Publikation auf Papier, die fiir Information Suchenden

gleichzeitig den zwingenden Erwerb einer ganzen Tageszeitung bedeutet, da die WZ aufgrund

ihrer geringen Auflage und Reichweite gewiss nicht zur Daseinsvorsorge zu zdhlen ist.

875 EuGH 24. 7. 2003, C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, 1-07747, Rz 3; Oberndorfer, juridikum, 2005, 144; v.
Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 19 zu Art 87 EGV; Kahl, in Eilmansberger ua
(Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 235f.

876 Kahl, in Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 228; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und
EGYV, 2004, Rz 35; Kommission, Mitteilungen zur Daseinsvorsorge, ABl C 1996/281, 3.

¥77 In seinem Beschluss 4 Ob 41/08w, widmet sich der OGH dieser Frage nur dahingehend, als er das Vorliegen
verfassungswidriger Normen im Fall des StaatsdruckereiG 1996 verneint. Auf die Bedeutung der Wettberbs- und
Beihilfenregeln des EG-Vertrags und im speziellen auf den Art 87 EGV geht er nicht hinreichend ein.
Angesichts der Formulierung in § 7 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996, der besagt, dass die Einschaltungstarife ,,unter
Beriicksichtigung o6ffentlicher Interessen* zu bestimmen sind, ist unverstindlich warum der OGH in seiner
Entscheidung nicht ndher die Frage nach dem 6ffentlichen Interesse eingeht.

%78 publizitatsrichtlinie bzw Anderungsrichtlinie, siehe oben Kapitel I bzw VL.

87 Siehe oben Kapitel VI.
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Aus diesen Griinden ist mAn bezogen auf die Wiener Zeitung GmbH der Entscheidung der
Kommission zu folgen, nicht der Judikatur des EuG und EuGH. Ohne einer konkreten
Entscheidung der Kommission vorgreifen zu wollen, miisste sie mAn im vorliegenden Fall
den Tatbestand des Art 107 Abs 1 AEUV als erfiillt sehen. Wenn die Kommission
wettbewerbswidrige Beihilfen schon im Fall der DP erkennt, einem Unternechmen, welches
aufgrund einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung und der Daseinsvorsorge mit einem
Monopol ausgestattet ist, dann miisste sie erst recht die Finanzierung der gesamten
Tageszeitung WZ durch die Einnahmen aus dem Publikationsmonopol im AbIWZ als Beihilfe
iSd Art 107 Abs 1 AEUV qualifizieren.

Zusammenfassend bleibt zu sagen, dass im Gegensatz zum Sachverhalt in der Entscheidung
Preussen Electra, wo die zu zahlenden Beitrage unmittelbar den privaten Erzeugern
erneuerbarer Energien zuflossen, also nie in einen staatlichen Haushalt gelangten, die
Gebiihren der Postkunden zunichst in ein Haushalt der DP iiberfiihrt werden, welche dariiber
die Verfiigungsgewalt hat.® Soweit also einem o6ffentlichen oder auch nur 6ffentlich
beeinflussten Unternehmen aufgrund staatlicher Maflnahmen Gelder von Privaten zufliefen,
ist von staatlichen Beihilfen auszugehen, da die einlangenden Mittel in den staatlichen
Haushalt gelangen und bei deren Verwendung dem Staat zuzurechnen sind.**'

So verhilt es sich auch mit den Gebiihren, welche von Unternehmern fiir die verpflichtenden
Publikationen im AbIWZ entrichtet werden miissen und die dann in das gesamte Budget der
Wiener Zeitung GmbH flieBen. Ob diese Mittel nachher zB einem organisatorisch nicht
abgetrennten Geschiftsbereich, wie dem redaktionellen Teil der WZ (oder bei der DP dem
Paketdienst) zur Verfligung gestellt werden ist keine Frage des Tatbestandsmerkmals der
Staatlichkeit, sondern der Begiinstigung. Relevant ist hierfiir nur, wo die Mittel herkommen,

was im vorliegenden Fall zweifelsfrei geklart ist.*

E. Wettbewerb und Handel zwischen den Mitgliedstaaten

1) Schutz des Wettbewerbs

Das Beihilfenverbot erfasst, wie die gesamten unternechmensbezogenen Wettbewerbsregeln
des AEUYV, nicht nur bestehende, sondern auch potenziellen Wettbewerbsverfalschungen,

wobei bei der Beurteilung notwendigerweise von der Wettbewerbslage vor dem Erlass der zur

880 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 174; Schnelle/Bartosch, EWS, 2001, 413.
81 F tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 174.
%82 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 174; Schnelle/Bartosch, EWS, 2001, 414.
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Diskussion stehenden MaBnahme auszugehen ist.*® Unter einer Wettbewerbsverfilschung
1Sd Art 107 Abs 1 AEUV versteht man jeden dem Staat zurechenbaren Eingriff, der die
Marktbedingungen fiir Wettbewerber verdndert, idR wird dadurch die Marktposition des

884 Es ist dabei unerheblich, ob ein Unternechmen

begiinstigten Unternehmens gestérkt.
aufgrund seiner Stellung als Monopolist, in Ermangelung von Konkurrenz, keinem
Wettbewerb ausgesetzt ist. Voraussetzung ist, dass nach Wegfall der Privilegien Wettbewerb

entstehen konnte.®™

Wenn aber kein anderes Unternehmen als das Begiinstigte in Frage
kommt, dh sich kein anderer privater Investor findet, der mit dem Begiinstigten in
Wettbewerb treten konnte, dann existiert kein Wettbewerb und Art 107 AEUV kommt nicht
zur Anwendung.®™ In Art 107 Abs 1 AEUV wird nicht zwischen Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfdlschung des Wettbewerbs unterschieden, da alle diese Formen vom
Beihilfenverbot erfasst sein sollen.®” Es kommt auch nicht auf den Grad der
Wettbewerbsverfalschung und die Spiirbarkeit oder Erheblichkeit einer MaBnahme an,
wodurch den Mitgliedstaaten erneut die Moglichkeit genommen werden soll, das
Beihilfenverbot zu umgehen.®™ Bezugspunkt bei der Wettbewerbsverfilschung ist die
Stellung der Wettbewerber, im Gegensatz zur Handelsbeeintrachtigung, die vorrangig auf den
Verkehr von Waren und Dienstleistungen zwischen den Mitgliedstaaten abstellt.**

Wettbewerb kann auch aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen sein, wenn das beglinstigte
Unternechmen mit einem Monopol ausgestattet wird. Wenn es aber auf diesen Bereich
beschrinkt bleibt, dann besteht nicht einmal potenzieller Wettbewerb.*”® Die
Wiener Zeitung GmbH hat mit dem AbIWZ das Monopol auf die Verdffentlichung von
Pflichtpublikationen, sodass man daraus schlieBen konnte, dass es auch hier keinen

Wettbewerb gidbe. Entscheidender Unterschied ist aber, dass die Wiener Zeitung GmbH in

Form der untrennbar mit dem AbIWZ verbundenen Tageszeitung WZ ieS im tatsidchlichen

883 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 661; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 178; v. Wallenberg,
in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 52 zu Art 87 EGV; Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 2003,
30; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1008.

¥4 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1246; Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 2003, 30;
Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1009; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-
Beihilfenrecht, 2002, 83.

%3 Das gilt auch fiir den Staat und seine Untergliederungen, Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 614.
88 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 679.

87y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 52 zu Art87 EGV; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1009.

88 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1246; Dabei diirfen aber die Relevanz der Spiirbarkeit
von MaBnahmen und die Bestimmungen des de-minimis-Grundsatzes nicht ignoriert werden, Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1011.

%9 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1239.

%90 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 681f.
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Wettbewerb mit anderen Verlegern steht. Das wire nicht so, wenn sie lediglich das AbIWZ
heraus geben wiirde.

Da mit dem Beihilfenverbot Handel und Wettbewerb in der Union geschiitzt werden soll,
fallen Beihilfen an Unternehmen, die lediglich einen lokalen Markt bedienen nicht unter
Art 107 AEUV. Es muss aber darauf geachtet werden, dass zB Ausfuhren in Lénder, die keine
Mitgliedstaaten sind, trotzdem Auswirkungen auf den Handel innerhalb der Union haben

.. 891
konnen.

Es wird dabei nicht verlangt, dass sich die den Wettbewerb verfialschende
MafBnahme auf einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes beziehen muss.** Manche
Stimmen in der Literatur vertreten die Ansicht, dass nicht erst eine Beeintrdchtigung des
Wettbewerbs zwischen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten erforderlich ist, sondern
bereits eine Wettbewerbsverfalschung zwischen den Marktteilnehmern eines Mitgliedstaates
den Tatbestand erfiillt.*”

Fiir die Qualifikation als Beihilfe iSd Art 107 AEUV reicht die bloBe Vermutung einer Wett-
bewerbsverfilschung nicht aus. Der EuGH verlangt, dass durch ndhere Darlegung der
Umstidnde begriindet wird, inwieweit eine Handlung tatsdchlich den Wettbewerb verfalscht
oder dazu geeignet ist.*’* Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn die betreffende MaBnahme in
ein tatsdchliches oder moglicherweise zur Entstehung kommendes Wettbewerbsverhiltnis
zwischen Unternehmen oder Produktionszweigen eingreift. Fiir die Frage nach dem
potenziellen Wettbewerb reicht es aus, wenn festgestellt wird, dass mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zukunft ein Wettbewerbsverhiltnis eintreten kann.®”

Da fiir die Beurteilung der Wettbewerbsverfilschung grundlegend ist, welcher Markt
beeintrachtigt wird, muss dieser hinreichend festgelegt werden. Die Selektivitdt ist dabei
entscheidend, also in welchem Mal3e tatsdchliche oder auch nur potenzielle Wettbewerber im
relevanten Markt benachteiligt werden oder benachteiligt werden koénnen.®® Im Beihilfen-

verfahren wird der rdumlich und sachlich von den MaBnahmen betroffene Markt zwar nicht

so prazise definiert wie zB im Kartellverfahren, dennoch darf dieser nicht offensichtlich

¥ Sollgruber, Grundziige, 2007, 16; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 48 zu
Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1009; Kommission, Wettbewerbs-
recht in den EG, Band I1IB, 1997, 9f.

892 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 677; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1009; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 84.

93 mwA Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 179.

894 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 663f; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 1010; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 83; EuGH 19. 10. 2000, C-15/98 und C-
105/99, Sardegna Lines, Slg 2000, 1-8894, Rz 60.

895, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 54f zu Art 87 EGV; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1009.

89 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 673; Sollgruber, Grundziige, 2007, 15; Weber, in
Eilmansberger ua (Hrsg), Beihilfenrecht, 2004, 293; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004,
Rz 38; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1009.

- 150 -



fehlerhaft abgegrenzt werden.®’ Die gewissenhafte Festlegung des relevanten Marktes ist
besonders fiir die Bestimmung des potenziellen Wettbewerbs wichtig, zB fiir die Frage ob und
wenn ja welche ausldndischen Unternehmen aus der Europédischen Union in den Wettbewerb
eines Mitgliedstaats eingreifen kénnen.®® Es muss die Frage der Angebotsbegrenzung geklrt
werden, also inwieweit auch andere Unternehmen in dieses Gebiet leisten konnen.™ Fiir die
Bestimmung des sachlich relevanten Marktes ist weiters die Austauschbarkeit der
angebotenen Waren und Dienstleistungen mit jenen des begiinstigten Unternehmens

relevant.””

Im Beispiel der Wiener Zeitung GmbH, liegt eine Verfilschung des unionsweiten
Wettbewerbs vor. Die Einnahmen aus den verpflichtenden Publikationen im AbIWZ stellen
einen entscheidenden Vorteil gegeniiber den Wettbewerbern dar, va im relativ kleinen
Marktsegment, das hier bedient wird. Die Wiener Zeitung GmbH steht zweifellos im
Wettbewerb mit anderen auslidndischen Herausgebern bzw Osterreichischen Medien-

%1 Der OGH erklirte dariiber hinaus in seiner

unternehmen mit ausldndischen Beteiligungen.
Entscheidung vom 10.6.2008 die Presseféorderung zu einem Ausgleich fiir den
Geschiftsentgang, der bei anderen Tageszeitungen durch die behauptete Quersub-
ventionierung entstehen konnte.””> Abgesehen davon dass die Einnahmen aus den
Pflichtveroffentlichungen im AbIWZ ein Vielfaches der Presseforderung betragen (im
Vergleich zur Tageszeitung Die Presse, wie oben gezeigt, das Zehnfache), gesteht der OGH
durch die Erkldrung der Zulédssigkeit der Privilegierung der Wiener Zeitung GmbH in seiner
Entscheidung ein, dass es sich um eine Beihilfe handelt. Das OLG war noch der Meinung es
liegt keine Beihilfe vor, da die Mittel zur Finanzierung des redaktionellen Teils seiner

903

Meinung nach nicht aus staatlichen Quellen stammen.”” Im Ergebnis steht also fest, dass

auch das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung erfiillt ist.

%7 Der EuGH ist in gewissen Fillen bei der Feststellung groBziigig, und begniigt sich damit, dass die Umstéinde
unter denen eine Beihilfe gewihrt wurde aufgezeigt werden. Es ist dann zB nicht notwendig, dass die Lage, der
Anteil der Begilinstigten und die Stellung der Konkurrenzunternehmen auf dem betroffenen Markt niher
dargelegt werden, Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 668f; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das
Recht der EU, 2004, Rz 53 zu Art 87 EGV.

898 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 671.

%9 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 672.

9% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 674; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 84f.

901 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

2 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4.

9 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; genauer siehe unten Kapitel XII E.
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2) Schutz des grenziiberschreitenden Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Neben dem Tatestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung besteht jenes der
zwischenstaatlichen Handelsbeeintrachtigung. Diese Zwischenstaatlichkeitsklausel dient
dazu, den Geltungsbereich des europdischen Beihilfenaufsichtsrechts gegeniiber dem
innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten abzugrenzen.’™ Die Unvereinbarkeit einer Beihilfe
mit dem Binnenmarkt ergibt sich gem Art 107 Abs 1 AEUV nicht bloB aus der Verfidlschung
des Wettbewerbs, sondern auch daraus, ob diese den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigt oder diesen beeintrachtigen konnte. Es geniigt dabei die Eignung zur
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels, wire doch der positive Beweis einer

Beeintrichtigung in vielen Fillen nur sehr schwer zu erbringen.’®

Die Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels muss aber jedenfalls die Folge der Beihilfengewéhrung sein,
wobei nicht jede Wettbewerbsverfilschung notwendigerweise zu einer Handelsbe-

eintrichtigung fiihrt.”

Die Kommission geht davon aus, dass jede Beihilfe die Finanzkraft
eines Unternehmens stirkt und so auch seine Wettbewerbsstellung verdndert, weshalb schon
von der Vermutung einer Handelsbeeintrichtigung gesprochen werden kann.””’

Der EuGH entschied dazu, dass die Anforderung erfiillt ist, wenn die Stellung des
begiinstigten Unternehmens gegeniiber anderen Wettbewerbern im unionsweiten Handel
durch die betreffende Beihilfe gestirkt wird.””® Obwohl das Erfordernis der
Handelsbeeintrachtigung nicht den Wirtschaftsverkehr mit Staaten aullerhalb des EWR
betrifft, kann eine unmittelbare Beeintrachtigung des Handels mit Drittstaaten mittelbar den
Handel in der EU beeintrichtigen.”” Entsprechend dem bereits oben Erklirten ist wiederum
die Wirkung der Maflnahme von zentraler Bedeutung. Entscheidend fiir die Beeintrachtigung

ist seit jeher, ob sich der Wirtschaftsverkehr in der Union aufgrund der Beihilfe anders

entwickelt oder entwickeln konnte, als er dies ohne Beihilfe wiirde, was auch zutrifft, wenn

9% Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 181; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz
48 zu Art 87 EGV; Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1011; aA
Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2004, 1044.

% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 696f; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1239; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 49; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg),
Das Recht der EU, 2004, Rz 47f zu Art 87 EGV; mwA Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg),
Kommentar EUV, 2003, 1013.

%y Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 48 zu Art 87 EGV.

97 K ommission, Entscheidung v 15. 11. 1988, ABI L 1989/106, 34; Mederer/Strohschneider, in Groeben/
Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1011.

9% mwA Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 698, Fn 75; Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches
Wettbewerbsrecht, 2004, 1045; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 47 zu
Art 87 EGV; EuGH 20. 11. 2003, C-126/01, GEMO, Slg 2003, 1-13806, Rz 41.

% Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 51; Das kann zB bei Reexporten begiinstigter
Waren in die Union und anschlieBenden Vertrieb in anderen Mitgliedstaaten der Fall sein,
Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1012.
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durch die Beihilfe eine Verinderung verhindert wird bzw wiirde.”'® Es muss dabei jedoch auf
die Wichtigkeit der gewissenhaften Beurteilung des Einzelfalls hingewiesen werden, kann
doch eine Beihilfe, die normalerweise keine beeintrdchtigende Wirkung hat, in speziellen
Fillen groBe Auswirkungen haben.”"!

Angelehnt an die entsprechenden Bestimmungen im Kartellverbot ist auch im Beihilfenverbot
der Begriff des Handels zwischen den Mitgliedstaaten weit auszulegen. Es fdllt nicht nur der
Verkehr, also Import und Export, von Waren hinein, sondern auch der Dienstleistungs-

verkehr.’'?

Im Gegensatz dazu ist vorrangiger Bezugspunkt der Wettbewerbsbe-
eintrichtigung, die Stellung der Wettbewerber.”"” Fiir die Auslegung kann wiederum die
weite Konzeption der Dassonville-Formel im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit
herangezogen werden.’'* Da nicht nur der Export sondern auch der Import betroffen ist, kann
ein Unternechmen auch dann begiinstigt sein, wenn nur die Chance von in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen verringert wird, am Markt des begilinstigenden
Mitgliedstaats titig zu werden.”"> Als Beeintrichtigung iSd Art 107 Abs 1 AEUV wird jede
positive wie negative Einwirkung auf den unionsweiten Wirtschaftsverkehr und in weiterer
Folge auf die Volkswirtschaft eines anderen Mitgliedstaates gewertet.’'°

Von Art 107 Abs 1 AEUV wird auch der zwischenstaatliche Handel erfasst. Dieser setzt den
Willen und die Féhigkeit zum Wettbewerb voraus, jedoch es sich nicht nur um eine
hypothetische Méoglichkeit handeln.”’” Es werden daher auch Beihilfen erfasst, die

Wettbewerb erst entstehen lassen und dadurch den grenziiberschreitenden Handel in seinen

normalen Bedingungen verfilschen.”'® Dies gilt vornehmlich dafiir, dass ein Unternechmen,

10 Gross, Beihilfenrecht im Wandel, 2003, 30f; Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kom-
mentar EUV, 2003, 1012; EuGH 12. 12. 1967, Rs 23/67, Brasserie de Haecht/Janssen, Slg 1967, 544, 556.

N Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1013.

o12 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1239; Frenz, Europdisches Kartellrecht, 2005, Rz 666;
Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 181; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 47
zu Art 87 EGV; Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1012; Wenn
Unternehmen begilinstigt werden, denen es rechtlich verboten ist {iber ihren wahrgenommenen Bereich hinaus in
einem anderen Mitgliedstaat tétig zu sein, dann besteht keine Moglichkeit zu Konkurrenz innerhalb der Union
und somit auch keine Gefahr fiir den zwischenstaatlichen Handel, Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz
703.

93 Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1239.

M Frenz, Europiisches Kartellrecht, 2005, Rz 664.

o15 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 706; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV,
2004, Rz 50; Rebhahn, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht?, 2003, Rz 823.

o6 R, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 181; Darunter konnen sowohl kiinstliche Erschwerungen als auch
Erleichterungen von Einfiihren bzw Ausfuhren fallen, Mederer/Strohschneider, in Groeben/Schwarze (Hrsg),
Kommentar EUV, 2003, 1012.

' Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 701; Beljin in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1239;
Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 51.

1% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 702; Frenz, Europiisches Kartellrecht, 2005, Rz 664 EuGH 15.
5. 1975, Rs-71/74, Frubo, Slg 1975, 563, Rz 37/38.
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das bisher nicht am unionsweiten Handel teilgenommen hat, durch die Beihilfe die

Maoglichkeit erhilt am Markt eines anderen Mitgliedstaates titig zu werden.’'”

Die Wiener Zeitung GmbH steht als Herausgeberin mit Medienunternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten im tatsdchlichen Wettbewerb, auch wenn der OGH sich in seiner
Entscheidung nicht eingehend damit beschéftigt. Durch die Verwendung der Einnahmen aus
dem AbIWZ zur Finanzierung des redaktionellen Teils und damit der gesamten Tageszeitung
wird ihre Stellung im unionsweiten Handel gegeniiber den Wettbewerbern erheblich gestérkt
und die Moglichkeiten anderer Anbieter verringert, am vergleichsweise kleinen relevanten
Osterreichischen Markt Full zu fassen. Da diese Quersubventionierung ursidchlich flir die
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist, ist auch dieses Tatbestandsmerkmal

des Art 107 Abs 1 AEUV erfiillt.

F. Quersubventionen

Anhand der bisherigen Beispiele wurde gezeigt, dass die Qualifikation von staatlichen Mitteln
als Quersubventionen iSd Beihilfenverbots oft schwierig sein kann. Das liegt va daran, dass es
sich dabei um rein unternehmensinterne Vorgange handelt, die meist unabhédngig von dufleren
Einfliissen erfolgen, was die Zurechnung der verwendeten Mittel zur Offentlichen Hand
erschwert.”® Dies kann zur irrigen Annahme verleiten, dass es sich um rein
betriebswirtschaftliche und nicht staatliche Vorgédnge handelt, die folglich auch nicht vom
Beihilfenverbot tangiert wiirden. Wenn die betroffenen Unternehmen aber im Staatseigentum
stehen, oder sonst wie Offentlich kontrolliert bzw finanziert werden (wie es bei der Wiener
Zeitung GmbH der Fall ist), dann koénnen auch unternehmerische Entscheidungen dem Staat

921
zugerechnet werden.

Aufgrund der vielschichtigen und oft undurchsichtigen finanziellen
Beziehungen zwischen Staat und Unternehmen ist es generell sehr schwierig Beihilfen zu
erkennen und diese zu kontrollieren. Hinzu kommt, dass der Staat sowohl als Eigentlimer bzw
Unternehmer als auch als Hoheitstrager auftreten kann und es ihm prinzipiell erlaubt ist

wirtschaftlich gleich einem privaten Unternehmer titig zu werden.’**

% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 702.
N, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 157.
2! Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 157.
22 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 158.
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Nach der Definition der Europédischen Kommission liegt eine Quersubventionierung vor,
wenn ein Unternehmen die in einem rdumlichen oder sachlichen Markt anfallenden Koten

ganz oder teilweise auf einen anderen sachlichen Markt abwilzt.”*

1) Offentliche Unternechmen

Gemill Art 2 Abs 1 der Transparenzrichtlinie ist jedes Unternehmen, auf das die 6ffentliche
Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen,
die die Tatigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann, ein 6ffentliches Unternehmen.”** In Art 2 Abs 2 lit a) und b) wird
weiters bestimmt, dass die Ausiibung eines beherrschenden Einflusses vermutet wird, wenn
die offentliche Hand unmittelbar oder auch nur mittelbar die Mehrheit des gezeichneten
Kapitals besitzt bzw iiber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens verbundenen

Stimmrechte verfiigt.”

Diese Voraussetzungen sind bei der Wiener Zeitung GmbH
zweifellos gegeben.

Besonders heikel wird die Beurteilung, wenn ein Unternehmen wie die
Wiener Zeitung GmbH  sowohl auf einem staatlich geregelten und kontrollierten
Monopolmarkt als auch auf einem Wettbewerbsmarkt tétig ist. Erfolgt ndmlich eine
Verlagerung der Kosten vom geschiitzten (hier AbIWZ) hin zu jenem Teil, der im
Wettbewerb steht (hier redaktioneller Teil, die Tageszeitung WZ ieS), dann ist zwangsldufig

926 1o
Eine

auch letzterer, also der subventionierte Teil, indirekt staatlich beeinflusst.
Quersubvention kann folglich dem Staat zugerechnet werden, wenn die Kostenverlagerung
innerhalb eines offentlichen Unternehmens zwischen zwei verschiedenen Geschiftsbereichen
erfolgt, oder wenn sie von einem Offentlichen Unternehmen ausgeht und einem anderen
offentlichen oder privaten Unternechmen zugute kommt.**’

Die erstgenannten Voraussetzungen sind bei der Wiener Zeitung GmbH voll erfiillt. Sie ist, da
der Bund ihr Alleingesellschafter ist, ein 6ffentliches Unternehmen. Weiters erfolgt nicht nur
eine einfache Kostenverlagerung vom AbIWZ, welches mit einem Monopol ausgestattet ist,
hin zum redaktionellen Teil, sondern eine Finanzierung zum iiberwiegenden Teil, sodass die
Aufrechterhaltung des redaktionellen Betriebs der Tageszeitung ohne die Einnahmen aus dem

AbIWZ in keiner Weise moglich wire.”®

OB mwA Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 600.

24 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 602; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 159.
925 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 159.

2, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 157; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 23.
27 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 157.

928 Siehe auch oben Kapitel IX B 2); OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 1f.
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2) Zurechnung von Quersubventionen

Es stellt sich die Frage, ob und wann eine Mallnahme dem Staat zuzurechnen ist bzw welche
Kriterien dafiir maB3geblich sein sollen. Wird eine Quersubvention durch die 6ffentliche Hand
genehmigt oder wird das durchfithrende Unternehmen etwa dazu angewiesen, dann ist eine
Zurechnung unproblematisch.”’ Es reichen sogar bloBe Anregungen aus, wenn diese
aufgrund des engen Entscheidungsspielraums des Unternehmens und des Einflusses der

Wenn es keine nachweisbare staatliche

offentlichen Hand in der Regel umgesetzt werden.
Einflussnahme gibt, gestaltet sich die Beweisfilhrung schwierig, finden die relevanten
Kostenverlagerungen doch in der Regel auf der internen Ebene des Unternehmens statt. Auch
wenn man sich gem dem Stardust Marine-Urteil auf das vorliegen von Indizien beschriankt,
werden diese schwer zu erbringen sein.”'

Die Stellung als Monopolist, fithrt nicht automatisch dazu, dass ein Unternehmen als
offentliches qualifiziert wird.”* Eine Bedingung ist wie erwihnt, dass der Staat bei
unternehmerischen Entscheidungen wie zB der Preisgestaltung mafgeblich mitwirken kann,
wodurch besondere Rechtsbeziechungen zwischen Staat und Unternechmen hergestellt
werden.”” Das trifft erst recht auf die Wiener Zeitung GmbH zu, die nicht nur im alleinigen
Eigentum des Bundes steht, sondern bei der vom Bundeskanzler auch die Tarife fiir die
Pflichtpublikationen im AbIWZ festlegt werden. Eine Quersubventionierung ist im Fall von
iibertragenen Monopolrechten schon dann als staatliche Malnahme zu qualifizieren, wenn die
offentliche Hand beherrschend auf das Unternehmen einwirken kann und durch diese
besonderen Rechte eine solche Finanzierung erst ermoglicht werden kann, ohne dass auf
hoheitliche MaBnahmen zuriickgegriffen werden muss.”*

Die staatliche Zurechenbarkeit ist bei der Wiener Zeitung GmbH mAn unproblematisch. Fiir
eine Quersubventionierung von hoheitlichem zu nicht hoheitlichem Teil sprechen nicht nur
die Umsatzzahlen aus dem AbIWZ bzw dem Verkauf der Tageszeitung, sondern auch die
Tatsache, dass entgegen der Empfehlung in den Vorarbeiten zum StaatsdruckereiG 1996, und
im Hinblick auf die Struktur des § 2 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996 unverstindlich, die
Trennung von ,,hoheitlichem™ AbIWZ und ,,nicht hoheitlicher* Tageszeitung WZ ieS weder

faktisch noch buchhalterisch vorgenommen wurde.”*’

29 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 182.

%0 Erihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 162.

931 Eilmansberger ua, Materielles Europarecht?, 2009, Rz 613; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz
601; Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 162.

932 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 163.

B, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 164.

P F tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 164.

%3 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 1f; siche auch oben Kapitel IX B 1 a).
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Wie bereits oben erklért fithrt die Frage nach der Belastung des Staatshaushalts bei der
Feststellung der staatlichen Zurechenbarkeit zu einigen Kontroversen. Wiirde man die
Notwendigkeit dieses Kriteriums bejahen, so konnte das zu Folge haben, dass bestimmte
Formen von Quersubventionen in oOffentlichen Unternechmen nicht unter die Beihilfen-
kontrolle des Art 107 AEUV fallen wiirden, weil sie fiir sich genommen keine Belastung des
Staatshaushalts wiren.”*® Rechtsprechung und Kommission erkennen jedenfalls bestimmte

MalBnahmen, bei denen der Staat auf Einnahmen verzichtet, als Beihilfen an.”’

Wegen der
Ahnlichkeit zu diesen Fillen kdnnen auch Quersubventionen von Art 107 AEUV erfasst sein,
wenn eine Minderung der offentlichen Mittel im Verzicht auf normalerweise zu erzielende
Einnahmen liegt.””® Da auch mittelbare Beihilfen erfasst sein sollen, ergibt sich fiir die
Kontrolle von Quersubventionen, dass diese nicht alleine Ursache einer Minderung staatlicher
Mittel sein miissen. Viel mehr ist zu priifen, ob die Beihilfe, verglichen mit einem Zustand
ohne Quersubvention, zu einer Minderung in Form eines Einnahmenverzichts gefiihrt hat.”
Streng betrachtet liegt so ein Einnahmenverzicht auch bei der Wiener Zeitung GmbH vor. Die
Finanzierung der gesamten Tageszeitung durch die erzielten Gebiihren aus dem AbIWZ fiihrt
zu einer Minderung der Einnahmen in den Offentlichen Haushalt, die es ohne diese
Quersubventionierung und die damit verbundene Erhaltung einer ganzen Zeitungsredaktion
nicht geben wiirde.

%40 problematisch

Der ,,private investor test“ wird auch bei Quersubventionen angewendet.
kann eine Beurteilung am Beispiel eines marktwirtschaftlich handelnden privaten Kapital-
gebers aber dann sein, wenn ein Offentliches Monopolunternehmen zugunsten seines
wettbewerblich ausgerichteten Tochterunternehmens Quersubventionen einsetzt und infolge-

%4l Eine #hnliche

dessen Kostenverlagerungen aus einem staatlichen Bereich vornimmt.
Situation ist auch bei der Deutsche Post AG bzw der Wiener Zeitung GmbH gegeben. Ein
Vergleich mit einem marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgeber kdnnte nach manchen
Stimmen in der Literatur deshalb nicht zielfiihrend sein, da die Situation wegen des fehlenden
Wettbewerbs fiir den Subventionsgeber nicht mit der eines privaten Unternehmers verglichen

werden kann.”*?

%38 Frihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 168.

%7 Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 25; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht,
2002, 41.

938 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 169.

939 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 183.

940 Siehe oben D.

! Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 176.

2 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 176.
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Dagegen ist jedoch zu sagen, dass eine Unterscheidung zwischen verschiedenen Mérkten, dh
dem Monopolmarkt und dem freien Wettbewerb, einer einheitlichen Beurteilung entgegen-

.. 943
stehen wiirde.

Diese Meinung vertreten auch die Kommission und der EuGH, weshalb sie
in ihren Entscheidungen den gleichen Maflstab anwenden, unabhdngig von Struktur und
Ausprigung der Mirkte.”** Somit sollte auch bei der Kontrolle von Quersubventionen
zwischen einzelnen Geschiftsbereichen, wie im Fall der Deutsche Post AG bzw der
Wiener Zeitung GmbH, grundsétzlich der ,private investor test herangezogen werden

o 945
konnen.

Besonders bei oOffentlichen Unternehmen, miissen interne Kostenverlagerungen
dem Handeln eines marktwirtschaftlich vorgehenden privaten Kapitalgebers entsprechen, um

nicht als unerlaubte Beihilfe gewertet zu werden.”*

3) Beeintrichtigung des Wettbewerbs und des zwischenstaatlichen Handels

Das Kriterium der Wettbewerbsverfilschung soll, wie oben gezeigt, weit ausgelegt werden.
Wiirde man die allgemeinen Kriterien ebenso extensiv auf den Spezialfall der
Quersubventionen anwenden, konnte sich daraus ergeben, dass ausnahmslos jede
Kostenverlagerung in einem oOffentlichen Unternehmen eine Beihilfe iSd Art 107 AEUV
ist.”*” Dies ist insofern problematisch, als nicht jede Quersubventionierung zwischen
einzelnen Unternehmensbereichen per se tatbestandsmiBig ist.”*® Einem Unternehmer muss
zugestanden werden, unter dem Gesichtspunkt der Optimierung seines Okonomischen
Handelns, die vorhandenen Ressourcen bestmdoglich zu nutzen.”® Offentliche Unternehmen,
die von ihrer GrofBe und Marktposition her genauso ausgestattet sind wie private
Unternehmen, diirfen deshalb nicht benachteiligt werden.”°

Eine entscheidende Ausnahme von diesem Grundsatz ist jedoch gegeben, wenn ein
offentliches Unternehmen mit dem subventionierten Bereich im offenen Wettbewerb titig ist
und der subventionierende Teil des Unternehmens entweder aktuell ein Monopolmarkt ist,
oder auf ein ehemaliges ausschlieBliches Recht zuriickgeht, welches sich auch weiterhin
positiv auf die Marktanteile und —position auswirkt. In diesem Fall ist eine mogliche
Wettbewerbsverzerrung anzunehmen, da das 6ffentliche Unternehmen einen Vorteil erlangt,

der nicht auf eigener wirtschaftlicher Leistung beruht und den Mitbewerbern auch nicht

943 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 177.

o4 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 183; Kommission, Entscheidung v 1. 10. 1997, ABI L 1998/164, 45.
* Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 178.

946 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 178.

R, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 180.

8 Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 64.

% Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 180.

0 F tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 180; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 64.
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%1 Qolche Konstellationen sind besonders auf den Post- und Telekom-

zugute kommt.
munikationsmirkten zu beobachten, sowie bei der Wiener Zeitung GmbH. Im Ergebnis steht
daher fest, dass jede Quersubvention aus einem staatlichen Monopol oder einer monopol-
dhnlichen Stellung hin zu einem Wettbewerbsmarkt geeignet ist den Wettbewerb zu
verfialschen und insoweit eine dem Staat zurechenbare wettbewerbswidrige Beihilfe
darstellt.”*?

Der zwischenstaatliche Handel kann durch Quersubventionen ebenfalls beeintrichtigt werden,
wenn ndmlich das offentliche Unternehmen durch die Kostenverschiebung auf den
Monopolmarkt seine Position auf dem jeweiligen Wettbewerbsmarkt festigen kann und
andere Wettbewerber daran hindert, erst auf diesen Mirkten aktiv zu werden bzw ihre

Marktstellung auszubauen.’” Diese Situation ist, wie bereits angefiihrt, auch am fiir die

Tageszeitung Wiener Zeitung GmbH relevanten Zeitungsmarkt in Osterreich gegeben.

G. Ergebnis

In diesem Kapitel wurde mAn ausfiihrlich gezeigt, dass die Konstruktion zur Finanzierung der
WZ jedes Tatbestandsmerkmal des Art 107 Abs 1 AEUV erfiillt. Wenn keine der im
folgenden Kapitel zu priifenden Ausnahmen des Art 107 Abs 2 und 3 AEUV verwirklicht ist,
fallt die Kostenverschiebung der Wiener Zeitung GmbH unter das Beihilfenverbot und ist mit

dem Binnenmarkt nicht vereinbar.

951 Fiihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 180.
PR, tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 181.
3 F tihrmeyer, Quersubventionen, 2004, 182.
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Kapitel XI

Ausnahmen vom Beihilfenverbot

A. Allgemeines

In Art 107 Abs 2 und 3 AEUV (ex-Art 87 Abs2 und 3 EGV) werden Ausnahmen vom Bei-
hilfenverbot des Art 107 Abs 1 AEUV genannt. Dieser weit reichende Katalog ist
abschlieend und kann (ausgenommen Abs 3 lit e) nicht erginzt werden, was auch fiir den
Fall gilt, dass eine nicht von den Ausnahmen erfasste Beihilfe eines der Ziele der Union

fordert.”*

In Art2 finden sich zwingende Ausnahmen, dh solche die ex lege mit dem
Binnenmarkt vereinbar sind und somit der Kommission kein Ermessen einrdumen.’> Bei den
fakultativen Ausnahmen des Art 3 handelt es sich um Tatbestinde, bei denen die Kommission
(und im Fall des Art3lite der Rat) weit reichende Moglichkeiten hat eine Beihilfe fiir
zuldssig zu erkldren, wenn sie nicht den Zielen und Interessen der Union zuwiderlauft.”*® Das
Verfahren richtet sich nach den Bestimmungen des Art 108 AEUV (ex-Art 88 EGV).”’ Die
Kommission nimmt ihre Aufgaben wahr, indem sie bestehende Beihilfen in einem repressiven
Verfahren iiberwacht und neue Beihilfen in einem priventiven Verfahren kontrolliert.”*®
Hinsichtlich neuer Beihilfen spricht man von einem grundsétzlichen Verbot mit

Erlaubnisvorbehalt.”’

B. Ausnahmen nach Art 107 Abs 2 AEUV

Abs 2. Mit dem Binnenmarkt vereinbar sind:
a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Diskriminierung nach der
Herkunft der Waren gewdhrt werden,
b) Beihilfen zur Beseitigung von Schdden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige

auflergewohnliche Ereignisse entstanden sind;

% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 716; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 102 zu Art 87 EGV.

935 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1024; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 716; v. Wallenberg, in
Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 102 zu Art 87 EGV; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV
und EGV, 2004, Rz 80.

9% Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1025; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 716; Beljin, in
Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1247; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004,
Rz 102 zu Art 87 EGV; Nordberg, ecolex, 2000, 260.

%1y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 102 zu Art 87 EGV.

98 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1026.

99 Mederer/van Ysendyck, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 995.

- 160 -



c¢) Beihilfen fiir die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutschlands betroffener
Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, soweit sie zum Ausgleich der durch die Teilung
verursachten wirtschaftlichen Nachteile erforderlich sind. Der Rat kann fiinf Jahre nach dem
Inkrafitreten des Vertrags von Lissabon auf Vorschlag der Kommission einen Beschluss

erlassen, mit dem dieser Buchstabe aufgehoben wird.”*

In Art 107 Abs 2 AEUV werden als Legalausnahmen Fille bestimmt, die zwar den
Tatbestand des Art 107 Abs 1 AEUV erfiillen, aber de jure mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar sein sollen. Durch den Bezug auf Abs1 handelt es sich um echte
Ausnahmetatbestinde, und nicht um lediglich deklaratorische Regelungen, welche

Mafinahmen betreffen, die ohnehin nicht von Abs 1 erfasst wiiren.”®!

1) Soziale Beihilfen an Verbraucher - Art 107 Abs 2 lita AEUV

Um mit dem Binnenmarkt vereinbar zu sein, darf eine soziale Beihilfe nur eine bestimmte
Gruppe von Endverbrauchern, dh einzelne Bediirftige, begiinstigen und nicht generell alle
Verbraucher. Eine Diskriminierung nach der Herkunft des Produktes ist verboten, wovon
jedoch verschiedene Produktarten nicht betroffen sind.’** Eine Diskriminierung zwischen
gefordertem Produkt und Konkurrenzerzeugnis wird somit nicht von der Ausnahme erfasst,
was zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren kann. In diesem Fall soll lediglich sichergestellt
werden, dass Unternehmen aus dem Mitgliedstaat, der die Beihilfe gewéhrt nicht bevorzugt
werden.”” Vom Tatbestand des Art 107 Abs 2 lita AEUV werden aber nicht nur Beihilfen
unmittelbar an Verbraucher erfasst sondern auch solche, die unmittelbar Unternehmen und
Produktionszweigen gewihrt werden.”®*

Die Beihilfen im Fall der Wiener Zeitung GmbH, sind demnach nicht von der Ausnahme nach
Art 107 Abs 2 lit a AEUV erfasst. Es werden keine Verbraucher wie zB Kinder, Familien,

Behinderte oder allgemein wirtschaftlich bediirftige Menschen unmittelbar gefordert.”® Seit

% Dieser Satz wurde durch den Lissabonner Vertrag am Ende des lit ¢) angefiigt.

%! Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 718; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 103 zu Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1035.

%2 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 726; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 104 zu Art87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1035f;
Kommission, Wettbewerbsrecht in den EG, Band IIB, 1997, 12; Solche Beihilfen konnen sein Heizmittel-,
Kleidungs- und Heizmittelzuwendungen, aber auch Reisegutscheine fiir é&ltere Menschen, Beljin, in
Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1247.

%3y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 104 zu Art 87 EGV; Sutter, in Mayer
(Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 83.

%% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 723f; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 105 zu Art 87 EGV.

%3 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 725.
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einer Mittelung der Kommission aus dem Jahr 1994°% besteht die Moglichkeit unmittelbare
Beihilfen an Unternehmen, welche dadurch mittelbar bestimmten Verbrauchern zugute
kommen unter diesen Ausnahmetatbestand zu subsumieren.”®’ Da die Beihilfen bei der
Wiener Zeitung GmbH  auch nicht mittelbar Verbrauchern zugute kommen, ist

Art 107 Abs 2 lit a AEUV nicht erfullt.

2) Beihilfen zur Beseitigung von Katastrophenschéiden - Art 107 Abs 2 litb AEUV
Vom Beihilfenverbot des Art 107 Abs 1 AEUV werden Beihilfen zur Beseitigung von

Schidden durch Naturkatastrophen oder sonstige auflergewOhnliche  Ereignisse

® Da es sich um auBergewShnliche Naturereignisse (zB Erdbeben,

ausgenommen,
Vulkanausbriiche oder epidemieartige Krankheiten) handeln muss, sind wiederkehrende
gewOhnliche Naturereignisse wie Gewitter, Hagel oder besondere Hitze- bzw Kiélteperioden

grundsitzlich nicht erfasst.”®

Unter sonstige aulergewdhnliche Ereignisse fallen zB Kriege
oder Terroranschlige, weshalb die Kommission Ausfille und hohere Kosten der
Luftfahrtunternehmen als Folge der Anschlige in New York City vom 11.9.2001 als
beihilfefdhige Schidden gewertet hat. Nicht erfasst sind die Folgen wirtschafts- oder
unternehmenspolitischer FehlmaBBnahmen, oder normale wirtschaftliche Risken von
Unternchmen, wie zB Streiks oder Konjunkturschwankungen.’”

Die Beihilfen in Fall der Wiener Zeitung GmbH dienen nicht der Beseitigung von Schiden,

wodurch die notwendigen Voraussetzungen nicht erfiillt sind und deshalb keine Ausnahme

vom Beihilfenverbot nach Art 107 Abs 2 lit b AEUV vorliegt.

3) Beihilfen aus Griinden der Teilung Deutschlands - Art 107 Abs 2 lit c AEUV

Diese Ausnahme war besonders vor der Wiedervereinigung Deutschlands von Bedeutung.
Beihilfen sollten eine schadensbeseitigende Funktion haben, dh urspriinglich die Nachteile in

der Wirtschaft der BRD ausgleichen, die durch die Teilung des Landes entstanden sind.””'

%6 Europiische Kommission, Anwendung der Artikel 92 und 93 des EG Vertrags sowie des Artikels 61 des
EWR-Abkommens auf staatliche Beihilfen im Luftverkehr, AB1 C 1994/305, 5.

%7y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 105 zu Art 87 EGV.

968 Sollgruber, Grundziige, 2007, 19; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1037.

%9 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 729; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1248; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 106 zu Art 87 EGV; Sutter, in Mayer
(Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 85.

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 732; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1248; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 106 zu Art 87 EGV; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1038.

"' Hierzu zihlten zB das Berliner Forderungsgesetz und Beihilfen fiir das Zonenrandgebiet und das Saarland;
Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 735; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 107 zu Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1038.
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Nach der Wiedervereinigung im Jahr 1990 wurde die Bestimmung beibehalten. Der EuGH
verlangt jedoch eine enge Auslegung des Abs 2 litc, da die Griinde fiir die genannten

Beihilfen entfallen sind.””

Er erkennt nur noch diejenigen wirtschaftlichen Nachteile an, die
durch die Isolierung aufgrund der Errichtung der physischen Grenze zwischen der BRD und
der DDR in bestimmten Gebieten Deutschlands entstanden sind, nicht aber solche, die auf den
Unterschied der politisch-wirtschaftlichen Systeme zuriickzufiihren sind.””> Durch den
Vertrag von Lissabon wird dem Rat schlussendlich die Moglichkeit gegeben auf Vorschlag
der Europdischen Kommission fiinf Jahre nach dem Inkrafttreten des LV mittels Beschluss
den Abs 2 lit c aufzuheben.

Wie man leicht erkennen kann erfiillen die Beihilfen der Wiener Zeitung GmbH auch nicht
die Voraussetzungen des Abs 2 lit c.

Die zwingenden Ausnahmen des Art 107 Abs 2 AEUV kommen daher im zu bearbeitenden

Fall nicht zur Anwendung.

C. Ausnahmen nach Art 107 Abs 3 AEUV

Abs 3. Als mit dem Binnenmarkt vereinbar kénnen angesehen werden:
a) Beihilfen zur Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die
Lebenshaltung aufsergewohnlich niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschdftigung
herrscht, sowie der in Artikel 349 genannten Gebiete unter Beriicksichtigung ihrer
strukturellen, wirtschaftlichen und sozialen Lage.””
b) Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse
oder zur Behebung einer betrdchtlichen Storung im Wirtschafisleben eines Mitgliedstaats;
¢) Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschafts-
gebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verdndern, die dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlduft;
d) Beihilfen zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes, soweit sie die

Handels und Wettbewerbsbedingungen in der Union nicht in einem Maf3 beeintrdchtigen, das

dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft,

12y Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 108 zu Art 87 EGV.

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 737; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1248; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 108 zu Art 87 EGV; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1039f, EuGH 19. 9. 2000, C-156/98, Deutschland/
Kommission, Slg 2003, 1-6882, Rz 52.

™ Dieser Halbsatz wurde durch den Lissabonner Vertrag am Ende des lit a) angefiigt.
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e) sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch eine Entscheidung mit qualifizierter

Mehrheit auf Vorschlag der Kommission bestimmt.

In Art 107 Abs 3 AEUV werden fiinf Fallgruppen genannt, in denen Beihilfen als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kénnen.”” Dies geschieht durch einen Rechtsakt
der EU, fiir den in Abs 3 lit a bis d die Kommission zustindig ist und in Abs 3 lit e der Rat.””®
Art 107 Abs 3 AEUV st grundsédtzlich eng auszulegen, jedoch wird der Kommission bzw
dem Rat im Gegensatz zu Abs 2 ein weites Ermessen eingerdumt.”’’

Eine Beihilfe darf aber von der Kommission grundsitzlich nur dann freigestellt werden, wenn
sie einen Zielverwirklichungsbeitrag darstellt, dh ihre den Wettbewerb verzerrenden
Wirkungen von einer im Unionsinteresse liegenden Gegenleistung kompensiert werden.””®
Die Kommission hat bei der Auslegung nach MaBigabe wirtschaftlicher und sozialer
Wertungen vorzugehen, die auf die Europdische Union als Ganzes bezogen sind.”” Dabei
darf die Ausnahme vom Beihilfenverbot aber nur auf solche Beihilfen angewendet werden,
die bei der Verfilschung des Wettbewerbs und der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels nicht {iber das zur Erreichung der legitimierten Ziele unerldssliche MaR
hinausgehen.”® Eine weitere Voraussetzung ist die Notwendigkeit der Beihilfengew#hrung.
Sie muss aber nicht nur erforderlich sein um ein gewiinschtes Ziel zu erreichen, sondern auch
beziiglich Laufzeit oder Riickzahlungspflicht udgl in einem angemessenen Verhéltnis zum
verfolgten Ziel stehen.”®'

Die Ermessensausiibung der Kommission unterliegt nur einer eingeschrénkten gerichtlichen
Kontrolle. Dem EuGH und dem EuG obliegt lediglich die Priifung ob die Vorschriften iiber

das Verfahren und die Begriindung eingehalten wurden und ob die Tatsachen richtig ermittelt

wurden und weiters kein offensichtlicher Beurteilungsfehler oder Ermessensmissbrauch

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 739; Nordberg, ecolex, 2000, 260; Diese sind praktisch
bedeutsamer, als die Ausnahmen des Art 107 Abs 2 AEUV, Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1248.

%76 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1025.

77 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1025; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1248; v.
Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 110 zu Art 87 EGV; detaillierte Ausfiihrungen
zum Ermessen der Kommission liefert Mederer, in Groeben/ Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1042ff;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 99.

o8 Streinz, Europarecht, 2008, Rz 1025; Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 741; v. Wallenberg, in
Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 111 zu Art 87 EGV.

" Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 742.

%0y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 113 zu Art 87 EGV.

%! Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 743.
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vorliegt. Die Entscheidung in der Sache und die wirtschaftliche Beurteilung stehen jedoch
ausschlieBlich der Kommission zu.”*

Aus der angesprochenen hohen Flexibilitit in der Beurteilung ergibt sich fiir die
Mitgliedstaaten das Problem der schweren Vorhersehbarkeit von Kommissions-
entscheidungen.” Um das Beihilfenrecht besser zu  Strukturieren und  der
Entscheidungspraxis insb der Anwendung der Ausnahmen mehr Transparenz und
Voraussehbarkeit zu verleihen hat die Kommission Leitlinien und
Gemeinschafts(Unions)rahmen veroffentlicht.”®* Darin sind nicht nur PriifmaBstibe enthalten,

sondern auch Erlduterungen unbestimmter Rechtsbegriffe und verfahrensrechtliche

Regelungen.”™

1) Regionalbeihilfen - Art 107 Abs 3 lita AEUV

In den Anfingen der Gemeinschaft hatte diese Bestimmung nur geringe Bedeutung.”® Sie
erfasst Beihilfen die eine Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung in Gebieten hat, die
unter duBergewoOhnlich niedrigem Lebensstandard oder erheblicher Unterbeschiftigung
leiden.”®” Art 87 Abs 3 lit a EGV soll dazu beitragen, die Unterschiede in der wirtschaftlichen
Entwicklung der Mitgliedstaaten auszugleichen und die Unterschiede im Entwicklungsstand
der verschiedenen Regionen zu verringern.”® Diese zwei Faktoren sind aber nicht am
nationalen Durchschnitt eines Mitgliedstaates zu messen, sondern am Unionsniveau. Die
Begriffe ,,aulergewohnlich* und ,,erheblich* sind dabei von besonderer Wichtigkeit, weshalb
eine bloB unbedeutende Abweichung vom Niveau in der EU den Tatbestand nicht erfiillt.”*’

Die Kommission verdffentlichte Anfang 1998 ihre Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit

regionaler Zielsetzung.””® Diese sollten an die Stelle der zahlreichen Einzelmitteilungen der

%2 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 744; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 115 zu Art 87 EGV; mwA Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 89; EuGH
29.2. 1996, C-56/93, Belgien/Kommission und die Niederlande, Slg 1996, 1-767, Rz 11.

%3 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 746.

%% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 747; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 116 zu Art 87 EGV.

% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 747, v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 116 zu Art 87 EGV.

%8y Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 119 zu Art 87 EGV.

%7 Sollgruber, Grundziige, 2007, 43f, Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1051;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 105.

%8 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 860.

% Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1248; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht
der EU, 2004, Rz 119 zu Art 87 EGV.

9% ABI C 1998/74, 9, zuletzt gedndert durch die Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung
2007 — 2013, ABI C 2006/54, 13.
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991

Kommission zu Regionalbeihilfen treten.” Durch den Lissabonner Vertrag wurde die

Anwendbarkeit des lita auf die in Art 349 AEUV genannten Gebiete und ihre etwaigen

besonderen geographischen, klimatischen oder wirtschaftlichen Nachteile erweitert. >

Bei den Beihilfen im Fall der Wiener Zeitung GmbH handelt es sich nicht um
Regionalbeihilfen, weshalb die Kommission in diesem Fall auch keine Genehmigung

aussprechen konnte und Art 107 Abs 3 lit a AEUV nicht anwendbar ist.

2) Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben - Art 107 Abs 3 litb AEUV

In  dieser Bestimmung sind zwei  verschiedenartige =~ Ausnahmetatbestéinde

993
zusammengefasst.

Zum einen konnen Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von
gemeinsamem europdischem Interesse vom Beihilfenverbot ausgenommen werden, zum
anderen Beihilfen zur Behebung betrichtlicher Storungen im Wirtschaftsleben eines

Mitgliedstaates. Die Bedeutung dieser Tatbestinde ist in der Praxis jedoch gering.”*

a) Wichtige Vorhaben von gemeinsamem europiischem Interesse

Ein Vorhaben wird dann als wichtig gewertet, wenn es sowohl quantitativ als auch qualitativ

995

gewisse Bedeutung und grenziiberschreitenden Charakter hat.”> Damit ist aber nicht gemeint,

dass das Vorhaben im Interesse aller Mitglieder liegen muss, weshalb schon ein gemeinsames

. . . 996
Interesse von wenigstens zwei Staaten ausreicht.

Ein solches europdisches Interesse lag
vor, wenn die Ziele des Art2 EGV verfolgt wurden, also auch bei gemeinsamer
Energiepolitik, Luftfahrtindustrie, Forschung und Entwicklung.””’

Art 2 EGV wurde zwar durch den Vertrag von Lissabon aufgehoben, die grundlegenden Ziele
der Union haben sich durch die Neustrukturierung und die nun klarere Kompetenzverteilung
jedoch nicht gedndert. Art2 AEUV teilt die Zustdndigkeiten zwischen Union und

Mitgliedstaaten auf und Art 3 AEUV bestimmt die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Union,

1 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 863; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1051f.
92 Diese Gebiete sind: Guadeloupe, Franzosisch-Guayana, Martinique, Réunion, Saint-Barthélemy und Saint-

Martin, die Azoren, Madeira und die Kanarischen Inseln.

93 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 909; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1061; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 106.

9% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 909; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 121 zu Art 87 EGV.

9% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 910; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1256f.

9% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 911.

%7 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 910; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 122 zu Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1063.

- 166 -



ua die Festlegung der fiir den funktionierenden Binnenmarkt erforderlichen Wettbewerbs-
regeln. Ein zusammenhingender Wertekatalog iiber Werte und Grundsétze, zu denen sich die
EU verpflichtet, ist Art 2 EUVn enthalten, in Art 3 EUVn werden die Ziele der Union weiter
konkretisiert, wie zB die Errichtung eines Binnenmarkts und einer in hohem Malle

wettbewerbsfahigen sozialen Marktwirtschaft.””®

Auf den ersten Blick mag man verleitet sein die Beihilfen der Wiener Zeitung GmbH unter
diesen Tatbestand zu subsumieren, bei ndherer Betrachtung erkennt man aber, dass hier kein
wichtiges Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse vorliegt. Das AbIWZ dient
zweifellos der Erfiillung unionsrechtlicher Publizitdtsanspriiche, immerhin ist das AbIWZ
mittlerweile auch online abrufbar. Das AbIWZ per se l4uft einem gemeinsamen europdischen
Interesse daher nicht entgegen, mAn jedoch die Verbindung mit der Tageszeitung WZ ieS
besonders in Printform. Die Finanzierung einer ganzen Tageszeitung, mit eigenem
redaktionellem Teil, durch die Einnahmen aus einem amtlichen Veroffentlichungsmedium iSd
der Publizititsrichtlinie idF der Anderungsrichtlinie stellt mit Sicherheit kein gemeinsames
europdisches Ziel dar. Durch die daraus resultierende Verfilschung des Wettbewerbs und
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten wird gerade nicht ein wichtiges

Vorhaben von gemeinsamem européischem Interesse gefordert.

b) Behebung einer betrichtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats

Diese Variante verlangt fiir die Genehmigung einer Beihilfe die Behebung einer erheblichen
Storung des gesamten Wirtschaftslebens eines Mitgliedstaates. Deshalb darf nicht nur ein
einzelnes Unternehmen, ein Sektor oder eine Region des Mitgliedstaates betroffen sein, da in
solchen Fillen idR keine betrichtliche Storung im Wirtschaftsleben vorliegt.”” Die
Bestimmung ist insofern restriktiv auszulegen. Die betrichtliche wirtschaftliche Storung ist
bezogen auf die Verhéltnisse der Union insgesamt zu bewerten, weshalb die Probleme eines
Mitgliedstaates nicht ausreichen, wenn seine wirtschaftliche Lage relativ gesehen giinstiger

. . 1000
1st.

9% Schwarze in Schwarze/Hatje (Hrsg), Der Reformvertrag, 2009, 11.

9 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 914; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 123 zu Art 87 EGV; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 102; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1063f; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002,
106.

190 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 915; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1260, v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 123 zu Art 87 EGV.
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Da die Beihilfen im Fall der Wiener Zeitung GmbH nicht der Behebung einer betridchtlichen
Storung des Osterreichischen Wirtschaftslebens dienen wird auch diese Tatbestandsvariante

nicht erfiillt, weshalb Art 107 Abs 3 lit b AEUV nicht anwendbar ist.

3) Beihilfen zur Forderung der Entwicklung der Wirtschaft - Art 107 Abs 3 lit c AEUV

In Art 107 Abs 3 lit c AEUV ist wie in Abs 3 lit a auch eine Ausnahme fiir Regionalbeihilfen
1001 1002

geregelt. Diese hat von allen in Abs 3 enthaltenen die grofSte praktische Bedeutung.
Die Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete durch
Beihilfen kann vom Beihilfenverbot ausgenommen sein, soweit die Handelsbedingungen
nicht in einer Weise verdndert werden, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Der
Begriff Wirtschaftszweig ist entgegen dem Wortlaut weit auszulegen und erfasst alle

wirtschaftlichen Aktivititen und nicht nur bestimmte Sektoren.'**

Bei ihrer Beurteilung ob
eine Beihilfe dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft hat die Kommission nicht nur die
positiven Folgen der Beihilfen fiir einzelne Wirtschaftszweige oder -gebiete sondern auch die
negativen Auswirkungen auf die Handelsbedingungen und die Erhaltung des unverfélschten
Wettbewerbs einzubeziehen.'**

Ein weiteres Beurteilungskriterium ist die Forderung der Entwicklung. Sie liegt aber nur vor,
wenn gewdhrleistet ist, dass die Beihilfe die Umstrukturierung in den betroffenen
Wirtschaftsgebieten oder —zweigen positiv beeinflusst.'””> Diese Voraussetzung ist zB nicht
erfillt, wenn eine Weiterentwicklung auch ohne staatliche Mallnahme erfolgt, wenn trotz
vorhandenem Uberschuss die Produktion durch die Beihilfe erhéht wird oder wenn die
Beihilfe eine Betriebsbeihilfe ist, dh der Erhaltung von Strukturen dient.'**

In ihrer Entscheidung 94/374/EG vom 2. 2. 1994'%7 stellte die Kommission fest, dass die
Beihilfe im entsprechenden Fall nicht an einen Umstrukturierungsplan gebunden war, der
gewdhrleisten sollte, dass das betreffende Unternehmen seine ,Lebensfdhigkeit wieder

herstellen konnen wirde. Damit handelte es sich um eine Betriebsbeihilfe zur

11 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 860.

1992 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 919; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1248; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 124 zu Art 87 EGV; Sutter, in Mayer
(Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 103; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1065; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 106.

1003 Fenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 918; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 1065.

1004 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 922; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 124 zu Art 87 EGV; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 106f.

1995y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 125 zu Art 87 EGV; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1065.

1% Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 920; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 125 zu Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1066.

%7 ABI L 1994/170, 36.
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Aufrechterhaltung des Status quo, die die marktwirtschaftlichen Kréfte an der Entfaltung ihrer

normalen Wirkung hinderten. Die Kommission sah diese Beihilfe nicht als mit dem

- - 1008
gemeinsamen Markt vereinbar an.

Wihrend sich Art 107 Abs 3 lit a AEUV bei seiner Beurteilung am Unionsniveau orientiert,
erlaubt Abs 3 lit ¢, dass auch Gebiete eines Mitgliedstaates durch Beihilfen gefordert werden,
die nur verglichen mit der durchschnittlichen Wirtschaftslage dieses Mitgliedstaates
benachteiligt sind.'”

Von Art 107 Abs 3 lit c AEUV werden horizontale, vertikale und sektorale Beihilfen

101
erfasst.'1°

a) horizontale Beihilfen

Darunter versteht man Beihilfen, die unabhéngig von einem Wirtschaftssektor oder einer
Region ein Férderungsziel verfolgen. '
Dazu sind zu zdhlen:
- Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten;
- Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen (FuE Beihilfen);
- Ausbildungsbeihilfen;
- Beihilfen fiir den Umweltschutz;
- Beihilfen an kleine und mittlere Unternehmen oder

- Beschiftigungsbeihilfen.'*'?

b) Beihilfen mit regionaler Zielsetzung (vertikale Beihilfen)

Anders als horizontale Beihilfen haben vertikale (und sektorale) Beihilfen das Ziel, die

Benachteiligung einzelner Gebiete in Mitgliedstaaten durch gezielte Regionalbeihilfen

1013

auszugleichen. Es sollen Investitionen und die Schaffung von Arbeitsplatzen gefordert

1008 Entscheidung der Kommission 94/374/EG, 41; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV,
2003, 1066.

199 mwA Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1256f; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das
Recht der EU, 2004, Rz 125 zu Art 87 EGV.

1010 Fyenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 923; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 106.

01 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 923; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 129 zu Art 87 EGV.

"2 mwA Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1255ff; mwA v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf
(Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 133ff zu Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 1068ff.

'3 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 923; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU,
2004, Rz 155 zu Art 87 EGV.
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werden sowie die Erweiterung oder Modernisierung bestehender und die Ansiedelung neuer

Unternechmen. '™

c) sektorale Beihilfen

Darunter sind Beihilfen zusammengefasst, welche die Forderung der Entwicklung gewisser
Wirtschaftszweige in den Mitgliedstaaten verfolgen.'®"
Die Kommission sah sich im Laufe der Zeit aber mit dem Problem konfrontiert, dass eine
strenge Abgrenzung von sektoralen und nichtsektoralen Beihilfen nicht mdglich war, da
horizontale und vertikale Beihilfen hdufig negative sektorale Wirkungen hatten. Sie entschied
sich fiir eine Anpassung ihrer Beihilfenpolitik und ging davon ab Leitlinien und
Gemeinschafts(Unions)rahmen fiir einzelne Sektoren aufzustellen. Die Kommission stellt nun
besonders auf eine Abstimmung der Regional- und Sektoralbeihilfen ab, wobei die
horizontalen Beihilfen jedoch nicht auBer Acht gelassen werden diirfen.'*'
Mit dem Ziel der Systematisierung der Kriterien fiir die Genehmigung groBer Investitions-
vorhaben erarbeitete die Kommission den multisektoralen Regionalbeihilferahmen fiir grof3e
Investitionsvorhaben. "’
Zu den sektoralen Beihilfen z&hlen besonders:

- Beihilfen an die Stahlindustrie (auch an die Werftindustrie) und den Kohlebergbau,

besonders seit Aullerkrafttreten des EGKSV,
- Beihilfen fiir verlorene Kosten in der Elektrizitidtswirtschaft oder

- Beihilfen in den Bereichen Landwirtschaft, Fischerei und Aquakultur.'®'®

Eine Anwendung des Art 107 Abs 3 litc AEUV im Fall der Quersubventionierung bei der
Wiener Zeitung GmbH scheidet wiederum aus mehreren Griinden aus. Allen voran wird mit
damit weder ein Wirtschaftszweig noch ein Wirtschaftsgebiet gefordert. Dariiber hinaus
dienen die Beihilfen im zu diskutierenden Fall nicht der Wiederherstellung der
,Lebensfahigkeit* der Tageszeitung, sondern dem erhalt eines Ist-Zustandes, ndmlich der
Bewahrung einer ebendieser durch Quersubventionen. Die Ausfithrungen der Kommission in

der Entscheidung 94/374/EG gelten mAn hier entsprechend.

1%y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 155 zu Art 87 EGV.

1015y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 168 zu Art 87 EGV.

1916y, Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 169 zu Art 87 EGV.

1917 ABI C 2002/70, 8, gedndert durch ABI C 2003/263, 3; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der
EU, 2004, Rz 170ff zu Art 87 EGV.

"8 Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1257f; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht
der EU, 2004, Rz 175ff zu Art 87 EGV.
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4) Kulturbeihilfen - Art 107 Abs 3 litd AEUV

Diese durch den Vertrag von Maastricht im Jahr 1993 eingefiigte Bestimmung ermdglicht es
der Kommission, Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes
zu genehmigen.'”" Sie diirfen jedoch die Handels und Wettbewerbsbedingungen in der
Gemeinschaft nicht in einem Mall beeintrichtigen, das dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlduft. Damals wurde gleichzeitig mit Art 87 Abs 3 litd EGV auch Art 151 EGV (jetzt
Art 167 AEUV) in den Vertrag aufgenommen, der die Erhaltung der Kulturen der
Mitgliedstaaten unter Wahrung der nationalen und regionalen Vielfalt zum Ziel hatte.'*° D
Art 87 Abs 3 lit d EGV durch den LV gar nicht und Art 151 EGV nur unwesentlich geéndert
wurde, gelten die Ausfiihrungen von Judikatur und Lehre auch fiir Art 107 Abs 3 litd AEUV
bzw in Verbindung damit Art 167 AEUV.

Gemdll Art 2 EUVn wahrt die EU den Reichtum ihrer kulturellen und sprachlichen Vielfalt

a

und ist gem Art 6 litc AEUV fiir die Durchfithrung von Mallnahmen zur Unterstiitzung,
Koordinierung oder Erginzung der MafBnahmen der Mitgliedstaaten im Bereich Kultur
zustindig.'™' Es gibt in Art 107 AEUV keine Definition des Begriffs Kultur. Da die Union
gegeniiber den Mitgliedstaaten hier nur eine helfende Position hat, ist bei der Ausfiillung des
Kulturbegriffs mAn so wie bisher das mitgliedstaatliche Verstindnis zugrunde zu legen.'**

In ihrer Entscheidungspraxis der vergangenen Jahre ging die Kommission zu einer
einzelfallbezogenen Priifung iiber, um zu kldren, inwieweit die jeweilige Tatigkeit nach
allgemeiner Auffassung der Kultur zugeordnet wird.'" Daraus ergab sich, dass von dem eng
auszulegenden Begriff der Kultur gem Art 107 Abs 3 lit d AEUV alle nichtwirtschaftlichen
Betitigungen im kulturellen Bereich erfasst werden, wie zB Literatur, Musik oder bildende
und darstellende Kunst. Auch dazu zéhlen die Denkmal- und Heimatpflege sowie die Pflege
des Brauchtums. Sogar bestimmte Bereiche der Filmindustrie und des Rundfunks kdnnen

vom Beihilfenverbot ausgenommen sein.'***

Die Wiener Zeitung ist mit ihrer tiber 300 jdhrigen Geschichte ein Teil der

Tageszeitungstradition Osterreichs. Im Lichte des immer groBer und méchtiger werdenden

191 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1108; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 107.
120y Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 178 zu Art 87 EGV; Mederer, in
Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1120.

1021 qusfiihrlich in Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, 2009, 16ff.

1922 Prenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1112.

192 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1113; Da Abs3litd erst 1993 eingefiigt wurde, ist die
Auslegung dieser Bestimmung noch wenig geklart, Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006, 1260.
1924 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1113f; Beljin, in Schulze/Zuleeg (Hrsg), Europarecht, 2006,
1258; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der EU, 2004, Rz 179ff zu Art 87 EGV; Sutter, in Mayer
(Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 105.
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Zeitungsboulevards stellt sie mAn auch ein positives Gegenstiick zum zunehmenden Verfall
der journalistischen Kultur im Land dar und trdgt zur notwendigen Vielfalt bei. Man darf
jedoch bei aller Wiirdigung ihrer Historie nicht vergessen, dass die Wiener Zeitung eine
Tageszeitung ist, die im relativ kleinen Lesersegment im Wettbewerb mit anderen steht und
tatsdchlich nicht den Zweck der Forderung und Erhaltung von Kultur und kulturellem Erbe
hat. Die Voraussetzungen des Art 107 Abs 3 lit d AEUV sind mAn nicht erfiillt, weshalb die

Beihilfen im Fall der Wiener Zeitung GmbH nicht vom Verbot ausgenommen sind.

5) Entscheidungen des Rates - Art 87 Abs 3 lite EGV
Wie bereits erwédhnt liegt die Kompetenz im Fall des Art 107 Abs 3 lite AEUV beim Rat.

Dieser kann mit qualifizierter Mehrheit, jedoch nur auf Vorschlag der Kommission, iiber die

anderen Ausnahmetatbestidnde des Abs 3 hinausgehend die Vereinbarkeit sonstiger Arten von

Beihilfen mit dem Binnenmarkt erkliren.'®?

Dies geschieht durch eine Verordnung, eine
Richtlinie, eine Entscheidung, einen Beschluss, eine EntschlieBung oder eine Feststellung. Es
handelt sich dabei um Rechtsakte sui generis, die auf die Ergdnzung des Vertrages abzielen.
Diese Rechtsakte entfalten auBerdem bindende Wirkung fiir die Organe der Union und die

Mitgliedstaaten '

Der Rat muss sich bei der Gestaltung der Ausnahmeregelung trotzdem an
den vorgegebenen allgemeinen Rahmen des Vertrags orientieren, besonders aber an die
Bestimmungen des Art 107 AEUV. Seine Kompetenz ist darauf beschrinkt, lediglich
bestimmte Sachbereiche vom Beihilfenverbot auszunehmen, was verhindern soll, dass
jedwede Beihilfenart genehmigt werden kann. '’

Die praktische Relevanz dieses Ausnahmetatbestands ist jedoch gering, wurden doch vom Rat
bisher nur zwei Verordnungen erlassen, die auf die Ausnahme nach dem damaligen
Art 87 Abs 3 lit e EGV gestiitzt waren. Diese waren die VO Nr 1540/98 iiber Beihilfen zum
Schiffbau'®™® zum einen und die VO Nr 1407/2002 iiber Beihilfen fiir den

1029 1030

Steinkohlebergbau "~ zum anderen.

1925 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1123; v. Wallenberg, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der
EU, 2004, Rz 185 zu Art 87 EGV; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV, 2003, 1120f;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, 107.

1926 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1125; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 1121.

127 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1124; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV, 2003, 1120f.

1928 yerordnung (EG) Nr. 1540/98 des Rates vom 29. 6. 1998 zur Neuregelung der Beihilfen fiir den Schiffbau,
ABI L 1998/202, 1. Diese wurde ergénzt durch die Verordnung (EG) Nr. 1177/2002 des Rates vom 27. 6. 2002
zur Einfilhrung befristeter SchutzmafBinahmen fiir den Schiffbau, ABI L 2002/172, 1.

192 Verordnung (EG) Nr. 1407/2002 des Rates vom 23. 7. 2002 iiber staatliche Beihilfen fiir den Steinkohleberg-
bau, ABI L 2002/205, 1.

1930 Frenz, Beihilfen- und Vergaberecht, 2007, Rz 1126ff; Mederer, in Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUYV, 2003, 1121ff; Sutter, in Mayer (Hrsg), Kommentar EUV und EGV, 2004, Rz 106.
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Das lasst eine Tendenz des Rates in seiner Genehmigungspolitik erkennen und des Schluss
zu, dass der Rat bei der Schaffung der Ausnahmetatbestinde gem Art 107 Abs 3 lite AEUV
Félle der Quersubventionierung von Tageszeitungen wie im Fall der Wiener Zeitung GmbH
nicht erfasst sehen will. Die Entscheidungspolitik der Kommission als oberste
Wettbewerbshiiterin, die dem Rat ihre Vorschlige prisentiert, untermauert diese
Schlussfolgerung, bewies sie doch erst vor kurzem im Fall der Deutsche Post AG, ihre
ablehnende Haltung gegeniiber Querfinanzierungen zwischen Monopolbereichen und solchen,

die im Wettbewerb mit anderen stehen.'*!

Deshalb ist mAn nicht damit zu rechnen, dass der
Rat mit einer Entscheidung eine Ausnahme vom Beihilfenverbot fiir derartige Beihilfen

ermdglichen wird.

D. Ergebnis

Nach Untersuchung der Bestimmungen des Art 107 Abs 2 und Abs 3 AEUV steht mAn fest,
dass es fiir einen Fall wie jenen der Wiener Zeitung GmbH, dh wenn Einnahmen aus einem
gesetzlich gewidhrten Monopolbereich zur Finanzierung eines anderen, nicht im Wettbewerb
stehenden, Bereichs verwendet werden, keine Ausnahme vom Beihilfenverbot gibt. Wenn
man den Ergebnissen in Kapitel X folgt handelt es sich bei dieser Querfinanzierung durch die
Einnahmen aus den Pflichtpublikationen im AbIWZ um verbotene Beihilfen, die mit dem

Binnenmarkt nicht vereinbar sind.

1931 Siche oben Kapitel X D 3)
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Kapitel XII

Quersubventionen und das UWG

A. Allgemeines

Das osterreichische Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)'* ist in weiten

Teilen dem deutschen UWG ' dhnlich, insgesamt jedoch viel detaillierter und engmaschiger

1034

angelegt. Da das UWG als zentrales Gesetz des Lauterkeitsrechts die Vielfalt des

Wirtschaftslebens beriicksichtigen muss, finden sich darin auch zahlreiche Generalklauseln.
Diese unbestimmten Gesetzesbegriffe sind dann durch die Rechtsprechung im Einzelfall
abzugrenzen, woraus bisher schon eine Reihe tragender Grundsitze des Lauterkeitsrechts

1035 Das UWG dient nicht nur dem Schutz von Konsumenten sondern auch

1036

entwickelt wurden.

dem Schutz von Mitbewerbern.

Wie bereits weiter oben kurz angesprochen kann sich aus dem vorliegenden Sachverhalt um
die Wiener Zeitung GmbH auch ein Verstofl gegen Bestimmungen aus dem UWG ergeben.
Ein Verstofl gegen § 1 UWG mag darin liegen, dass die 6ffentliche Hand Machtmittel, die ihr
aufgrund ihrer 6ffentlich rechtlichen Sonderstellung zur Verfiigung stehen, missbrauchlich
einsetzt, um eigenen oder fremden Wettbewerb zu fordern. '’

Im zu diskutierenden Fall legt der Staat, als Alleineigentiimer der Wiener Zeitung GmbH,
nicht nur fest, dass gewisse Rechtsunterworfene zur Publikation im AbIWZ verpflichtet sein
sollen, sondern auch, dass dieses AbIWZ eine untrennbare Einheit mit der alleine nicht
iiberlebensfahigen Tageszeitung WZ ieS bilden muss.

Das AbIWZ hat in Osterreich ein  Verdffentlichungsmonopol, da gem
§ 1 VerlautbarungsG 1985'* im AbIWZ alle Bekanntmachungen, fiir die in Rechts-
vorschriften eine offentliche Verlautbarung vorgesehen ist, mit der in diesen Vorschriften
vorgesehenen Wirkung veroffentlicht werden konnen. Die Wiener Zeitung GmbH hat auf

diesem Gebiet keinen Mitbewerber, es ist niemand anderem erlaubt, das Amtsblatt oder ein

1932 Wiederverlautbart durch das BGBI 1984/448, zuletzt gedndert durch das BGBI I 79/2007.

193 RGBI 1909/499.

1034 Hefermehl ua, UWG, 2008, 68; Der Begriff ,,Wettbewerbsrecht“ wird im Unionsrecht nur fiir die von
Art 101, 102 und 107 AEUV umfassten Bereiche verwendet. Die von UWG und den Nebengesetzen geregelten
Tatbestinde werden am Besten mit dem Begriff ,,Lauterkeitsrecht” beschrieben, Handig/Rottinger/Wiebe in
Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Einleitung Rz 39.

1955 prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbsfibel, 2003, 6f.

9% Wiltschek, UWG, 2003, 278.

'“7OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w MR 2008, 209; OGH 16. 7. 2002, 4 Ob 72/02w OBI, 2003, 233.

1% BGBI201/1985.
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alternatives Veroffentlichungsorgan auf Bundesebene herauszugeben. Das AbIWZ als
verpflichtendes 6ffentliches Publikationsmedium ist untrennbar an die Tageszeitung WZ ieS,
deren redaktioneller Teil weiter ausgebaut wird, gekoppelt.

Den fiir die Wiener Zeitung GmbH wichtigsten Teil dieser Koppelung stellt die
Quersubventionierung des redaktionellen Teils (Tageszeitung WZ ieS) durch die Einnahmen
aus dem AbIWZ dar, die Einnahmen werden zweckentfremdet.'®’ Nach § 7 Abs 2 Staats-
druckereiG sind die Verdffentlichungstarife vom Bundeskanzler nach kaufménnischen
Grundsitzen festzusetzen. Damit kann mAn nur die Kostendeckung, zur ,,unabhingigen*
Finanzierung des Amtsblattes, gemeint sein, aber nicht fast ginzliche Erhaltung einer

gesamten Tageszeitung. '’

B. Die RL 2005/29/EG und die UWG Novelle 2007

Die UWG Novelle 2007'*" setzte im Wesentlichen die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere
Geschiftspraktiken (RL-UGP)'* um. Als Generalnorm des europiischen Lauterkeitsrechts
hatte die Richtlinie zum einen das reibungslose Funktionieren des Gemeinsamen Marktes und
zum anderen eine Erhohung des Verbraucherschutzniveaus, durch Angleichung der
Vorschriften liber unlautere Geschiftspraktiken im Verhéltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern in den Mitgliedstaaten, zum Ziel.'®” Die Richtlinie sollte nach Art 3 Abs 1 RL-
UGP nur fiir unlautere Geschéftspraktiken zwischen Unternehmern und Verbrauchern

% Durch sie wurden die Vorschriften im grenziiberschreitenden Waren- und

gelten.
Dienstleistungsverkehr in ihrem Anwendungsbereich voll harmonisiert, wobei nur die
Gebots- und Verbotstatbestinde vereinheitlicht wurden, die Sanktionen und ihre
Durchsetzung wurde weiterhin den einzelnen Mitgliedstaaten iiberlassen.'**

Die RL-UGP wurde im UWG selbst umgesetzt, da sich die Richtlinie als Instrument
kollektiven Rechtsschutzes sah und eine Umsetzung etwa im KSchG, welches in seinem

Regelungskern Vertragsrecht betrifft, nicht zielfilhrend gewesen wire.'**® In Art 5 Abs 2 RL-

199 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; Miiller, Die Presse, 2006/37/01.

1940 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 1f; Miiller, Die Presse, 2006/37/01.

141 BGBI 1 79/2007.

102 RL 2005/29 ABI L 2005/149, 22.

19 Handig ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Einleitung Rz 89; Handig, Lauterkeitsrecht, 2006, 72;
ErliutRV 144 BIgNR XXIII. GP Mat 1.

19 Handig ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Einleitung Rz 89.

1045 Handig, Lauterkeitsrecht, 2006, 90; Die Vollharmonisierung bedeutet aber nicht nur, dass der
Schutzstandard in den Mitgliedstaaten nicht niedriger als in der Richtlinie vorgesehen sein darf, sondern auch
nicht tiber diese hinaus gehen darf, Burgstaller/Handig/Heidinger/Schmid/Wiebe in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG,
2009, Rz 169 zu § 1 UWG.

1946 ErlautRV 144 BIgNR XXIII. GP Mat 2.
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UGP wurde, dem in Kontinentaleuropa weit verbreiteten System folgend, als
Auffangtatbestand eine Generalklausel geschaffen, die als selbstindiges generelles Verbot
dann wirksam wird, wenn keiner der in der Richtlinie oder im Anhang definierten Fille auf
einen konkreten Sachverhalt angewendet werden kann.'*"’

Nach Einschitzung des Gesetzgebers sollte sich die Osterreichische Rechtsprechung durch die
Anderung des UWG jedoch nur unerheblich éndern, da die meisten neuen Tatbestéinde mit der

bisherigen Entscheidungspraxis im Einklang sind.'®*®

C. Der Tatbestand des § 1 UWG

Dem Vorbild des deutschen UWG und der RL-UGP folgend wurde vor den Sonder-
tatbestdnden des Osterreichischen UWG in § 1 UWG eine Generalklausel geschaffen. Diese
grundlegende wettbewerbsrechtliche Ordnungsvorschrift verbietet unlautere Geschéfts-
praktiken und sonstige unlautere Handlungen, kommt aufgrund ihrer Liicken fiillenden
Funktion gegeniiber den Sondertatbestinden aber nur subsididr zur Anwendung. '’

Der § 1 Abs 1 UWG idF der UWG Novelle 2007 lautet:

SI1UWG

Abs 1. Wer im geschdftlichen Verkehr
1. eine unlautere Geschdftspraktik oder sonstige unlautere Handlung anwendet, die geeignet
ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen,
oder
2. eine unlautere Geschdftspraktik anwendet, die den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt
widerspricht und in Bezug auf das jeweilige Produkt geeignet ist, das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet,
wesentlich zu beeinflussen,
kann auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz in Anspruch genommen

werden.

[.”]1050

1047 Handig ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Einleitung Rz 142; Handig, Lauterkeitsrecht, 2006, 75.

1948 ErlautRV 144 BIgNR XXIII. GP Mat 2.

1049 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 1 zu § 1 UWG; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht®,
2004, 8

1959 Aufgrund des groBen Umfangs des § 1 UWG wird nur Abs 1 als Text in diese Arbeit aufgenommen.
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1) unlautere Geschiftspraktiken

Durch die Umsetzung der RL-UGP musste der bisher verwendete Begriff der Generalklausel
des § 1 UWG, die ,,Handlungen gegen die guten Sitten, in dem von der Richtlinie erfassten
Bereich durch den Begriff der ,,unlauteren Geschéftspraktiken ersetzt werden. Die Priifung
der Unlauterkeit einer Handlung erfolgt in drei Stufen. Zuerst wird gefragt, ob die Handlung
einen Tatbestand in der Liste des Anhang I der RL erfiillt und somit per se irrefiihrend oder
aggressiv ist, dann ob sonst gem § la UWG eine aggressive oder gem §2 UWG eine
irrefiihrende Geschéftspraktik vorliegt oder zuletzt ob die Handlung unter die Generalklausel
des § 1 UWG fallt.'*"

In § 1 Abs 1 UWG erfolgt eine Teilung in Z 1 und Z2. Von § 1 Abs 1 Z 1 UWG wird der
Bereich B2B geregelt. Hier werden somit nur jene unlauteren Geschéftspraktiken erfasst und
verboten, die von Unternehmern zum Nachteil anderer Unternehmern angewendet werden. '
Die Verwendung des Auffangtatbestandes ,,sonstige unlautere Handlungen* soll dariiber
hinaus sicherstellen, dass alle unlauteren Wettbewerbshandlungen erfasst werden, auf die vor
der Novelle ebenfalls § 1 UWG anzuwenden war.'" Das wurde durch die enge Definition
des Begriffs ,,Geschiftspraktik® in der RL notwendig, welcher ausschlieBlich auf unmittelbar

mit der Absatzforderung zusammenhingende Handlungen abstellte. '*>*

Da nach Meinung des
Gesetzgebers die bisherige Rechtsprechung zu § 1 UWG aF zu den Handlungen gegen die
guten Sitten unberiihrt bleibt, konnen mAn auch die Ausfithrungen der Lehre zu diesem
Tatbestandsmerkmal auf die neu formulierte Generalklausel des § 1 UWG und den Begriff
der unlauteren Handlungen angewendet werden.

Mit dem Ausdruck ,,nicht unerheblich® wird auf eine gewisse notwendige Mindestintensitét
der Handlungen abgestellt (Beeinflussung der Marktverhiltnisse) und indirekt auf das
Vorliegen eines Wettbewerbsverhiltnisses.'”> Das von der OGH Judikatur geschaffene
1056

Prinzip der ,,Spiirbarkeit* wettbewerbswidrigen Verhaltens wird dadurch nicht verdndert.

Es wird hierbei eine Prognoseentscheidung getroffen, da es nicht auf die tatsdchliche

1951 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 13 zu § 1 UWG; ErldutRV 144 BIgNR XXIII. GP
Mat 2; Dieses Priifungsschema ist auf ,sonstige unlautere Handlungen® nicht anzuwenden, da sich die
Unlauterkeit dieser Handlungen nur unmittelbar aus § 1 Abs 1 Z 1 UWG ergeben kann, Burgstaller ua in
Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 14 zu § 1 UWG;

1032 ER14utRV 144 BIgNR XXIII. GP Mat 3.

1953 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Rz 697 zu § 1 UWG.

193 ErlautRV 144 BIgNR XXIII. GP Mat 3.

1955 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 115 und Rz 120 sowie 125f zu § 1 UWG.

19 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Rz 127 zu § 1 UWG:; ErldutRV 144 BIgNR XXIII. GP
Mat 3.
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Wettbewerbsbeeintrachtigung ankommt, sondern ausschlieBlich auf die Eignung einer
MaBnahme zur nicht bloB unerheblichen negativen Verianderungen.'®’

Fir § 1 Abs1Z2UWG, der in Umsetzung des Art5 Abs2 RL-UGP eine wesentliche
Beeinflussung einzelner Verbraucher verlangt, spielen Marktverhéltnisse im Gegensatz zu Z 1
keine Rolle, was bedeutet, dass im Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern das
Bestehen eines Wettbewerbsverhiltnisses nicht erforderlich ist.'*®

In beiden Bereichen, sowohl B2B als auch B2C, ist die Notwendigkeit einer
Wettbewerbsabsicht hingegen entfallen und die Zielsetzung des Verletzers ist im Bereich der
Generalklausel nunmehr bedeutungslos.'® In weiterer Folge ist daher auch ein Verschulden
des Handelnden fiir das Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle unbeachtlich.'*®

Das Schwergewicht der Beurteilung einer wettbewerbswidrigen Handlung lag bis zur
Umsetzung der RL, auf dem Begriff der ,,guten Sitten“, welcher mit der UWG Novelle 2007
durch den Begriff der ,,unlauteren Geschéftspraktiken™ ersetzt wurde. Da die ,,guten Sitten*
wegen ihrer Funktion als Auffangtatbestand im Gesetz nicht ausdriicklich definiert waren und
eine scharfe Abgrenzung nicht méglich war, musste der Begriff im Einzelfall vom Richter
konkretisiert werden. Aus den Fallvergleichen lieen sich bestimmte Gruppen bilden und
allgemeine Grundsdtze ableiten, weshalb das Wettbewerbsrecht weitgehend Richterrecht

1061
Vvar.06

Die Kldrung der Frage, was unter diesem Begriff zu verstehen ist war deshalb so
wichtig, da sich mit den Sondertatbestinden des UWG nur ein kleiner Teil des
Wettbewerbsverhaltens erfassen lieB.'* Auch nach der UWG Novelle 2007 orientiert sich
der OGH an den Funktionsbedingungen des Leistungswettbewerbs, wenn sich aus den
Sondertatbestanden des UWG kein Ergebnis erzielen ldsst. Diese umfassen die Interessen der

1063

Unternehmer, der Verbraucher und Allgemeininteressen. Die Anwendung der

Generalklausel wird durch diese Ausarbeitung rechtssatzformiger regeln, basierend auf
hochstrichterlicher Judikatur, wesentlich erleichtert. 1064
Eine der zentralen Fallgruppen umfasst den Rechtsbruch, dh das schuldhafte Hinwegsetzen

iiber ein Gesetz, als Mittel zur Erzielung eines sachlich nicht gerechtfertigten

1957 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Rz 124 zu § 1 UWG.

198 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 114 zu § 1 UWG; ErlautRV 144 BIgNR XXIII. GP
Mat 3.

199 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Rz 117 zu § 1 UWG.

190 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 135 und Rz 658f zu § 1 UWG.

1061 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht*, 2004, 52; Prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbsfibel, 2003, 9.

1992 Koppensteiner (Hrsg), Wettbewerbsrecht?, 1997, 489ff.

1063 mwA Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 187f zu § 1 UWG; mwA Duursma in
Gumpoldsberger/Baumann (Hrsg), UWG, 2006, 28; Prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbsfibel, 2003, 9
19% Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 15 zu § 1 UWG.
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Wettbewerbsvorsprungs.'® Abgesehen von einer hier nicht bedeutsamen Ausnahme im
Verbraucherrecht kann der Anspruch eines Mitbewerbers nur unter § 1 Abs 1 Z 1 UWG
fallen. Der Rechtsbruch kann nicht nur in der Verletzung eines Gesetzes, eines eigenen bzw
fremden Vertrages oder einer Verordnung sondern auch in der Verletzung einer
unionsrechtlichen Norm bestehen.'°®® Es sind jedoch nur ein solcher Rechtsbruch als unlauter

zu bezeichnen, der nicht mit ,,guten Griinden* vertreten werden kann. 1067

Wie bereits in Kapitel V erklért soll Art 107 AEUV nicht unmittelbar anwendbar sein und
Einzelne sollen sich vor nationalen Gerichten oder Behdrden grundsdtzlich nicht auf ihn
berufen koénnen. Es wurde aber auch gezeigt, dass diese Bestimmung keineswegs
unbedeutsam fiir innerstaatliche Rechtsanwender und Rechtsunterworfene ist. Durch die
Vorlage an die Kommission und deren abschlieBende Entscheidung erfahrt das
Beihilfenverbot mAn eine Konkretisierung auf den Anlass gebenden Streitfall, was dazu
fiihrt, dass Einzelnen daraus Rechte erwachsen konnen.'*® Auf den ersten Blick hitte man,
bezogen auf die Quersubventionen der Wiener Zeitung GmbH, die Anwendbarkeit von
§ 1 UWG verneinen konnen, mit der Begriindung, dass Art 107 AEUV nicht unmittelbar
anwendbar sei und es daher an der Voraussetzung des nicht gerechtfertigten
Wettbewerbsvorsprungs durch Rechtsbruch mangle. Durch eine Entscheidung der
Kommission oder des EuGH im konkreten Fall wiirde Art 107 AEUV mAn jedoch zu einer
unmittelbar anwendbaren Norm werden, weshalb dann auch der Tatbestand des § 1 UWG

erfullt sein kann.

Die Wiener Zeitung GmbH steht auf dem Tageszeitungsmarkt in geschéftlichem Verkehr mit
nationalen und internationalen Zeitungsverlegern (Bereich B2B) iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG. Sie
erfillt dabei weder einen Tatbestand aus der Liste des Anhang I der RL-UGP, noch liegen
aggressive oder irrefiihrende Geschéftspraktiken vor. Es wird meiner Ansicht folgend jedoch
die Generaltklausel des § 1 Abs 1 Z 1 UWG erfiillt. Ein Teil der Lehre argumentiert wie auch
der OGH, dass die Wiener Zeitung GmbH gesetzeskonform handelt, indem sie ihren Auftrag
gemil § 2 Abs 2 Z 4 StaatsdruckereiG 1996 erfiillt und daher in keiner Weise ein unlauterer

1065 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 19 zu § 1 UWG; Grabenwarter/Lehofer, Die Presse,
2008/37/04; Handig, Lauterkeitsrecht, 2006, 119; Tiefenthaler, wbl, 1998, 512.

1% Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Rz 657 zu § 1 UWG.

%7 Von einem Marktteilnehmer soll nicht verlangt werden, im Zweifel die fiir ihn nachteiligste Gesetzes-
auslegung zu wiahlen, Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 19 und Rz 659 sowie 736 zu
§ 1 UWG.

1968 Siche auch oben Kapitel V E. 2).
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,Vorsprung durch Rechtsbruch® nach § 1 UWG vorliegt.'"” Bis zur Befassung der
Kommission mit dieser Frage mag diese Ansicht vertretbar sein. Mit einer fallbezogenen
Entscheidung der Kommission wiirde Art 107 AEUV aber unmittelbar anwendbar und ein
Gesetz iSd § 1 Abs1Z1UWG werden, durch dessen Verletzung man einen nicht
gerechtfertigten Wettbewerbsvorsprung erlangen kann. Aus diesem Grund haben nationale
Gerichte, wie in diesem Fall das HG Wien, das OLG Wien oder letztlich der OGH den
Sachverhalt im Lichte des Unionsrechts zu priifen und Fragen der Kommission oder dem
EuGH vorzulegen.

Wie bereits in Kapitel X eingehend erldutert liegt beim Finanzierungsmodell der
Wiener Zeitung GmbH mAn ein Verstof3 gegen Art 107 AEUV vor. Vorausgesetzt, dass die
Kommission oder letztlich der EuGH zu dem selben Ergebnis kdme, wire iSd Fallgruppe
»Rechtsbruch® eine Gesetz verletzt und § 1 Abs 1 Z 1 UWG verwirklicht. In Kapitel XI
wurde festgestellt, dass keine der Ausnahmen des Art 107 Abs 2 und 3 AEUV erfiillt ist,
weshalb fiir den Versto3 gegen § 1 UWG keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen und dieses

Tatbestandsmerkmal erfullt ware.

2) Handeln im geschiftlichen Verkehr

So wie der Grofteil der Bestimmungen des UWG setzt auch 1 § UWG ein Handeln im
geschiftlichen Verkehr voraus.'®” Dieses Tatbestandsmerkmal dient der Eingrenzung des
Anwendungsbereichs. Das UWG ist nicht auf den Wettbewerb an sich, sondern auf den
wirtschaftlichen Wettbewerb anwendbar, dh auf eine selbstindige, auf Erwerb gerichtete
Tétigkeit, die iiber rein private, amtliche oder bloB unternehmensinterne Vorgénge
hinausgeht.'””" Erfasst sein soll jede wirtschaftliche Betitigung im weiteren Sinn, weshalb es
auch nicht erheblich ist, ob mit dem geschéftlichen Handeln Gewinn erzielt wird, sogar eine
Gewinnerzielungsabsicht ist nicht unbedingt erforderlich.'””* Unter dem Begriff ,,Handeln*

im wettbewerblichen Sinn ist jedes Verhalten zu verstehen, nicht nur aktives Tun sondern

199 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, Rz 2f.

"7 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 74 zu § 1 UWG.

1971 Bei der Priifung scheinbar unternehmensinterner Vorginge ist jedoch Vorsicht geboten, da diese trotzdem
AuBenwirkung zB in Form einer Verdnderung von Marktverhéltnissen durch eine Beeinflussung der Nachfrage
entfalten konnen; mwA Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 75 zu § 1 UWG; mwA Duursma
in  Gumpoldsberger/Baumann (Hrsg), UWG, 2006, 30; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht*, 2004, 8;
Prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbsfibel, 2003, 11; Tiefenthaler, wbl, 1998, 510; Koppensteiner
(Hrsg), Wettbewerbsrecht®, 1997, 494f.

1072 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 75 zu §1UWG; mwA Duursma in
Gumpoldsberger/Baumann  (Hrsg), UWG, 2006, 30; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht*, 2004, 8;
Prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbsfibel, 2003, 11; Koppensteiner (Hrsg), Wettbewerbsrecht®, 1997,
495.
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auch eine Unterlassung.'"” Dafiir ist es nicht notwendig, dass der Handelnde das eigene
Geschiéft fordern will, da schon jedes Eingreifen in den Marktablauf zugunsten oder zu Lasten
dritter Wirtschaftstreibender ein Handeln im geschiftlichen Verkehr darstellt.'””* Von
Bedeutung ist jedoch, abgesehen von den Fillen der Forderung fremden Wettbewerbs, eine
genaue Abgrenzung zwischen geschéftlichem und privatem Bereich, da die Art der
Betitigung malgeblich ist und sich das in Frage stehende Verhalten auf das Geschéft des
Handelnden beziehen muss.'’”

Normadressaten sind primdr Unternehmen, als Teilnehmer am geschiftlichen Verkehr. Dazu
sind fiir das UWG auch Unternehmen mit politischer, gemeinniitziger oder wohltétiger
Zielsetzung zu zdhlen, sowie zB auch ein Verein, dessen satzungsméfBiger Zweck nicht auf

1976 Dariiber hinaus sind auch die Land- und

einen wirtschaftlichen Zweck gerichtet ist.
Forstwirtschaft, der Bergbau und freie Berufe erfasst, auerdem die Berufstitigkeit von
Arzten, Rechtsanwilten, Patentanwilten oder Ziviltechnikern sowie wissenschaftliche und
kiinstlerische Tétigkeiten sofern sie einem Erwerbszweck dienen. Es ist zwar jede selbstindig
betriebene Tatigkeit mit wirtschaftlicher Zielsetzung tatbestandsmifig, jedoch ist es
unerheblich ob der Primdrzweck des Rechtstriagers in wirtschaftlicher Betitigung liegt, da es
geniigt, dass derartiges im Zuge einer anders motivierten Aktivitit geschieht.'®”’

Ebenfalls dem UWG unterliegen Korperschaften offentlichen Rechts, wie der Bund, die
Léander, Gemeinden oder sonstige 6ffentlich-rechtliche Kdrperschaften, jedoch nur soweit sie

1078 , . . )
. Dazu zédhlen auch Sozialversicherungstriger oder

privatwirtschaftlich titig werden.
Krankenkassen. Rein hoheitliches Handeln bzw amtliche Tétigkeiten sind nach der Judikatur
niemals wettbewerbliches Handeln iSd UWG, weshalb sie auch nicht dem Lauterkeitsrecht
unterliegen. Eine korrekte Abgrenzung zwischen Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung ist
jedoch schwierig und umstritten und Bedarf der Beurteilung im Einzelfall, wobei es nicht auf

die Motive und den Zweck der Titigkeit ankommt. '’

19 Eine Unterlassung kann weiters auch unlauter sein, wenn Treu und Glauben mit Riicksicht auf die

Verkehrssitte eine Tétigkeit fordern, Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 81 zu § 1 UWG;
Prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbsfibel, 2003, 12.

"% Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 82 zu § 1 UWG; mwA Duursma in
Gumpoldsberger/Baumann (Hrsg), UWG, 2006, 31; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 2004, 9; Koppensteiner
(Hrsg), Wettbewerbsrecht®, 1997, 497.

' Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 77 zu § 1 UWG; Koppensteiner (Hrsg),
Wettbewerbsrecht®, 1997, 497.

1076 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 93 zu § 1 UWG; Prunbauer/Seidelberger (Hrsg),
Wettbewerbsfibel, 2003, 11; Koppensteiner (Hrsg), Wettbewerbsrecht?®, 1997, 495.

Y77 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht*, 2004, 8: Koppensteiner (Hrsg), Wettbewerbsrecht®, 1997, 495f.

'8 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 319 zu § 1 UWG; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w;
OGH 16. 3. 2004, 4 Ob 21/04y; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtl0, 2007, Rz 1337,
mwA Duursma in Gumpoldsberger/Baumann (Hrsg), UWG, 2006, 31f; Riiffler, Anwendbarkeit UWG, 1994, 40.
"% mwA Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG, 2009, Rz 96 zu § 1 UWG.

- 181 -



Die Wiener Zeitung GmbH handelt durch die Herausgabe einer Tageszeitung unstreitig im
geschiftlichen Wettbewerb. Sie {ibt eine selbstdndige, auf Erwerb gerichtete Tatigkeit aus und
steht somit im Wettbewerb mit anderen Herausgebern. Die Wiener Zeitung GmbH {ibt ihre
Tétigkeit gem § 2 Abs 2 Z 4 StaatsdruckereiG 1996 aus. Man kann die Frage stellen, ob der
Staat durch die Erlassung des StaatsdruckereiG 1996 zugunsten eines Dritten, hier der
Wiener Zeitung GmbH, in den Marktablauf eingreift und somit ein Handeln im geschéftlichen
Verkehr iSd § 1 UWG vornimmt. Durch die Gesetzgebung im vorliegenden Fall wird zwar
offensichtlich das Ziel verfolgt ein im alleinigen Eigentum des Bundes stehendes
Unternehmen zu fordern, doch ist hoheitliches Handeln ohnehin niemals wettbewerbliches
Handeln iSd UWG. Der Zweck des Handelns wire dabei nicht maligeblich fiir eine
TatbestandsmaBigkeit.

Die Frage nach einem Verstofl der Wiener Zeitung GmbH gegen das Lauterkeitsrecht kann
aber, wie in Kapitel V und X gezeigt wurde, auf der libergeordneten Unionsebene geldst
werden. Nach einer entsprechenden Entscheidung durch die Kommission oder den EuGH
wiirde Art 107 AEUV unmittelbar anwendbar werden und die Voraussetzung der Erlangung
eines sachlich nicht gerechtfertigten Wettbewerbsvorteils durch Rechtsbruch iSd § 1 UWG

wire durch die Wiener Zeitung GmbH verwirklicht.

a) Tariffestsetzung als Wettbewerbshandlung

Es stellt sich die Frage, wie die Festsetzung der Tarife fiir die Verdffentlichungen im AbIWZ
zu qualifizieren ist. Diese Tarife sind gemid § 7 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996 nach
,kaufmédnnischen Grundsidtzen und unter Beriicksichtigung offentlicher Interessen vom
Bundeskanzler zu bestimmen. Der OGH spricht in seiner Entscheidung gar von
privatrechtlichem Entgelt, das fiir Publikationen im AbIWZ eingehoben wird.'”™* Daraus
ergibt sich die mAn berechtigte Frage nach der Anwendbarkeit des UWG. Reine Hoheitsakte
sind, Judikatur und Lehre folgend, niemals Wettbewerbshandlungen, weshalb eine
Beurteilung nach dem UWG nicht moglich ist. Nach der gebotenen Unterscheidung zwischen
hoheitlichem und nicht-hoheitlichem Handeln, stellt die kaufménnische, dh
privatwirtschaftliche, Tariffestsetzung einen Akt der Privatwirtschaftsverwaltung dar und

unterliegt daher dem UWG.'*®!

1% OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4; Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.
1081 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.
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Die Einnahmen aus den Pflichtverdffentlichungen iibersteigen die Einnahmen aus dem
Verkauf und den kommerziellen Annoncen bei Weitem.'*** Das AbIWZ alleine wiirde sich
nach kaufménnischen Grundsitzen und vor allem im O6ffentlichen Interesse daher mit weit
niedrigeren Pflichteinschaltungsgebiihren finanzieren lassen. Soweit die Existenz des
offentlichen Interesses an Zwangspublikationen im AbIWZ, unter Ausklammerung von
Innovationen wie der Ediktsdatei, vielleicht noch vertretbar bejaht werden kann, ist diese
Voraussetzung beim redaktionellen Teil, der Tageszeitung WZ ieS, nicht gegeben. Wenn der
Gesetzgeber jedoch den Wunsch gehabt hitte, die Zeitung mit einem 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag auszustatten und somit im Offentlichen Interesse zu erhalten, hitte dies im
Staatsdruckereigesetz 1996 festgelegt werden miissen.'” Ein solches 6ffentliches Interesse
ist fir die Tageszeitung WZ ieS, im Gegensatz zum AblWZ, mAn nicht gegeben. Die aktuell
giiltigen Pflichteinschaltungstarife entsprechen daher nicht in der Hohe und folglich auch
nicht in der Verwendung dem § 7 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996. Mit den Einnahmen fiir
Veroffentlichungen im AbIWZ wird nicht nur, wie gesetzlich vorgesehen, das AbIWZ
erhalten, sondern auch die gesamte Redaktion und die Herausgabe einer Tageszeitung ohne
vorliegen eines 6ffentlichen Interesses mitfinanziert.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass im Fall der Tariffestsetzung fiir verpflichtende
Einschaltungen im AbIWZ durch den Bundeskanzler eine privatwirtschaftliche Handlung
vorliegt und diese daher der Priifung durch das UWG unterliegt.

3) Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs

Ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs wurde vom Tatbestand des § 1 UWG aF noch

vorausgesetzt, mit der Umsetzung der RL-UGP jedoch aus der Generalklausel des § 1 UWG

1084

gestrichen. Dieses Tatbestandsmerkmal setzte sich aus objektiven und subjektiven

Komponenten zusammen. Objektiv musste es geeignet sein, den Absatz des Unternehmens zu
fordern (Wettbewerbsverhiltnis) und subjektiv von der entsprechenden Wettbewerbsabsicht

getragen worden sein.'®

%2 0GH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4; Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; Der Erlos aus
Verlautbarungen im Geschéftsjahr 2007 betrug gut 85% des Gesamtumsatzes, sieche oben Kapitel IX B. 2.

193 Eiir den 6ffentlichen Rundfunk zB wurde im 6ffentlichen Interesse ein Auftrag kodifiziert. Die Feststellung
ob dieser gesetzliche Auftrag durch den ORF auch erfiillt wird, ist nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit und
sei dahingestellt; Vgl dazu § 3ff ORF-G, BGBI 1994/379.

1984 Burgstaller ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UNG, 2009, Rz 105 zu § 1 UWG.

1985 Ausfiihrlicher dazu Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht', 2004; Prunbauer/Seidelberger (Hrsg), Wettbewerbs-
fibel, 2003; Koppensteiner (Hrsg), Wettbewerbsrecht®, 1997.
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D. ExKurs: Fiskalgeltung der Grundrechte'**

Die Verfassungsentwicklung fiihrte dazu, dass der Gesetzgeber an die im Verfassungsrang
stehenden Grundrechte, wie zB den Gleichheitssatz, gebunden ist.'”’ Nach der Judikatur des
VIGH gilt dies nicht nur fiir den Bundesgesetzgeber, sondern auch den Bundesverfassungs-
gesetzgeber.'

Grundrechte haben aber auch Auswirkungen auf den privatwirtschaftlich bzw nichthoheitlich
handelnden Staat. Gemidf3 der Fiskalgeltung von Grundrechten ist dieser nicht nur an das
Wettbewerbsrecht gebunden, sondern auch an die Grundrechte.'®™ Damit soll verhindert
werden, dass sich der Staat durch die Wahl seiner Rechtsform, aufgrund der Wahlfreiheit
zwischen Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaft, einer grundrechtlichen Bindung
entzieht.'"” Generalklauseln wie § 1 UWG sind Umsetzungsnormen der grundrechtlichen
Bindung an den Gleichheitssatz.'”' Nach Ansicht des OGH folgt aus der Fiskalgeltung der
Grundrechte auch ein Schutz der Mitbewerber vor unsachlicher Bevorzugung einzelner
Konkurrenten durch Subventionsgewdhrung, wobei der Rechtsbruch in der Verletzung des
den Staat bindenden Gleichheitssatzes liegt.'""

Eine Verletzung des Gleichheitssatzes durch die Wiener Zeitung GmbH und damit den
privatwirtschaftlich handelnden Staat liegt mAn nicht vor, da alle zur Verdffentlichung

verpflichteten Unternehmen gleich behandelt werden und die zu zahlenden Tarife fiir alle

Publikationspflichtigen gleich sind.

19% Hier soll nur auf einen verfassungsrechtlichen Aspekt bei der Finanzierung der WZ hingewiesen werden. Die
eingehende Aufarbeitung des Themas unterbleibt jedoch, da dies zu sehr vom Kernthema der Arbeit ablenken
und diese weit iiber den gebotenen Umfang ausdehnen wiirde.

197 Walter ua, Bundesverfassungsrecht10, 2007, Rz 1331; Stelzer, Grundziige des Offentlichen Rechts, 2005,
163.

1988 mwA Walter ua, Bundesverfassungsrechtl0, 2007, Rz 1356.

1089 Ohlinger, Verfassungsrechtg, 2009, Rz 737; Funk, Verfassungsrecht”, 2007, Rz 407; Walter ua, Bundes-
verfassungsrecht'®, 2007, Rz 1337; Stelzer, Grundziige des Offentlichen Rechts, 2005 142.

%0 mwA  Riiffler, JBI, 2005, 411; Stelzer, Grundzige des Offentlichen Rechts, 2005 103f; mwA
Korinek/Holoubek, OZW, 1995, 108ff; Korinek/Holoubek, Grundlagen, 1993, 146; Die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit der Privatwirtschaftsverwaltung ergibt sich in Osterreich fiir Bund und Linder aus Art 17 B-VG und
fiir Gemeinden aus Art 116 Abs 2 B-VG, OGH 19. 12. 1989, 4 Ob 50/89 (4 Ob 51/89), 14.

10 Riiffler, JBI, 2005, 411.

'%2 OGH 19. 12. 1989, 4 Ob 50/89; OGH 16. 7. 2002, 4 Ob 72/02w; OGH 4. 5. 2004, 4 OB 14/04 v; Walter ua,
Bundesverfassungsrechtl0, 2007, Rz 1337; Riiffler, JBI, 2005, 414; Dabei darf jedoch nicht vergessen werden,
dass der VfGH das Verwerfungsmonopol innehat und dem OGH nur ein Antragsrecht an den VfGH zusteht, ein
Gesetz wegen Gleichheitswidrigkeit aufzuheben, Riiffler, JBI, 2005, 413.
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1) Das PSK Urteil

Im PSK Urteil'™* hatte der OGH zwei grundsitzliche Fragen zu entscheiden. Zum ersten,
welche Aufgaben der Staat durch seine Beteiligung an privaten Unternehmenstrigern
legitimer Weise verfolgen darf, und zum zweiten, ob die privatwirtschaftlich titige 6ffentliche
Hand Mittel einsetzen darf, die ihr nur als Folge ihrer Sonderstellung zur Verfiigung
stehen.'**

Der OGH entschied darin wenig iiberraschend, dass die von der Post anderen Wettbewerbern
(darunter auch die PSK und deren Kunden) gewéhrten, sachlich nicht gerechtfertigten,
Sondertarife fiir die dem Postmonopol unterliegende Leistungen einen Versto3 gegen den
Gleichheitssatz darstellten.'”> Problematisch ist jedoch, dass sich der OGH in seinem Urteil
eine exakte Einteilung der Handlungen ersparte und sich nicht mit der Frage auseinander-
setzte, ob und welche Handlungen des Bundes bzw der Postverwaltung hoheitlich oder

privatwirtschaftlich waren.'*°

Er betonte in seiner Entscheidung zwar, dass Hoheitsakte
niemals Wettbewerbshandlungen seien und die Hoheitsverwaltung der Beurteilung nach dem
UWG entzogen sei, gleichzeitig entschied er aber, dass es der Post gem § 1 UWG untersagt
gewesen wire, einzelnen Wettbewerbern Sonderbegiinstigungen bei den Tarifen zu gewéhren,
obwohl die Taritbildung nach der formellen Abgrenzung des OGH im selben Urteil zur
Hoheitsverwaltung zu gezihlt werden sollte.'”’ Gleichheitswidrige Sonderbegiinstigungen
sollten nach diesem Urteil somit auch als VerstoB gegen § | UWG behandelt werden.'”® Der
OGH wendete das UWG nicht nur auf Handlungen im Rahmen der Privat-
wirtschaftsverwaltung sondern auch auf Akte der Hoheitsverwaltung an.'®”

Eine Frage die sich im PSK Urteil wie auch im Fall der Wiener Zeitung GmbH, wenn ein
Versto3 gegen Art 107 AEUV verneint wird, stellte war bzw ist, wie es mdglich sein kann,
dass dem Staat ein gesetzlich erlaubtes Verhalten nach § 1 UWG verboten sein soll. Fiir eine
zufrieden stellende Antwort wird es notig sein, die Analyse einen Schritt vorher zu beginnen,
ndmlich bei der Erlassung der betreffenden Erlaubnisnorm, dh bei der Frage nach deren
Verfassungswidrigkeit.''® Auffillig ist hier, dass der OGH im PSK-Urteil diesen wichtigen

Punkt nicht beriicksichtigte, indem er in seiner Entscheidung keine Aussagen zu der Frage

machte, ob der Gleichheitssatz als wettbewerbsregelnde Norm aufgefasst werden sollte,

199 OGH 19. 12. 1989, 4 Ob 50/89 (4 Ob 51/89).

1094 Koppensteiner, WBI, 1990, 104.

1095 Koppensteiner, WBI, 1990, 104.

199 Riiffler, Anwendbarkeit UWG, 1994, 41.

197 mwA Riiffler, Anwendbarkeit UWG, 1994, 41; OGH 19. 12. 1989, 4 Ob 50/89 (4 Ob 51/89), 14 bzw 19.
1098 Koppensteiner, WBI, 1990, 104.

199 Riiffler, Anwendbarkeit UWG, 1994, 42.

190 goppensteiner, WBI, 1990, 106.
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obgleich die Sittenwidrigkeit einer Gesetzesverletzung regelmiflig von einem solchen Befund

abhing.'""!

Beachtenswert ist, dass er in seiner Entscheidung feststellte, dass eine
Sonderstellung, die einem Unternehmen der 6ffentlichen Hand durch ein Gesetz eingerdumt
worden war (nur) dann gegen den Gleichheitssatz verstoflt, wenn sie, nach objektiven

Unterscheidungsmerkmalen, nicht gerechtfertigt war.''”

Die Wiener Zeitung GmbH behandelt, wie erwéhnt, alle zur Publikation in ihrem Amtsblatt
Verpflichteten gleich, hat aber in Bezug auf andere Verleger eine Sonderstellung, die dem
PSK-Urteil folgend objektiv gerechtfertigt werden miisste. Angesichts der Einfithrung der
Ediktsdatei féllt schon die Rechtfertigung fiir die Herausgabe des AbIWZ in print- wie in
elektronischer Form schwer. Keineswegs aber begriindet werden kann mAn, wie in dieser
Arbeit anhand zahlreicher Beispiele erldutert wurde, die gesetzlich bestimmte Kombination
des AbIWZ mit der Tageszeitung WZ ieS. Die Erhaltung dieser Zeitung mag aus
gesellschaftspolitischen Griinden wichtig sein, fiir die Veroffentlichung von Informationen ist
diese aber nicht notwendig. Das AbIWZ konnte problemlos ohne die Verbindung mit einer
Tageszeitung existieren. Fiir die zur Publikation Verpflichteten wiirde sich ein nicht
unerheblicher finanzieller Vorteil ergeben, da die Tarife fiir ihre Verdffentlichungen wohl
sinken wiirden, wenn mit diesen Einnahmen nicht zusétzlich eine Tageszeitung mitfinanziert
werden miisste, sondern diese zur bloBen Kostendeckung des AbIWZ verwendet werden

wiirden.

E. Entscheidung zur Wiener-Zeitung

Durch den Beschluss, im Rechtsstreit der klagenden Partei, Die Presse Verlags-GmbH & Co
KG, wider die erstbeklagte Partei, die Republik Osterreich, und die zweitbeklagte Partei, die
Wiener Zeitung GmbH, wurde die Revision der klagenden Partei vom OGH nicht
zugelassen.''”

Er entschied, dass §2 Abs 2 Z 4 StaatsdruckereiG 1996 die gemeinsame Herausgabe der

Tageszeitung WZ ieS zusammen mit dem AbIWZ vorsieht. '™

Ebenso sei die Finanzierung
der Zeitung durch Einnahmen aus dem AbIWZ durch § 7 StaatsdruckereiG 1996 legitimiert.

Aus der Differenzierung der Einnahmen kann nach Ansicht des OGH nicht auf eine

ot Koppensteiner, WBI, 1990, 105.

192 OGH 19. 12. 1989, 4 Ob 50/89 (4 Ob 51/89), 14.

"% OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w.

"% Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 3.
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Differenzierung der Verwendung von Einnahmen geschlossen werden. Auflerdem stellen die
Tageszeitung WZ ieS und das AbIWZ eine Einheit dar, weshalb es sich nicht um ,,andere
Geschiftsbereiche der Gesellschaft handelt deren Finanzierung nach §2 Abs27Z1

105 Fiir den OGH ist der Gesetzeswortlaut des

StaatsdruckereiG 1996 verboten wire.
StaatsdruckereiG 1996 so eindeutig, dass fiir eine verfassungskonforme Interpretation kein
Raum ist.''% Eine verfassungswidrige Norm wire aber die Voraussetzung dafiir, dass ein
Missbrauch hoheitlicher Machtmittel durch den Bund als Gesetzgeber zur Forderung seiner
privatwirtschaftlichen Tatigkeit als Zeitungsherausgeber bzw der Wiener Zeitung GmbH als
Eigentiimerin und Verlegerin der Zeitung unter bestimmten Umstinden eine unlautere
Geschiéftspraktik gem § 1 UWG im geschiftlichen Verkehr sein konnte. Nach Ansicht des
OGH liegt hier aber keine verfassungswidrige Norm vor.''"’

Erstaunlich und hinterfragenswert sind in dieser Entscheidung aber zum einen ihre Kiirze und
zum anderen die Tatsache, dass der OGH in einem Sachverhalt mit unbestritten europdischem
Bezug dem Unionsrecht, insbesondere dem Art 107 AEUV, so wenig Aufmerksamkeit
widmet."'% Er setzt sich zwar, im Gegensatz zum Erst- und Berufungsgericht, kurz mit dem
Begriff Beihilfe auseinander, im Ergebnis wird eine Verletzung des europdischen

Beihilfenverbots jedoch verneint.''?”

Wie die ausfiihrliche Erlduterung in Kapitel X zeigt, ist
das Unionsrecht im Fall der Finanzierung der WZ nicht nur von grofler Wichtigkeit, sondern
es liegt hier, meiner dem OGH widersprechenden und auf zahlreiche Quellen gestiitzten
Meinung nach, in der Tat eine unionsrechtswidrige Beihilfe vor. Der OGH {ibersieht bei
seiner Auseinandersetzung mit dem Beihilfenbegriff das Vorabentscheidungsurteil des EuGH
in der Sache Bayerischer Rundfunk'''"’, welches klarstellt, dass Einnahmen aus gesetzlich
vorgeschriebenen Zwangsgebiihren, die an oOffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten gezahlt
werden miissen, unter staatlicher Kontrolle stehen und folglich eine staatliche Zuwendung i1Sd
Beihilfenbegriffs des Art 107 AEUV vorliegt.''"!

Der OGH bestreitet nicht, dass es sich um eine Beihilfe handelt, ldsst eine genauere
Auseinandersetzung mit den Art 107ff AEUV aber nicht zu, indem er feststellt, dass die

Zuwendungen Altbeihilfen sind und diese daher nicht vom Beihilfenverbot erfasst werden.'''?

"% OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 3.

1% Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 3.

"7 OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4.

1108 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

109 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

MY EyGH 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk, Slg 2007, 1-939; siehe oben Kapitel X D 2)

i Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.

"2 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w, 4; Der Rechnungshof
empfahl dem Bundeskanzleramt als Eigentiimervertreter, die Frage einer Notifizierungspflicht bei der
Kommission eingehend zu priifen, Nachtrag RH Bericht 2000, 2002, 5.

- 187 -



Die beklagten Parteien hatten eingewendet, dass diese Beihilfen schon zum Zeitpunkt des
Osterreichischen EU-Beitritts bestanden haben und sie deshalb solange als zuldssig zu
beurteilen sind, bis sie von der Kommission als mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar

erklirt werden. '

Diese Argumentation mag auf den ersten Blick vertretbar sein, jedoch wird
ihr mit in Kraft treten des StaatsdruckereiG 1996 nach dem Beitritt Osterreichs zur EU die
Grundlage entzogen. Nach Abspaltung der Wiener Zeitung GmbH von der Osterreichischen
Staatsdruckerei und der Festlegung ihrer Aufgaben und ihrer Finanzierung im
StaatsdruckereiG 1996 liegt mAn definitiv keine Altbeihilfe mehr vor. Der OGH verzichtete
in seiner Entscheidung auf eine eingehende Diskussion und lie die Frage unbeantwortet, ob
durch Erlassung des StaatsdruckereiG 1996 und andere Reformen des Kundmachungswesens
eine von der Kommission zu genehmigende Umgestaltung der (allenfalls beihilfenrechts-
konformen) Altbeihilfe erfolgt ist. Diese Uberlegung ist im Lichte des absoluten Verbots der
Durchfiihrung nicht notifizierter neuer oder gednderter Beihilfen seit dem Beitritt jedoch
unumggnglich.''"*

Der OGH versucht auch eine weitere Rechtfertigung fiir die gewdhrte Beihilfe zu finden. Er
argumentiert, dass die Wiener Zeitung GmbH im Gegensatz zur Klidgerin (und anderen
Tageszeitungen) von der Presseforderung ausgeschlossen ist. Nach Auffassung des
Hochstgerichts steht die Presseforderung als Ausgleich fiir den Geschiftsentgang, der anderen
Wettbewerber durch das Publikationsmonopol des AbIWZ und die Verwendung der
Einnahmen zum Erhalt der Tageszeitung WZ ieS entsteht. Das ist mAn nicht nur die
Bestitigung, dass bei der Querfinanzierung der Tageszeitung eine Beihilfe vorliegt, sondern
auch der zweifelhafte Versuch, eine Rechtfertigung fiir diese zu konstruieren, indem der OGH
den Gleichheitssatz sozusagen ,,umgekehrt* anwendet und Ungleiches gleich behandelt.

Das Ziel der Presseforderung ist nach § 1 Abs 1 Presseforderungsgesetz 2004 ', die Vielfalt
der Presse in Osterreich zu fordern. Keinesfalls kann daher die Rede davon sein, dass die
Presseforderung ein finanzieller Ausgleich dafiir sein soll, dass andere Printmedien kein
»Amtsblatt“ fithren diirfen. Wenn man das Argument des OGH weiterfiihrt, ist die
Gegenfrage berechtigt, warum das AbIWZ nicht von der Tageszeitung WZ ieS losgelost
werden sollte und diese Zeitung kiinftig wie ihre Mitbewerber Presseforderung erhalten sollte,
sozusagen als Ersatz fiir die entfallende Quersubventionierung durch die Einnahmen aus dem

AbIWZ, dessen Verdffentlichungstarife dadurch auch entscheidend gesenkt werden koénnten.

13 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04.
H4 Grabenwarter/Lehofer, Die Presse, 2008/37/04; siche dazu hier oben B. und auch oben Kapitel X A. und B.
"5 BGBI12003/136.
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Zusammenfassung und Ergebnis

Im allgemeinen Teil dieser Arbeit wurde die Entwicklung und die bedeutendsten Schritte
eines wichtigen Teils des Wirtschaftsrechts in Osterreich und in Europa veranschaulicht. Mit
der Ausarbeitung einheitlicher Regeln zur gesellschaftsrechtlichen Veroffentlichungspflicht
durch die Publizititsrichtlinie konnte die Grundlage fiir einen stlickweisen Abbau von
Hindernissen im grenziibergreifenden Handelsverkehr geschaffen werden.

Erstmals wurde fiir drei ausgewéhlte Gesellschaftsformen festgelegt, welche Urkunden und
Angaben gemeinschaftsweit zu verdffentlichen waren. Zur Erlangung der Rechtsfahigkeit
einer Gesellschaft mussten die Informationen in ein zentrales Register des Mitgliedstaats
eingetragen und Urkunden in gedruckter Form hinterlegt werden. Diese Angaben waren
ebenfalls in einem zentralen Amtsblatt zu verdffentlichen. Zusétzlich wurden die
Gesellschaften verpflichtet, auf ihren Geschéftsbriefen und Bestellscheinen die wichtigsten
Informationen wie das Register der Eintragung, ihren Sitz und eine allfdllige Liquidation
anzugeben.

Die Publizitétsrichtlinie enthielt auch Bestimmungen zur Vertretungsmacht der Organe, zu
einem allfdlligen Mangel der Vertretungsmacht, oder auch zum Problem der Haftung der
Vorgesellschaft. Auch die Nichtigerkldrung durch Gerichtsurteil und die Liquidation der
Gesellschaft wurde von der Richtlinie geregelt. Die Publizitétsrichtlinie kann
zusammenfassend als erster wichtiger Schritt zur Erreichung des angestrebten Binnenmarkts
bezeichnet werden.

Parallel dazu lief die Entwicklung in Osterreich, die sich stark an Deutschland und der EWG
orientierte. In Osterreich kannte man, wie auch in Deutschland, bereits seit langem Handels-
oder Genossenschaftsregister, die jedoch nicht zentral gefiihrt wurden. Viele Regelungen der
Publizititsrichtlinie waren bereits fester Bestandteil des Osterreichischen Gesellschaftsrechts,
wie zB die Pflicht zur Eintragung in eines der Register und die Festlegung der Angaben, die
gemacht werden mussten. Ebenso gab es Bestimmungen zur Vorgesellschaft und der
Handelndenhaftung, zur Vertretungsmacht oder auch zur Nichtigkeit einer Gesellschaft.

Im Jahr 1991 wurde mit dem Firmenbuch eine bedeutende Neuerung eingefiihrt. Es ldutete
das Ende von Einreichungen und Veroffentlichungen in gedruckter Form ein und war der
Beginn der Entwicklung zu einer elektronischen Daten- und Urkundenerfassung. Die neu
entstandene Datenbank wurde fortan zentral vom Bundesrechenzentrum in Wien gefiihrt, mit
der Folge dass alle bestehenden und neu anfallenden Rechtstriager ausschlielich automations-

unterstiitzt bearbeitet werden sollten. Grundlage der gesellschaftsrechtlichen Publizitit ist die
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Offentlichkeit des Firmenbuchs, deren praktische Bedeutung fiir Information Suchende vor
allem in der vorvertraglichen Phase sehr groB ist. Die notwendige Sicherheit wird dabei durch
die Prinzipien der positiven und der negativen Publizitét geboten.

Bereits vor dem Beitritt Osterreichs war ein grofer Teil der Bestimmungen der
Publizitatsrichtlinie und auch eine Reihe folgender gesellschaftsrechtlicher Richtlinien
weitgehend umgesetzt. Dennoch wurde mit dem EU-GesRAG 1996 eine groBe Anderung des
Handels- und Gesellschaftsrechts durchgefiihrt, ua im Bereich von Rechnungslegung und
Bilanzierung, mit einer Ausdehnung der Publizititspflichten auf noch nicht erfasste
Gesellschaften oder mit neuen Regelungen zu Griindung, Verschmelzung und Aufldsung von
Gesellschaften. Auch die Zweigleisigkeit bei der Veroffentlichung der Einreichung von
Jahresabschliissen wurde beseitigt. Diese Erleichterung sollte entgegen dem Entwurf zum EU-
GesRAG 1996 jedoch nicht fiir groBe AG gelten. Fiir alle anderen entfiel die Pflicht, die
Einreichung der Unterlagen im Firmenbuch im AbIWZ zu ver6ffentlichen und anschlieend
diese Veroffentlichung wieder zum Firmenbuch einzureichen. Dies bedeutete zum einen eine
erhebliche wirtschaftliche Entlastung besonders fiir kleine AG, sorgte aber auch fiir
entsprechend hohe finanzielle Ausfille bei der Wiener Zeitung GmbH.

Grundlegende Verinderungen lieBen dann die Vorarbeiten zur Anderungsrichtlinie 2003
erwarten. Auch wenn nicht alle Empfehlungen Eingang in die Richtlinie fanden, zeigten sie
doch, wie die Zukunft vor allem der gesellschaftsrechtlichen Publizitit aussehen miisste. Wie
schon in der Vergangenheit war es das Ziel, wieder neue Technologien und Mdoglichkeiten
optimal fiir die Anforderungen des Binnenmarkts zu nutzen. Das zusammenwachsende
Europa und die fortschreitende Globalisierung verlangten modernste Mittel. Mit der Idee
eines Europdischen Unternechmensregisters wurde klar gestellt, dass die Zukunft in
elektronischer Datenspeicherung und Verdffentlichung und der damit verbundenen
europaweiten Zugénglichkeit von Unternehmensinformationen liegen miisse. Damit sollte
auch eine endgiiltige Abschaffung von Einreichungen und Verdffentlichungen von
Gesellschaftsinformationen in gedruckter Form erreicht werden. Nicht alle Vorschldge
wurden in die Anderungsrichtlinie aufgenommen, zB wurde die Idee eines Europiischen
Unternehmensregisters  nicht  realisiert. Die  Ermoglichung der mehrsprachigen
Veroffentlichung sollte daher den grenziiberschreitenden Zugang zu Unternehmens-
informationen erleichtert. Neben der weiterhin mdglichen Einreichung in gedruckter Form
musste diese von den Mitgliedstaaten auch in elektronischer Form ermdglicht werden. Die mit

der Publizitdtsrichtlinie geschaffenen Amtsblétter sollten ebenfalls in elektronischer Form
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gefiihrt werden konnen. Den Mitgliedstaten wurde jedoch die Mdglichkeit geboten, diese
alternativ durch eine ebenso wirksame Form der Veroffentlichung zu ersetzen.

Der Osterreichische Gesetzgeber hatte schon friih die Bedeutung neuer Informations-
technologien erkannt und wollte diese in das Handels- und Gesellschaftsrecht einflieen
lassen. Durch die Ediktsdatei wurde eine moderne und bequeme elektronische Mdglichkeit
der Veroffentlichung geschaffen. Dem entsprechend waren vor dem Hintergrund der rasant
steigenden Zahl geschiftlicher und privater Internetanschliisse in Osterreich gedruckte
Publikationsmedien wie das Zentralblatt fiir Eintragungen und das AbIWZ {iberfliissig
geworden. Auch im BMJ hatte man schon lange erkannt, dass die Zeit fiir Verdnderungen
gekommen war. Umso unverstdndlicher ist daher der eigenwillige Kompromiss, der
begiinstigt durch den Widerstand der Wiener Zeitung, mit der Anderung des § 10 HBG durch
das BudgetbegleitG 2001 geschaffen wurde. Obwohl eine Bekanntmachung mit der
Aufnahme in die Ediktsdatei als Vorgenommen galt und Firmenbucheintragungen ihre
Wirkung entfalteten, blieb die Pflicht zur Ver6ffentlichung im AbIWZ bestehen, wo hingegen
eine Bekanntmachung im Zentralblatt abgeschafft wurde.

Sorgte die fehlende Konsequenz im Jahr 2001 schon fiir Unverstindnis, so erntete die
unterlassene Neugestaltung des § 10 HGB im Zuge des HaRAG starke Kritik vor allem der
Wirtschaft aber auch der Lehre. In Anbetracht der Entwicklung seit der Publizititsrichtlinie
im Jahr 1968, der technischen Errungenschaften und des Strebens nach Vereinfachung durch
Modernisierung, kann mit dem Wissen um die verschwindend geringe Reichweite der Wiener
Zeitung das Fortbestehen des AbIWZ in gedruckter Form nicht nachvollziehbar begriindet
werden. Daran dndert auch die Einfithrung des Online AbIWZ nichts, da bekanntlich mit der
Ediktsdatei bereits ein brauchbares elektronisches Medium geschaffen worden war.

Auch in §277 UGB unterlieB es der Gesetzgeber zeitgemidBle Erneuerungen bei der
Einreichung von Jahresabschliissen vorzunehmen. Im Entwurf des Gesetzes zur Regelung der
elektronischen Ubermittlung von Jahresabschliissen war noch vorgesehen, dass elektronisch
eingereichte Jahresabschliisse nicht mehr im AbIWZ sondern nur noch durch Aufnahme in die
Datenbank des Firmenbuchs verdffentlicht hiatten werden miissen. Der Entwurf wurde nicht
ganz libernommen und es bestand flir groBe AG weiterhin die Pflicht zur Verdffentlichung
des gesamten Jahresabschluss im AbIWZ. Wie § 10 UGB wurde auch § 277 UGB nicht
konsequent modernisiert.

Neben der Ausdehnung des personlichen Anwendungsbereichs des § 14 UGB wurde durch
das HaRAG auch eingefiihrt, dass verpflichtende Angaben in der elektronischen Post, wie zB

Fax und E-Mail sowie auf der Webseite des Unternehmens enthalten sein miissen.

- 191 -



Mit dem PuG wurde die Umsetzung der Anderungsrichtlinie in Osterreich abgeschlossen und
einige notwendigen Reformen erreicht, obgleich auch diesmal manch wichtige Anderung aus
blieb. Neben der verpflichtenden Einreichung von Jahresabschliissen in elektronischer Form
konnten den eingereichten Urkunden in deutscher Sprache fortan auch beglaubigte
Ubersetzungen in anderen Amtssprachen der Gemeinschaft/der Union angeschlossen werden.
Entsprechend der Umstellung der Urkundensammlung in voll elektronische Form wurde die
Einreichung von Jahresabschliissen in Papierform beseitigt, mit Ausnahmen fiir ,kleine*
Kapitalgesellschaften. Bezeichnend ist jedoch, dass trotz dieser Neuerungen auch diesmal auf
die Beseitigung der Pflicht zur Verdffentlichung im AbIWZ verzichtet wurde. Mit den
Reformen der letzten Jahrzehnte, bei denen man in manchen Bereichen sogar eine
Vorreiterstellung in  Europa innehatte, wurde das Osterreichische Handels- und
Gesellschaftsrecht besonders im Bereich der Unternehmenspublizitdt stets den sich stellenden
neuen Anforderungen aber auch Moglichkeiten angepasst. Der Allgemeine Teil dieser Arbeit
zeigte aber auch, dass der Osterreichische Gesetzgeber seine Ziele aus zweifelhaften Motiven
nicht in allen Bereichen konsequent verfolgte und die Reformen letztlich unvollstindig
blieben.

Angeregt durch die Entscheidung des OGH vom 10. 6. 2008, 4 Ob 41/08w widmete sich der
besondere Teil der Dissertation der Beantwortung der Frage, ob im Fall der Finanzierung der
Wiener Zeitung GmbH eine Quersubvention und verbotene Beihilfe vorliegt. Art. 107 AEUV
soll zB auch verhindern, dass ein Unternehmen Einnahmen, aus einem Geschiftsfeld mit
Monopolstellung, dazu verwendet, einen im Wettbewerb stehenden anderen Bereich zu
finanzieren. Die Herausgabe des AbIWZ durch Wiener Zeitung GmbH wire nicht weiter
bedenklich, wiirde die Einnahmen aus den verpflichtenden Publikationen im AbIWZ nicht
auch zur Finanzierung des redaktionellen Teils der Tageszeitung WZ zweckentfremdet
werden. Eine Zweckbindung der Einnahmen des AbIWZ nur zum Erhalt dieses
Publikationsorgans wére kein VerstoB3 gegen das Beihilfenverbot, es werden im aktuellen Fall
jedoch alle drei Merkmale des Art. 107 Abs 1 AEUV, Begiinstigung durch staatliche Mittel,
die den Wettbewerb und zwischenstaatlichen Handel beeintrachtigt, erfiillt.

Fiir das Vorliegen der Beglinstigung kommt es nicht auf die Wirkung der Beihilfe an. Die
Wiener Zeitung GmbH ist aufgrund ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit ein Unternehmen iSd
Beihilfenverbots. Durch das Festhalten an der Pflicht zur Veroffentlichung im AbIWZ und der
fortbestehenden Bindung an den redaktionellen Teil der Tageszeitung, die zB auch im
Rahmen der Abspaltung durch das StaatsdruckereiG 1996 nicht beseitigt wurde, ist die

Wirkung als Beihilfe gegeben, da mit den gesicherten Einnahmen aus den Veroffentlichungen
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der gesamte Zeitungsbetrieb aufrecht erhalten wird. Die de-minimis-Grenze kann in diesem
Fall unbeachtet bleiben.

Eine Beihilfe muss aullerdem eine staatliche Beihilfe sein, oder aus staatlichen Mitteln
gewdhrt werden. Zuwendungen an begiinstigte Unternechmen fallen wie der Verzicht auf
marktiibliche Gegenleistungen darunter. Es werden samtliche der offentlichen Hand
zurechenbare mittel- oder unmittelbare Mallnahmen erfasst, um zu verhindern, dass
Mitgliedstaaten das Beihilfenverbot aushebeln. Schon wenn private Gelder unter 6ffentliche
Kontrolle geraten, werden sie zu staatlichen Mitteln.

Die Verneinung einer verbotenen staatlichen Beihilfe begriindete der EuGH im Fall
Preussen Electra mit der Forderung des Umweltschutzes und der Bekdmpfung des
Klimawandels, die mit der Abnahmepflicht erreicht werden sollten. Eine solche
,Besonderheit“ kann im Fall der Wiener Zeitung GmbH nicht als Rechtfertigung
herangezogen werden. Zum einen existiert mit der Ediktsdatei bereits ein elektronisches
Publikationsorgan, und zum anderen ist die Bedeutung des AbIWZ mit seiner geringen
Reichweite fiir das Ziel der Erleichterung grenziibergreifenden unionsweiten Informations-
austausches nicht relevant. Die Pflichteinschaltungsgebiihren des AbIWZ konnen auBerdem
mit gesetzlich vorgeschriebenen Rundfunkgebiihren, wie im Fall Bayerischer Rundfunk,
verglichen werden. EuGH und Kommission stellten klar, dass staatlich festgelegte Gebiihren,
die mittels hoheitlicher Befugnis eingehoben werden, den Beihilfentatbestand des
Art. 107 AEUV erfiillen. Die interessanteste Parallele zur Wiener Zeitung GmbH bietet die
Deutsche Post AG. In beiden Féllen hat ein Unternehmen mit einem Geschiftszweig eine
Monopolstellung inne und ist mit einem anderen Geschéftszweig im freien Wettbewerb tétig.
Die DP verwendet die Einnahmen aus dem Monopolbereich Briefdienst auch fiir den im
freien Wettbewerb stehenden Paketdienst. Die Kommission sieht darin eine verbotene
Beihilfe, das EuG jedoch nicht. Kern der Diskussion ist, dass das EuG, im Gegensatz zur
Kommission, den Vorteil der DP als Ausgleich fiir das Erbringen gemeinschaftlicher
Verpflichtungen sieht. Die DP hat dadurch keinen Vorteil und folglich auch keine bessere
Wettbewerbsposition. Die Meinung des EuG kann insofern bejaht werden, da eine Férderung
von Leistungen der Daseinsvorsorge, wie zB flichendeckender Briefzustellung, gerechtfertigt
ist. Aus den Féllen Preussen Electra und Deutsche Post AG ergibt sich zum einen, dass in
besonderen Ausnahmen eine Wettbewerbsbeschrinkung rechtskonform sein kann und zum
anderen, dass im Umkehrschluss bei Fehlen eines solchen Rechtfertigungsgrundes eine
verbotene Beihilfe vorliegt. Im Gegensatz zur Deutschen Post erfiillt die Wiener Zeitung

keinen Universaldienst. Weder mit der Wiener Zeitung als Kombination zweier unter-
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schiedlicher Geschéftsfelder, noch mit einem einzelnen dieser Bereiche. Der allgemeine Teil
dieser Arbeit zeigte klar, dass Veroffentlichungen von Unternehmensinformationen in
gedruckter Form nicht mehr dem aktuellen Stand der Technik entsprechen und vom
Europdischen Gesetzgeber mit dem Ziel des leichteren elektronischen Informations-
austausches eigentlich auch nicht mehr gewollt sind. Auch die Einrichtung des Online AbIWZ
vermag das nicht zu widerlegen, da bekanntlich zuvor schon die Ediktsdatei eingerichtet
wurde und fiir Ersteres nie bedarf bestand, da die Veroffentlichungen statt im AbIWZ in der
Ediktsdatei leicht moglich und sinnvoll wéren.

Ziel des Beihilfenverbots ist es auch, den Wettbewerb in der Union und den
grenziiberschreitenden Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu schiitzen.,, Die
Wiener Zeitung GmbH hat mit dem AbIWZ und den gesicherten Einnahmen, die sie nicht so
abhingig von Absatzzahlen und Werbe- bzw Inseratsschaltungen machen wie ihre
Konkurrenten, einen Vorteil. In dem relativ kleinen Marktsegment, das die Zeitung bedient
kommt es so zu einer klaren Verzerrung des Wettbewerbs iSd Art. 107 AEUV. Als Folge der
Beihilfengewihrung ist auch der grenziiberschreitende Handel zwischen Osterreich und den
Mitgliedstaaten der Union betroffen, da die Wiener Zeitung GmbH nicht nur mit
osterreichischen, sondern auch mit auslindischen Zeitungen und Verlegern in Osterreich
konkurriert. Durch den Wettbewerbsvorteil, den die Wiener Zeitung GmbH genief3t wird ein
Markteintritt fiir Mitbewerber erschwert.

Die Priifung der Ausnahmetatbestinde von Art 107 Abs 2 und Abs 3 AEUV  kann
zusammengefasst werden und stellte mAn klar, dass die Subventionen fiir die
Wiener Zeitung GmbH weder ex lege mit dem Binnenmarkt vereinbar sind, noch von der
Kommission, bzw im Fall des Art3lite vom Rat, flir zuldssig erkldrt werden konnen.
Art 107 Abs 3 litb AEUV 1. Fall erforderte jedoch genauere Betrachtung. Beihilfen zur
Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse konnen fiir mit
dem Binnenmarkt vereinbar erkldrt werden. In solchem Interesse stehen zweifellos die
Schaffung eines Binnenmarktes und der Schutz des Wettbewerbs. Dazu gehort, wie im
allgemeinen Teil gezeigt wurde, die Verdffentlichung und grenziiberschreitende
Verfligbarkeit von Unternehmensinformationen. Selbstverstindlich nicht im gemeinsamen
Interesse liegt die Verfialschung des Wettbewerbs, sei es auch mit Hilfe eines
Publikationsorgans. Die Quersubventionierung des redaktionellen Teils einer Tageszeitung
steht, wie die Wettbewerbsbestimmungen des AEUV klarstellen, den Interessen der Union
entgegen. Kurz gesagt konnten Beihilfen ausschlieflich fiir ein (elektronisches)

Veroffentlichungsorgan fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart werden, die
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Quersubventionierung einer Tageszeitung fillt jedoch nicht unter den Tatbestand des
Art 107 Abs 3 1itb AEUV 1. Fall. Es wurde zusitzlich gezeigt, dass das AbIWZ ohnehin
leicht mit den Einnahmen aus den Pflichtpublikationen erhalten werden konnte, dh ein
Abhingigkeit des redaktionellen Teils, der klassischen Tageszeitung, besteht und nicht
umgekehrt.

Als Ergebnis der Priifung steht mAn also fest, dass die Finanzierung der
Wiener Zeitung GmbH, mit der Verschiebung der Einnahmen aus dem Monopolbereich des
AbIWZ in den davon nicht getrennten Wettbewerbsbereich der Tageszeitung, eine aus
staatlichen Mitteln gewidhrte Beihilfen ist, die durch die Begiinstigung der
Wiener Zeitung GmbH, und im besonderen deren Produktionszweig Tageszeitung, den
Wettbewerb verfilscht und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt und somit
den Tatbestand des Art. 107 Abs 1 AEUV erfiillt. Sie féllt nicht unter einen
Ausnahmetatbestand des Art 107 Abs 2 bzw Abs 3 AEUV und ist deshalb nicht mit dem
Binnenmarkt vereinbar bzw kann nicht als mit diesem vereinbar angesehen werden. Es ist
davon auszugehen, dass die Kommission diesen Sachverhalt priifen wird und, wie die
angefiihrten Beispiele aus der Judikatur gezeigt haben, mAn auch zum selben Ergebnis wie
die vorliegende Arbeit kommen miisste.

Das Finanzierungsmodell der Wiener Zeitung GmbH wurde ebenfalls einer Priifung anhand
des § 1 UWG unterzogen. Ein bedeutender Fall von unlauteren Geschiftspraktiken 1Sd
§ 1 UWG ist Rechtsbruch, dh das schuldhafte Hinwegsetzen {iber ein Gesetz, als Mittel zur
Erzielung eines sachlich nicht gerechtfertigten Wettbewerbsvorsprungs. Da Art 107 AEUV
nicht direkt anwendbar ist, wiirde erst mit der Entscheidung der Kommission oder des EuGH,
dass eine wettbewerbswidrige Beihilfe vorliegt, eine Konkretisierung auf den Anlass
gebenden Streitfall erfolgen und diese Bestimmung zu einer direkt anwendbaren Norm
werden. Das Schuldhafte hinwegsetzen iiber Art 107 AEUV wire dann eine unlautere
Geschiftspraktik iSd § 1 UWG. Die Wiener Zeitung GmbH iibt eine selbstindige, auf Erwerb
gerichtete Tatigkeit aus und steht im Wettbewerb mit anderen Herausgebern, wodurch die
Voraussetzung des Handelns im geschéftlichen Wettbewerb erfiillt ist. Da der Wettbewerb
zum Nachteil anderer Unternehmen dadurch nicht nur unerheblich beeinflusst wird, ist der
Tatbestand des §1 UWG erfiillt und es steht fest, dass das Finanzierung der
Wiener Zeitung GmbH gegen das UWG verstoft.

Kurz behandelt wurde ebenfalls die wettbewerbsrechtliche Relevanz der Festsetzung der
Einschaltungstarife fiir Publikationen im AbIWZ, die geméB § 7 Abs 2 StaatsdruckereiG 1996

vom Bundeskanzler nach ,kaufménnischen Grundsidtzen und unter Beriicksichtigung
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offentlicher Interessen bestimmt werden. Reine Hoheitsakte sind keine Wettbewerbs-
handlungen, die Festsetzung der Tarife nach kaufminnischen Interessen ist dagegen der
Privatwirtschaftsverwaltung zuzuordnen und konnte dem UWG unterliegen. Auch die Hohe
der Tarife gibt Anlass zur Kritik. Das Bestehen des AbIWZ liegt im Gegensatz zum
redaktionellen Teil, der Tageszeitung ieS, vielleicht noch im 6ffentlichen Interesse. Wenn
also die Tarife nach kaufminnischen Grundsédtzen und unter Berlicksichtigung offentlicher
Interessen bestimmt wiirden, diirften sie nur so hoch sein, wie es fiir eine Erhaltung des
AbIWZ notwendig wire. Der weit iiberwiegende Teil des Gesamtumsatzes des Jahres 2007
wurde jedoch mit Verlautbarungen im AbIWZ erzielt. Die Tariffestsetzung als
privatwirtschaftliche Handlung Bundeskanzler konnte also auch einen fiir das UWG
relevanten Sachverhalt darstellen.

AbschlieBend wurde die schon im Verlauf der Dissertation eingearbeitete Entscheidung des
OGH 4 Ob 41/08w vom 10. 6.2008 diskutiert. Er entschied, dass gemdfl dem Staats-
druckereiG 1996 die Tageszeitung WZ ieS mit dem AbIWZ eine Einheit bildet und es sich
dabei nicht um getrennte Geschiftsfelder der GmbH handelt. Die Finanzierung der Zeitung
durch Einnahmen aus dem AbIWZ sei daher rechtmiBig und es liege auflerdem keine
verfassungswidrige Norm vor, was eine Voraussetzung flir das Vorliegen des Missbrauchs
hoheitlicher Machtmittel durch den Bund wiére. Erstaunlich ist, dass der OGH in seiner
Entscheidung eine intensive Auseinandersetzung mit dem Beihilfenrecht und der relevanten
Judikatur unterldsst. Er bestdtigt zwar, dass eine Beihilfe vorliegt erklédrt diese jedoch zur
Altbeihilfe und damit fiir vom Beihilfenverbot nicht erfasst. Der OGH liegt mAn in den
zentralen Punkten seiner Entscheidung falsch. Das Beihilfenrecht der Union kann
selbstverstidndlich nicht umgangen oder ausgehebelt werden, durch eine vom Mitgliedstaat
Osterreich gesetzlich festgelegte Verbindung eines Monopolbereichs, des AbIWZ, mit einem
Geschiftsbereich, der im Wettbewerb steht. Dies Widerspricht den Prinzipien des
europdischen Wettbewerbsrechts, wie auch eine Reihe von durchzufiihrenden Unternehmens-
entflechtungen in den Mitgliedstaaten zeigt. Es liegt aulerdem keine Altbeihilfe vor, da mit
der Abspaltung und Griindung der Wiener Zeitung GmbH durch das StaatsdruckereiG 1996
nach dem Beitritt Osterreichs eine neue Beihilfe geschaffen wurde. Auch wenn der OGH
anderer Meinung ist, konnte die vorliegende Arbeit zeigen, dass die Finanzierung der
Wiener Zeitung GmbH weiten Raum zur Priifung anhand des Beihilfenverbots des
Art 107 AEUV bietet. Auch mit der ziemlich seichten Rechtfertigung, dass die Beihilfen fiir
die Wiener Zeitung GmbH ein Ausgleich fiir nicht zugesprochene Presseforderung ist, liegt

der OGH mAn falsch, wie das PresseforderungsG 2004 beweist.
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Tarifoummer

Warenbezeichoung Zollsatz

38.07 Balsamterpentindl ; Wurzelterpentinil, Sulfarcerpenringl und andere
terpenhaltige Losungsmittel aus der Destillation oder ciner anderen
Behandlung der Nadelhlzer; Dipenten, roh; Sulfitterpentindl;

Pine-01 :
A. Balsamterpentinél 3 vH
38.08 A. Kolophonium, einschlieBlich ,,Brais résineux™ 3,5 v. H.
Artihel 2

Diese Entscheidung ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

Geschehen zu Briissel am 6. Mirz 1968.

Irm Namen des Rates
Der Prisident
M. COUVE DE MURVILLE

ERSTE RICHTLINIE DES RATES
vom 9. Mirz 1968

zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in dem Mitgliedstaaten den Gesell-

schaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Intercsse der Gesell-

schafter sowie Dritter vorgeschriecben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten

(68/151/EWG)

DER RAT DER EUROPAISCHEN .
GEMEINSCHAFTEN —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft, insbesondere auf
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g),

gestiitzt auf das Allgemeine Programm zur Auf-
hebung der Beschrinkungen der Niederlassungsfrei-
heit (1), insbesondere auf Titel VI,

auf Vorschlag der Kommission,
nach Stellungnahme des Europilischen Parlaments (%),

nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses (3},

in Erwigung nachstehender Griinde :
Die in Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) und im

Allgemeinen Programm zur Aufhebung der Be-

(1) ABL. N 2 vom 15.1.1962, S. 36/62.
() ABL. Nr. 96 vom 28. 5. 1966, S. 1519/66.
{%) ABL N:* 194 vom 27. 11. 1964, §. 3248/64. -
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schrinkungen der Niederlassungsfretheit vorgesehene
Koordinierung ist insbesondere bei den Aktiengesell-
schaften, den Kommanditgesellschafren auf Aktien
und den Gesellschaften mit beschrinkter Haftong
dringlich, da die Titigkeit dieser Gesellschaften
hiufig iiber die Grenzen des nationalen Hoheirs-
gebiets hinausreicht.

Der Koordinierung der einzelstaatlichen Vorschriften
iiber die Offenlegung, die Wirksamkeit eingegangener -
Verpflichtungen und die Nichtigkeit dieser Gesell-
schaften kommrt insbesondere zum Schutz der Inrer-
essen Dritter eine besondere Bedeutung zu.

Auf diesen Gebieten miissen Vorschriften der Ge-
meinschaft fiir diese Gesellschaften gleichzeitig er-
lassen werden, da diese Gesellschaften zum Schutze
Dritter lediglich das Gesellschaftsvermdgen zur Ver-
fligung stellen.

Die Offeuleguﬁg muf es Dritten erlauben, sich iiher
die wesentlichen Urkunden der Gesellschafr sowie
einige sie betreffende Angaben, insbesondere die
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Personalien derjenigen, welche die Gesellschaft ver-
pilichten konnen, zu untecrichten.

Der Schutz Dritter muff durch Bestimmungen ge-
wilhrleistet werden, welche die Griinde, aus denen
im Namen der Gesellschaft eingegangene Verpflich-
tungen unwirksam sein knnen, se weit wie méglich
beschrianken. :

Um die Rechessicherheit in den Bezichungen zwischen
der Gesellschaft und Dritten sowie im Verhiltnis
der Gesellschafter untereinander 2u gewdhrleisten,
ist es erforderlich, die Fille der Nichtigkeit sowie
die Riickwirkung der Nichtigerkldrung zu beschrin-
ken und fiir den FEinspruch Dritter gegen diese
Erklirung eine kurze Frist vorzuschreiben —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN :

Artikel 1

Die durch diese Richilinie vorgeschrichenen Koordi-
nierungsmafnahmen gelten fiir die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir Ge-
sellschaften folgender Rechtsformen :

— in Deutschland :

- die Akriengesellschaft, die Kommanditgesellschaft
avf Aktien, die Gesellschaft mit beschrinkter

Haftung ;

— in Belgier :

de naamloze vennoot- Ia société anonyme,
schap,

de commanditaire
vennootschap op aan-
delen,

de personenvennoot-
schap met beperkte

aansprakelijkheid ;

la société en comman-
dite par actions,

la société de personnes a
responsabilité limitée ;

— in Frankreich :

" la société anonyme, la société en commandice
par actions, la société A responsabilité limitée ;

— in ltalien :

societa per azioni, societd in accomandita per
azioni, societd a responsabilith limitata ;

— in Luxemburg :

la société anonyme, la société en commandite par
actions, la société i responsabilité limitée

— in des Niederlanden :

de naamloze vennootschap, de commanditaire
vennootschap op aandelen,
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ABSCHNITT 1

Offenlegung
Aztikel 2

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen
MaBnahmen, damit sich die Pflicht zur Offenlegung
hinsichtlich der Gesellschaften mindestens auf fol-
gende Urkunden und Angaben erstreckt :

a) den Errichtungsakt und, falls sie Gegenstand eines
gesonderten Akres ist, dic Satzung ;

b) Anderungen der unter Buchstabe a) genannten
Akte, einschlieflich der Verlingerung der Dauer
der Gesellschaft

c) nach jeder Anderung -des Errichtungsaktes oder
der Satzung, den vollstindigen Wortlaut des ge-
inderten Aktes in der geltenden Fassung;

die Bestellung, das Ausscheiden sowie die Per-
sonalien derjenigen, die als gesetzlich vorge-
sechenes Gesellschaftsorgan oder als Mitglieder
eines solchen Organs

i) befugt sind, die Gescllschafe gerichtlich und
auflergerichtlich zu vertreten,

ii) an der Verwaltung, Beaufsichtigung oder Kon-
trolle der Gesellschaft teilnehimen.

&

Bei der Offenlegung mufl angegeben werden, ob
die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Per-
sonen die Gesellschaft allein oder nur gemein-
schaftlich vertreten kénnen ;

zumindest jihrlich den Betrag des gezeichneten
Kapitals, falls der Errichtungsake oder die Satzung
ein genehmigtes Kapital erwidhnt und falls die
Erhthung des gezeichneten Kapitals keiner Sat-
zungsinderung bedarf ;

—

e

f) die Bilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung
fir jedes Geschiftsiahr. In das Dokument, das
die Bilanz enthilt, sind die Personalien derjenigen
aufrunehmen, die auf Grund gesetzlicher Vor-
schriften einen Bestitigungsvermerk zu der Bilanz
zu erteilen haben. Fiir die in Artikel 1 genannten
Gesellschaften mit beschrinkeer Haftung des deut-
schen, des belgischen, des franzosischen, des
italienischen oder des luxemburgischen Rechts
sowie fiir geschlossene Aktiengesellschaften des
niederlindischen Rechts wird die Pflicht zur An-
wendung - dieser Bestimmung jedoch bis zum
Zeitpunkt der Anwendung einer Richtlinie auf-
geschoben, die sowohl Vorschriften iiber die
Koordinierung des Inhalts dex Bilanzen und der
Gewinn- und Verlustrechnungen enthilr, als auch
diejenigen "dieser Gesellschaftén, deren Bilanz-
" summe einen in der. Richtlinte festzusetzeriden
“ Betrag nicht erreiché, von der Pfliche zur Offen-
legung aller oder eines Teils -dieser Schriftstiicke
befreit. Der Rat erldft die genannte Richtlinie
_innerhalb von zwei Jahren nach der Annahme
der vorliegenden Richtlinie ;
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g) jede Verlegung des Sitzes der Gesellschaft;
h) die Auflésung der Gesellschaft ;

i} die gerichtliche Entscheidung, in der die Nichtig-
keit der Gesellschaft ausgesprochen wird ;

j) die Bestellung und die Personalien der Liquida-
toren sowic ihre Befugnisse, sofern diese nicht
ansdriicklich und ausschlieflich aus dem Gesetz
oder der Sarzung hervorgehen ;

k) den Abschluff der Liquidation sowie in solchen
Mitgliedstaaten, in denen die Loschung Rechts-
wirkungen ausldst, die Laschung der Gesellschafr
im Register.

(2)  Fiir die Anwendung des Absatzes 1 Buchstabe
f) gelten als geschlossene Aktiengesellschaften die-
jenigen, die folgende Bedingungen erfiillen :

a) sie kénnen keine Inhaberaktien ausgeben ;

b} von niemandem konnen ,JInhaberzertifikate iiber
Namensaktien” im Sinne von Artikel 42c¢ des
niederlindischen Handelsgesetzbuchs ausgegeben
werden ;

c} die Aktien koénnen an der Bérse nicht notiert
werden ;

d) die Satzung enthilt eine Bestimmung, wonach
mit Ausnahme des Ubergangs von Todes wegen
und, sofern die Satzung dies vorsicht, mit Aus-
nahme der Ubertragung an den Ehegatten oder
an Verwandte in gerader aufsteigender oder
absteigender Linie jede Ubertragung von Aktien
an einen Dritten der Zustimmung der Gesellschaft
bedarf; die Ubertragung muf unter Ausschlufd
jeder Blankoerklirung entweder in einer vom

Veriuflerer und Erwerber unterzeichneten privat-

schriftlichen oder in einer éffentlichen Urkunde
erfolgen ;

¢) die Satzung enthilt die Angabe, daff es sich um
eine geschlossene Aktiengesellschaft handelt; die
Firma der Gesellschaft enthilt die Worte ,,Be-
sloten Naamloze Vennootschap” oder die Ab-
kitrzung ,BIN.V.”,

Artikel 3

(1) In jedem Mitgliedstaat wird entweder bei
einem zentralen Register oder bei einem Handels-
oder Gesellschaftsregister fiir jede der dort einge-
tragenen Gesellschaften eine Akte angelegt.

(2). Alle Urkunden und Angaben, die nach Artikel
2 der Offenlegung unterliegen, sind in dieser Akte
zu hinterlegen oder in das Register einzutragen ; der
Gegenstand der Eintragungen in das Register mufs
in jedem Fall aus der Akte ersichtlich sein.

(3)  Vollstindige oder auszugsweise Abschriften der
in Artike] 2 bezeichneten Urkunden oder Angaben
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sind auf schriftliches Verlangen zuzusenden. Die
Gebiihren fiir die Erteilung dieser Abschriften diirfen
die Verwaltungskosten nicht iibersteigen.

Die Richtigkeit der {ibersandten Abschriften ist =u
beglaubigen, sofern der Antragsteller auf diese Be-
glaubigung nicht verzichtet.

(4) Die in Absatz 2 bezeichneten Urkunden und
Angaben sind in cinem von dem Mitgliedstaat zn
bestimmenden Amitsblatt entweder in Form einer
vollstindigen oder auszugsweisen Wiedergabe oder
in Form ecines Hinweises anf die Hinterlegung des
Dokuments in der Akte oder auf seine Eintragung
in das Register bekanntzumachen.

{5) Die Urkunden und Angaben kénnen Dritten
von der Gesellschaft erst nach der Bekanntmachung
gemifl Absatz 4 entgegengesetzt werden, es sei denn,
daff die Gesellschafe beweist, daff die Dritten die
Urkunden oder Angaben kannten, Bei Vorgingen,
die sich vor dem sechzehnten Tag nach dem Tag
dieser Bekanntmachung ereignen, kénnen die Ur-
kunden und Amngaben jedoch den Dritten nicht
entgegengesetzt werden, die beweisen, dafl es fiir
sie nicht méglich war, die Urkunden oder Angaben
zu kennen.

(6) Die Mirgliedstaaten treffen die ecforderlichen
MafBnahmen, um zu verhindern, daf der Inhalt der
Bekanntmachung in der Presse und der Inhalt des
Registers oder der Akte voneinander abweichen,

Im Falle einer Abweichung kann jedoch der in dex
Presse bekanntgemachte Text Dritten nicht entgegen-
gesetzt werden, Diese kdnnen sich jedoch auf den
bekanntgemachten Text berufen, es sei- denn, daff die
Gesellschaft beweist, daf die Dritten den in der
Akte hinterlegten oder im Register eingetragenen
Text kannren.

{(7)  Dritte kdnnen sich im iibrigen stets auf Ur-
kunden und Angaben berufen, fiir welche die
Formalititen der Offenlegung noch nicht erfiillt
worden sind, ¢s sei denn, daf die Urkunden oder
Angaben mangels Offenlegung nicht wirksam sind.

Artikel 4

Die Mitgliedstaaten schreiben vor, daff auf Briefen
und Bestellscheinen folgendes anzugeben ist :

— ein Register, bei dem die in Artikel 3 bezeichnete
Akte. angelegt worden ist, und die Nummer der
Eintragung der Gesellschaft in dieses Register ;

—— die Rechtstorm und der Sitz der Gesellschaft
sowie gegebenenfalls, dafl sich die Gesellschaft in
Liguidation befindet,

Est auf diesen Schriftstiicken das Gesellschaftskapital
angefiihrt, so ist das gereichnete und eingezahlie
Kapital anzugeben.
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Artihel §

Jeder Mirgliedstaac bestimmt, welche Personen wver-
pflichtet sind, die Formalititen der Offenlegung zu
erfiillen.

Artikel 6

Die Mitgliedstaaten drohen geeignete Mafregeln fiie
den Fall an,

— daf-die in Artikel 2 Absarz 1 Buchstabe f) vorge-
schriebene  Offenlegung der Bilanz und der
Gewinn- und Verlustrechnung unterbleibt ;

— dafl die in Artikel 4 vorgesehenen obligatorischen
Angaben auf den Geschéftspapieren fehlen.

ABSCHNITT 1l

Giiltigkeit der von der Gesellschaft emgcgangencn
Verpflichtungen

Artikel 7

Ist im Namen einer in Griindung befindlichen
Gesellschaft gehandelt worden, ehe diese die Rechts-
fihigkeic erlangt hat, und {ibernimme die Gesellschaft
die sich aus diesen Handlungen ergebenden Ver-
pflichtungen nicht, so haften die Personen, dic ge-
handelt haben, aus diesen Handlungen unbeschrinkt
als Gesamtschuldner, sofern nichts anderes vereinbart
worden ist.

Artikel 8

Sind dic Formalititen der Offenlegung hinsichtlich
der Personen, dic als Organ zur Vertretung der
Gesellschaft befugt sind, erfiille worden, so kann
ein Mangel ihrer Bestellung Dritten nur entgegen-
gesetzt werden, wenn die Gesellschaft beweist, daf3
die Dritten den Mangel kannten.

Artikel 9

(1) Die Gesellschaft wird Dritten gegeniiber durch
Handlungen ihrer Organe verpflichtet, selbst wenn
die Handlungen nicht zum Gegenstand des Unter-
nehmens gehéren, es sei denn, daff diese Handlungen
die Befugnisse iiberschreiten, die nach dem Gesetz
diesen Organen zugewiesen sind ader zugewiesen
werden kénnen.

Fiir Handlungen, die den Rahmen des Gegenstands
des Unternehmens iibetschreiten, kdnnen die Mit-
gliedstaaten jedoch vorschen, daf die Gesellschaft
nicht verpflichtet wird, wenn sie beweist, daB dem
Dritten, bekannt war, daff die Handlung den Unter-
nehmensgegenstand iiberschritt, oder daf8 er dariiber
nach den Umstinden nicht in Unkenntnis sein
konnte; allein die Bekanntmachung der Satzung
reicht zu diesem Beweis nicht aus.

(2} Satzungsmifige oder auf einem Beschluf} der
zustindigen Organe beruhende Beschridnkungen der
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Befugnisse der Organe der Gesellschaft kénnen
Dritten nie entgegengesetzt werden, auch dann nicht,
wenn sie bekannrgemachtr worden sind.

(3) Kann nach einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
die Befugnis zur Vertretung der Gesellschaft ab-
weichend von der gesetzlichen Regel auf diesem
Gebiet durch die Satzung einer Person allein oder
mehreren Personen gemeinschaftlich iibertragen wer-
den, so konnen diese Rechtsvorschriften vorsehen,
dafl die Satzungsbestimmung, sofern sie die Vet-
tretungsbefugnis generell betriffr, Dritten entgegen-
gesetzt werden kann ; nach Artikel 3 bestimmzt sich,
ob eine solche Satzungsbestimmung Dritten entgegen-
gesetzt werden kann.

ABSCHNITT III
Nichtigkeit der Gesellschaft

Artikel 10

In allen Mitgliedstaaten, nach deren Rechtsvorschrif-
ten die Gesellschaftsgriindung keiner vorbeugenden
Verwaltungs- oder gerichtlichen Kontrolle unterwor-
fen ist, miissen der Errichtungsakt und die Satzung
der Gesellschaft sowie Anderungen dieser Akte 6ffent-
lich beurkundet werden.

Artikel 11

Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten kénnen
die Nichtigkeit der Gesellschaften nur nach MaRgabe
folgender Bedingungen regeln :

1. Die Nichtigkeit muf8 durch gerichtliche Entschei-
dung ausgesprochen werden.

2. Die Nichtigkeit kann nur in folgenden Fillen aus-
gesprachen werden :

a} wenn der Errichrungsake fehlt oder wenn ent-
weder die Formalititen der vorbengenden Kon-
trolle oder die Form der &ffentlichen Beurkun-
dung nicht beachtet wurden ;

b) wenn der tatsichliche Gegenstand des Unter-
nehmens rechtswidrig ist oder gegen die &ffent-
liche Ordnung verstdfit ;

c) wenn der Errichtungsakt oder die Satzung die
Firma der Gesellschaft, die Einlagen, den Be-
trag des gezeichneten Kapitals oder den Gegen-
stand des Unternehmens niche anffiihst ; -

d) wenn die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
iiber die Mindesteinzahlung auf das Gesell-
schaftskapital nicht beachtet wurden ;

e) wenn alle an der Grindung be;:ei[igten Gesell-
schafter geschiftsunfihig waren ;
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) wenn entgegen den fiir die Gesellschaft gelten-
den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die
Zahl der an der Griindung bereiligten Gesell-
schafter weniger als zwei betrug.

Abgeschen von diesen Nichtigkeitsfillen kénnen
die Gesellschaften aus keinermn Grund inexistent,
absolut oder relativ nichtig sein oder fiir nichtig
erkliirt werden.

Artikel 12

{1) Nach Artikel 3 bestimmt sich, ob eine ge-
richtliche Entscheidung, in der die Nichrigkeit aus-
gesprochen wird, Dritten entgegengesetzt werden
kann. Sehen die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
cinen Einspruch Dritter vor, so ist dieser nur inner-
halb einer Frist von sechs Monaten nach der Be-
kanntmachung der gerichtlichen Entscheidung - zu-
lissig.

(2) Die Nichtigkeit bewirkt, daff die Gesellschaft
in Liquidation tritt, wie dies bei der Aufldsung der
Fali sein kann.

(3)  Unbeschadet der Wirkungen, die sich daraus
ergeben, daf sich die Gesellschaft in Liquidation be-
findet, beeinirichtigt die Nichtigkeit als solche die
Giiltigkeit von Verpflichtungen nicht, die dic Gesell-
schafr eingegangen ist oder die ihr gegeniiber ein-
gegangen wurden.

(4) Die Regelung der Wirkungen der Nichrigkeit
im Verhiltnis der Gesellschafter untereinander bleibt
den Rechtsvorschriften jedes Mitgliedstaats {iber-
lassen.

{5) Die Inhaber von Anteilen oder Aktien bleiben
zur Einzahlung des gezeichneten, aber noch nicht
eingezahlten Kapitals insoweit verpflichter, als die
den Gl3ubigern gegeniiber eingegangenen Verpflich-
tungen dies erfordern,

ABSCHNITT 1V

Allgemeine Bestimmungen

Artikel 13

Die Mitgliedstaaten #ndern innerhalb einer Frist von
achtzehn Monaten nach der Bekanntgabe der Richt-
linie thre Rechts- und Verwaltungsvorschriften inso-
weit, als dies zur Anpassung an die Bestimmungen
dieser Richtlinie erforderlich ist, und setzen die Kom-
mtission hiervon unverziiglich in Kenntnis.

Die in Artikel 2 Absarz 1 Buchstabe f) vorgeschene
PHlicht zur Offenlegung tritt fiir andere als die im
derzeitigen Artikel 42¢ des niederlindischen Handels-
gesetzbuches bezeichneten Aktiengesellschaften des
niederlindischen Rechts erst dreiffig Monate nach der
Bekanntgabe dieser Richtlinie in Kraft.

Die Mitgliedstaaten kéinnen vorsehen, daff die erst-
malige Offenlegung des vollstindigen Wortlauts der
Satzung in der Fassung, die sich aus den nach der
Griindung der Gesellschaft vorgenommenen Anderun-
gen ergibt, erst bei der nichsten Satzungsinderung
oder, falls eine solche Anderung nicht erfolgt, spiite-
stens am 31. Dezember 1970 erforderlich wird.

Die Mirgliedstaaten teilen der Kommission den Wort-
laut der wichtigsten Bestimmungen des innerstaat-
lichen Rechts mit, die sie auf dem von dieser Richt-
linie erfalten Gehier erlassen.

Artikel 14

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichter.

Geschehen zu Briissel am 9. Mirz 1968.
Im Namen des Rates

Der Président
M. COUVE DE MURVILLE
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RICHTLINIE 2003/58/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES
vom 15. Juli 2003

zur Anderung der Richtlinie 68/151/EWG des Rates in Bezug auf die Offenlegungspflichten von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen

DAS EUROPAISCHE PARLAMENT UND DER RAT DER
EUROQPAISCHEN UNION —

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, insbesondere auf Artikel 44 Absatz 2 Buchstabe

2
auf Vorschlag der Kommission ('),

nach Stellungnahme des Européischen Wirtschafts- und Sozia-
lausschusses (%),

gemifll dem Verfahren des Artikels 251 des Vertrags (%),
in Erwagung nachstehender Griinde:

(1) Die Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz
1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die
in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des
Artikels 58 Absatz 2 des Vertrags im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um
diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (*), regelt
die Verpflichtung der Gesellschaften, deren Haftung
beschrinkt ist, zur Offenlegung einer Reihe von
Urkunden und Angaben.

(2) Im Rahmen der im Oktober 1998 von der Kommission
eingeleiteten vierten Phase der Initiative zur Vereinfa-
chung der Rechtsvorschriften im Binnenmarkt (SLIM)
legte eine fiir das Gesellschaftsrecht eingesetzte Arbeits-
gruppe im September 1999 einen Bericht {iber die
Vereinfachung der Ersten und Zweiten Gesellschafts-
rechtsrichtlinie  vor, der verschiedene Empfehlungen
enthielt.

(3)  Eine Modernisierung der Richtlinie 68/151/EWG anhand
der in diesen Empfehlungen dargelegten Grundsitze
sollte den Zugang der betroffenen Parteien zu Unterneh-
mensinformationen erleichtern und beschleunigen und
die Offenlegungspflichten der Gesellschaften erheblich
vereinfachen.

(49 Die Liste der Gesellschaften, die von der Richtinie 68/
151/EWG erfasst werden, sollte aktualisiert werden, um
den auf nationaler Ebene seit der Verabschiedung der
Richtlinie geschaffenen neuen oder abgeschafften Gesell-
schaftsformen Rechnung zu tragen.

(5) Verschiedene Richtlinien sind seit 1968 mit dem Ziel
verabschiedet worden, die Anforderungen an die Rech-
nungslegungsunterlagen, die von Gesellschaften aufge-
stellt werden miissen, zu harmonisieren, namentlich die
Vierte Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25. Juli

(") ABL C 227 E vom 24.9.2002, S, 377.

() ABL C 85 vom 8.4.2003, S. 13.

() Stellungnahme des Europiischen Parlaments vom 12. Marz 2003
fnoch nicht im Amtsblatt veréffentlicht) und Beschluss des Rates
vom 11. Juni 2003,

() ABL L 65 vom 14.3.1968, 5. 8. Zuletzt geindert durch die Beitritts-
akte von 1994,
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1978 iiber den Jahresabschluss von Gesellschaften
bestimmter Rechtsformen (%), die Siebente Richtlinie 83/
349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 iiber den konso-
lidierten Abschluss (), die Richtlinie 86/635/EWG des
Rates vom 8. Dezember 1986 iiber den Jahresabschluss
und den konsolidierten Abschluss von Banken und
anderen Finanzinstituten () und die Richtlinie 91674/
EWG des Rates vom 19. Dezember 1991 iiber den
Jahresabschluss und den konsolidierten Abschluss von
Versicherungsunternehmen (!). Die Verweise in der
Richtlinie 68/151/EWG auf die Rechnungslegungsunter-
lagen, die in Ubereinstimmung mit diesen Richtlinien
verdffentlicht werden miissen, sollten entsprechend
gedandert werden.

(6)  Im Zusammenhang mit der angestrebten Modernisierung
sollten Gesellschaften unbeschadet der grundlegenden
Anforderungen und vorgeschriebenen Formalititen des
einzelstaatlichen Rechts der Mitgliedstaaten die Mdglich-
keit haben, die erforderlichen Urkunden und Angaben
auf Papier oder in elektronischer Form einzureichen.

(7) Die betroffenen Parteien sollten in der Lage sein, von
dem Register Kopien dieser Urkunden und Angaben
sowohl in Papierform als auch in elektronischer Form zu
erhalten.

(8)  Die Mitgliedstaaten sollten das Amtsblatt, in dem die
offen zu legenden Urkunden und Angaben bekannt zu
machen sind, in Papierform oder in elektronischer Form
filhren oder Bekanntmachungen durch andere ebenso
wirksame Formen vorschreiben kénnen.

(9)  Der grenziiberschreitende Zugang zu Unternehmensin-
formationen sollte erleichtert werden, indem zusdtzlich
zur obligatorischen Offenlegung in einer der im
Mitgliedstaat des Unternehmens zugelassenen Sprachen
die freiwillige Eintragung der erforderlichen Urkunden
und Angaben in weiteren Sprachen gestattet wird.
Gutglaubig handelnde Dritte sollten sich auf diese
Ubersetzungen berufen kénnen.

(10)  Es sollte klargestellt werden, dass die in Artikel 4 der
Richtlinie 68/151/EWG vorgeschriebenen Angaben in
allen Briefen und Bestellscheinen der Gesellschaft
unabhingig davon zu machen sind, ob sie Papierform
oder eine andere Form aufweisen. Im Zuge der techni-
schen Entwicklungen sollte auch vorgesehen werden,
dass diese Angaben auf den Webseiten der Gesellschaft
zu machen sind.

(11)  Die Richdinie 68/151/EWG sollte entsprechend geiindert
werden —

() ABL L 222 vom 1481978, S. 11. Zuletzt geéndert durch die

Richtlinie 2003/38/EG des Rates (ABL. L 120 vom 15.5.2003, S.
22

() ABl. L 193 vom 18.7.1983, S. 1. Zuletzt geindert durch die
Richtlinie 2003/51/EG (ABL L 178 vom 17.7.2003, S.16)

(") ABL L 372 vom 31.12.1986, S. 1. Zuletzt geéndert durch die
Richtlinie 2003/51/EG.

(*) ABL L 374 vom 31.12.1991, 8. 7.
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HABEN FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN: oder bestimmter Rechtsformen die Einreichung aller oder

Artikel 1

Die Richtlinie 68/151/EWG wird wie folgt gedndert:

1. Artikel 1:

a) der dritte Gedankenstrich erhilt folgende Fassung:
,— in Frankreich:

la société anonyme, la société en commandite par
actions, la société a responsabilité limitée, la société par
actions simplifiée;*

=

der sechste Gedankenstrich erhilr folgende Fassung:
~— in den Niederlanden:

de naamloze vennootschap, de besloten vennootschap
met beperkte aansprakelijkheid;”

(2]
—t

der neunte Gedankenstrich erhilt folgende Fassung:
,— in Danemark:

aktieselskab, kommanditaktieselskab, anpartsselskab;“

K=

der vierzehnte Gedankenstrich erhilt folgende Fassung:
w— in Finnland:

vksityinen osakeyhtio/privat  aktiebolag,  julkinen
osakeyhtid/publikt aktiebolag:”.

. Artikel 2:
a) Absatz 1 Buchstabe f) erhalt folgende Fassung:

) die nach Maflgabe der Richtlinien 78/660/EWG (¥),
83349/EWG (), 86/635/EWG (** und 91/674/
EWG (****) fiir jedes Geschiftsjahr offen zu legenden
Unterlagen der Rechnungslegung:

(*) ABL L 222 vom 14.8.1978, S. 11. Zuletzt geéindert
durch die Richtlinie 2003/38/EG des Rates (ABL L
120 vom 15.5.2003, S. 22).

(**) ABL. L 193 vom 18.7.1983, S. 1. Zuletzt geéndert
durch die Richtlinie 2003/51/EG (ABL L 178 vom
17.7.2003, S. 16).

(***) ABL L 372 vom 31.12.1986, S. 1. Zuletzt gedndert
durch die Richtlinie 2003/51/EG.

(****) ABL L 374 vom 31.12.1991, 8. 7%

b) Absatz 2 wird gestrichen.
. Artikel 3 erhilt folgende Fassung:
JATtikel 3

(1) In jedem Mitgliedstaat wird entweder bei einem
zentralen Register oder bei einem Handels- oder Gesell-
schaftsregister fiir jede der dort eingetragenen Gesellschaften
eine Akte angelegt.

(2)  Alle Urkunden und Angaben, die nach Artikel 2 der
Offenlegung unterliegen, sind in dieser Akte zu hinterlegen
oder in das Register einzutragen; der Gegenstand der Eintra-
gungen in das Register muss in jedem Fall aus der Akte
ersichtlich sein.

Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die Cesellschaften
und sonstige anmelde- oder mitwirkungspflichtige Personen
und Stellen alle Urkunden und Angaben, die nach Artikel 2
der Offenlegung unterliegen, spitestens ab dem 1. Januar
2007 in elektronischer Form einreichen koénnen. Die
Mitgliedstaaten konnen auflerdem den Gesellschaften aller
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eines Teils der betreffenden Urkunden und Angaben in elek-
tronischer Form vorschreiben.

Alle in Artikel 2 bezeichneten Urkunden und Angaben, die
spitestens ab dem 1. Januar 2007 auf Papier oder in elektro-
nischer Form eingereicht werden, werden in elektronischer
Form in der Akte hinterlegt oder in das Register eingetragen.
Zu diesem Zweck sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass alle
betreffenden Urkunden und Angaben, die spitestens ab dem
1. Januar 2007 auf Papier eingereicht werden, durch das
Register in elektronische Form gebracht werden.

Die in Artikel 2 bezeichneten Urkunden und Angaben, die
bis spitestens zum 31. Dezember 2006 auf Papier einge-
reicht wurden, miissen nicht automatisch durch das Register
in elektronische Form gebracht werden. Die Mitgliedstaaten
sorgen jedoch dafiir, dass sie nach Eingang eines Antrags
auf Offenlegung in elektronischer Form nach den zur
Umsetzung von Absatz 3 verabschiedeten Regelungen durch
das Register in elektronische Form gebracht werden.

(3)  Eine vollstindige oder auszugsweise Kopie der in
Artikel 2 bezeichneten Urkunden oder Angaben muss auf
Antrag erhaltlich sein. Spitestens ab dem 1. Januar 2007
kénnen die Antrage bei dem Register wahlweise auf Papier
oder in elektronischer Form gestellt werden.

Ab einem von jedem Mitgliedstaat festzulegenden Zeitpunk,
spitestens aber ab dem 1. Januar 2007 miissen Kopien
gemals Unterabsatz 1 von dem Register wahlweise auf
Papier oder in elektronischer Form erhaltich sein. Dies gilt
fiir alle Urkunden und Angaben unabhingig davon, ob sie
vor oder nach dem festgelegten Zeitpunkt eingereicht
wurden. Die Mitgliedstaaten konnen jedoch beschliefen,
dass alle oder bestimmte Kategorien der spitestens bis zum
31. Dezember 2006 auf Papier eingereichten Urkunden und
Angaben von dem Register nicht in elektronischer Form
erhaltlich sind, wenn sie vor einem bestimmten, dem Datum
der Antragstellung vorausgehenden Zeitraum bei dem Re-
gister eingereicht wurden. Dieser Zeitraum darf zehn Jahre
nicht unterschreiten.

Die Gebiihren fiir die Ausstellung einer vollstindigen oder
auszugsweisen Kopie der in Artikel 2 bezeichneten
Urkunden oder Angaben auf Papier oder in elektronischer
Form diirfen die Verwaltungskosten nicht iibersteigen.

Die Richtigkeit der auf Papier ausgestellten Kopien wird
beglaubigt, sofern der Antragsteller auf diese Beglaubigung
nicht verzichtet. Die Richtigkeit der Kopien in elektronischer
Form wird nicht beglaubigt, es sei denn, die Beglaubigung
wird vom Antragsteller ausdriicklich verlangt.

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafnahmen,
damit bei der Beglaubigung von Kopien in elektronischer
Form sowohl die Echtheit ihrer Herkunft als auch die Unver-
sehrtheit ihres Inhalts durch die Heranziehung mindestens
einer fortgeschrittenen elektronischen Signatur im Sinne des
Artikels 2 Absatz 2 der Richtinie 1999/93/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999
iiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektroni-
sche Signaturen (*) sichergestellt wird.
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(4)  Die in Absatz 2 bezeichneten Urkunden und Angaben
sind in einem von dem Mitgliedstaat zu bestimmenden
Amtsblatt entweder in Form einer vollstindigen oder
auszugsweisen Wiedergabe oder in Form eines Hinweises
auf die Hinterlegung des Dokuments in der Akte oder auf
seine Eintragung in das Register bekannt zu machen. Das
von dem Mirgliedstaat zu diesem Zweck bestimmte Amts-
blatt kann in elektronischer Form gefiihrt werden.

Die Mitgliedstaaten konnen beschlieken, die Bekanntma-
chung im Amtsblatt durch eine andere ebenso wirksame
Form der Veroffentlichung zu ersetzen, die zumindest die
Verwendung eines Systems voraussetzt, mit dem die offen
gelegten Informationen chronologisch geordnet iiber eine
zentrale  elektronische Plattform  zuginglich gemacht
werden.

(5)  Die Urkunden und Angaben konnen Dritten von der
Gesellschaft erst nach der Offenlegung gemifl Absatz 4
entgegengehalten werden, es sei denn, die Gesellschaft weist
nach, dass die Urkunden oder Angaben den Dritten bekannt
waren.

Bei Vorgingen, die sich vor dem sechzehnten Tag nach der
Offenlegung ereignen, kénnen die Urkunden und Angaben
Dritten jedoch nicht entgegengehalten werden, die nach-
weisen, dass es ihnen unmdglich war, die Urkunden oder
Angaben zu kennen.

(6) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen
Mafinahmen, um zu verhindern, dass der Inhalt der nach
Absatz 4 offen gelegten Informationen und der Inhalt des
Registers oder der Akte voneinander abweichen.

Im Fall einer Abweichung kann der nach Absatz 4 offen
gelegte Text Dritten jedoch nicht entgegengehalten werden;
diese kénnen sich jedoch auf den offen gelegten Text
berufen, es sei denn, die Gesellschaft weist nach, dass der in
der Akte hinterlegte oder im Register eingetragene Text den
Dritten bekannt war.

(7)  Dritte kénnen sich dartiber hinaus stets auf Urkunden
und Angaben berufen, fiir die die Formalititen der Offenle-
gung noch nicht erfillt worden sind, es sei denn, die
Urkunden oder Angaben sind mangels Offenlegung nicht
wirksam.

(8) Im Sinne dieses Artikels bedeutet der Ausdruck ,in
elektronischer Form‘, dass die Information mittels Geriiten
fir die elektronische Verarbeitung (einschlieflich digitaler
Kompression) und Speicherung von Daten am Ausgangs-
punkt gesendet und am Endpunkt empfangen wird und sie
vollstindig iiber Draht, iiber Funk, auf optischem oder
anderem elektromagnetischen Wege in der von den
Mitgliedstaaten bestimmten Art und Weise gesendet, weiter-
geleitet und empfangen wird.

(*) ABL.L 13 vom 19.1.2000, S. 12.*
. Der folgende Artikel wird eingefiigt:
LArtikel 3a

(1)  Urkunden und Angaben, die nach Artikel 2 der
Offenlegung unterliegen, sind in einer der Sprachen zu
erstellen und zu hinterlegen, die nach der Sprachregelung,
die in dem Mitgliedstaat gilt, in dem die Akte gemifl Artikel
3 Absatz 1 angelegt wird, zulassig sind.
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(2)  Zusitzlich zu der obligatorischen Offenlegung nach
Artikel 3 lassen die Mitgliedstaaten die freiwillige Offenle-
gung der in Artikel 2 bezeichneten Urkunden und Angaben
in Ubereinstimmung mit Artikel 3 in jeder anderen Amts-
sprache der Gemeinschaft zu.

Die Mitgliedstaaten kénnen vorschreiben, dass die Uberset-
zung dieser Urkunden und Angaben zu beglaubigen ist.

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafnahmen,
um den Zugang Dritter zu den freiwillig offen gelegren
Ubersetzungen zu erleichtern.

(3)  Zusirzlich zu der obligatorischen Offenlegung nach
Artikel 3 und der freiwilligen Offenlegung nach Absatz 2
des vorliegenden Artikels konnen die Mitgliedstaaten die
Offenlegung der betreffenden Urkunden und Angaben in
Ubereinstimmung mit Artikel 3 in jeder anderen Sprache
zulassen.

Die Mitgliedstaaten kénnen vorschreiben, dass die Uberset-
zung dieser Urkunden und Angaben zu beglaubigen ist.

(4)  Im Fall einer Abweichung zwischen den in den Amts-
sprachen des Registers offen gelegten Urkunden und
Angaben und deren freiwillig offen gelegten Ubersetzungen
kénnen letztere Dritten nicht entgegengehalten werden;
diese konnen sich jedoch auf die freiwillig offen gelegten
Ubersetzungen berufen, es sei denn, die Gesellschaft weist
nach, dass thnen die Fassung, fiir die die Offenlegungspflicht
gilt, bekannt war.*

. Artikel 4 erhdlt folgende Fassung:

LArtikel 4

Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass auf Briefen und
Bestellscheinen, die auf Papier oder in sonstiger Weise
erstellt werden, Folgendes anzugeben ist:

a) die notwendigen Angaben zur Identifizierung des Re-
gisters, bei dem die in Artikel 3 bezeichnete Akte ange-
legt worden ist, sowie die Nummer der Eintragung der
Gesellschaft in dieses Register;

b) die Rechtsform und der satzungsmiflige Sitz der Gesell-
schaft sowie gegebenenfalls, dass sich die Gesellschaft in
Liquidation befindet.

Wird auf diesen Dokumenten das Gesellschaftskapital ange-
geben, so ist das gezeichnete und eingezahlte Kapital anzu-

geben.

Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass die Webseiten der
Gesellschaft zumindest die in Absatz 1 genannten Angaben
enthalten sowie gegebenenfalls die Angabe des gezeichneten
und eingezahlten Kapitals.*

. Artikel 6 erhdlt folgende Fassung:

LArtikel 6

Die Mitgliedstaaten drohen geeignete Mafiregeln zumindest
fiir den Fall an,

a) dass die in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe f) vorgeschrie-
bene Offenlegung der Rechnungslegungsunterlagen
unterbleibt:

b) dass die in Artikel 4 vorgesehenen obligatorischen
Angaben auf den Geschiftspapieren oder auf der
Webseite der Gesellschaft fehlen.”
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Amtsblatt der Europiischen Union

4.9.2003

Artikel 2

(1)  Die Mirgliedstaaten setzen die Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften in Kraft, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie
spatestens ab dem 31. Dezember 2006 nachzukommen. Sie
setzen die Kommission unverziiglich davon in Kenntnis.

Wenn die Mitgliedstaaten diese Vorschriften erlassen, nehmen
sie in den Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der
amtlichen Verdffentlichung auf diese Richtlinie Bezug. Die
Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten der Bezugnahme.

(2)  Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut
der innerstaatlichen Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem
unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen.

(3) Die Kommission unterbreitet dem Europiischen Parla-
ment und dem Rat spitestens bis zum 1. Januar 2012 einen
Bericht und legt gegebenenfalls angesichts der Erfahrungen bei
der Umsetzung dieser Richtlinie, ihrer Ziele und der dann anzu-
treffenden technischen Neuerungen einen Vorschlag zu ihrer
Anderung vor.

Artikel 3
Diese Richtinie tritt am Tag ihrer Veréffentlichung im Amts-

blatt der Europiischen Union in Kraft.

Artikel 4

Diese Richtlinie ist an alle Mitgliedstaaten gerichtet.

Geschehen zu Briissel am 15. Juli 2003.

Im Namen des Europaischen

Parlaments Im Namen des Rates
Der Prasident Der Prisident
P. COX G. TREMONTI
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