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»Hybridentscheidung® allerdings unter Aufrechterhal-
tung der Formeln diese inhaltlich so weit ausgehohl,
dass eher von einer materiellen Betrachtung unter blofS
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scheinbarer Beibehaltung der formellen Kriterien von
PreussenElektra gesprochen werden kann. Der Rechtsi-
cherheit ist damit wenig gedient.

Zusammenfassung

In der Judikatur des EuGH und daran an-
kniipfend in der Praxis der Europiischen
Kommission haben sich fiir die Zurechnung
von Mitteln zum Staat sowohl das Kriterium
der staatlichen Kontrolle uiber die Mittel als
auch die staatliche Initiative herausgebildet,
die beide in einer grundsitzlich formellen
Weise gepriift werden. Diese sehr formale
Praxis, beginnend in der EuGH-Judikatur zur
Rechtssache PreussenElektra steht in einem
gewissen Kontrast zur Praxis in der Rechtssa-

che Stardust Marine. Mittlerweile werden die
Kriterien der staatlichen Kontrolle sowie der
staatlichen Initiative jedoch — etwa in der
»Hybridentscheidung® — in einer solchen
Weise angewendet, dass letztlich die staatli-
che Initiative in Gesetzesform wohl die staat-
liche Kontrolle iiber die Mittel ersetzen kann.
Der Rechtssicherheit fiir Beihilfe gewahrende
Staaten wie fiir Beihilfeempfinger ist dies
kaum zutraglich.

Die Riickforderung staatlicher Beihilfen am Beispiel
des Verkaufs der Bank Burgenland

Von Johannes Barbist/Jakob Halder”

1. Vorgeschichte

Wie das Leben so spielt: Die Europaische Kommission
genehmigte im Jahr 2004 eine Umstrukturierungsbeihil-
fe zu Gunsten der Bank Burgenland (BB). Ein Bestand-
teil des genehmigten Umstrukturierungsplans war dabei
die Privatisierung der landeseigenen Bank. Nachdem die
ersten beiden Verkaufsversuche gescheitert waren, duel-
lierten sich im dritten Anlauf die osterreichische Ver-
sicherungsgruppe GRAWE (Gebot: EUR 110,3 Mio)
und ein Investorenkonsortium unter Fithrung der SLAV
AG (Gebot: EUR 155 Mio). Es kam, wie es kommen
musste. Die GRAWE erhielt den Zuschlag, wihrend der
unterlegene Hochstbieter (wohl verdrgert) Beschwerde
bei der Kommission erhob und parallel dazu — quasi auf
eigene Faust — eine ,,private Durchsetzung® (sog private
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enforcement) des gemeinschaftsrechtlich verankerten
Durchfithrungsverbots (Art 88 Abs 3 letzter Satz EG,
nunmehr Art 108 Abs 3 AEUV) vor dem LG Eisenstadt
versuchte. Eine Bestandsaufnahme vier Jahre spater
zeigt ein ,,durchwachsenes“ Bild:

Die Kommission hat mit Entscheidung vom 30.4.2008
(C 56/2006)! (im Folgenden ,,BB-Entscheidung“) den
Zuschlag an die GRAWE als eine staatliche Beihilfe
qualifiziert, welche unter Verletzung des Art 88 Abs 3
EG und damit rechtswidrig gewdhrt wurde und mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar sei. Die Hohe der
Beihilfe entspreche dabei der ,,Differenz zwischen den
beiden im Rabmen der Ausschreibung abgegebenen
endgiiltigen Preisangeboten [(s. oben) angegeben], die
gemdfS den in Randnummern (167) bis (174) dargeleg-
ten Parametern angemessen anzupassen ist“?. Oster-

—_

ABI L 239/32 v 6.9.2009.

2 Der nominale Differenzbetrag zwischen den beiden Angeboten
iHv EUR 44,7 Mio entspricht laut Kommission im konkreten Fall
nicht der tatsdchlichen Hohe der Beihilfe. Vielmehr missen ... ,,im
Interesse einer uneingeschrinkten Vergleichbarkeit der beiden An-
gebote Anpassungen ... vorgenommen werden, da sich die vertrag-
lichen Vereinbarungen mit der GRAWE einerseits und dem Kon-
sortium andererseits von einander unterscheiden. Beide Angebote
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reich wird in der BB-Entscheidung auch zur sofortigen
und tatsachlichen Riickforderung der Beihilfe inklusive
Zinsen von dem Empfanger binnen einer viermonatigen
Umsetzungsfrist verpflichtet.

Die BB-Entscheidung wurde aber von Land Burgenland,
GRAWE und Republik Osterreich beim EuG bekiampft.?
Die Klagebegehren richten sich jeweils auf Nichtigerkla-
rung der BB-Entscheidung. Mangels Zuerkennung einer
aufschiebenden Wirkung der Rechtsmittel hitte die Riick-
forderungsentscheidung von Osterreich dennoch sofort
und tatsiachlich ,,vollstreckt® werden miissen (Art 14
Abs 3 der Beihilfen-Verfahrensordnung?, im Folgenden
»BVVO“).

Nachdem das Land Burgenland keine entsprechenden
Schritte zur Ruckforderung setzte, leitete die Kommis-
sion ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich
ein.’ Mit einem Urteil ist noch 2010 zu rechnen.

Die auf § 1 UWG gestiitzten ,,private enforcement®-
Bemithungen des Konsortiums wurden vom LG Eisen-
stadt und dem OLG Wien mit dem Argument wegge-
wischt, dass zwischen den Streitteilen kein Wettbewerbs-
verhiltnis bestehe. Der OGH ubersprang diese Hiirde
zwar locker®, schreckte aber dann doch vor der eigenen
Courage zuriick und entschloss sich zur Unterbrechung
des Verfahrens bis zur rechtskriftigen Erledigung der
beim EuG anhingigen Nichtigkeitsklagen mit der Be-
grindung, ,dass eine fiir die Entscheidung der Haupt-
frage wesentliche Losung der Vorfrage vom zustindigen
Gemeinschaftsorgan — fiir das nationale Gericht bin-
dend und soweit nicht bloff auf eine Vermutung der
Rechtmifigkeit einer nicht rechtskriftigen Entschei-
dung gestiitzt — gekldart wird“. So verstindlich diese
Vorgehensweise aus praktischen Uberlegungen sein
mag, rechtlich begriindbar ist sie im Lichte der vom
OGH selbst zitierten Rspr des EuGH nicht, wonach
Rechtsakte von Gemeinschaftsorganen Rechtswirkun-
gen entfalten, solange sie nicht zuriickgenommen, infol-

beinhalten mehrere Nebenbedingungen, die quantifiziert und je-
weils mit den entsprechenden Bedingungen im Angebot des ande-
ren Bieters verglichen werden miissen.“ (Entscheidung, Rn 167).
Nach einem langwierigen Austausch zwischen der Kommission
und Osterreich wurde der zuriickzufordernde Betrag auf der
Grundlage der Berechnungen Osterreichs auf 41,5 Mio. EUR (zu-
ziiglich Zinsen) festgesetzt (Europa Press Release vom 14.7.2009,
IP/09/1134, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/pressRelease-
sAction.do?reference=IP/09/1134&format=HTML&aged=0&lan
guage=DE&guilLanguage=en (23.4.2010)).

3 FEuG Rs Land Burgenland/Kommission (T-268/08), Osterreich/
Kommission (T-281/08), Grazer Wechselseitige Versicherung/Kom-
mission (T-282/08).

4 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 vom 22. Mirz 1999 tiber beson-
dere Vorschriften fur die Anwendung von Artikel 93 des EG-Ver-
trags, ABI L 83/1 v 27.3.1999.

5 EuGH Rs C-551/09.

6 ... die Auffassung der Vorinstanzen, es bestehe zwischen den
Streitteilen kein Wettbewerbsverhdltnis, [ist] unhaltbar.
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ge einer Nichtigkeitsklage fiir nichtig erklart oder nach
einem Vorabentscheidungsersuchen oder einer Einrede
der Rechtswidrigkeit fiir ungultig erklart wurden.”

Vor diesem Hintergrund soll nach einer nochmaligen
Kurzdarstellung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
diskutiert werden, ob bzw wie der Bund nach einem
Ubergang der Kompetenz gem Art 23d Abs § B-VG die
BB-Entscheidung innerstaatlich durchsetzen kann.

2. Gemeinschaftsrechtlicher Rahmen

Das gemeinschaftsrechtliche Beihilfeverfahren zeichnet
sich durch eine strikte Zustandigkeitsverteilung und De-
zentralisierung der Durchfithrung aus. Die Kommission
besitzt die ausschliefsliche Kompetenz, iiber die Verein-
barkeit von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt
zu entscheiden, wihrend die nationalen Gerichte und
Behorden dafiir zustindig sind, die unmittelbar an-
wendbaren Bestimmungen und Entscheidungen gemein-
schaftsrechtskonform zu vollziehen.® Adressat einer
Entscheidung, mit der die Kommission gemafs Art 108
Abs 2 AEUV iVm Art 14 BVVO die Ruckforderung
einer gemeinschaftsrechtswidrigen, jedoch bereits aus-
bezahlten Beihilfe anordnet (wie hier die BB-Entschei-
dung), ist daher immer nur der Mitgliedstaat, und zwar
selbst dann, wenn die Beihilfe im Einzelfall von einem
anderen innerstaatlichen Rechtstriager gewihrt worden
ist.

Die vom Mitgliedstaat geschuldete Riickforderung — die
in der Entscheidung ausdriicklich angeordnet wird —
stellt die logische Folge der von der Kommission festge-
stellten Gemeinschaftsrechtswidrigkeit dar.” Sie soll die
durch die Beihilfegewidhrung eingetretene Wettbewerbs-
verfdlschung vollstandig beseitigen und hat daher neben
dem urspriinglichen Beihilfebetrag auch angemessene Zin-
sen zu umfassen. Einen tiber die bloffe Neutralisierung
des Wettbewerbsvorteils hinausgehender Sanktionscha-
rakter hat der EuGH indes ausdriicklich abgelehnt.'°
Hinsichtlich der genauen Modalititen uberldsst das
Gemeinschaftsrecht dem Mitgliedstaat die Wahl des
anzuwendenden Verfahrens sowie der geeigneten An-
spruchsgrundlagen. Diese haben dabei allerdings den
allgemeinen Schranken des Aquivalenz- und Effektivi-
tatsgebots zu entsprechen sowie die in der Riickforde-
rungsentscheidung festgesetzte Frist zu beachten.!!

7  EuGH Rs C-199/06, CELF, Slg. 2008, [-0469 Rn 60 f.

8 Vgl Eilmansberger/Herzig/laeger/Thyri, Materielles Europarecht
(2009), Rn 713; Jaeger, Geklirte und offene Fragen zum Durch-
fithrungsverbot nach CELF, ecolex 2008, 484 (489).

9  EuGH RS C-169/95, Spanien/Kommission, Slg. 1997, 1-135 Rn 47.

10 EuGH RS C-75/97, Belgien/Kommission, Slg. 1999, 1-3671 Rn 65.

11 EuGH RS C-209/00, Kommission/Deutschland, Slg. 2002,1-11695
Rn 34; zuletzt ausdriicklich in C-368/04, Transalpine, Slg 2006,
1-9957 Rn 45.
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Neben der Konsequenz der Riickforderungsverpflich-
tung bedingen die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
auch unmittelbare materiell-rechtliche Auswirkungen
auf die Beihilfe. So ergibt sich aus dem in Art 108 Abs 3
AEUV iVm Art 3 BVVO angeordneten Durchfithrungs-
verbot, dass Rechtsakte zur Durchfiihrung von Beihil-
fen, die vor der Genehmigung durch die Kommission
bzw vor Ablauf der in Art 4 Abs 5 BVVO geregelten
2-Monats-Frist gewahrt werden, wungiiltig sind.'> Das
Durchfithrungsverbot ist nach dem insofern klaren
Wortlaut der Bestimmung auch dann anwendbar, wenn
die Kommission iiber die Beihilfe zwar entschieden, die-
se jedoch fur unvereinbar erklart hat. Von der Ungtiltig-
keit betroffen ist nicht bereits jede in Zusammenhang
mit der Beihilfegewahrung stehende Vorbereitungs- oder
BegleitmafSnahme, sondern nur derjenige Durchfih-
rungsakt, der dem Beihilfeempfianger einen rechtlich
bindenden und unbedingten Anspruch gewidhrt. Das
kann ein zivilrechtlicher Vertrag, ein offentlich-rechtli-
cher Bescheid oder auch unmittelbar ein Gesetz sein.'
Vollig zu Recht gehen Lehre und Rechtsprechung davon
aus, dass das Durchfithrungsverbot unmittelbar an-
wendbar ist. Die betreffenden Bestimmungen sind hin-
reichend bestimmt und richten sich nicht an den Mit-
gliedstaat, sondern unmittelbar an die zur Anwendung
berufenen Gerichte und Behorden. Diese miissen die ge-
meinschaftsrechtlich gebotene Ungiiltigkeit in ein geeig-
netes — und vor allem effektives — nationales Rechtsins-
titut ,einpassen® und die sich daraus ergebenden
rechtlichen Konsequenzen ziehen.!*

Demgegentiber ist das allgemeine Beihilfenverbot des
Art 107 Abs 1 AEUV erst dann unmittelbar anwendbar,
wenn eine Negativentscheidung der Kommission vor-
liegt.!

Riickforderungsentscheidungen der Kommission — die
BB-Entscheidung gilt als solche — sind innerhalb der in
der Entscheidung festgelegten Frist durchzusetzen. Dar-
an dndert auch die Erhebung einer Nichtigkeitsklage
nichts, da Art 278 AEUV die aufschiebende Wirkung
grundsitzlich ausschliefSt und die Anordnung einer Aus-
setzung regelmaflig am gemeinschaftsrechtlichen Inte-

12 EuGH RS C-354/90, FNCE, Slg. 2001, I-5505 Rn 12.

13 EuGH RS C-99/98, Osterreich/Kommission, Slg. 2001, I-1101
Rn 38; Vgl dazu Eilmansberger/]aeger, Zum Begriff der Durchfiih-
rung rechtswidriger Beihilfen — Eine Untersuchung am Beispiel der
osterreichischen KWK-Forderung, wbl 2009, 482 (488f).

14 EuGH, RS 120/73, Lorenz, Slg. 1973, 1471 Rn 8 und RS C-354/90,
FNCE, Slg. 1991, I-5505 Rn 12; stellvertretend fiir die insoweit
einhellige Lehrmeinung Eilmansberger, Zivilrechtsfolgen gemein-
schaftsrechtswidriger Beihilfengewihrung, in Koppensteiner (Hg),
Osterreichisches und europiisches Wirtschaftsprivatrecht (2000),
Teil 8/2, Staatliche Beihilfen, 60f und Ohlinger/Potacs, Gemein-
schaftsrecht und staatliches Recht (2006)%, 153f.

15 EuGH RS 78/76, Steinike und Weinlig/Deutschland, Slg. 1977,
595 Rn 9f; in diesem Sinne auch Eilmansberger, FN 14, 78.
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resse an einer raschen Neutralisierung der Wettbewerbs-
verfalschung (,.effet utile“) scheitern wird.!® Nationale
Gerichte und Behorden konnen sich nicht einfach dari-
ber hinwegsetzen, indem sie ein Verfahren auf Riickfor-
derung bis zur Entscheidung tiber eine Nichtigkeitsklage
unterbrechen. Ein solches Vorgehen wiirde gegen den
Grundsatz der Vermutung der RechtmafSigkeit der Rechts-
akte der Gemeinschaftsorgane verstofSen und wire da-
her gemeinschaftsrechtswidrig. Vor diesem Hintergrund
erweist sich auch die bereits zitierte Unterbrechungsent-
scheidung des OGH im Fall der BB als problematisch,
wenngleich hier das nationale Verfahren nicht aus einer
Entscheidung der Kommission gemafs Art 108 Abs 2
AEUV iVm Art 14 BVVO, sondern aus einer Wettbe-
werberklage unter Berufung auf den unmittelbar an-
wendbaren Art 108 Abs 3 letzter Satz AEUV resultierte.
Auf Basis der Entscheidungspraxis der europdischen
Gerichte hat die Kommission zwei Bekanntmachungen
erlassen, um insbesondere die mit Rickforderungsver-
fahren befassten nationale Gerichte zu unterstiitzen.!”
Darin werden die nationalen Gerichte ermuntert, bei
Auslegungs- oder Umsetzungsschwierigkeiten fortan die
Hilfe der Kommission als amicus curiae in Anspruch zu
nehmen. Beide Bekanntmachungen sind vom Gebot ei-
ner moglichst raschen Durchfithrung der Riickforde-
rungsentscheidung gepragt, was von den nationalen
Gerichten und Verwaltungsbehorden als verfahrens-
rechtliche Schranke entsprechend (mit) zu beachten ist.

3. Umsetzung der BB-Entscheidung in Osterreich

Im Gegensatz zur weitgehend klargestellten Rechtslage
auf Gemeinschaftsebene ist die Umsetzung dieser Vor-
gaben im oOsterreichischen Recht (noch immer) mit Fra-
gezeichen behaftet: Welcher Rechtstrager (Organ) ist
zur Riickforderung berechtigt bzw verpflichtet? Mit wel-
chen rechtlichen Durchsetzungsmitteln bzw in welchem
Verfahren ist vorzugehen?

3.1 Allgemeines

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung gewahrte Bei-

16 Vgl Art 14 Abs 3 BVVO; vgl auch die Bekanntmachung der Kom-
mission uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die ein-
zelstaatlichen Gerichte (im Folgenden Bekanntmachung tiber die
Durchsetzung des Beihilfenrechts), ABl C 85/01 9.4.2009, Rn 59
u 66.

17 Bekanntmachung der Kommission — Rechtswidrige und mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfen: Gewihr-
leistung der Umsetzung von Riickforderungsentscheidungen der
Kommission in den Mitgliedstaaten, ABI C 272/4 15.11.2007; zu-
letzt im Wesentlichen wiederholt in der Bekanntmachung iiber die
Durchsetzung des Beihilfenrechts (FN 16).
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hilfen (hier: durch Erfilllung des Aktienkaufvertrags)
ausschliefSlich mit den Mitteln des Privatrechts zurtick-
gefordert werden konnen (Klage beim Zivilgericht),
oder hierfiir auch ein (sofort vollstreckbarer) Verwal-
tungsakt in Form eines Bescheides offen steht. Die Dis-
kussion ist gerade auch vor dem Hintergrund der unein-
heitlichen deutschen ,,Riickforderungspraxis® zu fiihren.
In Deutschland haben namlich manche Verwaltungsge-
richte privatrechtlich gewahrte Beihilfen tatsichlich
durch Verwaltungsakt zuriickgefordert. Die praktischen
Vorteile einer Rickforderung nach offentlich-rechtli-
chen Grundsitzen sind evident (schnell, geringer Res-
sourceneinsatz, Kontrolle tiber das Verfahren, usw).

3.2 Die Riickforderung vertraglich gewahrter Beihilfen
auf dem Zivilrechtsweg

a) Der Beihilfenvertrag nach der Riickforderungs-
entscheidung der Kommission

Hat die Kommission einmal die Unvereinbarkeit einer
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt mittels Entschei-
dung festgestellt sowie deren Riickforderung angeord-
net, ist der rechtliche Bestand des Vertrags, mit dem die
Beihilfe gewahrt wurde, zweifach bedroht. Einerseits er-
fordert das unmittelbar anwendbare Durchfiithrungs-
verbot des Art 108 Abs 3 letzter Satz AEUV bereits ein-
zig auf Grund des Umstands der fehlenden Genehmigung
die Ungultigkeit der Rechtsakte zur Durchfithrung die-
ser Beihilfe. Andererseits wird das Beihilfenverbot des
Art 107 Abs 1 AEUV durch eine Negativentscheidung
der Kommission nidher konkretisiert und damit eben-
falls unmittelbar anwendbar.'®

Was diese gemeinschaftsrechtlichen Einwirkungen kon-
kret bedeuten, ist nach der Systematik des nationalen —
hier also des osterreichischen — Zivilrechts zu entschei-
den. Danach kommen unmittelbar anwendbare
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts grundsitzlich
als gesetzliche Verbote im Sinne des § 879 ABGB in Fra-
ge. Soweit man in der Anordnung der Ungultigkeit bei
Verstofsen gegen das Durchfithrungsverbot nicht bereits
eine gesetzliche Anordnung der Nichtigkeit erblickt,
entscheidet der Normzweck dartiber, ob und in welchem
Umfang die Nichtigkeitsfolge einzutreten hat."”

Fur Art 107 Abs 1 AEUV kann der mafsgebliche Norm-
zweck nicht isoliert aus dem Vertragstext abgeleitet
werden; vielmehr muss auch die betreffende Riickforde-
rungsentscheidung der Kommission in die Beurteilung
mit einbezogen werden. Aus dieser Gesamtschau erhellt,
dass das Gemeinschaftsrecht tiber Art 107 Abs 1 AEUV

18 SEN15.
19 Vgl Eilmansberger, FN 14, 79f.
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iVm mit einer Entscheidung nach Art 108 Abs 2 AEUV
jedenfalls ausschlieffen will, dass der Beihilfenempfan-
ger unter Berufung auf den aufrechten Beihilfenvertrag
die Rickforderung vereiteln kann. Selbst der Berufung
auf den Vertrauensschutz wird in den allermeisten
Fillen der Erfolg versagt bleiben, da es einem Beihilfen-
empfanger grundsatzlich moglich ist, sich tiber die Ein-
haltung des Beihilfenverfahrens (Notifikation) zu infor-
mieren und nach der gefestigten Rechtsprechung des
EuGH eine Verletzung dieser Erkundungspflicht die
Schutzbediirftigkeit ausschliefst.”

Diese gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sowie das
Fehlen alternativer Rechtsfolgen (zB Verwaltungsstra-
fen), welche als gelindere Mittel in Betracht kimen,
sprechen nach der Systematik des Osterreichischen Zi-
vilrechts iiberzeugend dafiir, von der Kommission fest-
gestellte Verstofle gegen das Verbot des Art 107 Abs 1
AEUV mit zivilrechtlicher Nichtigkeit zu sanktionieren.
In Bezug auf die zivilrechtlichen Auswirkungen eines
Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot herrscht in
der osterreichischen Lehre Uneinigkeit dartiber, ob der
zugrunde liegende Vertrag nichtig iSd § 879 ABGB*!ist
oder unter der aufschiebenden Bedingung der spiteren
Genehmigung lediglich schwebend unwirksam sein
soll.?? Selbst die Verfechter der zweiten Literaturmei-
nung gestehen aber die Nichtigkeit zu, wenn einmal eine
Negativentscheidung der Kommission vorliegt.??

Somit ergibt sich im gegenstiandlichen Fall — also bei
vorzeitiger Durchfiihrung und daran angeschlossener
Negativentscheidung der Kommission — die zivilrechtli-
che Nichtigkeit gleich in doppelter Hinsicht, einmal

20 EuGH Rs C-24/95, Alcan, Slg 1997,1-1591, Rn 25; Rs C-408/04P,
Slg 2008, 1-2767, Rn 104.

21 Vgl Eilmansberger, FN 14, 77-81, sowie Jaeger, Private Durchset-
zung des Beihilfeverbots, ecolex 2006, 804 (807f), Jaeger, Hiirden
der Durchsetzung von Wettbewerbsrecht vor den Zivilgerichten
OZW 2007, 73 (75f), und Bielesz, Riickforderung staatlicher Bei-
hilfen nach Unternehmensverkiufen (2007), 233. In der Bundesre-
publik Deutschland hat auch der Bundesgerichtshof (BGH) Art 88
Abs 3 EGV (Art 108 Abs 3 AEUV) als Verbotsgesetz bejaht und
auf zivilrechtliche Nichtigkeit der Rechtsakte zur Durchfithrung
erkannt, EuZW 2003, 444-446. Dieses Urteil wurde in der deut-
schen Literatur wiederholt als tiberschiefSend kritisiert (Vgl dazu
Liibbig-Martin/Eblers, Beihilfenrecht der EU (2009), Rn 1083).

22 Vgl Wollik, Zivilrechtsfolgen bei Verstof§ gegen das Durchfiih-
rungsverbot des Art 88 Abs 3 letzter Satz EGV, in Jaeger (Hg),
Jahrbuch Beihilferecht 2008, 345 (349ff), Riiffler, Rechtsfolgen
gesetzwidriger Beihilfengewihrung, in WiR (Hg), Beihilfenrecht
(2004), 141 (158f) und Rebhahn, Beihilfen- und Subventionsrecht,
in Raschauer (Hg) Grundriss des osterreichischen Wirtschafts-
rechts (2003), Rn 841. Auch das OLG Wien hat sich dieser An-
sicht angeschlossen (Entscheidung vom 5.2.2007, 2 R 150/06b).
Wir halten diese Auffassung fiir verfehlt, da eine schwebende Un-
wirksamkeit nur dann angenommen werden konnte, wenn der
Verstof§ gegen das Durchfiithrungsverbot durch eine spitere Positi-
ventscheidung der Kommission geheilt wiirde. Der EuGH hat dies
aber mehrfach verneint (EuGH verb. RS C-261/01 und C-262/01,
Van Calster, Slg 2003, 1-12249 Rn 63).

23 Vgl Riiffler, FN 22, 159.
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tber Art 107 Abs 1 AEUV iVm der Kommissionsent-
scheidung (materielle Rechtswidrigkeit) und das zweite
Mal iiber Art 108 Abs 3 letzter Satz AEUV (formelle
Rechtswidrigkeit).

Offen ist daher nur noch die Frage, in welchem Umfang
sich die zivilrechtliche Nichtigkeit auf den zugrundelie-
genden Beihilfenvertrag (Aktienkaufvertrag) auswirkt:
Die Gesamtnichtigkeit des Beihilfenvertrags (Aktien-
kaufvertrag) — als zundchst naheliegende Auslegungs-
variante — hitte eine vollstandige Riickabwicklung der
Vertragsbeziehung zwischen Beihilfengeber und -emp-
fanger zur Folge, was jedoch gerade im Falle einer viele
Jahre zuriickliegenden Privatisierung — wie bei der BB —
zu praktisch kaum bewiltigbaren Schwierigkeiten fiih-
ren wirde. Nun fordert aber das Gemeinschaftsrecht
(Effektivititsgrundsatz), eben solche Hindernisse, die
einer erfolgreichen Umsetzung der Rickforderung ent-
gegenstehen, bereits vorab durch Wahl geeigneter Ver-
fahren und Anspruchsgrundlagen auszuriumen. Ge-
sucht sind somit alternative Rechtskonstruktionen, die
die Abschopfung der Beihilfe auch ohne vollstindige
Riickabwicklung der Vertragsbeziehung ermoglichen.
Nach der Systematik des Osterreichischen Zivilrechts
bietet sich hierfiir das Rechtsinstitut der geltungserhal-
tenden Reduktion an. Demnach soll dann, wenn ein ge-
setzliches Verbot die Rechtsfolge der Nichtigkeit erst bei
Uberschreiten bestimmter Schwellen (Exzess) anordnet,
nicht der gesamte Vertrag, sondern lediglich das den
Schwellenwert ubersteigende Ausmaf$ nichtig sein. Die
dadurch erfolgte Anpassung des Vertrags muss aller-
dings im konkreten Einzelfall sowohl dem Normzweck
als auch dem hypothetischen Parteiwillen entspre-
chen.*

Der im Beihilfenrecht allgemein vorherrschende wir-
kungsorientierte Ansatz, wonach die Beihilfenriickfor-
derung einzig dem Zweck der Neutralisierung der Wett-
bewerbsverfilschung (Abschopfung des Beihilfenvorteils)
dient und dartiber hinaus keinen Sanktionscharakter
besitzt, ist mithilfe der Konstruktion der geltungserhal-
tenden Vertragsanpassung effektiv umsetzbar und im
Grunde auf diesen Losungsweg geradezu zugeschnit-
ten.”

Fur Fille einer Ruckforderung von Beihilfen, die im
Rahmeneiner Privatisierung gewahrtwerden (Zuschlags-
erteilung nicht an den Hochstbieter), ist somit aus den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben eine starke Prife-
renz fur die geltungserhaltende Reduktion abzuleiten.

24 Vgl Apathy/Riedler in Schwimann, § 879 ABGB, Rn 38 und Krejci
in Rummel, § 879 ABGB, Rn 256.

25 Fur die Anwendbarkeit der geltungserhaltenden Reduktion im Fall
der BB auch Jaeger, Hiirden der Durchsetzung von Wettbewerbs-
recht vor den Zivilgerichten, OZW 2007, 73 (75).
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Angesichts dessen sollte die Schranke des hypotheti-
schen Parteiwillens — als zweite Voraussetzung — hinge-
gen gemeinschaftsrechtskonform auf jene Ausnahmefil-
le reduziert werden, in denen die geltungserhaltende
Reduktion zu dem in seiner Geltung erhaltenen Ver-
tragsrest in einem derart groben Missverhiltnis stiinde,
dass die Bindung an diesen vollig untergeordneten Ver-
tragsrest im Ergebnis als eine unverhiltnismafige Ver-
kirzung der Privatautonomie der Vertragsparteien er-
scheinen miisste.

Im Beihilfenrecht ist in diesem Zusammenhang auch an
die Schwellenwerte der De-Minimis-Verordnung?® zu
denken. Nachdem Beihilfen im Unterschwellenbereich
nicht notifiziert werden mussen, greift auch das Durch-
fithrungsverbot erst ab Uberschreitung der De-Minimis-
Grenze, sodass sich eine geltungserhaltende Reduktion
auf eben diesen Wert im Allgemeinen als Alternative zur
Gesamtriickforderung anbietet. In , klassischen® Beihil-
fefillen mag dies mit dem Effektivititsgrundsatz und
der gebotenen Abschreckungswirkung nur schwer ver-
einbar sein.?” Die ist aber bei Beihilfen im Zusammen-
hang mit Privatisierungen anders zu bewerten (s oben).
Auf den Anlassfall iibertragen bedeuten diese Uberle-
gungen, dass der Aktienkaufvertrag zwischen Land Bur-
genland und GRAWE nichtig ist, dies allerdings nur in
jenem Punkt und Ausmafs, in welchem der vereinbarte
Verkaufspreis eine gemeinschaftsrechtswidrige Beihilfe
darstellt. Insofern erfolgt die gebotene Vertragsanpas-
sung in diesem Fall durch geltungserhaltende Reduktion
in Form der geltungserhaltenden Ergdnzung — namlich
Erhohung des Verkaufspreises auf das marktkonforme
Niveau. Der Aktienkaufvertrag bleibt zwar aufrecht, al-
lerdings schuldet die GRAWE als Kauferin nunmehr ein
marktiibliches und damit beihilfenfreies Entgelt. Aus
der BB-Entscheidung der Kommission ergibt sich, dass
dieses marktiibliche Niveau mit dem Gebot des unterle-
genen Meistbieters — nach Anpassung kleinerer Unter-
schiede im Leistungsumfang — gleichzusetzen ist.?® Der
Einwand des mangelnden hypothetischen Parteiwillens
muss im Lichte obiger Ausfiihrungen daran scheitern,
dass die in ihrer Geltung erhaltene Privatisierung
(Aktienkaufvertrag) jedenfalls nicht in einem groben
Missverhaltnis zur Vertragsanpassung steht.?” Auch
Vertrauensschutziiberlegungen konnen zugunsten des
Beihilfeempfangers nicht durchschlagen.

26 VO Nr. 1998/2006 tber die Anwendung der Art 87 und 88 EG-
Vertrag auf De-Minimis-Beihilfen., ABI L 379/5 v 28.12.2006.

27 Vel Riiffler, FN 22, 171.

28 Siehe FN 2.

29 FEiner Vertragsanpassung um EUR 41,5 Mio steht das urspriingli-
che GRAWE Gebot von EUR 110,3 Mio gegentiber.
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b) Anspruchsgrundlagen

Fraglich ist, ob sich das Land Burgenland als Aktivlegi-
timierter des Ruckforderungsanspruches im Zivilpro-
zess unmittelbar auf eine gemeinschaftsrechtliche An-
spruchsgrundlage stiitzen kann. Dafiir spriche zwar
eine gewisse Umsetzungserleichterung, doch ldsst sich
aus Art 14 Abs 3 BVVO ableiten, dass das Gemein-
schaftsrecht den Umweg tiber das nationale Recht nicht
nur in Kauf nimmt, sondern sogar explizit vorsieht. Es
sind also die fiir die Riickforderung geeigneten materiel-
len Bestimmungen des osterreichischen Zivilrechts her-
anzuziehen.®

Soweit man unserer Auffassung folgt, dass die der GRA-
WE gewihrte Beihilfe durch geltungserhaltende Erho-
hung des Verkaufspreises zu neutralisieren ist (s oben),
ergibt sich der Riickforderungsanspruch als Kaufpreis-
erganzungsanspruch unmittelbar aus dem Aktienkauf-
vertrag. Nachdem dieser Anspruch spatestens seit dem
Closing fallig ist, konnen auf diese Weise auch die ge-
meinschaftsrechtlich geforderten Zinsen zuruckgefor-
dert werden.

Lehnte man diese Ansicht unter Verweis auf den hypo-
thetischen Parteiwillen allerdings ab, wire der Aktien-
kaufvertrag zwischen dem Land Burgenland und der
GRAWE in seiner Gesamtheit nichtig (§ 879 ABGB)
und daher vollstindig bereicherungsrechtlich riickabzu-
wickeln. In der Lehre werden hierfiir sowohl § 877
ABGB als auch § 1431 ABGB als mogliche Anspruchs-
grundlage genannt,* ohne dass dies im Ergebnis einen
Unterschied machen wiirde. Da ein Irrtum uber die
Beihilfe gerade
nicht Voraussetzung fiir die Riickabwicklung ist, er-
scheint § 877 ABGB allerdings insofern sachgerechter
Zu sein.

Gerade im Fall der BB stellt sich an dieser Stelle die Fra-
ge, ob eine vollstindige Riickabwicklung tiberhaupt

Gemeinschaftsrechtswidrigkeit  der

faktisch moglich ist. Funf Jahre nach dem Closing ist
die Bank organisatorisch und strukturell eng mit der
GRAWE verschmolzen.?? Steuerrechtlich erweist sich die
nachtrigliche Trennung der Gewinne und Verluste bzw
Neutralisierung eventueller Verlustvortrage als zusitzli-
ches Hindernis. In Gesamtschau der Umstdande ist es
somit konsequent und richtig, von einer vollstindigen
Riickabwicklung wegen Unmoglichkeit abzusehen und

30 Vgl Riiffler, FN 22,161, sowie Bielesz, FN 21, 241.

31 Die herrschende Lehre geht davon aus, dass nichtige Vertrage, bei
denen der Normzweck die bereicherungsrechtliche Riickforderung
erfordert, unter analoger Heranziehung des § 877 ABGB riickab-
zuwickeln sind. Vgl dazu Rummel in Rummel, § 877 ABGB, Rn 2;
in diesem Sinne auch Eilmansberger, FN 15, 107f; fiir die Anwen-
dung des § 1431 ABGB hingegen Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht I, 280.

32 Vgl Jaeger, FN 25, 80.
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stattdessen — infolge Unredlichkeit des Empfangers® —
den bereicherungsrechtlichen Wertersatzanspruch her-
anzuziehen.** Dies wiirde bedeuten, dass das Land Bur-
genland (bzw die Republik Osterreich) lediglich jenen
Betrag zuriickfordern konnte, welcher der Differenz
des Kaufpreises zum damaligen Marktwert zuzuglich
marktiiblicher Zinsen entspriache. Auch diese Variante
wirde damit im Ergebnis den gemeinschaftsrechtlich
gebotenen Zustand verwirklichen, ohne die Riickforde-
rung durch die faktischen Schwierigkeiten der Rickab-
wicklung zu gefihrden.

Im konkreten Fall zeichnet sich die Rechtslage allerdings
durch folgende Besonderheit aus: Erstens hatte das Land
Burgenland der GRAWE vertraglich zugesichert, dass es
jenen Betrag erstattet, den die Kommission in einer
Ruckforderungsentscheidung anordnen sollte. Zweitens
wurde der GRAWE ein vertragliches Rucktrittsrecht fur
den Fall eingerdumt, dass aufgrund der Beihilfevor-
schriften eine solche Anpassung des Vertrages nicht
moglich sein sollte. Derartige Haftungs- und Garantie-
klauseln zu Gunsten des unmittelbaren Beihilfenemp-
fangers sind aufgrund ihres offensichtlichen Umge-
hungscharakters unbeachtlich, wird doch auf diese Weise
der Versuch unternommen, die gemeinschaftsrechtlich
verponte Wettbewerbsverzerrung auch nach der Riick-
forderungsentscheidung der Kommission aufrechtzuer-
halten.? Dies gilt im Fall der BB umso mehr, als die hier
fragliche Haftungsklausel erst nach der Zuschlagsertei-
lung an die GRAWE hinzugefiigt wurde. Im Ergebnis
stehen diese beiden Klauseln einer zivilrechtlichen Riick-
forderung der Beihilfe daher nicht entgegen.*

c) Rolle des Bundes im Zivilprozess

Sollt das Land Burgenland auch nach Feststellung der
Vertragsverletzung durch den EuGH, welche noch in
diesem Jahr zu erwarten ist, untitig bleiben, sieht
Art 23d Abs 5 B-VG vor, dass ,,die Zustindigkeit zu
solchen MafSnabmen, insbesondere zur Erlassung der
notwendigen Gesetze auf den Bund“ ubergeht. Fraglich
ist allerdings, was dies fiir die Riickforderung einer Bei-

33 Die Unredlichkeit ergibt sich dabei einerseits daraus, dass Beihil-
fenempfinger bei Nichteinhaltung des Notifikationsverfahrens
gemifs den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben grundsitzlich nicht
als gutgliubig gelten (FN 20), andererseits auch daraus, dass im
Fall der BB durch Aufnahme entsprechender Garantie- und Haf-
tungsklauseln offensichtlich eine Umgehung der Beihilfenriickfor-
derung versucht wurde (FN 35).

34 Vgl Rummel in Rummel, Vor § 1431 ABGB, Rn 23f.

35 So auch die Kommission in ihrer Entscheidung (FN 1), Rn 158.

36 Vgl Egger, Beihilfeverbot und Privatisierungen: Bank Burgenland
und die aktuelle Praxis (Teil II), BRZ 2008, 20 (21), sowie Votava,
Haftungsvereinbarungen fur Beihilfen bei Erwerb eines Unterneh-
mens, in Jaeger/Rumersdorfer (Hg), Jahrbuch Beihilferecht 2010,
509 (518ff).
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hilfe aus einem zivilrechtlichen Privatisierungsvorgang
bedeuten kann.

Unbestritten ist immerhin, dass der Zustandigkeitsiiber-
gang nach Art 23d Abs 5 B-VG auch die gerichtliche
Durchsetzung von Anspriichen im Rahmen der Privat-
wirtschaftverwaltung umfasst. Die verfassungsrechtli-
che Verpflichtung des Bundes orientiert sich dabei an
der EU-rechtlichen Durchfithrungsverpflichtung und
wird durch diese inhaltlich vorgegeben.”

Durchaus unklar ist aber, welche zivilprozessuale Rolle
der Bund im Riickforderungsverfahren genau zu spielen
hat. Das Gemeinschaftsrecht verlangt nicht den Uber-
gang des materiell-rechtlichen Anspruchs (insbesondere
durch Zession) auf den Bund. Ein solches Auslegungser-
gebnis ist auch dem Wortlaut des Art 23d Abs 5 B-VG
nicht ausdriicklich zu entnehmen, zumal Legalzessionen
ublicherweise klar und unmissverstiandlich angeordnet
werden.?

Abseits einer Legalzession bediirfte eine Abtretung des
materiell-rechtlichen Anspruchs — wie im Normalfall —
der Zustimmung des Landes Burgenland (Rickforde-
rungsglaubiger), eine vollstindige Vertragsiibernahme
gar des Einverstindnisses der GRAWE (Vertragspart-
ner).

Eine alternative Losung, die den gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben uberdies besser entsprechen wiirde,
bestiinde darin, aus Art 23d Abs 5 B-VG eine Prozess-
standschaft zu folgern, dem Bund also die Geltend-
machung eines dem Land zustehenden Anspruchs im
eigenen Namen zu ermoglichen. Diese Konstruktion
wird im Osterreichischen Zivilverfahrensrecht allerdings
nur in wenigen Ausnahmefillen anerkannt.*
SchlieSlich wire eine dritte Variante denkbar. Danach
wirden Bundesorgane qua Art 23d Abs 5 B-VG anstelle
der primar zustindigen (aber untitig bleibenden) Lan-
desorgane die prozessuale Handlungsfahigkeit (Prozess-
fahigkeit) des Landes Burgenland sicherstellen und als
dessen verfassungsrechtlich legitimierte Vertreter fun-
gieren. Letzterer Losungsweg stellt die schonendste
Variante dar und ist mit den Grundsitzen und der Sys-
tematik des osterreichischen Zivilprozessrechts gut ver-
einbar. Auch fiir den Fall, dass das Land Burgenland
nachtriglich seine Befugnis zur Geltendmachung der
Riickforderung ausiiben mochte, bietet letztere Variante
die einfachste Losung, da hier lediglich ein Wechsel in

ABHANDLUNGEN 85

der Vertretung erfolgt, nicht jedoch ein Wechsel des
Anspruchsberechtigten.

3.3. Riickforderung durch hoheitlichen Verwaltungsakt

Die Riickforderung einer im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung gewihrten Beihilfe durch Hoheitsakt
ist auf den ersten Blick ausgeschlossen. So miissen sich
die Verwaltungsorgane grundsatzlich fur eine Hand-
lungsform — Privatwirtschaftsverwaltung oder Hoheits-
verwaltung — entscheiden und konnen diese beiden
Formen nicht einfach vermischen oder nachtraglich
»korrigieren®.

Allerdings wurde dieser unkonventionelle Ansatz in
Deutschland bereits erprobt. Im Kvaerner-Fall begriin-
dete das OVG Berlin-Brandenburg die Zulassigkeit der
Riickforderung einer privatrechtlich gewahrten Beihilfe
durch unmittelbar vollstreckbaren Bescheid sinngemafs
wie folgt: Der hoheitliche Charakter der Kommissions-
entscheidung schlage quasi auf das Beihilfenvertragsver-
hiltnis durch und wandle dieses damit ebenso in ein
hoheitsrechtliches Subordinationsverhaltnis um. Diese
Konstruktion werde zudem sowohl vom Wortlaut des
Art 14 Abs 3 BVVO als auch vom Effektivititsgebot
vorgegeben. Folglich konne daher der im deutschen
Verwaltungsrecht gewohnheitsrechtlich verankerte all-
gemeine Erstattungsanspruch fiir die Riickforderung
anwendbar gemacht werden.* Diese Rechtsansicht wird
in der deutschen Lehre heftig kritisiert, wobei insbeson-
dere das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage auf Unver-
standnis stofSt.*

Letzterer Kritikpunkt ldsst sich unmittelbar auch auf die
osterreichische Verfassungsrechtslage zu Art 18 B-VG
(Legalitatsprinzip) tibertragen. Dartuber hinaus mangelt
es dem oOsterreichischen Verwaltungsrecht anders als
in Deutschland (gewohnbheitsrechtlicher Erstattungs-
anspruch) tUberhaupt an einer generell anwendbaren
offentlich-rechtlichen Anspruchsgrundlage. Da somit
die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fir einen
Beihilfen-Ruckforderungsbescheid eindeutig fehlen, und
das osterreichische Verwaltungsrecht ohnehin im Zwei-
felsfall die weniger eingriffsintensive Handlungsform —
also die Privatwirtschaftsverwaltung — bevorzugt*?, stofst
die Riickforderung der BB-Beihilfe durch selbststandi-
gen Bescheid auf verfassungsrechtliche Hindernisse.

37 Vgl Egger in Rill/Schifer, Art 23d B-VG, Rn 101, sowie Budi-
schowsky, Die Umsetzung von EU-Normen in den Lindern. Ein
Beitrag zur Auslegung des Art 23d Abs 5 B-VG, OJZ, 1998, 881
(885f) und Oblinger in Korinek/Holoubek, Art 23d B-VG, Rn 25
FN 72.

38 Beispiele gesetzlicher Anordnungen von Legalzessionen finden sich
etwa in § 332 ASVG, § 67 VersVG oder allgemein § 1358 ABGB.

39 Etwa bei Veriduflerung einer streitverfangenen Sache nach § 234
ZPO oder bei Verbandsklagen nach dem UWG.

40 OVG Berlin-Brandenburg 7.11.2005, AZ 8 S 93/05, EuZW 2006,
91ff.

41 Vgl Hildebrandt/Castillion, Riickforderung gemeinschaftsrechts-
widriger nationaler Beihilfen, NVwZ 2006, 298 (298ff) sowie
Kiihling, Der Vollzug des EG-Beihilfenrechts in Deutschland, EUR
2007, Beiheft 3, 31 (35f).

42 Vgl Nowvak, Die Problematik der Abgrenzung der Hoheitsverwal-
tung von der sogenannten Privatwirtschaftsverwaltung, in FS An-
toniolli, 1979, Anmerkungen, 61 (63 ff).
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Zur Behebung dieser Schwierigkeiten miisste folglich
eine angemessene gesetzliche Grundlage geschaffen wer-
den. Diese durfte allerdings nicht nur auf den Einzelfall,
also die Ruckforderung der BB-Beihilfe zugeschnitten
sein, sondern misste eine allgemeine Bescheidgrundlage
zur Umsetzung der Riickforderungsentscheidungen der
Kommission schaffen (,,Riickforderungsgesetz“). In Ein-
klang mit Art 23d B-VG wire auf die Zustandigkeit der
Linder insofern Riicksicht zu nehmen, als deren Befug-
nis zur Rickforderung der von ihnen gewahrten Beihil-
fen nicht schon mit der Entscheidung der Kommission,
sondern erst mit der Feststellung der Vertragsverletzung
durch den EuGH auf den Bund tibergehen kénnte. Dem
Bund zurechenbare Beihilfen mussten hingegen unmit-
telbar nach der Ruckforderungsentscheidung der Kom-
mission durch das Riickforderungsgesetz ,,abschopf-
bar* sein.

Betrachtliche ,,Restschwierigkeiten® verbleiben bei die-
sem Losungsweg allerdings in Bezug auf das private
enforcement. Wettbewerber des Beihilfenempfingers
sind namlich nicht gehalten, mit einem rechtlichen Vor-
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gehen gegen die Beihilfengewahrung bis zur Negativent-
scheidung der Kommission zuzuwarten. Vielmehr ge-
nugt diesen bereits ein Verstof§ gegen das unmittelbar
anwendbare Durchfithrungsverbot, um Anspriiche auf
Unterlassung, Beseitigung oder Schadenersatz zu be-
griinden.” Da ein allfalliges Riickforderungsgesetz wohl
erst nach Vorliegen der Riickforderungsentscheidung
der Kommission, nicht aber bereits bei einem Verstofs
gegen das Durchfithrungsverbot greifen wiirde, miissten
Wettbewerber jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt ihre
private enforcement Anspriiche vor die Zivilgerichte
bringen. Im Extremfall wiren daher Konstellationen
moglich, in welchen sowohl die Zivilgerichte (tiber In-
tervention eines Wettbewerbers) als auch Verwaltungs-
behorden (auf Grundlage des Riickforderungsgesetzes)
zur Entscheidung uiber eine Beihilfertickforderung beru-
fen sind. Dieses Nebeneinander von Riickforderungsbe-
scheid und -urteil verstiefse jedoch gegen Art 94 B-VG.

43 EuGH RS C-354/90, FNCE, Slg 1991 I-5505 Rn 10-12.

Fazit

Die Ruckforderung einer im Wege des Privat-
rechts gewiahrten Beihilfe ist mangels zulassi-
ger Alternativen vor den Zivilgerichten gel-
tend zu machen.

Im Fall der BB ist das Land Burgenland, nach
Feststellung der Vertragsverletzung durch den
EuGH vertreten durch den zustindigen Bun-
desminister (Art 23d Abs 5 B-VG), verpflich-
tet, ein Begehren auf Rickzahlung des Beihil-
fenbetrages zu stellen, dh notigenfalls beim
zustandigen Landesgericht Klage zu erhe-
ben. Umfanglich wire das Begehren auf eine
Nachzahlung des Beihilfenbetrags beschrankt.
Dieser berechnet sich nicht nur nach der no-
minalen Differenz der Angebotspreise, son-
dern auch nach dem Inhalt der Angebote.
Laut dem Antrag auf Feststellung der Ver-
tragsverletzung der Kommission reduziert
sich dieser Betrag von EUR 44,7 Mio auf
EUR 41,5 Mio (zzgl Zinsen), gegebenenfalls
weiter reduziert um die de-minimis-Beihilfe.
Die Abschopfung dieser Beihilfe wird durch
die Anwendung des Rechtsinstituts der gel-

tungserhaltenden Reduktion erreicht, sodass
die Beihilfe in Form eines Kaufpreisergin-
zungsanspruchs zuriickzufordern ist. Selbst
wenn man diese Vertragsanpassung aufgrund
des widerstreitenden Parteiwillens ablehnen
wollte, stiinde einer kompletten Riickabwick-
lung der BB-Privatisierung noch immer die
faktische Unmoglichkeit entgegen, sodass im
Rahmen der in diesem Fall gebotenen berei-
cherungsrechtlichen Riickabwicklung (§ 877
ABGB, ggf § 1431 ABGB) erst recht wieder
auf den Wertersatzanspruch zu reduzieren
wadre.

Auf diese Weise wird sohin im Ergebnis die
Beihilfe zuriickgefordert und damit die Wett-
bewerbsverzerrung neutralisiert, ohne den
Privatisierungsvorgang in seiner Gesamtheit
ruckabwickeln zu miissen. Diese Vorgehens-
weise entspricht exakt dem, was die europdi-
schen Gerichte im Sinne ihres wirkungsorien-
tierten Ansatzes verfolgen und als effektive
Umsetzung vorgeben.
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Probeabos kénnen bis zwei Wochen nach Erhalt der letzten Ausgabe schriftlich abbestellt werden, andernfalls gehen diese in ein Jahres-Abo iiber. Alle Preise in Euro inkl USt, zzgl Versandkosten. Irrtum und Preisinderungen vorbehalten. Lieferung unter Eigentumsvorbehalt.
Zeitschriften-Abos verlingern sich automatisch um ein weiteres Jahr, wenn nicht bis einen Monat vor Ende des Abo-Jahres eine schriftliche Kiindigung erfolgt. Das Abo-Jahr beginnt mit dem Monat des Abo-Einstiegs. Kundenbezogene Daten werden zur Kundenbetreuung
dfle Vertragserfiillung zu und bin damit einverstanden, einmal pro Monat per E-Mail und quartalsweise
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gespeichert. Ich stimme der Verwendung und Verwertung meiner Daten (Name, Wohn- und Lieferanschrift, E-Mail, Telefon- und Fa udgl) fiir die ord

per Post, Fax oder Telefon iiber Produkte vom Verlag Osterreich informiert zu werden. Diese Zustimmung kann jederzeit schriftlich widerrufen werden.
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