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Sie haben uns ersucht, zu folgendem Sachverhalt und Fragen Stellung zu

nehmen:

Sachverhalt:

Die Firma ,0oekostrom AG fiir Energieerzeugung und -handel”, FN 183552 f
[1], folgend kurz oekostrom AG, bzw. deren 100%-Tochterfirma ,,oekostrom
GmbH fiir Vertrieb, Planung und Energiedienstleistungen”, EN 188769 b [2],
folgend kurz oekostrom GmbH, hat Ihren Angaben zu Folge bis zum 15, 11.
2016 lediglich Strom erzeugt aus 100% erncuerbaren Energietragern wie
Wasser, Wind, PV und Biomasse/Biogas verkauft.

Am 15, 11. 2016 startete die oekostrom AG zusitzlich den Vertrieb des Gas-
produkts ,gas future”. Dies u.a. mit der Bewerbung Osterreichs erster Tarif
zur Forderung der Windgastechnologie” auf deren Homepage
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http://oekostrom.at/ oder laut deren Positionspapier [3]. Das verkaufte Gas
ist 100% fossiles, also nicht erneuerbares, Erdgas. In [3] ist auf der letzten
Seite oben ausgefiihrt: ,Das Gas fiir das Produkt gas future stammt zu 100 Pro-
zent aus physischen Evdgasquellen in Niederdsterreich.”

Laut Positionspapier [3] Seite 3: ... Die oekostrom AG verpflichtet sich mit ei-
nem Teil der Erlose aus dem Gasverkauf Fordermafnahmen fiir die Entwicklung der
Windgastechnologie durchzufiihren. ...” Konkrete Anteile des Verkaufserloses
fiir die Férderung der Windgastechnologie sind nicht genannt.

Was unter Windgastechnologie zu verstehen ist, ist auf Seite 2 des Posili-
onspapiers [3] angefiihrt. Dort ist auch folgende Einschdtzung der oe-
kostrom AG angefiihrt: ,,... die Windgastechnologie ... wird daher als eine der
Schliisseltechnologien auf dem Weg hin zu 100% erneuerbarer Energiezukunft be-
trachtet.”

In der von Thnen zur Verfligung gestellten Satzung der oekostrom AG [4] ist
unter II. Unternehmensgegenstand Folgendes ausgefiihrt:

L. Unternehmensgegenstand

(1) Der Gegenstand des Unternehmens ist die Versorgung mit Energie aus erneuerbaren
Quellen. Dies umfasst

1. den Ein- und Verkauf sowie die Verteilung von Energie aus Anlagen, die auf Basis
erneuerbarer Energien betrieben werden, die Vermittlung von solchen Geschiften so-
wie die Produktion von Energie mittels derartiger Anlagen;

2. den Erwerb und die Anmietung von vorhandenen oder herzustellenden Anlagen zur
Erzeugung von Energie, die auf Basis exneuerbarer Energietréiger betrieben werden, im
In- und Ausland;

3. alle mit der Energieversorgung zusammenhingende Dienstleistungen und Energie-
spardienstleistungen, deren Planung und Umsetzung |

(2) Die Gesellschaft ist zu allen Mafnahmen und Geschéften, die zur Erreichung des
Gesellschaftszwecks notwendig oder niitzlich erscheinen, berechtigt. Die Gesellschaft
ist ingbesondere berechtigt, Zweigniederlassungen im In- und Ausland zu errichten
und sich an Unternehmen mit dhnlichem Gegenstand im In- und Ausland zu beteili-
gen, Ausgenommen von der Tétigkeit der Gesellschaft sind Bankgeschifte im Sinne
des Bankwesengesetzes.”

Im Firmenbuchauszug [1] ist seit Eintragung der Gesellschaft im Firmen-
buch als Geschiftszweig angefiihrt: , Versorg. m Energie aus erneuerb. Quel-
len”.
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Im Gesellschaftsvertrag der oekostrom GmbH vom 14. 10, 2013 [5] steht un-
ter ,§ 3 Gegenstand” auszugsweise — vollstandig in [5] zu ersehen:

»Gegenstand des Unternehmens ist
Der An- und Verkauf sowie die Vermittlung von Strom aus erneuerbaren Energien”,

Am 6. 10. 2015 wurde in einer auBlerordentlichen Generalversammlung der
oekostrom GmbH die Errichtungserkldrung der Gesellschaft [5] neu gefasst
(einziger Tagesordnungspunkt). Unter Punkt ,III. Gegenstand der Gesell-
schaft” steht unter , 1. Gegenstand der Gesellschaft auszugsweise — vollstan-
dig in [5] zu ersehen:

«1. Gegenstand der Gesellschatt sind
An- und Verkauf sowie Vermittlung von Energie”.

Es wurde somit im Vergleich zum Gesellschaftsvertrag vom 14. 10. 2013 der
erste Punkt des Unternehmensgegenstandes ,,Der An- und Verkauf sowie
die Vermittlung von Strom aus erneuerbaren Energien” gedndert auf ,An-
und Verkauf sowie Vermittlung von Energie”.

Im Begriff ,Energie” ist somit seither aus allgemeinem Sprachgebrauch auch
der fossile Energietrager Erdgas wmfasst, im friiheren Begriff ,Strom aus
erneuerbaren Energien” ist dieser nicht erfasst gewesen, da fossile Energie-
trager Erdgas nicht zu den erneuerbaren Energien zdhlt. Es besteht hier eine
klare, allgemein anerkannte und in der Energiewirtschaft bewusst gewihlte
Abgrenzung zwischen erneuerbaren Energien wie Wasserkraft, Windkraft,
Sonnenenergie, Biomasse/Biogas oder Ahnliches und fossilen Energietrigern
wie die {iber Millionen von Jahren gebildeten Energietrager Erdol, Erdgas
oder Kohle. '

Kunden wihlen Produkte oft sehr bewusst nach den Kriterien , erneuerbare
Energiequellen” oder eben nicht. Auch Aktiondre wihlen die Beteiligung an
Unternehmen teils bewusst nach dem Kriterium, ob sich ein Unternehmen
nur im Bereich erneuerbarer Energiequellen betitigt, oder auch andere
Energiequellen (wie fossile oder atomare) zuldsst. Nach eigenen Angaben
zdhlen Sie, Herr Krill, zu einem Aktionar der oekostrom AG, dem die aus-
schlieBliche Ausrichtung auf erneuerbare Energien ein besonders Anliegen
ist; der Verkauf von fossilen Energietrigern durch die oekostrom AG, aus
welchem Grund auch immer, ist fiir Sie personlich inakzeptabel.
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Sie, Herr Krill, haben im offentlich einsehbaren Aktiondrsforum auf der
Homepage der oekostrom AG an die Vorstdnde der oekostrom AG, Mag.
Lukas Stiihlinger und Rene Huber, MBA, die Frage gestellt, inwieweit der
Verkauf des Erdgasprodukts ,gas future” mit der Satzung der oekostrom
AG zusammenpasst. Darauf haben diese im Aktiondrsforum am 3. 12. 2016
wie folgt geantwortet — auszugsweise, Volltext unter [7]:

oo Wir haben natiirlich rechtlich priifen lassen ob die Umsefzung satzungskonform ist, bevor
wir mit dem Projekt gestartet haben,

Zuniichst ist festzustellen, dass Sie die falsche Satzung gepriift haben. Sie milssen bitte jene der
oekostrom GmbH heranziehen.

Aber quch wenn Sie die Satzung der oekostrom AG heranziehen, ist das Vorgehen satzungskon-
form. Wie Sie ja selbst ausgefiihrt haben, lautet Punkt 1L(2) der Satzung: , Die Gesellschaft ist
zu allen Mafnahmen und Geschiiften, die zur Errichiung des Gesellschaftszwecks notwendig
oder nittzlich erscheinen, berechtigt.” Die Umsetzung eines Produktes, das die Power-to-Gas
Technologie fordert, gehdrt ganz Klar in diese Kategorie, ..."

Aus der Bewerbung des Produkts ,gas future” ersieht man (siehe auch un-
ten angefiihrte Unterlagen), dass dieses vorrangig durch die oekostrom AG
beworben wird. Der Liefervertrag [8], auf welchem ebenfalls der Name oe-
kostrom AG hervorgehoben wird, wird aber mit der oekostrom GmbH, ei-
ner 100%-igen Tochter der oekostrom AG laut [2], abgeschlossen — siehe
Kleingedrucktes am Ende des Vertrages.

Laut Geschiftsbericht 2015 [9] handelt es sich bei der oekostrom AG um ein
wirtschaftlich erfolgreiches Unternehmen, das in den letzten Jahren das Jah-
resergebnis auf EUR 885.130,- in 2015 steigern konnte; auch der Verkauf von
Okostrom an Endkunden (zu 100% aus erneuerbaren Energien) ist in den
letzten Jahren deutlich auf nunmehr 189 GWh in 2015 gestiegen - siehe Seite
13 des Geschaftsberichts ,, 1. Kennzahlen”.

Seit dem Jahr 2015 wird auch eine Dividende von EUR 2,- pro Aktie, also in
Summe bei 113.227 Aktien gesamt EUR 226.454,- pro Jahr an die Aktionére

ausgeschiittet.

Fragestellungen und Antworten:

Auf Basis des oben angefiihrten Sachverhalts und der zu Grunde liegenden
Unterlagen (siche unten angefiihrt) ersuchten Sie uns, folgende Fragestel-
lungen aus rechtlicher Sicht zu beurteilen:
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3)

4)

16. Dezember 2016 5 VIEHBOCK BREITER SCHENK & NAU

Darf die oekostrom AG auf Basis derer Satzung laut [4] Energie vertrei-
ben, die ganz oder teilweise nicht zu 100% aus erneuerbarer Energie
stammit?

Die Regelung in der Satzung, 1. Kapitel II (1) ist eindeutig. Unternehmens-
gegenstand ist die Energieversorgung aus erneuerbaren Quellen.
Die Antwort ist also: Nein.

Im Speziellen: Darf die oekostrom AG auf Basis derer Satzung laut [4] das
Produkt , gas future” vertreiben, das zu 100% fossiles Erdgas ist?

Siehe oben: dies ist mit der Satzung nicht in Einklang zu bringen.

Darf die oekostrom GmbH als 100%-iges Tochterunternehmen der oe-
kostrom AG Energie vertreiben, die ganz oder teilweise nicht zu 100% aus
erneuerbarer Energie besteht?

Zieht man lediglich die Erklarung {iber die Errichtung der oekostrom GmbH
heran, wire dies zuléssig. Der Gegenstand dieser Gesellschaft ist ja gemif3
dem gednderten Punkt III 1. it a ,der An- und Verkauf sowie Vermittlung
von Energie”. Laut Gesellschaftervertrag vom 14. 10. 2013, wo der Unter-
nehmensgegenstand noch ,Der An- und Verkauf sowie die Vermittlung von
Strom aus erneuerbaren Energien” war, ware es in Hinblick auf den Unter-
nehmensgegenstand laut Gesellschaftsvertrag rechtlich nicht zuldssig, fossi-
les Erdgas zu verkaufen. Dieser wurde zwar per 6. 10. 2015 in einer aufSer-
ordentlichen Generalversammlung geédndert. In einer Gesamtschau (vgl. un-
ten die Fragen 5-7) ist das Ergebnis dennoch ein anderes.

Im Speziellen: Darf die oekostrom GmbH als 100%-iges Tochterunter-
rtehmen der oekostrom AG das Produkt ,gas future” vertreiben, das zu
100% fossiles Erdgas ist?

Siehe oben: dies wire — zunédchst einmal nur anhand der Erklarung tiber die
Errichtung betrachtet — zu bejahen. Da es aber nicht alleine auf diese an-
kommen kann (vgl. die weiterfithrenden Erwagungen in den Punkten 5-7)
lautet die Antwort im Ergebnis: nein.
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In deren Stellungnahme zur Satzungskonformitit vom 3.12.2016 fithren
die Vorstinde der oekostrom AG an, dass nach der falschen Satzung ge-
priift wurde, es wiire die Satzung der oekostrom GmbH relevant, nicht die
der oekostrom AG. Ist es zulidssig, dass ein Produkt nach einer Satzung
bzw. Unternehmenserkliarung einer 100%-igen Tochtergesellschaft ver-
trieben werden darf, wenn aber die Satzung der Muttergesellschaft dies -
ausschliet? Welche Satzung genieft hier Vorrang?

Die Ansicht der Vorstinde der AG ist durchaus als formalistisch zu bezeich-
nen: freilich ist zunichst einmal die Erkldrung Gber die Errichtung der
GmbH heranzuziehen, wenn es um die Beurteilung geht, ob geschiftliche
Aktivititen vom Unternchmensgegenstand umfasst sind oder nicht.

Dabei darf aber Folgendes nicht tibersehen werden:
» Die GmbH ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der AG.

» Der Geschiftsgegenstand der AG ist aber enger (,Energie aus erneu-
erbaren Quellen”) als derjenige der GmbH (,,Energie”). Die AG hiitte -
also — durch Anderung der GmbH-,Satzung” — bewirkt, dass der Un- -
ternehmensgegenstand de facto erweitert wiirde, obwohl die AG
bzw. der Vorstand immer noch dem engeren Unternchmensgegen-
stand verpflichtet ist. Mit anderen Worten: der Unternehmensgegen-
stand der AG wiirde durch die gewihlte ,Auslagerung” an die
Tochtergesellschaft unterlaufen. Dies ist rechtlich unzulissig. -

» Dies wird besonders deutlich, wenn man sich die Situation umgekehrt
voistellt: eine AG mit weitem Unternehmensgegenstand (,Energie”)
griindet eine Tochter mit speziellem Unternehmensgegenstand (,,Er-
neuetbare”) — dagegen kann niemand etwas einwenden, da ja der Un~ -+
ternehmensgegenstand der Muttergesellschaft der weitere ist und den -
speziellen mit umfasst. Im vorliegenden Fall ist es genau umgekehrt!.. .

Fazit: Es ist unzuldssig, durch einen weiter gefassten Unternehmensgegen-...-
stand einer Tochtergesellschaft den enger gefassten Unternehmensgegen- .. |
stand der Muttergesellschaft zu erweitern. Die von der Tochtergesellschaft
vertriebenen Produkte miissen somit auch in Einklang mit der Satzung-bzw. . - .
dem Unternehmensgegenstand der Muttergesellschaft stehen. - ..~ o
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In deren Stellungnahme zur Satzungskonformitit vom 3. 12. 2016 fithren
die Vorstinde der oekostrom AG an, dass auch wenn nach der Satzung
der oekostrom AG gepriift wiirde, der Gasverkauf satzungskonform wire.
Es wird auf Punkt IL (2) des Unternehmensgegenstandes verwiesen: , Die
Gesellschaft ist zu allen Mafinahmen und Geschiften, die zur Erreichung
des Gesellschaftszwecks notwendig oder niitzlich erscheinen, berechtigt.
Rechtfertigt dieser Passus, dass das gegensitzliche Produkt, ndmlich der
fossile Energietriger Erdgas, von der oekostrom AG vertrieben werden
darf, um den eigentlichen Unternehmensgegenstand laut Satzung , Ver-
sorgung mit Energie aus erneuerbaren Quellen” umzusetzen? Es wird ar-
gumentiert, mit dem Verkauf des Erdgases wird ein Forderbeitrag einge-
hoben, mit dem das Produkt ,Windgas” (Gas aus erneuerbarer Windener-
gie hergestellt) gefordert werden soll, welches zur zukiinftigen Versor-
gung mit erneuerbaren Energien beitragen soll.

Die Frage ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass es sich bei der oe-
kostrom AG um ein wirtschaftlich erfolgreiches Unternehmen handelt,
das (mit dem bisherigen Vertrieb von Produkten ausschliefilich auf Basis
erneuerbarer Energien) wichst, Gewinne macht und Dividenden an die
Aktionidre ausschiittet?

In der gesellschaftsrechtlichen Kommentarliteratur ist anerkannt, dass Klau-
seln dieser Art kein Freibrief sind, den Unternehmensgegenstand aufzu-
weichen oder gar ins Gegenteil zu verkehren, Derartige Ermichtigungen zu
(Hilfsgeschiften” haben sich im Rahmen des Unternehmensgegenstandes
zu halten (Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht 523 Rz 3/36).

Im vorliegenden Fall ergibt sich dies im Ubrigen aus der Satzung selbst.
Liest man Abs. 2 weiter, steht dort, dass sich die AG an ,,Unternehmen mit
dhnlichem Gegenstand” beteiligen darf. Darin wird aber keine Erweite-
rung, sondern ein Verweis auf den Unternehmensgegenstand gesehen
(Kalss, aaO).

Die blo8e ,,Férderung” der Energie aus erneuerbaren Quellen kann kein Ar-
gument séin, den Unternehmensgegenstand - letztlich beliebig oder sogar
gegenteilig — zu erweitern. Mit derselben Berechtigung kénnte ja sonst in
jedes x-beliebige Geschift eingestiegen werden, wenn nur ein bestimmter
Ertragsteil im Bereich der ,Erneuerbaren” investiert wiirde. Dass diese Ar-
gumentation absurd ist, ist offensichtlich.
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Ein solches Verstindnis wiirde dem Vorstand ein Ermessen einrdumen, das
ihm nicht zukommt. Im Gegenteil, der Unternehmensgegenstand ist fiir
den Vorstand verbindlich (vgl. Gruber, in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommen-
tar zum Aktiengesetz § 17 Rz 12 und § 70 Rz 4: ,Beschrdnkung der Lei-
tungsgewalt”).

Dazu kommt, dass eine solche mittelbare Forderung der Energie aus erneu- -
erbaren Quellen entgegen den Anforderungen der Satzung in II Abs. 2 we-
der ,notwendig” noch ,niitzlich” ist:

Dass dies ,notwendig” ware, kann angesichts der positiven Zahlen der AG
nicht behauptet werden.

Und dass dies ,niitzlich” wire, kann schon deshalb nicht behauptet werden,
weil fossile Energietriger bekanntlich in Konkurrenz zu erneuerbaren ste-
hen. Ein Einsatz von fossilen Energietrigern behindert also die Versorgung
mit erneuerbaren und fordert diese nicht. Mehr Anbieter von fossilen Ener-
gietragern, wie der zusétzliche Verkadufer oekostrom AG, ,niitzen” somit
der Versorgung mit Energie aus fossilen Quellen und schaden somit derje-
nigen aus erneuerbaren Quellen, was aber der Unternehmensgegenstand
der oekostrom AG ist.

Gegen einen Nutzen spricht auch die naheliegende Verwirrung des Kunden,
wo doch die AG als Muttergesellschaft einem engeren ~ positiv besetzten —
Unternchmensgegenstand unterliegt als die von ihr zu 100% beherrschte
Tochtergesellschaft. Der Firmenwortlaut beider Gesellschaften enthilt den
Begriff ,o0ekostrom” Letzteres wire im Ubrigen mit Blickrichtung auf Fir-
menbuchgesetz, unlauteren Wettbewerb und Konsumentenschutz niher zu
untersuchen.

Fazit: Fiir die oekostrom AG ist die mittelbare Férderung von erneuerbaren
Energien durch einen Forderbeitrag aus dem Verkauf der fossilen Energie
Erdgas keine Rechtfertigung, Erdgas verkaufen zu diirfen. Der Verkauf von
Erdgas ist mit der Satzung der oekostrom AG nicht in Einklang zu bringen.

Es ist offensichtlich, dass ein solcher ,Forderbeitrag” tiberhaupt nur deshalb
Jgewidmet” wird, um die AuBerachtlassung des Unternehmensgegenstands
(vermeintlich) rechtfertigen zu kénnen.
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Unter welchen Voraussetzungen wire es der cekostrom AG gestattet ein
fossiles Energieprodukt wie Erdgas zu verkaufen? '

Miisste dazu die Satzung der oekostrom AG dahingehend geandert wer-
den, dass aus dem Gegenstand des Unternehmens ,,Versorgung mit Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen” die ,erneuerbaren Quellen” zu eliminieren
wiren?

Ja, das wire die korrekte Vorgangsweise. Zu priifen ware dann aber auch,
inwieweit der Firmenwortlaut und die Verwendung von Marke/Logo anzu-
passen wire. :

Ist bis zu einer Satzungsinderung, welche den Verkauf von fossilem
Erdgas umfasst, der Erdgasverkauf der oekostrom AG und/oder der ce-
kostrom GmbH rechtlich unzulissig, umgehend einzustellen und bereits
abgeschlossene Erdgasliefervertrige umgehend aufzuldsen?

Im AuBenverhiltnis sind abgeschlossene Rechtsgeschifte dennoch wirksam;
insofern sind die Erdgasliefervertrige wirksam, solange diese nicht wegen
eines Willensmangels (Irrtum etc.) erfolgreich angefochten werden. Im In-
nenverhdlinis ist die Vorgangsweise aus den aufgezeigten Griinden unzu-
lassig zumal das gegenstiandliche Produkt auch unter dem Logo ,,0ekostrom
AG” vertrieben wird und Okostrom ist es ja keinesfalls, nicht. einmal Oko-
energie, sondern der gegenteilige fossile Energietriger Erdgas.

Um zu einer Satzungskonformitit zurtick zu kehren, miisste ein weiterer
Gasverkauf unterbunden und miissten bestehende Gasliefervertriage aufge-
16st werden., '

Folgende Dokumente waren ua. Basis fiir die Beantwortung Threr Fragestellungen:

(1] Firmenbuchauszug der Firma ,oekostrom AG fiir Energieerzeugung und -
handel”, FN 183552 f vom 28, 11. 2016

2] Firmenbuchauszug der Firma ,oekostrom GmbH filr Vertrieb, Planung und
Energiedienstleistungen”, FN 188769 b vom 5. 12, 2016

{3} Positionspapier der oekostrom AG ,Warum die oekostrom AG jetzt ein Gas-
produkt anbietet — gas future — Osterreichs erster Ta;;f Zzur Forderung dex Wmdgas—
technologie” vom 15. 11. 2016 : :

[4] Satzung der Firma ,oekostrom AG fiir Enmgieelzeugm1g und -handel”, EN
183552 £ in der konsolidierten Fassung 12, 6. 2015 - :

[5] Gesellschaftsvertrag der Firma ,oekostrom AG fiir Energieerzeugung und -
handel”, EN 183552 f vom 14. 10. 2013
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[6] Protokoll der auflerordentlichen Generalversammlung der Firma ,oekostrom
AG fiir Energieerzeugung und -handel”, FN 183552 f vom 6. 10. 2615 mit dem einzigen
Tagesordnungspunkt ,Neufassung der Errichtungserkldrung” inkl. der ,Frklarung
{iber die Errichtung”

[7] Antwort der Vorstinde Stiihlinger und Huber auf die Anfrage nach Satzungs-
konformitit des Verkaufs von ,gas future” im Aktiondrsforum der oekostrom AG vom
3.12. 2016

{8} oekostrom Vertrag gas future Stand 4. 12. 2016

{91 Nachhaltigkeits- und Geschéftsbericht der oekostrom AG 2015 vom 19. 4, 2016

Fiir Weiteres stehe ich gerne zur Verfiigung,.

Beste Griifie




