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KOMMISSION

ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION

vom 20. Oktober 2004

iiber eine Beihilfe Deutschlands zugunsten der Landesbank Berlin — Girozentrale

(Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2004) 3924)

(Nur der deutsche Text ist verbindlich)

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

(2006/736/EG)

DIE KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN -

gestiitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft, insbesondere auf Artikel 88 Absatz 2 Unterab-
satz 1,

gestiitzt auf das Abkommen iiber den Europiischen Wirtschafts-
raum, insbesondere auf Artikel 62 Absatz 1 Buchstabe a,

nachdem der Mitgliedstaat und andere Beteiligte auf der Grund-
lage der vorerwihnten Bestimmungen zur Stellungnahme
aufgefordert worden sind (') und gestiitzt auf ihre Bemerkungen,

in Erwidgung nachstehender Griinde:

L VERFAHREN

(1)  Gegenstand des Verfahrens ist die Ubertragung Wohnungs-
bau-Kreditanstalt Berlin einschliefSlich ihres Vermdogens auf
die Landesbank Berlin — Girozentrale durch das Land
Berlin. Das Verfahren steht im Zusammenhang mit sechs
weiteren Verfahren gegen Deutschland wegen Vermaogens-
tibertragungen auf Landesbanken, insbesondere der West-
deutschen Landesbank Girozentrale (,WestLB).

(2) Die Kommission iibermittelte Deutschland am 12. Januar
1993 ein Auskunftsersuchen beziiglich der Umstinde und
Griinde einer Kapitalerhohung bei der WestLB durch die
Integration der Wohnungsbauforderanstalt (,WfA“) sowie
dhnlicher Erh6hungen von Eigenmitteln der Landesbanken
anderer Bundesldander. Deutschland tibermittelte Antwort-
schreiben im Midrz und September 1993, in der die
Ubertragung der Wohnungsbau-Kreditanstalt Berlin auf
die Landesbank Berlin — Girozentrale beschrieben wurde.

() ABL C 239 vom 4.10.2002, S. 12.

Weitere Informationen wurden von der Kommission im
November und Dezember 1993 angefordert und von
Deutschland im Mirz 1994 tibermittelt. Im erstgenannten
dieser beiden Auskunftsersuchen der Kommission wurde
Berlin explizit erwihnt.

Mit Schreiben vom 31. Mai 1994 und 21. Dezember 1994
teilte der Bundesverband deutscher Banken e.V. (,BdB*), der
Privatbanken mit Sitz in Deutschland reprasentiert, der
Kommission unter anderem mit, dass mit Ablauf des
31. Dezember 1992 die Wohnungsbau-Kreditanstalt Berlin
(,WBK*) einschlielich ihres Vermogens auf die Landesbank
Berlin — Girozentrale tiberfithrt wurde, wobei gleichzeitig
die Aufgaben der WBK auf die zuvor gegriindete und als
Abteilung der Landesbank Berlin gefithrte Investitionsbank
Berlin (,IBB“) iibergingen. Der BdB sah in der damit
verbundenen Erhohung der Eigenmittel der Landesbank
Berlin eine Wettbewerbsverfilschung zu deren Gunsten, da
eine mit dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handeln-
den Kapitalgebers im Einklang stehende Vergiitung hierfur
nicht vereinbart worden sei. Mit dem zweiten genannten
Schreiben legte der BdB daher formell Beschwerde ein und
forderte die Kommission auf, gegen Deutschland ein
Verfahren nach Artikel 93 Absatz 2 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 88 Absatz 2) einzuleiten. Die Beschwerde bezog
sich des Weiteren auf dhnliche Vermogensiibertragungen
zugunsten der Westdeutschen Landesbank, der Norddeut-
schen Landesbank, der Landesbank Schleswig-Holstein, der
Hamburger Landesbank bzw. der Bayerischen Landesbank.
Im Februar und Mirz 1995 und Dezember 1996 traten
mehrere einzelne Banken der Beschwerde ihres Verbandes
bei.
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Die Kommission untersuchte zunichst die Vermogensiiber-
tragung auf die WestLB. Mit der Entscheidung 2000/392/
EG (?) erklarte sie schlieflich im Jahr 1999, die Differenz
zwischen der gezahlten Vergiitung und der marktiiblichen
Rendite fur eine mit dem gemeinsamen Markt unvereinbare
Beihilfemaffnahme und ordnete die Riickforderung der
Beihilfe an. Diese Entscheidung wurde vom Gericht erster
Instanz der Europaischen Gemeinschaften mit Urteil vom
6. Mirz 2003 (%) wegen unzureichender Begriindung von
zwei Elementen bei der Bemessung der Hohe der Vergiitung
aufgehoben, ansonsten aber vollumfinglich bestitigt. Zeit-
gleich mit dieser Entscheidung erldsst die Kommission in
Kenntnis einer Verstindigung zwischen dem Beschwerde-
fihrer und allen sieben von entsprechenden Verfahren
betroffenen Landesbanken eine neue Entscheidung, die den
Kritikpunkten des Gerichts Rechnung tragt.

Am 1. September 1999 iibermittelte die Kommission
Deutschland ein Auskunftsersuchen, das die Ubertragungen
auf die anderen Landesbanken, darunter auch die Landes-
bank Berlin (,LBB*), betraf.

Deutschland iibersandte darauthin mit Schreiben vom
8. Dezember 1999 Informationen zur Ubertragung der
WBK auf die Landesbank Berlin, die mit Schreiben vom
22. Januar 2001 ergdnzt wurden. Ferner wurde die
Ubertragungsproblematik und mégliche Riickforderung
etwaiger Beihilfen im Zusammenhang mit der Priifung
der Umstrukturierungsbeihilfen fir die Bankgesellschaft
Berlin AG (,BGB®), zu der die Landesbank Berlin seit 1994
gehort, zwischen Vertretern Deutschlands und der Kom-
mission erortert.

Mit Schreiben vom 2. Juli 2002 teilte die Kommission
Deutschland ihren Beschluss mit, wegen der Beihilfe das
Verfahren nach Artikel 88 Absatz 2 EG-Vertrag zu er6ffnen.

Nach einer beantragten und genehmigten Fristverlingerung
legte Deutschland mit Schreiben vom 9. September 2002
seine Bemerkungen und zusitzliche Informationen vor.
Weitere Fragen wurden auf Zusammenkiinften mit Ver-
tretern Deutschlands am 27. September 2002 erortert.

Der Beschluss der Kommission iiber die Eroffnung des
Verfahrens wurde am 4. Oktober 2002 im Amtsblatt der
Europdgischen Gemeinschaften (*) veroffentlicht. Die Kommis-
sion forderte die sonstigen Beteiligten zur Stellungnahme
auf. Sie erhielt daraufhin Bemerkungen eines Wettbewer-
bers sowie des BdB; beide wurden im November 2002 zur
Stellungnahme an Deutschland weitergeleitet. Die Antwort
Deutschlands ging mit Schreiben vom 16. Dezember 2002
ein.

Auf Aufforderung tibermittelte Deutschland weitere Anga-
ben zur potenziellen Beihilfe mit Schreiben vom 22. und
27. Januar 2003, 28. Februar 2003 und 19. August 2003.

() ABL L 150 vom 23.6.2000, S. 1.
() Slg. 2003, S. 11-435.
() ABL C 239 vom 4.10.2002, S. 12
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Mit Entscheidung vom 18. Februar 2004 genehmigte die
Kommission die Umstrukturierungsbeihilfen zugunsten der
Bankgesellschaft Berlin AG, zu der die LBB gehort. Diese
Entscheidung deckte auch eine am 23. Dezember 2002
zwischen dem Land Berlin und der BGB geschlossene
Vereinbarung iiber die Behandlung eventueller Riickzah-
lungsanspriiche des Landes Berlin aus dem hier vor-
liegenden  Beihilfepriifverfahren  ab,  die  als
Umstrukturierungsbeihilfe gewertet wurde (%).

Die Kommission erbat von Deutschland weitere Informa-
tion zu allen Landesbanken-Verfahren mit Schreiben vom
7. April 2004 und erhielt darauf Antworten mit Schreiben
vom 1. bzw. 2. Juni 2004 sowie am 28. Juni 2004.

Mit Ablauf des 31. August 2004 wurde die Investitionsbank
Berlin (vormals WBK) aus dem Vermdgen der LBB
abgespalten. Die diesbeziigliche detaillierte Dokumentation
der gesetzlichen und anderen Regelungen iibermittelte
Deutschland der Kommission am 25. August 2004.

Deutschland iibermittelte am 27. September 2004 den
Entwurf einer Verstindigung zwischen dem Beschwerde-
fithrer BdB, dem Land Berlin und der Landesbank Berlin, die
die Kommission in unterschriebener Fassung am 8. Oktober
2004 erreichte. Die Verstindigung betrifft die angemessene
Vergiitung fir die zum 1. Januar 1993 tibertragenen Anteile
auf die LBB. Daneben wurden auch in weiteren fiinf Fillen
wegen Vermogensiibertragungen auf Landesbanken ent-
sprechende Verstindigungen abgeschlossen, die der Kom-
mission iibermittelt wurden.

IL. AUSFUHRLICHE BESCHREIBUNG DER
MASSNAHMEN

1. LANDESBANK BERLIN — GIROZENTRALE (,LBB*)

Die LBB wurde 1990 errichtet und gleichzeitig die damalige
Sparkasse der Stadt Berlin West im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf sie tiberfithrt. Kurze Zeit spater wurde
ebenfalls die Sparkasse der Stadt Berlin aus dem Ostteil der
Stadt auf die LBB tiberfithrt. Seitdem wird das Sparkassen-
geschift im Berliner Stadtgebiet als gesonderte, rechtlich
unselbstindige Abteilung der LBB mit dem Namen ,Berliner
Sparkasse“ geftihrt.

Die LBB ist eine Anstalt des offentlichen Rechts mit dem
Land Berlin als Anstalts- und Gewahrtrager. Zum Zeitpunkt
der Ubertragung der WBK mit Ablauf des Jahres 1992
befand sich die LBB zu 100 % im Eigentum des Landes
Berlin, und die LBB hatte eine Bilanzsumme von rund
85 Mrd. DEM sowie knapp 7 000 Mitarbeiter. Die LBB ist
eine Universalbank mit den Geschiftsfeldern Privat- und
Firmenkundengeschift (Retailbanking), Immobilienfinan-
zierung und Ooffentliche Kunden. Sie ist ebenfalls im
Auslandsgeschift titig. Im Jahre 1992 bildete das durch
die Berliner Sparkasse gefithrte Retailgeschift den Schwer-
punktbereich der LBB.

(°) Randnummer 32 ff sowie 141 der Entscheidung der Kommission

tiber eine Umstrukturierungsbeihilfe zugunsten der Bankgesellschaft
Berlin AG (noch nicht im Amtsblatt veroffentlicht).
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(17) Seit 1994 gehort die LBB zum BGB-Konzern, einer so

(18)

(19)

(20)

= =

genannten Institutsgruppe®, die im selben Jahr durch
Zusammenfithrung mehrerer, ehemals vom Land Berlin
kontrollierter Kreditinstitute gegriindet wurde. Als Holding
ist die BGB mittels einer atypisch stillen Beteiligung von
rund 75 % seit 1994 am Vermogen und am Ergebnis der
LBB — mit Ausnahme des zentralen Landes-Forderinstituts
IBB — beteiligt. Durch Abtretung von Gewinnanspriichen
des Landes als Triger der Landesbank an die BGB in 1998
wurde die BGB wirtschaftlich 100 %ige Eigentiimerin. Der
BGB-Konzern hatte im Jahre 2001 eine Bilanzsumme von
knapp 190 Mrd. EUR, im Jahr 2002 von rund 175 Mrd.
EUR und im Jahr 2003 von rund 153 Mrd. EUR. Die
Bilanzsumme der LBB betrug rund 87 Mrd. EUR im Jahr
2001, rund 85 Mrd. EUR im Jahr 2002 und rund 93 Mrd.
EUR im Jahr 2003. Das Land Berlin hilt derzeit etwa 81 %
der Anteile an der BGB. Andere Anteilseigner sind die
Norddeutsche Landesbank mit rund 11 % und die Gothaer
Finanzholding AG (Parion Versicherungsgruppe) mit rund
2 %. Etwa 6 % der Anteile sind im Streubesitz.

Die BGB geriet im Laufe des Jahres 2001, hauptsichlich
aufgrund vergangener riskanter Immobiliengeschifte, in
eine akute Krise und war wegen unzureichender Eigen-
mittel- bzw. Kernkapitalkoeffizienten von aufsichtsrecht-
lichen Mafnahmen durch das Bundesaufsichtsamt fiir
Kreditwesen (BAKred, heute BAFin) (°) bedroht. Daraufhin
erhielt die BGB im August 2001 eine Kapitalzufithrung von
2 Mrd. EUR, davon rund 1,8 Mrd. EUR vom Land Berlin,
was von der Kommission zunichst als kurzfristige
Rettungsbeihilfe genehmigt wurde. Nach der Aufdeckung
neuer Risiken erhielt die BGB vom Land Berlin weitere
Hilfen, die zusammen mit der Kapitaleinlage als Umstruk-
turierungsmafinahmen bei der Kommission angemeldet
und von dieser einer eingehenden Priifung unterzogen
wurden (7).

Am 18. Februar 2004 schloss die Kommission das
Priifverfahren ab und genehmigte die Beihilfen mit einem
gesamten wirtschaftlichen Wert von etwa 9,7 Mrd. EUR.
Diese Entscheidung deckte neben der Kapitalzufithrung und
der in einer so genannten Risikoabschirmung zusammen-
gefassten  weitreichenden  Garantien auch eine am
23. Dezember 2002 zwischen dem Land Berlin und der
BGB geschlossene Vereinbarung iiber die Behandlung
eventueller Riickzahlungsanspriiche des Landes Berlin aus
dem hier vorliegenden Beihilfepriifverfahren (,Riickzah-
lungsvereinbarung*) ab (8).

Diese Vereinbarung regelt fiir den Fall einer Riickforde-
rungsentscheidung der Kommission in dem hier vor-
liegenden Verfahren die Verpflichtung des Landes Berlin,
als Einlage in die LBB einen Sanierungszuschuss in
derjenigen Hohe zu leisten, die erforderlich ist, um eine

Seit dem 1Mai 2002, nach Zusammenfassung von Banken-,
Versicherungs- und Borsenaufsicht: Bundesanstalt fir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BAFin).

Abl. C 141 vom 14.6.2002, S. 2.

Randnummern 32 ff sowie 141 der Entscheidung der Kommission
tiber eine Umstrukturierungsbeihilfe zugunsten der Bankgesellschaft
Berlin AG (noch nicht im Amtsblatt veroffentlicht).

(21)

(22)

(23)

)

Unterschreitung der in der Vereinbarung genannten
Kapitalquoten bei der LBB undfoder dem BGB-Konzern
durch die drohende Riickzahlungsverpflichtung zu ver-
meiden (°). Diese weitere Malnahme war im Laufe des
Jahres 2002 wegen des erheblichen Risikos einer moglichen
Riickforderung fur die Wiederherstellung der Rentabilitit
des BGB-Konzerns fiir notwendig erachtet worden. Der
genaue wirtschaftliche Wert dieser Maffnahme konnte im
Rahmen der BGB-Entscheidung nicht bestimmt werden, da
das hier vorliegende Priifverfahren noch nicht abgeschlos-
sen war. Fir den Zweck der wettbewerblichen Wiirdigung
der Umstrukturierungsbeihilfen, insbesondere fiir die Beur-
teilung der Angemessenheit der von Deutschland ange-
botenen  Gegenleistungen — zur  Reduzierung  der
Marktprisenz, wurde die theoretische Obergrenze dieser
Mafnahme mit 1,8 Mrd. EUR kalkuliert.

Zusammenfassend ist anzumerken, dass die Riickzahlungs-
vereinbarung bei der Hohe der Gegenleistungen Deutsch-
lands als weitere Beihilfe zugunsten des BGB-Konzerns
berticksichtigt wurde, obwohl die Anwendung dieser
Vereinbarung auf den Fall einer Riickforderungsentschei-
dung der Kommission und auf eine dadurch gegebenenfalls
bewirkte Unterschreitung der in der Vereinbarung angege-
benen Kapitalquoten beschrankt ist.

2. DIE UBERTRAGUNG DER WBK AUF DIE LBB

Im Zuge der Neustrukturierung der Bankbeteiligungen
Berlins, die schlieflich in die Griindung der BGB-Gruppe
1994 miindete, wurde 1990 zunichst die LBB errichtet, auf
die dann die Sparkassen — erst des West-, dann des Ostteils
Berlins — {ibertragen wurden. In einem weiteren Schritt
wurde 1992 u. a. vom Land Berlin beschlossen, die IBB als
eine organisatorisch und wirtschaftlich selbstindige, nicht
rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts der LBB und
zentrales Forderinstitut des Landes zu errichten. Die WBK
war bis dahin eine selbstindige Anstalt des offentlichen
Rechts mit dem Land Berlin als Anstalts- und Gewahrtrager.
Thr oblag die gemeinniitzige Aufgabe, Wohnraum zu
schaffen und zu erhalten. Die WBK sollte nun mit ihren
Aufgaben auf die IBB iibergehen, die erweiterte Forder-
aufgaben, z. B. in den Bereichen Infrastruktur und
Umweltschutz erhielt. Die Transaktion erfolgte mit Ablauf
des 31. Dezember 1992, wobei die WBK mit ihrem
gesamten Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die LBB uiberfithrt wurde.

Bei der Ubertragung wurde das Grundkapital der LBB um
das ehemalige Grundkapital der WBK in Hohe von
187,5 Mio. DEM erhoht. Dieser Betrag wird seitdem nicht
mehr dem Vermogen der IBB zugerechnet. Die Gewinn-
riicklagen der WBK beliefen sich zum 31. Dezember 1992
auf 1,9058 Mrd. DEM. Diese Gewinnriicklage der WBK
wurde und wird als Zweckriicklage der IBB ausgewiesen.

Das BAKred legte das haftende Eigenkapital der LBB per
31. Dezember 1992 mit 3,127714 Mrd. DEM fest, was
einer Erhohung von 1,902714 Mrd. DEM entsprach. Dabei
beriicksichtigte das BAKred die Erhohung des Grund-
kapitals um 187,5 Mio. DEM und Gewinnriicklagen der

Randnummern 32 ff sowie 141 der Entscheidung der Kommission
iiber eine Umstrukturierungsbeihilfe zugunsten der Bankgesellschaft
Berlin AG (noch nicht im Amtsblatt veroffentlicht).
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WBK ohne Jahresiiberschuss 1992. In den Folgejahren stieg
das als Zweckriicklage gefiihrte, haftende Eigenkapital der
IBB stetig.

3. KAPITALANFORDERUNGEN NACH DER EIGENMITTEL-
UND DER SOLVABILITATSRICHTLINIE

Nach der Richtlinie 89/647[EWG des Rates vom 18. Dezem-
ber 1989 iiber einen Solvabilititskoeffizienten fiir Kredit-
institute (1% (im folgenden ,Solvabilititsrichtlinie?) und der
Richtlinie 89/299/EWG des Rates vom 17. April 1989 iiber
die Eigenmittel von Kreditinstituten (') (im folgenden
,Eigenmittelrichtlinie“), gemafs denen das Kreditwesengesetz
(,KWG“) mit der vierten KWG-Novelle, 1993, gedndert
wurde, haben die Banken iiber haftendes Kapital in Hohe
von 8% ihrer risikogewichteten Aktiva zu verfiigen.
Mindestens 4 Prozentpunkte hiervon miissen sogenanntes
Kernkapital (,Klasse-1“-Kapital) darstellen, welches Kapital-
bestandteile umfasst, die dem Kreditinstitut unbeschrinkt
und unmittelbar zur Verfiigung stehen, um Risiken oder
Verluste zu decken, sobald sich diese ergeben. Da
Erganzungskapital (,Klasse-2“-Kapital) nur in Hohe des
vorhandenen Kernkapitals zur Unterlegung risikotragender
Geschifte einer Bank anerkannt wird, ist das Kernkapital
von entscheidender Bedeutung. Im Rahmen der vierten
KWG-Novelle hatten die deutschen Banken seinerzeit bis
zum 30.6.1993 ihre Ausstattung mit haftendem Kapital an
die neuen Anforderungen anzupassen.

4. AUSWIRKUNGEN DER UBERTRAGUNG AUF DIE
EIGENKAPITALAUSSTATTUNG DER LBB

Laut Deutschland waren die neuen Regeln fur den Transfer
der WBK auf die LBB nicht ausschlaggebend, da die LBB
auch ohne die Gewinnriicklage der WBK die neuen
Eigenkapitalanforderungen klar erfiillte. Allerdings wurde
zu Beginn der 90er Jahre, vor allem in Berlin, von einem
Wachstumsschub durch die Vereinigung ausgegangen, der
auch im Finanzsektor die Perspektiven einer Geschifts-
ausdehnung erdffnete.  Wollten Banken jedoch ihr
Geschiftsvolumen signifikant erweitern, bedurfte es, insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der neuen Solvabilitdtsre-
geln, einer groferen Kapitalbasis. Durch den Transfer der
WBK hat die LBB eine erheblich verstirkte Kapitalbasis fiir
ihr kommerzielles, wettbewerbsorientiertes Kreditgeschaft
erhalten, die es ihr moglich machte, das Geschift deutlich
auszuweiten.

ABI. L 386 vom 30.12.1989, S. 14; ersetzt durch Richtlinie 2000/12/

EG des Europdischen Parlaments und des Rates (ABI L 126 vom
26.5. 2000, S. 1).

ABL. . L 124 vom 5.5.1989, S. 16; ersetzt durch Richtlinie 2000/12/
EG.

(27)
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Die LBB zahlte bzw. zahlt durchschnittlich 0,25 % (1?) fiir
die Inanspruchnahme der Zweckriicklage der IBB, allerdings
nur auf den jeweils in Anspruch genommenen Betrag. Die
Zahlung erfolgt nicht an das Land Berlin, sondern an die
IBB. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der als haftbare
Eigenmittelbasis nutzbare Teil der Zweckriicklage der IBB
deutlich hoher war als der jeweils in Anspruch genommene
Betrag. Eine Inanspruchnahme erfolgte erst ab 1995.

1L GRUNDE FUR DIE EROFFNUNG DES VERFAHRENS

Ausgangspunkt der Priifung war der Grundsatz des markt-
wirtschaftlichen Kapitalgebers. Danach stellt der Umstand,
dass sich Unternehmen im Eigentum der 6ffentlichen Hand
befinden und ihnen durch diese Mittel zugefithrt werden,
als solches keine staatliche Beihilfe dar. Lediglich wenn
diesem Unternehmen durch einen 6ffentlichen Kapitalgeber
Eigenmittel zu Bedingungen zur Verfiigung gestellt werden,
die es unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten
hitte, liegt eine Begtinstigung durch die Zufuhr staatlicher
Mittel vor.

Die Kommission war der Auffassung, dass daher im
vorliegenden Fall zu priifen sei, ob die in Frage stehenden
Mittel vom Land Berlin unter Bedingungen bereitgestellt
wurden, zu denen auch ein privater Kapitalgeber — der so
genannte marktwirtschaftlich handelnde Kapitalgeber —
bereit gewesen wire, einem privaten Unternehmen Mittel
zu {berlassen. Eine Mittelbereitstellung sei fiir einen
marktwirtschaftlich handelnden Anteilseigner insbesondere
dann nicht als annehmbar zu betrachten, wenn innerhalb
einer angemessenen Zeitspanne keine fiir eine solche
Investition marktiibliche Verzinsung zu erwarten ist.

In einem durchschnittlichen Satz von 0,25 % auf die jeweils
in Anspruch genommenen Betrége, so fithrte die Kommis-
sion aus, konne kaum eine angemessene Vergiitung fiir das
Land gesehen werden, wenn schon der langfristige risiko-
freie Satz (Bundesanleihen mit 10 Jahren Laufzeit) 1992 bei
gut 7 % gelegen habe. Ferner merkte die Kommission an,
dass die Vergiitung nicht an das Land direkt erfolgte,
sondern an die IBB, die eine Abteilung der LBB ist, wenn sie
auch als nicht rechtsfihige Anstalt des offentlichen Rechts
und zentrales Forderinstitut des Landes innerhalb der LBB
organisatorisch und wirtschaftlich selbstindig gefiihrt wird.
Des Weiteren lagen die jeweils in Anspruch genommenen
Betrige, soweit bekannt, deutlich unter den Betrigen und
Teilen der Zweckriicklage, die fiir die LBB als haftbare
Eigenkapitalbasis nutzbar waren. Die erh6hte Eigenkapital-
basis ermdglichte der LBB jedoch gerade, die Kreditver-
gabekapazitit zu erhohen und damit ihr Geschift
auszuweiten.

Die Kommission stellte im Rahmen der vorldufigen
Wiirdigung fest, dass die Angaben tiber die jeweilige Hohe
des als Haftung nutzbaren Kapitals der IBB, der Inan-
spruchnahme sowie der Vergiitung Liicken aufwiesen bzw.

Offensichtlich 0,25 % vor Steuern und 0,11 % nach Steuern gemaf

einer Anmerkung in der entsprechenden Tabelle, die fiir die Periode
1995-1998 iibermittelt wurde; allerdings ohne Erklarung, um welche
Steuern es sich handeln soll.
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gar nicht vorlagen und ging zunichst von einer vorldufigen
Grofe fiir die iibertragenen und nutzbaren Mittel von ,rund
2 Mrd. DEM* aus.

Allerdings erkannte die Kommission an, dass die Zweck-
riicklage der LBB keine Liquiditat verschaffte, weil die als
Zweckriicklage der IBB ausgewiesene Gewinnriicklage der
WBK laut Gesetz iiber die Errichtung der IBB vom
25. November 1992 unbeschadet ihrer Funktion als
haftendes Eigenkapital im Sinne des KWG vorrangig fur
die Finanzierung der Forderaufgaben der IBB zu verwenden
ist und die LBB die iibertragenen Mittel nicht direkt fiir ihr
Kreditgeschift nutzen kann. Um die Geschiftsausweitung
tatsichlich vornehmen zu konnen, musste die LBB daher
das zusitzliche Kreditvolumen auf dem Kapitalmarkt in
voller Hohe refinanzieren, sodass das Land nicht die gleiche
Rendite wie ein Geber von liquidem Kapital erwarten kann.

Im Hinblick auf die Berechnung einer Vergiitung auf der
Grundlage des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalge-
bers kiindigte die Kommission an, dass sie in diesem
Stadium beabsichtige, unter Beriicksichtigung der besonde-
ren Umstinde des vorliegenden Falles, die Methodik
anzuwenden, die in der Entscheidung 2000/392[EG
erlautert wurde.

Entsprechend dieser Methodik wird die angemessene
Vergiitung fiir das Kapital, das zur Unterlegung des
Wettbewerbsgeschifts benutzt werden kann, ausgehend
von der marktmafSigen Vergiitung fiir liquide, gewohnliche
Stammbkapitalinvestitionen berechnet. Ausgehend davon
erfolgt ein Aufschlag oder Abzug, um die besonderen
Eigenarten der in Frage stehenden Mafinahme zu beriick-
sichtigen (vor Investorensteuern). Um den Liquiditdtsnach-
teil aus der betreffenden nicht-liquiden
Stammkapitalinvestition zu beriicksichtigen, werden iiber-
dies die Netto-Refinanzierungskosten (Brutto-Refinanzie-
rungskosten abziiglich anwendbarer Steuern, insbesondere
Korperschaftsteuer) hiervon in Abzug gebracht.

Deutschland hatte erklart, dass die LBB in den Jahren vor
wie nach der Ubertragung ein renditestarkes Unternehmen
war und dass die Eigenkapitalrendite angeblich 5,37 % in
1991 und 13,5 % im Jahre 1992 sowie 30,83 % im Jahre
1993 betrug. Diesbeziiglich bemerkte die Kommission, dass
die Grundlagen der Berechnung nicht erklirt waren. Ohne
weitere Angaben war die Priffung dieses Arguments fiir den
laut Deutschland fehlenden Beihilfecharakter der Maf-
nahme nicht moglich. Die deutschen Behorden hatten auch
vorgetragen, das Land Berlin habe durch den Verkauf der
stillen Beteiligung 1994 bzw. der Gewinnanspriiche 1998
— jeweils ohne IBB — an die BGB die aufsichtsrechtliche
Haftungsfunktion des IBB-Kapitals ordnungsgemifS ver-
glitet bekommen. Diesbeziiglich fehlten allerdings ebenfalls
weitere Angaben und Informationen.

Zusammenfassend stellte die Kommission fest, dass wich-
tige Angaben fiir die angemessene und hinreichend detail-
lierte Beurteilung der Mittelzufithrung und ihrer Vergiitung
fehlen. Sie bat Deutschland daher in dem Beschluss zur
Eroffnung des formlichen Priifverfahrens um Erteilung
dieser Informationen, beispielsweise die vollstindige Uber-
sicht iiber samtliche iibertragene Mittel, des davon haften-
den Eigenkapitals der LBB, der Inanspruchnahme sowie der
Vergiitungen, die Begriindung der Vergiitung, die

Berechnungsgrundlagen zur Eigenkapitalrendite der LBB
sowie aktualisierte Zahlen und die Angabe sdmtlicher
Faktoren, die nach Auffassung Deutschlands eine markt-
iibliche Rendite gewahrleistet haben.

Auf der Grundlage der verfiigbaren Tatsachen duferte die
Kommission jedoch ernsthafte Bedenken, dass das Land
Berlin fiir die Ubertragung von rund 2 Mrd. DEM, die der
LBB offenbar fast vollstindig als haftende Kapitalbasis zur
Verfiigung standen und sie gegeniiber Wettbewerbern in
eine vorteilhafte Position gebracht habe, eine marktiibliche
Vergiitung/Verzinsung erhalten habe. Die Kommission kam
zu dem vorldufigen Ergebnis einer wahrscheinlich gege-
benen oder drohenden Wettbewerbsverfilschung und —
wegen der zunehmenden Integration der Markte fiir
Finanzdienstleistungen — Beeintrichtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten. Damit war die Mafnahme
wahrscheinlich als Beihilfe im Sinne des Artikels 87
Absatz 1 EG-Vertrag anzusehen. Angesichts der Tatsache,
dass keine der Ausnahmebestimmungen des Artikels 87
Absatz 2 und 3 EG-Vertrag in der vorliegenden Situation
anwendbar ist, ging die Kommission davon aus, dass, sofern
eine Beihilfe gegeben sein sollte, diese Anlass zu Bedenken
hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen
Markt gab.

Da weder Deutschland noch andere juristische oder
natiirliche Personen vorgetragen haben, dass die LBB
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse im Sinne des Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag erbringt,
konnte die Kommission nicht zu dem Schluss gelangen,
dass Beihilfen aufgrund von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag
genehmigt werden konnten. Die Kommission ging davon
aus, dass dieser Punkt fir die Beurteilung der in Frage
stehenden Maflnahme in einer abschliefenden Entschei-
dung nicht relevant ist, sofern sich an dieser Faktenlage
nichts dndert.

Ferner erklirte die Kommission, dass sie im Rahmen ihrer
vorldufigen Beurteilung und in Ubereinstimmung mit
Artikel 1 Buchstabe b der Verordnung (EG) Nr. 659/1999
des Rates vom 22. Marz 1999 iiber besondere Vorschriften
fur die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags (')
davon ausgeht, dass es sich bei der Malnahme, sofern sie
eine Beihilfe ist, um eine neue und nicht um eine
bestehende Beihilfe handelt. In diesem Zusammenhang
wies die Kommission auf Artikel 15 Absatz 2 der
genannten Verordnung hin und macht darauf aufmerksam,
dass die Verjihrungsfrist durch die in dem Eréffnungsbe-
schluss beschriebenen Mafnahmen, wie die Schreiben der
Kommission vom 12. Januar 1993, 10. November 1993,
13. Dezember 1993 und 1. September 1999, die den hier in
Rede stehenden Eroffnungsbeschluss selbst sowie den
Eroffnungsbeschluss  und  abschlieBende  Entscheidung
2000/392[EG im Fall ,WestLB“ unterbrochen wurde. Da
die potenzielle Beihilfe nicht angemeldet wurde und seit
ihrer Umsetzung wirksam ist, stellte die Kommission
ebenfalls fest, dass der Eroffnungsbeschluss der aufschieb-
enden Wirkung von Artikel 88 Absatz 3 Satz 3 EG-Vertrag
im Hinblick auf Deutschlands Verpflichtung, die Maf-
nahme bis zum Erlassen einer abschliefenden Entscheidung
durch die Kommission nicht durchzufithren, nichts hinzu-
fugte.

(%) ABL L 83 vom 27. 3. 1999, geindert durch die Beitrittsakte 2003.
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V. STELLUNGNAHME DEUTSCHLANDS
(40) Deutschland fiihrte in seiner Stellungnahme zunichst die

(41)

(42)

(44)

")
)

Griinde fiir die Ubertragung der damaligen WBK (dann IBB)
aus und erklirte, dass die Zielvorstellungen des Landes
seinerzeit auf die Schaffung eines ,schlagkriftigen Bank-
konzerns“ gerichtet waren, was sowohl den zusammenge-
fuhrten Kreditinstituten als auch dem Eigentiimer Land
Berlin und seinem Bankenplatz vorteilhaft erschien. Dabei
betonte Deutschland wiederum, dass die Gewihrleistung
der Kapitalquoten gemaf neuer Solvabilititsregeln der LBB
— anders als beim Fall WestLB — fiir die Ubertragung
keinerlei Rolle gespielt habe, was sich auch in der Nicht-
Inanspruchnahme des haftenden Eigenkapitals der IBB
(vormals WBK) durch die LBB bis Ende 1995 zeigte.

Deutschland bestitigte, dass von dem bankenaufsichts-
rechtlich per 31. Dezember 1992 festgelegten haftenden
Eigenkapital der LBB 1,902714 Mrd. DEM der Erhohung
durch die iibertragenen Mittel entsprachen. Davon entfielen
187,5 Mio. DEM auf die Erhohung des Grundkapitals der
LBB () und 1,715214 Mrd. DEM auf die Gewinnriicklage
der WBK, wobei der Jahresiiberschuss von 190,586 Mio.
DEM unberiicksichtigt blieb. Mit Ablauf des 31. Dezember
1992, also zum 1. Januar 1993, gingen alle Zustidndigkeiten
der WBK auf die IBB iiber und diese wurde auf die LBB
tibertragen. Das tibertragene Kapital und die Zweckriicklage
standen der LBB mit Ablauf des 31. Dezember 1992 bzw.
zum 1. Januar 1993 als haftendes Kernkapital zur Ver-
fugung.

In den Folgejahren stieg die IBB-Zweckriicklage laut
Deutschland kontinuierlich an. Allerdings habe die IBB-
Zweckriicklage der LBB nicht in vollem Umfang zur
Verfiigung gestanden, da jeweils ein Teil davon pro Jahr
fur die Haftungsunterlegung des IBB-Fordergeschifts beno-
tigt worden sei. Deutschland iibermittelte die genauen
Daten fiir die einzelnen Jahre von 1993 bis 2003, die in der
Tabelle in Randnummer 149 enthalten sind.

Mit der Ausgliederung der IBB aus der LBB wurde zum
1. September 2004 die Zweckriicklage an das Land Berlin
zuriick dberfithrt, wobei etwa 1,1 Mrd. EUR dieser
Zweckriicklage in zwei stille Einlagen des Landes an der
LBB eingebracht wurden.

Das seinerzeit aufgenommene Grundkapital der IBB in
Hohe von 187,5 Mio. DEM verblieb im Grundkapital der
LBB. Die LBB wiederum sei 1994 (75,01 % der Anteile) und
1998 (24,99 % der Anteile) an die BGB verkauft worden.

Deutschland vervollstindigte ebenfalls die anderen Daten.
So erklirte es wiederum, dass nur jeweils ein Teil der
Zweckriicklage tatsichlich zur Haftungsunterlegung in
Anspruch genommen worden sei. Demnach variierte der
Betrag der im Dezember 1995 begonnen teilweisen Inan-
spruchnahme der Haftungsfunktion zwischen etwa
212 Mio. DEM in 1995 und gut [...] (*) Mrd. DEM in den
letzten Jahren. Die nur auf die Inanspruchnahme ab
Dezember 1995 gezahlten Vergiitungen an die IBB
(zwischen gut 1 Mio. DEM fir 1995/1996 und [...] Mio.

Dieser Betrag wird seitdem nicht mehr dem Vermdgenskreis

zugerechnet.
Vertrauliche Information; im Folgenden [...].
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DEM fiir 2001) wurden monatlich auf der Basis eines
Zinssatzes berechnet, der im fraglichen Zeitraum zwischen
0,2% (1998) und 0,35% (1996) variierte. Die von
Deutschland angegebenen genauen Betrige sind der Tabelle
in Randnummer 147 zu entnehmen.

Als Begriindung fiir die Festlegung der Vergiitung einer
etwaigen Inanspruchnahme der IBB-Zweckriicklage iiber-
mittelte Deutschland einen Vorstandsbeschluss vom Juni
1993. Dort heift es, dass ,... der Investitionsbank Berlin
diese Eigenkapitalbelastung (Inanspruchnahme) in Hohe
des Aufwandes zu vergiiten (sei), der erforderlich wire, um
nachrangig haftendes Kapital aufzunehmen®. 1995 wurde
dieser Beschluss dahingehend konkretisiert, dass die Ver-
giitung mit einem Nachrangaufschlag gleichgesetzt wurde.
Als Begriindung wurde ausgefiihrt, dass die LBB alternativ
Nachrangmittel am Markt hitte aufnehmen kénnen, die
nicht nur in ihrer Haftungsfunktion, sondern auch in ihrer
Ertragsfunktion voll der LBB zur Verfiigung gestanden
hatten.

Da die IBB-Zweckriicklage jedoch nur die Haftungsfunktion
erfillte, sei die Differenz zwischen dem Zinssatz fiir
normales Fremdkapital, das diese Haftungsfunktion nicht
erfullt, und Kapital, dem auch diese Haftungsfunktion
zukommt, als ,Preis” fiir die eingekaufte Nutzungsfunktion
festgelegt worden. Berechnet wurde dieser Aufschlag in
Basispunkten gegentiber dem LIBOR (London Interbank
Offered Rate) auf der Basis eigener Konditionen bzw.
externer Marktdaten fur Nachrangdarlehen. Berechnungs-
grundlagen und Statistiken wurden beigefiigt.

Die Entscheidung, nur den in Anspruch genommenen Teil
der IBB-Zweckriicklage zu vergiiten, begriindet Deutschland
unter anderem damit, dass die Zweckriicklage vorrangig der
BB zur Verfiigung stehe und dass, falls diese nicht
ausreiche, vorrangig die LBB verpflichtet sei, ihre Risikoak-
tiva abzubauen bzw. Nachrangmittel am Markt aufzu-
nehmen. Das Land Berlin habe als Eigentiimer der IBB
jederzeit das Recht, Teile der Zweckriicklage zu entnehmen.

In diesem Zusammenhang fithrte Deutschland des Weiteren
aus, dass die Liquiditit der IBB-Zweckriicklage in den
bestehenden Geschiften der IBB insgesamt gebunden sei
und in seinem Finanzierungscharakter der LBB nicht
Verfiigung stehe. Die IBB miisse die von ihr vergebenen
Kredite selbst mit Eigenmitteln unterlegen und dabei auf die
Zweckriicklage zuriickgreifen. Deutschland erklirte, dass
das WBK-Vermdogen wegen dieser Besonderheiten nicht mit
einer frei disponiblen Finanzanlage zu vergleichen sei und
dass damit lediglich die Haftungs- und damit Geschifts-
ausweitungsfunktion in Rede stehe.

Ob die Vergiitung an das Land oder die IBB gezahlt werde,
sei hier ohne Belang, da das Land als Anstaltstrdger sowohl
der IBB als auch der LBB in jedem Fall profitieren wiirde —
entweder durch Wertzuwachs und Gewinnausschiittungen
der LBB oder durch Zuflisse in die dem Land zustehende
Zweckriicklage der IBB.
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(51) Abgesehen von diesen Ausf{jhrungen zur direkten Ver- der Basis des Ergebnisses der gewéhnlichen Geschéfts—

(53)

(55)
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giitung, vertrat Deutschland jedoch ganz grundsitzlich die
Auffassung, dass es bei einer Investitionsentscheidung
darauf nicht bzw. nicht allein ankomme und dass ,in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung ...der Anleger,
der am betreffenden Unternehmen keine nennenswerte
Beteiligung hilt und sie auch nicht anstrebt, sondern an
ziigig erreichbarer Verzinsung seiner Investition interessiert
ist, von den langfristig orientierten Investoren, z. B.
Holdings, zu unterscheiden (ist)“. Letztere seien von
langfristigeren Rentabilititserwartungen gelenkt und wiir-
den auch strategische Erwigungen berticksichtigen.

Das Land als alleiniger Eigentiimer der LBB sei zum
Zeitpunkt der Investition davon ausgegangen, vollstindig
und unmittelbar vom durch die WBK-Einbringung bewirk-
ten Wertzuwachs der LBB zu profitieren. Lege man den
Priifungsmafistab der Kommission in der Entscheidung
2000/392[EG (¥) zugrunde, so sei ,eine finanzielle Maf-
nahme als fir einen marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgeber unannehmbar zu betrachten, wenn die
Finanzlage des Unternehmens dergestalt ist, dass eine
normale Rendite (in Form von Dividenden oder Wert-
zuwachs) in einer angemessenen Frist nicht zu erwarten
ist.“ Dabei komme es auf Renditeerwartungen zum
Zeitpunkt der Investitionsentscheidung an.

Die LBB habe, wie Deutschland zunichst erklarte, 1992 eine
Eigenkapitalrendite von 13,5 % und 1993 von 30,83 %
erwirtschaftet. Diese bereits 1999 tbermittelten Zahlen
seien auf das Verhaltnis ,Ergebnis vor (Ertrags-) Steuern/
bilanzielles Eigenkapital am Beginn desselben Jahres* zu
beziehen. Allerdings hatte Deutschland bei der Uber-
mittlung dieser Zahlen die IBB-Zweckriicklage ab 1993
nicht in das Eigenkapital der LBB mit einbezogen. Auf
Anfrage der Kommission wurde dies bei der Ubermittlung
von Zahlenreihen, die einen groferen Zeitraum abdecken,
korrigiert. Fiir den Zeitraum 1985 bis 1992 ergab sich nach
diesen Zahlen eine durchschnittliche Eigenkapitalrendite
von etwa 13 %.

Deutschland erklirte, dass sich diese Kennzahlen in der
Spannbreite der Werte bewegen wiirden, welche die
privaten deutschen Banken im fraglichen Zeitraum erwirt-
schaftet hitten. Von der Methodik her vergleichbare Daten
anderer Banken fehlten jedoch zunichst. Spiter reichte
Deutschland eigene Berechnungen auf der Basis offentlich
zuganglicher Gewinn- und Verlustrechnungen von 35
deutschen Banken ('®) nach. Demnach ergab sich auf der
auf der Basis ,Ergebnis vor Steuern/bilanzielles Eigenkapital
am Anfang desselben Jahres fiir 1992 fiir diese Banken eine
durchschnittliche Eigenkapitalrendite von rund 11 % und
fiir den Zeitraum 1988 bis 1992 ein Mittel von knapp 13 %.

Deutschland erklirte ferner, dass fiir eine Investitionsent-
scheidung aus betriebswirtschaftlicher Sicht die Ertragskraft
mafgeblich sei und diese sich bei einer Bank am ehesten auf

Siehe Fn 2, Tz. 162.

Gewinn- und Verlustrechnungen veroffentlicht in der Unterneh-
mensdatei Hoppenstedt; unter den 35 ausgewihlten Banken
befinden sich die 4 privaten Grobanken, 5 weitere private Banken,
17 offentlich-rechtliche Institute, 2 Genossenschaftsbanken und 7
Hypothekenbanken.
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tatigkeit bzw. Betriebsergebnisses im Verhdltnis zum
bilanziellen Eigenkapital ableiten lasse, da dann aufer-
ordentliche Ertrige und Aufwendungen unberiicksichtigt
bleiben. So habe es fur die LBB in den Jahren 1990-1992
aullerordentliche Einfliisse gegeben, vor allem durch die
Integration der ,Sparkasse Ost“ und den damit u. a.
verbundenen Aufbau einer eigenen Altersversorgung bei
gleichzeitiger Leistung einer Ablosesumme fiir den Austritt
aus der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander
sowie die Risikovorsorge fiir allgemeine Bankrisiken der
ehemaligen ,Sparkasse Ost“.

Was die Beschaffung von in der Methodik vergleichbaren
Eigenkapitalrenditen anderer Banken im selben Zeitraum
anbelangt, erklirte Deutschland, dass erst ab 1993 verlangt
worden sei, ein auflerordentliches Ergebnis sowie das
Ergebnis der normalen Geschiftstitigkeit in der Gewinn-
und Verlustrechnung gesondert auszuweisen, was mit der
Methodik vor 1993 nicht vergleichbar sei, weil bis dahin
auflerordentliche Ertrdge und Aufwendungen — neben
anderen Posten — in der Position ,sonstige Ertrige/
Aufwendungen zusammengeflossen und damit nicht
genau identifizierbar seien. Was den Zeitraum davor
betrifft, reichte Deutschland eigene Berechnungen ein.
Ebenso wurden im weiteren Verlauf des Verfahrens von
Deutschland Korrekturen bzw. Erganzungen in der Berech-
nungsmethode der LBB-Eigenkapitalrenditen vorgenom-
men, um die LBB-Zahlen mit den offiziellen Erhebungen
der Bundesbank fur deutsche Banken insgesamt vergleich-
bar zu machen. Laut Deutschland dnderte dies nichts an der
grundsitzlichen Einschitzung, dass sich die LBB-Eigen-
kapitalrenditen im Branchenschnitt bewegten.

Nach Auffassung Deutschlands belegen simtliche Zahlen,
dass die LBB zum Zeitpunkt der Mittelzufilhrung ein
ertragskriftiges Unternehmen war. Das Land Berlin sei der
alleinige Kapitaleigner, dem allein der geschiftliche Erfolg
der Bank zufalle, sei es in Form von Gewinnausschiittungen
oder Wertsteigerung. Insofern habe das Land die zu
erwartende Renditesteigerung nicht mit anderen Anteilseig-
nern teilen miissen und die quasi ,konzerninterne* Verla-
gerung sei ein aus Sicht eines marktwirtschaftlich
handelnden Kapitalgebers verniinftiges Verhalten. Die Frage,
ob und in welcher Hohe eine Vergiitung fiir die Mittelzu-
fuhr von der LBB gezahlt wurde, sei damit fir die Frage der
marktwirtschaftlichen Natur der Ubertragung irrelevant.

Die Kommission habe diesen Beurteilungsmafdstab aus-
driicklich in ihrer Entscheidung 2000/392/EG zu Grunde
gelegt: ,Ein Mittel zur Gewihrleistung einer angemessenen
Rendite aus dem bereitgestellten Kapital wire daher
gewesen, die Beteiligung des Landes an der WestLB
entsprechend zu erhéhen, sofern die Gesamtrentabilitdt
der Bank der normalen Rendite entspricht, die ein markt-
wirtschaftlich handelnder Kapitalgeber aus seiner Anlage
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erwartet. Dadurch wire die Erdrterung der Frage iiber-
fliissig geworden, ob das Entgelt von 0,6 % angemessen ist,
doch hat sich das Land nicht fiir diese Vorgehensweise
entschieden® (V7).

Deutschland erkldrte in diesem Zusammenhang ferner, dass
die Steigerung des Wertes der LBB durch das WBK-
Vermogen nach Einbringung der LBB in die BGB dem
Land zugeflossen sei. Die 1994 und 1998 in drei Etappen
vollzogene Ubertragung von 100 % des wirtschaftlichen
Eigentums an der LBB auf die BGB sei auf der Grundlage
von Gutachten diverser Wirtschaftspriifer und einer Invest-
ment Bank umgesetzt worden, die die Werthaltigkeit der
eingebrachten stillen Beteiligung des Landes an der LBB und
die Marktgerechtigkeit der Gegenleistungen — iibertragene
BGB-Aktien, auch im Verhiltnis zu anderen Aktioniren —
betrafen. Deutschland tibermittelte entsprechende Ausziige
dieser Gutachten und diesbeziigliche Korrespondenz mit
den Wirtschaftspriifern. Demnach wurde der Wert der LBB
1993 auf rund 3,5 Mrd. DEM (ohne IBB selbst, aber unter
Beriicksichtigung der durch die Zweckriicklage erhohten
Kernkapitalquote der LBB) geschitzt und zum 31. Dezember
1997 von einem weiteren Gutachter auf knapp 6 Mrd. DEM
geschitzt.

Im Ubrigen vertrat Deutschland — hilfsweise — die
Auffassung, dass die bei der Entscheidung 2000/392/EG
angewandte Methodik fehlerhaft sei, weil sie von einer
Vergleichbarkeit mit liquiden, gew6hnlichen Stammkapita-
linvestitionen ausgehe. Dieser Ansatz werde den Besonder-
heiten der in Rede stehenden Transaktion nicht gerecht.
Sachgerecht sei es, schon fiir den Ausgangswert auf
vergleichbare Eigenkapitalinstrumente ~abzustellen. Das
moge zwar, wie die Kommission schon im Fall WestLB
ausfithre, schwierig sein; diese Schwierigkeiten lieSen sich
jedoch nicht dadurch beheben, dass man auf ein ganzlich
ungeeignetes Eigenkapitalinstrument, quasi als ,Umweg*
abstelle.

Ferner sei das Abstellen auf eine Durchschnittsrendite als
Mafstab fehlerhaft. Erst eine Rendite unterhalb der Band-
breite, die als Beurteilungsspielraum Investoren zur Ver-
fiigung stehe, sei auch fiir einen privaten Kapitalgeber nicht
mehr akzeptabel. Schlieflich sei ein Abzug lediglich der
Nettorefinanzierungskosten statt der vollen Refinanzie-
rungskosten falsch. Etwaige Steuerersparnisse des Unter-
nehmens seien fir den Blickwinkel des Investors
unerheblich. Auch zeige schon eine andere Kontrolliiberle-
gung, dass dieser Ansatz unakzeptabel sei, denn bei einer
nicht liquiden Uberlassung von Kapital stiinde dem
Kapitalgeber die Ertragsfunktion des Kapitals weiterhin
zur Verfigung, so dass er dies wiederum anlegen konne
und mindestens den risikofreien Zins erhalten, also
,doppelte“ Ertrage erhalten wiirde.

Ferner vertrat Deutschland die Auffassung, dass der
Kommission wegen Fristablaufs (Artikel 15 Absatz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 659/1999) keine Befugnisse zustiin-
den, eventuelle Beihilfen zuriickzufordern Der Grundsatz-
beschluss beziiglich der WBK-Ubertragung sei bereits am
16. Juni 1992 gefasst worden, also mehr als zehn Jahre vor
der Verfahrenseroffnung, die am 4. Juli 2002 zugestellt

(V) Siehe Fn 3, Tz. 182.
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worden sei. Dabei sei es um die grundsitzliche Absicht
gegangen, die Bankenbeteiligungen des Landes und die
WBK unter einer Holding (spitere BGB) zusammenzu-
fihren, sofern die Fortfithrung des Fordergeschifts der
WBK, die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben und die
Steuerfreiheit gewihrleistet sein wiirde. Der Beschluss sei
der Offentlichkeit seitdem bekannt gewesen, die Kommis-
sion sei 1999 uiber das Beschlussdatum informiert worden.

Die Kommission habe in mehreren Entscheidungen schon
die Absichtserklirung der zustindigen Korperschaft —
selbst unter Bedingungen — als Zeitpunkt der Durch-
fihrung der Beihilfe gewertet. Dies sei beispielsweise auch
bei der Entscheidung zur Rettungsbeihilfe fiir die BGB ('®)
so von der Kommission gewertet worden, obwohl fiir den
in Frage stehenden Beschluss vom 22. Mai 2002 noch
Zustimmungen des Abgeordnetenhauses und der Kommis-
sion ausstehend gewesen wiren.

Ferner habe es nach der Auffassung Deutschlands keine
Unterbrechung der Frist gemaf$ Artikel 15 Absatz 2 Satz 2
der Verordnung (EG) Nr; 659/1999 gegeben. Demzufolge
konne die Frist nur durch Mafnahmen der Kommission
unterbrochen werden. Dies sei erst durch das Schreiben
betreffend die Verfahrenseroffnung vom 4Juli 2002
geschehen, nicht durch bloe Auskunftsersuchen, die keine
Mafinahme der Kommission oder des zustindigen Mitglieds
der Kommission seien. Dabei sei ferner zu beriicksichtigen,
dass die Verjahrungsfrist der Rechtssicherheit diene, und
zwar nicht nur der Rechtssicherheit im Verhaltnis Kommis-
sion -Mitgliedstaaten, sondern auch der Rechtssicherheit des
Beihilfeempfangers. Da Deutschland erstmals in der Ver-
fahrenseroffnung aufgefordert worden sei, eine Kopie des
Schreibens an den Beihilfeempfinger weiterzuleiten, was
am 9. Juli 2002 geschehen sei, habe die Wirkung, die
Verjahrung zu unterbrechen erst an diesem Tage eintreten
konnen. Da die fragliche Maflnahme, die der Beihilfe-
kontrolle unterzogen werden solle, der Beschluss vom
16. Juni 1992 sei, wire sie, wenn {iberhaupt, nach Artikel 15
Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 eine
bestehende Beihilfe.

V. STELLUNGNAHMEN ANDERER BETEILIGTER

Nach der Veroffentlichung der Verfahrenseréffnung im
Amtsblatt (%) erhielt die Kommission im Oktober bzw.
November eine Stellungnahme der Berliner Volksbank
(,BV“) sowie eine Stellungnahme des Bundesverbandes
deutscher Banken (,BdB).

Die BV vertrat die Auffassung, dass die Ubertragung der
WBK eine Beihilfe darstelle, weil Kapitalmittel zu Bedingun-
gen zur Verfugung gestellt worden seien, zu denen ein
marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber nicht bereit
gewesen ware. Die Zahlungen seien von der LBB an die IBB
erfolgt, die selbst als Abteilung der LBB gefiihrt werde;
zudem liege der vereinbarte Zinssatz von 0,25 % weit unter
den marktiiblichen Sitzen, wie beispielsweise die Ent-
scheidungen 2000/392/EG (WestLB) sowie 95/547/EG (*)
und 98/490/EG (*!) (Crédit Lyonnais) zeigen wiirden, in
denen eine erwartete Eigenkapitalrendite von mindestens
12 % zu Grunde gelegt worden sei. Diese Beihilfe fithre zu

%) NN 53/2001; Entscheidung der Kommission vom 25. Juli 2001.
19)

Siehe Fn 1.
ABI. L 308 vom 21.12.1995, S. 92.
ABL L 221 vom 8.8.1998, S. 28.
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einer gravierenden Verfilschung des gemeinschaftsweiten
Wettbewerbs, insbesondere jedoch zu aufergewohnlich
starken Auswirkungen auf den Wettbewerb in Berlin, wo
die BGB einschlieflich LBB im Privat- und Firmenkunden-
geschift (einschlieflich Berliner Bank und Berliner Spar-
kasse) Marktfiihrer sei. Demgegeniiber sei die BV ein kleiner
Wettbewerber mit entsprechenden Marktanteilen von 5-
7 % und daher besonders von den negativen Auswirkungen
der Beihilfe betroffen. Die Stellungnahme schliet mit der
Bitte an die Kommission, die Riickforderung der Beihilfen
anzuordnen.

Der BdB erklirte zunichst, dass das in Rede stehende
Verfahren als Teil eines Komplexes von Ermittlungen der
Kommission bilde, nimlich der Ubertragung von Woh-
nungsbauforderungsanstalten der Linder auf die im Wett-
bewerbsgeschaft titigen Landesbanken. Dabei seien auch im
Falle der LBB, entgegen der Behauptung Deutschlands, die
verscharften Eigenkapitalanforderungen der Solvabilitits-
richtlinie ausschlaggebend gewesen. Diese Motivation zeige
schon der Zeitpunkt der Ubertragung wie auch Aussagen
des damals zustindigen Senators, der die seinerzeit zu
erwartenden schérferen europiischen Eigenkapitalvorschrif-
ten auch erwihnt habe. Insoweit bestehe kein beihilfe-
rechtlich relevanter Unterschied zwischen der hier zu
beurteilenden Ubertragung der WBK auf die LBB und der
Ubertragung der WfA auf die WestLB, so dass die von der
Kommission in der Entscheidung 2000/392/EG ange-
wandte Methodik tibertragbar sei.

Der BdB merkte ferner an, dass es hier nicht nur um die
Zweckriicklage gehe, sondern auch um die Ubertragung des
Kapitals der WBK von 187,5 Mio. DEM, die dem
gezeichneten Kapital der LBB zugefithrt worden sei, was
ein geldwerter Vorteil sei, da es das Rating beeinflusse und
sich auf die Bedingungen der Fremdkapitalaufnahme aus-
wirke. Von erheblich groferer Bedeutung sei aber die
insgesamt mit der Ubertragung verbundene aufsichtsrecht-
lich anerkannte Erhohung des Kernkapitals gewesen. Da
dies trotz der vorrangigen Nutzung der Zweckriicklage fiir
Forderaufgaben voll als haftendes Kapital zur Verfigung
gestanden habe, komme es auf die Zweckbindung nicht an.
Mafsgeblich sei der wirtschaftliche Vorteil der Geschifts-
ausweitungsfunktion, zumal gerade das Kernkapital eine
gewaltige Hebelwirkung habe (eine 12,5-fache Kreditver-
gabemoglichkeit bei 100 % risikogewichteten Aktiva wie
beispielsweise Kredite an Unternehmen; eine 25-fache bei
50 % risikogewichteten Aktiva wie beispielsweise Kredite an
offentliche Stellen). Bei einer Aufnahme von Ergédnzungs-
kapital konnten mit Kernkapital in Hohe von (hypothetisch)
1 Mrd. EUR und einer Risikogewichtung von 50 % sogar
Kredite in Hohe von 50 Mrd. EUR vergeben werden.

Zur Berechnung dessen, was eine marktgerechte Vergiitung
sei, verwies der BdB auf in der Entscheidung 2000/392/EG
angewandte bewihrte Methodik der Kommission und die
dort verwendete Benchmark einer marktiiblichen Rendite
von 12 % sowie den dann in einem zweiten Schritt

(70)

(71)

*)

vorgenommenen Zu- und Abschligen fiir die besonderen
Eigenarten der Transaktion. Jedenfalls konne eine marktge-
rechte Vergiitung weder in den gezahlten 0,25 % an die IBB
gesehen werden, noch im Verkauf der stillen Beteiligung
und der Gewinnabtretungsanspriiche an die BGB 1994 bzw.
1998.

Zum einen sei eine Zahlung nur auf die Inanspruchnahme
nicht sachgerecht, zum anderen gehore die IBB zur LBB, so
dass die LBB quasi an sich selbst und nicht das Land gezahlt
habe. Des weiteren sei das Argument Deutschlands, dass die
Haftungsfunktion der Zweckriicklage im Zuge der Begriin-
dung einer atypisch stillen Beteiligung der BGB an der LBB
1994 ordnungsgemifd vergiitetet worden sei nicht iiber-
zeugend, da wichtige Sachangaben zu Werten nicht
vorhanden seien und ganz grundsitzlich die Verengung
auf die Sichtweise des Beihilfegebers fehl gehe. Beihilfe-
rechtlich relevant sei die Ubertragung der WBK auf die LBB
zum Ablauf des 31. Dezember 1992, die damit ver-
bundenen Vorteile der LBB und daraus resultierenden
Wettbewerbsverzerrungen und nicht darum, ob nach-
traglich die Beihilfeschuld erfiillt worden sei. Ferner handele
es sich bei der Einbringung der LBB in die BGB lediglich um
einen konzerninternen Vorgang, da auch die BGB mehr-
heitlich vom Land kontrolliert sei. Ahnliches gelte fiir die
Abtretung der Gewinnanspriiche an die BGB im verblei-
benden Umfang von 24,99 % im Jahr 1998. Auf jeden Fall
aber sei bis 1998 tiberhaupt keine vollstindige Beseitigung
des Beihilfeelements erfolgt.

Zu einem spiteren Zeitpunkt weit auflerhalb der laut
Verordnung (EG) Nr. 659/1999 gewidhrten Frist zur
Stellungnahme Dritter ergdnzte der BdB diesen Punkt und
fihrte insbesondere an, dass der zum Zweck der BGB-
Griindung ermittelte Verkaufswert der LBB bzw. der stillen
Beteiligung an der LBB nicht die IBB umfasst habe, so dass
nach Auffassung des BdB ausgeschlossen zu sein scheine,
dass im Verkaufswert der stillen Beteiligung an der LBB die
Haftungsfunktion der IBB-Zweckriicklage enthalten gewe-
sen sei.

Zur Riickforderungsfrist von 10 Jahren laut Artikel 15
Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 erklirte der
BdB, dass sie erst mit dem Gesetz iiber die Errichtung der
IBB mit dem Ablauf des 31. Dezember 1992 begonnen
habe und somit frithestens am 31. Dezember 2002 enden
konne. Dariiber hinaus aber sei diese Frist laut Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 durch
Mafnahmen der Kommission unterbrochen worden. Diese
Regelung sei weit gefasst und schlieffe jede im Rahmen der
Ermittlungen vorgenommene Handlung der Kommission
ein, wie beispielsweise Auskunftsverlangen. Einen Anhalts-
punkt fir die weitere Auslegung dieser Regelung gebe die
Verordnung(EWG) Nr. 298874 des Rates vom 26. Novem-
ber 1974 iiber die Verfolgungs- und Vollstreckungsver-
jahrung im  Verkehrs- und Wettbewerbsrecht der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (?2), nach der die
Unterbrechung an eine ,auf Ermittlung oder Verfolgung der

ABL L 319 vom 29.11.1974, S. 1 geindert durch Verordnung (EG)

Nr. 1/2003 (ABL L 1 vom 4.1.2003, S. 1)
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Zuwiderhandlung gerichtete Handlung“ ankniipfe. Im
Ubrigen hitten Deutschland selbst die Kommission gebe-
ten, erst die Klarung der Streitfragen im Fall WestLB
abzuwarten und kénnten sich allein deshalb schon nicht
auf Verjahrung berufen.

VL REAKTION DEUTSCHLANDS AUF DIE
STELLUNGNAHME ANDERER BETEILIGTER

Deutschland verwies in seiner Auferung vom 16. Dezember
2002 grundsitzlich auf die eigene Stellungnahme zum
Eroffnungsbeschluss und seinen Vortrag, dass im vor-
liegenden Fall keine Beihilfe gegeben sei. Dariiber hinaus
beschrinkte es sich auf eine zusammenfassende Auferung
zu einzelnen Punkten beider Stellungnahmen.

Im Hinblick auf die von BV und BdB vorgenommene
Wertung des WBK-Transfers als Beihilfe, erklirte Deutsch-
land, dass eine reine Betrachtung der monatlichen Ver-
giitung fiir eine Analyse zu kurz greife. Es komme vielmehr
auf Bezugsgroflen wie beispielsweise — je nach Kapitalzu-
wendung — Verzinsung (eines Darlehens) einschlieflich
Sicherheitsleistung, Dividende oder Kapitalzuwachs an. Bei
der LBB habe es sich aber zum relevanten Zeitpunkt 1992/
1993 um ein Institut mit guter Ertragskraft gehandelt, so
dass die Einbringung des WBK-Vermogens in das haftende
Eigenkapital der LBB wirtschaftlich sinnvoll gewesen sei.
Daher seien WestLB und LBB — anders als BdB und BV
behaupten wiirden — keineswegs miteinander vergleichbar.
Abgesehen davon sei es angesichts des (seinerzeit) anhin-
gigen Gerichtsverfahrens zur WestLB verfehlt, von der dort
angewandten Methodik als einer bewahrten Methode zu
sprechen, wie dies der BdB tue.

Anders als der BdB behaupte, sei unstreitig und in dem
Beschluss iiber die Verfahrenseroffnung auch ausgefiihrt,
dass durch die Ubertragung der WBK neben der Inan-
spruchnahme der Haftungsfunktion der Zweckriicklage
durch die LBB auch das bilanzielle Eigenkapital der LBB
um 187,5 Mio. DEM erhéht worden sei und dies auch
aufsichtsrechtlich als haftendes Eigenkapital anerkannt
worden sei. Das Problem, inwieweit bilanzielles Eigen-
kapital als geldwerter Vorteil zu verstehen sei, stelle sich
hier, anders als im Fall WestLB, nicht, da nicht zwischen
aufsichtsrechtlich anerkannten und nicht anerkannten
Teilen des Kapitals zu unterscheiden sei. Eine Beihilfe sei
im Hinblick auf die Erhohung des bilanziellen Eigenkapitals
wie auch der tibertragenen Riicklagen nicht gegeben (siche
Randnummern 40 bis 64).

Im Ubrigen sei es abwegig, davon auszugehen, dass bei
einem Kernkapital von hypothetisch 1 Mrd. EUR Kredite in
Hohe von 50 Mrd. EUR vergeben werden konnten. Zwar sei
unbestritten, dass die IBB-Zweckriicklage wegen ihrer
aufsichtsrechtlichen Anerkennung Haftungs- und Gechift-
sausweitungsfunktion habe, dennoch beschrinke sich der
Vorteil auf die tatsichliche Inanspruchnahme durch die
LBB. Auch grundsitzlich entbehre die konstruierte Hebel-
wirkung von 1:50 jeglicher Grundlage.

(77)

(78)

(79)
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Bei der Anwendung des Prinzips des marktwirtschaftlich
handelnden Investors miisse auf einen solchen Investor
abgestellt werden, der sich in einer vergleichbaren Situation
befindet. Im vorliegenden Fall habe sich das Land als
Investor dafiir entschieden, die Liquiditdt der Zweckriic-
klage in den Geschiften der IBB zu binden und dieses
Kapital in seinem Finanzierungscharakter nicht der LBB zur
Verfiigung zu stellen. Das Land erziele mit diesem Kapital
eigene Rentabilititen (siche Randnummern 40 bis 64).
Ferner stehe das Sondervermégen-IBB weiterhin ausschlief-
lich dem Land zu, auch nach Einbringung der LBB in die
BGB. Deshalb sei es auch falsch zu behaupten, die LBB habe
die der IBB entrichtete Vergiitungen an sich selbst gezahlt.
Es sei ferner fur einen marktwirtschaftlich handelnden
Investor iiblich, Vergiitungsanspriiche an Dritte abzutreten,
insbesondere dann, wenn es sich bei dem Dritten um ein
Unternehmen oder eine Vermdgensmasse handelt, die im
Alleineigentum des Investors stehe.

Schlieflich wurde in Bezug auf die Stellungnahme der BV
und dem von dieser vorgenommenem Marktanteilsver-
gleich zwischen BV und BGB ausgefiihrt, dass die BV eine
stirkere Marktstellung in Berlin habe als von ihr dargestellt.
Sie sei zweitgroftes Kreditinstitut und habe Marktanteile,
die sich auf 60-70 % der entsprechenden Werte der BGB
belaufen diirften und selbst im Bereich der Einlagen von
Privatkunden noch auf ca. 1/3 des Marktanteils der BGB.

VIL VERSTANDIGUNG ZWISCHEN DEM BDB, DEM
LAND BERLIN UND DER LBB

Am 7. Oktober 2004 unterrichtete Deutschland die
Kommission iiber die Ergebnisse einer Verstindigung
zwischen dem Beschwerdefithrer BdB, dem Land Berlin
und der LBB. Unbeschadet der weiterhin bestehenden
grundsitzlichen Rechtsauffassungen haben sich die Parteien
darauf geeinigt, was sie als geeignete Parameter fiir die
Bestimmung einer angemessenen Vergiitung fiir das WBK-
Vermogen ansehen. Die Parteien bitten die Kommission, die
Ergebnisse der Verstindigung bei ihrer Entscheidung zu
berticksichtigen.

Die Parteien bestimmen auf der Grundlage, die in der
Entscheidung 2000/392/EG bereits im Einzelnen beschrie-
ben ist, zunichst als eine angemessene Mindestvergiitung.
fir die WBK-Zweckriicklage einen Satz von 10,19 %.
Wegen der Alleineigentiimerschaft des Landes Berlin wurde
kein weiterer Aufschlag, wie etwa fiir fehlende Stimmrechte,
vereinbart. Abschliefend wurde ein Abschlag wegen der
fehlenden Liquiditit des Kapitals von 3,62 % bestimmt (auf
der Basis des risikolosen Zinssatzes als Brutto-Refinanzie-
rungskosten, von denen rund 50 % Korperschaftssteuern
plus Solidarititszuschlag zur Bestimmung der Netto-
Refinanzierungskosten). Als Ergebnis errechnet sich eine
angemessene Vergiitung in Hohe von 6,57 %.

Zur Vergiitung fiir den Teil des WBK-Vermogens, der nicht
fur das Wettbewerbsgeschift der LBB nutzbar ist, duflert
sich der Vergleich nicht.

Fiir das in das Grundkapital der LBB eingebrachte Grund-
kapital der IBB in Hohe von 187,5 Mio. DEM wurde kein
Abschlag aufgrund von Refinanzierungskosten vorgenom-
men, da es sich hierbei um liquide Mittel handelte. Da das
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Grundkapital in zwei Schritten 1994 und 1998 in die BGB
iiberfithrt wurde, einigten sich die Parteien darauf, dass das
Grundkapital nur bis zu diesen beiden Zeitpunkten —
jeweils anteilig — zu vergiiten sei.

Streitig blieb zwischen den Parteien, ob ein eventueller
Wertzuwachs infolge der Einbringung der LBB anzurechnen
ist. Nach Auffassung der Landesbank ist durch die
Verduferung der LBB 1994 und 1998 ein Wertzuwachs
realisiert worden.

VIIL WURDIGUNG DER MASSNAHMEN

1. ZUR GRUNDSATZFRAGE DER VERJAHRUNG

Im Hinblick auf die mogliche Verjihrung eines Riick-
forderungsanspruchs hat Deutschland einen Beschluss des
Berliner Senats zur Griindung einer Berliner Bankenholding
vom 16. Juni 1992 als mafigeblichen Zeitpunkt erklirt. In
diesem Beschluss, der der Kommission vorliegt, wird jedoch
lediglich beschlossen, ,die Bankenbeteiligungen Berlins neu
zu strukturieren”. Dabei wird ,die Griindung der Berliner
Banken-Holding AG vorgesehen, unter deren Dach die
Landesbank Berlin — Girozentrale —, die Berliner Bank AG
und die .. Berliner Pfandbrief-Bank zusammengefiihrt
werden“. Eine Ubertragung des Vermégens wird durch
diesen Beschluss nicht bewirkt.

Die in Frage stehende Manahme, d. h. die Ubertragung des
WBK Vermogens auf die LBB erfolgte erst mit Ablauf des
31. Dezember 1992. Der wirtschaftliche Effekt dieser
Mafnahme, d. h. die Erhéhung des Eigenkapitals der LBB
und die daraus resultierende vergroflerte Moglichkeit,
Kredite zu vergeben, trat daher erst am 1. Januar 1993
ein. Vor diesem Datum kann im vorliegenden Fall keine
staatliche Beihilfe gewdhrt worden sein.

Selbst wenn jedoch der Zeitpunkt der Gewdhrung der
Mafnahme Monate vor dem Ubertragungsdatum, d. h. am
16. Juni 1992, anzusetzen wire, ist nicht, wie von
Deutschland vorgetragen, von einer Verjihrung der Befug-
nisse der Kommission zur Riickforderung gemafd Artikel 15
Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 auszugehen.
Deutschland vertritt die Auffassung, dass erst der Eroff-
nungsbeschluss vom 4. Juli 2002 eine die Verjahrungsfrist
unterbrechende Mafinahme der Kommission darstelle, u. a.
auch deshalb, weil Deutschland erst in diesem Beschluss
aufgefordert worden sei, eine Kopie dieses Schreibens an
den Beihilfeempfinger weiterzuleiten.

Dieser Auffassung ist zu widersprechen. Artikel 15 Absatz 2
der Verordnung (EG) Nr. 658/1999 bezieht sich auf ,jede
Mafinahme der Kommission, nicht auf eine formelle
Verfahrenseroffnung. Im vorliegenden Fall waren die diver-
sen Maflnahmen der Kommission, insbesondere die ver-
schiedenen Auskunftsersuchen, die die LBB betreffen und in
jedem Falle das Auskunftsersuchen vom September 1999,
ausreichend, die Verjahrung zu unterbrechen. Dabei ist
nicht erforderlich, dass der LBB die Mafinahmen der
Kommission bekannt waren. In seinem Urteil vom 10. April
2003 in der Rechtssache T-366/00 (Département du Loiret/
Kommission) (**) hat das Gericht Erster Instanz festgestellt,

(%) Slg. 2003, S.11-1789.

(90)

(*)
*)

dass die Tatsache, dass der Beihilfeempfinger nichts von an
den Mitgliedstaat gerichteten Auskunftsersuchen der Kom-
mission wusste, ihnen nicht die Rechtswirkung gegeniiber
dem Beihilfeempfinger nehme. Die Kommission sei nicht
verpflichtet, die potenziell Beteiligten einschliefSlich des
Beihilfeempfingers von den Maflnahmen zu unterrichten,
die sie in Bezug auf eine rechtswidrige Beihilfe vor
Eroffnung des Verwaltungsverfahrens ergreift. Das Gericht
kam daher zu dem Ergebnis, dass es sich bei dem in Rede
stehenden Auskunftsersuchen um eine Mafinahme gemaif3
Artikel 15 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 handele, die
die Verjahrungsfrist vor ihrem Ablauf unterbrach, selbst
wenn der Beihilfeempfinger seinerzeit nicht von dem
Schriftwechsel wusste (**). Daneben erscheint es unwahr-
scheinlich, dass der LBB die Auskunftsersuchen der
Kommission nicht bekannt gewesen sein sollten, als
Deutschland im Dezember 1999 auf die Auskunftsersuchen
geantwortet hat.

Abschlieflend bleibt festzustellen, dass die Kommission im
vorliegenden Fall die Befugnis zur zur Riickforderung der
Beihilfe hat.

2. STAATLICHE BEIHILFE IM SINNE DES ARTIKEL 87
ABSATZ 1 EG-VERTRAG

Gemafs Artikel 87 Absatz 1 EG-Vertrag sind, soweit im EG-
Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfdlschen
drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachti-
gen.

2.a. STAATLICHE MITTEL

Mit der Ubertragung entschied sich das Land Berlin fiir eine
Kapitalerhohung bei der LBB durch Einbringung der mit
gemeinniitzigen Aufgaben betrauten WBK/IBB, deren
Trager und Eigentiimer das Land Berlin war. Durch diese
Einbringung wurde das mit Schreiben vom 24. Februar
1993 aufsichtrechtlich anerkannte haftende Eigenkapital
der LBB um rund 1,9 Mrd. DEM erhoht. Davon entfielen
187,5 Mio. DEM auf die Erhohung des Grundkapitals der
LBB durch das Grundkapital der ehemaligen WBK (**) und
rund 1,715 Mrd. DEM auf die Gewinnriicklage der WBK
(ohne den Jahresiiberschuss 1992 von knapp 200 Mio.
DEM), die seitdem als Zweckriicklage der IBB ausgewiesen
wird und kontinuierlich stieg.

Durch die Ubertragung der rund 1,9 Mrd. DEM und die
aufsichtsrechtliche Anerkennung als Kernkapital, hat sich die
Kreditvergabekapazitdt der LBB und damit ihre Moglichkeit
zur  Ausdehnung des Wettbewerbsgeschifts —signifikant
erhoht. Bei einer Risikogewichtung von 100 % fiir simtliche
Forderungen (z. B. aus Krediten an Nichtbanken) und ohne
weitere Aufnahme von Ergdnzungsmitteln liegt dieses
Potential zur Geschiftsausweitung theoretisch beim 12,5-
fachen des zusitzlichen haftenden Eigenkapitals (hier also
knapp 24 Mrd. DEM). Wie hoch dieses Potential im Einzelfall

Ebenda, Rz. 60.

Dieser Betrag wird seitdem nicht mehr dem Vermogenskreis der IBB
zugerechnet.
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tatsichlich ist, ldsst sich nicht exakt bestimmen, da dies mit
der Kundenstruktur, der strategischen Planung und nicht
vorhersehbaren duferen Einfliissen zusammenhangt. Auf die
Frage, ob und wie genau ein Kreditinstitut neue Eigenmittel
einsetzt, kommt es bei der Priifung des Vorgangs jedoch auch
nicht an.

Ungeachtet dessen, dass IBB weiterhin einen Teil der Mittel
zur Unterlegung des Fordergeschifts benétigte, wurde die
tibertragenen Mittel aufsichtsrechtlich anerkannt und
konnten somit zu Haftungszwecken der im Wettbewerb
mit anderen Kreditinstituten stehenden LBB eingesetzt
werden. Es steht aufler Zweifel, dass der LBB damit
staatliche Mittel {ibertragen wurden, die geeignet waren,
der LBB einen wirtschaftlichen Vorteil gegeniiber ihren
Wettbewerbern zu verschaffen, sofern sie diese Mittel nicht
zu marktwirtschaftlichen Bedingungen erhalten hat.

2.b. BEGUNSTIGUNG EINES BESTIMMTEN UNTERNEHMENS

Bei der Priifung, ob die Ubertragung staatlicher Mittel auf
ein Unternechmen der offentlichen Hand dieses Unter-
nehmen begiinstigt und somit eine staatliche Beihilfe im
Sinne des Artikels 87 Absatz 1 EG-Vertrag darstellen kann,
wendet die Kommission den Grundsatz des ,marktwirt-
schaftlich handelnden Kapitalgebers“ an. Dieser Grundsatz
wurde vom Gericht erster Instanz in einer Reihe von
Rechtssachen akzeptiert und weiterentwickelt, zuletzt in
seinem Urteil vom 6. Mirz 2003, eine dhnliche Uber-
tragung auf die WestLB (%) betreffend.

(1) Der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers

Dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapi-
talgebers zufolge ist es nicht als Begiinstigung eines
Unternehmens zu bewerten, wenn Kapitalmittel zu Bedin-
gungen bereitgestellt werden, ,zu denen ein privater
Kapitalgeber, der unter normalen marktwirtschaftlichen
Bedingungen handelt, bereit wire, Mittel einem privaten
Unternchmen zu iiberlassen” (¥). Eine Begiinstigung im
Sinne des Artikel 87 Absatz 1 EG-Vertrag liegt demgegen-
tiber vor, wenn die vorgesehene Vergiitungsregelung und/
oder die Finanzlage des Unternehmens dergestalt sind, dass
eine normale Rendite in einer angemessenen Frist nicht zu
erwarten ist.

(2) Artikel 295 EG-Vertrag

Gemifl Artikel 295 EG-Vertrag bleibt die Eigentums-
ordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt.
Dies rechtfertigt jedoch keine Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsregeln des Vertrags.

Deutschland bringt vor, dass wegen der Zweckbindung des
WBK-Vermogens diese Mittel nicht anders profitabel
verwendet werden konnten als durch ihre Einbringung in

Siehe Fn 3.

Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten: Anwendung der
Artikel 92 und 93 EG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissions-
richtlinie 80/723/EWG ber offentliche Unternehmen in der
verarbeitenden Industrie, ABL. C 307 vom 13.11.1993, S. 3, siche
Ziffer 11. Zwar geht es in dieser Mitteilung ausdriicklich um die
verarbeitende Industrie, doch gilt der Grundsatz zweifelsohne
gleichermaflen fiir alle anderen Wirtschaftszweige. Was die Finanz-
dienstleistungen betrifft, so wurde dies durch eine Reihe von
Kommissionsentscheidungen, z. B. in den Fillen Crédit Lyonnais
(ABL. L 221 vom 8.8.1998, S. 28) und GAN (ABL L 78 vom
16.3.1998, S. 1) bekriftigt.

97)

(98)

(99)

eine dhnliche offentliche Einrichtung. Daher stelle die
Ubertragung die kommerziell sinnvollste Verwendung
dieses Vermogens dar. Daher sei jedes Entgelt fiir die
Einbringung, d. h. jede zusitzliche Rendite aus dem WBK-
Kapital, ausreichend, um die Ubertragung im Hinblick auf
den ,Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapi-
talgebers” zu rechtfertigen.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Es mag
zutreffen, dass die Einbringung der WBK in die LBB und die
sich daraus ergebende Moglichkeit fiir die LBB, einen Teil
des WBK-Kapitals zur Unterlegung des Wettbewerbsge-
schifts zu verwenden, die wirtschaftlich sinnvollste Nut-
zung war. Sobald allerdings offentliche Gelder und andere
Aktiva fiir kommerzielle, wettbewerbsorientierte Aktiviti-
ten eingesetzt werden, sind die marktiiblichen Regeln
anzuwenden. Das bedeutet, dass der Staat, sobald er
beschliet, fiir offentliche Zwecke bestimmtes Vermogen
(auch) kommerziell zu nutzen, dafiir ein Entgelt verlangen
muss, dass der marktiiblichen Vergiitung entspricht.

(3) Eigentiimerstruktur

Kernfrage dieser Priifung ist, ob ein unter normalen
marktwirtschaftlichen Bedingungen handelnder privater
Kapitalgeber von vergleichbarer Grofe wie die Verwal-
tungseinrichtungen des offentlichen Sektors unter den
entsprechenden Umstdnden zur Vornahme der fraglichen
Kapitalzufuhr hitte bewegt werden konnen, wie das Gericht
Erster Instanz im WestLB-Urteil unter Verweis auf die
bisherige Rechtsprechung ausgefiihrt hat (2). Schlieflich ist,
wie das Gericht weiterhin unter Verweis auf andere Urteile
erkldrt hat, ,das Verhalten eines offentlichen Kapitalgebers
mit dem eines privaten im Hinblick darauf zu vergleichen,
wie sich ein privater Kapitalgeber bei dem fraglichen
Vorgang angesichts der zum entsprechenden Zeitpunkt
verfiigharen Informationen und vorhersehbaren Entwick-
lungen verhalten hitte“ (%). Damit ist verdeutlicht, dass es
bei der Priifung auf den Zeitpunkt der Investition und auf
die zu diesem Zeitpunkt verniinftigerweise, d. h. auf
verfiigbaren Informationen beruhenden, gegebenen Erwar-
tungen eines Kapitalgebers ankommt. Diese beziehen sich
im Wesentlichen auf die wahrscheinliche Rendite.

Das Land Berlin war alleiniger Eigentiimer der LBB (und der
WBK). Selbst wenn dieser Umstand es ermoglichen sollte
von einer alleinigen Betrachtung der fest vereinbarten
Vergiitung abzusehen — durchschnittlich 0,25 % auf den
von der LBB in Anspruch genommenen Teil der Zweck-
riicklage ab Dezember 1995 — kann die Eigentiimerschaft
des Landes Berlin im vorliegenden Fall nicht herangezogen
werden, um die geringe direkte Vergiitung zu rechtfertigen

(100) Die Berufung auf die Eigentiimerschaft des Landes wiirde

voraussetzen, dass ein hinreichender Geschiftsplan, ein
Wertgutachten oder eine Bewertung tber die zu erwar-
tende Rendite der in Frage stehenden Investition vorhanden
war. Zum damaligen Zeitpunkt sind diese nicht erstellt
worden. Die Kommission verfiigt daher iiber keine Hin-
weise, um die Ausfithrungen des Landes zu tiberpriifen.

(?%) Siehe Fn 3, Rn. 245.

(?%) Siehe Fn 3, Rn. 246.
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(101) Die Kommission ist daher der Ansicht, dass im vor-

liegenden Fall die angemessene Vergiitung auf der Basis der
direkten, marktgerechten Vergiitung bestimmt werden
muss.

(4) Vergiitung und Vergiitungselemente

Die Kapital-Basis fiir die Berechnung der Vergiitung

(102) Wie in der Entscheidung 2000/392/EG angewandt und

vom Gericht erster Instanz bestitigt, ist grundsitzlich der
gesamte Wert des iibertragenen Vermdgens zu vergiiten. Da
das BAKred die Mittel in voller Hohe umgehend als
Kernkapital anerkannt hat, standen sie der LBB vom
1. Januar 1993 an, bis auf die jihrlich fir das Férdergeschaft
selbst benotigten Betrdge, als Haftungsunterlegung zur
Verfiigung. Von den ab da jahrlich steigenden Betrdgen ist
jedoch noch jeweils das fur die Haftungsunterlegung des
Fordergeschifts benotigte Kapital abzuziehen, das die LBB
nicht nutzen konnte.

(103) Das WBK/IBB-Zweckvermdgen und das fiir das Forderge-

schift der IBB jeweils benotigte Kapital beliefen sich ab
Anfang 1993 auf die variierenden Werte bzw. kontinuier-
lich steigenden Werte. Die Werte sind in der Tabelle in
Randnummer 142 enthalten.

(104) Das in das Grundkapital der LBB eingebrachte Grundkapital

der WBK/IBB in Hohe von 187,5 Mio. DEM war liquides
Kapital. 1994 wurden 75,01 % der LBB an die BGB
verauflert, 1998 die restlichen 24,99 % Anteile an die
BGB zu einem Preis von 1,5 Mrd. DEM verkauft. Damit war
das Grundkapital ab 1998 der BGB zuzurechnen.

(105) Insoweit gibt es drei Basen fir die Berechnung einer

angemessenen Vergiitung: Erstens das liquide Kapital in
Hohe von 187,5 Mio. DEM fiir das Jahr 1993 und fiir die
Jahre 1994 bis 1997 mit einem Ansatz in Hohe von
46,9 Mio. DEM (entsprechend 24,99 % der Anteile);
zweitens die Zweckriicklage und drittens die fur das
Fordergeschaft benotigten Mittel. Da fiir die ersten beiden
Instrumente die gleiche Mindestrendite anzusetzen ist,
konnen sie im Folgenden zundchst zusammen betrachtet
werden.

Angemessene Vergiitung fiir das Grundkapital und die
Zweckriicklage

(106) Finanzanlagen von unterschiedlicher wirtschaftlicher Qua-

litat erfordern unterschiedliche Renditen. Bei der Unter-
suchung, ob eine Anlage fur einen unter normalen
Marktbedingungen handelnden Kapitalgeber akzeptabel
ist, muss daher vom besonderen wirtschaftlichen Charakter
der fraglichen Kapitalmafnahme und dem Wert des zur
Verfiigung gestellten Kapitals fiir die LBB ausgegangen
werden.

Vergleich mit anderen Eigenkapitalinstrumenten

(107) Bei der Ermittlung der angemessenen Vergiitung spielt eine

wichtige Rolle, mit welchen anderen Eigenkapitalinstru-
menten die Einbringung der WBK-Mittel vergleichbar ist, da
die Vergiitung fiir die verschiedenen Instrumente im Markt

unterschiedlich ist. Fiir die Zwecke der Verstindigung gehen
der BdB, das Land und die LBB von einer Vergleichbarkeit
mit einer Stammkapitalinvestition aus.

(108) Auch die Kommission ist der Ansicht, dass die Einbringung

der WBK am ehesten einer Stammkapitalinvestition gleicht.
Dies kann zum einen fiir das Grundkapital zweifelsfrei
vorausgesetzt werden und braucht hier nicht naher
behandelt zu werden. Zum anderen gilt dies aber auch
fur die Zweckriicklage, die ebenfalls vom BAKred als
Kernkapital anerkannt wurde.

(109) In diesem Zusammenhang ist zunichst hervorzuheben,

dass das relativ breit geficherte Instrumentarium an
innovativen Eigenkapitalinstrumenten, das den Kreditinsti-
tuten in mehreren Lindern nunmehr zur Verfiigung steht,
in Deutschland noch nicht existierte, als 1993 die Uber-
tragung der WBK auf die LBB beschlossen wurde. Einige
dieser Instrumente wurden erst seither entwickelt, andere
gab es bereits, siec waren in Deutschland aber nicht
anerkannt. Somit wire ein Vergleich der Zweckriicklage
mit derartigen innovativen Instrumenten, die zumeist erst
spater entwickelt wurden und teils nur in anderen Lindern
verfiigbar sind, nicht tiberzeugend.

(110) Die Kommission ist ebenfalls der Auffassung, dass ein

Vergleich mit stillen Einlagen nicht fir die Bestimmung der
angemessenen Vergiitung fiir die als Kernkapital anerkannte
Zweckriicklage geeignet ist. Ein wichtiger Gesichtspunkt ist
dabei fir die Kommission, dass die Einbringung gerade
nicht in Form einer stillen Einlage, sondern als Zweckriic-
klage erfolgte. Auch das BAKred hat die Einbringung als
Riicklage und nicht als stille Einlage gemdfl § 10 KWG
anerkannt. Die Behandlung durch die deutsche Aufsichts-
behorde als Riicklage spricht dafiir, dass das zur Verfiigung
gestellte Kapital eher Stammkapital als stillen Einlagen
vergleichbar ist.

(111) Zudem bleibt auch das Risiko, das eingebrachte Kapital im

Falle einer Insolvenz bzw. Liquidation zumindest teilweise
zu verlieren, nicht hinter dem Risiko einer Stammkapita-
linvestition zuriick, denn das WBK Vermdgen macht einen
erheblichen Teil des Eigenkapitals der LBB aus und die LBB
hat das zur Verfiigung gestellte Vermégen auch iiber viele
Jahre in erheblichem Umfang mit Risikoaktiva belegt.

Liquidititsnachteile bei der Zweckriicklage

(112) Eine ,normale” Kapitalzufithrung an eine Bank verschafft

dieser sowohl Liquiditdt als auch eine Eigenmittelbasis, die
aus aufsichtsrechtlichen Griinden zur Ausweitung ihrer
Geschiftstatigkeit erforderlich ist. Um das Kapital voll zu
nutzen, d. h. um ihre 100 % risikogewichteten Aktiva um
den Faktor 12,5 zu erweitern (100 dividiert durch den
Solvabilititskoeffizienten von 8 %), muss sich die Bank
11,5 mal auf den Finanzmairkten refinanzieren. Vereinfacht
gesagt ergibt die Differenz aus 12,5-mal erhaltenen und
11,5-mal gezahlten Zinsen auf dieses Kapital abziiglich
sonstiger Kosten der Bank (z. B. Verwaltungsaufwendun-
gen) den Gewinn auf das Eigenkapital ().

(*% In der Realitdt ist die Situation natiirlich weitaus komplizierter, z. B.

wegen auferbilanzmaRiger Posten, unterschiedlicher Risikogewichte
fur Aktiva und Posten mit Null-Risiko. Der Kern der Uberlegung
indes bleibt davon unberiihrt.
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(113) Abgesehen von dem Grundkapital in Hohe von 187,5 Mio. Lage sein wird, langfristig zumindest die Rendite zu

DEM hat die Ubertragung des WBK-Vermégens der LBB
zunichst keine Liquiditdt verschafft. Die LBB hat daher
zusitzliche Finanzierungskosten in Hohe des Kapitalbe-
trags, wenn sie die erforderlichen Mittel auf den Finanz-
mirkten aufnimmt, um die Geschaftsmaoglichkeiten voll
auszuschopfen, die sich ihr durch das zusitzliche Eigen-
kapital eroffnen, d. h. um die risikogewichteten Vermogens-
werte um das 12,5 fache des Kapitalbetrages auszuweiten
(bzw. existierende Vermogenswerte in dieser Hohe zu
erhalten) (*1).

(114) Wegen dieser Zusatzkosten, die bei in sonstiger Form

zugefithrtem Eigenkapital nicht entstehen, muss zur
Ermittlung des angemessenen Entgelts ein entsprechender
Abschlag vorgenommen werden. Ein marktwirtschaftlich
handelnder Kapitalgeber kann nicht erwarten, dasselbe
Entgelt zu erhalten wie bei der Zufuhrung von Barkapital.

(115) Die Kommission ist dabei der Auffassung, dass nicht der

gesamte Refinanzierungszinssatz in Rechnung zu stellen ist.
Refinanzierungskosten sind Betriebsaufwendungen und
verringern damit das steuerbare Einkommen. Das Nettoer-
gebnis der Bank verringert sich also nicht um den Betrag
der zusitzlich gezahlten Zinsen. Ein Teil dieser Auf-
wendungen wird ndmlich durch eine geringere Korper-
schaftssteuer ausgeglichen. Nur die Nettoaufwendungen
sind als zusitzliche Belastungen der LBB infolge des
besonderen Charakters des {ibertragenen Kapitals zu
beriicksichtigen. Insgesamt erkennt die Kommission also
an, dass der LBB zusitzliche ,Liquidititskosten® in der Hohe
von ,Refinanzierungskosten abziiglich Unternehmens-
steuern” entstehen.

(116) In den Verhandlungen iber die Verstindigung haben die

Parteien, wie auch in der Verstandigung zur Hamburgischen
Landsbank, bei der die Ubertragung zum gleichen Zeit-
punkt stattfand, einen den langfristigen risikofreien Satz
von 7,23 % zugrunde gelegt. Dariiber hinaus haben sich die
Parteien darauf geeinigt, einen pauschalen Steuersatz von
50 % anzunehmen (*2). Dementsprechend gelangt man zu
einem Nettorefinanzierungssatz von 3,62 % und damit zu
einem entsprechenden Liquidititsabschlag. Dieser Abschlag
gilt nur fir die Zweckriicklage.

Ermittlung einer zu erwartenden Mindestvergiitung
fiir die Zweckriicklage und das Grundkapital

(117) Ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber griindet

seine Renditeerwartungen auf die historischen Durch-
schnittsrenditen, die im Allgemeinen einen Anhaltspunkt
auch fir die zukinftige Leistungsfdhigkeit des Unterneh-
mens darstellen, sowie auf die Schlussfolgerungen, die er
insbesondere aus der Analyse des fiir den Investitionszeit-
raum geltenden Geschiftsmodells des Unternehmens, der
Strategie und Qualitdt der Unternehmensfithrung und der
relativen Aussichten des betreffenden Wirtschaftszweigs
zieht. Das Unternehmen muss bei Kapitalbedarf einen
moglichen Kapitalgeber davon iiberzeugen, dass es in der

(") Die Situation bleibt die gleiche, wenn man die Maoglichkeit in

Betracht zieht, ergdnzende Eigenmittel bis zur Hohe der Basiseigen-
mittel aufzubringen (Faktor 25 statt 12,5 fiir die Basiseigenmittel).

(*3) Nach Unterlagen, die von Deutschland vorgelegt wurden, betrug die

Korperschaftssteuer 1992 46 %, zu der noch der Solidarititszuschlag
in Hohe von 3,75 % hinzukam (also insgesamt 49,75 %). Der
Gesamtbesteuerungssatz ging 1993 auf 46 % zuriick und betrug von
1994 bis 2000 49,5 %. Ab 2001 betrug der Gesamtbesteuerungssatz
30 %.

erwirtschaften, die fur vom Risiko und Wirtschaftszweig
her vergleichbare Unternehmen am Markt durchschnittlich
erwartet wird. Falls ein Unternehmen nicht diesen
Erwartungen nach einer zumindest durchschnittlichen
Rendite entsprechen kann, wird der Kapitalgeber diese
Investition unterlassen und erwégen, in ein anderes Unter-
nehmen zu investieren, das bei gleichem Risiko bessere
Aussichten aufweist.

(118) Verschiedene Methoden bestehen, um die angemessene

Mindestvergiitung zu ermitteln. Dies reicht von verschiede-
nen Varianten des Finanzierungsansatzes bis hin zur
Methode nach dem Capital Asset Pricing Model (CAPM).
Zum Zwecke der Darstellung der verschiedenen Ansitze ist
es sinnvoll, zwischen zwei Komponenten zu unterscheiden,
einer risikofreien Rendite und einer projektspezifische
Risikopramie: angemessene Mindestrendite einer risikobe-
hafteten Investition = risikofreier Basissatz + Risikoprimie
der risikobehafteten Investition. Die angemessene Mindest-
rendite einer risikobehafteten Investition kann folglich als
die Summe des risikofreien Renditesatzes und der zusitz-
lichen Risikopriamie fiir die Ubernahme des investitions-
spezifischen Risikos beschrieben werden.

(119) Entsprechend ist das Fundament einer jeden Renditebe-

stimmung die Existenz einer ausfallrisikolosen Anlageform
mit einer annahmegemif risikolosen Rendite. Ublicher-
weise wird die erwartete Rendite festverzinslicher Wert-
papiere staatlicher Emittenten zur Bestimmung des
risikofreien Basissatzes herangezogen (bezichungsweise
ein auf solchen Wertpapieren beruhender Index), stellen
sie doch Anlageformen mit vergleichbar geringem Risiko
dar. Unterschiede zwischen den verschiedenen Methoden
bestehen jedoch beziiglich der Ermittlung der Risikopramie:

—  Finanzierungsansatz: Die erwartete Eigenkapitalrendite
eines Investors stellt aus der Sicht der kapitalnutz-
enden Bank zukiinftige Finanzierungskosten dar. Bei
diesem Ansatz werden zundchst die historischen
Eigenkapitalkosten ermittelt, die bei Banken angefallen
sind, die mit der in Frage stehenden vergleichbar sind.
Der arithmetische Durchschnitt der historischen
Kapitalkosten wird dann gleichgesetzt mit den
zukiinftig erwarteten Eigenkapitalkosten und damit
mit der erwarteten Renditeforderung des Investors.

—  Finanzierungsansatz mit Compound Annual Growth Rate:
Im Mittelpunkt dieses Ansatzes steht die Verwendung
des geometrischen anstatt des arithmetischen Mittel-
wertes.

— CAPM: Das CAPM ist das bekannteste und am
haufigsten getestete Modell der modernen Finanzwirt-
schaft, mit dem die von einem Investor erwartete
Rendite mit folgender Formel ermittelt werden kann:
Erwartete Rendite = risikofreier Zinssatz + Markt-
Risikopramie x Beta. Mit dem Betafaktor wird das
Risiko eines Unternehmens relativ zum Gesamtrisiko
aller Unternehmen quantifiziert. Die Risikopramie fuir
die spezifische Investition ergibt sich durch die
Multiplikation der Risikopramie des Marktes mit
dem Betafaktor.
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(120) Das CAPM ist die vorherrschende Methode zur Berechnung
von Investitionsrenditen bei borsennotierten grofen Unter-
nehmen. Da die LBB kein borsennotiertes Unternehmen ist,
ist jedoch eine direkte Ableitung ihres Betawertes nicht
moglich. Eine Anwendung des CAPM ist deshalb nur auf
der Basis einer Schitzung des Betafaktors moglich.

(121) Deutschland steht einer Anwendung des CAPM generell
kritisch gegeniiber. Schlieflich haben die Parteien in ihrer
Verstandigung das CAPM dennoch zugrunde gelegt und
sind zu einem angemessenen Vergiitungssatz fir die
Einbringung des Grundkapitals und der Zweckriicklage in
die LBB in Hohe von 10,19 % gelangt.

(122) Die Parteien haben ihren Berechnungen das CAPM
zugrunde gelegt und als risikolosen Basiszinssatz fiir die
LBB 7,23 % zum 31. Dezember 1992 verwendet. Die
Ermittlung dieser Zinssitze erfolgte unter der Annahme,
dass das WBK-Vermaogen der LBB dauerhaft zur Verfiigung
gestellt werden sollte. Die Parteien haben daher von der
Verwendung einer stichtagsbezogenen am Markt zum
Einbringungszeitpunkt beobachtbaren risikolosen Rendite
fur einen festen Investitionszeitraum (z. B. 10-jahrige
Renditen fiir Staatsanleihen) abgesehen, da eine solche
Betrachtung das Reinvestitionsrisiko, d. h. das Risiko, nach
Ablauf des Investitionszeitraumes nicht wieder in Hohe des
risikolosen Zinssatzes zu investieren, aufler Acht lassen
wiirde. Nach Auffassung der Parteien wird dem Investi-
tionsrisiko am Besten Rechnung getragen, wenn man einen
JTotal Return Index“ zugrunde legt. Deshalb haben die
Parteien den von der Deutschen Borse AG erstellten REX10
Performance Index herangezogen, der die Performance
einer Investition in Anleihen der Bundesrepublik Deutsch-
land mit zehn Jahren Laufzeit abbildet. Die vorliegend
verwendete Indexreihe beinhaltet die jeweiligen Jahresend-
stinde des REX10 Performance Index ab 1970. Die Parteien
haben sodann die Rendite per annum ermittelt, die den
Trend wie er in dem zugrunde gelegten REX10 Perfor-
mance Index in dem zeitraum 1970 bis 1992 abgebildet ist,
widerspiegelt und sind so zu dem genannten risikolosen
Basiszinssatz von 7,23 % (31. Dezember 1992) gelangt.

(123) Da die Einlage der LBB in der Tat dauerhaft zur Verfiigung
gestellt werden sollte, erscheint die Vorgehensweise zur
Ermittlung des risikolosen Basiszinssatzes in diesem
speziellen Fall angemessen. Auch stellt der herangezogene
REX10 Performance Index eine allgemein anerkannte
Datenquelle dar. Die ermittelten risikolosen Basiszinssitze
erscheinen hier somit sachgerecht

(124) Die Schitzung des Betafaktors von 0,74 erfolgte auf der
Basis eines Gutachtens der KPMG zu so genannten
»Adjusted Betafaktoren“ von simtlichen in Deutschland
bérsennotierten Kreditinstituten, das der Kommission vor-
liegt. Auf der Basis dieses Gutachtens und angesichts der
Geschiftsausrichtung der LBB ist dieser Betafaktor als
angemessen anzuschen.

(125) Auch die Markt-Risikopriamie von 4,0 % erscheint aus Sicht
der Kommission vertretbar. Bereits in dem Verfahren, das
zur Entscheidung 2000/392[EG fihrte, wurde die so
genannte allgemeine langfristige Markt-Risikopramie, also
die Differenz zwischen der langfristigen Durchschnitts-
rendite auf ein iibliches Aktienportfolio und der auf
Staatsanleihen, mehrfach behandelt. In den entsprechenden

Gutachten zum Verfahren wurden je nach Methodik,
Zeitraumbetrachtung und Datenbasis Spannen von etwa
3% bis 5 % angesetzt. So rechnete ein Gutachten, das fiir
den BdB erstellt wurde, alternativ mit 3,16 % und 5 %, ein
anderes, fur die WestLB im selben Verfahren erstelltes
Gutachten rechnete alternativ mit 4,5 % und 5% und
Lehman Brothers, auch fiir WestLB titig, rechnete mit
einem Satz von 4 %. Vor diesem Hintergrund hat die
Kommission in dem vorliegenden Fall keinen Anlass, von
der in der Verstindigung verwendeten Markt-Risikopramie
abzuweichen. Ausgehend vom CAPM bestehen nach
Auffassung der Kommission keine Zweifel, dass die von
den Parteien ermittelte Mindestvergiitung als angemessen
angesehen werden kann.

(126) Die Kommission legt deshalb als angemessene Mindestver-

giitung einen Wert von 10,19 % jahrlich. (jeweils nach
Unternehmenssteuer und vor Investorensteuer) fest.

Wegfall des Renditeaufschlags wegen der 100 %
Eigentiimerschaft

(127) Es ist zu prifen, ob Griinde fir eine Anpassung der

ermittelten Mindestvergiitung vorliegen. Gemif der Vorge-
hensweise in den anderen Landesbanken-Verfahren konnen
dabei die folgenden drei Charakteristika einen solchen
Aufschlag als Besonderheiten der Transaktion rechtfertigen:
erstens die unterbliebene Ausgabe neuer Gesellschaftsan-
teile und der damit verbundenen Stimmrechte, zweitens das
auflerordentliche Volumen der Vermogensiibertragung und
drittens die fehlende Fungibilitdt der Anlage.

(128) Wie auch in den anderen Verfahren hilt die Kommission

Aufschlige beziiglich der beiden letztgenannten Aspekte
fur nicht gerechtfertigt. Im Hinblick auf die mit der
unterbliebenen Ausgabe neuer Gesellschafteranteile nicht
gegebenen Stimmrechte ist ebenfalls kein Aufschlag
moglich, weil das Land Berlin bereits 100 % der Stimman-
teile besaf.

Keine Verringerung des Entgeltes wegen der
Vereinbarung einer Pauschalvergiitung

(129) Bei Aktien hingt die Vergiitung direkt von den Ergebnissen

des Unternchmens ab und dufert sich hauptsichlich in
Form von Dividenden und einer Beteiligung an dem
Wertzuwachs des Unternehmens (z. B. ausgedriickt durch
Aktienkurssteigerungen). Das Land erhilt eine Pauschalver-
glitung, in deren Hohe diese beiden Aspekte des Entgelts
fir eine ,normale” Kapitalzufuhr zum Ausdruck kommen
sollten. Es liee sich argumentieren, dass die feste Ver-
giitung, die das Land anstelle eines direkt mit den
Ergebnissen der LBB verkniipften Entgelts erhilt, einen
Vorteil darstellt, der eine Reduzierung des Entgeltsatzes
rechtfertigt. Ob eine solche feste Vergiitung tatsichlich
glinstiger ist als eine variable, gewinnbezogene, hingt von
den Ergebnissen des Unternehmens in der Zukunft ab.
Verschlechtern sich diese, ist der Pauschalsatz fir den
Kapitalgeber von Vorteil, verbessern sich diese jedoch, ist er
von Nachteil. Die tatsdchliche Entwicklung kann jedoch
nicht nachtraglich zur Beurteilung der Anlageentscheidung
herangezogen werden. In Anbetracht all dessen ist die
Kommission der Ansicht, dass der Entgeltsatz aus diesem
Grunde nicht zu reduzieren ist.
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Gesamtvergiitung fiir das Grundkapital und die
Zweckriicklage

(130) Aufgrund all dieser Uberlegungen gelangt die Kommission

zu dem Schluss, dass die marktiibliche Mindestrendite fiir
das Kapital und die Zweckriicklage 10,19 % p.a. (nach
Unternehmenssteuern) betragen haben wiirde. Beziiglich
der nicht liquiden Zweckriicklage sind hiervon 3,62 %
wegen des Nettofinanzierungsaufwandes in Abzug zu
bringen.

Angemessene Vergiitung fiir die fiir das Fordergeschiift
benétigten Betriige

(131) Auch die fiir das Fordergeschift benotigten Betrdge sind fiir

die LBB von materiellem Wert und seine 6konomische
Funktion liefe sich mit der einer Biirgschaft oder Haftung
vergleichen. Um sich einem derartigen Risiko auszusetzen,
wiirde ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber eine
angemessene Vergiitung verlangen. Die Verstindigung
zwischen dem BdB, dem Land und der LBB dufert sich
zu dieser Frage nicht.

(132) Deutschland erachtete im Fall WestLB (**) als Ausgangssatz

eine Vergiitung von 0,3 % jahrlich vor Steuern angemessen.
Aufgrund der grundsitzlichen Vergleichbarkeit zwischen
WestLB und LBB sowie mangels anderer Anhaltspunkte
geht die Kommission davon aus, dass dieser Satz der
Vergiitung entspricht, die die LBB auch Anfang der 1990er
Jahre fiir die Ubernahme einer Avalbiirgschaft zu ihren
Gunsten am Markt hitte zahlen miissen.

(133) Die Griinde, die in der Entscheidung 2000/392/EG jedoch

fur eine Erhohung des Ausgangssatzes zugrunde gelegt
wurden, treffen hier hingegen nicht zu. In der Entscheidung
2000/392/EG wurde ein Aufschlag auf den genannten Satz
von 0,3 % jahrlich. (vor Steuern) um weitere 0,3 % jahrlich.
vorgenommen, weil einerseits Avalbiirgschaften iiblicher-
weise mit bestimmten Transaktionen verkniipft und
befristet sind (was bei der WestLB nicht der Fall war) und
andererseits der der WestLB zur Verfiigung gestellte Betrag
von iiber 3,4 Mrd. DEM iiber dem liegt, was normalerweise
durch derartige Bankbiirgschaften abgedeckt wird

(134) Eine Erhohung der Vergiitung von 0,3 % wegen eines

besonders hohen Umfangs der ,Biirgschaft“ scheint bei ca.
170 bis 350 Mio. DEM jihrlich nicht angebracht. Eine
Erhohung dieses Satzes wegen des Umstands, dass das
WBK-Vermogens der LBB prinzipiell unbegrenzt zur Ver-
fugung steht, ist daneben aus den gleichen Griinden
zweifelhaft, aus denen auch kein Aufschlag bei der
Vergiitung fur das Kapital, das fur das Wettbewerbsgeschift
zur Verfiigung steht, vorgenommen wurde, denn das Land
hatte die Moglichkeit, der LBB das Vermdgen tatsichlich
wieder zu entziehen und hat dies zum Ende des Monats
August 2004 auch getan.

(135) Die Garantiepramie stellt eine Betriebsausgabe fiir die LBB

dar und schmilert daher den steuerbaren Gewinn. Die
Vergiitung fiir das WBK-Vermogen wird aus den Gewinnen
nach Steuern gezahlt. Daher ist der Satz von 0,3 %
grundsitzlich durch den Steuersatz anzupassen. Ebenso
wie bei den Refinanzierungskosten geht die Kommission —
in diesem Fall zugunsten der LBB — von einem einheit-
lichen Gesamtsteuersatz von 50 % aus. Die Kommission
legt deshalb den Satz von 0,15 % p.a. nach Steuern fest.

(*%) Siehe Fn 2, Rz. 221.

(5) Das Beihilfeelement

(136) Nach diesen Berechnungen hilt die Kommission eine

Vergiitung von 10,19 % p.a. nach Steuern fiir das Grund-
kapital, von 6,57 % p.a. nach Steuern fur den Teil der
Zweckriicklage, der von der LBB zur Unterlegung ihrer
Geschaftstatigkeit verwendet werden konnte und von
0,15 % p.a. nach Steuern fur die fiir das Fordergeschift
benotigten, aber als Eigenkapital in der Bilanz ausge-
wiesenen Betrage fiir marktkonform.

(137) Aus den genannten Bemessungsgrundlagen und Vergiitun-

gen fur die verschiedenen Arten des iibertragenen Kapitals
ergeben sich die in der Tabelle in Randnummer 142
zusammengefassten Betrage, die fur die einzelnen Elemente
und Jahre als angemessene Vergiitung zu zahlen gewesen
wiren.

(138) Dagegen sind die Betrdge zu setzen, die zum Zeitpunkt der

Investition bereits als Vergiitungselemente fest vereinbart
wurden. Dabei handelt es sich nach Auffassung der
Kommission nur um die fest vereinbarte Vergiitung in
variierender Hohe (siehe Tabelle in Randnummer 142) auf
die Inanspruchnahme der Zweckriicklage. Weitere Bestand-
teile, wie die von Deutschland angefithrten realisierten
Wertsteigerungen und die Ausschiittung in Hohe von DEM
238 Mio. im Jahr 1993 konnen nicht dagegen gerechnet
werden.

(139) Deutschland hat vorgetragen, dass die anldsslich der beiden

Verkaufsvorginge in den Jahren 1994 und 1998 realisierten
Wertsteigerungen sowie die Ausschiittung von 238 Mio.
DEM von der zu zahlenden Vergiitung in Abzug zu bringen
seien. Auf nach der Investition geleistete Zahlungen und
realisierte Wertsteigerungen kann es nach dem Grundsatz
des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers, der
aufgrund der ihm zum Investitionszeitpunkt zur Verfiigung
stehenden Informationen entweder eine angemessene
Rendite erwarten kann oder eine direkte Vergiitung
vereinbart, nicht ankommen. So kénnen nicht von vorn-
herein kalkulierbare Ausschiittungen oder Wertsteigerun-
gen nicht ausschlaggebend sein. Auch die Frage, ob eine
Wertsteigerung durch Verkauf zu Erlosen fithrt oder nicht,
ist nicht entscheidend. Schlieflich ist nicht ersichtlich,
warum die Ausschiittung von 238 Mio. DEM aufgrund der
eingebrachten Zweckriicklage gemacht worden sein sollte;
zudem kidme allenfalls eine anteilige Beriicksichtigung der
Zahlung in Betracht, und zwar in dem Verhiltnis, in dem
die Zweckriicklage zum sonstigen Eigenkapital der LBB
stand.

(140) Daneben behauptete Deutschland, dass ein Grund fiir die

Ubertragung potenzielle Synergien waren und nicht die
Erhohung des Eigenkapitals der LBB. Da sich durch diese
Synergien weder die Verwendbarkeit des tibertragenen
Kapitals fur die LBB vermindert, noch die aus der
Ubertragung resultierenden Kosten fiir die LBB erhohen,
diirften die Synergien auch keinen Einfluss auf die Hohe des
Entgelts haben, das von einem nach marktwirtschaftlichen
Grundsitzen handelnden Kapitalgeber fiir das bereitge-
stellte Eigenkapital von der Bank verlangt werden konnte.
Auch im Falle eines tatsichlichen Vorteils fir das Land
infolge von Synergien wire jeder Wettbewerber aufgrund
der Konkurrenz gezwungen gewesen, dem Land fur das
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Finanzinstrument zuziiglich zu einem angemessenen Ent-
gelt fiir das bereitgestellte Eigenkapital eine ,Vergiitung® in
Form solcher Vorteile zu ,zahlen“. Die Kommission vertritt
also die Auffassung, dass es sich bei etwaigen Synergieef-
fekten nicht um eine von der LBB fiir die Ubertragung der
WBK gezahlte Vergiitung handelt.

(141) Die Differenz zwischen der vereinbarten Vergiitung von ca.

0,25 % p.a und der angemessenen Vergiitung von 6,57 % p.

a. (fir den Teil der IBB-Zweckriicklage der fur das
Wettbewerbsgeschift genutzt werden kann) bzw. 10,19 %
p-a. fiir das WBK Grundkapital sowie 0,15 % p.a. (auf den
Teil des Vermogens der einer Bankbiirgschaft gleicht) stellt
somit eine Beihilfe im Sinne des Artikels 87 Absatz 1 EG-
Vertrag dar.

(142) Das Beihilfeelement setzt sich demnach wie folgt zusam-

men:



Werte (Mio. DM zum Jahresende) 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 (1) Summe Summe €
1. IBB-Zweckriicklage 17152 | 20058 | 21058 | 22060 | 23060 | 2356,0 | 2406,0 | 2456,5| 26000 | 2623,8 | 26254 | 26254

Inanspruchnahme fiir Fordergeschift 168,7 180,1 2732 323,8 346,4 233,6 [...] [...] [...] [...] [...] [...]

Verbleibender Teil der Zweckriicklage | 1 546,5 | 18257 | 1832,6 | 18822 | 19596 | 21224 [...] [...] [...] [...] [...] [...]

Zinssatz 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 %

Zu leistende Vergiitung 101,6 119,9 120,4 123,7 128,7 139,4 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
2. WBK-Grundkapital 187,5 46,9 46,9 46,9 46,9

Zinssatz 10,19 % | 10,19 % | 10,19 % | 10,19 % | 10,19 %

Zu leistende Vergiitung 19,1 4.8 4.8 4.8 4.8 38,2 19,5

Avalprovision 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 %

Zu leistende Verguetung 0,253 0,270 0,410 0,486 0,520 0,350 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
3. Bereits geleistete Vergiitung 0,0 0,0 0,0 1,2 3,4 3,6 [...] [...] [...] [..] [...] [...] [...] [...]
4. Noch zu leistende Vergiitung 121,0 125,0 125,6 127,7 130,6 136,2 [...] [...] [...] [...] [...] [...]| 15845 810,14

) 1.1.-31.8.2004. Anschlieend Umwandlung von € 1,1 Mrd. der IBB-Zweckriicklage in stille Einlagen des Landes in der LBB bei marktgerechter Vergiitung
Seit dem 1.1 1999 wird DM zum Kurs von 1,95583 in Euro umgerechnet. Die Angaben in DM sind dem entsprechend in Euro umzurechnen.
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(143) Mit der Ausgliederung der IBB aus der LBB wurde zum

1. September 2004 die Zweckriicklage an das Land Berlin
zuriick iberfithrt, wobei etwa 1,1 Mrd. EUR dieser
Zweckriicklage in zwei stille Einlagen des Landes an der
LBB eingebracht wurden. Mit dieser Ausgliederung wurde
die hier zu untersuchende Begiinstigung zum 1. September
2004 beendet.

2.c. VERFALSCHUNG DES WETTBEWERBS UND BEEIN-
TRACHTIGUNG DES HANDELS ZWISCHEN DEN MIT-
GLIEDSSTAATEN

(144) Durch die Liberalisierung der Finanzdienstleistungen und

die Integration der Finanzmdrkte ist das Bankgewerbe in
der Gemeinschaft zunehmend gegen Wettbewerbsverfal-
schungen empfindlich. Diese Entwicklung verschirft sich
derzeit noch im Zuge der Wirtschafts- und Wahrungs-
union, durch die die verbleibenden Wettbewerbshemm-
nisse auf den Mirkten fiir Finanzdienstleistungen abgebaut
werden.

(145) Die begiinstigte Landesbank Berlin ist sowohl regional wie

auch international im Bankgewerbe tdtig. Die LBB versteht
sich als universelle Geschiftsbank, Sparkassenzentralbank
und als Staats- und Kommunalbank. Trotz ihres Namens,
ihrer Tradition und ihrer gesetzlich geregelten Aufgaben ist
die LBB keineswegs nur eine Lokal- oder Regionalbank.

(146) Damit zeigt sich eindeutig, dass die LBB Bankdienstleistun-

gen im Wettbewerb mit anderen europdischen Banken
auflerhalb Deutschlands und — da Banken aus anderen
europdischen Lindern in Deutschland titig sind — inner-
halb Deutschlands erbringt.

(147) Auch ist darauf hinzuweisen, dass ein sehr enger Zusam-

menhang zwischen dem Eigenkapital eines Kreditinstituts
und seinen Bankaktivitdten besteht. Nur mit ausreichendem
anerkanntem Eigenkapital kann eine Bank arbeiten und ihre
kommerziellen Tatigkeiten ausweiten. Da die LBB durch die
staatliche Maffnahme mit solchem Eigenkapital fiir Solva-
bilititszwecke ausgestattet wurde, wurden die Geschifts-
moglichkeiten der Bank unmittelbar beeinflusst.

(148) Es steht deshalb fest, dass Beihilfen an die LBB den

Wettbewerb verfilschen und den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigen.

3. VEREINBARKEIT DER MASSNAHME MIT DEM EG-
VERTRAG

(149) Auf Basis all dieser Ausfithrungen ldsst sich feststellen, dass

samtliche Kriterien des Artikels 87 Absatz 1 EG-Vertrag
erfiillt sind und die Ubertragung des WBK Vermogens
folglich eine staatliche Beihilfe im Sinne des betreffenden
Artikels beinhaltet. Hiervon ausgehend muss untersucht
werden, ob die Beihilfe als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar angesehen werden kann. Allerdings ist zu
bemerken, dass Deutschland im Hinblick auf etwaige
Beihilfeelemente im Rahmen der Ubertragung der Ver-
mogen keine Ausnahmebestimmungen geltend gemacht
hat.

(150) Keine der Ausnahmebestimmungen des Artikels 87

Absatz 2 EG-Vertrags ist anwendbar. Die Behilfe hat weder
sozialen Charakter noch wird sie einzelnen Verbrauchern

gewdhrt. Ebenso wenig werden durch sie Schidden, die
durch Naturkatastrofen oder sonstige auflergewohnliche
Ereignisse entstanden sind, beseitigt oder durch die Teilung
Deutschlands verursachte wirtschaftliche Nachteile ausge-
glichen.

(151) Da die Beihilfe keine regionale Zielsetzung hat — sie ist
weder zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von
Gebieten mit einer auflergewohnlich niedrigen Lebens-
haltung oder einer erheblichen Unterbeschiftigung noch
fur die Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftsge-
biete bestimmt — gelten weder Artikel 87 Absatz 3
Buchstabe a noch die regionalen Aspekte von Artikel 87
Absatz 3 Buchstabe ¢ EG-Vertrag. Mit der Beihilfe wird auch
kein wichtiges Vorhaben von gemeinsamem europiischem
Interesse gefordert. Die Forderung der Kultur und die
Erhaltung des kulturellen Erbes sind ebenso wenig Ziel der
Beihilfe.

(152) Da der wirtschaftliche Fortbestand der LBB nicht auf dem
Spiele stand, als die Mafsnahme durchgefithrt wurde, stellt
sich nicht die Frage, ob der Zusammenbruch eines einzigen
grof8en Kreditinstituts wie der LBB in Deutschland zu einer
generellen Krise des Bankensektors fithren konnte, was
aufgrund von Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe b EG-Vertrag
eine Beihilfe zur Behebung einer betrichtlichen Stérung im
deutschen Wirtschaftsleben rechtfertigen konnte.

(153) Gemals Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe ¢ EG-Vertrag
konnen Beihilfen als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar angesehen werden, wenn sie die Entwicklung
gewisser Wirtschaftszweige fordern. Dies konnte grund-
sitzlich auch fur Umstrukturierungsbeihilfen im Banke-
nsektor gelten. Im vorliegenden Fall aber sind die
Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Ausnahmebe-
stimmung nicht gegeben. Die LBB wird nicht als ein
Unternehmen in Schwierigkeiten bezeichnet, dessen Wie-
dererlangung der Rentabilitit durch staatliche Beihilfen
unterstiitzt werden sollte.

(154) Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag, der unter bestimmten
Umstidnden Ausnahmen von den Vertragsvorschriften iiber
staatliche Beihilfen zuldsst, gilt grundsitzlich auch fiir den
Sektor der Finanzdienstleistungen. Die Kommission hat
dies in ihrem Bericht iiber ,Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse im Bankensektor* besté-

tigt (4).

(155) Deutschland hat nicht vorgetragen, bei einer eventuellen
Begiinstigung der LBB durch die Ubertragung des WBK-
Vermogens habe es sich nur um eine Kompensation fiir die
der LBB durch die Wahrnehmung ihres Ooffentlichen
Auftrags entstehenden Kosten gehandelt. Nach Ansicht
der Kommission ist klar, dass die Ubertragung durchgefiihrt
wurde, um die LBB in die Lage zu versetzen, den neuen
Eigenkapitalanforderungen gerecht zu werden, nicht als
Kompensation fiir einen offentlichen Auftrag.

(156) Da keine der Ausnahmen von dem grundsitzlichen Verbot
staatlicher Beihilfen nach Artikel 87 Absatz 1 EG-Vertrag
greift, kann die vorliegende Beihilfe nicht als mit dem
Vertrag vereinbar angesehen werden.

(**) Dieser Bericht wurde dem Rat Wirtschaft und Finanzen am

23. November 1998 vorgelegt, allerdings nicht veréffentlicht. Er ist
bei der Generaldirektion Wettbewerb der Kommission erhiltlich,
ebenso wie auf der Internet-Webseite der Kommission.
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4. KEINE BESTEHENDE BEIHILFE

(157) Die Ubertragung des WBK-Vermégen kann auch nicht als
von der bestehenden Beihilfenregelung Anstaltslast und
Gewihrtrigerhaftung abgedeckt angesehen werden.

(158) Zum einen ist der Tatbestand der Gewihrtrigerhaftung als
einer Ausfallhaftung gegeniiber Gliubigern fiir den Fall,
dass das Vermogen der Bank zu deren Befriedigung nicht
ausreicht, von vornherein nicht erfiillt. Die Kapitalzufuhr
richtet sich weder auf die Befriedigung der Glaubiger der
LBB noch war das Vermogen der LBB erschopft.

(159) Zum anderen greift auch der Tatbestand der Anstaltslast
nicht ein. Die Anstaltslast verpflichtet den Anstaltstriger,
die LBB mit den Mitteln auszustatten, die fir den
ordnungsgemaflen Betrieb der Landesbank erforderlich
sind, sofern er sich fiir deren Fortfithrung entscheidet. Die
LBB war zum Zeitpunkt der Kapitalzufuhr aber keineswegs
in einer Lage, in der ein ordnungsgemifler Betrieb nicht
mehr moglich war. Die Kapitalzufithrung war also zur
Aufrechterhaltung des ordnungsgemifen Betriebs der LBB
nicht erforderlich. Die LBB konnte daher im Sinne eines
bewussten wirtschaftlichen Kalkiils des Landes als Mit-
eigentiimer auch kiinftig Marktchancen im Wettbewerb
wahrnehmen. Auf eine solche normale wirtschaftliche
Entscheidung des Landes ist die ,Notvorschrift* der
Anstaltslast nicht anwendbar. Mangels einer anderen
anwendbaren bestehenden Beihilferegelung gemafy Arti-
kel 87 Absatz 1 und Artikel 88 Absatz 1 EG-Vertrag ist die
Kapitalzufuhr daher als neue Beihilfe im Sinne von
Artikel 87 Absatz 1 und Artikel 88 Absatz 3 EG-Vertrag
einzuordnen.

5. SCHLUSSFOLGERUNG

(160) Die aus der Einbringung der WBK/IBB zum 1.1.1993
resultierende Beihilfe kann weder aufgrund von Artikel 87
Absatz 2 bzw. Absatz 3 EG-Vertrag noch aufgrund einer
anderen Vertragsbestimmung als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar angesehen werden. Demnach wird die
Beihilfe fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
erklart, muss abgeschafft werden. Das Beihilfeelement ist
von Deutschland zuriickzufordern -

(%) ABL L 140 vom 30.4.2004, S. 1.

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1

Die staatliche Beihilfe in Hohe von 810,14 Mio. EUR, die
Deutschland in dem Zeitraum vom 1. Januar 1993 bis 31. August
2004 zugunsten der Landesbank Berlin — Girozentrale gewahrt
hat, ist mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar.

Artikel 2

Deutschland ergreift alle notwendigen Mafnahmen, um die in
Artikel 1 genannte, rechtswidrig zur Verfiigung gestellte Beihilfe
von der Empfingerin zuriickzufordern.

Artikel 3

Die Riickforderung erfolgt unverziiglich und nach dem nationa-
len Verfahren, sofern hierdurch die sofortige und tatsichliche
Vollstreckung dieser Entscheidung erméglicht wird.

Der zuriickzufordernde Betrag umfasst Zinsen, die von dem
Zeitpunkt, ab dem die rechtswidrige Beihilfe der Empfangerin zur
Verfiigung stand, bis zu ihrer tatsichlichen Riickzahlung zahlbar
sind.

Die Zinsen werden gemaf$ den Bestimmungen des Kapitels V der
Verordnung (EG) Nr. 794/2004 der Kommission (*°) berechnet.

Artikel 4

Deutschland teilt der Kommission innerhalb von zwei Monaten
nach Bekanntgabe dieser Entscheidung unter Benutzung des im
Anhang aufgefithrten Fragebogens die zu deren Durchfithrung
ergriffenen Mafinahmen mit.

Artikel 5

Diese Entscheidung ist an die Bundesrepublik Deutschland
gerichtet.

Geschehen zu Briissel, den 20. Oktober 2004

Fiir die Kommission
Mario MONTI
Mitglied der Kommission
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1.1.

1.2.

2.2.

3.2.

ANHANG

INFORMATIONEN HINSICHTLICH DER DURCHFUHRUNG DER ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION

Kalkulation des Betrags, der zuriickgefordert werden soll

Liefern Sie bitte die folgenden Einzelheiten tiber die Hohe des Betrages der rechtswidrigen Beihilfen, die dem
Begiinstigten zur Verfiigung gestellt worden sind:

Datum der Zahlung (°) Hohe der Beihilfe (¥) Xi: Identitit des Begiinstigten

() Datum, an dem die Beihilfe oder einzelne Raten der Beihilfe dem Begiinstigten zur Verfiigung gestellt worden ist (insofern eine
Mafnahme aus mehreren Raten und Vergiitungen besteht, getrennte Reihen verwenden)
() Hohe der Beihilfe, die dem Begiinstigten zur Verfiigung gestellt worden ist (in Brutto-Beihilfendquivalenten)

Anmerkungen:

Erkldren Sie bitte ausfithrlich, wie die Zinsen, die auf die zuriickzufordernde Beihilfe gezahlt werden miissen,
berechnet werden.

Schon ergriffene oder geplante Mafnahmen, um die Beijhilfe zuriickzufordern

Beschreiben Sie bitte im Einzelnen, welche MafSnahmen schon ergriffen worden sind, und welche Mafnahmen geplant
werden, um eine unmittelbare und effektive Riickforderung der Beihilfe durchzufithren. Bitte erkldren Sie ebenfalls,
welche alternativen Mafinahmen im nationalen Recht bestehen, um die Riickforderung durchzufithren. Teilen Sie bitte,
soweit vorhanden, die Rechtsgrundlage fiir die ergriffenen/geplanten Mafnahmen mit.

Bis zu welchem Datum wird die Riickforderung der Beihilfe abgeschlossen sein?

Schon bewirkte Riickforderung

Liefern Sie bitte die folgenden Einzelheiten iiber die Beihilfen, die vom Begiinstigten bereits zuriickgefordert worden
sind:

Zuriickerstatteter Wih-

Datum () Betrag rung

Identitdt des Begiinstigten

(°) Datum, an dem die Beihilfe zuriickerstattet worden ist

Belegen Sie bitte die Riickerstattung der Beihilfebetrdge, die in der oberen Tabelle unter Punkt 3.1 spezifiziert worden
sind.



